Buchbesprechungen

Richard Schmud, Letzter Unwille, Stuttgart
(edition cordeliers) 1984, 188 S., DM 26,

In der wissenschaftlichen Literatur zur Ge-
schichte der Bundesrepublik existiert — iiber-
einstimmend muit der Sicht fiihrender staatli-
cher Reprisentanten — die Tendenz, unser
politisches System als eine fast problemfre:
funktionierende Demokratie darzustellen.'
Diese legitimatorische Deutung tritt vielfach
an die Stelle emner konkreten Analyse der
tatsichlichen politischen Praxis und der die
Demokratie blockierenden Faktoren. Deren
Gewicht hing damit zusammen, daf der de-
mokratischen Verfassung ein nach der Zer-
schlagung des NS-Systems fast unverindert
gebliebener, autoritirer Staatsapparat {ber-
gestiilpt wurde, der die reale Geltung des
Grundgesetzes 1n erheblichem Mafle be-
stimmte. Dieser vom herrschenden Bewuflt-
sein aber von

verdringte, emigrierten

deutsch-amerikanischen ~ Wissenschaftlern

schon zu Beginn der scer Jahre klar erkannte
Geburtsfehler der bundesrepublikanischen
Demokratie® hatte auch weitreichende Aus-
wirkungen auf die Rolle der Jusuz. Als kriti-
scher Chronist hat Richard Schmid von An-
fang an die Vorbehalte grofler Teile der Justiz
gegeniiber den personlichen und politischen
Freiheitsrechten, gegeniiber rechtsstaatlichen
Sicherungen und gegentiber dem offenen und
konflikthaften politischen Prozef§ eingehend

1 W.Benz, Die Entstehung der Bundesrepublik, 1n: ders.
(Hg.), Die Bundesrepublik Deutschland. Geschichte in
dre1 Binden, Bd. 1, Frankfurt 1983, S.30; E.Jickel, Ge-
schichtliche Grundlagen der Bundesrepublik Deutsch-
land, in: Th. Eschenburg, Jahre der Besatzung 19451949
(Geschichte der Bundesrepublik Deutschland Bd. 1),
Stuttgart 1983, S. 16.

2 Vgl neben den muttlerweile anf Deutsch publizierten
Analysen von Franz Neumann (Deutsche Demokraue
[1950], 1n: ders., Wirtschaft, Staat, Demokrate, hrsg. von
A.Sollner, Frankfurt 1978, S.339f.) die bis heute nicht
tbersetzten Arbeiten von K.Loewenstemn, Justice, in:
E.H.Luchfield (Hg.), Governing Postwar Germany,
Ithaca 1953, S.254f. und A.Brecht, Personnel Manage-
ment, mn: ebd., S. 292.

herausgearbeitet. Schmids frihere Biicher
»Einwinde« (Stuttgart 1965), »Justiz in der
Bundesrepublik« (Pfullingen 1967), »Das
Unbehagen an der Justiz« (Miinchen 1975)
bilden Bausteine fiir eine kritische Rechtsge-
schichte der Bundesrepublik; eine kiirzlich
erschienene Festschrift zeugt von der Reso-
nanz, die Schmids Position in der juristischen
Linken findet.> Richard Schmids jingster
Sammelband, der Arbeiten aus den letzten
Jahren vereinigr, macht deutlich, daff die
Uberwindung demokratiewidriger Traditio-
nen mut der inzwischen vollendeten Pensio-
nierung der junstischen Funktionselite des
Dritten Reiches keineswegs erledigt ist.

Daf} Richard Schmids Arbeiten eine Pionier-
funktion fiir die Entwicklung demokrati-
schen Rechtsdenkens in der Bundesrepublik
iibernehmen konnten, ist 1n Schrmds durch
den Erfahrungszusammenhang der sozialisti-
schen Arberterbewegung geprigter politi-
scher Biographie begriindet, die ihn in den
letzten §o Jahren zu einer der zentralen Ge-
genfiguren zur herrschenden Justizpraxis in
Deutschland werden 1iflt. Da Schmid ~ bis
1964 OLG-Prisident in Stuttgart — schon im
illegalen Kampf gegen die NS-Diktatur fiir
die Demokratie eintrat und hierfir vom
Volksgerichtshof zu drei Jahren Zuchthaus
wegen Hochverrat verurteilt wurde, war fiir
ihn - anders als fiir die konservative Mehrheit
der Justuz — die Verfassung des Grundgeset-
zes keine stdrende Schranke seines Denkens;
1m Grundgesetz erfiillte sich ein wesentlicher
Teil seiner politischen Ziele.

Das Spektrum der von Schmid behandelten
Gegenstinde 1st weit. Schwerpunkte bilden
die auf dem linken Auge blinde Weimarer
Jusuz, die Repressionsjusuz des Dritten Rei-
ches, vor allem aber die Justiz in der Bundes-

3 H.-E.Bétuwcher (Hg.), Recht Jusuiz Kritik. Festschrift fiir
Richard Schmid, Baden-Baden 1985s.
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republik, 1n der die traditionelle Freisetzung
der Exekuuve und die Sicherung privater Ei-
gentumspositionen, zu Lasten der Freiheits-
rechte, vielfach als Leitmotiv der Entscher-
dungspraxis fungiert. Als Gegengewicht zu
diesem vordemokrauschen Bezugssystem ak-
zentuiert Schmid besonders die konstitutive
Rolle der Meinungsfreiheit, fiir die er »am
meisten Schweifl und Tinte vergossen« (S.8)
habe.

Am Beispiel historischer Rechtskonflikte
schildert Schmid die Konsequenzen staatli-
cher Omnipotenz. Er ruft Voltaires Kampf
gegen ein Justizmordverfahren in Erinnerung
oder die Rolle E.T.A.Hoffmanns in der
nach den Karlsbader Beschliissen eingerich-
teten Untersuchungskommission  »gegen
hochverriterische und andere gefihrliche
Umtriebe« (S.31). Erstaunlich zeitgemifl
mutet es an, wenn Hoffmann sich 1819 gegen
die Kategorie der Kontaktschuld ausspricht;
niemals diirfe man nimlich schlieffen: »B ist
schon deshalb verdichtig, weil er mit A ge-
nauen Umgang pflegt« (S.32). Hoffmanns
liberale Standfestigkert wird ihm am Ende
zum Verhingnis. Im »Meister Floh« nimmt
er das Titerprinzip — »sey erst der Verbre-
cher ausgemittelt, (finde) sich das begangene
Verbrechen von selbst« (S.35) — aufs Korn.
Wegen der literarischen Verwendung amtli-
chen Wissens wird gegen Hoffmann ein Dis-
ziplinarverfahren er6ffnet, iiber dem er
stirbt.

Auflenseiter — auch weniger bekannte — por-
tritiert Schmid voller Zuneigung: so den ket-
zerischen, mit Thomas Mann befreundeten
Theologen Kuno Fiedler, der die revolutio-
nire Botschaft des einzigartigen Menschen
Jesus von ihrer kirchlichen Entweltlichung
unterscheidet, den demokratischen Zeitungs-
mann Erich Schairer, der bis 1937 die gut
getarnte oppositionelle »Sonntagszeitung« in
Stuttgart  herausgab, den sozialistischen
Schriftsteller George Orwell, der den Stali-
msmus mit der »Animal Farm« satinisch auf
den Begriff brachte und den amerikanischen
Richter William Douglas, dessen Eintreten
fiir die unverbriichliche Geltung des Gleich-
heitssatzes und der Pressefreiheit ein »Ge-
genbild zur konservativen Justiz« (S. 52) ent-
wirft.

So unterschiedlich die Gegenstinde sind, die
Schmid behandelt, sind sie doch durch eine
bestummte Blickrichtung miteinander ver-
kniipft. Schmid analysiert — in den im enge-
ren Sinne juristischen Arbeiten — den Stellen-

wert des Rechts »von unten«, aus der Per-
spektive der Einzelnen, der sozial Abhingi-
gen, der Minderheiten. Besonders eindrucks-
voll geschieht dies in einem Text iiber die
Einsamkeit des Gefangenen, der auch Erfah-
rungen Richard Schmids als Hiftling des NS-
Systems spiegelt.

Schmids demokratisch-egalitirem Standort
entspricht seine unverschnérkelte Sprache.
Was er tiber den Journalisten Erich Schairer
schreibt, dient ithm selber als Richtschnur:
Auch er besitzt »jene wahre und hohere Hof-
lichkeit, die sich in den Leser hineindenkt,
sich dessen Begriffsschatz und Fassungsver-
mogen vergegenwirtigt, anstatt wie manch
andere mit schicken Modew®ortern oder apar-
ten Fremdwortern auf Sprachstelzen zu ge-
hen« (S. 51).

Schmid setzt nicht an verselbstindigten allge-
memnen Prinzipen an ~ wie die juristischen
Schriftgelehrten, die mit den biblischen oft-
mals die kalte Unbetroffenheit gegeniiber
den konkret Leidenden teilen. Er geht empi-
risch und historisch vom jeweils einzelnen
Fall aus. Durch die Einbeziehung literari-
scher Wahrnehmung — z.B. in dem Text
»Schillers Rauber junisusch gesehen. Anmer-
kungen zum Problem >Freiheit und Terror«
— gewinnt er eine Sicht, die dem fachbornier-
ten Blick durch eine grofere und humanere
Gegenstandsnihe iiberlegen ist. So zitiert
Schmid den — 1n der Psychoanalyse erst voll
entfalteten — Gedanken Schillers, daff »die
Seelenkunde« den »grausamen Hohn und die
stolze Sicherheit ausrottet, womit gemeinig-
lich die ungepriifte aufrechte Tugend auf die
gefallne herunterblickt« (S. 75).

