Wolfgang Daubler
Demokratischer Sozialismus
verfassungswidrig?

(Teil 1)

I

Die Fragestellung

Mit dem Grundgesetz in Konflikt geraten zu kdnnen, erscheint vielen
Sozialdemokraten als pure Absurditit. Nach verbreiteter Auffassung
zielt der Vorwurf der Verfassungsfeindlichkeit ausschlieBlich auf
Personen und Gruppierungen, die entweder offen neofaschistische
Ziele verfolgen oder die weit links von der SPD angesiedelt sind und die
verschieden Varianten eines als dogmatisch und autoritir eingestuften
Sozialismus vertreten. Die eigene Praxis der totalen Abgrenzung
gegeniiber diesen Positionen wird als bester und liberzeugendster
Beweis dafiir angesehen, daR man unbeirrbar auf dem Boden der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung stehe. Selbst der politische
Gegner kénne an dieser fundamentalen Tatsache nicht riitteln; gele-
gentliche Berufsverbote fiir SPD-Mitglieder seien im Grund Irrtiimer
oder damit zu erklidren, daB sich einzelne Individuen in die Partei
verirrt hdtten, deren politische Heimat wo ganz anders licge. '
Dem BewuBtsein von der Untadeligkeit des eigenen Verhiltnisses zum
Grundgesetz entspricht die feste Uberzeugung vom Funktionieren des
demokratischen Prozesses. Reformen bis hin zur neuen Gesellschafts-
ordnung eines demokratischen Sozialismus lassen sich danach Schritt
fiir Schritt verwirklichen: Zunichst muB die Partei vonder Richtigkeit
einzelner Forderungen iiberzeugt, dann die nichste Wahl gewonnen
und schlieBlich auf der Basis der erreichten Mehrheit das entsprechen-
de Gesetz beschlossen werden. Ob Bildungsreform oder Mitbestim-
mung, ob Bodenrecht oder Investitionskontrolle — dem vom Volk
gewdhlten Parlament stehen alle Wege offen. Auch von Unternehmer-
seite her sind keine entscheidenden Widerstinde zu erwarten; ,,gegen-
{iber einem Staat” — so heil3t es etwa im Orientierungsrahmen '85 —
.der seine Koordinationsméngel tiberwindet, der weil}, was er wirt-
schaftspolitisch will und der sein Instrumentarium konsequent und
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wirksam einzusetzen vermag, werden nur wenige Unternehmen noch
geneigt sein, Kooperation und Verstindigung zu verweigern™).

Diese Einschitzung hat auch dadurch nicht wesentlich an Uberzeu-
gungskraft verloren, daB das Bundesverfassungsgericht in einer Reihe
von Entscheidungen bestimmte Reformen fiir verfassungswidrig er-
klirte. Das Verbot einer wirksamen Mitbestimmung durch Mittelbau,
Studenten und nichtwissenschaftliche Bedienstete im Hochschulbe-
reich?) wurde als dhnlich ,.selbstverstindlich™ hingenommen wie die
Begriindung der Entscheidung zum Grundlagenvertrag mit der
DDR?). Auch der Ausschlul der Fristenregelung bei § 218 StGB#) und
das Urteil zur Fernhaltung sog. Radikaler vom offentlichen Dienst °)
wurden nicht als grundsitzliche (sondern bestenfalls als punktuelle)
Restriktionen sozialdemokratischer Politik empfunden. War man
denn auf der anderen Seite in Karlsruhe nicht auch bereit gewesen, die
Mitwirkung des CDU-beherrschten Bundesrats bei der Gesetzgebung
eng 7u interpretieren und so den Spielraum der aktuellen Mehrheit zu
erweitern??) Waren die Richter am Bundesverfassungsgericht denn
nicht schon immer geneigt, im Sinne eines Gleichgewichts politischer
Durchsetzungschancen der jeweiligen Opposition beizuspringen? Wa-
ren nicht beispielsweise Adenauers Pline, ein Zweites Deutsches
Fernsehen mit Hilfe einer von ihm mitgetragenen GmbH ins Leben zu
rufen, am Bundesverfassungsgericht gescheitert?’) Die Welt unserer
Verfassung scheint wieder in Ordnung; wer als anstindiger Demokrat
das Richtige will und die Mehrheit des Parlaments auf seiner Seite
weil3, braucht auch heute in Karlsruhe nichts zu befiirchten.

Die Richtigkeit dieser Auffassung soll hier nicht einer staatstheoreti-
schen, sondern einer empirischen Kritik unterzogen werden. Ist es
zutreffend, daB iiber Reformvorhaben allein in Parlament und Regie-
rung entschieden wird, oder ist damit zu rechnen, dal} sich das
Bundesverfassungsgericht zum Supergesetzgeber entwickeln und wei-
tere Restriktionen aufbauen wird? Wirkt die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und der Obersten Bundesgerichte vielleicht
sogar praventiv auf das Gesetzgebungsverfahren ein, indem eine
vermutete Verfassungswidrigkeit bereits einen entsprechenden Parla-
mentsbeschluB verhindert? Eine einigermalien befriedigende Antwort
ldBt sich nicht bereits dadurch finden, dal man die Entscheidungspra-
xis der letzten Jahre extrapoliert und dabei auf das gesellschaftspoliti-

sche Vorverstindnis oder noch konkreter: auf die parteipolitische
Zugehsrigkeit oder ,,Nihe” einzelner Verfassungsrichter abstellt. So
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wichtig diese Gesichtspunkte sein mogen, sie enthalten zu wenig
konkrete Prognosemoglichkeiten und lassen scheinbar Spielraume
offen, die in Wahrheit gar nicht bestehen. Kiinftiges hﬁchstrichiierli—
ches Verhalten wird neben diesen Faktoren ganz entscheidend mitge-
prdgt durch die , herrschende Meinung”, d.h. die Auffassung der
..angesehensten”, in der Fachoffentlichkeit hervorgetretenen Juristen.
Nach den bisherigen Erfahrungen ist es zwar nicht vollig ausgeschlos-
sen, aber auBerordentlich unwahrscheinlich, dal sich das Bundesver-
fassungsgericht und die Obersten Bundesgerichte (Bundesgerichtshof,
Bundesarbeitsgericht usw.) iiber eine einigermaBen festgefligte , herr-
schende Meinung™ hinwegsetzen. Trifft ein ,,reformfeindliches” Vor-
verstindnis der Richter-Mehrheit mit einer auf die Wahrung des
gesellschaftlichen Status quo bedachten hM” zusammen, so werden
die Durchsetzungschancen fiir Verinderungsvorhaben aller Art mini-
mal: aus der hohen Wahrscheinlichkeit eines negativen Karlsruher
Spruchs wird eine (beinahe) absolute Sicherheit.

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es, die unter dem Begriff des

‘demokratischen Sozialismus diskutierten zentralen Forderungen auf

ihre Vereinbarkeit mit bisherigen hochstrichterlichen Entscheidungen
und mit der hM hin zu iiberpriifen. Sind nach der Interpretation, die
Bundesverfassungsgericht und hM dem Grundgesetz geben, etwa die
Forderungen nach Vergesellschaftung von Schliiselindustrien, nach

‘parititischer Mitbestimmung im 6ffentlichen und im privaten Sektor

und nach Investitionskontrolle verfassungskonform? Gilt dasselbc
auch fiir die Reform der beruflichen Bildung, fuir die Verdnderung
einzelner Bildungsinhalte im Schulsystem und fiir die Demokratisie-
rung von Massenmedien? Die Antwort auf diese Fragen kann selbstre-
dend nur auf der Basis der heute vorliegenden Urteile und der heute
vorhandenen hM erfolgen; wie sie ausfallen wiirde, wenn unvorherge-
sehene innen- oder auBenpolitische Ereignisse die gesellschaftlichen
Krifteverhiltniss grundlegend verindern wiirden, laBt sich einsich-
tigerweise nicht bestimmen. Dennoch soll ineinem Schlu3teil versucht
werden, fernab von derlei,,Wunderglauben” inersten Ansatzen diejeni-
gen Voraussetzungen zu thematisieren, unter denen Rechtsprechung
und hM verindert werden konnen.
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11
Die Schaffung von Gemeineigentum .

Die Forderung nach Uberfiihrung von Produktionsmitteln in Gemein-
eigentum ist ein (wenn auch keinesfalls das einzige) Essentiale des
demokratischen Sozialismus. Bereits das Godesberger Programm
gewihrt dem privaten Eigentum an Produktionsmitteln Anspruch auf
Schutz und Férderung (nur), ,,soweit es nicht den Aufbau ciner
gerechten Sozialordnung hindert™). Das zentrale Problem heifie heute
.»wirtschaftliche Macht”; wo mit anderen Mitteln eine gesunde Ord-
nung der wirtschaftlichen Machtverhiltnisse nicht gewahrleistet wer-
den konne, sei Gemeineigentum zweckmiBig und notwendig?®). Die
Jungsozialisten hatten schon 1969 die Verstaatlichung der groBen
Banken und Schliisselindustrien gefordert!?) und verlangten 1971 die
gesellschaftliche Kontrolle iiber alle , konzentrierten Wirtschaftsein-
heiten!!). Ihr Miinchner KongreB von 1974 stellte die Sozialisierung in
den Zusammenhang mit der Investitionssteuerung und beschloB:
+Erst im Zusammenhang mit dem Uberschreiten einer Mindest-
schwelle der Vergesellschaftung der Schliisselindustrien (Energie,
Stahl, Chemie, Elektronik, Riistungsindustrie) und des Kreditwe-
sens kann ein System planvoller Investitionslenkung im Interesse der
arbeitenden Bevdlkerung entscheidende Wirkungen erzielen™ 2).
Auch einzelne Unterbezirke der Gesamtparti forderten die Verstaatli-
chung von Schliisselindustrien und Banken!?), doch geht der Orientie-
rungsrahmen "85 nicht iiber die Formulierungen des Godesberger
Programms hinaus').
Die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit dieser Forderungen
scheint auf den ersten Blick auBer Zweifel: Art. 15 GG lzBt ausdriicklich
die Uberfiihrung von ,,Grund und Boden, Naturschitzen und Produk-
tionsmitteln” in Gemeineigentum zu. Die juristische Literatur hat
Jedoch im Laufe der Jahre ein kunstvoll gekniipftes Netz an einschrin-
kenden Voraussetzungen geschaffen, die aus der Sozialisierungser-
méchtigung des Art 15 GG eine kaum mehr praktikable Ausnahme-
regelung gemacht haben.

