Buchbesprechungen

Felix Herzog, Gesellschaftliche Unsicherbeit
und strafrechtliche Dascinsvorsorge. Studien
zur Vorverlegung des Strafrechtsschutzes in
den Gefibrdungsbereich, Heidelberg 1991
(v. Decker), 174 S., DM 84,—.

1. Diese Frankfurter Habilitationsschrift ist
schon deshalb beachtenswert, weil sic von
einschlagigen Standards abweicht; sie ist elo-
quent, klar, streitbar, kurz, teilweise sogar
witzig. [hr Gegenstand wird strafrechtsdog-
matisch bezeichnet als >abstrakte Gefahr-
dungsdelikte; gemeint sind Verhaltenswei-
sen, Individual-
rechtsgut beeintrichtigen oder konkret ge-
fahrden, von denen aber gesetzgeberisch (ab-
strakt) angenommen wird, dafl sic hiufig zu
Rechisgutsbeeintrichtigungen  fiithren. Dic
daran gekniipften Sanktionen sind meist
(nicht immer, vgl. § 306 StGB) maflig. Der
wohl am hidufigsten angewandte abstrakte
Gefahrdungstatbestand erfaflt die Trunken-
heit im Straflenverkehr; weitere Beispicle:
Fahren ohne Fiihrerschein, unerlaubter Waf-
fenbesitz, Subventionsbetrug, Kreditbetrug.
Vor allem im Bereich staatlicher Wirtschafts-
regulierung und des Umweltschutzes werden
derzeit abstrakte Gefahrdungstatbestinde
eingefiihrt (begriinden aber relativ selten Ver-

die kein herkommliches

urteilungen). An ihnen vor allem macht sich
Herzogs Kritik fest, die im Ergebnis aber zur
Ablehnung aller abstrakien Gefihrdungstat-
bestinde fiihrt, weil durch sie das Strafrecht
»in seiner Kraft, fundamentale Normen der
interpersonalen Anerkennung zu behaupten,
geschwicht« werde (S.73).

2. Herzog zeichnet zunichst die Auscinan-
dersetzung der Strafrechtslehre des 19. und
20. Jahrhunderts mit den abstrakten Gefihr-
dungstatbestinden nach. Es zeigt sich nach
der ablehnenden Stellungnahme Feuerbachs
eine zunehmende Akzeptanz dieser Tatbe-
stinde, weil sie sich gegen dic »Erschiitterun-
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gen« der den Burgern wichtigen »Daseinsge-
wiflheite ihrer Rechtsgiter richteten (Bin-
ding) und als »Sicherheitsnormen« relative
»Sorglosigkeit« des Umgangs mit Rechusgii-
tern erméglichten (Kindhauser). Herzog hilt
diese Begriindung fiir unzulinglich, weil da-
mit auf die »substantielle« Begrenzung des
Strafrechts, die sich aus dem Kriterium der
Verletzung eines herkommlichen Individual-
rechisguts  ergeben habe, verzichtet, die
Reichweite des Strafrechts also »gesctzgeberi-
scher Dezision« und den jeweils michtigsten
Interessen ausgeliefert werde. Auf priventive
Sicherheit bezogenen Universalrechtsgiitern
wic >Reinheit der Amesfithrung« (bei den Be-
stechungsdelikten), >gerichtliche Wahrheits-
findung: (bei den Aussagedelikten) fehle die
»Handgreiflichkeit« (S.34) und damit Be-
stimmtheit herkémmlicher Rechtsgiiter; ihre
Verletzung spicle sich nur »in der Vorstel-
lungswelte ab. Auch werde mit ihrer Aner-
kennung die Frage abgeschnitten, ob und in-
wieweit jeweils cin Individualrechtsgut be-
troffen sei. Durch vorverlagerte Straftatbe-
stinde im Wirtschafisverkchr werde weiter
das Prinzip der Subsidiaritit des Strafrechts,
d.h. seines Nachranges gegeniber sozialer
Selbst- und verwaltungsrechtlicher Regula-
tion verletzt.

Im iibrigen wird auf schon bekannte Locke-
rungen der Rechtsstaatlichkeit durch die pri-
ventive Vorverlagerung des Strafrechts hinge-
wiesen: die Verdachusstrafbarkeit und die Pé-
nalisierung von Umgehungshandlungen beim
Subventionsbetrug, die beim Umweltschutz
zunchmende Abhingigkeit des praventiven
Strafrechts von Verwaltungsentscheidungen,
die ihrerseits oft auf kooperativen Vereinba-
rungen mit machtigen Umweltnutzern beru-
hen. Auch im Wirtschaftsstrafrecht mache
sich die rechtsstaatlich fragwiirdige Tendenz
zum Deal bemerkbar. Zu erginzen wire, dafl
die Alternative zu dieser Lockerung, die
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strikte Durchsctzung der abstrakten Gefahr-
dungsverbote, eine Tendenz zur autoritiren
Orientierung der Biirger enthielte, denn diese
wiirden genétigr, nicht mehr das je konkrete
Rechtsgut zu achten und seine Verletzung zu
meiden, vielmehr ungeachtet dessen davon
abstrahierende Verbotsnormen zu befolgen.
Freiich ist die Entsiechung eines solchen
Normfedschismus nicht eben wahrschein-
lich.

Im ungewdhnlich klar und anregend formu-
lierten theoretischen Teil der Arbeit geht
Herzog zunichst der Frage nach, warum einc
Situation abstrakt méglicher Schidigungen
als derart gefahrlich erfahren wird, daf die
Gefahrbeherrschung von den Biirgern an das
staatliche Strafrecht delegiert wird. Ursich-
lich dafiir sei der »Verlust traditionaler gesell-
schaftlicher Ordnung und Orienticrung, der
Verfall von Wertorientierungen« (S. 70); in-
folgedessen schwinde das Selbstvertrauen,

das Vertrauen in andere Gesellschaftsmirtglie-,

der und damit die Bereitschaft zu sozial auto-
nomer Bearbeitung der Gefahrerfahrungen.
Das Strafrecht erscheine dann als das fiir dic
Daseinsvorsorge geeignete regulatorische In-
strument. Damit aber gerate es in das (von
Teubner dargestellte) »Trilemmas«; wegen der
Eigensinnigkeit der zu regulierenden Verhalt-
nisse bleibe es wirkungslos und werde damit
diskreditiert; oder es stelle die noch vorhan-
denen Krifte zu sozialer Selbstregulation
stll; oder es passe sich der Komplexitit der
Verhiltnisse an (folge z. B. kooperativem Ver-
waltungshandeln) und werde dadurch selbst
in seiner Rechtsstaatlichkeit zerserzt. Die oft
heklagten Vollzugsdefizite des Wirtschafts-
und Umweltstrafrechts seien in dem grund-
sitzlich verfehlten Einsatz des Strafrechts in
diescn Bereichen angelegt.

Den dargestellten Zusammenhang illustriert
Herzog in einem brillant ausgefithrten histo-
rischen Exkurs anhand des im 16. Jahrhun-
dert gescheiterten Versuchs, durch dic
Reichspolizeiordnung das Wucherunwesen
zu bekimpfen.

3. Einige Einwindc: Herzog befiirchtet cinen
Verlust an Legitimation des Kernstrafrechts
durch die iberzogenen Gefihrdungstatbe-
stinde. Ein solcher Verlust kénnte jedoch
auch entstehen, wenn Herzogs Forderungen
verwirklicht wiirden: Es ist fraglich, oh in
einer Zivilisation, in der das physische und
psychische Leben der Einzelnen weitgehend
sozial vermittele, also bestdndig auf das Funk-
uonieren der sozialen Medien, auf Sicherhei-
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ten, angewiescn ist, die scharfen Eingriffe des
Strafrechts allein auf den Schutz einzelner
handgreiflicher Giiter orientiert werden kon-
nen, ohne als Atavismus zu erscheinen, der
nicht mehr ernst zu nehmen ist. Herzog ver-
weist darauf, dafl die StSrungen von Sicher-
heiten auch ohne Strafrecht bewiltigt werden
konnen; zunechmend wird dies jedoch auch
bezlglich der Becintrachtigung von Indivi-
dualrechtsgitern  behaupter, womit  wie-
derum fraglich wird, ob durch eine diesbe-
ziigliche Beschrinkung die Legitimitit des
Strafrechts zu retten ist.

4. Als Begriindung fir die Ausweitung des
Strafreches ist nach Herzogs Ansicht das Stre-
ben nach Sicherheit inakzeptabel, weil damit
keine Grenze des Strafrechts angegeben wird.
Das ist in der Tat das zentrale Problem. Das
Sicherheitsstreben lafit unendliche Auswei-
tungen der Privention zu. Qb allerdings der
»herkémmliche Rechtsgiiterschutz«, den
Herzog immer wieder als rechtsstaatlich
prinzipiell akzeptable Konzepuon dem Si-
cherbeitsstreben gegeniiberseellt, das Straf-
recht soviel strikter begrenzt, laflc sich be-
zweifeln. Denn dieses Konzept legitimiert
den Schutz aller Rechrsgiiter rundum, gegen
alle méglichen Becintrichtigungen. Solche
kommen in einer intensiv integrierten Zivili-
sation permanent vor. Jede Autofahrt trige
mit ihren Emissionen zu Beeintrachtigungen
von Kérperintegritit bei. Dafl insofern von
strafbarer Lebensverkiirzung oder Ké&rper-
verletzung keine Rede ist, hingt mit — neben
anderem — der von Herzog verpdnten Kate-
gorie der Sozialadiquanz zusammen.

Den zu schiiizenden Sicherheiten fehlt aller-
dings die Handgreiflichkeit; sie geben dem
Strafreche keine »substantielle« Begriindung.
Thre Beetntrichtigung ist nicht deutlich be-
stimme (S. 34). Aber auch insofern steht es in
letzter Zeit mit den herkémmlichen Reches-
giitern nicht mchr viel besser: Verwissen-
schaftlichung und Technisierung lassen uns
zwischen den Hinden zerfallen, was wir einst
zu greifen glaubten: Ist ein Auto eine Sache
oder eine Zusammenstellung von Teilen (rele-
vant z. B., wenn es zerlegt wird: Sachbescha-
digung?)? Die Entscheidung ergibe sich niche
»handgreiflich«, sondern aus Erwigungen,
dic wicderum unter die Kategorie »Sozialad-
dquanz« fallen. Ist Kérperintegritit beschi-
digt, wenn nach Einrritt des Hirntodes bei
kiinstlich aufrechterhaltenem Kreislauf ex-
plantiert wird? Wenn Umweclteinflisse be-
wirken, daf jemand kiinfug moglicherweise
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ein Jahr frither stirbt als ohne sie — gegenwiir-
tige Korperverletzung? Welche Umweltein-
fliisse muf man »wegdenken«, wenn Korper-
integritit angenommen werden soll? — Unter
dem Aspekt moderner Wissenschafr erweisen
sich wohl Leben, Korperintegritdt, Sache,
tberhaupt jeder Gegenstand als sozial gesteu-
erte Veranstaltungen, Selektionsleistungen,
und wenn sie als identische Rechtsgiiter gel-
ten sollen, so liegt dem eine Bewertung zu-
grunde, fir die wir aus dem »Herkémmli-
chen« wenig Sicherheit gewinnen kénnen.
Herzogs hiufiger Riickgriff auf die »funda-
mentalen« Rechtsgiiter hat zuweilen etwas
Fundamentalistisches. Nicht ohne Grund er-
welst sich in der (von Herzog ansonsten bei-
fillig zitierten) Untersuchung von G.Jakobs
(ZStW 97, 751ff.) die Rechtsgutsverletzung
als »soziale Stdrung«, cine wertungsoffene
Sache also, die sich grofienteils »in der Vor-
stellungswelt« abspielt. Warum soll dann
nicht auch die sReinheit der Amusfiihrungeals
Rechtsgut anerkannt werden?

Dafl damit dic Frage nach den je tmplizierten
Individualinteressen  abgeschnitten  wird
(S.34), ist wicderum schon bei den her-
kémmlichen Rechtsgiitern angelegt: Leib,
Leben, Freiheit, Eigentum werden grund-
sdtzlich unter Absehung von den jeweils dar-
auf gerichteten Interessen geschiitzt.

Alles in allem macht sich Herzog die — im
Grundsatz zweifellos berechtigte - Kritik der
abstrakten Gefahrdungstatbestinde etwas zu
leicht. Die expansive Tendenz des Strafrechts
ist schon angelegt in der Verstaatlichung von
Schutz und Definition der Rechtsgiiter sowice
der damit verbundenen Abstraktion vom
Konflike konkreter Individuen (staatliches
Anklagemonopol, Verfolgungspflicht, Ab-
wendung vom Talionsprinzip zugunsten ab-
strakterer Abgeltungsformen etc.). Die ab-
strakten Gefihrdungstatbestinde sind eine
quantitauve Erweiterung jener Expansion.
Der von Herzog so cinprigsam dargestellte
Versuch strafrechtlicher Wirtschaftsregulie-
rung durch die Reichspolizeiordnung fand
ubrigens annihernd gleichzeitug mitdem Ent-
stehen des herkédmmlichen  staatlichen
Rechusguterschutzes (Pazifizierung, Inquisi-
tionsprozef}, Zuriickdringung privater Reak-
tionsformen) statt. Im Hinblick auf die Pro-
blematik des herkommlichen Rechtsguter-
schutzes ist es wichtig, dafl Herzog noch eine
andere Alternative zum praventiven Straf-
recht andeutet: die kunfrige Beschrinkung
des Strafrechts auf die Behauptung funda-

mentaler Normen interpersonaler Anerken-
nung.
§. Gegen die Gefahrdungstatbestinde im
Wirtschaftsstrafrecht macht Herzog das Sub-
sidiaritatsprinzip geltend (S. 119 ff.). Es ver-
langt, dafl strafrechtliche Mafinahmen nach-
rangig bleiben gegeniiber weniger scharfen
Mafinahmen des Rechrtsguterschutzes. Um-
stritten ist allerdings der Bezugsrahmen, in
dem die Relation beriicksichtigt werden soll.
Herzog will ihn weit fassen: Nur wenn der
Selbstschutz der Marktteilnehmer und even-
tuelle umfassende biirokratische Melde-, Ge-
nehmigungs- und Zulassungsvorschriften ein
Schutzziel nicht erreichten, diirfe mit straf-
rechtlichen Mirteln eingegritfen werden. Ver-
allgemeinert bedeutet dies, dafl alle Biirger
zur Vermeidung strafrechtlicher Eingriffe ge-
gen Einzelne beitragen miissen. In Teilberei-
chen hat das Plausibilitat: Bevor wegen La-
dendiebstahls gestraft wird, kénnte verlangt
werden, dal Werbung unterbleibt, die ihn
provoziert. Aber soll vergewaltigten Frauen
vorgehalten werden, sic hitten nachts doch
besser zu Hause bleiben sollen, um den
Ubergniff zu vermeiden? Soll der StraRenver-
kehr polizeilich so verregelt und kontrolliert
werden, dafl kriminelles Verhalten minimiert
wird? Zweifellos ist all das nicht gemeint.
Warum soll dann im Wirtschaftssystem der
Einsatz des Strafrechts anstelle »umfassender
biirokratischer Gingelung« gegen das Subsi-
diarititsprinzip verstoflen? Hier fehlt, was
Herzog won seinen Kontrahenten sehr un-
nachsichug fordert: Die Grenze eines postu-
lierten Prinzips, das unbegrenzt nicht gelten
kann, wire anzugeben.
6. Herzog defintert sich in seinen Studien als
»kritischer Revisor« und hat sie erklirterma-
flen als »Streitschrift« formuliert. Das macht
Lust zum Widerspruch, der im Vorangegan-
genen breit vorgetragen wurde — ibermiRig
breit im Verhaltnis zum Gehalt der Studic:
Deren Hauptthese, dafl mit der Ponalisierung
abstrakter Gefihrdungen eine problemati-
sche Expansion des Strafrechts forciert wird,
ist scharfsinnig, anregend und ungewohnlich
mutig begriindet. Diese Qualititen lassen sich
nicht hinreichend referieren; man mufl das
Buch lesen.

