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Die Legalitit wird zunehmend zu einer poli-
tischen Verkehrsform, die lediglich noch ihre
eigene Auflerkraftserzung zu legitimieren
vermag, dieses Resumee seiner 1973 publi-
zierten rechtstheoretischen Studie »Gesell-
schaftliche Bedingungen der Legalitit«' anti-
zipierte eine verfassungsstrukturelle Ent-
wicklung, die unter den Stichworten der
Normalisierung des  Ausnahmezustandes
bzw. des »alltiglichen Notstandes< als das
entscheidende Charakreristikum der Verin-
derung der Formen politischer Herrschaft in
der Bundesrepublik insbesondere in der
zweiten Hilfte der yoer Jahre Schlagzeilen
machte.

In Preuf jiingster Monographie aus dem Jahr
1979 mit dem geheimnisvollen Obertitel
»Die Internalisierung des Subjekts« fillt die
Diagnose iiber Zustand und Entwicklungs-
perspektive der Gesellschaft sogar noch deut-
lich schirfer, katastrophentheoretisch radika-
lisierter aus. Danach haben sich alle drei
elementaren Vernunftkategorien, um die das
friihliberale Konzept einer rationalen, seiner
eigenen Geschichte und Geschicke michui-
gen Vergesellschaftung zentriert war, nim-
lich Individuum (Subjekt), Recht und Staat
im Entfaltungsprozefl der biirgerlichen Ge-
sellschaft zur Irrationalitit hin aufgeldst: In
dem Mafle, wie das Legalititssystem weitge-
hend durch andere Strategien und Mechanis-
men gesellschaftlicher Steuerung iberlagert,

1 In: Legalicat und Pluralismus, Beitrige zum Verfassungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland, FrankfuruM.,
1973, S. to5 ff. (112 ).

zersetzt und aufgelést worden und damit
»die Konstituierung einer sozialen Ordnung
durch Recht der Idee nach aufgegeben wor-
den ist« (258), unterliegen auch das individu-
elle wie das gesellschaftliche Subjekt (Indivi-
duum und Staat) grundlegenden Verinderun-
gen, die zu einer ginzlich verinderten Kon-
struktion von Subjektivitit und politischer
Herrschaft sowie des Verhiltisses beider
zueinander gefiihrt haben.

Zentral geht es dabei nach Preuff um einen
parallelen Prozef des Verlusts an Souverini-
tit, der in gleicher Weise zur Zerstdrung der
Autonomie des Individuums wie zur Schwi-
chung der »ordnungspolitischen Kraft« (257)
des Geserzgebers gefiihrt hat. Nicht nur das
Individuum wird unter die »Regelmifligkei-
ten und Funktionsimperative der gesell-
schaftlichen Ordnung« (250) gezwungen,
sondern auch der Gesetzgeber wird an die
»Bewahrung einer inhaltsvollen Identitit des
Gemeinwesens« (250) gebunden; fiir seinen
»verlorengegangenen Eigenwert« (271) wird
das individuelle Subjekt durch - ihrerseits
monetir konvertierbare - staatliche Kom-
pensationsleistungen entschidigt, »individu-
elle Identitit (wird) durch ertwas definiert,
was austauschbar ist« (272) mit der Konse-
quenz, dafl das »subjektive Widerstandspo-
tential, das die biographische Einmaligkeit
jedes Individuums in die kollektive Selbst-
reproduktion der Gesellschaft einbringt,
vollkommen ausgelscht (ist)« (329). Eben-
sowenig wie das Individuum »biographische
Einmaligkeit« unter gesellschaftlichen Bedin-
gungen auszubilden vermag, unter denen
»ihm sein 6konomischer und sozialer Wert
gewissermaflen verordnet wird« (270), eben-
sowenig ist das System politischer Herrschaft
in der Lage, den gesellschaftlichen Zusam-
menhang bewuflt zu gestalten und ihm
dadurch historische Einmaligkeit zu verlei-
hen. Zwar wird das politisch-administrative
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System zur Sicherung der gesamtgesellschaft-
lichen Reproduktion mit immer weiterge-
henden Kompetenzen ausgestattet und da-
durch in seiner Machtfiille gigantisch ge-
stirkt; jedoch bleibt diese Stirke in ihrer
Substanz kraftlos, weil sie der Kompetenz
zur fundamentalen sozioékonomischen Um-
gestaltung, zur Entscheidung iber legitime
Skonomisch-soziale Besitzstinde beraubt ist.
Infolge dieser Entsubstantialisierung staatli-
cher Gewalt entwickelt sich der Staat gleich-
sam zu einer unbewuflten, nicht linger sou-
verinen Reproduktionsmaschinerie: ». . . ge-
sellschaftliche Regeln (folgen) zunehmend
nur noch der Opportunitit der Erhaltung
eines gesellschaftlichen Zusammenhalts . . .,
der keine Identitit mehr hat ... Die Entfal-
tung biirgerlicher Subjektivitit hat ihre
Geschichte hinter sich; wir leben im
geschichtslosen Zustand einer Gesellschaft,
in der wir alle (immerhin) fiir ihre Versagun-

gen  materiell  entschidigt  werden«.

(329 f)

Diese Pointe von einer subjekt- und
geschichtslos gewordenen, vollstindig unver-
niinftigen (wenn auch funktionierenden) Ge-
sellschaft ist das illusionslose Resultat von
Preufl’ Analyse des Funktionswandels des
subjektiven Rechts und der um diese Katego-
rie gruppierten zentralen rechtlichen Grund-
begriffe privatautonomer Vergesellschaftung
(Rechtssubjektivitit, subjektiv-6ffentliches
Recht, dffentliches Recht).? Die diesen Funk-
tionswandel reflektierende Begriffsgeschichte
des subjektiven Rechts ist durch zwei
Momente charakterisiert: Einmal durch den
zunehmenden Verlust der »sozialphilosophi-
schen Begriindung« (22) des subjektiven
Rechts aus der sittlichen Autonomie des Sub-
jekts, zum anderen durch eine parallele stu-
fenweise Verobjektivierung seines Bezugs-
punktes. Urspriinglich konzipiert als Herr-
schaftsrecht des ausschliefllichen, andere aus-
schlieBenden Habens, als Mechanismus der
Zuordnung sowie Verteilung von Lebensgii-
tern, worin das Individuum als Subjekt, die
Lebensgiiter als Objekt vorausgesetzt sind
und ihre Vergesellschaftung durch den indi-
viduellen Willen im Medium der Freiheit
erfolgt, treibt die Subjektivitit der Individu-
en mit dem Markt ein Handlungssystem

2 Zum Problem der Rechtssubjektivitit vgl. auch R. Knie-
per, Selbstbesti 1g als Selbstdisziplinierung und
Fremdbestimmung, in: ders., Zwang, Vernunft, Fretheit
- Studien zur juristischen Konstruktion der biirgerlichen

Gesellschaft Frankfurt/M. 1981, S. g ff.

hervor, »innerhalb dessen sich die Verteilung
der Lebensgiiter nach eigener Logik vollzieht
und der Beherrschung durch die Subjekte
entzogen ist« (21). Die Sozialethik des sub-
jektiven Rechts verindert sich: Sie liegt nun-
mehr in der Einheit von Sachherrschaft und
sozialer Machtlosigkeit auf dem Marke, in
der »Begrenzung subjektiver Herrschaftsbe-
fugnis auf das individuelle Interesse« (38) bei
gleichzeitiger »Verantwortungslosigkeit fiir
die sozialen Folgen individuellen Handelns«
(37). Im Zuge der 6konomischen Konzentra-
tion erweitert sich einerseits der ssoziale
Wirkbereich individueller Freiheit« (d.h.
soziale Macht) und andererseits wird die
soziale Ordnungsfunktion des Xkapitalisti-
schen Wirtschaftsprozesses immer weniger
durch die »immanenten Gegenwirkungen des
Marktprozesses« garantiert (27), sondem
muf} durch staatliche Intervention durchge-
setzt werden. Als einen derartigen Versuch,
»die das subjektive Recht kennzeichnende
einseitige und niemand verantwortliche Be-
stimmungsmacht iber andere... zu mil-
dern, in dem die soziale Ordnungsfunktion
des privatrechtlich verfaiten Wirtschaftspro-
zesses als Grenze subjektiven Beliebens gel-
tend gemacht wird« (27), begreift Preuf} die
in neueren Privatrechtstheorien zu beobach-
tende Ethisierung des subjektiven Rechts im
Sinne einer materialen Ethik sozialer Verant-
wortlichkeit. Damit wird die »soziale Ord-
nungsfunktion eines auf Privateigentum an
Produktionsmitteln beruhenden Wirtschafts-
systems ... zum Gegenstand von Verhal-
tenspflichten gemacht« (27f.). Juristisch
reflektiert sich dies darin, dafl das subjektive
Recht »nicht linger eine in der Autonomie
des Individuums fundierte Sphire individuel-
ler Herrschaftsmacht« darstellt, auch nicht
mehr als blofler »Zurechnungspunket fiir
Lebensgiiter« (23) fungiert, sondern »eine
soziale Funktion des Einzelnen im gesell-
schaftlichen Prozef« (24) bezeichnet.

Im Anschluff an diese einleitende Skizze der
Verinderung des subjektiven Rechts formu-
liert Preufl die beiden Fragestellungen, denen
er in seiner Untersuchung nachgeht: Zum
einen, welche »Form das subjektive Recht
unter (solchen) gesellschaftlichen Bedingun-
gen annimmt« (28), unter denen sich die
gesellschaftlichen Beziehungen der Men-
schen nicht mehr durch »ein System von
Zuordnungen individuell beherrschter Le-
benssphiren organisieren« (28) und reflektie-
ren lassen, zum anderen, welches die »recht-
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liche Struktur politischer Herrschaft und der
sie legitimierenden Prinzipien sozialer Ge-
rechtigkeit im Rahmen einer Verfassungsord-
nung (ist), in der das subjektive Recht eine
zentrale Funktion hat« (29).

Die Analyse der ersten Fragestellung, des
Form- und Funktionswandels des subjekti-
ven Rechts, die den ersten Teil seiner Arbeit
ausmache (Kap. [I-V), resumiert er wie folgt:
Weil Gesellschaft heute zunehmend durch
»iibergreifende staatliche Ordnungspolitiken
hergestellt wird« und die »um Marktfreiheit,
Staatsbiirgergehorsam und liberale Offent-
lichkeit gruppierten besitzindividualistischen
Formen der Vergesellschaftung keine Realitit
mehr haben«, kommt es zum Funktionswan-
del des subjektiven Rechts, den er als »Inter-
nalisierung des Subjekts« (31) charakrerisiert:
»Darunter ist der Vorgang der Transforma-
ton >subjektiven Eigenhabens< -~ des Ur-
sprungsmythos biirgerlicher Vergesellschaf-
tung - in bewuflte soziale Ordnung zu ver-
stehen. Unter Bedingungen bewufiter Her-
stellung sozialer Ordnung verwandelt sich
die durch das subjektive Recht bezeichnete
Herrschaft durch Ausgrenzung in Herrschaft
durch Eingrenzung ... Internalisierung be-
zeichnet dabei den Prozef} der Uberfiihrung
der gesellschaftlichen Beziehungen der Indi-
viduen unter-die Kontrolle ordnungsgaran-
tierender Autorititen« (31 f.). Dieser Defini-
tonsversuch der »Internalisierung des Sub-
jekts« ist eigentiimlich unscharf und fiigt der
einleitend geschilderten Verinderung der
Begriffsgeschichte des subjektiven Rechts
nur insofern etwas Neues hinzu, als der
Autor nunmehr in aller Deutlichkeit davon
ausgeht, dal die bestehende soziale Ordnung
bewufit hergestellt wird und die besitzindivi-
dualistischen Formen der Vergesellschaftung
keinerlei Realitit mehr haben.