(1) Die Gewiihrleistung des Eigentums in Art. 14 Abs. 1 Satz | GG wird
als Doppelgarantie verstanden: Neben dem subjektiven Recht des
einzelnen Eigentlimers schiitzt sie das Privateigentum als Rechtsinsti-
tut. Nach Auffassungdes Bundesverfassungsgerichtsist das Grundrecht
des einzelnen nicht wirksam gewi hrleistet, ,,wenn der Gesetzgeber an
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die Stelle des Privateigentums etwas setzen kénnte, was den Namen
,Eigentum’ nicht mchr verdient”.'s) Wesentlich kommt es somit darauf
an, durch welche Spezifika das grundgesetzliche Privateigentum be-
stimmt wird. Hierzu ist spétestens im MieterschutzbeschluB vom
23.4.19741%) das entscheidende Wort gesagt worden, wenn es dort heiB3t:
.»Das Privateigentum 1.S. der Verfassung zeichnet sich in seinem
rechtlichen Gehalt durch Privatniitzigkeit und grundsétzliche Verfii-
gungsbefugnis liber den Eigentumsgegenstand aus™ !7). Sicht man beide
Kuﬁcrungcn im Zusammenhang, so ist dem Gesetzgeber von vornher-
ein eine uniibersteigbare Grenze gezogen: Wollte er den gréferen Teil
der Eigentumsobjekte, insbesondere der Produktionsmittel gemein-
wirtschaftlicher (und damit nicht — privatniitziger) Verwendung
zuweisen, so wiirde er vielleicht nicht gegen die Eigentumsrechte
einzelner verstoflen, da thm insoweit die Enteignungsvorschrift des Art.
14 Abs. 3 GG sowie Art. 15 zur Seite stinde, doch wiirde er allem
Anschein nach das Rechtsinstitut Eigentum verletzen. Ein grundlegen-
der Wechsel der Eigentumsordnung durch Ausschépfung der im
Wortlaut des Art. 15 angelegten Mo glichkeiten miiBte daher voraus-
sichtlich am Veto des Bundesverfassungsgerichts scheitern. Vorn

" vornherein ist daher nur eine Teilsozialisierung mégleh, die die be-

herrschende Stellung des Privateigentums unangetastet JiBt.

(2) Auch die Teilsozialisierung wird dadurch erschwert, daf} die Hohe
der den betroffenen Eigentiimern zu bezahlenden Entschadigung
durchaus ungewil} ist. Wahrend der Bundesgerichtshof!'®) und grofie
Teile der Literatur'®) von einer Entschidigung nach dem vollen Ver-
kehrswert ausgehen, vertrittdas Bundesverfassungsgericht dic Auffas-
sung, die Entschidigung miisse nicht ,stets” nach dem Marktwert
bemessen werden, der Gesetzgeber kénne je nach den Umstinden auch
einen darunterliegenden Betrag bestimmen?”), Diese an sich nur zur
Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG vertretene Auffassungen konnen
jedoch auch im Rahmen der Sozialisierung Giiltigkeit beanspruchen,
da Art. 15 Satz 2 GG auf die Entschiddigungsregeln des Art. 14 Abs. 3
GG verweist; praktisch bedeutet dies, daB selbst unter Zugrundelegung
der ,liberaleren” Auffassung des Bundesverfassungsgerichts schon aus
fiskalischen Griinden nur ein relativ kleiner Teil des Produktionsappa-
rates vergesellschaftet werden kénnte,

(3) Dariiber hinaus werden die Gegenstinde moglicher Sozialisierung
von der h.M. eng interpretiert. Da der Begriff ,.Produktionsmittel”
nicht aus der sozialistischen Theorie heraus auszulegen sei, erfasse er
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lediglich den erzeugenden Bereich, nicht jedoch den Verteilungs- und
Dienstleistungssektor einschl. Banken und Versicherungen?'). Das
daraus fiir die nicht erfaBten Unternehmen abgeleitete ,,Freiheitsrecht
auf Nichtsozialisierung™2) fiihrt nach einigen Autoren sogar dazu, dafil
der von diesen Unternehmen besessene Grund und Boden ebenfalls
nicht in Gemeindeeigentum iiberfiihrt werden darf).

(4) Ein trotz dieser Hindernisse noch immer sozialisierungswilliger
Gesetzgeber muf schlieBlich den Nachweis fithren, dafi die Sozialisie-
rung das ,letzte Mittel” ist, daB weniger weitreichende Manahmen
nicht zum Ziel fiihren. ,,Besonders in Notlagen und Krisenzeiten” oder

mit Riicksicht auf die internationale Wettbewerbssituation kénne sich
der Staat fiir die Sozialisierung einzelner Wirtschaftsbereiche entschei-
den: auch tauge sie als ,,innenpolitisches Ventil gegen Stiirme, die von

Anhdngern bestimmter 6konomischer Theorien entfacht werden”2%).
Herbert Kriiger spricht plastisch von einer Situation, in der die Rolle
des Unternehmers zur Unspielbarkeit verurteilt werde®) und meint
damit im Grunde die einzige Konstellation, die auch einen aufgeklar-

ten Unternehmer fiir Sozialisierung plidieren laBt: der dauernde

Wegfall der Rentabilitit bei einer bestimmten Branche oder bei
einzelnen GroBunternehmen, die aus politischen Griinden nicht mehr
konkurrenzfihig sind. DaB Art. 15 GG ein praktikables Mittel sein

kénnte, um Verluste zu sozialisieren und die unschone Arbeit der
Massenentlassungen dem sich womé glich noch sozialistisch gebenden
Staat zu iberlassen, hat das Beispiel der Kohlenkrise gezeigt: der
Vorschlag, den gesamten Bergbau zu sozialisieren, kam bezeichnender-
weise von der Arbeitgeberseite!?6)

Die hier skizzierten Argumente finden sich im wesentlichen in Kom-
mentaren und Aufsitzen; eine vertiefte monographische Behandlung
des Sozialisierungsproblems hat mangels ausreichender Aktualitit
bisher nicht stattgefunden. Dennoch ist die hier angedeutete Prognose
einer ,,Minimalisierung” des Art. 15 GG in vollem Umfang gerechtfer-
tigt, licBen sich doch im ,,Ernstfalle” die bisher fehlenden umfang-
reicheren Untersuchungen unschwer nachholen. Daf dies nicht pure
Vermutung ist, zeigt der unten im einzelnen zu behandelnde Diskus-
sionsverlauf zur parititischen Mitbestimmung in Privatunternchmen
sowie die historische Parallele der hessischen Sozialisierung, wo inner-
halb kiirzester Zeit 23 wissenschaftliche Meinungsiufierungen ,,auf
den Markt” kamen, von denen nur 5 die bislang unbestrittene ,,Sofort-
sozialisierung” nach Art. 41 der hessischen Landesverfassung bestatig-

Demokratischer Sozialismus verfassungswidrig? 47

tigten, wihrend der weit iiberwiegende Teil der Stellungnahmen fiir
Ungiiltigkeit oder bloBen Programmsatzcharakter des Art. 41 pladier-
te?’). Eine Intensivierung der Diskussion um die rechtliche Zulassigkeit
der Sozialisierung diirfte daher nur eine Bestitigung und Verfestigung
der jetzt schon vorhandenen Hindernisse erbringen.

I11.
Die Demokratisierung des difentlichen Sektors der Wirtschaft.

Die im Rahmen der SPD erhobenen Sozialisierungsforderungen
werden durchweg in scharfem Gegensatz zu biirokratischen Formen
der Verstaatlichung gesehen; Gemeineigentum impliziert notwendiger-
weise gesellschaftliche Kontrolle insbesondere durch Mitbestimmung
der Arbeitnehmer und Gewerkschaften.So bekriiftigt der Orientie-
rungsrahmen *85 ausdriicklich die Feststellung des Godesberger Pro-
gramms, wonach jede Zusammenballung wirtschaftlicher Macht, auch
die in Staatshand, Gefahren in sich berge; deshalb solle das Gemeinei-
gentum nach den ,,Grundsédtzen der Selbstverwaltung und der Dezen-
tralisierung” geordnet werden?). Auch die Jusos haben sich nach-
driicklich zu gesellschaftlicher Kontrolle bekannt®) und dasselbe gilt
beispielsweise fiir das Gemeinsame Regierungsprogramm der franzosi-
schen Linksparteieni?).

Die VerfassungsmiBigkeit einer Demokratisierung neu sozialisierter
Bereiche wurde bislang in der juristischen Literatur nicht erbrtert.
AuBerordentlich groBe Aufmerksamkeit hat dagegen die Frage erfah-
ren, ob bereits bestehende Formen des staatlichen Eigentums der pari-
titischen Mitbestimmung durch die Gewerkschaften und andere Ver-
treter der Beschiiftigten unterworfen werden diirfen. Da dabei in aller
Regel staatliche oder kommunale Eigenschaften (AG, GmbH) und
Eigenbetriebe im Vordergrund standen, lassen sich die dort gefundenen
Ergebnisse unschwer auf den Fall des Art. 15 GG iibertragen.

