Buchbesprechungen

Alexander Blankenagel, Tradition und Ver-
fassung. Newe Verfassung nnd alte Geschuchte
m der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichis, Baden-Baden: Nomos 1987.
443 Seutern DM r54,—

I. Das kollekuve Bewufliscin, der »objckuve
Geist« der Gesellschalt ist weitgehend Tradi-
uon, namlich das heute fortwirkende Resul-
wt frisherer Kommunikauon - bis wen zu-
riick in dic Vergangenheit. Dieses Aufliegen
der lebenden Generauon auf den Toten ist
unvermeidbares Schicksal. Nicht gdnzlich
unvermadlich, sondern begrenzt steuerbar in
dem Sinne, dafl zwischen Alternativen ge-
wihlt werden kana, 15t der Umgang mat Tra-
diuon in jewciligen Teilbereichen gesell-
schafthcher Kommunikavon. Diesen Um-
gang mit Tradition im Bercich des Rechts,
konkret des Verfassungsrechis in den Ent-
scheidungsgriinden des Bundesverfassungs-
gerichts, themaosiert die von Hiberle be-
trevte Bayreuther Habihiiavonsschrift von
Blankenagel.

Dic zentrale Fragestellung 1st normativ, nim-
lich dicjenige, wic das Bundesverfassungsge-
richt (und wohl jeder verfassungsdogmansch
Argumcmicrcndc) n seincn Argumentauo-
nen mit Traditionen umgehen soflte, insbe-
sondere wic und unter welchen Vorausset-
zungen es wraditional argumentieren darf. [n
diesem Sinne st dic Arbeit rechismethodisch.
Sie1st gemeint als methodische, sozialwissen-
schafilich und verfassungstheoreusch fun-
dierte Kritik an ewner Praxis unreflekuerner,
aber dennoch mit »System« betriebener Pra-
xis der Verwendung von Tradivion in rechtli-
chen Argumentauonen, dic dem Verdacht
straditionaler Unterspulung der Verfassunge«
(S. 43) ausgeserzt ist und die der Autor als
vkulrurell-historische  Auslegung«  kenn-
zeichnet. Sie endcet in »acht Regeln des Um-
gangs mit der Vergangenhcite.

Das Ziel ist anspruchsvoll. Geht ¢s doch um
Nachweis und Kriuk ener besummien
Weise »unterschwelliger«  Argumentanon,
ber welcher die Zusummung des Adressaten
micht rational durch Uberzeugung gewon-
nen, sondern irrational durch affckuve Wir-
kungen crschlichen wird (S. 164: traditionale
Argumente als  »Begrundungsatirappe-).
Entsprechend anspruchsvoll und weir ausho-
lend 15t das Untersuchungsprogramm. Abse-
hend von der duleren Glicderung kann der
Gedaakengang in drei Hauptschrite aufge-
ghedert werden: eine Phinomenologic des
Umgangs mit Tradition in Verfassungsrecht-
sprechung  und  Verfassungsrechtswissen-
schaft (Teile B und C), die sozialwissen-
schaftliche Grundlegung fir das normative
Konzept des Umgangs mit Tradition (Teile
D und E 1—4) und dic cigenen normativen
Antworten aul vier Fragen zum Verhilinis
von Tradiuon und Verfassung (S. 398), die in
dic berens erwihnten 8 Regeln miinden (Teil
C g).

JI. Bei der Aufbereitung des Befundes an
straditonaler  Argumentation«  steht  die
Rechisprechung 1m  Vordergrund. Deren
Sichtung ergibt ein so buntes Bild, dafl selbst
nach der Ordnung und Strukturierung durch
den Verfasser cine gewisse Diffusitic ver-
bleibt. Dies ist zum einen darauf zuriickzu-
fiihren, dafl der unwersuchte Gegenstand sich
in seiner Vielschichuigkew und Differenziert-
heit Ordnungsbemuhungen versperrt, Zum
anderen sind die eingefiihreen Ordnungska-
tegorien aber auch selbst einer Typenbildung
hinderlich, da sie cher = aus umerschiedli-
chen Perspekuven — verschiedene Gesichts-
punkitce themausieren, unter dencn sich Tra-
ditonsrezeptionen diskuueren lassen.
Blankenagel unterscheidet »direkte traditio-
nalc Argumcntationen, bey denen »ohne ju-
risuschen Angelpunke direk:e miv dem Her-
kommen, der Tradiuon, der Geschichie oder
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Aquwvalenten argumenniert« wird (5. 121 (),
und »dogmatische Konstruktionen von Tra-
divon«, »d. h. Versuche junisuscher Ratona-
licie . .. durch die Emwicklung dogmatischer
Figuren« (ebd.) und explizire Bezugnahmen
auf die Vergangenheit i ihnen. Wahrend wir
in den »dogmauschen Konstrukuonen von
Tradition« bekannte Rechusbegriffe wie die
historische Gesetzesinterpretation und das
Gewohnheisrecht und Einzelkonstrokte wic
z.B. das »vorverfassungsmiflige Gesamt-
bild« (wohl in Wahrhen emn Topos sm Rah-
men der historischen Verfassungsinterpreta-
von), das »gemcindeutsche Verfassungs-
rechts und dic rinstitutionellen Garantien«
wicderfinden, beruht die Systematisierung
der wdirekien tradiuonalen Argumentatio-
nen« au( cigenen Begriffsschdpfungen, dic
zom Teil allerdings erst aus dem Kontext
heraus verstindlich werden. Bewspicle sind
»relative Tradinonsgeltunge (S. 361.) als Of-
fenheit der Enuscheidung zwischen der Aner-
kennung von Traditionsgeltung und »Wan-
del«, »traditionale Begriffsprigung« (S.43)
als explizite Ankniipfung an frihcre Sprach-
gebriuche oder iiberkommene Gegebenher-
ten, »dogmatische Erbmasse« (5.721() als
Arknipfung an jurisusches Herkommen,
»Tradiuonssymbolisicrung« (S. 73.) als Ver-
weisung aul Rechusprechung und Wissen-
schaft aus der Zeit sowohl vor als auch nach
Inkraftireten des Grundgesetzes, »histon-
sche Rechiswissenschalts (S.75(f.) als Be-
zugnahme auf »Klassiker« der Weimarer Re-
publik oder noch frisherer Epochen, »offener
Traditionsbruch« und »bciliufige Traditions-
abweichung« (S.90ff.), »(jurisusches) Al-
tagswissen« (S.93(f.) als Bezugnahme auf
uberkommene Selbstverstindlichkerten, »in
dubio pro tradivone« (S. 103 {f.) als Rechtfer-
tiguag von Zustinden aus ihrer Herkdmm-
lichken, »Tradition reflexive (S.vi7fl.) als
Verweisung auf dic eigene Rechrspre-
chung.

Fazit der Analyse der Rechisprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist, daf die Be-
zugnahmen auf die Vergangenheit »schr fle-
xibel oder negauv ausgedricky, mcht beson-
ders  wiablensch  und  systemlos«  seien
(S.151), dafl dahintes aber doch »Methode«
stecke, nimlich die bereits erwihnte »kulu-
rell-historische Ausiegunge« als selcktve Re-
zeption der Vergangenheit zur Regelung der
Gegenwart. Diese »Methode« sei aber nicht
mcthodisch: »Der Text, 2us dem sie interpre-
tiert, 1§t unendlich, und diec Mechanismen der

Sclckuon weisen kein feststellbares Muster
auf« (S.154).

