Rezensionen

Jiirgen Borchert, Sozialstaatsdimmerung,
Miinchen (Riemann Verlag) 2013, 243 Seiten,
€12,99

Nachdem den politischen Parteien ihre gro-
Ben Sozialpolitiker a la Bliim und Dressler ab-
handen gekommen sind und sich die Sozial-
rechtswissenschaft auf das Drehen kleiner
Ridchen  spezialisiert und  zunehmend
Schnittstellenproblematiken entdeckt, als wi-
re ansonsten im deutschen Sozialstaat alles im
Lot, praktiziert hier ein Richter aus der Sozi-
algerichtsbarkeit die radikale Draufsicht: Er
holt weit aus und zielt weit in die Zukunft. Die
Betrachtung hort eben nicht an dem Punkt
auf, wo es richtig weh tut, in den Jahren nach
2030, wenn die demografische Entwicklung
ihren sogenannten Hohepunkt erreicht hat —
ein Hohepunkt, der in diesem Fall allerdings
nicht in einer Abflachung der Spannungskur-
ve endet und deshalb auch nicht untertunnelt
oder tberbriickt werden kann.

Jirgen Borchert — ,,Deutschlands bekanntes-
ter Sozialrichter” — hat zuletzt als Vorsitzen-
der des 6. Senats des Hessischen Landessozi-
algerichts von sich reden gemacht, als er in
einem Vorlagebeschluss grundlegende Zwei-
felan der Verfassungsmafiigkeit der Hartz IV-
Regelbedarfe vorgebracht hat. Im Ergebnis ist
thm das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 10.2.2010 weitestgehend
gefolgt.! Weitaus brisanter ist allerdings sein
Engagement fiir die Interessen der Familien:
Er stand als Verfahrensbevollmichtiger und
Sachverstindiger hinter den Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts von 1992 zum
Trimmerfrauenurteil in der Rentenversiche-
rung’® und von 2001 zum Beitragskinderurteil
in der Pflegeversicherung.> Als ,,Sozialexper-
te“ hat er ferner simtliche Bundestagsparteien
beraten — immer hart an der Grenze des Rich-
teramtes lavierend. Anlass seines aktuellen
Buches* waren zwei Wutausbriiche: Die Fei-
ern anlisslich 10 Jahre Hartz-IV-Gesetzge-

BVerfGE 125, 175 ff.

BVerfGE 87, 1ff.

BVerfGE 103, 242 f.

Zuvor schon: Die Berticksichtigung familidrer
Kindererziehung im Recht der gesetzlichen Ren-
tenversicherung (Diss. 1982), Innenweltzersto-
rung (1989), Renten vor dem Absturz (1994).

N S

bung und die neuesten Evaluationen zum
Ausmafl der familienpolitischen Leistungen.
Beide Themen berithren Verteilungsfragen,
und dies sind auch die zentralen Anliegen des
Autors. Seine provokante These lautet: Der
Sozialstaat verteilt von unten nach oben um
und schafft die Probleme, Notlagen und Ri-
siken, vor denen er eigentlich schiitzen soll
(19).

Damit die Leute ihre Sozialsysteme ,iiber-
haupt kapieren kdénnen®, ist seiner Meinung
nach erst einmal ein ,semantisches Grofirei-
nemachen® erforderlich. Er beginnt mit der
Zerlegung des Begriffs der Sozial, Versiche-
rung“. Dieser suggeriere den Beitragszahlern,
dass sie mit ihren Beitrigen ihre Renten si-
cherten. Stattdessen sind die Beitrage aber le-
diglich die Aufbringungsschulden gegentiber
der Elterngeneration. Die eigene soziale Si-
cherheit im Alter sei nur tber eine ausrei-
chend grofle und hinreichend ausgebildete
Nachwuchsgeneration garantiert. Das gelte
selbst fir die angeblich kapitalfundierte Ries-
terrente, deren Gelder nimlich zu 90 % in
Staatsanleihen angelegt seien, vom Steuerzah-
ler zuriickzuzahlen seien und damit klassi-
sches Umlageverfahren darstellten. Der ver-
fassungsrechtliche Eigentumsschutz der Ren-
ten(anwartschaften) ist ihm schliefflich ein
weiteres Beispiel dafiir, wie Juristen , Fliisse
aufwirts flieflen lassen®, denn Renten konn-
ten gerade nicht wie Eigentum der nachfol-
genden Generation vererbt werden, sondern
missten von dieser erst erwirtschaftet wer-
den. Das als sakrosankt geltende Aguivalenz-
prinzip in der Rentenversicherung habe keine
reale Grundlage: So hitten die Rentner nach
der Grofien Rentenreform 1957 tiber Nacht
existenzsichernde Renten erhalten fir Mini-
mal-Beitrige, die sie wihrend ihrer aktiven
Zeit geleistet hitten. Die heutigen Versicher-
ten hingegen wiirden in ihrer Mehrheit fiir
ithre Hochstbeitrige dereinst nur Minimal-
Renten auf oder unter Grundsicherungsni-
veau erhalten, das man aus eben diesem Grund
bis dahin noch weiter abgesenkt haben diirfte
(23 ).

Die Demografie ist gleichsam das Bindeglied
zwischen seinen beiden groflen Themen —
dem Sozial(versicherungs)staat und der Fami-
lie. Der Verfasser wendet sich gegen die Be-
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schwichtiger, die in der sinkenden Geburten-
rate eine Chance zu erblicken vermaogen, weil
die Ausgaben fiir die junge Generation sinken
und dadurch die steigende Altenlast besser zu
bewiltigen sei. Auch wenn die Produktivitit
im glnstigsten Fall weiter wachse, so seine
Erwiderung, liee sich doch das Bruttoin-
landsprodukt infolge des schrumpfenden Er-
werbspersonenpotentials weitaus weniger er-
hohen (82). Es bleibe ein eklatantes Vertei-
lungsproblem: Wenn im Jahr 2030 die noch
lebenden rund 1.250.000 Personen des Ge-
burtsjahrgangs 1965 in Rente gingen, stiinden
ithnen lediglich 650.000 Geborene des Jahr-
gangs 2010 gegentiber, die dann ins Erwerbs-
leben treten — dies sei eine Situation, in der es
keine Gewinner mehr geben konne (86).

Damitister bei seinem zweiten groflen Thema
angelangt, wo ihm dann nicht mehr allzu viele
folgen diirften: Er fihrt aus, dass unter dem
Begriff des Generationenvertrages eine
Transferausbentung’ von Eltern stattfinde,
die durch die privaten Kosten der Kinderer-
ziehung gezwungen wiirden, fir ihre kinder-
losen Jahrgangsteilnehmer die Versorgung im
Alter mitzufinanzieren. Die zuletzt durch die
Gesamtevaluation der familienpolitischen
Leistungen errechneten Zahlungen von 200
Milliarden an Familien bezeichnet er als Hiit-
chenspiel, das er so akribisch aufdeckt, dass
am Ende nicht mehr viel davon tibrigbleibt —
zumal regelmafig unerwihnt bleibe, dass Fa-
milien diese Leistungen tiber ihre Einkom-
mens- und Verbrauchssteuern und ihre Sozi-
alabgaben tiberproportional selber mitfinan-
zieren. Obwohl das Bundesverfassungs-
gericht die Transferausbeutung der Familien
in seinem Kinderbeitragsurteil in der Pflege-
versicherung von 2001 nachvollzogen und fiir
verfassungswidrig erklirt habe, habe sich der
Gesetzgeber geweigert, die Grundsitze von
dem generativen Beitrag der Kindererziehung
fiir alle Sicherungssysteme, die auf das Nach-
wachsen einer ausreichend groflen Nach-
wuchsgeneration angewiesen sind, fir die
Renten- und Krankenversicherung umzuset-
zen. In der ,Sozial“versicherung® schlieflich
finde sich auch der Schliissel fiir die stetige
Zunahme der Familienarmut, denn dort wiir-
den Teile des Einkommens ,,verbeitragt®, die
den Eltern nicht zur Verfligung stiinden, weil
sie fiir den Unterhalt der Kinder eingesetzt
werden missten. Weil die Sozialversicherung
im Gegensatz zum Steuerrecht das Existenz-
minimum nicht verschone und der regressive

5 Dieser Begriff wurde von Dieter Suhr eingefiihrt:
Transferrechtliche Ausbeutung und verfassungs-
rechtlicher Schutz von Familien, Miittern und
Kindern, Der Staat 29 (1990), 69 (73 ff.).

Beitragssatz umso hirter belaste, je mehr Per-
sonen von einem Einkommen leben miissten,
trage das Beitragsrecht der Sozialversicherung
erheblich zur grassierenden Kinderarmut bei
(871L.).

Bei den Familien kumulieren und kulminie-
ren damit die Verteilungsfehler der Transfer-
systeme. Da in Deutschland die 6ffentlichen
Lasten zu weit tiber 60 % aus den regressiv
wirkenden Sozialbeitrigen und Verbrauchs-
steuern getragen werden, werden die unteren
Einkommen ungleich hirter belastet als ho-
here und Arbeitnehmer und Familien weit
mehr als jede andere gesellschaftliche Gruppe.
Auch das in der 6ffentlichen Debatte immer
wieder in Feld gefihrte Argument, die obers-
ten 10 % der Lohn- und Einkommensteuer-
zahler triigen mehr als 50 % der Steuerlast,
wird tiberzeugend entkriftet: Denn die direk-
ten Steuern machten 2011 nur 25,7 % der
Staatseinnahmen aus. Unter Berticksichti-
gung der Verbrauchssteuern (25,4 %) und der
Sozialversicherungsabgaben (37,8 %) mini-
miere sich der Beitrag der obersten 10 % an
den Gesamtlasten auf 15 %. Da die oberen
10 % ihrerseits tiber ca. ein Drittel der Ein-
kommen und 60 % der Vermogen verfiigten,
sei dies eine politische und moralische Schan-
de (133 £.).

Es folgt ein Parforceritt durch die Geschichte
des deutschen Sozialstaats — beginnend mit
der  Schaffung der Sozialversicherung
bis 1889 und der Einfiihrung eines progressi-
ven Steuertarifes 1891 als Voraussetzung fiir
das erste deutsche Wirtschaftswunder der
Griinderjahre bis hin zu den Theoretikern der
sozialen Marktwirtschaft in der Nachkriegs-
zeit. Das legenddre Wirtschaftswunder der
Nachkriegszeit kam nicht trotz, sondern we-
gen der sozialstaatlichen Umverteilung zu-
stande, schlieflich benotigten 40 % der Be-
volkerung Hilfe. Es folgen die heute weitest-
gehend in Vergessenheit geratenen Beste-
chungs- und Steuerhinterzichungsskandale
der 1970er bis 2000er Jahre: Der als Flick-
Skandal in die Annalen eingegangene Partei-
spendenskandal, der zwischen 1969-1980 mit
mehr als 25 Millionen DM aus schwarzen
Kassen Mitglieder der CDU/CSU, SPD und
FDP ,geschmiert hatte, oder die CDU-
Schwarzgeldaffire (1999-2002). Diese Riege
der Staatsverachter habe die Axt an den Sozi-
alstaat gelegt. Steuerhinterziehung sei Staats-
verachtung, und so sei es kein Wunder, dass
es ein rechtskriftig verurteilter Steuerhinter-
zieher war (Otto Graf Lambsdorff), der den
Sozialstaat 1982 frontal mit der These anging,
dass er verantwortlich sei fiir Massenarbeits-
losigkeit, fehlendes Wirtschaftswachstum
und Staatsverschuldung. Wieder aufgegriffen
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wurden diese Ideen im Schroder-Blair-Papier
von 1999, umgesetzt wurden sie von Schroder
in der rot-grinen Koalition 2005 mit der
Agenda 2010.

