
Buchbesprechungen 

Ekkehard Reitrer: Franz Giirtn~r, Politische 
Biographie ~mes delltschen Juristen 
188/-/94 /. (Beirr':"g(' 7. 11 cil1er hwori;,bcn 
Strrlkluranalyse Bayerns im Industricuital
ler I)) , VerLzg Duncker & H"mbJot Balin 
1976, 2)8 S., DM 66,-
Um das Ergebnis des Studiums dieses Buches 

vorwegzunehmen : Es ist ein ausgezeichnetes 

Werk und weil mehr als eine politische Bio

graphie Franz Günners, des deutschen Juri

sten, der VOn 1922 bis 19)1 baycrischer Ju
stizmin/ster war, und von da ab, bis zu sei

nem Tode im Januar 194', Reichsjustizmini
ster. Das Buch, geradezu spannend geseh~ie

ben, ist eine instruklive Justizgeschichte Bay

erns während der Weimarer Zeit und darüber 

hin3us des Hitler-Regimes bis zum Beginn 

der völligen Zentörung einer Justiz, die mit 

Recht nichts mehr zu tun haue. Dieses riesige 

Thema au f l)8 Seiten sachgem~ß zu behan~ 

dein, ist eine literarische Leisrung, besonders. 

wenn man bedenkt. daß fast zWlnzig Seiten 
einem seh r sorgr:iltigen wissenschaftl ichen 

Apparat und dem Personenregister dienen . 

Es ist ein .. Muß. für die Bibliotheken eines 

jeden deutschen Gerichts, der jurislischen 

und politischen Semin:lre und ein Diskus 

sionsobjekl für den Unterricht in Justizge

schichle, die bisher sträflich vernachlässigt 

wurde. 

Reiner, ein junger ZeitgeschichtIer. stellt an 

den Anfang der Schrift die- These Günners 

(vom 26. April 1940): . Gesetze werden nicht 

einfach von der Obrigkeit befohlen. sondern 

erwachsen - wie jedes Recht- aus dem Emp

finden des Volkes und den Bedürfnissen der 

Zeit; der Geselzgeber erfindet nicht das 

Recht, sondern verkündet es . In diesem Sinne 

ist auch Gesetzgebung lngewandte Welta.n
sch2uung ... 

Unter diesem MOllo lenkte der ,881 in Re'
gemburg geborene Sohn eines bayerischen 

Lokomotivführers, "Mit Gon flir König und 

Vatcrbnd .. erzogen, Major des erslcn Welt

krieges. und trotz seines Herkommens Su

per-deutschnalional. die Justiz in das Unheil. 
Der Verfasser beweist, daß Günner kein Na

tionalsozialist im eigentlichen Sinne war, ob

wohl er das Goldene Paneiab~eichen von 

Hitler erhalten halte. Aber für die Justiz war 

dies - wie aus dem Werk hervorgeht - viel 

katastrophaler. Hitler. ganz gewiß häufig ein 

ausgezeichneter Personalchef. konnte gerade 

einem Juristen von Günners politischer Prä

gung eine Tarnungsaufgabe überlanen. um 
die Justiz auf seine Linie einschwenken zu 

lassen. Aus zahlreichen Beispielen in diesern 

Buche geht hervor, daß Günners .Wider

stand. gegen nationals07_ialistisches Eingrei

fen sich nicht gegen die eigentlichen NS-Vcr

brechen richtete, sondern gegen die unjuristi

sehe Form ihrer Ausführung. Sie waren oft 

nicht ,.legal. genug getarnt! Nicht die Ein

richtung von Konzcmrationsbgern wurde 

beanstandet, sondern die von . illegalen. 

- das heißt wilden - Konzent!";ltionslagern . 

Nicht der manipulierte Reichstagsbrandpro
~eß wurde von Giirtner be.anslandet, obwohl 

völlig U nbeteiligle angeklagt wurden und 

Göring und Goebbe!s Meineide leisteten, 

sondern die Anwendung der Todesstrafe fiir 

Brandstiflung, die es vorher nient gab. Mit 

'Im tiefsten fiel Giirtner, 31s er die Ennordun

gen vom )0. Juni 1934, u. 1. seines eigenen 
lrüheren Reichskanzlers von Schleicher und 

dessen Ehe/rau, .. legalisierte« . Gürmer fohlte 

sich im Jahre 1939-194° übergangen, als die 
Massentötungen von angeblich unheilbar 

Kranken und Unerwi..inschlcn - I::ilschlich als 

Euthanasie bezeichnet - nicht durch das Ju

stizministcrium auf .legalem« Wege proze
diert wurden, sondern aus H itler.; eigener 

Kanzlei heraus durch Maßnahmen von Phi

lipp Bouhler. Die Verbrechen hätten wohl 

innerhalb seines Justizempires geschehen sol

Jen, von dem er ungern elwas an Himmlers 
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)20 Empire oder an andere abgeben wolhe . Aber 
es Slöne Günner nicht in seinem .Rechtsbe
wußlsein-, daß die Generalslaals~nwähe 

keine Verfahren wegen der rechlswidrigen 
Tötungen auf Anzeigen von Angehörigen der 
Opfer durchführen solllen! (Siehe luch mei
ncn Beitrag in dem Band .Richterbrielc., 
Dokumente zur Beejnflussung der deulschen 
Rech,sprechung 1942-1944, herausgegeben 
von H . Boberach, Köln '97S). 
Reiner ist der Ansicht, daß Günner ein Mac
chi'l\·ellist war, ein Anhänger einer nationa
len Ordnungsidcologie, beschränkl in seinen 
Ansiehlen über die Zähmbarkeit des Natio
na lsozial ismus. Dieser These kann ich jedoch 
nichl folgen. Die Taten sprechen dagegen. 
Günner halte im Juslizminislerium noch 
mehr Gelegenheil zu sehen, daß nationalso
zialistische Justiz eine Blutjusliz war, als die 
schon frühzeitig ausgeschiedenen Minister 
Hugenberg, Schmid und Eltz von Rübenach. 
Aber [rotz mancherlei Einwlnde war GÜTl
ner ein konsequenter Anhänger der Hirler
Polj,jk. Er halle sein Wohlwollen gegenüber 
dem Führer aus der Leit seiner Minis,enälig
keil in Bayern n~ch Berlin mi,gebracht und 
d ies auch als Reichsjustizminister in den Ka
binetten von Papen und Schleicher bewiesen, 
als er das drohende Hiller-Unheil fördene, 
indem eres weder auf dem Verordnungswege 
noch durch die Oberreichslnwaltsehaft be
kämpfen ließ. Spätestens sei, '91J hätte er. 
wäre er nicht ein UII ra- Konservativer gewe
sen, die Gefahren für das deutsche Volk und 
die Weh erkennen können . Als Günner in 
das Kabine!! Papen von München nach Ber
lin berufen wurde, war er als Totengräber der 
Weimarer Republik seir Jahren profiliere. 
Diese Arbeit wollte und solhe er als Reichs
juslizminister fonsetzen. \'IIenn auch noch 
nich, mit Hi,lers ,errorisrischen Methoden, 
sondern .Iegal •. Der Verfasset des Buches 
zeig, aufgrund der T~tigkei! Günners in 
Bayern. warum dieser für seine Arbeit in 
Berlin prädeslinien war, und scheu I sich 
nicht, dies klar auszusprechen; (daß die Ar
be;, in München in Verbindung mit der Uni
versi t:ll entstand, i sr bemerkens- und dan
kenswen). Es heiß, don über die Ministerl~
tigkeit von '921 bis 1924: 

" .. . Es Jäß, sich, beLogen auf das politische 
Stellungsspiel der Justizve~altung, wohl 
von einem , SysIC:m GÜnner. sprechen. 
Gürtncr halte als Mi,glied der Bayerischen 
Miaelpanei einen poli,ischen Auhr~g zu er
füllen, der dahingehend laueete, Weimar zu 

überwinden, sich aber dabei an die Spielre
geln des Parlamenlarismus zu halten. Sein 
System bestand also d~rin, einerseits den 
Schein der Verfassungslegalit~l zu wahren. 
anderersei(5 aber tatkrähig die Bes,rebungen 
für eine illegale Verfassungsänderung zU un
rerstü ,zen. Gemiiß seiner Taktik versuch,c er 
die Unabhängigkeit der Gerich,e .u sugge
rieren, um diese um so besser poli,isch ein
setzen zu können . Die Uneile gegen Fechen
bach und Genossen auf der einen und die 
gegen Hitler und Genossen auf der lnderen 
Seite geben davon Zeugnis. Es entsprach sei
ner konserva,iven, nich! re<lolUlionären Art, 
sich um einen Ausgleich mit dem Reich zu 
bemühen, um sein Profil als parlamentarisch 
ver~ntwordicher Mini"er unter Beweis zu 
Slellen, aber auch eine Verordnung einzu
bringen, die zum Trugschluß verleilere. die 
demokratische Ordnung solle d~mit gest~rk\ 
werden. wohingegen sie in Wirklichkeit doch 
nur dazu bei,ragen sollle, amidemokra,j
sehen Strömungen Schü,unhilfc zu leisten .• 
Immerhin : Ober 18 Jahre Justizminister! 
Günncr genoß bis zu seinem Tode im Januar 
194' Hi,lers Wohlwollen, selbsl wenn beide 
nicht in allem polilisch übereinstimm,en. 

(Der Verfasser glaubt nicht an das Gerücht, 
Hider habe Günner ermorden lassen .) Feli>.; 
Fcchenbach, der Pv.ifist, Sozialdemokrat 
und Jude. den Günner eins, nach einem 
skandalösen Strafverfahren noch im bayeri
sehen Landtag erniedrige haue, wurde b~\d 
nach Hillers Mach,amritt im Sommer '933 
von den Na,ionalsozialisten ermorder. Ein 
Jahr späler, im Sommer 1934, wurden Gün
ners ehemalige Regierungschefs GUSl3V von 
Kahr und Kur! von Schleicher Opfer des 
neuen Regimes, während Günner an der 
»Lega!isierung- ihrer Ermordung mitwirkte. 
Ein Jahr später, nach den schändlichen 
Nürnberger Gesetzen von 19H, sah GÜrt
ners JuslizminiSlerium niemals einen Anlaß. 
»Rassenschänder. zur Begnadigung vorzu
schlagen. Die meis,en kamen elendiglich in 
der HaI. oder anschließend in Konzentra
tionslagern um. Die Verurteilungen waren 
»legalu gewesen. - Doch Gürtner war ein 
chrcnwener Mann. 

Robm M. W. Kempner 
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Brodle)' F. Smith, DM' jahrhundertprouß, S. 
Fischer Verlag FrankJuyt '977, J79 S., DM 
)4·- · 
Werner Maser, Niirnberg. Tribunal der Sie

ger, Econ- Vf"TlAg, Dusseldorf-Wien '977,5/6 
S., DM )8.-. 
Ohne daß der Kalender es n~helegte, sind 

gleichzeitig zwei wichtige und dicke Bücher 
uber den Nürnberger Prozeß von t 94 S/46 
erschienen; zwei sehr verschiedene aller

dings. Die Arbeit von Bradky F. Smith, ei
nern amerikanischen Hiswriker und 

Deutschland-Spezialisten führt hauplSkhlich 
himer die Kulis.sen des Prozesses; es iSI ein 
vom amerikanischen ST.lnd punkt aus verf aß
ter Berichl darüber, wie die rnili;ltive zum 
Prozeß entstand, über die Verhandlungen, in 
denen seine Rechtsgrundlage und seine Be
setzung zustande kam, sowohl der Richter 
- wie der Angeklagtenbank. und schließlich 
darüber, wie das Uneil in langen Auseinan
dersetzungen innerhalb und auß .. rhalb der 
Berarungszimmer erarbtitet wurde. Dabei 
komml viel Neues ZU Tage. auch rechl viel 
Menschliches. Das andere Werk summt vOn 
dem deulschen Hit/er-Biographen Werner 
Maser. Es ist eine für's breite Publikum, 
nicht für Hiswriker und 1 uristen bestimmte 
Zusammenstellung der Vorgänge vor den 
Kulissen, vor a1lem der Verhandlung selbst. 
Es enthält lange Zitale aus deren Protokoll 
und aus den Urkunden, auf die die Anklage 
und das Urteil gestützt wurden. Diese Dar
ste1lung ist surk auf den Effekt hin oneneierr. 
Sie enthält recht subjektive, krasse. knallige, 
anfechtbare Behauptungen und Bewertun

gen, für die oft Belege fehlen. Maser ver
schmäht auch nicht läppische Witze, so wenn 

er unter dem Photo, auf dem der sowjetrussi
sche Ankläger Rudenko zusammen mit ei
nem Soldaten des amerikanischen Wachper
sonals erscheint. sage. daß dieser Soldat -wie 
alle seine Kameraden in Nümberg ganz of
fensichtlich al~ Symbol der Unschuld den 
weißen Helm, weiße Handschuhe, weiße Ga

maschen und ein weißes Koppel Irage •. Bei 
allem Fleiß. den sich Maser auf dem Bu
chumschlag selbst bescheinigt, ist seine Dar
stellung oft f1iichlig, sprachlich fehlerhaft. 
ungeordnet und unbedacht. Gar nicht leiden 
kann er Fr:lnklin D. Roosevele, dem er die 

Durchsetzung des unconditional surrender 
vorwirft. Das sei udas Ergebnis einer Initiati
ve des kranken, bedenklich vergreisten und 
starrsinnig machtdiisstigen US-Präsidenten 
Rooseveh. gewesen, dem es *wie Hirler auch 

ausschließlich um die Macht selbst gegangen
sei. Nicht leiden kann Maser auch den armen 
Feldmarschall Paulus. Er erhebt Vorwürfe 
ohne Quellenangabe und beruft sich auf 
Zeugnisse ohne Namensnennung, wobei er 
Gunst und Ungunst nach links und rechts 
- sozusagen als ausgleichende Ungerechlig
keil - verteilt. Man möchte hoffen, daß es nur 

ein Druckfehler iSI. wenn er (5. '57) sage, daß 
.. wir im Jahre '933 das deutsche Volk nach 
dem Rückschlag des letzten Krieges sein An
sehen in Handel, Industrie und Kunst ~u
rückgewinnen sahen. . Aber das Buch hat 

Irotzdem seine Verdienste. vor allem wegen 
der Auswahl und Wiedergabe von wichtigen 
Beweisurkunden und Teilen des Verhand
lungspcotokolls. die aus ihrem modrigen Ak
tendasein zu lebendiger Wirkung 
kommen. 
Die rechtlichen und rnor~lischen Zweifel 3.m 

Nürnberger Verfahren und Urteil, am ~Tri
bunal der Sieger« liegen zu Tage. Sie sind 
schon ausführlich erönen, und in Amerika 
sind sie erst neuerdings wieder lebhaft in 
Erscheinung getreten. (SI der Versuch, ci nen 
solchen Vorgang wie den zweiten Weltkrieg 

und die Hiderzeit im Ganzen. sirafgericht
lieh zu erfassen, nicht von vornherein u n
tauglich? Die Polemik darüber kreisl um die 