Schmid widersetzt sich einer bloff techni-
schen Mechanik juristischer Deduktionen, in
denen sich die konservativen politischen Pri-
ferenzen bis zur Unkenntlichkeit verpuppen.
Er verlaflt dabei aber nicht die Striktheit der
jurisuschen Argumentation. Denn er ge-
winnt seine Bewertungskriterien nicht durch
den einfachen Riickgriff auf ein unmittelba-
res Gerechugkeitsgefiihl, so wenig er es als
emotionale Antriebskraft wegrationalistert.
Im unbedingten Ernstnehmen der Grund-
rechte als eines Bollwerks gegeniiber den je-
weils Michtigen fiigen sich bei Schmid die
juristische Logik und die eigene Leidenschaft
zu einer produktiven Einheit zusammen.
Da Schmid allerdings die Auseinanderset-
zung mit antiliberalen, politischer und gesell-
schaftlicher Selbstbestimmung entgegenge-
setzten Denkfiguren weniger in rechtswis-
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senschaftlichen Zeitschriften als in publizisti-
schen Organen — vor allem der »Zeit« - fiihrt,
laflt er das begrifflich-dogmatisch struktu-
rierte, iberwiegend konservative Terrain der
juristischen Zunft, aus dem die Alltagspraxis
der Justiz weitgehend ihre Argumentations-
formeln bezieht, fast unberiihrt. Damut aber
reduzierte sich — auch unabhingig von politi-
schen Vorbehalten — der Einfluf8 von Schmid
auf die Rechtsanwendung.
Schmids Grundhaltung bringt ihn in vielfa-
chen Gegensatz zu bestimmten rechts- und
justizférmigen Positionen fithrender Grup-
pen des Biirgertums. Auch wenn die totali-
tire staatliche Rechtspraxis in der Bundesre-
publik iiberwunden ist, st6ft die Entfaltung
einer demokratischen Justiz nach wie vor auf
Schranken, die aus Funktionserfordernissen
der wiederhergestellten biirgerlichen Gesell-
schaft resultieren.
Schmid verdeutlicht dies an der seit Beginn
der yoer Jahre weitgehend verinderten Rolle
des Bundesverfassungsgerichts. Hatte das
Bundesverfassungsgericht in der ersten Pe-
riode der Bundesrepublik die Freiheitsrechte
gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt iiberwie-
gend geschiitzt, so verindert es durch den
Radikalenbeschluf von 1975 und andere
grundrechtsbeschrinkende Entscheidungen
seine Funktion: »Streitbar ist das Bundesver-
fassungsgericht nicht mehr fir die Grund-
rechte des einzelnen Menschen, auf denen die
Demokratie beruht, sondern fiir die Interes-
sen der Exekutive. Das Gericht hat sich in
weitem Umfang auf die Seite der Macht und
threr Apparate geschlagen« (S. 154). Es wire
lohnend, diese These, die nach dem Volks-
zdhlungsurteil und einigen anderen liberalen
Judikaten des Ersten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts modifiziert werden miifite,*
an Hand einer Analyse zentraler Entschei-
dungen des Zweiten Senats des Bundesver-
fassungsgenchts — etwa der Wehrdienstent-
scheidungen von 1978 und 1985, des Be-
schlusses zur (begrenzten) Meinungsfreiheit
der Richter von 1983 und der Pershing-Ent-
scheidung von 1984° — systematisch weiter-
zuverfolgen.
Neben die Tendenz, die Exekutive aus den
Grenzziehungen der demokratischen Legali-
tit herauszuldsen, tritt in der Justiz ein wei-
4 BVerfGE 65, S.1ff., BVerfGE 63, S.266ff. (Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft), BVerfGE 67, S. 213 ff. (Kunst-
freihert fiir » Anachronisuschen Zuge).
s BVerfGE 48, S.127ff., BVerfG EuGRZ 1485, S.193 ff.,

BVerfG NJW 1983, S.2691ff., BVerfG NJW 1985,
S. 603 ff = BVerfGE 68, 1ff.

teres autoritires Argumentationsmuster: Pri-
vate Interessen, die, zur Wahrung ihrer Legi-
umitit, das Licht der Offentlichkeit scheuen,
fungieren als ein Hebel, der gegen die Kommu-
nikatonsfreiheit eingesetzt werden kann.
Schmid analysiert dies an einer Reihe héchst-
richterlicher Entscheidungen, bei denen es -
auffilligerweise — um die Aufarbeitung der
Rolle biirgerlicher Gruppen im System der
NS-Herrschaft ging: Einen Arzt, der einen
Kollegen wegen dessen Zweifel am »End-
sieg« der Mordjustiz des Dritten Reiches aus-
geliefert hatte, schiitzt der BGH vor Fern-
sehaufnahmen, die ihn beim Aussteigen aus
semnem Auto zeigen. Das vom BGH extensiv
interpretierte  Personlichkeitsrecht  diente
dazu, die bildliche Identitit eines Komplizen
der NS-Diktatur der Offentlichkeit vorzu-
enthalten. In einem anderen Fall, in dem ein
Autor die durch Zeugenaussagen im Niirn-
berger Arzteprozefl von 1946/47 belegte Be-
hauptung aufgestellt hatte, daf} die SS die
Firma Merck um die Entwicklung einer
Droge zur Sterilisierung unterworfener Vél-
ker gebeten habe, blockiert der BGH das
blofle Mitteilen dieser Behauptung; denn der
Autor habe, unterstellt der BGH, sein Buch
»Das Medizin-Syndikat« (Kéln 1976) auf
»verdeckte« ehrverletzende Behauptungen
angelegt. »Daf} auch ein mégliches Zuviel an
Behauptungen durch das Recht der freien
Meinung und vor allem durch das Recht der
absolut freien Forschung gedeckt wire, be-
denkt das Gericht nicht« (S. 145).

Der gleichen Gefahr wie die politischen
Kommunikationsrechte sind auch die Koali-
tionsfreiheit und das Streikrecht ausgesetzt.
Am Beispiel der durch die BAG-Rechtspre-
chung der soer Jahre legalisierten Aussper-
rung zeigt Schmid in einer eingehenden Un-
tersuchung, wie das Streikrecht als Abwehr-
recht der wirtschaftlich Schwicheren mittels
des verwirrenden Begriffs der Kampfparitit
real der Dispositionsbefugnis der privaten
Eigentiimer untergeordnet und damit ausge-
héhlt wurde.

Aus der pointiert an den Schluf} des Buches
gesetzten Analyse der frilhen Aussperrungs-
judikatur geht hervor, dafl Schmid, wie dies
auch seine jiingst von Helga Grebing publi-
zierten Briefe vom Ende der 4oer Jahre doku-
mentieren,® nicht nur ein Liberaler ist, der
sich der Allgewalt des Staates widersetzt,

6 H.Grebing (Hg.), Lehrstiicke in Solidaritit. Briefe und
Biographien deutscher Sozialisten 1945-1949, Stuttgart
1983, S.241-248.
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sondern auch ein Sozialist, der sich der Herr-
schaft der profitgesteuerten Okonomie iiber
die Individuen entgegenstellt. Schmid sucht
nach — gerade auch rechtlichen - Schritten,
um die dkonomische Ungleichheit der ab-
hingig Arbeitenden, ihre Herabsetzung zu
Anhingseln der Marktgesetze, zu verindern.
Er beruft sich auf das von Kant formulierte
moralische Prinzip, daf} der Mensch, da er an
sich selbst Zweck sei, niemals als blofles Mit-
tel gebraucht werden diirfe: »Wenn die
nichtstreikenden Arberter einer Ulmer Fa-
brik auf die Strafle gesetzt werden, zu keinem
anderen Zweck als zu dem, >den Kampfwil-
len< der Mannheimer streikenden Arbeiter
»zu brechens, so sind die ausgesperrten Ar-
beiter nur Mittel zu diesem Zweck. .. Dieser
einfache ethische Sachverhalt wird ... ver-
dringt durch pragmatische Erwigungen aus
der Perspektive des Unternehmers,... des
Absatzes, des Marktes« (S. 186).
Nimmt man die kritischen Justizanalysen Ri-
chard Schmids ernst, erscheint die herr-
schende These, in der Bundesrepublik sei die
Demokratie in allen Zweigen des politischen
und rechtlichen Systems fest verankert, kaum
haltbar. Eine Demokratie ist nicht zuletzt so
stark, wie die Justiz fihig ist, die politischen
und personlichen Freiheitsrechte gegen An-
maflungen des Staatsapparats und Skonomi-
scher Machtgruppen zu schiitzen.

Joachim Perels

Doris Lucke, Sabine Berghahn, »Angemes-
senheit 1m Scheidungsrecht«. Frauen zwi-
schen Berufschance, Erwerbspflicht und Un-
terhaltsprivileg. Eine soziologisch-junistische
Untersuchung, Opladen (Leske Verlag und
Budrich GmbH-Forschungstexte Wirtschafts-
und Sozialwissenschaften Band 9), 1983, 291
S., DM 52,-

I

Die juristischen Probleme und soziologi-
schen Fragestellungen, die sich im Zusam-
menhang mit den seit der Eherechtsreform
1977 — und bislang noch — geltenden Rege-
lungen der §§ 1573, 1574 II, 1578 BGB stel-
len, sind Gegenstand der vorliegenden inter-
diszipliniren Untersuchung.

Nach Vorstellung der Projektidee (Einlei-
tung S.11ff.) wird in Teil A (S.17ff.) »Die
angemessene Erwerbstitigkeit in Gesetz und

Rechtsprechung« und in Teil B (S.95ff.)
»Die angemessene Erwerbstitigkeit im Blick-
winkel der Soziologie« dargestellt. Im An-
hang (S. 275 ff.) befindet sich eine Kurzemn-

fithrung, »Das Netz der Unterhaltsgriindes,

eine Hilfe fir Junsten ohne spezifische
Kenntnisse im Unterhaltsrecht. Zunichst
werde ich die Ergebnisse der juristischen
Analyse (II) und der soziologischen Untersu-
chung mitteilen (III), alsdann gehe ich auf die
Relevanz der Studie ein, die diese u. a. ange-
sichts der BGH-Rechtsprechung zum Unter-
halt (1984) hat bzw. noch haben wird, sollte
die Reform des Scheidungsrechts wie geplant
(September 1985) in Kraft treten (IV).

