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Die Rolle des Rechts in der neo-konservativen Wende, die formell mit dem Regierungsantritt des Kabinetts
Kohl im Herbst 1982 beginnt, deren Ansatzpunkte und Wurzeln aber bereitsin der sozialliberalen Ara
liegen, kann man besser verstehen, wenn man sich in einigen groben Umrissen die Differenz der objektiven
Ausgangsposition des aten und des neuen Konservatismus vor Augen fuhrt. Der dtere Konservatismus der
sechziger und beginnenden siebziger Jahre, wie er etwa von Ernst Forsthoff reprasentiert wurde, war - trotz
der Erfahrungen mit der Rezession von 1966/67 - noch bezogen auf eine Periode der Vollbeschaftigung, des
O0konomischen Wachstums und der fraglosen Hinnahme der technisch-wissenschaftlichen Zivilisation.
Dieser dtere Konservatismus akzeptierte auch das keynesianische Modell der nachfrageorientierten
Sicherung des wirtschaftlichen Gleichgewichts und damit auch des kooperativen Einbaus der
Gewerkschaften al's legitime Reprasentanten der Lohninteressen in das gesellschaftliche Gesamtgefige.[l]
Die technische Entwicklung galt, durch einen unvermeidlichen Sachzwang gesteuert, als Subjekt des
Fortschritts. Helmut Schelsky sprach denn auch der Sozialwissenschaft die Aufgabe zu, bewul3t zu machen
was ohnehin geschieht und nicht zu andern ist. So baute der klassische Konservatismus auf eine
Entpolitisierung der Gesamtgesell schaft auf, die die gegebenen Machtvollztige nicht hinterfragte und sie bei
Wahlen (unter dem Stichwort »Sicher ist sicher«, SPD; »Unsere Sicherheit«, CDU) akklamierte. Die
Gesellschaft schien durch hohe Konsumraten weitgehend befriedigt. Ein Fortschritt war - Richard Saage hat
diesim einzelnen herausgearbeitet[2] - nur noch in der Vervollkommnung des gegebenen Zustands denkbar:
Historische Wandlungen von einer Gesellschaftsordnung zu einer anderen wie die vom Kapitalismus zum
Sozialismus galten als veraltet. Zwar blieb die Reserve-l1deol ogie des Ernstfalls im Falle einer 6konomischen
Krise, die mit der |deologie der autoritar formierten Gesellschaft vor allem von dem damaligen
Geschéftsfuhrer des Deutschen Industrie- und Handel stages, Rudiger Altmann, entwickelt wurde und die in
der konservativen Konzeption der Notstandsgesetze ihren praktischen Niederschlag fand, stetsim
Hintergrund.[3] Aktuell aber dominierte die Vorstellung einer fast konfliktfreien Fortentwicklung der
sogenannten Industriegesel | schaft.

Inzwischen sind die beiden grundlegenden V oraussetzungen des klassischen Konservatismus der
Prosperitatsperiode der Bundesrepublik - das Ausbleiben 6konomischer Krisen und die Hinnahme der
Folgewirkungen des technisch-wissenschaftlichen Systems - nicht mehr gegeben.

Die 6konomische Krise, die zu einer steigenden Dauerarbeitslosigkeit geflhrt hat, die 6kologische Krise, die
vom Club of Rome ins allgemeine Bewul3tsein gertickt wurde, und die kulturelle Krise, dieim Gefolge der
studentischen Protestbewegung die Sekundartugenden der Folgebereitschaft zum Teil erheblich unterminiert
hat, haben die konservativen Konzeptionen strukturell verandert. Diese Konzeptionen sind nicht mehr

L egitimierung dessen, was ohnehin geschieht, sie gehen vielmehr auf das gesell schaftliche Konflikt- und
Problempotential offensiv und durchaus polarisierend ein.