Stichworte Kalyn. Dresden. Hiroshim3.. My 
Lai . Uns Deutschen SIeht es nicht zu. dabei 
groß mitzureden; was in unserem Namen 

verbrochen wurde, ist mit solchen Argumen
len nicht entschuldigt. Uns stünde eher die 
überlegung an. ob wir nicht ClW3 die Nürn
berger Angeklagten zu Sündenböcken gc
macht haben. Die Unmenge von Hitlerlitera
lur der letzten Jahre lid im Ergebnis auf 
Ähnliches hinaus. denn auch sie hat das 
wichtigstc Problem mehr oder weniger um

gangen, wie es zu crklären iSI, daß ei n 
Mensch von der gar nicht schwer erkennba
ren und von vielen erkanneen moralischen 
und geistigen Beschaffenheit Hiders zum 
Haupt einer mächtigen Panei und zum Dik
utor eines mächtigen Reiches werden 
konnte. Ein Diktator. der in gewissen Er
folgsperioden breite Zustimmung und Begei
sterung weckte. Man kann der Meinung sein. 
daß dies ohne eine Disposition des deulschen 
Volkes nicht denkbar gewesen wäre - eine 
Disposition und ein Hang zur UntcSVJ'erfung 
unter die Macht und zum radikalen Freund
Feind- Verhalten. d:ls zu provozieren und zu 

steigern eine exzessive und inslinktive Bega
bung Adolf Hitlers Wlr. (Die Sorge, ob und 

J21 
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J 2J. wie stark diese Disposiuon heute noch be
steht, bewegt den, der die H iclerzeil als Geg
ner erlebt hat.) Als die unmittelbaren persön
lichen Gelahren des Zusammenbruchs sich 
verzogen hauen, sind die Nürnberger Urteile 
von vielen. die noch einmal davongekommen 
waren, kritisien worden. Ihnen h:>.ben die 
Veruneilungen eine psychologische und mo
ralische Entlastung besehen. Die ungelöste 
Frage ist, ob das deutsche Volk diese Entla
stung verdient hat. 
Aber zurück Zu den Büchern. Das Maser
'sche Buch macht vor allem einen Komplex 
deutlich, einen Komplex, der den Prozeß 
nicht nur einziganig macht, sondern ihn auch 
historisch und moral isch rechtfertigt; und 
neben dem die formalen und juristischen Be
denken gegen das Verfahren und seine recht
lichen Grundlagen zurücklreten. Ich meine 
damit die ungemein energische und umfas
sende Suche hauplsächlich durch die Ameri
kaner nach Dokumenten für den urkundli
chen Beweis der einzelnen Anklagepunkte 

und nicht nur diese erfolgreiche Suche und 
Sicherung, sondern auch, daß diese Urkun
den in öffendicher Verhandlung - vor der 
Offendichkeit der ganzen Weh - vorgelegt 
und den Angeklagten ausführliches rechtli
ches Gehör da2U und eine vom Gericht re
spektiene Verteidigung gewähn wurden. 
Das war - wenn man das Vorausgegangene 
bedenkt - ein Triumph anglo-amerikani
schen Rechtsdenkcns. Wir Deu!.5chen h:imn 
so er was nicht zusl3nde gebracht. So wurden 
zum Beispiel das Hossbach-Protokoll und 
die schrecklichen Dokumente zur Endlösung 
Gegensrand eines jusrizm3ßigen Verfahrens 
und Uneils. 
Bradley Smith konnre für sein Buch die No
lizen und Tagebücher dreier 3merikanischer 
Jur;srcn, die am Verfahren bcteiligl waren, 
verwerten, insbesondere die des amerikani
schen Chefrichrers Franci. Biddle. zeitweise 
Justizminister in der Roosevelt-Zeir. Ob
wohl das Buch manches Neue über die Vor
geschichte bringt, so sind doch die Auf
schlüsse über die Vorgänge bei der Beratung 
weitaus interessanter. Zuerst berichle! er 
über das Urteil gegen die sechs angeklagten 
Vereinigungen. von denen nur die 5S und die 
Gestapo verurteilt, die übrigen (Reichsregie
rung, Politische Leiter der NSDAP, SA, Ge
neralst~b und Ober kommando der Wehr
mache) freigesprochen wurden ; alsdann über 
die Beratung des U neils gegen jeden einzel
nen der Angeklagten. M:m lernt die kompli-

zienen juristischen Ubedegungen der teil
weise berühmlen Rechtsgelehnen. die als 
Richter oder Ber:uer betei~gl waren, kennen; 
vor allem aber die taktischen, praklischen 
und polilischen Gründe und Gegengrunde 
"Zur Schuld- und StraHrage. Die. Formulie
rung der Tatbestände im Statut, dem Londo
ner Abkommen, zeigt angelsächsische Mach
an:, vor allem der Tatbesland I (Verschwö
rung zum Angriffskrieg), der gecrennt ise vOn 
dem Tatbestand 11 (Planung und Ausführung 
des Angriffskriegs). Dieser Tatbestand I war 
den F ranzesen fremd; und der französische 
Che/richler Donnedieu de Vabre hat seinen 
Standpunkl sehr lebhaft venreten. Weniger 
schwierig waren die Tatbestände III (Kriegs
verbrechen) und IV (Verbrechen gegen die 
Menschlichkeit). Bemerkenswen aus diesen 
Beratungen iSt vor allem die Rolle der beiden 
sow)Clrussischen Richter, des Chdrichters 
und seines Venreters. Sie hallen schon im 
Prozeß verlangt, den Tatbestand Katyn den 
Angeklagren :tUr Last zu legen. Das gelang 
ihnen nicht; das Gericht harte im Gegenteil 
Mühe, den begründe,cn Gegenangriff der 
deutschen Veneidigung, dit" Morde von Ka
tyn seien von der Sowjetunion zu veranrwor
len, abwwehren. Dasselbe galt auch bezüg
lich der Beschuldigung TI (Angriffskrieg). 
wegen des deut~ch-sowjelrussischen Ge
heimabkommeos vom August 194 J über die 
Teilung Polens. Ich zitiere aus dem Buch : 
. Die ärgsle Schwierigkeil bOI dabei die Hal
lung der Sowjetunion vor dem deuuchen 
überfall auf Polen, denn em Stalins Unter
schrift unler den deu!.5ch-russischen Nicht
angriHspakl halte ja Hider freie Hand gegen
über Polen verschallt. Wurden die Geheim
absprachen dieses Pakles im Uneil erwähnt, 
und sei es nur andeutungsweise. konnte man 
der Schlußfolgerung nicht ausweichen, daß 
Stalin ebenso wie einige der Angeklagten, in 
dil'sem prozeß Hitkr ,die Mitarbeit. nichl 
auf gekü ndigt hatte, obwohl er von dessen 
Angriffsplänen wußle. Wie sollte das Ge
richt, das einen Friek deshalb zu Haft oder 
zum Strang verurteilen würde, die gleiche 
Haltung der Sowjetunion bewerten? Daß die 
Deulschen ihren Angriff ~uf Rußland t94' 
dalllit begründct hatten, Stalin sei im Begri/( 
gewesen, den Nichtangriffspakt zu brechen 
und seinerseits die Deutschen :tnzugreifen, 
machte alles noch schlimmer. " 
Ein als juristischer Berater lätiger A merika
ner muß ein Gutachten machen, ",ie diese 
Klippe zu umschiHen ist. In dessen Entwurf 
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werden. die AngriHsvorbereitungen der So
wietunion gegen Deutschland verneint, wo
mit die Sowietunion gerade dafiir gelobt 
wird, einen Vertrag gehalten zu haben, der 
sie zu Komplicen der deutschen Angreifer 
gemacht hane. Auch diese Formulierung 
wird verworfen. Es ist kür, daß in diesem 
Punkt kein Uneil möglich war, das gleichzei
tig richtig war und die Sowjerunion schonte. 
Im übrigen uigte sich bald, daß die sowie
trussischen Richter ein Fremdkörper auf der 
Richterbank waren . Die Richter der drei an

deren Sieger fühlten sich gänzlich frei und 
weisungslos und h~ben sich, ie nach persönli
cher Meinung, Sympathie oder iuristischer 
Schulung geäußen und entsprechend abge
stimmt, während die beiden Sowjetrussen für 
die iuristischen und menschlichen Erwägun
gen der anderen Richter über Schuld und 
Strafe recht wenig Verständnis hatten und 
sich nach Weisung ihrer Regieru ng verhiel
tcn. Sie haben so gUt wie immer im Sinne der 
Verschärfung gesprochen und abgesrirnmc 
Während in die überlegungen und teilweise 
schr lebhaften Auseinandersct~ungen der ;:tn
deren Riclner oft höchsl persönliche ver
schiedenanige und emotionale Regungen 
und Gedankengänge einflossen. Es gab auch 
Gegensatze innerhaJb der von i~-der Nalion 
abgeordneten zwei Richter . Die Notizen \'on 
Francis Biddle über die Berat ungen sind of
fenbar recht aufrichtig, schonungslos und 
lebhak Daß die Motive und Erwägungen der 
Richter so bunt gemische waren und so viel 
persönliche Elemente enthielten, kann den 
Respekt vOr dem Uneil ~ber nich, mindern. 
Wer will behaupten, d~ß richterliche Uneile 
SOnSt von solch subjektiven Bestandteilen frei 
zu sein pflegen. 
Die Obersetzung des Buches leidet darunter 
- soweit man das ohne Kennt nis des amerika
nischen Textes sagen kann - daß häufig nicht 
der adäquate deutsche Ausdruck gefundcn 
wurde. Ein Beispiel: Von Baldur von Schi
rach wird gesagt, er habe sich als "ein um
nachteter Mitläufer- ausgegeben. Das engli
sche Won heißt vermutlich .benighecd., W.1S 

auch .. unwissend. heißt, und das war sicher
lich gemeint. 

Richard Schmid 

I Zum -7umindC'S1 pani.llen. R".liüI<gehalt der 
herrsch.h,orien,ierenden Kompon.ore bürger
licher Ideologie vgl. schon Ptl~r Römer. Vom 

Hermann KIelIner, Rechtsphilolophie in der 

Krire, Berlin (Ose) '976, Akademie-Ver/4g, 
,s, Seittn, M Tl,-

Herrn3ßn Klenner vom Zentralinstitut für 
Philosophie an der Akademie der Wissen
schaften der DDR ist längst durch kritische 
Untersuchungen einzelner Venreter und be
stimmter Aspekte der bürgerlichen Rechts
thoorie auch hien.uJande bekannt. Seine neue 
Veroflentlichung, laut eigener Auskunft eine 
.im Frühjahr 1973 geschriebene Streitschrift
(134), gibt eine Analyse der wichtigsten 
rechtstheoretischen Ansätze in der BRD seit 
Beginn der 60er Jahre. Dargestellt und in 
einem Anhang mit Texlauszügen präsentiere 
werden Vertreter der Topik und der Herme
neutik, die Rechtstheorie Niklas luhmanns 
und die -Realistische Jurisprudenz" Wemer 
Maihofers. Ein Kapitel über Kelsen sprengt 
den R~men dieser Konzeption und soll hier 
- zumal es Klenners Thesen in seiner speziel
len Publikation pRechtsleere., (Berlin/Frank
fun 3m Main '97Z) nicht modifiziert - nur 
soweit berücksichtigt werden, :l.ls Klenners 
don entwickelte Ansichten fü r andere Berei
che der vorliegenden Untersuchung relevam 
werden. 
Wichtig ist Klcnners Untersuchung durch 
ihrc zentrale Inlention: die Warnung vor ei
ner Umerschätzung der konkreten gesell 
schafdichen Funklion bürgerlicher Rechts
theorie in der .Iinken- Diskussion der BRD 
(10, ZO, 5 r) . Dabei geht es Klermers Analyse 
bürgerlicher Theorie nicht allein um strategi
sche Oriemicrungshilfen angesichts hete
rogener RechtsargumentJtionen konkurrie
render bürgerlicher Fraktionen, oder um den 
Nachweis der insgesamt gesteigenen Bedeu
tung bürgerlicher Rechtsphi!osophie für 
Dogmatik und Juristenausbildung, in welch 
letzterer sie gleichsam als Äquivalent für Be
rufsverbote fungiere (141). Wenn Klenner als 
grundsätzlichen Aspekt seiner Untersuchung 
formulien : . Da Ideologien materielle Imer
essen niche nur widerspiegeln, sondern auch 
durchsetz~n helfen - emhahcn sie doch 
handlungsorientierende Programme - liegt 
im Nachweis des KI~ssencharakters einer 
Rechtsphilosophie immer auch eine politi
sche leistung. (Z)), so ist dem durchaus 
zuzustimmen. Zu prüfen bleibt hier nur, ob 
Klenners ideologiekritisches Verfahren den 
angedeuteten Realitätsgehalt' der untersuch-

,olal.-o S"" zur lOlJlen burgcrlichen G«ell
s.r:h,It, in : Das Argumenr Nr. j8, Jg. " (1970) 

F' fr (3'1)· 

).2) 
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tcn rex:htsphilosophischen bzw. -theoreli
sehen Ansltl'.c wirklich zutage fördern kann. 
Klenner konstaticrt 7.unlchst eine lang anhal
tende Krise bürgerlichen Recillsdenkens. de
ren Beginn er etwa in der Mine des 19. Jahr
hunderts datiert. und nennt als Momente ih
rer gegenwärtig akuten Phase den Verlust der 
bürgerlichen SclbH"e~tiindliehkeit, mil 
Hilfe des Rechts zu regieren, den Verlust 
einer einheillichen .Weltanschauung«. aus 
der das Recht sich legitimim, mit der Folge 
zahlreich konkurrierender Ansatze der 
Rechtsphilosophie und .Iiterarischer über
produklionskrise ... den Verlust eines wissen
schafdich-rationalcn Verhältnisses zu Gesell
schaft und Recht mil der Tendenz 7.U meta
physischen Eskapaden oder zynischem Ver
zicht 3uf Wahrheilsorientienhc-it überhaupt. 
schließlich den Verlust der progressiven Tra
dition bürgerlicher Rechtsphilosophie 
(tt6 (L). Dabei \'erweist Klenner auf das in
lensive Bewußtsein einer Krise auch im 
Selbstverständnis der bürgerlichen Rechts
theorie und leitct dar.!us zU Rechl die be
mühte Künstli,hkeit ihrer gegenwärtigen 
ldcologieproduklion, den Eklektilismus bis 
hin zu Marx-Anlcihen im Sinne einer ver

kappten Marx-Revision ab (I I I H.; 15 Cl p2S

sim). Wenn allerdings die gegenwärtige Zu
spitzung der diagnostizierten Krise darin ge
funden wird. dJß das für die Entwicklung 
bi;rgerlicher Rt:<:htslheorie charakteristische 
Schwanken zwischen na\urrechtlichen und 
rechtspositivislischen Posilionen insolern in 
eine Sackgasse gtratcn ist, als beide .. ewig 
wiederkehrenden« Theori~n vor, nach und 
vor allem unter dem Nationalsozialismus 
herrschten und also in gleicher Weise diskre
ditiert s"jen (1l9. 1 t} L). die rechts/hcoreti
sehen Ansatze der 60er Jahre aber Irotz ihres 
Anspruchs einer übenvindung der alten Ge
genpositionen nichls Neues 7.U bielen hällen. 
so ist hier schon zu fugen, ob Klcnners 
Darslellung dcr Funktionen von Naturrecht 
und Rechtspositivismus differenziert genug 
iSl, um die Problemalik der gegenw3rtigen 
Si tuation voll zu erfassen. 
Was zunachst das Naturrecht angeln, so ver
raten Klenncrs gelegentliche H in weise ein 
unhislorisches Verständnis des Nalurrechts : 

1 Vgl. un<Cn die Ausführungen 7um Mliholcr· 
K~pi,t\. 
S. 7.. B. Rolond Meistcr. D., RcC'ht<;I:!3lSpro
bl.rn in der ",.stdcutSchen Gegen",an. B,·rlin 
(OSl) '966. 