Was er allerdings unter der »Bewufltheit« der
Herstellung dieser neuen Sozialordnung ver-
steht, ist unklar: Ist es doch, wie dargelegt,
eines der Resultate der Untersuchung, daff es
an jeglichem gesellschaftlichen oder ge-
schichtlichen Subjekt fehlt, welches als Tri-
ger eines derartigen Vernunftattributs be-
zeichnet werden konnte. Man wird Preufl
daher - in Ubereinstimmung mit seinen For-
mulierungen auf S. 27 ff. sowie den Kap.
VI-X - wohl so verstehen miissen, daf} ihm
zur Charakterisierung des gegenwirtigen
Gesellschaftssystems cher ein Konzept des
»organisierten Kapitalismus« vorschwebt, in
dem die »soziale Ordnungsfunkton des

kapitalistischen Wirtschaftsprozesses« durch
staatliche Interventionsstrategien hergestellt
und stabilisiert wird. Dann freilich ist die
Formulierung, dafl die »besitzindividualisti-
schen Formen der Vergesellschaftung« — wie
z. B. das subjektive Recht, aber auch Eigen-
tum und Vertragsfreiheit — keine Realitit
mehr hiuen, erheblich iiberpointiert: Ist es
doch gerade das zentrale Dilemma dieses
Gesellschaftstypus, dafl die bewufite Gestalt-
barkeit sozialer Verhiltnisse in einer - frei-
lich niher zu bestimmenden Weise -
begrenzt und eingeengt wird durch die Funk-
tionsgesetzlichkeiten der kapitalistischen
Okonomie und das ihr zugrundeliegende
System »individueller Priferenzen« (33), ein
Dilemma, dessen rechtliche Ausdrucksform
ja gerade den Gegenstand der Preufi’schen
Untersuchung bilder.

Doch nicht nur hinsichtlich der Bestimmung
der gegenwirtigen Gesellschaftsstruktur sind
die Formulierungen wenig konsistent, teil-
weise widerspriichlich, jedenfalls sehr un-
scharf; gleiches gilt - bezogen auf den privat-
rechtlichen, ersten Teil der Arbeit - auch fiir
den Zentralbegriff der Untersuchung, mit der
das wesentliche Grundmuster des Funktions-
wandels des subjektiven Rechts bezeichnet
werden soll, fir die »Internalisierung des
Subjekts«. Darunter fafit Preuf} ganz unter-
schiedliche soziale Sachverhalte wie z. B. das
Lohnarbeitsverhiltnis (juristisch: speziell das
Direktionsrecht und die Gehorsamspflicht)
(43 f.), die private Aneignung von positiven
»externen Effekten« privater Giiter (im
Patent- und Warenzeichenrecht), (51 ff., 34)
den Schutz von Unternehmen vor 6ffentli-
cher Kritik (durch Zuerkennung eines verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Personlichkeits-
bereichs auch fiir Juristische Personen) (69)
oder etwa die Transformation von Grund-
rechten wie der Wissenschaftsfreiheit in eine
gleichheitswidrig privilegierte Organisations-
gewalt von Professoren iiber den Wissen-
schaftsprozef (97).

Es scheim jedoch zweifelhaft, zumindest
ungenau, die Gemeinsamkeit dieser »Interna-
lisierungsprozesse« gemif der oben zitierten
Definition in der »Uberfiihrung der gesell-
schaftlichen Beziehungen der Individuen
unter die Kontrolle ordnungsgarantierender
Autorititen« (32, dhnlich 103) zu sehen. Eher
schon bezeichnen diese sozialen Sachverhalte
die genuine Januskopfigkeit einer Vergesell-
schaftung auf der Basis des subjektiven
Rechts, in der sich die scheinbar rein auf
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dingliche Giiter bezogene Sachherrschaft
stets als soziale Herrschaft, immer auch als
Herrschaft von Menschen iiber Menschen
offenbart. Dieses Phinomen ist nun weder
ein neues Resultat des »organisierten Kapita-
lismus« - es kennzeichnet Eigentiimergesell-
schaften seit je -, noch macht Preuf} an dieser
Stelle plausibel, warum es heute eine erhShte
oder verinderte Relevanz besitzt bzw. wel-
ches scine spezifisch neuen sozialen Funktio-
nen und rechtlichen Formen sind. Zu sehr
verbleiben die Formeln von der Wandlung
von »Herrschaft durch Ausgrenzung in
Herrschaft durch Eingrenzung« (32), von der
Erfassung der Individuen in biirokratischen
Groflorganisationen, die die sozialen Inter-
aktionen intern kontrollieren, nach auflen
monopolisieren (103), phinomenologisch-
assoziativ, als dafl sie schliissig einen neuen
Typus der Verzahnung von privater Willkiir
(1. S. verantwortungsloser Freiheit) und so-
zialer Herrschaft herauspriparieren.

Um so eindringlicher gelingt dies aber dem
Autor im Verlauf des zweiten Teils seiner
Untersuchung (in Kap. VIII) in Zusammen-
hang mit der Analyse der verinderten rechtli-
chen Strukturen politischer Herrschaft. Der
Leser, der nicht bereits vorher ~ entnervt ob
der z. T. duflerst trocken-abstrakten, zudem
nicht immer einheitlichen Begrifflichkeit und
der undurchsichtigen Systematik des Argu-
mentationsaufbaus — das Opus beiseite gelegt
hat, wird hier fiir seine Miihe belohnt. Die
soziale Funktion und die rechtlichen Spezifi-
ka von »Internalisierungsprozessen« be-
stimmt Preuf}, indem er auf das insbesondere
von J. Habermas und C. Offe verwendete
soziologische Paradigma der Diskrepanz von
System- und Sozialintegration zuriickgreift
(245 ff.). Danach besteht fiir alle sozialen
Systeme das Problem der méglichen Nicht-
iibereinstimmung zwischen den objektiven
Wirkungszusammenhingen der Gesellschaft
(den sog. »Gesetzmifligkeiten«) und den
sozialen Folgen individueller Handlungs-
orientierungen — ein Problem, welches fiir die
auf subjektiven Interessen und Motivationen
basierende kapitalistische Privatrechtsgesell-
schaft von strukcureller Brisanz ist:

So scheitert das friihbiirgerliche Legalitits-
konzept von Beginn daran, daf} es die Mecha-
nismen der System- und Sozialintegration
nicht zur Deckung bringen kann mit der
Folge, daf} sich das in diesem Rationalitits-
modus politischer Herrschaft nur scheinbar
»aufgehobene«, in Wirklichkeit aber ver-

deckte soziale wie politische Gewaltverhilt-
nis in dem (zeitlichen) Nebeneinander von
Legalzustand und Ausnahmezustand Gel-
tung verschafft. Im Zuge der 6konomisch-
politischen Konzentration und des damit ein-
hergehenden Verlusts der Vergesellschaftung
durch den Markt wird die soziale Stellung
des Einzelnen zum Ergebnis politisch-admi-
nistrativer Produktion, er selbst zum sozialen
Rollen- und Funktionstriger, der von seinen
subjektiven Rechten (»Freiheiten«) nur mehr
einen funktionalen, funktionsgerechten Ge-
brauch machen darf.

Bezugspunkt dieses funktionalen Gebrauchs
sind die »sozialen Ordnungsgehalte« der pri-
vatkapitalistischen Produktionsweise, die in
Form einer Hierarchie sozialethisch formu-
lierter Werte in das Legalititssystem Einzug
halten. Damit verindert sich das System der
rechtlichen Normierung individueller Ver-
antwortlichkeit, welches traditionell be-
stimmt war durch die Kongruenz individu-
alistischer Herrschaft und Haftung, und
zwar in eine zweifache Richtung: Einerseits
werden die sozialen Wirkungen individueller
Handlungen durch neuartige personalistische
Rechtskonstruktionen (wie etwa die Katego-
rie des Grundrechtsmifibrauchs) den Indivi-
duen zugeschrieben — obwohl evident ist, daf
die sozialen Effekte individueller Handlun-
gen kaum noch von einzelnen beherrscht
werden kdnnen (»Internalisierunge). Ande-
rerseits werden die sozialen Wirkungen indi-
vidueller Handlungen monetarisiert, damit
teilbar und umverteilbar gemacht und auf
Dritte, in der Regel auf die Allgemeinheit
verschoben wie etwa im Umweltschutzrecht
(»Externalisierunge«).

Beide Strategien lassen sich interpretieren als
Versuche, die stets drohende Entkoppelung
des Zusammenhangs von System- und
Sozialintegration praventiv zu verhindern
und insofern sind sie die modernen, im Zuge
der vielfiltigen Krisenvermeidungs- und
-bewiltigungsstrategien ausgebildeten Alter-
nativen zur Legalitit: Internalisierung stellt
den Versuch dar, die objektiven Funktions-
gesetzlichkeiten des Systems zu synchroni-
sieren mit den Mechanismen sinngeleiteten,
normorientierten Handelns (»Systemintegra-
tion durch Sozialintegration«), Externalisie-
rung ist der Versuch der Abschottung der
Funktionsimperative vor gesellschaftlich re-
levanten Handlungsmotiven, die Steuerung
des Sozialprozesses auflerhalb des Systems
motivierender Normen iiber das Medium des
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Geldes. »Die negative Gemeinsamkeit beider
Strategien liegt darin, dafl die Konstitution
ciner sozialen Ordnung durch Recht der [dee
nach aufgegeben worden ist« (258). Im
Gegensatz zum Legalititssystem bedeuten
sie nach Preufl den Verzicht auf jegliche
bewuflte politische Gestaltung der Sozialord-
nung: Die Internalisierung zwingt die Indivi-
duen zur Anpassung an subjektlose Gesetz-

miBigkeiten und verpflichtet auch den
Gesetzgeber an  die  »Bewahrung einer
inhalesvollen  Identitit  des  Gemeinwe-

sens . . ., weil andernfalls die Existenz einer
mit spezifischer Identitit ausgestatteten so-
zialen Ordnung nicht glaubhaft ist« (250). Er
ist daher gemifl dem ausdriicklichen Verfas-
sungsbefehl des Art. 20 GG an die >verfas-
sungsmiflige Ordnung« gebunden und unter-
liegt der Rechtsprechungsgewalt des Bundes-
verfassungsgerichts. Durch die Strategie der
Externalisierung wird die steuernde Kraft des
Legalititsmechanismus nach deren Kriterien
der Rechtmifigkeit/Rechtswidrigkeit bzw.
legitim/illegitim in dem Mafle hinfillig, wie
der Gesetzgeber hinsichtlich aller umvertei-
lender Mafinahmen (einschliefllich der So-
zialisierung nach Art. 15 GG) zur Entschidi-
gungsleistung verpflichtet ist. Das Resultat
ist Entpolitisierung, Riickzug des Staates aus
sozialordnenden Funktionen (259), Verlust
seiner ordnungspolitischen Kraft (257).