Nachdem der Autor noch schnell das bedin-
gungslos gewihrte Grundeinkommen als feu-
dalistisches Projekt demontiert hat (213 ff.),
skizziert er die Grundziige einer ebenso radi-
kalen wie einfachen Reform des Sozialstaats.
Der Kern liegt dabei in der Abkopplung der
Finanzierung des Sozialen von den Lohnen
und in der Bemessung der Abgabenlast nach
der Leistungsfihigkeit. Die Beitrige zu einer
die gesamte Bevolkerung umfassenden Biir-
gerFAIRsicherung sollen nach dem Modell
des derzeitigen Solidarititszuschlags als be-
stimmter Prozentsatz von der Einkommen-
steuer erhoben werden. Damit wire das Exis-
tenzminimum der Beitragszahler und Bei-
tragszahlerinnen und ihrer Kinder von der
Verbeitragung ausgenommen, und alle Ein-
kunftsarten wiirden ohne Beitragsbemes-
sungsgrenze zur Finanzierung der Sozialen
Sicherung herangezogen (226 ff.).

Wer sich den unbefangenen Blick auf die so-
zialen Verhiltnisse bewahrt hat, wer nicht gar
zu eng als Gutachter mit der Sozialversiche-
rung verbandelt oder als Gewerkschafter in
der ,parititischen® Selbstverwaltung invol-
viert ist, wird die Lektiire dieses handlichen,
aber trotzdem explosiven und drastischen
Biichleins genieflen. Der Leserin allerdings
bleibt es selber tiberlassen, die Sozialstaats-
dimmerung in ihrer europiischen Perspekti-
ve zu verorten. Denn diese blinkt zwischen
den Zeilen stindig auf. Es ist ja gerade die Re-
zeptur der Agenda 2010, die den Krisenlin-
dern der EU zur Nachahmung empfohlen
wird: Deregulierung des Arbeitsmarktes,
Kiirzung von Lohnersatzleistungen, Lohnzu-
riickhaltung und Schaffung eines Niedrig-
lohnsektors. Dies sind die Zutaten, die nach
landlaufiger Meinung zum wirtschaftlichen
Aufstieg Deutschlands gefithrt haben. Die
USA, der Internationale Wahrungsfonds und
die Europiische Kommission hingegen kriti-
sieren den deutschen Weg und fiithren den
deutschen Leistungsbilanziiberschuss auf die
schwichelnde Binnennachfrage in Deutsch-
land zurtick. Insbesondere sollten die Bedin-
gungen fiir ein die Binnennachfrage stiitzen-
des Lohnwachstum aufrechterhalten werden,
indem die hohe Steuer- und Abgabenbelas-
tung, insbesondere fiir Geringverdiener, ge-
senkt werde.® Von Arbeitgebern ist nichts an-
deres zu erwarten, aber es stellt sich die Frage,
ob eigentlich Sozialdemokratie und Gewerk-

6 Olli Rehn, Was Handelsiiberschiisse mit dem
Euro zu tun haben, in: FAZ 11.11.2013, S. 19.

schaften bereit wiren, den Wettbewerbsvor-
teil gegentiber den anderen europiischen Mit-
gliedslindern einzubiifien, den die deutschen
»Sozialreformen dem Land seit den 1990er
Jahren eingefahren haben. Es bleibt offen, wie
die von Borchert geforderte Radikalreform
der BuigerFAIRsicherung zu realisieren ist.
Bislang jedenfalls ist kein ernstzunchmender
politischer Akteur in Sicht, der sich eine der-
artig pfadsprengende Reform auf die Fahnen
schreiben wiirde.

Den Autor wird dies jedoch nicht anfechten.
Er wird demnichst die Pensionsgrenze errei-
chen und seine groflen Themen dann jenseits
des Richteramtes noch konsequenter weiter
verfolgen konnen, vermutlich als Sozialan-
walt fir Familien und fiir die vom Schicksal
Gebeutelten und systematisch zu kurz Ge-
kommenen.

Anne Lenze

Sabine Berghahn/Maria Wersig (Hrsg.) Gesi-
cherte Existenz? Gleichberechtigung und
mdénnliches Erndbrermodell in Deutschland,
Baden-Baden (Nomos Verlagsgesellschaft)
2013,373 8., 89,00 €

Das deutsche Modell der geschlechterspezifi-
schen Arbeitsteilung wird als ,mannliches Er-
nahrermodell“ beschrieben. Gerade mit Hin-
blick auf die negativen Auswirkungen fiir die
Erwerbsintegration und die soziale Absiche-
rung von Frauen wird das Modell viel disku-
tiert — mittlerweile auch seine Manifestation
in rechtlichen Regelungen.! Das Buch ,,Gesi-
cherte Existenz? Gleichberechtigung und
minnliches Ernihrermodell in Deutschland“
legt den Fokus auf einen Aspekt der Thema-
tik, der bisher wenig Beachtung findet — laut
den Autorinnen (einem Kollektiv aus Juris-
tinnen und Politologinnen) handelt es sich so-
gar um ein politisches Tabu-Thema (S. 295).
In ihrem wichtigen Anliegen, Schnittstellen
und Zusammenhinge verschiedener Rechts-

1 Brehmer/Klenner/Klammer, Wenn Frauen das
Geld verdienen — eine empirische Anniherungan
das Phinomen der ,Familienernihrerin®, Diis-
seldorf 2010; Sachverstindigenkommission zur
Erstellung des Ersten Gleichstellungsberichts
der Bundesregierung: Neue Wege — gleiche
Chancen. Gleichstellung von Frauen und Min-
nern im Lebensverlauf, Essen/Miinchen 2011;
Klenner, Wer ,,ernihrt wen? Auf der Suche nach
einem neuen Leitbild, WSI-Mitteilungen 3/2013,
210ff.; zum Ernihrermodell in der arbeits- und
sozialrechtlichen Regulierung Fragen Kocher
u.a., Das Recht auf eine selbstbestimmte Er-
werbsbiographie, 2013, 45 ff.
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gebiete daraufhin zu untersuchen, inwieweit
scheinbar neutrale rechtliche Normierung zu
einer Manifestation des mannlichen Er-
nihrermodells fiihrt, beleuchten die Autorin-
nen nimlich nicht nur das Arbeits- und Steu-
errecht; der Schwerpunktihrer Kritik liegt auf
der Anrechnung des Partnereinkommens im
Sozialrecht. So ist im SGBII geregelt, dass
,Hilfebediirftigkeit®, die zum Bezug von Ar-
beitslosengeld IT berechtigt, nicht gegeben ist,
wenn der oder die Antragstellende mitjemand
zusammen lebt, dessen oder deren Einkom-
men den Bedarf der in die Gemeinschaft ein-
bezogenen Personen — also auch der Kinder —
zu decken vermag (S. 120 ff.). Die Autorinnen
kritisieren an diesem durch die ,Hartz IV“-
Gesetzgebung noch verschirften (S. 187) so-
zialrechtlichen  Subsidiaritdtsprinzip zum
einen, dass es vor allem Frauen benachteilige.
Sie zeigen Daten auf, die auf geschlechtsspe-
zifische Auswirkungen der Reformen und
insbesondere die stirkere Betroffenheit von
Frauen hinweisen, wenn es um die Ablehnung
von Antrigen durch die Anrechnung von
Partnereinkommen geht (S. 133). Wichtig ist
auch der Hinweis auf die Widerspriichlichkeit
der neueren Rechtsetzung, die Menschen
(meist: Frauen) einerseits als ,Versorgten®
Leistungen verweigert (im Sozialrecht) und
andererseits (z.B. im Unterhaltsrecht) auf
Skonomische Eigenverantwortung verweist
(S.297). Die Autorinnen halten zu Recht fest,
dass aus der Sicht der Lebenslaufperspektive,
die auch die Alterssicherung im Blick hat, eine
Forderung individueller Existenzsicherung
wichtiger wire (S. 137).

Zum anderen kritisieren die Autorinnen die
sozialrechtlichen Einstandspflichten als Be-
nachteiligung unverheirateter Partnerschaf-
ten gegentiiber der Ehe. Denn im Gegensatz zu
Verheirateten stehen der Verweisung Bediirf-
tiger auf das Partnereinkommen keine Unter-
haltsanspriiche gegentiber, auch die Kinder
des antragstellenden Elternteils haben keiner-
lei Rechtsanspriiche gegen den ,Ernahrer®.
Auch von der Familienversicherung in der
Krankenkasse konnen solche Lebensgemein-
schaften nicht profitieren — obwohl sie lingst
keine gesellschaftliche Ausnahme mehr sind.
Und schliefllich kommen steuerrechtliche
Verglinstigungen — wie das von den Autorin-
nen ebenfalls kritisierte Ehegattensplitting
(S.167 ff.) — Berufstitigen nicht zugute, deren
Einkommen durch die sozialrechtliche Kon-
struktion der Bedarfsgemeinschaft ,zwangs-
vergemeindet® (S. 113) wird.

Als einen Kernpunkt der Problematik ma-
chen die Autorinnen die nach wie vor herr-
schende Auslegung von Art. 6 Abs. 1 GG aus
(S.58). Unter anderem die Funktion des ver-

fassungsrechtlichen Schutzes der Ehe als fiir
das gesamte Recht geltende verbindliche
Wertentscheidung fithre zu der vorherrschen-
den Auffassung, die Ehe wiirde benachteiligt,
wenn nicht die fiir sie geltenden Lasten auch
eheidhnlichen Paaren auferlegt wiirden (S. 63,
105). Dass diesen Paaren gleichzeitig die Pri-
vilegien der Ehe, z.B. steuerliche Vergiinsti-
gungen, nicht gewahrt werden, hat allerdings
das Bundesverfassungsgericht fiir zuldssig er-
klirt: Die Ehe diirfe besser gestellt werden
»als andere weniger verbindliche Paarbezie-
hungen®.2 Wenn aber im Sozialrecht den ,,Be-
darfsgemeinschaften® ebendiese Verbindlich-
keit als Grundlage finanzieller Einstands-
pflichten unterstellt wird, werden Widersprii-
che offensichtlich. Die Autorinnen weisen da-
rauf hin, dass laut der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu eingetragenen
Lebenspartnerschaften — entgegen entspre-
chender Literaturmeinungen — der Schutz der
Ehe gemifl Art. 6 Abs.1 GG jedenfalls kein
»Abstandsgebot“ zu anderen Familienformen
bedeute (S. 64).

