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Bemerkungen zu Grundlagenverinderungen in der Privatrechtstheorie

A
DAS PROBLEM

Die folgenden Uberlegungen beziehen sich auf das Recht in der Bun-
desrepublik Deutschland. Zur schnellen Kennzeichnung der zu
behandelnden Problematik wihle ich ein aktuelles, harmlos wirken-
des, freilich weitreichendes Geschehen, Nach § 108 des Aktiengeset-
zes (aus dem Jahre 1965) kann die Beschlugfiahigkeit des Aufsichts-
rates, soweit sie nicht gesetzlich geregelt ist, durch die Satzung
bestimmt werden. Nach § 28 des Gesetzes Uber die Mithestimmung
der Arbeitnehmer (aus dem Jahre 1976) ist der Aufsichtsrat nur
beschlupfihig, wenn mindestens die Hilfte der Mitglieder, aus denen
er insgesamt zu bestehen hat, an der Beschlupfassung teilnimmt.
In zahlreichen Aktiengesellschaften wurden in den letzten Jahren
Satzungs-Beschliisse (durch die cdafiir zustdndigen Hauptversamm-
lungen der Aktionidre) gefagt, die etwa folgenden Wortlaut hatten:
“Der Aufsichtsrat ist beschlupffihig, wenn die Halfte der Mitglieder,
aus denen er insgesamt zu bestehen hat, an der Beschlupfassung
teilnimmt, mindestens die Hilfte der an der Beschlupgfassung Teil-
nehmenden Vertreter der Anteilseigner sind und sich unter ihnen
der Vorsitzende des Aufsichtsrates befindet”,

Anales de la Cdtedra F. Sudrez, n.® 22, 1982
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Was geschieht hier? Nach deutschem Mitbestimmungsrecht sind
Arbeitnehmer in sehr unterschiedlicher Weise z.B. in den Aufsichts-
raten von Aktiengesellschaften vertreten. Nach dem erwdhnten
Mitbestimmungszesetz besetzen sie 509, der Aufsichtsratssitzen.
Allerdings hat der Aufsichtsratsvorsitzende in Streitfillen (der
praktisch wichtigste Fall ist selbsverstédndlich die Stimmengleichheit
von Arbeitnehmer und Anteilseignervertretern) ein doppeltes Stimm-
recht. Und wohl ausnahmslos sind Aufsichtsratsvorsitzende Vertreter
der Anteilseigner, nicht der Arbeitnehmer, Die harmlose Satzungs-
regelung entpuppt sich deshalb als weitreichender Konfliktsstoff.
Bestimmt das Mitbestimmugsgesetz iiber das Aktiengesetz oder das
Aktiengesetz iliber das Mitbestimmungsgesetz? Wird die private
Autonomie kraft des “privatrechtlichen” Aktiengesetzes durch die
sozialen Mazgnahmen des “politischen” Mithestimmungsgesetzes
aufgehoben? Das Problem 148t sich noch allgemeiner kennzeichnen:
Wie 138t sich eine Kompatibilitdt von “privatem Gesellschaftsrecht”
und “politischem Sozialverfassungsrecht” verwirklichen? Wie sind
rechtliche Kollisionsregeln beschaffen (und dann auch anzuwenden),
die eine Vertriglichkeit unvertrédgliceh (weil ungleichartiger oder
ungleichzeitiger) Rechtsteilsysteme stiften sollen? Es geht um Bezie-
hungen zwischen jeweils “alten” und “allgemeinen” Gesamtkodifika-
tionen und “neuen” und “besonderen” Einzelbereichsgestaltungen.
Etwas préziser: rechtstheoretisch-rechtsdogmatisch ist ein Verhiltnis
sog. Konditionalprogramme 2zu sog. Finalprogramme betroffen,
rechtsmethodologisch sind die jurisprudentiellen Entscheidungs-
orientierungen (vor allem der Justiz) betroffen politisch-t6konomisch
sind die wechselseitigen Anpassungen von Rechtssystem und Gesells-
chaftswirklichkeit (unter Bedingungen begrenzbarer Verdnderungs-
politik) betroffen. Es lassen sich insgesamt vier Teilprobleme gut
isolieren: 1) wechselseitige Zuordnungen von “Allgemeinem” (das
tiberwiegend als freiheitliches und langfristig stabiles Privatrecht
wird!) und “Besonderem” (das iiberwiegend als nur kurzfristig
cgreifende politische Steuerung begriffen wird!), fiir die es darauf
ankomimnt, svnchronisierte Wertungen (fiir “das Ganze”!) zu finden
und anzuwenden; dieses Teilproblem ist ein Problem der gesell-
schaftlichen Meta-Struktur (als Einheit ihrer Verfassung) fiir “Recht”
und “Politik” zugleich; 2) Erfharungen, diesich aus dem Vollzug und
der Implementation von sog. Zweck-(Magnahme-)Gesetzen ergeben;
dieses Teilproblem ist ein Problem der moglichen Zwecke (und der
Bedingungen solcher Mdoglichkeit) von Gesetzen und Recht selbst;
3} Grundsatzverhidltnis von Verboten unter allgemeinen Regeln (sie
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gelten traditionell als Kennzeichen von “Privatrecht”) zu Geboten
als Verwirklichung von Mapgnahmeplénen (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 Gesellschitsmodelle,
gesellschaftliches Bewupgtsein und Entscheidungsinstrumentarien
vor allem der Herrschaftseliten; dieses Teilproblem ist ein Problem
der Strukturierungen (und stindigen Umstrukturierungen) von So-
zialsytemen fir Zwecke von Regel-Steuerungen, also fiir ihre Ein
richtungspraxis selbst.

II

Der Ausdruck “Besonderes Allgemeinprivatrecht” wird hier benutzt
als Kennzeichnung eines Begriffes, einer Kategorie, einer Form
von Recht, das sich in der philosonhischen Konzeption versteht
als allgemeine und gleiche Freiheit unter allgemeinen und gleichen
(gesetzlichen) Bedingungen, welche zugleich fiir den Schutz des
gesicherten (“verrechtlichten”) Bestandes sorgen (deshalb “Allge-
meinprivatrecht” als sog. “Formalisierung” 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, dag auf seiner Grundlage eine gerechte ge-
sellschaftliche Synthesis (fiir alle unter gleichen Regeln!) nicht
zu gewéhrleisten ist. Deshalb gab und gibs es Versuche, inhaltlich
(als sog. Materialisierung von Recht!) solche Defizite auszugleichen,
Diese Versuche sind es, die sich als politische Zweckprogramme
bemarkbar machen, also als durchzusetzende Vorzugsentscheidungen
gegen Widerstinde. Eine durchgehende Erfahrung mit ihnen zeigt,
dag alle politisch-6konomischen Planverwirklichungen zum Scheitern
verurteilt sind, wenn und weil sie keinen hinreichenden sozialen
Konsens hinter sich haben (koénnen, weil sie jeweils neue Bediirf-
nisse (= “Politik”!) gegen eingesssene Interessenbefriedigungen
(= “Recht”!) allererst durchzusetzen hitten!) und keine angemesene
Instrumentarien zu ihrer Verfiigung finden (koénnen, weil “Instru-
mentarien” praktisch vor allem bedeutet: die Bewugtseinsbildun-
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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zurilickehren oder in ihr verbleiben (das wire auch angesichts des
stdndig wachsenden Problemdruckes und des gesellschaftlichen
Wandels selbst schlechterdings nicht mehr moglich) noch auch
weiterhin ausschlieglich ihr Heil in den bisher (im 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 Soncerprivatrecht” (spéter 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 bewiltigt
(deshalb “Sonderprivatrecht”), freilich nach erneuert-universellen
Mapgstdben (deshalb “Allgemeines” Sonderprivatrecht).

IIT

In dieser einleitenden Problemkennzeichnung sind eine Reihe von
Zusammenhingen zu thesenférmig, zu kurzschliissig markiert wor-
den. In den folgenden Ausfithrungen sollen deshalb diese Zusam-
menhinge zu ihren Recht kommen. Teil B skizziert den Hintergrund
und die heutigen Schwierigkeiten des Biirgerlichen Rechtsmodells,
Teil C verweist auf die Anstregungen der jurisprudentiellen Theo-
rie, Teil D zielt auf Ansitze, die sich als hilfreich erweisen kénnten.

B Privatrecht - Modelltheorie und Problempraxis

I

Versucht man, den entscheidenden Konstruktionsgrundsatz unserer
tradierten Rechtsordnung in einem Satz zusammenzufassen, so bietet
sich jene Szene im I. Aufzug von Goethes “Egmont”an, in der die
Bilirger “eine bilirgerliche Gesundheit” ausbringen: “Sicherheit und
Ruhe! Ordnung und Freiheit!” Wir finden hier Geist und Programm
der biirgerlichen Rechtskultur in vier Worten. Sind nédmlich Sicher-
heit und Ruhe gewdihrleistet, dann stellen sich Ordnung und Freiheit
von selbst ein. Ruhige Ordnung wird zum System von gesicherter
Freiheit. Dag alle Biirger gleichermapen frei sind, macht gerade die
Ordnung ihrer biirgerlichen Welt aus. Ordnung ist also nicht Vo-
raussetzung von biirgerlichen Freiheiten, sondern ihre Folge. So
dachte die liberale biirgerliche Rechtswelt, deren idealisiert-ideolo-
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gische Grundlagen heute entlarvt, jedenfalls nicht mehr gewidhrleistet
sind. Schitzungsweise 3-59, der Bevdlkerung in den ersten Jahr-
zehnten des vorigen Jahrhunderts profitierten von solcher Rechtsidee;
auf sie war umegekenrt die Konstruktion auch modelliert; er war jene
Bildungsund Besitzbiirgerwelt. die ihre Revolution politisch verloren
(in Deutschland sogar nicht einmal wirklich riskiert), sozial-ckono-
mischkulturell gewonnen hatte. Den politischen Waiffenstillstand
zwischen adligem Agrar-Feudalismus ecinerseits und biirgerlichem
Industrie-Friihkapitalismus -wvie Bildungs-Rilrgertum andererseits zu
besiegeln, war die Tdee des Rechtsstaates bestimmt und geeignet.
Heute wissen wir: “Ordnung” kann nicht die “natiirliche” Folge
biirgerlicher Freiheit mehr sein. sondern mug zu ihrer “politischen”
Voraussetzung werden. Genau das ist dss ungeltste Problem der
Verfassung wie Theorie unserer Gesellschaft. Recht als Grundkate-
gorie der biirgerlichen Geselischafts-Verfassung - jedenfalls des Teils,
der ihre privat-individualistisch-lkapitalistische Position kennzeich-
nete - konnte sich nur deshalb als unpolitisch gusgeben, weil es zwei
historische Zeitbedingungen hinter sich hatte: 1) den Dualismus
von politischem ¢ffentlichen Obrigkeitsstaat und konservativer pri-
vater Kultur- und Wirtschaftsgesellschaft, der bis heute den Dualis-
mus von “Politik” und “Recht” trédgt, hinter dem die liberalblirger-
liche Hoffnung stand, der Friedensschlus zwischen autoritArem Staat
und “emanzipativer” Geselischaft sei dauerhaft und verblirge
gleichsam Koexistenz (Politik) in Frieden (Recht); 2) den Anschlup
an die damalige wissenschaftliche Zeitkultur, den Rechtswissenschaft
in der sog historischen Rechtsschule mit der philosophischen
Legitimierung von Recht fand (als Geist vom Geiste des deutschen
Idealismus und seiner Bildungsideale).