dessen vermei ntlich immerglciehe gesell
schaftliche ' unktion wird durchgehend von 
Thomas von Aquin bis zur Naturrechtsre
naiss.nce nach 1945 unterseeIlt (!lS et pas
sim). Auf diese Weise macht Klenner sich die 
spälbürgcrliche Verddngung der aufkläre
risch-revolulionären Phase des Naturre<:hls 
selbsl zu eigen und bekommt das Spezifikum 
ge-genwärtiger neOlhomistiseher ArgumcntJ
tionen nichl in den Blick, das auf die Regres
sion von formaler Rechtsgleichheit zum 
Recht gesellschaftlicher Sonderordnungen, 
vom Vertragsrecht zum Statusrecht in cina 
stark ausdifferenzierten .refeudalisierten« 
Gesellschaft verweisl'. Indem hier Klenner 
- im Gegensatz zu anderen DDR-Verölfent
lichungen) - hislorische EflIwicklungsstufen 
nicht umerscheidet, kann der Funktionsw;!n
dcl bürgerlicher Rechtstheorie und der ange
sprochene .Verlust ihrer progres,iv("fl Tradi
tion- (5. 0.) gar niche aufgewiesen werden. 
Klenners weilaus s{ärkeres Verdikt lrifft je
doch - wie auch seine 1972 ergangene "Ver
urteilung« Kelsens bclegt - den Rech tspositi
vismus. Dies Moment ist so beherrschend. 
daß Klenners vorliegende Kritik gegenwäni
gcr rechmheoretischer Ansäeu der BRD 
sich wesentlich darauf richlet. der~n offene 
oder versteckte Affinität zum Rechtspositi
vismus zu entlarven. Dabei machl sich Klen
ner unbesch~det seiner Kritik der bundesre
publikanischen Richteridrologie, wonach alle 
Schuld der NS-Jusliz beim NS-Geselzgeber 
und damie beim positivistischen Gesetzes
vollzugsdenken zu suchen sei, inhaltlich 
doch eben diese These 7.U eigen, behauptet 
also die Diskreditierung des RecillSposirivis
mus im NS-System (.l9 L), ohne etwa zu 
untersuchen, ob die extr('m offene Seruktur 
der NS-Geset7.e einen .. Ge.letl'.esgehorsam« 
überhaupt noch zuließ, oder ob niche viel
mehr "unbegrenzte Ausle-gung~' die NS-Sy
slem-konformen Entscheidungen der Ge
richee erst ermöglichte. 
Wenn Klenner bis dahin nur dem Mißver
ständnis Juch vieler .Linker- in der BRD 
unterliege. sich ('iner herrschenden bürgerli
chen Sprachregelung :Inzuschließen, so ent
hält doch seine Kritik des Rechlspositivismus 
noch einen prinzipiellen Widerspruch. Kien-

Bemd Rü,h,,,, Dir unb'gr<nzl< Auslegung 
- Zum Wandel der Priv.urrchlSordnung im Na· 
tionalsozialismus. Frankfurt/M. '97 J. 
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ner nennt als Grund für die offiziell.,. Abwen

dung der bürgerlichen Rechtstheorie vom 

Rechtspositivismus nach dem Krieg rJlcht nur 

dessen angebliche NS-ßelastung, sondern 

auch die Tatsache, daß er zu -untercntwik

kelt" war, um unter den Bedingungen der 

wissenschaftlich- techn ischen Revolution den 

Anforderungen einer monopolkapitalisti

schen Leilungsfunktion zu entsprechen (9)

In tin.:r solchen Situation seien vielmehr 

- wie es im Hinblick auf das gegenwärtige 

Vordringen der juristischen Topik sehr zu
treffend heißt - Anleitungen für flexible Ar

gumentationen ge/ragt (10). Gerade das lel4te 
Argumenr fühn aber die These von der 

rechtspositivistischen Vcrslfickung in natio

nalsozialistische Herrschaftstcchniken ad ab-

5urdum. Der Stand der wissenschaftlich

technischen Entwicklung und das Ausmaß 

ökonomischer Konzentration im System des 

Nationalsozialismus und dem der BRD sind 

zu wenig verschIeden, um den Rechtsposiri

vismus im einen F~II ~Is dominant, im ande

ren als obsolet weil zu -unterentwickelt .. an

zusprechen. Die besagte Unterentwicklung 

des Rechtspositivismus exist;en seit längerem 

und ist im Hinblick luf die Divergenz von 

allgemeinen Regeln einerseits und wachsen

der ökonomischer Ungleichheir der Rechts· 

adressaten in Verbindung mit pennanentem 

situ~tionsbezogenem Krisenmanagement an

dererseits (im Sinne Fran]. Neumanns u. a.) 
ZU analysieren. Es scheint :also, daß Klenners 

Kritik bürgerlicher Rechmheoric partiell de

ren Verschleierungsslr.tregie nach r 941 auf

SiCLt, mie der diese den Rechtspo~itivismus 

diffamierte , um die in der ökonomischen Or

ganisation de~ NS-Systems tatSächlich herr

schenden .. Re.::hts"figuren, wie sie Eigenge

setzlichkeit ökonomjscher Sim3tionen und 

M.lchtverhältnisse umschriebeni, desto ungc

StOrter perpetuieren zu können. Der von 

Klenner mit großer Berechtigung festgestellte 

»Verlust der bürgerlichen Selbst vemändlieh

keit, mit Hille des Rechts zu regieren " (s.o.), 
ist gerade auch du reh die Verd rängung des 
Rtchlsposit ivismus signal; ,ien. 

D,zu I ngeborg M.u<, Bürgcrli,he R"chmheo
ric und F:uchismu, - Zur sozi,len Funktion und 
,ktuellcn WirKung der ThL'o,;e Carl Schmius. 
Mimehen t 976. 

6 Vgl. ,uch Klenners Luhm'nn-Aufs .. z in: De
mokmie und Rtcht 4 (\ 976) '4 Ir. 

7 Ohrigen, vuheimlicht Luhm,nn n;,ht - wie 
Klenner meint - seine Anll~hcn bei Smends 
Integ .. uionstheorie. s. Nikla, Luhm.nn. 

Dieses grundsätzliche Mißverständnis Klen

nerS über die Funkeion des Rec\llspositivis

mus in der Gegenwart bleibt nicht ohne 

Rückwirkung auf die Einzelanllysen der 

bundesrepublikan; sehen rechtslheoretischen 

Ansätze. obwohl sich hier eine Fü He wenvol

ler I nterprer3lionen findeL Das gilt beson

ders auch für die Analyse der Luhmannschen 

Rechtsthrorie'. Es isr z\Jnlchsl Klcnners Ver 

dienst, die rc~klionarc Aggressivität dieser 

Theorie herausgearbeitet (64 ff., 76) und de

ren Konzept einer OHensivideologie von 

eher defensiv-apologetischen Strategien un

te~chieden zu haben, die Klenner dem tiber

kommenen Rechlspositivismus - besonders 

Kelsens - 1.uschreibt (58). In diesem Zusam

menhang verweist Klenner auf die gesreigene 

Bedeutung der herrschaftsorientierenden Di

mension der SystemthL"Oric 31s Anleitung in
teressenslektierenden Managements der poli

tischen Appar.lluren unter dem Aspekt des 

Primats der WirtSchaft, wobei volle überein

stimmung mit ihrer rein ideologischen Funk

tion als anridemokut ischer I megrationSlheo

rie' bestehe. Die extrem reaktionäre Kome

quenz der luhmannschen Theorie exemplifi

ziert Klenner u . 3. an der Entsubiekti,·ierung 

ihrer Grundrechtskonztption, die er als 

theoretische Begleiterscheinung der NOl

standsgesetzgebung qualifi<!;e" und - viel

leicht zu undiHerenzien - in die Nähe zu 

Carl SchmillS Lehre von den institutionellen 

Garantien bringt (&j u . Anm. I). Jenseits 

dieser punktuellen Momente von Klenners 

ldeologiekrit ik ist dazu sicher anzumerken, 

daß zum .Verschwinden des bürgerlichen 

Subjekts « und zur Ausbildung institutionel

ler Theorien und institutionellen Grund

rechtsverständnisses eine langfristige und 

kontinuierliche Tendenz besteht, in der die 

objekt;v zunehmende Differenzierung und 

org3nisatorische Verfestigung gesellschaftli
cher Interessen ihren in sich ambivalemen 

Ausdruck findet '. - Als Grundzug der funk. 

!ionalistischen Theorie nennt J(lenner deren 

Weigeru ng, das Sein gesellschaftlicher Sy

steme nach qualitativen Krilerien zu unrersu-

Grundrtchtc .1. Innitu.ion, BeN;n 196!. S. 
+-4 H .• hrs. S. 46. 
Vgl. ~u di(·scr Amhiv.lenl: nur ClWa Fr.ln. Neu
manns Versuch. e.rl S<hmill< Theor;e dCT in,,'
lu.ionellen Glrlntien auf dm Probl<mber<ich 
der Gewerksch,lten ~u übcrlT:lgcn, s. Ko.li
tion>frcih~;t und R,ich,v~rfass"ng - Die Stei
lung drr Gewcrk'ch3ften im Verilssungssy· 
stern, Bedin 19)t. 

J2f 
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]26 ehen, und siehe im Auswelchen vor dem Sub

stanzbegriH n ielu so sehr ei ne Absage an 

ontologische Tr~ditionen als eine Berüh

rungsangst vor dem Maecrialismus (61 1.). 
Eine Auswirkung dieses Ansatzes kritisiere 

Klenner an Luhmanns These von der inhall

lieh nichtdetuminierten Aufgabenste1lung 

des Rechts: ,.Bevor das Reche - in der For

mulierung der Funktionaliseen - ge'sellschalt

liehe Komplcxieäe rC'duzierc, ist namJich 

längsl über die V cneilung der Produ kelons

mittel und damit auch über die der politi

schen Mach! eneschieden~ (691.) . In diesem 

Zusammenhang hac Klenners Krieik gegen

über zahlreichen anderen Luhmann-Analy

sen den Vorzug, daß sie das Nichterfassen 

dieser racsächlichen gesellschahlichen Ver

hähnisse nicht als Unfähigkeit der Luhmann

sehen Theorie mißverseehr'. sondern gerade 

als deren innerste Intention beschreibt. 

Ungeklartheilen in Klenners Kritik des 

Reehtsposilivismus bceintrachtigen aller

dings die Einschätzung der Luhm~nnschen 

Theorie als einer posiliviseischen Rechtslheo

rie (58, 60). Sicher ist Luhrnanns Theorie 

- wie Klenner gleichzeitig sagl - eine positi

visüsche Gesellschal tstheorie. aber gerade 

darum ergibl sich im Hinblick aul die Dis

krepanz 2wischen progressiverem Verlas

sungsrecht und schlechtem gesellschaftli

chem Status quo die Frage, ob Rechtspositi

vismus und soziologischer Positivismus nicht 

genau umgekehrte [ntcolionen vertreten 

müssen. Es wäre also der Uncersuchung 

wen. ob [licht gerade Luhmanns pos;livis!i

sehe Gesellschafrs!heorie einen positivis!i

schen Rechesbegriff e1iminien . Malerial dnu 

fände sich elwa in Luhmanns ausdrucklich 

formuliertem Programm soziologischer 

Theorie, .das exegclisch aktualisierhare 

Se!bstverstandn;s der Verfassung (zu) unter

bufen und (zu) relativieren" '0, was sich am 

klarsten in Luhmanns vom WOrtlaut ganz 

abgehobener Imerprctat ion von Gru ndrcch

ten und rcchtsstaatlichen Verfassungsheslim

mungen als Slabilis:Horel) der SyslemdiHe

ren2ierung und der wechselseitigen Venräg

lichkeit gesellschafdicher Subsysleme mani-

9 S. uneer vielen Han, Jo,chim G iegel, Sysltm 
und Kr;,c - Kritik der lubm.nnschen Ge><:lt
SCh:l(\Slhconc, Fr>nk(unlM, '971, S. 76 Ir. 

'0 Nikl.s Luhm.nn. Poli,i,the Verlasmngen im 
Komex( de-s G<"Scllsehalls<ys<cm.<. in : Ocr 5, .. ( 
11 ('97) ,11, (7)· 

" So ,ueh H,bermas. in: Jorgcn Habemu< / Nik
t .. Luhm.nn. Th,-orit der G.scllsch,(( ouer So· 

feslien. Dem entspricht, d.ß etwa das von 

Luhmann charakleri,ienc rechtsposilivisti

sehe Vemändnis einer in sich selbst legitimen 

Legal ieäe nichl auf seine eigene Theorie der 

Legicimicäe zutriff!. EIltgegen h3ufigem Miß

verstandnis" beruh, .. Legitimalion durch 

Verfahren- nach Luhm~lln ger:lde nicht auf 

der rechtlichen Regelung des Verfahrens 

(schon gar nicht auf seiner demokralischen 

Slruklur), sondern allein au f ~cincr faktischen 

Integrationsleislung". Nicht ein offener oder 

heimlicher Rechtsposilivismus, der noch an 

die bindende Kraft in demokratisch geregel. 

ten Verfahren 2ustandegekommenen Rechts 

glaubte, sondern das Insislieren luf der 

Rechtsfremdheit von P\anungsprozessen iSl 

das Signum der Luhmannschen Theorie und 

der gegenwärtigen Situation. Es ;Sl der stCligc 

Abbau demokratiseher Gesetzlichkeit, der 

nun umgekehre Venrerer einer progressiven 

ahernati ven Verfassungsi nlerprelation dazu 

bescimmt, einem über sich selbst aufgeklänen 

Rechtspositivismus dH Wore zu reden'). AI~ 

eigentliche Ausbruchsversuche aus der zwi

schen Rechlspositivismus und NatulTechl 

ausgelragenen Nachkriegskontroverse wen:el 

Klenner die Ansälze der juristischen Topik 

und der Hermeneulik. Dabei reagiere die 

Topik sowohl auf die Unmöglichkeit, einen 

unwandelbaren Naturrechtskatalog aufzu

stellen und für die Rechtspraxis zu begrün

den, als auch auf die zunehmende Bruchig

keil der rechtsposilivislischen Orientierung 

~n ei nem insich geseh lossenen Rechcssyslem . 

Die topische Wendung vom System- zum 

Problemdenken erklärt Klenner - unter Hin

weis auf die Erosion des Systems des BGB 

dureh Allgemeine Geschäftsbedingungen, 

Kartell- und Konzern ver(ragc - vor allem aus 

dem gesleigenen Bedarf an situationsbeding

ten und fallbez:ogenen Konlliktlösungslech

niken in einer krisenanfälligen. zu pennanen

cer Änderungslähigkeit aller Entscheidungen 

gezwungenen Gesellschaft (42 1.). Mit großer 

Berechtigung hebt dabei Kleoncr den Zusam

menhang zwischen der dyn~misehen Flexibi

litäl topischer Argumenwionsstr3lcgie und 

ihrer Intention seatischer A bsiehcru ng des 

"i,](t<:hnologie, F"'nk(urtIM. '97', S, '4' I. 
11 Nikl .. Luhrn.nn, Lcgi,imation durch Verhh

"'n. Ntu",i.d/ß.rlin '?69, S. J6 r. tI p:lSsim. 
1 J S. Helmu, Riddcr. Die sozi.le Ordnung des 

Grundges"!2t< - Leitf.den :tu dcn Grundrech
ten ciner demok".i,ehen Vcrüssung. Opladcn 
'97S. S. " H. ct pJS~im. 
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gesellschah lichen StatUS quo hervor (4}) und 
kritisiert den Anspruch der juristischen To
pik, ein demokratisches, auf die Zustimmung 
aller Vernünfligen zielendes Verlahren der 
Rechtsfindung anzubieten, treffend als "Ver
b~ldemokratismu5 " , der nur die jeweils herr
schende Meinung als Meinung der Herr
schenden verseärke (p, }71.). 