1L

Die Autorinnen haben zum Gegenstand ihrer
Untersuchung die Regelung des § 1573 I ge-
macht, der einen Unterhaltsanspruch be-
griindet, wenn der Ehegatte nach der Schei-
dung keine »angemessene Erwerbstitigkeit«
finden kann (Angemessenheitsklausel). Diese
Vorschrift ist stets im Zusammenhang mit
§ 1574 II zu sehen, demzufolge eine Er-
werbstatigkeit nur angemessen ist, wenn sie —
neben Ausbildung, Fahigkeiten, Lebensalter
und Gesundheitszustand — den »ehelichen
Lebensverhiltnissen entspricht«. Der Ge-
setzgeber macht die »ehelichen Lebensver-
hiltnisse« in § 1578 I ausdriicklich zur Be-
zugsgrofe des Unterhaltsanspruchs und stellt
somit Anforderungen an die Qualitit der
auszuiibenden Erwerbstitigkeit. Sinn und
Zweck dieser Regelung ist es, nach der Schei-
dung eine soziale Absicherung des Partners
vorzunehmen, der seinen Beitrag in der Ehe
durch Familientitigkeit erbracht hat. Hierbei
handelt es sich nach wie vor iiberwiegend um
Frauen. Zwar hat der Reformgesetzgeber
1977 Abschied von der »Hausfrauenehe« ge-
nommen und in § 1356 das Prinzip der wirt-
schaftlichen Eigenverantwortung jedes Ehe-
gatten normiert (vor 1977 bestimmte der
Mann, ob seine Frau erwerbstitig sein
durfte); dennoch wurde die »Angemessen-
heitsklausel« als Sicherheitsnetz eingebaut,
da sich bereits 1976/77 abzeichnete, daf} die
steigende Arbeitslosigkeit vorrangig Frauen
aus dem Erwerbsleben dringen wiirde.

Die Autorinnen halten die »Angemessen-
heitsklausel« prinzipiell fiir ein geeignetes
Mittel, die strukturellen Ungleichheiten, be-
dingt durch Berufs- und Familientitigkeit,
auszugleichen (S.12). Voraussetzung sei al-
lerdings, dafl die einschligigen Normen dem
Gesetzesauftrag gemifl ausgelegt wiirden.
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Wenn der Gesetzgeber mit der Hereinnahme
der »ehelichen Lebensverhiltnisse« in die
Mafistabskombination des § 1574 II ein au-
Rerberufliches Situationsmerkmal ausdriick-
lich zum Bestimmungsgrund einer »ange-
messenen Erwerbstiugkeit« erhoben habe,
d.h. wenn im Recht explizit Verbindungen
zwischen dem familialen und beruflichen Le-
bensbereich hergestellt und deren Entspre-
chung gesetzlich gefordert wird, dann miisse
die einschligige Fachwissenschaft (Soziolo-
gie) zu einer effektiveren und sozial gerechte-
ren Auslegung der einschligigen Normen
durch die Gerichte beitragen, indem sie die
realen Anwendungsvoraussetzungen ermit-
telt und jene Kriterien zusammentrigt, die als
Merkmale einer »angemessenen Erwerbsti-
tigkeit« bedeutsam werden und von den
Richtern in ihre Entscheidung einbezogen
werden miissen. Mit Hilfe der interdiszipli-
niren Studie sollen die Rechtsanwendung
vereinheitlicht und willkiirliche Interpreta-
tionen ausgeschaltet werden (S. 13).

Aufgabe der Familienrichterinnen/ter sei es,
eine qualitative Zuordnung von privaten zu
beruflichen Lebensverhiltnissen zu finden,
da dies die Voraussetzung fiir die Verbin-
dung der rechtlich und tatsichlich so kontri-
ren Bereiche ist. Die Autorinnen betonen,
dafl es sich um nebeneinander bestehende
Daseinsformen handelt, die nicht nach einem
einheitlich festgelegten Vermessungsmaflstab
ineinander konvertierbar wiren; zwar sei der
Beitrag der Hausfrau zum Lebensstandard
der Familie nachweisbar, aber keineswegs in
Geld mefibar (S. 28). Anhand der Analyse der
Fachliteratur (S. 37) und der Auswertung von
70 verdffentlichten Entscheidungen verschie-
dener — meistens — Obergerichte, neben 8
Urteilen unterer Instanzen (das Ergebnis ei-
nes Rundschreibens an 8o Familiengerichte
der BRD und Berlin (West) mit der Bitte um
Urteilszusendung) (S. 52), kommen die Au-
torinnen zu folgenden Ergebnissen:

»Auf den Mafstab der >ehelichen Lebensver-
haltnisse< (§ 1574 Abs.2) als Korrektiv, das
einen sozialen Abstieg verhindern soll, gehen
die Entscheidungen kaum substantiiert, d. h.
tatsachenbezogen ein. Auch hier dient das
Einkommen des in der Ehe berufstitigen
Ehepartners als Meflatte des sozialen Status,
wobei nur >herausgehobene« Einkommens-
verhiltnisse zugunsten des nunmehr ungesi-
cherten, geschiedenen Ehegatten, also meist
der Frau, ausschlagen.

Das Verhiltnis von >angemessenem«< Beruf

und >ehelichen Lebensverhiltnissen« wird in
den untersuchten Urteilen meist entspre-
chend der fritheren Berufstitigkeit der Haus-
frau und allgemeinen Billigkeitsvorstellungen
>iiber den Daumen gepeilt«. Diese Praxis ent-
spricht im wesentlichen der Verfahrensweise
mut dem fritheren Zumutbarkeitsbegriff.«
(S.81/82).

Die Verfasserinnen greifen nicht - auf oft
vereinfachte — Forderungen feministischer
Gruppen zuriick, die fordern, der Mann solle
ruhig »bluten«, sondern sie zeigen das Span-
nungsfeld auf, daff Richterinnen/ter bei Be-
riicksichtigung der strukturellen und gesell-
schaftlichen Benachteiligung der Frau wegen
des privatrechtlichen Charakters der Unter-
haltspflicht leicht an die Grenze der Einzel-
fallgerechugkeit stofflen. Auch Richterinnen/
ter konnen nicht mehr verteilen als 6kono-
misch da ist. Dennoch betonen sie zu Recht,
dafl der Konflikt zwischen dem Bediirfnis
nach einer sozialen Absicherung der Frau
und der starken finanziellen Belastung des
Mannes in der Regel zuungunsten der Frau
entschieden wird.

Als Verbesserungsvorschlag (S.86ff.) wird
ein Priifungsschema fiir den Unterhaltsan-
spruch entwickelt, mit dessen Hilfe die Ge-
richte bei Beschreibung und Kategorisierung
der »ehelichen Lebensverhiltnisse« nicht nur
das Einkommen des berufstitigen Partners
beriicksichtigen, sondern eine positive Be-
wertung der Hausfrauentitigkeit vornehmen
konnen. Damit wird verhindert, daf Haus-
frauen pauschal auf Titigkeiten verwiesen
werden, die einen negativen Ausschnitt aus
ihrer bisherigen Familientitigkeit darstellen,
oder auf ihren unqualifizierten, vorehelichen
Beruf.

III.

Teil B leistet eine aus dem typischen Verlauf
eines Erwerbslebens mit ehebedingter Be-
rufsunterbrechung abgeleitete, soziologische
Normbegriindung  (Stichwort:  weibliche
Normalbiographie) (S. 120ff.), eine empiri-
sche Widerlegung unbewiesener Vorannah-
men und die Korrektur vorurteilshafter Vor-
aussetzungen, die einer effizienteren Anwen-
dung der »Angemessenheitsklausel« im Wege
stehen (Stichwort: Die am weitesten verbrei-
teten Vorurteile) (S. 160ff.), sowie eine For-
mulierung von Mindestanforderungen an
eine soziologisch informierte Auslegung der
betreffenden Normen (S. 241 f£.).

Die »weibliche Normalbiographie« wird —
idealtypisch — entworfen nach Angaben der
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Statistischen Jahrbiicher, den Ubersichtsda-
ten des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Be-
rufsforschung (IAB), insbesondere der IAB-
Studie »Berufsverliufe von Frauens«, und
nach den Ergebnissen anderer, daraufhin aus-
gewerteter und im einzelnen zitierter Unter-
suchungen. Wie die Autorinnen kritisch an-
merken, sind ihre Aussagen nur vorldufig, da
sie keine, den iiblichen Relevanzkriterien ge-
niigende, statistische Untersuchung ange-
stellt, sondern lediglich unkoordiniertes Ma-
terial sekundir-analytisch ausgewertet ha-
ben.

Vorab mufl gesagt werden, dafl ca. ¥ der
Frauen mit Kindern unter 6 Jahren nicht
berufstitig sind (S. 127); sie kommen vorwie-
gend aus Arbeiterhaushalten und fallen we-
gen mangelnder Unterhaltsfihigkeit der
Minner nicht unter die Angemessenheits-
klausel. Fiir die andere Gruppe ist im Alter
zwischen 20 und 30 Jahren ein deutlicher
Riickgang weiblicher Erwerbstitigkeit zu
verzeichnen, nach einer familienbedingten
Berufspause kann man einen entsprechenden
Anstieg im Alter zwischen 40 und 45 Jahren
feststellen (S.122). Auch wenn fiir diese
Frauen Bildungs- und Aufstiegsmoglichkei-
ten eng begrenzt sind, so steigen sie doch zu
emnem Zeitpunkt aus dem Erwerbsleben aus,
der fiir eine spatere Riickkehr dufierst ungiin-
stig ist und negative Auswirkungen auf in-
haltliche Ankniipfungsméglichkeiten und
Gehaltsanspriiche hat (S. 125). Sie haben in
einer langen und wichtigen Lebensphase auf
Einsatz ihrer Arbeitskraft im Beruf verzich-
tet, ihre Krifte und Fihigkeiten in »unpro-
duktive« und meist unsichtbare Leistungen
in Haushalt und Familie investiert und die
Vollerwerbstitigkeit ihres Mannes erst er-
mdglicht (S. 129). Sie sind ein jederzeit durch
Scheidung kiindbares » Alimentationsverhilt-
nis« zum alleinverdienenden Ehemann einge-
gangen, wodurch ein Macht- und Chancen-
gefille zwischen den Eheleuten entstanden
ist, das im Nachwirkungsbereich der Ehe zu
erheblichen Benachteiligungen der Frauen
fithrt (S. 129). Aber auch voll- oder teilzeit-
beschiftigte Frauen sind an der besseren
Wahrnehmung ihrer beruflichen Méglichkei-
ten gehindert, da sie zusitzliche Balancelei-
stungen zwischen den widerspriichlichen Le-
bensbereichen erbringen miissen. Auch fiir
sie mufl durch entsprechende Anwendung
der »Angemessenheitsklausel« ein Ausgleich
geschaffen werden (S.153).