Die Neo-K onservativen stellen fir die drei zentralen Krisenbereiche der Okonomie, der Okologie und der
Kultur eine bestimmte Diagnose,[4] aus der sich dann die entsprechende politische und auch rechtliche



Therapie ergibt. Die Massenarbeitslosigkeit wird wesentlich auf die mit dem keynesianischen Zeitalter
verbundene, sogenannte Anspruchsinflation soziarechtlicher Leistungen und Schutzgarantien zu-
rickgefuhrt, durch die die selbstandige Unternehmensverantwortung ebenso eingeschrénkt worden sei wie
die Staatsquote erhéht und die fir die private Okonomie disponible Geldmenge gesenkt wurde - mit der
Folge, dal3 die Expansions- und Wachstumskrafte der privaten Wirtschaft blockiert und Arbeitslosigkeit
produziert worden sei. Die Krise der Okologie, die durchaus zur Kenntnis genommen wird und in der
Einrichtung von Umweltministerien auf Bundes- und Lénderebene ihren institutionellen Problemausdruck
findet, erscheint nicht durch eine naive Technikglaubigkeit bedingt, sondern dadurch, dal3 der Umgang mit
der Natur zu wenig durch - marktwirtschaftlich geférderte - neue Technologien wie die Mikroel ektronik und
die Biotechnologie bestimmt wurde. Die kulturelle Krise wird auf das Zurtcktreten traditioneller
staatsethischer Tugenden, zunehmende Dissensbereitschaft und die Entwicklung postmaterialistischer
Wertorientierungen zurtickgefuhrt.

Die neo-konservativen Defizitdiagnosen sind nicht blof3 geistespolitische Selbstlaufer, sondern driicken
hochste reale Interessen 6konomischer und gesellschaftlicher Kréfte der - wenn man so sagen kann -

M odernisierungsgruppen der Industrie und ihrer politischen Gefolgschaft aus. Es hat mehr al's aul3erliche
Bedeutung, dal3 das Projekt zur Entwicklung der These von der Unregierbarkeit[5], das die politische und

die 6konomische Konzeption der neo-konservativen Wende mit vorbereitet hat, von der Thyssen-Stiftung
gefdrdert wurde, und dal3 die Schleyer-Stiftung fur das Colloquium neo-konservativer Historiker zum Thema
»Wem gehort die deutsche Geschichte?« verantwortlich zeichnete - jener Historiker also, die sich
geschichtlicher Sinnstiftung mit dem Ziel einer Relativierung des NS-Schreckenssystems verschrieben
haben, um die kulturelle Krise auf ihre Weise zu steuern. [6]

Entstaatlichung des 6konomischen
und Verstaatlichung des demokratischen Prozesses

Die Bewadltigung der 6konomischen, der 6kologischen und der kulturellen Krise wird gewif3 nicht as
Aufgabe angesehen, die alein mit rechtlichen Mitteln bewaltigt werden kann. Aber das rechtliche
Instrumentarium - und konkreter: der Umgang mit der Verfassung und den grundrechtlichen Verbirgungen -
spielt fur die neokonservative Strategie eine nicht unwichtige Rolle. Diese Instrumentarien wenden ndmlich
die Diagnose, die Peter Graf Kielmansegg in dem Band zum sogenannten Problem der Regierbarkeit gestellt
hat, dal3 némlich zentrale gesell schaftliche Funktionserfordernisse in Widerspruch zu den
verfassungsrechtlichen Anspriichen und Prinzipien treten[7], unmittelbar praktisch.

Das rechtliche Instrumentarium des Neo-K onservatismus ist, nimmt man es thesenhaft in den Blick, dadurch
charakterisiert, daid es auf eine Entstaatlichung und auf eine Verstaatlichung der gesellschaftlichen

L ebensvollziige gleichermal3en zielt. Der Bereich der sozialstaatlichen Schutzrechte und der kollektiven
koalitionsrechtlichen Sicherung der sozialen Freiheit der abhéngig Beschéaftigten wird abgebaut - mit dem
Zidl, die marktgangige private Dispositionsfreiheit der Unternehmen, vor alem ihre internationale
Wettbewerbsfahigkeit, zu fordern. Die Entstaatlichung der Okonomie erhoht, entgegen der herrschenden
Ideologie, nicht die Freiheit aller Individuen, sondern erweitert nur die 6konomischen Verflgungsprivilegien
der Wenigen, die zudem noch durch eine aktive staatliche Technologiepolitik im Verbund mit den
fortgeschrittenen Wachstumsindustrien verstérkt werden.[8]