Die gleiche Befangenheit in der Jctzdich sub
;ekciven Sphäre des inttfsub;ekliven Konsen
sus umer Verleugnung realer gese! lschaftli
cher Antagonismen beschreibt Klenner als 
die Crux luch der Henneoeutik (So, SJ). Sie 
erfasse die menschliche Gesellschaft stal! als 
Produktionsform dc-s Zusammenlebens von 
Menschen als eine Gc-sprächsgemeinschaft 
und weigere sich d~mit. Herrschafmnomente 
in nur unter Kommunikationsaspe:kten er
faßten Genchlsverbhrcn oder in der richter
lichen Uneilsfindung auszumuhen. Im le
diglich kontemplativen Charakterzug der 
Hermeneutik, die die Vorurteilsstruktur im 
Prozeß der Rechtsfindung zugleich !tanspa
rent macht und lür unaufhebblr erklän (8 •• 
84), aber auch in ihrer schließlich doch geüb
ten Sclbstbeschränkung gegenüber dem Vor
rang des Gesetzgebers (81) sieht Klenner die 
Desavouierung ihres zunäehSI po~tulierten 

progressiven Ansatzes. Als diesen progressi
ven Ansatz aber bezeichnet Klenner den her
meneulischen Anspruch, (konsensu~le) Ge
rcchIigkeitsk riterien als. Argumente des Wi
derstandes geßen das Gesetz« zu entfalren 
(80). So sehr bis hierhin Klenners Krilik zu
zustimmen war. so wird an dieser Stelle doch 
deul!ich, daß die Fixierung auf Gefährdun
gen, die Geseezcspositivismus und Gesetzge
ber ausschließlich zugeschrieben werden, den 
Blick verstellen für gegenwärtige demokrati
sche Involulionstendenzen durch die Justiz. 
So werd~n Topik und Hcmteneutik nicht 
unter dem Gesichtspunkt ihrer eigemlichen 
Funktion reflektien, daß sie tatsäch lieh eine 
u/erlose Kompetem.erweiterung der Justiz 
legitimieren. sondern allein darum kririsierr, 
weil sie dem Gesetzgeber nichl genügend 
Widl'rpart bieten. Nur in diesen Argume(),,
tionszusammenhang ist auch Klenners be
fremdliche These einzuordnen. in der Judi
k:llur der obersten GerichlC der BRD, spezi
ell des Bundesverlassungsgerichts. herrsche 
noch immer (wo wird dann aber das konsta
tiene Vordringen von Topik und Hermeneu
tik praklisch») das rechtspositivistische Prin
zip der Schrankenlosigkeit des Geserzgebers 
(56 u. Anm. 4) - als ob nicht das Akzeptieren 

dieses Prinzips die weitgespannte Normen
kontrolle des Bundesverfassungsgerichts ge
rade ausschlösse und das Bundesverlassungs
gericht sich in der Praxis nich I Iang$t zu m 
heimlichen Nebengesetzgeber entwickelt 
härte! 
Als besonders prominentes Beispiel einer 
Neubegrundung der Rechtsphilosophie jen
seits von Naturrecht und Rechtsposirivismus 
untersucht Klenner die .Realistische Juris
prudenz« Werner Maihofers, von der übri
gens bemerkt werden muß, daß sie in der 
internationalen rechtsphilosophischcn Dis
kussion ei ne erhebliche Rolle spielt". K len
ner erkenne in Maihofers Werk einen - nicht 
gradlinigen - Entwicklungsgang von frühen 
Ansätuo einer progressiven, auch .nichrbur
gcdiche Zielsetzungen. enthaltenden Natur
rechts-Utopie, die einen Kompromiß von 
.westlicher- Demokratie und .6sllichem
Sozialismus eingeschlossen habe. bis zur ei
gentlichen Ausbildung "realisitischcr Juris
prudenz •• die unter dem Eindruck der man
gelnden Integrationswirkung des Irühen 
Konzepts auf die .rebellische Jugeod. eine 
Wendung zum rcformkapitalistischen Pro
gramm genommen habe (961.). Der wahrhaf
tig der Aklualität nicht cmbchrcndc Satz: 
-Maiholcrs vieldeUlige Sozialutopie von ge
stern hat sich als eindeutige Realpolitik von 
heute entpuppe", bezieht sich auf die stabili
sierenden Faktoren des ~realistischen~ Pro
gramms, vor allem Maihofers zentra!e theo
retische Figur der Koexistenz gesellschaftli
cher Rollenträger. Mit Recht erkennt Klen
ner di~ Zumurung der wechselseitigen Sclbsl · 
emfaltung der Rollenträger in einer antagoni
stischen Gesellschaft als Ausdruck einer Sta
!Us-quo-Theorie schlechthin, nach der nie
mand aus der Rolle lallen darl, und die 
darum trOlZ gegenleiliger Versicherungen au
ßerstande ist . progressive Rechts/orderungen 
zu stellen (108 L). Klenncr verlolgt die Frage 
nach dem Versickern des zunächst progressi
ven Ansaezes in der angenommenen Ent
wicklung der Maihoferschen Theorie und 
kommt zu dem Resultat, daß dieser an den 
:iulre<:htcrhaltenen Grenzen zwischen 
RechlSlheone, Rechtsphilosophie und 
Rechtssoziologie scheitere, die in Maihofers 
lediglich interdisziplinärem Konzept die bür
gerlichen Trennungen zwischen Rationalität 
und Humanitäe, zwischen Wissenschaftlich-

I ~ s. Arbwen von Alcs.sandro Bar'H' und Nicos 
f'oullfltZ>'. 
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].28 keit und Progressivit3r wiederhohen (tOl L). 
Damit aber - so folgert Klenner in der Kon
sequenz seiner durchgehenden Argumenca
tionsslrJtegic - bleibe Maihofers Theorie 
trmz aller ~miposilivistischcr Anstrengungen 
innerhalb der vom Positivismus gezogenen 
Schranken (101). 

Troll'. der Gefahr ~ulkommender Monotonie 
kann auch dieser Positivismusaffront nicht 
unwidersprochen bleiben, schon deshalb 
niehl, weil Maihofen Mißtrauen gegen den 
Gesetzgeber dem seines Kr;likers Klenncr in 
nichts nachsteht. Schon in den .Anfängen«, 

jedenfalls seit Beginn der socr Jahre, emwik
kelt Maihofer die Rechlsfigur der .Natur der 
Sache- - sie ist etwa die rechtstheoretische 
Obersetzung des von Klenner crw:ihnlen 
Rollenkonzepts - und immunisi .. n sie gegen 
jeden legislaliven Eingriff". Indem unterm 
Begriff der Natur deI" Sache soziale Positio

nen einer hierarchisch ausdi(ferenzienen Ge
sellschaft unmiltelbar als Reehtspos;tionen 
erfaßt werden, ist das Rechtsverstandnis vom 
frühbürgerlichen Prinzip der (w .. nigsten for
mellen) Rechtsgleichheit auf die Anerken
nung gleichsam rdeudalisiener Rechtsstruk
(Uren zurückgeworfen. Maihofers ausdrück

liche Berufung auf thomistisches Narurrecht 
m~lJt klar, daß seine Theorie mimichten ihren 
Impetus - wie Klcnner unterstellt (110) - aus 
den .unverschlissenen Parolen der Aufklä
rung- bezieht. Der progressi ve A ",toß der 
Maihofcrschen Thcorie iSt so wenig vorhan
den, d.lß sein Versickern in rechlspositivisli
sehen Schrankenziehungen nicht nachgewie
sen werden muß. Es scheint aber, daß in der 
Gleichsclzung von Sozi .. l- und Rechtsslruk

tur im Begriff der N~lur der Sache ein sozio
logischer Posilivismus inkorporiert ist, der 
(über tagespolirische Dimensionen hinaus) 
einen Hinweis auf den eigemlichen .Realis
mus- dieser Theorie gibt. 
Der zwicspähige Eindruck weitreichender 
Einsiehlen der belesenen und kenntnisrei

chen Einzel interpretal ionen und einer ver
fehlten Frontstellung der grundsätzlichen 
Kritik bürgerlicher Rechtsphilosophie be
nifft Klenners Buch im g3nzcn. Es scheint, 
daß bei aller Erkenntnis veränderter Funklio
nen bürgerlicher Ideologie in der Gegenwan 

'5 Vgl. zu dm lolgcnden kul"ZOIl Andeulungeo 
meine AMI>,s< der M.ihoforschcn Theori. unler 
dem Aspekt d" bürgerlichen Ideologiunp'. 
.ung.n Bedürfnisse des formionen lnduSlrie~a' 
pitalismus und der psrudomar,is.i<chtn Anlei-

ein Moment unterbelichte! blieh : die Ten
denz zur Unmittelbarkeit der Legitimation . 

Besondcrs an den Theorien Luhmanns oder 
Maihofers ließe sich zeigen, wie wenig ver
schleiernd sie noch wirken, \Vie offen sie 
unter Preisgabe früh bürgerlicher Postul,:lIe 
den gesellschaftlichen Status quo abbilden, so 
daß also - nach Klenners Terminologie - ihre 
desorientierende Funktion gegenüber ihrer 
orientierenden 7.urückuin (Stall in gleichem 
M~ße zu wachsen - $. I ~8) . Der RcaliläLSge
hah gegenwärtiger bürgerlicher Rechcsthco
rie kann in Klenners Untersuchung vielleichi 

deshalb nicht g~nz erlaßt \Verden, weil sie 
gelegentlich dazu neigt, zeitgenössische Idro
logien st.:irker auf den OSI-West- Konflikt zu 
beziehen als auf deren soziales Substrat, wie 
überhaupt auf die Kritik bürgerlicher Reclll5-
auffassungen stets wie ein deus ex machina 

die Darstellung endgültiger Lösungen des 
.eublierten. Sozialismus folg!. Parliell ergibt 
sich daraus die Gefahr, eine Krilik nichl bür

gerlicher Ideologien, sondern bürgerlicher il
lusionen zu lidern und in die Darstellung 
eines weltweiten M.1chlbmpfes versdbsLän

digter Ideologien zu verfallen. - Gemessen 
am Stand der Auseinandersclzung mit bür
gerlicher Rechtsphilosophie durch die 

BRD-Linke ist Klenners Untersuchung ein 
wichtiges Buch, wenn es auch in einzelnen 
Partien gegen 311e Absicht (129) zum .llIu
sionsmuseum. gerieL 

!ngeborg Maus 

Franz fürgen Siidur, Zur RechtmaßigkeiL des 
Boykous Von Außenseiter-Reedereien zum 
Zwecke des AbschluS>es von Anschluß- Tarlf
veY1rägen. Ein Ruhtsgutafflun emaUN für 
dil! Gewerkschaft OTV, Img. vom Haupt
vorstand der Gewnkscl,aft Offentliche 
Dienste, Transport und Verk .. hr, SturtgaY1 

/976,9.1 S. 
Siickers Gutachten betrifft einen der ~ufse

henerrcgendsten und wichligslen A rbeits
kämpfe in der Geschichte der Bundesrepu
blik: den mit einem inlernalionalcn Boykou 
verbundenen gewerkschaftlichen Streik ge
gen sog. Außenseiter-R~dereien im Jahre 

t973. Die Gewerkschaft öTV versuchte d~-

hen: lngeborg Maus, Die B .. is als Oberb.>u 
odtr: .Re,li"i«h ... Rcehtstheorie, in: Hub." 
ROU!cUlhncr (Hg.), Probleme der marxisri<chen 
Rech"theorie. Fra"k fun1M. \ 97 S. S. 48~ 11. 
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mals zusammen mit der Deutschen Ange
stellten-Gewerkschaft (DAG), die nicht ta

nfgebundenen Reedereien - !971 hatte der 
Verb~nd Deutscher Reeder beschlossen, die 

TariHiihigkeit aufzugeben und nur ei ne Taril
gemeinschaft Zu bilden, der die Verb~ndsmit

glieder nicht anzugehören brauchen - zum 

Abschluß vOn Anschluß!3fifvenr:igen (über

n~hme der gellenden Heuer- und Mancelta

rifverträge) zu bewegen, teilweise ohne Er

folg (S. 5 L). Nachdem die Internation21e 

T ransponarbeiter- Föderatioll (lTF) aktive 

Unter5lützung bei Aktionen gegen Außen

seiter-Reedereien zugesagt hatte und K:unpf
maßnahmen angedroht worden waren, 

schlossen diese Reedereien zum großten Teil 

Anschlußtarifycrtriigc ab oder traten den Ar

beitgebcI"erb:inden wieder bei (S. 7), Am 

1.7. 197J begannen die Kampfmaßnahmen 
gegen die bis dahin noch nicht tarifgebunde

nen (meiu kleineren) Reedereien. "Venreter 

der Gewerkschaften betraten Schiffe der Au

ßenseiter-Reedereien, um die Besatzungsmit

glieder zum Beitritt für die Gewerkschaften 

zu werben, soweit sie noch nicht bereits Mit

glieder waren, und um sie zum Arbeitskampf 
auh:urufen. Auf Ersuchen der Gewerkschaft 

DTV beschloß die Imernationale Tnnspon

arbeiter-Föderation den Boykotl gegen die 

Schi ffe der Außenseiter-Reedereien mit der 

Folge, daß deren Schiffe in den 2ngebulenen 

in- und ausländischen Häfen nicht mehr ab

gefertigt wurden ... (S. 9)' 
Am 9. 7· 197J erließ das Arbeit~gericht in 
Stuttgarc, wo sich der Hauptvorscand der 

Gewerkschaft DTV befindel, auf Antrag Yon 

sieben Reedereien eine einstweilige Ve.-/ü· 

gung, mit der der Gewerbehalt untersagt 

wurde, zu veranlassen oder daran mitzuwir

ken. daß die Schiffe der Außenseiter-Reede-

, 2u Vcrl~ul und HIntergrunden d ... «onnik" 
vgl. auch M. Busse I J. Oppcrmann I J. P"ers, 
Arb.i"kampl .uf deuI<chc" Schiffen. Ms. einer 
Fernsehsendung des SFB vorn .g. s. '973; die 
Bericluc in OTV-Scd.hn NT_ )/7), 417 J. OTV· 
MaglZi n Nr. 7/73. S/]3, 10/7) und DAG
Schilf.hn. J.hrg.ng '97); K_ Gröb,"g (I-hup" 
vor<t.nd der OTV). in : M. Killn.r (Hr<g.), 
Streik und Au'sp,rrung. Fr:mkfun a, M. '974. 
S, '07 ff.; .ußrrdtm OAG·Bundesvorst.nd. 
Zur Loge der deulSChen Se«chilflhn. H.mburg 
197}· 

, ArbG $'ulIg.n, DuR '97) . S. 416 H" Anm. 
Geflken: vgl. auch di. s~h.rfe Kritik in OTV. 
Magazin NI. 8/ 7), S. ,. 
LAG Stuugan, AuR '974, S. ) ,611. = DuR 
19i4, S. )'6 H. (Anm. Grlfken) = AR-BI""i 
ArbcilSk.mpl IV: BoykolL, Sperre - Emsch. 

reien .durch die Internationale Transponar

beiter-Födemion in london (ITF) boykot

tiert werden« . Der Gewerkschaft wurde au

ßerdem aufgegeben. der ITF gegenüber ~u 

erklären, daß die Schiffe der Antragsleller 
.einstweilen bis zur Entscheidung in der 

Hauptsache nicht mehr zu boykouieren 

sind •. Schließlich wurde der Gewerkschaft 

untersagt, ohne ZU5limmung des jeweiligen 

Sclti/(s~pitäns Schiffe der Außenseiter-Ree

dereien zu betreten; "dieses Verbot schließt 
dH Betreten der Schiffe zur Werbezwecken, 

zu Zwecken des Arbeitsbmpfes und der 

Vorbereitung VOn Arbeitskämplen ein • .' Das 

bndesarbeitsgericht (LAG) SLUHgan bestä

tigte diese einstweilige Verfügung lm 

2. 8. 1973.' Nach Beendigung der Kampf· 
maßnahmen erklärte das Arbeitsgericht 

SlUttgan mit Uneil vom t9 . 10. t973 (Az.: 

6 C" 1471n) den Rechesstreit für in der 
Hauptsache erledigt. Die Kosten des Verfah

rens wurden der Gewerkschaft ~uferlegt. 

denn "nach dem derzeitigen Sach- und Sireit

stand halte die Klage [ ... ) Erfolg gehabt •. 

