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Geleitwort

Alternativkommentare

sind ein neuer Begriff in der juristischen Literatur. Wenn ein Verlag unter dieser
Bezeichnung eine Kommentarreihe herausbringt, so bedarf das der Erlduterung—
schon um MiBverstindnisse dariiber auszuschlieBen, was hinter diesem Begriff als
Konzeption steht.

Alternativkommentare sind eine Antwort auf dringende Probleme, denen
Rechtspraxis wie Rechtsausbildung nicht ausweichen koénnen, wenn sie den
Anforderungen der Gesellschaft an ihr Recht gerecht werden wollen. Ausgangs-
punkt ist die Erkenntnis, daB der Ubergang vom (alt-)liberalen zum sozialen
Rechtsstaat, der sich in der Bundesrepublik vollzieht, durch einschneidende
Rechtsverinderungen gekennzeichnet ist, die einmal die Konsequenzen aus dem
erreichten Stand der gesellschaftlichen, technischen und wirtschaftlichen Ent-
wicklung ziehen, zum anderen sich aber auch die Gestaltung des sozialen Lebens
in einer Ordnung zum Ziele setzen, die fiir alle Biirger der Bundesrepublik ein
HochstmaB von Freiheit und sozialer Gerechtigkeit garantieren soll. Nicht nur an
die zahlreichen Reformgesetze der letzten Jahre ist dabei zu denken. Auch andere
Instanzen als der Gesetzgeber — die Rechtsprechung, die Verwaltungspraxis und
die Wissenschaft — setzen Maf@stdbe und Regeln, deren Kenntnis im juristischen
Alltag ebenso vorausgesetzt wird wie die des Gesetzesrechts.

DaB die Rechtspraxis auf diese Verinderungen unsicher und uneinheitlich
reagiert, kann nicht {iberraschen. Geidnderte Rechtsnormen bedeuten noch keine
veridnderte Rechtswirklichkeit. Nicht nur menschlich, sondern auch soziologisch
begriindet ist die Neigung, Neues im Lichte des Alten zu interpretieren. Man
braucht deshalb noch nicht — in Anlehnung an Adolf Arndt — von einer
ideologischen Unterwanderung der Reformgesetze zu sprechen. Wenn die neuen
Normen aber im iiberkommenen Sinn angewendet werden, wird nicht nur der
ProzeB des Lernens, der aus bloB gesetzten Normen effektives, lebendes Recht
macht, verzogert, wenn nicht gar verhindert, es besteht auch die Gefahr,
daB die sich auf die Rechtsreform griindenden sozialen Erwartungen nicht erfiillt
werden.

Nicht geringer, eher noch gréSer ist die Unsicherheit bei der Anwendung des
iiberkommenen Rechts. Es ist heute eine kaum noch bestrittene Einsicht, daB die
juristische Entscheidung in einer Vielzahl von Fillen nicht logisch zwingend aus
dem Gesetz abgeleitet werden kann, sondern auf Willensakten und Wertungen
der daran beteiligten Juristen beruht. Das Recht wird also nicht als ein vorgegebe-
nes, erkennbares Normensystem, sondern als eine Aufgabe fiir verantwortliche
Gestaltung begriffen. Dieser Gewinn an Methodenehrlichkeit hat aber nicht nur
das ProblembewuBtsein des Juristen geschirft, sondern auch die Schwierigkeiten
deutlich gemacht, die bei der Herausarbeitung der Auslegungsalternativen und
der Wahl zwischen den Alternativen auftauchen. Da von einem einheitlichen
sozialen BewuBtsein bei den Juristen nicht mehr die Rede sein kann, tendiert die
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Geleitwort

Rechtsprechung dahin, mehr und mehr subjektiven Priferenzen und Einschit-
zungen Raum zu geben, wobei die Gefahr besteht, daB an die Stelle verantwor-
tungsbewullten, die Folgen bedenkenden Wihlens zwischen den verschiedenen
Lésungsméglichkeiten die unreflektierte Ubernahme von Prijudizien und unge-
priiften Alltagstheorien tritt.

In dieser Situation kénnen sich Kommentare weniger denn je auf die zuverladssige

Information iber den Stand von Lehre und Rechtsprechung beschrinken. Immer

wichtiger wird die Aufgabe einer Orientierung, die auf der einen Seite den

Problemstand verdeutlicht und sich in wissenschaftlicher Weise mit den géingigen

Rechtsmeinungen kritisch auseinandersetzt, auf der anderen Seite aber auch der

Praxis Hinweise und Leitlinien gibt, an die sie sich bei der Rechtsverwirklichung

und Rechtsfindung in Probleml6sung und Fallentscheidung halten kann.