Restriktiver Ausgangspunkt aller Uberlegungen ist die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum bremPersVG?3'). Danach ist eine
volle paritdtische Mitbestimmung zwar in den personellen Angelegen-
heiten der Arbeiter und Angestellten des dffentliches Dienstes, nicht
aber in den personellen Angelegenheiten der Beamten méglich. Dabei
stiitzte sich das Bundesverfassungsgericht im wesentlichen auf zwei
Erwagungen:

Der demokratische Rechtsstaat 1.S. des Grundgesetzes setze einmal
notwendig eine funktionsfihige und verantwortliche Regierung
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voraus; die selbstdndige politische Entscheidungsgewalt der Regie-
rung, ihre Funktionsfihigkeit zur Erfiillung ihrer verfassungsmafi-
gen Aufgaben, ihre Sachverantwortung gegeniiber Volk und Parla-
ment seien zwingende Gebote der demokratischen rechtsstaatlichen
Verfassung’2). Verantwortung konne jedoch nicht tragen, wer in
seiner Entscheidung inhaltlich in vollem Umfang an die Willensbil-
dung eines anderen gebunden sei. Zwar sei nicht ausgeschlossen,
bestimmte Verwaltungsaufgaben auf von der Regierung unabhéngi-
ge Ausschiisse zu iibertragen, wohl aber gibe es Regierungsaufga-
ben, ,,die wegen ihrer poltischen Tragweite nicht generell der Regie-
rungsverantwortung entzogen und auf Stellen {ibertragen werden
diirfen, die von Regierung und Parlament unabhdngig sind™*).
Welche Angelegenheiten von solchem politischem Gewicht seien,
lasse sich nur von Fall zu Fall beurteilen. Hier geniige es festzustel-
len, ,.das im heutigen Verwaltungsstaat jedenfalls die Entscheidung
iiber Einstellung, Versetzung und sonstige personelle Angelegenhei-
ten der Beamten erhebliches politisches Gewicht™ habe. Denn die
Zuverldssigkeit und Unparteilichkeit des dffentlichen Dienstes hdn-
ge nach wie vor in erster Linie von den Beamten ab. Daraus folgert
das Gericht; ,,Die generelle Ubertragung der Entscheidungsgewalt in
allen personellen Fragen der Beamten an einen Ausschuld, dessen
Mitglieder der Regierung nicht verantwortlich sind, ist daher mit
dem Prinzip des demokratischen Rechtsstaats i.S. des Art. 28 Abs. |
Satz 1 GG nicht vereinbar.”

Zum zweiten stiitzt das BVerG seine Entscheidung auf die herge-
brachten Grundsitze des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5
GG. Diese Norm sei nicht lediglich ein Programmsatz, sondern
unmittelbar geltendes Recht und wolle die Einrichtung des Berufsbe-
amtentums im Interesse der Allgemeinheit erhalten. Vom Beamten
werde ,, Treue, Pflichterfiillung, unparteiischer Dienst fiir die Ge-
samtheit und Gehorsam gegeniiber den Gesetzen und den rechtméBi-
gen Anordnungen des Vorgesetzten” verlangt; das setze voraus, ,,dali
der Beamte nur Stellen seines Dienstherrn verantwortlich ist, die
durch ein hierarchisches Uber- und Unterordnungsverhiltnis eine
Einheit bilden, und daB auch nur diese Stellen zu seiner Beurteilung
und den MaBnahmen befugt sind, die seine Laufbahn bestimmen®.
Das Gericht fahrtdann fort34): , Die Mitbestimmungdes Personalrats
in personellen Angelegenheiten der Beamten, sein Initiativrecht und
die Entscheidungsbefugnis der Einigungsstelle, die auch gegen den
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Willen der vorgesetzten Dienstbehdrden personelle Malnahmen,
also z.B. Anstellung, Beférderung und Versetzung verhindern oder
durchsetzen kann, machen aber die Beamten von Personalrat und
Einigungsstelle abhingig, die ihre Laufbahn giinstig oder ungiin-
stig beeinflussen kénnen. Daraus konnen sich besonders dann
Konflikte ergeben, wenn der Dienstvorgesetzte und die Personalver-
tretung in Grundsatzfragen verschiedene Auffassungen vertreten. Es
besteht die Gefahr, daB der Beamte auf die Auffassung des Personal-
rats und der Einigungsstelle in stirkerem MaBe Riicksicht nimmt, als
dies im dienstlichen Interesse vertretbar ist ... Es entspricht herge-
brachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums, daf iiber Personal-
angelegenheiten eines Beamten in der Regel allein die thm vorgesetz-
ten Dienstbehdrden entscheiden, die in einem hierarchischen Uber-
und Unterordnungsverhéltnis stehen”.

Das hier fiir den speziellen Bereich der Rekrutierung, Versetzung und
Entlassung von Beamten ausgesprochene Mitbestimmungsverbot wur-
de von der weit iiberwiegenden Meinung in der juristischen Literatur
auf alle Formen ,,dircktiver Mitbestimmung” ausgedehnt.

Sobald die Behordenleitung und die Organisation des Behdrdenappa-
rats in Frage steht. soll eine volle Mitbestimmung durch die Arbeitneh-
merseite gegen das Demokratieprinzip, den Grundsatz der Eigenstdn-
digkeit der Exekutive und die hergebrachten Grundsétze des Berufsbe-
amtentums verstofen®s). Ausdriicklich wird von einigen Autoren
darauf hingewiesen, daB diese Prinzipien auch die Einschaltung ande-
rer gesellschaftlicher Gruppen (etwa einer Verbrauchervertretung) in
den WillenbildungsprozeB verbieten®). Umstritten ist innerhalb der
h.M_*7) im Grunde nur die Frage, ob wenigstens eine Minderheitenre-
prisentanz der Arbeitnehmer in den BeschluBgremien zuldssig ist **)
oder ob — wie dies insbesondere Leisner will??) — schon die Existenz
eines einzigen stimmberechtigten Arbeitnehmervertreters gegen das
Grundgesetz verstoBt, da ihm ja bei uneinheitlicher Stimmabgabe
durch die Vertreter der dffentlichen Hand die ausschlaggebende Posi-
tion zufallen kann. Dieser .,,Problemhorizont” macht hinreichend
deutlich, wie wenig mit der Zulassung von gesellschaftlicher Kontrolle
und Arbeitnehmer-Mitbestimmung bei sozialisierten Bereichen ge-
rechnet werden kann: Wenn die Sozialisierung schon in einzelnen
Bereichen (insbesondere in nichtrentablen Branchen) hingenommen
werden muBl, dann soll es jedenfalls kein demokratisiertes, der Einwir-
kungdurch die Betroffenen unterliegendes Gemeineigentum geben. Ein
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Stiickchen Kommando-Sozialismus wire fiir die h.M. allenfalls noch
akzeptabel, demokratische Experimente miissen unter allen Umstan-
den verhindert werden...

IV,
Demokratisierung des privatwirtschaftlichen Teils
der Wirtschaft durch Mitbestimmung?

Die particlle (meist freilich nicht als ,,partiell” bezeichnete) Demokrati-
sierung der Verfiigungsgewalt iiber Privatunternchmen durch parititi-
sche Mitbestimmung der Arbeitnehmer und ihrer Gewerkschaften ist
die wohl populdrste, in ihren praktischn Auswirkungen jedoch alles
andere als ungefihrliche Forderung®) des demokratischen Sozialis-
mus. Ohne Riicksicht darauf, ob man mit der Sozialisierungsforderung
wirklich ernst macht, soll der privatwirtschaftliche Teil der Wirtschaft
gleichberechtigter Mitentscheidung durch Arbeit und Kapital unter-
worfen werden, Demokratie verlangt — so das Godesberger Pro-
gramm — ,,Mitbestimmung der Arbeitnchmer in den Betrieben und in
der gesamten Wirtschaft™¥!). Die Mitbestimmung in der Eisen- und
Stahlindustrie und im Kohlenbergbau sei (nur) ein Anfang zu einer
Neuordnung der Wirtschaft; sie sei zu einer ,demokratischen Unter-
nchmensverfassung fiir die GroBwirtschaft” fortzuentwickeln4!). Die
Jungsozialisten bekennen sich gleichfalls nachdriicklich zum Mitbe-
stimmungsgedanken und schlieBen jede partnerschaftliche, auf schein-
baren Ausgleich des Widerspruchs von Lohnarbeit und Kapital gerich-
tete konkrete Ausgestaltung aus?); eigene Modelle wurden jedoch
bislang nicht entwickelt4?). Weiter haben die schwedischen Sozialde-
mokraten vor kurzem ein Mitbestimmungsgesetz vorgelegt, das nicht
von einer Arbeitnehmervertretung in den Unternehmensorganen,
sondern von einer Ausdehnung des gewerkschaftlichen Verhandlungs-
und Streikrechts auf alle im Unternehmen fallenden (Sach-)Entschei-
dungen ausgeht und das gerade deshalb erhéhte Chancen fiir die
Durchsetzung von Arbeitnehmerinteressen bietet*). Der Gedanke

einer die bewuBtseinsmiBige Verwandlung des Arbeitnehmers in einen

L, Wirtschaftsbiirger” vermeidenden Mitbestimmung liegt auch den
neuesten Vorschldgen des englischen TUC zugrunde®) und schlie3lich
fordert das Gemeinsame Regierungsprogramm der franzosischen
Linken unter dem Stichwort der , Arbeiterkontrolle” eine Vetorecht
der betrieblichen Interessenvertretungen gegen alle arbeitsplatzbezoge-
nen Entscheidungen?t).
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In der juristischen Diskussion der Bundesrepublik war die von der
britischen Besatzungsmacht cingefiihrte und auf die Streikdrohung der
Beschiftigten im Bergbau und in der Eisen- und Stahlindustrie hin
gesetzlich festgeschriebene Mitbestimmung lange Zeit kein Problem.
Dic parititische Besctzung des Aufsichtsrats mit Vertretern der Arbeit-
nehmer und mit Vertretern der Anteilseigner (sowie einem hinzutreten-
den neutralen Mitglied) wurde nicht als VerstoB gegen die Eigentums-
garantic angesehen?); auch zweifelte man nicht daran, dafi ein mitbe-
stimmtes Unternehmen weiterhin an Tarifauseinandersetzungen und
an Arbeitskampfen teilnehmen konnte, da ja auch die Arbeitnehmer-
vertreter an das Unternehmenswohl gebunden waren und iiberdies ein
gewisses MaR an ,,Verklammerung” der Gegenspieler den Prinzipien
der Sozialpartnerschaft nur forderlich sein konnte.#)

Im Jahre 1967 warf erstmals Biedenkopf dic Frage auf, ob ecine
parititische Unternehmensverfassungs (d.h. ein Modell mit parititi-
scher Besetzung auch des Vorstands und der Hauptversammlung) mit
den Grundsitzen der Tarifvertragsfreiheit zu vereinbaren sei*). Da der
Konflikt zwischen den sozialen Gegenspielern im Unternehmen institu-
tionell iberwunden werde, falle die Schutzbediirftigkeit des Arbeitneh-
mers und damit die Rechtfertigung von Tarifvertrigen weg®®). Dane-
ben sei eine parititische Unternehmensverfassung auch nicht mit der
Arbeitskampfordnung zu vereinbaren, da jeder Streik die interessen-
pluralistisch strukturierte Unternehmensleitung in die Arbeitgeberpo-
sition zwinge’!). Auf einen dhnlichen Gesichtspunkt stiitzt sich Ha-
naus?): Werde das Modell der Montanmitbestimmung (d.h. eine bloBe
parititische Besetzung des Aufsichtsrats) auf alle GroBunternehmen
ausgedehnt, so miisse das Streikrecht entfallen, da sonst das Prinzip der
Waffengleichheit verletzt sei — der Arbeitgeber konne sich gegen
tiberhthte Forderungen nach Lohn und Sozialleistungen nicht mehr
zur Wehr setzen, da eine Aussperrung ausscheide und ein Abzug des
Kapitals nicht praktikabel sei. Ohne daB freilich véllige Klarheit
geschaffen worden wire, scheinen die Autoren der ,,Anfangsphase” der
Mitbestimmungsdiskussion?) die Paritit nicht als solche abzulehnen,
sondern ihre Einfithrung ,,lediglich” mit dem Verlust von Tarifautono-
mic und Streik zu verkniipfen.

