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Vom besonderen Allgemeinprivatrecht zum allgemeinen 
Sonderprivatrecht? 

kmerkungen zu Grundlagenveränderungen in der Privatrechtstheorie 

A 

DAS PROBLEM 

Die folgenden Überlegungen beziehen sich auf das Recht in der Bun- 
desrepublik Deutschland. Zur schnellen Kennzeichnung der zu 
behandelnden Problematik wähle ich ein aktuelles, harmlos wlrken- 
des, freilich weitreichendes Geschehen. Nach 108 des Aktiengeset- 
zes (aus dem Jahre 1965) kann die Beschlußfähigkeit des Aufsichts- 
rates, soweit sie nicht gesetzlich geregelt ist, durch die Satzung 
bestimmt werden. Nach S 28 des Gesetzes über die Mitbestimmung 
der Arbeitnehmer (aus dem Jahre 1976) ist der Aiifsichtsrat nur 
beschlußfähig, wenn mindestens die Hälfte der Mitglieder, aus denen 
er insgesamt zu bestehen hat, an  der Eeschlußfassung teiliiim,nt. 
In zahlreichen Aktiengesellschaften wurden in den letzten Jahren 
Satzungs-Beschlüsse (durch die dafür zuständigen Hauptversamm- 
lungen der Aktionäre) gefaßt, die etwa folgenden Wortlaut hatten: 
"Der Aufsichtsrat ist beschlupfähig, wenn die Hälfte der Mitglieder, 
aus denen er insgesamt zu bestehen hat, an  der Beschlußfassur,g 
teilnimmt, mindestens die Hälfte der an  der Beschlußfassung Teil- 
nehmenden Vertreter der Anteilseigner sind und sich unter ihnen 
der Vorsitzende des Aufsichtsrates befindet". 

Anales  d e  la Catedra F .  Suarex, n . O  22, 1982 



Was geschieht hier? Nach cieutschem Mitbestimmungsrecht sind 
Arbeitnehmer in sehr unterschiedlicher Weise z.B. in den Aufsichts- 
räten von Aktiengesellschaften vertreten Nach dem erwahnten 
Mitbestimm~~.~gsgesetz besetzen sie 50% der hufsichtsratssitzen. 
Allerdings hat  der hufslchtsratsvorsitzende in Streitfällen (der 
graktisch wichtigste Fall ist selbsverständlich die Stimmengleichheit 
von Arbeitnehmer und Anteilseignervertretern) ein doppeltes Stimm- 
recht. Und ~~;oh l  a u s n a h ~ ~ s i o s  sind Aufsichtsratsvorsitzende Vertreter 
der Anteilseigner, nicht der Arbeitnehmer. Die harmlose Satzungs- 
regelung entpi-ippt sich deshalb als weitreichender Konfliktsstoff. 
Bestinlnit das Mitbestirnrnugsgesetz riber das Aktiengesetz oder das 
4ktiengesetz uber das Mitbestimmungsgesetz? Wird die private 
Auto2onie kraft des "privatrechtlichen" Aktiengesetzes durch die 
sozialen M~ßnahmen  des "politischen" Mitbestimmungsgesetzes 
aufgehoben? Das Problem laßt sich noch allgemeiner kennzeichnen: 
Wie !ä/3t sich eine Koir,patibilitat von "privatem Gesellschaftsrecht" 
~ . n d  "politischen-i Sozialverfassungsrecht" verwirklichen? Wie sind 
recr?tliche Kollisionsregeln beschaffen (und dann auch anzuwenden), 
die eine Verträgliehkelt unverträgliceh (weil u.ngleichartiger oder 
ungleichzeitiger) Rechtsteilsysteme stiften sollen? Es geht um Bezie- 
hungen zwischen jeweils ";yltenn und "allgemeinen" Gesamtkodifika- 
tionen und "neuen" und "besonderen" Einzelbereichsgestaltung'en. 
Etwas präziser : rechtstheoretisch-rechtsdogmatisch ist ein Verhältnis 
sog. Konditionalprogramme zu sog. Finalprogramme betroffen, 
re@htsrnethodologPsch sind die jurisprudentiellen Entscheidungs- 
orientierungen (vor allem der Justiz) betroffen, politisch-okonomisch 
sind die wecl~selseitigen Anpassungen von Rechtssystem und Gesells- 
chaftswirklichkeit (unter Bedingungen begrenzbarer Veränderungs- 
rolitik: betroffen Es lassen sich insgesamt vier Teilprobleme gut 
zsslierea : 1) wechselseitige Zuordnungen von 'Allgemeinem" (das 
ukercviegend als freiheitliclies und langfristig stabiles Privatrecht 
wird!) i',r*d "Besonderem" (das uberwiegend als nur kurzfristig 
greifende politische Steuerung begriffen wird!), für die es darauf 
ankonmt, synchronisierte Wertungen (fur "das Ganze"!) zu finden 
v.¿:i? d arizu:;renderz ; dieses Teilproblem ist ein Problem der gesell- 
schaftlichen Meta-Struktur (als Einheit ihrer Verfassung) für "Recht" 
und "Politik" zugleich; 2)  Erfharungen, die sich aus dem Vollzug und 
der fiilplen?ent2tion von sog. Zweck-(Maßnahme-)Gesetzen ergeben; 
dieses Teilproblem ist ein Problem der moglichen Zwecke (und der 
Berii:rgi?ngen solcher Moglichkeit) von Gesetzen und Recht selbst; 
3: Grundsatzverhaltnis von Verboten unter allgemeinen Regeln (sie 

126 



ALLGEMEINPRIVATRECHT - SONDERPRIVATRECHT 

gelten traditionell als Kennzeichen von "Privatrecht") zu Geboten 
als Verwirklichung von Maßnahmeplanen (sie gelten traditionell als 
Kennzeichen von "Politik" oder von "Staats-und Verwaltungs- 
recht"); dieses Teilproblem ist ein Grundlagenproblem des Bezuges 
von Recht und Politik selbst; 4) Kampf um Gesellschftsmoclel!e, 
gesellschaftliches Bewuptseir, und Entscheidungsinstrumentarien 
vor allem der Herrschaftseliten; dieses Teilproblem ist ein Problem 
der Strukturierungen (und ständigen Umstrukturierungen) von So- 
zialsytemen für Zwecke von Regel-Steu.erungen, also für ihre Ein 
richtungspraxis selbst. 

Der Ausdruck "Eesonderes A!lgemeinprivatrechtn wird hier benutzt 
als Kennzeichnung eines Begriffes, einer Kategorie, einer Form 
von Recht, das sich in der pb.ilosophischen Konzeption versteht 
als allgemeine und gleiche Freiheit unter allgemeinen und gleichen 
(gesetzlichen) Bedingungen, welche zugleich für  den Schutz des 
gesicherten ("verrecbtlichten") Bestandes sorgen (deshalb "Allge- 
meinprivatrecht" als sog. "Forinalisierung" von Recht), das freilich 
in der historich-sozialen Wirklichkeit die Freiheit ganz spezifischer 
Klassen oder Schichten der Gesellschaft geblieben oder geworden ist 
(deshalb "besonderes" Allgemeinprivatrecht). Sein zentrales Defizit 
lag und liegt darin, dap auf seiner Grundlage eine gerechte ge- 
sellschaftliche Synthesis (für alle unter gleichen Regeln!) nicht 
zu gewährleisten ist. Deshalb gab und gibs es Versuche, inhalt l ich 
(als sog. Materialisierung von Recht ! ) solche Defizite auszugleicheii. 
Diese Versuche sind es, die sich als politische Zweckprogramme 
bemarkbar machen, also als durchzusetzende Vorzugsentschei6ungen 
gegen Widerstande. Eine durchgehende Erfahrung mit ihnen zeigt, 
daß alle politisch-ökonomischen Planverwirklichungen zum Scheitern 
verurteilt sind, wenn und weil sie keinen hinreichenden sozialen 
Konsens hinter sich haben (konnen, weil sie jeweils neue Bedürf- 
nisse ( = "Politik" ! ) gegen eingesssene Interessenbefriedigungen 
( = "Recht" ! ) allererst durchzusetzen hätten! ) und keine angemesene 
Instrumentarien zu ihrer Verfügung finden (konnen, weil "Instru- 
mentarien" praktisch vor allem bedeutet: die Bewußtseinsbildun- 
gen, die Verhaltensorientierungen und die methodologische Hand- 
werkszeuge von Juristen!). Es scheinen sich deshalb "modernere" 
Tendenzen durchzusetzen, die gleichsam aus der Not eine Tugend 
machen, indem sie weder zur alten Rechtsformtradition ganz 
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zurückehren oder in ihr verbleiben (das wäre auch angesichts des 
ständig wachsenden Problemdruckes und des gesellschaftlichen 
Wandels selbst schlechterdings nicht mehr möglich) noch auch 
weiterhin ausschließlich ihr Heil in den bisher (irn ganzen: erfolglos) 
erprobten Materialisierungen von Recht suchen, sondern indem sie 
beides verbinden und dadurch produktiv "aufheben" (insoweit ganz 
im klassischen Sinne Hegels). Diese Erscheinung wird hier umsch- 
rieben als (allgemeines Sonc?erprivatrechtn (später dann -genauer- 
auch als "Prozeduralisierung" von Recht oder als "dualistische" 
Rechtskategorie). Darin kommt zum Vorschein, was in Zukunft das 
Hauptinteresse der Privatrechtstheoriearbeit zu besetzen verdient: 
jeweiliger teilgesellschaftlicher "privatrechtlicher" Problemanfall 
wird jeweils auf seine besondere Weise auch rechtlich bewältigt 
(deshalb "Sonderprivatrecht"}, freilich nach erneuert-universellen 
Maßstäben (deshalb "Aitp'emeines" Sonderprivatrecht). 

In dieser einleitenden Problemkennzeichnung sind eine Reihe von 
Zusammenhängen zu thesenförrnig, zu kurzschlüssig markiert wor- 
den. In den folgenden Ausführungen sollen deshalb diese Zusam- 
menhänge zu ihren Recht kommen. Teil B skizziert den Hintergru~d 
und die heutigen Schwierigkeiten des Bürgerlichen Rechtsmodel!s, 
Teil C verweist auf die Anstregungen der jurisprudentiellen Theo- 
rie, Teil D zielt auf Ansätze. die sich als hilfreich erweisen könnten. 

B Privatrecht - Modelltheorie und Problempraxis 

Versucht man, den entscheidenden Konstruktionsgrundsatz unserer 
tradierten Rechtsordnung in einem Satz zusammenzufassen, so bietet 
sich jene Szene im I. Aufzug von Goethes "EgmontVan, in der die 
Bürger "eine bürgerliche Gesundheit" ausbringen: "Sicherheit und 
Ruhe! Ordnung und. Freiheit!" Wir finden hier Geist und Programm 
der bürgerlichen Rechtskultur in vier Worten. Sind nämlich Sicher- 
heit und Ruhe gewährleistet, dann stellen sich Ordnung und Freiheit 
von selbst ein. Ruhige Ordnung wird zum System von gesicherter 
Freiheit. Daß alle Bürger gleichermaßen frei sind, macht gerade die 
Ordnung ihrer biirgerlichen Welt aus. Ordnung ist also nicht Vo- 
raussetzung von bürgerlichen Freiheiten, sondern ihre Folge. So 
dachte die liberale bürgerliche Rechtswelt, deren idealisiert-ideolo- 
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gische Grundlagen heute entlarvt, jedenfalls nicht mehr gewährleistet 
sind. Schätzungsv~eise 3-5y9 d?r Bevui'--erung in den ersten Jahr- 
zehnten des vorigen Jahrhix~derts profitierten von solcher Rechtsiciee; 
auf sie war umgekehrt die Konstruktion auch modelliert; er war jene 
Eildungsund BesitzbUrgerY.velt, die ihre Revolution politisch verloren 
( i r i  Deutschland sogar nicht rirclmsl tvir!i!ich riskiert), sozial-ökono- 
mbschkulturell getvonnen I33lte. Der1 ixliiisckien Waffenstillstand 
zwischen adligem Ayrar-Peuzialismus einerseits und biirgerlichem 
Tncustrie-FrU11ka~:italismus :'iae I3ildun3s-3~irgertum andererseits zu 
besiegeln, war die 1d.ee des Rechtsstt-tztes bestimmt und geeignet. 
Heute wissen wir: '*Ordnungn kann fiicizt 6ie "natUrliche7' Folge 
biirgerlicher Freiheit mehr sein. sondern mup zu ihrer "politischen" 
Vorai~ssztzun g werden. Gerrciin das ist dn s ungeloste Problem der 
Verfassung wie Ti-ieorie ilr?serer Gesellschaft. Recht als Grundkate- 
gorie der bürgerlic5en Geselischafts-Verfa.ss~~np - jedenfalls des Teils, 
der ihre privat-il?dividualistisch-kapitalistische Position kennzeich- 
nete - koncte sich nur deshalb als u~lpolitisch ausgeben, weil es zwei 
historische Zeitbedingungen hinter sich hatte: 1.) den Dualismus 
von politischeizz cffentlichen Obrigkeitsstaat unG konservativer pri- 
vater Kultur- und Wirtschaftsgesellschaft, der bis heute den Dualis- 
mus von "Politik" und "Rech17' tragt, hinter dem die liberalbürger- 
liche Hoffnung stand, Ger Friedensschlu,G zwischen autoritärem Staat 
und "emanzipativer" Gesellschaft sei d¿i,inerl.iaft und verbürpe 
gleichsam Koexistenz (Politik) in Frieden (Recht); 2 )  den Anschluß 
an die damalige wisser?schc?ftli@he Zeitkultur, cien Rechtswissenschaft 
in der sog historischen Rechtsschule mit der philosophischen 
Legitimierung von Reclit fand (als Geist von1 Geiste des deutschen 
Idealismus und seiner Bildungsideale). 

Unser vielzitierter, selten analysierter freiheitlich-demokratischer 
Rechtsstaat ist im ganzen als deutsches Produkt spekulativer Philo- 
sophie im GrunCe kein S t a ~ t .  sondern Verf~ssungsprärnisse einer 
unpolitischen Gesellschaft j.;rZvat-autononrfl Menschen. Recht und 
Gesetz wurden gedacht als vie '"jerburzung irihrtltlicher Richtigkeit, 
Gleichheit und Gerechtigkeit kraft der Allgemeinheit und Wahrheit 
des Gesetzgebuilgsprczesses. ri amlich : Diski~sslon und Zustimmv.ng 
aller Betroffenen. Angesichts Ger historiscl?e~ und gesellschaftlichen 
Bedingungen, unter denen diese "Betroffenen" lebten, ist dieses 
Programrr- von Recht und Gesetz: ~esrhutz tes  Eigenleben aus privat- 
individuellen SoziaEpositioneor! ( im Kern allein betroffen : Eigentum ! ) 
einer kleinen, nach Interessen iind Bewuptsein durchweg homogenen 
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Bevölkerungsklasse. Diese klassische bürgerliche Gesellschaftstheorie 
kann sich heute nicht mehr legitimieren, vor allem, weil sich ihr 
Substrat - die bürgerliche Gesellschaft selbst - nicht mehr legitimie- 
ren kann, und das heißt: ihre Ansprüche - Autonomie der Individuen 
nach allgemeinen Freiheitsgesetzen - nicht mehr für alle "Bürger" 
einlösen kann. 

Die zentrale Handlungsvermittlung von liberalen bürgerlichen Frei- 
heiten, d.h. von Entfaltungschancen einer marktbezogenen Gesells- 
chaft von Wareneigentümern, war der Vertrag. Private Autonomie 
(Willensmacht = Recht, im subjektiven Sinne!) wurzelte in der 
Mischung von Eigentum (=Rechtsmacht) als der maßgeblichen ob- 
jektiven Freiheitsgewährleistung und praktischer Vernunft (Wille) 
als der maßgeblichen philosophischen Handlungsmaxime. Unpolitis- 
cher Markt und privater Vertrag bilden mithin die Zentren der 
Rechtsverhältnisse auf der Grundlage der für alle gleichen allgemei- 
nen gesetzlichen Normen (als Rechtsquellen). 

