
Buchbesprechungen 

Rolf Lamprechl: Zur Demontage des Bundes
verfassungsgerichts. Beweisn'cherung und Be

standsaufnahme. Baden-Baden (Nomos) /996. 

229 S .• DM 58.-. 

Als im Spätsommer 1994 eine Kammer des 
Ersten Senats des BVerfG mit dem Fall eines 
Sozialpädagogen befaßt war, der wegen Be
leidigung (der Soldaten der Bundeswehr) ver
urteilt worden war, weil er während des Golf

krieges einen Aufkleber mit dem Tucholsky
Zitat -Soldaten sind Mörder« auf seinem 

Auto geführt hatte. und entschied, daß dessen 
Verfassungsbeschwerde »offensichtli~h be
gründet« sei,' war dies der Startpunkt für 
eine in der G eschichte der Bundesrepublik 
bisher beispiellosen Kampagne gegen das 
höchste deutsche Gericht. Rolf Lamprecht, 
langjähriger Korrespondent des SPIEGEL 
in Karlsruhe, stellt in seinem Buch die kon
servativen »Verfassungsverächter~ . die si~h 

mit »verfassungskrimineller Energie« (5. 13) 

daran machten, das ßVerfG zu demontieren. 
seinerseirs an den Pranger. 
Im ersten Teil des Bandes (»Beweissiche
rung«) geht es dem Verfasser darum, solche 
»Grenziiberschreitungen«, die auf eine De
montage des Gerichrs hinauslaufen, »ding
fest« zu machen, womit er sowohl die »Ent
gleisungen der Politiker« als auch die »Ex
zesse der Anschlußtäter« wie die .. verloren 
gegangenen ßeißhemmungen bei Richtern 
und Professoren« (5 . 16) meint. In diesem 
ersten Teil begegnen wir dem Journalisten 
Lamprecht, der mit gewohnt spitzer Feder 
die Angriffe auf das BVerfG nach-, aber 
durchaus nicht überzeichnet. Hier liegt die 
Stärke und der besondere Wert des Buches. 
Leider fällt dagegen der zweite Teil des Ban
des (»Bestandsaufnahme«), in dem Lam-

, NJW '994, '94) · 

precht die Bedeutung des BVerfG im gegen
wärtigen Verfassungssystem etwas theoreti
scher herauszuarbeiten versucht, deutlich 
ab. Der Autor verlangt einerseits richterliche 
Zurückhaltung bei Normenkontroliverfah
ren, die er am liebsten abgeschafft sähe 
(5. 182, [90 L, [97 L), sieht die Verfassungs
beschwerde, bei der oft genug auch eine 
inzidente NormenkontroUe vorgenommen 
wird', aber als völlig unproblematisch an 
und meint gar, daß die Bürger dieses Verfah
ren zu - ansonsten kaum möglicher - demo
kratischer Partizipation nutzten (5. [82, 

[96 L). In Karlsruhe wurde für Lamprecht 
der .Untertan zum Citoyen promoviert . 
(5.2 [2). Der von Gerhard Leibholz im Jahre 
[952 verfaßte sog . .. Statusbericht«J, mit dem 
das BVerfG sich selbst als Verfassungsorgan 
definierte, wird von ihm nur in seinen politi
schen Dimensionen erkannt (5. [72); seine 

problematischen verfassungstheoretischen 
Seiten werden hingegen nicht gesehen.' Ins
gesamt ist dieser zweite Teil ein Sammelsu
rium von verfassungsgeschichtlichen, - recht
lichen und -politischen Bemerkungen, die in 
sich vielfach unstimmig oder gar wider
sprüchl ich sind. Jedenfalls läßt sich das der 
Verfassungsgerichtsbarkeit immanente Span
nungsverhältnis zwischen dem Schutz indivi
dueller Freiheit und der Aufrechterhaltung 
demokratischer Mehrheirscntscheidungcn 
nicht auf die vereinfachte Formel »Normen

kontrolle nein, Verfassungsbeschwerde ia
bringen . Allerdings ist Lamprecht Recht zu 
geben, daß die Gefahr politischen Miß-

1 Siehe In diesem ZUSJ,mmcohOlng In der Vc:rga_ngenhelt nur 
das .Hocnschuluncil., BVerfGE 1S. 79(1973). und aus der 
)ungeren Zell das .. ~h,;u trich t-Urtcil • . BVerfGE 89. q S 

(' 99 ) · 
J JÖR N. F. Bd.6 ('917). S. """'J7. 
" Slcl-:.cdJ.2.u Manlred. H \'Uicgand l, Norm und Wuklichkcil , 

Gcrhud LClbhoiz. (1901-198: ) - Leben. Werk und Rich 
;epmt, BJ.dc:l-Baden 1995 . S. 197-30 3-
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brauchs bei der Normenkontrolle eher gege
ben ist als bei der Verfassungsbeschwerde. 
Als Beispiel politischer Inslrumemalisierung 

nennt er zutreffend das AWACS-Verfahren', 

bei dem die Unstimmigkeit zwischen den 
Koalilionspartnem über den AusJandseinsatz 
deutscher Truppen im Wege eines» Taschen

spiele rtricks. gelöst wurde: Die F. D . P. klagte 

gegen den Beschluß des von ihr mitgestcllten 

Kabi.netts (5.200 f.). Es sollte aber betont wer

den, daß sich in diesem (Organstreit- )Veriah

ren das BVerfG - anders als seinerzeit im 

Verfahren um den EVG-Vertrag' - zum Teil 

seiner Insrrumenralisienmg auch nicht er
wehrte, indem es der F. D. P. die Antragsbe

fugnis zusprach.' 
Wertvoller als Lamprechts Posirionsbestim

mung des BVerfG ist der längere erste Teil 

seiner Untersuchung, in dem er mit polemi

scher Schärfe ein Gegengewicht zu dem de
magog,jschen Stil zu setzen versucht, in dem 
Politiker der Union und der früheren Bürger

rechtspartei F. D . P. versuchten, im Anschluß 

a.n den »Tucholsky . -Beschluß sowie die Ple
numsentscheidungen des Ersten Senats zu 

Sitzblockaden8, Kreuzen In bayerischen 
Schulräumen9 und wieder zur »Soldaten

sind-Mörder.(~ProblematikJO der Auwrität 

der höchsten Verfassungshüter zu untergra

ben. Da wurde der .Tucholsky .. -Beschluß 

von dem sonst so nüchternen Genscher als 

.. Skandalurteil - bezeichnet (5. 2 I), sprach der 

CDU-Abgeordnete Augustinowitz von einer 

.. Schande für die deutsche Justiz« (5. 22), rie

fen CSU-Politiker nach dem .. Kruzifixbe

schluß .. zum Boykott (5. 39) oder gar » Wider

sland .. (Hans Maier) (5.4' f.) auf und steUte 

der bayerische CSU-Landtagsabgeordnete 

Ranner den Mitgliedern des Ersten Senars 

gar Prügel l.n Aussicht (5. 40). Die Richter 

wurd en als »juri stisc he Kaziken« (Gauweil~r) 

tituliert (5.43), mußten sich vom Münchner 

Kardinal Wetter einen Vergleich mit den Na

zis gefaUen lassen (5. 4 rf.), und der F. D. P.