Der Schritt von den méglichen, ,,Unangenehmen” Rechtsfolgen zur
generellen Unzulissigkeit wurde erst 1970 durch Nipperdey-Sdckers*),
E.R. Huber %) und insbesondere Zollner-Seiter’®) getan, deren mono-
graphische Abhandlung den Standpunkt der Mitbestimmungsgegner
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am eingehendsten wiedergibt. Angelpunkt ihrer Ausfiihrungen ist das
in Art. 9 Abs. 3 GG enthaltene Prinzip der Gegnerunabhingigkeit.
Dieses sei notwendiger Bestandteil des in Art. 9 Abs. 3 garantierten
Kernbereichs eines Tarifsystems, das nur dann funktionieren, d.h. zu
.richtigen™ Ergebnissen fiithren kénne, wenn zwischen den sozialen
Gegenspielern ein Gleichgewicht bestehe’’). Zu der so konzipierten
Gegnerunabhingigkeit gehre einmal die Mdglichkeit, einen Arbeits-
kampf zu fiihren’¥), zum anderen die sog. Konfrontationsfihigkeit,
die nur bei prinzipieller Loyalitit der leitenden Arbeitgeberfunktionen
wahrnehmenden Angestellten gesichert sei’®). Die Gegnerunabhingig-
keit sei generell bereits dann verletzt, wenn ,,potentielle Nachgiebig-
keit” gegeniiber den Forderungen der Gegenseite vorliege, da schon
dann die ,,Richtigkeitsgewdhr” des von gleichgewichtigen Partnern
abzuschlieBenden Tarifvertrags nicht mehr gegeben sei®). Die paritati-
sche Mitbestimmung im Bergbau und in der Eisen und Stahl erzeugen-
den Industrie erfiille alle diese Voraussetzungen: Sie mache die Unter-
nehmensleitungen unfihig zum Arbeitskampf, schaffe wegen der
Verwaltung des Personalressorts durch den Arbeitsdirektor die Gefahr
einer gewerkschaftlichen Orientierung des unteren und mittleren Ma-
nagements und bewirke allgemein eine gréBere Nachgiebigkeit gegen-
iber Arbeitnehmerforderungen — sie sei deshalb wegen VerstoBes
gegen Art. 9 Abs. 3 verfassungswidrigh!). Diese angesichts einer rund
zwanzigjihrigen Praxis der Montanmitbestimmung einigermaBien
iiberraschende ,,Entdeckung” fand rasch Beifall bei einer grofleren
Anzahl von Autoren, die mit gleicher oder dhnlicher Begriindung einen
unaufhebbaren Widerspruch zwischen parititischer Mitbestimmung
im Aufsichtsrat und dem durch die Koalitionsfreiheit mitumfaBten
Tarifsystem konstatierten®?). Von den zehn im Mitbestimmungshea-
ring des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung ange-
horten Professoren der Rechtswissenschaft schlossen sich vier (Mest-
mecker, Rupp, Stern, Zacher) im Ergebnis der Position von Zdllner-
Seiter an®), wahrend Sicker®¥) und die beiden vom Justizministerium

benannten Gutachter (Rupert Scholz und Thomas Raiser)®) Tarif--

autonomie und die im Regierungsentwurf vorgesehene (scheinbare)
Paritit im Aufsichtsrat dann fiir miteinander vereinbar und fiir verfas-
sungskonform erklarten, wenn konfliktlosende Mechanismen wie ein
StimmrechtsausschluB der Arbeitnehmervertreter bei allen Tariffragen
oder ein darauf beschrinktes Vetorecht der Anteilseignervertreter in
das Mitbestimmungsgesetz eingefiigt wiirden. Lediglich die vier von

]
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der SPD-Fraktion benannten Professoren (Duden, Raisch, Simitis,
Stein) hielten die Regierungsvorlage fiir verfassungsrechtlich unbe-
denklich®®).

Der Riickgriff auf Art. 9 Abs. 3 war die sicherlich wirkungsvollste,
wenn auch keineswegs die einzige Argumentationsstrategie der Mitbe-
stimmungsgegner. An zweiter Stelle steht die Berufung auf die Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 GG, die jedoch insofern einen schweren
..Nachteil” aufweist, als sie dem Gesetzgeber die Bestimmung von
,.Inhalt und Schranken” des Figentums tiberliBt und dieses tiberdies
noch einer ausdriicklichen Sozialbindung unterwirft. Will man nicht
alle halbwegs vertretbaren Interpretationsgrundsitzetiber Bord werfen,
so kann man nicht die ganze bestehende Eigentumsordnung, sondern
nur den gemiB Art. 19 Abs. 2 GG unantastbaren Wesensgehalt des
Eigentums einem reform- und verinderungswilligen Gesetzgeber ent-
gegenhalten. Dennoch wurden auch von diesem scheinbar sehr viel
beschrinkteren Ausgangspunkt her zahlreiche durchaus beachtliche
Argumentationsstringe entwickelt:

— Zum unantastbaren, auch vom Gesetzgeber uneingeschrankt zu
respektierenden Wesenskern gehort ein ,,Quentchen eigener Entschei-
dungsmacht™7). Dieses sei nicht mehr gesichert, wenn wie in der
Mitbestimmung im Bergbau und in der Eisen und Stahl erzeugenden
Industrie die Anteilseignervertreter durch die Arbeitnehmervertreter
zusammen mit dem neutralen Mitglied iiberstimmt werden kénnten
oder wenn bei ,,voller” Paritit, d.h. bei Wegfall des ,,Neutralen”, die
Anteilseigner ihren Vorstellungen nicht mehr allein mit Hilfe ihrer
eigenen Stimmen durchsetzen kénnen.

— Der Wesensgehalt des Eigentums wird durch die prinzipielle Gewinn-
orientierung des unternehmerisch genutzten Eigentums charakteri-
siert®®). Da die parititische Mitbestimmung auch andere Interessen
und Zielsetzungen zur Geltung bringe, sei sie unzulassig.

— Die parititische Mitbestimmung macht wegen der Gefahr von Patt-
situationen das Unternehmen funktionsunfi hig. Ebenso wie im Hoch-

schulbereich die Professoren bei Fragen der Forschung und der Beru-
fungspolitik nicht auf die Hilfte der Sitze beschrédnkt sein diirfen, mul§

auch den Anteilseignern als den Eigentiimern des Unternehmens ein

ausschlaggebender Einfluf3 verbleiben — andernfalls wire die Entschei-
dungsfihigkeit der Unternehmen nicht gesichert®). .
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— Die parititische Mitbestimmung stelle eine unzuldssige, da nicht im
offentlichen Interesse gebotene ,,Umschichtung von Eigcntumsbcfug—
nissen auf Dritte™?) bzw. eine ,.eigentumspolitische Umverteilung
eigentumsinstitutioneller Verfiigungsrechte an Eigentumsfremde™")
dar.
— Die parititische Mitbestimmung entzieht den Aufsichtsrat seiner
Aufgabe, die Interesen der Anteilseigner durchzusetzen, in einem
MaRe, ,,welches das verfassungsgebotene Minimum von Dispositions-
rechten der Anteilseigner unterschreitet”?).
Der Reichtum der Argumente, der nicht zuletzt auch die SPD-Mitg-
glieder des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung nicht
ganz unbeeindruckt lieB, ist mit der Berufungauf Art.9 Abs. 3 und Art.
14 freilich in keiner Weise erschdpft. Die parititische Mitbestimmung
soll nach Ansicht einzelner Autoren weiter gegen die in Art. 2. Abs. |
GG gewihrleistete freie Entfaltung der Personlichkeit verstofien, da
der Unternehmer in seiner Entscheidungsfreiheit {iber Gebiihr einge-
engt werde 73); weiter sei die Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG
verletzt, da es dem einzelnen Kapitaleigentiimer nicht mehr im bisheri-
gen Umfang méglich sei, eine . nicht-mitbestimmte” Unternehmens-
form zu withlen’). Auch die Sozialisierungsermichtigung des Art. 15
soll wegen fehlender Entschidigungsregelung verletzt sein, da die
Mitbestimmung eine ,kalte Sozialisierung” (und tiberdies einen ,, Akt
der Sozialentwihrung”) darstelle’™), und schlieBlich werde auch die
Berufsfreiheit des Art. 12 nicht respektiert, da der Unternehmer die
Unternehmensleitung nicht mehr allein auswéhlen konne’®). Zwar sind
alle diese zusatzlichen Gesichtspunkte auch innerhalb der Mitbestim-
mungsgegner auf Kritik gestoBen’’), doch erfiillen sie die nitzliche
Funktion, den Eindruck einer konzertierten Aktion gegen die Mitbe-
stimmung zu verwischen und die Vorstellung eines breiten, durch die
* Suche nach dem richtigen, ,,objektiven” Auslegungsergebnis charakte-
risierten Meinungsspektrums zu bestdtigen. Auch die Tatsache, dafl
sich die ,,verfassungsrechtlichen Gewissensqualen™ (Wahsner) ) erst
seit 1970 einstellten und die reale Gefihrdungder bisher unangefochte-
nen Position von GroBunternehmen ,den ProzeB des juristischen
Denkens geférdert” haben mag’), hat das moralische Gewicht der
Mitbestimmungsgegner innerhalb der juristischen wie der politischen
Offentlichkeit nicht geschmélert. Eine gewerkschaftlich orientierte,
mitbestimmungsfreundliche Gegenposition wurde zwar artikuliert™),
doch war sie zahlenmiBig wie auch dem innerjuristischen ,, Ansehen”
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ihrer Vertreter nach eindeutig unterlegen®!). Sehr viel spricht datiir,
daB sich die mittlerweile eben zur ,h.M.” gewordenen Mitbestim-
mungsgegner auch vor dem Bundesverfassungsgericht durchsetzen
wiirden; zwar blieb die Frage der VerfassungsmiBigkeit der Montan-
mitbestimmung in einer friitheren Entscheidung dahingestellt®?), doch
wiire es eine naheliegende Fortsetzung des Hochschulurteils®), wiirde
das Bundesverfassungsgericht im Interesse der Funktionsfihigkeit der
Unternehmen den Vertretern der Anteilseigner zwingend das Letztent-
scheidungsrecht vorbehalten. Offen ist die Frage, wie im ,,Ernstfall” die
Vereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 3 GG beurteilt wiirde, doch wird man
gerade angesichts der Tatsache, daBl es zu diesem Problemkomplex
noch keinerlei Prijudiz in der bisherigen Rechtsprechung gibt. den
Vertretern der h.M. auch hier sehr gute ProzeBaussichten einrdumen
miissen. Die Forderung nach parititischer Mitbestimmung im Unter-
nehmen erleidet so dasselbe Schicksal wie die Forderung nach Soziali-
sierung und nach Demokratisierung des 6ffentlichen Sektors: Sie ist
nach herrschender Auffassung verfassungswidrig, ihre Vertreter set-
zen sich konsequenterweise dem Vorwurf aus, in Wahrheit nicht auf
dem Boden der freiheitlich-demokratischen Grundordnung zu stehen.