Ich kann Geltungsbedingungen und Verfall dieses Rechtssystems 
nicht in allen Einzelheiten schildern, erwähne aber die entscheiden- 
den Veränderungsprozesse. 

Die politisch-soziale Wirklichkeit schon des 19. Jahrhunderts hat die 
ideale Prämisse des gesamtse Systems entlarvt, also die Kernthese, 
(Privat-)Recht sei auf herrschaftsfreien Markwettbewerb gegründet 
und gewährleiste seinerseits chance-und bedingungsgleichen Wett- 
bewerb. Diese Wirklichkeit ha t  zugleich die reale Systemprämisse 
(nämlich: rechtliche Gewährleistung der sozialen Positionsentfal- 
tung kraft Eigentums) als Legitimation ausgenutzt, Monopole, Kon- 
zerne. Kartelle über "freie Verträge" zu schaffen, die den Markt- 
wettbewerb zerstörten. So liep sich und 1äß sich bis heute geradezu 
beliebig und wechselseitig Rechtsidee gegen Rechtswirklichkeit auss- 
pielen. 

Zwar wird in der jüngeren Vergangenheit durchschaut, daß Wettbe- 
werbsfreiheit keine gegebene, sondern gerade politisch aufgegebene 
Verwirklichungsprämisse für die klassische Rechtstheorie ist. Statt 
nun die korrekten - systemimmanenten! - Folgerungen zu ziehen, 
nämlich : daß erst "optimale" gesellschaftspolitische Ordnung (2.B. 
als Wettbewerbsordnung) Voraussetzung für  soziale Freiheiten werden 
könnte, zeigt die herrschende Rechtstheorie vor allem in ihrer Praxis, 
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daß sie außer Lippenbekenntnissen (freiheitliche soziale Marktwirts- 
chaft) nichts beiträgt, um soziale Anteilhabe- und Anteilnahmeposi- 
tionem für alle Bürger rechtlich zu schaffen. Sie bleibt eben den 
realen Rechtssystembedingungen ( = Rechtsmacht aus ökonomischen 
Positionen!) verhaftet, ohne für den idealen Geist (= herrschafts- 
freie, waffengleiche Partnerbeziehungen aller Bürger!) etwas zu 
leisten. Klassisches, auf Individuen sugeschnittenes Formalrecht bleibt 
so erhalten; modernes, auf Gesellschaft hin orientiertes Funktions- 
(Inhalts-) Recht wird nicht geschaffen. Die herrschende Rechts- 
theorie fingiert in geradezu scholastischer Manier die Idee des tra- 
dierten Rechts. die nie - außer für eine kleine Klasse - Rea,lität war 
(sein konnte/sollte), als Realität, so daß sie alle Widersprüche 
zwischen Idee und Realität wegdisputieren kann. Beispiel: In der 
Mitbestimmungsdiskussion wird dem "Eigentum" der entscheidende 
Vorrang vor "Arbeit" eingeräumt mit der Begründung, unsere Ver- 
fassungsrechtsordnung enthalte diese Entscheidung. Statt  Mitbes- 
timmung lassen sieh beliebige andere Gebiete (Pressefreiheit, Fu- 
slonskontrolle, Marktmacht etc.) einsetzen. Diese Art von Scholastik, 
im Kern gewiß nicht leicht durchschaubar, arbeitet mit einer Art 
Münchhausen-Verf ahren : eine wettbewerbspolitisch verf aßte Privat- 
rechtsordnung, die als Wettbewerbsordnung oder Wirtschaftsord- 
nung, gar als Wirtschaftsverfassungsrechtsordnung ausgegeben wird, 
konstituiere sich, wird gesagt, aus Privatautonomie und Rechtsges- 
chäftssystem (Vertrag); diese beiden Elemente entfalteten sich, um 
die Nachteile des formalen Liberalismus zu vermeiden, von formaler 
zu materialer Freiheitlichkeit und Gleichheit durch die wettbewerbs- 
rechtlich funktionalisierten privatrechtlichen Grundideen (Vertrags- 
freiheit, Gewerbefreiheit, Eigentumsfreiheit). Das ist ein vollendeter 
circulus vitiosus, eine politisch freischwebende Modellkonstruktion. 
Im Kern verwirklicht diese herrschende Rechtstheorie, was Recht bis 
heute stets noch zu leisten hatte: die Legitimation der Transforma- 
tion von politischer, ökonomischer, sozialer Herrschaft in rechtliche 
Herrschaft. 

1) Ich fasse die Anrclytik Bürgerlichen Privatrechts (= Rechtsbe- 
griff, Rechtskategorie, Rechtsform der Bürgerlichen Gesellschaft in 
ihren Ursprüngen) wie folgt zusammen : 

(1) "Politisch" ist die vorausgesetzte und durchgehaltene Trennung 
von "Staat" und "Gesellschaft" Verbürgung von Koexistenz 
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(Politik, Staat) in Frieden( Recht, Freiheit); der Staat ist Mittel 
zum Zwecke der Rechtsver~~irklichung, als "Gewißheit der ge- 
setzmäßigen Freiheit" ; allgemeir~es, gleiches und bestimmtes 
Gesetz, öffentlichkeit und private Autonomie bilden tiie Herzs- 
tücke; alle Rechtskategorien irn einzelnen (prototypisch: Rechts- 
geschäft und Verv:n!tui-i.gsakt; i ~ i ~ r z e l n  darin. 

(2) "ökonomisch" steuert Markt\-:ettbe~verb unsichtbar die Vernet- 
Zungen von Konsum und Proouktion; rechtlic2es Herzstück ist 
der Vertrag. 

(3)  "Soxial" ist die "burgerliche" Position von einem "Haben" (als 
Verbürgung clauerhafter Iderit?fil<ation) abhängig; "Eigentum" 
ist die rechtliche Zentralkategorie. 

(4) "WissenschafZEicl~" gelten (von ihrer? Voraiissetzungen abge- 
koppelte) Erkl%rungsprogra~r?me itber veraligemeinerur?gsfäbige 
Gesetzmäßikkeiten als Inbegriff moderner und fortschrittsver- 
bürgender Arbcitsvieise~ ; "Positivismus" zielt auf Erschließung 
von Tatsächlichem, von Gegebenem, von Wirklichkeit, nicht auf 
metaphysische i3ev.tii.g oder prophetisches Handeln. 

(5) "Soxialjsychologisch" (Fiilti~r,anthropologisch~ geben "justice" 
und "prudencen1 Grundl<atcyorien ursprünglich der schottischeR 
Moralphilosophie in L I .  Jahrhundert. den Inbegriff von Eedin- 
gungen wieder, unter denen qesellschaftllche Identität zu "funk- 
tionieren" vermag: als freies Handeln unter (Rechts-) Rahmen- 
regeln und als verant:.Jortungsgehunde~.e ("kluge", "schickliche". 
"gehörige", "an gemessene1') Ausnutzung der Freiheitsspielräume. 

Tm ganzen beherrscht so der Biirger als Wähler (Eigentümer) und als 
Konsument die Szezecie politischer Soziologie, sodaß parlamentaris- 
che Gesetzgebung, Marktwettbewerb. Vertrag, Kordinrs die rechtlichen 
Verfahrenszentren bileen. Konsens iind Normalität (Homogenität) 
sind dabei ebenso P r ä ~ i s s e n  wie Resultate des geregelten Soziallebens. 
Alle Formen vor, Gegnerschaft (UnfrieVen) sind auf d-iesen Grund- 
lagen reduzierbar auf geist i~e (offentliche} Diskussion und geschäft- 
liche (marktorientierte) Moz?ki~rrenz als Spielarten zulässiger Au- 
seinanderssetzun.g. V e r f ~ ~ ~ l ~ ? ~ g s r e c h t  stellt das Programm auf - je 
vorläufige - Dauer. Zum Grundlagennzodell. gehört nur mittelbar, 
jedenfalls nicht als unmittelbarer Systemeckpfeiler: der Bürger als 
Produzent (Arbeiter, Unternehmer). Seine Position markiert dann 
im 19. Jahrhundert das "Arbeitsrecht" und das "Wirtschaftsrecht". 
Verfassungsrecht transformiert sich seither zur Sozialverfassung, die 
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Arbeit und Wirtschaft urngreift. lm Mape inneren sozialem Unfrie- 
dens, zunehmenden @roblerridruc?~s, rivalisierender Herrschaftsans- 
prüche "repolitisieren" sich riie sozinlen iriedensverhältnisse. Zum 
Kerilproblem wird - nicht erst It_eu'Le - die 'Unterstellbarkeit (Herstell- 
barkeit) grundsät,zlichen B:onsen.ses über Zielorientierungen, Ver- 
fahren.sweisen, Organisationsformen. 1nstitili'tionsbildune;en einer 
"Koexistenz in Frieden" (nslt,ional wie irilernational). Ist "vernünftige 
Identität" für komplexe G.eseiIschaft (noch) nl~Gglich? Welchen Anteil 
behält das "Recht"? 

In dem skizzierten Prograrnm von Recht Lorwit - seinem Selbstvers- 
tändnis nach - Recht die entscheidende Struktur der Gesellschaft: 
Die Biirgerliche Gesellschaft ist (a l s  Privatrechtsgesellschaft = 
Rechtstaat!) das eingericl~tete ui?d ausgeubte (s~zialphilosopl?isch- 
historische) Rechtsprogramm. Aus (genauer: als) Naturrecht wird 
Recht positiv. 

2) Eine vergleichbar präzise Analytik heutigen Rechts ist nicht ver- 
fügbar. Streitfrei ist ~ o h l ,  dap (nicht: warum und wie) die alte 
Analytik unseren gesel1schaftlichen Vcrhaltnissen nicht (mehr) an- 
gemessen ist. Immerhin jassen sich einige Problem-Stichworte (vor 
allem aus dem Bereich "Wirtschaft" :;nd "Arbeit") finden, die von 
einer heutigen Analytik nicht iibergangen werden dürften. 

Mit einer Einheit von Arbeits- und Wirtschaftsrecht lassen sich die 
Problemerbmassen der kürperlichen Ccsellsc'roaften in zwei Schlüssel- 
fragen zusammenfassen: ei~erseifs  Frage nach freiheitlicher und 
fortschrittlicher Selbverr-!irkl;c?ung alier Eiirger durch Leistung und 
Versorgung, andererseits Frage nach richtigen (optimalen) gesell- 
schaftlichen Einrichtungen und Verhaltensv~eisen. Jede Trennung von 
Arbeits-und Wirtschzftsrecht fOrder hiayegen die - strategisch 
natürlich gut verständliche - wechselseitige politische Instrumen- 
tierung. FBr die einen hätte sich dann - in der Sprache der Haupt- 
befüworter - Arbeitsrecht (als vert~agl iche Beziehung zwischen 
Rechtssubjekten) den Ubergreifenden Gesichtspunkten von Wirts- 
chaftsrecht (als dem Zusammenhang von Bedarfsdeckung für alle) 
zu beugen; so bliebe freilich - in der Sprache der Ilauptkritiker - der 
Produktionszusammenl~ang auf ewig vom Zirkulationszusammenhang 
getrennt, den ser zugleich beherrscht. Für die anderen hätte sich 
- in der Sprache der HauptbefUrmorter - Wirtschaftsrecht (als 
Unternehmerherrschaft) den Ubergreifenden Gesichtspunkten von 
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Arbeitsrecht (als dem möglichen Bereich erweiterter Selbstwerwirk- 
lichung der übergroßen Bevölkerungsmehrheit) zu beugen; so würde 
freilich - in der Sprache der Hauptkritiker - die revolutionäre So- 
zialisierung der Gesellschaft verrechtlicht. Das Recht der bürgerlichen 
Gesellschaft hatte kein Interesse a n  der Produktionssphäre, weil 
ausschließlich Bedarf und Konsens jegliche Produktion steuern 
sollten. Die politische ökonomie der antibürgerlichen sozialistischen 
Bewegung konzentrierte sich auf die Produktionssphäre, weil dort 
das Mehrwertproblem wurzelte und sich alle Veränderungshebel 
ansetzen ließen. Ob sich heute in solcher Alternative die Sozialver- 
fassung (Einheit von Arbeits- und Wirtschaftsverfassung) als Rechts- 
problem erschöpft, ob und was alsozu tun ist, damit (alle) "Bürger" 
mündig, (alle) "Verbraucher" geschützt, (alle) "Arbeiter/Produzen- 
ten" belohnt werden, wird zum entscheidenden Problem. 

Die hier nur angedeuteten Probleme und Lösungsangebote lassen 
sich zusammenfassen im Begriff einer Wirtschaftsverfassung als 
Einheit von Arbeits-, Wirtschafts- und Sozialverfassung. In  der Sicht 
der sozial-liberalen Bundesregierung ist solche Wirtschaftsverfassung 
das umgreifende Stichwort für eine dauerhaft orientierte pragma- 
tische Systempolitik. Koriturenstärker heben sich davon ab theore- 
tische Meinungslager eines "sozialen Kapitalismus" einerseits, eines 
"demokratischen Sozialismus" andererseits. Jene beschwören Ver- 
heißungen einer Zukuft, welche von der schlechteren Gegenwart 
verdrängt werde, diese beschwören Verheißungen einer Zukunft, 
welche die schlechtere Gegenwart verdrängen werde. In  sehr radikalen 
Vereinfachungen fordern jene, eine Wirtschaftsverfassung der so- 
zialen und bürgerlichen Vernünftigkeit erst wieder herzustellen, und 
fordern diese, eine solche Wirtschaftsverfassung erstmals herzus- 
tellen. In  einem Dreieck von praktizierter Politik und theoretischen 
Kritiken unversöhnlicher Meinungs- und Interessenlager ha t  sich 
inzwischen soviel wechselseitiger Pattsituationsdruck angesammelt, 
daß nahezu buchtäblich nichts mehr an  größeren und planmäßigen 
Veränderungen geschehen kann, auch wenn (oder beser: gerade 
weil) alles an sich möglich (oder jedefalls: vieles nötig)wäre. Kein 
Wunder d.aß in solcher Lage Rechtsprogramme "aus einem Gußn 
nicht mehr möglich sind, daß weder "formale" (noch) "materiale" 
Programme (schon) die gesellsc~iaftliche Verhültnismäßigkeit bes- 
timmen können. Kein Wunder aber auch, daß kein Stichwort 'die 
rechtstheoretische Grundsatz- wie die rechtssystematische Ent- 
scheidungsarbeit so beherrscht wie das von der "VerhäTtnismäßigkeit". 

134 



ALLGEMEINPRIVATRECHT - SONDERPRIVATRECHT 

Dieser Abstraktionsbegriff konkretisiert sich für den engeren Teil- 
bereich "Wirtschaftsrecht" in einem Komplementärsystem von 
Markt- und Planungselementen, dessen Zentrum das Stabilitätsgesetz 
bildet, sowie in historischen Veränderungen der Konsumentensou- 
veränität, deren Zentrum uie Wettbewerbsgesetze (Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen und Gesetz gegen unlauteren Wettbe- 
werb) bilden. Er konkretisiert sich für den engeren Teilbereich 
"Arbeitsrecht" in einem Komplementärsystem von Konfliktsrecht 
(im Vordergrund: Tarifautonomie und Arbeitskampf) und Koope- 
rationsrecht (im Vordergrund: Betriebsverfassung und Mitbestim- 
mung). Die vom Stabilitätsgesetz ermöglichten Politiken betreffen 
den Rahmen und die Ausmape staatlichen Handelns, dann insbe- 
sondere die Finanzverfassung und schließlich die beiden eingeführten 
Hauptsysteme von Maßnahmen. Wichtigste Folgenwirkung: die 
Entscheidungskompetenzen über Preise und über Investitionen rücken 
ins strategische Zentrum. Für beide war traditionell (und folgerich- 
tig: Kontraktsverfassung!) Marktwettbewerb als Lösung vorgesehen. 
Wichtigste Folgen-Folgen-m-irkung: wenn und weil - bei sich wan- 
delnder Konsumentensouveränität - Wettbewerb immer mehr zum 
Problem sozialer Sachwalterfunktionen von (in ihrer Funktion 
deshalb "politisch" zu interpretierenden) Unternehmern wird, die 
erfolgreiche Unternehmer-Systemleistung deshalb als Kriterium und 
Garant sozialer Marktwirtschaft gilt (Schlagwort: Wettbewerb als 
Entdeckungsverfahren!), hat  folgerichtig schon eine politisch-öko- 
nomische Preiskontrelle (und erst recht eine Investitionskontrolle) 
keine Chance. Folgerichtig sind dann ferner Lohnpreise zu bestimmen 
als - unter allgemeinem öffentlichen Druck und über kollektiv- 
arbeitsvertragliche Mechanismen (Tarifautonomie) verteilbare - 
Anteile an  Produktivitätszuwächsen. Wenn und weiI sich - umgekehrt - 
Gewerkschaften nicht a n  ihre Eingrenzung auf die Zirkulations- und 
Distributionssphäre halten, sprengen sie die gesellschaftlichen rechts- 
fundamentalen Halterungen (die Produktionssphäre ist nicht in die 
Rechtsverfassung einzubeziehen) folgenreich auf, ihr (Arbeits-) 
Kampf schwebt zwischen "Un-Recht" und "Neu-Recht". Drückt die 
bisherige Skizze angemessen die wichtigsten Entwicklungserscheinun- 
gen und Tendenzen (zunächst nur als Probleme) aus, so läßt sich 
auch leichter präzisieren, warum eine sog. "Materialisierung" v o n  
Rechtsprogrammen keine (oder zu geringe) Chance hat. 