MdB Koppelin meinte gar, daß es nach dem 
Soldatenbeschluß zulässig sei, die Angehöri

gen des BVerfG als . Rufmörder. zu bczeich

n~n, hätten sie es doch - wie er es verfälschend 

5 BVcnGE 9°,186 (199-4) · 
6 Siehe d1t u RJch"rd Haußlcr, Ocr KOClfUkl ZWilchen Bun

dt'$1.' crf:auung~gwc.ht und pub ti ~c h cr Fuhrung. Ein BC'_i
tr"g zu GC$chichte und Recb!SSlcUung des Bundesverfas-
suns'gmchu, Bcrlul 199-4, S. 18 ff. 

7 Siehe dagegen dall ubcrzcugende Mmderht'ltefl\'otum der 
RJehlcr Boc kenfordc \J.nd Kruis, BVcnGE. ~, 186 
[)901f.] 

~ BVedGE 92 , I (1995). 
9 BVcrfGE 9). I (1995)' 

10 BVcrfGE 9;, 166 (1995). 

darsteUte - erlaubt, daß Soldaren Mörder ge

nanm werden dürften (5. 58). Wenn ei n Vor

sitzender Richcer am Baye rischen Oberlan

desgerichts sich in der NJWII über die Tat

sache zu mokie ren versuchte, daß Lamprecht 

in seinem Buch auffällig oft den Namen Stoi

ber nennt und ihn als einen der Protagonisten 

der Anci-Verfassu ngsgerichts-D emagogen 

brandmarkt, so hat diese H erausstel.lung Stoi

bers und anderer konservativer Politiker 

nichts mit polemischer Überspitzung zu 

tun, sondern entspricht schlicht den Tatsa

chen. 

Gerade diejenigen, die Karlsruhe liebend 
gerne bemühten., als ihnen Entscheidungen 

des Gesetzgebers mißfielen (Reform des 

§ 218, Grundlagenvertrag, Hochschulrah

mengesetz), und früher jede auch noch so 

leise Kritik an den Ent:>cheidungen des Ge

richts als verfassungsfeindlichen Akt hinstell

ten, gingen nunmehr daran, das BVerfG in 

Grund und Boden zu verdammen, weil ihnen 

die Entscheidungen der Verfassungshüter 

nicht mehr genehm waren. Lamprecht z eig't 

auf, wie moderat dagegen Adenauers oft zi

tierte Schelte des BVcrfG nach dem »Fern
sehurteil« (»Das Urteil is[ fal sch. «) war 

(5. u 5) und wie geduldig es Sozialdemokra

ten in den 70er Jahren hinnahmen, daß wich

tige Reformgesetze durch das Gericht kassien 

w urden (5. 126). Nur der Ausfall des damali

gen NRW-Arbeitsminis[ers Farrhmann, der 

damals warme, daß ein restriktives Mitbe

s[jmmungsurreil mehr Schaden anrich[en 

könne "als Tausende Extremisten «, sei mJ[ 
der Qualität heutiger Affronts gegen das 

BVerfG vergleichbar (5. J 27). Der angebliche 
Ausspruch eines führenden sozialdemokralj 

schen Politikers, daß man sich von den ~ach[ 

Arschlöchem « in Karlsruhe nicht die Ostpo

litik kapunmachen lasse, sei dagegen nicht 

von der Regierung, sondern durch eine Ln
diskretion seitens der F. A. Z. in Umlauf ge

bracht worden (5.128 f.). Heute dagegen wird 

das BVerfG von konservativen Politikern 

quasi zum Abschuß freigegeben, auch wenn 

der rechtspolitische Sprecher der Union, 

Norberr Geis, noch so laut tönen mag - unter 

Juris[en nennt man das "protestatlo facta 

conrraria« -, man ließe sich als Verteidiger 

der verfassungsmäßigen Ordnung von nie

mandem übertreffen (5.68). Darüber, was 

die verfassungsmäßige Ordnung ist, maßen 

W;l.her SCltZ, 'Wider den bosen Stolbcr und die. ;andercn 
red'ltcn Vcrf:n$ung~ehter - mit Schn;appehen zum NJch
de:lkt'n, NJW 1996, 5. 248J-1.489. 
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sich einige Konservative namLich die alleinige 
Definitionsmacht an. Lamprecht stellt beraus, 
daß ~~Rechte« viel weniger Skrupel hätten, ihr 
Staatsverständnis dcn verändcrten Umstän
dcn anzupassen, sprich das BVerfG zu miß

achten, wenn dessen Urteile nicht mehr paß~ 
ten. Dahinter stccke die Überzeugung: »Der 
Staat sind wir. (S. 128). 

Kritik am BVerfG hat es immer gegeben und 
wird es immer geben. Verfassungsgerichtsbar
keit steht mit der Politik in einem natürlichen 
Spannungsverhältnis. Auffällig ist aber, daß 
die jüngsten, in ihrer Intensität und teilweise 

Perfidität beispiellosen Angriffe auf das Ge
richt sich auf Entscheidungen in Verl'assungs
beschwerdeverfahren konzentrieren, und 

nicht unbedingt damit erklärbar sind, daß 
sich die Karlsruher Richter - wie noch der 
Zwcite Senat jüngst in seiner § 218- oder 

seinen Steuerrechtscntscheidungen - gesctz
geberische Funktionen anmaßenu Mögli
cherweise ist es auch gar nicht so sehr die 
Substanz der Entscheidungen (die etwa im 
Sitzblockaden-FaD durch einfaches Gesetz 
revidiert werden könnte), welche die Politi
ker zu ihren Ausfällen motiviert, sondern 

eher die Tatsache, daß mit den Beschlüssen 
aus Karlsruhe leicht (demagogisch) Politik 
gemacht werden kann. Lamprecht deutet 
auch dieses an und bemängelt vor allem die 
darin zutage tretende (fehlende) demokrati

sche Streitkulrur in unserem Land (S. 120 f.). 
Sicherlich, das BVerfG ist gegenüber unsach
Lichen Angriffen, etwa mittels Verdrehung 
oder Verkürzung seiner Urteile, besonders 
verletzlich. Wie die Kampagne gegen das Ge
richt geführt und geschürt wurde, reflektiert 
aber leider eine Tendenz, wie Politik generell 
betrieben wird. Nicht informierter Diskurs 
mit dem aufgeklärten Bürger ist gefragt. 
Eher wird die Bevölkerung über die eigent

lichen Zusammenhänge im unklaren gelassen 
oder bewußt desinformiert. So kann man, 
wenn man für die großen Sachprobleme keine 
Lösungen anzubieten hat, \venigstens auf an
dere Weise seine Wähler bei der Stange halten. 
Auch wenn Lamprechts Behauptung, daß 

die Verunglimpfung des Verfassungsge.ichts 
durch andere Verfassungsorgane zeige, daß 
Bonn doch Weimar sei (S .• ), eindeutig über

trieben ist, muß man vielleicht sagen, daß das 
Verhalten mancher Personen und Kreise, wie 
es in der jüngsten BVerfG-»Debatte(( zum 

12 Sichc dazu ManIrcd H. \Xfiegandt, The Reccnl Amcks on 
th", Ft,!c!.l. l Con511t"Juö l11.1 Coun ; T.l.rgc!Jll S thc Institu
tion or "" Llbera.l Concept of tbc Pohry? , Gctfn aJl Poliucs 
",nd SO{".i~ lY, Bd. ISo Nq (Winler '997), S l~P, 

Vorschein getreten ist, darüber Aufschluß 

gibt, daß der demokratische Diskurs in 
Deutschland vielleicht doch nicht so weit 

über Weimar hinausgelangt ist, wie man ge
hofft haben mag. 

