Buchbesprechungen

Comelius Prittwitz, Strafrecht und Ristko.
Unitersuchungen zur Krisis von Strafrecht und
Kriminalpolitik in der Ristkogesellschaft. Klo-
stermann, Frankfurt/Main 1991, 428 S., DM
98~

1. Diese Frankfurter Habilitationsschrift hat
ein grofies Programm. Der Begriff der Risi-
kogesellschaft, 1986 von Ulrich Beck kreiert,
ist weit und noch keincswegs zu cinem Set
bestimmter Kriterien verfestigt. Das Straf-
recht andercrseits umfaftin Prittwitz’ Ansatz
Kriminalitdt, Kriminalisierung, Kriminalpo-
litik, Straftheorien und Rechtsdogmatik. Bei-
des, Risikogesellschaft und Strafrecht, sollen
aufeinander bezogen werden. Dazu leistet
Priwtwitz einen grundlegenden und vielfach
anregenden Beitrag. — Bevor es aber richtig
losgeht, wird alarmiert: Das Strafrecht be-
finde sich in einer akuten Krise (S. 42 f.), weil
es einerseits zunehmend als Sreucrungsmirtel
in diversen modernen Politikfeldern (Um-
welt, Wirtschaft, Waffenexport, Drogen) cin-
gesetzt werde, wo es andererseits keine Er-
folge vorzuwcisen habe und, wic es spater
heiflt, »gescheitert« sei. Soll man das starke
Wort ohne detaillierten Beleg glauben? Der
Befund »Krise« verblaflt ohnedies, weil zu-
gleich mitgetcilt wird, bei der herkdmmlichen
Kriminalitat (Mord, Dicbstahl etc.) seien Ef-
fizienz und Legitimation des Strafrechts seit
je zweifelhaft: »chronische Krise« (S. 44). Die
Leichtigkeit mit der hier Scheitern und Kri-
sen zugeschrieben werden, konnte Teil jenes
Bewufltseins sein, das die Arbeit zu analysie-
ren pratendiert: das Bewufltsein der Gesell-
schaft, der viele stabile Selbstverstindlichkei-
ten abhanden gekommen sind, dic allenthal-
ben Risiken wahrnimmt und problematisiert:
der Risikogesellschaft.

Diese zu verstehen, ist Gegenstand des ersten
gewichtigen Teils des Buches, und indem sic

bestimmt wid als eine, der »die Definition
von Risiken zum zentralen gesellschaftlichen
Konflikigegenstand geworden ist« (S.81),
werden in gelungener Weise ihre Merkmale
hervorgehoben. Risiken sind der sozialen
Wahrnehmung nicht vorgegeben; sie werden
sozial definiert. Gleiches gilt, das zeigt Prit-
witz immer wieder, fiir die Zielvorstellung
der Risikogescllschaft, dic Sicherheit. Die
Spezitik der Risikogesellschaft muf} also zu-
mindest auch auf der symbolischen Ebene
bestimmt werden. In die Auseinandersetzung
um die Definition von Risiken gehen nicht
nur Realdaten und deren divergente Interpre-
tationen durch Risikoverursacher und Be-
troffene cin. Die Teilnahme an der Definition
von Risiken ist auch eine Form der Skandali-
sierung, die den Marktwert von Medien und
Experten beeinflufit. Die Risikodefinition ist
weiter Gegenstand des politischen Rituals, in
welchem Nachrichten Tatsachen sind, dic ei-
nen von ihrem Gegenstand abgchobenen po-
litischen und wirtschaftlichen Stellenwert ha-
ben. Die Erzeugung und Beseitigung von
Angst und Sorge der Bevolkerung ist Me-
dium des politischen Kampfes. In dieser Sicht
gewinnt nun Prittwitz” Krisenbefund doch
einige Plausibilitat: Das Strafrecht, das in der
durch moderne Medien und deren Risikode-
finitionen geprigten Gesellschaft die Aufgabe
erhilt, Sicherheit symbolisch zu vermitreln —
Prittwitz zeigt, dafl dem Strafrecht diese Auf-
gabe zugeschoben wird — kann nicht dauer-
haft erfolgreich sein. Es ist Funktionselement
des politischen Rituals und entsprechendem
Verschleiff unterworfen. Damit ist freilich
nicht ausgeschlossen, dafl das Strafrecht auf
der Cbene der faktischen Bedingungen von
Risiken zu deren Begrenzung beitrdgt.

2. Zum Gang der Untersuchung im einzel-
nen: Die Charaktenisierung der Risikogesell-
schaft erfolgt durch cine instruktive Nach-
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zeichnung und Weiterfihrung der einschligi-
gen Forschung. Hervorzuheben ist hier die
Anwendung auributionstheoretischer Be-
funde iiber Verantwortungszuschreibung auf
das Risikoproblem, wobei die Mechanismen
der Verwandlung von Ungliick in Unrecht bei
gestiegenem Risikowissen sichtbar werden.
Anregend ist auch dic Auseinandersetzung
mit Luhmanns Thesen iiber Recht und Ri-
siko, mit Teubners Untersuchungen zur
Steuerungsproblematik im Priventionsstaat
sowie mit der Forderung U. Becks nach weit-
reichender Umstellung des Rechts auf Rist-
kobewiltigung. Scharf kritisiert wird »das
Strafrecht der Grofisteuerunge (S. 242 ff.),
dessen Beschreibung — »mehr und andere
Rechtsgliter« werden »frither« geschurtzt als
bisher - etwas diffus bleibt.

Es folgen erhellende Informationen und
scharfsinnige Diskussionen iiber die Entste-
hung von Kriminalitat in der Risikogesell-
schaft, die durch den rarional kalkulierten,
von traditionalen Moralbindungen emanzi-
pierten Tater gekennzeichnet sei. Nicht recht
vertrage sich damit die im Zusammenhang der
Strafzweckdiskussion vertretene These, Ab-
schreckung funkuoniere nichr, weil ihre
Adressaten nicht rational kalkulierten, und
der zuvor aus der Risikoforschung referierte
Befund, das Risikoverhalten der Biirger,
wozu auch der Umgang mit Strafdrohungen
gehor, sei ziemlich irrational. Davon abgese-
hen, das mufl hervorgehoben werden, wird
die Strafzweckdiskussion hier sehr klar dar-
gestellt und bezogen auf die neuen Probleme
weitergefiihre.

Im Jetzten Teil geht es um die Strafrechisdog-
matik in der Risikogesellschaft. Im Zentrum
steht das erlaubte Risiko, das seit seiner An-
erkennung in annihernd allen Kategorien der
Dogmatik umherwandert und seine Bedeu-
tung verandert. Hier zeigt sich die Unsicher-
heit der Dogmatik angesichts der Erfahrung,
dafl jeder bestindig in Risiken befangen ist,
von denen jedes prinzipiell vermieden, also
irgend jemandem als Schuld zugerechnet
werden kénnte, die aber insgesamt doch un-
vermetdbar sind. — Es folgt die Darstellung
des Einflusses des Risikodenkens auf die Be-
stimmung von Kausalirat, objektiver Zurech-
nung (RisikoerhGhungslehre) und Vorsatz
sowie die erwihnte Bilanz des Risikostraf-
rechts: Es sci geschertert.

Am Ende will allerdings auch Prittwitz das
Risiko nicht ganz aus der Strafbegriindung
verbannen. Um der Gerechugkeit willen

(S. 385) musse es beriicksichugt werden, denn
— so kann man die kluge Argumentarion
(S. 147f., 377f.) wohl zusammenfassen ~ die
Beriicksichtigung von Risiken gehdrt zur so-
zialen Gerechtigkeit; davon konnte individu-
elle Gerechtigkeit als Strafbegriindung nur
gesondert werden, wenn Unglick und (ver-
meidbares) Unrecht unterschieden werden
konnten. Da dies aber gegenwirtg nicht
mehr moglich ist, verschwindet auch die
Grenze zwischen sozialer und individueller
Gerechuigkeit, kann individuelle Gerechrig-
keit nicht bestimmt werden ohne das Einge-
stindnis, daf} auch soziale Risiken zugerech-
net werden.

3.a) Alles wire gut, wenn hier Schluf} wire.
Pritrwitz aber will nun (S. 383 ff.) das Verhilc-
ms der Gerechtigkeitsbestimmung zur Be-
riicksichtigung von sozialen Risiken wieder
indern. Nicht nur soll die Bestimmung von
Gerechtigkeit auf die Beriicksichtigung (u. a.)
von sozialen Risiken gestutzt werden; viel-
mehr soll die Beriicksichtigung jener Risiken
threrseits wieder durch individuelle Gerech-
tigkeir begrenzt werden. Demnach soll diese
nun doch wieder unabhingig von sozialen
Risiken bestimmt und »konsequent« durch-
gehalten werden. Was das bedeutet, ist nicht
ganz klar. Zuvor (S. 148) war gezeigt worden,
daR die konsequente Qrientierung an indivi-
dueller Gerechtigkeit die Beseitigung der ge-
samten Fahrlassigkeitshaftung zur Folge ha-
ben konnte. Auch gestrichen werden miifite
evenruell das Straflenverkehrsstrafrecht, denn
dabei wird dem cinzelnen Verkehrsteilneh-
mer die generelle Gefihrlichkeit des Strafien-
verkehrs zugerechner, die er nicht herbeige-
fihre hat. Derartige restriktive Konsequen-
zen zieht Prittwitz nun nicht in Erwdgung. -
Sind aber die von ihm vorgetragenen Folge-
rungen seiner Konzeption plausibel? — Bei-
spiele:

Verstiefe es evident gegen die individuelle
Gerechtigkeit, wenn ctwa bei Verbraucher-
schadigungen durch ¢in Unternehmen den
leitenden Angestellten zusiizlich zum eige-
nen Fehlverhalten auch das der juristischen
Person partiell zugerechnet wiirde (zum Ver-
gleich: Einzelne Gewalttiter werden gemafl
dem rechtsstaatlichen Tatstrafrecht ohne wei-
teres fiir ihre eventuell katastrophale Sozia-
lisation verantwortlich gemacht)? - Wenn ein
Umweltschiadiger, der bei seinem Tun das
hohe Schadensrisiko, das ¢in verniinfug Han-
delnder ernstgenommen hatte, erkannt, aber
nicht erstngenommen hatte (ctwa weil er auf
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seinen Profit fixiert war), wegen vorsitzlicher
Umweltschidigung haftbar gemachr wird,
verstoflt das »zutiefst« gegen individuelle Ge-
rechtigkeit? — In der Untersuchung wird bei-
des apodiktisch bejaht (S. 383 f., 357). Man-
che Leser, auch wenn sie im Ergebnis
zustimmen, werden hier eine eingehende Be-
grindung oder wenigsiens einen etwas vor-
sichtigeren Umgang mit dem Begriff indivi-
dueller Gerechugkeit vermissen.

b) Gegen die Forderung U.Becks und
R. Wolfs nach weitreichender Umstellung des
Rechts auf Risikobewiltigung macht Priu-
witz, soweit das Strafrecht betroffen ist, die
Vermurung mangelnder Akzeptanz und die
Grenzen der Steuerung durch Recht geltend
(S. 1321f.,, 375). Beides ist abstrakt und besagt
wenig uber die Durchsetzbarkeit und Effi-
zienz konkreter naheliegender Umstellun-
gen, z.B. partieller Beweislastumkehr bei
Schidigungen durch Industrieprodukre. Es
kénnte sein, daB derartiges von der Masse der
Bevélkerung problemlos akzeptiert, wenn
nicht begriific wiirde; es wiire auch — dazu so-
gleich ~ nicht ineffizient. Weiter insistiert
Pritrtwitz hier unnachgiebig auf der Rechts-
staatlichkeit. Indessen, dafl die Erhaltung von
deren filigraner Ausformung in jedem Detail
wichtiger sei als z.B. Umwelt- und Verbrau-
cherschutz durch Strafrecht — m. E. die span-
nendste Frage des ganzen Themas — wire
schon einer griindlichen Argumentation wert
gewesen. Der in diesem Kontext verbreitere
Hinweis auf mégliche Verschirfungen des Zi-
vil- und Verwaltungsrechts als Alternativen
des Strafrechts bei der Risikobewilugung (vgl.
S.247) hiue zu beachten, daf konsequent
auch in jenen Rechisgebieten die Rechusstaat-
lichkeit hochzuhalten wire. Vor allem aber lei-
sten Zivil- und Verwaltungsrechtnichtimmer,
was das Strafrecht spezifisch erbringt: die ab-
schreckende Drohung verbunden mit der
Schonung von individueller Frethert im Ein-
zelfall'; wenn z.B. Straflenverkehrsverstofie
mut Strafe bedrohr werden, kann insoweit dar-
auf verzichtet werden, den Straflenverkehr di-
rekt durch physische Hindernisse und Verre-
gelung zu beschranken; den Verkehrsteilneh-
mern bleibt Flexibilitit gegeniiber der Ord-
nung. Geschont wird u.U. auch die wirt-
schaftliche Existenz vieler; wenn z. B. anstelle
der hoheitlichen BetriebsschlieBung Strafen
gegen cinzelne verhingt werden, bleiben u. U.
Arbeitsplitze erhalten.

1 Daxu Klaus Gunther, K} 1994, 135 (r51).

¢) Schliefflich zur These vom Scheitern des
Risikostrafrechts. Sie trifft offensichtlich zu,
wenn man das genannte Recht an seiner enor-
men Programmauk mifit. Aber die gehort
zum politischen Ritual. Die realen Erfolge
sind wert, zur Kenntnis genommen zu wer-
den. Entscheidungen wie das Lederspray-Ur-
teil (BGHSt 37, 106) werden in den Betriebs-
leitungen verarbeiter und fihren zur Intensi-
vierung der Produknons- und Produktkon-
trolle. Die mit dem Umweltstrafrecht
angedrohten Sanktionen und schon die mog-
lichen presuigeschidigenden Verfahren bilden
— das bestdtigen Mitarbeiter der Umweltver-
waltung — ein (rechtssraatlich problemati-
sches, aber eben auch) effizientes Droh- und
Tauschpotential im Umgang der Umweltver-
waltung mit den Unternehmen. Von den Ver-
waltern habe ich noch nicht gehdrt, daf} das
Strafrecht hier »kontraproduktiv« (so S. 247)
sei. Der Verweis auf das grofle Dunkelfeld im
Umweltstrafrecht ist beziiglich »Scheitern«
also etwas aberflichlich.

Und der These, die Bevolkerung verliere das
Vertrauen ins Strafrecht, wenn dieses so we-
nig wie das Ristkostrafrecht bis zur Verurte:-
lung durchgeserzt werden konne (S. 370), laftt
sich entgegenhalten, dafl die Legitimarion des
Strafrechts wohl auch litte, wenn es, ohne
sich um die enormen Risiken zu kiimmern,
Wirtshausschlager mit den herkdmmlichen
Strafen belegie. = Es konnte sein, dafl die
Schwierigkeiten, in denen, wie Prittwitz
zeigt, das Strafrechr sich mit dem Risiko be-
findet, prinzipicll unausweichlich sind.

Zum Schlufl: Mit diesemn Buch verhilt es sich
ein wenig wie mit dem Risikostrafrechr. Ge-
messen an seiner groflen Programmatik kann
man leicht dieses und jenes cinwenden. Aber
von Scheitern kann keine Rede sein. Die Lek-
tiire bringt in den verschiedensten Bereichen
des Strafrechts und seines Umfeldes vieffalt-
gen Erkenntnisgewinn.

Rainer Keller
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Harald Hobmann

Priventive Rechtspflichten und -prinzipien
des modernen Umweltvilkerrechts.

Zum Stand des Umwelvolkerrechts zwischen
Umweltnutzung und Umweltschutz
Schriften zum Vilkerrecht, Band 97, Duncker
& Humblot, Berlin 1992, 439 S., DM 128~

Die kurz vor der Konferenz der Vereinten
Nationen iber Umwelt und Entwicklung® er-
schienenc Dissertation von Harald Hohmann
unternimmt es, den mittlerweile kaum mehr
libersehbaren Bestand an internationalen Ver-
einbarungen und Erklirungen zum Umwelt-
schutz und seine Entwicklung systematisch
darzustellen und unter der Fragestellung zu
analysieren, inwieweit sich iiber die letzten
zwel bis drei Jahrzehnte im Umweltvolker-
recht ein Paradigmenwechsel hin zu einer pri-
mir okologisch orientierten Schutzkonzep-
tion konstatieren liflt. Eine solche Entwick-
lung stellt der Autor einlcitend jedenfalls fur
das nationale (deutsche) Umweltrecht fest,
indem er auf vorsorgende und planerische In-
strumente in den einzelnen Umweltgescizen
verwcist.

Den umfangreichsten Teil der Untersuchung
(Kapitel IT) widmet Hohman normativen Er-
klarungen und IintschlieBungen, die zwi-
schenstaatliche Organisationen sowie nicht-
staatliche Kodifikationsgremien auf dem Ge-
biet des internationalen Umweltschutzes
verabschiedet haben. Erst im Anschlufl
hieran werden umweltvdlkerrechtliche Ver-
wrage zur Uberpriifung der Folgerungen her-
angezogen, die der Autor bereits aus der
vorangehenden Analyse nichtvertraglicher
Normtexte fiir den Bestand des Umweltval-
kergewohnheitsrechts abgeleitet hat. Die me-
thodisch-dogmatische Begriindung hierfiir
liefert er in seinem »Resiimece zu Kapitel I«
(S.219ff.); sie ist auch der Schliissel zum in-
haltlichen Verstindnis der Arbeit. Zweifellos
stellt die Bewahrung der natiirlichen Lebens-
grundlagen der Menschheit die Konscnsfin-
dungsmechanismen der Staatengemeinschaft
wie auch die Problemlosungskapazitit der
Vélkerrechtsordnung vor besondere Heraus-
forderungen. Wie sehr bei allen Bemiihungen
um Fortschritte in der internationalen Um-
welrzusammenarbeit die Forderungen nach
(dkonomischer) globaler Verteilungsgerech-
tigkeit und die aus der Erkenntnis globaler

1 Vgl. auch von Hohmann: Ergehmisse des Crdgiplels von
Rio, NVwZ 1993, 5. 311 ff.

Skologischer Interdependenz abgelciteren
Handlungsnotwendigkeiten in  Widerstreit
stehen, hat die Konferenz von Rio erneut ein-
driicklich vor Augen gefithrt; das von den
Staaten dort bemiihte Bild der »globalen Part-
nerschaft« kann die 6konomisch begriindeten
Differenzen zwischen Nord und Sidd nur un-
zureichend kaschicren. Die Dringlichkeir der
Uberlebensfrage Umweltschutz in einer hete-
rogenen Vélkergemeinschaft wirke sich — so
der Kern von Hohmanns dogmatischen
Uberlegungen — auf die Gewichtung normati-
ver Quellen im Prozefl der Volkerrechtsent-
stehung aus. Deklarationen, Resolutionen,
Guidelines und dhnlichen normativen Phino-
menen des sog. »soft law« weist der Autor als
vergleichsweise flexiblen Formen der zwi-
schenstaatlichen Konsensfindung unter fol-
genden  Voraussetzungen entscheidenden
Einfluff auf die Herausbildung von Volkerge-
wohnbcitsrecht zu (S. 226): Die in ihnen nie-
dergelegten Prinzipien und Regeln miissen
globale Geltung beanspruchen und auch
durch die Allgemeinheit der Staaten iiber-
nommen werden; sie miissen ferner durch
einen Prozefl der seriellen Verdichtung in der
Staatenzusammenarbeit fortlaufend besvitigr
werden, wobei sowohl rechtsverbindliche
volkerrechtliche Vertrage als auch wiederum
- isoliert betrachtet: - nicht rechtsverbindli-
che Erklirungen die Funktion der Bestiu-
gung einer Regel iibernchmen kénnen. Der
an die Konzeptionen des »spontancn Rechts«
von Ago sowie an dic Theorie des »instant
customary law« von Suy ankniipfende, aus-
fuhrlich dogmatisch begriindete Ansatz
Hohmanns zielt auf einen wesentlich frithe-
ren Nachweis einer (umwelt)vélkergewohn-
hensrechtlichen Regel, als dies nach her-
kommlicher Dogmatik das Erfordernis einer
lang andauernden Staatenpraxis erlaubt. Zu-
dem sind textliche Niederlegungen von Ver-
haltenserwartungen naturgemifl leichter zu
erfassen und im Hinblick auf dic Frage der
Gewohnheitsrechtsentstehung  auszuwerten
als dic Anhalispunkte fiir eine stindige
Ubung mit Rechtsiiberzeugung, die erst den
meist mihseligen Nachweis gewohnheits-
rechtlich relevanter Staatenpraxis fithren las-
sen. Es erscheint allerdings durchaus zweifel-
hafe, daR die von Hohmann vertretcne
Position die Natur der in Deklarationen und
ihnlichen Normtexten niedergelegten gegen-
seitigen Erwartungen der Staaten zutreffend
erfaflt, und daR die von ihm vorgenommene
Deutung der hohen gewohnheitsrechtlichen
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Relevanz von Erklirungen niche recht bald
schon die Grundlage der in ihr fixierten, rela-
tv flexiblen Konscnsbildung verindern
wiirde: Mag man auch die augenfilligen Dis-
krepanzen zwischen wohlklingenden Xonfe-
renzdokumenten und Prinzipienerklirungen
einerseits und des »hard lawe vertraglicher
Verpflichtungen andererseits mifbilligen, so
offenbart sich darin doch das Bediirfmis, in
der internationalen Zusammenarbeit auf
deutlich  nichtrechtsverbindliche  Formen
normativer Auflerungen zuriickzugreifen.
Die Kernfrage, uber die sich trefflich streiten
liflt, laurtet, ob in der textlichen Wiederho-
lung und Prizisierung von Prinzipien des
sog. »soft law« — einer von Hohmann zu
recht hinterfragten Begrifflichkeit (S. 223,
440) — eine Qualitatsveranderung hin zur
rechtlichen Natur einer Regel gesehen wer-
den kann, oder ob hierfir nicht weitere An-
haltspunkte in der Staatenpraxis zu fordern
sind.

Daf! die von Hohmann untersuchten Dekla-
rationen aus der Enwicklung der internatio-
nalen Umweltizusammenarbeit wie auch des
Umwelevlkerrechts nicht hinwegzudenken
sind, steht indes aufler Frage. Ausfiihrlich er-
drtert werden als Meilensteine in der Ent-
wicklung der Umweltzusammenarbeit u.a.
dic Stockholmer Deklaration (1972), in der
bereits vorsorgende und nachwelischiitzende
Ansitze nachweisbar sind, die Shared Re-
sources Declaration des Umweltprogramms
der Vereinten Nationen (1978), die Nairobi
Declaration sowie die World Charter for Na-
ture (1982). Auf der Grundlage des geschil-
derten dogmatischen Ansatzes gelangt der
Auror zu der detaillreich untermauerten
These, daft durch eine mehrfache Wiederho-
Jung und Verdichtung normativer Auferun-
gen eine Reihe von Prinzipien bereits v8lker-
gewohnheitsrechtliche Qualitit gewonnen
habe: Dies betrifft etwa Genehmigungserfor-
dernisse fir potentiell umweltbelastende Ak-
tivitdten, Pflichten zur Umweltplanung und
Uberwa-

chungs-, Informations- und Konsultations-

Umwelwvertriglichkcitspriifung,

pflichten. Herausgestellt werden an dieser
Stelle aber auch noch verbleibende Rege-
lungsliicken und -schwichen, so z.B. im
Hinblick auf den Technologietransfer, auf die
Vermeidung von Umweltbelastungen sowie
auf einheitliche Emissionsstandards. Auf der
Ebene der europiischen Regionalorgantsatio-
nen ergibt sich, wohl! bedingt durch die gro-
flere 6konomische Homogenitit der Staaten,

daf} teilweise weitergehende Anforderungen
ernchtet werden als auf globaler Ebene. Ins-
gesamt konstatiert Hohmann, dafl die Ent-
wicklung der Umweltzusammenarbeit in
Form von Erklirungen bereits weitgchend
dem Standard des Vorsorgeprinzips etwa im
deutschen Umweltrecht entspriche (S.111)
und es rechtfertigt, von einem »modernen
Umweltvdlkergeswvohnheitsrecht«  zu  spre-
chen. Dies dufert sich nach Auffassung des
Autors darin, dafl unmittelbares Schutzgut
der untersuchten Erklarungen die Umwelt-
medicn selbst seien, dalk sich ferner die nach-
barlich-bilaterale Orientierung des »traditio-
nellen« Umwelevdlkerrechts zugunsten ge-
meinschaftlicher  Verantwortungselemente
und der Anerkenntis multilateraler Ta-
ter/Opferkonstellationen  crweitert  habe
(S.242ff). Mit welcher Berechiigung und
Aussagekraft allerdings von einer stattfinden-
den »Erosion des traditionellen Souverini-
titsverstindnisses« und von der Etablierung
eines Solidaritatsprinzips gesprochen werden
kann (S. 243), erscheint jedoch zweifelhaft, da
es sich hierbel um recht grobmaschige Kate-
gorien handelt, deren Uberserzung in prizise
Staatenpflichten jedenfalls nach dem gegen-
wirngen Stand des Vélkerrechts Schwierig-
keiten bereitet.

I dritten Kapitel analysiert Hohmann vgl-
kerrechtliche Abkommen zum Schutz der
Gewisser, des Bodens, der Arten und sonsti-
gen Narturgiiter sowie von Luft und Atmo-
sphire. Die eingehende Wiirdigung jewcils
auch einzelner vertraglicher Regelungen er-
gibt z. B. fiir den Mceresumweltschutz eine
erst schrittweise priventive Ausrichtung bei
einem verhaltnismifig grofien Stellenwert
wirtschaftlicher Ruicksichtnahmen, einen erst
rudimentiren Bestand an bodenschiitzenden
(inklusive abfallwirtschaftlicher) Regelungen
sowie fir den Natur- und Artenschurz eine
Tendenz zur Verpflichtung der Staaten auch
zum Schutz der Umweltgiiter auf dem eige-
nen Staatsgebietr. Der Autor resiimiert, daff
der Befund aus der Untersuchung von Erkli-
rungen durch die Umweltschutzabkommen
bestiugt werde, dic vertraglichen Normen
mithin zur Etablierung des Umweltvolkerge-
wohnheitsrechts im oben angesprochenen
Sinne beitrligen (S. 379, 401). Ausdifferen-
ziert wird dies wiederum fiir eine Rethe von
Elementen vorsorgeorientierten Umwelt-
rechts (S. 379 ff.).