Unser vielzitierter, selten analysierter freiheitlich-demokratischer
Rechtsstaat ist im ganzen als deutsches Produkt spekulativer Philo-
sophie im Grunde kein Staat. sondern Verfassungsprédmisse einer
unpolitischen Gesellschaft privat-autonomer Menschen, Recht und
Gesetz wurden gedacht als cie Verbiirgung inhaltlicher Richtigkeit,
Gleichheit und Gerechtigkeit kraft der Aligemeinheit und Wahrheit
des Gesetzgebungsprezesses, nimlich: Diskussion und Zustimmung
aller Betroffenen. Angesichts der historischen und gesellschaftlichen
Bedingungen, unter denen diese “Betroffenen” lebten, ist dieses
Programn: von Recht und Gesetz: geschiitztes Eigenleben aus privat-
individuellen Soziaipositionem (im Kern allein betroffen: Eigentum!)
einer kleinen, nach Interessen und Bewupgtsein durchweg homogenen
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Bevolkerungsklasse. Diese klassische hiirgerliche Gesellschaftstheorie
kann sich heute nicht mehr legitimieren, vor allem, weil sich ihr
Substrat - die biirgerliche Gesellschaft selbst - nicht mehr legitimie~
ren kann, und das heigt: ihre Anspriiche - Autonomie der Individuen
nach allgemeinen Freiheitsgesetzen - nicht mehr fiir alle “Biirger”
einldsen kann.

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

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

Die politisch-soziale Wirklichkeit schon des 19. Jahrhunderts hat die
ideale Primisse des gesamtse Systems entlarvt, also die Kernthese,
(Privat-)Recht sei auf herrschaftsfreien Markwettbewerb gegriindet
und gewdhrleiste seinerseits chance-und bedingungsgleichen Wett-
bewerb. Diese Wirklichkeit hat zugleich die reale Systempridmisse
(ndmlich: rechtliche Gewé&hrleistung der sozialen Positionsentfal-
tung kraft Eigentums) als Legitimation ausgenutzt, Monopole, Kon-
zerne, Kartelle iiber “freie Vertridge” zu schaffen, die den Markt-
wettbewerh zerstorten. So lieg sich und 148 sich bis heute geradezu
beliebig und wechselseitig Rechtsidee gegen Rechtswirklichkeit auss-
pielen.

Zwar wird in der jlingeren Vergangenheit durchschaut, dag Wettbe-
werbsfreiheit keine gegebene, sondern gerade politisch aufgegebene
Verwirklichungspriamisse fiir die klassische Rechtstheorie ist. Statt
nun die korrekten - systemimmanenten! - Folgerungen zu ziehen,
ndamlich: dag erst “optimale” gesellschaftspolitische Ordnung (z.B.
als Wettbewerbsordnung) Voraussetzung fiir soziale Freiheiten werden
konnte, zeigt die herrschende Rechtstheorie vor allem in ihrer Praxis,
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dag sie auger Lippenbekenntnissen (freiheitliche soziale Marktwirts-
chaft) nichts beitrigt, um soziale Anteilhabe- und Anteilnahmeposi-
tionem fir alle Biirger rechtlich zu schaffen. Sie bleibt eben den
realen Rechtssystembedingungen (= Rechtsmacht aus dkonomischen
Positionen!) verhaftet, ohne fiir den idealen Geist (= herrschafts-
freie, waffengleiche Partnerbezienhungen aller Biirger!) 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 - auger fiir eine kleine Klasse - Realitidt war
(sein konnte/sollte), als Realitdt, so dap sie alle Widerspriiche
zwischen Idee und Realitdt wegdisputieren kann, Beispiel: In der
Mitbestimmungsdiskussion wird dem “Eigentum” der entscheidende
Vorrang vor “Arbeit” eingerdumt mit der Begriindung, unsere Ver-
fassungsrechtsordnung enthalte diese Entscheidung. Statt Mitbes-
timmung lassen sich beliebige andere Gebiete (Pressefreiheit, Fu-
sionskontrolle, Marktmacht etc.) einsetzen. Diese Art von Scholastik,
im Kern gewif nicht leicht durchschaubar, arbeitet mit einer Art
Miilnchhausen-Verfahren: eine wettbewerbspolitisch verfagte Privat-
rechtsordnung, die als Wettbewerbsordnung oder Wirtschaftsord-
nung, gar als Wirtschaftsverfassungsrechtsordnung ausgegeben wird,
konstituiere sich, wird gesagt, aus Privatautonomie und Rechtsges-
chiftssystem (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, dkonomischer, sozialer Herrschaft in rechtliche
Herrschaft.

I

1) Ich fasse die Analytik Biirgerlichen Privatrechts (= Rechtsbe-
griff, Rechtskategorie, Rechtsform der Biirgerlichen Gesellschaft in
ihren Urspriingen) wie folgt zusammen:

(1) “Politisch” ist die vorausgesetzte und durchgehaltene Trennung
von “Staat” und “Gesellschaft” Verbiirgung von Koexistenz
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(Politik, Staat) in Frieden( Recht, Freiheit); der Staat ist Mittel
zum Zwecke der Rechtsverwirklichung, als “Gewigheit der ge-
setzmépigen Freiheit”; allgemeines. gleiches und bestimmtes
Gesetz, Offentlichkeit und private Autonomie bilden die Herzs-
tiicke; alle Rechtskategorien im einzelnen (prototypisch: Rechts-
geschift und Verwaltungsakt) wurzeln darin.

(2) “Okonomisch” steuert Marktwetthewerb unsichtbar die Vernet-
zungen von Konsum und Produktion; rechtliches Herzstiick ist
der Vertrag.

(3) “Sozial” ist die “biirgerliche” Position von einem “Haben” (als
Verbiirgung dsuerhafter Identifikation) abhingig; “Eigentum”
ist die rechtliche Zentralkategorie.

(4) “Wissenschaftlich” gelten (von ihren Voraussetzungen abge-
koppelte) Erklarungsnrogramme (iker verallgemeinerungsfihige
Gesetzmigikkeiten als Inbegriff moderner und fortschrittsver-
biirgender Arbeitsweisen; “Positivismus” zielt auf Erschliefung
von Tatsdchlichem, von Gegebenem, von Wirklichkeit, nicht auf
metaphysische Deutung oder prophetisches Handeln.

(5) “Sozialnsychologisch” (kulturanthropologisch) geben *“justice”
und “prudence”, Grundkategorien urspriinglich der schottischen
Moralphilosophie in 18. Jahrhundert, den Inbegriff von Bedin-
gungen wieder, unter denen gesellschaftliche Identitdat zu “funk-
tionieren” vermag: als freies Hanceln unter (Rechts-) Rahmen-
regeln und als verantwoertungseebundene (“kluge”, “schickliche”,
“gehorige”, “angemessene”) Ausnutzung der Freiheitsspielrdume.

Im ganzen beherrscht so der Bilrger als Wahler (Eigentiimer) und als
Konsument die Szenerie politischer Soziologie, sodag parlamentaris-
che Gesetzgebung, Marktwettbewerb, Vertrag, Kondurs die rechtlichen
Verfahrenszentren bilden. Konsens und Normalitit (Homogenitat)
sind dabei ebenso Primissen wie Resultate des geregelten Soziallebens.
Alle Formen von Gegnerschaft (Unfrieden) sind auf diesen Grund-
lagen reduzierbar auf geistige (0ffentliche) Diskussion und geschift-
liche (marktorientierte) Xonkurrenz als Spielarten zuldssiger Au-
seinanderssetzung. Verfassungsrecht stellt das Programm auf - je
vorldufige - Dauer. Zum Grundlagenmodell gehort nur mittelbar,
jedenfalls nicht als unmittelbarer Systemeckpfeiler: der Biirger 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 umgreift.im Mage inneren sozialem Unfrie-
dens, zunehmenden Froblemdrucks, rivalisierender EHerrschaftsans-
priiche “repolitisieren” sich die sozialen Friedensverhiltnisse, Zum
Kernproblem wird - niciit erst heute - die Unterstellbarkeit (Herstell-
barkeit) grundsitzlichen Xonsenses fiiber Zielorientierungen, Ver-
fahrensweisen, Organisationsformen, Institutionsbildungen einer
“Koexistenz in Frieden” (national wie international). Ist “verniinftige
Identitat” fiir komplexe Geselischaft (noch) moglich? Welehen Anteil
behilt das “Recht”?

In dem skizzierten Programni von Recht formt - seinem Selbstvers-
tidndnis nach - Recht die entscheidende Struktur der Gesellschaft:
Die Biirgerliche Gesellschaft ist (als Privatrechtsgesellschaft =
Rechtstaat!) das eingerichtete und ausgeiibte (sozialphilosophisch-
historische) Rechtsprogramm. Aus (genauer: als) Naturrecht wird
Recht positiv.

2) Eine vergleichbar prizise Analytik heutigen Rechts ist nicht ver-
flighar. Streitfrei ist wohl, dap (nicht: warum und wie) die alte
Analytik unseren gesellschaftlichen Verhiltnissen nicht (mehr) an-
gemessen ist, Immerhin iassen sich einige Problem-Stichworte (vor
allem aus dem Bereich “Wirtschaft” und “Arbeit”) finden, die von
einer heutigen Analytik nicht iibergangen werden diirften.