Die der Rechtsprechungsanalyse cnispre-
chende Durchmusterung der dogmauischen
Verfassungsrechiswissenschaft  auf  Tradi-
uonsbeziige verwendet zwar nicht ganz die-
sclben Suchraster, jedoch st das Fazit weit-
gehend gleich: »Dic Darstellung der rechis-
wissenschaftlichen  Thematisierungen  von
Tradiuonen zeigt gegeniiber der Rechispre-
chung kein wesendich neucs Bild« (S. 243).
Sowohl was die mcthadische Reflexion wradi-
tionaler Argumentanon angch, als auch hin-
sichtlich der jeweils eigenen Optionen fir
Vergangenheusanknipfungen konstatiert der
Verfasser die gleiche Pragmatik und System-
losigkeit wie beim Bundesverfassungsgericht
(8. 253 1) )

Die nunmchr folgenden Uberlegungen zu
=Legiumitit« (Tesl D) und »kollekuver 1dcn-
atiate (Teil E) wirken ber oberflichlicher Be-
wrachtung wie Exkurse, zumal der Autor es
dem Leser nicht gerade leicht mache, deren
Stellenwert sm Zusammenhang der Untersu-
chung zu erfassen. Tatsichlich singd sic jedoch
die Grundlagen der normativen Kntik an der
Traditionsrezeption durch das Bundesverfas-
sungsgericht und der eigenen Vorschlige
Blankenagels. »Leguimitit« — im Sinne von
Akzeptanz - von Entscheidungen oder allge-
meiner von Herrschaft wird nmichr allein
durch rauonalen Diskurs, sondern auch
durch andere kommunikative Mechanismen
vermittely, und gerade dic nicht rauonalen
Mechanismen interessieren 1m Hinblick au(
die Funktion tradinonaler Argumentc in juri-
suschen  Entscheidungsbegnindungen.  Zu
deren Erhellung emtwickelt Blankenagel ein
wissenssoziologisches Konzepr von Legiti-
mauon, welches — ausgehend von den Ge-
danken Berger/Luckmanns iiber die »soziale
Konstrukunion von Realitat« — daraul hinaus-
liuft, daB dic jeweils gescllschaftstypische
Weise, in welcher Normen und Entschesdun-
gen auf den vier Vermiulungsebencn: Spra-
che, Alltagswissen, theoretisches Wissen und
symbolische Sinnwelten legiumiert werden,
durch »kulturelle Deutungsmuster« gesteuert
werde, dic die Tradiuon der »sozialen Kon-
struktion und Legitimation der gesellschaftli-
chen Wirklichkeite in emner bestimmien Ge-
scllschaft enthielten (S. 308 ff.). Da dieses Er-
klirungskonzept auch fiir die Legitimicrung
jurisnscher  Entscheddungen  gilt, kénnen
auch dic traditionalen Argumente entspre-
chend cingeordnet werden. Dabet ist evident,
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daf} allem die Ebene theoreuschen Wissens
dem Rauonalitdtsanspruch jurisuscher Argu-
mentationen genugt, dafl aber viele der wm
crsten Teil gefundenen Argumentauionstypen
den Ebenen des Alltagswissens und insbe-
sondere der symbolischen Sinnwclten zuzu-
ordnen sind. Insoweit als in den traditionalen
Argumenten iiberkommene kulwrelle Deu-
wungsmuster zum Ausdruck kommen, stellt
sich das Problem ihrer Vermttlung mit dem
Anspruch der Verfassung, »normativierter
Teil einer z.T. ncucn symbolischen Sinn-
welte zu scin (5. 311).

Noch mchr als ber »Legitimitate gehe es in
den Ausfiihrungen zur »kollekuven [denti-
tit« um hintergriindige, unterschwellig wir-
kende kommunikative Mechamsmen und die
Einordnung waditionaler Argumente in dic-
scn Kontext. Hierfur werden verschiedene
sozialwissenschaftliche Kanzepte eingefithrt,
die alle darauf hmauslaufen, die hintergriin-
digen, daucrhalten (dentnasbesuimmenden
Strukwuren von Gesellschaften zu erkliren.
Stichworte sind »Symbole« als Triger von
kognitiven und affektiven Botschaften, »My-
then« als Kernsymbole von Gemernschafien,
ngescllschafiliche Codes« als (unbewufire)
Muster  kollcktiver  Wirklichkeisdeutung
und Problemldsung, »politische Keltur« als
[nbegriff der identitdtsbestimmenden Denk-,
Einstellungs- und  Verhaltensmuster 1m
»Umfeld des poliuschen Systemse«.
Offenkundig haben wir es hier westgehend
mit denselben Mechanismen zu ton, dic unter
dem Aspekt dec Legiomuiat themaustert
wurden, und offenkundig lassen sich auch n
tradidonalen Argumenten affekave Symbole,
insbesondere Mythen entdecken uvnd dic
Wirkung gesellschaflicher Codes vermuten
(Bcispicle S. 115 £.). Damout fithrt die Beschaf-
ugung mit »kollekuver Idenutit« emerseits
zu einer Verstarkung und Untermaoerung
des sIrrationatitatsverdachts« gegeniiber tra-
divonaler Argumentation und schicft ande-
rerseits dic Vorsicht gegenbber scheinbar
sharmlosen« Traditionsbezugen.

Woher sind nun die Ma@stibe fiir Kritik und
Empfehlungen zum Umgang mut Tradivor
zu nchmen? Hier geht dic Untersuchung
weitaus weniger ins Detail als bei den vorhe-
rigen Argumentationsschneten. Der »Inhalc
des Grundpgesetzes« wird zu vier Kernsitzen
mit Bezug auf das Thema »verdichret«, nim-
lich dem Gebot ranonaler juristischer Ent-
scheidungsbegriindungen, der  Gewahrler-
stung der Autonomie der Individuen auch

gegeniber normativen Identititsprigungen,
dem aus dem Demokraticprinzip (olgenden
Gebot der Paruzipation der »Bevdlkerung«
(in Enigegensetzung zu den »Eliten«) an der
Prigung des kollekuven Selbstbildes der Ge-
sellschaft und schlieflich dem Geltungsan-
spruch der grundgesetzlichen Werte und
Zicle auch gegeniiber widersprechenden Ele-
menten der sgeselischaftlichen Tiefensiruk-
tur«, sowent dadurch niche die Legitimtic
diescr Werce und Ziele gefihrdet wird. Hier-
aus werden schlieftich die »acht Regeln« ent-
wickelt, namlich:

- »Gebot der allgemeinen Zuriickhaltung
gegeniber wadiuonalen  Argumentauanen
und Tradiuonsrezeptionen« (mit Ausrahme
kunstregelgerechter histonscher Interpreca-
uon);

- »Gebot der funktioncllen Richugken (Ge-
bot der Beachwung gesellschaftlicher Kompe-
tenz)« (Beschrankung auf, aber auch Durch-
sclzung von in der Verfassung angelegien
Entscheidungen zu Traditionen und, wenn
dics nicht méglich 1st, Zunickhalng 1m
Gelwngsanspruch der cigencn Tradiuonsre-
zepuon);

— +Gcbor der Wahrhaftigkeit und Genausg-
ket im Umgang mic Geschichres;

- »Gebot der Offenlegung von Geschiche
als Maglichkeit« (Relativicrung des eigenen
Wahrheisanspruchs);

- »Gebot der Interaktion« (Einbezichung
der Verfahrensbeteiligien in den Diskurs um
Tradiuon);

- »Gebot des Miflranens gegeniiber der
Routine« (aufgeklirter Umgang mit »Selbst-
verstandlichkeiten«);

— »Gebot der junstischen und kommunikau-
ven Ratioralitit« (prinxipicller Verzicht auf
andere als »juristischc« Begriindungsweisen;
wo dies nicht durchhalibar ist, Onentierung
an gesellschaftlichen Anschauvungen);

- »Gebot der Folgenberucksichugung der
Traditionsrezeption« (verstirkte Zuriickhal-
tung bei shistorischen  Schliisselsymbolen
und grundiegenden Mythena »wegen der
nicht abzuschitzenden Folgen«).