Man/red H. Wiegandt 

CornellUs Nestler: Becäubungsmittelslraf
recht. BürgerauLOnomie und Drogen.kontTolle 
durch StrafTe chI. Zugleich § 1 1 (Grundlagen 
und Kntik des BetaubungsmiuelstrafrechlS) 
des von Arthur Kreuzer herausgegebenen 
Handbuch des Betitubungsmittelstrafrechts, 
München (C H. Beck'sche Verlagsbuchhand

lung) 1998, 1611 S., DM J68,-. 

»BtM-Strafrecht ist gewissermaßen der Mo
tor der Erosion des rechtsstaarlichen Straf

rechts« (Rz. 275). Dies ist eine der zentralen 
Thesen der Habilitationsschrift von C Nest
Ler, die in leicht verkürzter Form als § I ( des 
Handbuchs des Betäubungsmittelstrafrechts 
jüngst erschienen ist. NestLer legt damit eine 
umfassende Kritik des Betäubungsmittel
strafrechts vor, die einerseits dasselbe i.n fun

damentaler Weise kriminalpolitischer Kritik 
unterzieht (Rz. 13-312), andererseits die 
Dogmatik des geltenden BtM-Strafrechts un

tersucht und deren Auswüchse beklagt (Rz. 

)' )-40 ). 

Eine Stärke der Arbeit liegt in ihrer unvor
eingenommenen und radikalen Herangehens
weise. Nestler bemüht sich erl'olgreich darum, 
die beim Thema des rechtlichen Umgangs mit 
BetäubungsrrUtteln leider üblichen Vorurteile 
abzustreifen und betont sachlich an die Ma

terie heranzugehen. Er beginnt bei den Wur
zeln und Prinzipien. So gelingt ihm eine Ent
mystifizierung der Drogendebatte, die erst 
den Boden bereitet für eine freie Überprüfung 
der Fortgeltung verfassungsrechtlicher Frej
heitsgewährleistungen und strafrechtlicher 
Zurechnungsgründe im Bereich des rechtli
chen Umgangs mit Drogenkonsum. Straf
rechts- und verfassungsdogmatisch steht er 

dabei auf dem sicheren Boden anerkannter 
Plinzipien und Lehrmeinungen, rollt die Pro
blemstellungen also nicht von einer exoti
schen Rechtsposition her auf, sondern führt 
dem Leser vor Augen, was die Konsequenzen 
dieser weitgehend u.nstreitigen rechtlichen 
Ausgangspositionen für den konkreten Be
reich des Drogenrechts sind - oder jedenfalls 
sein müßten. Der vor allem zu Beginn der 

557 
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Untersuchung vereinzelt erwas ~)naiv« anmu
tende Zugang sichert so eine Perspektive, die 
sowohl von der verbreitet hysterisch anmu
tenden Verteufelung des Droge:nkonsums ei
nerseits, wie auch von den teilweise gloriJi
zierenden Stellungnahmen auf der anderen 
Seite frei ist. 
Mittel dieser rationalen Betrachtung ist in 
besonderem Maße Nestlers Verständnis der 
Drogendistribution als ein der ökonomischen 
Logik ullterworfenes Phänomen. Dieses Ver
ständnis manifestiert sich in den Begrifflich
keiten: Die Rede ist von Angebot und Nach
frage (Rz. 98), von der Kette des Anbaus bzw. 
der Produktion über den Großhandel, den 
Zwischenhandel bis zur Abgabe an den End
verbraucher (Rz. 49 und )20 H.), von den 
Konsequenzen einer auf Angebotsverknap
pung gerichteten Prohibicionspolitik auf die 
Endverbraucherpreise (Rz. 290 H.) und den 
Wechselbezüglichkeiten mit der sogenannten 
organisierten Kriminalität. [ Die Berücksich
tigung der Marktbezogenheit des Umgangs 
mit Betäubungsmitteln erschöpft sich aller
dings keineswegs in Redeweisen, sondern be
stimmt die Analyse des Ist-Zustandes ebenso 
wie die rechtlichen und sozialen Möglichkei

ten der Beeinflussung desselben. So gelingt 
Nestler auch eine überzeugende Interpreta
tion der BtMG-Dogmatik als Marktbekämp

fungsstrategie (Rz. 3", )69, )9l ff. und 400). 

Einsticg in die kriminalpolitische Debatte ei
nes nach verfassungsrechtlichen und straf

rechtlichen Prämissen haltbaren Drogen
rechts ist konsequenterweise der Konsum, 
der die Nachfrage begründet (Rz. 49). Dieser 
ist zwar die einzig denkbare Umgangsform 
mit verbotenen Betäubungsmitteln, die im 
deutschen Recht nicht unter Strafe gestellt 
ist, zugleic.h aber Meßlatte für alle mafbe
wehrten Umgangsverbote. Denn ist dieser 
nicht strafbewehrt verbietbar, so Nestler, 
dürfte keine der den Konsum ermöglichen
den Verhaltensweisen, egal ob Besitz, Ab
gabe, Handel oder Einfuhr umer Strafe ste
hen, weil sie eben diesen Konsum ermögl.i

ehen, sondern es müßte andere legitime 
Gründe für ihre Strafbewehrung geben 
(Rz.94). Die Untersuchung der Legitimität 
des geltenden BtMG verläuft sodann entlang 

von zwei denkbaren Rechrfertigungswegen, 
nämlich dem des Schutzes der Konsumenten 

I Es Ist keineswegs em Zufall, daß d:u OrgKG im Kb nex, 
.GC'RIZ. z.u r BekJmpfu ng des il! cgJ.l en Rl.uschgihfundd s 
und anderer Formell der orgal'li sicrtl'n Knrrunaut;l.{" hei ß ~ ; 
vgL BGBl 199:1. I, S. I}01-1.Um J ~ .lhcr(,"n Zuu.nlll1cll hw g 
Nru!.er, Rz. 187 und ofter. 