Die Arbeit bietet einen umfassenden Uber-
blick iber die komplexe und umfangreiche
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Materie des an textliche Niederlegungen an-
kniipfenden Umweltvolkerrechts. Sie erweist
sich gleichzeiug stets als zuverlissiger Weg-
weiser zu Detailfragen der Entstehungsge-
schichte und Auslegung einzelner Regelun-
gen und weist deren Bchandlung in der
Literatur jeweils umfassend nach. Durch ih-
ren cigenwilligen dogmatischen Ansatz hat
sie die volkerrechtliche Diskussion um einen
ebenso engagierten wie sorgfiltig begriinde-
ten Beitrag bereichert.
Das Buch ist inzwischen mit zahireichen
Akuualisierungen, zwei zusitzlichen Kapiteln
und Erganzungen in englischer Sprache er-
schienen (Harald Hohman, Precautionary
Legal Duties and Principles of Modern inter-
national Environmental Law, Graham &
Trotman — International Environmental Law
and Policy Series —, London 1994, 372 p., 215§
US-$).

Susanne Rublack

Hildegard ~ Matthies/Ulrich ~ Miickenber-
ger/Clans Offe/Edgar Peter/Sibylle Raasch,
Arbeit 2000. Anforderungen an eine Neuge-
staltung der Arbeitswelt, Rowohlt Taschen-
buch Verlag, 1994 (rororo aktuell Nr. 13565)
472 5., DM 19,90

Das Buch bringt eine frohe Botschaft: Um
die Zukunft der Arbeit und des Arbeitsrechts
ist es, so die Kernthese des interdisziplinir
aus Juristinnen und Sozialwissenschaftlerln-
nen zusammengesetzten Verfasserteams, bes-
ser bestellr, als der arbeitsrechiliche main-
stream und die rtarifpolitischen Akreure
wahrhaben wollen: »Der Biirgerstatus Be-
schiftigter — im Sinne von Selbstbestimmung
im Arbeitsbereich = (ist) zwar noch lingst
nicht realisiert, aber realisierbar: weil es 6ko-
nomisch méglich, sozial wiinschenswert und
gesellschaftlich vorteilhaft ist« (35).

I. Die Zukunftsvision: Das selbstbesuimmiue,
demokratische, nicht diskriminierende, sozial
nnd Gkologisch verantwortliche Arbeitsver-
haltnis

Auch wenn die Arbeitswelt und das Arbeirs-
recht (noch) nicht anders sind, sic kdénnten
anders sein: Selbstbestimmt, demokrausch,
nichtdiskriminierend, sozial und Skologisch
verantwortlich und zugleich effizient und

wirtschaftlich. Die Autorlnnen haben das
Fenster zu einer solchen Zukunfisperspektive
weit aufgestofien — die frische Zugluft, die sie
hereinstrémen lassen, ist erfrischend und
provozierend. Im Mittelpunkt ihres zukiinf-
tigen Arbeitsrechts sieht — in keineswegs iro-
nisch gemeinter Ubercinstimmung mit mo-
dernen Managementkonzeptionen und »Un-
ternehmensphilosophien« — niemand Gerin-
gerer als der Mensch. Primir als individuelle
Arbeitnehmerin und Arbeitnehmer, aber
auch als voriibergehend Arbeitsloser, als Er-
ziehender, als sich Weiterbildender. Nicht um
die Dimension der Stirkung seiner kollektiv-
vertraglichen Absicherung, den Ausbau von
Mitbestimmungsrechten der kollektiven Ver-
tretungsorgane ist es den Autorlnnen zu tun,
sondern um die Erweiterung seiner perso-
nalen Entfaltungs-, Mitwirkungs- und Ge-
staltungsspieiraume. Soweit diese der gesetz-
lichen oder kollektiven Unterstiitzung bediir-
fen, so gut — aber in keinem Fall dirfen sich
diese zu einer selbstzweckhaften Form der
Interessenvertretung  verselbstindigen, die
sich iiber die Bediirfnisse und Anspriiche, die
mannigfalugen Optionen des Einzelnen hin-
wegserzen. Das Leitbild ist nicht der Ausbau
der reprisentativen Betriebsdemokratie, die
allzu leicht in paternalisusche Bevormundung
miindet (80), sondern die Schaffung ihrer
Voraussetzungen: Die Ermichtigung der Ar-
beitnehmerinnen zu Subjekten thres berufli-
chen Arbeitslebens als Betriebsbiirgerin und
Betriebsbiirger, als gleichberechtigte Dis-
kurspartner des Arbeitgebers. Dieser indivi-
dualistische, betont antikollektivistische
Grundzug des Buches rithrt an Grundmotive
des gewerkschaftlichen Selbstverstindnisses.
Doch dicse haben ihre Herausforderung
selbst bestelle: Es handelt sich, das Titelblatt
kiindigt es zur Vermeidung von Mifiverstind-
nissen sogleich an, um »eine Studie der Hans-
Bockler-Suiftung«, des Mitbestimmungs-,
Forschungs- und Studienférderungswerks
des DGB.

Folgt man den Autorlnnen, so ist biirger-
rechtliche Autonomie im Arbeitsrecht, ko-
nomische Imperative hin, technologisch-
organisatorische Sachzwinge her, machbar.
Nicht einfach nur, weil sie dies normativ fiir
erstrebenswert halten, sondern weil die be-
triebliche und gesellschaftliche Wirklichkeit,
wie sie nachzuweisen suchen, selbst zu dieser
Gestaltung strebt, zumindest die Chancen
hierfiir er6ffnet. »Der rechtliche Rahmen des
Arbeitsverhiltnisses ist noch vom traditionell

257


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1995-2-252

258

patriarchalischen, nicht von einem modernen
demokratischen und kommunikativen Cha-
rakter der Arbensbezichungen  gepragt.
Demgegeniiber weisen dic Verdnderungen in
der Arbeitswelt einen »Entwicklungsvor-
sprung« auf, den das Recht noch nicht ange-
messen wahrnimmt und zeitgemif} gestaltet.
Genau dieser Entwicklungsriickstand des
Rechts ist cs, auf dessen Uberwindung die
Verinderungsvorschlige dieses Berichts ab-
zielen« (S. 84, Hervorhebung daselbst).

Der Bogen der Studie 1st, diesem Anspruch
entsprechend, weit gespannt: Er beginnt mit
einer knappen Skizze der »Antiquiertheit des
deutschen Arbeitsvertragsrechis«. Auf wvier
Regelungsfeldern wird sodann dieser Befund
sozialwissenschaftlich fundiert und einer kri-
tischen Analyse unterzogen: »Demokratie im
Betrieb«, »Arbeitsverhilinis und Geschlech-
terverhiftnis«, »Interne Flexibilitit— Arbeits-
zeitoptionen«, »Externe Flexibilitat -~ min-
dergeschiitzte Beschiftigung«. Im Anschluf}
an diese Bestandsaufnahme swerden, in the-
matisch gleicher Reihenfolge, rechtspoliti-
sche Folgerungen fiir die Gestaltung moder-
ner Arbeitsverhiltnisse gezogen, die sodann
zu 6o »Leitsitze(n) fiir eine notwendige Re-
forme« verdichtet werden. Das abschlieflende
»Plidoyer fiir Neugestaltungs resumiert
nochmals die Intentionen der Studie und
streift die Frage nach den Realisierungsbedin-
gungen ihrer Vorschlige.

1. Die Riickstindigkeit des Arbeitsvertrags-
rechts
Angesichts der dramatischen Umbriiche sei-
ner sozialen Bezugssysteme (Familie und Per-
sonlichkeit, Okonomie und Technologie,
Okologie) erweist sich das Arbeitsvertrags-
recht, Wiethlters Diagnose von 1967 klingt
wie ein prophetisches Echo nach, als vormo-
dern, vordemokratisch in seiner Fixierung auf
iiberholte familiale und soziale Normalitits-
standards (»Normalarbeitsverhiltnis«), patri-
archalisch und diskriminierend. Zugeschnit-
ten auf die Regelungsbediirlnisse der einsti-
gen Industriegesellschaft betrachtet das Ar-
beitsrecht den Betrieb »als Ort der Vernut-
zung von Arbeitskraft im Vollzug der
Naturbearbeitung. Es reguliert und begrenzt
diese Vernutzung — mehr nicht« (20). Die
»Tertiarisierung« der Okonomie, die zuneh-
mende Dominanz von Dienstleistungstitig-
keiten mit ihren primir kooperativ-kommu-
nikativen, nicht motorisch-repetiiven Ar-
beitsweisen ist an ihm ebenso unbemerkt

vorbeigegangen wic dic Entwicklung neuer
Produktionskonzepte (Stichworte: Ende des
Taylorismus, Projektférmigkeit, flexible Ge-
staltung, Produktdifferenzierung, Verkiir-
zung von Produktinnovationszyklen, Aufhe-
bung der Trennung von Planung und Ausfiih-
rung, Dezentralisierung, Enthierarchisie-
rung, Aufgabenintegration, Mitarbeiterzen-
triertheit). Gleiches gilt fiir den soziokulwu-
rellen Wandel, die Prozesse der Individuali-
sierung, der Pluralisierung von Lebensstilen,
die Einstellungsverinderungen (Stichworte:
steigendes  Bildungsniveau, Abnahme der
Haushaltsgroflen, variablere Partnerbezie-
hungen, Anniherung der Erwerbsquote ver-
heirateter und alleinstehender Frauen, Zu-
nahme des dispositiven Anteils am Erwerbs-
einkommen, Abnahme der Erwerbsarbeit an
der Gesamtlebenszeit auf nur mehr ca. 8§%),
die Veranderungen im Geschlechterverhilt-
nis, die &kologische Kritik am Produktivi-
tats-, Fortschritts- und Wohlstandsparadigma
— und nicht zuletzt fiir dic Verwerfungen auf
dem Arbeitsmarkt (Ende der Vollbeschifti-
gung, Globalisierung, Migration) mit ihrer
sinkenden Bedeutung zentralisierter nationa-
ler Normsetzungssysteme, der Dezentralisie-
rung von Entscheidungsprozessen auf die
Ebene von Branchen, Regionen und Betrie-
ben einerseits und der Tendenz zur suprana-
tionalen Zentralisierung auf Konzern- und
EG-Ebene andererseits.

Das iiberkommene Recht des Arbeitsverhilt-
nisses haftet an untergegangenen Konstella-
tionen: Es setzt, ebenso wie das erginzende
Sozialrecht, »die Uniformitit und Kollektivi-
tat der Arbeitenden voraus« (24) und wird
lediglich situativ im Sinne der geinderten An-
forderungen durchléchert. Mit einer Reform
allein des Individualarbeitsrechts lassen sich
dic dramatischen Verinderungen von Oko-
nomie und Okologie, Sozialstruktur und Ge-
schlechterverhiltnissen, Politik und Regulie-
rung zweifellos nicht einfangen. Notwendig
wire eine grundlegende Revision der Sozial-
verfassung und ihrer impliziten »Generatio-
nenvertrige« und »Solidarpakte« — also auch
des Sozial-, Familien- und Steuerrechts und
des kollektiven Arbeitsrechts. Gleichwohl
besitzt das Individualarbeitsreche fiir dieses
Unterfangen, so die AutorInnen, einen privi-
legierten Ort, der es legitimiert, mit thm den
Anfang zu machen: Denn ses lafit sich bewei-
sen«, so die einleitende starke These, »daf} der
technisch-ckonomische und der soziokultu-
relle Wandel die modernisierte normative Ge-
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staltung der Rolle der einzelnen Beschifugten
im Betrieb und aufierhalb nicht nur ermogli-
chen, sondern geradezu erfordern« (14). Ge-
will, dagegen gibt es Widerstinde und Vorbe-
halte. Sie iullern sich in der herrschenden
(aber stets ambivalent gebliebenen, nie konsi-
stenten) Politik der Deregulierung einerseits
und in einer deutlichen Zunahme tariflicher,
nicht selten auch informeller Regelungen, die
in Richtung auf ein qualitativ neues, moder-
nisiertes  Arbeitsverhaltrusrecht  verweisen:
Letztere beim Schopf zu ergreifen und auf
das Niveau verallgemeinerter und zwingen-
der Regelungen zu erheben, ist das Ziel der
Studie. Re-Regulierung statt De-Regulierung
ist ihr Programm. Normativ ist dies vom An-
sawz her uberzeugend. Ob sie allerdings der
Riickenwind der Geschichte so sehr beflii-
gelt, wie die AutorInnen vermeinen, bleibt zu
diskuteren. Wenn dem nichr so wire, was
dann? Sie hitten Vorschlige gemacht.
Schauen wir uns diese zunichst genauer an.

2. Demokratie 1m Betrieb

Die Verinderungen der Produktionsverfah-
ren und betrieblichen Organisationskonzepte
zur Sicherung einer international werttbe-
werbsfihigen Wirtschaft, die soziokulturellen
Wandlungsprozesse und das Bewuftsein neu-
artiger Gkologischer Produktionsrisiken wei-
sen in die gleiche Richtung: Auf das Erfor-
dernis einer demokratischen Neugestaltung
des betrieblichen Alltags. Die iiberkommene
eindimensionale, hierarchische Befehls- und
Gehorsamsbeziehung ist veraltet. An ihre
Stelle soll eine mehrdimensionale Diskursbe-
ziehung treten, die freie und ungehinderte
Kommunikationsrechte der Beschiftigten
voraussetzt und der Vielschichtigkeit funk-
tionaler Arbeitsteilung perecht wird (250,
259). Dabei gilt es nicht nur, die Grundrechte
der Meinungs- und Gewissensfreiheit und
des Personlichkeitsschutzes auch im Betrieb
voll zur Entfaltung zu bringen und von den
junisuschen Einschrinkungen einer blofien
»Drittwirkung« der Grundrechte im Arbeits-
verhiltnis zu befreien. »Industrial citizen-
ship« erfordert zudem dic Abkehr von der
Rechtskonstruktion des Arbeitsvertrages als
personenrechtliches Gemeinschaftsverhalinis
— mit seiner starken Betonung der »personli-
chen Abhingigkeit« bereits im Begriff des
Arbeitnehmers - und seine Umgestaltung zu
einer »Austausch- und Diskursbeziehung
zwischen Menschen, deren Biirgerstatus in-
nerhalb des Betriebes intakr bleibr« (36 £.).

An die Stelle des nur in den Grenzen zuldssi-
gen Ermessens arbeitsgerichtlich iiberpriifba-
ren Weisungsrechts des Arbeitgebers, an die
Stelle seines Direktionsrechts soll eine »Dis-
kurspflicht« treten. Der Arbeitgeber hat seine
Anordnungen rechtzeitig zu begriinden und
zu erldutern, die Weisungsempfinger konnen
hierzu Stellung nehmen, im Streitfall soll eine
betriebliche clearing-Stelle entscheiden. Ver-
letzungen der Diskurspflicht werden sankto-
niert: Die unbegriindete, legiime Rechrte
oder Optionen der Betroffenen verletzende
Weisung ist nichtig, ihre Wirkungen sind
rickgingig zu machen. Sie begrindet ein Ar-
beitsverweigerungsrecht, gegebenenfalls Bu-
Ren gegenuber Arbeitgebern und Vorgeserz-
ten, die von der Verhingung von Geldbuflen
bis hin zum Verlust des Arbeitsplatzes bzw.
der betrieblichen Funktion reichen konnen
(270).

Auf der anderen Seite soll der Arbeitgeber
verpflichtet werden, Krittk und Anregungen
von seiten der Beschifugten nicht nur zur
Kenntnis zu nehmen, sondern ernsthaft zu
wiirdigen. Dafiir sind diese zunichst durch
Erweiterung ihres Kundigungsschutzes (Zu-
stimmungserfordernis einer externen In-
stanz) und ein beweislastrelevantes »Recht
auf Irrtume vor Sanktionen zu schirzen —
etwa wenn sie rechtswidrige Prakriken im Be-
trieb Sffentlich anprangem oder die Frage
nach der Sozialvertraglichkeit des Produktes
aufwerfen. Dabei stellen die AutorInnen die
Unternehmensautonomie unter cinen schar-
fen Vorbehalt der Gesellschafts-, Umwelt-
und Sozialveririglichkeit. Thre privatrechtli-
che Grundlage legitimiert insoweit keinerlei
Restriktionen offentlich zu fuhrender Dis-
kurse: »Beschaftigte konnen oft gegeniiber
der Offemtlichkeit genauer und korrekter
Gber externe Effekte von Produkt und Pro-
duktion wic auch iber mégliche Produk-
tions- und Produktalternativen berichten als
etwa Reporter oder externe Sachverstandige.
Geschifts- oder Vertraulichkeitsinteressen
des/r Arbeitgebers/in diirfen die diskursive
gesellschaftliche Verantworrung der Beschif-
tigten nicht beschrinken, Fithrte die blofe
Tatsache, dafd eine Unternehmensaktivitit er-
laubt und vorhersehbar ist (erwihnt wird in
diesem Kontext explizit die Automobilindu-
strie, T.B.), zu einer Thematisierungsbarriere
fir die Beschiftigten, so verlore die Gesell-
schaft eine fiir sie unentbehrliche Informa-
tions- und Diskursquelle. Das Thematisie-
rungsverbot wiirde zu einer gesellschaftlichen
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Innovationsblockade. Dafl die Thematisie-
rungsbarriere der Treuepflicht demokrati-
schen Anforderungen widerspricht, wurde
bereits betont« (273).

Bei betrieblichen Verbesserungsvorschligen
soll eine Art »Einlassungszwang« geschaffen
werden, der sich bei nachweislichen Vorreilen
fir wirtschaftliche Effizienz, 6kologische
Vertraglichkeit und die Qualifikation und Ar-
beitsbedingungen der Beschiftigten bis hin
zu einem Anspruch auf entsprechende Um-
gestaltung der Produktion und Arbeitsorga-
nisation verdichten konnen soll (394). Diese—
in These 13 der ahschiiefenden »Leirsitze [iir
cine notwendige Reform« aufgestellte — Zu-
spitzung der Kommunikationsrechte zu einer
Erzwingbarkeit betrieblicher Entscheidun-
gen wird freilich eine scliene Ausnahme blei-
ben miissen. Denn die Autorlnnen lassen
keinen Zweifcl daran, daff die »funktionale
Abhiangigkeit« der Arbeitnehmerlnnen im
Arbeitsverhaltms, die durch die Anforderun-
gen einer arbensteilig speziahisierten Produk-
tion bedingt ist, bestehen bletbt (260). Ebenso
ist die spezifische 6konomische Risikovertei-
lung aufgrund der Eigentumsverfassung als
gegebenes Fakium zu respekueren. Deshalb
gehen sie davon aus, daff »eine tiber Kommu-
nikationsanspriiche  wesentlich  hinausge-
hende EinfluBméglichkeit Beschafrigter auf
Unternehmensentscheidungen  ohne  eine
Neuvertellung des mit dem Kapitaleinsatz
verbundenen Risikos nicht md&glich ist«
(285). Bei gegebenen wirtschafttichen Rah-
menbedingungen, an denen sie im Gbrigen
wegen der Vorteile funkdonaler Arbeitstei-
lung fiir die Effizienzorienticrung der Unter-
nehmen auch gar niche riitteln wollen, bleibt
fiir weitergehende Forderungen nach Pro-
duktmitbestimmung, gar Produktselbstbe-
summung kein Raum (ebd.).

3. Arbeitsverhdlinis und Geschlechterverhilt-
nis
Ungeachtet allen sozialstrukturelien Wan-
dels, ungeachtet auch aller arbeirsrechtlicher
Diskriminierungsverbote bestcht die  ge-
schlechusspezifische  Benachzeiligung  von
I'rauen im Erwerbsleben fort (89 f£.). Zwar ist
die Erwerbsquote von Frauen seit 1970 konti-
nuierlich angestiegen (1992: 62,5%), hegt
aber noch immer weit unterhalb derjenigen
der Minner (82%). Obwohl immer mehr
Frauen crwerbstatig sind, bleiben die Autga-
ben im Haushaly, Kindererzichung und
Pflege weiterhin fast ausschlicflich im Ver-

antwortungsbereich der Frauen. Frauen sind
daher weit uberproportional als Teilzeitbe-
schiftigte oder in Heimarbeit titig. Sic ver-
dienen im Durchschnite '/; weniger als die
Minner (116f), ihr Anteil an den prekdren
Arbeitsverhiltnissen liegt bei 96%, sie sind
hiufiger und langer arbeitslos, entsprechend
geringer sind ihre sozialversicherungsrechtli-
chen Leistungsanspriiche. 1hre Integration in
den Arbeitsmarkr beschrinke sich auf wenige’
frauenspezifische Branchen und Berufe, bei
Aufstegs- und Karrierechancen werden sie
signifikant benachteiligr und gegen die De-
monstraton minnlicher Macht durch sexu-
elle Belastigung am Arbeitsplatz erst durch
das 1. Gleichstellungsgesetz von 1994 — und
auch dies nur unzureichend (Beweislast, blofl
individuelle Klagemoglichkeiten) — geschiitzt
(121).

Das Arbeits- und Sozialrecht ist an dieser
strukturellen Diskriminierung von Frauen
nicht unbeteiligt, im Gegenteil, Thr normati-
ves Leitbild des »MNormalarbeitsverhalinis-
ses« 1st orientiert an der minnlichen Er-
werbsbiographie, der kontinuierlichen, dau-
erhaften, qualifizierten Beschaftigung in ci-
nem grifleren Betrieb. Es impliziert Vorstel-
lungen eines »richtigen Lebens« auf der Basis
strikter Arbeitsteilung zwischen Mann und
Frau in Beruf und Familie, deren ékonomi-
sche, soziale und kulturelle Grundlage mit
dem Ende der Vollbeschiftizung, der Krise
des Sozialstaats und der Erosion der familia-
len Lebensform entfallen ist. Es bezeichnet
lingst nicht mehr die typische arbeitsrechtli-
che Normalitat, sondern ist zum Ausnahme-
modell geworden. Dadurch tritt seine Selekri-
vitat um so krasser hervor: Abweichungen
vom Normalarbeitsverhiltnis bedeuten Ku-
mulicrung rechrlicher und sozialer Risi-
ken.

Die Gleichstellung der Entfaleungsmoglich-
keiten von Frauen und Minnern im Erwerbs-
leben und im Reproduktionsbereich setzt
neue Formen der Synchronisierung beider
Sphiaren voraus. An die Stelle der Orientie-
rung auf ein fiktives Gleichheitsmodell durch
Angleichung der Frauensituation an diejenige
der Minner soll dabei ein Arbeitsrecht treten,
welches den Verschiedenartigkeiten der Be-
diirfnisse entsprechend unterschiedlichen Le-
benstagen durch eine Fiille von Optionsmég-
lichkeiten Rechnung trigt, die nach einer Art
Baukastenprinzip individuell zusammenge-
figt werden konnen (287ff.). Das normative
Lettbild der Autorlnnen ist Gleichheit unter
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Bedingungen der Differenz. Thre Ziele sind
die nichtdiskriminierende Erméglichung der
Gleichzeitigkeit von und des Wechsels zwi-
schen Erwerbs- und Familicnarbeic fiir beide
Geschlechter, der Schutz vor Geschlechtsdis-
kriminierung, Mafinahmen zur Herstellung
ciner Machtbalance und ciner gerechren und
sinnvallen Lastenverteilung zwischen den
Geschlechtern. Die hierfiir vorgeschlagenen
rechtlichen Instrumentarien sind vielfaltig.
Sic reichen von einer drastischen Arbeitszeit-
verkiirzung, dem Vorrang von Arbeitszeit-
priferenzen bei Familienarbeitr, Erzichung
und Pflege, der Mitverantwortlichkeit der
Betriebe fiir ausreichende Kinderbetreuungs-
angebote, dem Ausschlufl von Benachreili-
gungen fir familiir belasccte Arbeitnehme-
rinnen bei Einstellung, Weiterqualifizierung
und Aufstiegsmoglichkeiten, Lohnersatz bei
Erziehungs und Pflegeurlaub, Riickkehran-
spruchen auf einen gleichwertigen Arbeits-
plaiz dber dic sozialrechtliche Anrechnung
von Familienditigkeiten als Erwerbszeiten,
cine griffige Antidiskriminierungspolitik bis
hin zu verbindlichen Frauenférderplinen,
Frauen- und Gleichstellungsbeauftragten in
den Betrieben, der Einrichtung von betricbli-
chen Frauenaussschussen und der Einfuh-
rung von Ergebnisquoten zur Erreichung
ausgewogencr Beschaftigung.

4. Interne Flexibilutdt ~ Arbertszeit

Nicht minder anspruchs- und vorausset-
zungsvoll sind die Anforderungen, die dic
VerfasserInnen an eine Neugestaltung des Ar-
beitszeitrechts stellen. Wiederum geht es um
das  Kunsustiick, individuellen Oprionen
moglichst grofen Gestaltungsspielraum ein-
zurdumen, sie zugleich im Interesse einer Be-
grenzung und Umvertcilung des Arbeitszeit-
volumens quantitativ, im Interesse des Ge-
sundheitsschutzes und kultureller Zeitmuster
(Nacht- und Sonntagsarbeit) qualitativ einzu-
schranken, mit konkutrierenden Optionen
anderer Arbettnchmer abzustimmen und da-
bei Skonomische Effizienzbedingungen und
bettiebliche  Organisationsnotwendigkeiten
nicht aufler Acht zu lassen: »Dic Neugestal-
tung der Arbeitszeit sollte sich neben den
Problemen 6konomischer Effizienz gleicher-
maflen denjenigen der Synchronisation der
Zeitmuster in den verschiedenen Lebensbe-
reichen sowie der zunehmenden Spaltung
durch andavernde Massenarbeitslosigkeit
stellene (402).