3) Selbstverständlich (und heute wohl auch streitfrei) ist jede "For- 
malisierung" von Rechtsprogrammen inhaltlich bestimmt. Unser 
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tradiertes Rechtskonzept setzt v0rau.s (und sanktioniert) die 
Freiheitsausübung von Irldividuen (als Rechtssubjekten) unter 
allgemeinen Verbotsspie?regeln. ein Handeln (mit Hilfe von Verträgen 
und unter Schutz c*urch Delikts-. Straf- und Prozeprechit) aus 
gewährleisteten sozialen Positionen. Andere Frcagrainme einer Mate- 
rialisierung von Recfa~ (vor allem: Programme, die soziale Positionen 
nicht gewährleisten, sonSern allererst gewahren (verwirklichen, 
herstellen, procl..uzie~erijj, sind derr~gegeiwber angewiesen - und zwar: 
je konkreter, umso konipiener i i i ld folp,,er_reicl-?er (bei ganz abstrakter 
Zwecksetzung ändert sich hingegen nichts) - auf Vollzuge des 
jeweiligen Programms durch stltndige Verwaltu?zg (statt, wie in for- 
malisierten Rechts~rogramrneri. auf Kontrollen durch punktuelle 
Rechtsprechung). 

Ein prinzipieller Übergang von rechtlichen Gewährleistungen zu 
politischen Gewährungen sozialer Positionen, der die Rechtskategorie 
an  ihrer Wurzel trifft, verstiickt "rechtlich" verfapte Gesellsvhaiten 
in folgenreiche $yst,emkrisen. Von den Ration.alitätsmustern über d.ie 
institutionell-org~cn~isierten "Jerfahren.srnreisen bis zur Ausbildung und 
Orientierung der Probleir,lösui1.~se1ite11 bleibt kein Stein auf dem 
anderen. Hier liegen die GrLincie dafiir, dass in jüngster Zeit Rechts- 
Programme - jenseits von "Foiri,alisieruizgen" wie "Materialisierun- 
gen" - immer mehr ~~mgestel l t  7'vercien auf "P~oaecturalisierungen", 
genauer: sie zielen nicht auf soziale Gev~7iährdeistungen (als "Freiheits- 
Recht"), nicht auf Oe7;jäL:rur?.gen (als "politische Verwaltung"), 
sondern auf Bedingurigen der Möglichkeit (und dann Organisation, 
Verfahren, Personal für Verwirklichuiigen) solcher Gewährleistungen 
und Gewährungen (als '-reflexivew. lernende Sozialsysteme). Folge- 
rungen für Inhaltsprogramme, Organisationsforinlen, professionelle 
Soziallisationen sind d a M  einstweileri wefiiger sicl-itbar als c.ie So- 
zialbereiche, in denen sich die Fiobleme i:os7kretisieren. In Form einer 
kursorischen Vorabeinschiitzung : In? Privatrecht (genauer : im Ar- 
beits- und Wii-tschaftsrecht; haben kritische Erfahrungen mit Rechts- 
Materialisierungen iz~zwischen Cazu jeführt,  dap sog. Vollzugs-Defizite 
bei Zweckprogrammen., die systerrir,tisrh zu vers'tärkten Formen po- 
litischer Verwaltung führen, vorläufig in den weniger radikalen 
Programmalternativen voi? (so die ~ni*?oritäre Tendenz) Verbands- 
klagesystemen und (so die n:ajori"c.ie Tendenz) Schutzgesetzsanktio- 
nen ( "#  823 I11 BGB"!) Ihr Beil finden. Im öffentlichen Recht sind 
neuartige Formen politischer !!'er-waltung (im Dreieck von Forma- 
lisierungen, Materialisieruilger,, Prozeduralisierungen) gesellschaf ts- 
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fäh.ig. Hier ist mit dem Element "Planung" die Veränderung der 
sachlichen. zeitlichen ui:d sozialen Dimension der Rechtskategorie 
längst im Gange. Gesetzesinhalte entpuppen sich dabei als Folge 
(nicht als Prämisse) von Problernwältigungen. "Recht" entfaltet sich 
in der V erwirlrlichun.gsarbeit in Form von Verf ahrenregelungen, 
Kompetenzzuweisungen, Osganisatisnsmustern. Aus einem (durchweg 
widersprüchlichen) Verhältnis von F,echtsformen, die in Plänen 
vorgesehen und in Köpfen und Iländen von Juristen ausgebildet sind, 
zu Verhaltensweisen, die (erst) eingerichtet und ausgeübt werden 
müpten, wenn "EmpSementationei;;" von Z w e ~ k p r o g r a ~ m e n  nicht als 
Vollzugsdefizite auf der Strecke bleiben sollen, scheinen sieh gegen- 
wärtig Anforderungen tri?,d A~sä tze  gewinnen zu lassen: mit der 
"Taodernität" von Probler,en wie mit der "Neuartigkeit" vor, Pro- 
blemlösungen zugleich (und heser als bIsiler) fertig zu werden. 

1) Die Ausmaße des Problems und einige Anforderungen an ent- 
sprechende LCsungsanstrengirngen lassen sich gewinnen in Form 
eines knappen Überblicks. 

Will man die zentralen Systeinprobleme zuestlicher Gesellschaften 
knapp zusammenfassen, so liegt es nahe, die analytischen Schlüssel- 
kategorien der einf lußreichen sozial ~vissenschaftlichen Forschungs- 
ielder heranzuziehen. Mari stögt dann irn Eereich politischer Sozio- 
logie auf den "Staat", irn Bereich ~oli t isrher ökonomie auf "Krisen 
und Stabilisierungen", irr1 Bereich politischer Anthropologie auf 
"Erfahrungen, Bemuptsein. Verhalten". Darnus lassen sich stichwort- 
artige Problemslrizzen zu den wichtigsten und schwierigsten Berei- 
chen gewinnen. 

(1 )  Für den strukturellen Zusammenhang von "Wirtschaft", "Poli- 
tik" und "Gesellschaft" trifft der Topos "Fiskalkrise des Staates" 
präzise den Problemstoff. Traditionelle Krisenerscheinungen ltapi- 
talistischer Gesellschaften (Massenarbeitslosigkeit und Produktions- 
kapazitätsüberhänge bei fallenden Preisen)gelten heute als prinzipiell 
überwindbar. Die Gegensteuerungen in Richtung auf tendenzielle 
Vollbeschäftigung und be~renzbare Inflation stützen sich vor allem 
auf Instrumentarien wie Nachfrageadministration und Loyalitäts- 
bewußtseinspolitik. Dem "Staat" fallen Hauptaufgaben zu, die im 
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traditionellen hfuster bürgerlicher Gesellschaft nicht vorgesehen 
sind; man faßt sie heute kurz zusammen als einerseits Herstellung 
und Erhaltung des gesellschaftlichen Wandels selbst. andererseits 
Herstellung und Erhaltung von gesellchaftlichen Legitimationen. 
Folgelasten dieser Art von System-Steuerungen machen sich ins- 
besondere in sozialen Verteilungskämpfen bemerkbar. Tendenzielle 
Vollbeschäftigung, die bei arbeitnehmergünstiger Arbeitsmarktsitua- 
tion und Verteilungschance Lohnsteigerungen ermöglicht, trifft auf 
tendenzielle inflatorische Preispolitik, verrr~inderte Gewinn- und 
Investitionsraten, drohende Arbeitslosigkeit. Nicht die Einzelheiten 
und Einschätzungen sind hier zu behandeln, sondern die Problemsi- 
tuation. Das Dilemma des Systemelements "Staat" tritt deutlich zu 
Tage: Bleibt er hinter den vereinigten Anforderungen aus Wirtschaft 
und Gesellschaft zurück, gerät er - d.h.: die repräsentativen politisch- 
administrativen Führungsmannschaften - genauso in Strudel und 
außer Kontrolle, wie wenn er - 2.B. auf dem Wege von Reformen 
allerorten - jene Bereiche überfordert. Deutlich ist auch das Dilemma 
des Systemsteils "Arbeit": bei Abschwüngen Zurückhaltung zu üben, 
um mögliche Aufschwünge nicht zu gefährden, bei Aufschwüngen 
Zurückhaltung zu üben, um mögliche Abschwünge zu verhindern, 
heißt, daß z.B. Gewerkschaften bei strukturell angelegten Groß- 
reformplänen und auf Massenbewegung zielender Politik in Konflikt 
mit "Staat" und durchweg auch mit "öffentlicher Meinung" geraten, 
bei lediglich an  Produktivitätszuwächsen orientierter Lohnpolitik in 
Konflikt mit ihren h'litgliederbasen und mit Systemherausforderern. 
jrnzwischen weiß auch alle Welt, dap die lange Zeit praktizierte 
Übung, "ein bißchen" Inflamation und "ganz wenig" Arbeitslosigkeit 
zu mischen, nicht (mehr) funktioniert. Von "normalen" Lohnsteige- 
rungen, die durch - zum Zwecke von Konjunktur- und Stabilitäts- 
erhaltung vor allem von Notenbanken gesteuerte - Geldvolumen- 
steigerungen aufgezehrt werden und mittelbar zu seinseitigen Ver- 
teilungskampfkorrukturen zugunsten des Systemteils "Kapital" 
(Unternehmer) führen, die sich ihrerseits auf Investitionsforderungen 
und Arbeitsplatzsicherungen berufen, sind Gewerkschaften seit etwa 
1971/72 zu Lohnsteigerungen unter Einbau kalkulierter Inflations- 
raten übergegangen. Hauptfolge heute: Zeltralbanken produzieren 
durch ihre Steurung entweder "galoppierende" Inflation oder 
Arbeitslosigkeit; Gewerkschaften, die falsche Erwartungen in 
Zentralbankpolitik setzen - als Hoffnung z.B., daß sich hohe 
Reallohnsteigerungen auf Preise überwälzen lassen - , sehen sich 
dann Mitgliedern konfrontiert, die zu einem Teil unverhältnismäßige 
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hohe Zuwächse, zum anderen Teil vermeidbare Entlassungen erhalten. 
Als Steuerungsinstrumentarium bilden sich - auch hier! - immer mehr 
unverbindlich-verbinaliche Verhaltens-Vertrüge - z.B. zwischen Bun- 
desbank, "Staat", Gewerkschaften. Kartellämtern, Industrie und 
Handel aus, weniger nach Art konzertierter "Aktionen", planender 
"Räte", gesprächiger "Runden" als nach Art lautloser wechselseitiger 
Erwartungs- und Verhaltens-Notifikation. Es ergibt sich so eine 
Gesamtsituation, die nicht mehr, wie in klassichen Krisenzeiten, 
durch starke zyklische Ups und Downs, durch hohe Berge und tiefe 
Täler gekennzeichnet ist, als vielmehr durch auf Dauer gestellte 
Verschlingungen von Währungsstabilitäts- und Beschäftigungskrisen, 
die parallel "geschaltet" wereen und somit je in milderer Erschei- 
nungsform das Auf und Ab signalisieren; katastrophale Tiefs und 
mitreißende Hochs werden gleichsam ihrerseits entmarktet, schöp- 
ferische Selbstzerstörungsfunktionen auf freien Märkten durch 
Vermachtung iin Wege von Nichtangriffspakten der stärksten 
Hauptrollenträger abgelöst. Unvermeidliche Inflation, aus Gründen 
insbesondere des wachsenden Staatsanteils an  Geldbewegungen, im 
Verbund mit nicht (wieder) erreichbarer Vollbeschäftigung, aus 
Gründen einer "Funktionalisierung" von "Arbeit7' auf "Wirstchaft", 
ergibt Stagflation, eine Ausdruckform politisch-ökonomischer Krisen- 
dauerhaftigkeit, die davon lebt, daß eben jene politisch-ökonomisch 
konzertierenden Kräfte sie herbeiführen, die andere, schärfere, tra- 
ditionelle, zyklische Krisen verhindern. In Deutschland wird dieser 
Alternative von Krisenproblemvereitelung deutlich der Vorzug gegeben 
- eine Art Soxialkontraktsystem, das weder traditionelles Vertragsrecht 
noch modernes Organisationsrecht ist, aber als heimliche Wirt- 
schftsverfassung funktioniert. Im Problemzentrum stehen Entschei- 
dungsproxesse vor allem über "Preise" (für Arbeit und Güter). Die 
Strukturierungsbedingungen und die Funktionsmechanismen dieser 
Entscheidungsprozesse lassen sich als Wirtschaftsverfassung in being 
begreifen. In Deutschland sind - z.Zt. jedenfalls - fundamental andere 
Krisenverarbeitungsverfahren nicht aktuell, z.B. planmäßige Rezes- 
sionen ("englische Krankheit"), staatliche Preis- und Lohnkontro- 
Ilenpolitik, umfassende Re-Privatisierungen (i.S.von Ent-"staatli- 
chung" als Rückkehr zu klassischer Privatwirtschaft), Verschärfungs- 
kampf um Fiskalkrisen des Staates (i.S.von politischer Vergesell- 
schaftungsstrategie mit Hilfe von Konfliten zwischen "Arbeit" in 
Staat und Monopolen als Volksfront gegen Staat und Monopole). 