vor sich selbst unter dem Topos der »Selbst
gefährdung« (Rz. 97 H.) und dem des Schut
zes der Rechte einzelner Dritter oder der 
Gesamtheit (Rz. l)' H.). 
Anhand des verfassungsrechtlichen Maßsta
bes des Art. 2 I GG und der Prinzipien straf
rechtlicher Zurechnung begründet Nestler 
zunächst, daß der Schutz des Menschen durch 
strafbewehrte, abstrakte Gefährdungstatbe
stände vor eigener Selbstgefährdung illegicim 
ist. Dem Grundrechtsträger steht ein Recht 
auf Konsum von BtM zu - die Polemik eines 
»Rechts auf Rausch« wird vernünftigerweise 
vermieden. Hier gewinnt der Autor einen 
Gutteil der Überzeugungskraft seiner Herlei
mng aus der sachlich und normativ vollkom
men angebrachten Differenzierung zwischen 
Selbstschädigung und Selbstgefährdung 
(Rz. 75 H.). Die sieh anschließende Überprü
fung erbringt~ daß rue Mechanismen straf
rechtlicher Zurechnung die Freiheit zur 
Selbstgefährdung durchaus respektieren, in
dem sie deren Ermöglichung prinzipiell straf
frei halten.2 Die Grenzen dieser Konstruktion 
verlaufen bekanntermaßen dort, wo es an der 
Eigenverantwortlichkeir der Selbstgefähr

dung mangelt. Daß dies bei Kindern und Ju
gendlichen der Fall sein kann, räumt Nestler 
ebenso ein, wie er begründet, daß daraus kein 
allgemeines Umgangsverbot auch für andere 

zu begründen ist, sondern allenfalls eine dem 
Muster des üblichen Jugendschutzes entspre
chende Regelung (Rz. 222 H.). Ansonsten 

aber geht es um die zu konsumierenden ~1ittel 
selbst und den etwa bei Köhler' behaupteten 
SperreHekt für die Inanspruchnahme von Ei
genveranrworclichkeitwegen der Suchtpoten
tiale der fragl ichen Stoffe. Hier gel ingt es Nest
ler zu zeigen, daß die stofflichen Eigenschaf
ten selbst von Heroin den so begründeten 
Paternalismus nicht rechrfertigen (Rz. I50-

t 76). Hilfreich ist hier wiederum die selbst

verordnete Radikalität des Autors. Anstelle 
einer unhinterfragten Übernahme gängiger 
Begrifflichkeiten forscht er selbst nach der 
Bedeutungvon .. Rausch« (Rz. 5 5 H.) und .,Ab

hängigkeit. (Rz. !JO H., insbs. '4' H.),' also 
Schlüsselbegriffen der normativen Debatte 
um die Legitimität des Drogenstraf-rechts. 
Die Bemühungen des Autors um normativ 
brauchbare Definitionen gewinnen ihre Sub-

1 Pr:1ZCd Cnl,cmscheld ung lnSOWClt OCI-ISt 31, 161 H. 
3 Kahfu, ZStW 1992, in.~b.t . S.l8 H. 
4 Erschr~ckcrld und i:gelldwl c :lUch bc;zc,;chJ1cnd Ist dabei 

dC'f Befund, daß wede r du Gesetz noch die Sich verelnz.elt 
als fur die Drogcnpro!1LblllOn trt:ibende.n Kufre. r, C'ricrc:: n" 
den lJHcm:1tI On".]cn Experlcngruppcn mehr ..1 15 WQnhuJ· 
sen l.U emer Dcfiruuon der Abhrngigkcit hervorbnngen. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1998-4-555
Generiert durch IP '3.149.231.119', am 25.05.2024, 16:40:46.

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

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1998-4-555


stanz aus seinem EinbLick in empirische Sru

dien über den tatsächlichen Umgang von Dro
genkonsumenten mit ihren Konsumbedürf
nissen und der Auswerrung insbesondere 
pharmakologischer und soziologischer Quel
len. 

Auch der Frage, ob denn, entsprechend dem 
Sklavereibeispiel John Sruart Mills, das Ein
gehen der Gefahr, sich von einer Substanz. 
abhängig zu machen, eine normativ nicht 
mehr als Ausdruck von Freiheit hinnehmbare 

Entscheidung sei (Rz. 207 ff.), wendet sich 
Nestler zu. Er kommt auch hier aufgrund 
empirischer Erkenntnisse, nämLch daß es 
eine Droge, die derartige Abhängigkeit 
schafft, (jedenfalls bislang) nicht gibt, zu 
dem Ergebnis, daß die Freiheitsgewährlei
srung des Art. 2 I GG auch vor dieser Denk
probe bestehen kann (Rz. 217). 

Es besteht somit kein Grund, die eigenverant
wortliche Selbstgefährdung nicht zu respek
tieren. Die Konsumenten sind für den Um
gang mit sich und daraus gegebenenfalls resul
tierende Schäden selbst veramwoniich. Diese 
Verantwortung darf nicht durch abstrakte 
Gefährdungsdelikte auf andere abgewälzt 
werden, die die eigenveranewortliche Selbst
gefährdung lediglich ermöglichen, indem sie 
BtM besitzen, abgeben, handeln oder in den 
Gelrungsbereich des BtMG einführen. 
Als durch das BtM-Strafrecht legitimerweise 
zu schützende Interessen bleiben danach nur 
noch solche Dritter, also Nichtkonsumenten, 

oder solche der Allgemeinheit übrig (Rz. 2) 1-

283). Hier fällt es dem Autor relativ leicht, 
den schwarzen Peter der prohibitiven Politik 
zuzuschieben, zumal er zeigen kann, daß die 
auf Unterbindung des Konsums gerichtete 
Präventionspolitik mittels strafrechtlicher 
Verbote aus strukrurellen Gründen, die ge
rade auf der Prohibitionspolitik beruhen, 
rucht effektiv ist (Rz. 284 H.). 
Auf diese dennoch und nach dem Motto 
»more of the same« weiter betriebene Präven

tionslogik lassen sich nach Ne~·tlers Analyse 
auch die Auswüchse der BtMG-Dogmatik 
zurückführen, um die er sich im letzten Teil 

seiner Untersuchung kümmert (Rz. ) 1) H.). 
Das unbedingte Bemühen, den BtM- Konsum 
zu verhindern, führt zur Auflösung der tra
dienen Grenzen von Versuch und Vollendung 

(Rz. 343,345 am Beispiel des Einfuhrtatbe
stands sowie Rz. 364 H. am Beispiel des Han
dels), zur Vermengung von Täterschaft und 
Teilnahme (Rz. 360-362 wiederum am Bei
spiel des Handelstreibens) und schließlich, 

weil BtM-Delikte opferlos sind, im Verfah
rensrecht zum Verzicht auf den Anfangsver
dacht als Schwelle strafrechtlicher Ermitt
lungstätigkeiten. Die Ermittlungsmöglichkei
ten bestehen im Übrigen - strukturbedingt -

zumeist in scheinbarer J\.farktteilnahme und 
bergen durchaus die Gefahr, die Attraktivität 
des illegalen Marktes durch die Produktion 
von Nachfrage noch anzuheizen (Rz. 400). 

Sie sind zumeist heimlicher Art und nutzen 

in kaum zu überbietendem Maße solche 
Zwangsmittel, die als besonders grundrechts
invasiv gelten müssen.~ 

Man mag sich fragen, ob in Anbetracht der in 
let2'.ter Zeit zunehmenden strafrechtlichen Li
terarur zu diesem Thema6 ein Bedarf für eine 
derartige Darstellung besteht. Die vorhan

dene Literatur steht jedoch weder umfangs
mäßig in einem angemessenen Verhältnis zur 
praktischen Bedeurung des Themas für das 
real existierende Krimi.naljustizsystem/ 
noch rezipiert sie, im Gegensatz zur hier be
sprochenen Arbeit, im notwendigen Um
fange die empirischen Untersuchungen insbe
sondere aus den USA sowie die soziologi
schen, ökonomischen, medizinischen und 
pharmakologischen Quellen. 
Verdienstvoll ist darüber hinaus die umfas
sende Darstellung der Bedenken gegen das 
geltende BtM-Strafrecht, sowohl im Prinzi
piellen wie auch im Detail. Wer sich bislang 
nicht dazu hat verleiten lassen, in Zusammen
hang mit Drogenproblemen sein verfassungs
rechtlich und strafrechtlich geschultes Den
ken über Bord zu werfen, wird vieUeicht keine 

von Grund auf neuen Erkenntnisse gewinnen, 
wohl aber solidere Begründungen vorfinden, 
als sie bislang ohne weitausgreifende Eigen
recherche zu erreichen waren. Man kann sich 
der Notwendigkeit solcher qualitativen Be
gründungsstandards versichern, wenn man 
parallel zu Nestlers Arbeit den jüngsten Be
richt des (ehemaligen) Drogenbeauftragten 
der Bundesregierung Ljntner liest. 