[[l. Mit den vorstehend selbstversiandlich zu
verkiirzt skizzieren Uberlegungen hat Blan-
kenagel emn viel zu wenig bearbeneres Feld
betreten und teilweise neu erschlossen, in-
dem - bezogen aufl das Thema des verfas-
sungsdogmatischen Umgangs et Tradition
erstmals — der Versuch unternommen wird,
zwischen allgemeinen  gesellschafistheoreu-
schen Analysen und Konstwrukien einerseits
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und der Betrachtung eines konkreten Ele-
ments staatlicher Herrschaltsavsiibung ande-
rerseits eine argumentative Vermittlung her-
zustellen. Auf diese Weise werden zum einen
die gesellschaftstheoretischen Konzepte ci-
nem »Praxisiest« unterzogen und wird zum
anderen die »ideologickritisches Auseinan-
dersetzung mit der Funkuon von Rechuspre-
chung (hier des Bundesverfassungsgerichts)
vorangebracht. Uber den inzwischen cinen
Gemeinplatz darstellenden negativen Befund
hinaus, daB gerade Enwschaidungen des Bun-
desverfassungsgenchts nicht allewn, hiufig
nicht einmal in erster Linic als »juristische«
Antworten auf Verfassungsprobleme begnf-
fen werden konnen, erhellt dic Arben Blan-
kenagels emige Mechanmismen, mit denen
durch Rechisprechung Zustimmung zu Ent-
scheidungen erreicht und zugleich auf das
kollcktive Bewuflisein cingewirke werden
kann. Es bleiben enige Fragen, dic aber we-
niger als Kriuk an der besprochcnen Arbeit,
denn als Aufgreifen der durch sie erst ermdg-
lichten Diskussion um straditionale« Legin-
mauon und Steuerung zu versichen sind.
Hinsichtlich des Tatsachenbefundes tradino-
naler Argumentationen stellt sich das Quali-
fikationsproblem m. E. schirfcr als die Darle-
gungen Blankenagels erscheinen lassen. Zum
cinen disrftc manches als »dirckt wraditionat«
und damit verdichug angelihrie Bespacl
auch als — u. U. nicht ganz schulmafig ausge-
fihrter ~ Fall eincr historischen Interpreta-
tion verstanden werden konnen. Dies gilt
z.B. fisr die Bezugnahme auf dic Tradition
fir dic Auslegung der im Grundgesetz vor-
kommenden  steuerrechtlichen  Begyiffe
(S. 681L.). Zum anderen 151 dic Beschrankung
auf explizite Bezugnahmen 2uf »Tradiuon,
Geschichte, Herkommen, Brauch, Kultur«
(5. 20f.) willkiirlich. Gerade dic hinwergriin-
digen »Botschaften«, um die es Blankenage)
geht, lassen sich auch in formal tradiuons-
freien Argumentavonen ibermitteln, Was
schwingt nicht alles mit bei Begriffen wie
»westliche Demokratie« oder »Fremde« als
Bezcichnung fur Nichideutsche (vg). zu letz-
rerem BVerfGE 76, 1 [47))> Und sogar in
jeder AuBerlich »schulmifligen« Enuschei-
dungsbegrundung haben wir den - gerade
hier nicht unproblematischen ~ Bezug auf
Tradition: [n thnen wird namlich der Mythos
von der »objektiven, srein rechdichen« Ent-
scheidung bewahn und tradierr.

Was die »Kompetenz« des Bundesverfas-
sungsgerichts zu direkt traditionaler Argu-

mentation angeht, fragt sich, ob nicht n
Blankenagels restrikuver Sicht selbst der My-
thos der »remn rechtlichen« Kompetenz mit-
schwingt, [st es nicht gerade auch (norma-
uve) Funktion des Bundesverfassungsge-
nichts, die Verlassung als Element »symboli-
scher Sinnwett« zu deuten und zum Zwecke
der Wahrung von »Legiumitat« einzuscizen?
Wie soll dann dic erst zu konkrensierende
Verfassung hicrfiir Ma8stibe bercithalien?
Dies miindet in die m. E. fragwurdige Enge-
gensetzung von »Bevélkerung«< und »Eliten«.
Findet nicht auch der Konflikt um »symboli-
sche Sinnwelten« (»geisuge Fihrung< und -
innergesellschaftlich gemeinte ~ »Hegemo-
nie« sind hicr Synonyme aus unterschiedli-
chen Lagern) im gleichen pluralistuschen Pro-
zef statt wae dic Ausemnanderscizung um
vordergriindige Interessen? Warum sol dann
nicht auch das Bundesverfassungsgericht —
aufgrund semer Rekruuerung und Rolle 1n
dicsen ProzeR zugleich emgebunden wie
auch ihm gegeniber begrenzt autonom -
Kompctenz fiir dic Wahrung, Anpassung
und Abstoflung von »Kernsymbolen« besit-
zen?
Die Diskussion um die - (akusche und por-
mauve — Funkuon des Bundesverfassungsge-
nchts jenseits »vorkritischer« Vorstellungen
von Rechtsprechung, insbesondere Verfas-
sungsrechtsprechung, muR fortgesetzt wer-
den. Sie ist durch Blankenagels Arbert erheb-
lich geférden worden.

Ingwer Ebsen

Helmue Frey, Flexible Arbeuszent, Miinchen
(Beck) 1985, 195 S., 42—~ DM (F); Ednard
Gangler/Hans-Glinter Kriusselberg, Flexibii-
sierung der Beschaftigungsverhaltmsse, Ber-
lin (Duncker & Humblot) 1986, 85S.,
36— DM (G/K); Friedhelm Gebvsnann/Tho-
mas A. Becker (Hg.), Arbettszeit-Flexibilisie-
rung, Frankfurt a. M. (Campus) 1987, 286 S.,
56~ DM (G/B); Whlly Halley/Heymann Ne-
ber, Avbeiten wir zeugemifié, Whesbaden
(Gabler) 1986, 212 S., 64— DM (H/N); Hel-
mut Hardt, Probleme der Flexibisicrung dey
Arbettszeu aus arbewsrechilicher Sicht, Wien
(Service Fachverlag) 1987, 136 S., 26,- DM
(H); Ernst Zandey/Helmut Glarbrecht, Per~
sonalpolittk, Miinchen (Beck) 1987, 93 S.,
20~ DM (Z/G).
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Im Rahmen der Anpassung an die verander-
ten Rahmenbedingungen und der Erhalrung
und Verbesserung der Wetthbewerbsfzhigken
wird gerade in den traditionellen Bereichen
der Massenfertigung versuchy, auf eine diffe-
renzierte und schwankende Nachfrage flexi-
bel zu reagieren und die Produktionsstruktuor
emsprechend zu gestalten. Daraus ergeben
sich zwej konvergente Strategien. Zum einen
stiitzt sich die Mobilisierung menschlicher
Arbeit aufl die Revitalisierung des biirgerfi-
chen Arbeitsethos. Dies bedeutet nichis an-
deres, als in extensiver Selbstausbeutung der
eigencn Arbeitskraft die Grundlage fiir den
Erfolg zu sehen. Zum anderen beziehen sich
die nicht allein auf die Industrie beschrinkten
neuen Produktionskonzepte auf die Nuizung
der sozialen und mentalen Fahigkenen der
Arbeitnehmer als Produktionsfaktor. Der
Austausch der bisher genutzten Maschinen
durch komplexe und vanabel cinscizbare
Hochtechnologic ist nimlich mit einer para-
dox anmutenden Trigheit und Anfilligkeit
dieser Systeme verbunden. Dic »Schoiustelle
Mensch« wird dadurch wichtiger, die Anfor-
derungen an seine Qualifikationen, Einseiz-
barkeit und Lecistungsbereitschaft steigen.
Ohne eine entsprechende Nutzbarkeit der
Arbeit liegt das enorme Potentia} der kapi-
talintensiven Anlagen brach.

Vor diesem Hintergrund ist »Flexibilitit« zu
einem Schlusselbegriff geworden, »mir dem
jedwede Verinderungsmafinahme in den Ar-
beitsbedingungen und -strukturen begriind-
bar erscheinen«.’ In den hier vorliegenden
sechs Binden findet er sich, wenn mcht
schon im Haupt- oder Untertel, so doch
spitestcns in der Einleitung. Von Gaugler/
Kriisselberg wird das Generalthema in einen
betriebs- und volkswinschaftlichen Gesamt-
zusammenhang gestell,, Zander/Glaubrecht
spitzen es zur »Personalpoliik« zu. Kristalli-
sationspunkt der Flexibilisierungsdiskussion
ist die Arbeitszeit. Andere Bereiche, wie
Muteer- und Jugend-, Schwerbchinderten-
und Kondigungsschutz, ircten demgegen-
iiber zuriick. So ist die Arbeiszeitflexibilisie-
rung der Gegenstand des von Gehrmann/
Becker herausgegebenen Sammelbandes, in
dem Unternehmens- und Arbeitnchmerver-
treter neben Wissenschaftlern die praknischen
Erfahrungen mit der Flexibilisierung der Ar-

1| Winfned Worechak, Vorwore. n: Manon Poppe-Bahr,
Flexibilisscrung des Arbenskrifiecsnsatzes in Recht und
Praxas, [1IVG/dp §7-204. Berlin 1987, S. 1.

beitszeit in der Bundesrepublik Deuischland,
Osterreich und der Schweiz analysieren und
kommenueren. Dic Studic von Hardt lotet
dagegen auf der Grundlage des &sterreichi-
schen Rechts ihre Grenzen aus. Alle Biicher
sind verstindlich geschrieben, vielfach wer-
den die Darlegungen durch Tabellen und
Ubersichten verdeutlicht. Sie wenden sich
iberwiegend an Prakuker, wobci sich insbe-
sondere die Arbeiten von Frey, Haller/Neher
und Zander/Glaubreche als Leitfaden fiir die
Umsetzung von Flexibilisierungsmafinahmen
im betriecblichen Alltag versichen. Doch dic
Praxisorientierung hat auch unangenehme
Seiten. Dem Problem vnangemessen, bege-
ben sich manche Autoren leider auf die Ar-
gumentationsebene des Stammuischs (vgl. Z/
G, 5.6, 39, 74, 79).