Mit einer Einheit von Arbeits- und Wirtschaftsrecht lassen sich die
Problemerbmassen cder ktiirgerlichen Cesellschaften in zwei Schliissel-
fragen zusammenfassen: einerseits Irasze nach freiheitlicher und
fortschrittlicher Selbverwirklickzung alier Biirger durch Leistung und
Versorgung, andererseits Frage nach richtigen (optimalen) gesell-
schaftlichen Einrichtungen und Verhaltensweisen. Jede Trennung von
Arbeits-und Wirtschaftsrecht férder hingegen die - strategisch
naturlich gut verstindliche - wechselseitige politische Instrumen-
tierung. Fiir die einen héatte sich dann - in der Sprache der Haupt-
befiiworter - Arbeitsrecht (als wvertragliche Beziehung zwischen
Rechtssubjekten) den iibergreifenden Gesichtspunkten von Wirts~
chaftsrecht (als dem Zusammenhang von Bedarfsdeckung fiir alle)
Zu beugen; so bliebe freilich - in der Sprache der Hauptkritiker - der
Produktionszusammenhang auf ewig vom Zirkulationszusammenhang
getrennt, den ser zugleich beherrscht. Fiir die anderen hitte sich
- in der Sprache der Hauptbefurworter - Wirtschaftsrecht (als
Unternehmerherrschaft) den Ubergreifenden Gesichtspunkten von
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Arbeitsrecht (als dem moglichen Bereich erweiterter Selbstwerwirk-
lichung der iibergrogen Bevolkerungsmehrheit) zu beugen; so wiirde
freilich - in der Sprache der Hauptkritiker - die revolutionédre So-
zialisierung der Gesellschaft verrechtlicht. Das Recht der biirgerlichen
Gesellschaft hatte kein Interesse an der Produktionssphire, weil
ausschlieplich Bedarf und Konsens jegliche Produktion steuern
sollten, Die politische Okonomie der antibiirgerlichen sozialistischen
Bewegung konzentrierte sich auf die Produktionssphéire, weil dort
das Mehrwertproblem wurzelte und sich alle Verdnderungshebel
ansetzen lieBen. Ob sich heute in solcher Alternative die Sozialver-
fassung (Einheit von Arbeits- und Wirtschaftsverfassung) als Rechts-
problem erschopft, ob und was alsozu tun ist, damit (alle) “Biirger”
miindig, (alle) “Verbraucner” geschiitzt, (alle) “Arbeiter/Produzen-
ten” belohnt werden, wird zum entscheidenden Problem.

Die hier nur angedeuteten Probleme und Losungsangebote 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 fiir eine dauerhaft orientierte pragma-
tische Systempolitik. Konturenstidrker heben sich davon ab theore-
tische Meinungslager eines “sozialen Kapitalismus” einerseits, eines
“demokratischen Sozialismus” andererseits. Jene beschworen Ver-
heigungen einer Zukuft, welche von der schlechteren Gegenwart
verdringt werde, diese beschworen Verheifungen einer Zukunft,
welche die schlechtere Gegenwart verdringen werde. In sehr radikalen
Vereinfachungen fordern jene, eine Wirtschaftsverfassung der so-
zialen und biirgerlichen Vernunftigkeit erst wieder herzustellen, und
fordern diese, eine solche Wirtschaftsverfassung erstmals herzus-
tellen. In einem Dreieck von praktizierter Politik und theoretischen
Kritiken unverschnlicher Meinungs- und Interessenlager hat sich
inzwischen soviel wechselseitiger Pattsituationsdruck angesammelt,
daB nahezu buchtédblich nichts mehr an grogeren und planméagigen
Verdnderungen geschehen kann, auch wenn (oder beser: gerade
weil) alles an sich moglich (oder jedefalls: vieles notig)ware. Kein
Wunder. dag in solcher Lage Rechtsprogramme “aus einem Gug”
nicht mehr moglich sind, dag weder “formale” (noch) “materiale”
Programme (schon) die gesellschaftliche Verhdlinismdgigkeit bes-
timmen konnen. Kein Wunder aber auch, dag kein Stichwort die
rechtstheoretische Grundsatz- wie die rechtssystematische Ent-
scheidungsarbeit so beherrscht wie das von der “Verhéltnismégigkeit”.
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Dieser Abstraktionsbegriff konkretisiert sich fiir den engeren Teil-
bereich “Wirtschaftsrecht” in einem Komplementirsystem von
Markt- und Planungselementen, dessen Zentrum das Stabilitdtsgesetz
bildet, sowie in historischen Verdnderungen der Konsumentensou-
verdnitit, deren Zentrum die Wettbewerbsgesetze (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen und Gesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb) bilden. Er konkretisiert sich fiir den engeren Teilbereich
“Arbeitsrecht” in einem Komplementirsystem von Konfliktsrecht
(im Vordergrund: Tarifautonomie und Arbeitskampf) und Koope-
rationsrecht (im Vordergrund: Betriebsverfassung und Mitbestim-
mung). Die vom Stabilitdtsgesetz ermdéglichten Politiken betreffen
den Rahmen und die Ausmagpe staatlichen Handelns, dann insbe-
sondere die Finanzverfassung und schlieglich die beiden eingefiihrten
Hauptsysteme von Magnahmen. Wichtigste Folgenwirkung: die
Entscheidungskompetenzen iiber Preise und iiber Investitionen riicken
ins strategische Zentrum. Fiir beide war traditionell (und folgerich-
tig: Kontraktsverfassung!) Marktwettbewerb als Losung vorgesehen.
Wichtigste Folgen-Folgen-wirkung: wenn und weil - bei sich wan-
delnder Konsumentensouverianitit - 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-0ko-
nomische Preiskontrelle (und erst recht eine Investitionskontrolle)
keine Chance. Folgerichtig sind dann ferner Lohnpreise zu bestimmen
als - unter allgemeinem oOffentlichen Druck und iiber kollektiv-
arbeitsvertragliche Mechanismen (Tarifautonomie) verteilbare -
Anteile an Produktivitdtszuwichsen. Wenn und weil sich - umgekehrt -
Gewerkschaften nicht an ihre Eingrenzung auf die Zirkulations- und
Distributionssphire halten, sprengen sie die gesellschaftlichen rechts-
fundamentalen Halterungen (die Produktionssphire ist nicht in die
Rechtsverfassung einzubeziehen) folgenreich auf, ihr (Arbeits-)
Kampf schwebt zwischen “Un-Recht” und “Neu-Recht”, Driickt die
bisherige Skizze angemessen die wichtigsten Entwicklungserscheinun-
gen und Tendenzen (zunachst nur als Probleme) aus, so 148t sich
auch leichter prézisieren, warum eine sog. “Materialisierung” von
Rechtsprogrammen Keine (oder zu geringe) Chance hat.

3) Selbstverstindlich (und heute wohl auch streitfrei) ist jede “For-
malisierung” von Rechtsprogrammen inhaltlich bestimmt. Unser
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tradiertes Rechtskonzept setzt vorgus (und sanktioniert) die
Freiheitsausiibung von Individuen (als Rechtssubjekten) unter
allgemeinen Verbotsspielregeln, ein Handeln (mit Hilfe von Vertréagen
und unter Schutz durch Delikts-, Straf- und Prozefrecht) aus
gewdhrleisteten sozialen Positionen. Andere Frogramme einer Mate-
rialisierung von Recht (vor allem: Programme, die soziale Positicnen
nicht gewdhrleisten, sondern allererst gewdhren (verwirklichen,
herstellen, produzieren}), sind demgegeniiber angewiesen - und zwar:
je konkreter, umso komplexer und folgenreicher (bei ganz abstrakter
Zwecksetzung #dndert sich hingegen nichts) - auf Vollziige des
jeweiligen Programms durch stindige Verwaltung (statt, wie in for-
malisierten Rechtspreogramrmen. auf Kontrollen durch punktuelie
Rechtsprechung).

Ein prinzipieller Ubergang von rechtlichen Gewédhrleistungen 2zu
politischen Gewahrunsen sozialer Positionen, der die Rechtskategorie
an ihrer Wurzel trifft verstrickt “rechtlich” verfapte Geselischaften
in folgenreiche Systemkrisen. Von den Rationalitdtsmustern liber die
institutionell-organisierten Verfahrensweisen bis zur Ausbildung und
Orientierung der Problemlésungseliten bleibt kein Stein auf dem
anderen. Hier liegen die Criince dafiir, dass in jiingster Zeit Recnts-
programme - jenseits von “Formalisierungen” wie “Materialisierun-
gen” - immer mehr umegesteilt werden auf “Prozeduralisierungen”,
genauer: sie zielen nicht auf soziale Gewinrleistungen (als “Freiheits-
Recht”), nicht auf Cewihrungen (als “politische Verwaltung”),
sondern auf Bedingungen der Moglichkeit (und dann Organisation,
Verfahren, Personal fiir Verwirklichungen) solcher Gewidhrleistungen
und Gewidhrungen (als “reflexive”, lernende Sozialsysteme). Folge-
rungen fir Inhaltsprogramme, Organisationsformen, professionelle
Sogziallisationen sind dabtei einstweilen weniger sichtbar als die Se-
zialbereiche, in denen sich die Frobleme konkretisieren. In Form einer
kursorischen Vorabeinschétzung: Im Frivatrecht (genauer: im Ar-
beits- und Wirtschaftsrecht) haben kritische Erfahrungen mit Rechts-
Materialisierungen inzwischen cazu gefithrt, dag sog. Vollzugs-Defizite
bei Zweckprogrammen, die systematisch zu verstdrkten Formen po-
litischer Verwaltung fihren, vorliufig in den weniger radikalen
Programmalternativen von (so die minoritire Tendenz) Verbands-
klagesystemen und (so die majoritire Tendenz) Schutzgesetzsanktio-
nen (“§ 823 III BGB”!) ihr Heil finden. Im o6ffentlichen Recht sind
neuartige Formen politischer Verwaltung (im Dreieck von Forma-
lisierungen, Materialisierungen, Prozeduralisierungen) gesellschafts-
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fihig Hier ist mit dem Element “Planung” die Verdnderung der
sachlichen, zeitlichen und sozialen Dimension der Rechtskategorie
lingst im Gange. Gesetzesinhalte entpuppen sich dabei als Folge
(nicht als Pramisse) von Problemwiltigungen. “Recht” entfaltet sich
in der Verwirklichungsarbeit in Form von Verfahrenregelungen,
Kompetenzzuweisungen, Crganisationsmustern. Aus einem (durchweg
widerspriichlichen) Verhdltnis von Rechtsformen, die in Plinen
vorgesehen und in Képfen und Hénden von Juristen ausgebildet sind,
zu Verhaltensweisen, die (erst) eingerichtet und ausgeiibt werden
miigten, wenn “Implementationen” von Zweckprogrammen nicht als
Vollzugsdefizite auf der Strecke bleiben sollen, scheinen sich gegen-
wartig Anforderungen und Ansitze gewinnen zu lassen, mit der
“Modernitat” von Problemen wie mit der “Neuartigkeit” von Pro-
blemldsungen zugleichh (und beser als bisher) fertig zu werden,

11T

1) Die Ausmape des Froblems und einige Anforderungen an ent-
sprechende Lé&sungsanstrengungen lassen sich gewinnen in Form
eines knappen Uberblicks,

Will man die zentralen Sysiemprobleme westlicher Gesellschafien
knapp zusammenfassen, so liegt es nahe, die analytischen Schliissel-
kategorien der einflupreichen sozialwissenschaftlichen Forschungs-
felder heranzuziehen. Man stégt dann im Bereich politischer Sozio-
logie auf den “Staat”, im Bereich politischer {dkonomie auf “Krisen
und Stabilisierungen”, im Bereich politischer Anthropologie auf
“Erfahrungen, Bewugtsein, Verhalten”. Daraus lassen sich stichwort-
artige Problemskizzen zu den wichtigsten und schwierigsten Berei-
chen gewinnen.