( 2 )  Für den funktionalen Zusammenhang von System-Steuerungen 
trifft der Topos "Planung" der] ProSlemsUoff. Ursgrünglich Anathema, 
längere Zeit auch noch strategisches Tabu, gilt Planung' - wie ums- 
tritten in den Feinsteuerungen auch immer - heute als die wohl 
fortgeschrittenste Probleml5sun.gsstrategie, Planung dabei verstanden 
nicht im sozialistischen, sondern irn "organisiert-kapitalistischen" 
Systemsinne als "Entscheidung über Entscheid.ungsprärnisse11"~ als 
Strategie gegen Fehlen von Konsens- und Zeitressourcen vor allem. 
Frühere PIanungsv~ellen lasen sich aus heutiger Sicht gegeneinander 
abgrenzen: auf anarchische Phasen reiaen Verteilungswettbewerbs 
(Kampf um Kuckienanteile ! ) folgte administrative Systernpolitik, die 
wegen ausfallender Konjunktursteileriing scheiterte, dann die gegen- 
wärtige Tendenz zu "Vergesellschaftungen" von Planungsprozessen 
(Hauptprobleme : Schwieriglzeiten, klare Zielsetzungen als Steue- 
rungsorientierung zu gewinne ( - "Produktion" von Konsens ! ) ; 
Konfliktspotentiale und Widersta,ndsbeuvegungen gegen Veränderun- 
gen in "Bürokratien" und "Interessengruppen" ( = "Produktion" von 
Mitarbeit! ) ; Ausfall von Finanzmitteln, Flanungstechniken, Instru- 
mentarien ( = "Produktion" von Ressourcen ! )). Die zertrümmerte 
Planungseuphorie hat inzwischen Einsichten freigelegt, daß fehlende 
politische Subjektivität und inhaltliche Qualität von Gesellschafts- 
Prozessen, von denen her und auf die hin erst zu planen wäre, nicht 
inhrerseits zu "planen" sind. Nahezu zlle Plslnungszeit und Planungs- 
energien werden in Versuchen verzehrt. nicht Neuerungen gegen 
Widerstände durchzusetzen, sonderri solche Widerstände zu "klären", 
d.h. zu erklären, warum fast alles nicht geht, und aufziikl.ären, dap 
nichts zu ändern TJerschlechterur~g bedeute. Kein Wunder, d a p  sich 
die neuere und neueste Planungsforschung auf so;. Selbstparaiysen 
politisch-administrativer Plailungsprozesse konzentriert. Hier geht es 
darum, daß weniger ein Planztngszielpersonal fehlt, als daß gesamte 
Planungsstrategiei7;oten.tial auf Eis oder Sand Iäft: Duschsetzungs- 
aktivitäten werden so blockiert. ciap entweder zu radikale Rnderungen 
und Infragestellurigen jeweiliger status-quo-Verhältnisse deutlich 
werden oder eingeführte "S~ielregelsysterne" durchbrochen werden 
(müßten); in beiden Alternativelil'scheirert"Gie Planung, die Reform, 
der Ansatz geradezu "wie von selbst; als Alternative scheint nur zu. 
bleiben, entweder die Gegensätze zwischen Ziel- und Strategiepoten- 
tialen aufbrechen zu lassen, zu verschärfen - in der Regel ein Kanipf 
von David gegen Goliath - oder aber die Reformenergien in selbst- 
tröstlich-resignativen Anpassungsprozessen verschleißen zu sehen. 



(3 )  Für die Ausbildungs- und Beschäftigungsbereiche treffen wohl 
die Topoi "Qualifikationsprozesse" unc- "Recht auf Arbeit" den Pro- 
bleri..stoff. 

Neuere Untersuchungen zur Eildungssystemkrise haben die bisherigen 
Vermutungen, Hoffnungen UXI rJ Eefürchtinngen zum Verhältnis von 
Ausbildun.gs- und Bescbäftigungssystemen erschüttert. Ihre Ergeb- 
nisse: Liberale wie sozislistlsche Ril<.u.ngsstrategien seien bisher 
yleichermapen bestimmt gewesen vori nicht lan.ger haltbaren Grun- 
danizhmen iiber säkular steigenden. Quali-fikatlonsbedarf ihnd Be- 
friedigung solchen ZJeCerfs vor  allen^ mit Hilfe von Ausbildungs- 
und Eildungssysteixen. E:i!dur~gspolitik schaffe oeshalb geradezu erst 
die Bedingungen von Konflil.rtex;., die aiiszvr2umen sie jeweils ange- 
treten sei. In?, Schlagwort "'Recht aiif Arbeit" wird die R-itlosigkeit 
einer Gesellschaft auf den Begrilf gebracht, die nach ihrem lang- 
wierigen take off irn 18. und 19. Jahrhundert  und nach ReBonstrüB- 
tionsperioden irn Anschlup 3.3 zci.:ei Weltkriege mit ihrem sozialen 
Entwicklungs-Late!ri am Ende ist, EZnige Vislonen wird miln schon 
nicht mehr los: H~xmanisieruoig der i3.rbeitswelt mit dem Ergebnis 
einer Arbeitswelt, schließlich ohne l?enschen.? Die Differenz von 
Entlasteten uncl Entlassenen ist nicht nur  sprachlich klein. Der 
"Chip" (a,ls Symbol für  intelligente Elektronik) jn Fortsetzung der 
Maschinen (als Syrni-ol filr dien.ende Mechanik)? Niemand möchte 
gern wahrlia,ben. da,@ z.B. Arbeit,. die iiberhav-pt nicht (mehr)  ausrei- 
chend vorhanden sein kann,  auch nicht gerecht zu verteilen ist, daß  
z.B. sog. gespaltene Arbeitsmärkte - ähnlich wie d.ie Kapazitätspro- 
bleinatik für Giiter - die Löhne entmarktet,  vieil die einen aus 
angebba,ren Gründen dauernd, zum Teil überbeschäftigt sind, für 
die anderen aber keirie Arbeit auf Dauer zu finden ist, dap 2.B. 
Lohnniveaus aus den tradierten Kausalitäten für  Beschäftigixngsni- 
veaus hera.u.s%allen. Die (vielleicht: alle) alten Zusammenhänge von 
Güter- und Arbeitsmärkten, Eiesciiä,ftiginng und Lohmtrategien lösen 
sich hier auf. Gevrerkschaften haben es in solcher Lage schwer: 
Recht auf Arbeit mag eine politischmoralische Metapher sein; dann 
befindet man  sich entweder im Naturrecht des 18. Jahrhunderts 
oder bei rhetorischen Kampfformeln, sicherlich nicht irn geltanden 
Recht 11n.d auch nicht in differenzierten Analysen. Das dadurch 
anfallende Dilemma z.B. politischer Parteien (genauer: Parteien vom 
Typ der integrierenden. Volksparteiec) l ä t  sich ebenfalls zwa,r gut 
beschreiben, aber sclilecht beheben: sie alle können keine positiven 
Ziele mehr setzen und verfolgen, es sei denn um den Preis ihrer Selbst- 
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Zerstörung; sie alle sind aber auf nichts so sehr angewiesen wie auf 
zündende Zukunftsvisionen, mitreißende 'Verheißungen, engagierende 
Aufbruchstimmungen. Sie alle leben in ihren Inhalten eben aussch- 
lieplich von ihrer Praxis als Macht-Statthalter und gerade deshalb 
ständig in Legitimations- und Bewähriiingsschwierigkeiten. 

( 4 )  Für den Sozialisationsbereich trifft wohl der Topos "Bewußt- 
seins- und Orientierungskrisen" den Problemstoff. Untersuchungen 
vor allem über Konflikts- und Rückzugspotentiale haben gezeigt, 
wie sich ijberforderungeri, die sich dann in blindem Aktionismus oder 
leidender Frustration äußern, und Verweigerungen, die sich meist als 
Anpassungen auflösen, über- proportional häufig in Reaktion auf die 
Gewinnung von sozialer Identität, von Auseinandersetzungsbefähi- 
gung, von Ich-Stabilisierung ihrerseits bilden. Die Zumutungen und 
Ansprilche sozialer Änderungsprozesse schein.en also zu bewirken, 
daß jene"Poientiale", deren solche Wandlungsprozesse am stärksten 
bedürfen, am wenigsteil, und jene Potentialen. die sie sich am 
wenigsten erlauben könnten, am stärksten von ihnen gleichsam 
miterzeugt werden. 

Die Anstrengungen jurisprudentieller Theorie 

Die Juristenarbeit ha t  sich bislang von den grundsätzlicheren 
Herausforderungen, denen unser Rechtssystem und unsere Rechts- 
wissenschaft seit Jahren ausgesetzt sind, unberührt gezeigt. An 
solchen Herausforderungen lassen sich grob unterscheiden: politisch- 
soziale (inhaltliche) Programme mit dem Hinweis (oder Vorwurf) 
fehlender zeitgenössischer Entwicklungsqualität, funktionalistische 
(systemtheoretische) Programme mit dem Hinweis (oder Vorwurf) 
fehlender Gesellschaftsadäquität, methodologische Programme mit 
dem Hinweis (oder Vorwurf) fehlender wissenschaftlicher Rationali- 
tät. Alle diese Durchgänge haben zur Abwehr nach jeder Richtung 
geführt, nicht aber zu belangreichen Neukonstitutionen des Selbst- 
verständnisses. Aus solcher Stabilität erschließt sich wohl die 
Richtigkeit der Annahme, dap Rechtsarbeit öffentliches Handeln 
unter - sich dadurch als spezifisch rechtlich kennzeichnenden- 
Rechtfertigungsanforderungen (Begründungsauflagen) sei, das sich 
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nicht schlicht einem theoretischen Lager anschließe. Immerhin ist 
damit die Chance einer praktisch-politisch-plzilosophischen, reflexi- 
ven Re-Orientierung der Rechtskategorie verbunden (Topos: "Reha- 
bilitierung der praktischen Philosophie" ! ). Recht als praktische 
Philosophie (Politik) ha t  zwar nicht (mehr) den klassischen Endzweck 
praktischer Verständigkeit (Eudämonie) zur Verfügung. Ihn hatten 
in der Neuzeit abgelöst: Methodologie (Descartes), Rechtsformen als 
Verbürgung von Sicherheit (Mobbes), politische Klugheit von Füh- 
rungseliten (Vico), Freiheitsgesetze (Kant). Nach Krisen in jenen 
Paradigmen haben wir es im Recht heute zu tun mit Anforderungen 
an Verallgemeinerungsfähigkeiten eines "Systems" von Prinzipien, 
Normen, Richtlinien, Plänen, Programme, Werten und Bedürfnissen, 
Interessen. Eine praktische Theorie des Rechts in einem derartigen 
System-Sinne ist freilich auf hohe Reflexivität (Selbstreflexion) 
angewiesen. Diese hat  selbstverständlich ihre Bedingungen und 
Preise. 

1) Seit dem 19. Jahrhundert vollziellt sich eine Wende zur gesells- 
chaftlichen Praxis. Diese verdankt sich ihrerseits folgenreichen 
Einsichten darüber, daß eine (genauer : jede) Suche nach philoso- 
phischen Letztbegründungsmöglichkeiten als erkennbaren und prak- 
tizierbaren Gesellschaftstheorien - in der Linie klassischer Spekula- 
tionen auf Gesamtorientierungen aus einem Guß und für alle ver- 
bindlich - notwendig und auch dauerhaft hoffnungslos, zumindest 
praktisch erfolglos bleiben müsse. An die Stelle jener deshalb aufge- 
gebenen Suche hätten, so die allgemeine Tendenz seither, historisch 
belehrbare, d.h. praktisch folgenreiche (erfolgreiche!) Gesellschafts- 
theorien als lernende und sich stets aufs Neue bewährende Sozial- 
systeme zu treten. Als Wende von idealen Vernunftsystemen zu 
lernenden Sozialsystemen, als Wende von Kausalität zu Funktiona- 
lität, als Wende von Theorie zu Praxis, als Wende von traditionellen 
transzendentalen Subjekten (Gott, absoluter Geist, wahre Natur des 
Menschen usw.) oder revolutionärem Klassen (feudale, bürgerliche, 
proletarische, Revolution usw.) zu theoretischen Sozialwissenschaften 
mit unmittelbar praktischen Verwendungsvoraussetzungen und Ver- 
wendungsauswirkungen verbindet sich mit der vermeintlichen 
Vollendung "rationaler7', d.h. planmäßig diesseitiger. endlicher, ges- 
chichtlicher, "wirklicher" und "positiver" Gesellschaftlichkeit (Ge- 
sellschaft jetzt nicht mehr als "Natur", sondern als sozialer Prozeß 
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in Handlungs-(System-)Zusammenha,ngen begriffen) zugleich der 
soziale Prozeß krisenhafter Bezugsorientlerungen von "Theorie" und. 
"Geschichte" als Verlzältz?,isbestimniung von Philosophie, Wissens- 
chaft, Ilcethodenlehren, Moral, Praxis) und realen Systemzusammen- 
hängen von sozialer Xt::bilitSl,t un.6 sozialem. Wandel. 

2) Weil das Kennzeichen "moderner" (d.h.bürgerlicher, emanzipativer, 
säkularer, pluralistisvizer) Gesel!sci~aPteri ib.re stabile Dauerverä,i?re- 
rung ist, läpt sich heute eln.e Situat'ioil &schreiben, in der alle 
Anstren.gungen (rechts wie links) auf d i ~  strategische Besetzung der 
längerfristigen Problem-Eestimmv.n.gen gerichtet werden, sodaß 
sich Kapazitäten, Instrumentarien uild Verfahren zur Problemver- 
arbeitung plausibel und erfolgreich einrichten und entsprechend 
auch in "Verfassung" und ic "Recht" übersetzen lassen. Ln traditio- 
neller politischer Sprechweise haridelt es sicl? darum, ob und wie ein 
"Mampf" z~i~ischen norrr.ativen Strukturen (d.h. historisch-konkret: 
einer bürgerlichen Gesellschaft als "revu!utloflä~er" Bewegung hin 
zur vollen Einlösung ihrer ProgrammversprecI?en) und realen Funk- 
tionen (d.h. historischkonkret: einer bürgerlichen Gesellsci?.aft als 
eingerichteter und arisgeübter organisiert-spätkapitalistischer Indus- 
triegesellschaft) denkbar und verwirk;ichbar ist. "Denkbar" und 
"verwirklichbar" in  kategorialer Sprechweise: "Logik" und "Historie" 
als (Begriffs-)Einheit sozialer Beriiegung, die sich. vermittelt durch 
Bewußtsein, tendenziell durchsetzt (diese Fornlel als Kürsel für "his- 
torische Gesetze"). Ilare ilrioglichkelt und darnit die Möglichkeit eines 
gesellsefzaftlic?~-geschicli.tlichen Entzcicklungsrecht wird vor allem 
von der Kornplexitiit historischen Prob1e:ndrcclrs und vom Ausmaß 
entstehender Systemkrisen bel-ierrscht. Der Problerndruck ist schon 
skizziert morden. Ob der Druck von Problemen und. die Schwierig- 
keiten, mit ihnen fertig zu werden. zu Systemkrisen führen, hängt 
von sozialen Krisentheorien ur;d entsprechender Praxis ab. Davon 
interessiert heute mit Vorrang, ob sie eher noch solitiscl1-ökonomisch 
z.B. a m  Stafid von ProduBtir?:iiiften und Produktionsverhältnissen 
zu orientieren oaer aber eher als gesrllscha~ftliciie Legitimations- 
krisen zu fassen sind, oder ob sich für  eine zeitgernä,pe Theorie eine 
Kombination oder überholung dieser Ansatze acfdrängt. Denn in 
Kritik und Krise befinden sich heute bürgerlich wie auch (antibür- 
gerliche) sozialistische Gese!ls~l?..efi;sprogramme. Der "Vorteil" der 
bürgerlichen Gesellschaftstheorie (freilich zugleich ein stark kri- 
senanfälliges Element) war ihre ausschließliche und prinzipiell 
grenzenlose Wachstumsorientierung (ihre "offene Zukunft" ! ) auf 
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der Grundlage eines gegen Feudalschranken freigesetzten Beginns; 
hierin liegt heute ihre Legitimationschance als Daueranpassung der 
"offenen Gesellschaft", die sich als ständige Realisation einer und 
derselben inhaltlichen Grund-Stlftungsid.ee entpuppt, nämlich: 
einer freiheitlichen Marktgesellschaft. die kein festes Ziel kennen 
kann., deshalb keines festen P1an.e~ kedarf, dafür aber fester Spiel- 
regeln für die je zeitgen6ssische Verwlrklichi.ing ihrer eingestifteten 
(programmierten) Grundentscheidung. Demgegenüber liegt der 
"Vorteil" der sozialistischen Gesellschaftstizeorie (freilich zugleich 
ein stark kritikanfälliges E1emen.t) in der demonstrativen Kraft von 
Gegenwartskritik ("falsche Ent~vicklung" ! ) av.f der Grundlage eines 
verborgenen. aber zu entdeckenden P1an.e~ von/in "Natur" und 
"Geschichte"; ihre Legitimationschancen liegen deshalb in dem -ana- 
lytisch wie strategisch einheitlich auf gegenwärtige Zustände 
arizusetzenden. - Nachweis (und zwar in Wort und Tat zugleich!), 
diese Zustände seien unmöglich, unerträglich, ungerecht. Bürgerliche 
Theorie hat  es gleichsam leicht in Hinsicht auf die "offene" Zukunft, 
schwer dagegen in Hinsicht auf die jeweiligen Gegenwartsdefizite. 
Umgekehrt hat  es sozialistische Theorie gleichsam leicht in Hinsicht 
auf die von ihr zu behauptende "geschlossene" Gegenwart, schwer 
dagegen in Hinsicht auf die befiirchteten Zukunftsdefizite. Als Kritik 
zielen sozialistische Programme deshalb z ~ n . ~ c h s t  auf die richtige 
und vernünftige, aber "ganz andere'' Einrichtung der Gesellschaft, 
welche erst im Maße ihrer Verwirklichung dann wieder legitima- 
tionsfähig werden kann. Genau an der Zuversicht liinsichtlich solcher 
Einrichtbarkeit scheiden sich heute aber die Geister, nicht etwa a n  
irgendwelchen Details, die man als Theoriedefizite oder Praxissch- 
~ ä c h e n  aufbauschen oder aber auch abschwächen kann. Es gibt keine 
Theorie, die damit nicht allemal und leicht fertig werden könnte. 
Gerade deshalb wird zum Prufstein in solcher Lage eine soziale 
.?<risentheorie. Freilich ist hier mit den klassischen Alternativen 
n-enig auszurictiten, wie Erfahrungen in "West" und "Ost" lehren. 
Eenn die von bürgerlichen wie soziaJ.istischen Programmen beans- 
{~ruchte "Offenheit der Zukunft" ist längst zum Grundproblem 
oe:::orden. Topoi wie "Gegen.wart als zukünftige Vergangenheit", 
.Gegenwart als vergangene Zu-kunft" erschließen die Zukunft als ein 

Lsild urnd. eine Zeit begrenzter Unmijglichkeiten. Zwischen Notwen- 
ciiekeiten und Möglichkeiten florieren dann aber Programme, die 
alle?) "öffentliche" u.nd "private" Zonen durch (praktisch erfol- 

-:tirhe ur,d darin) vorbildliche "Funktions7'-Herrschaft besetzen, 
Cliie Orientierungen, jedenfalls ohne Normierungen, die etwa von 
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allen und allgemein bestimmt würden. Hier siedeln (schon erwähnte) 
Umorientierungen irn Recht, weil bei partiell "geschlossener Zukunft" 
weder Freiheits-Recht noch Politik-Verwaltung "funktionieren" 
können; vielmehr entfalten sich Vermeidungsstrategien (von System- 
Imperativen bestimmt;, PJ6glichkeits-Ausschlüsse (von Einsichten 
in Strukturzwänge erzwungen), Unterlassungsphilosophien als neue 
"Freiheit". 