»Es ist... unverkennbar, dafl sich die mo-
derne Industriegesellschaft . .. bei der Gestal-
tung der Arbeitsvertrige nicht mehr am Leit-
bild des Lohnarbeiters aus dem letzten Jahr-
hundent oriemient, sondern tendenziell zu-
nehmend Grundsitze der Kooperation und
der Sozietit in sich aufnimmt ...« (F, S.V)
Diese Zustandsbeschreibung, die sich wie ein
roter Faden durch beinahe alle Beitrage zieht,
besummr die Richtung der Argumentation.
Es geht um das Normalarbewsverhalins,
dem vorliufigen Ergebnis jahrzehnrelanger
kollcktiver Bemuhungen, dic zu Beginn der
Industrialisierung herrschende totale Flexibi-
livic der Arbeit einzugrenzen und die Rah-
menbedingungen der Arbeit berechenbar zu
machen. Folglich beruht das moderne Ar-
beis- und Sozialrecht auf den Grundprinzi-
pien Vollzeitarbeit und Senjoritat. Nach wie
vor bestanden jedoch durch Nacht- und
Schicht-, Wachenend- und Kurzarbeit oder
Uberstunden vielfilige Méglichkeiten, um
berriebliche oder gesellschafcliche Bediirf-
nissc zu befriedigen. Das Paradigma des
Normalarbeitsverhiltnisses schuf zudem fiir
dic Unternehmen eine verlifliche Kalkula-
tionsbasis.

Gleichwohl wird die Legitimation des auf
dem Nosrmalarbeitsverhiltnis  basierenden
rechuichen Rahmens der Arbeitsbeziehun-
gen in Frage gestellt. Nach Frey ist die Exi-
stenz eines Normalarbeitsverhalinisses nichts
anderes als ein Mythos, da es keinen Arbeit-
nehmer gebe, der sganzjihng ciglich acht

2 Vgb. Ulnch Miickenberger, Ein Bruch mu dem Konzept
des »Normalarbensverhaltnisses«, in: Fronkfurer Rund-
schau vom 16. 1. 1985, S.10f.
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Swunden zur Verfigung steht: Er fehlt an
Wochenenden, Feiertagen, durchschnitdich
etwa 6 Wochen wegen Urlaubs, wegen
Krankheic durchschnittlich 16,6 Tage und
weitere Tage wegen sonstiger tariflicher oder
vertraglicher Freistellungsanspriiche. Bei 365
Kalendertagen komme es daher durchschnite-
lich zu ca. 186 unregelmaBig anfallenden Ar-
beitstagen ...« (F, S.5f.) Schon allein aus
diesem Grunde wird der durch die Gesetzes-
initiativen der CDU/CSU-FDP-Koalition
eingeleitete  »Lauterungsproze=  (Z/G,
S.291.) dankbar vermerkt und das Beschift-
gungsforderungsgesetz 1985 besonders her-
vorgehoben. Dies verwundert nicht, denn die
Vorschrift nimmt gleich mchrere Deregulie-
rungsgedanken in sich auf. So wird zum ci-
nenan § 1 BeschFG deutlich, daf den von der
Rechisprechung bisher geforderten sachli-
chen Griinden fiir eine Befristung des Ar-
beitsverhilinisses ein weiterer hinzugefiigt
wurde: die Annahme, dafl flexible Arheits-
verhiltnisse auch mehr Beschaftigung brin-
gen. Zum anderen offenbart sich ein bemer-
kenswertes Verstandnis von Vertrags- und
Tariffretheit. Von den durch das Geserz nor-
mierten Mindestbedingungen darf zuungun-
sten des Arbeitnehmers einzelvertraglich als
auch gem. § 6 BeschFG insgesamt von den
vorangegangenen  Normen tarifvenraglich
abgewichen worden. Dem ins Werk gesetz-
ten Giinstigkeitsprinzip fur dic Unternchmer
folge die Aufforderung, das Betriebsverfas-
sungsgesetz »als Schuezrecht fiir den Arbeit-
geber ... zu begreifen« (Z/G, S.34). Nach-
dem das Arbeitsrecht dic Arbeitnehmer aus-
reichend absichere, sei es an der Zeit, die
Schutzbediirfrigkeit des Unternehmens zu
erkennen (Z/G, S.51). Offen ist allerdings,
wie geschiitze die Beschifrigten nach einer
Deregulierung sein werden. Zudem wird bei
der Artacke auf das spezialisierte Regelungs-
werk des Arbeits- und Sozalrechts (vgl. F,
S.13f1.; G/K, S.22ff.) geflissentlich iiberse-
hen, dafl gerade die am meisten beklagren
Vorschriften des BerrVG und des Kiindi-
gungsschutzgeserzes auf die Masse der Unter-
nehmen iberhaupt keine Anwendung finden.
Wem dies noch nicht geliufig ist, der findet
die arbeitsgeserzlichen Folgen, die sich aus
der Vergrofierung bzw. Verkleinerung der
Belegschaft ergeben, bei Haller/Neher tabel-
larisch aufgelister (H/N, S. 144 {(.). Als Belcg
fir die undifferenzierten, an der Leistungsfa-
higkeit von Groflunternehmen ausgerichte-
ten Auswirkungen von Tarifvertragen diirfen

Kleinunternehmen dagegen herhalten, Aber
auch schon jetzt geht die derzeitige Praxis auf
unterschicdliche Bedingungen flexibel ein.
Die Tarifvertrige legen regelmifig durch-
schniuliche Mindestbedingungen fest, und
schliefllich gelten dic Vercinbarungen nach
§ 4 Abs.1 Tarifvertragsgesetz nur zwischen
den beiderseits Tarifgebundenen.