(1) Fir den strukturellen Zusammenhang von “Wirtschaft”, “Poli-
tik” und “Gesellschaft” trifft der Topos “Fiskalkrise des Staates”
prézise den Problemstoff. Traditionelle Krisenerscheinungen kapi-
talistischer Gesellschaften (Massenarbeitslosigkeit und Produktions-
kapazitiatsiicerhénge bei fallencen Preisen)gelten heute als prinzipiell
liberwindbar. Die Gegensteuerungen in Richtung auf tendenzielle
Vollbeschiaftigung und begrenzbare Inflation stiitzen sich vor allem
auf Instrumentarien wie Nachfrageadministration und Loyalitédts-
bewupgtseinspolitik. Dem “Staat” fallen Hauptaufgaben zu, die im
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traditionellen Muster biirgerlicher Gesellschaft nicht vorgesehen
sind; man fapt 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 Verteilungskdmpfen bemerkbar. Tendenzielle
Vollbeschaftigung, die bei arbeitnehmergiinstiger Arbeitsmarktsitua-
tion und Verteilungschance Lohnsteigerungen ermdglicht, trifft auf
tendenzielle inflatorische Preispolitik, verminderte Gewinn- und
Investitionsraten, drohende Arbeitslosigkeit. Nicht die Einzelheiten
und Einschétzungen 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 zuriick, gerit er - d.h.: die reprédsentativen politisch-
administrativen Fihrungsmannschaften - genauso in Strudel und
aupBer Kontrolle, wie wenn er - z.B. auf dem Wege von Reformen
allerorten - jene Bereiche iiberfordert. Deutlich ist auch das Dilemma
des Systemsteils “Arbeit”: bei Abschwiingen Zuriickhaltung zu iiben,
um mogliche Aufschwiinge nicht zu gefidhrden, bei Aufschwiingen
Zuriickhaltung zu iiben. um mogliche Abschwiinge zu verhindern,
heigt, dap z.B. Gewerkschaften bei strukturell angelegten Grog-
reformpldanen und auf Massenbewegung zielender Politik in Konflikt
mit “Staat” und durchweg auch mit “6ffentlicher Meinung” geraten,
bei lediglich an Produktivitdtszuwédchsen orientierter Lohnpolitik in
Konflikt mit ihren Mitgliederbasen und mit Systemherausforderern.
Inzwischen weif auch alle Welt, dag die lange Zeit praktizierte
Ubung, “ein bigchen” Inflamation und “ganz wenig” Arbeitslosigkeit
zu mischen, nicht (mehr) funktioniert. Von “normalen” Lohnsteige-
rungen, die durch - zum Zwecke von Konjunktur- und Stabilitits-
erhaltung vor allem von Notenbanken gesteuerte - Geldvolumen-
steigerungen aufgezehrt werden und mittelbar zu seinseitigen Ver-
teilungskampfkorrukturen zugunsten des Systemteils ‘“Kapital”
(Unternehmer) fithren, die sich ihrerseits auf Investitionsforderungen
und Arbeitsplatzsicherungen berufen, sind Gewerkschaften seit etwa
1971/72 zu Lohnsteigerungen unter Einbau kalkulierter Inflations-
raten ilbergegangen. Hauptfolge heute: Zeltralbanken produzieren
durch ihre Steurung entweder “galoppierende” Inflation oder
Arbeitslosigkeit; Gewerkschaften, die falsche Erwartungen in
Zentralbankpolitik setzen - als Hoffnung 2z.B. das sich hohe
Reallohnsteigerungen auf Preise uberwilzen lassen - , sehen sich
dann Mitgliedern konfrontiert, die zu einem Teil unverhéltnismégige
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hohe Zuwéichse, zum anderen Teil vermeidbare Entlassungen erhalten.
Als Steuerungsinstrumentarium bilden sich - auch hier! - immer mehr
unverbindlich-verbindliche Verhaltens-Veririge - z.B. zwischen Bun-
desbank, “Staat”, Gewerkschaften. Kartellamtern, Industrie und
Handel aus, weniger nach Art kongzertierter “Aktionen”, planender
“Réate”, gesprachiger “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
Taler gekenngzeichnet ist, als vielmehr durch auf Dauer gestellte
Verschlingungen von Wahrungsstabilitits- und Beschaftigungskrisen,
die parallel “geschaltet” werden und somit je in milderer Erschei-
nungsform das Auf und Ab signalisieren; katastrophale Tiefs und
mitreigende Hochs werden gleichsam ihrerseits entmarktet, schop-
ferische Selbstzerstorungsfunktionen auf freien Mirkten durch
Vermachtung im Wege von Nichtangriffspakten der stiarksten
Hauptrollentrager abgeldst. Unvermeidliche Inflation, aus Griinden
insbesondere des wachsenden Staatsanteils an Geldbewegungen, im
Verbund mit nicht (wieder) erreichbarer Vollbeschiftigung, aus
Griinden einer “Funktionalisierung” von “Arbeit” auf “Wirstchaft”,
ergibt Stagflation, eine Ausdruckform politisch-okonomischer Krisen-
dauerhaftigkeit, die davon lebt, dag eben jene politisch-tkonomisch
konzertierenden Krafte sie herbeifiithren, die andere, schiarfere, tra-
ditionelle, zyklische Krisen verhindern. In Deutschland wird dieser
Alternative von Krisenproblemvereitelung deutlich der Vorzug gegeben
- eine Art Sozialkontraktsystem, das weder traditionelles Vertragsrecht
noch modernes Organisationsrecht ist, aber als heimliche Wirt-
schftsverfassung funktioniert. Im Problemzentrum stehen Entschei-
dungsprozesse vor allem iiber “Preise” (filr Arbeit und Giiter). 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. planm&agige Rezes-
sionen (“englische Krankheit”), staatliche Preis- und Lohnkontro-
llenpolitik, umfassende Re-Privatisierungen (i.S.von Ent-“staatli-
chung” als Rilckkehr zu klassischer Privatwirtschaft), Verscharfungs-
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).
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(2) Fiir den funktionalen Zusammenhang von System-Steuerungen
trifft der Topos “Planung” den Problemstoff Urspriinglich Anathema,
lingere Zeit auch noch sfrategisches Tabu, gilt Planung - wie ums-
tritten in den Feinsteuerungen auch immer - heute als die wohl
fortgeschrittenste Problemlisungsstrategie, Planung dabei verstanden
nicht im sozialistischen, scndern im “organisiert-kapitalistischen”
Systemsinne als “Entscheidung iiber Entscheidungsprdmissen”, als
Strategie gegen Fehlen von Konsens- und Zeitressourcen vor allem.
Frithere Planungswellen lasen sich aus heutiger Sicht gegeneinander
abgrenzen: auf anarchische Phasen reinen Verteilungswettbewerbs
(Kampf um Kuchenanteile!) folgte administrative Systempolitik, die
wegen ausfallender Konjunktursteuerung scheiterte, dann die gegen-
wirtige Tendenz zu “Vergesellschaftungen” von Planungsprozessen
(Hauptprobleme: Schwierigkeiten, klare Zielsetzungen als Steue-
rungsorientierung zu gewinne (= ¢“Produktion” von Konsens!);
Konfliktspotentiale und Widerstandsbewegungen gegen Verdnderun-
gen in “Blirokratien” und “Interessengruppen” (= “Produktion” von
Mitarbeit!); Ausfall von Finanzmitteln, Planungstechniken, Instru-
mentarien (= “Produktion” von Ressourcen!)). Die zertriimmerte
Planungseuphorie hat inzwischen Einsichten freigelegt, das fehlende
politische Subjektivitdt und inhaltliche Qualitit von Gesellschafts-
prozessen, von denen her und auf die hin erst zu planen wéire, nicht
inhrerseits zu “planen” sind. Nahezu alle Planungszeit und Planungs-
energien werden in Versuchen verzehrt, nicht Neuerungen gegen
Widerstidnde durchzusetzen, sondern solche Widerstidnde zu “klaren”,
d.h. zu erkldren, warum fast alles nicht geht, und aufzukliren, dag
nichts zu dndern Verschlechterung bedeute. Kein Wunder, dag sich
die neuere und neueste Planungsforschung auf sog. Selbstparalysen
politisch-administrativer Planungsprozesse konzentriert. Hier geht es
darum, dag weniger ein Planungszielpersonal fehlt, als dap gesamte
Planungsstrategiepotentiial auf Eis oder Sand 1dft: Durchsetzungs-
aktivitdten werden so blockiert, dag entweder zu radikale Anderungen
und Infragestellungen jeweiliger status-quo-Verhiéltnisse deutlich
werden oder eingefiithrte “Spielregelsysteme” durchbrochen werden
(miiBten); in beiden Alternativen‘“scheirert”’die Planung, die Reform,
der Ansatz geradezu “wie von selbst; als Alternative scheint nur zu
bleiben, entweder die Gegensitze zwischen Ziel- und Strategiepoten-
tialen aufbrechen zu lassen, zu verschirfen - in der Regel ein Kampf
von David gegen Goliath - oder aber die Reformenergien in selbst-
trostlich-resignativen Anpsassungsprozessen verschleifen zu sehen.
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(3) Fiir die Aushildungs- und Beschéaftigungsbereiche treffen wohl
die Topoi “Qualifikationsprozesse” und “Recht auf Arbeit” den Pro-
blemstoff.