Der Teil iiber die am weitesten verbreiteten

Vorurteile (S. 160ff.) basiert auf einer Ana-
lyse der zum Heiratsverhalten verfiigbaren
Daten und Statistiken. Es werden festgefah-
rene, latente Argumentationsmuster aufge-
deckt, um die richterlichen Vorurteilsschran-
ken abzubauen. Nur wenn sich nicht hinter-
fragte Implikationen und Bewertungsprimis-
sen der Rechtsprechung erschiittern lassen,
konnen die grundlegenden Vorbehalte gegen
die »Angemessenheitsklausel« ausgeriumt
und ihre Nichtanwendung bzw. frauenbe-
nachteiligende Auslegung verhindert wer-
den.

Zu den »realen Anwendungsbedingungen«
der »Angemessenheitsklausel« (S.198ff.),
iiber die sich jede(r) Richterin/ter informie-
ren sollte, gehéren zum einen die typischen
»Hausfrauenhandicaps« (S. 200), die bei einer
Berufsaufnahme nach familienbedingter Un-
terbrechung auftauchen (Realititsverlust, un-
geniigende Information iiber den Arbeits-
markt, wenig Experimentierfreude und Fle-
xibilitit etc.). Zum anderen mufl die/der
Richterin/ter sich Kenntnisse iiber die struk-
turell bedingten Grenzen des Arbeitsmarktes
verschaffen.

Als Maf}stibe, die bei der Bestimmung der
»ehelichen Lebensverhiltnisse« anzulegen
sind, werden genannt: das Haushaltseinkom-
men wihrend der Ehe (S. 244), eheliche Le-
benshaltung (S.244), Bezugsgruppen und
Zukunftsperspektiven (S.247) und die Lei-
stungen der Hausfrau im Rahmen der eheli-
chen Arbeitsteilung. Bei Verweisung auf eine
»angemessene Erwerbstitigkeit« (S. 250) sol-
len folgende Aspekte Beriicksichtigung fin-
den: Einkommenshohe, -sicherheit und -ent-
wicklung (S.253), Arbeitszeit und -rhyth-
mus, Arbeitsplatz und duflere Arbeitsbedin-
gungen, Berufsprestige und berufliche Per-
spektiven.

Iv.

Die Studie gibt mir als Rechtsanwiltin Hilfe-
stellung, den Kriterienkatalog bei Anwen-
dung der »Angemessenheitsklausel« soziolo-
gisch fundiert zu erweitern, vorausgesetzt,
ich mache mir die Miihe, die Hausfrauenti-
tigkeit meiner Mandantin zu erfassen und die
beruflichen Zukunftsperspektiven auszu-
kundschaften. Zusitzlich muff ich die grund-
sitzliche Argumentation iiber die gesetzlich
geforderte, aber richterlich weitgehend igno-
rierte Vergleichbarkeit zwischen Familienti-
tigkeit und angemessenem Beruf aus dem
Buch herausfiltern, um sie kurz — sonst liest
es keiner — schriftsitzlich einzufiihren. Hier

IP 21673.21752, am 20.04.2026, 07:41:59. © Inhak.
Inhalts Im

fir oder



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1985-3-325

hitte ich mir mehr knappe, prizise und den-
noch fundierte Argumentationshilfen ge-
wiinscht.

Auf den Hintergrund zweier Urteile des
BGH aus jiingster Zeit zum Unterhalt (JZ 84
S.234ff.) gewinnt das Buch an - trauriger -
Akrualitdt, zynisch ausgedriickt ist die Studie
iiberholt: In beiden Entscheirdungen wird
festgeschrieben, da die ehelichen Lebens-
verhiltnisse durch die Einkommenshdhe des
verdienenden Ehegatten besummt werden.
Monetire Aspekte zihlen, was die Frau
durch Familientitigkeit leistet, fillt unter den
Tisch. Der Ausgleich ehebedingter Nachteile
ist trotz Gesetzesauftrag hochstrichterlich ad
acta gelegt. Hiergegen anzugehen wird im-
mer notwendiger und schwieriger werden, da
erstarrte Urteilsstereotypen sich rege in allen
Entscheidungen der Untergerichte fortpflan-
zen werden. Bahnbrechend sind die Urteile
deswegen, weil sie der Frau — letztlich -
héheren Unterhalt zubilligen, die berufstitig
ist bzw. es trotz Kinder immer sein wollte.
Dies muf an anderer Stelle weiter erdrtert
werden.

Wie sieht es mit der »Angemessenheit im
Scheidungsrecht« aus, wenn die geplante
Scheidungsreform — voraussichtlich -~ Ende
1985 in Kraft treten wird? Kernstiick der
Novellierung 1st das Unterhaltsrechtsinde-
rungsgesetz (Stand 26. 10.1984) und hier die
Anderung der §§ 1578 I und 1579. Die Er-
weiterung des § 1578 I lautet:

»Die Bemessung des Unterhaltsanspruchs
nach den ehelichen Lebensverhiltnissen kann
zeitlich begrenzt werden, soweit dies insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der Dauer
der Ehe der Billigkeit entspricht.«

Zwar werden die »ehelichen Lebensverhilt-
nisse« als Bemessungsgrundlage nicht elimi-
niert — dies war auch nicht erforderlich, da
die Gerichte durch entsprechende Auslegung
deren Schutzfunktion fiir Frauen weitgehend
ausgehohlt haben (s.0.) —, der Unterhaltsan-
spruch wird aber einer Art »Generalvorbe-
halt« unterstellt. Er kann ginzlich ausge-
schlossen oder zumindest zeitlich begrenzt
werden, wenn dies der Billigkeit entspricht,
genauer gesagt, wenn dies den Billigkeitsvor-
stellungen der Urteilenden entspricht, denn
mangels gesetzlich normierter Entschei-
dungsmaflstabe sind private Gerechtigkeits-
vorstellungen wieder gefragt. Besonders hart
wird es die Ehefrauen treffen, die bis zur
Reform von 1977 verpflichtet waren, auf
Wunsch (Befehl) des Mannes, Kindererzie-

hung und Haushaltsfihrung allein zu iber-
nehmen. Erstmalig in der Scheidungsgesetz-
gebung ist, dafl der Unterhaltsanspruch auf
»null abgeschmolzen« werden kann, véllig
unabhingig vom pflichtwidrigen Verhalten
der/des Anspruchstellerin/ers. Es mag sein,
daf} der Gesetzgeber Richterinnen und Rich-
ter fiirchtet, die nicht »abschmelzen«. Dies
ist nicht ganz unbegriindet, da simtliche Ver-
binde, u.a. der konservative Richterbund,
emnhellig die Gesetzesnovelle abgelehnt ha-
ben. Fiir diese Fille »hilft« aber die geplante
Anderung des § 1579. Danach kann der Un-
terhalt versagt, herabgesetzt oder zeitlich be-
grenzt werden, wenn, so Ziff. 6
»dem Berechtigten ein offensichtlich schwer-
wiegendes, eindeutig bei ihm liegendes Fehl-
verhalten gegen den Verpflichteten oder ei-
nen nahen Angehérigen zur Last fillt, . . .«.
Ankniipfungspunkt ist hier zwar die Pflicht-
widrigkeit der Anspruchstellerin, das Verhal-
ten des unterhaltspflichtigen Mannes — mag es
noch so verwerflich und ursichlich sein - soll
aufler Betracht bleiben, wenn nur das Verhal-
ten der Ehefrau eindeutig zu mifibilligen ist.
(Bewuflt vernachlissige ich die Fille, in denen
die Gesetzesinderung auch mal Minner tref-
fen wird.) Wohlverhalten fiir die Frauen ist
wieder angesagt: Beleidigungen, in verstindli-
cher Wat, situationsbedingt, wihrend der Ehe
aber auch nach Scheidung geduflert, kénnen
mit Unterhaltsausschlufl geahndet werden.
Schon jetzt bin ich in laufenden Scheidungs-
verfahren mit Schriftsitzen konfrontiert, in
denen Eheminner lange Listen iber das
»Fehlverhalten« der Ehefrau einreichen, wie
schlampige Haushaltsfiilhrung, mangelnde
Kochkenntnisse, laxe Kindererziehung, hiu-
figes Ausgehen etc.; im Hinblick auf das be-
vorstehende Scheidungsrecht wollen sie hier-
mit den Unterhaltsausschluf} »begriinden«;
die Wende wird schon jetzt vorbereitet.
Zum Schluf ein »on dit«, dem noch nie
widersprochen wurde: Schauspieler, Journa-
listen und Parlamentarier lassen sich am hiu-
figsten scheiden; sie miissen einer, zwei oder
mehr Frauen Unterhalt zahlen und brauchen
dringend diese Gesetzesreform. Die Frak-
tionsdisziplin der oppositionellen Parlamen-
tarier 1st nicht linger gewihrleistet; auch sie
wollen den CDU-Minnern zustimmen — das
Sein bestimmt das Bewufltsein —. Und jeder
eifrige Journalist sollte vor jedem Artikel auf-
decken, wieviel Frauen ihn unterhaltsmifig
beuteln!