Dem wird das neuc Arbeitszeitrechtsgesetz

mit seinen extrem zuriickgenommenen zwin-
genden rechtlichen Rahmensctzungen fiir die
betriebliche Arbeitszeitgestaltung und sciner
cinseitigen Orientierung an Unternchmens-
interessen in keiner Weise gerecht (135, 339).
Weder reflcktiert es dic bestehenden arbeies-
zeitspezifischen  Diskriminierungen  (Nor-
malarbeitszeit gilt nur fiir cine Minderheir,
24% der Beschiftigten; 30% der Frauen ge-
geniber 2% der Minner sind teilzeitbeschaf-
tigt (136, t154) noch die Bediirfnisse und
Interessen  der  Arbeitnehmerlnnen, der
Nichrerwerbstitigen oder der Gesellschaft.
Statt dessen muf die Hochsuarbeitszeit unter
Verhinderung von Mchrarbeit durch tarifli-
che Festlegung von Bandbreiten begrenzt,
Mehrfachbeschiftigungen unterbunden und
eine 6ffentlich-rechtliche Grenze der durch-
schnittlichen wochentlichen Arbeitszeit fest-
gelegt werden und sind monetare Gratifika-
tonen als Ausgleich fiir Zeitguthaben auszu-
schlicflen. Individuellen Zeitpriferenzen ist
als Recht auf optimale Arbeitszeitgestaltung
hohe Prioritat cinzuraumen, wobei die Koor-
dinationsaufgabe — aber auch die Verantwor-
tung fiir thr Mifllingen - den Beschiftigten
selbst zufillt. Sic erhalten cin grundsarzlich
reversibles Recht auf Wechsel - insbesondere
Reduktion - des vereinbarten Arbeitszeitum-
fangs, aui Freistellungsveiten (sabbatical) bei
Frhalt des Arbeitsplatzes und Lohnausgleich.
Ein betrieblicher Arbeitszettausschufl soll
dariiber wachen, dafl die Regeln der Diskur-
sivitdt dieses Aushandlungsprozesses, insbe-
sondere das Diskriminierungsverbor, nicht
verletzt werden. Die Prioritat der Zeitprafe-
renzen soll sich aus einer nach objektivierba-
ren Kriterien wie Vorhersehbarkeit, Planar-
beit und Flexabilitit der Belange festgelegten
Rangliste ergeben (524 ff.).

Hand in Hand mit diesen Flexibilisierungen
der Arbeitszeit mifiten neuartige Instrumen-
tarien zur sozialen Absicherung der kurzzei-
tig und befrister Beschiftigten, der Freige-
stellten und Hausarbeitenden geschaffen wer-
den: Die Verfasserlnnen erwihnen in diesem
Zusammenhang, ohne niher darauf einzuge-
hen, die Einfihrung von Beschiftigungs-
pools, von Burgergeld oder Negativsteuern,
Grund- und Zusatzrenten, deren Finanzie-
rung durch eine »soziale Mehrwertsteuer«
erfolgen kénnte (358 1.).

5. Externe Flexibilitit — mindergeschiitzte Be-
schéftigung
Eine Neugestaltung des Arbeitsvertrags-
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rechts muB sich schlieflich mit dem Vordrin-
gen nur unzureichend geschiitzter Beschafti-
gungsverhaltnisse auseinandersetzen. Das
gehiende Recht sezt starke Pramien fir den
Rekurs auf derartige prekire Arbeitsverhalt-
nisse — wie befristete Beschiftigung, Leihar-
beir, Arbeit in Kleinstbetrieben und Schein-
selbstandige — aus und tragt so dazu bei, dafl
sich die Ristken dauerhafter Ausgrenzung in
diesem Teil der Erwerbsbevolkerung enorm
steigern  (z21t).  Versagung  kollekrtiven
Schutzes, verminderte Integration in den Be-
trieb bei erleichterter Auflésung der Arbeits-
beziehung, grofere skonomische Abhingig-
keit, geringe Kommunikations-, Fort- und
Weiterbildungsmoglichkeiten schlieffen die-
ses »externe Flexibilitdtspotential« einer in-
tern gespaltenen Personalpolitik von den Mo-
dernisierungsprozessen des Erwerbslebens
aus (216).

Diese Diagnose ist unstrittig. Die Zielformu-
lierung zur Verbesserung der Lage der prekir
Beschiftigten ist jedoch so wenig selektiv,
dall sie schlechthin fir alle Arbeitnehmer-
gruppen gilt: Aufgabe miilte sein, »allen Be-
schiftigten wiederkehrend Chancen zu eroff-
nen, damit sie ihre beruflichen Fahigkeiten
individuell entwickeln und den schnell wech-
selnden Anforderungen auf dem Arbeits-
markt anpassen konnen. Dariiber hinaus ist
allen Beschiftigten jenes Minimum an Be-
schiftigungssicherheit und kommunikativer
betrieblicher Integration zu gewihrleisten,
das cinen verantwortlichen Umgang mit den
8kologischen und sozialen Folgen der Ar-
beitstitigkest moglich macht« (361). Das Di-
lemma einer Verbesserung des arbeitsrechtli-
chen Schutzes der prekar Beschafugten ist
evident. Jede Erhéhung der rechtlichen Ver-
bindlichkeit dieser Arbeitsverhaltnisse lduft
Gefahr, die Zugangschancen fiir Arbeitssu-
chende weiter zu verringern und die Anrejze
fir ein Ausweichen in illegale Beschifti-
gungsverhaltnisse zu vergrofiern (361, 382).
Gleichwohl setzen die Autorlnnen auf diese
Lésung und plidieren fiir eine Ausdehnung
des Kiindigungsschutzgesetzes auch  auf
Klein- und Kleinstbetriebe, auf Diskurs-
rechte der Arbeitnehmer gegentiber dem Ar-
beitgeber iiber die Méglichkeiten der Fort-
fiihrung der Arbeitsverhiltnisse bei deren
drohender Beendigung, das Recht auf be-
zahlte Teilnahme an betrieblichen Kommuni-
kationen, ein gerichtlich durchsetzbares
Recht auf bevorzugte Wiedereinstellung, das
Recht auf Qualifizierung und Weiterbildung

auch in Kleinbetrieben, behordliche Kon-
trolle der Entlassungsentscheidungen von
Verleihunternehmen, die Schaffung und ge-
setzliche »Sockelunge« eines Status zwischen
Arbeitnehmern und Selbstindigen etc.

Was bereits bei den Vorschligen der Autorln-
nen zur »garantierten Optionalitit« bei einer
- im wesentlichen auf Verkiirzung ausgehen-
den - Flexibilisierung der Arbeitszeit deutlich
wurde, tritt auch hier zutage: Ohne massive
flankierende sozialrechtliche Absicherungen
greift jede blof arbeitsvertragliche Neugestal-
tung zu kurz. Nur durch den Auf- und Aus-
bau von Poollsungen in Form von Qualifi-
zierungs- und Beschiftigungsgesellschaften
wird es moglich sein, die widerstreitenden In-
teressen  (Flexibilititsbediirfnisse der Be-
triebe, Absicherungs- und Kommunikations-
interessen der prekir Beschiftigten und Zu-
trittsinteressen der vom Arbeitsmarkt Ausge-
grenzten) wenigstens einigermaflen unterein-
ander kompatibel und ausgleichsfihig zu
machen (375).

Il. Der Betnieb als Verstindigungsgemein-

schaft — einige kritische Riickfragen
Die Studie besticht durch ihre eingehende
empirische Bestandsaufnahme der vielfiltigen
Verwerfungen auf dem Arbeitsmarkt, die
pointierte Herausarbeitung der Normalitits-
unterstellungen des tradierten Arbeits- und
Sozialrechts, die Breite der registrierten oko-
nomischen und soziokulturellen Wandlungs-
prozesse und dic normativen Zielformulie-
rungen, auf die hin cin modernes Arbeitsver-
tragsrecht zu konzipieren ist. Gerade weil sie
hohe Mafistibe setzt und weitreichende An-
spriche verfolgt, fillt es leicht, Zweifel anzu-
melden. Sie betreffen Fragen der Verrechtli-
chung, der empirischen Triftigkeit, der Finan-
zierbarkeit, der Durchsetzungschancen und
méglicher konzeptioneller Fallstricke. Nach-
stehend sollen nur einige der besonders nahe-
liegenden Einwinde und Ruckfragen skiz-
ziert werden.

1. Verrechtlichung: Ein kostspieliges Parado-
xon anf dem Weg zur Diskursbeziehung
Das Arbeitsvertragsrecht, das die AutorInnen
zur Diskussion stellen, hat gewaltig regulati-
ven Speck angesetzt. Ausgestattet mit nicht
weniger als 30 neuen Individualrechten (und
einigen Kollektivrechten), denen zusitzliche
Verfahrensordnungen und teilweise neu zu
schalfende Ausschiisse und Gremien entspre-
chen, treten die Arbeitnehmerlnnen in neuer
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Montur auf die Bithne der Arbeitsbeziehun-
gen. Zwar zielen nicht wenige dieser Rechte
auf die Herstellung kommunikativer Einlas-
sungs- und argumentativer Begriindungs-
zwinge des Arbeitgebers. Aber durch diese
Ausrichtung auf Verstandigungsorientierung
als solche verlieren sic keineswegs ihren Cha-
rakter als rechtlich institutionalisierte An-
spriiche und Verfahren: Das heillt aber auch,
dafl sie biirokratische, aktenmiflige Prozedu-
ren in Gang setzen, den Informations- und
Kontrollaufwand betrichtich steigern und
vor allem geld- und zeitaufwendig sind.
Darin unterscheiden sie sich strukeurell in
nichts von den bestehenden kollektiven be-
trieblichen Mirwirkungsrechten, deren Re-
sultar bereits jerzt eine im Vergleich zu ande-
ren hochindustrialisierten Lindern enorme
Dichte der Verrechtlichung ist. Wird diese auf
individualrechtlicher Ebene redupliziert, so
kann dies eine fast beliebige Vervielfaltigung
der moglichen Streitgegenstande zur Folge
haben. Und da Rechte und Verfahren unter
Bedingungen der Knappheit von Zeit und
von qualifizierten Personalressourcen nie ko-
stenneutral sind, schlagt ihre Multiplizierung
allemal als Kostenfaktor zu Buche.

Dies wire nur dann anders, wenn den Rech-
ten entweder keine institutionalisierten Ver-
fahren entsprechen wiirden, in denen ihnen
zur Geltung verholfen werden kann. Aber
solchem zahnlosen Recht reden die Autorln-
nen nicht das Wort. Oder aber man vertraut
darauf, dafi die Rechte nicht »ausgereizt«
werden, sei es aus Furcht vor Sanktionen des
Arberntgebers, sei es, weil ihre Existenz allein
Umorientierungen in der Praxis der Arbeits-
beziehungen bewirkr, die thre Verlerzung im
Regelfall ausschlieft. Letztes ist empirisch
und theoretisch unwahrscheinlich, ersteres
bleibt weiterhin zu befirchten. Um mit der
Sanktionsfurcht anzufangen: Bereits jetzt
kennt das Betriebsverfassungsgesetz  in
§§ 81 ff. eine nicht unerhebliche Reihe indivi-
dueller Informations-, Beratungs- und Be-
schwerderechte der Beschiftigten. Allerdings
sind sie in der betrieblichen Praxis, wie die
Autorlnnen selbst deutlich machen (77),
weitgehend bedeutungslos geblieben — und
zwar aus Grinden, an denen auch die Star-
kung der Individualrechte jedenfalls unmit-
telbar nichts dndern wird: Aus Angst, als
Querulant zu gelten oder wegen beflirchreter
Sanktionen. Zum andercn: Erst die Erfin-
dung von Rechten schatft die Unterscheidun-
gen, die mittels der Rechte tiberhaupt erst im

doppelten Wortsinn »wahrgenommen« wer-
den. Erst das Scheidungsrecht fithrt zu Schei-
dungen, das Asylrecht zum Asyl, das Abrrei-
bungsrecht zu Abtreibungen, die fir die
Rechtsordnung zum Problem werden. Wie
sehr auch die Formulterung von Rechren dar-
aufhin konzipiert ist, sich durch kulturelle
Wandlungen — etwa in Richtung auf das Ar-
beitsverhiltnis als Diskursbeziehung — abzu-
schaffen, so sehr begriinden sie doch erst mit
thren neuen Differenzierungen von rechtmi-
Bigenfunrechtmifigen  Interakuonsformen
eine neue Qualitdt der Formalisierung der
Arbeitsbeziehungen. Die gegenteilige Erwar-
tung der Autorlnnen (284) unterschirzt mei-
nes Erachtens diese Wirkung der Verrechtli-
chung.

Damit ist ein Paradox angesprochen, dem
beim besten Willen nicht zu entkommen ist,
in das aber gerade der beste Wille blind hin-
eingerat: Die Doppelgesichtigkeit von Ver-
rechtlichung. Verrechdichung mit dem Ziel,
die betriebliche Macht- und Autorititsstruk-
tur in diskursiver Richtung zu verandern,
arbeitet mut dem juastischen »Zwang zum
Diskurs«. Darin ist schon der Widerspruch
eingebaut, dafl Zwanglosigkeit und Herr-
schaftsfreiheit zu den elementaren Vorausser-
zungen der Méglichkeit diskursiver Versuin-
digung gehore. Der Versuch, durch Rechte
und rechtlich insttutionalisierte Verfahren
diese Vorausserzungen neu zu schaffen und
zu garantieren, verdankt sich der Einsicht in
die Realitat betrieblicher Herrschaft. Aber es
wire ein Irrrum zu glauben, dafl er in der
Lage wire, diese zu einer gleichsam lebens-
weltlichen Kommunikationsgemeinschaft zu
transformieren, in der letztlich das bessere
Argument zihlt und sich nur darum durch-
serzt, weil es groflere Rationalitit beanspru-
chen kann. Im Streit um Rechte zihlen, soviel
1st rechtssoziologisches Gemeingut, minde-
stens gleichgewichtig auch andere Argumente
als gute Griinde: Finanzielle, zeitliche und
personliche  Ressourcen.  Der  rechtliche
Zwang zum Diskurs resulticrt nicht im Dis-
kurs, sondern in einer Bezichung, dic stark
von strategischen Elementen geprigt ist.
Niemand anders hat diese Ambivalenz von
Verrechtlichungsprozessen so deutlich her-
ausgestellr wie der philosophische Prazeptor
der Diskurstheorie: Jirgen Habermas. Zwar
hat er seine friither vertrerene »Kolonialisie-
rungsthese«, die Annahme ciner »Austrock-
nung« diskursiver Verstindigungsprozesse in
Sphiren der Lebenswelr (Sozialisation, Kul-
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tur, Offentlichkeit) im Zuge ihrer Verrechtli-
chung inzwischen deuthich, wenn auch eher
implizit, revidiert, indem er das Medium des
Rechts nunmehr selbst aus lebensweldichen
Strukturen herleitet. Gleichwohl bleibe dic
Kolonialisierungsthese in der von Simitis ver-
wetenen Optik bedeutsam, wonach Verrecht-
lichungsprozesse notwendig mit Standar-
disterungen, Normalititsannahmen und Ab-
straktionen verbunden sind. Die Autorlnnen
von »Arbeit 2000« nechmen diese zwar scharf
ins Visicr, soweit sie mit dem tradierten
»Normalarbeitsverhaltnis« konnotiert sind.
Aber ist thr Neuentwurf darum schon frei
von erneuerten, modernisierten Rechtsschab-
lonen? Gewif nicht. Zwar spricht 1hre Inten-
tion, maximale Freiriume fir individuelle
Optionen rechtlich zu ermoglichen, auf den
ersten Blick dagegen. Jedoch wird dadurch
die Standardisierung nur auf cinc ncue Ebene
gehoben: Sie verlagert sich auf dic Ebene der
sozialrechtlichen Basisfundamentierung der
arbeitsrechtlichen Flexibilitit, auf den Zwang
zur Diskursivitit, zur Reduktion von Ar-
beitszeiten und die damit verbundene Verrin-
gerung der Arbcitnehmereinkommen. Die
Tatsache, dafl diese neuen Normalititsnor-
mierungen alle ArbeicnchmerInnen betreffen
sollen und somit universellen Charakter be-
sitzen, nimmt ihnen lediglich ihre diskrimi-
nicrende Selekrtivitat.

2. Empinische Trifuigkeit

Die VerfasserInnen griinden ihre modernisie-
rungspolitische Zuversicht darauf, dafl die
Entwicklung der 6konomischen wie sozialen
Realitit ihren Vorschlagen zur Umgestaltung
des Arbeitsrechts entgegenkomme. Im Bunde
mit dem Weltgeist argumentiert sich leichter.
Dabei schleicht sich nur zu gerne die Versu-
chung ein, Uberzeichnungen vorzunehmen
und partielle Trends fiir den Kern der Sache
auszugeben.

Die Aussage etwa, das Normalarbeitsverhilt-
nis erfasse heute nur mehr eine residuale Min-
derheit von 24% der Arbeitsverhiltnisse
(136, 154) und sci damit faktisch obsolet, er-
hale ihre empirische Stichhaltigkeit daraus,
dafl bereits das regelmifige Ableisten von
Uberstunden als Abweichung von der Nor-
malarbeirszeit gilt. Das erscheint mir als eine
Uberzeichnung, die der gewollten Dramati-
sierung dient. Gravierender sind die Ein-
winde, die sich auf dic behauptete Signifi-
kanz  der  betrieblich-organisatorischen
Wandlungsprozesse beziehen. Dabei soll und

mufl gar nicht bestritcen werden, daf »an-
thropozentrische« Produktionsstrukturen in
den technologisch und kapitalmaflig fort-
schrittlichsten Teilbereichen der industriellen
Produktion in der Tat im Vordringen befind-
lich sind. Vielleicht kann man sogar davon
sprechen, daf} sich (scit Beginn der Industria-
lisierung}y historisch erstmals iiberhaupe die
Clance zur Entfaltung von Formen der be-
trieblichen  Kooperation ergibt, die in
menschlich angemessener, humaner Weise die
intellektuell-fachlichen wie kommunikativen
Fahigkeiten und Bediirfnisse eines Grofiteils
der Arbeitnchmer aktivieren stact sie verkiim-
mern zu lassen. Aber: Wie signifikant sind
diesc Prozesse bezogen auf die Masse derjeni-
gen, dic akruell auf den offiziellen, grauen
und schwarzen Arbeitsmarkten Beschafti-
gung finden oder suchen? Handelt es sich
nicht um verschwindend kleine, hochmo-
derne Inseln im Bereich der industriellen Pro-
dukrion, dercn quantitative beschiftigungs-
poliusche Bedeutung rapide abgenemmen
hat? Im industricllen Sektor in der Bundesre-
publik sind nur mehr ca. 30% der Erwerbsbe-
volkerung beschaftigt, davon arbeiten zwi-
schen 6 und 7% regelmifig in Gruppen- oder
Teamarbeit — rechtfertigt dies die Annahme,
dies sei der Vorschein kunftiger Normali-
rde?

Weiterhin: Besteht nicht auch unter diesen,
den Selbstverwirklichungsmotiven der arbei-
tenden Menschen durchaus entgegenkom-
menden Produktions- und Organisations-
strukturen der Interessengegensatz von Kapi-
tal und Arbeit unvermindert fort? Ist nicht
der Fortbestand dicses Gegensatzes gerade
dic Voraussetzung tur die LinfGhrung dieser
Veranderung schlicht deshalb, weil sie sich
okonomisch als produktiver und effektiver
erwiesen haben? Gewifl doch: Um so besser
fir die Arbeitnchmer, wenn thren Bedirfnis-
sen und Interessen die 6konomischen Ver-
haltnisse partiell entgegenkommen. Aber cine
partielle Interesseniiberschneiduny darf nicht
dariiber hinwegtiuschen, schon gar nicht
dazu verwender werden, Interessengegen-
sitze, wo sic fortbestehen, unsichtbar werden
zu lassen. Dann wire der Vorwurf gerechifer-
tigt, dafl die Studie zu Neu- und Umbewer-
tungen der »Wirklichkeit« fihrt, die fir die
Beschiftigten und ihre Interessenvertretung
»entwaffnend« sind: Sie werden getiuscht
Uber das nach wie vor ungebrochen fortbeste-
hende Erfordernis der kollektiven, nur kol-
lektiv moglichen Verteidigung ihrer materiel-
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len wie rechthichen Interessen und »cntsolida-
risterts, indem lediglich ihre individuellen
Praferenzen rechtlich munitionjert  wer-
den.

Deutlich wird die Nahe zu solechem Ideolo-
gieverdache in der nachtriglichen Umbewer-
tung der — von den linken ebenso wie von den
liheralen Interpreten des Arbeitsrechts — im-
mer kritisierten »Betriebs- und Produktions-
gemeinschafisidee«. Diese wird nunmehr als
spezifisch deutsche Interpretation der Ar-
beitsbeziehungen zu einem kulturellen Erbe
aufgewertet, an das es anzukniipfen und das
es fortzuentwickeln gilt. Dabeil wird in diese
Tradittonslinie ausdriicklich auch die N5-Zeit
einbezogen (258). Ihr wird zwar vorgehalten,
daf sie den Gemeinschaftsgedanken mir fal-
schem Inhalr fiilllte —, aber «Gemeinwohl-
bindung ist keinesfalls notwendig mit dem
Anu-Liberalismus der Nazis verbunden«
(ebd.).

Methodisch hat diese Vorentscheidung zur
Konsequenz, daf} die Autoren die Entwick-
lung von Organisationstnustern der betriebli-
chen Beschifugung, von Betriebs- und Tarif-
vereinbarungen, Gesetzen und Deklarationen
im internationalen Maflstab dedektivisch dar-
aufhin absuchen, wo sie Belege fiir ein Vor-
dringen von Interessenhomologicn oder
-tiberschneidungen zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnchmern und der Einbezichung
von Aspekten der Sozial- und Umweltver-
traglichkeit in die unternehmerischen Zielde-
finitionen finden. Dies hat den unbestreitba-
ren Vorzug, daft die Vorschlage der AutorIn-
nen nicht voluntaristisch tm luftlecren Raum
hingen. Sie konnen auf Beispiele und Vorbil-
der aus der Praxis verweisen — wobet zumin-
dest offen bleibt, welche Relevanz diese fiir
die Praxis besitzen. Das Problem liegt aber
eher in der summierenden Hochrechnung
dieser exemplarischen Modelle zu Mustern
einer allgemeinen Entwicklung, an die die mit
demokratischen und 6kologischen Gemein-
wohlvorstellungen aufgefiillte altdeutsche In-
terpretation des  Arbeitsverhaltnisses welt-
geistkonjunkwrell andocken kann.

3. Wirklichkew 1m  Deutungsprozefi:  Die
Fruchtbarkeit von Paradigmenwechseln
Doch mit diesen Einwinden nach dem Motro
»das mag ja normativ wiinschenswert sein,
verfehlt aber die Realitat« ist fiir den mir den
Intentionen der Studie sympathisierenden
Skeptiker keineswegs der Stab {iber die vorge-
schlagene Neukonzipierung des Arbeitsver-

haltnisses gebrochen: Im Gegentell. Denn
wie die Wirklichkeit wirklich ist, weifl nie-
mand.

Das Verhiltnis von Wissenschaft zur Realitar,
von Theorie zur gesellschaftlichen Praxis, ist
immer eines der Interpretation, der Deutung,
der Bewertung. Die Realitdt ist nicht unmir-
telbar »zur Hand«. Sie steht zwar handgreif-
fich vor uns, aber entzichr sich, sobald wir sie
»begreifen« wollen. Sie erschlicfle sich erst
uber das BewuRtsein, iber die Sprache und
thre Zeichen- und Bedeutungssysteme, ihre
Regeln und darin eingebauten Denkmuster.
Ob Deutungen der Realitat »richtigs oder
»falsch« sind, kann daher weder der Realitat
noch dem {iber sie gemachten Aussagesystem
unmitte|bar entnommen werden. Das sympa-
thische asthetische Evidenzerlebnis, auf dem
etwa Marcuse angesichts von Naturzerstd-
rung insistiert (»aber das weiff man doch«),
langt zur Beurteilung empirischer Richtigkeit
ebensowenig hin wie eine in sich schliissige,
konsistente »Ableitung« aus Strukturen, fir
hinreichende Plausibilitit spricht. Als Krite
rien der »Richtigkeit« von Interpretationen
sozialer wie okonomischer Verhilinisse, gar
Entwicklungstendenzen, mussen wir daher
ein »tertiume auffinden — erwa die (selbst
wiederum  deutungsbedirfrige} empirische
Bestdtigung von Hypothesen und Prognosen
durch spitere Ereignisse oder Zustinde und
die Selbstaufklirung der handelnden Subjekre
i.S. gelingender Verstindigung uber gemein-
sam geteilte Deutungen und Wertungen.
Wenn aber die »Wahrheit« von Aussagen iiber
die soziale Welt wesentlich Resultar kommu-
nikativer Praxis ist, dann geht mit jedem wis-
senschaftlichen  Paradigmenwechsel  zwar
nicht unbedingt ein Fortschrite der Welter-
kenntnis, wohl aber ein jeweils gewandelter
Versuch der Orisbestimmung und Reichwel
ten menschlicher Praxis einher: So mag die
Theoric den Subjekren bald zuviel, bald zu-
wenig zumuten, ihre Einflufméglichkeiten
und Verantwortung bald diskurstheoretisch
Uberschitzen, bald systemtheoreusch unter-
schawzen. Aber in keinem Fall kann als von
vorneherein ausgemacht gelren, daff und in
welchem Ausmafl welche dieser Alternativen
gegeben ist. Ebensowenig laflt sich sagen, daf
— vor die Wahl gestellr, welches Theoriekon-
zept vorzuziehen sei — dann jedenfalls dasje-
nige den Vorzug verdicne, welches am wenig-
sten systemhermetisch-objekrivisusch abge-
schlossen sei und den Subjekren den grofie-
mbglichen Gestaliungsspielraum einrdiume.
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Denn dadurch konnen Illusionen uber
»Machbarkeiten« erzeugt werden, die zu po-
litisch-moralischer Uberlastung der Akteure,
weit iiberdehnten Zurechnungen von Verant-
wortung und letztlich nur zu enttduscheen
Erwartungen fiihren kénnen. Aber auch um-
gekehrt wird erst recht kein Schuh daraus.
Die Unterschitzung von Handlungsmoglich-
keiten versperrt Gestaltungsspielriume, die
zu nutzen zwingend geboten wiire.