Parallel zu diesem Prozef} der Ersetzung des
Legalititssystems durch alternative Mecha-
nismen der Regulierung des sozialen Prozes-
ses verindert sich auch das Verhiltnis von
Individuum und Staat grundlegend (- eine
Entwicklung, die Preufl allerdings ohne jegli-
chen systematischen Bezug zu den dargestell-
ten Alternativen zur Legalidit in Kap. VII
und IX analysiert): Die Grundrechte werden
»aus Bastionen gegen ungesetzlichen Zwang
in Garantien privater Sphiren gegen die
gesetzgeberische Ordnungsgewalt transfor-
miert; damit wurde jene Subjektivierung des
politischen Prozesses ausgeldst, der unsere
gegenwirtige politische Ordnung bestimmt«
(126). In dem Mafle, wie zunehmend alle
Lebensbereiche politisch-administrativ ver-
mittelt werden (167), der Staat generell »zum
Garanten der sozialen Bedingungen der in
den cinzelnen Grundrechten umschriebenen
individuellen und kollektiven Lebenstitig-
keiten« erklirt wird (170) und staatliches
Handeln insgesamt nur noch als Grund-
rechtserfiillung, als sozialstaatliche Grund-
rechtspolitik betrachtet wird, werden aus

individuellen Grundrechten Organisations-
werte des Staates (188). Dies hat zwei bedeut-
same Konsequenzen: Einerseits komme es zu
neuerlichen Diskriminierungen, die - wie
etwa in der Berufsverbotspraxis — auf den
staatsbiirgerlichen  Status des Einzelnen
durchschlagen, weil »alles dem Staatsziel
Entgegenstehende auch keinen grundrechtli-
chen Schutz mehr genieflen kann, da die
Objektivation der Grundrechte bereits in den
(staatlichen) Organisationszielen aufgehoben
ist« (187). Da andererseits die Erstellung
offentlicher Giiter und die Ausgestaltung der
Institutionen, die zum Schutz 6ffentlicher
Giiter existieren, als staatliche Grundrechts-
politik im Vollzug individueller Anspriiche
erscheinen, wird den Einzelnen ein Recht auf
bestimmte Organisationsstrukwren (z. B.
Universitit), Organisationsziele (Schule: To-
leranz) oder Organisationshandeln (An-
spruch auf Titigwerden der Polizei) einge-
riumt, deren Inhalt und Umfang von den
Gerichten definiert wird. Die Folge ist die
Austrocknung des politischen Prozesses bei
gleichzeitiger  Steigerung der staatlichen
Machtbefugnisse »liber die konstituionellen
Grenzen hinaus« (181); denn alle Grund-
rechte, selbst scharf konturierte oder explizit
uneinschrinkbare, werden politisch disponi-
bel zugunsten des Funktionierens kollektiver
Giiter (so z.B. die Gewissensfreiheit von
Wehrdienstverweigerern zugunsten des In-
teresses an einem ungestorten Dienstbetrieb
der Bundeswehr (177), das individuelle
Leben zugunsten kollektiver Sicherheit im
Fall Schleyer (178 f.) oder die Grundrechte
von Angeklagten in Strafverfahren zugunsten
einer funktionstiichtigen Rechtspflege und
des Prinzips >materieller Gerechtigkeit
(180)). Mit der Transformation der Grund-
rechte in Organisationswerte des Staates ver-
kehrt sich die Funktion der Grundrechte in
thr Gegenteil: Die Rechte des Individuums,
»im sozialen Leben und politischen Prozef
anders zu sein und Widerspruch anzumel-
den, gehen auf den Staat iiber, der sich »die
durch die individuelle Freiheit begriindeten
sozialen Verkehrsformen an(eignet)«: »Aus
der Freiheit der Individuen zum Anderssein
wird die Befugnis des Staates zum >Anders-
behandelne der seinem Rechtszwang unter-
worfenen Biirger« (188).

Als Mafistab dieser Beurteilung und Bewer-
tung des Einzelnen durch den Staat fungiert
nach Preufl eine politische Wert- oder Wiir-
deordnung. Der fir biirgerliche Verfassungs-
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staaten ganz ungewéhnliche Sachverhalt, daf}
der Begriff der Menschenwiirde nach dem
Grundgesetz in Art. 5 eine derart zentrale
Stellung einnimmt, erklirt sich danach als
Konsequenz des zunehmenden Versagens
des Markzes »als zentralem Mechanismus der
Bewertung und Verteilunge (268, An die
Stelle des Marktes sind pohtisch-administra-
tive Verteilungssysteme getreten, die konkre-
te Verteilung ist das Resultat von bargaining-
Prozessen sozialer Interessenorganisationen.
Da es aber in der politischen Sphire keinen
immanenten Bewertungsmechanismus (wie
»Wert) gibt, wird die Zuteilung gesellschaft-
licher Ressourcen nach Mafigabe einer politi-
schen Wertskala legitimiert: »Der politische
Status des Individuums in einer administrati-
ven Wiirdeordnung (wird) nicht linger durch
seinen Eigen-Wert bestimmt, da thm sein
Skonomischer und sozialer Wert gewisser-
maflen verordnet wird« (270).
Diesem »Regime der Wertordnunge« liegt
eine »neue Konstruktion von Subjektivitit
zugrunde« (271): Das Individuum bezieht
seinen Wert nunmehr aus einem staatlich zur
Verfligung gestellten (monetir konvertierba-
ren) Surrogat fiir seinen verlorengegangenen
Eigenwert (z. B. Arbeitslosengeld), womit
»individuelle Identitit durch etwas definiert
(wird), was austauschbar ist. Im Idealfall
entsteht ein System wechselseitiger Kompen-
sationsmoglichkeiten, in dem alle Bediirfnis-
se und Interessen auf allen Stufen gegenein-
ander austauschbar sind« (272). Dies findet
seinen juristischen Ausdruck darin, daf} alle
Interessen und Freiheiten auf einen gemein-
samen Wert bezogen werden, die menschli-
che Wirde: Die Grundrechte werden folg-
lich simtlich miteinander kommensurabel
und kénnen gegeneinander abgewogen wer-
den und da alle staatliche Politik als Grund-
rechtsverwirklichung erscheint (und die Ach-
tung und der Schutz der Menschenwiirde zu
ihrer obersten Funktionsbestimmung erho-
ben wurde), werden in diesen Abwigungs-
prozefl auch die staatlichen Einrichtungen,
also gesellschaftliche wie politische Herr-
schaftsverhiltnisse direkt miteinbezogen. So-
mit kdnnen »beliebige Praferenzen zwischen
Grundwerten und Gemeinschaftswerten auf-
gestellt werden« (273) - die dominante Stel-
lung des Begriffs der Menschenwiirde im
Grundgesetz erweist sich als Ausdruck und
Vehikel der politischen Fungibilisierung des
Individuums fiir wechselnde staatliche Prife-
renzen. Umso empfindlicher reagiert der

Staat auf jede »Gefihrdung seines Bewer-
tungsmonopols« (279) und erstreckt seine
Kontrolle auf Gesinnungen, Gefiihle etc.
sowie auf die sinnproduzierenden Institutio-
nen wie Schulen und Hochschulen.

Im abschlieRenden X, Kapizel diskutien
Preu? die Konsequenz. die sich aus de
Entwicklung eines solchen Svstems fur eine
Theorie sozialer Gerechrigkeit ergeben. Im
Mictelpunke dieser Auseinandersetzung ste-
hen dabei wohlfahrtsdkonomische Ansitze
sowie die Theorie von Rawls. Danach bleibr
das Problem, wie auf der Basis individueller
Priferenzen ein System sozialer Priferenzen
zu entwickeln sei, ungel6st; denn alle Versu-
che einer Ableitung sozialpolitischer Gestal-
tungs- und Umverteilungsmafinahmen aus
individuellen Driferenzskalen setzen die
Harmonisierbarkeit der individuellen Inter-
essen voraus. Dadurch wird die »Hegemonic
des Privatismus als Sozialprinzip gegen di¢
soziale Selbstbestimmung des Subjekts« (318
gekehrt, der Staat verwaltet die Rechte det
Vielen gegen die nicht harmonisierbarer
Interessen der Abweichler, die ausgeschlos-
sen und nach Prinzipien wechselnder Tole:
ranz/Intoleranz verwaltet/diskriminiert wer-
den.

I

Die Arbeit von Preufl erinnert weithin meh:
an eine Aufsatzsammlung, der erst nachtrig:
lich und ohne die notwendige Uberarbeitung
ein gemeinsamer kategorialer Bezugsrahmer
aufgesetzt wurde, als an eine theoretisct
durchstrukturierte Analyse des Funktons-
wandels des subjektiven Rechts. Wenn nim-
lich die hier vorgenommene Darstellung
ihres Inhalts und die Interpretation ihre
zentralen theoretischen Bezugrahmens rich-
tig ist, dann geht es in der Untersuchung
inhaltlich keineswegs spezifisch um die »/n-
ternalisierung des Subjekts«, sondern um die
Herausarbeitung der »Alternativen zur Le
galitat«, die ja gleichermaflen in Strategier
der Internalisierung wie der Externalisierung
bestehen. Von diesem Begriffspaar her - un¢
von der Bestimmung seiner spezifischer
Relevanz fiir kapitalistische Gesellschafter
im Kontext des Paradigmas von System-
versus Sozialintegration aus — hitten die ein-
zelnen Untersuchungsschritte begriindet unc
reformuliert werden miissen. Dann wirer
zahlreiche begriffliche Unschirfen und un-
verstindliche Gedankenspriinge vermeidbar
gewesen, die nach meiner Kenntnis viele
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davon abgehalten haben, die Untersuchung
bis zum Ende durchzuarbeiten und sich mit
thr kritisch-produktiv auseinanderzusetzen.
Daf} bis jetzt, also ca. zwei Jahre seit ihrer
Publikation, noch immer keine Besprechung
erschienen ist (wenn auch der Begriff der
JInternalisierunge sich hier und da ein-
schleicht), ist sicherlich ebenfalls ein Resultat
dieser Uberwilzung der begrifflichen Syn-
thetsierungs- und  Strukturierungslast auf
den dadurch iiberforderten Leser. Zum bes-
seren Verstindnis der Monographie sei emp-
fohlen, die Lektiire mit Kapitel VIII zu
beginnen und zur Vertiefung den Aufsatz
von C. Offe »Unregierbarkeit¢, Zur Renais-
sance konservativer Krisentheorien«? sowie
von U. K. Preuf iiber »Die Aufriistung der
Normalitit«* heranzuziehen, in denen sehr
viel klarer und systematischer die soziologi-
sche wie rechtstheoretische Relevanz des
Kategorienpaars System- und Sozialintegra-
tion dargestellt wird.

Nun soll dieser Aspekt der ungeniigenden
inhaltlich-systematischen Konsistenz der Ar-
beit jedoch nicht iiberbetont werden. Denn
sie prasentiert sich gerade in diesem Mangel
als Ausdruck eines fortschreitenden, nicht
nachrriglich geglitteten Reflexionsprozesses,
dessen Resultate - wie in folgenden skizziert
werden soll - fiir die weitere rechtstheoreti-
sche Diskussion durchaus bedeutsam sind.
Bemerkenswert ist zunichst, daff Preufl die
in seiner 1973 publizierten Studie »Gesell-
schaftliche Bedingungen der Legalitit«? ent-
worfene  rechtstheoretische ~ Konzeption
grundlegend revidiert hat. Die Zerstdrung
der Rechtsrationalitit wird nicht mehr an der
fortschreitenden ~ Zerstérung  rechtlicher
Formstrukturen im Gefolge Skonomischer
Konzentrationsprozesse und zunehmender
Staatsintervention festgemacht. Ausdriicklich
verwirft er nunmehr jede direkte Ableitung
der Gehalte rechtlicher Regelungen aus 6ko-
nomischen Beziehungen, womit auch fiir sei-
ne frithere Parallelisierung von allgemeinem
Gesetz und Wertabstraktion einerseits sowie
konkreter, zweckbezogener Mafinahme und
Gebrauchswert andererseits kein Platz mehr
ist (66, Fn. 6).