V.
Gesamtwirtschaftliche Planung,
insbesondere Investitionslenkung und Steuerpolitik.

Vergesellschaftung von Produktionsmitteln und Demokratisierung
durch Mitbestimmung werden in den vorliegenden programmatischen
Entwiirfen demokratisch-sozialistischer Parteien und Organisationen
stets durch die Forderung nach demo kratischer Planung im gesamt-
wirtschaftlichen Bereich ergiinzt. Relativ zuriickhaltend duBert sich das
Godesberger Programm, wonach der Staat die Verantwortung fiir den
Wirtschaftsablauf trigt, eine vorausschauende Konjunkturpolitik be-
treiben, sich jedoch ..im wesentlichen™ auf Methoden der mittelbaren
Beeinflussung der Wirtschaft beschrianken soll*). An spiterer Stelle ist
freilich davon die Rede, wirksame dffentliche Kontrolle miisse den
MachtmiBibrauch in der Wirtschaft verhindern, wobei die wichtigsten
Mittel ., Investitionskontrolle und Kontrolle marktbeherrschender
Krifte” seien*s). Der Orientierungsrahmen 85 iibernimmt in der ihm
cigenen Vorsicht zundchst diese Formulierungen, um dann fiir eine
Erhohung der ,,Planungsfihigkeit” des Staates zu plidieren und einen
systematischen Ausbau des Instrumentariums zur wirtschaftlichen
Diagnose und Prognose zu fordern®®).
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Von groBem Interesse sind die Vorstellungen der franzosischen Links-
parteien, die den Gedanken der demokratischen Planung sehr weit
konkretisieren und in ihrem Gemeinsamen Regierungsprogramm aus-
flihren:*7)
..Die staatliche Planung ist ein politischer Akt, der die Regierung in
den entscheidenden Bereich der Wirtschaftspolitik gegeniiber den
gewihlten Parlamenten verantwortlich macht.

Die demokratische Planung erfolgt unter weitestgehender Mitspra-
che der Arbeiter und Angestellten sowie der Bevdlkerung. lhre
Erarbeitung erfolgt dezentralisiert durch die Organisationen der
Arbeiter und Angestellten auf der Ebene der Betriebe und besonders
innerhalb des staatlichen und nationalisierten Sektors, auf der
Ebene der regionalen und értlichen 6ffentlichen Kérperschaften und
der Verbraucherorganisationen.

Dic staatliche Planung wird auch fiir den nationalisierten Sektor
nach MaBgabe der Eigenstindigkeit der Unternehmen, deren Zu-
sammenarbeit durch den Plan begiinstigt wird, Anwendung finden.

Weiterhin umfaft die staatliche Planung die Tatigkeit des privaten

Sektors und garantiert diese. Sie iibt bestimmenden EinfluB auf die

grofen Investitionsvorhaben sowie auf ihre Finanzierung aus.”
Wire Vergleichbares nach der grundgesetzlichen Ordnung in der ihr
von der h.M. gegebenen Interpretation méglich? Oder lifit sich
wenigstens ein Stiick des im Godesberger Programm Gewollten ver-
wirklichen?
Die juristische Diskussion ist keineswegs generell planungsfeindlich.
Nachdem Nipperdeys Versuch, das Modell der sog. sozialen Markt-
wirtschaft ins Grundgesetz hineinzuinterpretieren, schon in den fachin-
ternen Auseinandersetzungen gescheitert war®*) und durch die 1967 ins
Grundgesetz eingefiigte Pflicht der 6ffentlichen Hand, bei ihrer Haus-
haltspolitik den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts Rechnung zu tragen®), vollends obsolet gemacht wurde, gehtes
heute im Grund nicht mehr um das ,,0b”, sondern um das ,,wie”, um
Zielsetzung und Intensitiit staatlicher Eingriffe in den Wirtschaftsab-
lauf. Selbst weitreichende Eingriffe in die unternehmerische Entschei-
dungsfreiheit (z.B. im Personennahverkehr) werden widerspruchslos
hingenommen, ja selbst von Autoren begriit, die ansonsten auf einen
umfassenden Schutz des Privateigentums an Produktionsmitteln be-
dacht sind). Die nach geltendem Recht bestehende weitgehende
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Investitionskontrolle im Bereich der (zu einem betrichtlichen Teil
privaten!) Energiewirtschaft hat keinerlei verfassungsrechtliche Be-
denken provoziert: Nach §4 Abs. 2 Energiewirtschaftsgesetz kann
zwar der zustindige Wirtschaftsminister den Bau, die Erneue-
rung, die Erweiterung oder die Stillegung (!) von Energieanlagen
untersagen, ,,wenn Griinde des Gemeinwohls dies erfordern”, und
§ 8 Energiewirtschaftsgesetz gibt ihm das Recht, ein Unternehmen zu
Investitionen zu zwingen oder es zu schlieBen und ein anderes mit der
Ubernahme der Versorgungsaufgaben zu betrauen, sofern dies zur
Sicherung des Versorgungszwecks erforderlich ist — Proteste der
Verfassungsrechtler hat dies bisher nicht zur Folge gehabt. Dies allein
damit zu erklidren, dafl das Gesetz nicht von einem in ,,Reform-" ja
..Systemverdnderungsverdacht™ stehenden Parlament, sondern im
Jahre 1935 durch den Fiihrer und Reichskanzler erlassen wurde®'),
wire sicherlich etwas vordergriindig; dennoch scheint ein wenig die
Erwdgung mitzuschwingen, dall es sehr wohl darauf ankommt, von
wem und mit welchen Zielen geplant wird. Einige Tendenzen in der
Literatur weisen in der Tat darauf hin, dal man unerwiinschten
Steuerungsversuchen mit Hilfe des Bundesverfassungsgerichts und
anderer oberster Bundesgerichte begegnen wiirde.

(1) Im Rahmen der rechtlichen Bewiltigung des Inflationsproblems
wird die Auffassung vertreten, die Eigentumsgarantie des Art 14 GG
gewihre dem einzelnen ein Recht auf Abwehr inflationsverursachen-
der Hoheitsakte, soweit sich die Regierung nicht im Rahmen des ihr
durch Art. 109 Abs. 2 GG vorgegebenen gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts halte®?). Konkret bedeutet dies, daB iiber zentrale
Fragen der Wihrungs- und Konjunkturpolitik nicht mehr die demo-
kratisch legitimierte Regierung, sondern das Bundesverfassungsge-
richt entscheidet, das nach dieser These ganze Investitionsprogramme
hinfillig machen und die politischen Instanzen zu einer anderen, an
seinen Vorstellungen von Stabilitdt orientierten Wirtschaftspolitik
zwingen konnte.

(2) Obwohl es bislang kaum konkrete Aussagen zur verfassungsrechtli-
chen Zuldssigkeit der Investitionssteuerung gibt, lassen sich dennoch
erste Anzeichen einer juristischen ,,Blockade” konstatieren. So hat
Badura vor kurzem den aus dem Baurecht bekannten Gedanken des
Plangewihrleistungsanspruchs®?) in das Unternehmensrecht iibertra-
gen, was zur Folge hat, daB die &ffentliche Hand jedes ,,schutzwiirdige
Vertrauen™ in den Fortbestand staatlicher MaBnahmen beachten




58 : ' : Wolfgang Ddéubler

muf}®¥). Einmal ergriffene oder verbindlich zugesagte Planungsakte
werden damit praktisch irreversibel, da eine nachtrigliche Erschiitte-
rung des ,,Vertrauens™ einen Entschidigungsanspruch wegen Eingriffs
in das Recht am Unternehmen zur Folge hat. Die staatlichen Steue-
rungsmdglichkeiten werden auf diese Weise entscheidend reduziert,
schnelle Reaktionen, die unter dem Vorbehalt nachtriglicher Ande-
rung stehen, oder die Bewiltigung neuartiger Situationen werden
zumindest erschwert. Dariiber hinaus ist es angesichts des bisherigen
Verlaufs der Mitbestimmungsdiskussion keineswegs von der Hand zu
weisen. dall bei einer ,,von links™ kommenden Investitionssteuerung
die unternehmerische Freiheit ins Spiel gebracht wiirde — wird denn
nicht die Entfaltung freier Unternehmer- und Eigentiimerpersonlich-
keit in ihrem Wesensgehalt getroffen, wenn es Investitionsgebote und
-verbote oder auch nur starke materielle Anreize fiir die cine oder
andere Entscheidung gibt? Es wiirde nur eine geringe intellektuelle
Anstrengung erfordern, die im Mitbestimmungsbereich so virtuos
aufbereiteten Argumente hierher zu itibertragen.