Rainer Keller
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Stephan Meder, Schadensersatz als Enttau-
schungsverarbeitung — Zur erkenntnistheore-
tischen Grundlegung eines modernen Scha-
densbegriffs. Schriften zur Rechtstheorie Heft
135, Berlin 1989 (Duncker & Humblot), 178
S, DM 68,—.

Die aus einer in Frankfurt a. M. verfafiten
Dissertation hervorgegangene Arbeit unter-
nimmt es, die neuere Schadensrechtsentwick-
lung erkenntnistheorctisch zu grundieren.
Als »Aufhinger« dient dem Verfasser jener
von Giinther Anders im Okrtober 1949 no-
tierte Fall aus Seattle, in dem eine Frau dafiir
in Geld entschidigt werden wollte, dafl sie
trotz ciner an ithrem Ehemann vorgenomme-
nen Vasektomie schwanger geworden war
und nun das Gespote der Leute fiirchtete, die
sich ihren leider nicht nur passenden Reim
darauf machten. Meder konstatiert hieran
exemplarisch etne Entwicklung, die sich da-
durch auszeichne, »dafl heute auch subtile
psychische Regungen in Gestalt von soge-
nannten immateriellen Schiden vor Gericht
offentlich gemachr, dort behandelt und in
Geld bewertet werden kdnnen« (gleich zu
Beginn seines Textes S.17), und deutet die
Funktion eines sich darauf einlassenden Scha-
densrechts frithzeitig als »symbolische Stabi-
lisierung einer durch das enttiuschende Er-
eignis  verunsicherten  Personlichkeit«
(S.19).

Uberspringen wir vorerst — gewissermafien
aus rezensionsdidaktischen Griinden - die
Kernteile der Arbeir, weil dieser Aspekt
ziemlich an deren Ende unter der Uberschrift
»Zur symbolischen Funktion des Schadens-
ersatzrechts«  wieder aufgenommen wird
(S. 147 1), so erfahren wir, daf} in den Fillen
unwiederbringlich verlorener individueller
Erlebnis- und Nutzungsmoglichkeiten die
Schadensersatzzahlung eine Art von Enttiu-
schungsbehandlung darstelle, »die durch den
Einsatz des symbolischen Mittels Geld dar-
iiber Llinweghelfen soll, daf sich gewisse Er-
wartungen nicht immer erfiillen«, und daft
eine solche Orientierungsbeschaffung durch
Recht im Wege einer Anerkennung von Scha-
densersatzanspriichen nicht davon abhingen
konne, »ob ewe Beeintrachtigung >materiellc
oder >immateriellc war, ob die Zahlung eines
Geldbetrags »wirklich« oder »scheinbar-, das
heiflt symbolisch ein Aquivalent fiir eine er-
littene seelische Beeintrachtigung  dar-
stellt«,

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

sollte meinen, daf} sich der Autor in den aus-
gesparten Passagen zunachst darum gekiim-
mert hat, den Griinden dafir nachzuspiiren,
weshalb die Menschen immer weniger bereit
sind, enttduschte Erwartungen klaglos hinzu-
nehmen, und sodann daran gegangen ist, die-
ses internationale Phinomen auf seine Be-
riicksichtigungsfahigkeit auch in unserem,
diesbeziglich scheinbar sperrigen Schadens-
rechit zu untersuchen. Zu letzterem hatte es
dann nahegelegen, die gesetzgeberische Ent-
scheidung zu § 253 BGB auf den Priifstand
zu stellen. Auf diese Weise hitte Meder der
rechtsvergleichenden Analyse von Magnus,
die er freilich nirgendwo beriicksichtigt hat
(fiir die Leserschaft dieser Zeitschrift bespro-
chen von Briiggemeier Jg. 1989, sitff),
gleichsam erkenntnistheoretischen Flanken-
schutz geben kénnen.

Stattdessen lift er sich auf den unscligen
Streit um die Vermogensqualitat verdorbener
Reisefreuden und vereitelter Gebrauchsmég-
lichkeiten ein, fiir den sein an Luhmann
(Rechtssoziologie, 3. Aufl. 1987, S. 27 ff.) an-
gelchnter Ansatz, Rechr als kongruente Ge-
neralisicrung von Verhaltenserwartungen zu
begreifen (ausgefiihrt bei Meder S. 107 ff.),
nichts hergibt (1) und dessen Entscheidung er
fiir die von ihm angestrebten Ergebnisse auch
gar nicht bendtigt (2). Als Folge prisentiert
sich eine Darstellung, deren einzelne Statio-
nen — je fir sich genommen — durchaus inter-
essant sind, deren Gesamtheit jedoch diffus
bleibt, weil die Einzelertrige sich zu keiner
einheitlichen Summe aufaddieren lassen.

(1) Das Verstindnis von Recht »als Strukeur
cnes sozialen Systems, die auf kongruenter
Generalisierung normativer Verhaltenserwar-
tungen beruht« (Luhmann a.a.0. S.1o5)
setzt viel zu allgemein an, um Aussagen dar-
iiber machen zu k&nnen, welche Qualitit
diese Erwartungen im einzelnen haben und
welche Art von Sanktionen im Enttiu-
schungsfall angezeigt ist. Das erkennt natiir-
lich auch Meder, der deshalb weiter ausholt
und den Weg vom traditionell abendlindi-
schen Dualismus, dem er die konvenuonelle
Schadensauffassung zuordnet, hin zum ky-
bernetischen bzw. systemtheoretischen Mo-
nismus beschreibr, in dem er die neuere scha-
densrechtliche ~ Entwicklung  aufgehoben
wihnt (S. 54 ff.). Daraus zieht er S.68 den
eigenartigen SchluBl, dafl die Dogmatik des
Vermogensschadens neben den herkdmmli-
chen materiellen Schiden prinzipiell auch ém-
materielle Einbuflen erfassen miisse. Um frei-

1P 218.79.217.73, am 14.06.2026, 20:47:26.
Inhalts I ir oder |

geschiltzter Inhalt, Ohne gesonderte

Erlaubnis Ist

367


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1992-3-364

368

lich bei diesem Paradoxon nicht stehen zu
bleiben, diagnostiziert er im anschliefenden
Abschnitt »Schadensrechidiche  Wertermuirt-
lung im Wandel< unter Berufung auf Baudril-
lard (der seinerseits auf de Saussure Bezug
nimmt) die Ablésung der vormaligen Unter-
scheidung zwischen Gebrauchs- und Tausch-
wert und gelangt S. 8z von daher zu der wie-
derumbefremdlichenEinsicht,daffanhandsol-
chen Paradigmenwechsels auch der Tausch-
were etner lediglich subjektiven Gebrauchs-
einbufle in Geld errechenbar sei. Wie dies in
concreto und erkenntnistheoretisch stringent
bewerkstelligt werden soll, wird leider nicht
beanmwortet. Dafir genligt jedenfalls die
Ubernahme des Schlagworts von der eigen-
wirtschaftlichen Verwendungsplanung nicht
(S.86f.), bei deren Durchkreuzung der BGH
ibrigens durchaus nicht »referenzlose ver-
fihrt: Der Sockelbetrag ist nach wie vor
marktbezogen und folgt sinnigerweise dem
sonst von diesem bekanntlich abgelehnten
Frustricrungsgedanken (BGHZ 98, 212,
225 f.). Lediglich der omingse mafivolle Auf-
schlag fiigr sich keiner prizisen Bewertung
und teilt damit das Schicksal der schadens-
rechtlichen Sanktionen, die uns als =angemes-
sene« bzw. »billige« Entschadigung in Geld
geliufig sind.

(2) Damit sind wir bei dem angelangt, was
Meder — wenn ich ihn halbwegs verstanden
habe - fiir unabweislich hili: nimlich die
prinzipielle Reaktion des Rechts auf die Ent-
tduschung wie auch immer relevant geworde-
ner Erwartungen. Bezogen auf das Schadens-
recht meint dies die prinzipielle Kompensier-
barkeit nicht genau taxierbarer Einbuflen
uber den bislang dotierten Bereich hinaus.
Dazu ist es nun aber weder hilfreich noch er-
forderlich, den Vermégensschadensbegnff zu
strapazieren. Die Differenzierung in die
Sphiren des Materiellen und des Immateriel-
len, die langst nicht mehr so naiv-realistisch
erfolgt, wie Meder es gelegentlich erscheint,
ist ja auch eine gescllschaftliche Orientie-
rungsleistung, und die mit ihr erzielte Reduk-
tion sozial-6konomischer Komplexitit sollte
nicht ohne Not preisgegeben werden. Der
korrekte Einstieg hirte vielmehr - wie bereits
angedeutet — bei § 253 BGB gelegen, auf den
der Verfasser relativ spit (S. 131, 134ff.} zu
sprechen kommt. Sind die dieser Vorschrift
zugrunde liegenden legislatorischen Vorstel-
lungen fiir uns noch so verbindlich, daf} wir
uns ihnen auch heute noch beugen miissen,
oder gibt es — auch erkenntnistheoretische —
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Einsichten, anhand deren wir das prinzipielle
Kompensationsverbot Jockern kénnen? Im
Hinblick auf das allgemeine Persénlichkeits-
recht ist diese Doppelfrage, wenngleich vor-
dergriindig auf verfassungsrechtlicher Basis,
lingst im zweiten Sinne beantwortet worden.
Daran wire anzuknipfen gewesen, zumal
§ 847 BGB eigens dic Freiheit im durchweg
so verstandenen Sinne riumlicher Beweglich-
keit nennt, auf die das fiir die Judikatur von
Anbeginn zentrale Moment der jederzeitigen
Nutzbarkeit von Kraftfahrzeugen (BGHZ
40, 345, 349) geradewegs hinfithrt, Das soll
keineswegs heiflen, dafl auf solchem Wege die
Dinge zwanglos in's Lot gebracht werden
konnten. Vieles in diesem Buch wire aber
stimmiger gewesen, hitte Meder ihn began-
gen.

So wirken seine Ausfithrungen im Ergebnis
ziemlich affirmariv, bestitigt er doch letztlich
die Rechisprechung gegeniiber einer gele-
gentlich als anachronistisch gebrandmarkten,
ansonsten als wenig forderlich eingestufren
Lehre. Symptomatisch hierfir ist sein Um-
gang mit der ja vom BGH so gern bemiihten
Verkehrsauffassung. Der Kritik mangelnder
empirischer Absicherung hilt er entgegen,
damit werde der Gesiclitspunkt der Okono-
mie des Konsenses verkannt, und fihrt fort:
»Es geht nicht darum, moglichst viel \Objek-
tivitie durch genau abgezahlie Meinungsau-
Rerungen zu erlangen, sondern um die prak-
tische Durchfiihrung evolutionirer Selektion,
wofiir das aktuelle Erleben und Erwarten ei-
niger weniger gentigts (S.115). Dall man an
dieser Stelle den Legitimationsaspekt aufwer-
fen kénnte oder gar mifite — immerhin wird
von Erwarrungshalwungen gehandelt, die von
Rechts wegen aufzunchmen sind —, kommt
Meder {iberhauprt nicht erst in den Sinn. Mt
den diesbeziiglichen Bedenken im Vorlage-
beschlufl des V.Senats (JZ 1986, 387, 3911.)
setzt er sich folglich auch nicht auseinander.
Es geniigt thm offenbar die Dezision einiger
von ganz wenigen, um das Resultar erkennt-
nustheoretisch zu halten. In dessen Gefolge
hat sich natiirlich eine entsprechende Erwar-
tungskonstanz der kraftfahrenden Bevolke-
rung entwickelt (S. 1z1); jedoch Liefe sich zu-
guterletzt die Frage daran kniipfen, ob die so
Begunstigten auch wissen, daf sie, da auch
bei einer Versicherung das Geld nicht vom
Himmel fills, dafiir selbst zahlen miissen,
und ob sie dann auch noch so »leidenschafili-
ches Interesses (S.115 unter Verweis auf
Schifer, Soziale Schiden, soziale Kosten und
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soziale Sicherung, 1972, S.120) daran hat-
ten.

Mit einem heute (6. 3. 1992) im Vermischten
der SZ berichteten Fall sei der Bogen an den
Eingang zurickgeschlagen: Einem Japaner ist
ein Schmerzensgeld zuerkannt worden, weil
seinc Grofmutter seine —~ ansonsten wohl
wertlosen - Comic-Hefte weggeworfen
hatte. Hitte ich nicht vorher die Arbeit von
Meder gelesen, wire ich nie darauf gekom-
men, daff man dabei auch an einen Vermo-
gensschaden denken konnte. Die dazu pas-
sende Rubrik konnte »verdorbene Sammler-
freudes lauten. Doch lassen wir das, sonst
miifite ich noch die eigene Enttiuschung dar-
iber reklamieren, daf ein fraglos talentierter
Autor sein reizvolles Theorie-Versprechen
leider kaum eingelost hat.

Eitke Schmudt

Ulrich Rédel/Giinter Frankenberg/Helmu:
Dubiel, Die demokratische Frage. Ein Essay,
Frankfurt am Main (Subrkamp), 2208,
DM 14,

Friihjahr 1990 war es, also genau zwei Jahre
her, dafl der Verfasser dieser Zeilen das zu
besprechende Buch von einem Redakteur der
»Kritischen Justiz« mit der Bemerkung tiber-
reicht bekam: »Hier, bitte: Eine Banane der
Intellektuellen!«. Die Steigerung des Genus-
ses exotischer Frichte jeglicher Art, die fiir
uns damalige DDR-Biirger schon von deren
Exclusivitit auszugehen schien und die wohl
50 oder so bei den meisten von uns zumindest
zeitweilig auch die Kritikfahigkeit nicht un-
beeintrichrigt gelassen hat, wire sicherlich
ein, wahrscheinlich jedoch noch nicht einmal
das ausschlaggebende Moment gewesen, wel-
ches damals zweifellos eine wesentlich andere
als die jetzt abzuliefernde Rezension inspi-
riert hitte. Vor allem die inzwischen erfahre-
nen sozialen Abliufe lassen den Text heute
auf eine andere Weise lesen. Zwar bestirken
sie die Verfasser ohne weiteres darin, wie un-
erlifilich es ist, die demokratische Frage im-
mer wieder neu zu formulieren und jede Be-
hauptung ad absurdum zu fiihren, irgendeine
gesellschaftliche Praxis bisher hitte sie schon
auf (end-)giiltige Weise gestellt und beant-
wortet. War aber 1989/90 noch die Zeit der
Hoffnung, so nicht zuletzt deshalb, weil ge-
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rade von einem angenommenen enormen
Prestigeschub der Demokratie stabilisierende
Wirkungen in bezug auf die megakrisenhafte
Weltsituation erwartet werden konnten. In-
zwischen gibt es jedoch Stimmen, wie etwa
die Ossip K. Flechtheims, die meinen, daff die
existentielle Gefihrdung der Menschheit nie,
auch nicht zu Zeiten der eisigsten System-
konfrontation, so akut war wie heute — von
der Kriegsgefahr iiber die Umweltbedrohung
bis zu fortschreitenden Kultur- und individu-
ellen Identitatsverlusten. Diese Tendenz ware
aber jedenfalls nur noch unter Schwierigkei-
ten innerhalb eines Interpretationszusam-
menhanges, in dem der Zusammenbruch des
sogenannten »realen Sozialismus« als das
Werk der engagierten, aktiven, mutig gewalt-
losen Widerstand leistenden Demokraten in
diesen Lindern gedeutet wiirde, erklarbar. So
bitter es auch ankommen mag - die konserva-
tive Rede von einem letztlichen Sieg im kalten
Krieg scheint da schon ndher bei der histori-
schen Wahrheit zu liegen. Nicht zuletzt des-
halb verbreiten die Antworten, die Rodel,
Frankenberg und Dubiel auf die demokrati-
sche Frage bereithalten, wenn man sie heute
zur Kenntnis nimmt, nicht nur Nachdenk-
lichkeit, sondern zuweilen auch Hilflosigkeit.
Soll daher an dieser Stelle versucht werden,
das eine oder andere noch einmal nachzufra-
gen, so bezieht sich das weniger auf Einzel-
punkte als auf einige theoretische und soziale
Voraussetzungen des Projekts insgesamt. Es
macht daher Sinn, zunichst den Grundge-
danken des Essays wenigstens andeutungs-
weise im Zusammenhang wiederzugeben.