5 In: J. Habermas (Hrsg.), Stichworte zur »Geistigen
Sitation der Zeit, Frankfurt/M. 1979, Bd. 2, S. 294 ff.

4 In: Kursbuch Nr. 56, Juni 1979, S. 5 ff.

g Vgl Fnooo

6 Zur Auseinandersetzung mic dieser Arbeit vgl. die Dar-
stellung und Kridk bei Th. Blanke, Ch. Sachfle, K]
111975, S. 30 ff.

Wenn Preufl gleichwohl nach wie vor die
Zersetzung der zentralen Vernunftkategorien
biirgerlicher Vergesellschaftung behauptet -
und zwar in gleicher Weise fiir das Individu-
um, den Legalititsmechanismus und den
Staat - so bleibt zu fragen, von welchen
gesellschaftlichen Mechanismen die Logik
dieses Zerfallprozesses getragen ist. Ein ein-
heitliches Interpretationsmuster hierfiir fin-
det sich in der Arbeit nicht, vielmehr bietet
der Autor eine Fiille von Erklirungen an, die
sich zudem einander teilweise widerspre-
chen, zumindest jedenfalls nicht schlicht
erginzen. Da ist von 6konomischer Konzen-
tration mit dem Ausfall des Marktmechanis-
mus die Rede, von der immer enger werden-
den Verkniipfung aller Lebens- und Titig-
keitsbereiche, von der bewuflten Herstellung
von gesellschaftlichen Ordnungsstrukturen
durch staatliche Politiken mit der Konse-
quenz, dafl die um Marktfreiheit, Staatsbiir-
gergehorsam und liberale Offentlichkeit
gruppierten Vergesellschaftungsformen keine
Realitit mebr hitten. Ob diese Vergesell-
schaftungsformen freilich je Realitit hatten
und ob diese, selbst wenn dies der Fall
gewesen sein sollte, ihre vernunftidealen
emphatischen Konnotationen zu Recht ver-
dienten, scheint indes auch Preufl durchaus
zweifelhaft: Die Kategorie des subjektiven
Rechts war stets schon begleitet von sozialen
Herrschaftskompetenzen gegeniiber den ab-
hingig Arbeitenden einerseits, der »Freiheit«
von Verantwortung fiir die sozialen Folgen
subjektiver Willkiir und basierte auf einem
umfassenden System 6konomisch-sozialer,
aber auch politisch-staatsbiirgerlicher Aus-
grenzungen (besondere Gewaltverhiltnisse).
Es war daher keineswegs eine »iuflerliche
Unvernunft«, die sich im rechtlosen Gewalt-
verhiltnis des Ausnahmezustands manife-
stierte, sondern das »innere Sozialprinzip«
(165) einer derartigen Vergesellschaftungs-
form selbst. Die Verinderung der rechtlichen
Basiskategorien im Entwicklungsprozefl der
burgerlichen Gesellschaft entspricht dieser
Formulierung zufolge weniger dem Bild
ihres fortschreitenden Zerfalls als dem ihrer
konsequenten Entfaltung und Enthiillung
ihres sozialen Gehalts.

Wird die Entwicklung der biirgerlichen
Gesellschaft dagegen entsprechend dem vor-
herrschenden Interpretationsmuster der Stu-
die ausschliefflich aus der Perspektive ihrer
idealen urspriinglichen Konzeption der biir-
gerlichen Aufklirung (oder irgendeiner zu
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theoretisch-analytischen Zwecken festgehal-
tenen >Phasen« kapitalistischer Entwicklung)
betrachtet, dann ergibt sich zwangsliufig der
Eindruck einer immer grofler werdenden
Distanz zu dem idealtypisierten Konstrukt.
Nicht nur wird letzteres auf seinen sozialen
Realititsgehalt hin nicht linger untersuche,
selbst wo dies geschieht, wird dies im Lauf
der weiteren Untersuchung regelmiflig »ver-
gessen« mit der Konsequenz, dafl die Verhilt-
nisse >zunehmends, >fortschreitend< >immer
mehr« von dem nunmehr idealisierten friihe-
ren Zustand abweichen: Die Verhilmnisse
verschlechtern sich, das Geschichtsbild wird
folgerichtig regressiv bis hin zur schlechten
Geschichtslosigkeit eines identititslosen Zu-
stands.

Allerdings enthilt die Untersuchung von
Preufl wiederum typischerweise unvermittelt
eine Passage, die als Hinweis auf die Not-
wendigkeit einer verinderten Frageperspek-
tive gedeutet werden kann, daff nimlich der
»theoretische wie praktische Angelpunkt der
Auflésung der Legalitit vermutlich in dem
gegenwirtigen Mangel an Sozialformen fiir
die Organisation vergesellschafteter Lebens-
bereiche (liegt)« (260). Nur auf der Basis
einer derartig verinderten Problemstellung
wird verstindlich, warum Preufl in den
Unterabschnitten 6. und 7. des Kapitel VII
seiner Arbeit eine Theorie der »Grundrechte
als freiheitsorganisierende Normen fiir ge-
sellschaftliche Lebensbereiche« (189) sowie
eine »Entwicklungsperspektive fiir das sub-
jektive &ffentliche Recht« (199) skizzenhaft
entwirft. Deren Intention besteht darin zu
verhindern, »daf§ aulerhalb des konstitutio-
nalisicrten Prozesses der Bildung, Legitimie-
rung und Kontrolle politischer Gewalt priva-
te soziale Gewalten cntstchen, die unter
Berufung auf die Heiligkeit der Grundrechte
nicht nur private >besondere Gewaltverhilt-
nisse« begriinden, sondern zugleich auch wei-
te Bereiche des gesellschaftlichen Lebens dem
politischen Prozef} und der Regelung durch
den Gesetzgeber entzichen« (196), positiv
gesprochen in »Gewihrleistungen konkreter
Freiheit in Gesellschaft« (193) in Form »indi-
vidueller Teilnahme an der freien, d. h. nicht
durch staatlichen Zwang vermittelten sozia-
len Organisation unterschiedlicher Lebens-
bereiche« (199). Nicht die Kritik an der
herrschenden Konzeption der Grundrechte
als - in soziale Organisationsmacht umschla-
gende -subjektiv-6ffentliche Rechte, wohl
aber scin Entwurf eines verinderten Gel-

tungsumfangs und Bedeutungsgehalts des
subjektiv-6ffentlichen Rechts sprengt den
ansonsten fatalistischen Grundzuyg seiner
Untersuchung, die im Blick auf die frihbiir-
gerliche Autonomiekonzeption wie gebannt
deren Transformation (wenn es der denn je
bedurfte) in soziale Herrschaftsbefugnisse
rekonstruiert.

Der Verweis auf die genuine Ambivalenz der
rechtlichen Vergesellschaftungsform der bir-
gerlichen Gesellschaft und auf globale Veran-
derungen von Systemfunktionen (Marke,
Recht, Staat) erklirt indes auch nicht, warum
diese urspriingliche Amibvalenz der biirgerli-
chen Vernunftformen inzwischen nahezu
vollstindig nach der Seite der Irrationalitit
hin aufgelést worden sein soll, indem sie
allesamt auf blofe Bezugspunkte fiir funktio-
nale Imperative der Systemerhaltung redu-
ziert worden seien. In der Tat scheint mir,
dafl diese katastrophentheoretische Radikali-
tit der Arbeit nicht nur nicht schliissig
begriindet ist, sondern in prinzipiellem
Widerspruch zu den (immerhin!) theoreti-
schen Perspektiven steht, die die Preisgabe
seines fritheren ableitungstheoretischen Be-
zugsrahmens erdffnet: Danach vollzieht sich
Entwicklung und erschopft sich Geschichte
gerade nicht in der Eindimensionalitit sozia-
ler bzw. im engeren Sinne Skonomischer
Gesetzmifligkeiten. Vielmehr lassen sie sich
nur angemessen verstehen, wenn auch die
spezifische Relevanz, die der Subjektqualitit
der Menschen im Rahmen der jeweiligen
objektiven gesellschaftlichen Reproduktions-
mechanismen zukommt, systematisch mit
erfalt wird.

In dem Kategorienpaar von System- und
Sozialintegration, welches dieses Spannungs-
feld zwischen den verdinglichten Strukturen
einer Gesellschaft und den subjektiven Sinn-
horizonten ihrer Mitglieder thematisiert, ist
die prinzipielle Differenz beider Ebenen vor-
ausgesetzt. Zugleich riickt die Problematik
der Koordinierung von gesellschaftlichen
Funktionsnotwendigkeiten und normativ-
sinngeleitetem Verhalten der Individuen ins
Zentrum des theoretischen Interesses, was ja
nur dann sinnvoll ist, wenn dieses Problem
der Sicherung sozialer Herrschaft nicht als
ein fiir allemal gelost angesehen wird.
Wenn auch die konkrete Untersuchung der
rechtlichen wie politischen Strategien der
Svnchronisierung  von  Systemimperativen
und Handlungsvollziigen ergeben mag, daff
die Mechanismen und Techniken sozialer
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Herrschaftssicherung immer perfekrer ausge-
bildet werden, so bewetst selbst noch diese
offenbar gegebene Notwendigkeit der Per-
fektionierung die Dominanz des ungelésten
Basisproblems: Daf} die Menschen sich nicht
so verhalten, wie sie sollen. Wiren sie dage-
gen (was sie nicht einmal in George Orwells
Roman »1984« sind) vollstindig auf den Sta-
tus von Apparaten reduziert, die bei funk-
tionswidrigem Verhaltenentsprechendden Vi-
sionen des friheren BKA-Prasidenten Herold
entweder »umfunktioniert« oder isoliert und
eliminiert werden (per Knopfdruck, versteht
sich), konnte also von der widerstindigen
Subjektivitit der Individuen - wie Preuff in
den Schlufipassagen seiner Untersuchung
resumiert — grundsitzlich keine Rede mehr
sein, so hitte sich das Problem sozialer Herr-
schaft auf eine Frage von »Technik« redu-
ziert und die Unterscheidung von System-
und Sozialintegration wire sinnlos. Denn in
dieser technokratischen Utopie legitimierte
sich Herrschaft nicht linger im System kultu-
reller Werte und sozialer Normen, sondern
allein nach Mafigabe funktionaler Effizienz
der Strategien der Herrschaftssicherung.

Indem der Autor die Ergebnisse seiner Ana-
lyse derart subjekt- und vernunftkritisch
radikalisiert, »verschenkt« er die Vorziige,
die er mit der Absage an seine frithere rechts-
theoretische Konstruktion und die Rezeption
des Paradigmas von System- und Sozialinte-

gration fiir die Untersuchung der notwendi-

gerweise widerspriichlichen Strategien der
Systemerhaltung und deren Niederschlag im
Rechtssystem zunichst gewonnen hat. Of-
fenbar ist dies dem Autor nach Abschlufl
seiner hier besprochenen Untersuchung auch
bewuflt geworden. Denn in den seither
publizierten Aufsitzen, in denen das Be-
griffspaar System- und Sozialintegration als
dominanter theoretischer Topos beibehalten

" wird, vermeidet er derartige Vereinseitigun-

gen und betont immer auch die Widersprii-
che und Grenzen der behandelten Verinde-
ningen und Umbildungen des Legalititssy-
stems.