Die Analyse des Buches zur Frage der mittel-
baren Frauendiskriminierung (S. 69 ff.) durch
die das mannliche Erndhrermodell stiitzenden
Vorschriften kommt zu einem erniichternden
Ergebnis. Denn ganz abgesechen von den
rechtspraktischen Schwierigkeiten, mithilfe
des mittelbaren Diskriminierungsverbotes
Chancengleichheit (nicht nur der Geschlech-
ter) durchzusetzen: Gemafl der Analyse der
Autorinnen verweisen sowohl der EuGH als
auch das Bundessozialgericht in einschligigen
Fillen stets auf die Einschatzungsprarogative
des Gesetzgebers bei der Rechtfertigung von
Ungleichbehandlungen. Das Diskriminie-
rungsverbot werde so zu einem bloflen Be-
grindungsgebot fiir Ungleichbehandlungen
durch den Gesetzgeber (S. 93). Wenn aber die
Benachteiligung anderer Familienformen als
der Ehe zwischen Mann und Frau mit einem
pauschalen Verweis auf Art. 6 Abs. 1 GG be-
griindet werden soll, so hat das Bundesver-
fassungsgericht mit seiner jlingsten (von den
Autorinnen nicht mehr berticksichtigten)
Rechtsprechung  zur  Gleichbehandlung
gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften
hier klare Grenzen gesetzt — jedenfalls dann,
wenn es um ,,die Benachteiligung anderer, in
vergleichbarer Weise rechtlich verbindlich

2 BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2013 - 2 BvR
909/06 — Rn. 83; demnach gelte: ,Der besondere
Schutz, unter den Art. 6 Abs.1 GG die Ehe als
besondere  Verantwortungsbeziehung  stellt,
rechtfertigt Besserstellungen der Ehe im Verhilt-
nis zu ungebundenen Partnerbeziehungen.®.
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verfasster Lebensformen® geht. In solchen
Fillen bediirfe es jenseits der bloflen Berufung
auf Art.6 Abs.1 GG eines hinreichend ge-
wichtigen Sachgrundes, der gemessen am je-
weiligen Regelungsgegenstand und -ziel die
Benachteiligung dieser anderen Lebensfor-
men rechtfertige, so das Verfassungsgericht.
Nun stellt sich die Frage, ob die sozialrecht-
liche Konstruktion der ,Bedarfsgemein-
schaft“ und die damit verbundenen Ein-
standspflichten die so erfassten Familienfor-
men zu ,rechtlich verbindlich verfassten Le-
bensformen® im Sinne dieser Rechtsprechung
macht. Oder wire es nicht wiinschenswerter,
auch sozial bediirftigen Paaren selbst die Ent-
scheidung zuzugestehen, wie viel Verbind-
lichkeit sie fiir ihre Beziehung wihlen?

Das Buch hinterfragt die dem sozialrechtli-
chen Subsidiarititsgrundsatz zugrunde lie-
gende Vermutung, nach der Partner einer au-
Berehelichen Lebensgemeinschaft gemeinsam
wirtschaften wollen und auch ein Wille zur
Versorgung der Kinder der arbeitslosen Part-
nerin besteht. Angesichts dieser Kritik an der
Logik des bestechenden Rechts ist es folge-
richtig, dass im Buch eine Analyse der empi-
rischen Datenlage zu Einstellungen zur Ehe
und Familie (S. 204 ff.), zu Geschlechterrollen
und Arbeitsteilung (S.211) sowie zu Unter-
halt und finanzieller Solidaritit vorgenom-
men wird. Die Autorinnen kommen dabei zu
dem Ergebnis, es bestehe ein Bewusstseins-
wandel in Bezug auf Geschlechterrollen, die-
ser verlaufe jedoch parallel zu der Aufrecht-
erhaltung sozialer Normen, die Gleichstel-
lung in Paarbeziehungen verhindern (S. 222).
Im Zuge des Forschungsprojekts wurde zu-
dem eine qualitative Befragung von 28 Frauen
und Minnern durchgefiihre, die Alg IT bean-
tragt hatten und aufgrund der Anrechung von
Partnereinkommen gar keine oder gekiirzte
Leistungen erhielten (S. 235 ff.). Resultate der
Studie sind unter anderem, dass insbesondere
Minner als ,verhinderte Versorger (S.239)
unter der Situation leiden. Daneben machen
die Forscherinnen durchaus eine Gruppe der
,Gleichgestellten® (S.256) und ,,Unabhingi-
gen“ (S.267) aus, die den Wunsch nach eigen-
stindiger Existenzsicherung ausdriicklich du-
Bern.

Mit der Lektiire des Buches stellt sich die Fra-
ge nach Alternativen zu bestehenden Leitbil-
dern: Welches Bild von Familie sollte zukiinf-
tiger Regulierung zugrunde gelegt werden?
Koénnte mehr Chancengleichheit durch eine
ganzlich individuelle Betrachtung erreicht
werden? Dies schlagen die Autorinnen so-

3 BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2013 - 2 BvR
909/06 — Rn.83.

wohl fiir die steuerrechtliche Veranlagung —in
Abkehr zum Ehegattensplitting — als auch fiir
die Bestimmung sozialrechtlicher Bediirftig-
keit vor. Als regulatives Vorbild hierfiir wird
auf Schweden verwiesen (S.327). Wenn die
Autorinnen zudem die Abschaffung der ,,Be-
glinstigungen des Ernihrers im Arbeitsrecht®
— namlich die Beriicksichtigung von Unter-
haltspflichten bei der Sozialauswahl betriebs-
bedingt zu Kiindigender (S. 147 ff.) — fordern
(S.334), so wire zu bedenken: Individuelle
Losungen werden nur iiberzeugen konnen,
wenn zugleich an simtlichen Schnittstellen
des Rechts die (nicht nur finanzielle) Unter-
stiitzung derer sicher gestellt wird, die Ver-
antwortung fiir andere Menschen, insbeson-
dere fiir Kinder, iibernehmen und damit vor
allem am Arbeitsmarkt Risiken und Nachteile
in Kauf nehmen. Hierfiir Ausgleich durch
Rechtsanspriiche jenseits des mannlichen Er-
nahrermodells zu finden, wird allerdings
durch die bisherige Interpretation von Art. 6
Abs. 1 GG behindert, die laut der Analyse des
Buches Familie und Ehe noch immer als eine
Einheit betrachtet (S.59ff.) und somit dazu
fithrt, dass die staatliche Forderung von Fa-
milien rechtlich an das Institut Ehe gekntipft
wird.

Als — wenn auch realpolitisch wenig wahr-
scheinliche — Alternative zum mannlichen Er-
nihrermodell diskutieren die Autorinnen
schliefllich das bedingungslose Grundein-
kommen (S.327). Die grundsatzliche Befiir-
wortung des Modells als Handlungsvorschlag
(S. 335) erscheint als vorschnell, die ,,voraus-
sichtlich bessere Funktionalitat“ (S. 331) wird
dahingestellt. Zudem weisen die Autorinnen
selbst darauf hin, dass ein bedingungsloses
Grundeinkommen die Gefahr birgt, Frauen
noch stirker als bisher vom Arbeitsmarkt
fernzuhalten.

Das im Sommer 2013 erschienene Buch pri-
sentiert im Wesentlichen die Ergebnisse eines
2006 abgeschlossenen Forschungsprojektes.
Es ist schade, dass fir die Veroffentlichung
nur sehr sporadisch auf wichtige Entwicklun-
gen der letzten Jahre —sowohl in der Literatur
als auch in der Rechtsprechung — eingegangen
wurde. Dennoch ist das Buch ein wichtiger
Beitrag zu der Diskussion um das ménnliche
Ernihrermodell und seine Reproduktion
durch rechtliche Normierung in ganz unter-
schiedlichen Rechtsgebieten. Die umfangrei-
che Analyse der empirischen Forschung zu
Fragen um den Themenkreis ,Staat und Fa-
milie“ bietet zahlreiche Ankniipfungspunkte
zu weiterer interdisziplindrer Forschung und
zur Ausarbeitung von Reformansitzen. Fiir
mehr  Geschlechtergerechtigkeit im Recht

1P 2167321712,
'

, 19:25:39. © Urheberrachtlich geschUtzter Inhal r

Erlaubnis untersagt,

mit, for oder In

99


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-2014-1-95

100

und der so gestalteten Wirklichkeit scheint
dies unumganglich.

Johanna Wenckebach

Ronen Steinke, Fritz Baner. Oder: Auschwitz
vor Gericht, Miinchen/ Ziirich (Piper Verlag)
2013, 348 S., 22,99 €

Jiingst ist eine weitere umfassende Fritz-Bau-
er-Biographie erschienen, deren profunder
Gehalt nicht allein die Schliefung von Wis-
sensliicken um den bedeutenden deutschen
Juristen ausmacht. Ronen Steinke, Jahrgang
1983, promovierter Jurist und Redakteur der
Stiddeutschen Zeitung, vermag in dieser Dar-
stellung seine rechtswissenschaftliche Ausbil-
dung mitder Fahigkeitder verstindlichen und
zugleich prizisen Darstellung in gelungener
Weise zu verbinden. Das Ergebnis ist eine le-
bensechte Abhandlung, die beim Leser ein
bleibendes Bild vom Charakter Fritz Bauers
hinterlasst. Inhaltlich hat Steinke seine Arbeit
handwerklich mit grofler Korrektheit nieder-
geschrieben; die Anzahl flichtiger Ungenau-
igkeiten — die im Grunde jede Publikation be-
gleiten — ist verschwindend gering. So miisste
korrigiert werden, dass Kurt Schumacher
nicht durchgingig bis Kriegsende inhaftiert
war und dass die Zahl der wegen Kriegsverrat
Verurteilten augenscheinlich mit derjenigen
vertauscht wurde, die fiir die Opfer der
Kriegsgerichtsbarkeit insgesamt gilt.

Steinkes juristischer Werdegang ist dem Werk
anzumerken. Im Gegensatz zu der im Herbst
erschienenen Arbeit des amerikanischen His-
torikers Devin Pendas ,,Der Auschwitz-Pro-
zess“, in der auch die Person Fritz Bauers eine
nihere Betrachtung erfahrt, verzichtet Steinke
aber auf eine allzu umfassende Klirung der
zahlreichen juristisch-dogmatischen Aspekte,
die die Verfolgung von NS-Titern und deren
strafrechtliche Erfassung ausmachten. Statt-
dessen entscheidet er sich fiir den fliissigen,
erzihlerischen Stil, dem die allzu starke Ak-
zentuierung von Detailfragen hinderlich wa-
re. Teilweise riicken insoweit atmosphirische
Momentaufnahmen in den Vordergrund, wie
etwa in den einleitenden Passagen, die be-
schreiben, wie ein Agent des Mossad die von
Bauer zurechtgelegten Ermittlungsakten fo-
tografiert, die Anhaltspunkte tiber den Auf-
enthalt von Adolf Eichmann dokumentieren.
Ein Nachteil ist dies nicht. Es mindert auch
nicht den wissenschaftlichen Wert dieser
Ausarbeitung, sondern schafft im Gegenteil
eine Moglichkeit, sie gerade fiir die juristische
Grundlagenausbildung zu nutzen. Vielleicht
macht gerade diese Biographie deutlich, wie
sehr die Rechtsgeschichte helfen kann, auch

an die moralische Verantwortung zu erinnern,
die angehenden Juristinnen und Juristen fiir
den Start in das berufliche Leben bekannt sein
sollte.