Thren gedanklichen Ausgangspunkt entwik-
keln die Autoren zunichst iiber eine gehalt-
vollere Bestimmung dessen, was ansonsten
zwar bei vielerlei Gelegenheit, meist jedoch
zu lapidar als Zivilgesellschaft gehandelt
wird, In ihr unterliegt das Standardelement
der funktionierenden Offentlichkeit einer li-
beral und markrwirtschaftlich organisierten
Gesellschaft einer weitreichenden Umbe-
stimmung. Unter Offentlichkeit wird hier
namlich der Raum freier palitischer Kommu-
nikation unabhingig von der politischen
Macht verstanden. Ein solches Verstindnis ist
dann gerade nichr auf »die Fiktion eines All-
gemeinwillens oder eines allgemein geteilten
Bewultseins der Gesellschaft von sich selbst«
(S.117) angewiesen. Es setzt vielmehr auf
eine »Pluralitit von Meinungen, Assoziatio-
nen und Handlungsformen« (S. 101 £.). Insu-
tutionell abgesichert sieht es diesen Raum in
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einer Inrerpretation von individuelien Frei-
heirs- und Menschenrechten, der deren tradi-
tonelle funktionale Bestimmung als Abwehr-
mdglichkeit staatlicher Eingriffe in eine auto-
nome Sphire des Einzelnen nicht geniigt und
in der sie deshalb im Anschluff an C. Lefort
als politische Kommunikationsrechte erklart
sind (S. 102). In dieser Perspektive wire dann
politische Gleichheit nicht mehr transzen-
dent, sondern als »in der Geschichre tatsich-
lich vollzogene, vorgingige wechselscitige
Anerkennung der Mitglieder der Zivilgesell-
schaft als freie und gleiche Individuen«
(S. 103) darstellbar. Sie ginge schliefilich auf
in einem Projekt der gemeinsamen Selbstre-
gierung jener sich wechselseitig als frei und
gleich anerkennenden Individuen. In diesem
Projekt wiare zugleich dic Konsequenz aus
der Efahrung mit dem tradiuonel} favorisier-
ten Projekt der Selbstgesetzgebung gezogen,
welches nicht mit der geschichtlichen Tatsa-
che umzugehen vermag, »daf} die menschli-
che Vernunft fallibel und die Anwendung ver-
niinfuiger Prinzipien in gesellschaftlichen
Konfliktlagen uneindeutig ist« (5. 104).

Die einem solchen Ausgangspunkt nahelie-
gende  demokratische  Schlulifolgerung:
»Gleiche Macht fiir alle!« leitet zur zentralen
These von Rodel, Frankenberg und Dubiel
tber. Sie fithrt nimlich nicht, wie bei C. Ca-
stonadis und anderen Protagonisten der »di-
rekten Demokratiex, zu der Konsequenz
einer »permanenten Selbstorganisation der
Gesellschaft durch tatsichliche Partizipation
aller an der Macht« (S. 124). Vielmehr steht
hinter ihr die Idee einer permanenten Selbst-
institutionalisierung der Zivilgesellschaft ver-
mittels des symbolischen Dispositivs der De-
mokratie (S.111). Ein solches symbolisehes
Dispositiv der Demokratie, dessen theoreti-
sche Entwicklung die Verfasser ebenfalls bei
Lefort vorfanden, hat zunichst zur gedankli-
chen Voraussetzung, dafl die symbolische
Stelle der Macht, die in friberen Geschichts-
abschnitten etwa durch die Kirche oder den
absoluten Monarchen besetzt gehalren war,
als Folge der biirgerlichen Revolution leer
wird. Das Griindungsversprechen der Zivil-
gesellschaft, das im Essay am exemplarischen,
weil nach Meinung der Verfasser konsequen-
testen Beispiel der amerikanischen Bundes-
verfassung rekonstruiert wird, besteht dann
darin, diese symbolisehe Stelle der Macht da-
durch auf Dauer leer zu halten, daf die Mit-
glieder der Zivilgesellschaft iber »die energi-
sche Betdtigung der Kommunikationsrechte
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im Sinne eines robusten Diskurses« (S. 108)
die »Institutionalisierung eines zeitlich unab-
schliebaren, allen gedffneten Dauerkonflikes
iiber die Errichtung des politischen Gemein-
wesens« (S.140) betreiben. Dieses Griin-
dungsversprechen, das, wie im Falle der
BRD, auch nachholend erteilt werden konne
(S.77), miisse jedenfalls, wo wird ein Ge-
danke von Hannah Arendt eingefiihrt, in der
alltiglichen Praxis immer wieder neu gegeben
werden. Einzig eine solche alltigliche symbo-
lische Neugriindung stehe ein fir die prinzi-
pielle Offenheit des demokratischen Prozes-
ses, die ihrerseits wiederum nur iber die
symbolische Institutionalisierung des poliri-
schen Willens unaufhérlich wechselnder
Mehrheiten abgesichert werden kénne (5. 91).
Der Institutionalisierungsprozefl selbst ist
dann, gerade weil er als symbolischer Neu-
grindungsakt die Wahlfrage gar nicht meinen
kann, nur als ein Vorgang verstindlich, der
immer wieder neu Sffentliche Handlungsare-
nen erschliefit (S.72).

An diesem Punkt nun erfolgt einer der vielen
Umschoitte zwischen Zivilgesellschaft als
Idealtypus, praktisch gemeintem Entwurf
und empirischer Realitit. Das Projekt der Zi-
vilgesellschaft nimlich gegen die gesellschaft-
liche Praxis gehalten, werden in letzterer be-
kanndlich entscheidende soziale Riume ei-
nem exclusiven Kreis von Machthabern reser-
viert und vor der Offentlichkeit verschlossen
gehalten. Dieser Befund veranlafte Hannah
Arendr zu der Aussage, dafl sich die alltagh-
che Neugriindung der Zivilgesellschaft im
politischen Protest vollziehe. Im Eingangska-
pitel des Buches avanciert deshalb der zivile
Ungehorsam zum eigentlichen, sozial hoch-
effektiven Verfahren der » Ausfillung des 6f-
fentlichen Raumes«, um Mehrheiten, deren
Legiumitit bereits anerkannt ist, dennoch
unter Legitimationsdruck zu setzen und so
»den Wechsel von Mehrheit und Minderheit
in Gang zu halten« (S. 46). Im zivilen Unge-
horsam wird insoweit die neu gestellte Frage
der Demokratie schlechthin ausgemacht
(S. 38).

Zu bescheinigen ist einem selchen Entwurf
ohne Zweifel, dafl er sein Versprechen einge-
165t hat, die Lager von Institutionalisten und
And-Institutionalisten oder auch von Anhin-
gern direkter und Befirwortern reprasentati-
ver Demokratie verlassen zu wollen (S. 20).
Hiermit ist wahrscheinlich zugleich der heut-
zutage einzig erfolgversprechende Ausgangs-
punkt in der Demokratie-Debatte eingenom-
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men. Weiterhin ist zu konstatieren, daff von
ihm ausgehend alle wichtigen Stichworte auf-
gerufen werden, dic in dieser Debatte akruell
vorkommen, zumindest dann, wenn sie in-
nerhalb einer bestimmten Stromung gefuhre
wird: Die Grundannahme von Demokratie
als offentlichem Diskurs sowieso, darin er-
klirend thre signifikante Entwicklungsten-
denz von der staatlichen zur gesellschaftli-
chen Demokratie, als wichuge soziale Reali-
sationsform hierflir Birperinitiativen und
Protestbewegungen, hiermit wiederum ver-
bunden die Freiheit zum Dissens als heute
wesentliches Charakteristikum von Demo-
kratic sowie der Umgang mit Minderheiten in
ihr als ihre Nagelprobe. Jedoch bleibt dieser
Ansatiz mn gewisser Weise zu unbestimmrt,
Dies hingt in methoedologischer Hinsicht,
wie bereits angedeutet, damit zusammen, dafl
in der Darstellung die Uberginge zwischen
den Ebenen des Idealrypus, des Projekts und
des empirischen Befunds zu unprizise von-
einander abgesetzt sind, wodurch sich die
Sachaussagen immer wieder gegenseitig re-
lativieren und insgesamt zu stark diffundie-
ren. Deshalb fallt es auch schwer, ctwa Fragen
nach den Vermittlungsmdglichkeiten zwi-
schen argumentativer und Realstruktur der
Zivilgesellschaft auf sinnvolle Weise zu for-
mulieren. Die Antworten auf diese Fragen
wiirden aber dariiber entscheiden, ob der
vorliegende Text, wofiir auch die gewihlte
Genrebezeichnung sprechen wiirde, eber als
anspruchsvollerc Kontemplation, eder aber,
was wiederum starker den Intentionen der
Verfasser zu entsprechen scheint, politisch
eingreifend gemeint ist. Naturlich sehen die
Verfasser iberaus deutlich, daf sich derartige
Fragen vornehmlich auf die Optionskraft
einer Zivilgesellschaft angesichts subtiler Me-
thoden realer Machwsurpation beziehen
miissen (S. 92). [hre Entgegnungen auf mdgli-
che Einwinde aus dieser Richtung wirken je-
doch eher kraftlos. Dies mag auch daran lie-
gen, dafl den Verfassern hicrfir eine theorie-
geleitete, methodologisch iiberzeugend ange-
legte Bestimmung der sozialen Voraussetzun-
gen und Bedingungen des von ihnen favori-
sierten demokratischen Projekes nicht zur
Verfiigung steht. Trotz ansatzweiser Erkli-
rungsbemiihungen bleibt jedenfalls nach der
Lektiire noch vollkommen offen, auf wel-
chem Wege die symbolische Verinderung
solch entscheidender Institutionen der realen
Macht wie die der Wirtschaft und Verwaltung
oder auch der Geheimdienste zu bewiltigen
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sein mag. Das allgemein hierfir vorgeschene
Verfahren wiirde wohl jedenfalls zumindest
insofern nicht ohne weitere Vorausserzungen
greifen konnen, als diese Institutionen die so-
zialen Riume, in denen sie sich jedesmal fest-
geserzt haben, zugleich in besonderer Weise
mit determinieren: Wirtschaft und Verwal-
tung sind weitestgehend nicht demokratisch
organsiert. Die Stelle der Macht ist bei thnen
also — in der Sprache der Autoren — nicht
symbolisch leer, wofiir die Symbolik des Ar-
beitgebers oder des Dienstherren nur ein
Ausdruck wire. Bevor es hier also darum ge-
hen kénnte, die Stelle der Macht symbolisch
leer zu halten, wire sic erst einmal leer zu
machen ... Die Geheimdienste entfalten dar-
tber hinaus noch ihre Macht auf eine, wie
N.Bobbio sich ausdriickt, »unsichtbares
Weise, in deren Wesen es schon liegr, sich je-
der Artvon Offentlichkeit zu entziehen. Wei-
tere Schwierigkeiten mit dem vorgestellten
Projeke tauchen dadurch auf, daBl das wider-
spruchs-volle Verhaltnis von Individuum und
Gesellschaft nicht hinlinglich gedanklich
ausgeschritten zu sein scheint. Welche gesell-
schaftlichen Realverliufe sind es, die den Ver-
fassern ithr emphatisches Bild der Wechselbe-
ziehung von Individuum und Gesellschaft
vermitteln? Oder anders herum gefragr: Aus
welchen sozialen Grundmustern leitet sich
fiir sie cine gesellschaftliche Identitat des Ein-
zelnen, wie sie notwendigerweise einem an-
spruchsvollen Verstandnis von Zivilgesell-
schaft konstitutiv unterlegt sein mufl, kon-
kret her? Hitte nicht der kurz aufblitzende
Gedanke, daff die »realen sozialen Machover-
haltnisse« immer »Momente der Fremdbe-
summung und der politischen Entmindi-
gung der Aktivbirger enthalten« (5. r1z21),
theoretisch prizisiert und hinsichtlich seiner
Auswirkungen auf die Funktionsweise des
gesamten Projekts untersucht werden sollen?
Wer weifl, vielleicht wiren von einer konse-
quenten jeweiligen Reformulierung der de-
mokratischen Frage immer zugleich auch als
soziale Frage — im Buch passiert das jedenfalls
zu spit und zu verkiirzt — sogar Anrworten
hierauf zu erwarten gewesen.

Wolfgang Beblert
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Klaus Ginther: Der Sinn fir Angemessen-
heu, Anwendungsdiskurse in Moral und
Recht, Frankfurt am Main 1988 (Subrkamp),
400 S, DM 48~

Nun mag es zwar nicht schwer sein, die Wir-
kung von »Honig, Wein und Nieswurz« zu
kennen, »aber zu wissen, wie und bei wem
und wann man alles dieses anwenden mufl,
damit es der Gesundheit diene, ist gerade so
schwer« als Geserze richtig anzuwenden.’
Aristoteles, der um das Anwendungsproblem
im Recht weifl, findet in der Angemessen-
heit/Billigkeit (epicikeia) das Remedium ge-
gen die notwendig allgemeine Fassung der
Gesctze, die nie ganz auf den Einzelfall pafir.
Klugheit (phrénesis) sorgt dann fiir ihren
richtigen Einsatz, indem sic die Vorstellung
vom guten Leben in der konkreten Anwen-
dungssituation einer Norm aktualisiert. Und
solange es noch eine einheitliche Konzeprion
des guten Lebens gab, oder jedenfalls voraus-
gesetzt wurde, konnte der phronesis die an-
gemessene Anwendung in einer konkreten Si-
tuation getrost iberlassen werden.

Giinthers  Anwendungsproblem  beginnt
dort, wo die Vorstellung vom guten Leben in
eine uniberschaubare Vielzahl von Lebens-
Konzepten zersplittert ist. Phrénesis kénne
dann die Aufgabe, Norm und Xontext ange-
messen aufeinander zu beziehen, nur noch
bewiltigen, indem sic als Methode/Verfah-
rensmodus betrachtet werde. Innerhalb cines
Verfahrens zur angemessenen Anwendung
einer Norm finden dic verschiedenen Lebens-
Konzepte Berucksichtigung. Formalisierung
und Prozeduralisierung der phrénesis deuten
an, wie Giinther die universalistische Dis-
kursethik vor allem gegen ihre ncoaristorteli-
schen Kritiker, die ithr mangelnde Kontextbe-
zogenheit vorgeworfen haben, verteidigr.
Giinther bessert die dekontextuelle Diskurs-
ethik nach, indem situationsbezogene Ele-
mente durch genaue Platzanweisung in eine
formale Ethik einbezogen werden. Er arran-
giert zu diesem Zweck verschiedene phréne-
sis-Auslegungen und Ethik-Konzepte zu
einer Art »Anwendungsfall der Diskurs-
ethik«: Elemente daraus (vor allem aus Tu-
gendhats und Wellmers Ethikmodellen) wer-
den im Hinblick auf die Vor- und Nachreile
fiir die Diskursethik sorgfaltig abgewogen
und reilweise aufgenommen.