Der Beschneidung rechtlicher Sicherungen der sozial Abhéngigen tritt die Tendenz zur Seite, die
personlichen und politischen Freiheitsrechte und die rechtsstaatlichen Sicherungen in bestimmten Bereichen
zu begrenzen. Dadurch wachsen dem Staatsapparat zuséizliche Eingriffskompetenzen in den Bereich der
privaten und offentlichen Kommunikation und in die grundrechtlich geschiitzte Sphére des einzelnen zu. [9]

Dieser doppelte Vorgang der Entstaatlichung fiir den Bereich der privaten Okonomie und der tendenziellen

Verstaatlichung des demokratischen Prozesses bezeichnet zwel parallele Entwicklungen, die auch funktional
aufeinander bezogen sind. Durch den Abbau sozialer Schutzrechte und kollektivrechtlicher Garantien, durch
die staatliche Technologiepalitik, wie sie etwa im Bau der Wiederaufbereitungsanlage in Wackersdorf ihren



Ausdruck findet, durch die Erneuerung staatsethischer Tugenden und durch die Begiinstigung eines
manchesterlichen Ellenbogenprinzips wird ein gesellschaftliches Konfliktpotential erzeugt, das nur mit
einem erwelterten staatlichen Eingriffsinstrumentarium, das Uber bestimmte grundrechtliche Schranken und
rechtsstaatliche Sicherungen hinausgeht, bewaltigt werden kann.[10] Der Widerspruch zwischen den
herrschenden gesellschaftlichen Funktionserfordernissen, die die 6konomische, 6kologische und kulturelle
Krise vorzeichnet, und den rechtlichen Freiheitsgarantien kann unter neo-konservativen Vorzeichen nur

gel 6st werden, wenn die demokratische V erfassungsordnung einem strukturellen Veranderungsprozef3
unterzogen wird.

Das strategische Bild dieses Prozesses erinnert an die Prinzipien, wenn auch nicht die Einzelformen einer
Konzeption, die Carl Schmitt im November 1932 in einem Vortrag vor Rheinisch-Westfélischen
GroRindustriellen entwickelt hat.[11] (Der Ruckgriff auf Carl Schmitt soll freilich nicht signalisieren, dal
ein neues 1933 vor der Tur stunde. Carl Schmitt hat nur konservative Strategien in einer gesellschaftlichen
Krise am klarsten auf den Begriff gebracht.) In der Periode der grof3en ékonomischen und kulturellen Krise
der Weimarer Republik, die durch die Kombination von Massenarbeitslosigkeit und der Dominanz
antiliberaler und antidemokratischer 1deologien bestimmt war, fuhrt Carl Schmitt die analytische und
normative Kategorie des qualitativ-totalen Staates ein. Der qualitativ-totale Staat, den er in dieser Rede
favorisiert, zielt genau auf eine Verbindung von Entstaatlichung und Verstaatlichung: Auf der einen Seite
soll die private Wirtschaft den Eingriffs- und Kontrollmdglichkeiten des demokratischen Gesetzgebers
entzogen werden (denn diese Form des Eingriffs gilt fir Schmitt als das Charakteristikum eines Staates, der
etwa vermittels des Konzepts der Wirtschaftsdemokratie die private Wirtschaftssphére demokratischer
Bestimmungsgewalt unterwirft). Auf der anderen Seite aber sollen die Eingriffsbefugnisse der Exekutivein
dem demokratischen Prozef3 durch die Starkung der Reichswehr und der Birokratie und durch die staatliche
Verflgung tber Massenkommunikationsmittel erweitert werden.

Ein qualitativ-totaler Staat verandert die Wirkungsweise der Grundrechte. Die Grundrechte unserer
Verfassung besitzen freilich keine homogene Struktur, sondern sind in sich durchaus verschieden. Auf der
einen Seite garantieren die personlichen Freiheitsrechte, die politischen Kommunikationsrechte und die
Staatsbirgerrechte die freie individuelle und politische Betétigung, gewéahrleisten die Sozial staatsklausel und
die Koalitionsfreiheit ein bestimmtes Mal3 sozialer Freiheit der sozial Abhangigen, auf der anderen Seite
sichern die 6konomischen Freiheitsrechte des Privateigentums und das umfassende Geflecht
einfachgesetzlicher Regelungen die gegebenen Formen der Privatwirtschaft.