Margarete Fabricius-Brand
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Ulrich K. Preufl, Politische Verantwortung
und Biirgerloyalitat. Von den Grenzen der
Verfassung und des Geborsams in der Demo-
kratie, Frankfurt/Main. (S. Fischer-Verlag)
1984, 295 S., DM 28—

Ein erster Eindruck vorneweg: Dieses Buch
besteht im Grunde aus zwei Biichern, und
der Verfasser hitte besser daran getan, sie
separat zu verdffentlichen. Das erste Buch,
bestehend aus den beiden Essays >Legalitit,
Loyalitit, Legitimitit< (zuerst erschienen
1977) und >Politisches Ethos und Verfassung«
(zuerst 1978), stellt eine Art Supplementband
zu Preuff’ dlterem Buch iiber >Legalitit und
Pluralismus«< (1973) dar. Die dort angeschla-
genen Themen werden hier teils variiert, teils
zugespitzt und prizisiert, ohne inhaltlich
sehr viel Neues zu bringen. Es geht um das
Problem der zweistufigen Legalitit im
Grundgesetz, um die spezifisch bundesrepu-
blikanische >Ethisierung der Verfassung< mit
ithren bekannten Konsequenzen einer Ein-
schrinkung - Preuf spricht sogar von der
>Beseitigung< (S.261) — des Prinzips der
Volkssouverinitit, der Verrechtlichung der
Politik und des priventiven Verfassungs-
schutzes — um Fragenkomplexe also, die be-
reits in >Legalitit und Pluralismus< ange-
schnitten wurden und hier auf #hnliche
Weise wie dort gelost werden: mit einer (wie
ich meine: noch immer iiberzeugenden) Op-
tion fir die positivistische Trennung von
Recht und Moral und einen >prozeduralen
Funktionalismus¢, der auf jedwede Substan-
tialisierung der Verfassung verzichtet. Aller-
dings iibernimmt Preufl in diesen Studien
nicht nur die Stirken des Positivismus, son-
dern auch seine Schwichen, die aus der Hy-
postasierung der juristischen Betrachtungs-
weise resultieren: in erster Linie die Uber-
dehnung des Legalismus zu einem Formprin-
zip, »mittels dessen die Gesellschaft ihre Ge-
schichte planvoll und gewaltlos gestalten
kann« (S.230). Hinter diesem radikalisierten
>Dispositivismus, der aus der Variabilitit des
Rechts auf eine »unbegrenzte« (S.266) Pla-
nungs- und Verfiigungsmacht der normset-
zenden Instanzen schlieft, ist unzweideutig
das alte, an Theorie und Praxis des Ancien
Régime orientierte Modell des staatsrechtli-
chen Positivismus zu erkennen, das die zuvor
dem absoluten Monarchen zugeschriebenen
Eigenschaften der >Omnipotenz, Omnipri-
senz und Omnikompetenz« (H.Nawiasky)
bruchlos auf den demokratischen Souverin

iibertrug. Da Preuf} diesen >demokratischen
Absolutismus« (S. 253) inzwischen selbst in
Frage stellt, wie seine vorsichtig-distanzie-
renden Bemerkungen in der Einleitung an-
deuten, kdnnen wir uns eine eingehendere
Auseinandersetzung an dieser Stelle erspa-
ren.

Die im »ersten< Buch so forciert und mitunter
fast dogmatisch vorgetragene Forderung
nach einem demokratischen Absolutismus,
bei dem der Souverin alles >diirfen< mufi, was
er >kann¢, weicht im >zweiten< Buch einer
vollig anderen, nachdenklicheren und reflek-
tierteren Betrachtungsweise. Dieses zweite
Buch - es besteht aus zwei neuen Studien
iiber zivilen Ungehorsam und iiber politische
Verantwortung — dokumentiert eine Fihig-
keit, die bei Juristen duflerst selten zu finden
und deshalb gerade bei ihnen nicht hoch
genug zu bewerten ist: die Bereitschaft zur
Irritation. Jeder, der die Lektiire mit den
oben genannten ilteren Texten beginnt, spiirt
in diesen neuen Arbeiten sofort die Unsi-
cherheit, ja die tiefe Beunruhigung, die den
Autor beim Durchdenken der hier aufgewor-
fenen Fragen befallen haben mag, und die
etwa mit den Gefiihlen eines Rennfahrers zu
vergleichen ist, der mit seiner hochgeziichte-
ten Maschine plétzlich in eine Nebelbank
gerit: Seine Erfahrung mag noch so grof, die
Technik senes Wagens noch so ausgefeilt
sein, es ist letztlich eine Sache des Zufalls,
wenn es nicht zur Katastrophe kommt. Ge-
nau dies ist die Erfahrung, die Preufl mit dem
modernen Verfassungsstaat macht: »Die
Lage ist wahrlich paradox: Mit der vielleicht
besten denkbaren Verfassung von héchster
institutioneller Rationalitit treiben wir mog-
licherweise in die héchste Irrationalitit, den
kollektiven Selbstmord. Dies ist eine Grenz-
situation, die zwar nicht durch die Verfas-
sung herbeigefiihrt worden ist, die sie aber
auch nicht mehr konstitutionell bindigen
kann« (S. 1971.). Zu dieser virtuell katastro-
phischen Dialektik (an der wohl, wenn ich
Preufl recht verstehe, auch der denkbar de-
mokratischste Staat Anteil hitte) kommt es
nicht durch das Versagen dieser oder jener
Institution, sondern gerade durch den Funk-
tionsmodus des modernen Verfassungsstaa-
tes selber. Dessen Leistungen beruhen auf
dem eigentiimlichen Mechanismus der For-
malisierung und Abstraktion, vermédge des-
sen alle inhaltlichen Widerspriiche und Ge-
gensitze wenn nicht aufgehoben, so doch
verschoben und transformiert werden kon-
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nen: Auf diese Weise konnten die religios-
ethischen Konflikte der friihen Neuzeit do-
mestiziert, die Abgriinde zwischen divergie-
renden Weltanschauungen iiberbriickt und
schlieflich sogar die Klassenkimpfe ent-
schirft werden, so dafl die biirgerliche Ge-
sellschaft, entgegen manchen Prophezeiun-
gen im 19.Jh., keineswegs an sich selbst zu-
grundeging.

Verfassungstechnisch wurde dies dadurch
bewerkstelligt, dafl die modernen Konstitu-
tionen keine Problemldsungen, sondern Pro-
blemlssungskapazititen anboten, dafl sie an-
stelle von Grundsatzentscheidungen fiir oder
gegen ein inhaltliches Programm ein komple-
xes System von Befugnissen und Kompeten-
zen, Rechten und Pflichten setzten, in das
sich die einzelnen Interessen einfideln miis-
sen. Wohl kennt auch dieses System Bindun-
gen und Schranken, doch nur auf formal-
organisatorischer, nicht auf materialer
Ebene: »Der demokratische Verfassungsstaat
ist nahezu perfekt gegen Machtmiflbrauch
durch Machtusurpation geschiitzt. Aber er
definiert die Schranke des >Diirfens« als einen
Organisationswert, namlich als den Kompe-
tenzbereich eines anderen Funktionstri-
gers... Der Verfassungsstaat nétigt dazu,
ethische Fragen in Kompetenzfragen umzu-
formulieren, um sie beantwortbar zu ma-
chen« (177f.). In der Sprache Niklas Luh-
manns kénnte man den gleichen Sachverhalt
auch so formulieren: Das politische System
des modernen Verfassungsstaates ist auf
Blindflug nach Maflgabe seiner eigenen, sy-
steminternen Indikatoren angewiesen.

Die Gefahr, die dabei entsteht, wird von
Preuf§ in ganz dhnlicher Weise wie von Luh-
mann gesehen: Es ist die Gefahr, daf} das
System zu selektiv operiert und zu sehr auf
eigene Funktionsnotwendigkeiten ausgerich-
tet bleibt. Da die Umwelt nur insoweit Ein-
gang findet, als von der Verfassung entspre-
chende Kompetenztriger vorgesehen sind,
bleiben bestimmte Interessen, fir die sich
solche Entsprechungen nur schwer finden
lassen, notorisch unterreprisentiert; und dies
gilt, wie Preufl im Anschluf an Olson no-
tiert, desto stirker, je allgemeiner diese Inter-
essen sind. Als Beispiele nennt Preuf das
Interesse am Frieden (was heute heifit: am
physischen Uberleben der Menschheit), an
Sicherheit, an der Bewahrung bzw. zumin-
dest am schonenden Umgang mit der natiirli-
chen Umwelt. Das Interesse am Schutz dieser
Giiter ist so allgemein, dafl es praktisch nicht

organisations- und politikfihig ist und des-
halb gleichsam hors la loi bleibt. »Unter vol-
ler Beachtung der Verfassung und ihrer Ver-
fahren der Interessenaggregation ist es uns
daher méglich, >demokratisch« unsere Ver-
nichtung vorzubereiten und zu vollziehen,
>friedlich< im »Wohlstand« die Naturbasis un-
seres Lebens zu ruinieren oder bislang fiir
unantastbar geltende kulturelle Primissen
der menschlichen Existenz im Namen von
Freiheit und Selbstentfaltung zu zerstéren.
Das wohlgeordnete Funktionieren der Ver-
fassung schiitzt uns davor nicht; im Gegen-
teil, sie gebietet, derartige Fragen in den Rah-
men unterschiedlicher Meinungen und Uber-
zeugungen zu riicken, weil allein im Wettbe-
werb der Meinungen ihre (relative) Wahrheit
festgestellt werden konne« (118).

Von diesen Uberlegungen, die wohl auch als
Selbstkritik an fritheren, allzu naiv-demokra-
tischen Auffassungen gelesen werden miis-
sen, gelangt Preuf} zu einer Reihe von Konse-
quenzen, die im Rahmen einer Besprechung
nur angedeutet werden konnen. Er sucht,
erstens, nach zusitzlichen Indikatoren, die
die Fahigkeit des politischen Systems zur
Umweltperzeptuon erweitern und findet sie
in den aktuellen Bewegungen des zivilen Un-
gehorsams; zhnlich wie Claus Offe, der dies
vor Jahren schon fiir die Biirgerinitiativbewe-
gungen geltend machte, sieht Preuf} in ihnen
vor allem >Frithwarnsysteme« und bemiiht
sich, ihnen ein s>verfassungsrechtliches Asyle
zu verschaffen: delikaterweise durch eine
Auslegung der wohl am dezidiertesten etati-
stisch orientierten Staatsrechtslehre des
20.Jhs., derjenigen Carl Schmitts, die von
Preuf} gleichsam gegen den Strich gebiirstet
wird (und dies, wie hier nur en passant ver-
merkt werden kann, auf so brillante Weise,
dafl Schmitt selbst daran wohl sein duflerstes
Vergniigen gefunden hitte, denn im Gegen-
satz zu den Biirokratennaturen, die seine Ar-
gumente kanonisierten, war er, wie etwa sein
Verhiltnis zu Kirchheimer zeigt, fir derar-
tge Bravourstiicke stets empfinglich).