Säcker prüf, in seinem Gutachten, »ob die 

vom Arbeirsgericht und bndesubeitsgcricht 
Stullgan im einstweiligen Verfügungsverfah

ren getroffenen rechtlichen Fesmdlungen 

haltbar sind und der Eigenart des Sachver

halts Rechnung tragen" (S. 1 z).' Diese Fragen 

beantwortet Säcker mit einem eindeutigen 
Nein. Die .arbei!skampirecllllich als Streik

akt ion zu r Erzwingung des Abschlusses von 

Anschluß-Finnentarilvertragen in Verbin

dung mit einem internationalen Sympathie

boykott zu werten(del' Kampfaktion sei 
vielmehr ohne Einschränkung rechtmäßig (S. 

80 f.).' Den SlUltgarter Genchten wirft Siik

ker vor, den .sozialen Hintergrund" des 

Konflikts verkanm zu haben; es sei erstaun-

Nr . , (Anm. Löwi"h); "gl. .uch die scharfe 
Kritik in Informationen, Ab(cilung s.,cschilf· 
lahn (OTV), NI. 57 v. ~. 8 " 97l: G,öbing 
a. a. O . (Fn ,). S. '09 f. 
S'ck.r beschn.nkt die PrUlung ~lIer<ling, auf die 
arbcitskampfrcdllhchc Problematik im engHcn 
Sinne und them.dsien <lieder d .. Zumttmxht 
von G.w~rkscha[lSy~nrctNn ("gl. bicr-LU OTV
Seefahrt Nr. '-'73. S. 6. 8 H,) noch die Zul • .,;g· 
kei, von ein,tweiligen Verfügungen im Arb.in· 
bmpf (vgl. hienu Sirk, AuR '974. S. '90 H,) 
noeh die intcrnationalrechtliehen Asp.k« (vgl. 
hierzu Fn. '4). 
In einer die gleiche Kamphklion betreffenden 
Entscheidung hat milllerwtile d,. ßAG (NJW 
1977. S. JIS L) Boykonmaßn.hmcn .Is jeden· 
lall. in der BRD zulässige Arbeiuk.mpfmittcl 
bezeichne!; , .. e'King jedoch noch kcine Endent. 
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)30 lieh, daß sie, »ohne Verständnis für die Situa

tion der Arbeitnehmer dieser Schilfe zu be

kunden, ausschließlich die Interessen der 

Reedereien vor dem angeblich unverh:ihnis

mäßigen Zugriff der Gewerkschaften glaub

ten schützen zu müsseno (5. 12). 
Da das -Gebot der Verhältnismäßigkeit~, 

unter dem nach dem Bundesarbeilsgerichl 

(BAG) jeder Arbeits~<arnpf SI ehen muß (5. 

u), in den SIUrlganer Entscheidungen eine 

untrale Rölle spielt. entfaltet Säcker zu

nächst eine prinzipielle Kritik an diesem 

"Gebot~ und entwickelt ein alternatives Ver

ständnis der hArbeitskampffreiheito zum 

Zwecke der .grundreduslheorelischen Absi

eherung- (5. 29) seiner weiteren Argumenta

tion. Die Auffassung des BAG, so arbeitet 

Säcker heraus, besagt, daß die Ausübung der 

in Art . 9 Ab,. ) GG grundrechtlich garan

tierten Arbeitskampffreiheit ,·nur noch in 

den Grenzen des Verhältnisgebots rechtmä

ßig sein (5011)0 (5. ~6). Er nennt die Argu

ment.ation des BAG .grundrechtsdogmatisch 

unabgesichert, rein politisch begründet o (S. 

16 L) und spricht von dem .freiheits;lushöh

lenden Weg, auf dem die Rechtsprechung der 

Arbeitsgerichte zum Arbeitskampfrecht sich 

befindet . (5. 29). Vor allem die Entscheidun

gen des Arbeilsgerichts und des LAG StUtr

gart in S.1chen OTV / Außenseiter-Reedereien 

zeigen, 'lVie sehr der vage und unkonrurierte 

Mechanismus der Verhähnismäßigkeit 7_ur 

Begründung beliebiger Restriktionen des Ar

beitskampfes verwlndt werden kann. (5. 

29)'. Beide Instanzen begründen nämlich die 

Rechtswidrigkeit der BoykolImaßnahmen 

mit dem .Grundsal2 der Verh~llnismäßig

keit", aus welchem das LAG u. a. ableitet, 

daß .die Mittel des A.rbeitskampfes ihrer Art 

n~ch nicht über das hinausgehen (dürfen), 

was zur Durchsetzung des erstrebten Zieles 

jeweils erforderlich ist •. Ein weltweitcr Boy

kon, so die .Subsumtion. im vorliegenden 

F:lII, .geht weil über das hinaus, was zur 

Du reh setzu ng des erst reblen Tarif abschlus

ses erforderlich ist-. Der Gewerkschaft 

,chtidung. "'til es nach dem \lAG _noch n'he
rer .,(skhlicher F~ns!ellungen und deren WUt· 
digung be<larf) •. In dem Vtrfahren will die Ge· 
Ivcrkschlt OTV den Abschluß cim" T ,.ilver· 
trase< mil tincr Re.derci durchsetzen, die ,ich 
.ufgrund de5 Boykotts duu her.i, crklln hme, 
,ber nach scinfT Betndigung die Erkl'rung Wf

gt'n widerrt<:hdiehcr Drohung arofoch,. 
6 S:;cker ncnnl außerdem noch ArbG DiJsscldorf. 

Der Betriebsrat, '971. S. '74 11. = EzA Nr. Ij 
I.u An. 9 GG Arbeiuhmpf (auszugswei .. in 

-standen [ . .. ) Kamp(mille! von geringerer 

Schärfe zur Verhigung, so etwa ein Streik ;lU/ 

den Schiffen oder eine Aufforderung an ihre 

Mitglieder, mit den ASt (Antragstellern, R. 

K.) kein Heuerverhähnis einzugehen oder 

bestehende Heuerverhähnisse zu beenden~. 

Nach Säcker steht der Arbeitskampf recht

lich nicht unter dem "Gebot der Verhähnis

mäßigkeit •. Das Verhähnismäßigkeitsprinzip 

verbiete übermäßige E.ingriffe in di" Grund

rechte, könne aber nicht deren Ausübung 
beschränken : es . ist ,Schranken-Schranke., 

nicht aber selbst Schranke grundrechtlicher 

Freiheimusübung .. (S. 26).' .Es iSI deshalb 

dringend zu wünschen, daß künftig die 

Rechtspr~'Chung nicht einfach aus einem ab

strakten Verhältnismäßigkeitsprinzip Gren

zen gegen Arbeitskämpfe aufrichtet, son

dern, solange kein Arbeitskampfgesetz exi

stiert, genauso wie der Gesetzgeber priifr, ob 

die von ihm aufgestellten, die Arbeitskamp/

I reihei, begrenzenden Normen im Interesse 

überragend wichtiger Gemeinschaftsgüter er

slens erforderlich und zweitens verhahnis

mäßig sind, d. h. das Streik rech t nichl in 

einer Weise in Frage stellen, die zu dem (am 

Wenungssystem der Verfassung zu messen

den) Nut2en der Beschrankungsnorm für die 

Allgemeinheit in keinem Verhältnis steht." 

(S . 68 1.) Die in diesen Formulierungen deut

lich werdende .grundrechLStheoretische. 

Differenz zwischen dem BAG und Säcker ist 

ganz offenkundig Ausdruck unterschiedli

cher .50zialideale " ~ ... Seine (des BAG, R. K.) 
enge«, so bringt Säcker selbsl die Differenz 

auf den Begriff, .. ja ängstliche, von der 

Fu rcht \l'or unkontrollierren ,übermäßigen •. 

Entwicklungen diktierte Seb- und Wertungs

lVeise im Bereich dieser Grundrechte ließe, 

wenn sje sich generell durchsetzte, die libe

ral-demokratisch verfaßte Gesellschaft, die 

EingriUe in Freiheit und Eigentum nur durch 

den ,Filter. eines allgemeinen Gesetus duldet 

[ .. '}' in eine staatlich mediatisierte, ,gelenk

te. (,formierte.) Gesellschaft umschlagen. die 

Freihcitsausübung von vornherein nur hin-

DB '97), S. 876). VgJ. ,,,eh die VDn Erd, KJ 
'977, S. 49 fL komnlenticrtc Entscheidung d., 
KG B~rlin v, 9.9. 1976 (= EzA Nr. 1 i zu An. 
9 GG Arbe;ISkampf). 

7 Vgl. schon S,ckcr, GewMH '97'. S. 18711. 
Ebenso (in Abgrtnzung zum LAG S.utlgan) 
Birk, AuR '974. S. 19911. ; Rose, Die Quelle, 
'97). S. 417 f. 

g Vgl. 7U dies~m Begriff W. Däubler, 0 .. sOliale 
Ideal des \lunde"rbcirsgcrich... Frankfurt 
• . M.lKöln '971. 
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nimmt, sobnge sie .h3rmlos. und 'maßvoll. 
ist, ohne sich der Mühe der Aufstellung prä
zise lormuliener, Eingriffe ge-stmendcr, sie 
damit .ber :lueh zugleich begrenzendcr. vor
hersehbar und berechenb:l.r machender, allge
meiner Gesetze zu umerLiehen.« (5. 17) 
Während das BAG an einem etatistischen 
Sozi:llideal orientien ist, in dem ein .. starker 
Stllt « gegenüber den gesellschaftlichen 
Gruppen das .. Gemeinwohl.. durchsetzl, 
li~'gl bei Säcket ein .kollcktiv-liberale{s). (5. 

39) b7.w. liberal-pluralistisches (vgl. S. 51) 

Konzept der im Prinzip slaalsfreien Ausein

andersetzung .typischcrweise gleich(er). (5. 
3» sozialer Machtgruppen in einer von 
.. Freiheit zum Arbeitskampf und zum Welt
bewerb. (5. 28) geprägten .marktwirtschaft

lichen Ordnung« (5. SI) zugrunde. Wie nicht 
zuletzt das Ergebnis des vorliegenden GUt
achlens im Vergleich Zu den der Linie des 
BAG folgenden SIUtlgarrer Entscheidungen 
zeigt, iSI die Differcn7. 7.wischen dem BAG 
und Säcker bCldchtlich und keineswegs irre
leva,nc. Säcker arbeitet pr.izise die mit der 

BAG-Auffassung verbundene Aushöhlung 
des Streikrechcs heraus und entwickelt ~Is 

Gegenposition wichtige Elemente ei nes de
mokratisch-rechtsstaat! ichen Verständnisses 
der Koalitionsfreiheit. Allerdings "erbirgt 

sich im Säckerschell Plurali smus eine etalisti
sche Hintertür. Zwar lehn! er das Verhähnis

mäßigkeitsprinzip als Schranke der Grund
rechtsausübung ab •• ber er überläßt es der 
Rechtsprechung, .• im Interesse überragend 

wichtiger Gemeinschaflsgüter« erforderliche 
und verhältnismäßige Normen zur Begren-
7.ung des Streikrechts zu setzen (s.o.). Mit 

Hil[e dieser Konstruktion kann die Justiz die 
je nach Vorversländnis und L:lge des Einzel
falls für notwendig gehaltenen Beschränkun
gen der Koalitionsfreiheit als Normen for
mulieren, ohne daß die nun dogmatisch an
spruchsvolleren Entscheidungen unbedingt 
im Ergebnis von der alten Linie abweichen 

9 Da .... n inden .ieh auch d,nn nichts. wenn d,s 
.. Gemeinwohl [ .. . ) 3nh:o.nd d.r In der Verfas 
sung nicdcytclegtcn Wenvorstellungcn zu be
slimmen- ist (S . p f.li grr.de die Ableilung 
g.nz verschiedener . Wene< 3U' d •• n Grundge
'c" im Zuge der polili!<h<n AUlcin.nd.".,· 
zungen der letzten Jahre [vgl. 5.:ifer<, Vorgiingc 
Nr. n (1974), S. H fL ; v. KrocKow. Vorgänge 
Nr. '4 ('976), S. 3 H.] Uigl, d"ß hierin keine 
R.,ion"li,l"koolfolk liegt. Kritisch zU einem 
.. Wortungssystem der Ver13ssung- (S. 69) .uch 
K. H .. se. Grundzüge des Verl>ssungsrtchu der 
Bundc"~publik Deutschlond. 9. Aull.. Heide!-

müßten. Das Verhähnismäßigkeitsprinzip als 
Schranke für solche Grundrr:chtsbeschrän
kungen ~nden daran nichts; gerade Säcker 
selbst betont in seiner BAG-Kritik die .in
haltliche Unbestimmtheit« (S_ 28) und Fungi

biliüt dieses Prinzips für wbeliebige Restrik
tionen des Arbeitskamp/es« (S. 19). Er ver
spricht sich von seiner Konzeption ein Mchr 
an Rechtssicherheit; Wenn das BAG die .Be
grenzungsnonnen für Arbeitskämpfe klar zu 

fonnulieren« hat (5. 27). könnte sich - so 
meint Säcker wohl - nach ge .... isser Zeit ein 

Bestand an präzisen Regeln des Arbeits

kampfes herausbilden und so einer uferlosen 
Ausweitung der Restriktionen im Einzelbll 
vorgebeugt werden . Selbst wenn dies mög
lich wäre, bleibt die Frage, ob denn die Jlistiz 
zur Selzung grundrechlseinschränkellder 
Nonnen, die in den vOm Grundgesetz vorge

sehenen Fällen dem Gesetzgeber vorbehalten 
ist. befugt sein kann. überdies ist im hier 
eill5chlägigcn An. 9 Abs. ) GG eine Be
schränkung. durch welche Staatsgcwah auch 
immer, gerade nicht vorgesehen. Dazu be
merkt Säcker: .. Der Vorbehalrlosigkeil des 

Grundrechts kommt hier nur die Bedeutung 
zu, daß die Grenzen der KOllitionsfreiheits
garantie nu r \'on der V crbssung selbst zU 
bestimmen slOd .• (5. 2 s) Seine Formulierun

gen (S. 69: "Gemeinwohlinteresse«, »im In
teresse überragend wichtiger Gemeinschafls
güteh) deuten indes dar.luf hin, daß er ·,der 

Verfassung selbst" eine Art -Gcmeinwohl
vorbehalt« aller, auch der vorbehaltlos garan

tienen Grundrr:chte entnimml, eine höchst 
fragwürdige Konstruktion, die angesichts der 
inhaltlichen Unbestimmtheit des Gemein
wohlbegrif/s für beliebige Beschränkungen 
instrumentierbar ist' und vor allem mit dem 
{ein abgestu(ten Eingriffs- und Sch~nkensy

stern der Art. 1-10 GG. das bei einem derart 
pausch:1len Vorbehalt überspielt werden 

könnte, nicht in Einklang steht.'" 
Nach der .grundrechtstheoretischen Absi-

berg/K.rlsruhc '976. S. " L. 117 (f. 
'0 Vgl. W Däubler. Dcr Str~ik im öUcnt!ichen 

Dienst .•. AuO .• Tübinge" '971. S. &1 H. Zur 
hier nich, Ivei«r ~u vcniclend~n Probl.m>tik 
der Grenzen d.s Streikrcchrs vgl. Holfm1nn. 
AuR '96S. S. }8 1.; dcrs .. KJ '971. S. B H. 
Allgemein gegen die h . l. und Rrchupr. xu den 
Schranken vorbchaldo<cr Grundr.ch,e vgl. H. 
Ridclcr. Die <Ozi.le Ordnung des GrundgeSOl
~C'. Opl.dcn '97). S. 761L H. Copi~. Grund
g.stlz und politisches Slnlrecht ncucr An, Tu
bingen '967. S. II 11.; "gI. auch Hesse a.'. O. 