Das Leben Fritz Bauers kann wohl wie kein
zweites aufzeigen, was das Eintreten fiir De-
mokratie und Recht tatsichlich bedeuten
kann. Es vermag deutlich zu machen, dass den
Errungenschaften  des  bundesdeutschen
Rechtsstaats Jahre der Entrechtung von Mil-
lionen vorangegangen sind. Steinkes Buch
vermag ebendies in rationaler wie emotionaler
Weise begreiflich zu machen. Die Betonung
der menschlichen Herausforderungen, denen
sich Fritz Bauer immer wieder stellen musste,
ist die grofle Stirke der Biographie. Wenn
Steinke etwa die Verhaftung des Amtsrichters
Fritz Bauer im Jahre 1933 beschreibt, kann der
Leser die Ohnmacht des Einzelnen unter der
Gewaltherrschaft der NS-Machthaber zwi-
schen den Zeilen mitempfinden. Zwangsliu-
fig offenbart sich dem Leser die Tatsache, dass
keiner der Kollegen Bauers den Hischern in
den Arm gefallen ist, dass niemand auch nur
eine Frage an die Uniformierten richtete. Die
Wegseher machten unbeschwert Karriere in
den kommenden zwolf Jahren. Und sie waren
es wiederum, die, nachdem sie ihre Juristen-
karrieren unbeschadet nach 1945 fortsetzen
konnten, dem Aufklirer Fritz Bauer den Wi-
derstand eines ganzen Netzwerkes entgegen-
halten konnten.

Steinke hebt vor dem Hintergrund der groflen
Bemiithungen um die Ahndung der NS-Taten
hervor, dass Bauer trotz allem an seinem hu-
manistisch geprigten Menschenbild festhielt:
Vorbeugung, nicht Rache sollte der Straf-
zweck im Nachkriegsdeutschland sein. Dieser
Gedanke beherrschte auch den Auschwitz-
Prozess, wenngleich der ihm innewohnende
Priventionsgedanke in Form einer groflen
Lehrstunde gegen das ,bequeme Vergessen®
an die deutsche Allgemeinheit gerichtet war.
Steinke ldsst an derartigen Stellen Bauer selbst
zu Wort kommen. Er zitiert etwa aus dem
Plidoyer zum Remer-Prozess, in dem Bauer
deutlich macht, dass es ihm — trotz Verfolgung
und Exilleben — darum gehe, ,Briicken zu
bauen®.

Vor diesem Hintergrund der langwierigen
Auseinandersetzung Bauers mit all denen, die
auf Vergessen und Verdringen setzten, hebt
sich durch Steinkes feinfiihlige Beschreibun-
gen die Figur Fritz Bauers aber nicht aus-
schliefilich als Kimpfer gegen das Unrecht ab.
Der Protagonist wird auch als zerbrechliches
Individuum wahrgenommen. Dies wird an-
schaulich, wenn man von der vom NS-Staat
erzwungenen Unterwerfungserklirung Fritz
Bauers erfihrt. Aber ebenso, wenn man liest,
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wie der brillante Jurist im auslindischen Exil
gezwungen ist, sich als Vertreter fiir Gardinen
die Existenzgrundlage zu sichern. Nicht nur
hier versiumt es der Autor nicht, die leisen
To6ne im bitteren Leben Fritz Bauers horbar
zu machen. Eine grofle Enttduschung muss es
fiir Bauer gewesen sein, dass der von ihm mit
der Anklagevertretung im Auschwitz-Pro-
zess betraute Joachim Kiigler mit dem Staats-
dienst und mit seinem Mentor brach, um eine
Laufbahn als ein auf NS-Strafsachen speziali-
sierter Verteidiger einzuschlagen. Als Berufs-
kollege ist es Hans Laternser, der diesen neuen
Mitstreiter empfangt. Laternser, der wahrend
des Auschwitz-Verfahrens in der Verteidi-
gung titig war, hatte dort eine ausgesprochen
starre Haltung eingenommen, die sich in sei-
nem Plidoyer fiir den Angeklagten Willi
Frank deutlich widerspiegelt: Demnach war
der Selekteur im Vernichtungslager ein Un-
schuldiger, da allein eine gottliche Fligung es
vermocht hitte, dem Morden Einhalt zu ge-
bieten — fir das nur Hitler und seine direkte
Umgebung verantwortlich waren (vgl. La-
ternser, Die andere Seite im Auschwitz-Pro-
zess 1963/65, Reden eines Verteidigers). Uber
Bauers Tod ist viel spekuliert worden. Den
wohl nicht mehr beweisbaren oder auch ab-
wegigen Annahmen hat Steinke eine Absage
erteilt und stiitzt sich dabei auf den patholo-
gischen Befund und die jiingste Ausarbeitung
dazu, die aus der Feder des Kriminologen und
Historikers Dieter Schenk stammt — Fritz
Bauer starb demnach auf natiirliche Weise an
Herzversagen. Insoweit seien auch die Be-
sprechungen der Bauer-Biographie von Irm-
trud Wojak sowie des Dokumentarfilms
,Tod auf Raten“ von Ilona Ziok richtigge-
stellt. In KJ 2/2013, S. 224 heifit es irrtiimli-
cherweise, Bauer sei vermutlich durch Suizid
verstorben.

Steinke verzichtet darauf, jede Facette des Le-
bens Fritz Bauers nachzuzeichnen, sondern er
verteilt recht gleichmafig die fiir thn bedeu-
tenden Stationen dieses rastlosen Lebens auf
seinen 280 Seiten umfassenden Hauptteil.
Auch der Auschwitz-Prozess wird insoweit
auf eines von elf Kapiteln beschrinkt. Dieses
lesenswerte Buch sei jedem nahegelegt, der
sich mit der Person Fritz Bauers und seinem
Wirken auseinandersetzen mochte. Es be-
sticht durch seine empathische Erzihlweise
und enthalt auch fiir Kenner der Materie zahl-
reiche neue, aufschlussreiche Betrachtungen.

Peter Kalmbach

Christina Wiener, Kieler Fakultit und ,, Kieler
Schule“. Die Rechtslehrer an der Rechts- und
Staatswissenschaftlichen Fakultit zu Kiel in
der Zeit des Nationalsozialismus und ihre Ent-
nazifizierung, Baden-Baden (Nomos Verlags-
gesellschaft) 2013, 388 S., 85,00 €

Behandelt eine rechtsgeschichtliche Disserta-
tion ein rechtshistorisch relevantes Thema
erstmalig, so stellt dies — sofern es mit der ge-
botenen Wissenschaftlichkeit geschieht — re-
gelmaflig eine promotionswiirdige Leistung
dar, selbst wenn sich der Verfasser/die Ver-
fasserin darauf beschrinkt, Fakten aus zeitge-
nossischen Verdffentlichungen und sonstigen
Zeitdokumenten zu sammeln und zu einem
skizzenhaften Gesamtbild zusammenzufi-
gen. Fiir die Geschichte wichtiger NS-Rechts-
institutionen seien insofern die Dissertatio-
nenvon Pichinot zur Akademie fiir Deutsches
Recht (1981) und von Sunnus zum NS-
Rechtswahrerbund (1990) genannt, die zwar
aus heutiger Sicht nicht tiefgehend genug und
teils fragmentarisch wirken, jedoch Pionier-
taten bildeten. Auch hat sich bis jetzt kein
Rechtshistoriker an eine darauf aufbauende,
vertiefende Darstellung dieser beiden bedeut-
samen NS-Rechtsorganisationen gewagt, ob-
wohl eine solche notwendig wire. Liegen hin-
gegen schon mehrere Verdffentlichungen zu
einem derartigen Thema vor, sind an eine Dis-
sertation hohere Anforderungen zu stellen.
Sie hat zundchst den Forschungsstand zu er-
lautern und ihre Zielsetzung zu kliren, um
anschliefend die Fragen mit der gebotenen
Tiefe zu behandeln. Ein solcher Gegenstand
ist die Kieler Schule, zu der Eckert seit 1992
mehrere Aufsitze vorgelegt hat und die auch
an anderer Stelle bereits in verschiedenen Zu-
sammenhingen sowohl thematisch als auch
biographisch — bezogen auf Huber mehrfach
durch Grothe und hinsichtlich Larenz mehr-
fach durch Frassek — behandelt wurde. In der
umfangreichen Literatur zu Carl Schmitt und
allgemein zur Rechtswissenschaft im Dritten
Reich spielt sie ebenfalls bestindig eine Rolle.
Daher war die Erwartung des Rezensenten
nicht gerade gering, als er Wieners 2011 ein-
gereichte und 2013 veroffentlichte, 388 Seiten
umfassende Dissertation mit dem Haupttitel
LKieler Fakultit und ,Kieler Schule““ zur
Hand nahm.

Bezogen auf die Kieler Schule wurden die Er-
wartungen nur teilweise erfilllt. Der Grund
dafiirist, dass die Erwahnung der Kieler Schu-
le im Haupttitel zumindest erheblich irrefiih-
rend ist und moglicherweise nur aus Marke-
tinggriinden gewahlt wurde. Denn Wiener
mochte — wie sie selbst angibt — keine Dar-
stellung der Kieler Schule im Sinne einer Ge-
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samterfassung inhaltlicher und personeller
Art bieten (S.271.): ,Fiir eine abschliefende
Darstellung und Bewertung der , Kieler Schu-
le“ wire es unumginglich, das wissenschaft-
liche Werk ihrer Mitglieder genau auszuwer-
ten. Dabei wiren nicht nur die Veréffentlich-
ungen aus den 30er Jahren heranzuzichen,
sondern auch die aus der Weimarer Zeit und
aus der Nachkriegszeit. Anders ist es nicht
méglich, Kontinuititen im Denken oder An-
derungen der Wertvorstellungen herauszuar-
beiten ... Vorliegend ging es um eine mog-
lichst objektive, vorrangig auf Akten gestiitz-
te Darstellung der Juristischen Fakultit [der
Universitat Kiel] als Einrichtung der Univer-
sitat. Deshalb wurden die Veroffentlichungen
der Mitglieder der ,Kieler Schule“ nur aus-
zugsweise und vereinzelt herangezogen.”