3) In einer verfassu~,gsnolitisehen Fragestellung, die sich auf solche 
Kritik- und Krisenentwicklungen vinläßt, lassen sich die heutigen 
Erscheinungsformcr, von sozialen Span2ungen. die moglicherweise 
bis an  die Grenzen von Religlo~s- und Eurgerkriegen gehen, zwar 
gut rekonstruieren, aber nur sehr sc:2wer irberwinden. 

Verfassung irn Siilne Cer burgerlichen Rechtsstaatsentwicklung 
gründet in Grundreclzte?~ Ger ihre Konstruktlonskriterien (freie, 
privatrechtlicl-ie Marktgese!!schaft unter politischen Rahmengewähr- 
leistungen) ausfullenden Biirger und in politischer Regierungsgewalt 
für jeweilige PLehrheiten in den G r e ~ z e n  jener Konstruktionsgrund- 
lagen. Folitische Mehrheiten von. solc-ien Ehrgern, die zugleich irn 
Besitz des inhaltlich gerichteten Grundrechtsschutzes sind, führen 
als verwirklichte Idealsitu.ation der Konstruktionsprinzipien zur 
Übereinstimmung von politischer Gewalt und private= Recht als 
der biirgerlichen Verfassung selbst. Bei Widerspriichen, bei unver- 
scknlichen Differe~zen in den grufidlegegden Interessen und be- 
herrschenden Zielen etwa zvrischen e h e r  politischen Mehrheit von 
Grundrechts-"Inhabern", die allererst auf Gewährung von (neuen! ?) 
Positionen pochen (Typ etwa: Recht auf Arbeit, auf Bildung, auf 
Mitbestimmung ust:.) und einer polltlschen Minderheit von Grund- 
rechts-"Inhabern", die schlicht auf Gewährleistung von (alten! ?) 
Positionen pochen (Typ et~;ra: Eerufsfreiheitsrecht als Unternehmer, 
Eltern- und Schülerrecht auf Gymnasien, Koalitionsrecht auf Tari- 
fautonomie usw.) scheinen alle Verfassu-ngs-Entscheidungen als 
Losungen politischer Problematik von der Rechts-Frage abzuhängen, 
wie Verfassungs-Grundrechte als von Haus aus unantastbare sub- 
jektive soziale Herrschaftpositionen etwa stehen zu Verfassungs-Recht 
als Kompetenz-, Organizations- und Verfahrensregelungen gesamtge- 
sellschaftlicher Heirschaftsverhaltnisse. Und genau hier tritt dann 
die entscheidende Entwicklungs-Ambivalenz zu Tage, selbstverständ- 
lich in jeder betroffenen Alternstiven als ijffentliche und allgemeine 
Machtfrage. 
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Sobald (und soweit) nämlich Konsens und Normalität (Homogenität), 
jene schon erwähnten Prän?issen wie Resultate der "verfaßten" 
Gesellschaft, als Koexistenz in Frieden, zerbröckeln, sind "Staat7' 
und "Gesellschaft" auf "Maßnahmen", auf "Ausnahmenzustände7', 
k~irzcm: auf "k%m~ferische Demokratie" angewiesen. In der ver- 
längerten Linie einer von "politisch" (kraft Regierungsgewalt) 
durchsetzungsfahiger Mehrheit. die sich !traft Durchsetzung die 
erforderliche Grundrechtslegitimation "anmapt", her gesehenen Ver- 
klamcerung (mod:svaicr : Funktionallsierunj. traditionell : Erobe- 
rung) von "Staat" eilrci, "Gese2!schtnftn liegt eann die "totalitäre 
Gesellschaft" (so die Kritik ; Affirmativbezeichnung : "demokratis- 
che" Gesellscl~aft). fur die "Staat" als strategisches Vehikel und 
Instrumentarium (in einem "Klri,ssenkampfn gleich welcher Prägung) 
dient. In der verlafigerten Linie einer von "rechtlich" (kraft Grund- 
rechtsgewaltl durchsetzunqsfahiger Gesellchaftsminderheit, die sich 
kraft Durchsetzung die erforderliche Regierungsgewaltlegitimation 
"an-maßt", her gesehenen Verklammerung (modischer : Neutralisie- 
rung ; traditionell : Unterdrückung) von "Gesellschaft" durch "Staat" 
liegt dann der "autoritare Staat" (so die Kritik; affirmative Beziech- 
nung: "starker", "neutraler Staat"), für den "Gesellschaft7' dauerhaft 
als gegliederte "Ständeordnung (qleich welcher Prägung) dient. 

4) Kar1 ikrarx war noch zuversichtlich in den eudämonistischen 
Endhaffnungen auf dauerhafte Befriedigung aller Menschen zu- 
gleich, auf Versöhnung von (erreichter)Kultilr und (zu erreichender) 
Interessenidentität ; deshalb hielt er die politischökonomischen 
Grundfragen für wissenschaftlich (und das heipt: unter Zustim- 
mungszwängen) entscheidbar. hfax  Weber glaubte a n  dauerhaft 
unversöhnliche Interessen von Menschen, mithin an  keine Versöhn- 
barkeit von Kultur (Ideen) und Bediirfnissen; deshalb setzte er (sehr 
begrenzte) Hoffnungen auf die Verbindungen verantwortiangsbewußter 
sta,atlicher und wirtschaftlicher B:Lirokra.tien. Seither arbeiten sich 
die sozialtheoretischen Programme a n  einer kritisch-konstruktiven 
Verbindung oder Überwindung von Marx ab. Programme sog. "Kri- 
tischer Theorien" hielten dabei bislang Interessenharmonie und 
Kultur ("unter gegebenen Urnständ.en7') für n,lcht erreichbar und 
deshalb umstürzende Veränc'erungen für historich legitimiert und 
prakt,isch-politisch erkärnpfenswert. Sog. "Kritisch-rationale" Pro- 
gramme hielten dabei bislang derartige Ziele für nie und nirgendwo 
erreichbar, weil zuminsdest Ale grundlege~iden Veränderungen zu 
unübersehbaren und. deshalb unverantwortbaren Folgen führten, 
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sodap sich nur Strategien mittlerer Reichweite aus bisherigen 
Erfahrungen rechtfertigen ließen. Programme sog. "Systemtheorien" 
hielten dabei bislang die von den anderen Programmen behandelten 
Fragestellungen für "alteuropäisch" belastet und unmodern, sodaß 
sie vorrangig auf Eiltwicklung radikalerer, abstrakterer, indirekterer 
Fragestellungen (i?.nd erst naciirangiq auf Institutionalisierungen 
und Organ i sa t ion~for~en)  zielten. Fs scheint nun. daß sich solche 
Alternativen von Sozialtheorien und Wissenchaftsrnethodologien, von 
Handlungsphilosophien und Sjrstemsoziologien inzwischen in langen 
Grabenkriegen erschopft haben uxld dap Friedensschlüsse im Wege 
von komplexeren, läiigerfristigen und grundsätzlicheren (mithin: 
reflexiveren) Umorien tierungen angebahnt werden. 

Die jurisprudentielle Theoriearbeit hat an  diesen Entwicklungen kaum 
oder nur mittelbar Anteil genommen. Gleichwohl: Fragt man nach 
den Bedingungen einer möglichen Rechtswissenschaft, die sich 
berniiht um "positives Recht" - und das ist unser säkulares Juris- 
tenschicksal auf unabsehbare Zeit - als zugleich "richtiges Recht" - 
und das ist unsere dauerhafte Suche nach der Gerechtigkeit selbst, 
je fiar eine Zeit in Gedanken erfa,gt -, dann mup man Maßstäbe 
riskieren, an  denen unsere methoden-theoretischen Anstrengungen 
gemessen m-erden Börinen. Ich selbst finde sie in der Sel!?streflezion 
von Rechtswissenschaft  in einem Rahmen von Wissenschaftstheorie, 
Wissenschaf tssoziolog].e9 Wissenschaf tsgeschichte. Dieses Referenz- 
dreieck bezieht auf e i n a ~ d e r  : die gesellschaf tstheoretische Frage nach 
sozialem Handeln unter Berücksichtigung der Subjekt- wie Objekt- 
position wissenschaftlich Handelnd,er, die alle zugleich ihre Geschichte 
haben, die wissenschaftstheoretisck.,e Frage nach Voraussetzungen 
und Auswirkur gen solcher - von Geschichte wie von Gesellschaft 
mitbestimmten- Arbeit und die geschichtstheoretische Frage nach 
dem möglichen Sinn, den möglichen Zielen, dem möglichen Fortschritt 
von sozialem und wissenschaftlichem Handeln. Etwas genauer läßt 
sich dieser Rahmen durch Hinweis auf die wichtigsten Bestandteile 
angeben. Bestirrimte Elemente, Aufgaben und Kennzeichen arbeits- 
teilig betroffener Einzelwissenschaf ten stehen im Vordergrund : 
einmal ein soziales und wisse~schaftliches Modell, an  dem sich eine 
Tradition wissenschaLtllcher Forschung orientiert. von den akzep- 
tierten Frage- und Untersuchungszusarnmenhängen und Interpre- 
tationsprinzipien über die Lebensformwelten der betroffenen Pro- 
fessionen bis hin zur regulativen Przxis selbst, dann ein Standard 
von Fertigkeiten und Arbeitsrezepten als know-how im Alltag, 
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schließlich die soziale Leistungseffizlenz, das Ansehen der Betroffe- 
nen, ihr Anteil a n  der Verarbeitung anfallender Probleme: kurzum: 
das Bewuptsein, das Orientierungsverhalten und das methodologische 
Instrumentarium kennzeichnen ein wissenschaftliches Arbeitsgebiet. 
Seit einer stattlichen Reihe von Jahren hat  für diesen Zusammenhang 
ein Wort Karriere gemacht: Paradigma. 

5) Im Anschluss an  den Wortschöpfer, Thomas Kuhn,  lassen sich 
mit "Paradigma" eine Reihe von Einsichten umschreiben. 

Verbindliche Kriterien je für die Wahl und Sichtung von Problemen, 
von denen vermixtet wird (kraft und während der Paradigma- 
Geltung!), daß es für sie Lösungen gibt. Was sich so nicht erfassen 
läßt, ist dann kein Problem oder klammert Losungen als nicht sinnvoll 
aus oder stürzt das Paradigma in Krisen. Mithin ist keine theoretische 
Argumentation stark genug, eine paradigmatisch geregelte Argu- 
=entation zu entkräften, deren Paradigma sie nicht teilt. Wissen- 
schaftliche überzeugungsprozesse sind mit geselischaf tlichen Inte- 
ressenverteilungen vorab verbunden. Änderungen eines geltenden 
Paradigmas wurzeln in Krisen des vom Paradigma vermittelten 
Zusariimenhangs sozialer Interessen und methodo!ogisch-theoretis- 
cher Einschätzungen. Aber noch auf die Einschätzung einer Krise 
hat  das "herrschende" Paradigma den gröperen Einfluß als das seiner 
Kritiker. Normale, paradigmatisch geregelte, mithin "praktisch" 
erfolgreiche. effiziente Problemverarbeitung ist angewiesen auf 
"funktionierende" Wissenschaftlergemeinschaften, nicht zuletzt also 
auf dle Notwendigkeit (und die entsprechende Einsicht in solche 
Notwendigkeit) verbindlicher Standards, Fertigkeiten, Reaktionen. 
So wird z.B. verständlich, warum "man" auf "abweichende" Auffas- 
sungen nicht ernsthclft einzugehen braucht und sie hilfsweise, wenn 
es doch geschieht, in der Kraft  des eigenen Paradigmas umzingelt, 
widerlegt. sich mit ihnen also buchstäblich auseinandersetzt. So wird 
erst recht verstandlich, warum auch in "Krisen" die "Kritik" dem 
Kritisierten mehr nutzt als dem Kritiker, es sei denn, die Krise 
zwingt wirklich zu e h e r  Uriikehr der Denkungsart. "Paradigma" 
ist mithin d.as eine jeweilige Forschergemeinschaft beherrschende 
Grundmuster ihrer Theoriekonzepte. Arbeitsweisen, Wertorientierun- 
gen, Dogrnatikkategorieil, Problemeinschätzixngen, praktischen Ent- 
scheidungsorientierungen, durch welches wissenschaftliches Arbeiten 
zugleich ermöglicht wie begrenzt wird. Die grundlegenden überzeu- 
gungsmuster, die zu einem Paradigma gehören, sind dabei unen- 



trinnbar eingebettet in gesellschaftliche Verhältnisse, soziale (Welt-) 
Anschauungen, rivaliesierenae Parteinahmen. Ein Zirkel ist dabei, 
dies ist eine Trivialität, rrrzvermeialich und avanciert zum Hauptpro- 
blem: Gesellschaftliche Verhältnisse, über die wir etwas wissen und 
in denen wir etwas tun wollen. entstehen und vergehen nicht ohne 
unser Wissen und Tun, so wie wir nicht frei von ihnen etwas wissen 
und tun können. Hier sitzt die Einheit von "Theorie" und "Praxis" 
einer Gesellschaft (mit ihrer Geschichte und ihrer Wissenschaft und 
ihrer Kunst) : Wissenschaftspraxis "regelt" (durch institutionell- 
organisierte Prozesse) ihre Rationalitätatheorie nicht weniger als 
diese Theorie jene Praxis durch JJethodologie "regelt". 