(Fn . 9). S. '3' i. 

JJ r 
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JJ2 cherung. (S. 29) weise Säcker nach. d~ß auch 

die tatsächlichen Annahmen und Schlußfol
gerungen, die dou LAG Stultgan im R~hmen 

seiner Argumentation "Zum Verhälmismäßig
keitsprinzip zugrundelegt. nicht haltbar sind 

(S. 29 IL). und widmet dann den HaupuciJ 
des Gutachtens (5. 34-72) der Begründung 

der These: .Es gibt keinen verlassungs- oder 

arbeitsrechtlichen Rechtss3tz. der Gewerk
schaften verpflichtet, vor Durchlührung ei
nes Arbeitskampfes eine Urabstimmung 
durchzuführen .• (5. S I) D~s Arbeitsgericht 

StUllgan halte nämlich die vom Hauptvor

stand der Gewerkschaft OTV aufgestellten 

Richtlinien, denen gemäß er ohne vorherige 

Urabstimmung die Boykoumaßnahmen in 
die Wege geleitct halte, ~Is insollleit .rechts
widrig, weil s3tzungswidrig.. erklärt und 

(u. a.) d3r3U~ dic Re.htswidrigkeit des Boy

kolts selbst abgeleitet. Das LAG ließ diese 

Frage dahinstehen und merkte an, gegebe
nenfalls sei im Verfahren zur Hauptsache 

neben den Erwägungen des Arbeitsgerichts 

auch 7.U prulen, -ob sich, wenn nach Satzung 
und Richtlinien eine Urabstimmung nicht 

vorgeschrieben ist, trotzdem ~us ungeschrie

benem, zwingendem Berufsverbandsrecht 

eine Pflicht zur Durchführung einer vorheri

gen Ur~bstimmung ergibt." Säcker kritisien 
zunächst die Versuche, aus dem • Verbs· 

sungsgebot demokratischer Infrastruktur für 

Koalitionen. (S. S4), welches er bejaht (S. 

S l), das Erfordernis einer Urabstimmung vor 
Streikbt-ginn abzuleiten . Denn mit einem 
cI~ranigen .Verfassungsgebotu stehe -noch 

nicht fest, welchen konkreten rnh3h dieses 

Gebo! hat ( ... J. Es gibt keine gesetzlichen 
Wenungen oder Fernwirkungen g~etzlichfr 

Wertungen, die eine solche Gcbotskonkreti

sieruog ennoglichen könnten". (So 53 1.)" 
Skker macht deutlich. daß ein Urabstim

mungserfordernis die Gewerkschaften durch 
den Zwang .totalerTransplrenz und Verzö

gerung in der Beschlußfassung .. gegenüber 

den über "einfachere Kommunikarionswege u 

verfügenden Arbeitgeberverbänd~n ben~ch

teiligt (S. 6 ). Zudem führe eine ,Verbands

widrigkeit [ ... 1 nie zur Rechtswidrigkeit ge

genüber dem sozialen Gegenspieler .. (S. 64). 
Neben di~er .verbandsre;:htlichen Theorie. 

(5. 64) weist Säcker auch die Begründung des 

, I ni~;e A'ßumenlation ist im 2.o",mm~nh.ng der 
nl>kussion um ~in Vcrb:indcgcsClz .ulk"l rel.
v,nl, "gi. Erd. KJ '977. S. p H. 

I' Ebenso Löwisch J •• • O. (Fn. J). n.s LAG ließ 

Urabstimmungserfordcmiss~ aus dem 
.Grundsatz der Verhähnismäßigkeit o oder 

dem "Prinzip fairer Kampfführung .. zurück 
(S. 6S H.). Entsprechend seinem grundrechts
theoretischen AnsAu (5. 0.) prüft er die .. Er
forderlid)keir einer Urabstimmung als Recht· 

mäßigke;tsvorlussetzung für die Inanspruch

nahme de~ Streikrechts. und gelangt zu dem 

Ergebnis, daß d.s .Gemeinwohl~ solches ge

rade nicht fordere (5. 69 1.). 
Abschließend untersucht Säcker den intcrna
tionalen Boykou gegen die Außensei{er-Re~
dereien unter dem Gesichtspunkt der "Ak

zessorietät von Sympathiearbeitskampfmaß

nahmen- ($. 7J H.), d. h. die Zulässigkeit des 
Sympathiearbeitskampfes erforden einen zu 

unterstützenden Hauptarbeitskampf, um zu 
verhindern, daß eine Symp:lJhieaktion ohne 

Einvernehmen mit den Begünstigten durch

geführt wird (S. 75). Vor dem LAG Stuugan 
hauen die Reeder argumcmien, ein Boykott 

sei dann rechlswidrig, wenn die Schif(sbesat

zung nicht streike, ein Hauptarbeitskampf 

~lso nicht vorliege." Nach Säcker geht es an 
der sozialen Wirklichkeit vorbei, allein aus 

der Tatsache der Nicht[eilnahme an Streiks 

zu folgern, .daß der von der Gewerkschaft 

ausgerufene Streik von den Arbeitnehmern 

nicht getragen wird. (S. 76). Er beziehe sich 
mehrfach auf .die Eigenart der Verhältnisse 

in der deutschen SeeschiHahn u (5. ! I), um 
die Notw ... ndigkeit und Legitimität des ge

werkschaftlichen Vorgehens zu begründen. 

Vor allem wegen der weithin praktizierten 

Miiglichkeit des .Ausflaggens., mit der die 
Reedereien ihre' Schiffe der Geltung dcut
sch~n Rechts enrziehen, und der .. Anwer

bung gewerkschaftlich unorg~nisiener Ar

beiter aUS Lohnbilligsdändern [ ... J wäre hier 
ein ;solieTler Streikaulruf ohne Aussicht aul 

Erfolg geblieben .. (S. II).'J -Gerade dtl. wo 

die Angst und ,Ausbeutung' am größten 
sind, wo die Sorge um den Verlust de~ Ar

beitsplatzes am meisten drückt, die Unkenm

nis sozialer Rechte am stärksten ist, könnlf 

~in Streikaufruf ins Leere gehen. weil ange

sichts der Ubermachtsposition d~s Arbeitge· 
bers die lateme Streikbereilschaft völlig un

terdrückt wird .• (5. 76) Von daher ist es nur 

konsequent, wenn Säcker in dem Aufruf der 

Arbeitnehmer der Außens~iler' ReedereIen 

di.,e Frage d,hinstehen und b,·hieh ,ic d.r 
rvcnlu.lI.n Prüfung im Verfahren ,ur H.wptu
ch~ vor· 

'J Vgl. d,7u die in Fn. , genann,e Literatur. 
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zum Streik durch die Gewerkschaft öTV 
eine .Hauptkampfmaßnahme. sieh .. Es .ist 
[ ... ) nicht erforderlich, daß der Streik bereits 
begonnen h~t oder alle Betriebe (Schifte) er
greift, für die die erstrebten Anschlußtaril
venräge gelten sollen. Selbst wenn in einzel
nen Betrieben (Schiffen) alle Arbeitnehmer 
unorganisien und arbeitswillig sind (viel
leicht nur deshalb, weil sie es nicht wagen 
können_ nicht arbeitswillig zu sein), so wäre 
das kein Grund, das Vorliegen einer Haupt
arbeitskampfmaßnahme zu verneinen.« (S. 

77)" 
Im Ergebnis verdienen die Ausführungen 
Säckers zum Erfordernis der Urabstimmung 
und zur Sympathiekampfmaßnahme Zustim
mung. Er arbeitet die WidenpTÜche und die 
gegen gewerkschaftliche Aktionsfreiheit ge
richteten Konsequenzen der VOn ihm kriti
sierten Rechtsprechung und literarur mit 
zum Teil scharfen Formuliemngen präzise 
heraus und en.wickelt jeweils eine dogma
tisch gut fundierte Gegenposition. Dabei darf 
jedoch nicht verk3Jlnt werden, daß Säcker 
- wie dargelegt - nichts anderes venritt als 
eine liberal-pluralistische Variante innerhalb 
des Spektrums der hernchenden Meinung 
und auf ein flexibles Instrumentarium zur 
Eindämmung "überzogener- gewerkschaftli
cher Aktionen nicht ven.ichter. 'I Daß er, und 
nicht einer der Autoren, die diese herrschen
de Meinung auf der Basis gewerkschaftlicher 
Positionen" grundsärzlich in Frage stellen. 
mit dem Gutachten betraut wurde, mag mit 
der Hoffnung zusammenhängen, so eher ~ul 
die Rechtsprechung einwirken zu können. 
Ein solches Kalkül wäre gerade bei der Ge
werkschaft öTV nicht verwunderlich, denn 
das vor einigen Jahren für sie von Däubler 

l~ ~ck" .hcmllisicrt leider nicht die spc2ifisC"hen 
R<c~"probkmc dcs grcn7.überschreitcnden Ar
be-itskampfes, z. B. die 110m BAG in der in Fn. 
l referierten Entscheidung ... wogen. Frage d.r 
Anwendung ausländischen Rechts. Vgl. ru7.U 

Birk. AuR 1974, S. 189/f .• der im yorliegenden 
f'~11 dcn Boykon n.eh niederl'ndi,chcm Recht 
beuneih. wd der Schwerpunkt de, Kampfge
schehen, im H,len von Rouerdarn gelegen hb.. 
(S. JO' L) . 

'S ~ckcr übcmirnm •• usdnkkfich die h. M. von 
der Zulä.ssigkeit der Aussperrung. welche er in 
seinem .libcrAlen Kon.ept [ ... ) bc-grunJe1. 
,ieht, und grenz, sich von d.r gewerhch,ltli
ehen Forderung nach cinem Verbot der Aus· 
sperrung ,b (S. p. Fn. 6.). 

,6 Vgl. z. B. die Bcschlü<Se Nr. ,Solt S, des 9. 
Ord. Bunde-skongrcsse-s de-s DGß in Berlin 
('97»· 

verf3ßte Gutachten zur Rechtmäßigkeit des 
Beamtcnstreiks'). das sich außerhalb des 
herrschenden Konsensus bewegte, fand, ob
wohl juristisch sehr fundiert, keine .. Aner
kennung" in der .. Zunft. und rief sta([ dessen 
wütende Reaktionen bis hin zu Versuchen 
persönlicher Diffamieru og dc-s Autors her
vor." Angesichts der in jüngster Zeit sich 
forcierenden Tendenz, die Vertreter von 
.. Außenseiterpositionen. nicht bloß wissen
schaftlich zu kritisieren, sondern sie der 
• Verfassungsfeindschah u zu bC2ichtigen und 
ihnen jede wissenschaftliche Seriosirät abzu
sprechen", gibr es inde5 keine Garantie da
für, daß liberal-pluralistische Positionen wie 
die Säckers auf Dluer hiervon verschont 
bleiben. 

Rainn Keßler 

Peter GH/jahr-Löser (Hrfg.), NeHes Recht 
dllrt:h nfue Ricbud Der Streit um die AUf

bildHngsreform der !uruten, G. Olzog Ver
lag, Munchen '971, 115 S., karr. DM 14,80, 

mit Beiträgen von: H . Rüßmann. K. Llrcn~, 
P. Mayer, E. Nieblc:r, P. Schlosser, E. KnolI, 
ehr. Joerges, W. Bähm, G. Pünoer, H. Raue 
(I) 
Einstufige junstenausbildung, Kolloquium 
über die Entwicklrmg und Erprobung des 
Modelfs im Land NRW, Vl?räffendichling der 
Rheinisch-Westfälischen Akademie d1?Y Wis
senschaften, Abhandhmg 57, Westdeutscher 
Verlag, Opladen '975. J08 S .. Ln. DM )2,-, 

mit Einleirungsrderat vOn H. P. Wester
mann. Kurzrcferat von H. Schelsky, Auf
zeichnung der Aussprache und dem Text der 

'7 A .•. o. (Fn. '0). 
tS Vgl. die Nochwci,. bei H,mmer, RdJB 1976, S. 

>78. 
'? Vgl. l. ll . Rüthers, FAZ Nr. 76/'974, S . • ,. Vgl. 

schon Nipperdcy (unler Mi.arbeit scincs dama
ligtn Auisten.en ~cker!), BB '969, S. 3". nach 
dem .Zw.ifel ~n der Vufassungsmäßigkei, der 
geltendcn Arbcitskomplkon,eption ( ... ) nur 
vom Sl1ndpunkt yerfassungstrafIJundmtn- gc. 
sell«hahspoliuscher Ideologien g.außcn wor
den sind • . Gemeint iSl hier Th. Ramm. der. 
ähnlich wie heute Sicker. von .iner .kollck.ivli
berAlcn- Posi.ion aus d,. BAG scharf kritisier
t<, vgl. Der Arbcit<brnpf und die Gesellsch.fts
ordnung des Grundgese.zcs, Stuugart '96S so
wie die vOn Nipperdey zi.ierre Besprechung 
dieses Buches ,·on RÜlhcrs. Ocr Staat. ,,67, S. 
tOIlI. 
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JJ4 VO über die einstufige Juristenausbildung 
(NRW) (11) 
.1 n der Art, wie ein von der Ru ndesgcsctzge
bung angestoßenes gesetl-liches Richtlinien
programm zur juristischen Ausbildungsre
form in einem krJlt gelingender [nterprera
tionsherrsch~lt gewonnenen Anwendungs

verständnis in den meisten Bundesländern 
jetzt Gestalt gewinnt, scheint die Einph~se · 

nausbildung in ihrer Verwirklichung ihr 
Ende zU finden .. (Wiethölter, in: Der n~ue 
jurist, 1973. 2) t). Sie hat es schon gefunden . 
Davon legen die hier besprochenen Bücher 

Zeugnis ab. Die Einphasenausbildung, die 
mit emanzipatorischem Anspruch konzipien 
wurde. ist tOt; ihre Reste leben in Bremen. 
Ob in Hamburg oder Hannover noch etwas 

von den ursprünglichen Intentionen liber/e
ben wird, ist noch nicht auszumachen. Den 
Resten wird wohl, wenn sich die polirischen 

Kräheverhältnisse nicht ändern, der Ablauf 
der Experimemierph~se den Re>! geben. üb
rig geblieben ist eine formal<' Organis~tions
und Verf~hrensrelorm, die die Einwirkungs

möglichkeiten des Sta:ues aul den Qualifizic
rungsprouj/ drastisch erhöht und so die Pro

duktion juristischer Qualilibtionen formal 

planbar macht. 
Paneipolitische Polarisierungen und Regie
rungsumbildungen, kurt die Ver~nderung 

der -Iand~polilischen Um\Vdt., die Hesse 

(JZ 77, 4911.) als Gründe für das Schweigen 
in der Rclormclebme anlühn, sind nur ein 