Es sollen demnach nicht die vielfiltigen und
umfangreichen Aspekte der Kieler Schule be-
handelt, sondern lediglich die Lebenslaufe
ihrer Mitglieder im Rahmen einer Beschrei-
bungaller Dozenten, die in der NS-Zeitan der
Kieler Rechts- und Staatswissenschaftlichen
Fakultit titig waren, dargestellt werden. Eine
solche Darstellung leistet sicherlich einen Bei-
trag zur Rekonstruktion der Kieler Schule.
Der Haupttitel , Kieler Fakultit” und , Kieler
Schule““ geht jedoch weit dartiber hinaus,
wobei zudem , Kieler Fakultit“ recht unspe-
zifischist. Zutreffender hitten der Haupttitel:
,Die juristische Abteilung der Kieler Rechts-
und Staatswissenschaftlichen Fakultit von
1933 bis 1950“ und der Untertitel: ,Zugleich
ein Beitrag zur , Kieler Schule““ lauten kon-
nen.

Inhaltlich ist problematisch, dass sich Wiener
mitder von ihr durchgehend verwendeten Be-
zeichnung , Kieler Schule nicht auseinander-
setzt. So beschreibt sie zwar auf elf Seiten die
»Inhalte der ,Kieler Schule““ (S.105-115),
sieht die Kieler Schule jedoch 1937/38 als be-
endet an (S. 123). Damit folgt sie einem rein
ortlichen Ansatz, der die Kieler Schule als eine
Konzentration besonders prignant im NS-
Sinne ausgerichteter Rechtswissenschaftler,
die zwischen 1933/34 und 1937/38 in Kiel ge-
lehrt haben, ansieht. Schon zeitgendssisch —
etwa in den Verdffentlichungen von Lange —
wurde der Begriff der Kieler Schule jedoch
anders aufgefasst. Ausgehend von dem
Schlagwort des konkreten Ordnungsdenkens
entstand eine rechtswissenschaftliche Denk-
richtung im Dritten Reich, die ab 1933 vor al-
lem von Kieler Hochschullehrern — von der
Reichswissenschaftsverwaltung zur Bildung
einer nationalsozialistisch-juristischen Mus-
terfakultit in Kiel versammelt — entwickelt
wurde. Als besonders herausgehobene Merk-
male dieser Denkrichtung konnen die Auf-

spaltung der Rechtsordnung in konkrete Ein-
zelordnungen, der damit einhergehende Ver-
zicht auf die Trennung zwischen 6ffentlichem
und privatem Recht sowie die Betonung der
Pflichtgebundenheit aller Rechtspositionen,
mit der das subjektive Recht und die Begriffs-
jurisprudenz ,iberwunden® werden sollten,
gelten. Diese Merkmale waren dem tiberkom-
menen Rechtsverstindnis, wie es bis 1933 von
der Mehrheit der Juristen vertreten wurde,
teilweise explizit und ganz bewusst entgegen-
gesetzt.

Nachdem die auf eine solche Weise verbun-
denen Rechtsprofessoren Kiel ab 1935 nach
und nach bis auf Larenz wieder verlassen hat-
ten, pflanzte sich die Denkrichtung an ande-
ren Hochschulen fort, soweit sie dort nicht
bereits durch Schiiler der betreffenden Kieler
Professoren oder durch anderweitige Ver-
fechter vertreten war. Daher ging zwar die
Denkrichtung 6rtlich wesentlich von Kiel aus,
endete jedoch nicht 1937/38, sondern blieb bis
zum Ende des Dritten Reiches und teilweise
dartiber hinaus erhalten. Nach einem derarti-
gen Verstandnis — das der Verfasser fur tiber-
zeugender hilt und das auch der iberwiegen-
den zeitgendssischen Sicht entsprechen diirfte
— ist die Kieler Schule nicht primir ortlich,
sondern inhaltlich aufzufassen. Wiener wirft
diese Frage nicht auf, obwohl sie fiir die Aus-
richtung ihrer Dissertation einen wichtigen
durchgingigen Aspekt bildet. Denn Wiener
mochte die Kieler Schule als Teil der ,,Kieler
Fakultit“ mit erfassen und spricht daher be-
standig von der Kieler Schule, etwa auch im
Kapitel , Entnazifizierung der ,Kieler Schu-
le““ (S.230). Ein Beispiel fiir die unterschied-
lichen Ergebnisse beider Auffassungen ist der
Michaelis-Schiiler Brandt, der 1937 seine Ha-
bilitation bei Michaelis in Kiel begann, 1938
Michaelis von Kiel nach Leipzig folgte, 1939
in Leipzig habilitiert wurde, seit Sommerse-
mester 1939 in Kiel lehrte, dort 1940 eine Pro-
fessur erlangte und es 1941 bis zum Dekan der
Kieler Rechts- und Staatswissenschaftlichen
Fakultit brachte.

Nach Wiener wiirde Brandt weder zeitlich
nach ortlich zur Kieler Schule gehoren. Von
seiner Ausrichtung und wissenschaftlichen
Herkunft her ist Brandt jedoch der Kieler
Schule zuzurechnen und wurde als solcher
auch im Dritten Reich — etwa von Lange und
in den Diskussionen des Fahrnisausschusses
der Akademie fiir Deutsches Recht — betrach-
tet. Hervorzuheben ist noch zum Thema
,Kieler Schule®, dass es auch Wiener nicht ge-
lingt, den eigentlichen Urheber der Idee, aus-
gerechnet die Kieler Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Fakultit fiir das NS-Hoch-
schulexperiment auszusuchen, ausfindig zu
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machen (S. 80-83). Eine von ihr zitierte Stel-
lungnahme der Fakultit vom April 1934 an
das preuflische Kultusministerium, in der be-
tont wird, dass ,,Sie, Herr Staatsminister, [das]
Verbleiben [zweier unserer Kollegen] in Kiel
als politisch unumginglich  erachteten
(S. 82), spricht dafiir, dass die Idee von Seiten
des Ministeriums kam.

Wird die Dissertation — wie Wiener sie selbst
zu Beginn einordnet — als eine Beschreibung
der juristischen Abteilung der Kieler Rechts-
und Staatswissenschaftlichen Fakultit von
1933 bis zur Entnazifizierung verstanden, so
wire eine Darstellung besonders instruktiv
gewesen, die versucht, mit Hilfe der Biogra-
phien, simtlicher erreichbarer Akten sowie
den Veroffentlichungen der Beteiligten den
,»Geist“ des juristischen Teils der Fakultit zu-
mindest ein wenig wiedererstehen zu lassen.
Losch ist dies mit ihrer 1999 veroffentlichen
Dissertation ,,Der nackte Geist“ fiir die Ber-
liner Juristische Fakultit im Zeitraum 1933
bis 1937 in herausragender Weise gelungen.
Gestiitzt auf ein akribisches und breit ange-
legtes Aktenstudium hat sie die handelnden
Personen, die Strukturen der Fakultit und die
wesentlichen Kontroversen in Verschrin-
kung mit der allgemeinen Hochschul- und
Wissenschaftspolitik zu einem Bild zusam-
mengefligt, das plastisch die Zeit auferstehen
lasst. Hiervon ist Wiener doch ein Stiick weit
entfernt. Sie liefert eine weitgehend nur per-
sonenbezogene Beschreibung, die weder das
Machtgefiige innerhalb der Fakultit noch die
Einbindung der Fakultit in die Gesamtuni-
versitit tiefergehend nachvollzieht.

Damit soll das Verdienst Wieners, zahlreiche
Biographien im Lichte der Kieler Universi-
titsakten nachvollzogen und dabei auch
Lehrbeauftragte und sonstige auflerprofesso-
rale Dozenten beriicksichtigt zu haben, nicht
geschmalert werden. Auf diese Weise ist eine
kleine Fundgrube bislang nicht bekannter
und von Wiener umfangreich wortlich wie-
dergegebener, biographisch interessanter Do-
umente entstanden. Dazu gehért ebenfalls die
Beschreibung des Verhaltens der Kieler Stu-
dentenschaft im Frihjahr und Sommer 1933
(S.59-61 und 93-96). Inwieweit iiber Wieners
solides biographisches Fundament einer Fa-
kultdtsbeschreibung hitte im Sinne einer Re-
konstruktion des Fakultitsalltages hinausge-
gangen werden konnen, lisst sich nicht genau
beurteilen, da Wiener weder einen ausfiihrli-
cheren Forschungsstand — auch beztiglich der
Kieler juristischen Abteilung der Fakultat
sind die Grundziige vor allem durch Eckert
bereits beschrieben worden — noch einen de-
taillierten Bericht zu den vorhandenen Pri-
mirquellen vorausschickt. Auch fehlt eine

Auferung dazu, ob Wiener fiir Kiel die regel-
maflig im Dritten Reich fiir Universititsange-
legenheiten wertvollen Tageszeitungen syste-
matisch ausgewertet hat. Gleichfalls wird
nicht geschildert, in welchem Umfang eine
Suche nach bislang nicht in der Literatur be-
schriebenen Nachlissen der beteiligten Juris-
ten erfolgreich war.

Auffillig ist zudem, dass bis auf Bohmert und
Dietze (S. 88-91 bzw. 169-174) Dissertations-
und Habilitationsvorginge fast vollstindig
auflen vor bleiben, obwohl diese zumeist viel
iiber die Stimmung in einer Fakultit ausdrii-
cken. Informativ wire es gewesen, wenn Wie-
ner anldsslich ihrer kurzen Skizzierung der
Kieler Kriegsvortrage (S.210f.) angefihrt
hitte, welche Vortrige juristischen Inhalts ge-
halten wurden. Mitgeteilt werden ebenfalls
nicht die zumindest in ihrer Grundstruktur
anhand der Vorlesungsverzeichnisse rekon-
struierbaren juristischen Vorlesungen, die —
gerade fiir Kiel besonders wichtig — der neuen
Studienordnung von 1935 hitten gegeniiber
gestellt werden konnen (vgl. fiir einige Semes-
ter entsprechend Frassek, ZRG GA 117
[2000], 294 [356 ff.], wobei iiberpriift werden
misste, ob die Vorlesungen auch so gehalten
wurden).