Was also von einem wissenschaftlichen Para-
digmenwechsel zu halten ist, ist nicht von
vornehereio ausgemacht. Immerhin 1l sich
die generelle Vermutung aufstellen, daf es
eine Funktion solcher Diskursverschiebun-
gen ist, Verhiltnisse, die durch eingefahrene
Sichtweisen zusitzlich versteinert sind, zu-
mindest hypothetisch zu »verfliissigen«. Wir
wissen nicht, wo die Grenzen eines diskursi-
ven Aufbrechens der Verdinglichungszusam-
menhinge liegen, die mutmafilich oder wirk-
lich in 6konomischen, technologischen oder
herrschaftlichen Strukturen und in ihren fak-
uschen wie rechtlichen »fundamenta in re«
eingelassen sind. Wer hitte erwa — aufler eini-
gen philosophischen Utopisten wie John
Locke oder Immanuel Kant—im Zeitalter des
Absolutismus gedachr, dafl es moglich sei, die
Strukturen politischer Herrschaft an Pro-
zesse demokratischer Offentlichkeit und Wil-
lensbildung zu binden und damit diskursiv zu
verfliissigen? Warum sollte, was fir die
Sphire der Macht und des Rechts gilt, fir
Markeverhiltnisse ausgeschlossen sein?

4. Tempora mutantur et nos ...

Hundert Jahre lang war die kritsche Arbeits-
rechtswissenschaft fixiert auf den scharfen,
fiir uniiberbriickbar gehaltenen Interessenge-
gensatz oder Antagonismus zwischen Kapital
und Arbeit. Sozialpartnerschaft und arbeits-
rechtliches Gemeinschaftsverhilinis waren
definitiv als Ideologien enttarnt, ersonnen,
um die Arbeitnehmer iber ihre wirklichen
Interessen zu betriigen und ihre Rechte zu
beschneiden. In den Arbeitsbeziehungen und
dem Arbeitsrecht dominierten martialische
Metaphera: Es ging um Arbeitskampfe und
Arbeitskampfrechr, um Rechusforischritte
und Gegenmacht, Gewerkschaften und Klas-
senkampf, Stillhalteabkommen und  Dbe-
grenzte Friedenspflichten. Das ist, glaubt
man den AutorInnen, die Sichtweise und Se-
mantik von vorgestern und gestern. Sie verab-
schieden sie wort- und grufilos. Dabei wer-
den auch nicht wenige eigene Werke dem

Reiflwolf iibergeben: Ein wenig Erinnerung,
ein bifichen intellektuellc Traucrarbeit hirten
sie verdient. Oder nicht?

Thomas Blanke

Claus Leggewre/Horst Merer, Republik-
schutz. Mafsiibe [iir die Verterdigung der
Demokratic. Mit zwer Exkursen won Alexan-
der Molter und Wolfgang Stenke. Rowoblt
Verlag, Reinbek 1995, 381 5.

In der Tagespresse vom zy.Fcbruar dieses
Jahres wird von einem »guten Tag fiir die De-
mokratie« berichtet. »Schnell, aber zu spit«
habe Bundesinnenminister Kanther die
»Freiheitliche  Deutsche  Arbeiterpartei«
(FAP) verboten.' Nach seinem soeben verlo-
renen Wahlkampl bewies er, wie andere In-
nenminister vor ihm, »hilflose Entschlossen-
heit« gegeniiber geschatzten 430 Neonazis.
Ein Schelm, wer Boscs dabei denkt. Der
Hamburger Innensenator wollte dem nicht
nachstehen und verhingte gegen die 30 Mit-
gheder der »Nationalen Liste« ebenfalls ein
Vereinsverbot nach Maflgabe von Artikel ¢
Absatz 2 des Grundgesetzes (GG). Das Bun-
desverfassungsgericlit  hatte diese  Verbote
nebst den durch diese ausgelosten Haus-
durchsuchungen und Beschlagnahmen insbe-
sonderc des Vereinsvermogens, der Propa-
gandamaterialien, aber auch von Armbinden
und T-Shirts rechtlich ermoglicht.” Es hatte
nimlich aus Anlaf} cines Antrags der Bundes-
regierung gem. Art.21 [I GG 1. V.m. §§13
Nr. 2, 43 ff. BVerfGG festgestellt, beide Or-
ganisationen scien keine Parteien, genossen
daher nicht das ohnehin fragwiirdige »Privi-
lege, gemif Art. 21 11 GG durch das Verfas-
sungsgericht lLochstselbst fiir verfassungs-
widrig erklirt zu werden. Ein guter Tag fur
die Demokratie? Wohl eher ein Tag fir den
Staatsschutz alter Art, wenngleich die Ver-
botsbegriindung nicht auf den Schutz der
fretheitlichen demokratischen  Grundord-
nung ziclte, sondern beiden Vereinigungen zu
Reeht vorwarf, sie seien in ihren Ziclen der
NSDAP verwandt, miflachteten die Men-
schenrechte und betrteben auslinderfeindli-
che und antisemitische Herze.

Vgl. Frankl. Rundschau v. 25.2.1995, 5 1, 3 und 4.
BVerfG Beschl. v 13.3 1995 (2 Bv B /gy, 2 Bv B 2753,
2 By B 3/93).

~
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Eben gegen diesen Staatsschurz alter Art,
diese »kopflose Verteidigung der Demokra-
tie« ziehen Leggewie und Meier in ihrer
Streitschrift energisch zu Felde. Ausgangs-
punke ist die nicht neue, aber bisher auch
nichr schliissig beantwortete Frage, ob es »ra-
tionale Mafstabe« gibt, »nach denen die De-
mokratie zu verteidigen wire, ohne mit ihrer
Idce in Widerspruch zu geraten« (16 £.).Bevor
sich die Autoren auf die Suche nach diesen
Maflstaben begeben, »positionieren« sie ihr
Unternehmen in rhetorisch deutlichem Ab-
stand zum wautoritaren Etatismus« und zur
»zivilgesellschaftlichen Idylle« als »Staatsri-
son der demokratisch verfafiten Republik«
(18). Den Etatismus fithren sie auf gut 270
Seiten eindringlich vor. Von der Idylle, die
keiner erklirenden Rede wert zu sein scheint,
diirfen wir nur vermuten, dafl damr Lichrer-
ketten gemeint sind, in denen der Altbundes-
prasident von Weizsicker, Hand in Hand mit
Skinheads, gegen Rassismus demonstriert.
Vor die konstruktive Maflstabsarbeit zum
Schutz der Republik hat der Herr die miih-
same Tdtgkeit der Kritik gesctzt. Diese be-
ginnen Leggewie und Meier mit der Rekon-
struktion des »Schlingerkurses der Strafju-
suz«, setzen sic sodann fort mit einer
sorgfiltigen Aufarbeitung der Organisations-
verbote (»Akuon Wasserschlag«) und der
staatlichen Ubergriffe auf den Bereich der of-
fentlichen Kommunikation (Bestrafung der
Leugnung des Holocaust).? Die Kritik gipfelt
in einer scharfen Attacke auf die Praxis inner-
staatlicher Feinderklirungen nach Mafigabe
des Instrumentariums und der »Staatsreli-
gion« der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung.*

Durch eine pragnante Analyse des »Weimar-
Syndromse«, dic sich auf cine materialreiche
Studie von Gusy’ stitzen kann, widerlegen
Leggewiec und Mcier einmal mehr die Le-

w

Hierzu bereits Cobler, Das Gesetz gegen die » Auschwitz
Luges = Anmerkungen zu emnem rechuspolitischen Ablafi-
handel, K] 1985, 159if ; Frommel, Fremdenfeindlhiche Ge-
walt, Polizes und Strafjusuz, K] 1994, 32301 und Dictz,
Dic Luge von der »Auschwitz-Luge=, KJ 1995, 211 {f
Aus der nahezu unubersehbaren, von Leggewie und Meier
allerdings hochst selekuv rezipierten Literatue vgl. nur
Denninger, Verfassungstreue und Schutz der Verfassung,
VVDSRL 37 {1979}, £ff. m.w.Nachw. und Bundesamt
Fur Verfassungeschuez (Hg.), Verfassungsschutz in der De-
mokrane (Koln 1990). Auf die standige Bericht- und Kri-
ukerstartung in der K] der siehziger und achtzger Jahre
darf verwiesen werden.

Gusy, Weimar - Dic wehrlose Republik? (Tubingen 1991).
Vgl auch Jasper, Der Schuts der Repubhik Studien zur
staatlichen Sicherung der Demokratie in der Weimarer Re-
publik 1522-193¢ (Tubingen 1963) und Kirchheimner, Poli-
usche Justiz (Frankfurt/Main 19%1)

-

-

gende von der Wertneutralitit und Wehrlosig-
keit der Weimarer Republik, die sich selbst-
morderisch ihren Verdchtern ausgeliefert
habe — und daher zur ewig sprudelnden
Quelle der Inspiration und Legitimartion fiir
den Verfassungsschutz in der zweiten Repu-
blik wurde. Weil Bonn nicht Weimar sei,
sollte nunmehr eine »abwehrbereite« bzw.
»streitbare Demokratie« etabliert werden, die
ihren Feinden, entsprechend dem Diktum des
Jakobiners  Saint-Just, keine Freibeit ge-
wihre.

Die kritischen Passagen gelingen Leggewie
und Meier in einer Weise, die hinsichtlich der
konstruktiven Vorschlage hohe Erwartungen
weckt. Freilich: nicht ohne eine Prise Selbst-
mitleid (oder ist es eitle Freude tiber die ei-
geae analyusche Leistung?) schreiben sie am
Ende ihres zwar langen, aber kurzweiligen
und informativen Durchgangs durch das Feld
der inneren Sicherheit und des Verfassungs-
schutzes: » Auf der Suche nach einem neuen
Verstandnis von Republikschutz war ein zer-
kliiftetes Terrain des herkdmmlichen Sicher-
heitsdenkens und einer wenig reflekterten
Praxis zu erkunden: Neben den Wechselfil-
len der Tageskonjunktur waren dies die Un-
tiefen des Weimar-Syndroms, das Arkanum
der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung und der konturlose Extremismusbe-
griff.« In der Tat. Die Autoren entledigen sich
dieser Aufgabe mit einer sprachlichen Leich-
tigkeit und analytischen Schirfe, mit histori-
scher Anschauung und polemischer Freude,
die ihrem Buch eine Karriere als »Renner«
bescheren diirften. Es wire kleinlich, hierge-
gen einzuwenden, die Formulierungs- und
Angriffslust hitte bisweilen um der Prizision
willen diszipliniert und zur Vermeidung von
Redundanzen gebremst werden kénnen. Wer
davon spricht, »der Rechtsstaat miisse Zahne
zeigen«, die Verichter der Demokratie gehor-
ten »kunstgerecht unterdriicke, sollte sich
vor Augen fithren, wessen politische Meta-
phorik er sich borgt. Keine republikanische
redenfalls.

Uber irrationale Maflstibe, nach denen die
Demokratie seit 1949 in der Bundesrepublik
verteidigt wird, und iber rationale Mafistibe,
nach denen sic zu verteidigen wire, haben
nicht erst Leggewic und Meicr nachgedacht.*

6 Hinzuwessen ist aul die Urheber des Konzepts der vstren-
baren Demokratics: Loewenstein, Milikant Democracy
and Fundamental Rights, Am. Pol. Sc. Rev. XXX (1937).
at6ff.s ders,, Verfassungsichre 3. Aufl (Tubingen 1975)
und Mannheim, Duagnuse unserer Zew {Zunch sg51)
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Vorzuwerfen ist ihnen nun nichr, dafl sic die
konstruktiven  Beitrage  anderer  cum
(Selbst-)Schutz der Demokratie nicht gebiih-
rend wiirdigen, sondern dafl sie thre Argu-
mentation sehenden Auges in ein Dilemma
hineintreiben, aus dem keine noch so gur ge-
meinte und politisch sympathische Absicht
sie befreit. Welches sind ihre innovativen Vor-
schliage, abgesehen von der unstreitig not-
wendigen Abschaffung des Verfassungsschut-
zes und der diesen fadenscheinig legiumie-
renden  wverwitterten Staatsrcligion«? Zu-
nichst schlagen Leggewie und Meier im Sinne
cines gefahroricntierten  Republikschutzes
vor, dessen Inscrumentarium auf die Abwehr
gewaluitiger Aktionen zu justieren. Wer die
Regeln des polinschen Machterwerbs durch
gezielten Bruch der Rechisordnung verlerzt,
dem/der soll der »Rechtsstaat die Zahne zei-
gen«. Wohl nicht nur das: zubeiflen soll er
wohl auch. Se weit so gut, wenn damit ge-
meint ist, Verstéfle gegen das Gewaltverbot
seien mit den Mitteln des rechtsstaatlichen
Gewaltmonopols zu ahnden.

Allen Ernstes halten die Autoren freilich die
Gewaltgrenze fiir »neutral und berechenbars,
nachdem ste die »wortgewaluge Agitatton«
vom Odium der aufs Korperliche einge-
schrinkten Gewalt befreit haben. Als hite cs
niemals die endlosen Debatten iber die frag-
wiirdige Unterscheidung von Gewalt gegen
Sachen und Gewalt gegen Personen gegeben.
Als hiuen sich nicht zahllose Richter — dar-
unter auch durchaus kluge — aus Anlafk der
Strafverfahren  gegen  Sitzdemonstranten
daran versucht, den Gewaltpudding an die
Wand zu nageln.” Als gabe es nicht im richri-
gen Leben Situationen, in denen bedrohte
Minderherten aufgrund ihrer besonderen Ver-
sehrbarkeit auch massive psychische Pressio-
nen, wit etwa Aufmirsche von Neonazis in
jiidischen Wohngebieten, als Gewalr empfin-
den.® Mit der Gewalt als vermeinzlich bere-
chenbarer Eingriffsschwelle ist das folglich
eine so klare Sache nicht. Ahnliches gilr fur
den Satz: »lllegal, das ist etwas vollig anderes

7 Zum Gewaltbegriff im Strafrecht grundlegend Brink/Kel-
ler, Pohusche Frethen und sirafrechthicher Gewaltbegnff,
KJ 1983, 107 fl. Wenere Nachw, BVerfGE 73, ao3/23af
Zur Nougungsrechisprechung anlaBhch der Sitzdemon
strauonen vgl. Frankenberg, Passive Resustenz st kemne
Notgung. K] 1985, yo1 ., Kramer, K] 1988, 201, und
zuletze Frommel, KJ 1989, 484.

Ibst auf den Fall Skokee (lilinoss,
USAY hin, dem cben diese Konstellanon zugrundelag
Dazu Hentoff, Free Speech (or Me - But Not for Thee,
How the Amernican Left and Right Relentessly Censor
Each Other {(New York 1993).

[

Leggewie/Mewer weisen se

und ungleich Solideres als jene nebulése Ver-
fassungswidrigkeir, die sich bei einem be-
stimmten Intensititsgrad der fdGO-Vernei-
nung ergeben soll« {257). Das hitte man in
einer Studie Gber den Schurtz einer Republik
lieber nicht gelesen. Er offenbart eine beacht-
liche Naivitat gegentiber der Unbestimmtheit
des Rechts, ein Miflverstindnis der Verfas-
sung (auch diese ist ein Gesetz und hat Teil an
der Legalitdr) wie auch die nunmehr ungezi-
gelte Sehnsucht, das Dilemma eines demokra:
tischen Selbstschutzes ohne Suspendierung
von Birgerrechten einer schlichten Lgsung
zuzufiihren.

So lassen sich Leggewie und Meier dazu ver-
leiten, am Ende eine Reihe ihrer kritischen
Einsichten zu kompromittieren. Eben noch
haben sie den Blick dafiir geéffnet, dafl die
(vor allem nichtdeutschen) Opfer von Ge-
walttaten dort, wo sie Schutz suchen, nichrt
selten selbst in die Hinde von Gewalttdtern
fallen — in den Amtsstuben der Polizer; dall
der Vertassungsschutz durch Ausweitung sei-
ner Kompetenzen seit langem die Grenzen zu
einem innerstaatlichen Geheimdienst iber-
schritten har; dafl sich die Strafjustiz bet der
Aburteilung von Straftaten mit »rechisextre-
mistischer Mouvation« auf einem Schlinger-
kurs befinder. Gleichwohl dienen uns die
Autoren als institutionelten Ausdruck ihres
neuen Geistes nicht-hilfloser Entschlossen-
heit eine Politische Polizei an. Wer hiergegen
die Vorgeschichte amtlicher Gesinnungs-
schndffeler in Anschlag bringen will, muf}
sich wohl vorhalten lassen, Berlin sei nicht
Karlsbad. Und im iibrigen handele es sich um
cine »zu Unrecht dimonisierte Institutions,
die sich, mit »reflektiertem Mifftrauen« be-
trachter, rechisstaaclich domestizieren lasse.
Leggewic/Meier verlegen sich  hier auf
fromme Wiinsche: »Die Trennung von Politi-
scher Polizei und den herkommlichen Ge-
heimdiensten... muf} selbstverstindlich ge-
wahrt bleiben« (272). Selbstverstindlich. Nur
wie?

Nicht jede Politische Polizci, das ist zuzuge-
ben, mufl sich zur Gestapo entwickeln. Und es
wire gewifd ein Fortschrit, den jetzigen »poli-
zeilichen Staatsschutz« und die Staatsschutz-
delikte umzuwidmen: » Wer sein Haus anziin-
det, um bei der Versicherung abzukassiercn,
ist ein Fall fur das Betrugsdezernat; wer die
Hauser von Fremden anziinder, weil er »Stref}
mit Auslindernc hat, dagegen ein Fall fur den
Staatsschutze (266). Allerdings: das Strafge-
serzbuch hilt die angemessenen Namen bereit
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fur fremdenfeindliche, rassistische, antisemi-
tische Gewalttaten - Mord, Totschlag, Brand-
stiftung, Kérperverletzung etc. Warum soll es
bei der Aburteilung oder bei der Verbrechens-
aufklirung auf das »Selbstverstindnis und die
Motivlage der Tatverdichtigen« ankommen,
um »politisch motivierte« Delikte identifizie-
ren zukonnen?

Man wird Leggewie und Meier fragen diirfen,
welcher Teufel sie geritten hat, mit der Politi-
schen Polizei eine Insttution auf Hochglanz
zu polieren, die historisch nirgendwo und
niemals — auch in Weimar nicht - ihre Repu-
blikfreundlichkeit unter Beweis stellte, und
die von Amts wegen stets verinderungsfeind-
lich agiert. Daf sich dic polizciliche Verteidi-
gung des gesellschaftlichen und politischen
Status quo »listigerweise als Scabilitit dyna-
mischer Veranderungspotentiale entpuppens«
werde, das glaube, wer will, verkaufe dies
aber birte nicht als demokratischen Republik-
schutz,

Damit nicht genug schlagen Leggewie und
Meier am Endc auch noch cine »eng verstan-
dene Ausnahme des gefahrenorientierten Re-
publikschutzes vor.« Niemand wird ihnen
widersprechen, dafl dem organisierten Anti-
semitsmus und dem Wiederaufbau der
NSDAP energischer, als das bisher geschichr,
entgegenzutreten ist. Hier wire die Birger-,
nicht dic Staatsrison zu aktivieren. Warum
aber die »rostigen Schwerter« des Kalten
Krieges neu schicifen? Das aber tun Legge-
wie/Mecicr, wenn sic — nach einer entspre-
chenden Verfassungsanderung — Parteien ver-
bieten wollen, »deren Mitglieder systema-
tisch die Regeln des Meinungskampfes
verletzen und dadurch gegen Strafgeserze
verstoflen«, bzw. die aufgrund ihrer antisemi-
tischen Zielsetzung als Neugrundungen der
NSDAP »in jeglicher Forme zu qualifizicren
sind? Die Probleme einer solchen in das
Grundgesetz eingebauten »zivilisatorischen
Riickwartssperre« licgen auf der Hand. Ganz
abgesehen davon, dafl sich die zu ciner Ver-
fassungsinderuny erforderlichc parlamentari-
sche Mehrheit angesichts der traditionclien
Oricnticrung an einer schematischen links-
rechts-extremistschen Ausgewogenheit
kaum auf diese »einzige, nimlich antinazisti-
sche Durchbrechung des politisch neutralen
Republikschutzes« einlassen wird.

Woas wire neben der falschen Symbolik cines

9 Dazu Meier, Partaiverbote und demokravsche Republik
(Baden-Baden 1993).

weiterhin, wenn auch eingeschrinkter als
derzeit in Art.18 und 21 II GG verfassungs-
mifig verbirgten Mifitrauens in die Biirger-
schaft, so die letzte Frage, der praktische
Ertrag dieser Sperre gegen den Rickfall in
cine nun neonazistische Barbarei? Politische
Akuivititen der Neonazis unterficlen dem un-
mittelbaren Zugriff der Exekuuive. »Nach
dem derzeitigen Stand der Dinge«, schreiben
Leggewie und Meier, konnten »allenfalls Sek-
ten vom Zuschnitt der FAP« verboten wer-
den. Das ist aber bereits am 24. Februar 1995
geschehen. Und zwar mit Hilfe der »rostigen
Schwerter« des kalten Kricges. Das wird,
wenn die Vorschlige von Leggewie und Meier
hier realisiert werden, anders sein: Namens
und im Auftrage einer »Staatsrison der de-
mokratisch verfafiten Republik« zeigt dann
der Rechtsstaat endlich Zihne. Seine dritten,
wie hinzuzufigen ware.

Giinter Frankenberg

Wilhelm Kanther, Die nenen Landesverfas-
sungen 1m Lichte der Bundesverfassung, Diss.
jur. Koln 1993

Christian Starck, Die Verfassungen der neuen
deutschen Linder. Eine vergleichende Unter-
suchung, Heidelberg (C.F. Miiller) 1994,
605., DM 34~

Der Verfassunggebungsprozef in den ost-
deutschen Lindern ist abgeschlossen. Im
Bund hat die verfassungsgeserzliche Reakrtion
auf die staatliche Einigung mit dem in Verfah-
ren und Inhalten unrithmlichen Abschlufl der
breit angelegten Verfassungsdiskussion in
Anderungen des Grundgesetzes scin Ende
gefunden, die weit hinter den Anderungs-
wiinschen und -notwendigkeiten zuriickblei-
ben.' Die hier anzuzeigenden Werke zichen
ein erstes Resimee” und erdffnen so die Phase
der Kommentierung der cinzelnen Landes-
verfassungen. Beide Autoren konzentrieren
sich dabei auf die ostdeutschen Landesverfas-
sungen und blenden die Verfassungsentwick-

1 Dazu Vogel DVBI 1994, 497 1., Berhic Prokla 1994, 65 ff.;
ders,, Rul® 1994, 194 ff.; Incesu KJ 1993, 475 if.; aus kon-
servauver Sicht Jahn DVBLL 1994, 17711,

2 S. auch die konunuierliche Benchterstattung durch Ha-
berle JoR 40 (199172}, 291 1f,; 41 (1993), 65 IF.; 42 (1994),
149 81; 4y (1993), 55 [l; westerhin Berhit Vorgange 113
{2/1992), ¥5ff.; ders. K] 1993, 43710; P C. Fischer, Staats-
aielbesummungen in den Verfassungen und Verfassungs-
entwurfen der ncuen Bundeslander, Munchen 1993,
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lung, die sich auch in einigen westdeutschen
Bundeslindern ergeben hat,’ ebenso aus wie
die weitpechend gescheiterten Bemiihungen
um eine Verfassungsreform im Bund.

L

1. Die in Koéln im Juli 1993 abgeschlossene
Dissertation — Gutachter waren Kriele und
Stern - von Kanther setzt sich zum Ziel, »die
Neuentstehung einer féderativen staatlichen
Ordnung auf der Basis geschichtlicher, lands-
mannschaftlicher Erfahrungen unter Beriick-
sichtigung der Tatsache darzustellen, dafl
dafiir nicht allein eigener verfassungspoliti-
scher Ratschlufl mafigeblich werden konnte«.
Nach einer kurzen historischen Einleitung
wird in einem ersten Haupttell (13-109) die
Entstehung der neuen Landesverfassungen
nachgezeichnet. Dazu wird knapp auf den
Prozef der Linderentstehung und den dufle-
ren Ablauf der Verfassungsberatungen einge-
gangen (»Historische Wurzeln und Identi-
vatssuche« <13 bis 37>). Ein Schwerpunkt
wird dem Abschnitt »Dic geistigen Ur-
springe der neuen Landesverfassungen« (37
bis 79) gewidmet, dem in der Sache auch das
Kapitel »Einfliisse(n) von aufien« (80 bis 89)
zuzurcchnen ist. Den Abschluf} dieses Teiles
bildet eine rechisvergleichend angelegte
Schilderung des landesspezifischen Verfas-
sungsprofils.