Wiren diese Widerspriiche und Grenzen
freilich als noch bestehende, aber potentiell
iberwindbare Schranken der Steuerung und
Anpassung der Menschen an die sozialen
Funktionsgesetzlichkeiten anzusehen, dann
wire dem Pessimismus des Autors prinzipiell
zuzustimmen — wenn auch nicht hinsichtlich
seiner Diagnose des aktuellen Gesellschafts-
wstands, so doch hinsichtlich seiner (mogli-

chen) Entwicklungsperspektiven. Man wird
daher prizisier untersuchen mussen, welches
der Charakter der Widerspriiche und Gren-
zen ist, die sich der Toualisierung des
steuernden Zugriffs auf die Individuen entge-
genstellen, Ich vermute, dafl diese Schranken
weder blofl solche des aktuell technisch
»Machbaren: sind noch allein solche der poli-
tischen Durchsetzbarkeit derartiger Sozial-
technologien; vielmehr reflektieren diese Wi-
derspriiche die fundamentale Ambivalenz der
Funktionsweise der burgerlich-kapitalisti-
schen Gesellschaft selbst, die sich in parado-
xer Weise als objektiver Sachzusammenhang
herstellt und reproduziert vermittels der
Unsumme ungeplanter, spontan-subjektiv
gesteuerter Aktionen der Individuen. In die-
ser Konstitution sozialer GesetzmiBigkeiten
vermittels ihres Gegenteils, der privaten
Willkiir, ist ebenso das Vernunft- und Auto-
nomiepathos der biirgerlichen Gesellschaft
wie die epochale, gegeniiber natiirlichen wie
menschlichen Lebensprozessen radikal igno-
rante, daher destruktive Produktivitit des
Kapitalkreislaufs  begriinder: Ein Wider-
spruch, der alle Etappen und Dimensionen
der biirgerlichen Gesellschaft durchzieht und
das Terrain aller sozialen, politischen wie
juristischen Auseinandersetzungen absteckt,
der jedoch nur um den Preis des Verlusts der
Identitit  ihrer gesellschaftskonstitutiven
Strukturen aufgehoben werden kann.

Thomas Blanke

Ingo Miiller, Rechtsstaat und Strafverfahren,
Frankfurt/Main 1980 (Europiische Verlags-
anstalt), 250 Seiten, DM 38,~

Der Verfasser hat einige der Ergebnisse die-
ser Arbeit 1977 in der KJ abgedruckt und
sich eine Anmerkung eines Teils der Redak-
tion eingehandelt, die es schwer macht, das
Buch unbefangen zu lesen'. Anlaf} zur Kritik
war das methodische Vorgehen des Verfas-
sers, welches »zwangsliufig auf die Darstel-
lung der immanenten Gesetzgebungsge-
schichte« hinauslaufe. Eine gewisse Berechti-
gung riumte man einer solchen Darstellung
ein, weil sie »etnen ebenso eindrucksvollen
wie bestiirzenden Uberblick iiber die autori-
tiren Traditionsbestinde des deutschen
Straf- und Strafprozefireches (die zudem alle-
samt in der aktuellen Situation eingeholt
werden) liefert . . .« Miiller iuflert sich zu

1 Miller, 100 Jahre Wahrheit und Gerechtigkeit, zum oo,
Geburtstag der StPO am 1. 2. 1977, KJ 1 (1977} 11 £f.
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den damit angeschnittenen Fragen nicht. Er
sieht in seiner Arbeit den Versuch, »die
Entwicklung der Strafprozefordnung - ins-
besondere nach ihren neuesten Anderungen ~
und die deutsche Strafprozefllehre an dem
Anspruch zu messen, der mit der durchgin-
gigen ‘Klassifizierung der StPO als >ange-
wandtes  Verfassungsrecht«  verbunden
iste.

Miiller beginnt mit ciner Begriffsbestimmung
dessen, was er unter Rechtsstaat versteht,
und endet mit einer resiimierenden Darstel-
lung der »deutschen Strafprozeflideologie«.
Kernstiick der Darstellung sind die Gesetzes-
inderungen der StPO seit 1877. Wichtig sind
ihm die »formalen« Rechte des Beschuldig-
ten, »ideologisch« erscheint ihm der An-
spruch, im Strafverfahren die »materiale«
Wahrheit zu erforschen. Ferner konfrontiert
er das Prinzip der Unschuldsvermutung und
den Gedanken der Waffengleichheit von
Staatsanwaltschaft und Verteidigung mit der
»ideologischen« Version des »zur Objektivi-
tit« verpflichteten Staatsanwaltes auf der
einen und dem Verteidiger als »Organ der
Rechtspflege« auf der anderen Seite. Er warnt
vor der letztlich zu vagen und manipulierba-
ren Orientierung der Justizgrundrechte an
der »Menschenwiirde« und dem folgenlosen
Bekenntnis, der Angeklagte diirfe nicht »Ob-
jekt« des Verfahrens sein. Ginzlich abzuleh-
nen sei schliefflich eine Einschrinkung for-
maler Rechte des Beschuldigten und seines
Verteidigers unter dem Gesichtspunke der
effektiven Verbrechensbekimpfung, ein im
Zusammenhang mit den jlingsten Gesetzes-
inderungen sehr hiufig verwendeter Topos,
der in einem besonders problematischen Ver-
hiltnis zum Rechtsstaatsgedanken steht. Ein
Grund fiir die immer wieder gehdrte Formu-
lierung, bestimmte Verbrechen seien ein
Angriff auf »den Rechtsstaat«, der sich zu
verteidigen habe.

Es versteht sich von selbst, dal} bei einem
derart weitgesteckten thematischen Rahmen
viele Passagen kursorisch bleiben. Es ist dies
ein Problem aller Lingsschnitte. Im Bereich
der Geschichte des Straf- und Strafprozefi-
rechts kommt hinzu, dafl cs keine verlafili-
chen Darstellungen gibt, auf die verwiesen
werden kann, sieht man einmal von punktu-
ellen Studien ab. Eberhard Schmidts® »Ein-
fiihrung« ist ideengeschichtlich ausgerichtet.

2 Eberhard Schmidr, Einfithrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 2. Aufl. 1951.

Die bedeutsamen Verinderungen des posiu-
ven Rechts werden eingeordnet in ein Ent-
wicklungsschema, dessen Pole die Aktivie-
rung bzw. Zersetzung (Drittes Reich) der
»Rechtsidee« sind. Sie spart ferner die hier
interessierende Entwicklung nach 1900 im
wesentlichen aus, vielleicht weil dem Rechts-
gedanken schon zum Druchbruch verholfen
worden war, so dafl sich das Augenmerk auf
den Tiefpunkt richtet. Aber auch hier bleibt
die Darsrellung kursorisch. Die Erklirung ist
einfach. Die Bewertung der Rechtsentwick-
lung im Dritten Reich ist leicht zu treffen. Es
kommt zu einer Umkehrung einiger Elemen-
te, nimlich derjenigen, die »dem Rechtsge-
danken« widersprechen. Die Kontinuitit
verdeckter, moglicherweise fiir die Etablie-
rung der nationalsozialistischen Herrschaft
wesentlicher Traditionsbestinde, kommt
nicht in den Blick®. Diese Art im Umgang
mit der nationalsozialistischen »Rechtser-
neuerung« ist exemplarisch fiir die juristische
Verarbeitung der soer und 6ocer Jahre. Sie
wirke bis heute nach.

Das Thema des Verfassers und seine Thesen
versprechen also vieles, eingeldst hat er rela-
tiv wenig. So wire es angesichts der - in der
Tat héchst unbefriedigenden — Forschungsla-
ge sicherlich informativer gewesen, themati-
sche und zeitliche Schwerpunkte zu bilden,
angeboten hitte sich, z. B. die These des
Verfassers (S. 175), »dafl der heutige Diskus-
sionsstand weit hinter den zuriickfillt, der
bei der Verabschiedung der Reichsstrafpro-

zeflordnung vor 1co Jahren erreicht wars,

durch eine eingehendere Darstellung eben
dieses Diskussionsstandes zu erhellen. Dies
geschieht aber nicht. Insbesondere bleibt
unklar, was der Verfasser unter »liberale
versteht. Sicher, die neuesten StPO-Ande-
rungen brachten eine Schmilerung der Posi-
tion der Verteidigung und des Angeklagten,
vor allem in § 129a-Verfahren, mit sich. Es ist
unmittelbar einleuchtend und bedarf keiner
weiteren Erlduterung, dafl der Verfasser diese
Anderungsgesetzgebung als illiberal bezeich-
net. Schwierigkeiten bereitet sein Ansatz, den
jetzigen Rechtszustand unter den Termini
»liberal/antiliberal« mit dem Diskussions-

3 Kritisch zu Schmidts ideengeschichtlichem Ansatz, Blan-
kenburg/Treiber, Staatsanwaltschaft in  Deutschland,
Leviathan 2 (78), S. 161 ff. (164). Die Verfasser heben
hervor, da die <Strukturblindheit« einer solchen
Betrachtungsweise den Zugang zu den konkret-histori-
schen Problemen versperrt : Durchsetzung Anreicherung
mit fremden Elementen/Unterlaufen von Reformansit-
zen).
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stand vor 1co Jahren zu vergleichen. Es gibt
keine im wesentlichen unverinderte liberale
Tradition, schon gar nicht die nationallibera-
le der Wilhelminischen Ara, verglichen mit
den liberalen Forderungen des Vormirz und
den kriminal-politischen Zielen der sozial-
liberalen Koalition, die Miiller im {ibrigen als
weitgehend  nicht-liberal bezeichnen wur-
de.

Sein theuretischer Ausgangspunkt verkom-
pliziert sich noch um eine weitere Bedeu-
wngsvariante, dem »liberalen« Anklagepro-
zeff und dem »nicht-liberalen« Inquisitions-
prozef}, ein angeblich von den Konservativen
favorisiertes Modell. Dabei bleibt bei Miiller
unberiicksichtigt, dafl der franzésische An-
klageprozef und das anglo-amerikanische
Modell im Hinblick auf die »Liberalitit«
ganz unterschiedlich zu bewerten sind. Die
Rezeption der franzdsischen Staatsanwalt-
schaft in Deutschland mit ihrer biirokrati-
schen, streng hierarchischen Struktur+ eigne-
te sich vorziiglich zu dem Kompromif, Straf-
prozefireform und Funktionalisierung der
Strafrechtspflege fiir staatliche Interessen zu
verkniipfen. Der etwa seit der Mitte des
19. Jahrhunderts in den Lindern geschaffene
Rechtszustand liefl einen erheblichen Spiel-
raum fiir politische Verianderungen in gegen-
sitzlicher Richtung. Mit Sicherheir verlief die
Front 1877 nicht mehr zwischen »liberalem
Anklagemodell« und »konservativem Inqui-
sitionsprozef«. Dies wire eine idealistische
Verkennung der historischen Fakten, die
damals bereits geschaffen waren. )

In den 8oer und goer Jahren wirkte sich die
konservative Innenpolitik des Ministers Ro-
bert von Puttkammer auch innerhalb der
Justizverwaltung aus. Die Richterstellen
wurden trotz Bevdlkerungsanstieg und er-
heblicher Mehrbelastung der Gerichte niche
vermehrt. Dem ungeheueren Andrang auf die
Justizlaufbahn® begegnete man einmal iber
die Freigabe der Advokatur (1878), zum
anderen durch eine strenge Selektion: 188;
wurde die Zulassung zum Referendarexamen
(in Bestitigung einer entsprechenden Verfi-
gung aus dem Jahre 1843) vom Nachweis
(und zwar einem »iiberzeugenden«) ausrei-
chender Subsistenzmittel abhingig gemacht.