Neuere Untersuchungen zur Pildungssystemkrise haben die bisherigen
Vermutungen, Hoffnungen und Eefiirchtungen zum Verhéltnis von
Ausbildungs- und Beschaftigungssystemen erschiittert. Ihre Ergeb-
nisse: Liberale wie soziaglistische Bildungsstrategien seien bisher
gleichermagen bestimmt gewesen von nicht ldnger haltbaren Grun-
dannhmen iiber sikular steigender Qualifikationsbedarf und Ee-
friedigung solchen Eedarfs vor allem mit Hilfe von Ausbkildungs-
und Bildungssystemen, Bildungspolitik schaffe deshalb geradezu erst
die Bedingungen von Konflikten, die auszurfdumen sie jeweils ange-
treten sei. Im Schlagwort “Recht auf Arbheit” wird die Ratlosigkeit
einer Gesellschaft auf den Begriff gebracht, die nach ihrem lang-
wierigen take off im 18. und 19. Jahrhundert und nach Rekonstruk-
tionsperioden im Anschlug an zwei Weltkriege mit ihrem sozialen
Entwicklungs-Latein am Ende ist. Einige Visionen wird man schon
nicht mehr los: Humanisierung der Arbeitswelt mit dem Ergebnis
einer Arbeitswelt schlieglich ohne Menschen? Die Differenz von
Entlasteten und Entlassenen ist nicht nur sprachlich Klein. Der
“Chip” (als Symbol fir intelligente Elektronik) in Fortsetzung der
Maschinen (als Symktol fiir dienende Mechanik)? Niemand mdachte
gern wahrhaben, dag z.B. Arbeit. die iiberhaupt nicht (mehr) ausrei-
chend vorhanden sein kann, auch nicht gerecht zu verteilen ist, dag
z.B. sog. gespaltene Arbeitsmérkte - dhnlich wie die Kapagzitatspro-
blematik fiir Giiter - die Léhne entmarktet, weil die einen aus
angebbaren Griinden dauernd, zum Teil iiberbeschiftigt sind, fiir
die anderen aber keine Arbkeit auf Dauer zu finden ist, dag z.B.
Lohnniveaus aus den tradierten Kausalitdten fiir Beschédftigungsni-
veaus herausfallen. Die (vielleichit: alle) alten Zusammenhénge von
Giiter- und Arbeitsmirkten Beschiftigung und Lohnstrategien l6sen
sich hier auf. Gewerkschaften hgben 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 im geltanden
Recht und auch nicht in differenzierten Analysen. Das dadurch
anfallende Dilemma 2.B. politischer Parteien (genauer: Parteien vom
Typ der integrierenden Volksparteien) 148t sich ekenfalls zwar gut
beschreiben, aber schlecht beheben: sie alle kénnen keine positiven
Ziele mehr setzen und verfolgen, es sei denn um den Preis ihrer Selbst-



142

R. WIETHOLTER

zerstorung; sie alle sind aber auf nichts so sehr angewiesen wie auf
ziindende Zukunftsvisionen, mitreigende Verheigungen, engagierende
Aufbruchstimmungen. Sie alle leben in ihren Inhalten eben aussch-
lieplich von ihrer Praxis als Macht-Statthalter und gerade deshalb
stdndig in Legitimations- und Bewdhrungsschwierigkeiten.

(4) Fir den Sozialisationsbereich trifft wohl der Topos “Bewupgt-
seins- und Orientierungskrisen” den Problemstoff. Untersuchungen
vor allem iiber Konflikts- und Riickzugspotentiale haben gezeigt,
wie sich Uberforderungen, die sich dann in blindem Aktionismus oder
leidender Frustration &ugern, und Verweigerungen, die sich meist als
Anpassungen aufldsen, iiber- proportional hidufig in Reaktion auf die
Gewinnung von sozialer Identitdt, von Auseinandersetzungsbefihi-
gung, von Ich-Stabilisierung ihrerseits bilden. Die Zumutungen und
Anspriiche sozialer Anderungsprozesse scheinen also zu bewirken,
dap jene“Potentiale”, deren solche Wandlungsprozesse am stirksten
bediirfen, am wenigsten, und jene Potentialen. die sie sich am
wenigsten erlauben konnten, am stidrksten von ihnen gleichsam
miterzeugt werden.

C
Die Anstrengungen jurisprudentieller Theorie
I

Die Juristenarbeit hat sich bislang von den grundsitzlicheren
Herausforderungen, denen unser Rechtssystem und unsere Rechts-
wissenschaft seit Jahren ausgesetzt sind, unberiihrt gezeigt. An
solchen Herausforderungen lassen sich grob unterscheiden: politisch-
soziale (inhaltliche) Programme mit dem Hinweis (oder Vorwurf)
fehlender zeitgendssischer Entwicklungsqualitdt, funktionalistische
(systemtheoretische) Programme mit dem Hinweis (oder Vorwurf)
fehlender Gesellschaftsaddquitdt, methodologische Programme mit
dem Hinweis (oder Vorwurf) fehlender wissenschaftlicher Rationali-
tat. Alle diese Durchginge haben zur Abwehr nach jeder Richtung
gefilhrt, nicht aber zu belangreichen Neukonstitutionen des Selbst-
verstindnisses. Aus solcher Stabilitdt erschliegt sich wohl die
Richtigkeit der Annahme, dap Rechtsarbeit o6ffentliches Handeln
unter - sich dadurch als spezifisch rechtlich kennzeichnenden-
Rechtfertigungsanforderungen (Begriindungsauflagen) sei, das sich
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nicht schlicht einem theoretischen Lager anschliefe. Immerhin ist
damit die Chance einer praktisch-politisch-philosophischen, reflexi-
ven Re-Orientierung der Rechtskategorie verbunden (Topos: “Reha-
bilitierung der praktischen Philosophie”!). Recht als praktische
Philosophie (Politik) hat zwar nicht (mehr) den klassischen Endzweck
praktischer Verstindigkeit (Euddmonie) zur Verfligung. Ihn hatten
in der Neuzeit abgelost: Methodologie (Descartes), Rechtsformen als
Verbiirgung von Sicherheit (Hobbes), politische Klugheit von Fiih-
rungseliten (Vico), Freiheitsgesetze (Kant). Nach Krisen in jenen
Paradigmen haben wir es im Recht heute zu tun mit Anforderungen
an Verallgemeinerungsfihigkeiten eines “Systems” von Prinzipien,
Normen, Richtlinien, Planen, Programme, Werten und Bedurfnissen,
Interessen, Eine praktische Theorie des Rechts in einem derartigen
System-Sinne ist freilich auf hohe Reflexivitit (Selbstreflexion)
angewiesen. Diese hat selbstverstdndlich ihre Bedingungen und
Preise.

1I

1) Seit dem 19. Jahrhundert vollzieht sich eine Wende zur gesells-
chaftlichen Praxis. Diese verdankt sich ihrerseits folgenreichen
Einsichten dariiber, dag eine (genauer: jede) Suche nach philoso-
phischen Letztbegriindungsmoglichkeiten als erkennbaren und prak-
tizierbaren Gesellschaftstheorien - in der Linie klassischer Spekula-
tionen auf Gesamtorientierungen aus einem Gug und fiir alle ver-
bindlich - notwendig und auch dauerhaft hoffnungslos, zumindest
praktisch erfolglos bleiben miisse. An die Stelle jener deshalb aufge-
gebenen Suche hitten, so die allgemeine Tendenz seither, historisch
belehrbare, d.h. praktisch folgenreiche (erfolgreiche!) Gesellschafts-
theorien als lernende und sich stets aufs Neue bewidhrende Sozial-
systeme zu treten. Als Wende von idealen Vernunftsystemen zu
lernenden Sozialsystemen, als Wende von Kausalitdt zu Funktiona-
litat, als Wende von Theorie zu Praxis, als Wende von traditionellen
transzendentalen Subjekten (Gott, absoluter Geist, wahre Natur des
Menschen usw.) oder revolutiondrem Klassen (feudale, biirgerliche,
proletarische, Revolution usw.) zu theoretischen Sozialwissenschaften
mit unmittelbar praktischen Verwendungsvoraussetzungen und Ver-
wendungsauswirkungen verbindet sich mit der vermeintlichen
Vollendung “rationaler”, d.h. planmépig diesseitiger, endlicher, ges-
chichtlicher, “wirklicher” und ‘“positiver” Gesellschaftlichkeit (Ge-
sellschaft jetzt nicht mehr als “Natur”, sondern als sozialer Prozef
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in Handlungs-({System-)Zusammenhingen begriffen) zugleich der
soziale Prozep krisenhafter Bezugsorientierungen von “Theorie” und
“Geschichte” als Verhidltnisbestimmung von Philosophie, Wissens-
chaft, Methodenlehren, Moral, Praxis) und realen Systemzusammen-
hangen von sozialer Stabilitdt und sozialem Wandel.