1) Zur Tradition unserer Rechtskultur gehört - als ihr Paradigma - 
die Vorstellung, es sei das Recht, das durch seine Normen soziale 
Werte (Interessen. Präferenzen, Parteinahmen) binde. Die - von mir 
geteilte - Gegenpsotition besteht darauf, daß noch die höchsten 
(2.B. Verfassungs-) Normen ihrerseits durch soziale Wertpräferenzen 
bestimmt seien. Etwas genauer, weil befreit von dieser - so schroff 
formuliert - falschen Alternative : Die herrschende Position ist 
verwiesen an  ein Verständnis von Rechts-Ordnung als (ziel)-freiem 
Handeln von Menschen U-nter Regeln (Verfahren); ihre juristische 
Kernkategorie ist der Vertrag, ihre politisch-ökonomische Sphäre die 
"Zirkulation" ; als Voraussetzung hat sie nötig den sozialen Konsens 
über ihre nicht anzutastenden Grundlagen, die sie zumindest als 
second-best-Einrichtung und Ausübung von Leben in Gesellschaft 
begreifen mup. Die Gegenposition ist verwiesen an  ein Verständnis 
von Rechts-Ordnung als gebundenem Kandeln von Menschen unter 
Ziel-Mittel-und/oder Regel-Ausnahme-Vorgaben (Plänen, Program- 
men) der "Gesellschaft" selbst; ihre juristische Kernkategorie ist die 
Organisation, ihre politisch-ökonomische Sphäre die "Produktion"; 
als Voraussetzung hat  sie nötig den sozialen Konsens über Vorstellun- 
gen und Verwirklichungen eines möglichen besseren Zustandes 
gegen'c-ber dem als insoweit schlechter eingeschätzten vorhandenen 
Zustande. Positionen sind mithin je an  ein kompliziertes Netzwerk 
von inhaltlichen Prämissen (Zielen) und formalen Spielregeln 
angeschlossen. 

2) Als Juristen stehen wir zwischen "Normen" und "Wirklichkeit", 
allgemeiner; zwischen Theorien und Gegenständen (Erfahrungen, 
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Geschichte, Praxis). Von den klassischen Alternativkonzeptionen 
hierzu - Rationalisten ("Norm" entscheidet) einerseits (im Kern: 
"Gott" belügt/betrüg uns nicht), Empiristen ("Wirklichkeit" ent- 
scheidet) andererseits (im Kern: "Natur" belügt-/betrügt uns nicht) 
- ist irn Durchgang durch idealistische und materialistische Philo- 
sophieschulen im 19. Jahrhundert unter der Kennmarge "Positivis- 
mus" nur der Problenistoff übrig geblieben, also die alten Fragen 
und die Suche nach neuen Antworten. Die großen Entwicklungslinien 
seither sind hier sckilechlerriings auch nicht in größter Verkürzung 
nachzilzeichnen, im einzelnen wohl auch nicht so wichtig. Als Infor- 
mations- und Merkposten reichen die folgenden Alternativprogramme 
aus. 

Analytische Programrce spalten ihre Gegenstandsbereiche in Objekt- 
( In  halts-)Ebenen und Meta- (Verfahrens- jEbenen und reduzieren so 
Meta-Theorien auf Methoc'ologieii; irn Kern geht es ihnen darum, 
daß Verstandesbegriffe die Wirklichkeit als Material in Beziehung 
auf bestimmte vorausgesetxte Kategorien, Werte, Ideen ordnen und 
daß wissenschaftIiche Arbeitsweise ausschließlich mit solcher Ordnung 
zu tun ha t ;  methodisch zielen solche Theorien auf die Produktion 
von Hypothesen, auf Gewinn gesetzmäpiger Erklärungen als Grund 
lage für Voraussagen und Technologien oder Strategien. 

Synthetische Programme bestehen auf der begriffenen Einheit ihrer 
Gegenstandsbereiche und ihrer Arbeitsweisen; deutlich unterscheid- 
bar sind als R.ichtungen: 

a)  historich-xaterialistische Frograrnrne: Vernunftbegriffe sind 
kraft richtiger Angernessenkseit a n  die Wirklichkeit praktisciz 
die wahre Wirklichkeit selbst, als begriffene Einheit von Analysen 
und Strategien (= gesellschaftliche Arbeit); methodisch zielen 
solche Theorien auf soziale Bewegungen, die sich, vermittelt 
durch Bewußtsein, tendenziell durchsetzen (lassen); 

b) system-funktionaIistische Programme: kraft Abstraktionen und 
Kybernetisierungen von Beziehungsnetzen verlieren sich die 
sozialen "Subjekte" an  die "Substanzen" reduktionsbedürftiger 
Komplexitäten; alle System-Variationen (Mutationen) und Se- 
lektionen wurzeln in institutionell erinnerter Geschichte und in 
Organisation von Entscheidungszuständingkeiten; methodisch 
zielen solche Theorien auf sog. funktionale Äquivalente je für 
Problemlösungsaufgaben ; 
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C) kritisch-gesellschaftstheoretische Programme: Evolutionskonzep- 
te spätkpitalistischer Gesellschaften befassen sich mit Problemen 
von Genesen und Geltungen sozialen Wandels und sozialer Le- 
gitimationen; methodisch zielen solche Theorien auf Problem- 
(Lösungs-jVerstän6igungen als Grundlage von Regelbildungen 
aurch die von solchen Regeln Betroffenen. 

Selbstverständlich ist keine analytische Theorie radikal desinteres- 
siert a n  (inhaltlichen) Objekten. keine synthetische Theorie unab- 
hängig von Verfahrensweisen. Nahezu alle kümmern sich heute 
- mehr oder weniger deutlich - um den System-Zusammenhang von 
(inhaltlicher) Theorie und (formaler) Methodologie. Die prinzipiellen 
Differenzen lassen sich erst dann genauer entdecken, wenn man 
vergleichende Gesamt-Systenl-Urteile ermöglichen könnte, Gesamt- 
systeme dabei je als Einheit von Theorien und Methodologien in 
Bezug auf die Gesellschaft als "Natur" und als "Geschichte", in der 
sie wirken. Wie aber, kraft welcher "Methode" oder "Theorie". ließe 
sich tliese Art von Meta-Gesa:i-.tsystem-Arbeit leisten? Klassische 
Philosophie hat  auch diese Schwierigkeiten noch mit dem Begriff 
des "Begriffes" gemeistert. Unter "Begriff" wurden ursprünglich 
Vermittlungen von Ideen und. Systemn, von Prinzipien mit Institu- 
tionen verstanden, ein "Gar?zes" (Wesen), das auf diese Vermittlungs- 
weise mit allen seinen Teilen (Erscheinungen) zusammenstimmte, 
das zugleich ein präzisierbares Verhältnis von "oben" und "unten", 
von "Zwecken" und "Mitteln" bestimmbar machte, das - kurzum - 
Rationalität (im klassischer, Sinne von Bezugna,hme auf irgendeine 
Invarianz) ermöglichte und. erforderte. Dieser Begriff des Begriffes 
liegt auch noch der Begriffsjurisprudenx zugrunde. Irn Rechtsbegriff 
ist hierbei - ganz gleich, ob ausgesprochen oder nicht - ein rechts- 
theoretischer wie rechtpraktischer Zusammenhang von "Leben", 
"Gesellschaft" und "Recht" als Einheit vernünftiger Wirklichkeit 
und verwirktlichter Vernunft immer schon festgelegt. An dieser 
Konzeption hat  Jurisprudenz bis heute, trotz wiederholten Wechsels 
ihrer Selbstbezeichnungen (Begriffsjurisprudenz, Interessenjurispru- 
denz, Wertungsjuris-prudenz um.) festgehalten, mup sie auch fest- 
halten, wenn und solange sie an  dem Anspruch festhalten will, 
"positives" Recht zugleich als richtiges "Recht" zu gewährleisten. 
Diese Mischung ist ngmlich anderes als Philosophie und Geschichte, 
die "praktisch" werden. Interessenjurisprudenz, Wertungsjuris- 
prudenz (oder gar "Freirecht") können diesem Bannkreis nur um 
den Preis ihrer Selbstaufgabe entfliehen. 

152 



ALLGEMEINPRIVATRECHT - SONDERPRIVATRECHT 

3) Mit dem Wechsel der Perspektive von "Geschichte" (d.h. in juris- 
tischer Übersetzung: Fall-Lösung nach gegebenen oder zu bildenden 
"Gesetzen" als Interpretationsmaterialien (oder noch kürser : Orien- 
tierung an "Texten" ! ) )  zur "Gesellschaft" (in juristischer Überset- 
zung: Fall-Lösung nach bewährten oder zu bewährenden "Gesetzen" 
als Hypothesen-materialien (oder noch kürzer: Orientierung an 
"Wirklichkeit")) zieht der methodologische Rosenkrieg unserer Tage 
zwischen "analytischen" (rnethodologischen) und "dialektisch-her- 
meneutischen" (praktischen) Wissenschftskonzeptionem erstmals 
und sogar mit Verspätung auch in die Jurisprudenz ein. Meine These 
dazu: Es gibt Rechtstheorie, die sich auf soziale Inhalte einläßt, nur 
als "politische" Rechtstheorie. Alle Differenzen liegen in diesen 
Inhalten und in den Verfahrensweisen; dabei ermöglichen weder 
"Natur- oder Vernunftrecht" noch "Begriffsjurisprudenz" noch 
"Rechtspositivismus" noch "Interessen- oder Wertungsjurisprudenz" 
verlässliche Problemorientierungen, sondern allein die Positivität von 
Recht (als in Grenzen veränderliche Verfügbarkeit über Spielregel- 
verfahren der Verarbeitung vori Problemstoff durch Juristen) und 
die Professionalisierung von Juristen (als soziale Rekrutierung, 
ausbildungspolitische Sozialisation und berufliche Praxis der Inter- 
pretations-Produzenten von "Recht"). 

Auf die Bezeichnungen kommt dabei nichts an. Als Kernproblem ist 
zeitlos betroffen ein Verhältnis von Rechtsnormen und Rechtsbe- 
griffen, aus deren Ein-Stimmung erst so etwas wie Rechtssätxe in 
Rechts-Fällen sich formen lassen. Mögliche methodologische Ant- 
worten laufen hier nicht von ungefähr auf Vorstellungen über 
inhaltlich verbindliche "Werte-Ordnungen" als Voraussetzung hinaus, 
die dann natürlich jeder in seinem Sinne und mit seinen Zwecken 
füllen möchte. In den zu Grunde liegenden Verfassungstheorien 
rivalisieren deshalb auch nur zwei Konzeptionen. Für die einen ist 
Verfassung nichts anderes als oberste (reine) Rec:ztsnorm (recht- 
liche Ordnung von Politik); sie haben den Vorteil, klare "Prinzipien" 
mit klaren "Ableitungen" verbinden zu können, aber den Nachteil, 
im gesamten Verhältnis von "Recht" und "Politik" (gesellschaftlicher 
Wirklichkeit) nicht mehr zuständig zu sein. Für die anderen ist 
Verfassung eine politische Ordnung von Recht, freilich mit sehr 
unterschiedlicher inhaltlicher Füllung des Politischen; sie haben den 
Vorteil, "Recht" und "Wirklichkeit" integrieren zu können, aber den 
Nachteil, für die Legitimation von Recht auf inhaltliche Parteinahme 
("Werte! ") nicht verzichten zu können. In der Verlaufsgeschichte von 
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Weimarer Republik und deutschem Faschismus hat  sich deshalb 
- kein Wunder - diese 'Qerfässungsalternative zur Alternative von 
selbstmörderischem Legalismus und mörderischem Dezisionismus 
entfaltet. In traditioneller Sprache wird der skizzierte Verfassungs- 
Zusammenhang beschrieben als Verhältnis von "substantieller Ver- 
nunft" ( =  1VÖglichkeit einer "richtigen", "wahren" Wirklichkeit der 
Gesellschaft) und "sozialer Herrschaft" (= Wirklichkeit einer im 
Lichte derartiger richtigen, wahren Möglichkeiten "vernünftigen" 
oder aber "unvernünftigen" Gesellscliaft). In der alteuropäischen 
Gesellschaft galt es als gelöst, weil jeweils in harmonische Verfassung 
schon gebracht. Seit der Aufklärungsphilosophie wird es durchweg 
als kontrafaktisch gedeutet: es gelte, "wirkliche" Vernunft gegen 
unvernünftige Herrschaftswirklichkeit allererst zu verwirklichen. Die 
maßgebenden sozialtheoretischen Auseinandersetzungen in unserer 
Zeit werden nun aussch!ie@lich geführt, weil jene Fragen für die 
einen überhaupt nicht mehr, f-iir die anderen aber zeitlos als 
brauchbar erscheinen. Entsprechend lauten dann die praktisch- 
politischen Fragen (auch in der Jurisprudenz): Wie lassen sich 
Kriterien für Vernunft und Herrschaft verbindlich gewinnen, nach 
welchen Bezugsgröpen richten sich Interpretationen für richtige 
oder falsche "Normen" und richtige oder falsche "Wirklichkeinten"? 
Wie gewinnt nzan ein Verhältyiis von Norm und Wirklichkeit? Die 
Aiittvorten auf diese Fragen lassen sich selbstverständlich nicht etwa 
durch Einteilung in "ko~iservative" und "progressive" Lager biincieln. 
Der Streitst,off ist vielmehr heute wohl aufgeteilt zwischen "Funktio- 
nalisten" einerseits, die in der Nachfolge aufklärerich-idealistischer 
oder aufklärerisch-materialistischer Sozialhandlungsentwürfe die 
selbst gesetzten "vernünftigen" Regeln als Grundlage sozialer Sys- 
temspiele zum Plan für Verwirklichungsprogramme machen wollen, 
und "Funktionalisten" andererseits, die in der Nachfolge gesamt- 
gesellschaftlich-institution.alistischer Sozialsystemmuster die in Ge- 
sellscliaft immer schon (mit-und voraus-) gesetzten "vernünftigen" 
Regeln als Grundlage sozialer Systemspiele in der Struktur von 
Entfaltungschance entdecken wollen. Im Kern wird also gestritten 
um die "Voraus-Setzungen" (oder die Voraus-Gegebenheiten, kurzum: 
die "Strukturen7') von Funktions-Abläufen nach ihren inhaltlichen 
Qualitäten wie nach ihren institutionell-organisatorischen Verfah- 
renswiesen, nach ihren wissenschaftslogischen (methodologischen) 
wie nach ihren sozialphilosophischen (wissenschaftstheoretischen) 
Paradigmen, nicht zuletzt natürlich nach ihren Voraussetzungen und 
Auswirkungen in und auf Bewuptsein und Verhalten der handelnden 
Menschen selbst. 
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Versucht man, die bisherigen überlegiingen in Form eines vorläufigen 
Ergebnisses festzuhalten, so läßt sich zwar gut sehen, was an  Ent- 
wicklungsdruck auf die Jurisprudenz einwirkt, aber nur schwer 
vorherbestimmen, wie sie sich darauf einlassen könnte. 