(3) Die weitreichendste und folgenreichste Restriktion staatlicher
Wirtschaftspolitik zeichnet sich im Steuerrecht ab.

Nach traditioneller Auffassungschiitzt Art. 14 GG nicht das Verm&gen
als solches und wird deshalb durch die Auferlegung von Geldleistungs-
pflichten, insbesondere von Steuern und Abgaben nicht beriihrt?3). Ei-
ne Ausnahme soll nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts . allen-
falls” dann gelten, ,,wenn die Geldleistungspflichten den Pflichtigen
iibermidBig belasten und seine Vermdgensverhiltnisse grundlegend
beeintrdchtigen, also eine Konfiskation darstellen wiirden™%). Im
Ergebnis ist damit der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Neutralitit
des Grundgesetzes zutreffend Rechnung getragen, ist es doch der
jeweiligen Regierung moglich, sich die fiir die von ihr bestimmte
Wirtschaftspolitik notwendigen Mittel zu verschaffen.

Diese zundchst vollig unstreitige rechtliche Beurteilung wurde um
vieles nuancierter, als nach der Krise 1966 / 67 und der Regierungsneu-
bildung die nicht véllig fernliegende Gefahr auftauchte, dafi Steuern
und Abgaben als Mittel sozialer Verinderung — sei es durch Verma-
gensumverteilung, sei es durch Finanzierung von Reformvorhaben —
Verwendung finden kénnten®”). Dem 1967 gemachten Vorschlag des
wissenschaftlichen Beirats beim Bundesminister der Finanzen, die
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Berufung auf die Eigentumsgarantie entgegen®®). Ohne Bezeichnung
genauer Prozentsitze erklirte er jede Erbschaftssteuer fiir verfassungs-
widrig, die zum tibereilten Verkauf von Vermogensgegenstinden oder
zur grundlegenden Umstrukturierung des Gesamtvermbgens zwin-
ge*) oder die bestimmte Arten von Eigentum (wie z.B. das unternehme-
risch genutzte) so schr belaste, daB der Erbe sie aus §konomischen
Griinden verduBern miisse!®). Die ,,offene Flanke der Eigentumsga-
rantie”!®') wurde in der Folgezeit auch von zahlreichen anderen
Autoren entdeckt!?), die in ihrer groBen Mehrheit dem Steuergesetz-
geber erheblich engere Grenzen als die bisher anerkannten zichen wol-
len. Zum Teil wird in Anlehnung an die Abgrenzung von Enteignung
und Eigentumsbindung die Auferlegung ,,unzumutbarer” Steuern und
Abgaben untersagt!®), zum Teil wird verlangt, daB die Steuer die
Privatniitzigkeit und Ertragsfihigkeit bestehen lassen miisse!?),
Diese zweite Variante hat in der Rechtsprechung einen ersten Erfolg
erzielt. Nach Auffassung des Bundesfinanzhofs liegt in der Besteue-
rung von Einkiinften aus Kapitalvermdgen (wie z. B. Schuldverschrei-
bungen) dann ein Eingriff in die Substanz des durch Art. 14 GG
garantierten Eigentums, wenn die jihrliche Geldentwertungsrate die
Zinssitze fiir langfristiges Sparkapital iibersteigt!%); bei,,crheblichen”
Eingriffen wire der Wesensgehalt des Eigentums verletzt und das
Steuergesetz daher mit Sicherheit verfassungswidrig! ). Mit Recht hat
Rittstieg auch in der jiinsten Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts Anzeichen fiir eine gewandelte Auffassung konstatiert!?), da
das Gericht die Zulassigkeit von ErschlieBungsbeitrigen nach §§ 127
ff. BBauG am MaBstab des Art. 14 iiberpriifte!*) und da die besondere
rechtstechnische Ausgestaltung dieser Abgaben als auf dem Grund-
stiick ruhender Lasten wohl kaum entscheidend ins Gewicht fallen
kann. Unter diesen Umstéinden ist die Gefahr nicht von der Hand zu
weisen, daB im Ernstfall zumindest eine Vermdgensumverteilung mit
Hilfe von Steuern an Art. 14 GG scheitern wiirde!®). Dariiber hinaus
kann bei dem Fortschreiten der Inflation nicht ausgeschlossen werden,
daB3 die Besteuerung von Kapitalzinsen und anderen Einkiinften aus
.inflationsgeschidigtem™ Kapitalvermdgen teilweise oder ganz un-
méglich gemacht wird!'%) — mit der Folge, daB sich die Mittel der
offentlichen Hand weiter verringern oder daB die Staatsausgaben noch
stirker als bisher durch Belastung der abhidngig Beschiftigten finan-
ziert werden miissen!!), die sich gegen eine Verminderung ihres
Reallohns nicht durch Rernfime auf die Fiocentumcoarantie 2ur Wehr
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setzen konnen. Reformvorhaben, die nicht aus inhaltlichen Griinden
mit dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit belegt werden kénnen,
werden so mit Hilfe des ,,Umwegs” iiber die Reduzierung des Steuer-
aufkommens unméglich gemacht. Sollten wider Erwarten die politi-
schen Widerstinde gegen jeden Ansatz der Gesellschaftsveranderung
nicht zum Tragen kommen, wire hier eine ,, Auffanglinie” vorhanden,
deren Uberwindung innerhalb der Sozialdemokratie noch nicht einmal

als Problem erkannt wurde.
(wird in der ndichsten Ausgabe forigesetzt. Red)
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Demokratischer Sozialismus
verfassungswidrig?

VI

Das Grundgesetz — ein universelles Hilfsmittel zur Blockierung von Re-
formen?

Die Reduzierung des Gemeineigentums auf die Fille sozialisierter Ver-
luste, das Verbot parititischer Mitbestimmung und weitergehender D
mokratisierung des offentlichen Scktors wie der Privatwirtschaft sowie
die Erschwerung von Investitionslenkung und Steuerpolitik — alle diew
kaum bestreitbaren Erfolge der ,herrschenden Meinung® in der jurisic
schen Literatur sind Ausdrudk einer generellen Tendenz, die sich im Rahe
men fast jeden, ja selbst des bescheidensten Reformvorhabens wieder:
findet. Verfassungswidrig soll nach Friedrich Klein * und Rupert Schole
die kollektive Vermbgensbildung in Form von Fonds sein, da e
Jingerer Zeit zu einer von Art. 14 GG nicht gededsten , Figentuiin
schichtung® fiihre. Grundgesetzwidrig soll nach Auffassung eines d
aus nicht einfluflosen Richters am Bundesgericheshof 3 die von Tane
chen Vogel mitvertretene ¢ Forderung sein, das Eigentum an Baugru
stiicken in ein privates Nutzungs- und ein kommunales Verfligu
cum aufzuteilen — was den Bundesjustizminister in die von
gewift nicht gesthdtzte Nihe von Verfassungsfeinden bringt,
Verfassung sollen weiter die hessischen Rahmenrichtlinien G
lehre fiir die Sekundarstufe 1 verstofien 5, da das Recht der K
psychische Gesundheit (wozu das Recht gehore, im Einklang mb
Umwelt zu leben) ,niedergekniippelt und das Recht aul verl;
konforme, u. a. das Toleranzgebot einschlieRende Frzlehun
werde 8, Der Wirksamkeitsnachweis im Arzneimittelrecht 4o
scheitern, dafl er die Entscheidung wissenschaftlicher Streltlen)
Hand von Verwaltungsbehorden lege und so die freie N
durch eine autoritative Entscheidung ersetze %, Die e
pretationsleistung hat jiingst Bulla erbracht, der in der tarik
Absicherung gewerkschaftlicher Vertrauensleute im Detrieh
Grundgesetzverstofie erblidkte ®: Sie stelle eine din €

keit der Gewerkschaften gefihrdende und deshalb Ak
verletzende Unterstiitzung des ,Sozialparenens® dir W
Arbeitgeber auch unzumutbar, da sie in willlktirlicher, gl
Weise gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer |
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bevorzuge ®. Daf dies keineswegs skurrile Betrachtungen eines Einzel-
gingers waren, zeigte sich am 19. 5. 1976 im Innenausschufl des Bun-
destags: Die CDU-Fraktion hatte die angebliche Verfassungswidrigkeit
des Vertrauensleuteabkommens bei der Bundespost geriigt und ein ver-
fassungsrechtliches Hearing verlangt. Von den vier geladenen Professoren
sprachen sich drei (Kraft, Scholz sowie SPD-Mitglied Ramm) fiir die
Rechts- und Verfassungswidrigkeit eines Sonderschutzes fiir Vertrauens-
leute aus, wihrend allein Sicker keine grundsitzlichen Einwinde erhob.
Dies war umso iiberraschender, als in der Vergangenheit so gut wie keine
Bedenken gegen solche Tarifvertrige laut geworden waren*°, was ein
wenig den Schluff nahelegt, daB zwischen den ,verfassungsrechtlichen
Gewissensqualen® und den gerade laufenden Vertrauensleuteverhandlun-
gen in der Metall- und Chemiebranche ein durchaus nicht ganz entfern-
ter Zusammenhang bestand.