2) Weil das Kennzeichen “moderner” (d.h.biirgerlicher, emanzipativer,
sakularer, pluralistisciier) Geselischaften ikre stabile Dauerveridnre-
rung ist, 148t sich heute eine Situation bteschreiben, in der alle
Anstrengungen (rechts wie links) auf die strategische Besetzung der
langerfristicen Problem-Bestimmungen gerichtet werden, sodapg
sich Kapazitidten, Instrumentarien und Verfahren zur Problemver-
arbeitung plausibel und erfolgreich einrichten und entsprechend
auch in “Verfassung” und in “Recht” iibersetzen lassen. In traditio-
neller politischer Sprechweise handelt es sich darum, ob und wie ein
“Kampif” zwischen normativen Strukturen (d.h. historisch-konkret:
einer biirgerlichen Gesellschaft als “revolutionidrer” Bewegung hin
zur vollen Einldsung ihrer Programmversprechen) und realen Funk-
tionen (d.h. historischkonkret: einer biirgerlichen Gesellschaft als
eingerichteter und ausgeiibter organisiert-spatkapitalistischer Indus-
triegesellschaft) denkbar und verwirkiichbar ist. “Denkbar” und
“verwirklichbar” in kategorialer Sprechweise: “Logik” und “Historie”
als (Begriffs-)Einheit sozialer Bewegung, die sich, vermittelt durch
Bewugtsein, tendenziell durchsetzt (diese Formel als Kiirsel fiir “his-
torische Gesetze”). Thre Miglichkeit und damit die Moglichkeit eines
gesellschaftlich-geschichtlichen Entwicklungsrecht wird vor allem
von der Komplexitdt historischen Problemdrucks und vom Ausmapg
entstehender Systemkrisen belierrscht. Der Problemdruck ist schon
skizziert worden. Ob der Druck von Prohlemen und die Schwierig-
keiten, mit ihnen fertig zu werden, zu Systemkrisen fiihren, hiangt
von soziglen Krisentheorien und entsprechender Praxis ab. Davon
interessiert heute mit Vorrang, ob sie eher noch politisch-6konomisch
z.B. am Stand von Produktivkriften und Produktionsverhiltnissen
zu orientieren oder aber eher als geselischaftliche Legitimations-
krisen zu fassen sind, oder ob sich fiir eine zeitgemd&pe Theorie eine
Kombination oder Uberholung dieser Ansidtze aufdridngt. Denn in
Kritik und Krise befinden sich heute biirgerlich wie auch (antibiir-
gerliche) sozialistische Gesellschafisprogramme. Der “Vorteil” der
biirgerlichen Gesellschaftstheorie (freilich zugleich ein stark kri-
senanfiliiges Element) war ihre ausschliegliche 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 stédndige Realisation einer und
derselben inhaltlichen Grund-Stiftungsidee entpuppt, némlich:
einer freiheitlichen Marktgesellschaft, die kein festes Ziel kennen
kann, deshalb keines festen Planes kedarf, dafiir aber fester Spiel-
regeln fiir die je zeitgendssische Verwirklichung ihrer eingestifteten
(programmierten) Grundentscheidung. Demgegeniiber liegt der
“Vorteil” der sozialistischen Gesellschaftstheorie (freilich zugleich
ein stark kritikanfilliges Element) in der demonstrativen Kraft von
Gegenwartskritik (“falsche Entwicklung”!) auf der Grundlage eines
verborgenen, aber zu entdeckenden Planes von/in “Natur” und
“Geschichte”; ihre Legitimationschancen liegen deshalb in dem -ana-
lyvtisch wie strategisch einheitlich auf gegenwirtige Zustidnde
anzusetzenden - Nachweis (und zwar in Wort und Tat zugleich!),
diese Zustdnde seien unmdoglich, unertriglich, ungerecht. Buirgerliche
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 zundchst auf die richtige
und verniinftige, aber “ganz andere” Einrichtung der Gesellschaft,
welche erst im Mapge ihrer Verwirklichung dann wieder legitima-
tionsfiahig werden kann. Genau an der Zuversicht hinsichtlich solcher
Einrichtbarkeit scheiden sich heute aber die Geister, nicht etwa an
irgendwelchen Details, die man als Theoriedefizite oder Praxissch-
wichen aufbauschen oder aber auch abschwidchen kann. Es gibt keine
Theorie, die damit nicht allemal und leicht fertig werden konnte.
Gerade deshalb wird zum Priifstein in solcher Lage eine soziale
Krisentheorie. Freilich ist hier mit den klassischen Alternativen
wenig auszurichten, wie Erfahrungen in “West” und “Ost” lehren.
Cenn die von biirgerlichen wie sozialistischen Programmen beans-
nruchte “Offenheit der Zukunft” ist ldngst zum Grundproblem
geworden., Topoi wie “Gegenwart als zuklinftize Vergangenheit”,
‘Gegenwart als vergangene Zukunft” erschliefen die Zukunft als ein
Land und eine Zeit begrenzter Unmébglichkeiten. Zwischen Notwen-
digkeiten und Moglichkeiten florieren dann aber Programme, die
-alle?) “6ffentliche” und “private” Zonen durch (praktisch erfol-
_reiche und darin) vorbildliche “Funktions”-Herrschaft besetzen,
sane Orientierungen, jedenfalls ohne Normierungen, die etwa von
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allen und allgemein bestimmt wiirden. Hier siedeln (schon erwahnte)
Umorientierungen im Recht, weil bei partiell “geschlossener Zukunft”
weder Freiheits-Recht noch Politik-Verwaltung “funktionieren”
kénnen: vielmehr entfalten sich Vermeidungsstrategien (von System-
Imperativen bestimmt), Moglichkeits-Ausschliisse (von Einsichten
in Strukturzwinge erzwungen), Unterlassungsphilosophien als neue
“PFreiheit”.

3) In einer verfassungspolitischen Fragestellung, die sich auf solche
Kritik- und Krisenentwicklungen ecinlapt, lassen sich die heutigen
Erscheinungsformen von sozialen Spannungen, die moglicherweise
bis an die Grenzen von Religions- und Biirgerkriegen gehen, zwar
gut rekonstruieren, aber nur sehr schwer liberwinden.

Verfassung im Sinne <der bilirgerlichen Rechtsstaatsentwicklung
griindet in Grundrechten der ihre Konstruktionskriterien (freie,
privatrechtliche Marktgeselleschaft unter politischen Rahmengewihr-
leistungen) ausfiillenden Biirger und in politischer Regierungsgewalt
fiir jeweilige Mehrheiten in den Grenzen jener Konstruktionsgrund-
lagen, Folitische Mehrheiten von solchen Biirgern, die zugleich im
Besitz des inhaltlich gerichteten Grundrechtsschutzes sind, fiihren
als verwirklichte Idealsituation der Konstruktionsprinzipien zur
Ubereinstimmung von politischer Gewalt und privatem Recht als
der biirgerlichen Verfassung selbst. Bei Widerspriichen, bei unver-
sChnlichen Differenzen in den grundlegenden Interessen und be-
herrschenden Zielen etwa zwischen einer politischen Mehrheit von
Grundrechts-“Inhabern” die allererst auf Gewédhrung von (neuen!?)
Positionen pochen (Typ etwa: Recht auf Arbeit, auf Bildung, auf
Mitbestimmung usw.) und einer politischen Minderheit von Grund-
rechts-“Inhabern”, die schlicht auf Gewihrleistung von (alten!?)
Positionen pochen (Typ etwa: Berufsfreiheitsrecht als Unternehmer,
Eltern- und Schiilerrecht auf Gymnasien, Koalitionsrecht auf Tari-
fautonomie usw.) scheinen alle Verfassungs-Enischeidungen als
Losungen politischer Proolematik von der Rechis-Frage abzuhidngen,
wie Verfassungs-Grundrechie als von Haus aus unantastbare sub-
jektive soziale Herrschaftpositionen etwa stehen zu Verfassungs-Recht
als Kompetenz-, Organizations- und Verfahrensregelungen gesamtge-
sellschaftlicher HerrschaftsverhZltnisse. Und genau hier tritt dann
die entscheidende Entwicklungs-Ambivalenz zu Tage, selbstverstiand-
lich in jeder betroffenen Alternativen als 6ffentliche und allgemeine
Machtfrage.
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Sobald (und soweit) ndmlich Konsens und Normalitidt (FHlomogenitat),
jene schon erwdhnten Primissen wie Resultate der “verfaBten”
Gesellschaft, als Koexistenz in Frieden, zerbrockeln, sind ‘“Staat”
und “Gesellschaft” auf “Mapnahmen”, auf “Ausnahmenzustinde”,
kurzum: auf “kémpferische Demokratie” angewiesen. In der ver-
lingerten Linie einer von “politisch” (kraft Regierungsgewalt)
durchsetzungsfihiger Mehrheit. die sich kraft Durchsetzung die
erforderliche Grundrechtslegitimation “anmagt”, her gesehenen Ver-
klammerung (mocischer: Funktionalisierung, traditionell: Erobe-
rung) von “Staat” durch “Gesellschaft” liegt dann die “totalitire
Gesellschaft” (so die Kritik; Affirmativbezeichnung: “demokratis-
che” Gesellschaft). fiir die “Staat” als strategisches Vehikel und
Instrumentarium (in einem “Klassenkampf” gleich welcher Prigung)
dient. In der verlingerten Linie einer von “rechtlich” (kraft Grund-
rechtsgewalt) durchsetzungsfihiger Gesellchaftsminderheit, die sich
kraft Durchsetzung die erforderliche Regierungsgewaltlegitimation
“an-mapt”’, her gesehenen Verklammerung (modischer: Neutralisie-
rung; traditionell: Unterdriickung) von “Gesellschaft” durch “Staat”
liegt dann der “autoritidre Staat” (so die Kritik; affirmative Beziech-
nung: “starker”, “neutraler Staat”), fiir den “Gesellschaft” dauerhaft
als gegliederte “Stdndeordnung (gleich welcher Prigung) dient.

4) Karl Marxz war noch zuversichtlich in den eudidmonistischen
Endhoffnungen auf dauerhafte Befriedigung aller Menschen zu-
gleich, auf Verséhnung von (erreichter)Kultur und (zu erreichender)
Interessenidentitit; deshalb hielt er die politischtkonomischen
Grundfragen fir wissenschaftlich (und das heigt: unter Zustim-
mungszwingen) entscheidbar. Maxr Weber glaubte an dauerhaft
unversfhnliche Interessen von Menschen, mithin an keine Versohn-
barkeit von Kultur (Ideen) und Bediirfnissen; deshalb setzte er (sehr
begrenzte) Hoffnungen auf die Verbindungen verantwortungsbewugter
staatlicher und wirtschaftlicher Riirokratien. Seither arbeiten sich
die sozialtheoretischen Programme an einer Kkritisch-konstruktiven
Verbindung oder Uberwindung von Marx ab. Programme sog. “Kri-
tischer Theorien” hielten dabei bislang Interessenharmonien und
Kultur (‘“unter gegebenen Umstdnden”) fiir nicht erreichbar und
deshalb umstiirzende Verdnderungen fiir historich legitimiert und
praktisch-politisch erkdmpfenswert. Sog. “Kritisch-rationale” Pro-
gramme hielten dabei bislang derartige Ziele fiir nie und nirgendwo
erreichbar, weil zuminsdest zlle grundlegenden Verdnderungen zu
uniibersehbaren und deshalb unverantwortbaren Folgen fithrten,
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sodapB sich nur Strategien mittlerer Reichweite aus bisherigen
Erfahrungen rechtfertigen lieBen. Programme sog. “Systemtheorien”
hielten dabei bislang die von den anderen Programmen behandelten
Fragestellungen fiur “alteuropidisch” belastet und unmodern, sodag
sie vorrangig auf Entwicklung radikalerer, abstrakterer, indirekterer
Fragestellungen (und erst nachrangig auf Institutionalisierungen
und Organisationsformen) zielten. Es scheint nun, dag sich solche
Alternativen von Sozialtheorien und Wissenchaftsmethodologien, von
Handlungsphilosophien und Systemsoziologien inzwischen in langen
Grabenkriegen erschopft haben und dap Friedensschliisse im Wege
von komplexeren, léngerfristicen und grundsitzlicheren (mithin:
reflexiveren) Umorientierungen angebahnt werden.