Im zweiten Haupteeil »Landesverfassungen
und Bundesrecht« (110 bis 224) priifc Kan-
ther die »Grundgesetzhomogenitit« der Lan-
desverfassungen,* Diese Frage hatte bereus
bet den Verfassungsberatungen selbst breiten
Raum mit erheblichen Auswirkungen - ver-
mittelt iiber den Vorwurf, bestimmte Gestal-
tungen iberschritten bundes(verfassungs)-
rechtlich gezogene Grenzen oder wiesen den
Weg »in eine andere Republik« — auf die Ver-
fassungsgestaltung eingenommen; denn un-
geachtet unterschiedlicher Bereitschaft, bun-
desrechtlich eroffnete Spielriume auch zu
nutzen, wollte kein Verfassunggeber bewufSt
oder klar gegen bundes(verfassungsjrechr-
liche Vorgaben verstoften. Ob ihnen dies ge-
lungen ist, bildet den Schwerpunket dieses
Teiles. Hierzu entfalter Kanther in einem ei-
genen Kapitel {110 bis r55) die Prifungsmafi-

3 5. dazu S. von Braunschweig, Verfassungsentwicklung m
den  westlichen  Bundeslandern, Plaftenwealer 1991
M. Niedobitek, Neuere Entwicklungen im Verfassungs
recht der deutschen Lander, Spever 1904

4 Dazu eingehend und diffecenzierter von Munus/Fried-
rich, Staatswissenschaft und Staatspraxis 1gor, 24310

stibe, die er vorrangigaus Art. 31 GG (»Bun-
desrecht bricht Landesrecht«), dem Homo-
genititsgebot des Art. 28, dem Art. 142 GG,
aber auch aus Staatsfundamentalnormen und
der Kompetenzordnung des Grundgesetzes,
dem Gebot der Bundesireue sowie weiteren
Vorgaben des Grundgesetzes — genannt wer-
den etwa Art.1 Abs. 3, 20 Abs.2 und 3, 21,
25, 33, 34, 35, 84, 85 und 97 GG - ableitet.
Ergebnis sind vielfiltige Bindungen der Lan-
desverfassunggeber, die nach Normrypen
(Staatsfundamentalnormen einschliefilich des
Staatsorganisationsrechts  der  Linder,
Grundrechte und Grundpflichten, Gesetzge-
bungsauftragen und Staatszielen) differie-
ren.

Am so gewonnenen Maflstab werden zwei-
undvierzig Regelungskomplexe aus den Be-
reichen Grundrechte, Grundpflichten und
Staatsziele in den ostdeutschen Landesverfas-
sungen (155 bis 200) und cinunddreiflig
staatsorganisationsrechtliche  Regelungsbe-
reiche (200 bis 223) gemessen. Bei vierund-
dreiflig Einzelregelungen — vierundzwanzig
davon aus der LV Brandenburg - kommt
Kanther zu dem Befund, dafl sie mit dem
Grundgesetz oder einfachem Bundesrecht
unvereinbar seien (223 f.).

2. Die historische Einleitung macht einen
kurzen Streifzug durch die Entwicklung mo-
derner Bundesstaatlichkeit in Deutschland
und bezeichnet mit Recht das Nebencinander
der Verfassung des Bundes und der Glicdstaa-
ten als ihr Charakteristikum. Fur die Erfas-
sung der bundesstaatiichen Ordnung des
Grundgesetzes (und damit der moglichen
Funktionen von Landesverfassungen) uner-
liBlich wire eine Entfaltung der gewandelten
Zwecke gewesen, die eine bundesstaatliche
Gliederung in einer modernen Demokratie
westlicher Pragung erfullen kann und sollte.
Sie fehlt. State dessen wiederholt Kanther die
problematische These, dafl eigentlicher Pro-
tagonist einer foderalen Staatsform und Mo-
tor cines starken Foderalismus die USA wa-
ren; ausgeblendet bleiben die weiteren Fakto-
ren, dic den Weg in die bundesstaatliche
Ordnung wicsen. Die richtige Feststellung,
die Bundesrepublik sei »viel unitarischer ge-
worden als urspriinglich geplant«, wird in
kurzen Hinweisen auf die ubergreifenden
Strukturprobleme und die Offnung nach Eu-
ropa zwar hegriindet; dies beriicksichtigt in-
des nur cinen Teil der tatsichlichen Entwick-
lung und fuhrt nicht zu der verfassungspoliti-
schen Option, durch eine restriktive Ausle-
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gung bundesrechdicher Vorgaben fur Lan-
desverfassungen gegenzusteuern. Der Hin-
weis auf die gewachsenen Kontroll- und
Mitwirkungsreebte des Bundesrates als Indi-
katoren fortdauernder Stirke der Linder er-
falt denn auch nur einen Ausschnitt der
Auswirkungen dieser Entwicklung, bei der
Kompetenzeinbuflen durch Mirwirkungs-
rechte gerade nicht kompensiert werden und
die wegen sinkender Bedeutung der Landes-
parlamente und verkiirzter demokratischer
Einwirkungsmaglichkeiten der Landesvolker
zu Verschiebungen auch innerhalb des Verfas-
sungsgefuges der Linder fiihren. Folge dicser
verkiirzenden Perspektive ist denn u.a. eine
verfassungspolitische Skepsis gegeniiber einer
Stirkung der Informations- und Kontroli-
rechte der Landiage, mit denen auf die
»Machtverluste der Landesparlamente«® rea-
giert wird.

3. Die Funkuonen der Landesverfassungen
im komplexen Prozef der Entstehung neuer
Linder werden zu Beginn des ersten Haupt-
teiles nur unter dem Identifikationsaspekt,
den Vollverfassungen entfalten kdnnen, ange-
sprochen und ebenfalls nicht systematisch
aufbereiter.* So bleiben die nachfolgenden
Erwigungen ohne theoreusche Grundlage.
Lediglich die Grenzen wirklichkeitsgestal-
tender Kraft von Landesverfassungen (wie
von Recht allgemein) scheinen — ohne als sol-
che ausdriicklich benannt zu werden — in dem
in die Darstellung der Entstchung der Lan-
desverfassung  Mecklenburg-Vorpommerns
zusammenhanglos  cingestreuten  Hinweis
auf, die als Art. 3 Abs.3 E-LV vorgesehene
Schutzpflicht des Staates zugunsten iin Lande
lebender anerkannter Asylbewerber hire die
Ausschreitungen gegen Asylbewerber in Ro-
stock im August 1992 nicht verhindert (S. 33).
Empirisch ebenso richtig wie banal, unter-
schlagr dieser Hinweis die méglichen Signal-
wirkungen von Landesverfassungsrecht.
Hinter dem Stand der Forschung und Aufbe-
reitung zuriick bleibr der Abschnirt iiber den
Runden Tisch? und die Verfassungsentwick-
5 Dazu engehend Eicher, Machtverlust der Landesparla-
mente, Berhin 1988.

Dazu nur die Vortrage und Diskussionen auf der Staats-
rechslehrertagung 1987 (VVDSWRL H. 46, i81f., s7fi.
und 92ff.) und die Begleitaufsatze von Schneider DOV
1987, 749 ff.; Grawert NJW 1987, 2329; Hufen BayVBI.
1987, 513; Haberle DOV 1987, 769; Sachs DVBI. 1987,
857; Pestalozza NVwZ 1987, 744 ff.

Dazu U. Thaysen, Der Runde Tisch oder: Wo bleibt das
Volk?, Opladen 1990; K. M Rogner, Der Verfassungsent-
wurf des Zentralen Runden Tisches der DDR, Berlin

1993 Preull KJ 1990, 222, Haberle JoR N.F. 39 (1990),
Jigff.

o

~

lung seit 1989; er verkennt dessen Funktion
in der Umbruchsituation ebenso wie er mit
den Hinweisen auf die burgerbewegt-griine
Dominanz des Zentralen Runden Tisches
bzw. der links gerichteten politischen Grup-
pen in der Arbeitsgruppe »Neue Verfassung«
die mit recht festgestellte Bedeutung dieses in
der Volkskammer bereits an der Einbringung
gescheiterten Entwurfes fiir die parlamentari-
schen Beratungen in den Lindern nichr zu
erklaren vermag,.

Der Abriff der zufleren Entstehungsge-
schichte der einzelnen Landesverfassungen
und der den Beratungen zu Grunde liegenden
Verfassungsentwiirfe bleibt ohne den Versuch
einer Klarung, welche Faktoren auf Strukrur
und Ergebnis der im einzelnen recht unter-
schiedlich  verfaufenden ~ Kompromifibil-
dungsprozesse eingewirkt haben. Hier hitte
gerade der Vergleich mit den Versuchen einer
Verfassungsreform in westdeutschen Bundes-
lindern und im Bund neben dem Einigungs-
zwang, der sich aus dem ansonsten drohen-
den verfassungslosen Zustand ergeben hite,
Besonderheiten im ostdeurschen Politikstil
gezeigt.! Der wohl als Kritik gemeinte Hin-
weis, es sel »zu regelrechten Tauschhindeln
mit Verfassungsnormen {gekommen), iber
deren Inhalte man sich nicht einigen konnte«,
steht in einem unaufgeldsten Spannungsver-
hiltnis dazu, dafl an anderen Stellen ein Lob-
lied auf die reprasentative parlamentarische
Demokratie gesungen wird — als deren Le-
benselixier gerade der Kompromif} gilt. Dafl
in Sachsen die CDU lange mit der im Gesetz
zur Herstellung der Arbentsfahigkeit des
Sichsischen Landrages und der Sachsischen
Landesregierung vorgesehenen Moglichkeit
gespielt hat, eine mit einfacher Mehrheit im
Parlament verabschiedete Verfassung zur
Volksabstimmung zu stellen und deswegen
sich Kompromissen lange Zeit verweigett
harte, vernachlassigt der Hinweis, dafl alle
Verfassungen mit einer parlamentarischen
Zweidrittelmehrheit  verabschiedet werden
sollten.

Kanthers Darstellung der »geistigen Ur-
spriinge« der neuen Landesverfassungen
blendet von vornherein die Ebene aus, dafl
Landesverfassungen nicht nur Antworten auf
den »Zeitgeist« bilden, sondern auch die rea-
len Probleme aufzugreifen und dic Moglich-
keiten des zu organisierenden Gemeinwesens
zu steigern haben, sic ciner sinnvollen und

8 S. dazu dic Hinwcise ber Berlit K] 1992, 437 (443 1).
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politsch akzeprablen Losung zuzufihren.
Immerhin geht Kanther zunichst auf »DDR-
Erlebnis und Revolutionserfahrunge ein und
greift damit die konkreten und spezifischen
Unrechtserfahrungen der Menschen in den
ostdeutschen Bundeslindern auf. Bei der
Darstellung der gegen Neuerungen ins Feld
gefithrien Griinde bleibr dies folgenlos; Kan-
ther ibernimmt unreflektiert die zumetst von
der CDU getragenen Positionen, ohne die
Gegenkriuk angemessen darzustellen. Dies
verweist auf einen Grundzug auch seiner wei-
teren Argumentation: die These namlich, daff
auch fiir diese Probleme und Erfahrungen das
== unverﬁnderte = Gl’llI]dgCSCT.'L angemessene
und hinreichende Lésungen biete, nuthin die
spezifischen Erfahrungen letzthich kein hin-
reichender Grund fur - mogliche — Verfas-
sungsneuerungen — im Bund oder den Lin-
dern — boten. Dabei zeigt der Linderver-
gleich, dafl die Position selbst der CDU
keineswegs einheitlich ablehnend war.,

Der Verdacht, daf Neuerungen auch von ei-
nem »postsozialistischen«? bzw. gegen das
Grundgesetz gerichteten Impetus getragen
selen, scheint unausgesprochen ein zweiter
Leitgedanke, der zu verzerrenden Darsteflun-
gen fithre. So geht Kanther unter der Uber-
schrift »Soziale Unsicherheit und »Versor-
gungsdenken«'* auf die Bemiihungen um die
Normicrung sozialer Staatsziele und Rege-
lungen zur Wirtschaitsordnung ein. In den
Vorgaben des Art. 15 E-SPD Landesverfas-
sung Sachsen-Anhalt fiir die Gestaltung der
Wirtschaftsordnung wibnt er »altes zentrali-
stisches Plandenken«, obwohl der Abs. 2 des
Vorschlages davon ausgeht, dafl diese Ziele
»insbesondere bei Mafinahmen des Landes
zur Winschafisforderung und anderer For-
men der Zusammenarbeit mit oder der Auf-
sicht iiber die Wirtschaft zu verwirklichen
sind«, die Ziele mithin erkennbar bezogen
sind auf auch nach dem Grundgesetz unbe-
streitbar moglichen und notwendigen staatli-
chen Aktivititen im Rahmen einer grund-
rechtsoricntierten, verkchrswirtschaftlich
strukturierten Wirtschaftsordnung,

Ein Unterton des Bedauerns schleicht sich in
die zutrcffende Feststellung ein, daf sich -

9 So - fur die Diskussion auf Bundescbene - Isensee NJW
1993, 2583 (2584).
10 Diese Terminologie wurde vom Sachsischen Jusuzmmi-

ster Hewtmann (Eme besondere Bewulitsemslage m den
neuen Landern, 1n: Frakuon der CRU/CSU < August>
199z, 25 <25F>) i die Debane angefuhrt, umn eine
Ubertragung der ostdeatschen Ansarze auf die Bundes-
ebene abzuwehren.

bei aller Zuriickhaltung - auch die CDU
»letztlich niche vollig den rawsichlich in der
Bevolkerung vorhandenen Erwartungen ver-
schlieflen« konnte (59). Dafd als Beispiel einer
»nur zégerlichen Bejahung der neuen freien
Wirtschaftsordnung« dic Regelung sozialer
Staatsziele in Art. 7 Abs. + Landesverfassung
Sachsen herangezogen wird (60), zeigt, wel-
cher Anpassungsgrad an westdeutsche Ver-
fassungskultur zum Beurteilungsmafistab ge-
wihlt wird. Die Interpretation sozialet
Staatsziele als — sachlich nich gerechrtertigter
~ Konzessionen an ostdeutsches Versor-
gungsdenken fiige sich nahtlos in die konser-
vative Ablehnung ein, entsprechende Staats-
ziele auch in das Grundgesetz einzufl-
gen.''

Die Vertassungserwartungen der Bevolke-
rung als nur notgedrungen hinzunehmendes
Faktum — diese Geringschitzung der Akzep-
tanz- und damit Erfolgsbedingungen der Ver-
fassungen setzt sich fort in der Kritik Kan-
ther’s an dem »stark idealisierten Volksbe-
griff<, der im Anschlufl an ein iiberzogenes
Verstindnis der Rousseau’schen Votkssouve-
ranitatslehre und seine Verstirkung durch das
Menschenbild des Marxismus die Diskussion
um dircktdemokratische Elemente gepriigt
habe. Mit den tatsichlichen Diskussionsver-
tiufen hat dies nichts mehr zu run: Direktde-
mokratische Beteiligungsmoglichkeiten wur-
den als Erginzung und Stirkung, nichr als
Alternative der reprascniativ vermittelten Re-
gelentscheidungsstruktur  im parlamentari-
schen System konzipiert und diskutiert.'
Und die Stirkung der Infortnations- und
Kontrolfrechte des Parlaments kann schwer-
lich als »Idealisierung des unmittelbar han-
delnden Volkes und die folgerichtige Vor-
machtstellung sciner Vertretunge (63) unter
Beeintrichtigung des Gewaltenteilungsmo-
nopols interpretiert werden. Damit wird al-
lein auf die unbestritieneen Verschiebungen
der Funktion der Landesparlamente rea-
giert."?

Eine derart voreingenommene Betrachrung
staatsorganisationsrechtlicher Regelungsvor-
schlige tithrt Kanther denn auch zu »hand-
werklich« nicht mehr hinnehmbaren Schilde-

Zur Diskussion aul Bundescbene s Limbach, Soziale
Staatsziele, in- -5 Helmrsch, Munchen 1994, 279H.; ¢ a
Kutscha ZRP 1993, 339(f

Dazu Berlie KruV 1993, 318 (33411)

Eicher (Fn. 5), 76 {f,, 134 f1 {zur Beteilgung an stastsler-
wenden Entscheidungen); s.a SchluBbericht der En-
quete-Kommussion  Verfassu eform i Schleswig-
Holstein, Baden-Baden 198y, 481, Saff

-
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rungen. Dic wortgleich aus der mafigeblich
von Werner Weber beeinfluflten Vorliufigen
Niedersichsischen Verfassung iibernommene
Bestimmung  zum  Gesctzesvorbehalt  in
Art. 61 E-Biindnis 9o/Griine Landesverfas-
sung Sachsen-Anhalc wird etwa als besonders
cinschneidende Formulierung vorgestellt, die
das Schicksal aller untergesetzlicher Normen
besiegele. Der rechtsvergleichende Blick in
die Landesverfassungen anderer Bundeslan-
der hatte Kanther hier wie auch an zahlrei-
chen anderen Stellen der Arbeit vor Fehlin-
terpretationen der Norminhalte besahren
kénnen. Ein weitercs Beispiel ist die Kritik an
dem von Biindnis 9o/Griinen und SPD in
Sachsen-Anhalt  vorgeschlagenen,  Art. 20
Landesverfassung Schleswig-Holstein nach-
gebildeten Einigungsausschuff, der zeige,
»dafl Verfassungsstaatlichkeit und Gewalten-
teilung noch niche alle ostdeutschen Abge-
ordneten ganz erreichc hatten«. Dafl die
Regelung in Schleswig-Holstein nur mangels
eines eigenen Verfassungsyerichts hinnchm-
bar erscheine, deckt sich nicht mit den aus
veroffentlichten Materialien'* erschliefibaren
Griinden der — mit den Stimmen der CDU
beschlossenen ~ Schaffung des Einigungsaus-
schusses, zumal fiir Schleswig-Holstein das
Bundesverfassungsgericht die Funktion eines
Landesverfassungsgerichts iibernimmt.

Kiinstfich ist der Gegensatz, den Kanther
zwischen der angestrebten Regelungsdichre
der neuen Landesverfassungen (»Wunsch
nach Detailregelungen«) und der »nuchrer-
nen und parlamentarischen Verfassungsidee
des Grundgesetzes« konstrulert; er erganzt es
mit der Feststellung, das »Bekenntnis zum
Grundgesetz« sei nuanciert vom unbedingten
»Jae der CDU iiber ein »Ja-abere der SPD
und einem »Ja-leider« bei Biindnis 9o/Griine.
Die umfassende Diskussion um etne Reform
des Grundgeserzes, die parallel zu den Verfas-
sungsberatungen in den Lindern auf der
Grundlage des Aufrrages aus Art. 5 EV lief,'

14 SchluBbencht der Enquete-Kommussion (Fn 14), 4811,
8111, die ungeachiet thres Vorschlages, em Landesverfas-
sungsgencht emmzusetzen, ber Stren uber Auskunfus-
rechie und Informationspflichten emnen Parlamentan-
schen KontrollausschuB vorschalien wollte; Hubner, Die
Beratungen im Sonderausschull «Verfassungs- und Parla-
mentsreforme, in: Landeszentrale fur Pelusche Bilduag
(Hrsg.), Eme neue Verfassung fur Schleswig-Haolsten,
Kiel 1990, 42 (461 <m.w.N. avf dic Geserzesmateria-
lien=).

15 S Nachweise Fn. 1, Incesu K] 1993, 475 f.; dies Vor-
gange 124 {4/1993), 7(f.; Seifert Vorgange 123 (1/1993),
goff; aus konservauver Sicht etwa R Scholz, Die Zu-
kunft des Grundgesetzes, Regensburg 1993: ders ZG
1994, 1 ff.

machte das unveranderte Grundgesetz gerade
nicht zum Mafstab aller Dinge. Ungeachtet
der Verschrinkung der Verfassungsordnung
in Bund und Lindern—von Kanther an ande-
rer Stelle immer wieder betont — nimmut er die
Vertassungsdiskussion auf Bundescbene im
Kern nur wahr als Gegenstand »zweifclhafrer
Versuch(e)«, die Diskussion iiber die ncuen
Landesverfassungen zu  beeinflussen (71).
Verfassungsentwicklung ist aber keine verfas-
sungspolitischc Einbahnstrafle.

Ein verbreiteter Vorwurf gegen innovative
Regelungen'® in den ncuen Landesverfassun-
gen ist, sie seien auf Einflisse von auflen
zuriickzufihren. Solche I'influsse sind unbe-
streitbar. Illegitim sind sic schon deswegen
nicht, weil Verfassungen als zukunftswer-
sende Regelungen angemessene Problemls-
sungen auch fir kinftige Probleme zu er-
méglichen haben und daher auch erst kiinfrig
entstchende Probleme mitzubedenken haben.
Daraus folgt indes nicht schon, dafl diese Ein-
fliisse den gegenwartigen und kinftigen Pro-
blemen der ostdeutschen Linder nicht ange-
messen gewesen seien. Vor allem wire der
Schlufl verfehlt, die aus Ostdeutschland stam-
mendcn Politikerinnen und Polittker seien
solchen Einfliissen ungepriift und quasi wil-
lenlos erlegen. Dies gilt auch fiir den Einfluf}
des vom »Kuratorium firr einen demokratisch
verfafiten Bund deutscher Lander« vorgeleg-
ten Verfassungsentwurfs,'” an dem Kanther
Einflulnahmen von West nach Ost und um-
gekehrt — aber aus westlicher Perspektive (89)
— zu belegen versucht. Kanther bringt hier dic
analytische Bemerkung des Kuratoriumsmit-
glieds Jurgen Seifert »In der damaligen Situa-
tion war die Orientierung am Grundgesetz
nahezu unvermeidlich«'¥ als Hinweis auf des-
sen »tatsachliche Einstellung zum Grundge-
sctze in Gegensatz zu der Aussage des Kura-
toriums, das Grundgesetz sei neben dem
Verfassungsentwurf des Runden Tisches des-
sen wichtigstes Arbeutsmaterial gewcsen —
und greift so auf das Arsenal der verdeckten
Verrufserklarungen zuriick, die eine kritische
Haltung yum Grundgesetz in dic Nihe der
Verfassungsfeindlichkeit zu riicken pflegt.

16 Zur Frage, ob diese Innovauonen mehr als « Verfassungs-
lynk« sexen, s die Kontroverse zu vergleichbaren Vor-
schlagen im Kuratormmsentwurf zwischen Gunther K]
1991, 369 . und Sexfert KJ 1991, 362

17 Kuratorium, Vom Grundgesetz zur deutschen Verfas-
sung Denkschrift und Verfassungsenteeurd, Verfassungs-
entwurf, Baden-Daden 1991, dazu auch Genther K]
1991, 369 {F.; Sarfere, KJ 1991, 62 ff.

8 Seitert KJ 1991, 162 (363)
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Den Rahmen dieser Besprechung wiirde
sprengen, die Diskrepanzen zwischen der
Auflendarstellung Kanthers iiber die Wech-
selwirkungen der Diskussionsebenen zu mei-
nen Erfahrungen und Beobachtungen als
Fraktionsberater in Sachsen-Anhalt und als
Mitarbeiter in der Redaktionsgruppe des Ku-
ratoriums darzulegen. Bei der Analyse der
Einflisse von aufien hitte Kanther bei der
Darstellung der gespaltenen Haltung der
CDU zum Verfassungsentwurf Brandenburg
schlie@lich darauf stoflen kSnnen, daff es erst
mit der vom Landesvorsitzenden Fink propa-
gierten Konfliktstrategie, die wenig Bezug zu
den verfassungsrechtlichen Sachfragen auf-
wies, bei Teilen der Union auch zur Ableh-
nung solcher Vorschlage kam, die lange Zen
ohne Widerspriich mitgetragen worden wa-
ren.'?

Den ersten Hauptabschnitt beendet Kanther
mit einem rechtsvergleichenden Uberblick
der Landeseigenarten der jeweiligen Landes-
verfassungen. Das Ergebnis des zweiten
Hauptteiles, nach dem sich die bundesrechtli-
chen Einwinde auf die” Landesverfassung
Brandenburg konzentrieren, deutet sich be-
reits mit einer Generalkritik an deren Neu-
erungen an. In die zusammenfassende Dar-
stellung —auch der anderen Landesverfassun-
gen — mischen sich selektiv nicht hinrcichend
abgeleitete Einwinde auch an Einzelregelun-
gen und dem systematischen Aufbau. So kri-
tisiert Kanther den in der Landesverfassung
Sachsen-Anhalt unternommenen Versuch,
Grundrechte, Staatsziele und Einrichtungs-
garanticn systematisch zu trennen, den Starck
als besonders gelungen beschreibt, mit imma-
nent beachtlichen Griinden. Er verkennr da-
bei aber, dal die »Grundrechtssplitter« in
den Abschnitten iiber Einrichtungsgarantien
nicht Ausdruck der Unfihigkeit des Verfas-
sunggebers sind, sondern - ungeachter der
von konservativer Seite immer wieder einge-
forderten Trennung - belegen, dafl diese klare
Abgrenzung trennscharf gerade nicht mog-
lich ist; gerade dies war ja auch der Grund
dafiir, dalt in Brandenburg einc Gliederung
nach Lebensbereichen gewihlt worden
st

4. Die Uberlegungen zu den bundesrechtli-
chen Vorgaben und Grenzen der Landesver-
fassungen setzen einen Schwerpunktauf Aus-

19 Dazu Franke/Kneifel-Haverkamp JoR N.F. 42 (1994),
1y (1316f); dies,, in: Simoo/Franke/Sachs (Hrsg.).
Handbuch der Verfassung des Landes Brandenburg
{HdBLVBBH), 1994, § 2 Rdnr. 7.

legung und Auswirkungen der Art.28, 31
und 142 GG. Von den in Rechtsprechung und
Schrifrtum vertretenen Ansichren folgr Kan-
ther zumeist jenen konservativen Posituonen
einer »herrschenden Meinung«, die dem Lan-
desverfassunggeber die jeweils engeren Gren-
zen ziehen*® Diese Positon grindet indes
nicht auf einer detaillierten Analyse der
Funktion gliedstaatlichen Verfassungsrechts
im bundesstaatlichen Gefuge und den Ein-
wendungen, die von Linderscite gegen Um-
fang und Intcnsitat vorgebracht werden, mit
der der Bund von seiner konkurrierenden
Gesetzgebung Gebrauch macht. Die vorsich-
tigen Versuche einer Rejustierung, die mit der
jiingst in Kraft getretenen Anderung des
Art. 72 GG unternommen worden sind, be-
starken die von Kanther abgelehnte, im Vor-
dringen befindliche Meinung, dafl Landesver-
fassungsrecht, das mit Gesetzen kollidiert,
die der Bund in Wahrnehmung der konkur-
rierenden Gesetzgebung erlassen hat, suspen-
diert, nicht derogiert wird und so dem Lan-
desverfassungsrecht eine Reservewirkung zu-
kommt."" Entsprechendes gilt fiir die Frage,
ob bei Verstoflen gegen die Grundsitze des
Art.28 Abs.1 GG, die wegen der Verfas-
sungsautonomie der Linder nur in seltenen
Ausnahmefillen anzunchmen sein werden,
das entsprechende Landesverfassungsrecht
nichtig oder lediglich anfechtbar ist, Ein er-
weiterter Grundrechtsschutz durch die Lan-
desverfassungen schafft auf der Verfassungs-
cbene wegen Art. 142 GG nur geringe Pro-
bleme. Entgegen Kanther verfallen Landes-
verfassungsnormen mit engerer Grund-
rechtsgewihrleistung nicht der Nichugkert,
auch wenn sie nicht auf das Bundesniveau
»aufgefiillt« werden, weil sic in ailer Regel
nicht dahin ausgelegt werden kdnnen, dafl sie
weitcrgehende  Bundesrechte  ausschliefen.
Dann aber besteht schon keine Normkolli-
sion, die eine Derogation rechtfertigte. Zu
weit ist mir auch der Kreis der Staatsfunda-
mentalnormen gezogen, der bei Kollision
dann - so Kanther ~ seinerseits zur Nichug-
keit der Landesverfassungsnorm fihre.