1) Der sich seit langem abzeichnende Paradigma-Wechsel aufkläre- 
risch-idealistischer Philosophie und kartesianischer (Natur- und 
Fortschritts-) Wissenschaftsgläubigkeit spiegelt insgesamt den Verfall 
von (sozialen, kollektiveni Eiandliriigsorientierungen an "Vernunft", 
die zunehmenden gesellschaftstheoietischen Legitimationseinbußen 
und den sinkenden gesellscl?aftsy;olitischer? Konsens. Er führt zu 
Entkopplungen von Sozialphilosophie, Wissenschaft und Geschichte. 
Diese schon erwähnte Wende zur geseilschaftlichen Praxis ist, wie 
ausgeführt, vor allem eine Suche nach historisch belehrbaren, 
praktisch folgenreichen, genauer dann: erfolgreichen lernenden 
Sozialsystemen. Als Kennzeichen und Lernproblem solcher ("moder- 
nen") Gesellschaften hat  sich ihre stabile Dauerveränderung heraus- 
gestellt. Diese ist nun aber nicht (mehr) so sehr a n  - rivalisierenden 
und deshalb entscheidungsbedürftligen (und das heißt stets: "poli- 
tisierbaren"), also unter irirrler erst noch zu bestimmenden Werten, 
Normen, Programmen stehenden) - Richtungen von Veränderungen 
orientiert v,nd interessiert, sondern viel starker an  - interpretations- 
bedürftigen und deshalb strukturierten (und das heißt stets: 
"verrechtlichten", also unter immer schon bestimmten Werten, Nor- 
men, Programmen stehenden) - Gefährdungen eines Sozialsystems. 
Mit dieser Differenz lassen sich zugleich in einer kurzen Formel die 
entscheidenden Differenzen aller Handlungsphilosophien und Sys- 
temsoziologien kennzeichnen. welche sich uns als Problernl6sungsri- 
valen verfügbar halten. In  den jüngsten sozialwissenschaftlichen 
Anstrengungen neigen Handlungsphisolopl~ien und Systemsoziologien 
wohl einer späten Vernunftehe zu. Als Losung scheint sich dafür in 
Gesellschaften, die für  die LBsung ihrer Probleme auf sich selbst. 
für die Orientierungen, Legitimationen und Sanktionen solcher 
LOsungen aber auf übergreifende, freilich auch selbst stets hevor- 
gebrachte Bezüge verwiesen sind, immer mehr die Kategorie Refle- 
xivität (Selbstreflexion) durchzusetzen. Reflexiv ansetzende Theorie- 
Programme müssen - rekonstruktiv - Entwicklungen nachgehen, die 
zu Krisen geführt haben, und sich - prospektiv - auf Bedingungen 
moglicher Krisenüberwindiingen einlassen. 
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2) Will man eine knappe analytische Kategorie greifen, die das zen- 
trale (gesellschaftstheoretische, verfassungnspolitische wie schließ- 
lich auch "zivilrecht1iche"j Problem trifft, dann bietet sich - im 
Ansehluß an  D. Lockzcood - dafür an :  Verhältnis von Soxial- und 
Systemintegration. Das Eegriffspaar erfaßt das -zeitlos problematis- 
che - l;erhältnis von Individuen und gesellschaftlichen Kollektiven 
(von "Freiheit" und "Institutionen" j. Gesellschaften, die ihre sozialen 
Funktionsbedirigungen unabhängig zu halten versuchen von den 
Gerechtigkeitsvorstellungen in den Köpfen und Herzen ihrer Bürger- 
menschen, geraten nicht weniger in Dauerkrisen (werden - nach dem 
neuesten Ausdruck dafür - "unregierbar") wie Gesellschaften, die 
solche Vorstellungen starr gegenüber Ansprechen von und an Wandel 
durchzusetzen versuchen. 

3)  Auch im Zivilrecht wirken sich die skizzierten Entwicklungen 
und Zusammenhänge tief und folgenreich aus. In dem Maße nämlich, 
wie sich nicht mehr jene Verbotsregeln 2.B. aufstellen lassen, von 
denen her traditionell Freiheitsbeschränkungen (des Staates wie auch 
in der Gesellschaft selbst) als verbotene Verhaltensformen (und 
damit als Orientierungen für freies, erlaubtes Verhalten) zu identi- 
fizieren waren, zeigt sich zugleich, dap die darin immer vorausgesetzte 
Grundstruktkur (nämlich: politische Regelungen sorgen kraft Inan- 
spruchnahme von Regelungsvorbehalten zugunsten der Gemein- 
schaftsinteressen für die Rechtfertigungen von Interventionen, 
Maßnahmen, Planungen gegenüber "privater" Freiheit)ihrerseits von 
AuflCisungen, jedenfalls von Umbildungen betroffen ist. Es handelt 
sich wohl darum, daß "Zwecke" so vernetzt, also "private" und 
"gesellschaftliche" Zwecke so verschmolzen werden, daß in der Folge 
Rahmenregelungen und Implementationen zusammenfallen als Auf- 
gabe für Recht-Fertigungen durch die dazu mit Kompetenzen aus- 
gestatteten gesellschaftlichen Teilsubjekte, 2.B. Justiz, Unternehmer, 
Verbände. Dann bedeutet aber z.B. "Freiheit" eben nicht (mehr) 
Autonomie in bestimmten Grenzen, sondern berechtigende Mitarbeit 
in Einsicht ihrer Notwendigkeit. Dann hätten wir es bei der Synthe- 
tisierung von "Zwecken" auch nicht (mehr) zu tun mit Güter- oder 
Interessenabwägungen. die ja immer nur kraft Möherrangigkeiten 
unter Vorzugsregeln zu leisten wären. sondern mit Rechtfertigungen 
eines jeweiligen - und selbstverständlich stets zu legitimierenden - 
Neuen gegenüber dem - insoweit unbrauchbar gewordenen - Alten. 
Solche "vergesellschaftteten Zwecke" wären - ganz anders als die 
traditionelle formale Zweckfreiheit und die neueren Vorstellungen 
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von einer materiellen "Zweckverwirklichung" - auf eine "Verwal- 
tung" angewiesen, für die es weniger auf Anwendungs- und An- 
weisungsregeln als vielmehr auf Kriterien für Erfolgsgarantien (und 
Verfahren für die Ablösung von Mannschaften und Instrumentarien 
bei Nichterfolg) ankäme. 

Wie man hier im einzelnen auch steilen mag, die Grundsätzlichkeit 
und die Radikalität d.e zeitgenijssischen Herausforderungen unseres 
Zivilrechts treten wohl deutlich genug zu Tage. 

D 
Chancen n.euerer Ansätze 

1) Die traditionelle juristische Methode ("Logik") ist heute - nach 
dem Verlust ihres historisch-zosialen Umfeldes und nach den 
daraus entstehenden Krisen im dogmatischen Instrumentarium - 
auf den erneuten Wechsel jener Abstraktionen angewiesen, die erst 
ein Verhältnis von Gesellschaft und Recht bestimmbar machen. Als 
eine solche "moderne" Abstraktion setzt sich heute - nich zuletzt 
auch im Zivilrecht - immer mehr durch: Funktionalität (Funktio- 
nalisierung). Funktionale Methoden verbinden nicht Formen, Kau- 
salitäten und Freiheiter?, sondern zielen auf Relationen und Pro- 
grammleistungen. Sie sind auf ein System bezogen, innerhalb dessen 
erst von Funktionalität (oder Dysfunktionalität) gesprochen werden 
kann. Zum inhaltlichen Hauptproblem wird dann die Orientierung 
an Zielen, "Ordnungszusammen hän gen" , für die als Maßstäbe 
jeglicher "Verhältni~mä~ßigkeit" immer Rechtsgrundsätxe fungieren, 
die sich ihrerseits natürlich erst auf einer Ebene von Gesellschafts- 
theorie legitimieren lassen. Eine Folge für die juristische Methode 
ist dann eine Art "Logik des Besonderen". Das beudeutet: nicht 
(mehr) Tatsachen-Ermittlung912 unter präzisierbaren Norm-Hypo- 
thesen (und das war traditionell zugleich: Freiheitsausübung unter 
allgemeinen und formalen Verbotsspielregeln) regeln die Rechts- 
anwendung, sondern Bestimmungesz jeweiliger Einheiten "norma- 
tiven" und "sozialen" Problemmaterials unter Rechtsgrundsatz- 
Perspektiven, letztere ihrerseits gewonnen im Blick auf System- 
Bedingungen. Insgesamt drückt sich darin - auch methodisch - ein 
Wechsel von der zivilrechtlichen zur sozialverfassungsrechtlichen 
Maßstabsorientierung aus. Der Zugriff auf einem derartigen Sys- 
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tem- Begriff ist nicht zuletzt Kampf um gesellschaftliche Struktur- 
bildungen, insbesondere Umstrukturierungen der Rechtsstruktur. 

2)  Ein solcher Kampf bestimmte, um ein Anschauugsbeispiel vor- 
zustellen, die Szene, auf der in jüngster Zeit (in Deutschland) die 
schnell beriahmt geworden Entscheidung des Bundesverfassungs- 
gerichts -,o?ili 1. P2ärz 1979 (abgedruckt in der offiziellen Entschei- 
eungssammlung, Band 50, Seiten 290 - 381: eine neue Orientierungs- 
rolle Gbernahm. Im Mitbestimrnungsstreit rivalisierten nämlich 
Konzepte einer "rechten" Rechtsmaterialisierung (genauer : der 
Rijck¿rt=ersetzung einer bestimmten Arbeits- und Wirtschafts- 
ordnung, in Rects- und Verfassuiigsrang) und einer "linken" 
Rechtsforn?alisierun;j (genauer : der iiffnu.ng von Gestaltungsfrei- 
Leiten für den Gesetzgeber). Diese Rechtsprogramme erschließen 
sich in ihrer - Übereinstimmung wie neutrale Beurteilung gleicher- 
mapen ausschileßenden - Alternativität, wenn man das jeweils 
mobilisierte Grundrechtsprogramm, von dem her politische Gestal- 
tungsfreiheiten des Gesetzgebers erst bestimmbar werden, genauer 
kennzeichnet. Auf der einen Seite stehen dann Konzepte sog. ne- 
galiver(Abwehr-, Freiheits-, Grundrechte. Sie zielen auf den 
Bestandsschutz von ("klassischen", gewährleistenden) Rechten, mit 
der Rechtsprechung als Schutzgarantin, mit der Gesetzgebung als in 
klaren Grenzen (nämlich : Gleichheitsbindung, Verhälsnismäßigkeits- 
prinzip) freier Rahmenrichtlinienkornpetenz. Ihnen stehen gegenüber 
Konsepte sog. positiver (partizipatorischer, "politischer") Grundrech- 
te. Sie zielen auf eine Verwirklichung von "gesellschaftlichen", 
geuuhrenden) Rechten; alle Unterschiede liegen ausschließlich in 
Grader_ und Maßen der normativen Vorbestimmtheit solcher Ver- 
wirklichungen; inhaltliche Vorbestimmungsprogramme offenbaren 
sich 2.B. deutlich in institutionellen und in Instituts-Garantien oder 
in historischen Gesetzesansprüchen usw.; je weniger deutlich 
inhaltliche Vorbestirnmungsprogramme auftreten, je offener Spiel- 
regelveifahreii zu sein scheinen, desto schwieriger ist es, die - in 
jed.ern Falle unverzichthare und unvermeidliche - Inhaltlichkeit der 
Vorbestimmungen zu erfassen. 

Angesichts solcher Situation (nämlich: mit formalen Parteinahrnen 
nichts (mehr) zu bewirken, mit inhaltlichen Parteinahmen aber nicht 
alle betroffenen Interessen und Bedürfnisse gleichbehandeln zu 
können) konzentriert sich das Interesse an  der Mitbestimmungsent- 
scheidung auf die Kernfrage, an  was (wie, warum) der (Verfassungs-) 
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Gesetzgeber seinerseits inhaltlich gebunden sei, auf was sich (wie, 
warum) das (Verfassung-)Rechts als gesellschaftliches Verhältnis 
beziehe, worin denn insgesamt "Funktionalität" (jenseits von For- 
malisierung und Materialisierung) für Verhältnisbestimmungen von 
Politik, Ökonomie, Recht bestehe. 

3) Die beschwerdeführenden Unternehmen und Arbeitgebervereini- 
gungen (abgekürzt: "Angreifer") hatten sich vor allem auf drei 
Beszhwerdepunkte gestützt: das Mitbestirnmungsgesetz verschaffe 
den Arbeitnehmern insgesamt ein Übergewicht über die Anteilseigner 
(Vorwurf der Überparität) ; es werde zu grundlegenden Veränderun- 
gen des Wirtschaf tssystems führen (Vorwurf einer Verf a,ssugsände- 
rung ohne verfassungsänderndes Gesetz); es halte sich nicht an  den 
Eestandsschutz von Eigentums-, Unternehmer- und Koalitionsrechten 
(Vorwurf der Einzelrechtsverletzung). Für die angegriffene Gesetz- 
gebung (abgekürzt: "Verteidiger") wurde dagegen vorgetragen: 
Mitbestjmrnungsrechte von Arbeitnehmern blieben in jeder Hinsicht 
hinter Paritäten zurück; das Gesetz führe keine wesentliche Neuerung 
gegenüber bisherigen Mitbestimmungsformen ein, mit denen gute 
Erfahrungen gemacht worden seien; kein einzelnes Verfassungs- 
grundrecht werde in seinem Kernbestand verletzt. 

Der soziale und rechtliche Streitstoff läßt sich in drei Stichworten 
zusammenfassen. 

a)  Es geht um die Gewinnung historischer Erfahrungsgesetze: 
kraft welcher (erkenntnistheoretischen oder sozialtheoretischen) 
Maßstäbe läßt mit Sicherheit oder auch nur mit Wahrscheinlich- 
keit vorhersagen, wozu ein Mitbestirnmungsgesetz führen wird, 
wenn erst von dem praktizierten Umgang mit dem Gesetz 
abhängt, welchen Charakter das Gesetz annimmt? Wir betreten 
hier sehr schwankenden Boden der allgemeinen Wissenschafts- 
theorie und befinden uns gleichsam in Zonen politischer Be- 
weislast : wer muß (und dann : wie und warum) beweisen, welchen 
Effekt ein in die Zukunft gerichtetes Gesetz als Planprogramrn 
hat? Wie sind solche Beweise zu fiihren? 

b) Es geht um Legitimationen für Prärogativen: Wer hat  den 
Stichentscheid bei politischem Zweifel an  Gesetzesplänen? Wem 
kommt ein Recht zu, sich unter Umständen auch historich zu 
irren? Damit ist zugleich das Problem der Verantwortlichkeit 
für sozialen Wandel berührt. Ist Rechtsprechung höchste Ver- 
antwortlichkeitsinstanz, indem sie jeweils ex post oder auch ex 
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ante entscheid-et, was falsch geworden oder falsch werden wird? 
Ist wissenschaftliche Folitikbera,tung verantwortlich, indem sie 
"objektiv erkennt" (was ist das auf diesem Felde?), was richtig, 
was falsch geITIaCht wird? Oder ist die politische Gesetzgebung 
zuständig, indem sie - zwar riskant, aber demokratisch legiti- 
miert - zukunftsorientierte Neuerungen einführt? 

C! Es geht um unverzichthare Einheitsstiftungen und Ganzheits- 
bestiwimungen (ein "System-Ganzes") der Verfassung selbst. von 
denen her erst Ordnung in eine Vielzahl von Einzelnormen 
geraten kann ; Wie aber ist solcher Einheits- (Ordnungs-)Gewinn 
möglich? Ersichtlicti handelt es sich dabei um Gesellschafts- 
theorie in und für  (nicht zuletzt: durch!) Praxis. Hält sich diese 
zu sehr an  den status quo, bleiben moderne Probleme ungelöst; 
hält sich diese zu sehr an  Moclernisierungen und Veränderungen, 
bleiben erworbene Rechte und Gewohnheiten auf der Strecke. 

4) Das Bundesverfassu.ngsgericht hat  auf alle diese Fragen eine 
bemerkenswert kluge, politisch folgenreiche, aber auch juristisch 
solide begründete Antwort gegeben. Es lehnt sowohl den rein recht- 
lichen Bestandsschutz bisheriger Eigentums-, Unternehmer- und 
Koalitionsrechtsverhaltnisse ab (und damit zugleich Konzeptionen 
~.-cssclzlieplich formal-liberalen Rechts) wie auch den weitgehend 
ungebundenen politischen Spielraum des Gesetzgebers (und damit 
zugleich Konzeptionen ausschlie,~lich inhaltlichsozialen Rechts). 
Vielmehr kombiniert und erqäntz es jene beiden Richtungen in Form 
einer Proxsduralisierung: es gesteht dem politisch legitimierten 
Gesetzgeber die Freiheit zu, Neuerungear durchzusetzen, wenn er alle 
bisherigen Erfahrungen und sarntliche verfügbaren Einsichten über- 
zeugend seiner Gesetzesbildung zugrunde lege. Der Gesetzgeber erhält 
mithin die Prognosen-Prärogative (und damit zugleich die Irrtums- 
Prärogative). Er mup seine Gesetze freilich korrigieren, wenn sich 
die Wirklichkeit anders als vorgesehen darstellen sollte. Das Ver- 
fassungsgericht schwört geradezu alle Streitparteien (vor allem: 
Unternehmer und Gewerkschaften) auf einen loyalen und fairen 
Vollzug der mit dem Mitbestimmungsgesetz verbundenen Pläne, 
Hoffnungen, Ideen und Meglichkeiten ein. Selbstverständlich läßt 
sich solche Prozeduralisierucg von Politik und Recht unterschiedlich 
einschatzen. Gewerkschaftliche Politik verweist darauf, daß alte 
Arbeitskan-pf-, gar Klassenkampfchancen verloren gehen. Unter- 
nehrnerische Kritik verweist darauf, daß Rucksichten auf Arbeitneh- 
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merinteressen erforderliche Enstcheidungen erschweren oder ver- 
hindern. 