Die jurisprudentielle Theoriearbeit hat an diesen Entwicklungen kaum
oder nur mittelbar Anteil genommen. Gleichwohl: Fragt man nach
den Bedingungen einer moglichen Rechtswissenschaft, die sich
bemiiht um “positives Recht” - und das ist unser sdkulares Juris-
tenschicksal auf unabsehbare Zeit - als zugleich “richtiges Recht” -
und das ist unsere dauerhafte Suche nach der Gerechtigkeit selbst,
je fiur eine Zeit in Gedanken erfapt -, dann mugs man Magstdbe
riskieren, an denen unsere methoden-theoretischen Anstrengungen
gemessen werden konnen. Ich selbst finde sie in der Selbstreflexion
von Rechtswissenschaft in einem Rahmen von Wissenschaftstheorie,
Wissenschaftssoziologie, Wissenschaftsgeschichte. Dieses Referenz-
dreieck bezieht aufeinander: die gesellschaftstheoretische Frage nach
sozialem Handeln unter Beriicksichtigung der Subjekt- wie Objekt-
position wissenschaftlich Handelnder, die alle zugleich ihre Geschichte
haben, die wissenschaftstheoretische Frage nach Voraussetzungen
und Auswirkungen solcher - von Geschichte wie von Gesellschaft
mitbestimmten- Arbeit und die geschichtstheoretische Frage nach
dem moglichen Sinn, den mdaglichen Zielen, dem moglichen Fortschritt
von sozialem und wissenschaftlichem Handeln. Etwas genauer 144t
sich dieser Rahmen durch Hinweis auf die wichtigsten Bestandteile
angeben, Bestimmte Elemente, Aufgaben und Kennzeichen arbeits-
teilig betroffener Einzelwissenschaften stehen im Vordergrund:
einmal ein soziales und wissenschaftliches Modell, an dem sich eine
Tradition wissenschaftlicher Forschung orientiert, von den akzep-
tierten Frage- und Untersuchungszusammenhingen und Interpre-
tationsprinzipien {iber die Lebensformwelten der betroffenen Pro-
fessionen bis hin zur regulativen Praxis selbst, dann ein Standard
von Fertigkeiten und Arbeitsrezepten als know-how im Alltag,
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schlieglich die soziale Leistungseifizienz, das Ansehen der Betroffe-
nen, ihr Anteil an der Verarbeitung anfallender Probleme: kurzum:
das Bewugtsein, das Orientierungsverhalten und das methodologische
Instrumentarium kennzeichnen ein wissenschaftliches Arbeitsgebiet.
Seit einer stattlichen Reihe von Jahren hat fiir diesen Zusammenhang
ein Wort Karriere gemacht: Paradigmna.

5) Im Anschluss an den Wortschopfer, Thomas Kuhn, lassen sich
mit “Paradigma’” eine Reihe von Einsichten umschreiben.

Verbindliche Kriterien je fiir die Wahl und Sichtung von Problemen,
von denen vermutet wird (kraft und wihrend der Paradigma-
Geltung!), dap es fir sie Losungen gibt. Was sich so nicht erfassen
14t, ist dann kein Problem oder klammert Losungen als nicht sinnvoll
aus oder stiirzt das Paradigma in Krisen. Mithin ist keine theoretische
Argumentation stark genug, eine paradigmatisch geregelte Argu-
mentation zu entkraften, deren Paradigma sie nicht teilt. Wissen-
schaftliche Uberzeugungsprozesse sind mit gesellschaftlichen Inte-
ressenverteilungen vorab verbunden. Anderungen eines geltenden
Paradigmas wurzeln in Krisen des vom Paradigma vermittelten
Zusammenhangs sozialer Interessen und methodologisch-theoretis-
cher Einschitzungen. Aber noch auf die Einschitzung einer Krise
hat das “herrschende” Paradigma den grégeren Einflug als das seiner
Kritiker, Normale, paradigmatisch geregelte, mithin “praktisch”
erfolgreiche, effiziente Problemverarbeitung ist angewiesen auf
“funktionierende” Wissenschaftlergemeinschaften nicht zuletzt also
auf die Notwendigkeit (und die entsprechende Einsicht in solche
Notwendigkeit) verbindlicher Standards, Fertigkeiten, Reaktionen.
S0 wird z.B. verstindlich, warum “man” auf “abweichende” Auffas-
sungen nicht ernsthaft einzugehen braucht und sie hilfsweise, wenn
es doch geschieht, in der Kraft des eigenen Paradigmas umzingelt,
widerlegt, sich mit ihnen also buchstiblich auseinandersetzt. So wird
erst recht verstidndlich, warum auch in “Krisen” die “Kritik” dem
Kritisierten mehr nutzt als dem Kritiker, es sei denn, die Krise
zwingt wirklich zu einer Umkehr der Denkungsart. “Paradigma”
ist mithin das eine jeweilige Forschergemeinschaft beherrschende
Grundmuster ihrer Theoriekonzepte, Arbeitsweisen, Wertorientierun-
gen, Dogmatikkategorien, Problemeinschatzungen, praktischen Ent-
scheidungsorientierungen Gurch welches wissenschaftliches Arbeiten
zugleich ermoglicht wie begrenzt wird. Die grundlegenden tUberzeu-
gungsmuster, die zu einem Paradigma gehoren, sind dabei unen-
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trinnbar eingebettet in gesellschaftliche Verhiltnisse, soziale (Welt-)
Anschauungen, rivaliesierende Parteinahmen. Ein Zirkel ist dabei,
dies ist eine Trivialitdt, unvermeidlich und avanciert zum Hauptpro-
blem: Gesellschaftiiche Verhiltnisse, iiber 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 kdnnen. Hier sitzt die Einheit von “Theorie” und “Praxis”
einer Geselischaft (mit ihrer Geschichte und ihrer Wissenschaft und
ihrer Kunst): Wissenschaftsprazis “regelt” (durch institutionell-
organisierte Prozesse) ihre Rationalitdtatheorie nicht weniger als
diese Theorie jene Praxis durch Methodologie “regelt”.

IIT

1) Zur Tradition unserer Rechtskultur gehort - als ihr Paradigma -
die Vorstellung, es sei das Recht, das durch seine Normen soziale
Werte (Interessen, Pridferenzen, Parteinahmen) binde. Die - von mir
geteilte - Gegenpsotition besteht darauf, dag noch die hdochsten
(z.B. Verfassungs-) Normen ihrerseits durch soziale Wertpriaferenzen
bestimmt seien, Etwas genguer, weil befreit von dieser - so schroff
formuliert - falschen Alternative: Die herrschende Position ist
verwiesen an ein Verstindnis von Rechts-Ordnung als (ziel)-freiem
Handeln von Menschen unter Regeln (Verfahren); ihre juristische
Kernkategorie ist der Vertrag, ihre politisch-okonomische Sphire die
“Zirkulation”; als Voraussetzung hat sie nétig den sozialen Konsens
iber ihre nicht anzutastenden Grundlagen, die sie zumindest als
second-best-Einrichtung und Ausiibung von Leben in Gesellschaft
begreifen mug. Die Gegenposition ist verwiesen an ein Verstdndnis
von Rechts-Ordnung als gebundenem Handeln von Menschen unter
Ziel-Mittel~und/oder Regel-Ausnahme-Vorgaben (Plidnen, Program-
men) der “Geselischaft” selbst; ihre juristische Kernkategorie ist die
Organisation, ihre politisch-dkonomische Sphére die “Produktion”:
als Voraussetzung hat sie notig den sozialen Konsens iiber Vorstellun-
gen und Verwirklichungen eines mdoglichen besseren Zustandes
gegenilber dem als insoweit schlechter eingeschétzten vorhandenen
Zustande. Positionen sind mithin je an ein kompliziertes Netzwerk
von inhaltlichen Primissen (Zielen) und formalen Spielregeln
angeschlossen.

2) Als Juristen stehen wir zwischen “Normen” und “Wirklichkeit”,
allgemeiner; zwischen Theorien und Gegenstinden (Erfahrungen,
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Geschichte, Praxis). Von den Kklassischen Alternativkonzeptionen
hierzu - Rationalisten (“Norm” entscheidet) einerseits (im Kern:
“Gott” belligt/betrilg uns nicht), Empiristen (“Wirklichkeit” ent-
scheidet) andererseits (im Kern: “Natur” beliigt-/betriigt uns nicht)
- ist im Durchgang durch idealistische und materialistische Philo-
sophieschulen im 19. Jahrhundert unter der Kennmarge “Positivis-
mus” nur der Problemstoff {ibrig geblieben, also die alten Fragen
und die Suche nach neuen Antworten. Die grogen Entwicklungslinien
seither sind hier schlechterdings auch nicht in grégter Verkiirzung
nachzuzeichnen, im einzelnen wohl auecn nicht so wichtig. Als Infor-
mations- und Merkposten reichen die folgenden Alternativprogramme
aus.

Analytische Programme spalten ihre Gegenstandsbereiche in Objekt-
(Inhalts-)Ebenen und Meta-(Verfahrens-)Ebenen und reduzieren so
Meta-Theorien auf Methocologien; im Kern geht es ihnen darum,
dap Verstandesbegriffe die Wirklichkeit als Material in Beziehung
auf bestimmte vorausgesetzte Kategorien, Werte, Ideen ordnen und
dag wissenschaftliche Arbeitsweise ausschlieglich mit solcher Ordnung
zu tun hat; methodisch zielen solehie Theorien auf die Produktion
von Hypothesen, auf Gewinn gesetzmipiger Erklarungen als Grund
lage fir Voraussagen und Technologien oder Strategien.

Synthetische Programme bestehen auf der begriffenen Einheit ihrer
Gegenstandsbereiche und ihrer Arbeitsweisen: deutlich unterscheid-
bar sind als Richtungen:

a) historich-rmaterialistische Frogramme: Vernunftbegriffe sind
kraft richtiger Angemessenheit an die Wirklichkeit praktisch
die wahre Wirklichkeit selbst, als begriffene Einheit von Analysen
und Strategien (= gesellschaftliche Arbeit); methodisch zielen
solche Theorien auf soziale Bewegungen, die sich, vermittelt
durch Bewugtsein, tendenziell durchsetzen (lassen);

b) system-funktionalistische Programme: kraft Abstraktionen und
Kybernetisierungen von Beziehungsnetzen verlieren sich die
sozialen “Subjekte” an die “Substanzen” reduktionsbediirftiger
Komplexitaten; alle System-Variationen (Mutationen) und Se-
lektionen wurzeln in institutionell erinnerter Geschichte und in
Organisation von Entscheidungszustindingkeiten; methodisch
zielen solche Theorien auf sog. funktionale Aquivalente je fir
Problemlésungsaufgaben;
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¢) kritisch-gesellschaftstheoretische Programme: Evolutionskonzep-
te spatkpitalistischer Gesellschaften befassen sich mit Problemen
von Genesen und Geltungen sozialen Wandels und sozialer Le-
gitimationen; methodisch zielen solche Theorien auf Problem-
(Losungs-)Verstandigungen als Grundlage von Regelbildungen
durch die von solchen Regeln Betroffenen.