1 Answoteles, Nikomachische Eduk, Hamburg 4. Auft
1985, 11373,

4 IP 21673.217.73, am 14.06.2026, 20:47:28.

Einc formale Diskursethil, die sich der spezi-
fischen Anwendungssituation offnen will,
mufl darauf bedacht sein, nicht in von ihr kri-
tisicrte ethische Ontologismen oder Anthro-
pologismen vom guten Leben zuriickzufal-
len. U also die Universalisicrbarkeitsidee
der Diskursethik nicht durch materiale und
partikulare Ethikvorstellungen zu kontami-
nieren, zieht Giinther e¢inen doppelten Boden
in das von der Diskursethik erfundene Ge-
bilde der Universalisierbarkeit ein: Anwen-
dung und Begriindung sind zwei verschie-
dene Diskurse. Der doppelte Boden aus Be-
grindung und Anwendung verhindert jegli-
che Konfundierung von Geltung und Ange-
messenheit, aus der statt universaler Begriin-
dung jeweils nur dic kontexispezifische Gel-
tung einer Norm resultieren kann. Das Pridi-
kat »angemessen« biirgt nach der Trennung
von Begriindung und Anwendung gerade
nicht fiir die Geltung der Norm selbst, son-
dern fiir ihre richtige Anwendung. Universa-
lisierbarkeit hat entsprechend der Unter-
scheidung von Begriindung und Anwendung
eine doppelte Funkuon: Auf der Geltungs-
ebene kommt ihr der Status eines Moralprin-
zips (»universell-reziprok«) (S.247) zu, auf
der Ebene der Anwendung hart sie dic Auf-
gabe, Unparteilichkeit sicherzustellen (»ap-
plikativ-unparteilich«) (8. 247).

Dafi zwischen dem notwendig allgemein for-
mulierten Gesetz und der konkreten Situa-
tion eine Liicke klafft, macht das spezifische
Anwendungsproblem aus, um das es hier
geht. Man konnte sagen, der Anwendungsfall
ist per definitionem der unvorhergeschene,
die Ausnahme, weil die konkrete Situation
nie in die allgemeine Fassung des Gesetzes
eingeschrieben ist. Glinther mildert die Dra-
matik des nie passenden Geserzes ab, indem
er dem Begrindungsdiskurs die Universali-
sierbarkeitspriifung aller worstellbaren und
vorhersebbaren
Folgen und Nebenwirkungen ciner Norm
tiberlaflt, sie gleichsam von ihrer Ausnahme-

Anwendungssituationen,

stellung entbindet und in das universalisier-
bare Gesetz »cinschreibre. Allerdings ist das
Guresiegel der Universalisierbarkeit auf das
zur Zeit verfiigbare und formulierbare Wis-
sen, auf das Vorhersehbare und Vorstellbare
beschrinkt. Auf der Begriindungsebene steht
Universalisierbarkeit  daher unter einem
»Zeit- und Wissensindex« (S. 52). Der Index
taucht an der Oberfliche des Gesetzes als
Leerstelle, als seine unbestimmte Fassung auf.
Unbestimmtheit signalisierc das Offenhalten
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ciner Norm fiir das, was diesen Index spren-
gen konnte, das ist die sukzessive Einldsung
des Versprechens der Universalisierbarkeit.
Dic unbestimmte, sprich universalisierbare
Norm fungiert als Platzhalter fir den An-
wendungsdiskurs, in dem eine absirakre
Norm auf die konkrete Situation umgestelle
wird.

In der Umstellung auf die Anwendung wird
mit etnem Mal die Beschranktheit des Be-
grindungsdiskurses sichtbar, die diese kon-
krete Situation nicht mitbedenken konnte.
Aufgrund der Diskrepanz zwischen der mit
Blindheit (Unvorherschbarkeit) geschlagenen
vorgingigen Geltungspriifung einer Norm
und dem tatsichlich einpetretenen Fall threr
Anwendung wird cine erncute Prifung der
Norm erforderlich, diesmal im Angesiche der
konkreten Situation. Nach Giinther geht es
auf dicser Ebene um dic kohirente Aus-
schopfung aller Bedeutungsvananten und Re-
geln, die auf eine vollstindig beschriebene Si-
tuation anwendbar sind. Dieser idealisicrte
Diskurs der Anwendung steht notwendiger-
weise unter der Fiktion, unendlich viel Zeit
und alles denkbare Wissen verfigbar zu ha-
ben, um alle moglichen Siwationsdeutungen
sammeln und daraus eine begriindete (»kohi-
rentev) Auswahl wreffen zu kénnen.

Mit der Hypothese von unendlich viel Zeit
und Wissen sucht Glnther den Anwendungs-
diskurs von scinen Beschrinkungen durch die
Uberlicferung und Partikularitit von Interes-
sen zu befreien, um diesen Diskurs fur die
Idee der Unparteilichkeit zu 6ffenen. Dabei
werden die Bindungen an »kulturelle Seman-
tiken, gesellschaftliche Institutionen und bio-
graphische Besonderheiten« (S. 95) nicht aus-
geblendet, sondern sic erstellen erst den Rah-
men fiir eine Angemessenhcitsargumenta-
tion. Sie bilden gewissermatien das Material
der Unparteilichkeitsprozedur auf der An-
wendungsebene. Wie, das zeigt ein Blick auf
die unaufhebbare, sprachliche Bindunyg jeder
Situationsbeschreibung, die nie reine De-
skription, sondern immer zugleich Deutung
ist. Bei der Situationsbeschreibung wollen
»Wortgebrauchsregelne (Alexy), die zuvor
ihrerseits der universalistischen Geltungspri-
fung unterzogen wurden, dariiber wachen,
dafl die Darstellung/Deutung einer Situation
wohlbegrindet  und  angemessen st
(s.S.2g0ff.). »Wortgebrauchsregeln« sind
Regeln der Unparteilichkeit, die das individu-
elle Sprechen vergesellschaften oder verein-
heidichen, damit wenigstens alle nach den
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gleichen Regeln sprechen, wenn semantische
Bindungen schon niche auflésbar sind. Ahn-
lich wird auch mit den {ibrigen Priformatio-
nen einer Situationsdarstellung verfahren.
Biographische, kulturelle oder institutionelle
Bindungen werden nach den Regeln der Un-
parteilichkeit in den Anwendungsdiskurs ein-
gefihre.

Ginther pariert mit der Unparteilichkeits-
prozedur die Schwierigkeit jeder universali-
stischen Ethik, nimlich ihre partikularen Bin-
dungen, als lieffe die annihernd vollstandige
Erfassung der Bindungen die Moglichkeit
einer Emanzipation davon zu. So gelingt das
Kunststiick, die Anwendung ¢iner Norm von
thren Bindungen zu befreien und gleichzeitig
diejenigen, die von einer Normanwendung
betroften sind, in dic Prozedur der Anwen-
dung einzubinden. Sie werden auf die An-
wendungsregeln  (Unparteilichkeitsregeln)
verpflichtet, die dic Angemessenheit einer
Anwendung ausmachen. Denn um die Un-
parteilichkeit der Anwendung sicherzustel-
len, miissen dic Adressaten ciner Norm alle
relevanten Daten dafiir liefern. Das besagt dic
Dispositionsmaxime des Anwendungsdis-
kurses. Die Erlauterung ihrer Sicht der Dinge
und ihrer Vorstellung vom »guten Leben« hat
iiber die Schaltstelle der Unparteilichkeits-
prozedur schlicflich selbst normative Wir-
kung: Aussprechen ist die Norm. Der dis-
kursethische Traum von der sukzessiven Ab-
schaffung des Zeit- und Wissensindex, niches
anderes heiffe Umiversalisierbarkeit letztlich,
iberspringt daher die semanuschen, kulturel-
len oder institutionellen Bindungen niche,
sondern vergrofert unter dem Ansporn des
Vollstindigkeitsideals den  Gegenstandsbe-
reich des moralisch Relevanten auf alles Wifk-
bare, auf alles Aussprechbare. So beférdern
dicidealisicrten Argumentationsbedingungen
von unendlich Zeit und Wissen zur Iirmiu-
lung der moralisch relevanten Aspekte auf
der Seite der Normadressaten die Realiat der
Ermittlung. Die moglichst vollstindige Erfas-
sung von ~relevanten« Daten mag ¢cine Norm
dann zwar gerechter und seine Anwendung
angemessener machen, fir die darunter Sub-
sumierten aber bedeutet sie den Zwang, alles
sagen zu mussen.

Wenn das Versprechen der Universalisierbar-
keit zur tatsdchlichen Universalisierung des
moralisch Relevanten rendiert, arbeiten An-
wendungsdiskurse unter dem Imperativ der
Unparteilichkeit eigentlich auf die Komplexi-
tat/Universalitit von moralischem Wissen xzu,
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die das Anwendungsproblem erst virulent
macht. Das ist jedoch nicht das Dilemma des
Anwendungsdiskurses, sondern seine Exi-
stenzbedingung. Gerade durch die Hypothese
von unbegrenzter Zeit und Wissen, die sich
nie erfiillen darf, erhilt der spezifische An-
wendungsdiskurs mit seiner Ermittlungs-
funkton und seinem Aussprechzwang sich
aufrecht. Das selbstgemachte Anwendungs-
problem von immer mehr zu bewiltigenden
Daten befordert entweder die Gblichen prag-
matischen Losungen oder computergestiitzte
Losungsmoglichkeiten, wonach die ideali-
sierten  Argumenuationsbedingungen durch
maschinelle Datenverarbeitung realisiert wer-
den konnten. Dazwischen steht der »Sinn fir
Angemessenheite: ein Sinn, der mehr als
common sense und richtges Augenma@, aber
auch ctwas anderes als ein quanutizierendes
Anwendungsverfahren von Normen sein
soll; der zwischen Hypothese und Realitit
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-
dungsproblem« von vornherein durch Insti-
tutionalisierung von Angemessenheitsargu-
mentationen minimiert. Gilinther untersucht
die insticutionellen Bindungen, die den juri-
stischen Diskurs kennzeichnen, mit system-
theoretischen Instrumentarium. Die Unend-
lichkeitsfiktion wetcht dann einem Realirits-
prinzip knapper Zeit und begrenzten Wis-
sens. Aus dem Verstandigungs- wird ein Sta-
bilicdtsproblem der Kommunikation. Denn
zusitzlich zum Ziel der angemessenen An-
wendung kommt das Ziel, Normbefolgung
zu sichern. Beide Ziele, systemtheoretisch als
Situationsoffenheit und Stabilitit bezeichnet,
werden auf einem ausgeglichenen Level zwi-
schen »kognitver Offenheit« und »normati-
ver Geschlossenheit« gehalten. Daraus resul-
tiert die unbestimmte Fassung des Gesctzcs.
Fir Giinther indiziert sie entgegen Luh-
manns volligem Verzicht auf Begriindungs-
und Angemessenheitserdrrerungen eine -ar-
gumentative Zone« (S.332) juristischer An-
wendungsdiskurse.

Wie juristische Anwendungsdiskurse in der
Praxis funktionieren, kénnte die Begutach-
tung richeerlicher  Entscheidungsfindung
oder der Arbeit von Ethikkommissionen zei-
gen, deren »argumentative Zone« per Gesetz
ausdriicklich verordnet zu sein scheint. Giin-
ther gibt jedoch keine praktischen Beispiele,

vielleicht weil fur ihn jurisusche Diskurse
rechtstheoretische Diskurse sind, die bislang
auf Geltung, nicht Anwendung einer Norm
spezialisiert sind (s. S. 60). Er legt die Bedin-
gungen juristischer Angemessenhcitsargu-
mentationen daher hypothetisch und nichtim
Hinblick auf existierende Anwendungsdis-
kurse fest.
Giinthers Argumentationsregeln juristischer
Anwendungsdiskurse orientieren sich vor al-
lem am Integritatsideal Ronald Dworkins.
Zur Integritit einer Entscheidung gehort
nach Dworkin der gesamte Kontext von Nor-
men, Prinzipien, Dogmen, Prijudizien. Um
nicht am vorgegebenen Kontext sich zu be-
grenzen, bezieht Gunther konsequent nach
der Unparteilichkeitsidee neben den gegebe-
nen auch alle denkbaren Prinzipien des
Rechts mit ein. Gunthers Umwertung des
Dworkinschen Integritatsideals folgt dem
schon bekannten Verfahren, den Uberliefe-
rungskontext durch dic Idee der Unpartei-
lichkeit zu iberbieten. Von einem diskurs-
analytischen Blickwinkel aus erschiene die
Unparteilichkeitsidee  allerdings als  eine
Form der Uberlieferung selbst, dic nicht
mehr transzendierbar ist. Ste erzeugt schliefi-
lich auch Priformationen und die Bindung an
die eigenen Diskursregeln. Rhetoriken der
Unparteilichkeit tberspielen die praforma-
tive Struktur des organisierten Anwendungs-
diskurses. Und mit der Schirfung des »Sinns
fir Angemessenheit« werden diese Rhetori-
ken eingetibt.

Cornelia Vismann

Thomas Ronnau, Die Absprache im Strafpro-
zefi. Eine rechtssystematische Untersuchung
der Zulissigkeit von Absprachen nach dem
geltenden  Strafprozefirecht, Baden-Baden
1990 (Nomos Verlagsgesellschaft), 323 S.,
DM 68,—.

Der Untertitel kennzeichnet bereits den
Schwerpunkt der Arbeit, der eindeutig in
einer sehr detailreichen und ausgefeilten
rechtlichen Prifung der Rechtslage informel-
ler Absprachepraktiken liegt. Der Autor be-
treibr das Geschife jurisuscher Subsumtion
konsequent und |48t sich auch nichc von Le-
gitimitdtsiiberlegungen beirren, wie es in der
juristischen Diskussion hiufiger anzutreffen
ist. Der Verfasser vermischt somit erfreuli-
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cherweise nicht die Ebenen praktischer und
rechtlicher Bewertung und, um es gleich vor-
wegzunehmen, kommt zu einem in rechtli-
cher Hinsicht vernichtenden Ergebnis: Die
derzeitige Absprachepraxis verstofle gegen
zahlreichc Maximen und Regeln unscres
Strafprozefirechts.

Rénnau beschrianke sich aber in seiner Einlei-
tung nicht nur auf eine Klirung der Rechrs-
lage, sondern richter den Blick auf die deut-
sche und in einem abschliefenden Kapitel
auch auf die angelsichsische Praxis. Auf im-
merhin ctwa 5o Seiten fithrt der Verfasser mi
cigenen und zusammengetragenen Uberle-
gungen zur Verfahrens- bzw. Rechtswirklich-
keit sowie zu den Griinden von Absprachen
in das Thema cin. Er beginnt mit einer be-
grifflich saubercn Trennung zwischen unpro-
blematischen Verstindigungen und eben Ab-
sprachen und vermeider daher jeglichen Eier-
tanz auf dem glatten Parkett juristischer
Sprachkunstfertigkeiten. Diesem Abschnitt
folgt derVersuch einer Bestandsaufnahme zur
Haufigkeit dieser informellen Praktiken und
ihren Spielarten. Sodann blattert Rénnau
skizzenhaft cinen Facher infrage kommender
Ursachen von Absprachen auf (S. 41 ff.), ohne
aber zentrale Ursachen aus diesem Wald
méglicher Griinde herausdestillieren zu kén-
nen. Alles erscheint plausibel und nichts rich-
tig unmdglich. Am Ende dieses Abschnitts ist
jedenfalls der fachkundige Leser genausoweir
WwiC zuvor.