Sicherlich fillt es nicht schwer, alle diese Argumente zu widerlegen —
wobei die Versuchung besonders groB ist, sich auf Ideologiekritik oder gar
den unmittelbaren Nachweis von ,Interessentenjurisprudenz® zu kon-
zentrieren, die rechtsdogmatisch-immanente Argumentation jedoch mehr
oder weniger zu vernachlissigen. Selbst wenn man diesen Fehler vermei-
det, ist die Angelegenheit jedoch alles andere als erledigt: Die Angriffe
gegen bestimmte Reformvorstellungen kommen in der Regel von ,ren-
nomierten®, mit Amt und/oder wissenschaftlichem Ansehen ausgestatte-
ten Personen und sind daher in hohem Mafe geeignet, die parlamenta-
rische Willensbildung und die Entscheidungspraxis der Gerichte zu be-
cinflussen. Selbstverstindlich fiihrt dabei nicht jeder Angriff zum Er-
folg und manches Argument wird auch auflerhalb der linken Uffent-
lichkeit als das bezeichnet, was es wirklich ist: ein Stiick konservativer
Verfassungstheologie. Dennoch 148t sich nach den Erfahrungen der Mit-
bestimmungsdiskussion und angesichts der zum Hochschul- und zum
Abtreibungsurteil des Bundesverfassungsgerichts fihrenden Entwicklung
wweierlei schwerlich bestreiten:

(1) Die herrschende Verfassungsrechtslehre ist in der Lage, innerhalb
kurzer Zeit das nétige argumentative Instrumentarium zu schaffen, um
bestimmte Reformen fiir grundgesetzwidrig zu erkldren. Sie kann auf
diese Weise unter Umstinden schon das Gesetzgebungsverfahren beein-
{lussen, ja blockieren; zumindest wird ein Verfassungsgerichtsurteil wahr-
yeheinlich, das die getroffene parlamentarische Entscheidung aufhebt oder
im Sinne cines konservativen Grundgesetzverstandnisses verfassungskon-
[orm interpretiert 11,

(2) Nach dem gegenwiirtigen Stand der wissenschaftlichen Auseinander-

~ sutzung und der Rechtsprechung sind die zentralen Forderungen des de-
* mokratischen Sozialismus unter dem Grundgesetz nicht zu verwirk-
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lichen. Durch Interpretation ist es gelungen, einen Schutzgiirtel gegen
jede Form demokratischer Wirtschaftsverfassung zu errichten. Andere
Forderungen wie die Demokratisierung der Bildungsinhalte, die Abschaf-
fung der Bodenspekulation und die gewerkschaftliche Verankerung im
Betrieb sind in Gefahr, mit dem Makel des Verfassungsverstofles belegt
zu werden. Das Grundgesetz, das sich die groffe Zahl der SPD-Mitglieder
bis hinauf zur Parteispitze vorstellen, ist offensichtlich nicht mit dem
identisch, was die herrschende Rechtswissenschaft aus dem Verfassungs-
text herausholt, Damit sind Konflikte unausweichlich geworden.

VIIL
Zur Juristenherrschaft.

Dem so breit geficherten konservativen Angriff auf bislang unangefochs
tene Verfassungspositionen steht keine zusammenhingende sozialdemo-
kratische Abwehrstrategie gegeniiber. Trotz aller negativen Erfahrun-
gen ist allenfalls Einzelfallkritik zu verzeichnen, das Vertraven in die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insgesamt jedoch kaum er
schiittert. Juristische Meinungsbildung wird entweder pauschal als , Jus
ristengeschwiitz* abgetan oder als ehrlicher Kampf um die Erkenntuls
des richtigen Rechts idealisiert. Unausgesprochen liegt dem die Vorstellusiy
ciner traditionellen Gewaltenteilung zugrunde: Die im Parlament
troffenen politischen Entscheidungen werden von Regierung wie Vi
waltung korrekt und loyal vollzogen und Gerichte sind darauf he
schriinkt, eine (in der Regel auf Irrtum beruhende) Uberschreitung ve
fassungsrechtlicher Schranken durch den Gesetzgeber sowie ein , Al
ren® der Exekutive im Einzelfall zu korrigieren. Dieses tradition
rechtsstaatliche Modell ist durch die Rechtsprechung insbesondere des I¥
desverfassungsgerichts in seinem Wesen verindert und zu elnem K
dominium zwischen Parlament und Regierung auf der einen und Ji
kative auf der anderen Seite gemacht worden. Vieles spricht soygur
fiir, daf die unmittelbar demokratisch legitimierten Inutian
mehr in die Position eines Juniorpartners geraten, dessen I'land
riume nicht iiber die in Karlsruhe formulierten Richtlinien
chen.

Wie vollzog sich diese schleichende Umbildung unseres Vi
systems? Betrachtet man die Urteile des Bundesverfassungy
fillt weniger der schon immer prakuizierte Method
vielmehr die Bereitschaft ins Auge, aus abstrakt formulisrts

bestimmungen konkrete, politische Alternativen entachs o
abzuleiten. Statt etwa aus der Wissenschaftsfreiheit dox
nur den Satz zu entnehmen, den hauptamtlich mir Wisen
tigten Personen miisse ein wesentlicher Hinfluff anl dus G
Universitit verbleiben, werden konkrete Anforderungen

gl

Py
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menverteilung zwischen den Gruppen fiir einzelne Typen von Entschei-
dungen wie Forschung, Berufungsangelegenheiten und Lehre formuliert.
Statt aus dem Schutz des ungeborenen Lebens in Art. 2 Abs. 2 GG auf
eine Pflicht des Staates zu schlieflen, die ihm geeignet erscheinende Strate-
gie zur Erreichung des von der Verfassung gebotenen Zustands zu ver-
folgen (die — pauschal gesprochen — eben auch darin bestehen kénnte,
Situationen zu verhindern, in denen eine Abtreibung naheliegt), wird
aus dem ganze sechs Worte umfassenden Text des Art. 2 Abs. 2 Satz 1
(»Jeder hat das Recht auf Leben®) die angebliche Verfassungswidrigkeit
der Fristenlosung und die angebliche Verfassungskonformitdt der Indi-
kationenldsung deduziert. Selbst die durch den Gleichberechtigungsgrund-
satz des Art. 3 Abs. 2 GG geforderte Gleichstellung der Witwer in der
Rentenversicherung wurde vom Bundesverfassungsgericht dazu benutzt,
dem Gesetzgeber verschiedene detaillierte Anweisungen mit auf den Weg
zu geben, wie er dem vom Bundesverfassungsgeriche fiir richtig Befunde-
nen Rechnung tragen kdnnte!?. Niemand kann unter den gegebenen
Umstinden das Bundesverfassungsgericht daran hindern, die Frage der
Geschwindigkeitsbegrenzung auf Autobahnen und Bundesstraflen unter
Hinweis auf das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
selbst zu entscheiden und 130 km/h fiir ,gerade noch hinnehmbar® oder
fiir ,,verfassungswidrig® zu erkliren und statt dessen 110 km/h als Ober-
grenze zu dekretieren. Bei einiger Phantasie liefe sich aus der Verfas-
sungsgarantie des Eigentums und der freien Entfaltung der Perstnlichkeit
sogar ein neues Zivilrechtssystem entwickeln; wer wiirde es dem Bundes-
verfassungsgericht ernsthaft veriibeln, wollte es etwa die Vorschriften
iiber den gutgliubigen Erwerb als iibermifige Beschrinkung des Eigen-
tums aufheben und durch die Anweisung ersetzen, der Gesetzgeber miisse
dem Eigentiimer zumindest ein Riidkerwerbsrecht einrdumen?

Die auch politisch relevante Besonderheit dieses Vorgangs liegt in seinem
,schleichenden® Charakter: Man kann kein exaktes Datum nennen, von
dem an der Hiiter der Verfassung zu ihrem Lenker wurde. Als Einzel-
fallentscheidungen haben Urteile und Beschliisse die Eigenheit, den In-
terpreten zunichst vor die schwierige Frage zu stellen, ob hinter ihnen
.System*“ steckt oder ob es sich nur um unkonventionelle , Ausrutscher”
handelt. Leicht setzt man sich dem Verdacht aus, die behandelten Fille
ligen doch vollig unterschiedlich und bdten daher keinen Anlaf zu
cinheitlichen Schlufifolgerungen; auch ist nie auszuschliefen, daff das
Ciericht im einen oder anderen Falle erneut von seinem ,Normalver-
halten® abweicht und sich wieder auf die Rolle einer traditionellen rechts-
staatlichen Instanz zuriickzieht. Selbst wenn man dies alles beriicksich-
tigt, wird man gleichwohl konstatieren miissen, dafl der beschriebene
L Grundgesetzexpansionismus® im wesentlichen mit der Regierungszeit
der Sozialliberalen Koalition iibereinstimmt. Erst der Versuch, an ver-
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schiedenen Stellen gewisse Anderungen zu bewirken, schuf tberhaupt
die Notwendigkeit, den vom Bundesverfassungsgericht aus gesehen
sprogressiven® Gesetzgeber in séine Schranken zu verweisen. Das bedeu-
tet, daf sich die Problematik noch verschirfen wird, wenn die Gesamt-
partei die in Teil I skizzierten wirtschaftlichen Vorstellungen des demo-
kratischen Sozialismus mit mehr Nachdrudk als bisher zu realiseren ver-

sucht.