Nach einem 25seitigen Vorspann zur Weima-
rer Zeit—darin besonders lesenswert die Aus-
einandersetzung innerhalb der Kieler Studen-
tenschaft, nachvollzogen anhand der Schles-
wig-Holsteinischen Hochschulblitter und
der linksgerichteten  Studentenzeitschrift
»Der Igel“ — geht Wiener fiir das Dritte Reich
zeitabschnittsweise vor. Die Trennung zwi-
schen ,Die Umgestaltung der Fakultit
1933/1934%, ,Kieler Juristen und die ,Kieler
Schule““, , Alltag® — gemeint ist entgegen der
Uberschrift vor allem die personelle Entwick-
lung von 1934 bis 1939 —, , Fakultit im Krieg
1939 bis 1945 sowie daran anschlieffend die
Zeit nach 1945 ist zwar grundsitzlich sinn-
voll. Allerdings ist der Unterschied zwischen
den ersten beiden Zeitabschnitten nicht klar.
Denn die Umgestaltung der Fakultit 1933/34
bedeutete gerade die Entstehung der Kieler
Schule, wie die von Wiener in diesem Kapitel
behandelten Personen auch belegen, so dass
die nachfolgende Abschnittstiberschrift ,Kie-
ler Schule® nicht recht passt. Die Trennung
zwischen Zeitabschnitten erfordert zudem
fast schon zwingend ein bei Wiener fehlendes
Personenregister, da viele Personen dadurch
mehrfach auftauchen und folglich fir ihre
vollstindige Biographie mehrere Stellen zu-
sammengelesen werden miissen. Wiener hitte
auch nach dem Vorbild der Darstellung der
Gottinger Rechts- und Staatswissenschaftli-
chen Fakultit durch Schumann eine tabellari-
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sche Ubersicht zu den Lehrstuhlbesetzungen
einschlieflich der Angabe der Dekane erstel-
len konnen. Denn der wesentliche Nutzen
ihrer Dissertation liegt in einem Nachschla-
gewerk fiir die in Kiel im Dritten Reich titig
gewesenen Rechtswissenschaftler. Aus dieser
Perspektive wird allerdings deutlich fithlbar,
dass Wiener die Veroffentlichungen dieser
Rechtswissenschaftler weitgehend ausblen-
det, was nicht nur deren Biographien unvoll-
standig und recht blass erscheinen lisst, son-
dernauch dem Charakter der Arbeitals einem
Nachschlagewerk abtriglich ist.
Interessantes Neues bringt wiederum Wie-
ners letztes Kapitel ,Kriegsende, Entnazifi-
zierung und Neubeginn 1945 bis 1950, Zwar
beschrankt sie sich auch hier fast ausschliefi-
lich auf den personellen Aspekt, so dass wie-
derum kein tiefergreifendes Bild von der Neu-
eroffnung und der Anfangszeit der juristi-
schen Abteilung der Fakultit im Gesamtrah-
men der Universitit Kiel entsteht, obwohl die
diesbeztiglichen Unterlagen vermutlich vor-
handen sind. Wiener hat jedoch zahlreiche
Entnazifizierungsverfahren ausgewertet und
bringt dadurch eine Fiille neuer Details so-
wohl fiir die Zeit vor 1945 als auch fiir das
Verhalten der Betroffenen und der Entnazifi-
zierungsausschiisse nach 1945 ans Licht.
Hieraus entstammt zugleich ein sechzigseiti-
ger Dokumentenanhang, wobei die nur aus-
zugsweise wiedergegebene und bereits an an-
derer Stelle veroffentlichte Denkschrift, die
Michaelis 1945 verfasst hat, zu Gunsten an-
derer unverdffentlichter Dokumente hitte
ausgespart werden konnen.

Bei der Beschreibung der Entnazifizierungs-
vorginge zeigt sich erneut die Schattenseite
von Wieners weitgehender Ausblendung des
Schrifttums der betroffenen Juristen vor 1945.
Denn eine Wiirdigung der Entnazifizierungs-
ergebnisse lisst sich ohne dieses Schrifttum —
so war fiir die Entnazifizierung neben der Zu-
gehorigkeit zu NS-Organisationen oftmals
entscheidend, mit welchem Inhalt im Dritten
Reich verdffentlicht worden war — kaum vor-
nehmen. Dies zeigt beispielhaft der — nur im
Anhang durch Dokumente — wiedergegebene
Streit um die Beurteilung von Schaffstein
wohl anlésslich seiner Wiederberufung 1953
(S.3321f.). Allerdings mochte Wiener gemafd
ihrer Einfithrung keine Wiirdigungen Einzel-
ner vornehmen (S.27): ,,... die Beurteilung
des Verhaltens Einzelner kann jedoch nicht
Aufgabe dieser Arbeit sein: Sie bleibt dem Le-
ser vorbehalten. Dazu passt allerdings nicht,
dass sich Wiener etwa hinsichtlich Larenz
doch mit dessen Wiirdigungen in der Litera-
tur ansatzweise auseinandersetzt und zu des-

sen Beurteilung durch Frassek meint, dieser
sei ,nichts hinzuzufiigen® (S. 244).
Erginzend sei auf einige kleinere inhaltliche
Punkte hingewiesen. Emge war nicht in
Nachfolge Franks der Prisident der Akade-
mie fiir Deutsches Recht (S. 121), sondern le-
diglich Vizeprisident. Formal wurde Frank
erstim August 1942 durch Thierack abgelost.
1937 stand die Akademie fiir Deutsches Recht
in voller Bliite und kann damit nicht als eine
yehemalige® Institution bezeichnet werden
(S.99). Brandt habilitierte sich nicht ,,vermut-
lich® mit der Arbeit ,Eigentumserwerb und
Austauschgeschift® (S. 168), sondern tatsich-
lich, wie ein Blick in das Vorwort seiner Ar-
beit klirt. Wieacker war entgegen Wiener
nicht vom Wintersemester 1935/36 bis Win-
tersemester 1936/37 Dozent in Kiel (S. 105).
Denn er nahm schon im Mai 1935 als Kieler
Dozent am Kitzeberger Lager teil und war
bereits im Sommersemester 1936 an der Uni-
versitit Leipzig, wie sich etwa aus der Anfiih-
rung von Leipzig in einem 1936 von ihm er-
schienenen Aufsatz ergibt (DJZ 1936, 989).
Zuvor legt Wiener Wieackers Anwesenheit
auf einen zu frithen Zeitpunkt, indem sie im
Zusammenhang mit den Berufungsvorgingen
an der Kieler Fakultit vom Frithjahr 1933 be-
merkt, Wieacker sei ,einige Monate spiter
nach Kiel“ gekommen (S. 68).

Zur Bewertung von Wieackers Haltung in der
NS-Zeit folgt Wiener unkritisch Kohlhepp,
so etwa, dass Wieacker ,,ab 1942 ... nichts
mehr zur volkischen Rechtsidee verdffent-
licht habe (S.251). Hierzu lisst sich durchaus
eine andere Ansicht vertreten. So legte Wie-
acker seiner 1942 erschienenen Schrift ,,Viel-
falt und Einheit der deutschen Bodenrechts-
wissenschaft der Gegenwart®, die Bestandteil
des ,Kriegseinsatzes der deutschen Geistes-
wissenschaft war, ein volkisch geprigtes
Raumordnungsverstandnis zugrunde. Schon
wire gewesen, wenn Wiener der in der Lite-
ratur anzutreffenden Bemerkung nachgegan-
gen wire, Wieacker hitte 1937 einen Ruf nach
Kiel abgelehnt, wie insgesamt der Kampf der
juristischen Abteilung der Fakultit um ein-
zelne Personen in Berufungsangelegenheiten
- so etwa die Bemiithungen der Fakultit 1937
und erneut 1939, Busse nicht an die Univer-
sitait Gottingen zu verlieren — zu kurz
kommt.!

1 DaderDruck der Arbeit durch die VG Wort und
damit durch die deutsche schreibende Zunft ge-
fordert wurde, wire eine besonders sorgfiltige
Beachtung formaler Aspekte zu erwarten gewe-
sen. In dieser Hinsicht sei erwihnt: Die Bezeich-
nung ,uk-Stellung“ findet sich zweimal wort-
gleich in Fufinoten erliutert (S.104 und 169).
Der Aufsatz von Kohlhepp wird vier Fufinoten
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Insgesamt hat sich Wiener der hoch einzu-
schitzenden Kirrnerarbeit der sicherlich mo-
natelangen Sichtung alter Universititsakten
und sonstiger Unterlagen unterzogen und da-
bei einige interessante Entdeckungen ge-
macht. Genannt sei nur der Bericht Ritter-
buschs von Januar 1939 tiber ein geplantes
w»2Handworterbuch des Deutschen Rechts* als
vermutlich Nachfolger fiir das Handworter-
buch der Rechtswissenschaft (S. 174-175), der
eines Abdrucks im Anhang wert gewesen wi-
re. Die Friichte aus dieser Karrnerarbeit in
Form einer plastischen Fakultitsgeschichte
von 1933 bis 1950 hat sie jedoch nicht voll-
standig geerntet, so dass die Erfiillung dieser
Aufgabe — nun auf der unverzichtbaren Fak-
tenbasis von Wiener — weiterhin aussteht, so
wie auch die Kieler Schule nach wie vor einer
grundlegenden Beschreibung harrt. Letzteres
ist ein dringliches Bediirfnis zum Verstandnis
der Rechtswissenschaft im Dritten Reich,
auch wenn Wiener skeptisch ist, ob es iiber-
haupt erfiillt werden kann (S.271£.): ,Ob dies
in einem Werk tiberhaupt moglich ist — im-
merhin sind die Entwicklungen aller Rechts-
gebiete im 20. Jahrhundert zu beachten und
das wissenschaftliche Werk von Gelehrten
auszuwerten, die teilweise 60 Jahre lang pu-
bliziert haben —, kann dahinstehen.“ Einen
Versuch wire es auf jeden Fall wert.

Christian Busse

lang nur mit der Zeitschriftenfundstelle ange-
fiihrt, in einer anschlieffenden fiinften Fufinote
jedoch unvermittelt zusitzlich mit dem Titel des
Aufsatzes (S. 2501.). Wihrend in der Darstellung
das Jahrbuch fiir Juristische Zeitgeschichte nur
mit der Bandnummer, aber ohne Jahresangabe
angegeben wird (S. 128), erscheint es im Litera-
turverzeichnis mit Jahresangabe (S. 373). Das Li-
teraturverzeichnis ist insgesamt uneinheitlich.
Bei Locher fehlen Erscheinungsjahr und Ort
(S.372), beim Deutschen Volkstum steht hinter
der Bandangabe ,Jg.“ und zusitzlich der Er-
scheinungsmonat des Heftes (S.371), wihrend
dies bei anderen Bandangaben regelmifiig nicht
vorkommt. Bei der Anfithrung von mehreren
Publikationen eines Autors wird teils chronolo-
gisch vorwirts, teils chronologisch riickwirts
und teils chronologisch durcheinander vorge-
gangen. Zu einem Beitrag von Bistlein steht im
Literaturverzeichnis ,zitiert: in: Ostendorf,
Strafverfolgung® (S. 374), tatsichlich wird dieser
Beitrag jedoch in der Darstellung gleichlautend
mit dem Literaturverzeichnis — einschlieflich des
Hinweises zur Zitierweise — angefiihrt (S. 105£.).
Zu Eckhardts Entnazifizierung werden im An-
hang mehrere Primirquellen wiedergegeben
(S.310f1f.), die die Darstellung nicht in Bezug
nimmt (S. 234 ff.). Stattdessen wird in der Dar-
stellung aus dem Entnazifizierungsbescheid
zitiert, der wiederum im Anhang fehlt.

Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommen-
tar, Band I: Praambel, Artikel 1-19 (bearb. v.
H. Bauer, G. Britz, F. Brosius-Gersdorf, H.
Dreier, G. Hermes, W. Heun, M. Morlok, H.
Schulze-Fielitz, J. Wieland, F. Wittreck, F.
Wollenschliger), 3. Aufl., Tiibingen (Mohr
Siebeck) 2013, XXXVIII, 1937 S., Leinen,
219,00 €

Mit einem um neue Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter verstirkten Team von Offentlich-
rechtlern und Staatsrechtslehrern hat der
Wiirzburger Rechtsphilosoph und Staats-
und Verwaltungsrechtler Horst Dreier 2013
in 3. Auflage den ersten, umfassend tiberar-
beiteten und auf fast 2000 Seiten erweiterten,
der Priambel und den Art. 1-19 GG gewid-
meten Band des von ihm seit 1996 betreuten
und zu Judikatur und Literatur aktualisierten
Grundgesetz-Kommentars vorgelegt.
Rechtsnormen  sind ,Deutungsschemata’
(Kelsen), und gerade die Rechtssitze der Ver-
fassung bediirfen aufgrund ihrer Allgemein-
heit und Knappheit der Interpretation. Der
Dreier besticht mit einer auf8erst griindlichen,
Positionen abwigenden, die ,,weltanschauli-
che Neutralitit des Staates (vgl. hierzu Mor-
lok, Art. 4, Rn. 48, 78, 161 ff.) und die ,Rela-
tivitt staatlicher Macht® (Dreier, Priambel,
Rn.37, 35) betonenden, durchgingig auf
Menschenwiirde und Menschenrechte orien-
tierenden, fiir neue gesellschaftliche Probleme
offenen und nicht nur fiir Juristen verstandli-
chen Kommentierung. Er kann als die der
pluralistischen rechtsstaatlichen Demokratie
angemessene Interpretation und als Alterna-
tive zum Maunz-Dirig-Kommentar gelten.
Die noch ausstehenden zwei Biande der Neu-
auflage sollen bis 2017 erscheinen.

Der Kommentar ist durch ein auflerordent-
lich detailliertes Sachregister (S.1886-1937)
und Rn.-Verweise auf Stichworter innerhalb
der Artikel leicht erschlieffbar. Die Kommen-
tierungen zeichnen sich durch eine einheitli-
che klare Struktur aus: Auf den Text des
Grundgesetz-Artikels folgen eine hilfreiche
Literaturauswahl, Leitentscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts und Ausfithrun-
gen A. zu Herkunft, Entstehung, Entwick-
lung und ideen- und verfassungsgeschichtli-
chen Aspekten, B. zu internationalen, supra-
nationalen und rechtsvergleichenden Bezii-
gen (Internationales Recht, Unionsrecht,
Landesverfassungsrecht), C. zum objektiv-
rechtlichen Gehalt und D. zum Verhiltnis des
Artikels zu anderen Grundgesetz-Bestim-
mungen. Eine Fundstellenkonkordanz ausge-
wihlter Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts (S.1863ff.) und Schlagworter
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zu dessen Leitentscheidungen (S. 1874 ff.) er-
hohen den Informationsgehalt dieses Werkes.
Als herausragendes Beispiel fir die Qualitit
der Kommentare sind Dreiers allgemeine
rechtstheoretische und zugleich konkret z. B.
auf aktuelle bio- und medizinethische Proble-
me (S. 198-227) bezogene Ausfiihrungen zu
Art. 1 GG zu nennen. Es handelt sich mit tiber
280 Seiten um die umfangreichste und fiir das
Gesamtwerk wegweisende Kommentierung.
Die von ihm nachgezeichnete Ideengeschich-
te zur Universalitit der Menschenwiirde und
Menschenrechte (S.47-54, 159-171) hebt
zwar die Bedeutung von Ansitzen von der
Antike bis zu Kant hervor, zollt aber nicht der
in anderen Grundgesetz-Kommentaren ste-
reotyp vertretenen These einer zweitausend-
jahrigen historischen Kontinuitit Tribut, die
das revolutionir Neue an der Wiirdegarantie
in Verfassungen nach 1945 verkennt (vgl.
Dreier, Art. 1 I, Rn.2). Er betont vielmehr,
dass Unrechtserfabrung die Quelle der Wiir-
degarantie des Grundgesetzes ist: ,Durch die
Platzierung des Menschenwiirdesatzes an der
Spitze des Grundgesetzes sollte die Absage an
das nationalsozialistische Regime im Beson-
deren wie der Protest gegen die ,unsiglichen
Entwiirdigungen der Menschen durch die to-
talitiren Gewalten des 20. Jahrhunderts” im
Allgemeinen dokumentiert sowie zugleich die
dem diametral entgegengesetzte, fiir die neue
Staatsordnung fundamentale Aussage von der
gleichen Wiirde aller Menschen verkiindet
werden. [...] Das Grundgesetz formuliert das
Gegenprogramm zur totalitiren Miflachtung
des Individuums“ (Rn. 411£.).

Im Unterschied etwa zu Herdegens Kom-
mentierung von Art. 1 Abs. 1 GG in Maunz/
Diirig zieht Dreier aus der Unantastbarkeit
der allein dem Individuum, nicht aber der
,Menschheit’ zukommenden Wiirde
(Rn. 1151f.) als absoluter Garantie die
Schlussfolgerung: ,,Absolutheit heifft hier:
Unabwigbarkeir (Rn. 46, vgl. Rn. 130). Dies
gilt u.a. auch fir das Folterverbot (Rn. 62).
Dreier entzieht sich aber nicht dem de facto-
Problem von Kollisionen der ,,Achtungs- und
Schutzdimension®, d.h. von ,, Wiirdekollisio-
nen®, wie sie ,in extrem seltenen, aber eben
nicht vollig auszuschlieenden Fallgestal-
tungen® so auftreten konnen, ,,dass sich staat-
liche Organe mit zwei gegenliufigen, aber
gleichermaflen aus Art. 1 Abs. 1 GG ableitba-
ren Rechtspflichten konfrontiert sehen“. Es
gehe ,,nicht um die Reaktualisierung der Fol-
ter als (untaugliches) Mittel zur Wahrheits-
findung im Strafprozess“, sondern um die
Frage, ob etwa in Entfihrungsfillen die Aus-
sage des Titers ,mit Gewaltmafinahmen (Fol-
ter) erzwungen werden darf, um das Opfer zu

retten®. Fiir Dreier ,ergibt sich ein rechtlich
letztlich nicht befriedigend auflosbares Di-
lemma“, denn ,einerseits ist die Menschen-
wiirde des [...] Entfiihrers zu achten [...]: da-
mit sind bestimmte Verhérmethoden und der
Gebrauch von Zwang zur Gewinnung einer
Aussage aufgrund der Achtungsdimension
ausgeschlossen. Andererseits istaber die Men-
schenwiirde des Opfers durch die staatliche
Gewalt zu schiitzen [...] Es steht also nicht
,nur’ Leben gegen Wiirde, sondern Wiirde ge-
gen Wiirde“. Die Schutzdimension verlange
»genau denjenigen Einsatz von Zwangsgewalt
[...], vor dem [...] die Achtungsdimension®
den Titer eigentlich bewahre. ,Wie auch im-
mer sich die staatlichen Organe in einer sol-
chen Situation verhalten: sie verletzen entwe-
der die Achtungs- oder die Schutzpflicht. [...]
Weder Normtext noch Normgenese, weder
Systematik noch Telos des Art. 1 12 GG fith-
ren zu einer Uberordnung der einen Dimen-
sion uber die andere. Es bleibt bei der prinzi-
piellen Gleichbewertung von ,Eingriff und
Ubergriff’. So wohnt der Entscheidungssitua-
tion eine unentrinnbare Tragik inne. Das
Recht stoflt an seine Grenzen.“ Gleichwohl
halt Dreier daran fest, ,dass die hier gegebene
Analyse nicht zu einer Abwigbarkeir der
Menschenwiirde fiihrt, sondern sich die di-
lemmatische Situation gerade daraus ergibt,
dass man an ihrer Absolutheit festhilt: freilich
nicht allein zugunsten des Entfihrers, son-
dern auch zugunsten des Opfers.“ (Rn. 133 1.)
Dass Dreier angesichts seiner Faktizitits-
Analyse keine Problemlésung mit Anspruch
auf rechtliche Geltung bietet, verdient Re-
spekt.

Das Bekenntnis zu den Menschenrechten in
Art. 1 Abs.2 GG - einem ,,dislozierten Teil
der Priambel mit ,zentrale[r] Briickenfunk-
tion“ zur ,Bindung der Staatsgewalt, in dem
die Menschenrechte in der Menschenwiirde
yihren tragenden Grund finden“ — versteht
Dreier zwar als ,,Positivierung des rationalen
Naturrechts“, aber er lehnt den — oft von
Theologen und Philosophen geforderten —
,Rekurs auf ein metarechtliches Normensys-
tem“ strikt ab (Rn. 11-13). Die ,,Idee der Men-
schenrechte® besteht im Grundgedanken
ypersonaler Autonomie und Selbstbestim-
mung auf der Basis rechtlicher Egalitat”.
(Rn.19) Art.1 Abs.3 GG ist laut Dreier
wSchliissel- und Leitnorm fiir Geltungsweise
und Durchsetzungskraft der Grundrechte im
Verfassungsstaat ~ des  Grundgesetzes®
(Rn.27), die als ,unmittelbar geltendes ob-
jektives Recht [...] in der Regel zugleich sub-
jektive, einklagbare Rechtsanspriiche® ver-
biirgen (Rn. 35); er geht vom ,,Gedanken des
Vorrangs der Verfassung® aus; damit wird die
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Verfassung zum ,,Gesetz fiir den Gesetzge-
ber” (Rn. 1); die der Grundrechtsbindung un-
terworfenen deutschen Behorden und Ge-
richte haben ,gleichzeitig die Unionsgrund-
rechte als Mindeststandard zu beachten®.
(Rn. 20)

Dem Grundgedanken personaler Autonomie
und Selbstbestimmung auf der Basis rechtli-
cher Egalititist auch die Kommentierung von
Horst Dreier zu Art.2 Abs.1 GG und von
Helmuth Schulze-Fielitz zu Art. 2 Abs. 2 ver-
pflichtet  (S.330-456). Dreier bezeichnet
Art. 2 Abs. 1 als ,,Grundrecht des status nega-
tivus schlechthin® (Rn. 47) und betont, das
,damit zum Ausdruck gebrachte Regel-Aus-
nahme-Verhéltnis von prinzipiell unbegrenz-
ter individueller Freiheit und prinzipiell be-
schriankten staatlichen Befugnissen® konne
yals unaufgebbares Wesenselement des frei-
heitlichen Verfassungsstaates gelten“ (Rn. 2).
Dieses Grundrecht sei ,,von bleibender und
hoher Aktualitit, ,insbesondere gegentiber
neuartigen Gefiahrdungen individueller Frei-
heit“ (Rn. 25), die u.a. das ,,Computer- oder
IT-Grundrecht bedrohen (Rn.82; zum
Schutz der Vertraulichkeit individueller
Kommunikation vgl. Hermes, Art.10 und
Art. 13). Schulze-Fielitz verortet den Schutz
der Freiheit der Person ,,in der Tradition men-
schenrechtlichen Denkens“ (Rn. 1), erklirt,
dass und warum das Recht auf Leben ,als
,Voraussetzungsgrundrecht’ die ,vitale Basis
der Menschenwiirde’ darstellt (Rn. 20), und
erortert wesentliche bio- und medizinethi-
sche Probleme von der Sterbehilfe bis zum
Schutz  vorgeburtlicher  Lebensinteressen
(Rn. 63-85).