Insgesamt findet sich in dieser Einfihrung
somit nichts Neues, aber immerhin, Ronnau
verschafft dem Leser einen guten Uberblick
liber das, was auf dem publizistischen Markt
50 alles an Wahrheiten, Halbwahrheiten und
Spekulationen derzeit kursiert; blof}, wer ver-
mag ber den jeweiligen Realitdtsgchalt zu
entscheiden. Mangels cigener Kenntnis und
empirischer Forschungsresultate schldgr sich
der Autor, wohl der Not gehorchend, fiir den
Leser aber gelegentlich etwas {iberraschend,
aut die eine oder andere Scite bestimmuer
Wirklichkeitsdarstellungen. So versteigt sich
Rénnau etwa beim Thema Miflbrauch von
Verfahrensrechten zu der starken Feststel-
lung, dafl ein auf »Obstruktion trachtender
Angeklagrer oder Verteidiger« ein Verfahren
fast beliebig in die Linge cichen kénne
(S. 48). Hierbei handelt es sich jedoch um eine
empirisch erst zu iberprifende Behauprung,
die man nicht mit Zitaten von einigen Fach-
autoren belegen kann. Mehr Zuriickhaltung
hitte man sich auch bei der Frage der straf-
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mildernden Effekte von Absprachen ge-
wiinscht (S.54f.). Ls bleibt eine empirisch
noch zu wenig erforschre Frage, cinige wis-
senschaftliche Forschungsergebnisse spre-
chen sogar eher dagegen, ob und in welchem
Umfang Absprachen wirklich zu Strafab-
schldgen fiihren. Bislang, daruber miissen
sich alle Diskutanten klar sein, handelt es sich
hier allein um ein, allerdings plausibles Postu-
lat der beteiligten Juristen. Zudem iibersieht
R&nnau die Problematik ciner hiufig tehlen-
den direkten Bereiligung der Beschuldigten
bei den Absprachegesprachen (vgl. S.52). Al-
{ein ihre Vertretung durch einen Strafverteidi-
ger mag fur ithren Rechtsschutz nicht ausrei-
chend sein, sind doch auch Verteidiger keine
interessenlosen Wesen, dic ausschlief}lich fiir
das Wohl ihrer Mandanten streiten. Diesen
Aspeke der spezifischen Interessenlage von
Verteidigern hebt denn auch Rénnau selbst
hervor, wenn er sich auf ctwa zwei Sciten mit
den anwaltlichen Interessenkonstellationen
auscinandersetzt (S. 55 ff.).

In den zentralen rechtlichen Teil seiner Arbeit
leiter Ronnau mit ciner Darstellung und Dis-
kussion der Ziele des Strafverfahrens iber
(S. 66 ff.). Er deutet bereits an dieser Stelle an,
dafl Absprachen fiir ein neues Prozefimodell
stehen, welches mit einer Rethe von Prozel3-
maximen zumindest auf den ecrsten Blick
nicht in Einklang zu bringen sci. Dieser Ab-
schnitt erscheint verfritht und unnatig, folgt
doch die rechtliche Prifung erst noch. Bereits
zu diesem friihen Zeitpunkt stellt Rénnau je-
doch die Weichen fiir seine eher idcalisicrende
Grundhalwung gegeniiber der traditionellen
Strafverfahrenspraxis und dem geltenden
Prozefirecht. Der Verfasser formuliert seine
Forschungsfrage nimlich so, »ob die infor-
melle Absprachenpraxis, gemessen an der
Aufgabe und den Leistungen der geltenden
Strafprozefordnung, einen Riickschriu oder
einen Fortschritt fiir das Strafverfahren -
oder genereller ausgedriickt - fiir die Lsung
des sozialen Konflikts, der durch einen
Normbruch verursacht wird, bedeutet«
(S.70). Diese Herangehensweise an den Un-
tersuchungsgegenstand verrit moralisierende
Untertdne, die der komplexen Problemarik
nicht gerecht werden. Wenn sich das Abspra-
chemodell nur bescheidener in seinen An-
sprichen gibt als es die S1PO tr, wire es
dann ein Riickschrin oder einfach nur ehrli-
cher? Ferner bleibt die Frage nach den Lei-
stungen der Strafprozeflordnung oder der
wirklichen Lésung sozialer Konflikte eine
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empirische, die sich nicht durch eine rein nor-
mative Untersuchung beantworten lific. Hier
droht der Verfasser an seinen selbst gesteck-
ten hohen Anspriichen zu scheitern, diese
Fragestellung wird von ihm auch nicht weiter
explizit verfolgt.

Die heikle Schwelle zwischen der empiri-
schen und normativen Ebene iberschreitet
Ronnau endgilrig mit einer kurzen Skizze
der zahlreichen Licken des bekannten Be-
schlusses des BVerfG zur rechtlichen Zulas-
sigkeit von Absprachen (5.711f.). 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 thnen so manchen faulen
Zahn zu ziehen. Dies liest sich fliissig, ja ge-
radezu spannend. So reihen sich u.a. Ver-
stofle gegen das Legaliditsprinzip, Gleich-
heitsgebor, Unmittelbarkeits-, Miuindlich-
keits- und Offendichkeitsprinzip sowie ge-
gen den Ermittlungsgrundsatz, die Un-
schuldsvermutung, § 136a StPO und gegen
den Richtervorbehalt des Art.92 GG anein-
ander. Wiederum, dies alles ist sicherlich
nicht neu, jedoch iiberzeugt die Untersu-
chung aufgrund ihrer Systematik und grind-
lichen Aufarbeitung der Literatur und Recht-
sprechung.

Durch diese Ancinanderreihung von rechth-
chen Schwachstellen entstehr eine rechtsdog-
matische Krittk an der gegenwirtigen Ab-
sprachepraxis, die, bislang jedenfalls, in ihrem
Umfang und ihrer Kompromifliosigkeit ihres
Gleichen suchr. Und, um das Niveau der Kri-
tik zu steigern, und vielleicht auch, um den
Prakuikern das Gruseln zu lehren, schreckt
der Verfasser in ¢cinem zweiten Teil nicht vor
einer Prifung der Strafbarkeit der Abspra-
chebeteiligten zuriick (S.227ff) und wirft
der Justiz in besummten Fallkonstellationen
eine gefahrliche Nihe zur Rechtsbeugung,
Strafvereitclung im Amt und Nétigung vor.
Fir den Stand der Strafverteidiger weist er auf
die Gefahren der Verletzung der Verschwie-
genheitspflicht (§ 203 Abs.1 Ziff. 3 StGB)
und auf die Strafbarkeit der Teilnahme an
einer entsprechenden Haupttat von Staatsan-
waltschaft und Geriche hin (S. 241).

Auf diese Weise fiihrt Ronnau seine rechuli-
chen Untersuchungen zwar konsequent zu
Ende, aber hierin zeigt sich wiederum der
moralische Impetus des Verfassers. Allerdings
ist ihrn dies in diesem Fall wohl kaum vorzu-
werfen, befinden wir uns doch in cinem mo-

ralisch hoch aufgcladenen Normensystem.
Den Juristenstand an seiner eigenen Mefilauc
zu messen, wird vielleicht so manchem Leser
als zu akademisch erscheinen, weist der
Autor doch selbst auf die bestehenden Be-
weisprobleme immer wieder hin (S.236).
Dieses Vorgehen bleibt aber legitim und sen-
sibilisiert fiir die rechtsstaatlichen Grenzen
der Informalisierung; diese aufzuzeigen,
zieht sich wie ein roter Faden durch das ge-
samte Werk. So schldgt sich der Autor immer
wieder auf die Seite der Rechtsunterworfenen
und damit auch seines [deals vom deutschen
Strafprozefl. Den Angeklagten artestiert er
eine Drucksituation (S. x35), eine Risikover-
teilung zu ihren Ungunsten (5. 139) und be-
streitet die These von der Waffengleichheit
(S. 184).

Das kritische Bild seiner Arbeit rundet Ron-
nau durch eine kritische Auscinandersetzung
mit dem amerikanischen plea bargaining ab.
Die Arbeit erscheint insofern mit Themen
Uberfrachtet, umfaflt sie doch empirische,
normative und rechtsvergleichende Untersu-
chungen. Rénnaus These ist jedoch wieder
interessant, die informelle Praxis sei diesem
vielgeschmahten amerikanischen Modell na-
her als es die Optimisten glauben mogen
(S.279). Darin liegt rechtspolitischer Zind-
stoff, aber der Verfasser nutzt die Gelegenheit
nicht, in seinem Schlufiteil hieraus Konse-
quenzen zu entwickeln (S. 284fF.). Rénnau
bleibt auch auf den letzten Seiten einem eher
romantisierenden Blickwinkel verhafter, in-
dem er vor einer »Kapitulation vor der »alles
Gberrollenden Rechtspraxis« warnt (S. 289)
und von einer Schaffung einer gesetzlichen
Grundlage fiir die informelle Rechtspraxis
letztlich abrit.!

Resiimierend koénnte man versucht sein, dem
Autor vorzuhalten, er sei ein Moralist, ein
naiver noch dazu. Denn es ist eine alte rechts-
soziologische These, dafl das Recht ohnehin
den Bedirfnissen der Praxis folgt und nicht
umgekehrt. Die Praxis formt das Recht, in-
terpretiert es auf ihre Weise; dies zeigt sich
auch, wenn in der juristischen Diskussion im-
mer wieder mit dem Argument der Legitimi-
tat von Absprachen die Frage nach ihrer Le-
galitat gleich mitbeantworter wird. Hier
schwimmt der Atuor aber bewufit gegen den
Strom, er macht es Juristen und ihrer Kunst-

1 Siche aber H. Wagner/Th. Ronnau, Die Absprache im
StrafprozeB. Ein Bewrag zur gesetzhichen Gesamtreform
des Suafverlahrens mir Gesewesvorschlagen, GA 1950,
387
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fertigkeit in der Interpretation und ihrem
hiufig eigenwilligen Umgang mic Sprache
schwerer. Der Volksmund fihrt gerne das
Wort vom Rechtsverdreher im Mund; der
mainstream  der juristischen  Diskussion
droht, sich wieder derartigen Schmahungen
auszuserzen. Das Bemihen, sich fiir Krittk
immer unangreifbar zu machen, ist doch ge-
rade Gegenstand der Kriuk. Dabei ligen in
dem Eingestindnis des justiziellen Dilemmas
Chancen, die Grenzen der Lesstungsfibigkeit
des Strafrechts und eines rechtsstaatlichen
Strafverfahrens fur alle nur denkbaren gesell-
schaltlichen Konflikte unserer »Risikogesell-
schaft« zu diskutieren.

Das Strafrecht droht, sich immer stirker zu
einem Supermarkt sozialer Kontrolle zu ent-
wickeln, aus dem jede Interessengruppe wver-
sucht, mit einem Warenkorb neuer strafrecht-
licher Verbotsschilder herauszufahren. Der
Wert ciner rechtsdogmatischen  Untersu-
chung wic dieser ist cs daher, daf§ rechtsstaat-
liche Grenzen dicses Konzepts, »mehr Straf-
recht und wir haben alles im Griff«, markiert
werden, die sonst im juristischen Diskurs
weginterpretiert zu werden drohen. Der Preis
der durch den Geserzgeber ausgeldsten per-
mancnten Leistungsanforderungen an dic
Strafjustiz und ihrer darauthin konsequenten
pragmatischen Antwort der Informalisierung
des Rechts wird nunmehr in der »Erosion
wichtiger rechtsstaatlicher Grundprinzipien
sichtbar« (S.218). Die Instrumentalisieruny
des Strafrechts zu einem allgemein verbindli-
chen Symbol von sozialen Minimalstandards
ist verlockend, aber Fahnen mussen auch ge-
hisst werden kénnen, und hier fangen die
Probleme offenbar an. Diese Kehrseite der
Medailie uns vorzufihren, ist dem Verfasser
gelungen, auch aus diesem Grund ist der Ar-
beit eine moglichst hohe Rezeption zu wiin-

schen.
Kai-D. Bussmann

£.-W. Backenfirde, Staat, Verfassung, Demo-
kratie. Studien zur Verfassungstheorie und
zum Verfassungsrecht, Frankfurt am Main
1991 (Subrkamp), 443 S., DM 28-; ders.,
Recht, Staat, Fretheit. Studien zur Rechtsphi-
losophie, Staatstheorie und Verfassungsge-
schichte, Frankfurt am Main 1991 (Subr-
kamp), 382 S., DM 24,-,

E.-W. Béckenforde hat in zwei Aufsatzsamm-
lungen, von denen dic eine cher rechisphilo-
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sophisch-historischen, die andere cher verfas-
sungstheoretischen und -dogmatischen Zu-
schnitts ist, Arbeiten zuganglich gemachy, die
er im Zeirraum der letzten drei Jahrzehnte
publiziert hat. Was diese Problemstudien, die
zu einem weiten Spektrum an Fragen staatli-
cher Ordnung Stellung nechmen, in methodi-
scher Hinsicht miteinander verbindet, ist die
in sciner frithen Auscinandersetzung mit der
historischen Rechtsschule gewonnene, an Sa-
vigny anschliefende Ubcrzeugung, daf hi-
storische und systematische Fragen sich zu
einem internen Zusammenhang verschrin-
ken, daB mithin verfassungsgeschichtliche
Erérterung immer zugleich cine Form syste-
matischer Betrachtung ist - und umgekehre.
Die Abstraktionsebene, aut der sich Bocken-
fordes Arbeiten bewegen, ist damit die einer
Problemgeschuchte, die sich von der Idee einer
Kontinuitdt bestimmter Problemstellungen
im Wandel der externen historischen Anlisse
leiten la6t. Will eine derartige Problemge-
schichte jedoch nicht - davor warnt Bocken-
forde ausdricklich - als immer schon begrif-
fene Geschichte in ihr a-historisches Gegen-
teil umschlagen, zumindest aber einer kurz-
schlissigen, gegeniiber Diskontinuitdten und
Paradigmenbriichien blinden Vereinnahmung
der Geschichte den Vorwand bieten, so mufl
sie sich auf das Projeke ciner rekonstruktiven
Problemanalyse einlassen, die interne und ex-
terne Gesichtspunkee, Fragen der normativen
Kritericnbildung und solche der angemesse-
nen Deskription hypothetisch aufeinander
bezicht. Beide Dimensionen kommen bei
Bockenforde zum Tragen: Seine Uberlegun-
gen kreisen — und daran manifestiert sich der
inhaltliche Zusammenhang seiner Arbeiten —
um cinc adiquate Konzepuon der Idec des
liberalen Rechtsstaats und seiner sozialstaatli-
chen Transformation in Gescllschafren unse-
res Typs. Sie sollen zu einer Verfassungstheo-
rie fihren, die als gesellschafestheoretische
Selbstreflexion des Rechtssystems die verfas-
sungsrichterliche Entscheidungspraxis zu in-
formieren und anzuleiten vermag.

I.