Einseiug gegen das Landesverfassungsrecht
gewendet wird weiterhin das Gebot der Bun-

20 Zur Gegenansicht jungst uberzeugend Sacksofsky NVwZ
1993, 235 if.

21 So explizit nun auch Starck, Die Verfassungen der neuen
deutschen Lander, Heidelberg 1994, 165 a. A, Sachs, in:
H4BLVBB (Fn 19), § 3 Rdnr 18, 27.
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destreue.”* Verstarkte Bindungen will Kan-
ther aus dem Umstand ableiten, dafl die
Landesverfassungen in manchen Bereichen
nicht an die Kompetenzordnung gebunden
seien. Dies wirke sich — so Kanther weiter —
fur den Landesverfassunggeber »insbeson-
derc dadurch aus, dafl die ihm garantierte
Rechtsetzungsautonomie nicht genutzt wer-
den darf, um eine Bundesregierung (ctwa an-
derer parteilicher Zusammensetzung) zu
blockieren« (125); diese Grenze wird nur mi-
Big abgemildert dadurch, dafl die »Pflichiver-
letzung des Verfassungsgebers eine gewisse
Erheblichkeitsschwelle uberschritten haben«
miisse. Eigenstaatlichkeit der Lander und die
daraus folgende Verfassungsautonomie spre-
chen durchgreifend bereits gegen Bindungen
der Verfassunggeber durch das allgemeine
Bundestreueprinzip. Eine besonders
schwere, unvertretbare Schddigung der Be-
lange des Bundes oder Storung der bundes-
staatlichen Ordnung als Folge berechrigter
Kompetenzausubung scheint durch Landes-
verfassunggebung kaum denkbar und kann
sich jedenfalls nicht auf einzelne Politiken der
Bundesregierung bezichen. Bei dem Argu-
ment scheint der im politischen Raum oft
crhobene Vorwurf einer »Blockadepolitik«
im Bundesrat Pate gestanden zu haben; ge-
rade hier gilt aber, dafl die Lander zur Billi-
gung vom Bundestag beschlossener Gesetze
nicht verpflichtet sind und der politische Vor-
wurf sich nicht zum normatv erheblichen
Verstofl gegen die Bundestreue verdichten
lafe. Entsprechendes gilt fiir die landesverfas-
sungsrechtlichen  Geserzgebungsauftragen
gezogene Grenze, sie durften nicht »zum
Miflbrauch der Landesverfassungen aus poli-
tischen Grunden im »Kampf gegen Bonne
fithren« (147).

Keinen rauglichen Mafistab fiir die Abgren-
zung der Verfassungsraume bietet auch der
Aspeke, dafl eine landerfreundliche Ausle-
gung der Verfassung dort endet, »wo Rege-
lungen erlassen werden, um Bundesrechr zu
kritsieren und zu delegitimieren« (135). Das
bundesstaatliche Prinzip soll Vielfalt in der
Einheit ermoglichen. I's garantiert den Lan-
dern die Moglichkeit, von der Bundesebene
abweichende Politikkonzepte auch bei der
Normsetzung zu verfolgen. Fur diese von
Kanther behauptete Grenze mufl entweder

22 Dazu umfassend und mue Schiufifolgerungen gerade ber
der Beschrankung von Gesetzgebungskompetenzen zu-
ruckhaltender Bauer, Dic Bundestreue, Tubingen, 1992,
yakf

auf die nur schwer eindeutig feststellbare sub-
jektive Intention des Geserzgebers zurickge
griffen oder aus dem objektiven Regelungsge-
hale auf die ~Gesinnung- des Gesetzgebers
riickgeschlossen werden. Beides widerstreitet
dem - von Kanther an anderen Stellen immer
wieder bemiihten ~ Prinzip der Rechrsklar-
heit. Denselben Bedenken begegnet die = in
bezug auf die Grundpflichten - gezogene
Grenze, die an der Unterscheidung von for-
mellem und materiellem Verfassungsrecht an-
kniipft. Da es keine allgemein verbindlichen
Vorgaben fir den Inhalt von Landesverfas-
sungen gibt, Jauft diec These ins Leere, die
Befreiung der Landesverfassung von den
Kompetenznormen des Grundgesetzes ende
dort, »wo die bundesstaatliche Ordnung
durch die Anhebung materiell einfachen
Rechts in formellen Verfassungsrang umgan-
gen werden soll«. »Verfassungswurdigkeit«
(r53) ist - dies erhellt ein Blick in die Rege-
lungsvielfalt - ein unrauglicher Prifungsmafi-
stab.

5. In Anwendung dicser iiberzogenen Prii-
fungsmaflstibe behaupter Kanther zahlreiche
Verstofle der Landesvertassungen gegen Bun-
des(verfassungs)recht; weitere Verstofie wer-
den nur durch eine bundesrechiskonforme
Auslegung der Landesverfassung vermieden.
Den Rahmen einer Buchhesprechung
sprengte, aul die einzelnen Einwendungen
einzugehen. Sie sind wegen der Oberflich-
lichkeit der Argumentation und Inkonsisten-
zen bei den Bernihungen um cine normerhal-
tende Interpretaton der Detailbetrachtung
auch nichr wert.

Als symptomatisch sei die Verwerfung des
Art. 2 Abs. 5 Landesverfassung Brandenburg
herausgegriffen, der gerade zur Vermeidung
von Normkollisionen besummrt: »Die Be-
stimmungen des Grundgesetzes gehen denen
der Landesverfassung vor. Die Gesetzgebung
ist an Bundesrechr und die Landesverfassung,
die vollzichende Gewalt und die Rechtspre-
chung sind an Gesetz und Recht gebun-
den.«*' Der Verfassunggeber wollte damit
klarstellen, dafl die Landesverfassung sich
selbst keinen Geltungsanspruch beimifit, der
zu Normkontlikten mit dem Grundgesetz
fihrt, und geht im Gbrigen von der Position
aus, dafi Landesverfassungsrecht mic einfa-

23 Dazu Sachs ThurVBl 199y, 121 (123f): ders., in:
HdbLVBB (Fr i9), §3 Rdnr.1%, 26, Franke/Kneifel-
Haverkamp JoR N.F 42 {1994}, 111 (1458}, dornt
(1461 ) auch zu den allgemeinen bundesrechthichen
Schranken der Verfassungshoheit der Lander
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chem Bundesrecht nichr kollidieren kann, cin
Normkontlikt jedenfalls nur zur Suspension,
nicht zur Derogation fiihrt. Selbst wenn mit
Kanther von weiterreichenden  Bindungen
auszugchen ware, verbote der erkennbare
Normzweck, Kollisionen auszuschlieflen,
den aus Satz 2 gezogenen Umkehrschlufl, dafl
Norminhalt des Satzes 1 sei, den Landesver-
fassunggeber von etwa grundgeserzlich tiber
Art.31 GG vermitteleen Bindungen freizu-
stellen; moglich wire hiernach cine normer-
haltende, erweiternde Auslegung, die Kan-
ther nicht einmal in den Blick nimmt.

Ein weiteres Beispiel: Fur die Verwerfung des
Art. 13 Satz 2 LV Mecklenburg-Vorpommern,
der die Gleichstellung der Frauen bei der Be-
setzung  Offentlich-rechtlicher  Beratungs-
und BeschluBorgane betrifft, als grundgeserz-
widrig benotigt Kanther 18 Zeilen. Die
gleichlautende Regelung der landesverfas-
sung Schleswig-Holstein und das hierzu er-
stellte, in Buchform veroffentlichte Gurach-
ten Schneiders®, der detailliert Anwendungs-
bereich und Verfassungskonformitat belegt,
werden nicht einmal in den Fuflnoten er-
wihnt.

6. Kanther hat — so mein Fazit - die Chance
einer Analvse, welche die Funktion der bun-
desstaatlichen Glicderung fiir cin demokrati-
sches, rechtsstaatliches und soziales Gemein-
wesen im allgemeinen und in diesem Kontext
die Bedeutung des Landesverfassungsrechts
ernst nimmt, nicht wahrgenommen. Die Ar-
beit durchzicht trotz verbaler Bekenntnisse
zur Bundesstaatlichkeit ein zentralistischer
Grundzug, ber dem verfassungspolitische
Oprionen — teils unausgewiesen — in (partei)-
politische  Stellungnahmen iibergleiten und
der gelegendich mit westdeutscher Uberheb-
lichkeit gepaart ist. S formuliert Kanther als
Ziel der Arbeit, insbesondere w»das Span-
nungsverhaltnis aufzuzeigen, da nach Jahr-
zehnten der DDR-Diktatur dadurch entste-
hen muflte, dafl der saufgestaute Verfassungs-
eiferc der poliuschen Grunder der neuen
Bundeslander hiufig auf die thnen unge-
wohnten  Rechtsgrenzen  des  bewahrten
Grundgesetzes stoflen muflte«. Das Ergebnis
ist ¢in Werk, das der moglichen Bedeutung
gliedstaatlichen Verfassungsrechts fur dic po-
liisch-gesellschaftliche Ordnung des Ge-
meinwesens nicht gerecht wird und in vielen
Derails so ungenau und parteilich argumen-
24 H.=P.Schneider, Die Glechstellung von Fraven in Mu-

wirkungsgremien der offenthichen Verwaltung, Baden-
Baden 1951,

vert, dafd es weder zur zuverlassigen Informa-
tion iiber die ostdeurschen Landesverfassun-
gen taugt noch zur uberzeugenden Klirung
der vielschichtigen Probleme beitragt, die das
Verhalinis von Landesverfassungs- und Bun-
desrecht aufwirft. Lesens- und besprechungs-
wert ist die Arbeit indes unter einem Aspekr:
Sie bundelt die Positionen und Argumente
des wvorberrschenden Stranges konservativer
Verfassungspolitik®® in bezug auf die Verfas-
sunggebung in den ostdeutschen Landern
und deckt so — wohl ungewollt ~ deren [n-
konsistenzen und Schwachen auf.

IL.

1. Wer hingegen cinen zuverlassigen Uber-
blick uber die Verfassunggebungsprozesse in
den ostdeutschen Bundeslandern pewinnen
mochte, kann auf die Untersuchung von
Starck zuruckgreifen.*® Der Autor — auf Vor-
schlag der Unionsscite Berater des Verfas-
sungsausschusses in Sachsen-Anhalt und der
Verfassungskommission  Mecklenburg-Vor-
pommerns unmittelbar bei den Verfassungge-
bungsprozessen engagiert’” — will rechtsver-
gleichend das Gemeinsame ebenso wie die
Verschiedenheiten der neuen Landesverfas-
sungen aufzeigen und so »deren Anwendung,
insbesondere durch die Verfassungsgerichte,
und deren Kommentierung fordern und be-
einflussen= (V}. Er gelangt zu dem Ergebnis,
daf sich die ostdeutschen Landesverfassun-
gen im Rahmen des gemeindeutschen Lan-
desverfassungsrechts halten und dieses zu-
gleich weiterentwickeln. Das Erkenntnis-
interesse richtet sich aber nicht auf die
Prufung  der  Bundesrechtskonformitay;
Schwerpunke ist dic systematische Darstel-
lung der Verfassunggebungsprozesse und —
themauisch gegliedert — seiner Ergebnisse.

In cinem Vorspann schildert Starck die Ver-
fassunggebung  (Ausgangslage; Gewahrlei-
stungen des Grundgeserzes; Rechtsgrundla-
gen, Beratungsgrundlagen und Ablauf der
Verfahren; Ergebnis) (1 bis 13) und geht dann
kurz auf die bundesrechtlichen Anforderun-
gen an die Landesverfassungen ein (14-16).
Dic Inhalte der Landesverfassungen werden

25 Fur die polinsche Kultur im Land spriche, dall auch von

konservativer Sente differenzierter und konziser argu

mennert worden st

Eine Darstellung der neuen Niedersachsinehien Verfas-

sung von 1993, dic demselben Ghederungsschema folgg,

gibe Starck i NdsVBI 1994, 21t 5 a Berht NVwZ 1994,

it

17 § auch den Zwischenbencht durch Starck ZG 1992,
aff
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in den Unterabschnitten »Staats- und Regie-
rungsforme (17 bis 39) und »Biirger und
Staat« (39 bis §8) sowie »Praambel« (58 bis
60) gegliedert nach den Regelungsinhalen
dargestelle. Die Verfassungsiexie selbst sind
nicht beigefiigr.

2. Die skizzenhafte Schilderung der Aus-
gangsbedingungen verweist auf die {riedliche
Revolution®® und ihre Ursachen als den Aus-
gangspunkt der Verfassungsumwiilzung. We-
gen der Verschrankung und wechselseitigen
Verstarkung der okenomischen und poli-
tisch-sozialen Faktoren, die im Verbund mit
den Verinderungen in der Sowjetunion die
Entwicklung erst ermoglicht haben, lafit sich
der Stellenwert der von Starck hervorgehobe
nen »Vitalitit des Nationalgefiihls«, des «Ge-
fuhls nationaler Zusammengehorigkeit« nicht
genau bestimmen. Die Schwierigkeiten bel
der Herstellung der inneren Einheit verwei-
sen darauf, wie voraussetzungsvoll und auch
folgenlos solche Begriffe sein konnen.

Starck wahlt das Bild, daff die Verfassungs
energien, die im Rahmen des Zentralen Run-
den Tisches und der regionalen Runden Ti-
sche zunichst auf Verfassungen unter Bedin-
gungen fortbestchender Staatlichkeit  der
DDR gerichtet waren, nach der politischen
Entscheidung fur die staatliche Einigung auf
den Entwurf von - grundgesetzkonformen -
Landesverfaxsungen umgeleitet wurden. Dies
unterstreicht trotz aller personellen und the-
matischen Verschiebungen die von Kanther
vernachldssigte Kontinuitat.

Fir das Verfahren der Verfassunggebung be-
tont Starck einerseits, daf es keine bundes-
vertassungsrechtlichen  Vorgaben FHir eine
qualifizierte Mehrheit gebe, verlangt fir den
Fall einer Volksabstimmung uber die Verfas-
sung als »nicht zu unterschreitende Voraus-
sctzung, dafl sich mindestens die Halfte der
Wahlberechtigten an der Abstimmung uber
die Verfassung beteiligt und eine einfache
Mehrheit fur die Verfassung erzielt wird,
d.h., dalk mindestens ein Viertel der Stimm-
berechtgten sich fiir die Verfassung aus-
spricht«.* Die Konsequenz fir die Landes-
verfassung Brandenburg wird niche ausge-
fahrt: Hier wurde zwar das absolute Zustm-
mungsquorum von 25 v. H. der Stimmbe-

der  Revolunonsmeapher s a
Levolution, Fortschnte und Verfassung. Zu
sssungsverstandnis, Berlin 1992
rg (ZParl. 1992, 457 <g10f >), ¢
das Verfassungsreferendum zumindest dieselben Mehr-

hestea verlangt wie fur die Anderung der Verlassung
durch Volksentscheid.

rechtigten weit Uberschritten (44,78 v.H.
Zustimmung), nicht aber das Beteiligungs-
quorum von so v.H. (47,93 v. H. Teilnahme).
Nicht eindeutig ist, ob nach Starck dicse
Quoren auch dann gelten sollen. wenn ein
Verfassungsentwurf mit Zweidrittelmehrheit
im Landrag beschlossen worden ist, oder ob
eine Uberschreitung des absoluten Zustim-
mungsquorums cine Unterschreitung des Be-
teiligungsquorums kompensieren kann. Die
Giiltigkeit der Landesverfassung Branden-
burg wird jedenfalls nicht bezweifelt — 1im
Ergebnis allemal zu recht. Denn jedenfalls im
Verfassungsreferendum uber parlamentarisch
mit qualifizierter Mehrheit verabschiedere
Verfassungsentwirfe kénnen tiber die relative
Mehrheit der Abstimmenden hinaus Abstim-
mungs- oder Zustimmungsquoren auch nicht
aus der Integrationsfunktion der Verfassung
hergeleitet werden.

3. Bei der Bedeutung des Art. 31 GG fur das
Landesverfassungsrecht ist Starck - gegen
Kanther - darin zuzustimmen, daf§ dem Lan-
desverfassungsrecht nicht angemessen 1st, als
Kollisionsfolge Nichugkeit anzunchmen,
und daR cine Suspension des einschligigen
Verfassungsrechts dem  Art.3i GG ge
nige.*?

4. Die Wurdigung der cinzelnen Regelungs-
komplexe konzentriert sich auf eine systema-
tische Schilderung, der mitunter Hinweise
zur Auslegung oder zur Vermeidung von
»Miflverstandnissen« und verfassungspoliti-
sche Anmerkungen hinzugefigr sind. Sie
decke alle in den Verfassunggebungsprozes-
sen strittigen Bereiche ab. Im Ergebnis be-
zeichnet Starck — auch wenn diese Frage niche
im Vordergrund der Untersuchung stwehr -
anders als Kanther keine der Regelungen als
bundes{verfassungsjrechtswidrig.

Bei den Regelungen zum parlamentanischen
Regierungssystem ist Starck in der verfas-
sungspolitischen Knttk an der Indexierung
der  Abgeordnetenentschidigung  durch
Art. 54 Abs.2 LV Thiringen zuzustimmen —
zwar nicht wegen der Gefahr einer inflations-
beschleunigenden Wirkung, aber wegen der
Flucht der Parlamentarier aus der Veranrwor-
tung. Dak die Bezeichnung der Opposition
als grundlegender bzw. wesentlicher Be-
standteil des parlamentarischen Systems sie
auch in einer verfassungspolitischen Extrem-
lage als »unverzichtbar« vorsehreibe und da-
her ecine Allparteienregicrung schlechthin

30 Wie hier Sacksolsky NVwZ 1993, 235 (F.
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ausschlicfle, tberzeugr dagegen wegen des
Bezuges auf die verfassungsrechtliche Nor-
mallage nicht. Die Informationspflichten der
Landesregierungen — dem Vorbild der Lan-
desverfassung Schleswig-Holstein nachgebil-
det — sicht Starck mit Recht als dem .gew:m«
delten Verhiltnis von Parlament und Regie-
rung angemesscn. !’

Bei den direktdemokratischen Mitwirkungs-
moglichkeiten stellt Starck zutreffend fest,
daf} die Quoren deutlich niedriger sind als in
den westlichen Bundeslindern.'* Auf seine
verfassungsrechtliche Skepsis gegeniiber die-
ser Ergdnzung der reprasentativen Demokra-
tie verweist die These, dafl die Zustimmung
cines Viertels der Summberechtigien mit
Blick auf dic demokratische Legitimitit das
fiir einen Volksentscheid erforderliche Mini-
mum sel. Bayern - das westdeutsche Bundes-
land mit der ausgepragtesten Praxis direktde-
mokrauscher Mitwirkung — kennt in seiner
Landesverfassung ein solches Zustimmungs-
quorum $o wenig wie nunmehr Sachsen; die
Boykottaufrufe im Zusammenhang mit der
Abstimmung tber die Landesverfassung
Brandenburg?? zeigen die von Starck ausge-
blendeten Moglichkeiten, solche Quoren po-
litisch auszunutzen,

Fur die Landesverfassungsgerichisbarkeit,
die alle ostdeutschen Landesverfassungen
vorsehen, verweist Starck mit Reche auf die
Funkrion, das Selbstverstindnis des Landes
uber scin Verfassungsrecht und damit das Be-
wufltsein von der Landesstaatlichkeit zu {Gr-
dern. Seine Skepsis gegen die Urteilsverfas-
sungsbeschwerde zum Landesverfassungsge-
richt - getragen von der Sorge um dic
Rechtseinheit  und  klare, unkomplizierte
Rechtsschutzmoglicl:keiten — teile ich niche.
Das Beispiel Bayern zeigt, daft dicse gewich-
tigen Einwendungen letztlich nicht durch-
greifen; einem unzutriglichen Auseinander-
driften konnen zudem verfahrensrechtliche
Vorkehrungen cntgegenwirken.

5. Flir das Verhaltmis von Staar und Burger
beschreibt Starck anschaulich die Vielfalt der
systematschen Gliederung und der Regelun-
gen selbst. Den Verweis der Landesverfassung
Mecklenburg-Vorpommern auf die Grund-

31 Dazu auch Obermayer ZParl 1990, 2410 ; M Eckerwe
Hofer, in: FS Mahrenholz, Baden-Baden 1994, 169 H

32 Zu Rechugrundlagen und Praxes i den wesideutschen
Bundeslandern umfassend G. Jurgens, Direkie Demo
kratse in den Bundeslandern, Stungart u a. 1993

33 Franke/Knafel-Haverkamp JoR N.F 42 (1994), I
{137) sprechen ledigheh von einer Ablehnungskam-
pagne

rechte des Grundgesetzes sieht Srarck — im
Einklang mit dem Willen des Verfassungge-
bers — als dynamischen. Mir erscheint dage-
gen ungeachtet des Homogenitdtsgrundsat-
zes vor dem Hintergrund der aus der
Eigenstaatlichkeit der Linder und dem De-
mokratieprinzip folgenden Grenzen, die all-
gemein dynamischen Verweisungen von Lan-
des- auf Bundesreche gezogen sind 4, zweifel-
haft, ob sich der Landesverfassunggeber
seiner Aufgabe durch eine dynamische Ver-
weisung entziehen kann.
Verfassungspolitisch optiert Suarck fir eine
klare Trennung von Grundrechten, Einrich-
tungsgarantien und Staatszielen, von der in
Brandenburg und Thiringen zugunsten ciner
Gliederung nach »Lebensbereichen« abgewi-
chen worden ist. Die Schwierigkeiten ciner
klaren Abgrenzung nach Normtypen, dic un-
ter der Mitwirkung Starck’s am klarseen in
der Landesverfassung Sachsen-Anhalts ver-
wirklicht worden ist, zeigen sich gerade an
dieser Verfassung: Der Abschnitt iber die
Einrichtungsgaranden enthalt dort verschie-
dentlich »Grundrechussplitter«, die durch Tn-
terpretation zu entfalten sein werden.’' Bei
einer genaueren Analyse der von Stark verfas-
sungspolitisch besonders kritisierten Landes-
verfassung Brandenburgs laft sich ohne wei-
teres — auch fur die Biirgerinnen und Burger
erkennbar — erkennen, inwieweit siec Grund-
rechte mit unmittelbarer Wirkung, Pro-
grammsidtze oder Staatszicle enthalten. Die
fur Grundrechte unbestrittenen objektiv-
rechtlichen Gehalte beschranken dic — lerzt-
lich ungerechtfertigre — Sorge vor cinem ver-
fassungspolitisch unangemessenen Ubergriff
der Judikative auf die Staatsleitung,

Fiir die landesvertassungsrechtlichen Staats-
zicle verweist Starck mit Recht darauf, dafl sie
vielfach auch Materien der Bundesgeserzge-
bung betreffen und insoweit eher latent wir-
ken. Die Anderungen der Bundesvertassung,
vor allem die von den Ldndern erstrittene
Umformulierung der Bedurfnisklausel des
Art. 72 GG, lassen hier grofiere landespolit-
sche Handlungsspielraume erhoffen. Fur die
von Starck als Beispicl herangezogenen recht-
34 § nur Clemens AoR 111 (1986), 6300, Brugger Ver-
whrch 1987, 11l

Kritisch dazu auch Kanther (1ol ), der allerdings ver-
kennt, daB diese «Grundrechtsspluters meht auf die Ex
migungsschwienigkenen ber der Zuordnung zursckzu
fuhren, sondern dem Sachproblem geschuldet sind, dafl
auch m Grundgesetz - Grundrechee und Emnnchiungs-

garantien eben mcht klar trennbar sind, das von Kanther
clungs-

3
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vermiflte  Zuordnungsketerium  war der Reg
schwerpunke
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lichen Hemmnisse, das Staatsziel der Frauen-
gleichstellung zu verwirklichen, dic auf seiner
strikt abwehrrechtlichen Ausdeutung  des
Art. 3 Abs.2 GG beruhen, tritt die Ergin-
zung des Art.3 Abs.2 GG um cin Staatsziel
zu Frauvenférderung hinzu.3?