Bemerkenswerterweise ist verfassungsrechtlich die Sphére der personlichen und politischen Freiheit durch
sehr viel scharfere Eingriffsschranken geschiitzt a's die Sphéare der Privatwirtschaft: nicht nur die Schranken,
sondern auch der Inhalt des Eigentums konnen durch den demokratischen Gesetzgeber bestimmt werden
(Art. 14 Abs. 1 GG); der Privateigentiimer ist dem - wie immer im einzelnen zu bestimmenden - Wohl der
Allgemeinheit unterworfen (Art. 14 Abs. 2 GG).[11a] Seine privatniitzige Position steht schlief3lich im
Unterschied zum Schutzbereich der personlichen und politischen Freiheitsrechte durch die Norm des Art. 15
GG Uberhaupt zur Disposition. Daran @andert auch die Entschadigungspflicht nichts, weil sie nicht eine
Aquivalenzentschadigung zwingend vorschreibt, sondern auch eine Nominal entschédigung erméglicht. [12]

Diese verfassungsrechtliche Grundkonstellation von personlicher, politischer und sozialer Freiheit auf der
einen Seite und privater okonomischer Freiheit auf der an-deren Seite wird in der neo-konservativen Wende
zugunsten wirtschaftlicher Macht-tréger und der Exekutivgewalt verandert: Kapitalismus und Demokratie
treten in der Krise stérker auseinander als in der keynesianischen Periode.[13]

Diese Tendenz zeigt sich in der Gesetzgebung, im Handeln der Exekutive und in der Rechtsprechung. Einige
exemplarische Grundlinien verdeutlichen dies; der Hauptakzent liegt auf der Rechtsprechung.

Neo-Konservatismus in der Gesetzgebung:
Vereinzelung der sozial Abhangigen



Die sozia- und arbeitsrechtliche Gesetzgebung, wie sie sich im Jugendarbeitsschutzgesetz, im
Beschéftigungsf érderungsgesetz und in dem geplanten Arbeitszeitgesetz darstellt, beginstigt die
betriebswirtschaftliche Flexibilitét der Einzelunternehmen und schwécht die sozialen Schutzpositionen der
abhangig Beschéftigten. Ulrich Mickenberger hat diese Tendenz zusammenfassend analysiert: »Ob bezahlte
Freizeiten verringert, ob Arbeitszeiten den kapazitdren Anforderungen der Unternehmen angepal’t werden,
ob Betriebe und Dienststellen durch Zulassung von Zeitvertragen einen Teil ihres Beschaftigungsrisikos auf
die Beschéftigten abwalzen dirfen - hier wie in anderen Fallen schlégt eine deutliche Parteinahme zugunsten
des unternehmerischen Interesses an weiterer Okonomisierung der Arbeit durch. ... Deutlichste Anzeichen
dafir sind die faktische Beseitigung des Normalarbeitstages und der Normalarbeitswoche, die Legalisierung
bislang umstrittener Arbeitszeitformen wie Uberhaupt die Beglinstigung unstetiger, labiler, teilzeitiger
Arbeitsverhaltnisse as Gegenstiick zu dem Normalarbeitsverhdtnis. ... Flexibilisierung in diesem Sinne
bedeutet immer, dal? bisher geltende Rechtsstandards ihre Allgemeinheit verlieren..., dai die Regulierungs-
und Kontrollkompetenz sich von kollektiven Instanzen weg auf die betroffenen Individuen verlagert. Dal3in
der Vereinzelung die Individuen aber immer wieder die Schwéacheren sind, ist sozusagen die
Generalerfahrung aus der Geschichte des Arbeitsrechts«. [14]