4 E. Carsten, Die Geschichte der Staatsanwalischaft in
Deutschland bis zur Gegenwart, Ein Beitrag zur Reform
des Strafprozesses 1971 (2. Autl., Neudruck der Ausgabe
19320,

5 Thomas Kolbeck, Juristenschw 1. Untersuchung
lber den juristischen Arbeitsmarkt im 19. und 2¢. Jahr-
hundert, 19738, S. 75 ff.

Dies war auch notwendig, da man mit einer
langen, grofitenteils unbezahlten Assessoren-
zeit rechnen mufite. Die Justizverwaltung
hatte also mehrere indirekte Moglichkeiten
der Richterbeeinflussung.

Bestimmte Schichten waren vom Justizdienst
wegen des Subsistenznachweises faktisch
ausgeschlossen. Eine grofle Zahl noch nicht
verbeamteter Hilfsrichter muflte sich arran-
gieren oder zur Advokatur iiberwechseln.
Ferner war die nach birokratischen Ge-
sichtspunkten personell gesiebte Staatsan-
waltschaft ein Instrument zu Effektivierung
der Verbrechensbekimpfung in dem jeweils
politisch erwiinschten Sinne. Deren Bindung
an das Legalititsprinzip stellte zwar eine
gewisse Schranke gegen véllig willkiirliche
Selektionen dar, aber vielfach eben nicht, wie
die Folgezeit zeigen sollte, schon gar nicht in
politischen Prozessen. Hinzu kam die beson-
dere Rekrutierung der Richter der Oberge-
richte. Der Weg iiber die Staatsanwaltschaft
versprach die schnellere Karriere. Der soziale
und finanzielle Status der Richter, insbeson-
dere der Amutsrichter, war relativ schlecht,
weit schlechter als der des Verwaltungsjuri-
sten. Dies alles schwichte die Position der
»liberalen« Juristen. Es ist daher sehr schwer
zu bestimmen, was damals »liberal« und was
»konservativ« bedeutete, ganz abgesehen von
der Tatsache, dafl schon das aufsteigende
Biirgertum im Vormirz keine homogenen
rechtspolitischen Interessen vertreten hatte®.
Nach der Reichsgriindung befanden sich die
Strafprozefreformer véllig in der Defensi-
ve.

Miiller nimmt zwei Entscheidungen des
Reichsgerichts zum Beleg dafiir, dafl in den
goer Jahren »das liberale Modell des Akkusa-
tionsprozesses auf zunehmenden Wider-
stand« gestoflen sei (S. 184). Er moniert in
diesem Zusammenhang die »Ideologie« des
zur Objektivitit verpflichteten Staatsanwal-
tes. Liest man die Entscheidungen, so zeigt
sich, daf die von Miiller zitierten Sitze obiter
dicta sind. Beide Entscheidungen sichern im
wesentlichen die Kompetenz des Richters in
der Hauptverhandlung gegen Ubergriffe
einer sich allmichtig diinkenden Staatsan-
waltschaft ab. Es richt sich hier Miillers
ideengeschichtlich anmutende Uberspitzung:
Anklageprinzip versus Inquisitionsmaxime.
Diese Alternative verengt seinen Blick, so

6 Giinter Haber, Probleme der Strafprozefigeschichte im
Vormirz, ZStW 1979, s90 ff.
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dafl er einen Rechtsprechungswandel kon-
struiert, wo keiner ist. Dies liegt im wesentli-
chen daran, daf Miiiler unter »liberal« im
wesentlichen das versteht, was die Autoren
der »Rechtserneuerung« als »liberal« diffa-
miert haben.” Dieses Verfahren mufl zu Ver-
zerrungen fiihren, da nicht anzunehmen ist,
dafl die Fronten, die in den 3ner Jahre errich-
tet wurden, der Realitdt entsprachen. Kaum
eine Zeit lebte derart von Legendenbildungen
wic diese, da nutzt es nichts, wenn man die
Stellungnahmen unter anderen ideologischen
Vorzeichen bewertet, man mufl jeweils nach-
fragen, ob nicht schon der Gegenstand ein
Konstrukt ist.

Welche Folgen hat die idealisierende Ver-
wendung des »liberalen« deutschen Anklage-
modells? Man koénnte sagen: das historische
Argument ist zwar ein Konstrukt, aber viel-
leicht ist die strafprozessuale Konsequenz
gleichwohl richtig? Logisch méglich wire es,
aus falschen Pramissen richtige Ergebnisse zu
erzielen, wenn man nur fest genug an die
»Richtigkeit« der eigenen Uberzeugung
glaubt. In Wirklichkeit war Nostalgie noch
nie ein guter Ratgeber. Miiller schwebt -
neben historischen Reminiszenzen - das
anglo-amerikanische Strafverfahren vor. Ver-
glichen mit dem deutschen Verfahren, das
eigenartig patriarchalische Ziige trigt, ist die-
ses von der Inszenierung her ehrlicher und
aus diesem Grunde auch telegener. Ankliger
und Verteidiger stchen sich als Gegenspieler
gegeniiber, der Richter ist neutral und auf
eine Schiedsrichter-Rolle beschrinkt, die
Geschworenen reprisentieren des Volkes
(selbstverstindlich relative) Wahrheit. Ein
solches Prozefirechtsdenken operiert nicht -
wie das deutsche — mit der Vorstellung einer
substanziellen Wahrheit, die ausgerechnet
unter den Bedingungen einer Hauptverhand-
lung gefunden werden soll. Dieses Verfah-
rensmodell beansprucht lediglich, und dies
wire sehr viel, wenn es gelinge - beiden
Parteien die gleiche Chance einzuriumen,
thre Version von der Wirklichkeit zu artiku-
lieren. Aus diesem Grunde ist es die Aufgabe
des Richters, auf der Plattform der Haupt-
verhandlung fiir die Einhaltung formeller
Spielregeln zu sorgen und insbesondere den
Grundsatz der Waffengleichheit zu beachten.

7 M.a. W, Miiller hat die Vorgeschichte nicht prizise
analysiert, sondern selekuv die »Rechtserneuerungse«-
Debatte durch einige Originalzitate erginzt. Fast bei
jedem Detailproblem wird der professionelle Rechtshi-
storiker schmerzvoll zusammenzucken iiber die Unbe-
fangenheit, mit der Standardliteratur {ibersehen wird.

Und genau hier licgt der wunde Punkt. Waf-
fengleichheit ist auch im anglo-amerikani-
schen Verfahren Postulat und nicht Beschrei-
bung der Wirklichkeit. Doch ist dies kein
Einwand gegen die Einbeziehung dieser Ele-
mente in das deutsche Modell; denn hier 1t
Waffengleichheit nicht einmal im Ansatz rea-
lisierbar, so lange das Ubergewicht der Straf-
verfolgungsorgane tiber die Aktenkenntnis
des Richters den Gang der Beweisaufnahme
strukturiert, und der Verteidiger nur noch
reaktiv titig werden kann. Das Postulat oder
die Ideologie - wie man will - der zur
Objektivitat  verpflichteten  Staatsanwalt-
schaft kann diesen Mangel gewif} nicht kom-
pensieren. Leider verfolgt Miiller diesen
Ansatz nicht.! Statit dessen verlegt er das
»liberale« Modell des Anklageprozesses in
das Deutschland des 19. Jahrhunderts. Da-
durch wird die Arbeit etwas feuilletoni-
stisch.

Der Verfasser erinnert an das anglo-amerika-
nische Verfahren, appelliert zugleich an eine
»liberale« Tradition, die durch konservative
Ideologien verschiittet sei, setzt Standards
eines rechtsstaatlichen Verfahrens und zieht
nicht die - notwendigerweise detaillierten -
prozessualen Konsequenzen.
Zusammenfassend kann man sagen, daf} die
Mingel der Miillerschen Arbeit nicht darin
liegen, dafl »die Verinderung des rechtlichen
Normengefiiges von threm jeweiligen sozial-
historischen Entstehungs- und Funktionszu-
sammenhang losgeldst« betrachtet wird (An-
merkung eines Teils der K J-Redaktion 1977).
Erklirt man diesen, sehr wichtigen Ansatz
fur den allein richtigen, muff man eine Viel-
zahl von Arbeiten bereits im Wege der
methodologischen Kritik abwiirgen. Es ist
durchaus legitim, Gesetzgebungsgeschichte
zu betreiben. Diese kann auch »immanent«
durchgefiihrt werden, wenn man sich iiber
die damit entstehenden methodischen Pro-
bleme im klaren ist. Diesen Eindruck hat
man bei Miiller nicht. Genau genommen
macht er auch keine Gesetzgebungsgeschich-
te, sondern schildert Gesetzesinderungen
losgeldst von dem juristischen und rechtspo-
litischen Diskussionszusammenhang und den
jeweils verfolgten Intentionen. So zeigt Miil-

8 Dies hitte u. a. eine ausfiihrlichere Auseinandersetzung
mit der Monographie von ]. Herrmann, Die Reform der
Hauptverhandlung nach dem Vorbild des anglo-ameri-
kanischen Strafverfahrens, 1971, erforderlich gemacht.
Vgl. a. die Bemerkung von Blankenburg Treiber,
a. 2.0, Fn. 1.
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ler z. B. auf, da es Kontinuititen gibt zwi-
schen der modernen Rechtfertigung der
jingsten Anderungen der StPO und der
strafprozessualen Ideologie der »Rechtser-
neuerunge«. Es soll hier nicht bestritten wer-
den, dafl es diese Kontinuitdt gibt. Miillers
eindrucksvolle Schilderung ist insofern ein
wichtiger Beitrag zum Verstindnis der
Gegenwart. Doch kann man die Kontinuitat
einer Ideologie nicht bestimmen, wenn man
deren  Funktionswandel nicht einschitzen
kann. Hier [iflt der Verfasser den Leser im
Stich. Die Rezensentin kann hier nur ihre
personliche Einschitzung anmerken, wonach
es offenbar zahlreiche, nicht reflektierte Tra-
ditionen zwischen dem modernen Prozefi-
rechtsverstindnis und der Friibphase der
nationalsozialistischen Diskussion gibt. Es
haben sich aber die Strategien der Verfolgung
politisch Andersdenkender ‘geindert. Wih-
rend im Dritten Reich der justizstaatliche
Sektor eine Art Feigenblatt war, hinter dem
die »Sonderbehandlung« durch die Gestapo
stand, kommt heute der politischen Ausein-
andersetzung mit strafrechtlichen Mitteln
wieder die Bedeutung zu, die sie nach der
Rechtsstaats-Doktrin  des  18./19. Jahrhun-
derts haben soll. Rechtsstaatlichkeit bedeutet
demnach nicht mehr als Justiziabilitit, und
diese ist nach 1945 wieder hergestellt wor-
den. Es ist das Verdienst von Miiller, sehr
mutig und engagiert ~ jenseits dieses zugege-
benermaflen banalen Rechtsstaatsbegriffs -
die Frage nach der Kontinuitit im strafpro-
zessualen Denken gestellt zu haben. Viel-
leicht ist der von ihm gegebene Uberblick
rrotz aller Mingel ein Anlafl, vertieft einzelne
Probleme zu behandeln und Funktionszu-
sammenhinge im zeitlichen Querschnitw zu
untersuchen.