Die Schwierigkeiten, auf die ein solcher Ver-
such gerade in der Bundesrepublik st5fit,
fithren Preufl, zweitens, zu einer Analyse der
unterschiedlichen Ausprigungen, die das
Verhiltnis zwischen Verfassungsstaat und
Biirgerrechtsbewegungen in verschiedenen
politischen Kulturen gefunden hat. In den
Lindern Kontinentaleuropas (und hier spe-
ziell in der Bundesrepublik) sicht Preufl die-
ses Verhiltnis durch ein >hobbesianisches«
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Modell gekennzeichnet, das den autoritiren
Gehorsam gegeniiber formal korrekt zustan-
degekommenen Gesetzen verlangt und dem-
zufolge begriffliche Differenzierungen zwi-
schen zivilem Ungehorsam und Rebellion
nicht zulassen kann. In den klassischen biir-
gerlichen Demokratien hingegen — England
und den USA - macht Preuff ein >lockeani-
sches« Modell aus, in dem die Subjektivitat
des Individuums, »seine iiber das blofle
Uberleben hinausweisenden Aspirationen
und Richtigkeitsanspriiche«, nicht ausge-
grenzt oder blofl geduldet, »sondern gera-
dezu zur Kraftquelle des politischen Ge-
meinwesens« gemacht wird (S. 63). Wahrend
im ersten Modell der zivile Ungehorsam so-
fort knminalisiert und damit seiner Friih-
warnfunktion beraubt wird, verfiigt das offe-
nere System der »>lockeanischen< Demokra-
tien {iber breitere Schleusen, durch die Um-
weltverinderungen in die Apparatur des Ver-
fassungsstaates einzustrémen vermdgen, mit
dem nur scheinbar paradoxen Ergebnis, dafl
das politische System dadurch geschont, um
nicht zu sagen: gestirkt wird.

Es mag nun dahingestellt bleiben, ob diese
unterschiedlichen Formen des Umgangs mit
zivilem Ungehorsam durch die Beschwérung
von Hobbes und Locke richtig getroffen
werden (ich habe da meine Zweifel); was
jedenfalls die deutsche Form des Legalismus
und des autoritiren Gehorsams betrifft, so
kann man Preuf} in der Sache sicherlich zu-
stimmen, auch wenn man seine Ansichten
iiber Hobbes nicht teilt. Nicht folgen kann
ich jedoch seinen Ausfithrungen iiber die
englisch-amerikanische Form, die mir zu
stark auf das politische System fixiert zu sein
scheinen. Die Eigenart der klassischen >lok-
keanischen< Demokratien liegt keineswegs in
ihrer  Anerkennung der  Subjektivitit
schlechthin, sondern in der Anerkennung ei-
ner hochst spezifischen Subjektivitit, die
schon im vorpolitischen Raum so stark ge-
brochen und domestiziert wird, daff der Staat
als Disziplinierungsinstanz weitgehend zu-
riicktreten kann. Gerade fremden Besuchern,
die als Reisende oder als Emigranten ins
Land kamen, ist diese »spontane Konfor-
mitdt« (A. Léwe) der Englinder und Ameri-
kaner seit jeher aufgefallen: Schon Tocque-
ville notiert in seinem Amerika-Buch die ei-
genartige Zuriickhaltung des Amerikaners in
geistigen wie in politischen Auseinanderset-
zungen und sieht darin eine der Hauptursa-
chen fiir die Stabilitit der demokratischen
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Republik (Uber die Demokratie in Amerika,
Miinchen 1976, S.338); auch Max Weber
hielt als wesentlichen Unterschied zwischen
der amerikanischen und (kontinental-)euro-
piischen Form der Demokratie fest, dafl die
erstere »nicht ein formloser Sandhaufen von
Individuen, sondern ein Gewirr streng exklu-
siver, aber voluntaristischer, Verbinde war«
(Gesammelte Aufsitze zur Religionssoziolo-
gie, Bd. 1, Tibingen 1972, S.215); fiir Eng-
land sei auf die aufschlufireichen Vergleiche
hingewiesen, die der Okonom Adolf Léwe in
seinem Buch »The Price of Liberty« (London
1937) angestellt hat.

Alle diese Autoren stimmen darin iiberein,
dafl die Besonderheit der anglo-amerikani-
schen politischen Kultur nicht, wie Preufl
meint, in der Pridominanz eines >horizonta-
len Gesellschaftsvertrags« liegt, der die so-
ziale Integration als Leistung der Biirger er-
scheinen liflt, sondern vielmehr in den nicht-
vertraglichen Bedingungen des Vertrags: der
Religion und ihrer spezifisch anglo-amerika-
nischen Erscheinungsform, der Sekte. Stofit
im kontinentalen Europa der fiir die burgerli-
che Gesellschaft symptomatische anarchische
Individualismus vielfach ungefiltert auf das
politische System und setzt dieses damit
schweren Belastungen aus, so erzeugt hier die
asketische Zucht der Sekten, die nach Max
Weber weit rigoroser ist als die irgendeiner
Kirche, eine >Diktatur des Herzens< (Léwe),
die zu einer spontanen Selbstbegrenzung des
Individuums in seinen sozialen wie auch in
seinen politischen Anspriichen fithrt. »Er-
laubt also das Gesetz dem amerikanischen
Volk alles zu tun«, schreibt Tocqueville, »so
hindert die Religion es, alles auszudenken,
und verbietet ihm, alles zu wagen« (a.a.O.).
Fiir diejenigen, bei denen dieser innere Kom-
pafl versagte oder in eine andere Richtung
wies als bei der ssilent majority<, hielt die
amerikanische Gesellschaft eine ganze Palette
von unbiirokratischen Selbsthilfeeinrichtun-
gen bereit, die von den vigilance committees
der Vorbiirgerkriegszeit iiber den Ku-Klux-
Klan bis zu den Erfindungen des Mr. Lynch
reichten.

Angesichts dieser Sachlage erscheint es mir
als zu kurz gegriffen, wenn Preufl das anglo-
amerikanische Modell als die liberalere und
demokratischere Form des Umgangs mit zi-
vilem Ungehorsam hinstellt. Genau umge-
kehrt wire zu fragen, ob nicht die vorpoli-
tische Synthesis durch Religion und ihre mo-
derne Sikularisationsform — die aus Griin-
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dungsmythen, Nativismus und fundamenta-
listischer Ethik zusammengebraute >civil reli-
gion¢« — emne gegeniiber abweichendem Ver-
halten sehr viel repressivere Organisations-
form darstellt als der shobbesianische« Lega-
lismus, weil hier das Individuum gleichsam
der Herrschaft emes innerpsychischen Levia-
thans unterworfen wird, wohingegen der
hobbes’sche Leviathan nur die 3ufleren
Handlungen pénalisiert, das Individuum »in
foro interno« aber sich selbst iberlifit (woran
sich iibrigens nicht zufillig die einzige Kritik
entziindet, die Carl Schmitt gegeniiber Hob-
bes anzumelden hat: vgl. Carl Schmitt, Der
Leviathan in der Staatslehre des Thomas
Hobbes, Koln-Lovenich 1982, S. 84 ff.). Und
es wire ferner zu fragen, ob nicht auch die
>legalisuschen« Staaten muttlerweile lingst da-
be: sind, diese Liicke zu schlieflen und ihre
Biirger mit Hilfe des Erziehungssystems, der
Massenmedien und des priventiven Verfas-
sungsschutzes auf die jeweilige nationale Va-
riante der Zivilreligion einzuschworen. Das
»abstrakte Gemeinwesen< 1 la Hobbes, vor
dem Preufl (sicherlich nicht zu Unrecht)
warnt, kénnte sich unter diesen Umstinden
am Ende noch als wemiger freiheitsbedro-
hend erweisen als die gegenwirtig von der
ubiquitdren >new moral majority< betriebene
moralische Aufriistung.

Es mag nun miiflig erscheinen, derartige
Uberlegungen einem Autor entgegenzuhal-
ten, der in der Vergangenheit wie wenige
andere vor dieser Entwicklung gewarnt hat
und der auch jetzt noch daran festhilt, dafl
das Gehiuse des modernen Verfassungsstaa-
tes »in seinen Grundfesten erschiittert wer-
de(n), wenn man es mirt ethischen Imperati-
ven elektrisierte« (S. 23). Ich habe jedoch bei
der Lektiire den Eindruck gewonnen, daf}
Preufl in semem Bemiihen um eme verfas-
sungsrechtliche Absicherung des zivilen Un-
gehorsams so stark in den Sog griindungs-
theoretischer Argumentation gerit, dafl seine
urspriingliche Position untergraben wird.
Hatte er noch frither nach gut positivistischer
Manter erklirt, dafl die Legitimitit der mo-
dernen Rechtssysteme allein in ihrer Legalitit
besteht (S. 218), so verkiindet er jetzt, »daf§
die Legitimutit der politischen Ordnung der
Bundesrepublik Deutschland  keineswegs
restlos in ihrer Legalitit aufgeht« (S.102);
hatte er friiher, in klarer Frontstellung gegen
die Theoretiker der Supralegalitit, darauf be-
harrt, dafl es jenseits des Legalititssystems
keine Gerechtigkeit und keine hoherwertigen

Normen gebe (S.218), so beschwért er nun-
mehr die »normativen Grundlagen der Lega-
litit« und den »vorpolitischen Konsens«, der
die Bedingung fiir die 1n der Verfassung ver-
ankerten Verfahren darstelle (S.86, 107).
Zwar bleibt die griindungstheoretische Argu-
mentation noch sehr vage und wird immer
wieder von Zweifeln und Bedenken konter-
kariert; daff Preuf sich jedoch inzwischen auf
der Reise zu den Wurzeln des birgerlichen
Verfassungsdenkens befindet, erhellt sich aus
dem breiten Raum, den die Auseinanderset-
zung mit der Vertragstheorie in seinem Buch
einnimmt.

In der Tat diirfte es rechtstheoretisch wohl
auch keinen anderen Weg fiir das Vorhaben
geben, »dem zivilen Ungehorsam ein verfas-
sungsrechtliches Asyl zu gewihren« (S. 103).
Wenn der zivile Ungehorsam »legitim« sein
soll, so bedarf es einer Einschrinkung bzw.
Entschirfung des Legalismus und des biiro-
kratisch-etaustischen
Eine solche Einschrinkung aber ist wie-
derum nur moglich durch den Rekurs auf

Integrationsmodus.

einen vorlegalen normauven Konsensus, 1n
dessen Namen einzelne Verstofie gegen die
Legalitit noch abgedeckt sein sollen. Das
impliziert, daff wesentliche Funktionen des
Legalititssystems — allen voran die Abstrak-
tion von den Je individuellen Bediirfnissen -
auf prilegale Ebenen vorverlagert werden;
und genau dies war bisher die Leistung von
Ethik und Moral mit ihren spezifischen, in
Wahrheit freilich weniger einheitsstiftenden
als >polemogenen< (Luhmann) Kommunika-
tionsmustern: Man kann also micht, wie
Preuf} es letztlich tut, eme Abwertung der
Legalitit betreiben und gleichzeitig die Folge
davon - die Aufwertung der Moralitit — kri-
tisieren. Die Remoralisierung ist nun einmal
der Preis, den jeder Versuch einer Offnung
des Legalititssystems bezahlen muf. Es
spricht fiir Preuf}, daf er vor dieser Proble-
matik nicht die Augen verschliefit und seine
Zweifel nicht zuriickhilt, ob eine solche Re-
moralisierung mehr vermag, als die neuen
Probleme um die alten zu vermehren.