Der behaupteten geringen Jahresarbeicsles-
stung steht die empinsch ermittelie tatsichli-
che Wochenarbeitszeit gegenuber. »Nur §%
arbeiten weniger als 3§ Stunden, 62% arbei-
ten 36—40 Stunden pro Woche, 11% arbeiten
41—45 Srunden und . .. 21% der . .. Ecwerbs-
titigen arbeiten 4¢ Stunden und mehr.s (G/
B, S.71) Aus diesem Umfang der Mchrarbeit
resultieren auch die Wiinsche nach einer Ver-
kiirzung der Arbeitszeit (G/B, S.71ff.).
Auch auf die beklagte mangelnde Sterigkeit
der Arbeitsverfiigbarkeit und dem damit ver-
bundéenen Kontroll- und Verwaltungsauf-
wand reagtert die Praxis anders. Die cntspre-
chenden Erfahrungen haben beispielsweise
VW davon abgehalten, den »Leber-Kompro-
mif« mit einer tatsichlich flexiblen Arbeits-
zeit zwischen 37 und 40 Wochenstunden fir
alle Arbeitnehmer umzusetzen. Dagegen
wurden Blocklreischichten gewihlt (G/B,
S. 153, 156). Die Zuriickhaltung in den Un-
ternehmen gegeniiber flexiblen Arbeiszeit-
formen ist allgemein rechi grof (vgl. G/K,
S.7t{f.). Dies zeigen auch die Schwierigkei-
ten der Umsetzung von Flexibilisierungsin-
juativen der Arbeitnehmer (G/B, S.132ff.).
Folgerichtig begreifen daher Faller/Neher
die Reduzierung einer 40-Stunden-Arbeits-
woche auf insgesamt durchschnitdich 36
Stunden tatsichliche Anwesenheit nicht als
eine unmicelbare Chance, das Normalar-
beitsverhiltnis auszuhebeln, sondern als Auf-
fordcrung an dic Unternchmen, ihre Zeit-
strukturen zu tiberdenken, Tabukataloge zu
vergessen und phantasievolle Arbeitszetumo-
delle anzubieten (H/N, S. 79 1., 19ff., §21.).
Hierfiir sind v8llig neue und unerprobte In-
strumentc  iiberhaupt nichr erforderlich.
Selbst unter Verzicht auf abzulehnende K A-
POVAZ-Systeme (H/N, S.92, 128; H,
S.671f., 107) bieten Gleit- und Teilzeitmo-
delle im Rahmen der geltenden Vorschriften
cine breite Anwendungspalette zur Flexibili-
sierung der Arbeitszeit (vgl. G/B, S.143; H,
S.23, 61, 831.). Insbesondere Haller/Ncher
liefern mit ihren breitgeficherten Vorschli-
geu ein beredtes Beispiel (vgl. H/N, S. 30f{,,
63 f., 72 {f.). Zudem entspricht Glenzeit und
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dic Umsctzung von damit akkumulierten
Zenguthaben 1n verlingerte Wochenenden
und Urlaube den Priferenzen der Arbeitneh-
mer (G/B, S.67, 73). Fur Teilzenarbeit gilt
dies nicht in gleichem Mafle, obwohl sull-
schweigend vorausgesetzt wird, »dafl cs sich
dabei um einen freiwmilligen Verzicht auf
Vollzeitbeschifugung  handelt. Dies triffy
schon heute nichi in allen Fillen zu und wird
in Zukunft nur noch fiir eine kleiner wer-
dende Zahl von Fillen zutreffen« (H/N,
S.3t; vgl. G/B, S.131).

Charakeeristisch fir die genannten Flexibili-
sierungsmodelle 1st eine Toslung des Arbeits-
pldtze. Zum einen fiihre dies die betroffenen
Arbeitnehmer im Falle des »]Job Sharings« in
die Nihe ciner Eigengruppe (F. S. t17f{.; H,
S.881f.). Zum anderen haben sie dic » Aufhe-
bung der Einheit von Mirtarbeicer und Ar-
beitsplatz und damit von Person und Funk-
tion zur Folge« (H/N, S.83; vgl. G/K,
S.15f.). Die sich hieraus ergebende Indivi-
dualisierung  und  Eigenveranwortlichkeit
der Arbeitnehmer wird von Gewerkschafts-
seite abgelehnt (G/B, S.97), zumal der ge-
samtwirtschaftliche Beschafugungseffeke sol-
cher Maflnahmen nach wic var umstriwen ist
(vgl. G/B, S. 145; G/K, S.36 1., 54).

Dies folgt aus einer verinderten Personalbe-
standspolitik. In der Hochkonjunkrurphase
der sechziger Jahre »war die Personalkapazi-
¢t tendenziell an den Belastungsspitzen ori-
entiert. ... Diesc Vorgehensweise wurde im
Verlauf der siebziger Jahre sullschweigend
geandert. Selbst in gutgehenden Winschafus-
bereichen wurde die Maxime ausgegeben und
befolgt, aof unauffallige Weise die Personal-
kapazitit zuriickzunehmen und sie an der
durchschnittlichen Auslastung auszurichten.
Dies gilc insbesondere fiir die Angesteliten-
bereiche vnd stellt ... cine der Ursachen
dafiir dar, daf selbst ein Wirtschafisauf-
schwung dic Arbeitslosigkeit nicht mehr
massiv zu reduzieren vermag.« (H/N,
§.88£.) Die wirtschaftlichen und gesellschaft-
lichen Strukturen bis zum Beginn der siebzi-
ger Jahre, der Prosperititsphase der waylori-
sierten Massenproduktion haben — so die Au-
toren — gleichzeiug die institutionellen Rah-
menbedingungen geschaffen, gegen die sich
die Flexibilisierungsbemithungen nunmchr
strategisch wenden. Dies sei diec Aufgabe der
»Personalpolitik«. »Dje Voraussetzungen ih-
res Aufstiegs sind zugleich die Bedingungen
shrer Problemarsik: Die Entwicklung in Ge-
seczgebung und Rechtsprechung, in Tarifpo-

vk und Mitbestimmung haben zwar die
Verantwortung fiir das Personalwesen bis in
die Unternehmensspitze getragen, jedoch
auch einer unternehmerischen Personalpoli-
tik ... zonchmend Grenzen gezogen. ...
Moderne DPersonal- und Sozialpolitk hat
dem Postular personalwirtschaftlicher Ratio-
nalicit zu folgen. Das nétigt zum Oberden-
ken einer in der Vergangenheit .. . grofziigig
gehandhabten Tarifpolitik und zwingt zom
Abbau unzeitgemiBer, weil nicht mchr fi-
nanzierbarer Sozialleistungen.« (Z/G, S. V{.;
vgl. F, S.11; G/K, S. 11, 21).

Neben ciner erweitcrten primiren Nutzung
der Acbettskraft ohne cine Erhohung der di-
rekten Kosten (G/K, S.14; vgl. G/B, S. 85)
geht es darum, bislang unbeachtete Fzhigkei-
ten freizusetzen und die Einstellung des Ar-
bettnehmers zu seiner Tatigkeit zu beeinflus-
sen. »Zusitzlich kann die flexible Gestaltung
des Personaleinsatzes einem weiteren perso-
nalpolivischen  Zicl dienen.  Verschicdene
Komponenten der Arbeitsflexibilisierung
uberwinden Begrenzungen und Einschrin-
kungen, dic dem einzelnen Mitarbeiter dic
Entfaltung seiner Person im betrieblichen
Arbeitsprozefll erschweren oder sogar un-
méglich machen.« (G/K, S. 11) Probate Mit-
tel hierfir seien, wie beispielsweise bei
BASF, die grundsitwzliche Individualisierung
von Flexibilisicrungsmafinahmen und eine
Absage an kollektive Ldsungen (G/B,
S.160f.; vgl. G/K, S.21f{.) und eine rei-
bungslos umgeserzte Strategic.
»Unternchmerische Personalpolitik bedeucet
Akuion, positive Gestaltung ...« (Z/G, S.1).
Getreu diesem Motto werden Flexibilisie-
rungsmaflnahmen minutids geplant. Die ein-
schlagigen Ratgeber lefern hierfiir detail-
lierte Checklisten (vgl. H/N, S.i31ff,,
174ff., 182ff, 193(f). Dennoch bleiben
Friktionen nicht aus. Sie werden jedoch im
Rahmen eines professionellen Managements
antizipiert. Um die »Menualiuit der Verwei-
geruag« (Z/G, S. 11) mit positiven Berspielen
zu brechen, sei es ratsam, mit kooperations-
willigen Arbeitnehmergruppen zu beginnen
(H/N, S. 166, 184). Hier, in der Anfangs-
phase von Flexibilisierungsma@nahmen, wie
auch bei der Bedienung der neuen Technolo-
gien zeige sich zugleich das durchgingige
Srrukturelement der sich abzeichnenden
neuen Arbeitsbezichungen. »Dic Vermiu-
lungsinhalce der betrieblichen Personalent-
wicklung nehmen zu ... Ein flexibles Ar-
beitsverhalten erfordert dispositionsfihige,
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cigenstandig urteilende und  selbstverant-
wordich handelnde Mitarbeiter.«  (G/K,
S.18; vgl. H/N, S. 118, 203 ()