Die Strategien staatlich induzierter Atomisierung der abhangig Arbeitenden bezieht sich nicht nur auf jene
vor alem von Frauen und Jugendlichen gebildeten Gruppen der Gesellschaft, die der Sicherung eines
Normalarbeitsverhaltnisses (wie Kindigungsschutz etc.) verlustig gehen. Die Strategie der neuen
Vereinzelung der sozial Abhangigen zielt auch auf die Kernbel egschaften vor allem der
metallverarbeitenden Industrie. Die Durchsetzung der neuen Fassung des 8§ 116 AFG ist hierfir das
wichtigste Beispiel. Durch den 8§ 116 AFG werden den durch einen Streik mittelbar Betroffenen Streikfolgen
aufgebirdet: mit der Konsequenz, dal? sie das kollektivrechtliche Schutzrecht des Arbeitslosengeldes
verlieren und sie damit auf ihre privaten Existenzméglichkeiten und Ersparnisse zurlickgeworfen werden
(zumal auch die Soziahilfe nicht gleich eingreift). Die Tendenz einer rechtsformig herbeigefihrten
Vereinzelung der abhéngig Beschéftigten flhrt dazu, dai’ die Streikrechtsgarantie des Art. 9 Abs. 3 GG
jedenfalls fur den Bereich der Metallindustrie eingeschrankt wird.[15]

Der Entsolidarisierung der fremdbestimmt Arbeitenden - ein wichtiges Mittel der Herrschaftssicherung -
korrespondiert die Ausweitung der staatlichen Sanktionsbefugnis zur rechtlichen Sicherung dieser
Vereinzelung. Die Ausweitung der staatlichen Interventionsbefugnisse in die Sphére solidarischen Handelns
der abhéngig Beschéftigten hat zur notwendigen Konsequenz die Verstérkung der privaten
unternehmerischen Position.

Neo-Konservatismus im Exekutivhandeln: autoritare Staatsethik

Der Form der Entstaatlichung im Bereich der Okonomie korrespondiert fiir den Bereich der personlichen
und offentlichen Kommunikation der Versuch einer zunehmenden Verstaatlichung, durch die die
Eigensinnigkeit der Individuen geschwécht wird. Dies geschieht etwa durch die autoritative Festlegung
positiver Erziehungswerte, die im Dienste des Status quo stehen und die zugleich gegen die Mindigkeitsidee
emanzipatorischen Lernens gerichtet sind. Ein gewichtiges Beispiel ist hierfir die Art und Weise, wiein
Baden-Wurttemberg durch das dortige Kultusministerium mittels der Verwaltungsvorschrift vom 21. Juli
1983 die Identifikation der Schiler mit der Wehrpflicht zum Programm erhoben wird.[16] In der gleichen
Linie der Hypostasierung von Gehorsamkeitswerten liegt es, wenn V olkszdhlungsboykotteure in Dateien fir
Staatsfeinde und Terroristen eingespei chert werden [16a] oder wenn ein HIV-Infizierter, der die Regeln des
safer-sex praktiziert und damit die korperliche Integritét seines Gegentibers achtet, ponalisiert und zum
Objekt einer paternalistischen Staatsethik herabgesetzt wird. [16Db]

Die »machtseitige Indienstnahme des Rechts« (Ridder) ist keine blof3 isolierte, sondern eine verbreitete
Tendenz. Ein Blick auf die - trotz eingehender und differenzierter Kritik - unveranderte, obergerichtlich
abgesicherte Berufsverbotspraxis von Einstellungsbehdrden [17] zeigt dies ebenso wie die Tatsache, dal3
strafprozessuale Garantien vielfach unter den Vorbehalt der Funktionstlichtigkeit der Strafrechts-pflege
gestellt werden und damit ihrer Abwehrfunktion gegentiber der 6ffentlichen Gewalt partiell verlustig



gehen.[18]

Neo-Konservatismus in der Rechtsprechung:
Begrenzung von Freiheitsrechten und Privilegierung 6konomischer Machtgruppen

Vervollstandigt wird die neo-konservative Praxis der Legislative und der Exekutive durch bestimmte
Tendenzen der Rechtsprechung. Exemplarische Bedeutung hat dabei die Rechtsprechung des zweiten Senats
des Bundesverfassungsgerichts. Obgleich esin der Rechtsprechung dieses Senats auch gewisse
Gegentendenzen gibt - wie etwa die Entscheidung zur Herausgabe der Akten an den Flick-
Untersuchungsausschul zeigt[19] -, liegt richtungwei senden Entscheidungen des zweiten Senats ein
konservativer Bezugsrahmen zugrunde. Fir diese Tendenz sind drei zentrale Entscheidungen der letzten Zeit
charakteristisch: die Kriegsdienstverweigerer-Entscheidung von 1985, die Griinen-Entscheidung von 1986
und die Parteifinanzierungs-Entscheidung ebenfalls von 1986.[20]