Die Reihe Alternativkommentare versteht sich in diesem Sinn als eine Alternati-

ve und zugleich als notwendige Erganzung zu den herkdmmlichen Kommentaren

einerseits, zur bestehenden Ausbildungsliteratur andererseits. Indem sie die

Erkenntnis der historischen und sozialen Bedingungen und Folgen von Rechts-

normen und Rechtsentscheidungen als Voraussetzung fiir eine sozial verantwor-

tungsbewuBte Titigkeit des Juristen betrachtet, stellt sie sich die Aufgabe,

— die sozialen, wirtschaftlichen und politischen Primissen der rechtlichen Rege-
lungen bewuft zu machen,

— die sich in der Rechtsetzung, Rechtsanwendung und Rechtswissenschaft durch-
setzenden sozialen, wirtschaftlichen und politischen Interessen aufzuzeigen,

- die Interpretations-, Handlungs- und Entscheidungsriume, die das geltende
Recht dem Rechtsanwender erdffnet, zu benennen,

— begriindete Alternativen zu den gingigen Rechtsmeinungen herauszuarbeiten
und dem Rechtsanwender anzubieten, wo dies die Sachlage erfordert und der
Erkenntnisstand gestattet.

Leitender Gesichtspunkt der Kommentierung ist bei alledem, den Staatszielbe-

stimmungen des Grundgesetzes zur besseren Verwirklichung im Rechtsalltag zu

verhelfen. Denn die das Grundgesetz tragenden Prinzipien Demokratie, Sozial-
staatlichkeit und Rechtsstaatlichkeit sind es, an denen sich unter der Herrschaft
des Grundgesetzes juristische Interpretationen vorrangig zu legitimieren haben.

Der Verfassungssatz vom sozialen Rechtsstaat zumal hat die soziale Gerechtigkeit

zum Legitimationsgrund des Rechts der Bundesrepublik gemacht.

Diese Zielsetzung tendiert auf einen interdisziplindren Ansatz bei der Kommen-

tierung, der die Fragestellungen und Erkenntnisse anderer Wissenschaften fiir die

Rechtspraxis nutzbar zu machen sucht; sie bedingt aber auch eine im Vergleich zu

herkémmlichen Kommentierungen stiarkere wissenschaftliche Schwerpunktset-

zung und rechtspolitische Akzentuierung.

In erweiterten Einleitungen und Vorbemerkungen werden die allgemeinen

Strukturen und Entwicklungstendenzen unter den genannten Gesichtspunkten im

Zusammenhang dargestellt. Das Verstindnis der rechtlichen Konfliktregelung im

Einzelfall und méglicher Entscheidungsalternativen soll sich auf diese Weise dem

Benutzer des Kommentars nicht nur aus dem rechtssystematischen, sondern auch
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Geleitwort

aus dem historischen, sozialskonomischen und politischen Zusammenhang er-
schlieBen. Die Autoren verwirklichen diese Forderung nicht nur in dem Sinn, daB
sie Faktenmaterial zusammentragen oder die Ergebnisse empirischer Forschun-
gen zusammenstellen. Sie weichen den Schwierigkeiten, die sich aus den unter-
schiedlichen wissenschaftstheoretischen Ansitzen ergeben, nicht aus, sondern
beziehen historische und gesamtgesellschaftliche Aspekte in die Darstellung ein,
was eine betréchtliche sozialwissenschaftliche, rechtstheoretische und methoden-
kritische Bandbreite erkennen l:iBt.

In den Einzelkommentierungen wird Wert gelegt auf eine tiefergehende Behand-
lung der in der Praxis wesentlichen und typischen Probleme und insbesondere
derjenigen Fragen, bei denen das Urteil des Juristen nicht bloSe Normenanwen-
dung, sondern auch Disposition iiber konkurrierende rechtliche Wertungen
darstellt. In diesem Rahmen werden die aktuellen Ergebnisse von Rechtspre-
chung und Literatur nicht nur wiedergegeben, sondern — so weit wie moglich —
auch kritisch analysiert. Erforderlichenfalls werden dariiber hinaus alternative
Argumentationen, Problemlosungen, Entscheidungen oder Verfahrensweisen
angeboten oder vorgeschlagen, die an die Stelle der iiberkommenen Auslegungs-
und Verhaltensmuster treten sollten. Diese alternativen Orientierungen versto-
Ben nicht etwa gegen das geltende Recht und zielen auch nicht auf eine davon
nicht gedeckte Praxis; sie sind vielmehr gesetzeskonform, auch und gerade wenn
sie eingefahrenen Meinungen widersprechen.

Die Autoren verkennen nicht, daB die Konkretisierung der grundgesetzlichen
Staatsbestimmungen, insbesondere des Sozialstaatsgebots, keineswegs unpro-
blematisch ist, spiegeln sich doch darin unterschiedliche gesellschaftspolitische
Auffassungen wider. Wiirde man die Konkretisierung nicht wagen, so wiirden
indessen diese grundlegenden Prinzipien im praktischen Rechtsleben leerlaufen
und sich »herrschende Meinungen« erhalten oder neu etablieren, die die Gestal-
tungsmoglichkeiten der Praxis in eine andere Richtung lenken. Manche Rechts-
anwender erhalten durch die Alternativen, die in dieser Kommentarreihe aufge-
zeigt werden, das »gute Gewissen«, das ihnen bei ihrer Praxis fehlte; andere,
denen bei der etablierten »herrschenden Meinung« unbehaglich ist, kénnen
erkennen, daB sie dieser nicht mehr deshalb ausgeliefert sind, weil alternative
gesetzeskonforme Auslegungen fehlen. Die inhaltlichen Orientierungen, die die
Alternativkommentare bieten, sichern und verstirken die Reformansitze in der
Praxis. Aber auch die Kritik, die sie am geltenden Recht und seiner Auslegung
iiben, diirfte fiir die Rechtspolitik bedeutsam sein, weil sie die Schwiichen des
geltenden Rechts aufzeigt und deren Beseitigung nahelegt.