Das demokratictheorctische Problem, wie
Volkssouverinitat und Menschenrechte, De-
mokratieprinzip und Rechisprinzip wechsel-
scitig auscinander hervorgchen kénnen, hat

1 Die Histortsche Rechisschule und das Problem der Ge-
schuchtlichken des Rechts (1963), in: Recht, Staat, Frer-
’":'l-’, sQ
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in der fiir moderne Verfassungen strukturbil-
denden Spannung von self-rule und law-rule
eine positivierte Gestalt angenommen. Das
Prinzip der self-rule idealisiert die Staatsbiir-
ger zu »Urhebern« der Rechtsordnung — es
bringt damit den Gedanken zum Ausdruck,
dafl die Transformation von Legalitit in Legi-
timitit nur unter der Vorausserzung moglich
ist, dafl die Staatsbiirger die Rechtsordnung
als Ausdruck politischer Autonomic betrach-
ten konnen. Demgegenuber bringt das Prin-
zip der law-rule zum Ausdruck, daf die Biir-
ger eines liberalen Staates diesem gegeniiber
den Anspruch haben, dafl er nicht willkir-
lich, sondern nur auf der Basis der durch die
Grundrechte und liberalen Verfassungsprin-
zipien spezifizicrren Kompetenzen agiert.
Einer Theorie des Rechtsstaates stellt sich da-
mit die Aufgabe, den explizit legalistischen
Charakter des demokratischen Prozesses auf-
zukldren. Thren Gegenstand bildet die Frage,
wie unter den zettgenossischen Problembe-
dingungen pluralistischer und wohlfahrs-
staatlich orientierter Gesellschaften eine Syn-
these von self rule und law-rule méglich ist—
eine Synthese, dic weder zu einer blof} tauto-
logischen Selbstlegitimation des Rechts gerat
noch dessen Formcharakeer und Differenzie-
rungsniveau unterlauft. Bockenfordes - im
jingsten der versammelten Aufsitze unter-
breiteter* — Rekonstruktionsvorschlag der
modernen Grundrechtsentwicklung zielt auf
diese Problematik. Bockenférde untersucht
hier die modernc Verfassungsentwicklung
unter dem Gesichtspunkt der Folgewirkun-
gen, die sich aus der Transformation der libe-
ralen Grundrechte in objekuve Grundsatz-
normen fiir die Verfassungsstruktur, den de-
mokratischen Prozefl und die Gewaltentei-
lung ergeben.’ An der zeitgendssischen Ver-
fassungsrechtsprechung ¥t sich ein Wandel
der Funktion der liberalen Grundrechte von
primar in der »vertikalen« Staat-Biirger-Rela-
tion wirkenden Abwchrrechten zu einem in
immer weitere Bereiche ausstrahlenden, sich
auf die shorizontalen« Rechtspositionen der
Birger untereinander dirigierend erstrecken-
den Schutzmechanismus ablesen. Das Vertfas-
sungsrecht transformiere sich damit von einer
durch die liberalen Abwehrrechte definierten
Rahmenordnung in eine, wie Béckenférde

sage, rechtliche Grundordnung des Gemein-
wesens, in der alle moglichen Rechisbezie-
hungen in nuce schon enthalten sein sollen.!
Mit diesem Befund jedoch verschirfe sich das
Problem der demokratischen Legitimation
des Verfassungsgerichts, das in der »Gemen-
gelage  von  Ausstrahlungswirkung  der
Grundrechte auf das einfache Rechc und ein-
fachem Recht selbst« zunehmend auf selbst-
gesetzte Mafistibe angewiesen sei.* Die vom
Verfassungsgericht zu kontrollierende Aus-
strahlungswirkung der Grundrechte sei - wie
Bockenforde plastisch formuliert — »nach
oben hin offen, aber aus sich selbst ohne
Maft«.® Unter diesen Voraussetzungen kann
eine normative Bindung des Verfassungsge-
richts, so argumentiert Bockenforde, nur
noch selbstbeziiglich erfolgen. Im unmittel-
baren Zusammenhang mit dieser Vorstellung
einer normativen Selbststeuerung der Verfas-
sungsjustiz  qualifiziert  Bockenforde  die
Grundrechte als Werte, dic einer »optimic-
renden Abwigung« im Wege ciner »Konkre-
tisierung« bediirfen. Den Gedanken der Kon-
kretisierung erldutert er in den Worten
H. Hubers als eine iber Interpretation hin-
ausgehende »rechtsschdpferische Angelegen-
heit«, die mehr »Sinngebung als Sinndeu-
tunge, ein »[nhaltgeben von auflen her« ist7
Unter diesen Pramissen trice mit zunehmen-
der wohlfahrtsstaatlicher Ausdehnung der
Grundrechtsgeltung das Verfassungsgeriche
im Prozef der »konkretisierenden Rechtsbil-
dung« in Konkurrenz zur parlamentarischen
Geserzgebung. Der — wie Béckenférde es for-
muliert — vordem gualizative Unterschied
2wischen Gesetzgebung und Rechtsprechung
werde im Vollzug konkretisierender Rechis-
bildung cingeebnet, in dem der Geserzgeber
zwar die Vorhand, das Verfassungsgericht
aber den Vorrang habe.® Bockenforde sieht
damit die moderne Sozialstaatsentwicklung
in ein grundlegendes Dilemma einmiinden:
Entweder fiihre sic zu einem Primat des
Rechts gegeniber der Politik und damit zur
Emergenz eines stotal« gewordenen verfas-
sungsgerichtlichen Junsdiktionsstaates, in
dem der demokratische Prozeff zunehmend
entwertet werde, oder aber es bediirfe einer
demokraticermoglichenden  Zuriicknahme

S.198.
2 Grundrechie als Grundsatznormen. Zur gegenwartigen .: 5 ;?9,
Lage der Grundrechisdogmattk (1990), in: Stast, Verfas- 6 5.174
sung, Demokratie, s.0. 7 5.186.
3 Ebd,, S. 159ff, 8 S.190
Jle 4 216.73.217.73, am 14.06.2026, 20:47:29. © Inhalt.
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der Grundrechtsgeltung auf ihre liberale
Funkuon einer aus subjektiven Abwehrrech-
ten zusammengesetzten Rabmenordnung.

IL.

Die Annzhme einer grundlegenden Alternati-
vitdt von sozialem Rechtsstaat und demokra-
tischem Prozef, zu der Bockenférde seine
Krisendiagnose des Sozialstaatsparadigmas
zuspitzt, halte ich jedoch insofern fiir kon-
traintuitiv, als beide Entwicklungsszenarien,
die Bockenforde vor Augen hat~der Vorrang
des (wohlfahrtsstaatlich aufgeladenen) Rechis
vor der Poliuk oder aber die Reduktion des
Rechts auf einen »Rahmen« fiir den demo-
kratischen Prozef -, die von Bockenforde
selbst gegebene Charakteristik moderner Ge-
sellschaften eigentiimlich verfehlen. Ange-
sichts des fiir moderne Gesellschaften kenn-
zeichnenden Pluralismus von Lebensformen
und Interessen macht es Miihe, sich die Ver-
fassung als eine »rechtliche Grundordnung
des Gemeinwesens insgesamt«® zu denken;
angesichts der zunehmenden Gefahr einer
Okkupierung des Politischen durch soziale
Macht erscheint der Vorschlag einer Zuriick-
nahme der Verfassung auf eine blofe Rah-
menordnung, die allein das Staat-Biirger-Ver-
haltnis regelr, als unrealistisch. Ich wall im
folgenden die zentralen — und wie ich argu-
mentieren werde: mit der in modernen Ver-
fassungen eingeschriebenen Idee einer Span-
nung von self-rule und law-rule inkonsisten-
ten — Priamissen, dic Bockenfdrdes Diagnose
zugrundeliegen, herausarbeiten, um dadurch
diejenigen argumentativen constraints zu
identifizieren, die Bockenforde dazu notigen,
den sozialstaatlich ausgeweiteten Interpreta-
tionsbedarf der Grundrechte — entgegen sei-
ner an anderer Stelle vorgetragenen scharfen
Kritik an einer Wertcjurisprudenz'°— teleolo-
gisch-wertphilosophisch zu iiberhGhen und
in Form einer elitstischen Deutung der ver-
fassungsrichterlichen  Entscheidungspraxis
nstitutionalistisch engzufithren.

9 S.198.
10 Zur Kruvk der Werthegrundung des Rechts (1987), in:

Auf das von der Verfassung aufgegebene Pro-
blem einer legitimititsstiftenden Synthese
von self-rule und law-rule laflt sich keine
plausible Antwort finden, solange wir — wie
noch in der Entscheidungspraxis des Bundes-
verfassungsgerichts und in der sie begleiten-
den Rechtstheorie (erwa bei Alexy) iblich —
Grundrechte als Werte und nicht als Prinzi-
pien qualifizieren.'* Werte haben einen kon-
kreten Bezug zu dem, was gut fiir uns ist. Sie
bringen partikulare Selbstverstindnisse zum
Ausdruck und haben einen teleologischen
Charakter, der sich an ihrer Fahigkeit zur
Optimierung und threr Abhangigkeit von
kulturell wandelbaren Priferenzhierarchien
zeigr. Demgegeniiber erheben Prinzipien ei-
nen deontologischen Geltungsanspruch: Sie
haben einen strikt prozeduralen Charakeer,
indem sie ein verallgemeinerbares Interesse
aller zum Ausdruck bringen. Anders als
Werte, die monologische Priferenzen artiku-
lieren, haben Prinzipien eine intersubjektive
Struktur; sie explizieren die formalen Verfah-
rensbedingungen moglicher Verstandigung
zwischen je verschiedenen Lebensformen und
comprehensive doctrines (Rawls'?) und neh-
men eine umso abstraktere Gestalt an, je
mehr sich der gesellschaftliche Pluralismus
von Glaubensmichten verschirft. Als Verfah-
rensbedingungen haben sie einen eigentiimli-
chen Doppelstarus; je nachdem, aus welcher
Perspektive wir uns auf sie beziehen, sind sie
einmal Produkt des selbstreflexiven politi-
schen Prozesses, zum anderen sind sie — als
Prinzipien politischer Gerechtigkeir — seine
Vor-Bedingung, auf die sich die Staatsbiirger
reflexiv zuriickwenden miissen, um einander
angesichts streitbefangener Situatons- und
Weltdeutungen als Freie und Gleiche aner-
kennen zu kénnen'? - und hinter die sie nur
um den Preis der Zerstérung der Kommuni-

11 Diese energisch von Habermas heravsgearbeitere Unter-
scheidung findet sich auch bei Dworkin, Takmg Rights
Sertously, 1978 (equal respect and concern) und bei
Rawls, A Theory of Justice, 1971 {»der Vorrang des Ge-
rechten vor dem Guten-).

Zu dicsem Begnlf: J. Rawls, The ldea of an Overlapping
Consensns, 7 Oxford J.Legal Stud. tff, insbes. g1
(ro87).

Y

Recht, Staat, Freshent, 5.671f., (mir) einlcuchtend von 13 Ich folge hier dem Modell, das Rawls in ciner Reihe von
einer Appressivitat des Denkens in objektiven Werten Aufsatzen in den Boer Jahren eowwickelt hat: The Domain
sprechend; ebenso bereits in: Das Grundrecht der Gewns- of the Polinical and Overlapping Consensus, in: The NY
sensfretheit (1970), in: Staat, Verfassung, Demokratie, U Law Rev. 64 (1989}, 233 [.; The Prionty of the Right
§. 200, 228-31: »Gewissensfreiheit, im Rahmen der Weri- and the Ideas of the Good, in: Philosophy and Public
ordnung des Grundgesetzes garantiert, wiirde gerade je- Aflairs, 17 (1958); The /dea of an Overlapping Consen-
nen schitzen, der dicses Schutzes micht bedarf, weil er sus, (En.vz); fustice as Farness: Political mor Metaphysi-
ohnchin mit den herrsehenden Auffassungen konform ¢al, in: Philos, & Public Alffairs 1985, 223-51; Kantan
geht, nicht aber den AuBenseiter, den Dissidenten im Constructizism, in: The Journal of Philosophy, 1986,
worndichen Swn, far den sie vorzugsweise relevant s1¢[f. Zu Rawls: Ch. Larmore, Political Liberalism, in:
wird.« Political Theory, 18 (1990}, 1391f.

/e 4 216.73.217.73, am 14.06.2026, 20:47:29. © Inhalt.

itersagt, im 'mit, fir oder in KI-Systemen, KI-Modsllsn oder Generativen Sprachmodaiien.

379


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1992-3-364

380

kationsform des politischen Dialoges zuriick-
treten kdnnten. Der mit diesem Verstindnis
der Grundrechte als Prinzipien gegebene in-
terne Zusammenhang von Rechts- und De-
mokratieprinzip wird jedoch zerschnitten,
wenn wir in einen Wertbegriff der Grund-
rechte zuriickfallen. Soweit diese Position
nicht den Relativismuseinwand auf sich zie-
hen will, muf} sie Werte mit einer trans-poli-
tischen Validitit ausstatten. Damit einher
geht jedoch eine charakreristische Enrwer-
tung des politischen Prozesses: Das werttheo-
retisch iiberhdhte Rechtsmedium erhile den
Status eines autonomen Gegenmediums zu ei-
nem als normativ kontingent vorgestellten
politischen Prozef} — eines Gegenmediums, in
der Vernunft, Normativitit und Geltung ih-
ren Sitz haben und das von einer notwendig
sich normativ selbst steuernden Verfassungs-
gerichtsbarkeit verwaltet wird. Die Alternati-
ven, die Bickenforde aufzeigt, bewegen sich
innerhalb einer derartigen Entgegenordnung
von Recht und Politik: Die Option einer Zu-
riicknahme der Grundrechtsgeltung fihrt zu
einem pluralismustheoretischen Politikmo-
dell, demzufolge Verfassungsrecht die ver-
ninfrige, die Voraussetzungen politischer
Fairnef} garanticrende Rahmenordnung des
demokratischen Prozesses bilder; die Alter-
nativoption ciner offenen Affirmation der
Ausstrahlung der Grundrechisgeltung auf
das horizontale Verhaltnis der Burger unter-
einander erscheint zwangslaufig als das Kri-
senszenario des liberalen Modells: In dem
Mafle, wie Recht seine Rahmenfunktion tran-
szendiert und in die normativ kontingente
Sphire des Politischen eindringt, wird es sei-
nerseits von der normativen Kontingenz des
Poliuschen affiziert.

Das entscheidende immanente Problem eines
wertphilosophisch tiberhchten Rahmenmo-
dells des Rechts liegt jedoch darin, dafl die
liberalen Grundrechte — das hat Bockenférde
selber gegen Kriele geltend gemacht™ — inter-
pretationsabhangig sind und daher dem poli-
tischen Prozef nicht in einem abstrakt-hier-
archischen Sinne vorausliegen konnen. Der
Geltungssinn moderner Verfassungen wird
nur innerhalb sitwierter Interpretationspro-
zesse zuginglich; die Unbedingtheir dieses
Geltungssinnes bringt sich in der Struktur
dieser interpretativen Praxis als eines Re-

14 Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenz-
begnff des Verfassungsrechis (s986), in: Staar, Verfassung,
Dermokratte, S. 92, 95.

form- und Lernprozesses zum Ausdruck. Die
Intuition, die es hier zu rekonstruieren gilt
und die der verfassungsimmanenten Span-
nung von self-rule und law-rule 2ugrunde-
liegt, ist die, dafl Recht gleichzeitig Bedin-
gung und Produkr, Medium und Gegenstand
des politischen Reformprozesses ist. Wird der
politische Reformprozefl jedoch entwertet,
so mufl die interpretative Formbildung von
Verfassungsrecht nur und ausschliefllich als
Sache der professionell geschulten Verfas-
sungsrichter erscheinen. Denn das Recht, das
als verniinftiger Rahmen den tendenziell gel-
tungsabstinenten politischen Prozefl dome-
suzieren soll, kann nicht dasselbe — gleichsam
nur iber die Justiz zuriickreflektierte — Recht
sein, das aus dem Medium profaner Interpre-
tationen: dem entwerteten politischen Prozef}
hervorgeht. Mit dieser institutionalistischen
Engfihrung des Prozesses der Grundrechts-
interpretation stellt sich jedoch sofort das
Folgeproblem, wie eine wertphilosophisch
sich selbst steuernde Verfassungsrechtspre-
chung ihrerseits rechtsstaatlich diszipliniert,
das heifit aber: vor dem Umschlagen in arbi-
trare judizielle Macht bewahrt werden kann.
Der Hinweis auf den - zu politischer Macht
geronnenen — politischen Prozef ist normativ
unergiebig; er wiirde, wenn das liberale Poli-
tikverstindnis zutrifft, zu einer Subordinie-
rung des Rechts unter die Kontingenz des Po-
litschen fihren. Kurzum: Der Versuch, Nor-
mativitdt zu verorten, miindet — unter den ge-
gebenen Primissen — in einer eigentiimlichen
Nullsummenlogik von politischer Macht und
judizieller Macht: Was wir der einen — judi-
ziellen - Seite sozialstaatlich zusprechen,
miissen wir der anderen — politischen ~ Seite
demokrauetheoretisch absprechen — und um-
gekehrt. Normativitat ist immer dort, wo wir
gerade nichit sind - und damit nirgendwo.