In der Kriegsdienstverweigerer-Entscheidung werden - ganz im Sinne der nunmehr juristisch sanktionierten
Wiederherstellung traditioneller Tugenden - die Interessen der Exekutive und die Funktionsfahigkeit der
Bundeswehr zu einem Verfassungswert tberhdht, mit dessen Hilfe die Gewissensfreiheit in Gestalt des
Rechts auf Kriegsdienstverweigerung zu einem nachrangigen und durch Abwagung einschrankbaren Recht
gemacht werden kann. In dem Sondervotum von Ernst Wolfgang Béckenforde, dem sich der Richter
Gottfried Mahrenholz angeschlossen hat, heildt es: »Die Relativierung der Grundrechtsgeltung spitzt sich
besonders zu, wenn al's das Grundrecht beschrankender Verfassungswert gerade digjenige staatliche Aufgabe
oder Funktion herangezogen wird, gegen die sich das Grundrecht in seiner staatliches Handeln begrenzenden
Freiheitsverblrgung richtet. Soist es hier. Art. 4 Abs. 3 GG entfaltet seine normative Begrenzungswirkung
gerade gegeniiber der staatlichen Aufgabe der Herstellung einer funktionsfahigen Landesverteidigung. Wird
nun dieses Gegeninteresse seinerseits als glei chrangige Gegenposition oder Begrenzung des Grundrechts
eingefuhrt, verliert das Grundrecht entgegen seinem normativen Gehalt den Charakter einer
verfassungsrechtlich eindeutigen Entscheidung; es wird zum blof3en Abwéagungsgesi chtspunkt.«[21]

Was hier auf der Ebene der personlichen Freiheitsrechte geschieht, dal3, um noch einmal das Sondervotum
zu zitieren, »die vom Verfassungsgesetzgeber normierten Beschrankungen und Grenzen staatlicher
Tatigkeit, wie sie gerade in den Grundrechten a's Freiheitsrechten zum Ausdruck kommen, nicht mehr als
solche die Tétigkeit der hoheitlichen Gewalt (begrenzen)«[22], geschieht auch auf der Ebene der mit der
Garantie der Volkssouveranitét verknlpften Rechtspositionen. In der Griinen-Entscheidung wird der
Ausschluf der Griinen von der Teilnahme an den Sitzungen des, Haushaltsausschusses, der die
Wirtschaftsplane der Nachrichtendienste zu beraten hat, fir verfassungsmaliig erklart. Damit werden, wie
Gottfried Mahrenholz in seinem Sondervotum eingehend dargetan hat[23], in verfassungsrechtlich
unzuldssiger Weise zwel Klassen von Volksvertretern gebildet, von denen die eine die Geheimdienste
kontrollieren darf und die andere nicht. Auch das souverdne Volk wird in zwei Elemente zerlegt - mit der
Folge, dal3 die Wahler einer legalen Partel, die ihre staatsbirgerlichen Rechte ausiiben, durch diesen Akt
schon einen minderen Status im Vergleich zu den anderen Wahlbiirgern besitzen. Denn durch diesen
Wahlakt schlief3en sie sich selbst von der durch ihre Reprasentanten vermittelten BeschluRfassung tiber eine
Kernmaterie der Parlamentssouveranitét - namlich den Haushalt der Geheimdienste - aus. Die positive
Kehrseite des Ausschlusses einer Fraktion des Bundestages von der Beschluf3fassung des Parlamentsist die
Verstérkung der Position der Mehrheit und der durch die gestiitzten Exekutive. Die Einschrankung von
Staatsbirgerrechten hat als ihr notwendiges Korrelat stets die verfassungsrechtlich nicht vorgesehene
Starkung der Exekutive.