Die Kontrastierung des real existierenden 
BtM-Strafrechts mit grund rechtlichen Frei
heitsgewährleistungen und strafrechtlichem 

Prinzipiendenken, wie sie in diesem zentralen 

~ AI.s ß ClsjHel klJln gelten, dOlß 719 \'on IU7 Telefonubcr
wlchungu.:1o rdnu ntcn tm Jahre 1997 we{;en BlMG-De
I.ikten erfolgten (Frankfumr RundschOlu v. [7· 4 [998, 
s. ,). 

6 Gcm.Ml Stlen, ohne Ampruch OIufVnllsundi,'kcit: Korner, 
KOlTl mcnw zum ßtMG, 4. A., 1994; Koh/~ ,., ZStW 1991, 
S. 3 H.; H4fk·e, ZSt\'(l199j, S. 761 H.; Amelung, NJW 19"9"6, 
5 . .1.393 H.; Bo/llnger, KJ 199[, 5. 39) H.; Luderssen, 5rV 
1994, S. SoS (f , Sdmeldrr, SIV 1992, S. 489 fL 

7 Vgl. zur Str Ol fverfolgungSSlaüstlk BT-Drs. tllz838 v. 

17. 61 992 
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560 Kapitel des Handbuches des Betäubungsmit

telstrafrechts vorgelegt worden ist, scheint 

auch die einzige Chance zu sein, genau das 

zu verhindern, was einleitend hier mit den 

Worten Nestlers als Menetekel an die Wand 

gemalt wurde, nämlich die Erosion des großen 

Ganzen von einem seiner Auswüchse her. 

Gregor Staechelin 

hitz Wüllner, D,e NS-Mlhtdryustiz und das 
Elend der Geschic/nsschreibung. Ein grund
legender Forschungsbericht> 2. durchgesehene 
und ergdnzte Auf/., Baden-Baden (Nomos) 

1997, 9095., geb. DM 68,-. 

Die Neuauflage des im Jahre 1991 erschiene

nen Werkes erweitert die ursprünglich 870 

Seiten um 39 auf 909 Seiten. Dem 84jährigen, 
am 8. August 1996 verstorbenen Autor war es 

vergönnt, die Überarbei.tung dieser 2. Auflage 

noch im Juli 1996 abschließen und u. a. durch 
ein Sachregister ergänzen zu können. Das war 

nötig, denn in WuLlners historisch-zeitkriti

schem Forschungsbericht zur NS-Militä~u

stiz konnte das umfangreiche Inhaltsver

zeichnis allein nicht zur gewünschten Fund

stelle führen. Neu aufgenommen wurden 

Wüllners Forschungen zur Tätigkeit des 

Reichskriegsgerichts und der Abdruck des 
vollständigen Urteils des Bundessozialge
richts vom 1 I. Sept. '99' (Az.: 9a RV 1l/90). 
Daß das Bundessozialgericht mit diesem Ur

teil von seiner bisherigen Rechtsprechung zu 

§ 1 Abs.2 Buchst. d BVG abrückte, ist der 
Forschungsarbeit dcs Nicht juristen Wültner 
zu verdanken. Der AHtor, bis zu seiner Pen

sionierung im Management der Wirtschaft 

tätig, hat als Direkror i. R. seit sei.nem 69. 

Lebensjahr q Jahre seiner Altersruhezeit 

der Erforschung der Militärjustiz in der Zeit 

des Nationalsozialismus gewidmet. Als er im 

Jahre 1981 damit begann, lag als e,nziges 
Werk, »das sich nicht darauf beschränkte, 

Einzelthemen und Aspekte der Militärjusriz 

zu beleuchten, sondern sich mit den Grund

lagen und der Gesamtheit ihres Wirkens be

faßt.e und einc Bilanz erstellte« (Wullner, 
S. '7), lediglich die Arbeit des Bundesanwal
tes (und früheren Militärrichters bei der Luft
waffe) Ouo Peter Schwelmg, Die deutsche 
MiJitärjustiz in der Zeit des Nationalsozialis

mus, bearbcitet, eingeleitet und herausgege

ben von dem Marburger Strafrechtler (und 
früheren Oberstabsrichter d. Res.) Prof D, 

Erich Schwinge, mit der 2. Autl von I97S, 
N. G. Elwert Verlag Marburg, vor. Als Wull
ner das Buch aus der Hand legte, stand für ihn 
fest: 
.>1. Dieses Buch eine >Apologie< zu nennen, 

ist eine unverantwortliche Beschönigung. 

Rechtfen.igen- und Verteidigenwollen 

schließen nicht das Rccht ein, Irrefüh

rung und Täuschung zu betreiben . 

.2. Wer so viel täuscht und von.äuscht, muß 

unendlich viel zu verbergen haben.~( 

Seine engagiert vorgetragene Forschungsar

beit entwickelte sich dabei zwangsläufig zu 

einem )~Anti-Schwinge«, der Roß und Rciter 

nennt. Denn Schwinge stand vor und nach 

dem Tod Schwelings in der Verantwortung 

für dessen Schrift. Und ihm, Scbwinge, 
konnte Wüllner aufgrund von Militärge
richtsakten im Kriegsarchiv Wien die Beteili

gung an Todesurtei.len nachweisen, die bis 

dahin nicht bekannt war (Wüllner, S. '9, vgl. 
auch den bekannten Fall Anton Reschny, Krit. 
Justiz, 988, S. 340 ff.). Der Zorn Wüllners in 
seinem \\lerk ist ganz und gar angebracht, 

wenn man bedenkt, daß der von Schwelingl 
Schwinge verbreiteten Mär von der miJden 

Militärgerichtsbarkeit mindestens )0000 To

desurteile (und etwa 2J 000 bis 25000 Hin

richtungen - im I. Weltkrieg waren es 48 -) 
gegcn Soldatcn und .20000 gegen ZiviJistcn 

(vgl. Hermine Wullner, » ... kann nur der 

Tod die gerechtc Sühne seinß, Nomos Ver

lagsgesellschaft Baden-Baden '997, S.9) ge
genüberstehen. 