Um naheliegende Miflverstindnisse zu ver-
meiden: Nicht der zivile Ungehorsam als
politisches Phinomen steht hier zur Diskus-
sion. Ich teile Preufl’ Ansicht, dafl der zivile
Ungehorsam wichtige Warnfunktionen hat
und dafl die Reife einer politischen Kultur
sich daran messen liflt, wie sie mit diesem
Phinomen umgeht. Meine Bedenken richten
sich gegen die rechtstheoretischen Argu-
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mente, mit denen Preufl den zivilen Unge-
horsam in das Verfassungssystem des Ge-
setzgebungsstaates zu integrieren versucht.
Ich bezweifle, dafl eine solche Integration
moglich 1st, ohne die Grundstruktur dieses
Systems zu verindern; ich bezweifle auch,
dafl man die unbestreitbaren Schwichen die-
ses Systems iiberwindet, indem man den al-
ten Gegensatz von Legalitit und Legitimutit
wiederbelebt. An der positivistischen Ab-
wehr aller Versuche, die Legalitit im Namen
einer wie immer gearteten Legitimutit zu re-
lativieren, lifit sich heute angesichts der tiber-
all zu beobachtenden Tendenz zur Verwi-
schung bewihrter Differenzierungen viel-
leicht schwerer denn je festhalten; ich sehe
jedoch nicht, worauf Widerstand auf juristi-
scher Ebene sich sonst stiitzen kénnte. Der
Positivismus mag viel von seiner Tragfihig-
keit eingebiifit haben; fiir einen Schiffbriichi-
gen aber konnen selbst die Reste eines
Wracks noch die Rettung bedeuten.
Ungeachtet dieser kritischen Anmerkungen
mochte ich das Buch von Preufl nachdriick-
lich empfehlen. Aus der Vielzahl von Verof-
fentlichungen iiber das Thema zwviler Unge-
horsam ragt es durch klare Sprache, eine
luzide Argumentation und eine riickhaltlose,
auch vor Widerspriichen nicht zuriickschrek-
kende Offenheit des Denkens hervor. Wie
kaum eine andere Arbeit der letzten Jahre
leuchtet es die Grenzen des modernen Ver-
fassungsstaates aus, ohne sie abstrakt-speku-
lativ zu transzendieren; wie kaum eine an-
dere Arbeit vermag es die Aporen klarzuma-
chen, in die sich jeder rein konstitutionelle
Versuch einer Losung der aktuellen Pro-
bleme verstrickt. Daf} Preufl die Grenzen des
juristischen Denkens wie auch der politi-
schen Verantwortungsethik auslotet und
gleichzeitig dem ebenso naheliegenden wie
bequemen Sprung in die Gesinnungsethik
eine Absage erteilt, verleiht seinem Buch eine
so spannungsvolle Architektonik, dafl es
auch derjenige mit Gewinn lesen wird, der
einzelnen Begriindungen nicht zu folgen ver-
mag.

Stefan Breuer

Wolfgang Stangl, Die neue Gerechtigkent.
Strafrechtsreform i Osterreich 1954-1975,
Wien (Verlag fiir Gesellschaftsknitik) Oster-
reichische  Texte zur  Gesellschaftskritik
Bd.z5, 1985, 133 S.

Stangls Buch Die newe Gerechtigkest zihlt
nur bedingt zu jener Art von rechtssoziologi-
scher Forschung, der schon seit geraumer
Zeit immer groflere Bedeutung zukommt.
Seit geraumer Zeit nimlich macht sich 1n der
Soziologie des abweichenden Verhaltens eine
drastische Theoriemiidigkeit breir. Nach
Jahrzehnten intensiven Streits zwischen den
Anhingern rivalisierender »Modelle« der
Entstehung und des Verlaufs abweichender
Lebens-»Karrieren«, besonders solcher kri-
minellen Zuschnutts, scheint nun zwar nichts
definitiv entschieden, dafiir aber alles gesagt
zu sein. Und so setzt, da es fiir die Archivie-
rung des fraglichen Denkstoffs noch zu frith
ist, ein forschungskollektver Prozefl des
Vergessens ein. Die Fachorgane wissen
plétzlich nichts mehr von den Theoriedebat-
ten, die eben noch gefihrt wurden. Man
interessiert sich fiir Interessanteres. Wenn ich
recht sehe (und nicht das Gras wachsen
hére), interessiert man sich zur Zeit vor allem
fiir emne historische Soziologie jener Institu-
tionen, welche kriminelles Verhalten kreieren
oder Rechtsbrecher »verwalten«.

Ich halte diese Entwicklung angesichts des
epizyklischen Charakters vieler devianztheo-
retischer Auseinandersetzungen der letzten
Jahre fiir durchaus wiinschenswert. Weil es
aber nicht nur ein »Modell«-Idiotentum gibt,
sondern auch eines, das aus theorieblinder
Geschichtsschreibung erwichst, halte ich fur
besonders wiinschenswert, was Stangl erfolg-
reich ins Werk setzt: an einem in mehrfacher
Hinsicht bedeutsamen Beispiel, der Straf-
rechtsreform in Osterreich seit 1954, ge-
schichtlich belehrte Soziologie oder soziolo-
gisch informierte Historie zu demonstrieren.
Natiirlich geht es Stangl nicht um die De-
monstration an sich. Jedenfalls aber wird so
einerseits die regionale dsterreichische Straf-
rechtsgeschichte der Zweiten Republik theo-
retisch ausgeleuchtet, wihrend andererseits
die allgemeinen Reflexionen anhand der gut
dokumentierbaren Datenlage plausibel ge-
macht werden miissen. Stangls Verfahren
hitte man frither wohl »dialektisch« genannt,
und ich glaube, er selber wire nicht ungehal-
ten iiber eine derartige Etikettierung.

Stang| ist ein langjihriger und profilierter
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Mitarbeiter des Wiener Insututs fiir Rechts-
und Kriminalsoziologie. Dieses Institut, dem
schon mehrfach der politische Wind sozusa-
gen harsch ins Gesicht wehte (und der politi-
sche Wind in Osterreich 1st nur selten emn
wirklich liberales Liiftchen), hat das unbe-
streitbare Verdienst, die dsterreichische Kri-
minologie wieder zum Leben erweckt zu ha-
ben. Freilich nicht so, wie sich das die Schule
um Hans Groff, deren Stammsitz in Graz
war, wiinschen wiirde, gabe es iiberhaupt
noch Schulenmitglieder respektablen Zu-
schnitts. Indes hatte die Grazer Jurisusche
Fakultit, wiewohl es ihr an konservativem
Geist am allerwemgsten mangelte, nach dem
Zwerten Weltkrieg nicht nur den Anschluf}
an die konservative Kriminologie, sondern an
die Kriminologie iiberhaupt verloren. Uber
Grof8 und die Semnen - kriminalpolitische
Scharfmacher samt und sonders — schrieb
man in Amerika naiv-verharmlosend (»Be-
griinder der wissenschaftlichen Kriminali-
stik«), kritischer, aber sehr veremnzelt in der
Bundesrepublik Deutschland. Osterreichs
Kriminologie war also wissenschaftlich tor,
und der Zustand der Rechtssoziologie mehr
als beklagenswert. Erst das Wiener Insutut
mit seinem Leiter Heinz Stenert — auch er
ein Grazer wie Stangl — brachte neues Leben,
das heifit in Osterreich: neuen Arger. Erst
durch dieses Institut wurde das Gespenst der
alten &sterreichischen Kriminologie gebannt.
Fortan gibt es in Osterreich emne neue For-
schungstradition: nicht die der kriminalisti-
schen Kriminologie des Hans Grof8 (Staats-
schiitzer aller Linder verwalten dieses Fach
unterdessen auf einem technischen Level,
von dem sich Grof8 nichts hitte triumen
lassen), sondern jene Links-Kriminologie,
die davon absieht, das Wesen des Verbre-
chens in der Titerpersonlichkeit zu suchen
und sich stattdessen auf all die Etikettierun-
gen und Verhaltensweisen, die aus einem
Menschen erst einen Titer machen, konzen-
triert.

Und so beginnt denn auch Stangls Buch mit
emmem Prolog, dessen Tenor lautet, es sei
forschungslogisch geboten, sich als Rechtsso-
ziologe von der Inspektion des Taters abzu-
wenden; vielmehr gelte es, die gesellschaftli-
chen Mechanismen der Verbrechens-Erzeu-
gung zu analysieren. Stangls Thema 1st in
diesem Sinne spezifisch wie zentral, kreist es
doch um das Problem der Entstehung staatli-
cher Strafnormen, und zwar derart, daf§ das
erste Kapitel gemifl den Regeln der Kunst

reflexiver, d. h. sich der eigenen Grundlagen
vergewissernder Soziologie iiber »Wege und
Irrwege der Normgeneseforschung« handelt.
Zu den Irrwegen zihlt fiir Stangl zweierlei.
Einmal die idealistische Geschichtsschrei-
bung vom Typ der Strafrechtshistorie emnes
Rudolf v. Hippel, zum anderen aber der »Hi-
stomat«, wie er sich in Georg Rusches und
Otto Kirchheimers beriihmtem Buch Sozial-
struktur und Strafvolllzug aus dem Jahre
1939 findet.