Wird durch den zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts die Interventionskompetenz des
Staatsapparats in die Sphére der personlichen und politischen Freiheit Uber die verfassungsrechtlichen
Schranken hinaus erweitert, so werden auf der anderen Seite, parallel zur arbeits- und sozialrechtlichen
Gesetzgebung, die die privaten Unternehmenspositionen verstarkten, 6konomische Machtpositionen mit
einem zusétzlichen rechtlichen Bonus ausgestattet, der, um mit Hermann Heller zu sprechen, die private
Mobilisierung staatlicher Macht erleichtert.[24] Die Parteienfinanzierungs-Entscheidung von 1986, die die



steuerliche Abzugsfahigkeit von Parteispenden in Hohe von jahrlich 2700000 DM fir Einzel personen und fur
juristische Personen fur unbedenklich erklart, weil der Vorteil, den die Parteien dadurch erlangen, durch
einen Antellsausgleich fur die nichtbegunstigten Parteien ausgeglichen werde, fuhrt dazu, dal? kapitalkréftige
Kreise bei der Mitwirkung an der politischen Willensbildung im Verhdtnis zur Mehrheit der
lohnabhangigen Schichten privilegiert werden. Denn diese Gruppen sind in der Lage, durch ihre
Spendenpraxis bevorzugt auf die Willensbildung ihnen nahestehender Parteien Einflufd zu nehmen. (Der
Vorteilsausgleich unter den Parteien bertihrt diese privilegierte Einflunahme auf der Ebene der Mitwirkung
der Einzelnen an der politischen Willensbildung Uberhaupt nicht.) Auch damit werden in deutlicher Parallele
zur Spaltung der Volkssouveranitét in zwei Klassen von Staatsbirgern auf der Ebene der 6konomischen
Voraussetzung. der Teilnahme an der politischen Willensbildung ebenfalls zwei Klassen von Staatsbiirgern
gebildet: »Im Ergebnis«, argumentiert Ernst Wolfgang Bockenférde in seinem Sondervotum, »erteilt der
Senat kapitalkraftigen I nteressentragern nahezu einen Freifahrtschein zur steuerbegiinstigten Einflul3nahme
auf die politische Willensbildung.[25] « Eine zusétzliche und wahrscheinlich wohl die wichtigste Pointe
erfahrt dieses Ergebnis dadurch, dal? auch juristische Personen (die bekanntlich nicht wahlberechtigt sind)
mit Hilfe von Spenden auf die politische Willensbildung Einfluf3 nehmen kdnnen. Schnell kdnnen dabei, wie
wiederum Bockenforde darlegt, »zehn oder mehr von der K onzernleitung mal3geblich beeinflul3te oder
beherrschte Tochtergesellschaften in der Form juristischer Personen zusammenkommen. Deren jede kann
nunmehr nach der Rechtsauffassung des Senats bis zu 100000 Mark steuerbegiinstigt spenden. Das er6ffnet
eine besondere Findigkeit fir den Weg der steuerbegtinstigten Millionenspenden an politische Parteien.«[26]

Gegentendezen zum Neo-K onservatismus

Zur neo-konservativen Strategie in der Gesetzgebung, im Exekutivhandeln und in der Rechtsprechung gibt
es nicht nur im Bereich der Legislative und des Exekutivhandelns (z.T. sogar bisins Lager der
Bundesregierung hinein - wie die Stissmuth-Linie in Sachen Aids zeigt) gegenlaufige Tendenzen. Auch die
Justiz ist - anders

alsim Wilhelminischen Reich, in der Weimarer Republik und gar in der NS-Zeit - keine homogene
Institution, die die Doppeltendenz von Exekutivstaatlichkeit und der Pramierung 6konomischer

M achtpositionen juristisch blof3 nachvollzoge. Die Existenz des »Richterratschlags« ist hierfir ein
wesentliches Indiz. Es zeigt sich - und man kann diese Tendenz eigentlich nur mit dem freiheitssichernden
Selbstverstandnis bestimmter Zweige der Justiz in der Periode des Vormérz des letzten Jahrhunderts
vergleichen -, dal3 erhebliche Teile der Justiz nicht nur in den Untergerichten[27], sondern bis zu einem
gewissen Grade auch im ersten Senat des Bundesverfassungsgerichts und im Bundesgerichtshof (was zum
Beispiel seine Rechtsprechung zur strafrechtlichen Relevanz der Parteienspendenproblematik angeht)[28]
einen liberalen und demokratischen Bezugsrahmen, wie er von der Verfassung selber vorgegeben ist, as
Grundlage ihrer Rechtsprechung verwenden. Das schlagendste Beispiel ist neben der

V olkszéhlungsentscheidung und der Brokdorfentscheidung die Rechtsprechung zu den
Sitzdemonstrationen[29], die, durch einen Wandel in der untergerichtlichen Rechtsprechung angestolen,
Wirkungen bis zum ersten Senat des Bundesverfassungsgerichts gezeitigt hat, von dem dann wieder
Ruckwirkungen selbst in die obergerichtliche Judikatur in dem Sinne ausgegangen sind,
Sitzdemonstrationen als die Inanspruchnahme eines Grundrechts zu qualifizieren, statt der
staatsapparatlichen Perspektive eines extensiv interpretierten Notigungstatbestands zu folgen.