Als der 9a. Senat des ßundessozialgericht$ mit 

der früheren Rechtsprechung zur Himerblie

benenversorgung brach, berief er sich in den 

Gründen dieses UrteiJs auf die erste Auflage 

des besprochenen Werkes sowie wiederholt 

auf die Forschungsarbeiten des Autors, die 

dieser gemeinsam mit }.1esser5chmidt vorge

legt hatte (MesserschmldtIW'iliner, Die WehI
machtsjustiz im Dienste des Nationalsozialis

mus, 1987). Einige Entscheidungen des Bun
dessozialgerichts (vgl. BSGE 57,266 = SozR 
) lCO § I Nr.)2 mwN) hatten vorher an der 
Vorstellung vom Unrecht bei der Militärjustiz 
als Ausnahmefall festgehalten. Nach ihnen 
kam das Tatbestandsmerkmal (§ 1 Abs.2 
Buchst. d. BVG) »offensichtliches Unrecht« 
für eine von einem Militärgericht verhängte 

Todesstrafe nur dann in Betracht, »wenn im 

Einzelfall jeglicher Rechtfertigungsgrund für 
die Ausschöpfung des Strafrahmens fehlte 
oder gar der Strafrahmen überschritten wor

den ist, Die Vorschrift wurde in ihrem Won-

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1998-4-555
Generiert durch IP '3.149.231.119', am 25.05.2024, 16:40:46.

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

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1998-4-555


laur ah Ausnahmeregelung für Schädigungen 
durch Militärstrafurteile und deren Vollstrek

kung verstanden; Entschädigung sollte nur 

wegen der Folgen einer im Einzelfall nach
weislich äußerst ungerechten Verurteilung in 

Berracht kommen .• (S. 5 des Urteils). Nach 
Auffassung des Senats ließ sich jedoch eine 
solche Auslegung nur mit der Fiktion begrün
den, daß die Todesurteile der Wehrmachtsge
richte bis Kriegsende grundsätzlich rechtmä
ßig waren. Nachdem sich der Senat mit der 

Praxis der Mi.litärgerichtc - insbesondere ge
stützt auf Wüllner - auseinandergesetzt hat, 

kommt er zu einer neuen Bewertung und 

führt auf S. 13 des Urteils aus: 
»Die Todesstrafenprax.is läßt vermuten, daß 
grundsätzlich die Todesurteile der Wehr
machtsgerichte offensichtlich unrechtmäßig 
iS des § 1 Abs.2 Buchstabe d BVG sind. 
Wenn allgemein die Todesstrafe ohne Rück
sicht auf das Maß des persönlichen Verschul
dens verhängt wurde, würde es der Wirkljch

keit Dicht gerecht, den Betroffenen jeweil~ 
den Nachweis in ihrem Einzelfall abzuverlan
gen. Diese Bewertung gilt grundsätzlich für 
den gesamten Krieg, hat aber wegen der Es

kalation der Todesstrafenpraxis in Verbin
dung mit den in Verlust geratenen Urteilen, 
die allein eine Einzelüberpcüfung ermögli
chen, vor aUem für das letzte Kriegsjahr Be
deutung.« 
Es ist Wül/ner.< Verdienst, die Maßlosigkeit 
und Brutalität der NS-Militärjustiz offenge

legt, nachgewiesen und damit den Wandel in 
der Rechtsprechung bewirkt zu haben. 
Wlil/ner hatte ursprünglich beabsichtigt, »das 
Werk von Schwelmg/Schwmge zu rezensieren 
und z.u widerlegen, nicht aber, eine Mono
graphie über die Militärjustiz zu schreiben.« 
(Wül/ner, S. 21). Zum besseren Verständnis 
des Forschungsberichts und der Auseinander
setzung mit Schwinge empfiehlt es sich des
halb, die bereits oben zitierte Arbeitvon Duo 
Peler Schweling, bearbeitet, eingeleitet und 
herausgegeben von Ench Schwinge, immer 
zur Hand zu haben und gleichsam mitzule
sen, da Wüll.,ler sich ständig damit auseinan
dersetzt. 
Der Forschungsbericht beschäftigt sich in 
drei Einleitungsteilen mit der Entstehungs
geschichte des Werkes von Schweling/ 
Schwinge, dem Einfluß Schwinge, auf die 

Judikatur der Militärgerichte durch seine 
Schriften und dE!r Dokumentation von sechs 
Todesurteilen, für die Schwinge in vier Fällen 
aJs Richter und in zwei als Ankläger verant-

wortlieh war. Die ersten Hauptteile (I. bis Y.) 
sind vor allem der Widerlegung der Angaben 
Schwi7/ge, zur Zahl der gefällten Todesurteile 
gewidmet. Der Autor vergleicht gegenbe
weislich die vOD den Amerikanern im 2. Welt
krieg durchgeführten Militärstrafverfahren 
mit den deutschen Verfahren, untersucht 
zur Sicheru.ng seiner Befu.nde erstmals die 
Straflisten und Strafverfügungen, berichtet 
über die Aktenbestände, -abgabe und -aufbe
wahrung, widmet sich der \Vehrmacht-Kri
min.I-Statistik und nimmt Stellung zur Zahl 
der verhängten und vollstreckten Todesur
teile. In den weiteren Kapiteln beschäftigt 
sich Wüllner mit besonderen Problemen wie 
Fahnenflucht, Wehrkraftzersetzung, Straf

maßfragen, Strafvollstreckung und immer 
wieder Fallbespreehungen. lnsgesamt sind 
die Ergebnisse des For<chuogsberichts au
ßerordentlich sorgfältig dokumentiert. 
WüUner betont im Nachwort, daß durch 
seine Arbeit ltzwa_ngsläufig eln Bericht über 
die Militärjustiz entstanden (ist), wie es ihn so 
umfassend in Publizistik und Wissenschah 
nicht gibt.«. Und er meint: .. Damit hat der 
Stand der Erforschung der Militärjustiz nun
mehr soviel Breite und TIefe erreicht, daß die 
zuständigen Wissenschaften - Historiker, Ju
risten, Soziologen - sich nun ebenfalls damit 
befassen können.« Diese Hoffnung des Au
tors scheint sich zu erfüllen: Allein in den 
Jahren 1997/98 hat beispielsweise nur der 
Nomos-Verlag, in dem WüUners Forschungs
bericht erschienen ist, 10 neue ei.nschlägige 
Bücher zum Thema verlegt bzw. deren Er
scheinen angekündigt. Der Bundesgerichts
hof (BGHSt 41, 343) hatte schon i.n selner 
Entscheidung vom 16. Nov. 1995 - auch unter 
dem Eindruck des gewandelten Rechtsbe
wußtseins - die eigene frühere Rechtspre
chung zur Verfolgung der NS-Justiz als 
folgenschweres Versagen gebrandmarkt. 
SchließLich verabschiedete der Deutsche Bun

destag eodlich am 29. Mai 1998 ein Gesetz zur 
Rehabilitierung von Opfern der oationalso
zialisrischen Militärjustiz; ein Kompromiß, 
der wenigstens die noch lebenden Wehr
machtsdeserteure davon befreit, langwierige 
Wiederaufnahmeverfahren mit ungewissem 
Ausgang oder im Erfolgsfall mit unzurei
chender Begründung (vgl. dazu Krit. Justiz, 
I 998,254) führen zu müssen. WüUner hat sein 
umfangreiches Archiv seiner Frau, Hermine 
Wüllner, mit der Bitte übergeben, bis zur 
Übergabe an ein öffentliches Archiv die Un
terlagen nach Möglichkeit zu ergänzen und 
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zu ordnen. Sie hat Ij Jahre an der Erfor
schung der Militä~ustiz durch ihren Mann 
aktiv mitgewirkt. Inzwischen hat sie in einer 
Dokumentation eine repräsentative Auswahl 
von Urteilen der NS-Mililärjustiz in vo!(em 
Wortlaut vorgelegt (vgl. oben). 