»Ber aller Unterschiedlichkeit des theoreti-
schen Zugangs ist den referierten Analysen
die Unfihigkeit gemeinsam, die Entstehung
der Freihetsstrafe tatsichlich zu erkliren.
Wihrend Hippel en Entsprechungsverhilt-
nis zwischen der allgemeinen sittlichen Ent-
wicklung und der Erfindung der Freiheits-
strafe behauptet, behaupten Rusche und
Kirchheimer ein Entsprechungsverhiltnis
zwischen den okonomischen Strukturen (in
erster Linie dem Arbeitsmarkt) und der
Form der strafrechtlichen Pénalisierung. Ru-
sche und Kirchheimer sind en prignantes
Beispiel fiir das, was >Linker Funktionalis-
mus« genannt werden kann, wonach 1n 6ko-
nomusche Strukturen politische Entwicklun-
gen wie Intarsien eingelegt sind.« (S.161.)
Was also dann? Stangl, der sich hierber auf
Max Weber beruft, vouert wohl zu Recht fiir
folgende Alternative: Die Krifte, durch wel-
che politische Entscheidungen determiniert
werden, sind in erster Hinsicht nicht im je-
weiligen Moralkodex emner Gruppe, gar des
Volkes zu suchen, und auch nicht in den
jeweils herrschenden Produktionsverhiltnis-
sen; vielmehr unterliegt das politisch-admini-
strative System selber einer Eigengesetzlich-
keit, die eine relativ selbstindige Kraft neben
den moralischen Evidenzen und 6konomi-
schen Zwingen bildet. Das Wesen dieser Ei-
gengesetzlichkeit ist, schlicht gesagt, die Op-
umierung zweckrationalen Handelns unter
Vorgabe eines obersten Zwecks, der lautet:
Machtoptimierung. Stangls Argument besagt
nun: Unter solchen Bedingungen »kann man
davon sprechen, dafl es aus der Sicht der
Parteien (wie auch des Staates) vorrangig
nicht auf den Gebrauchswert der Reformen
ankommt, sondern auf den politischen
Tauschwert, das heiflt auf die Realisierung
von Parteimacht gegeniiber dem polituschen
Gegner, als auch den Wihlern und Verbiin-
deten« (S.22). Anders gesagt: Die Postulate
der Sachadiquathert und der moralischen
Akzeptanz des politischen Redens und Han-
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delns bleiben stets etngebunden in ein Macht-
kalkiil; wenn sie zu gewissen Zeiten an Be-
deutung gewinnen, dann deshalb, weil sie der
Machtoptimierung eines parteipolitischen
Apparats im Augenblick dienlich zu sen
scheinen.

Es spricht fiir das Erkenntnisinteresse von
Stangl, dafl er im theoretischen Teil seines
Buchs den ganz und gar realisuschen Politik-
Ansatz Max Webers zum Tragen bringt, und
zwar in bedachtsamer marxisuscher Perspek-
tivierung. Was aber wichtiger 1st: Dieser An-
satz erweist sich im historischen Hauptteil
der Arbeit Stangls als fruchtbares Analyse-
Instrument. Ich méchte hier nichts zu den
geschichtlichen Einzelheiten der dsterreichi-
schen Strafrechtsreform seit 1954 sagen.
Stang] ist ein hochinformierter Berichterstat-
ter, und der interessierte Leser wird den Text
des Autors mit Gewinn selber konsultieren.
Ich méchte blofl anhand zweier Beispiele, die
Stangl herausarbertet, andeuten, wie das poli-
tische Kalkiil arbeitet.

(a) Wihrend der Zeit von 1954 bis 1960
herrschte in Osterreich unter den politischen
Kriften eine forcierte Ausgleichssummung.
Gewiinscht war aus vielerlei Griinden eine
»Versachlichung« der Politik. Das bedeutete
praktisch, daf die strafrechtliche Reformdis-
kussion von Rechtsexperten im Windschat-
ten der politischen Parteien ausgetragen
wurde. Kaum aber inderte sich diese Situa-
tion — was in der Reformdebatte etwa seit
1960 spiirbar wurde —, gewann fiir die Par-
teien emn betont ideologisches Auftreten in
Sachen Strafrecht an »politischem Tausch-
wert«. Besonders die erstarkenden klerikalen
und konservativen Michte in Osterreich ver-
fallen jetzt zunehmend in eine Rhetorik, die
man schon glaubte iberwunden zu haben.
Man staffiert sich als kriminalpolitischer
Wolf aus und redet sich in einen Abendland-
rettungs- & Harte-Hirte-Hirte-Taumel hin-
ein. Wie sehr aber hier die grofle metaphy-
sisch-moralische Geste in Wahrheit nichts
weiter als ein machtstrategisches Mandover ist,
zeigt sich in dem Augenblick, da mit der
Machtiibernahme der Sozialistischen Partei
Osterreichs im Jahre 1971 wieder politische
Kompromisse gefragt sind. Stangl weist nach,
daf} politische Funktionire klaglos einen Ge-
sinnungswandel in der eigenen Partei vollzie-
hen, der, weil er 180° betrigt, verstindlich
nur ist, wenn man den spezifisch instrumen-
tellen Charakter des Politikspektakels im
Auge behilt.

»Der OVP-Abgeordnete Kranzlmayer, we-
nige Jahre zuvor noch ein Vertreter des mili-
tanten Katholizismus (...), bekannte sich in
seiner Parlamentsrede zu einer Entmoralisie-
rung des Strafrechts, trat gegen die Veranke-
rung christlicher Wertvorstellungen 1m Ge-
setz ein und sprach sich lediglich fiir die
Pénalisierung >absolut sozialschidlichen Ver-
haltens«< aus.« (S.91)

(b) Als ganz besonders interessant erschei-
nen mir auch die Ausfithrungen Stangls zur
Rolle der Wissenschaft, wo diese in den
Bannkreis der Eigengesetzlichkeit des poli-
tisch-adminustrativen Systems einriickt. Un-
ter dem dominierenden Einfluff des Inns-
brucker Strafrechtlers Friedrich Nowa-
kowski sucht man in den sechziger Jahren
nach einer akzeptablen Formulierung des
strafrechtlichen Schuldbegriffs. Aber was
heiflt 1n diesem Fall akzeptabel? Wie Stangl
zeigt, heifft das, zwar einerseits von der rein
metaphysischen ~Willensfreiheits-Unterstel-
lung abzuriicken, andererseits jedoch einen
Schuldbegriff zu konzipieren, der moglichst
allen ideologischen Kriften, sofern sie nur
kompromifibereit sind, zupafl kommt. Man
kann sich vorstellen, was dabei herausschaut:
ein mehr oder weniger inkohirentes Gefiige
von begrifflichen Elementen, die inhaltlich
unterbestimmt bleiben und deren Zusam-
menspiel im Vagen verharrt. Stangls Kritik ist
hier v6llig unmifiverstindlich und einleuch-
tend. Durch Leerformeln wie die vom
»Durchschnittsmenschen« oder dem »Nor-
malcharakter« (was das ist, soll noch dazu —
laut Nowakowskis Doktrin — dem Recht sel-
ber entnommen werden), lifit sich unter der
Voraussetzung einer Kompromifisuche in e1-
ner polarisierten politischen Landschaft zwar
eine Schuldauffassung von hohem »politi-
schen Tauschwert« konzipieren, aber eine,
die letzten Endes dazu einlidt, im Verurtei-
len und Einsperren so fortzufahren wie bis-
her. Das traurige Ergebnis mit den Worten
Stangls: »Ich meine, die &sterreichischen
Strafrichter haben die Einladung angenom-
men. Im (west-)europiischen Vergleich 1st
Osterreich — gemeinsam mit Finnland - jenes
Land, das die héchsten Gefangenenraten
(Untersuchungs- und Strafgefangene) hat.«
(S. 105)

Stangls kritische Wiirdigung der kriminalpo-
litischen Situation in Osterreich, wie sie seit
der sogenannten Kleinen Strafrechtsreform
aus dem Jahre 1971 bis heute besteht, ist
differenziert. Die Reform trug zwar im Be-
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reich der Bagatelldelikte Friichte, sie redu-
zierte die Freiheitsstrafen bei kleinen, erst-
und einmaligen Rechtsbriichen; es gelang ihr
jedoch nicht, eine Verurteilungspraxis zu un-
terbinden, welche auf eine Verschirfung der
unbedingten Freiheitsstrafen hinausliuft.
Diese Situaton lafit natiirlich Stangls eigenes
kriminalpoliusches Kredo umso attrakuver
anmuten. Auf die kiirzeste Formel gebracht
besagt es, dafl eine Vermenschlichung des
Strafrechts nur moglich sei, wenn der Ge-
danke der Wiedergutmachung den Gedanken
der Bestrafung durch Freiheitsentzug mehr
und mehr ersetze. Stangl ist darin zuzustim-
men, dafl das Anwendungsfeld des altehr-
wiirdigen Rechtsinstituts der restitutio n n-
tegrum auch im Strafrecht sehr umfangreich
sein konnte, weil es sich auf alle Eigentums-
delikte — und solche Delikte machen 90% der
Verbrechenskriminalitit aus - erstrecken
liefe.
Ob allerdings Stangls Reformidee politisch
umzumiinzen ist, steht freilich auf einem an-
deren Blatt — dem nidmlich des »politischen
Tauschwerts« einer solchen Idee; dieser aber
1st, so fiirchte ich, zur Zeit sehr genng.
Spricht das gegen Stangl? Nein, es spricht
gegen die Verhiltnisse und somit auch gegen
all die Politiker, die keinen Finger riihren,
um Webers Politikauffassung Liigen zu stra-
fen.

Peter Strasser

nm
vorgange
Zeitschrift fur Bargerrechte und
Geselischaftspolitik

seit 24 Jahren eine
Stimme gegen den Strom der Zeit

Jedes Heft ist aktuell auf gesellschaftspoli-
tische Probleme, auf Grund- und Menschen-
rechte sowie auf die Arbeit basispolitischer
Initiativen bezogen und behandeit ein
Schwerpunktthema in Theorie und Praxis.

Heft 76, Juli 1985:
Vom Umgang
mit dem 8. Mai

Vom Umgang mit dem 8. Mai bedeutet nicht
nur, die offizielle Inszenierung dieses Ta-
ges unter die Lupe zu nehmen, sondern
ebenso werden Antworten auf die Frage
gesucht, ob nicht auch im Umgang mit dem
historischen Faschismus in dieser Repu-
blik Grunde dafur zu finden sind, daB der
Mantel der Verdréngung noch immer weiter
uber den Kopf gezogen wird? Ob nicht die
kollektive Amnesie ihren Beitrag dazu lei-
stet, die Gefahr eines proklamierten Not-
standes und der Suspendierung burger-
licher Freiheiten — und set es »nur« sukzes-
sive — weiterhin virulent zu halten?
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@® Norbert Mann: Das 21. Strafrechts-
anderungsgesetz
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