111

Die Bedeurung pliedstaatlichen Verfassungs-
rechts fiir c¢ine lebendige Verfassungskuliur
verlangt gerade in einem Europa mit Regio-
nen nach einer Perspekiive, die dem Landes-
verfassungsrecht Wirk- und Durchschlags-
kraft erhilt und verschaffr. Kanther vertritt in
der Sache — ungeachtet rhetorischer Bekennt-
nisse zum Bundesstaatsprinzip ~ eine zentra-
listische Position. Starck nimmt die Landes-
verfassungen in ihrer Bedeutung ernst, ohne
bei seiner Darstellung seinc verfassungspoli-
tisch eher konservativen Grundoptionen zu
leugnen. Fir die jetzt beginnende Phase ver-
tiefender Kommentierung gile es, die Inter-
pretationsspielraume und  Entwicklungsan-
satze zu entfalten, welche die ostdeutschen
Landesverfassungen auf der Grundlage ciner
fretheitlich-rechusstaatlichen  Ordnung  fur
einc Starkung der okologischen, sozialstaatli-
chen und demokratischen Elemente bieten.

e Berht

Giinter Frankenberg (Hrsg.), Auf der Suche
nach der gerechten Gesellschaft, Frank-
furt/ M. (Fischer Verlag). 1994, DM 18,90

Wonach genau sucht man, wenn man sich auf
die Suche nach einer gerechren Gesellschaft
begibt: nach ciner Begriindung von Prinzipien
und Normen, dic eine gerechte Gesellschaft
auszeichnen wiirden, oder vielmehr nach den
Bedingungen, unrer denen Gerechrigkeit pe-
scllschaftlich realisierbar ist? Beides liRt sich
kaum trennen, denn letztere Frage setzt natiir-
lich eine Antwort aut erstere voraus, wihrend
umgekehrt dic Reflexion darauf, in welchen
Kontexten Gerechtigkeit zu verwirklichenist,
den Modus der Begrundung und die Art der
begriindeten Normen becinflufit. So bezichen
sich die Aufsatze, die Giinter Frankenberg in
diesem Band versammelr, auch auf beide Fra-
36 V Mangoldy/Klen/Starck, Das Bonner Grundgesetz,
vAull, Bdor, Are.y Abs. 2 Rdnr a0 ff

37 Dazu H.-] Vogel, Verfassungsreform und Geschlechter-
verhaltnis, in: FS§ Benda, Hedelberg 1995, 205 ff

gen, allerdings mit einem zeitdiagnostisch zu-
geschnittenen Schwerpunke auf der zweiten,
d.h. der Thematisierung der Moglichkeiten
und Voraussetzungen der rechtlichen und so-
zialen Institutionalisierung einer gerechten
Gesellschaft.

Als thematischer Fokus der Bertrage dient
(zumeist) die Kontroverse zwischen Libera-
lismus und Kommunirarismus,” der zufolge
das Problem auch so formuliert werden
konnte: Wie mull eine politische Gemen-
schaft beschaffen sein, die soziale Pluralitit
und Differenz auf der einen Seite mit Solida-
ritat auf der anderen vereinbaren (um nicht zu
sagen: versohnen) kann? Welche Begriffe von
Staatsburgerschaft und Verfassung sind dabei
vorausgesetzt? Diese Fragen im Anschluf an
die kommunitaristische Kritik des Liberalis-
mus zu stellen bedcuter jedoch weder, daf}
liberale Theorien darauf keine Antworten ge-
ben kdnnen, noch, daft kommunitaristische
Theorien dazu eine einheitliche Position be-
zichen - geschweige denn, dafl Antworten
nicht auch jenseits« von Liberalismus und
Kommunirarismus gefunden werden kon-
nen.” s ist der Vorzug simtlicher Beitrige
des Bandes, in diesem Sinne vermittelnde
bzw. weiterfiithrende Positionen zu suchen -
dem der Nachteil gegeniibersteht, daf »Libe-
ralismuse und »Kommunitarismus« relativ
undeutliche Begriffe bleiben, unter denen die
verschiedenen Autor(inn)en jewecils etwas an-
deres verstchen.

In dem damit angesprochenen komplexen
Problemfeld der Begriffe »Gerechtigkeite,
»Gemeinschafte und »Rechte sind folgende
Fragen zu unterscheiden, die in den Aufsdt-
zen jeweils thernatisiert (und im folgenden in
dieser Rethentolge diskutiert) werden.

. Zum Problem der Begrindung von Ge-
rechtigkeitsprinzipien (bzw. des Verhaltnis-
ses von Gemewmschaft und Moral): Kann es
universalisusche Prinzipien der Gerechtigkeit
geben, die in ibrer Geltung nicht an partiku-
lare Gemeinschaften und kulturetle Beson-
derheiten gebunden sind?

2. Verschiedene Dimensionen der Vereinbar-
keit von Gemeinschaft und Recht:

Emnige der Beitrage wurden als Vorusage auf der Frankfur-
ser Konlerenz «Gerechinghenr und Gemenschala gehal

ten; vpl daru den von Micha Brumbk wed Hauke
Brunkhorst herausgegebenen Band Gemenmschaft und Ge-
rechughkent, Frankfure 3 M 1991,

»

Vgl dazo Rainer Forst, Kumtexte der Gerechugheie Pohu-
sche Plilosophie penserts won Liberatimus und Kommp=
ws, Franklurt 2. M 1994 Im folgenden beziehe ich

mich aufl die dort entiahieten Argumente

laris
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a) Stehen Gemeinschaften, die auf Gemein-
samkeiten »jenscits« des Rechts beruhen
(Liebe, Freundschaft, Vertrauen ctc.) und in
denen nicht symmetrische Reziprozitat, son-
dern Fursorge etwa oder Solidaritit gefordert
sind, in cinem Konkurrenzverhilinis zum
Reche; sind sie gar mit dem Recht unvercin-
bar?

b) Wie kann das Recht Gemeinschaften an-
«cmussen anerkennen und schurzen? Wie
kann es Gemcinschaftswerte mit individuel-
len Rechien verbinden - insbesondere dann,
wenn die Werte kleinerer Gemcinschaften mit
denen grofierer kollidieren (Suchwort ~Mul-
tikulruralismus?

¢) Wie kann eine Gemeinschaft zugleich als
Souveran vor und uber dem Recht stehen,
gleichzeitig aber auch unter ihm und durch es
begrenze sein?

3. Zum Verhiltnis von Gememnschaft und De-
mokratie: Welche Art kollektiver Identitit
mufl eine Demokratic voraussetzen? Basiert
sic auf einem ethischen Wertekonsens, auf ei-
nem woverlapping consensus« verschiedener
Wertorientierungen, bedarf sie eines Verfas-
sungspatriotismus oder wird ihre Identitit
viel eher tn Verfahren demokratischer Partizi-
pation gestiltet?

4. Die Bezichung zwischen Gemewmschaft
und distributiver Gerechugkeit:

a) Ist es das Ziel distributiver Gerechtigkert,
cine Gemeinschaft vollwertiger und gleichbe-
rechtigter Teilnechmer am politischen und so-
zialen Leben zu verwirklichen?

hy Welche Form der Solidaritat wird seitens
der Buirger(innen) vorausgesctzt, um dicses
Ziel anzuerkennen und anzustreben?

1. Gemenschaft und Moral

Relativ unumstritten ist zwischen den cinzel-
nen Beitrdgen des Bandes, welche Grund-
prinzipien der Gerechtigkeit zentral sind; sie
schliefen - folgt man Peter Kollers analytisch
klarer Darstellung (S. 130f.) ~ erstens die
rechtliche Gleichhcir von Personen ein (alle
Gesellschafismitglieder sollen die gleichen
Rechte und Pflichten haben), zweitens die
biirgerliche Freiheit (sic sollen weitestge-
hende subjektive Freiheiten haben), drittens
demokratsche Beteiligung (gleiche Rechte
der Mitwirkung an politischen Entscheidun-
gen), viertens  soziale Chancengleichheit
{nach Mafigabe von Fihigkeiten und Leistun-
gen gleichberechtigter Zugang zu sozialen
und poalitischen Positionen) und schlicfilich
wirtschaftliche Verteilungsgerechtigkeit (so

dafl cin jedes Mitglied der Gesellschaft einen
gerechten Anteil an den Fruchten gesell-
schaftlicher Zusammenarbeit haben soll). Von
hier ist der Weg zu den beiden Gerechrig-
keitsprinzipien  der  Rawlsschen  Theorte?
nicht sehr weir, so dal hervorzuheben ist, daft
bei allen kontroversen Diskussionen insbe-
sondere daruber, wie distributive Gerechrig-
keir zu bestimmen ist, der von Rawls vorge-
gehene - im  weitesten Sinne »egalitir-
liberale« — normative Rahmen von den Bei-
tragen dieses Bandes kaum in Frage gestellt
wird. Demzufolge ist eine gesellschaftliche
Grundstrukwr gerecht, wenn strikee rechi-
lich-politische Gleichheit herrseht und so-
ziale Ungleichheiten mit allgemein akzeptab-
len, unparteiischen Grinden gerechtfertige
werden konnen.

Letzteres, so Koller, ist ein universales
Grundprinzip aller Gesellschaften — aller-
dings nur dann, wenn die Mitghieder einer
Gesellschaft diese als »Solidaritatsgemein-
schaft« sehen, in der eine gerechte Verteilung
sozialer Giiter vorherrschen soll. Doch auch
dann bleibt noch gesellschaftsrelativ zu ent-
scheiden, ob etwa besondere Leistungen, Ver-
dienste, Bediirfnisse oder erworbene Rechee
hinreichende Grunde sind, Ungleichbehand-
lungen zu legiumieren. Diese Entscheidung
schlieflich finder auf einer Basis gemeinsamer
Werte srau, die — darin gibt Koller den Kom-
munitaristen recht — soziale Verstindnisse des
guten und wertvollen Lebens bezeichnen. So
laftt sich das »Richtige« nicht unabhingig von
dem »Guten« festlegen. Hier allerdings bleibt
unklar, von welcher Art der fiir eine solche
Festlegung notwendige »Konsens uber die
grundlegenden individuellen Werte und kol-
lektiven Zielsctzungen« (5. 148) sein mufl;
bedeutet dies, daf} die gerechtigkeitsdetermi-
nicrenden Werte die einer Mehrheit sein kon-
nen, oder ist Unparteilichkeit radikaler ver-
standen, und zwar 1n dem Sinne, dafl es die
»Schlechtesigestellten« sind, die zustimmen
konnen miissen? Nur letzteres wiirde die
Pointe deontologischer Theorien bewahren
und das Kriterium guter (oder »allgemein an-
nehmbarcr«) Griinde so ansctzen, dafl allen
Personen ein moralisches Vetorecht zusteht,
wenn es um grundlegende Normen geht. Das
bedeutet nichy, daff Konzeptionen des Guten

1 Vel John Rawls, Eme Theone der Gerechughen, Frank-
furta M 1975 und ders | Polirecal Libevalism, New York
1993 Dancben die Aulsatzsammiung von Rawls, Die Hiee
des polieisehen Liberabsmus, hg v W Finsch, Frankfurt
a M g9z
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bei der Interpretation des Gerechten keine
Rolle spielen, es bedeuret jedoch, dafl sic in
einem strikcen Sinne allgemein teilbar sein
miissen. In diesem Sinne pladiert Klaus Giin-
ther fiir den Vorrang prozeduraler Gerechtig-
keit vor materialen Bestimmungen des Guten
und Gerechten (worauf ich noch zuriick-
komme).

Was nun dic Begrundung eincr Konzeption
politischer und sozialer Gerechtigkeit angeht,
50 glaubt Wolfgang Kersting, daf} die kom-
munitaristische Theorie auf dieser Ebene ei-
nen Sieg davongetragen hat — allerdings einen
Pyrrhussieg. Denn einerseits ist ihr darin zu
folgen, dafl die shermencutische Wende«
auch in der politischen Philosophie unhinter-
gehbar ist und das Beweisprogramm ciner
kulturinvarianten Begriindung universalisti-
scher Prinzipien gescheitert ist; andererseits
findet der Hermeneutiker, wenn er unsere
Gesellschaften nach ihren historisch erwach-
senen »starken Wertungen« (um einen Begnif{
von Charles Taylor zu verwenden) durch-
streift, doch eben gerade die liberalen Prinzi-
pien, dic man damit zu Gberwinden trachrete.
Man findcr also keine Gemeinschaftsmoral,
sondern Prinzipien, die auf eineranderen, all-
gemeineren Ebene das Zusammenleben in
einer wertepluralistischen Gesellschafe re-
geln, »Postkonventionelle Moralbeurteilung
gehort sett langem zur modernen Konventio-
nalitit.« (S. 88)

Dies lafit nun aber die Frage offen, ob der
Verweis auf »unsere« postkonventionellen
sgeteilten Uberzeugungen« ausreicht, um auf
die Kritiker zu antworten, die auf solche
Ubeneugungen verweisen, die auch wesent-
liche Bestandteile unserer Sozialkultur sind
und eben nicht individuelle Freiheir etwa in
den Vordergrund stellen - z.B. religiose
Wertvorstellungen. Und in Konflikten sol-
cher Art genugtes nichr, darauf zu verweisen,
dafl man zu ihrer Beilegung allgemeinere, re-
flexive liberale Prinzipien zur Verfiigung hat;
vielmehr mufl man moralische Griinde hiefern
konnen, wicso diese Prinzipien gerechier sind
als Losungen auf der Basis bestimmrer (parti-
kularer) Werte. Hier kommt man nicht um-
hin, moralische Grundsdtze anzufuhren, die
nicht nur gelten, weil sie »unsere« sind, son-
dern weil sie »verniinftige sind. In diesern
Sinne ist weder Rawls’ Idee eines politischen
Konstruktivismus auf der Basis von »Idecn«
und »Prinzipien der praktischen Vernunf«
kontextualistisch zu nennen noch Walzers

Konzeption einer »thin morality«.4 Rawls
zufolge mufd die politische Philosophie stir-
kere Argumente bereithalten als den Verweis
auf geteilte Uberzeugungen: »We turn to po-
litical philosophy when our shared political
understandings, as Walzer might say, break
down, and equally when we are torn within
ourselves.«* Daruber hinaus — und darauf be-
sonders kommt cs Walzer an - serzt eine
moralische Kritik an Gesellschaften und Kul-
turen im Namen von Menschenrechten ctwa
(selbst in cinem minimalen Sinne verstanden)
voraus, dafl es universalistische Normen gibr,
im Vergleich zu denen die »Moral der Einhei-
mischen« zwar viel komplexer und reicher
ist, die diese jedoch nicht unterschreiten darf.
Eine Theorie der Gerechuigkeit mufl ver-
schiedene, mehr oder weniger allgemeine
normative Kontexte unterscheiden, und einer
davon betrifft die Dimension moralischer,
universalistischer Gerechrigkeit.

2. Gemewmnschaft und Recht

a) Herausgegriffen sei statt vieler cin Beitrag.
Cornelia Vismann thematsiert in ihrem -
verschiedene philosophische und rechtstheo-
retische Diskurse auf prignante Weise zusam-
menfihrenden - Aufsatz »St. Benedict, Inc.«
dic paradoxe Bezichung zwischen Recht und
Gemeinschaft:  Einerseits fordert es das
Selbstverstandnis einer Gemeinschaft, daf sie
sich vor- oder auflerrechtlich konstituiert, an-
dererseits bedarf sie des Rechts zu ihrer An-
erkennung als Gemeinschaft. Dabei sind al-
lerdings zwei Arten von Gemeinschaft be-
grifflich deutlicher zu unterscheiden (als
Vismann dies tut): cinerseits die Rechtsge-
meinschaft insgesamt, die sich als politische
Gemeinschaft als souverane Quelle des
Rechts versteht, und andererseirs einzelne
Gemeinschaften innerhalb dicser, wie etwa
Religionsgemeinschaften. Besonders letztere
beanspruchen ein »Mehr an Gerechtigkeit«
(5. 29) ~ oder besser: mehr als Gerechtigkeit
-, denn sie integrieren sich Gber Werte und
Ideale, die Pflichten begriinden, welche nicht
der Rechuslogik der Reziprozitdt und Sym-
metrie folgen. Solche Gemeinschafien sind -
die Autorin hat hier als Paradigma Ordensge-
meinschaften vor Augen - durch die Not-
wendigkeit von Ausschlufl- und Abgren-
zungsmechanismen gekennzeichnert; die Soli-

4 Vgl Rawls, Paliseal Libevalism, Kap.y («Pohucal Con-
structivisme ;. Michael Walzer, 7hick and Thin  Moral
Argument at Home and Abroad, Nowe Dame 1994

5 Rawls, Political Liberalism, S 34
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daritit der »Brider« schlieflt die »Schwester«
aus. Wird diese Gemeinschafislogik nun auf
dic poliusche Gemeinschalt ibertragen — was
cine sehr starke kommunitaristische These
wire, die allenfalls Alasdair Maclntyre in An-
sitzen vertritt -, so bilden sich Gegen-
Gemeinschaften, und es besteht die Gefahr
der Entstehung eines politischen Raumes, der
nurmchr aus dem Konflikt zwischen Ge-
meinschafien besteht. So miindet der Ge-
meinschaftspluralismus nicht in eine »mulei-
kulturelic« Einheit in Pluralitdt, sondern in
einen Schmitschen Kampfzustand — aller-
dings nur unter den Pramisscr:. unter denen
Vismann zufolge Gemeinschuaften threm We-
sen nach einen konspirativen Charakeer ha-
ben. Sie beherbergen ein Arkanum, das der
politischen Offentlichkeit antithetisch gegen-
ubcersteht. Mchr noch, dort, wo sie sich »ins
Werk setzen«, ist von den emnzelnen Miylie-
dern bedingungslose Treue gefordert: »Um
zu beweisen, dafl eine Gememschaft existiere,
muf ihr Gesetz erfiille werden. Es ist, wie alle
Gesetze, letztlich auf den Tod aus. Dic Realitac
der Gemeinschaft und dic stgneficant acrion,
dic ihre hdchste Bedeutung im Tod des ein-
zelnen erhile, bedingen sich wechselseitig.
/.../ Das Paradox der Sclbstdarstellung ciner
Gemeinschafr in threm Werk besteht darin,
daR das (Todes)werk die Gemeinschaft zu-
gleich realisiert und vernichret.« (S. 44 f.)

So ist also die Gemeinschafesidee, die durch
kommunitire Diskurse geistert, micht nur in-
sofern paradox, als sie sich gegen das Recht
richtet und doch auf es angewiesen ist, son-
dern auch insofern, als thr ein selbstdestrukti-
ver Charakter innewohnt. So gilt es also, wie
Vismann in ihren Schlufffolgerungen nahe-
legt, doch niche ausfuhrt, Formen ciner Ver-
sbhnung von Recht und Gemeinschaft zu
finden und somit Formen ciner Gemetn-
schaft, die sich nicht in der oben beschriebe-
nen Weise ins Werk sctze. Es ist freilich nichr
ganz klar, inwiefern sich dies vom gleicher-
mafien liberalen (Rawls) wie kommunitarisu-
schen {Walzer) Ideal einer ~social union of
social unions« unterschicde.

Beide Paradoxa verdanken sich jedoch zu
starker Annahmen iber »Gemeinschafre. So
muf} eine Gemeinschaft nicht in dieser Weise
antithetisch zu Recht und politischer Offent-
lichkeit gedacht werden; dafl e¢ine Gemein-
schaft sich nicht iiber Rechts- und Reziprozi-
virsregeln integriert, muf} nicht bedeuten, dafl
thre Werte einen Gegensatz zum Recht dar-
stellen. Und dafl Gemeinschaften sich nach

auflen hin abgrenzen, impliziert nicht, da@ sie
ein Geheimnis hiiten, das es thnen ginzlich
unmoglich macht, Teilnchmer &ffentlicher
Diskussionen <u scin. Sie werden es dagegen
um so mehr sein, als sic den Eindruck haben,
ihre Werte erkliren und verteidigen zu mis-
sen.® Schlicfllich sind vicle Gemeinschaften
heute cher »gewiahlte Gemeinschafien«, die
nur einen 7ei! der Identitat einer Person ab-
decken und nicht dic ganze Persénlichkeit
definicren (wie cine Ordensgemeinschaft).”
Zudem ist dic Jean-T.uc Nancv entlehnte Idee
des Sich-Ins-Werk- Setzens der Gemeinschaft
unter dem Paradigma des Krieges und des
Opfertods eine extrem iiberhdhte Idee, dic
weder »diex  Gemeinschaft  kennzeichnet
noch gar die kommunitaristischer Vorstellun-
gen. Die Bereitschalt, fiir eine Gemeinschaft
zu sterben, ist nicht die notwendige Konse-
quenz, in die die These »konstitutiver Ge-
meinschaften« fuhrt « das Individuum bleibt
stets vor eine moralische Wahl gestelle.® Dic -
ohnehin problematische - Ontologisierung
einer bestinmren Geneinschaftsidee verbaut
somit cinen differenzierten Blick auf ver-
schiedene Formen von Gemeinschaft und
ihre normativen Infrastrukturen und auf das
schwicrige Problem, wie das Recht Gemein-
schaften »gerecht« werden kann und umge-
kehre.
b) Dies filhre zu der Frage, ob und wic Ge-
meinschaften angemessen rechtlich respek-
tert und geschiitzt werden kénnen. Mufl das
Recht dafiir, wie Glinter Frankenberg in sei-
ner Einleitung fragt, bestimmee Werte - etwa
in der Form von Insututsgaranten - an fun-
damenzaler Stelle festschreiben, um den cthi-
schen Charakeer einer Gemeinschaft zu fesu-
gen?? Oder fihrt dies nicht vielmehr dazu,
dafl die ethischen Konzeptionen einer Mchr-
heit zu institutionellen Festlegungen fuhren,
die »Andere« — und das heifit eben auch: an-
dere Gemeinschaften — ausschlieffen? Diesc
Problemarik betreftend pladiert Ingeborg
Maus fur cine strikte Trennung des allgemei
nen Rechis und cthischer Werte, da nur so -
in ciner »Dialcknk des Rechrs, durch Ab-
strakrion das Konkrete zu schiitzen« (5. 81) -
& Vgl etwa Kent Greenawalt, Reluygsoses Convictrons and Po-
bitrcal Choree, Oxford 1988
7 Vgl evwa Mary Waters, Ethnie Options. Choosmy ldenti-
ties tn Americs, Berkeley-Los Angeles 1990,
8 So auch Michael Walzer, sThe Obligation w Die for the
Statew, in Obiigations. Essays on Duobedience, War and

Citrzenshp, Cambrnidge, Mass. 1970
9 So argumentiere Michael Sandel, »Moral Argument and

(198g).
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sichergestellt sei, dafl das Rechr nicht parttku-
lare Setzungen verallgemeinert. Anders sel
eine rechtliche Anerkennung von Differenz
nicht méglich. Ulrich K. Preuf hingegen
sicht die Idec ciner weltansehaulich-ethischen
Neutralitat des Rechts als revisionsbediirfrig
an. Thm zufolge finden sich in heutigen Ge-
sellschalten in versiirktem Mafle ethische
Fragen auf der politischen Tagesordnung
(z.B. Abtreibung, medizinische Ethik}, die
keine neutralen Losungen erlauben. Politi-
sche Entscheidungen stellen dann »unver-
meidlicherweise eine autoritative Stellung-
nahme fir etne bestimmte und gesellschaft-
lich umstrittene Wertposition« dar (S.121).
Gleichwohl setzt sein »moralisch reflexiver
Konstitutionalismus« darauf, dafl Verfahren
entwickelt werden konnen, Dissense dieser
Arrauf eine Weise zu kanalisteren, die soziale
Koexistenz erlaubr. Und solche Verfahren, so
Eiffr sich einwenden, koénnen auf eine be-
stimmte Idee von Neutralitdt niche verzich-
en: namlich eine »Neutralitit rechdertgen-
der Grinde« fiir (unvermeidlicherweise) all-
gemein verbindliche Losungen, der zulolge
dic Griinde, die eine Entschetdung tragen, re-
ziprok und allgemein akzeptabel sein miissen.
Das heiflt einerseits, dafl legitimierende
Griinde nicht allein einem cinzigen, nichr ge-
teilten Wertehorizont entstammen, heifit an-
dererseits aber auch, daf sic aul der Basis
verschiedener ethischer Uberzeugungen ak-
zeptabel und in si¢ »einpafibar« sind. Dies
serztin der Regel einen »deliberativen« Lern-
prozel voraus,'® der jedoch nicht das Ab-
streifen der eigenen Werthaltungen for-
dert.

Wichtig ist zudem, dafl ein moralisch reflexi-
ves Recht — gerade auf dec Basis allgemein
akzeptabler Griinde — fiir die besonderen Per-
spekniven derer offenbleibt, die bislang aus
Allgemeinbegritfen ausgeschlossen waren.
Und hier darf sich eine Differenzen gegen-
iiber »blinder« Gerechrigkeit nicht in eine
Blindheit gegeniiber besonderen Benachretdi-
gungen verwandeln. Sie mufl darauf achten,
dafl formale Gerechtigkeitsprinzipien nicht
durch soziale Ungleichheiten konterkariert
werden; und so kann es Fille der besonderen
Bertcksichrigung kultureller oder religitser
Identititen geben, die im Namen materialer
Gleichberechtigung  gerechtfertigt  werden

10 So Preufl am anderer Stelle: Claus Offe u. U. K. Preufl,
»Democratie Institunons and Moral Resourcess, in Da-
vid Held (Hesg.), Polncal Theory Today, Stanford
1991,

konnen."' Dies ist eine wichtige rechtstheore-
tische Pointe kommunitaristischer Argu-
mente, die nicht den Schutz von Werten,
sondern von individuell-gemeinschaftlichen
{denutiten in den Vordergrund stellt, so daf}
das Recht als »Schutzhille« partikularer
Identititen dient— und die abstrakte »Rechts-
person« somit die konkrete, lebensgeschiche-
lich  individuierre  »ethische  Person«
schiitzt.

¢) Das Verhiltnis zwischen Gemeinschaft
und Recht sprechen Preufl, Maus und auch
Frank Michelmann in bezug auf den Begriff
der Volkssouverinitit an: Wie kann eine poli-
tische Gemeinschaft zugleich gber und unter
dem Recht stehen?

Preuf pladiert in scinem historische und de-
mokratictheoretische Uberlegungen verbin-
denden Beitrag dafiir, das Konzepr der Volks-
souverinitat angesichts der Erfahrung der
Revolutionen von 1989 und der gesellschaft-
lich-politischen Wirklichkeit gegenwirtiger
Gesellschaften zu iiberdenken. Wahrend die
paradigmatisch an der Franzésischen Revolu-
tion sich festmachende Auffassung der »pou-
voir constituant« eine allem verfafiten Recht
vorausliegende Gewalt vorsah, die quasi »ex
nihilo« eine Ordnung schatfre, welche sie je-
doch einem Schatten gleich als Ausnahmefall,
als Drohung der méglichen Riickkehr der
rechtschaffenden Gewalr, begleitete, machten
die Revolutionen von 1989 mirt der damir ver-
bundenen Idee eines homogenen Gesell-
schaftskdrpers als Subjekt jenseits des Rechts
ein Ende. Diese Revolutionen konstituierten
nicht die »Einheit des Volkes«, sondern die
»Vielheir der Burger« (S. 110); zwar schaffren
auch sie eine neue politische Ordnung, doch
nicht als Verkdrperung und Verfestigung der
Volksmacht, sondern als Institutionalisierung
von Verfahren, die innerhalb emer Pluralitac
von politischen Kriften jeweils neue Mache-
bildungen zulassen.