Monika Frommel

Ruprecht Grofimann/Ronald Monch/Ulrich
Rohr, Bremisches Personalfuertretungsgesezz.
Kommentar, hg. von der Angestelltenkam-
mer Bremen, Newwied und Darmstadt 1979
{Luchterband Verlag), 1358 Seiten, DM 168,-

Dieses Buch verdient Aufmerksambkeit, nicht
nur weil hier wissenschaftliche Kommentato-
ren - ohne in gewerkschaftlichem Auftrag zu
stehen = sich als »engagierte Verfechter« der
in Bremen geltenden Mitbesummung zu

erkennen geben (S. XII); sondern auch weil
das Bremer Personalvertretungsgesetz vom §.
Mirz 1974 als »das entschieden mitbestim-
mungsfreundlichste Gesetz« in der Bundes-
republik (Einl. S. g) Besonderheiten aufweist,
die die personalvertretungsrechtliche Diskus-
sion bereichern kénnen.

In der Einleitung leiten die Autoren die
weitgehende Bremer Mitbestimmungsrege-
lung im Ooffentlichen Dienst historisch —
wobei die Diirfrigkeit des historischen Uber-
blicks (S. 1-6) in merkwiirdigem Miflverhilt-
nis zum Gesamtvolumen und zur emanzipa-
torischen Absicht des Werkes steht — aus
»Elemente(n) der Stindeverfassung und
Selbstverwaltung« (S. 1) her. In Bremen wur-
den 1920 Arbeitnehmerkammern eingerich-
tet (nicht zuletzt um den Fortbestand der
selbstverwalteten Kammern fiir Gewerbe
und Handel legitimieren zu kdnnen); aufier-
dem besteht bis heute eine unmittelbare Biir-
gerbeteiligung an der Verwaltung in Gestalt
der Deputationen (S. 4/5). Diese Selbstorga-
nisations- und Partizipationsformen mogen
Indizien dafiir hergeben - ob sie eine zuling-
liche Erklirung bieten, vermag der Rezens-
ent auf der vorgelegten schmalen Materialba-
sis nicht zu beurteilen —, warum in Bremen
bereits unmittelbar nach dem II. Weltkrieg,
dann in Novellierungen von 1957 und 1974
Personalvertretungsregelungen  eingefiihrt
wurden, deren Mitbestimmungsfreundlich-
keit jeweils weit iiber dem Bundesdurch-
schnitt lag.

Freilich war das Bremer Personalvertretungs-
recht stets dem bundesdeutschen Nivellie-
rungsdruck ausgesetzt: Der Konflikt mit
dem Bundesverfassungs- sowie dem Bundes-
verwaltungsgericht durchzieht seine Ge-
schichte wie ein roter Faden. 1957 sah das
Bremer DPersonalvertretungsgesetz — auf-
grund der Bundesgesetzgebung zur Betriebs-
verfassung und der Bundesrahmengesetzge-
bung zur Personalvertretung von 1952 bzw.
1955 novelliert - nach wie vor cin umfassen-
des Mitbestimmungs- (inkl. Initiativrecht)
der Personalvertretung mit Lerztentschei-
dungsrecht der Einigungsstelle in allen Streit-
fillen vor. Damols brachte das Bundesverfas-
sungsgericht (Urteil v. 27. 4. 1959, E 9, 268) -
mit dem Bremer Senat und einer Minderheit
des Bremer Staatsgerichtshofs, gegen die Bre-
mer SPD-Frakeion und die Mehrheit des
Staatsgerichtshofs — das Letztentscheidungs-
recht der Einigungsstelle in personellen Fra-
gen von Beamten zu Fall. Die Personalhoheit
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diirffe »wegen ihrer politischen Tragweite
nicht generell der Regierungsverantwortung
entzogen« werden. Damit war ein erster Ein-
bruch in das umfassende Mitbestimmungs-
recht des Personalrats durchgesetzt (vgl.
Einl. S. 7-9).

Die Grundstruktur des geltenden Personal-
vertretungsgesetzes von 1974 umreiflen die
Autoren in fiinf Elementen (Einl. S. 10), die
in der nachfolgenden Kommentierung diffe-
renziert und konkretisiert werden:

1. Der Personalrat ist fiir alle »in der Dienst-
stelle weisungsgebunden titige Personen«
zustindig (§ 52 I S. 1 BremPersVG: Prinzip
der »personellen Allzustindigkeit«). Dies
schlieft die Vertretung Drittbeschiftigter,
die nur in der Dienststelle »titig« sind, ein
(Rd.-Nr. 13 zu § 52/S. 694 £.).

2. Der Personalrat ist fiir alle sozialen, perso-
nellen und organisatorischen Angelegenhei-
ten zur Mitbestimmunge berufen (§ 52 IS. 1:
Prinzip der »gegenstindlichen Allzustindig-
keit«). Dies ist der markanteste Unterschied
zum BPersVG und den iibrigen Landes-
PersVG. Wihrend dort (vgl. etwa §§ 75 ff.
BPersVG) wie auch im Betriebsverfassungs-
gesetz (§ 87) die mitbestimmungspflichtigen
Angelegenheiten jeweils enumerativ aufge-
zdhlt sind, sind sie in §§63, 65 und 66
BremPersVG jeweils nur beispielhaft (so aus-
driicklich in §§63 II, 65 III und 66 III
festgelegt) angefiilhrt. Man sollte diesen
Unterschied - zumal auf Einschrinkungen
der Mitbestimmungsbefugnis noch ‘einzuge-
hen ist - nicht iiberschitzen. Aber auf jeden
Fall beseitigt er den Streit, der im Betriebs-
verfassungs- und sonstigen Personalvertre-
tungsrecht dem inhaltlichen Einigungspro-
zefl hiufig vorausgeht: nimlich ob die
umstrittene Materie iiberhaupt dem Mitbe-
stimmungsverfahren unterliegt oder nicht
vielmehr allein dem Direktionsrecht des
Arbeitgebers unterfillt.

3. Erginzt wird die Allzustindigkeit durch
das Gebot »gleichberechtigter« Mitbestim-
mung (§ 52 I S. 1; detallliert in §§ §8-61).
Dieses »positive Konsensprinzip« (Rd.-
Nr. 29 zu § 52/S. 69) bedeutet, daff der Per-
sonalrat in allen Fragen Entschlieungs- und
Begriindungsfreibeit hat, nicht — wie etwa
§ 79 1 BPersVG und §§ 99 IT und 102 III
BetrVG - auf enumerativ aufgefiihrte Wider-
spruchsgriinde verwiesen ist.

4. Gleichfalls umfassend ist im BremPersVG
das Initiativrecht des Personalrats ausgestal-
tet (§ 58 IV). Der Personalrat braucht nicht

Vorschlige der Dienststellenleitung abzu-
warten, sondern er kann seinerseits Initiau-
ven ergreifen, die dann das Mitbestimmungs-
verfahren auslésen. In diesen Grundsatz hat
freilich 1976 diesmal das Bundesverwaltungs-
gericht eine Scharte geschlagen, indem es
dem Personalrat das Initiativrecht (nicht das
Mitbestimmungsrecht) bei bestimmten indi-
viduellen Hohergruppierungen streitig macht
(13. 2. 1976 — VII P 24.75 —: zitiert und
sorgfiltig kritisiert in Rd.-Nrn. rz:1-138/
S. 8z0-25).

5. Schliefllich ist der Personalrat in Bremen
nicht nur gegeniiber der Dienststellenleitung,
sondern auch gegeniiber der »sonst zur Ent-
scheidung befugte(n) Stelle« zur Ausiibung
der Mitbestimmung berechtigr (vgl. § 58 1I).
In anderen Bundeslindern, die iiber einen
mehrstufigen Verwaltungsaufbau verfiigen,
tritt, wenn die umstrittene Angelegenheit die
Entscheidungskompetenz der Dienststellen-
leitung tiberschreitet, beim Mitbestimmungs-
verfahren an die Stelle des 6rtlichen Personal-
rats die der jeweiligen Verwaltungsstufe ent-
sprechende sog. »Stufenvertretung« (vgl.
§S 53, 82 BPersVG und z. B. §§ 51/52, 60a—c
HessPersVG). Damit wird der Konflike
regelmiflig den Beschiftigten und ihrer
unmittelbaren Vertretung aus der Hand
genommen und einem Clearing-Verfahren
ausgesetzt, das nur noch sehr indirekt ihrem
Einfluf offensteht. Das Bremer Personalver-
tretungsrecht kennt keine Stufenvertretung
(vgl. Rd.-Nrn. 4 ff. zu § 58/S. 784 £.) — was
mit der Stadt-Staaten-Eigenschaft der Hanse-
stadt zusammenhingt - und bietet insofern
bessere Chancen plebiszitirer Interessenver-
tretung als anderswo.

Die Verbindung der Allzustindigkeit mit der
Mitbestimmung ist der »Kern des Brem-
PersVG« (Rd.-Nr. 31 zu § 52/S. 699). Na-
tiirlich setzt der Gesetzes- und der Tarifvor-
behalt der Mitbestimmung Grenzen (Rd.-
Nr. 38 zu §52/S. 701 m.w. Hinweisen).
Weiter wird die Allzustdndigkeit erheblich
dadurch entwertet, dafl die personellen Fra-
gen der Beamten sowie die organisatorischen
Fragen zwar dem Mitbestimmungsverfahren
nach §§ 58 bis 61 unterliegen, aber - auf-
grund des geschilderten BVerfG-Urteils, des-
sen Ratio durch die Bremer Gesetzgebung
1974 auf den organisatorischen Bereich aus-
gedehnt worden ist - nicht durch den Bremer
Senat bindende Einigungsstellenbeschliisse
geregelt werden kénnen (§ 61 IV S. 3 Brem-
PersVG). Schliefflich spricht manche Erfah-
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rung dafiir, dafl der Beispielskatalog der
§§ 63, 65 und 66 BremPersVG von den Betei-
ligten regelmiflig doch zur Leitschnur ihrer
EinfluRnahme genommen wird - so bringen
auch die Autoren des Kommentars dem den
Beispielskatalog dbersteigenden Einflufibe-
reich wenig, der Interpretation des Kartalogs
hingegen immense Akribie entgegen (vgl. die
Kommentierung zu §§ 63, 65 und 66 mit ca.
200 S. Interpretation).

Noch in einer anderen Hinsicht hat jiingst
das BVerfG das Bremer Personalvertretungs-
recht dem Bundesdurchschnitt angepafit. Es
hat am 27. Mirz 1979 § 25 I BremPersVG,
soweit dieser die vorzeitige Abwahl einzelner
Personalratsmitglieder durch die Personal-
versammlung vorsah, fiir nichtig erklirt (Az.
2 BvR ro11/78; dazu Rd.-Nrn. 20 ff. zu § 25;
ferner schon meine Kritik an dem Beschluf}
in dem Artikel »Mitbestimmung und >Funk-
tonsfihigkeitc der Unternehmen«, in: W.
Diubler / G. Kiisel (Hg.), Verfassungsgericht
und Politik, Reinbek 1979, S. 49 ff., hier
§. 64-69). Das dem Ritegedanken entspre-
chende Riickrufrecht war in der BRD einzig.
Die Autoren arbeiten sehr gut heraus, wie
schwer sich die Rechtsprechung des Verwal-
wngsgerichts und des Oberverwaltungsge-
richts Bremen mit dem plebiszitiren Gehalt
dieser Bestimmung tat, wie beide Gerichte
unversehens das Riickrufrecht im Wege
unangemessener angeblicher »Liickenfil-
lung« mit ritefremden Formvorschriften
iberzogen und damit ihrerseits dieses basis-
demokratische Instrument biirokratisierten
(Rd.-Nrn. 14-19 zu § 25/S. 431-34) - noch
ehe das BVerfG es vollends beseitigte. So hat
thre Kritik an dem Unvermdgen der Gerich-
te, den demokratischen Gedanken im Bereich
betrieblicher Interessenvertretung anders als
im Korsett des Reprisentationsprinzips
wahrzuhaben oder auch nur das »Spannungs-
verhilmis zwischen dem ritedemokratisch
motivierten Abrufrecht und der Kontinuitit
des Betriebsrats fiir die volle Amtsperiode«

"(Nr. 12 zu §25/S. 430) auszuhalten - ein

Spannungsverhiltnis, das keinesfalls mit der
geltenden Rechtsordnung per se unvereinbar
ist -, auch und gerade nach dem verfassungs-
gerichtlichen Verdike Gber § 25 BremPersVG
Bestand.