Dieser Schutzfunktion der Justiz fir das Recht auf Privatheit und fir die Offenheit des politischen Prozesses
entspricht auf der Ebene des juristischen Umgangs mit 6konomischen Machtgruppen die Entscheidung des
Landgerichts Hanau zur Rechtswidrigkeit der zwischen der Birokratie und der Atomfabrik ALKEM
ausgehandelten V orab-Zustimmungen zum Betrieb einer kerntechnischen Anlage.[30] Auch wenn die
Betroffenen Ministerialbeamten und Unternehmensvertreter - wegen des Fehlens der subjektiven Tatseite -
freigesprochen wurden, ist die Feststellung, dal3 die Ausmanévrierung der Geltungsanforderungen des
Atomgesetzes rechtswidrig war (die Frankfurter Allgemeine Zeitung war dariber so konsterniert, dal3 sie
diese Feststellung in ihrer Berichterstattung nur in Anfihrungszeichen setzte) ein wichtiges Faktum. Denn es



zeigt, dal3 der Privilegierung 6konomischer Machtgruppen rechtliche Schranken gezogen sind.

So sehr neo-konservative Politik in der Justiz auf gewisse Widerstande stol3t, andert dies nichts daran, dal3
durch die Mehrheitsverhaltnisse im Bundestag und einzelnen Bundeslandern, die Mdglichkeit neo-
konservative Politik auch rechtlich fortzuf ihren und abzusichern, nach wie vor gegeben ist. Das Paket der
neuen Sicherheitsgesetze, die vor allem bei der Erweiterung der Haftgriinde auf Wiederholungsgefahr bel
Demonstrationsstraftatern und bel der Wiedereinftihrung des Tatbestands der Beflrwortung von Gewalt (bel
der Diffusitét, die dieser Begriff inzwischen angenommen hat) die Staatsschutzinteressen zu Lasten
politischer Kommunikationsfreiheiten dominieren lassen, [31] zeigt dies ebenso wie die geplante Reform der
gesetzlichen Krankenversicherung, die sozial Abhangige, Rentner, Arbeitslose durch die Zunahme von

Sel bstbeteiligungspflichten doppelt trifft und deren existentielle Lebensverhaltnisse nachhaltig
verschlechtern wird.

Wieweit sich die neo-konservative Doppel strategie der Beschneidung personlicher, politischer und soziaer
Freiheitsrechte und der Privilegierung privater 6konomischer Machttrager fortsetzen a3, hangt auch von der
Justiz ab. Die Justiz kann der Sanktionierung autoritarer Gehorsamkeitstugenden und der Atomisierung der
sozial Abhangigen entgegentreten, wenn sie die Abwehrrechte des Grundgesetzes und seine sozial staatlichen
und koalitionsrechtlichen Verblrgungen zur Richtschnur nimmt. Eine SchllUsselrolle fir die weitere
Durchsetzung oder Begrenzung neo-konservativer Rechtspolitik fallt dem Bundesverfassungsgericht zu - vor
allem im Blick auf die Frage, ob die unternehmerfreundliche Neufassung des § 116 AFG verfassungsméaldig
ist. Die Justiz bewegt sich nicht im leeren Raum reiner Subsumtion. Die Auseinandersetzungen in der
Rechtswissenschaft, in der 6ffentlichen Meinung und die Aktionsfahigkeit sozialer Kréfte wirken auf die
Rechtsprechung ein. Dal3 der Neo-K onservatismus am Ende die Oberhand behdlt, ist nicht ausgemacht.

Uberarbeitete Fassung eines Vortrags vor dem »Richterratschlag« in Berlin, am 16.1.1988. Die FuRnoten
beschranken sich auf exemplarische Hinwelse.
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