Karl-Heinz Lehmann 

Rolf Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 
Köln/Berlin/Bonn/ Munchen (Carl Hey
manns Verlag KG) 1997, 1:16 Seiten, DM 
19,80 

Selten kommt es vor, daß der Markt der Lehr
bücher zur juristischen Methodenlehre um 
ein neues Werk bereichert wird. Im Jahr 
1997 hat Rolf Wank, der sich bereits durch 
sejne 1978 erschienene Dissertation l sowie 
seine 1985 verlegte Habilitation1 als Kenner 
der Materie ausgewiesen hat, sejne Fassung 
einer Einführung in die juristische Methode 
vorgelegt. Sie richtet sich an Srudienanfänger 
und Nicht juristen. Mit erfreulicher Deutlich
keit stellt Wank bereits in der Einleiruog klar, 
daß der Studeot die juristische Methoden
lehre auf jeden Fall braucht, sei es nun in 
Hausarbeit, Klausur oder Seminararbeic. 
Bleibt nur noch hinzuzufügen, daß dies 
auch für die spätere Berufspraxis gilc. Da im 
Zivilrecht. Strafrecht und öffentlichen Recht 
grundsätzlich dieselben Auslegungsregeln 
gelten (Vorwort S. V), wählt Wank für jedes 
Kapitel Beispiele aus allen drei Rechtsgebie
ren. Entsprechend viel Raum nehmen die Bei
spiele in dem 126 Seiten starken Buch ein. 
Durch die großzügige Gestaltung der Seiten 
ist eine leichte und schneJle Lesbarkeit ge
währleistec. Diese wird jedoch durch die 
mehr als 180 Gliederungspunkte wieder ge
schmälert. Didaktisch setzt Wank auf das 
Mittel der Wiederholung. So endet jedes Ka
pitel mit Ausnahme der beiden sich auf Bei
spiele beschränkenden Kapitel mit einer Zu
sammenfassung. Am Ende des Buches finden 
sich dann noch eine Gesamtzusammenfas
sung sowie eine stichwortartige Zusammen
fassung in Form eines FaUösungsschemas. 
Auf rechtsphilosophische und rechtstheoreti
sehe Vertiefungen des Stoffes wird bewußt 
verzichtet (5. V), was für Wank auch einen 
Verzicht auf Fußnoten bedeutet. Standessen 
finden sich Literaturangaben zu Beginn eines 

1 Grenzen richlcruchcr RechlsfonbLidunt> Berlin 1978. 
1 DI!~ jun$IISche Bcgnff.s:bildung, Munchco 198j. 

jeden Abschnim. Ein solches Konzept hat 
Vor- und Nachteile. Auf der einen Seite ver
bessert es die Lesbarkeit. Auf der anderen 
Seite wird den noch unkundigen Lesern die 
Möglichkeit genommen, sich über Gegenan
sichten und deren Begründung zu informie
ren. Damit bei einem völligen Verzicht auf 
Fußnoten die Nachteile für die Leser nicht 
überwiegen, muß ein hohes Maß an Neutra
lität bei der Präsentation von Srreitständen 
gewahrt werden. 
Anders als der Titel vermuten läßt, beschränkt 
sich Wank nicht auf die Auslegung von Ge
setzen, sondern geht auch auf die Rechtsfort
bildung ein. Daran schließt sich ein Kapitel 
über die Normkonkurrenzen an, das in über
sichtlicher\'Veise aufdieSituation während des 
Studiums abstellt. Der Schwerpunkt des Bu
ches liegt aber eindeutig auf der Auslegung 
von Rechtsnormen, wobei Wank für den Um
gang mit gesetzlichen Regelungen und ge
wohnheitsrechdichen Recbtssätzen eine iden
tische Vorgehensweise anrät (5.9). Dies ist 
nicht ganz unproblematisch, zumal sich kein 
Hinweis darauf findet1 daß letztere keinen 
feststehenden Normtext haben. Für General
klauseln und Prinztpien schlägt Wank hinge

gen eine eigenständige Vorgehensweise vo r 
(5. 10 f.), nämlich die Bildung von Unterprio
zipien und Fallgruppen, die Kommentaren 
und Lehrbücbern zu enmehmen seien. Soweit 
Generalklauseln Wertbegriffe wie -gUt« und 
»Siue« enthalten. seien diese einer Auslegung 
nicht zugänglich (5.58 f.). Stattdessen emp
fiehlt Wank, ebenso wie für dte Grundrechte, 
dte Methode der Konkrerisierung. Da.zu soll 
der Leitgedanke einer Vorschrift anhand von 
Fallgruppen sowie der Alltagsmoral heraus
gearbeitet werden. Was sich ein Student dar
unter praktisch vorzustellen hatJ wird leider 
nicht näher erläutert. 
Mag man Dinge, die man nicht verstehtJ noch 
in konkurrierenden Lehrbüchern nachlesen 
können, lassen sich verständliche, aber unzu
treffende Aussagen später nur noch schwer 
korrigieren. Davon finden sich in Wank's 
Buch leider einige. So bezeichnet er die Sub
sumtion als ein logisches Schlußverfahreo 
(5. (9), obgleich schon Engisch" den Wank 
selbst zu diesem Abschnitt anführt, dies als 
eine »grundlegende Mißdeutung~ entlarvt 
hat. Nicht anders verhäh es sich mit der Aus
sage, daß die übliche, in Kommentaren und 
Lehrbüchern auffindbare Auslegung eines 

3 Emfubrung In das JunslIschc Denken, 8. Aufl., Slungan 
U.OlI. (98). fn }6a.. 
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Gesetzesmerkmals ebenso verbindlich sei wie 

das Gesetz selbst (5. 43). Dem Zlel des kriti
schen, aufgeklärt rational handelnden Jure
sten" kommt man mit dieser, an anderer Stelle 
wiederholten Bindung an Rechtsprechung 
und Literatur nicht näher. Ebenso zu beur

teilen ist der Hinweis an die Leser, sie könnten 
davon ausgehen, )~daß die Vorschriften des 