Teilaspekt eines differenzierten roll-backs 
auf normativer, materieller und symboli$cher 
Ebene (Lautmann, Vorgänge 1/1975,72 11.). 
Man benutzt Verbssungsklagen, um a!ternl
ti VI' Inhalte (A rgument der G leich wenigkeit) 

und organisatorische Strukturen (das ur
sprünglich als autonomes Kollcgialorgan ge
schaHene Ausbildungs- und Priifungsamt in 
Bremen) abzublocken (BrStGH NJW 74, 
1223: Klage gegen das BrJAG vor dem 
BVerfG). Wo das nicht nötig ist, weil im 

Parl:lmenr entsprechende Mehrheicen zu mo

bilisieren sind, werden Relonnentwürfe, von 
Hochschule und M inistcrialbürokrltie ge
schalfen, durch den kollektiven Einsatz von 
konservativen Standesorg~nisationen und 
CDU, FDP gar niell! erst Gesetz (vgl. das 
Dahinscheiden des Wiesbadener Modells in 

Hessen). Oder es werden Ansätze einer Prü
fungsrclorm in Richtung Juf Kongruenz von 

Lehr- und Priifungsinhalten unter ver~nder
ten politischen Bedingungen wieder riickgän

gig gemach" ",ie in Niedcfsachsen, wO die 

FDP jetzt mit der CDU ein Gesetz durchge
brlcht hai, das den Einllu ß der Hochschu le 
auf ThemensteIlung und Priifcrbestellung bei 
ausbildu I1gsbeglei tenden Leistungskont rol
len zuriickdr:ingt zugunsten der traditionel
len Hegemonie des justizpriifungsamts (Ges. 
zur Änderung des Gesetzes über die einstufi

gc Juristenausbildung vom 4· ). t977, nds. 
GVEI., S. 72). Auf der Ebene unrerhJlb des 
Geselzes, den Verwaltungsrichdinien, wer
den Ausbildungspläne crlassen, die das Ein
üben berufspraktischer Handlungslormen, 
die Rollcnübernahme wieder zum zentralen 
Gegen)t~nd praktischer Ausbildung machen. 
Im Gesetz noch angesprochene Inhalte ",ie 
die wissenschaftliche Aularbeitung prakti
scher Erfahrung, die Diskussion von - sozial
wissenschaften zu bearbeitenden - Voraus

setzungen und Folgen rechtlicher Entschei
dungen, erscheinen nur noch als blutleere 
Postub,e, wahrend die Derails der zu behan
delnden Rechtsrechniken und -materien mi
nutiös festgelegl werden (vgl. nds. vorl:iuli
ger Ausbildungsplm lür die Pflichtpraktib 
Stralrcchtspflege und Zivilgerichtsbarkeit, 

vv . Typoskript). 
Auf materieller Ebene weigern sich die 

CDU-Länder, die Bremer Universität mirzu

finmzieren; drohen ~n, in Bremen ausgebil
dete juristen nicht in den Sta:usdienst zu 
übernehmen (vgL 1,7), streicht die CDU-Re
gierung Stellen an der juristischen Fakultät in 

Hannover, während man gleichzeitig Ge
rüchtc hörte, d3ß eine juristische Fakultät in 
Osnabriick cingerichtct werden soll. 
Auf der symbolischen Ebene laufen die 
wohlbebnnren Kampagnen, nicht nUr in der 
Pres~c, sondern auch in den wissenschafcli
ehen Fachzeitschriften, jetzt auch tn 

Buchform. 

An den beiden hier besprochenen Publikatio
nen zeigt sich auch wieder einm~l, daß es nie 

einen RcCormkompromiß gab, der das Er
gebnis wissenschaftlicher Auseinanderset

zung gewesen wäre, sondern nur beliebIg 
\'aluticrbare f'ormclkompromisse, die die 

Grundl~g~ des § Sb DRiG wurden . Es hat 
auch nie eine Rdormdiskussion gegeben, es 
gab immu drei: 
J. Die eine ging .'\Us von der Tradition des 
neuhum~nisti5chen Bildungsideals und be
klagee dessen Zerfall. Rech(swissenschalt

liehe thcoretische Bildu ng, die ihre Wissen
schaftlichkeit einst durch Bezug auf idealisti 

sche Philosophie begründ"te, war zu einer 
Ausbildung in technisch-instrumentellem 
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Fachwisun, 7.U eincr -allseitigen Schule des 
gehenden R~chls" (Denkschrift des Arbeits
krei~cs für Fl'3gen der Juristenausbildung, 
t960. 2(0) geworden. Doch wurde dieser 
Prozeß nje auf seine gesellschaftlichen 
Grunde hin analysiert. Die Rdormvorschlä
ge, die von dieser Seite kamen, waren daher 
aulgeSetzl und hilflos . 
1. Dje Hilflosigkeit derartiger Konzeptionen 
machee es leicht, an die Forderu ngen der 
Denkschrih anzuknüpfen, sie inhaltlich sich 
auf einer expressiven Ebene zu eigen zU ma
chen und ursächlich lonnalc Ralionalisie
rungskonzcple umzusetzen : dur<:h Sdlaflung 
von SlOffplänen mit Pflicht- und Wahlfach
gruppen (Münchner und Mainzer Beschlüsse 
[vgl. J2 SonderhelI, Nov. t968J, die weitge
hend umgesetze wurden) sollten die zu be
wältigenden Slofimassen reduzien, das Re
gelstudium über eine Begrenzung der Ausbil
dungsförderung eingdührc und eine stärkere 
Oriemierung der Ausbildung auf die Ver
mitdung vOn pr.ktischen Rechtslechniken 
durch die Einführung von Klausurenkurs~n 
und Repetirorien gesichen werden, Freilich 
wurden inhaltliche Kriterien für eine derani
ge Veränderung überhaupt nicht diskutien. 
Diese An Reformdiskussion übtr belricbs
wirtSchaftliche Rationalisierung der Produk
tion juristischer Qualifikationen ist beileibe 
nicht zu Ende. Sie wird reibungslos weiterge
führt in den Ausbildungsableilungen der Ju
~tizminisl~rieo, in den Prüfuogs~mtern, aber 
~uch in den technokratischen Einphasenmo
deIlen (vgl. die Beiträge von Schlosser, KnolI. 
Ratte in I; We.termann in 11). Es wird darum 
gehen, den Wissenmand der Studenten zu 
Beginn der Praktika so zu gestalten, daß sie 
sofon voll einsetzb.r sind (v gl. KnolI, in I, 
41, Schlosser, in J, }6). Auch in Bielefeld 
wird m3n sich etwas zur Effektivierung ein
fallen I~s sen müssen, denn eine QUOll' von 
lediglich 40% bestandenen Zwischenprüfun
gen deu leI auf mangelnde Effizienz oder zu 
hohe Ansprüche hin (JuS 4/76, VII). Es ist 
alles nu reine Frage der sinnvollen Begre n
zung der Stoffmassen (Weslermann, in 11, 
l}). Weilerhin wird eine -Methode der histO
rischen, philosophischen und gesellschafts
wissemcha/clichen Bezugs- und Hintergrun
dinforrnation (gesuche), die die Studenten der 
Anfangssemester verstehen können, ohne all
zuviel Zeil flir die Nacharbeit ~u benötigen
(Westenn~nn, in 11, 21) - .. Instant.-Wissen
schaft. Auch die Zentrale Evaluation aller 
Einphasenmodclle, die demnächst .. nlaufen 

soll, wird an diese Reformdiskussion an
knüpfen und Maßstäbe setzen, an denen die 
zukünftige gesetzliche Regelung einer ein
heitlichen Juristenausbildung für die Zeit 
nach 1981 gemessen wird . 
}. Die dritte Reformdiskussion versuchte 
eine Neubegründung der Rechtswissenschalc 
als Wissenschaft über eine Kritik der her
kömmlichen Ausbildung: DlS Programm der 
aus dieser Kritik gespeisten Ausbildungsre
form ist das Einholen des gesamegesellschaft
lichen Unterbaus durch die Rechtswissen
schaft selbst, und dadurch vcrmiuelt, durch 
die juristische Ausbildung. Juristen müssen 
ihre eigene !'raxis, die immer schon poli!isch
soziale Praxis war, wm Gegenstand wissen
schafdicher Analyse machen . D~s erfordert 
die gesellschaflSlheorelische AufarbcilUng 
der Zusammenhänge von Recht, juristischer 
Praxis, Rechtswissenschaft und Gesellschaft . 
Es geht damm, die ehedem in bürgerlicher 
Wissenschaft vorhandene Vennitdung von 
Theorie und [>raxis in neuer Form zu begrün
den: durch perrn~nente Analyse und Kritik 
des Verhältnisses von Wissenschaft und Ge
sellschaft im Zusammenhang einer notwendi
gen Diskussion des wissenschahslheoreti
sehen und polil ischen Selbst verständnisses 
der Juristen. 
letzteres nun offensichllich war eine Fehl
spekulation, denn eine Diskussion zwischen 
den hier aufgezeigten Ebenen von Reform
diskussion hat bestenfalls einmal in Ansätzen 
eXistiert. Der weieaus größere Teil der Cla

blierten Rechtswissenschaft beteiligt sich da
gegen an einer Strategie, den neuen Juristen 
zu exkommunizieren (Laulmann, a. a. 0., 
76) oder in den Bcrcich des Herkömmlichen 
zurückzuzwingco. In dieser Strategie nun 
sjedeln auch die zu besprechenden Publika
lionen . Wie läuft nun ein deraniger Krieg ab, 
in dem wissenschaftliche S13ndards und mo
ralische Sk rupel leils bedenkenlos, teils zö
gernd über Bord geworfen werden? 
Ziel iSl, für die Entscheidung auf Bundesebe
ne hinsichtlich der zukünftigen Form der 
Juristenausbildung Voraussetzungen zu 
schallen, die lolgenreich zU bearbeiten. wi s
senschaftlicher Analyse und Kritik nicht 
mehr möglich sein soll. Eine Möglichkeit 
dazu ist die Berufung auf Rechtsargumente: 
das Konzept des Gegners widerspreche dem 
Gesetz der Verfassung. Nach dem eigenen 
Selbstverständnis der Reformantagonisten isr 
mit seiner Vcrrechtlichung das Problem ent
politisiere und der inhaltlichen Auseinander-
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setzung entwgen. Eine weitere Möglichkeit 

ist, dem Gegner die wisscnschaflliche Red
lichkeit ~bzusprechen, ihn IOt.litircr Ideolo

gien zu zcihen und ihn dadurch - im Exrrem

fall - über die Toulitarismusthese dcr bür

gerlichen Polirologie in die N~chbarschafr 

des Faschismus zu stellen (Böhm, in I, 74), 
oder, wohlwollender, als Prediger modischer 
Heilslehren ~bzuqu.lilizieren (Wes[ermann, 
in 11, 18). 

Das von Gu[jahr- Löser herausgegebene 

Buch (I) beginnt mit drei Diskussionsb~iträ
gen der Tagung der Hans-Seidel-Stiftung, die 

es doumenticn. H. Rüßmann (Bremen) CI"

taulen kurz, daß sich die Konkretisierung 

und Ausfüllung )urisl;scher Begriffe nicht auS 

der juristischen Dogm~tik logisch herleiten 

lasse, sondern daß Wcnungen vorgenommen 

werden müßten, die rational nur zu trelfen 

seien, wenn zuvor die Folgen der Entschei

dung sozialwissenschafrlich aufgeklärt wür

den. Insofern sei eine Bindung des Richters 

an das Gesetz im Sinne reiner Anwendung 

gesetzgebcrischer Vorentscheidung nicht 
denkbar. 

Larenz (in I, !2 H.) häh Rüßmann entgegen, 

daß wir keine Ausbildung in SOl'.ialwissen

schaften brauchten, lediglich eine bessere in 

juristischen Mcthoden, unter denen es eine 

zwingende Rangfolge gebe: -Der letzte jL
weils entscheidende Auslegungsgesichu

punkt ergibt sich aus der Sache« (13). Indes, 

aus der Sache ergibt sich gar nichts, ~ondern 

nur aus Theorien über die Sache. Larenz 
besrreitel zwar nicht, daß es nötig sei, di~ 

winschafdiehen und gesellschaftlichen Im

plikationen rechtlicher Regelungen zu ken

nen (rJ), doch seine Maßstabe für die Kon
kretisierung VOn rechtlichen Begriffen finde 

der JuriSt woanders: in der Verfassung, den 
Gesetzen, in einer .lUf einem breiten Konsens 

beruhenden Rechtsprechung, die wiederum 

der auch hinter Generalklauseln stchenden 

Gercchligkeitsidee verpflichtet sei. Der Jurist 

müsse selbst enrscheiden und dürlc seine 

Maßstäbe nicht irgendwekhen Sozialwissen

schaften entnehmen, da es do!"! keine allge

mein anerkannte Theorie gebe. -Denn für 

den Juristen steht über allem die Gerechtig
keitslrage. Wir leben nun einmal in einem 

Rechr.sstaat .• Wessen Gerechtigkeit, biue? 

Latenz' VorsleJlung von raljonaler Enrschei 

dung, von P. Mayer, Richter am Arbeilsge

richl, auf den Begilf gebrach I , lauler: Recht 

muß Rechl bleiben (1, 16 H.). Aber selbst da, 

wo die Scharlatanerie, Rf(;hl ausschließlich 

aus sich selbsl heraus in seinem Gehalt erklä

ren zu woHcn, zu offensichtlich ist, braucht 
man keine wissenschllrlichc Diskussion: 

Man greift auf einen fiktiven gesellschaftli
chen Konsens, .uf ein fiktives allgemeines 

Vorverständ nis zu riick und das entspricht 

selbstverständlich -Leitbildern aus dem Bür

genum« . • Wir stehen hier auf chrisllichem 
Boden. Auch das trägt zum Vorverständnis 

bei .. . Mi! diesem Vorverständnis, mit al
lern, was d2rin eing~chlossen ist an europä. 

ischer Geschichtc und Kultur, an christli
chem Glauben, sozialem Engagement und 

bürgerlicher Liberalität, kann man Lücken 

- auch ohne allzu große soziologische Theo

rien - 111 aller Regel vernünftig fÜllen .- ('7) 
lch habe diese drei Einleitungsbeiträge auS

führlich rderie", weil durch sie klar zum 
Ausdruck kommt, welche Ängste schon das 

kritische Potent ial empi risch-analytischer 

Wissenschaften (Rüßm.nn) wachruft, ganz 

zu schweigen von gesellschafmheorctischen 

Fragestellungen nach Genese und Funktion 

von Recht, Rechtswissenschaft und Juristen. 

Die Idee der Gerechtigkeit, hinter der sich 

Larenz' Gesellschaftstheorie verbi rgt, ist ein 

legitimes Argument. Andere Gesellschafts
theorien müssen ~ls verfassungswidrig abge

wehrt werden. 