II1.

Was, so konnte man fragen, rechifertigt die
idealisierende Annahme, dafl der politische
Prozef pluralistischer Gesellschaften nicht
nur auf ein faktisches Aquilibrium der Krifte
zustrebt, sondern zumindest der Struktur
nach auf das Telos der Deliberation ausge-
richtet ist? Liegt der Vorstellung einer sich
selbst tragenden selbst-reflexiven Sphire des
Politischen, in der Geltungskriterien und
Selbstverstindnisse einer kontinuierlichen
Reform ausgesetzt sind, nicht ein unge-
schiitzter Normativismus zugrunde? In die-
sem Sinne verstehe ich den Einwand, den

4 1P 216.73.217.73, am 14.06.2026, 20:47:26.
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Bockenférde gegen Hiberles bekanntes Kon-
zept einer offenen Gesellschaft von Verfas-
sungsinterpreten erhoben hat: den Einwand,
daf eine derartige Verschrinkung von Verfas-
sungsinterpretation und dem politischen Pro-
zefl der Zivilgesellschaft zwangsliufig entwe-
der eine Soziologisierung 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 Konfliktosungen prijudizierenden ma-
terialen Konsenses zur Folge habe."s

Ich sehe jedoch nicht, wie eine generelle
Skepsis gegenuber dem Kommunikations-
prozeR der politischen Offentlichkeit mit der
in modernen Verfassungen insttutionalisier-
ten Spannung von self-government und go-
vernment of laws in Einklang gebracht wer-
den konnte. Das verfassungsimmanente
Spannungsverhaltnis von Demokratie- und
Rechtsprinzip weist tber einen engen plura-
lismustheoretischen Begriff des Politischen
hinaus, dem sich Politik als ein Medium der
Maximierung und Koordinierung (i) aufler-
halh des politischen Prozesses geformter, (ii)
mit sozialer Macht versehener und (iii) strate-
gisch eingestellten privaten Akteuren zure-
chenbarer Priferenzen darstellt. Die in mo-
dernen Verfassungen strukturbildend veran-
kerte Idee eines legitimititsstifienden zirku-
liren Zusammenhanges von Recht und politi-
scher Kommunikation verweist demgegen-
iiber auf den Begriff einer politischen Re-
formpraxis, fiir die die Unterstellungen (i)
einer prozeduralen Selbstreflexivitit und (ii)
eines (im Hinblick auf die verdringten Stim-
men kultureller und politischer Minorititen)
inklusorischen Charakiers konstitutiv sind.
Die Bedingungen des kulwrelien und gesell-
schaftlichen Pluralismus machen die Verfas-
sung damit zu einem prozeduralen Doku-
ment'®: Die einen formalen Staatsbiirgerkon-
sens artikulierenden Prinzipien der Verfas-
sung und die Prozeduren eines inklusiven de-
mokratischen Prozesses bilden einen wech-
selseitig konstitutiven Zusammenhang — die

15 Dre Methoden der Verfassunganterpretation — Bestands-
axfnabme wnd Kntik (1976). in: Staat Verfassung, De-
mokrate. S. 53, 661f., 86.

Einen Vorschlag zu cinem prozedurabstischen Verfas-
sungsbegriff -- und zu ciner darauf aufbauenden Losung
der counter-majoritarian difficulty des judicial review
bietct J.H. Ely, Demoeracy and Dastrust, 1981 - freilich
auf der Basis cines plurahsmustheoretischen Politikbe-
griffs. Zur Kritk siche u.a. F. Michelman, Law's Repu-
blie, 97 Yale Law Journal 1493, 1525 f. (1988).

EN

Verfassungsprinzipien erméglichen einen po-
litischen Kommunikationsprozel}, der fiir
neue (durch soziale Bewegungen verkdr-
perte) Problemwahrnehmungen sensibilisiert
ist, die wiederum in die 6ffentliche und die
judizielle Verfassungsinterpretation transfor-
mierend einflieRen. Auch eine sozialstaat-
lich orientierte Verfassungsrechisprechung
konnte in diesem auf die Stabilisierung der
(formal definierten) Staatsbirgerrolle zulau-
fenden Modell trotz stets verbleibender
counter-majoritarian risks (A.Bickel) eine
Rechifertigung finden. Gewif}, ein prozedu-
ralistisches Verfassungsverstindnis (wie im
iibrigen auch ein werttheoretisches!) kann
nicht umhin, die einem prozeduralen Ver-
nunftbegriff korrespondierenden faktischen
kulturellen und sozialisatorischen Verhilt-
nisse und Lebensformen'? als zumindest im
Modus der Reformierbarkeit gegeben zu un-
terstellen: Vielleicht kann ein prozeduralist-
scher Rechtsbegriff aber uber die von Bok-
kenférde diagnostizierte Aporie der moder-
nen Rechtsentwicklung hinausfiihren, indem
er einen Beitrag dazu leistet, diejenigen insti-
tutioncllen Bedingungen aufzukliren, unter
denen Gesellschaften unseres Typs sich selbst
einem internal development— eincr immanent
ansetzenden Transformation aussetzen kon-
nen.

Oliwer Gerstenberg

Erbard Denninger, Der gebindigte Levia-
than, Baden-Baden 1990 (Nomos-Verlagsge-
sellschaft), 476 Seiten, DM 98,— ().

Erbard Denninger, Verfassungsrechtliche An-
forderungen an die Normsetzung im Um-
welt- und Technikrecht, Baden-Baden 1990
(Nomos-Verlagsgesellschaft), 210 Seiten, DM
58— (1),

Mit dem Schreckensbild eines biblischen Un-
geheuers beginnt die Ideengeschichte des
Staates in der biirgerlichen Gesellschaft. Seine
Zentralfunktion besteht in der Garantie von
Sicherheit. Geboren wird der Leviathan aus
Feindschaft und Furcht: homo homini lupus.
Die Griinde dafiir sind nach Hobbes: sEr-

stens Konkurrenz, zweitens Miftrauen, drit-

17 Zu diesem Problem des »Entgegenkommens« 5. C. Offe,
Bindung, Fessel, Bremse, in: Zwischenbetrachuungen
hrsg. v. A.Honneth et al., Frankfur/M. 1989.
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tens Ruhmsucht«.' Die Unfihigkeit der Ge-
sellschaft zur rationalen und friedlichen
Selbstregulierung bedingt nicht nur die Not-
wendigkeit des staatlichen Gewalumonopols,
sondern auch des Status ubiquitirer Gewalt-
unterworfenheit. Noch in der Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts erhilt der »sterb-
liche Gott«* des Thomas Hobbes seine
Rechtfertigung als »verfaite Friedens- und
Ordnungsmacht« durch »die von ihm zu ge-
wihrleistende Sicherheit seiner Bevolke-
rung«. Und so ist es nach Hegel »der Gang
Gottes in der Welt, dafl der Staat ist, sein
Grund ist die Gewalt der sich als Wille ver-
wirklichenden Vernunfte«.t

Inzwischen scheint die Dichotomie von staat-
licher Vernunft und gesellschaftlicher Unver-
nunft obsolet geworden zu sein. Heute, resu-
miert Denninger in seiner programmatisch
beutelten Sammlung von Aufsitzen, von de-
nen einige den Lesern dieser Zeitschrift be-
kannt sind, sei »der >gebindigte Leviathan«
der Demokratie ... . nicht ein mithsam in Ket-
ten gehaltenes, Vitalitit sprihendes Natur-
Ungeheuer, sondern ein der Selbst-Beherr-
schung seiner Schopfer anvertrautes, zer-
brechliches Kunsrwerk« (I, S. 11). Die poliu-
sche Geschichte benotigte allerdings drei
Jahrhunderte, um das »kilteste aller kalten
Ungeheuer« (Nietzsche) durch die Gegenge-
walt etlicher Revolutionen zunichst zu ban-
digen, dann durch ein Korsett der »Herr-
schaft kraft Wissen«' und der Herrschaft
kraft Recht zu rationalisieren und schliefilich
seine Exekutivfunktionen durch die Impuls-
gebung der parlamentarischen Gesetzgebung
an den demokratischen Prozef in der Gesell-
schaft riickzubinden. Zivilisiert wurde jedoch
nicht nur das staatliche Ungeheuer durch die
biirgerliche Gesellschaft, sondern auch die
Gesellschaft durch den Staat, deren urspriing-
liche Unzivilisiertbeit fiir Hobbes ja gerade
der Entstehungs- und Rechtfertigungsgrund
der Ur-Staatlichkeit war.

Dieser Prozefl der Symbiose von Zivilgesell-
schaft und Verfassungsstaat ist noch nichr zu
Ende. Die dafiir maflgeblichen normativen
Koppelungen sind die Grundrechte und das

1 Thomas Hobbes, Leviathan, Kap. 13, heransgegeben uad
cingeleim von lnng Fetscher, Neuwied-Berlin 1966,
S.95-

2 Ebd,, Kap.17, S.134.

3 BVerfGE 49, 24 §7; 202 o,

4 G.W.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechus,
Zusawz 2u § 2¢8; herausgegeben und eingeleitet von Hel-
mut Reichelr, Frankfurt-Berlin-Wien 1972, 5. 218.

5 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Tubingen 1922,

S.129.
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demokratische Gesetz. Beide Elementar-
strukturen stehen im Zentrum der Analysen
von Erhard Denninger. Sie werden zum Priif-
stein immer tiefergehender Vernetzungen von
Staat und Gesellschaft. Seine Beitrige zum
»status constituens« (I, S. g1 ff.) des citoyen
fiir die Staatlichkeit und den politischen Pro-
zefl schlechthin, iiber moderne Varationen
des demokratischen Gesetzes im Verfassungs-
staat mit dem »Parlament als Hiiter des Ge-
meinwohls« (I, S. 13) im Abschniu uber »Ge-
setzgeber und Bundesverfassungsgericht« (I,
S. 143 ff.) und iiber die weiteren Herausforde-
rungen fiir Positivierung und Institutionali-
sierung der Bedingung von Freiheit im Kapi-
tel uber »Menschenrechte und Grundrechte«
(I, S. 231 ff.) treiben das Projekt der Demo-
kratie in Frontstellung zu etatistischen Lehr-
traditionen und in Distanz zu besitzindivi-
dualistischen Freiheitskonzepten in Richtung
auf eine Stirkung von Elementen der »Selbst-
Beherrschung« einer pluralistischen Gesell-
schaft weiter. Residualbereiche unverfaflter
Staatlichkeit haben danach fiir Denninger
ebenso wenig Raum wie normative Neben-
ordnungen, die so hiufig dem demokrati-
schen Prinzip entgegengestellt werden. Die
Rechtsstaatlichkeir ist nicht ein potentieller
Gegenpol zur Demokratie, sondern die for-
mende Schablone des demokratischen Geset-
zes (I1, S. 148 ff.). Verfassung wird s0 zum
»Inbegriff der den Staat (im engeren Sinn von
Machtapparat) und die Gesellschaft umgrei-
fenden rechisnormativen Gesamtordnunge«
{1, S. ).

Allerdings weisen die Ausfihrungen zum
»Priventonsstaat« (I, S.33ff.) und im Ab-
schnite iiber »Schutz der Verfassung und In-
nere Sicherheit« (I, S. 267 ff.) darauf hin, daf
neben der evolutioniren Option der Entfal-
tung der Zivilgesellschaft immer wieder die
Gefahr des Rickfalls in autoritire Herrschaft
entsteht. Aber selbst die repressive Regres-
sion erscheint nur noch als Riickschritt und -
im Gegensatz zu den joer Jahren dieses Jahr-
hunderts — nicht als ernsthaftes alternatives
Modell moderner politischer Hertschaft.
Gleichwohl bleibt diese Option, zumal wenn
sie sich mit den modemnen Uberwachungs-,
Informations- und Kommunikationstechno-
logien verbiindet, gerade deswegen eine be-
driickende Vision, weil am Ende nicht der
autoritdre Rationalismus eines »Sonnenstaa-
tes des Dr. Herold« (Enzensberger), sondern
die »Macht der Dummheit« (André Glucks-
mann) stehen wird.
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Solange die Verfassung jedoch noch gilt,
scheint das biblische Ungeheuer im Grund-
satz gezahmt, der Leviathan wird auf die
Rolle als »niirzliches Haustier« (I, $.29) ver-
pilichtet und dchzt unter dem Joch der ubi-
quitiren Indienstnahme als GroBversicherer
sozialer Risiken, Reparaturinstanz  des
Markeversagens, Katalysator der gesellschaft-
lichen Modernisierung, Moderator von Kon-
flikten. Die Leistungsgrenzen des »zerbrech-
licher Kunstwerkes« und die daraus resultie-
renden Steuerungsprobleme setzen fiir Den-
ninger keine grundsirtzlich neuen Orientie-
rungsmarken. Thn interessiert weniger der
»arbeitende Staat« {Lorenz von Stein) als viel-
mehr die die materiellen Staatsfunktionen in
Form bringende »Arbeitsverfassung« der
Grundrechte und des demokratischen Geset-
zes. Realkontraste des empirisch fundierten
»Wirklichkeitssinns« mogen den Verfas-
sungsoptimismus eines radikalen Demokra-
tiekonzepts relativieren, sie konnen jedoch
nicht den »Maglichkeitssinn« (Robert Musil)
entwerten, der in dem normativen Leitbild
der Demokratie liegt.