BGB und des StGB mit dem Grundgesetz 
in Einklang stehen. (5.67). Gerade für das 
StGB zeigt die Rechtsprechung des BVerfG' 
erwas anderes. 
Zumindest ärgerlich ist der Umstand, daß 
Wank häuftg gewtchtige Gegenansichten ver

schweigt oder dtese ohne nähere Begründung 
als unzutreffend abtut. So hält Wank im Rah
men der Auslegung allein die juristisch-fach
sprachliche Bedeutung eines gesetzlichen 
Ausdrucks für entscheidend (5. 49). Mit die
ser absolut formulierten Ansicht gehört er im 
wissenschaftlichen Diskurs gewiß einer Min

derheit an6. Daran aber noch die Bemerkung 
anzuschließen, daß dies von allen Methodi
kern anerkannt werde (5. 50), entspricht nicht 
unbedlngt den Gepflogenheiten wissen
schaftlichen Arbeitens. So will etwa Nawja
sky' ausdrücklich den gemeinen Sprachge
brauch berücksichtigt wissen, »sofern sich 
die Rechtsnorm an die Masse der Rechtsge
nossen und nicht erwa an einen Kreis von 
Fachkundigen wendet«. Diese Sichrweise 
wird auch von Alexyi geteil~ der zudem unter 

demokratietheoretischen Gesichtspunkten 
im Zweifel immer der umgangssprachüchen 
Bedeutung den Vorrang einräume. Und für 
Kol1er9 richtet sich die Auslegung von Gesee
zen »auf den objektiven, d. h. gemäß den ge
bräuchlichen Regeln der Sprache allgemein 
nachvollziehbaren, Sinn der Gesetze«. Jegli 

che Differenzlerung geht dann mit dem er
läuternden Beispiel} nämlich der markierte 
Bierdeckel als Urkunde im Sinne des § 267 
StGB, verloren. So behauptet Wank, daß .. in 
der juristischen Fachsprache der Bierdeckel 
eine )Urkundeu( ise, wiiruend man in der Um

gangssprache »unter ,Urkunde. jedenfalls 
nicht ,Bierdeckel, versteht. (5. 5 t f.) . Dem 
zweieen Teil dieser Fesrstellung kann nur zu-

4 Pru.m~1 z.um hl!ss. JUn5lenaulbtldungsgcsctZ 1 d.F. vom 
19·j:1nOu 199 ... 

S Z. B. BVl!rfGE SR, zOJ H. , 91, I ff. 
6 Ihm mit Euuchrankungcn neuerdIngs fol gend Vogcl.jun . 

5u sche Ml!thodlk, 1998. S. 11 f . 
7 AlI sC'mc:nc Rcchul(·hrt', 1 Aun ., Einsiedcln U.:1 19-48, 

S. IH 
S JOfls(lschc In\(:rpreuuon. m: dcrs., Recht, Vernunfl. DIS' 

kun, I=rankfun 199), 5. ] 1 (L, 8S. 
~ ThCOfl(: dC$ Rechts, l . Aull., ~'icn u.:a.. '997.5.106. 

gestimmt werden. Doch gehr es gerade nicht 
um einen schlichten Bierdeckel, sondern um 
einen, auf dem die in der Gastronomie übli

chen Striche für bestellte Getränke ange
bracht sind. Ein so gestalteter Bierdeckel 
kann auch der umgangssprachlichen Bedeu
tung einer Urkunde entsprechen. 
Wank vertritt seine These aber konsequent, 
wenn für ihn immer die teleologische Aus

legung entscheidend ist (5.55, 60, 86). Eine 
Begründung für diese häufig praktizierte An
sicht vermag leider auch er nicht zu bieten. 
Zwar erwähnt er die gegenteilige Ansicht, 
nach der der Wortlaut im Vordergrund der 
Auslegung steht. Doch wird diese Ansicht 
mit der apodiktischen Aussage verworfen, 
daß es )}richtig ist ... , dem Zweck des Gescc
zes die höchste Bedeurung beizumessen« 
(5.60). Dies ist mir Blick auf den anvisierten 
Leserkreis um so bedauerlicher, wie danach 

nicht nut die Anwendung aUer Auslegungs
kriterien angeraten, sondern auch eine be~ 
stimmte Reihenfolge festgelegt wird, deren 
Abschluß selbstredend die teleologioche Aus
legung bildet. \Xr,e ein Gesetz aber nach Sinn 
und Zweck ausgelegt wird, bleibt recht unbe
stlmrnr. Denn fehlt es an e.iner klaren Aussage 

des Gesetzgebers zum Gesetzeszweck, so soJi 
dieser seIbst durch Auslegung ermittelt wer
den (5.80). Theoretisch dreht man sieh ;Uso 
im Kreise. Praktisch will aber auch Wank den 
Gesetzeszweck nicht durch Auslegung ermit
tdn. Er greift vielmehr auf Kriterien wie die 

Sachgerechtigkeit. die Folgenkontrolle, den 
Sinnz.usammenhang zwischen Tatbestand 

und Rechrsfolge, die Effektivität. die Prakti
kabilität und die Ergebnisgerechtigkeit zu
rück (5.80 ff .). Daß dabei Werrungen des 
Rechtsanwenders eine bedeutende Rolle spie
len, bleibt unerwähnt. 
Dies wirkt sich auch auf die Unterscheidung 
von Auslegung und Rechrsfortbildung aus. 
Letztere soll beginnen, »wenn die Interpreea
don nicht mehr vom Zweck der Vorschrift 
gedeckt ist- (5.96). Die damit einhergehende 
Verschiebung der Grenze zwischen Rechts
anwendung und Rechrsfortbildung ist Wank 
keinen Hinweis wert. lmmerhjn lassen sich 
auch teleologische Argumeme, wie \'(tank sie 
im Rahmen der Auslegung verwende~ zur 
Begründung einer Rechtsfortbildung heran
ziehen 1o. Bei den sich anschließenden Aus
führungen zur Lücke und den verfassungs
rechtlichen Grenzen der Rechtsfonbildung 

JO KodlfRußmann, Junsli«:he Bcgr"mdungslehJe, Mun
ehen 1982, S.lS7 f. 
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beschränkt sich Wank auf den geläufigen 
Kernbestand der Methodenlehre. Die Dar
stellung der Lückenschließung weist wieder 
einige Eigenheiten auf, die zumindest bemer
kenswert sind . $0 soll eine analoge Anwen
dung der Norm x auf den Fall B möglich sein, 
wenn dieser entweder geselzljch nicht oder 
durch die Norm y geregelt ist (S.99). Nicht 
nur der juristische Laie fragt sich hier, warum 
denn für Fall B nicht die Norm yangewendet 
wird. Wenig glücklich ist es auch, den Um
kehrschluß als Mittel der Lückenschließung 
am Beispiel des § 217 StGB a.F. darzustellen 
(S. 103). Die Nichtanwendung des § 217 StGB 
a.F. auf die verheiratete Mutter ist ein schlich· 
ter Vollzug des Gesetzes und hat keinen Be
zug zur Rechtsfortbildung. Nicht anders ver
hält es sich bei dem zweiten Beispiel zum 
Umkehrschluß. Daß ein wirtschaftlicher Vor-

Albrecht Brühl 
Unter Mitarbeit von Stefan Gillich 

teil nicht immer auch einen rechtlichen Vor
teil im Sinne von § t07 BGB darsteJIt, ist nicht 
das Ergebnis eines Umkehrschlusses. 
In der Gesamtschau wird man also festhalren 
müssen, daß der mit dem Verzicht auf einen 
Beleg konkurrierender Ansichten en[Stan
dene Vorteil der verbesserten Lesbarkeit die 
Nachteile nicht aufwiegt. Die gerade bei Aus
bildungsliterarur, die sich an Srudienanfänger 
richtet, gebotene Objektivität uud Zurück
halrung bei der Präsentation eigener Ansich
ten wünscht man sich für zukünftige Aufla
gen. Bis dahin sind die an pluralistischen Mei
nungen und Begründungen interessierten 
Leser auf die am Beginn der Kapitel nachge
wiesene Literatur angewiesen, so daß auch 
gleich diese erworben werden kann. 

Christian Meier 
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