Darin liegt ungeachtet der von den Unter-
nehmern beabsichtigien Individualisierungs-
tendenzen der Flexibilisierung eine Chance
fir die kollekuve Interessenveriretung der
Asbeitnechmer. Einerseits haben die Propa-
gandisten der Flexibilisierung zwar langst er-
kannt, da damit eine Schwichung der Ge-
werkschaften verbunden st (H/N, S. 203).
Andererseits ist damit zu rechnen, daB hoch-
qualifizierte Arbeitnehmer auch besondere
Anspriiche an ihre Arbeitsbedingungen stel-
len und dies auch arikulieren werden. Zu-
dem verandert sich der Aufgabenbereich der
Gewerkschaften nur graduell. Nach wie vor
wird es thre Aufgabe sein, tarifliche Mindest-
standards fir die jeweiligen Arbeitsformen
aufzustellen (vgl. G/B, S. 971{.). Obwohl dies
an cincr Verlagerung der Bedeurung der Ta-
nf- auf die »Betriebsautonomic« nichts an-
dern diirfre (vgl. Z/G, S.91), bestimmen sie
damic den Rahmen, in dem die Betriebsrite
nach ihren Maglichkeiten die Arbeitsbedin-
gungen in den jeweiligen Unternehmen ar-
beitnehmergerecht gestalten. Wenngleich die
»Verrechdjchung« von betrieblichen Bezie-
hungen vereinzelt angegriffen wird (2/G,
S.321), crkennen doch einige Autoren in
institutioneller Sicherhent dic Vorausseczung
fiir einc Flexibilisierungsbereitschaft (vgl. G/
B, S. 1175 H/N 99, 104f.). SchlieRlich wird
die Moglichkeit des Inceressensausgleichs
nicht prinzipicll in Frage gestell: »Wer
meiny, sich Gestaltungsspielriume fir unter-
nehmerisches Handetn durch das Ausschal-
ten der Gewerkschaften zu verschaffen, ginge
in die Irre. Das Resuliat wire eine vollig
ungeordnete, kontraproduktive Verlagerung
sozialer Konflikie in die Beurebe.« (Z/G,
S.92).

Wollen die Gewerkschafien nicht nur als
Ordnungsfaktor geduldet werden, misssen
sie sich auf die Auswirkungen moderner Ar-
beisorganisation enstellen. Die unterschied-
lichen Flexibilisierungsmalnahmen sind Teil
eines Gesamtkonzepts, das unter dem Stich-
wort »Unternehmenskultur« die funktionale
Kooperation zwischen der Unternehmenslei-
tung und den Arbeitnchmern unter Negie-
rung des traditionellen Interesscngegensatzes
zum Ziel hat. Hierbei stichen die Gewerk-
schafcen jedoch vor einem Dilemma. Zum
einen nimmt das Gewicht der Bernebsrite in
den Verhandlungsstrukiuren zu, und damit

tun dies auch die betriebsspezifischen Arbeit-
nehmerwiinsche hinsichtlich Inhalt und zeit-
licher Lage der Arbeit. Zum anderen haben
gerade Betriebsrite die corporate identity ih-
res Unternehmens oft schon beispielhaft ver-
innerlicht. Die Ausfihrungen des Vorsitzen-
den des Gesamtibetriebsrates von BMW (vgl.
G/B, S.481f.) und Wirntschaftsvertretern bes
¢inem Kolloquium der Adolf-Weber-Stif-
wng (vgl. G/K, ty, 75 ff.) zZum Zusammen-
hang von Unternehmensgewinnen und Si-
cherung der Arbeitsplatze und der Vermei-
dung von Personalfluktuation sind nahezu
identisch.

Thomas Kreuder

Hannsjoachim  W. Koch, Volksgerichishof.
Politische Justiz 1im 3. Reich, Miinchen (Uni-
versias Verlag), 1988, 631 Sewen, 78,- DM.

1.

Bis 2uf das 1974 erschienenc monumentale
950 Sciten-Werk »Der Volksgerichtshol im
nationalsozialisuschen Staat« von Walter
Wagner und die unter dem Titel »Der Volks-
genchishof« verdffentlichte Darsiellung der
Ermittlungen der Berliner Staatsanwaltschaft
gegen ehemalige VolksGH-Juristen (1986,
1987) und zwei Urteilssammlungen' gibt es
kein Buch iber dieses Tétungsgremium.
Zwar erscheinen in Schnften tiber die Nazi-
Jusuz sporadisch Aufsicze. Aber eine Dar-
stellung aus der neueren Zeit, die inzwischen
erschlossenes  Material verarbeiter, fehlt.
Auch iuber Freisler, Prisident des VolksGH
von 1942 bis z2u seinem Tod 1945, gibt es —
abgesehen von Buchheits Versuch® - keine
Biographic. Ein Mangel, den Giinter Grib-
bohm, Richter am Bundesgerichishof und
1969 selbst Autor cines Aufsatzes zum
Thema, 1975 und erneut 1988 kritisiert har.!
Da hat er ein Buch tibersehen. Ap den Kon-
sens gemeinsamen Verabscheuens hile s sich
nicht. Von der ultrarechten Verlagsbuch-
handlong Grabert in Tibingen wird es so
angepriesen: »Die Wahrheit iiber cin Kapitel

1 Henz Hillermaer, Im Namen des Deutschen Volkes,
3. Aull, Darmsadc 1983; Landesxentrale fir polinsche
Bidungearbat Berdio, »... fir immer ehrlos.« Aus der
Praxis des Volksgenchishofs, 3. Aufl., Berlin 1981

2 Richter in roter Robe, Munchen 1968,

3 NIW 1974, 1352 ZRP 1988, 71.
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deutscher Rechusgeschichte, insbesondere
iber den zwicspiligen Volksgerichisprisi-
denten Roland Fretsler.« Erschienen ist das
Buch im Universitas Verlag Miinchen, der
schon »Dic geschmihte Generaton« von
Hans Filbinger herausbrachte.

Auf §21 Seiten mit 68 Seiten Anmerkungen
verknipft der Autor Hannsjoachim W. Koch
(er lehrt Geschichie an der Umiversitat von
York in Groflbritannien) die Geschichie des
VolksGH mit der Person Roland Freislers.
In zehn Kapiteln schligt cr den Bogen von
einem geschichtlichen Uberblick diber Biiro-
krate und Rechiswesen, von dem Verhalnis
der NSDAP zum Recht, der Entwicklung
des VolksGH und sciner Behandlung nach
194§ bis zu Freisler als Publizist und als
Prasident dieses Gerichts.

I1.

Seit dem =Hiscorikersteeit« und dessen Aus-
laufern cntdeckt man in vielen Werken ein-
zelne Punkte wieder, um die diese Diskus-
sion kreist. Wer nach Bekanntem sucht, wird
in diesem Buch nicht enttiusche. Schreibt
Emst Nolte in »Das Vergchen der Vergan-
genheit«, dafl Tucholsky und seinesgleichen
eine erhebliche Mitschuld am Uncergang der
Weimarer Republik hzuen, so sagt Koch: Sie
habe das geringe Vertrauen, das man ihr ent-
gegenbrachte, »sehr rasch durch Orgien de-
struktver Kritik« von Tucholsky, von Os-
sietzky, Heinrich Mann und anderen verlo-
ren (3of.). Fragt Nolte »Vollbrachten die
Nauonalsozialisten, vollbrachte Hitler eine
»asiatische« Tat vielleicht nur deshalb, weil sie
sich und ihresgleichen als potentielle oder
wirkliche Opfer einer sasiatischenc Tat be-
rachteten«, so relativiert Koch Freislers Ta-
rerposition. Schon aufgrund der sonstigen
Quellenlage sind die mitstenografierien und
gefilmien Prozesse ab dem Spatsommer 1944
wichtiger Bestandreil des Buches. Fast 1oo
Seiten fillen die Verhandlungsprotwokolle, in
denen Freisler die Angcklagien Hellmuth
Stieff, Albrecht von Hagen, Erwin von Witz-
leben, Erich Hocpner und Peter Graf Yorck
von Wartenburg verhért, atackiert und an-
brille, Hier serzt Koch an. Dicser Eindruck
von Freisler sei falsch. Er sei nicht an Mikro-
fone gewdhnt gewesen und habe deshalb so
laut gesprochen, als wiren sie niche vorhan-
den, so daf seine Stimine GbermiBig verzertt
geklungen habe. Darauf habe ihn der lewte
stellvertretende NS-Regierungssprecher auf-
merksam gemacht (336).