Mehr als die uber Staatsfunktionen griibeln-
den und an der Optimierung von Instrumen-
ten basteinden Staatswissenschaftler scheinen
dies die reinfachen Leute« begriffen zu ha-
ben. Mag auch die Problemspirale von
»Markt-« und »Staatsversagen« immer neue
Zyklen von Deregulierung und Re-Regulie-
rung auslosen, so gelten die politischen Ak-
zeptanzdefizite immer weniger den politi-
schen Institutionen, aber umso mehr ihren
politischen Reprisentanten. Insoweit konnte
man meinen, sei das politische System der
westlichen Demokratien doch dem Stadium
des Posthistorie nahe, das von vielen verfas-
sungsrechtlichen Antipoden Denningers so
gerne beschworen wird, Abgesehen von der
Feinarbeit am positiven Recht und dem Um-
bau einjger Rechtsinstitute wire damit das
von Hegel avisierte und jungst erneut verkiin-
dete »Ende der Geschichte«® gekommen,
Dies vermag so recht nicht zu beruhigen,
denn gleichzeitig konnte sich auch in der
Freiscizung der dkologischen Ristken der
Technik die Geschichte des Endes realisicren.
In der Zerstorung der natiirlichen Umwelt
zeigt sich erneut die alte Hobbes’sche Proble-
matik: bellum omnium contra gmnes. Sie

wird sich nicht mit der Beschwiorung eines

6 Francis Fukuyama, Das Ende der Geschichee. Wo stehen
wir2, Munchen 1992.

216.73.21773, am 14.06.2026, 20:47:29. ©
m

neuen Ungeheuers bewiltigen lassen. Ob ihr
noch erfolgreich mit dem »gebindigten Le-
viathane« entgegengetreten werden kann, ist
eine elementare Frage der aktuellen staats-
rechtlichen Diskussion. »Die Herausforde-
rung der Technik an das Recht in der techno-
logischen Gesellschaft« wurde von Dennin-
ger bereits in den Jahren der Planungs- und
Technikeuphorie zunichst eher leise und op-
timistisch registriert (I, S.195ff.), konnre
dann fiir die Risiken der Informationstechno-
logien noch mit der Aufbereitung des klassi-
schen Eingriffsabwehrrechts zum Recht auf
informatonelle Selbstbestimmung nach dem
bewihrten Muster der Freiheitssicherung
durch Staatsausgrenzung zumindest konzep-
tionell beantwortet werden (1, S. 33; 5. 362 ff;
S. 375 ff.; S. 441 ff.), wirft jedoch unter dem
Bedrohungszusammenhang 6kologischer Ri-
siken die Frage nach »neuen Rechten im tech-
nologischen Zeitalter« (I, S. 219 ff.) und nach
einer verfassungsrechtlichen Fundamentalre-
medur der »Anforderungen an die Normset-
zung im Umwelt- und Technikrecht« (II)
auf.

Berens im Vorfeld katastrophischer Zuspit-
zungen technologischer Risiken werden zen-
trale Institute der Moderne morsch. So hat in
der »Risikogesellschaft«” der Begriff der Si-
cherheit eine geradezu beingstigende Kar-
riere des Verfalls durchgemacht. Der An-
spruch, daf} sich der Staat »schiitzend und
fordernd« vor die Grundrechte Leben und
Gesundheit seiner Biirger zu stellen habe
(BVerfGE 49, 139), wird unter den Vorbehalt
der wsozialadiquaten Risiken« gestellt, die
von jedermann hinzunehmen seien (BVerfGE
49, 141). Wissenschaft und Technik, die im-
mer intensiver zu Hilfe gerufenen subsidiaren
Sicherheitsgaranten des Rechts, kénnen keine
verlaflliche Markicrung zwischen sicher und
unsicher mehr setzen. Sie produzieren mehr
Probleme als sie 16sen kdnnen, schaffen mit
jeder Vermeidungstechnologie neue Risiken,
emgrenzen lokale Gefahren zu globaler Be-
drohung, zerstéren die zumindest konzeptio-
nell mit Technikeinsatz beherrschbare Me-
chanik von Ursache-Wirkungs-Zusammen-
hingen konventioneller Technik der »altin-
dustriellen Gesellschaft« durch kumulative,
synergetische, hyperzyklische und letztlich
akausale Chaos-Syndrome.

Betroffen ist davon zu allererst die normative

7 Ulrich Beck, Rusikogesellschaft. Auf dem Weg in eine an-
dere Moderne, Frankfurt 1986,
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Substanz des Gesertzes, weil Wissen und tech-
nikrelevante Normsetzung aus dem staatli-
chen Bereich in ein asymmetrisch konstitu-
iertes Feld gesellschaftlicher Selbstregulie-
rung auswandern. Doch damit nicht genug.
Durch die legislative Praxis adaptiver Schar-
nierbegriffe wie »Stand der Technik« und
Verweisungsformeln  auf  auflerrechtliche
Normbestinde wird dies durch die Gesetzge-
bung selbst geférdert und legitimiert. Der
Substanzverlust, den das demokratische Ge-
setz durch die Auslagerung der Grenzwert-
festsetzung in die Standards der privaten
technischen Normung (II, S. 130ff) und der
technischen  Verwaltungsvorschrifien (I,
S.156ff.) erleidet, erfihrt ebenso deutliche
Kritik wie die Lehren nicht-etatisuscher Ge-
sellschaftssteuerung, die solche Prozesse mit
Begriffen wie Subsidiaritat, Delegation oder
Korporativismus theoretisch zu iiberformen
versuchen (II, S. 124 ff).

Dem muf man nicht folgen. Das Konzept so-
zietarer Gesellschafissteuerung beruhe auf
sozialem Wandel und ist insofern schlecht zu
ignorieren. Die »Entzauberung des Staates«®
durch die Dezentralisicrung von Entschei-
dungsstrukeuren impliziert nicht notwendi-
ger Weise die Entwertung des demokrati-
schen Prozesses, wenn die in der Tat zu beob-
achtenden Defizite den Geltungsrahmen des
Demokrateprinzips als allgemeines Form-
prinzip fur politisch relevante Entscheidun-
gen neu dimensionieren wiirden: Die sozie-
tire Dezentralisierung mufl durch Demokra-
tisierung »verdient« werden.

Obwohl Denninger seinem normativen De-
mokratiekonzept treu bleibt und postuliert,
zentrale Eckpunkte der Umweltpolitik wie
etwa das Strahlenminimierungsgebor (§28 [
StrSchVO) sollten grundsitzlich durch den
Gesetzgeber gesetzt werden, bleibt seine Stel-
lungnahme zur héchstrichterlichen Recht-
sprechung zum Parlamentsvorbehalt (II,
S.159ff.) im Ergebnis eher moderat. Der Par-
lamentsvorbehalt transformiert sich in einen
sRechtssatzvorbehalte (II, S.155), der ver-
hindern soll, daf8 sich ein Strom unkontrol-
lierbarer Normkaskaden iiber grundrechtsre-
levante Tatbestinde ergieft. Fiir Normset-
zungsbefugnisse privater Organisationen (11,
S.144) ist damit ehenso wenig Raum wie fiir
soriginares Administratvrecht«® (I, S.187)

§ Helmut Willke, Enzauberung des Staates. Uberlegungen
u einer sozmetalen Steuerungstheone, Konigstemn 1983,
9 [ritz Ossenbuhl, Rcchtsvcmrdnung, in: Isensee/Kirchhof

und richterliche Kontrollabstinenz iber
normkonkretisierende Verwaltungsvorschrif-
ten (II, S.188). Wenn der Gesetzgeber von
Verfassungs wegen nicht verpflichtet ist, Um-
weltstandards selbst zu fixieren, so ist er ge-
rade dann gehalten, durch prozedurale Ga-
rantien den Prozef und die Organisation der
untergesetzlichen Normsetzung vorzuge-
ben.

Umweltstandards sind daher, wenn niche
zwingend durch Gesetz, so doch durch un-
tergesetziichen Rechtssatz zu normieren.
Dies ist mehr als die strukturkonservative
Anmahnung des status-quo-ante. Ausgehend
vom Befund »der Unméglichkeit der zeitlich-
riumlichen Folgenbeherrschung, des uber-
proportionalen Wachstums des bewufiten
Nichtswissens (im Sinne von zunehmender
Bewufltwerdung iber die Grenzen wissen-
schaftlicher Erkenntnis, R.W.?) und des Zu-
sammenhanges von sozialer Macht- bzw. Ge-
waltausiibung mit dem technischen Fort-
schritte (II, S.23) formuliert Denninger die
Grundlinien fiir die »Gemeinwohlrichtig-
keit« (I1, S. 35, 166 ff.) cines vorwiegend pro-
zedural gefaflten Technologierechts. Grund-
pramisse dafiir ist die Uberzeugung von der
sozialen Gestaltbarkeit der Technik (I, S. 23,
vgl. schon [, S. 212 ff.). Wenn nicht determi-
nierender Sachzwang oder expertokratisch
verwaltetes Wissen, sondern Technikoptio-
nen, der Wertbezug technischer Standards
und die Politisierung von divergierenden
Zielsetzungen iber Nutzen und Risiken von
Technologien dic technische Entwicklung
priagen, dann reproduzieren sich in ihr typi-
sche Konflikclagen der pluralistischen Gesell-
schaft. Und daher liegt es nahe, auch diese
Konflikte mit dem Modell des Pluralismus
nach Regeln der Verfahrensgerechtigkeit zu
bewilugen (II, S.170ff.). »Gegenmachtbil-
dunge«, »Kontrastinformation«, »Minderhei-
tenreprisentation« (I, S.182) sind die Leit-
ideen fiir eine auf den sozialen und wissen-
schaftlichen Pluralismus verpflichtete partizi-
pative Offnung der untergesetzlichen, aber
rechtsgestenerten Normsetzung. Die zentra-
len und immer noch halb arkan wirkenden
Schaltstellen der politischen Technikkoordi-
nation sollten von Gesetzes wegen plurali-
stisch organisiert werden (II, S. 172 ff.). Dies
hat zunichst kleine Folgen mit groflen Wir-
kungen. Bedenklich erscheinen Denninger

(Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepubhk
Deutschland, Bd. I1l, 1588, § 65, Rz. 50.
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etwa die Besetzungsregeln fiir die sachver-
stindige Beratung der Exekutive beim Erlafl
von Yerordnungen und technischen Verwal-
tungsvorschriften (11, S. 172, S. 184) nach § 51
BImSchG oder die Titigkeit der Zentralen
Kommission fiir biologische Sicherheit
(ZKBS).

Mit der Prozeduralisierung der untergesetzli-
chen Normsetzung sind jedoch auch weiter
reichende Konsequenzen verbunden. Folge-
nichig ordnet Denpinger dieses Konzept
nicht dem Ausbau des Individualrechtsschut-
zes, sondern dem basalen status constituens
pluralistischer Demokratie zu. »Es geht hier
nicht um die » Anreicherung« administrativer
Normsetzungsverfahren um einige »Ele-
mente« demokratischer Reprisentation, und
es geht auch nicht um den »vorgezogenen
Rechtsschutz« moglicher oder wirklicher Be-
wroffener ... Sondern es geht um die Opti-
mierung der Chancen zur »Gemeinwohlrich-
tigkeit< bei der Festlegung der Norminhalte«
(I, S.17). ITm Vordergrund steht dabet nicht
mehr der Schutz individueller Rechte, son-
dern der objektiv-rechtlich erweiterte Schutz
von menschlichem Leben und Gesundhert
(11, S. 179). Hinzuzufiigen ist: Mit der Globa-
lisierung und Universalisierung von Risiken
wird auch diese Erweiterung nicht mehr aus-
reichen, denn relevant wird zunehmend der
Schutz von Kollektivgiitern wie dem Klima,
der Artenvielfalt oder dem Grundwasser, die
sich nicht einfach als Resultat aufsummierter
Grundrechre ergeben.

Die »inhaltliche Objektivierung urspriinglich
rein individuell subjektiver Grundrechisposi-
tonen« (I, S.224) rickt das okologische
Recht aus dem Schutzbereich des Individual-
rechtsschutzes in die fliissige Form »werden-
den Rechts, das in Staatszielbestimmungen
und Gesetzgebungsauftrigen (I, S.221) nur
tentativ normiert werden kann. Die » Aufl-
sung der Subjektskategorie« (1, S. 227) berrifft
aber nicht nur den Topos der Betroffenheit,
sondern auch den des Verursachers. Sie wird
nirgends deutlicher als bei den Problemen der
Umweltzerstérung durch Massenverbrauch,
»wo zahllose Einzelne in nicht mefbaren
Einzelbeitragen zur Entstehung einer Gefah-
renlage zusammenwirken« (I, S. 227). Ob ge-
gen diese Risiken mit einer normativen Erho-
hung des Bestandes an positivem Recht im
Sinne der Frage »should trees have standing?«
(I, S.223) vorgegangen werden kann, er-
scheint fraglich. Die Banalitit des Massen-
konsums wie etwa die zur Umweltgefihr-
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dung ersten Ranges ausgewachsene Automo-
bilisierung laflt sich wohl eher mit trivialen
Rechtsinstrumenten  wohlfahrtsstaatlicher
Steuerung wie der Erhohung der Mineralsl-
steuer eindaimmen.

Absehbar ist dann aber, daf sich ein Rechts-
konzept des okologischen Sozialstaates mit
einer veranderten Martrix von Eingriffsab-
wehr-, Leistungs- und Teilhaberechten ent-
wickeln miiffte. Die sozialstaatliche Kanali-
sierung des Antagonismus polarisierter So-
zialstrukruren basiert auf der redistributiven
Beeinflussung des okonomischen Wachs-
tums. Ein lineares Modell der Senkung des
Konsumniveaus wiirde den gebindigten so-
zialen Strukturkonflikt reakuvieren. Koexi-
stieren kann die auf Wachstum program-
mierte Sozialvertriaglichkeit der wirtschaftli-
chen Entwicklung mit der auf Ressourcen-
schonung programmierten Primisse der Um-
weltvertriglichkeit nur, wenn sie sich beide
gleichzeitig auf einen Struktureffekt des Ab-
koppelns der Wohlfahrtsentwicklung von der
Umweltzerstérung stutzen konnten. Die
Prozesse des dkologischen Umbaus der Ge-
sellschaft entwickeln sich damit jenseits der
Schutz- und Anspruchslogik von Eingriffsab-
wehr- oder Leistungsrechten.

Wenn das Recht inhaltliche Ortentierungs-
marken fiir kologische Wohlfahrt nicht ent-
halt, werden Kooperation und Partizipation
zur basalen »Erzeugungsgrammatik« von
Gemeinwohlrichuigkeit. Der in  seinen
Machtressourcen »gebandigte« und in seinen
kognitiven Potentialen beschrinkte Staat hat
seine frither beanspruchte Rolle als »Gemein-
wohlmonopolist« verloren. Umgekehrt ste-
hen die gesellschaftlichen Interessen, wie
Denninger in Anschluf an Herbert Kriiger
betont (11, S. 34), nicht mehr in natirticher
Gegnerschaft zum Gemeinwohl. So kdnnte
nach dem »status negativus« des liberalen und
dem »status positivus« des sozialen der »sta-
tus activus« zum Grundrechtsprogramm des
Skologischen Rechtsstaates werden.
Allerdings erweisen sich diese Potentiale als
notorisch schlecht organisierbar, verfugen
uber unzureichende Ressourcen, beschrinkte
Arukulationsméglichkeiten und Kommuni-
kationszusammenhinge. Kontrastinforma-
tion und Gegenmachtbildung in ¢cinem asym-
metrischen Pluralismus sind damit von staat-
lichen Stabilisierungs- und Transferleistungen
abhingig. Und so bleibt das alte Paradoxon,
dafl es gilt, die konstruktiven Potenuale der
Gesellschaft durch den Staat zu mobilisieren,
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um die gesellschaftlichen Destruktivkrifte in
Schranken zu verweisen. Ob schliefllich der
damit geforderte Diskurs rechrzeitige und
sachgerechte Ergebnisse produziert, hingt
von den Akteuren ab. Es gibt weder eine Ga-
rantie dafiir, dafl ein Konsens noch daf} der
richtige Konsens gefunden wird. Prozedura-
lisierung eroffnet nur die Chance, im Dialog
zu lernen. Ritualisierte Gremienparuzipation

wie in der Medienverfassung ist dagegen ein
ziemlich sicherer Hinweis auf »Lernprozesse
mit tédlichem Ausgang« (Alexander Kluge).
Der politische Pluralismus und sein Rechts-
konzept der Prozeduralisierung ist ein vor-
aussetzungsreiches und keinesfalls narrensi-
cheres, aber weithin alternativleses Projekt
fur »Selbst-Beherrschunge.

Rainer Wolf
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