Das Demokratiegebot wahrzuhaben und
anwendungsfihig zu machen, gelingt den
Autoren - unter Rezeption moderner ver-
waltungswissenschaftlicher Positionen ~ bei
der Frage der Legitimation der Mitbestim-

mung der Beschiftigten nicht nur in eigenen
innerdienstlichen Angelegenheiten, sondern
auch in Gestalt der Teilhabe am Willensbil-
dungsprozefl der Verwaltung. Muf} solche
Teilhabe den traditionellen staatsrechtlichen
Positionen stets ein Fremdkérper im Gefiige
des durch Wahlen legitimierten, parlamenta-
risch kontrollierten und hierarchisch geglie-
derten Staatsgebildes bleiben, so steht den
Autoren ein anderes Verstindnis offen. Ins-
besondere Grauhan hat herausgearbeitet, daf}
die spezifische Strukwur 8ffentlicher Dienst-
leistungen einen Interaktionsprozel zwi-
schen Verwaltung und ihrem Klientel, damit
aber auch verwaltungsinterne Partizipations-
formen und Autonomiespielriume fiir die
Gestaltung dieser Interaktion nach auflen
fordert, die mit dem biirckratischen Hierar-
chie-Modell nicht zu packen sind (z. B. R. R.
Grauhan, Rationalisierung - Biirokratisie-
rung - Gesellschaftlicher Fortschritt? Aus
Politik und Zeitgeschichte B 3/75, S. 3-40,
insb. S. 3r ff.). Unter Riickgriff auf diese
verwaltungswissenschaftlichen Ansitze ar-
beiten die Autoren Teilhabegebote und eben
auch »die am Demokratieprinzip orientierte
Rechtfertigung fiir die Allzustindigkeit des
Personalrats in organisatorischen Angelegen-
heiten« heraus (Einl. S. 13/14; vor allem Rd.-
Nr. 24/25 zu § 66/S. 1064 f., auch Nr. 127 zu
§ 66/S. 1087). Es ist nur konsequent, dafl sie
dann in Einzelfragen vergleichsweise be-
schiftigtenfreundliche Interpretationen vor-
nehmen: etwa wenn sie die Mitbestimmung
bei fiir die Beschiftigten belastenden Mafi-
nahmen zur Wirksamkeitsvoraussetzung die-
ser Mafinahmen erkliren (Rd.-Nr.44 zu
§ 52/S. 703); wenn sie dem Personalrat ent-
gegen dem Bundesverwaltungsgericht in
allen Fragen ein Initativrecht einriumen
(Rd.-Nrn. 121-38 zu § §8/S. 820~25); wenn
sie auch bei vorliufigen Eilregelungen das
Mitbestimmungsverfahren fordern (Rd.-
Nr. 115 zu § §8/S. 817).

Bedauerlich ist, daf} die Autoren den von
Grauhan und Leibfried entlehnten Teilha-
begedanken dort nicht weiterverfolgen, wo
er seinen Sitz hat: beim Arbeitsprozef der in
der Verwaltung Beschiftigten. Denn wenn
die Struktur &ffentlicher Dienstleistung Par-
tizipation der Beschiftigten auch bei der
Definition der von ihnen zu erbringenden
Dienstleistung fordert, andererseits die All-
zustindigkeit des Personalrats eine Einfluf-
nahme auf Arbeitsinhalte auch ermdgliche
(im Gegensatz etwa zu § 87 BetrVG, der
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auch in novellierter Form von 1972 Fragen
der Arbeitsorganisation nicht einschlieflt),
lige es da nicht nahe, Fantasie darauf zu
verwenden, wie Beschiftigte und ihre Repri-
sentanten auf ihren Arbeitsprozef in einer
Weise Einfluf nehmen kénnen, die ihre
Interessen als Beschiftigte mit den Interessen
ihrer Klientel zu koordinieren versuche?
(Z. B. dafl im Krankenhaus die Hierarchie,
unter der Beschiftigte wie Kranke leiden, daf}
in der Sozialverwaltung die Uber-Biirokrati-
sierung, an der gleichfalls nur ein Herr-
schaftsinteresse besteht, vermindert oder
beseitigt werden und die teamf6rmig-koope-
rativ dargebrachte niitzliche Dienstleistung
fir Menschen in den Vordergrund tritt!)
Dergleichen Gedanken tauchen in dem Kom-
mentar nicht auf ~ weil sie auch praktisch
kaum vorkommen -, weder bei Fragen der
Arbeitsorganisation, der Arbeitsmethoden
noch beim Problem Rationalisierung (etwa
Rd.-Nrn. 27 zu § 62/S. 863; 131-36 zu § 63/
S. 920-22; 113-122 zu § 66/S. 1083-86; 166/
7 zu § 66/S. 1096). Oder sollte man mifllun-
gene Leersitze wie diesen: »(Die Mitbestim-
mung) ermdglicht den Umschlag von der
Quantitit in die Qualitit des Arbeitslebens«
(Einl. S. 20) als Programm in diesem Sinne
interpretieren?

Man kann einen Kommentar - noch dazu
dieses Umfangs — kaum zulinglich bespre-
chen. Lob wie Tadel bleibt hochgradig belie-
big. Gewif} lassen sich noch eine grofle Zahl
brauchbarer und origineller Interpretationen
aufzihlen - und darin besteht die Stirke des
Werkes, die durch Kritik nicht geleugnet

werden soll. Aber ich hatte bei meiner pro-

blemorientierten Durchsicht den Eindruck,
dafl die Umfinglichkeit dieses. Werkes viel-
fach zu Lasten einer konzeptionellen Konsi-
stenz geht. Man kann nicht einerseits rite-
freundliche Uberlegungen dem BVerfG ent-
gegenhalten, andererseits fordern (Einl.
S. 14-17; Rd.-Nrn, 21-23 zu § 66/S. 1064),
dafl die Rite als »Teile« bzw. »Organe« der
Verwaltung anerkannt werden: Kontrolle
und Integration schlieflen einander theore-
tisch und strategisch aus. Man kann zwar
Selbstbestimmung fordern, so wie man Mit-
bestimmung fordern kann: aber man kann
nicht die Erméglichung der Selbstbestim-
mung durch Mitbestimmung behaupten oder
fordern — wie die Autoren dies mehrfach in
Anlehnung an Diubler wn (Einl. S. 19/20;
Rd.-Nr. 44 zu § 63/S. 892/3; 15-20 zu § 66/
S. 1062-64) -, weil Mitbestimmung begriff-

lich das Bestehen von Fremdbestimmung
voraussetzt und insoweit auch anerkennt
Man kann auch nicht — um ein letztes, unsy-
stematisch ausgewihltes Beispiel zu wihlen -
cinerseits um der Tarifautonomie willen die
Sperrwirkung des Tarifvertrages gegeniiber
Dienstvereinbarungen befiirworten (§ 62 [
S. 1 BremPersVG, entspr. §§ 77 I1I BetrVG),
andererseits die herrschende Befiirwortung
des Giinstigkeitsprinzips teilen (»Die Kchr-
seite des Unabdingbarkeitsprinzips ist damit
das Giinstigkeitsprinzip«, Rd.-Nr. 42 zu
§ 62/S. 867), wo doch das Giinstigkeitsprin-
zip zugunsten von Einzelpersonen oder ein-
zelnen Verwaltungen - auch wenn es im
Einzelfall pragmatisch wiinschenswerte Er-
gebnisse liefert — der arbeitgeberseitigen Dis-
kriminierung ohne kontrollierenden gewerk-
schaftlichen Zugriff wieder Tiir und Tor
offnet. Aber mag sein, dafl man hinsichtlich
der Konsistenz an einen Kommentar, der
noch dazu von mehreren Autoren stammt,
nicht die einer Monographie entsprechenden
Maflstibe anlegen kann.

Eine letzte Frage, zu der die Durchsicht des
Kommentars Anlafl gibt, ist die nach der
Durchsetzbarkeit der  mitbestimmungs-
freundlichen Ldsungsvorschlige der Auto-
ren. Ich will hier nicht die Diskussion iiber
den Sinn der Formulierung »alternativer
Rechtsinterpretation« aufwirmen. Die Frage
stellt sich hier viel konkreter: welche Bedeu-
tung kommt - unter Bedingungen eines lang-
dauernd sozialdemokratisch regierten Stadt-
staates — dem juristischen Regulierungsme-
chanismus und seiner kommentierenden Be-
einflussung auf dem Gebiet der Personalver-
tretung zu? Vieles spricht dafiir, dafl der
Willensbildungsprozeff sowohl auf Dienst-
stellenleitungs- als auch auf Personalratsseite
unter solchen Bedingungen relativ stark
durch politische Orientierung iiberformt und
geprigt wird. Dann wird das Forum der
Konfliktaustragung nur in den seltensten Fil-
len das Gericht sein. Der gerichtliche Austrag
des Konflikts ums materielle Interesse wird
moglicherweise erst dort (kompensierend)
stattfinden, wo das politische Clearing auf
der Ebene von Partei, Parlament, Offentlich-
keit gescheitert ist.

Es ist eine Paradoxie der Personalvertretung
eines solchen Stadtstaates, dafl der hier rezen-
sierte fortschrittliche Kommentar aus der
Feder von Autoren stammt, von denen
wenigstens zwei (der eine als Prisident des
Landessozialgerichts, der zweite als Rektor
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der Hochschule fiir Wirtschaft) der Personal-
vertretuny gewohnlich als Dienststellenleiter
begegnen werden. Es ist eine weitere Parado-
vie, daf der Rektor der Bremer Universitit -
also ein Dienststellenleiter - kiirzlich im
Zusammenhang mit der drohenden finanziel-
len »Konsolidierung« der Bremer Universitit
beanstandete, der DGB - also die Vertretung
der Beschiftigten - sei in diese Konsolidie-
rung viel zu stark integriert, um noch wirksa-
me Interessenvertretung dagegen betreiben
zu konnen, und dafl dieser Rektor wegen
dieser Aussage fast das Vertrauen der
Gewerkschaften eingebiifit hitte. Und es ist
eine lerzre Paradoxie, daf} es in Bremen fiir
die wissenschaftliche Untersuchung einer
solchen Frage - nach welchen Regulierungs-
mechanismen sich im o6ffentlichen Dienst
Interessenkonflikte vollziehen - wohl For-
scher, aber keine Auftraggeber gibe!

Ulrich Miickenberger
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® sind neue Gerichtsverfahren erforderlich

@ wie kann der unnahbare Justizapparat zu einer
birgernahen, menschlichen Rechtspflege um-
gewandelt werden
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Gerichtshofs der Européaischen Gemeinschal-
ten fur die Einheit Europas
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