Dass die Leitperspektive ,prinzipiell unbe-
grenzter individueller Freiheit’ dann zu Pro-
blemen der Grundrechte-Interpretation fith-
ren kann, zeigt Gabriele Britz” Kommentie-
rung zu Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit).
Einerseits fordert sie dazu auf, ,,die iber den
individuellen Nutzen des Wissenschaftlers
hinausgehenden Gemeinwoblaspekte freier
wissenschaftlicher Betitigung des Individu-
ums in den Blick zu nehmen und ebenfalls als
verfassungsrechtlich intendiert zu begreifen®,
erklirt, Art. 5 Abs. 3 schiitze ,als tiberindivi-
duelle Garantie freie Wissenschaft als solche,
wenngleich nicht um ihrer selbst willen®
(Rn. 15,17), und verweist gem. Art. 20a (Tier-
schutz) auf ,verfassungsimmanente Schran-
ken der Forschungsfreiheit (Rn. 28); anderer-
seits beeintrichtigen in ihrer Sicht bereits ,,die
Bindung bestimmter wissenschaftlicher Ver-
suchsanordnungen durch Ethikkommissio-
nen“ und ,Restriktionen hinsichtlich der
Durchfithrung von Tierversuchen [...] oder
aber Ristungsforschungsverbote (,Zivilklau-

seln’)“ die Forschungsfreiheit. (Rn.36) Das
BVerfGE hat weit zurtickhaltender entschie-
den, dass ,das individuelle Grundrecht der
freien wissenschaftlichen Betitigung so weit
unangetastet bleibt, wie das unter Berticksich-
tigung der anderen legitimen Aufgaben der
Wissenschaftseinrichtungen und der Grund-
rechte der verschiedenen Beteiligten moglich
ist“ (Beschl. v. 20.7.2010 -1 BvR 748/06); eine
Verfassungsbeschwerde gegen eine Verwal-
tungsgerichtsentscheidung zur Schlieffung
einer Primatenforschungs-Einrichtung
(VGH Kassel, Beschl. v.30.5.1997 - 6 TG
1447/97) wurde vom BVerfGE nicht ange-
nommen: 1 BvR 406/96)

Weit deutlicher werden von Joachim Wieland
zu Art. 14 die Gemeinwobhlgrenzen individu-
eller Freibeit betont: ,,Art. 14 schiitzt Eigen-
tum nicht als Recht isolierter Individuen. Das
Eigentumim Sinne des Grundgesetzes ist viel-
mehr gemeinschaftsgebunden. Der Eigentii-
mer ist zugleich Mitglied einer Gesellschaft
und Biirger eines sozialen Rechtsstaates.”
(Rn. 29; zur Sozialbindung des Eigentums vgl.
Rn.31, zum gerechten Ausgleich zwischen
Privateigentum und Sozialgebot vgl. Rn. 91,
zu Enteignung und Wohl der Allgemeinheit
vgl. Rn. 116-146) In dieser Perspektive ist fiir
Wieland gem. Art. 15 (Vergesellschaftung),
der ,das wirtschaftspolitische Spektrum ver-
deutlicht, das im Rahmen der Verfassung ver-
wirklicht werden konnte“, ,im Lichte der
Bankenkrise eine Aktivierung der Vorschrift
nicht mehr undenkbar® (Rn. 191.).

Der Dreier zeichnet sich, wie auch der Kom-
mentar von Frauke Brosius-Gersdorf zu
Art. 6 belegt, sowohl durch differenzierte his-
torische Ausfihrungen zur Ideen- und Ver-
fassungsrechtsgeschichte (Art.6, Rn.1-21)
aus als auch durch seine Offenheit gegentiber
verinderten sozio-kulturellen Lebensbedin-
gungen der Grundrechtsberechtigten und
Normadressaten (Rn. 22-25). Mit begriifiens-
werter Klarheit stellt die Kommentatorin fest:
,Die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 I
GG steht als oberstes Konstitutionsprinzip
zu Art. 6 GG in einem Verhiltnis der ,Fun-
damentalitit’.“ (Rn.233) Dies hat Folgen:
,Die Institutsgarantie des Art.6 I GG be-
schrinkt die Ehe entgegen der ganz tiberwie-
genden Auffassung nicht auf Verbindungen
zwischen Mann und Frau; gleichgeschlechtli-
che Paare sind von Verfassungs wegen nicht
zwingend auf andere Institute als die Ehe
(derzeit die Lebenspartnerschaft) verwiesen.
Gleichgeschlechtliche Paare konnen einander
den gleichen materiellen und immateriellen
Beistand gewidhren wie verschiedenge-
schlechtliche Paare, so dass die der Instituts-
garantie des Art. 6 I GG zugrunde liegende
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Funktion der Ehe von beiden Personengrup-
pen erfiillt werden kann“ (Rn. 81). Das Insti-
tut der Lebenspartnerschaft nimmt ,,an dem
besonderen Schutz des Ebegrundrechts teil.
Ein unterschiedlicher verfassungsrechtlicher
Schutz der Ehe [...] und der Lebenspartner-
schaft[...] wiirde den gleichen Beistands- und
Verantwortungsleistungen von Ehegatten
und Lebenspartnern nicht gerecht“ (Rn. 83).
Klarheit auch zu einer derzeit umstrittenen
Frage: ,Die Einfithrung eines Betrenungsgel-
des fur Eltern, die ein Kind im Alter von 15
bis 36 Monaten haben und keine offentlich
geforderte Betreuung in Anspruch nehmen
[...] kollidiert mit dem Neutralititsgebot des
Art.6 T GG. Soweit das Betreuungsgeld als
Leistungsausgleich konzipiert ist, muss es
samtlichen Eltern gleichermaflen zukommen,
da Allein- und Doppelverdienereltern gleiche
Pflege- und Erziehungsleistungen erbringen;
dies gilt unabhingig davon, ob sie eine 6ffent-
lich geforderte Betreuung in Anspruch neh-
men oder ihr Kind selbst betreuen oder von
privaten Dritten betreuen lassen. [...] Als Ge-
genstiick zur 6ffentlichen Férderung von Ta-
geseinrichtungen und  Kindertagespflege
(Kompensationsgedanke) ist das Betreuungs-
geld nicht diskriminierungsfrei, weil es mit
100 bzw. 150 EUR/Monat erheblich hinter
den Investitionen des Staates in Tageseinrich-
tungen und Kindertagespflege zuriickbleibt®
(Rn. 139).

Von besonderer gesellschaftspolitischer Bri-
sanz ist angesichts weltweiter Flichtlings-
strome Art. 16a GG. Das Asylgrundrecht, das
yauf die Verletzung menschenrechtlicher
Standards® reagiert (Art. 16a, Rn. 47), ist als
,Ausformung der Menschenwiirde“ anzuse-
hen (Rn. 9, vgl. Rn. 47, 125). Der Ende 1992
nach dem Ansteigen der Asylbewerberzahlen
— ,bei weiterhin marginalen Anerkennungs-
quoten® —und der Streichung von Art. 16 I 2
GG eingefiihrte Art. 16a GG , prisentiert sich
[...] als typisches Detailprotokoll eines par-
teipolitischen Kompromisses und enthalt
folglich Regelungsbestandteile, die bestenfalls
als Gegenstand eines einfachen Gesetzes ge-
taugt hatten“ (Rn. 17). Was vom klassischen
Asylrecht geblieben ist, ist ein ,, Rumpfgrund-
recht®, ein nur noch ,symbolisches Grund-
recht (Rn.49). In ihrer ,sturen Abschot-
tungslogik* bringt die Norm ,das Asylver-
sprechen des Grundgesetzes in den Verdacht
der Unredlichkeit“ (Rn. 95). Wie in anderen
Kommentierungen bewahrt sich der Dreier
auch hier als ernstzunechmende Instanz einer

von der Wiirdegarantie ausgehenden, auch
rechts- und  staatspolitisch ~ wirksamen
Rechtskritik. Dies gilt auch fiir Fabian
Wittrecks Metakritik an dem aus der Kritik an
der Weimarer Republik entstandenen Topos
,wehrhafte Demokratie’ (Art. 18, Rn.26f.),
der sich als ,,/llusion“ erwiesen habe: ,Das
vielzitierte ,scharfe Schwert’ muss im demo-
kratischen Verfassungsstaat, der sich bewusst
fiir ein ausdifferenziertes System von mitein-
ander verwobenen grund- und menschen-
rechtlichen wie rechtsstaatlichen Bindungen
entschieden hat, notwendig stumpf werden®
(Rn. 56).

Dass dies allerdings, wie Wittreck behauptet,
auch fir die ,Wesensgehaltsgarantie des
Art. 19 Abs.2 GG* gelten soll, die ,Opfer
grundrechtsdogmatischer Evolution® gewor-
den sei und ,,nur noch die Schaufassade des
Grundgesetzes“ schmiicke (Rn.57), ist eine
Dramatisierung, deren Sinn sich nicht er-
schlieflt. Dreier stimmt Wittreck im Wesent-
lichen zu; er begriindet plausibel, warum und
wie dem ,grundrechtsbeschrinkenden Zu-
griff des Staates“ Grenzen gesetzt sind und
der Gesetzgeber ,bei der Grundrechtsein-
schrankung an den primiren Ausgangspunkt,
die Freiheitsgewihrleistung, zuriickgebun-
den“ ist (,Schranken-Schranken®); er be-
zeichnet das  VerhdiltnisméifSigkeitsprinzip
(,Ubermafverbot) als die ,mit Abstand
wichtigste ~ Schranken-Schranke*  (Vorb.,
Rn.144f)). In seiner Kommentierung er-
scheint Art. 19 Abs. 2 GG als wesentlich fir
die ,,Sicherung der Grundrechtssubstanz vor
einem unbeschrinkten, ohne eine derartige
Sicherungszone zur vollstindigen Entleerung
und praktischen Ausléschung des Grund-
rechts fithrenden Zugriff des einfachen (nicht:
des verfassungsverindernden) Gesetzgebers®
(Rn.7). Er betont jedoch auch, dass die Be-
deutung der ,Wesensgehaltsgarantie’ ,auf-
grund der Wirkmichtigkeit des Verhiltnis-
mafligkeitsprinzips“ (Rn. 18) abgenommen
habe.

Die Bilanz zum ersten Band dieses Grundge-
setz-Kommentars konnte nicht positiver aus-
fallen: Mit ihm bekommen alle, die an rechts-
wissenschaftlicher Aufklirung iiber ein ange-
messenes Verstandnis unserer Verfassung in-
teressiert sind, ein durch nichts ersetzbares
Erkenntnis-, Orientierungs- und Handlungs-
mittel an die Hand.

Hans Jorg Sandkiibler
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