Auch er — so bckennt Koch - sei niche frei
von Vorurtwilen an dicses Buch gegangen.
Jedoch sei die damalige Wirklichkeit mit dem
Blick auf die Quellen nuancierter zu betrach-
ten. Freislers Bild sei kein »weillgewasche-
nes«, aber das eines absolut iiberzeugten na-
tionalsozialistischen Richcers, der die Ge-
setze nur im Rahmen seiner [dcologie inter-
pretierte (11, 13). Koch hat bisher der For-
schung nicht zugingliche Privatbricfe Freis-
lers an einen Richter des VolksGH und encn
anderen Richter einsehen kdnnen. Bis zum
Jahre 2010 licgen diese Brefe und Zeitzeu-
genaussagen in der Universitit York und im
Insutut fir Zeirgeschichte Minchen. Zweck
dieser Geheimniskrimerer ser es, so Koch,
wsicherzustellen, daf weder die Betroffenen
noch deren Angchdrige zu weiteren Oplern
ciner zweifelhafien und auf Sensationseffekt
ausgerichteten »Vergangenheitsbewltigung:
werden« (583). Wer so argumentiert, schafft
ein falsches Bild von der bundesdeutschen
»Vergangenheitsbewiltigung«: In Wirklich-
keit haben viele der VolksGH- Angehérigen
fast bruchlos den Ubergang in die Justiz der
Nachkriegszeit geschafft. Verfahren ab 1966
und emeut ab 1975 fihren zu keiner einzi-
gen rechukrifugen Verurieilung. In  der
DDR sollen {aut Koch VolksGH-Richter
»nachweisbar« forigewirkt haben; einc
Quelle gibt er dafiir nicht an, es gibt auch
keine (16).

Doch welcher Blick auf die acht Briefe wird
uns gestattet? Koch hebt auf wenige Grund-
gedanken ab: Freisler war charakterlich ge-
radlinig und bescindig. Er wollte zwar nicht
zum VolksGH, rat aber wotzdem scine
Pflicht, wenn auch mit Knitik am Lebenssul
der NS-Bonzen und Zweifeln am Endsicg.
Doch ireibendes Motiv wird der »Dolch-
stoll«, der Aufstand in der Heimat, der der
Armee in den Riicken fillt. Wieder und wie-
der wird dieses Wort von Koch zitiert (52,
97, 47, 133, 162, 164, 613, 617). Doch darin
unterscherder sich der private Freisler iiber-
haupt nicht von zahlreichen Urreilen damali-
ger Gerichte, die cbenfalls diese Formulie-
rung gebrauchen. Freisler -~ so Koch ~ habe
dic durch eigene Zweifel entstehenden
Schuldgefiihle auf die projizien, die sie aus-
sprachen, und so seine Angste bekimpft
(4871.). Koch will sagen: Freisler konnte gar
nicht anders. Ein weitcres, auch von Nole
verwendetes Argumentationsmuster tauche
auf: Der Vergleich mit anderen Tétern. An-
ders als sein Vorginger von 1536 bis 1942,

12§
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Outo Thierack, soll Freisler viel behutsamer
und gesclzestreuer gewesen semn (90, 107,
120, 130). Da Thierack auch einer jener Blut-
juristen war, ist ein Vergleich mit ihm auch
legium.

Aber vor allem = so der zweite Vergleich -
wiren laut Koch die Urteile nach dem 20. Juli
1944 vor jedem andercn Gericht in jedem
anderen Land genauso ausgefallen. Und die
sowjctischen Gerichte und Schauprozesse
seien viel schlimmer gewesen: »Dafl der
VolksGH als rechtswidriger Gerichtshof an-
gegnffen wurde und wird, ist vor allem auf
die Niederlage des Natonalsozialismus zu-
riickzufiihren. ... Der wesentlichc Unter-
schied zwischen dem Kommunismus und
dem WNationalsozialismus besteht darin, dafd
der erstere den Kricg gewonnen und der
letztere den Krieg verloren bat« (516 1.). Bei
diesen Gedanken wundert es nichy, dafl Koch
— pgenau wie Nolte - gegen angebliche
»Denk- und Frageverbote« polemisiert und
die »intellektuelle Toleranz in heiklen Gebie-
ten« an englischen Hochschulen lobt (5).
Uber all diese offenkundigen Parallelen zwi-
schen Koch und Nolte verbliifft, forscht man
genauer nach: Jm Wintersemester 1975/76
war Koch Gastprofessor an der FU Berlin, an
der Nolte seit 1973 lehr. Koch vertrar shn
dort wihrend eines Forschungsurlaubs, wie
der Historiker Hans-Ulrich Wehler vor kur-
zem in Erinncrung rief.*

Der Historikerstreit begann mut dem mittler-
weile berithmt gewordenen Aufsatz von Ha-
bermas in der ZEIT. Dort bezog er sich auf
die englische Fassung von Noltes Vorirag
»Zwischen Mythos und Revisionismus«, den
jener 1986 vor der Carl-Friedrich-von-Sie-
mens-Stiftung hielt. Die englische Fassung
wurde 1985 in einem Sammelband »Aspects
of the Third Reich« verdffentlicht. Heraus-
geber: Hannsjoachim W. Koch. In den frithe-
ren Werken Kochs lassen sich schon die In-
halee finden, die in scinem Buch wicder auf-
tauchen: So kritisiert er in seinem Buch »Ge-
schichte der Hitlerjugend«® die Behandlung
des antifaschistischen Widerstands in der
BRD. Der »Erinnerungskult« werde zu einer
Art von »moralischem Alibi« (341). Heute
schreibt er, der 20. Juli 1944 sei allzu lange als
Mythos »zur Lebensliige der Bundescepu-

4 Entsorgung der deutschen Vergangenhen? Eia polemi-
scher Essay 2um -Historikerstrent-, Miunchen 1988, 227.

s Erschesnungsort Houndmills/London.

6 Erscheinungsort Percha 1975,

blik« verfalscht worden (9). Er begriindet das
vor allem mit dem »Teil der damaligen deut-
schen Gencralitdt und des Offizierskorps«,
der erst kurz vor der Njederlage zum Wider-
stand stie, obwohl er vorher — wie z.B.
Erich Hoepner ~ mit den Einsalzgruppen
prima zuszmmengearbeitet hatte und durch
und durch antisemitisch war (15, passim).
Trorz der sehr personenorientierten Begriin-
dung Kochs, der auf »wahres Heldentum«
abstellt, hort sich das an wie eine klassisch
linke Position, wic sie vor dem 20.Juli 1984
in der DDR vertrcten wurde, als Prof. Dr.
Kun Finker im NEUEN DEUTSCHLAND
den 20.Juli 1944 als »mutige Tac tapferer
Patrioten« rihmie und so eine neue Sicht-
weise verkiindete. Im Unterschied zu regie-
rungsnahen Sichtweisen stiitze sich Koch
auch in anderen Bereichen auf fortschritthiche
Argumente. Die sonst immer hochgehalcene
Trennung zwischen SS und Wehrmacht, zwi-
schen »dreckiger« und »sauberer« Knegfiih-
rung, betrachtet Koch in den » Aspects of the
Third Reich« als die Schutzbehauptung, die
ste ist.