Die meisren Beiträge folgen dem bei Larenz 

und Mayer angedeutelen Muster. Es tauchen 

in schöner Regelmäßigkeit - in der einen 

oder anderen Zusammensetzung - immer 

dieselben Argumente auf: Die reformiene 
Ausbildung sei nicht gleichwertig, die aufge

stellten Thesen über die Funklion des Juri

sten seien verfassungswidrig. den Sozialwis

senschaften werde die Funktion eines Maß· 

stabes für Entscheidungen zuerkannt, da

durch würden keine Juristen mehr, sondern 

Ideologen herangebildet. 
NiebIer zeigt auf, daß die Gleichwenigkeit 

der Einphlsen.usbildung in Augsburg durch 

10 (!) fünfSlündige Klausuren sichergestellt 

sei, die z. T. von Studenten und Referenda

ren gemeinsam geschrieben würden (f, 26). 
Ohne auch nur einen Gedanken an die um

fangreiche Diskussion über Zuverlässigkeit 
und Gültigkeit von Prüfungen zu verschwen

den, behauptet NiebIeT, Klausuren seien ob

jektiver als ausbildungsbc-gleitendc lei

stungskontrollen in den einzelnen Kursen. 
Daß zunehmende Standardisierung und Ob

jektivierung von Leistungskontrollen ein ab

nehmendes Spektrum von Fähigkeiten erfaßt 

und eine zunehmende Vcrzerrung der Ergeb-
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nisse bewirkl wegen der Nichlberilcksielui
gung individueller Lernprozesse und unter
schiedlicher emOlionaler Verarbeitung vOn 
Prüfungssituationen, davon scheim er noch 
nie erwas gehön zu haben. Für ihn ist es ganz 
klar: In Bremen erhalten die Studenten ihre 
Prüfungen geschenkt, denn h!iusliche Arbei
ten seien nicht zu kontrollieren, eine Auslese 
sei desh:llb unmöglich, denn jeder könne sich 
zudem seine Themen noch selbs! wählen 
(28). Demgegenüber sei d~s Münchner Mo
dell so angelegt. daß ein juris!isch durch
schn;lIlich begabter StudcnI bei entsprechen

dem Einsatz das Ziel der Ausbildung errei
chen kann. Daraus muß man schließen, daß 
einige mit einer unterdurchschniulichen juri
SI ischen Begabung geboren werden und es 
nie lernen können. Wenn in Bremen bisher 

noch aUe Studenten die abgeschichtelen Prü
fungen bestanden haben, dann kann das of
fensichllich nicht für die Qualität der Ausbil

dung sprechen. 
Mangelnde Glcichwenigkeit ergibt sich nach 
Ansicht der Reformanragonisten auch bei 
verändener Ausbildung in der Pr-axis. Su
spekt ist ihnen vor allem die Gruppenausbil
dung, denn diese berge die Gefahr, daß nicht 
Fälle g"löst, sondern unter dem Etiken .Pr2-
xis« in Wahrheit theoretisiert werde. Da 

Praktiker den sclernten Theoretikern unter
legen seien, - denn .. sehe ich mir die sog. 
Theorien der Praktiker Ostermeyer, Rase
horn und Wassermann an, so muß ich mit 
ei niger Selbstzufriedenheit feststellen, daß 
selbsl die Theorie derjenigen U nive~;läts
theoreliker, deren Meinung ich bekämpfe, 
vom Niveau her eine wesentlich beHere zu 
scin scheint « (BÖhm. in I, 7l) -, dürflen sie 
sich darauf gu nicht einlassen, sondern die 
Studenten tüchtig in das einweisen, was sie 
wirklich könnten: Puxis. A.hnliche Hinter
gedanken hat wohl auch PÜltner. wenn er das 
Gruppenausbildungskonzept d~ Wiesbade
ner Modells kritisie'n .Is Mittel zur Ent5Chä(
fung der berufspraktischen Ausbildung (I, 

90 ). 

Die Diskussion der Funktion des J urislen 
berufr sich meist auf die Argum"mation Co
jngs gegen das Wiesbadener Modell (JuS 7), 

7')7), ohne diese noch einm~l selbs! Zu über
denken, wozu besonders angesichts der Aus
führungen von Joerges (I, 471.) über die 
ArlSätze vQn politischer Soziologie, Jus!izso
ziologie, Sprachphilosophie, Enlscheidungs
!heorie aller Anlaß bestanden hälte . Doch auf 
AUloritäten siell zu berufen, iSI wesentlich 

einfacher. Coing gehl davon aus, daß das 
Wiesbadener Modell die Bindung des Rich
lers an Recht und Gesetz nichl erwähne, den 
Richter zum freien Gestalter sozialer Ver

hältnisse mache, der nur ei ner best immten 
WelI3nschauung verpflichte! sei. Diescs Ar

gument kehrt bei Niebier (I, (9), PüHner (I. 
S7), Westerm~nn (11. 17) wieder. hier aller
dings etWas vorsichtiger: . Da die Selbstrdlc
xion offenbar auch eine .krilische. sein soll, 
ist nichl dlr3n vorbeizukommen, daß die 
Kritik sich auch gegen die Wcrtmaßsläbe 
oder .erkenntnisleitenden Interessen, richtet, 

an die der jUriSI, als Rechwrnwendn (Her
vorhebung von mir - W. V.) versl~den. 
nach herkömmlicher AuHassung gebunden 
ist ... (Man) muß nicht in die Wamungen 
vor einer gezieltcn Aushöhlung der G(~el· 

zesbindung und der GewaltenlCilung ein
stimmen, um die Nähe solcher Ausbildungs
kon~eptionen zum Rul nach dem politischen 
Richter registrieren zu können.« Man muß 
nichl. impli:r.it \Ut man es aber doch. 

Was haI es nLln mil Coings Argumenl auf 
sich? Zunächst ist es, auch schon bei ober
lI:ichlicher Belf4chlung, Hasch. Denn das 
Wiesbadener Modell beschreibt die Funktion 
des Jurislen im einzelnen ausdrücklich unter 
dem Obersat2: .. Seine Aufgabe ist es, auf der 

Grundlage des veränderten Verhältnisses vOn 
Staat und Gesellschaft die freie Entfaltung 

der Persönlichkeit jedes einzelnen Bürgers 
innerhalb der verfassungsmäßigen Ordnung 
zU gewährleisten ... ~ (Wiesbadener Modell. 
11). Man scheul sich fasl, umeT Juristen dar
auf hinzuweisen, daß eines der vornehmsten 
Prinzipien der verfassungsmäßigen Ordnung 
die Bindung des Richters an Recht und Ge
"!7. ist. Unqualifiziene AnwUrfe ersetzen 
nielH die wissenschaftliche Diskussion, und 
die kann sich lediglich darum dr~hen, wie 
eine derartige Bindung zu denken sei (vgL 

dazu Lüderssen JuS 74, t) ,; Diestelkamp, 

FR v. 27. 9· 7}). MethodendislnlSSion und 
Sprachphilosophie ware hier die adäquate 
Ebene gewesen . 
Auch Schelsky (H, 77) selzt das Bild des 
reinen Rechtsanwenders normativ voraus, 
ohne sich um seine Entsprechung mit der 

Realit;;t zu kümmem : Jurisprudenz als So
zialwissenschaft mute dem Jurislen eine 
Handlungsfonn zu, die er in Wirklichkeit 
nicht ausüben könne und dürfe: -die Slfuk
tur~naly!isch gesteuenc und zugleich planen
de Veränderung ganzer sozialer Ordnungs
bereiche , anSlalt zu sehen, d\1ß der Jurist zU 
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JJ8 einem arbeitsteiligen E'\lScheidungsvorgang 
an Hand vorgegebener Steuernder Normbe
stimmungen erzogen werden muß •. 
Damit wären wir bei der Rolle der SDzialwis
senschaften und es ist klar, worom es geht: 
Nicht wichtig ist, ob in der Realität richter
liehe Entscheidungen tatsächlich als reine 

Rechl5anwendung ablaufen. ob das über
haupt denkbar ist. Daß sie das nicht tun, 
zeigen die leidvollen Erfahrungen (der lin
ken) mit der politischen Justiz in der Weima
rer und der Bundesrepublik, aber auch jede 
beliebige J.fldcre Entscheidung. Wich(ig ist 
allerdings eine Erziehung, die den J uriscen 
glauben macht, er wende lediglich Recht an, 
wenn er sich an die herrschende Meinung 
hält und deren ideologische Inhalte unbelragt 
übernimmt. 
Den Reformmodellen wird unterstellt. sie 
setzen als nOrTl1ative Instanz eine 3l1umhs
sende Sozialwissenschaft an die Stelle des 
Gesetzes, des Rechts (Püllner, in I. 88; 
Böhm, in I, 65- Versuch der Retheologisie
rung der Wissenschaft; NiebIer, in I, 19 fL). 
Auch hier wieder ist Wesrermann etwas zu
rückhaltender (11, (7): Hinter dem -aufkläre

richen Anspruch im Vordergrund stehender 

Reflexion der eigenen Funktion d~ Juristen 
und des Rechts- könne die Behauptung stek
ken •• die Maßstäbe für die mit solcher Refle
xion verbundene Aufdeckung der .erkennt
nisleitenden r nteres,en. liefern zu können. 
M~n muß nicht so weit gehen, dies als Wie
deraufleben der von der mittelalterlichen 
Theologie erhobenen allgemeinen Wahr
heitsanspruche zu brandmarken, um doch zu 
sehen. daß der Jurist, der angeblich - im 
Gegensatz zum heutigen - wissen wird, was 
er tut, damit auch angehalten wird, dies Wis
sen in sein~ Entscheidungstätigkeit einzu
bringen •. Und das soll er wohl nicht, oder? 
Auch hier wieder beruft man sich auf Coing, 
aber auch auf Schelsky UZ 74, 4(0), der in 
seinem Kurzrele-rat ebenfalls auf diesen Auf

satz verweist. Coing bestreitet zwar nicht. 
daß die Rechtswissenschaft zur Lösung von 

EinzeHragen auf die Erkenntnisse anderer 
Sozialwissenschaften zurückgreifen müsse, 
aber sie habe ~ls \'{fissenschafr ausschließlich 
eigene Methoden und Gegenstände. Die 
Nichlanerkennung einer Eigenst:lndigkeit 
der Rechtswissenschaft scheint für Coing 
darauf hinzudeuten, daß das Wiesbadener 
Modell VOn der Existenz einer ~lIgemeinen 
Sozialwissenschaft ausgehe, einer Grunddis

zipEn. auf der die übrigen Sozialwissenscha/-

tcn erst aufbauten. Daß es hier nicht um 
•. integriene Heilslehren. (Wcstermann, in H. 

18). "neue Theologien« (Böhm, in I, 65) geht. 
sondern um die offene Diskussion von Ge
sdlschaftstheorien, die die Genese und Funk
tion von RechlSfo/Wlen und -inhalten zU ih
rem Gegenstand haben, scheint schwer zu 
begreilen. Auf dieser Argumcntationsgrund
lage versteht es sich von selbst, daß in den 
Reformmodellen nun verblendete Ideologen 
erzogen werden, die entweder der Manipula
tion anderer Chefideologen ausgeselzt sind 
(Nieblcr. in I, H) oder aufgrund ihrer sub
jektiven Kriterien in einen irrationalen Dezi

sionismus verfallen (Schelsky, jH 7~, 4(5)· 
Welche Mafia von Ideologen hier l1nterstdh 
wird. zeigt sich bei Böhm. der zunächst alle 
Marxisten als dogmatische Venreter einer 
neuen Theologie zur Herscdlung einer Gbu
bensgewißheit (1, 66) quali/izien und dann 

feststellt. daß diese Dogmaliker die Bremer 
Juristen3usbildung fest in der Hand hätten. 
Joerges wird zwar davon ausgenommen, im
plizien wird ihm aber unterstellt. er beteilige 
sich an diesem Programm. (Peinlich wird es, 

wenn Böhm behauptet, er stimme mit Jou
ges weitgehend übertin (62 J; auch bei auf
merksamster Lektüre ha, sich die-se Behaup
tung nicht verifizieren bssen.) Bei Püetner (I, 
77 H.) liest sich die IdeologenslOry so : Im 
Fachbereich Rechtswissenschaft der Univer
sität Frankfun hätten sich scil 1970 unter der 
.Führerschalt" Wiethölters eine Menge lin
ker und linksr~dikaler Krähe gesammelt, die 
seit t 97t eine gesicherte Mehrheit im Fachbe
rcich besaßen. »In diesem K reis wuchs nun 
zusehends der Wunsch, einen neuen Typ von 
Juristen auszubilden, der sich als Sozialge
sralrer auf sozialwissensehafdicher Grundb
gc und nicht mehr als schlichter Vollzieher 
des Rechts verstehen sollte." Diesem Kreis 
gelang es, die Zusammensetzung der hessi
sehen Reformkommission zU m~nipulieren 

und einen "der Jurisprudenz gänzlich un
kundigen Habermas-Doktoranden. H. ROll
leuthner. (heute übrigens Prof. für Rechtsso
ziologie an der FU Berlin) als einzigen Saeh
verst~ndigen zu bestimmen. Sie trieben ein 
böses Spiel mit dem Fachbereich, denn .un
geachtet der Beteuerung, es sei noch alles 
o((en. wurde in der Folgezeit beinahe jL'de 
Beru/ung bereits unter dem Gesichtspunkt 
der Einphasenbildung betrachtet. Auf diese 
Weise gewannen gemäßigte und liberale 
Krähe allmählich einen Eindruck \'on dem. 
wH da kommen sollte". Daß dann der Fach-
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bereich bei drei Enthalrungen und nur einer 
Gegenstimme das Wiesbadener Modell über
nehmen wollte) kann Püllner sich dann nur 
noch au/grund guter .Schlach tvorbereicung4 
dieses Kreises erklären. Daß wissenschaft
liche Diskussionen auch folgenreich sei n, 
praktisch werden können, kann Pürrner sich 

offenbar nicht vorstellen. 
Machen die Bände deutlich, daß die Reform
gegner mit ihren Argumentationen den An
schluß an die wisscnschafrlichc Diskussion 
noch niche gewonnen haben (dafür aber über 

um so bessere Machtmiltel verfügen), so wird 
mit dem Verweis auf Schelskys AufS<ltz (JZ 
74,410) versucht werden, die eigene Positiön 
auf eine wissenschaftlich solidere Grundlage 
zu stdlen. Schelsky veneidigt die formale 
Rationalität richterlicher EntScheidung, so
wohl die .Konfliktreduzierung durch die 

Dogmatik und damiL ihre soziale Entschei
dungserleichtcrung. als auch die auf der 
.Fonmlit:3r eines sozial und institutionell ge
gliederten Verfahyens bestehende Rechtssi
cherheit zum Schutz der politischen Gleich-

heit und der personalen Freiheit" (411) ge
genüber sozialstaatlichen Konzepren materi
eller Freiheil und Gleichheit, die er allerdings 
mil Vorstellungen einer .End-Gerechtigkeit. 
in unzulässiger Weise identifizien. Die Inhal
le rechtlicher Entsch~idung sind dann nicht 
mehr so wichtig, wichtig nur noch das Ver

lahren. Der Anknüpfungspunkt >.u Luh
manns systl~mtheoretischer Bestimmung der 
Funktion von Rechlsdogmatik und Verfah
ren liegt auf der Hand (vgJ. Lühmann, 

Rechtssystem und Rechtsdogmaük, '974; 
ders ., Legirimation dureh Verfahren, 1969). 

Der Formalit3t einer Rechtstheorie, der die 
gesellschaftlichen Gegenstände rechtlicher 
Regelung gleichgültig sind, enrspricht eine 
Ausbildung, die nicht primär an Inh;1hen 
ausgerichtet ist, sondern z.ur konstanten An
pa<sung an formale, äußerlich gesetzte An

forderungen 7.wing! und so flexible LInd mo
bile Juristen produziert, denen die Ge-gen
sünde ihrer Handlungen ebenfalls gleichgül
tig sind. 

Wolfgang VD~g~/i 

JJ9 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1977-2-319
Generiert durch IP '18.117.7.241', am 17.05.2024, 14:24:33.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1977-2-319