Doch nicht nur diese Entwicklung macht es
notg, Uber ein neues Verfassungskonzept
nachzudenken. Auch die Auffassung, dafl po-
liische Macht, solange sie sich im Rahmen
der Verfassung bewegt, eine wirkliche polit-
sche Gestaltungsmacht ist, ist tberholt: An-

t1 So z.B. Wil Kymlicka, Liberalism, Communmty, and
Caleure, Oxford 1989, Vgl. auch das Urteil uber die Aus-
nahme von der Schulpflichr fur die Amish: WISCON-
SINv. YODER; 406 U.S. 205 (1972); daneben das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 25.8. 1993 zur Be-
frelung emnes zwolfjahnigen Madchens islamischen Glau-
bens vom koedukativen Sportunterncht (BVerwG 6 C
8.91 = NVwZ 1994, §78).
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gesichts der Steuerungsprobleme im Zuge
Fortschrits
kann die Politik immer weniger selbst Veran-
derungen planen und durchfihren, sondern

wissenschaftlich-technischen

mufl sich darauf konzentrieren, Schritt zu
halten und Wege zu finden, Formen polin-
scher Autonomie quasi reaktiv zu institutio-
nalisteren. Dazu kommt die oben erwihnte
Infragestellung ethischer Neutralitit und das
Problem, dafl »Selbstregierung« heute nicht
mehr als Selbstgeserzgebung cines Volks-Sou-
verins gedacht werden kann, sondern vermit-
tels demokratischer Verfahren auf verschiede-
nen Ebenen unterschiedlichsie Interessen
jeweils zu temporiren Mehrheiten geformt
werden miissen.

Somit sind es verschicdenc Wege, auf denen
Preuf} seinc Kriuk an einem traditonellen
Verstindnis von Volkssouveranitit entwickelt
— als Kritik an einer Souverinutirt jenseits und
innerhalb der Verfassung und des Rechts. Was
ersteres betrifft, so verdankue sich die starke
Interpretation einer »pouvoir constituant« als
(im Vergleich zum Recht) »jenseitge« Ge-
walt, die eine Ordnung sex nihilo« schafft,
jedoch einer politischen Theologisierung und
Onrologisicrung, die einer spezifischen Inter-
pretation der Franz&sischen Revolution folgt.
Demgegeniiber har sich etwa die Amerikant-
sche Revolution und Verfassunggebung we-
der als Manifestierung quasigéttlicher Volks-
kraft verstanden noch hat sie eine neue
Ordnung aus dem Nichts geschopft, sondern
auf bestehende Kolonialverfassungen aufge-
baut. Und schliefilich griffen die neuzeiti-
chen Revolutionen insgesamt auf fundamen-
tale Begriffe des »WNaturrechts« zurick, der
sich die — damit eben nicht unbegrenzic -
Macht des Volkes verpflichiet sah. — Anderer-
seits nun ist zu fragen, ob die Darstellung der
Revolutionen von 1989 zutreffend ist, der zu-
folge hier keine emphatischen Kollektivvor-
stellungen, sondern cin Bewufltscin sozialer
Pluralitat vorherrschend war. Zwar war das
Bestreben, demokratische Strukturen zu eta-
blieren, dominant, doch folgt aus dem Be-
wuflisein der Legitimitdt sozialer und politi-
scher Werte- und Interessenpluralita nicht
notwendig, dafl keine starken wnationalen«
Gemeinsamkeiten und Verpflichtungen als
Legitimation revolutionirer und postrevolu-
tionarer Handlungen dienten.

Was nun die Frage der politischen Selbstre-
gierung — oder Selbstgesetzgebung — inner-
halb einer demokratischen Ordnung berrifft,
so weist Preul’l zu Recht auf verschiedene

Herausforderungen traditioneller Vorstellun-
gen hin; fraglich ist jedoch, ob die erhdhte
Anforderung an die Reflexivitit politischer
Institutionen, im Sinne einer »Ordnung des
Ordnens«  (S.118) Voraussetzungen und
Mbglichkeiten demokratischer Selbstbestim-
mung gerade in Fragen wie medizinischer
Ethik oder Umwelt oder auch sozialstaatli-
cher Mafinahmen, die alle angehen, zu schaf-
fen, einen Verzicht auf die ldee der Einheit
von Gusetzgeber und Gesctzesadressar, wie
Preufl vorschligt, erlaubt. Wie er selbst sagt,
ist das Ziel der Selbstregierung der Gesell-
schaft »unaufgebbar« (S.123) — und damit
auch die Legitimationsschwelle von Allge-
meinheit und Reziprozitat, allerdings losge-
18st von der Vorstellung cines einheitlichen
Volkskorpers.

In diesem Sinne plidiert Ingeborg Maus fur
ein Konzept der Volkssouverinitit, das eben-
falls die Rousseausche Idee einer zu einem
Kollektivsubjekt verschmolzenen Biirger-
schaft ablehnt, dessen normartives und institu-
vonelles Zentrum jedoch ein verfahrenstheo-
retisch gewendeter Begriff politischer Auto-
nomie ist. Volkssouveranitat und individuelle
Fretheitsrechte stehen demnach ~ im An-
schluff an Kant — insofern nicht in einem
Gegensatz, als die Gewaltenteilung  dafiir
sorgr, dal Gesetze von allen fiir alle in Abse-
hung von Einzelfillen beschlossen werden,
wahrend Exekutive und Judikative auf Aus-
fihrungs- und Anwendungsfragen be-
schrinke sind. So rrigt also cin Konzept von
Verfahrensgerechtigkeit dic argumentative
Hauptlast, dem zufolge die »Personalunion
des Bourgeois und Citoyen« (S. 78) bedeuter,
dafl die »vorstaatlichen« Freiheitsrechte der
Individuen nicht als vom Staat gewdhrte, son-
dern als reziprok seitens der Biirger politisch
anerkannte Rechte angesehen werden, die
staatliches Handeln begrenzen. Die Ausge-
staltung der Freiheitsrechte bleibt freilich der
allgemeinen Gesetzgebung uberlassen - wo-
mit das Problem der Freiheitssicherung in
dem Moment wiederkehrt, in dem in ciner
pluralistischen und in vielen Hinsichten un-
gleichen Gesellschaft, wie Preuf} zu bedenken
gibt, in hohem Mafe davon auszugehen ist,
dafl allgemein formulieric Regelungen un-
gleiche Wirkungen auf Ungleiche haben.
Darauf mufl eine verfahrenstheoretische Posi-
tion konsequenterweise mit einem abstrahie-
renden und einem konkretisierenden Schritt
antworten: mit einem abstrahierenden inso-
fern, als die Legitimititsschwelle fiir grund-
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rechtsrelevante Regelungen auf eine strikte
Reziprozitit und Allgemeinheit angchoben
werden mufl, aus der nicht Minderheiten her-
ausfallen, und mit einem konkreusierenden
insofern, als — wie oben bemerk: — die allge-
meinen Prinzipicn daraufhin tberpriift wer-
den sollten, ob ihre »diffcrenzblinde« Forma-
litdv nicht ungleiche soziale Positionen ze-
mentiert. Zu Recht wendet sich Maus gegen
die kommunitaristische Kritik, die Verteidi-
gung individueller Rechte komme ciner Ver-
reidigung  individualistischer  Lebenspline
gleich, und pladiert fiir die Allgemeinheit le-
gitimer Regelungen ~ insbesondere Recht ge-
gen eine »Refeudalisierung des modernen
Verfassungsdenkens« (S.79) in Form eines
Riickgriffs auf oberste » Werte« innerhalb des
Rechts. Die Form der Allgemcinheir, die
einer multikulwrellen Gesellschaft angemes-
sen ist, mufd cine stets kritisch herzustellende
sein, die inhaltliche Reifizierungen vermeidet
— sie braucht jedoch im Sinne einer Gerech-
tigkeit gegeniiber ethischer Differenz ein
Auge dafiir, wann besondere Formen der An-
erkennung im Sinne materialer Gleichheir ge-
rechtfertigt sind.

Wihrend Maus dic Fragen der Vereinbarkeit
von Volkssouverinitit und Menschenrechten
und von rechtsetzender und rechtsunterwor-
fener Gemeinschaft prozedural beantworter,
schligt Michelman eine sozusagen sdiskurs-
republikanische« Losung vor, der zufolge die
»Personalunion« zwischen Autor und Adres-
sat des Rechts voraussctzt, daf die Personen
nicht nur bereit sind, gemeinsame, gerechte
Entscheidungen zu treffen, sondern auch auf
eincn gemeinsamen Fundus von Uberzeu-
gungen zuriickgreifen kénnen, der es thnen in
diskursiven Prozessen erlaubr, ihre cigenen
Perspektiven zu verallgemeinern und dies als
eine Bereicherung anzusehen. Der Blick ver-
indert sich somit von den Kriterien des Ge-
rechten zu den Voraussctzungen seitens der
Individuen, das Gerechte zu finden und ein-
zusehen.

Ein wesentliches Argument Michelmans fiir
eine republikanische Version politischer Dis-
kurse lautet folgendermafien. Die traditio-
nelle Konkurrenz zwischen der Herrschaft
des Volkes und eincr Gescrzesherrschaft ohne
Willkiir ist nur aufzuhehen, wenn Politik ¢in
Prozefl ist, »in dem und durch den sMen-
schen, die thre Aufmerksamkeit auf Privates
gerichtet haben, zu Biirgern mit einem Inter-
esse am Offentlichen werden und auf diesem
Wege zusammen zum »Volke« (5.62). Legi-

time Gesetze miissen aus einem solchen Ver-
schmelzungsvorgang hervorgehen — was wie-
derum voraussetzt, dafl bei aller ethischen
Differenz eine kollektive Identitit besteht,
die sich aus einer Geschichte gemeinsamer
Erfahrungen speist. Mehr noch, politische
Diskurse miissen als Selbstveranderungen er-
fahrbar sein, als Teil dialogischer Selbstver-
wirklichung (S. 71). Dies sind kommunirari-
susche Primissen, so Michelman, die der
Liberalismus akzeptieren mufi.

Hier gilt es allerdings zu unterscheiden: Daf
in Diskursen die Mdglichkeit von Priferenz-
und Meinungsverinderungen vorausgeserzt
werden muf}, damit im Austausch von Grin-
den gemeinsam akzeptable Losungen gefun-
den werden, bedeuter erstens nicht, daff dies
eine Verschmelzung der Perspektiven derart
vorausserzt, dafl Praferenzen und Mcinungen
sich vollstindig verallgemeinern und ich von
dem Hintergrund eigencr Interessen abldsen,
und zweitens bedeutet das Verandern einer ei-
genen Position durch Uberzeugung (die ver-
schiedene Grade haben kann) beziiglich einer
Frage nicht, dafl die ganze Identitit einer Per-
son sich indert und aus ihr ein »citoyen«
durch und durch wird. Daher schiefit Michel-
man Uber das Ziel hinaus, wenn er politische
Diskurse als Ort dialogischer Selbstrevision
ansieht und damit ethisch anrcichert. Und
schlieflich bedeuter der Riickgriff auf ge-
meinsame Erfahrungen nicht, daf§ hier starke
ethisch-kulwrelte Wertekonsense vorausge-
setzt werden (was Michelman auch nicht ex-
plizit sagt), sondern daf Erfahrungen beste-
hen, die aus Konflikten um Gerechugkeit
insbesondere hervorgegangen und nach wie
vor Gegenstand von Kontroversen sind. Da-
mit ist das Problem aufgeworfen, wieviel
»ldentitaite  eine  gerechte  Gesellschaft
braucht.

3- Gemeinschaft und Demokratie

In dieser Frage bezieht Kersting eine »kom-
munitir-demokratische« Position. Wihrend
er der Ansicht ist, dafl die Kommunitaristen
in der Dimension der Begriindung nicht iiber
liberale Gerechtigkeitsprinzipien hinausge-
kommen sind (s. 0.), haben sie doch — zumin-
dest in einer nichtsubstantialistischen, son-
dern republikanischen Version ~ zu Recht die
Frage nach den Verwicklichungsbedingungen
der Gerechtigkeir und insbesondere der De-
mokratie gestellt. Dazu ist ¢s notwendig, dafl
die politische Ordnung als »intrinsisch wert-
volle Lebensform« (S. 89) begriffen wird, dafl
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jenscits  der Idee eincr »Lockeanischen
Rechisversicherungsanstali« (S.95) und c-
nem Verfassungspatriotismus, der [ntegration
durch den Konsens iiber sabstrakte Verfahren
und Prinzipiens schaffen machie, ein »Ge-
meinsinne  besteht. Dann wird die »Teil-
nahme und Teilhabe am Gemeinschaftsleben«
als Teil der Selbstverwirklichung angesehen,
d.h. politische Partizipation wird als Mitwir-
kung an einem kollektiven Gut und eben
nicht allein oder primir als im selbstbezoge-
nen Interesse hegende Taugkeit betrachrer.
Zwaideutig bleibt hier jedoch, inwiefern dic
Biirger(innen) in diesem deliberativen, »un-
reglementicreen« (S.98) Argumentieren und
Streiten, das einem »MNominalismus der Son-
derlinge« gleichkommt, eben solche Sonder-
linge und doch Wesen sein konnen, die sich
jenseits »privater Priferenzen und Projekte«
(97) im gemeinsamen Genuf} éffentlicher Gii-
ter selbst verwirklichen. Ein »liberaler Repu-
blikanismus« mufl hier unentschieden blei-
ben, denn eincrseits mufl die Differenz
ethischer Uberzeugungen (die Kersting auf
der Begriindungsebene hervorhebt) gewahrt
bleiben, andererseits mufl die polirische Ge-
meinschaft thm zufolge auch einc ethische
sein, die tmmanent mit der personalen Identi-
tat der Burger(innen) verwoben ist. Die Frage
ist freilich, ob die Form der Verantwortung,
dic seitens der Mirglieder einer funkrionie-
renden politischen Gemeinschaft vorausge-
setzt werden muf}, als ethischer Gemetnsinn
auf der Basis geteilter Werte, die Fundament
einer »Lebensform« sind, verstanden werden
sollte, oder ob nicht doch — entgegen Ker-
stings Auffassung — die Moglichkeit besteht,
sich mit »universalistischen Regeln und for-
malen Prozeduren« (S. 96) insofern zu identi-
fizieren, als sie als Kern einer »Verantwor-
tungsgemeinschafr« angesehen werden, deren
Biirger(innen) nicht leidenschaftslose Ver-
nunfrwesen sind, sondern auf der Basis histo-
rischer Erfahrungen wissen, welche Unge-
rechrigkeiten resultieren, wenn eben diese
Regeln und Prozeduren fehlen. Praktische
Vernunft muf} keine erfahrungsiose Fahigkeit
sein: Gerade die richtig verarbeirere Ge-
schichte von Ausschluf}- und Unterdrik-
kungserfahrungen kann die Basis dafiir sein,
bei aller ethischen Differenz die »Anderen«
als Mitbiirger(innen) anzuschen, denen man
Verantwortung fiir die Aufrechterhaltung
einer gerechten gesellschaftlichen Grund-
struktur schuldig ist. Das ist weniger als
Selbstverwirklichung in politischer Partizipa-

tion, mehr jedoch als ein konstiwutioneller
Minimalkonsens.

4. Gemeinschaft und distributive Gerechtig-
keit
a) Die Frage, was es heiflt, »Biirger(in)« einer
politischen Gemeinschaft zu sein, steht auch
im Zentrum der Behandlung sozialer, distri-
butiver Gerechtigkeit in den Beitrdgen von
Koller, Giinther, Nancy Fraser und Linda
Gordon und Frankenberg. Und auch hier
kehrt dic Kontroverse zwischen stirker mare-
rialen und stirker prozeduralistischen Be-
stimmungen des Gerechten wieder (wenn
auch die Spannbreite der Unterschiede niche
sehr grof ist). Wihrend Koller einen - aller-
dings erst herzustellenden — Wertekonsens als
Voraussetzung materialer Gerechtigkeitsin-
terpretationen ansieht, kritisiert Glinther ge-

- genwirtipe Versuche, die Frage, was »das

Seine« eines jeden ist, im Riickgriff auf Be-
stimmungen des Guten zu beantworten. Den
Hintergrund  seines Arguments zeichnet
Giinther in Form einer pointierten Darstel-
lung der Idee der Gerechrigkeir bei Aristote-
les, Hobbes und Kant. Aus dieser Entwick-
lung folgt, dafk Bestimmungen distributiver
Guerechtigkeit (a) den Vorrang der Gleichheir
von Rechtspersonen nicht in Frage stellen
diirfen (sondern material ausgestalten sollten)
und (b) diese Bestimmungen in politisch-
auronomen Verfahren festgelegt werden miis-
sen. Dagegen erscheint MacIntyres Rettungs-
versuch eines Verdienst-Konzepts als Grund-
lage sozialer Gerechtigkeit ebenso im Strudel
des Wertepluralismus verloren wie Nuss-
baums Versuch der Ausarbeiwung objekriver
Bedingungen des guten Lebens und seiner
materiellen Voraussetzungen, Solche Theo-
den, so Gunther, tragen die Gefahr paternali-
stischer Festlegungen in sich. Auch Walzers
Theoric der »Sphiren der Gerechugkeit« un-
terbietet seiner Interpretation nach das Krite-
rium politischer Autonomie - was angesichts
des Verteilungskriteriums strikter Gleichheit
in der Sphire politischer Teilnahmerechte
und der Erliuterung von Walzer in spiteren
Aufsiizen, dafl die politische Sphire eine be-
sondere ist, dic die anderen Giberragt und
darauf achrer, dafl sie zur Verwirklichung
gleicher Burgerrechte beitragen, bestreitbar
1st.'?

Wichrig ist zudem, welche substantiellen Ge-

12 Vgl. Michael Walzer, » Exclusion, Injusuce, and the De-
mocratic States, in: Dissent, Winter 1993.
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rechrigkeitsbestimmungen der Vorrang poli-
tsch-prozeduraler Gerechtigkeit selbst ent-
hile. So ist der Status, vollwertiges Mitglied
der politischen Gemeinschaft zu sein, sowohl
in einem mimimalen Sinne Voraussetzung der
gleichberechtigten Teilnahme an politischen
Diskursen als auch in einem maximalen Sinne
das Ziel distributiver Gerechtigkeit. Damit
sind zwar keinc starken materialen Bestim-
mungen vorgegeben, wohl aber Kriterien der
Uberpriifung sozialer Institutionen. Soziale
Gerechtigkeit wird damit zur rekursiven und
diskursiven Bestimmung vollwertiger sozia-
ler Mitgliedschaft - einer Bestimmung, die,
wie Rawls betont, stets vor den »worst off«
einer Gesellschaft zu reehtfertigen sein
mufl.

Fraser und Gordon betonen - T. 4. Marshall
folgend — diese soziale Dimension von Staats-
biirgerschaft."? Gleichwertige Mitgliedschaft
bedeutet, die Mittel zu einer gleichberechrtig-
ten Teilnahme am gesellschaftlichen Leben zu
haben - zu einer Existenz ohne Exklusion
und Miflachtung. lhrer Auffassung nach ist
diese Idee sozialer Staatsbiirgerschaft jedoch
das Opfer einer »kulwrellen Mythologie«
(S. 187) geworden, die neben der Dichotomie
zwischen Vertragsbeziehungen »freier« Biir-
ger und nicht-reziproker »Wohluitigkeit« ge-
geniiber Abhingigen keine Formen sozialer,
solidarischer Reziprozitat zulaflt.'"t In ihrer
Genealogie der Unterscheidung dieser beiden
sozialen Sphiren zeigen sie insbesondere die
Verquickung  geschlechtsspezifischer  und
okonomisch-sozialer AusschlieBungsmecha-
nismen und die negativen Konnotationen, die
wohlfahrtsstaatliche Mafinahmen haben, die
als Formen der nicht-reziproken »Wohitirig-
keit« verstanden werden. Damit werden die
»Wohifahrtsempfinger« zu Abhingigen de-
gradiert, die etwas ohne Anspruch und
(noch) ohne Gegenleistung bekommen. Da-
gegen pladieren Fraser und Gordon fir eine
Riickbesinnung auf die Dimension sozialer
Rechie als Teil dessen, was Biirger(innen) sich
wechselseitig zugestchen missen — ohne frei-
lich, wie Richard Bernstein kritisiert, genauer
die sozio-8konomischen Bedingungen anzu-
geben, unter denen eine solche »Redefini-
tion« (und das heift: reale Verinderung der
Praxis) von Srtaatsbiirgerschaft  moglich
1st.

13 T.H Marshall, Bargerrechie und soziale Klassen, Irank-
furt 3. M, 1992.

14 Vgl. dazu auch Nancy Fraser u. Linda Gordon, =Deko-
dierung von sAbhangigkeste, KJ 1993, 26.

b) Welche Arc sozialer Solidaritit ist in die-
sem n»Zugestehen« sozialer Rechte jedoch
vorausgesetzt? So kehrt die Frage nach der
Gemeinschaft zuriick, die Frankenberg mit
dem Begriff »ziviler Solidaritit« (S.220) zu
beantworten sucht, einer Soldaritdt im Gei-
ste der »Zivilgesellschaft«. Sie basiert auf
einer »grundlegenden Konvention«, welche
insbesondere »das Versprechen enthilt, fiir
die Prinzipicn einer demokratischen Streit-
kultur einzustehen« (S.218). Nun ist aber
eine solche Konvention noch keine hinrei-
chende Grundlage fiir solidarisches Handeln
im Sinne distributiver Gerechtigkeit, es sei
denn, sic enthilt, wie Frankenberg argumen-
tiert, verschiedene Formen der Anerken-
nung: Nicht nur die Anerkennung der Ande-
ren als Streitgegner, sondern auch als solche,
deren Fremdheit und Andersheit als Bedin-
gung der ecigenen Individualitat gescharzt
wird, so dafl »um der eigenen Autonomie
willen« (S. 219) ihnen die Moglichkeit gege-
ben werden soll, autonome Mitglieder der
Gesellschaft zu sein, und zwar nicht nur im
Sinne politischer, sondern auch sozialer
Autonomie. In dieser Verkniipfung ven
Gleichherr, Diffcrenz und Fiirsorge steckt
freilich ein problematisches Argument, dem
zufolge die Entfaltung der eigenen »unver-
wechsclbaren Individualitit« einer Person
von der I[nterakuon (die mehr sein mufl als
Konfrontation) mit den anderen als »Frem-
den« abhiingt und aus dieser Erkenntnis ein
Gemeinschaftsbewufltsein entsteht. Das ist
insofern problematisch, als die These, dafl
sich die eigene Individualitit in Verhilinissen
reziproker Anerkennung konstituiert, eher
bedeutet, dall es die positive Anerkennung
innerhalb bestimmter, begrenzter ethischer
Gemeinschaften und die negative Abgren-
zung gegenitber anderen (und dann auch wie-
der nur bestimmten, nicht allen anderen) ist,
durch die sich ein Bewufltsein der qualitati-
ven Identitat bildet, so dafl die »Anderen«
insgesamt — d. h. alle Mitbiirger(innen) - in
diesem Zusammenhang nicht als solche gel-
ten, auf deren »Fremdheit« die eigene Identi-
tit in dem Mafle angewiesen ist, dal man um
seiner selbst willen Sorge tragen muf, dafl
diese ithre Fremdheit als vollwertige Gemein-
schaftsmitglieder erhalten und entwickeln
konnen. Soziale Solidaritat gegentber allen
Mitblirger(inne)n in threr Andersheit laflc
sich nicht auf diese Weise aus ethischen Be-
dingungen des eigenen Selbstseins begriinden
- weder in threr Allgemeinheit noch in ihrem
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verpflichtenden Charakter. Vielmehr missen
ethische und politische Anerkennung unter-
schieden werden: Das Einueten fir soziale
Rechte anderer setzt nicht voraus, dafl deren
soziale Autonomie als Bedingung meines gu-
ten Lebens angesehen wird, sondern dafd ich
die politische Verantwortung anerkennc,
auch iber die Bedingungen meines Selbst-
seins hinaus allen Mitburger(inne)n den Sta-
tus vollweruger sozialer Mitgliedschaft zu
gewihren und zu gewihrleisten. Dieses Ver-
antwortlichsein ist weniger als das Schitzen
des Anderen, mehr aber als dessen Tolerie-
rung: Es setzt die Anerkennung von Rechten
auf ein sozial autonomes Leben voraus, das in
ethischer Hinsicht zu besummen den Perso-
nen selbst iiberlassen bleibt.

So sicht sich die Suche nach der gerechten
Gesellscbaft auf das Dilemma zurlickverwie-
sen, das man das dcr »substanzlosen Sub-
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erf. (Spanien), sucht Tatigkeit in
Anwaltskanzlei oder Verband, mog|.
im Raum Berlin.
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stanz« cthisch pluralistischer Gesellschaften
nennen konnte: Eine solche Gesellschaft muft
sich mit dem Fehlen substantieller Werte als
Grundlage sozialer Integration abfinden,
gleichzeitig aber auch soviel an politisch-so-
zialer Substanz aufbringen, daff soziale Ge-
rechtigkeit in einem umfassenden Sinne ver-
wirklicht werden kann. Toleranz und Solida-
ritit, die beiden zentralen Tugenden einer
solchen Gesellschatt, miissen in der obersren
Tugend der Gerechtigkeit in Einklang ge-
bracht werden. Und es mag sein, daft erst auf
der Basis eines politisch-moralischen Be-
wufltseins, das gelernt hat, welche Dimensio-
nen und Erfahrungen von Ungerechtigkeit
aus mangelndem Respekt und fehlender Soli-
daritit entspringen, diese Kontexte der Ge-
rechtigkeit zusammengefiihrt werden kén-
nen.

Rainer Forst
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