Mit seinen Werken will er ein Haupuziel
erreichen: dic Warzeln des Navionalsozialis-
mus im Kaiserreich und in der Weimarer
Republik, die personelle Kontinuitit vor al-
Jem bei Justiz und Biirokratie, die unverin-
derte Macht der deuwschen Eliten, kurz die
Alliglichkeit und Normalitat des National-
sozialismus zeigen. Das ist zum Teil dek-
kungsgleich mi1 Argumenten und Absicheen
von fonischrittlicher Seite. Aber die Ziele
sind grundverschieden: Richten sie sich ge-
gen den Kapitalismus, dessen Ultima ratio
der Faschismus war und mdglicherweise
noch ist, so fordert Koch gerade den heutigen
Kapitalismus 2uf, stolz auf seine Vergangen-
heit zu sein (bis auf ganz wenige Ausnahmen)
und nicht mehr das »fortgesetzic Fesuval der
Zerknirschung« mit »offentichen  Geille-
lungsakien« zu betreiben (521). Dazu
braucht er kein Nazi zu sein. Die Geschichts-
verfalschungen des David Irving, nach dem
Hitler bis 1943 nichts vom Mord an den
Juden gewuflt haben soll, lehnc er ab. Er
gehore nicht zu der Gruppe dumpfgliubiger
Abstreirer der Judenvernichtung, aber seine
Normalisierungstendenzen  verbinden ihn
eng, ganz ¢ng mit den Entsorgern der deut-
schen Vergangenheit. Mufl man noch hinzu-
fiigen. dafl das ultrarechte Funktionirsblau
NATION EUROPA eine »durch und durch

fundierte (geschichts-)revisionistische  Ar-
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beit« bejubelt?” Die Darstellung juristischer
Zusammenhinge gelingt Koch nicht. Das ab
1979 durchgefithrte Ermittungsverfahren ge-
gen VolksGH-Juristen wird von ihm so
falsch wiedergegeben wie dic Darstellung der
Veryihrungsfristen fiir Mord (16, 507). Und
wenn er schon einmal ¢ine Quelle mit juristi-
schem Inhalt nimmt (Hillermeier, Im Namen
des Deutschen Volkes), schreibr er auch dar-
aus noch falsch ab (514).

[11.

Koch betreibt eine narrative, auf die Einzel-
person Freisler fixierte Geschichtsschrei-
bung. Dabei wire gerade hier der Inhalt des
Strafrechts besonders wichug. Seit dem Ende
des vorigen Jahrhunderts, also seit der Emt-
wicklung des deutschen Imperialismus, dient
die rsichliche Tathandlung zum Einblick in
die Psyche des Taters. Da sich die Gedanken
auch anders, z.B. durch Worie miteilen,
wird das Bewufrsein, nicht so sehr die Hand-
lung, strafrclevant. Opposition auflere sich
schon lange vor ciner Tat. Die Maglichkeit,
eine Entscheidung iiber Handeln oder Niche-
Handeln zu treflen, wird nicht mehr berick-
sichugt. Durch eine frihzeitige Sankuon
wird die Privention auf dic Spitze getrieben.
»Gedankenverbrechen« nannte Orwell das in
»1984~ ganz richtig. Konnte vorher nur ver-
urteilt werden, wenn eine Tat begangen oder
zumindesc ernsthaft versucht war, setzt der
Nationalsozialismus diese Vorverlegung der
Strafbarkeit durch. Freisler war einer der
fUhrenden Vertrerer des »Gesinnungsstraf-
rechts«. Koch zitiere ihn hier pur, analysien
aber nichc.

Koch behauptrei, ¢s habe bet den Leuten des
20. Juli keine Folterungen gegeben, weil im
Nachkriegsdeutschland kein Prozefl gegen
Angeborige der Gestapo- und Knminalpoli-
zei-Sonderkommission  stattgefunden  hite
(540). Das ist falsch, denn der $5-Sturmbann-
fiihrer Dr. Neuhaus stand wegen Aussageer-
pressung vor Gericht. Oder ~ eincs seiner
Licblingsthemen, denn gleich dresmal finder
es sich in seinen Werken - das Eemichu-
gungsgesetz vom 24. Mirz 1933 sei véllig
legal.? Denn obwohl man die KPD-Abgeord-
neten schon in die ersten KZs gebrachr hatte,
wire doch auch bei ihrer Anwesenheit eine
Mehrheit zustandegekommen. Ob es an der

7 Nr.2/88, 77.
8 Verfassungsgeschichte Deutscblands (engl: New York
1984), 309 (f.; Axpects of the Third Rech 9, 3ol

Teilobersetzung aus dem Englischen liege
oder ob Koch auch Schwierigkeiten miv der
Sprache hay, liflt sich nicht genau fesistellen.
Werden in seinem Buch »cin grofer Teil der
Beschuldigungen . .. erschossens, so ist »Den
damals geliufigen Ausruf: >Wenn das der
Fihrer wiilte!?« ... die einfache Antwort
engegenzusetzen: >Ja, er wullte es schon!«
Man merky, Koch war als Zcitzeuge dabes,
wenn er auch leider cinen Schaden am Dauv
erlicren hac. Das Buch strotzt nur so von
falsch geschriebenen Namen, falsch zitierten
Quellen und verrutschten Fufinoten (vgl. nur
61, 86, 106, 182(f., 630). Bis auf dic nicht schr
aussagekriftigen Briefe Freislers hat er kein
neues Material erschlossen. Im September
198¢ las man in CRITICON: »Z. Zt. arbexet
er an ciner umfassenden Darstellung und
Analyse der Rolle der deuvtschen Armee in
Politik und Gesellschaft 1886-1980«.> Wir
werden also weiterhin mit Koch rechnen
mussen, wenn auch nicht im recheshiston-
schen Bereich.

Doch nun ist der deutschnationale Interna-
tonalist genug krivsient worden. Zwar ga-
loppiert er gegen eine Geschichtsbetrachtung
an, dic die thm hachst unsympathische »Bie-
lefelder Seilschafex  der  Sozialgeschichts-
schreibung schon lange zerpflisckt hae®
Aber cr soll gelobt werden, denn nun gibe es
auch im rechien Randbereich jemanden, der
ohne zu zdgern linke Argumentauonsmuster
benurzt, wenn auch mit falschen Zielen.

Iv.

Koch reduziert Freisler so zu einem »norma-
leo« NS-Richter. Dadurch kann man die
mindesiens §76 anderen VolksGH-Juristen
besser erkennen. Daf Freisler und sie auch
kih]l und gelassen agieren konnten, indent
nichts an Rirne und Begriindung shrer Ur-
teile. Und der VolksGH verliert seine her-
ausgehobene Position gegeniiber der genauso
faschistischen und blutigen Sonder-, Milidar-
und Strafgerichubarkeit. Dicse Sichrweise st
durchaus nachvollziehbar, Es mangelt dem
Buch aber an ciner rechishiscorisch fundier-
ten Einbezichung des VolksGH in die deut-
sche Rechtseniwickiung, die ihn aus seiner
Eigenschaft als zeitgebundene Erscbeinung
herauslost und Kontinuititen aufzeigt. Von
einem Xauf des Buchs ist abzuraten. Zwar ist

9 Nr.gi, 114,
1o CRITICON Nr. 101, 144,

127
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es ene interessante Provokauon, aber der
durch Koch gefiihrie Nachweis, dafl es Zeit
ist fiir dic Neuthematisierung des groflen
Fallbeils Volksgerichishof in der Wissen-
schaft, ist keinec 78 DM went. Und als neuer

Versuch, als Ausliufer des Historikerstraits
in einem bisher noch picht bearbeiteren Ge-
biet herkmmliche Geschichtsbetrachtungen
von rechis auszuhebeln, ist es das avch nicht.

Andreas Knobelsdorf

Ulrike Borger
Eheliches Giiterrecht

Ehevertriage — Giiterstandsrecht in der Ehe und bei Scheidung -
Steuerfragen

In der Bundesrepublik witd fast jede dritte Ehe geschieden. Dabei gewinnen
vermogensrechtliche Aspekte in dem MaBe an Bedeutung, in dem in allen
Bevolkerungsschichten zunehmend Vermdgen gebildet wird. Die Aufbauge-
neration der Bundesrepublik vererbt ihr Vermégen auf die nachfolgenden
Generationen, was wiederum seinen Niederschlag in vermdgensrechtlichen
Auseinandersetzungen aus Ania einer Ehescheidung finden kann. Vermé-
gensrechtliche Aspekte bieten im ibrigen zunehmend Veranlassung zur indivi-
duellen Gestaltung des ehelichen Giiterrechts durch Ehevertrége. Das vorlie-
gende Buch soll einen Uberblick iiber Gestallungsmaéglichkeiten und die
guterrechtlichen Auswirkungen von gesetzlichem oder vertraglichem Giiter-
stand in der Ehescheidung bieten. Das Buch soll also praktische Hilfestellung
sowoh! bei der Abfassung von Ehevertragen als auch bei der Vertretung in
Ehescheidungsverfahren bicten. Es beruht auf umfangreicher praktischer
Ecfahrung mit Ehescheidungsverfahren; jedes Ehescheidungsverfahren ist
zugleich Bewahrungsprobe fiir einen Ehevertrag.
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