Die Reihe Alternativkommentare wendet sich mit dieser Konzeption sowohl an
die berufstitigen Juristen in Rechtsprechung, Verwaltung, Gesetzgebung und
Wissenschaft als auch an die Juristen, die sich in der Ausbildung befinden. Fiir den
Berufspraktiker wird sie iiberall dort in besonderem MaBe ein Hilfsmittel sein, wo
ihn der Wortlaut des Gesetzes im Stich 148t. Fiir den Studenten, den Referendar
und den Rechtspflegeanwirter soll sie der kritischen Aneignung des Rechts auf
der Grundlage einer realistischen Sicht seiner Funktionen dienen.
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Geleitwort

Die Reihe wendet sich aber nicht an die Juristen allein. Jedem Interessierten soll
sie helfen, die rechtlichen Regelungen, die sein Leben beeinflussen, in ihrer
Entwicklung und Verinderung zu verstehen und sich die Probleme bewuBt zu
machen, um die es konkret bei der Rechtsfindung geht.

Verlag und Herausgeber sind sich dariiber im klaren, daB das Vorhaben, das sich
in den Alternativkommentaren verkorpert, als »work in progress« betrachtet
werden muf}, das sich erst in seinem Voranschreiten entfaltet. Die Ziele, die Art
und Weise ihrer Ausfiihrung und auch die Ergebnisse miissen deshalb fiir Kritik
und Verédnderung offengehalten werden. Kommentare, die keine Tradition zu
verwalten haben, bieten die Chance des Neubeginns. Von den Autoren ist diese
Chance in methodisch unterschiedlicher Weise genutzt worden. Herausgeber und
Verlag sehen darin den Ausdruck einer Vielfalt der Meinungen innerhalb der
verbindenden Zielsetzung, die fiir das Grundanliegen des Werks von Nutzen ist.
Sie wiinschen sich ebenso engagierte wie kritische Leser, die den EntschluB
rechtfertigen, eine solche Kommentarreihe der etablierten Kommentarliteratur
hinzuzufiigen.

Braunschweig und Neuwied, im Mai 1979 Herausgeber und Verlag
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Vorwort

Vorwort zur zweiten Auflage

Wir mdchten uns bei den vielen Lesern bedanken, welche der Aufforderung
nachgekommen sind, uns beim Fortschreiben dieses Kommentars zu helfen. Auf
diese Weise konnten wir in der zweiten Auflage einige Liicken der Kommentie-
rung schlieen. Insbesondere haben wir vllig neue Abschnitte iiber die Situation
von Drogenabhéngigen (vor § 56 Rz. 10 ff.) und Auslindern (vor § 185) sowie
iiber die kommenden MaBregelvollzugsgesetze (vor § 136) aufgenommen.

Ganz besonders zu danken haben wir auch Herrn Ministerialrat Horst Henze
(Hannover), der uns wieder regelmiBig mit den von ihm erarbeiteten Ausziigen
aus wichtigen Entscheidungen der Oberlandesgerichte und der Strafvollstrek-
kungskammern versorgt hat. Veréffentlichte Entscheidungen wurden von den
Rechtspraktikantinnen Brigitte Diekmann und Elke Wegner bis Ende Februar
1982 eingearbeitet. Assessor Peter Briihl hat am Literaturverzeichnis sowie am
Sachregister mitgearbeitet.

An dieser Auflage leider nicht mehr beteiligt sind drei Autoren, die ganz
besonders zum Entstehen dieses Kommentars beigetragen haben: Volker Frie-
linghaus, Volkhart Schmidt und Helga Seibert hatten den Plan einer Kommentie-
rung des damals geplanten Strafvollzugsgesetzes wihrend ihrer gemeinsamen
Tétigkeit als wissenschaftliche Mitarbeiter beim Bundesverfassungsgericht ge-
faBt. Und sie haben in wesentlicher Weise dabei mitgeholfen, diesen Plan in der
vorliegenden Form zu verwirklichen, obwohl sie inzwischen beruflich in anderen
Bereichen des Rechtslebens titig sind. Neu hinzugekommen zu den bisherigen
Autoren sind Bernd Volckart, Richter am OLG Celle, und Angela Uhlig-van
Buren, Staatsanwiltin beim LG Bremen.

Bremen, April 1982 Johannes Feest
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Eberhardt Brandt: §§ 53-55, 67-75, 123-135
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Volker Frielinghaus: (§§ 68, 69)
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