Die Verschiebung der politischen Gewichte hin zur Judikative, insbeson=
dere zum Bundesverfassungsgericht verstirkt naturgemif die Einfluffs
chancen der ,herrschenden Meinung® der juristischen Literatur: Wihrend
der parlamentarische Gesetzgeber Juristenkontroversen als Auseinander-
setzung unter Fachleuten begreift, die ihn prinzipiell nichts angehen, 18t
dies bei den Obersten Bundesgerichten vollig anders. Der traditionelle
Richter kommuniziert mit seiner Umwelt nicht auf der Ebene offengel

ter politischer Interessengegensitze, sondern fast nur durch Austau

von Meinungen, die in die Form der Exegese des geltenden Rechts geklul
det sind. Nach seinem Selbstverstindnis sind politische Auseinandersts
zungen nur insoweit (teilweise) relevant, als sie Eingang in den Genetron
text gefunden haben. Die juristische Literatur wird so fiir vielo Riditor
zum ausschlieRlichen Medium der Vermittlung sozialer Realitit
nicht ausnahmsweise eigene Erfahrungen des Richters in dem #ut
teilung stehenden Lebensbereich vorliegen, wird die Wirklichkeit alloin
aus juristischen Biichern erschlossen 14. Die Entscheidung lonkroter K.
flikee wird so partiell éiber die Richter hinaus auf die allgemeline fur
sche Offentlichkeit verlagert. Der Verlust an demokratischer Sl
wird dadurch noch eklatanter: Wihrend Bundesrichter immer!
wihlt werden, jedoch in Bezug auf ihre Tatigkeit keiner Ionk
schweige denn einer Rechenschaftspflicht unterliegen, ist dis i
Meinung vollstindig von den demokratischen Instanzen unseres £
wesens abgeschottet: Hochschullehrer, Ministerialrat ader ks
Rechtsanwalt wird man nun mal (zu Recht) nicht dureh W
aufgrund anderer Selektionsmechanismen, die mit der M

der Bevolkerung nichts zu tun haben. ,Recht* wird dahor
zeichnung nach durch das Volk, in Wahrheit jedoch dureh siis
Berufsgruppe gesetzt *%. "

VIIL A

Konsequenzen fiir eine Strategie des demok ratischen Souin
Die ,normale Reaktion auf derarvige Feststellungen |
meinen dahin, bei geinderten Stirkeverhiiltnissen wilrils
angesprochene Problematik erledigen. Dafl dies sichurl h ol
sich an einer ganzen Reihe von Beispielen bel W
aus beeindruckend, wenn man in der juristi v

- |

b
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1918—-1920 Aufsitze von fiihrenden Mitgliedern des (konservativen)
Preuflischen Richtervereins liest, die sich mit der Ratebewegung befas-
sen % Die Aufgeschlossenheit gegeniiber der ,neuen Zeit® spricht aus
fast jeder Zeile, die so schwierige Einheit von Arbeiterbewegung und kai-
serlicher Justiz scheint in greifbare Nihe geriickt. Dafl alles anders lief,
daf ab 1921 die frijhere anti-sozialdemokratische, zum Teil auch anti-
liberale Haltung wieder zur absolut beherrschenden wurde, ist sicher nicht
in innerjuristischen Entwidklungen begriindet. Ein dhnliches Mafl an
Flexibilitit® 1ift sich weiter fiir eine Reihe juristischer Stellungnahmen
aus den Jahren 1945 bis 1950 konstatieren, wo gar mancher sein antifa-
schistisches und demokratisches Herz entdeckte. So hat etwa Hans Carl
Nipperdey zusammen mit Alfred Hueds und Rolf Dietz wihrend des
Dritten Reiches das Arbeitsordnungsgesetz kommentiert (die 4. Auflage
erschien 1943 17), gleichwohl jedoch 1949 einen sehr streikfreundlichen
Aufsatz verdffentlicht, der sogar den politischen Demonstrationsstreik
fiir legal erklirte 8. Bei der Auseinandersetzung um den sogenannten
Zeitungsstreik, durch den die Gewerkschaften vergeblich die Verabschie-
dung des BetrVG 1952 verhindern wollten, wurde das Ruder wieder
herumgerissen und eine generelle Schadensersatzpflicht der Gewerk-
schaft begriindet 19. Selbst aus jiingster Zeit lassen sich Beispiele finden,
die einen Zusammenhang zwischen der politischen Rechts-Entwicklung
in der BRD und der juristischen Meinungsbildung zumindest nahelegen.
So wurde etwa im Jahre 1971 der Versuch unternommen, auch das neue
Betriebsverfassungsgesetz als verfassungsfeindlich zu denunzieren *, doch
war der Reformwille in der Regierungskoalition sowie die Einsatzbereit-
schaft in grofen Teilen der Bevilkerung so weit entwidselt, dafl ein
Abwiirgen dieser Reform auf dem 2Rechtswege® zu ernsten Erschiitte-
rungen hitte filhren konnen. Aus diesem Grunde ist es ganz sicherlich
nicht gerechtfertigt, die heute vorhandenen Stellungnahmen in der juri-
stischen Literatur mechanisch auf den Augenblick Lhochzurechnen®, in
dem die Realisierung cinzelner Forderungen des demokratischen Sozia-
lismus auf der Tagesordnung steht.

Dennoch sollte man sich nicht mit dieser zwar tréstlichen, aber gleich-
wohl viel zu abstrakten Einsicht begniigen. Wer die Absicht besitzt, ge-
sellschaftliche Verinderungen herbeizufiihren, hat die Aufgabe, sich iiber
die Bedingungen seines Handelns und die zu erwartenden Widerstinde
méglichst umfassend zu informieren. Nur wer Revoluzzertum predigt,
kann sich mit der Hoffnung auf den grofilen Tag X begniigen, der dann
alle kleinlichen Probleme der Gegenwart erledigen wird. Was also ist
konkret zu tun, um soziale Verinderungen in Anbetracht der skizzierten
Juristenherrschaft zu realisieren?

— An erster Stelle mufl das Bemiihen stehen, in der Partei selbst eine
zutreffende Vorstellung dariiber zu schaffen, wie das Grundgesetz zur
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Verteidigung vorhandener Privilegien instrumentalisiert wird. Dies ist
Aufgabe auch und gerade der Juristen in der Partei, die tiber die gewifs
niitzliche Pflege des Zusammengehoriglseitsgefithls hinaus als relativ sach-
kundigste Mitglieder die Aufgabe haben, thr Know-how tiber die hier
skizzierten Mechanismen der Herrschaftsausiibung in der Gesamtpartei
zu verbreiten. Die theoretische Aufarbeitung dieses Sachverhalts ist um so
notwendiger, als es trotz Godesberger Programm und Orientierungsrah-
men nur wenig Konsens iiber fundamentale Fragen von Staat und Ge-
sellschaft in der Partei gibt. Dabei mag es sich besonders negativ aus-
wirken, dafl keinerlei Mechanismen existieren, die das Eindringen konser-
vativer oder selbst reaktionirer Positionen mit Sicherheit verhindern.

— Auch Sozialdemokraten miissen erkennen, dafl es keine Naturnot-
wendigkeit gibt, immer nur zu denjenigen zu gehdren, iiber deren For-
derungen oder iiber deren Existenz von dritter Seite verfigt wird;
Wir miissen im Rahmen unserer Moglichkeiten uns an der juristischen
Meinungsbildung beteiligen. Die Formulierung von verfassungsrecht-
lichen Alternativpositionen, die unter unseren Bedingungen nicht mehr
sind als ein konsequentes Festhalten an den urspriinglichen Intentionen
des Verfassungsgebers, darf nicht weiter die ausschlieflliche Sache einiger -
weniger Individuen sein, die sich aus personlichem Engagement an der
Auseinandersetzung beteiligen. Wird von der Gegenseite systematisch |

eine ,herrschende Meinung® aufgebaut, erscheinen die einschligigen Auf-
sitze innerhalb weniger Monate in den verschiedenen einschligigen Fach-
zeitschriften, so liegt der Gedanke einer konzertierten Aktion zumindest
nahe 21, Hiergegen hilft — ob man diese Erscheinung fiir schon oder un-
schén hilt ist da nicht wesentlich — nur die Organisierung der eigenen =
Position. Wir betrachten es als selbstverstindlich, dafl die Partei pro= ~
grammatische Forderungen an den Gesetzgeber in Bund und Lindern
oder auch an die Regierung stellt; dasselbe im Hinblick auf die Rechts
sprechung zu versuchen, wire nichts mehr als die notwendige Konsequenz

daraus, daf Recht eben nicht nur vom Parlament und der Exekutive,
sondern auch von den Gerichten gesetzt wird. Solange man nicht st
genug ist, die Rechtsetzung wirklich wieder bei demokratisch legitimi
ten und kontrollierten Instanzen zu konzentrieren, bleibt nichts and
iibrig, als unter den durchaus kritisierbaren Bedingungen der Geg
wart aktiv zu werden und dem Gegner nicht v&llig das Feld rechtswi
senschaftlicher Meinungsbildung zu iiberlassen. Selbst die Prisenz al
Minderheit kann wesentliche Bedeutung gewinnen, schafft sie doch f§
die Gegenmeinung erhebliche Legitimationsprobleme.
— Die Mitwirkung an der durch Juristen vollzogenen Rechtsetz
setzt schlieRlich voraus, daf man iiber eine ausreichende Zahl qu
zierter Juristen verfiigt und diese in Funktionen bringt, wo s1
niinftige Arbeit im Sinne sozialdemokratischer Programmatik
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kénnen. Das bedeutet zweierlei: Zum einen ist die reformierte Juristen-
ausbildung konsequent fortzusetzen; langfristig ist der dort intendierte
Praxisbezug, die interdisziplinire Forschungsarbeit und die Einbezie-
hung gesamtgesellschaftlicher Dimensionen unabdingbare Voraussetzung
dafiir, iiberhaupt in effizienter Weise auf die judikative Rechtsetzung
einzuwirken. Zum zweiten geht es bei den schon heute zu treffenden
Personalentscheidungen darum, ins Bundesverfassungsgericht oder in an-
dere Oberste Bundesgerichte nicht nur Personen zu entsenden, die von
ihren Freunden als ,aufrechte Liberale* bezeichnet werden 22; es ist not-
wendig, gerade in diesem Bereich das gesamte Spektrum der Partei zu re-
prasentieren. Dies ist nicht nur eine im Grunde selbstverstindliche Kon-
sequenz der innerparteilichen Demokratie, sondern auch fiir die Willens-
bildung innerhalb der Gerichte von grofier Bedeutung. So wird man
von (unausweichlichen und durchaus sinnvollen) Kompromissen inner-
halb eines Gerichts relativ wenig erwarten konnen, wenn die eine ,Ex-
tremposition sich in etwa mit konsequenten liberalen Positionen deckt,
wihrend auf der anderen Seite eine sehr stark konservativ orientierte
Mehrheit existiert. Man sollte sich nicht scheuen, die Dinge beim Namen
zu nennen und auch das wissenschaftliche Credo eines Kandidaten zu
diskutieren: Wer sich um das Amt eines Bundesrichters oder eines Rich-
ters am Bundesverfassungsgericht bewirbt, strebt nach einem politischen
Amt; genauso wie es als selbstverstindlich empfunden wird, wenn ein
Abgeordneter vor der Wahl iiber seine politischen Vorstellungen be-
fragt wird, genauso sollte es zur Selbstverstindlichkeit werden, Richter-
kandidaten nach vergleichbaren Kriterien auszusuchen. Auch insoweit
mufl die Konsequenz daraus gezogen werden, dafl ein betrichtlicher
Teil der Gesetzgebung von Bonn nach Karlsruhe verlagert wurde.
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