5) übersetzt man die Leistung des Bundesverfassungsgerichts in die 
traaitionelle Sprache von "Recht" und "Politik", so ließe sie sich 
etwa wie folgt kennzeichnen: Inhaltliche ~Jerfassungsprogramme 
werden bestimmt aus den Verwirklichungs-Auswirkungen von Recht 
durch Politik auf alle Bürger ; anders gewendet; Grundrechtstheorie 
und Gesetzgeberpoliiik sind an die Einlösurig von T.ilrgerlichem Recht 
durch jeweilige Politik gebunden, die sich aber a.n alle Erfahrungen 
und a n  alle verfügbaren Einsichten hält. Mit dieser 7;erpflichtung 
Bann Politik ("der Staat") nur auf dem. Rodeil allgemeiner (Lern-) 
Konsense 6.ie bisherige Entwicklung (buchstäblich: rücksichtsvoll 
und vorsichtig!) fortschreiben und neuere Entwicklungen (buchstä- 
blich : allseitig erträglich und durchhaltbar ! ) anstoßen. 

Auch wenn man Einschätzungen selbstverständlich nicht ohne 
Zurückhaltung wagen sollte, so gewinnt man einige deutliche Ein- 
drücke. 

1) Ich möchte die Tendenz der - in diesem Beitrag selbstverständlich 
nicht iin einzelnen vorstellbaren - zivilrechtlichen (dabei vor allem 
betroffen: arbeits- und wirtschaftsrechtlichen) Entwicklung kenn- 
zeichnen mit den Ausdrücken "dualistische Rechtskategorie" und 
"P~oxedurnlissierung des Rechts". "Dualistisch" nenne ich die Rechts- 
kategorie, weil sie jenseits von Formalisierungen (traditionell: 
"Recht") wie h5aterialisierungen (traditionell: "Politik") gleichsam 
Recht und Politik inhaltlich verklammert, ohne dadurch eine neue 
Rechtseinheit (sie erst wäre wiederum monistisch) zustande zu 
bringen. Diese Verk1amrnerun.g setzt selbstverständlich (zumindest 
lautlos) den Vorrang irgendeiner "Vernünftigkeitsn-Logik vor "Wirk- 
lichkeits"-Historie voraus. Für eine solche Vorrang-Verfaßtheit die 
Maßstäbe zu finden und zu setzen, ist dann das Geschäft der hier 
sogenannten Prozeduralisierung des Rechts. Es geht insgesamt darum, 
alle Beteiligten und betroffenen Interessen (vor allem ihre Reprä- 
sentanten) einzuschwören auf c?en VolIzug von entdeckbaren und 
.:er%-irklichbaren Möglichkeitsplänen, weniger in Form dekretierter, 

:r-.;:.;ni!~fter. sanktionierter Normansprüche als vielmehr nach Art 
..-ii:.. selbstverständlich nicht kampflos) abgestimmten gesellschaft- 
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lichen Lernverhaltensweisen. Solche Tendenz mag man fördern oder 
kritisieren, es geht zunächst um ihre Kennzeichnung. Für eine Eins- 
chätzung v;ird man irgendeine Art von sozialer Evolutionstheorie 
(und entsprechend: irgendeine Art gesellschaftsgeschichtlicher 
Rechtstheorie) nötig haben. Bei einer realistischen Einschätzung 
wird man dabei wohl auf eingerichtete und ausgeübte Kompetenzzu- 
weisungen für kleine Führungseliten stopen (entsprechend werden 
die Loyalitäten und Akklamationen der "Massen" zum - erneuerten - 
Hauptproblem). 

2) Die Aufgaben, die vor uns liegen, gehen freilich weit über schlichte 
Beobachtungen hinaus. Zu suchen haben wir wohl die Dogmatik und 
die Methodologie einer demokratischen Rechtsgesellschaft. Das geht 
nicht ohne theoretische Fundamente. Ich selbst arbeite a n  ihnen 
unter dem Stichwort "Politische Rechtstheorie". Eine solche politische 
Rechtstheorie kümmert sich um eine Einheit von Arbeits-, Wirts- 
chafts-und Sozialverfassl~ng als Gegenstand eines Interesses a n  
gesellschaftsgeschichtlichen Entwicklungstheorien von Recht; inhalt- 
lich als Teil sozialer Evolutionsprozesse, formal als Modellgrundlagen 
für historische und systematische Interpretationen; historisch zielt 
das Interesse auf die Verbindung von Traditionen politischer Phi- 
losophie mit zeitgenössischen Ansprechen soziologischer Systemfors- 
chung; systematisch zielt es auf die Verbindlichkeit von Begrün- 
dungsregeln für praktische (Rechts-)Sätze. Dieser Ansatz greift 
also erneut zurück auf die Verbindung von Sozialphilosophie, 
Wissenschaft und Geschichte und nimmt zugleich die "Wende zur 
gesellschaftlichen Praxis", von der die Rede war, ernst. 

3)  Die traditionelle Rechtskategorie war unhistorisch und unge- 
sellschaftlich . Die heutigen "Verzeitlichungen" (Historisierungen) 
und "Vergesellschaftungen'. (Sozialisierungen) Iassen sich umge- 
kehrt mit herkcmmliciaen rechtskategolialen Mitteln nicht bewälti- 
gen, schon nicht theoretisch, erst recht nicht dogmatisch und me- 
thodologisch. Die heutige Kombination von "Prozeduralisierungen" 
und "Funktionalitäten" 1äpt sich wohl insgesamt nur als Wechsel, 
als Änderung. als Entwicklung in der Qualität ansprechen. Das 
hängt von den theoretischen Interpretationsgerüsten dafür ab. Es 
lohnt sich deshalb auch für Juristen, Elemente einiger Evolutions- 
theorien zur Kenntnis zu nehmen vor allem im Blick auf den Anteil 
des Rechts. Insoweit handelt es sich zugleich um die Suche nach 
rationalen (und zugleich historisch-sozialen) Moral- wie Rechts- 
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theorien, die sich Gültigkeiten von Begründungsregeln praktischer 
(Rechts-) Sätze zum Ziele setzen. Auf diesem Felde lassen sich heute 
grob unterscheiden : 

a) Theorien einer formal ("reinen") rationalen Moral und Recht- 
lichkeit. Sie berufen sich alle im Kern auf I. Kant. Ihren Anhän- 
gern müßte es gelingen, eine nicht-empirische kognitivistiche 
Meta-Ethik als Rechts-(Gesellschafts-)Theorie vorzustellen. Die 
Kritik verweist vor allem darauf, daß im Rahmen der in Anspruch 
genommenen a-priori-Geltungen jeweils Vernunft und Tradition 
legitimatorisch zusammenfielen und daß Pflichtenkollisionen 
(kraft des T h e ~ r i e p r o g r a ~ m s )  nur deswegen vermeidbar seien, 
weil Recht ausschließlich und nach wie vor mit negativen 
Pflichten (gegenüber der Freiheit anderer) zu tun habe. 

b) Entwicklungslogische Stufentheorien von Moral und Recht (in 
Deutschland repräsentiert vor allem durch Arbeiten am bishe- 
rigen Max-Planck-Institut für Sozialwissenschaften in Starn- 
berg). Ihren Anhängern miißte es gelingen, den unvermeidlichen 
inhaltlichen Gehalt von Moral und Recht auf gesellschaftlichen 
Entwicklungsstufen (genauer: für die Unterscheidung gesell- 
schaftlicher Entwicklungsstufen) zu präzisieren und die Ent- 
wicklungslogik dann mit Geschichte und Soziologie zu synthe- 
tisieren. 
Die Kritik verweist darauf, daß relevante inhaltliche Probleme 
inexplizierbar blieden und das Programm nicht "freiheitlich", 
sondern "elitär" (oder majoritär) bestimmt sei. 

C) Funktionalistiche Evolutions- und Moral-(Rechts-)Theorien (in 
Deutschland repräsentativ vor allem: N. Luhmann). Sie lassen 
sich in der "alteuropäischen" Sprache nicht fassen. Das gilt auch 
für die Kritik an  ihnen. Die Komplexitäten der früheren, auf der 
Grundlage von Organismussystemen einerseits, Maschinensys- 
temen andererseits entwickelten Systemtheorien hat  insbesondere 
N. Luhmann gesteigert zur Komplexität einer interdisziplinären 
einheitlichen Systemtheorie, die als umfassende Theorie sozialer 
Systeme auftritt mit dem Anspruch, gleichermaßen die erhal- 
tungswürdigen Interessen von Geschichtsphilosophien (an  kon- 
zeptioneller Einheit von Theorie und Praxis), von Erfahrungs- 
wissenschaften (an Vernunftkontrolle durch Empirie), von ra- 
tionalen Methodologien (an  analytischer Differenziertheit) u s ~ .  
besser wahrzunehmen als andere. Das leitende "Erkenntnisinte- 
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resse" verändert sich von Erklärungs-, Prognose- und Aufklä- 
rungsprograrnmen zu Programmen der Ermittlung von möglichen 
sog. funktionalen Äquivalenten als je andersartiger Möglichkeit 
im Horizont umbestimmt vieler und offener Möglichkeiten. 
Systemrationalität (gleichsam als "Invarianz" der obersten Stufe) 
ist Systernstabilisierung. Aiif diesen Kern bezieht sich dann auch 
die Kritik. 

d) Ansätze zu einer Verknüpfung (unter dem Begriff "Gesellschafts- 
geschichte") von entwicklungslogischen und funktionalistischen 
Evolutionstheorien (in Deutschland repräsentativ vor allem 
W. Scitluchter in der Nachfolge M. Webers). Ihren Anhängern 
müßte es gelingen. die Eigenartigkeit (zwischen gesetzmäßiger 
"Art" und historischer "Einzigartjgkeit") eines "okzidentalen 
Rationalismus" in seiner universellen Bedeutung und Gültigkeit 
zu erklgren und daraus Evolutio~en von Ethiken, politischen 
Institutionen und Recht bestimmbar zu machen. Die Kritik 
verweist darauf, daß hier den "Ideen" falsche Prioritäten vor 
"Interessen" zugeordnet wurden (so die "linke" Kritik), oder daß 
das Theorieprogramm zu inkomplex und zu unhistorisch bleibe 
(so die "filnktionalistische" Kritik). 

Es sind weniger die Einzelheiten der Programme, die hier 
vorgestellt werden sollten, sondern einige Gemeinsamkeiten in 
der Einstellung zu "rationa!emn. zu positivem als richtigem 
Recht. Im Vordergrund steht immer (außer vielleicht füf Funk- 
tionalisten) das Universalisierbarkeitsprinxip (als Prinzip, also 
nicht in seiner - sehr umstrittenen - Begründung oder Begründ- 
barkeit): Normen seien gerecht (richtig), wenn ihnen alle 
zustimmen kofinten. Nach allen Pro~rammen ist Recht ohne 
Bezug auf Entwicklung (Geschichte), Gesellschaft und Ethik 
(Moral) weder vorstellbar noch praktizierbar. In irgendeiner 
Form ist nach allen Programmen soziale (Rechts-)Evolution ein 
lebenspraktisch-gesellschaf tliches Projekt von (Selbst-)Aufklä- 
rungen, (kollektiven und individuellen) Identitätsfindungen und 
(in einem buchstäblichen Sinne) Recht-Fertigungs-Arbeit. 

I11 
Ein knappes Fazit. 

I )  Mit Jürgen Habermns ließe sich das - hier verfolgte - Programm 
einer Zivilrechtstheorie vielleicht so benennen: Die Moderne - ein 
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unvollendetes Projekt! Denn eine in religiösen und metaphysischen 
"Weltbildern" ausgedrückte substanzielle Vernunft ist seit langem 
auseinandergetreten in Momente von (objektivierender) Wissenschaft, 
von (universalistischer) Moral und (formalen) Recht, von (autono- 
mer) Kunst, aber das Projekt der Moderne war und ist die Anstren- 
gung, diese Verselbständigungen in ihrem historischen Recht ernst 
zu nehmen und weiter zu entwickeln, aber ihre stets erneuerungsbe- 
dürftige und erneuerungsfähige Verbindung gleichwohl und gleich- 
zeitig für die Praxis als eine vernünftige Gestaltung von Lebens- 
verhältnissen zu nutzen. 

2) Die "klassischen" bürgerlichen Rechtsprograinme gingen auf der 
Grundlage pessimistischer Anthropologie (als Vorstellung einer 
dauerhaften Unvolikommenheit des Menschen, A. Smith, I. Kant) 
von der Suche nach relativ vollkommenen Spielregel-Systemen 
(Marktfreiheit, Freiheitsrecht) aus. Alle "modernen" bürgerlichen 
Rechtsprogranime haben solche Vollkommenheitsformen (zunächst 
perfiziert zu "wissenschaftlich" vollkommenen, aber "gesellschaft- 
lich" unbrauchbaren Modellen und dann) immer folgerichtiger und 
folgenreicher entformalisiert (als "dritte Wege'' materialisiert) und 
landeten dann aber zwangsläufig in immer komplexeren und immer 
problematischeren Mischformen von Interventionskapitalismus. 
"Prozeduralisierung" und "dualistische Rechtskategorie" sind die 
zeitgenössischen Erscheinungsformen einer bürgerlichen Gesellschaft, 
die ihre Einrichtungshoffnungen (Synthesis individueller und gesamt- 
gesellscl-iaftlicher Bedürfnisse, Versöhnung von erreichter "Kultur" 
und verwirklichbaren "lfiteressen") zwar (noch?) nicht aufgibt, aber 
veränderte Einrichtungswege anlegt. 

3)  Die klassische "moderne" Materialisierung des Rechts war die 
Freiheit (im Sinne I .  Kants). Eine ähnlich konzeptionsstarke Alter- 
nativ-hiaterialität steht nicht zur Verfügung, aber vielleicht zur 
Debatte. Dafür lassen sich einige Ansatzstellen (als Anomalien, die 
paradigmatisch veränderungswirksarn werden und zugleich über den 
Zustand einer Pragmatik, die hier als "Prozeduralisierung" und 
"dualistische Rechtskategorie" geschildert worden ist, hinausführen 
könnten) skizzieren. 

a )  Die "System7'-Tendenzen von Verrechtlichungen sozialer Stoffe 
und von Vergesellschaftixngen rechtlicher Formen; sie zwingen 
zur "Produktion" veränderter Rechtsgrundsätze, von denen her 

165 



Rechtsdogmatik ihre Orientierung, Ausbildung und Rechtferti- 
gung erfährt ; 

b) die nicht-wisser,schaftliche Rechts-Methodologie ; sie erzwingt 
Begründungs- und Rechtfertigungsauflagen und damit Aufrich- 
tigkeit, Subjektivität,Betroffenheit; die wissenschaftliche Rechts- 
methodologie hat  sich auf das erwähnte Universalisierungsprinzip 
einzulassen ; 

C) die Beziehungsverknüpfungen von "privaten" und "öffentlichen" 
Sphären (bei gleichzeitigem "Politikn- wie "Markt9'-Versagen ! ) ; 
sie erzwingen Verhaltensänderungen und Erwartungsdruck vor 
allem bei "Funktionären" aller Stufen und Bereiche; 

d) die Ausweglosigkeiten und die Folgen-Überlastungen herge- 
brachter Lösungsrezepte; sie erzwingen alternative, innovative, 
prognostische Phantasie und veränderte Erfahrungen. 

4) Bezogen auf die Fragestellung dieses Beitrages, ließe sich - als 
Hoffnungs- wie als Arbeitsprogramm zugleich - auch kürzer sagen: 
weder ein (historisch doch nur parteiliches) besonderes Allgemein- 
privatrecht noch ein (gesellschaftlich doch nur pragmatisches) 
allgemeines Sond.erprivatrech, sondern ein (selbstreflexives) univer- 
salisierbares Pri.i;atrecht. 