Selbstverstiandlich ist keine analytische Theorie radikal desinteres-
siert an (inhaltlichen) Objekten, keine synthetische Theorie unab-
hangig von Verfahrensweisen. Nahezu alle kiimmern 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-System-Urteile ermdglichen kénnte, 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”, liege
sich diese Art von Meta-Gesamtsystem-Arbeit leisten? Klassische
Philosophie hat auch diese Schwierigkeiten noch mit dem Begriff
des “Begriffes” gemeistert. Unter “Begriff” wurden urspriinglich
Vermittlungen von Ideen und Systemn, von Prinzipien mit Institu-
tionen verstanden, ein “Ganzes” (Wesen), das auf diese Vermittlungs-
weise mit allen seinen Teilen (Erscheinungen) zusammenstimmte,
das zugleich ein prézisierbares Verhéltnis von “oben” und “unten”,
von “Zwecken” und “Mitteln” bestimmbar machte, das - kurzum -
Rationalitdt (im klassischen Sinne von Bezugnahme auf irgendeine
Invarianz) ermoglichte und erforderte. Dieser Begriff des Begriffes
liegt auch noch der Begriffsjurisprudenz zugrunde. Im Rechisbegriff
ist hierbei - ganz gleich, ob ausgesprochen oder nicht - ein rechts-
theoretischer wie rechtpraktischer Zusammenhang von “Leben”,
“Gesellschaft” und “Recht” als Einheit verniinftiger Wirklichkeit
und verwirktlichter Vernunft immer schon festgelegt. An dieser
Konzeption hat Jurisprudenz bis heute, frotz wiederholten Wechsels
ihrer Selbstbezeichnungen (Begriffsjurisprudenz, Interessenjurispru-
denz, Wertungsjurisprudenz usw.) festgehalten, mug sie auch fest-
halten, wenn und solange sie an dem Anspruch festhalten will,
“positives” Recht zugleich als richtiges “Recht” zu gewidhrleisten.
Diese Mischung ist nZmlich anderes als Philosophie und Geschichte,
die “praktisch” werden. Interessenjurisprudenz, Wertungsjuris-
prudenz (oder gar “Freirecht”) konnen diesem Bannkreis nur um
den Preis ihrer Selbstaufgabe entfliehen,
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3) Mit dem Wechsel der Perspektive von “Geschichte” (d.h. in juris-
tischer Ubersetzung: Fall-Lésung nach gegebenen oder zu bildenden
“Gesetzen” als Interpretationsmaterialien (oder noch kiirser: Orien-
tierung an “Texten”!)) zur “Gesellschaft” (in juristischer Uberset-
zung: Fall-Losung nach bewdhrten oder zu bewdhrenden “Gesetzen”
als Hypothesen-materialien (oder noch Kkiirzer: Orientierung an
“Wirklichkeit”)) zieht der methodologische Rosenkrieg unserer Tage
zwischen “analytischen” (methodologischen) und “dialektisch-her-
meneutischen” (praktischen) Wissenschftskonzeptionem erstmals
und sogar mit Verspidtung auch in die Jurisprudenz ein. Meine These
dazu: Es gibt Rechtstheorie, die sich auf soziale Inhalte einldgt, nur
als “politische” Rechtstheorie. Alle Differenzen liegen in diesen
Inhalten und in den Verfahrensweisen; dabei ermoglichen weder
“Natur- oder Vernunftrecht” noch “Begriffsjurisprudenz” noch
“Rechtspositivismus” noch “Interessen- oder Wertungsjurisprudenz”
verldssliche Problemorientierungen, sondern allein die Positivitdt von
Recht (als in Grenzen veridnderliche Verfiigbarkeit iiber Spielregel-
verfahren der Verarbeitung von 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 Verhdltnis von Rechtsnormen und Rechtsbe-
griffen, aus deren Ein-Stimmung erst so etwas wie Rechtssdtze in
Rechts-Fdllen sich formen lassen. Mogliche methodologische Ant-
worten laufen hier nicht von ungefahr auf Vorstellungen iiber
inhaltlich verbindliche “Werte-Ordnungen” als Voraussetzung hinaus.
die dann natirlich jeder in seinem Sinne und mit seinen Zwecken
fiillen mochte. In den zu Grunde liegenden Verfassungstheorien
rivalisieren deshalb auch nur zwei Konzeptionen. Fiir die einen ist
Verfassung nichts anderes als oberste (reine) Rechtsnorm (recht-
liche Ordnung von Politik); sie haben den Vorteil, klare “Prinzipien”
mit klaren “Ableitungen” verbinden zu koénnen, aber den Nachteil,
im gesamten Verhaltnis von “Recht” und “Politik” (gesellschaftlicher
Wirklichkeit) nicht mehr zustdndig zu sein. Fiir die anderen ist
Verfassung eine politische Ordnung von Recht, freilich mit sehr
unterschiedlicher inhaltlicher Fiillung des Politischen: sie haben den
Vorteil, “Recht” und “Wirklichkeit” integrieren zu konnen, aber den
Nachteil, fiir die Legitimation von Recht auf inhaltliche Parteinahme
(“Werte!”) nicht verzichten zu kénnen. In der Verlaufsgeschichte von
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Weimarer Republik und deutschem Faschismus hat sich deshalb

- kein Wunder - diese Verfassungsalternative zur Alternative von
selbstmorderischem Legalismus und morderischem Dezisionismus

entfaltet. In traditioneller Sprache wird der skizzierte Verfassungs-
Zusammenhang beschrieben als Verhdltnis von “substantieller Ver-
nunft” (= Mdglichkeit einer “richtigen”, “wahren” Wirklichkeit der
Gesellschaft) und “sozialer Herrschaft” (= Wirklichkeit einer im
Lichte derartiger richtigen, wahren Moglichkeiten “verniinftigen”

oder aber “unverniinftigen” Gesellschaft). In der alteuropdischen
Gesellschaft galt es als gelost, weil jeweils in harmonische Verfassung

schon gebracht. Seit der Aufkldrungsphilosophie wird es durchweg
als kontrafaktisch gedeutet: es gelte, “wirkliche” Vernunft gegen
unverniinftige Herrschaftswirklichkeit allererst zu verwirklichen. Die
maggebenden sozialtheoretischen Auseinandersetzungen in unserer
Zeit werden nun ausschlieglich gefiihrt, weil jene Fragen fiir die

einen {iberhaupt nicht mehr, fiir die anderen aber =zeitlos als
brauchbar erscheinen. Entsprechend lauten dann die praktisch-

politischen Fragen (auch in der Jurisprudenz): Wie lassen sich
Kriterien flir Vernunft und Herrschaft verbindlich gewinnen, nach
welchen Bezugsgrogen richten sich Interpretationen fiir richtige
oder falsche “Normen” und richtige oder falsche “Wirklichkeinten?
Wie gewinnt man ein Verhiltnis von Norm und Wirklichkeit? Die
Antworten auf diese Fragen lassen sich selbstverstdndlich nicht etwa

durch Einteilung in “konservative” und “progressive” Lager biindeln.
Der Streitstoff ist vielmehr heute wohl aufgeteilt zwischen “Funktio-

nalisten” einerseits, die in der Nachfolge aufklirerich-idealistischer
oder aufklarerisch-materialistischer Sozialhandlungsentwiirfe die
selbst gesetzten “verniinftigen” Regeln als Grundlage sozialer Sys-
temspiele zum Plan fiir Verwirklichungsprogramme machen wollen,
und “Funktionalisten” andererseits, die in der Nachfolge gesamt-
gesellschaftlich-institutionalistischer Sozialsystemmuster die in Ge-
sellschaft immer schon (mit-und voraus-) gesetzten “verniinftigen”
Regeln als Grundlage sozialer Systemspiele in der Strukiur von

Entfaltungschance entdecken wollen. Im Kern wird also gestritten
um die “Voraus-Setzungen” (oder die Voraus-Gegebenheiten, kurzum:

die “Strukturen”) von Funktions-Abldufen nach ihren inhaltlichen
Qualititen wie nach ihren institutionell-organisatorischen Verfah-
renswiesen, nach ihren wissenschaftslogischen (methodologischen)
wie nach ihren sozialphilosophischen (wissenschaftstheoretischen)
Paradigmen, nicht zuletzt natiirlich nach ihren Voraussetzungen und
Auswirkungen in und auf Bewuftsein und Verhalten der handelnden
Menschen selbst.
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Versucht man, die bisherigen Uberlegungen in Form eines vorldufigen
Ergebnisses festzuhalten, so 148t sich zwar gut sehen, was an Ent-
wicklungsdéruck auf die Jurisprudenz einwirkt, aber nur schwer
vorherbestimmen, wie sie sich darauf einlassen kénnte.

1) Der sich seit langem abzeichnende Paradigma-Wechsel aufklire-
risch-ideglistischer Philosophie und kartesianischer (Natur- und
Fortschritts-) Wissenschaftsgldubigikeit spiegelt insgesamt den Verfall
von (sozialen, koliektiven; Hanclungsorientierungen an “Vernunft”,
die zunehmenden gesellschaftstheoretischen Legitimationseinbupgen
und den sinkenden gesellschaftspolitischen Konsens., Er fiihrt zu
Entkopplungen von Sozialphilosophie, Wissenschaft und Geschichte.
Diese schon erwdhnte Wende zur geseilschaftlichen Praxis ist, wie
ausgefithrt, vor allem eine Suche nach historisch belehrbaren,
praktisch folgenreichen, genauer dann: erfolgreichen lernenden
Sozialsystemen, Als Kennzeichen ungd Lernproblem solcher (“moder-
nen”) Gesellschaften hat sich ihre stakile Dauerveranderung heraus-
gestellt. Diese ist nun aber nicht (mehr) so sehr an - rivalisierenden
und deshalb entscheidungsiedurftligen (und das heigt stets: “poli-
tisierbaren”), also unter immer erst noch zu bestimmenden Werten,
Normen, Programmen stehenden) - Richtungen von Verinderungen
orientiert und interessiert, sondern viel stirker an - interpretations-
bediirftigen und deshalb strukturierten (und das heigt stets:
“verrechtlichten”, also unter immer schon bestimmten Werten, Nor-
men, Programmen stehenden) - Gefdhrdungen 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 Problemldsungsri-
valen verfiighbar halten. In den jiingsten sozialwissenschaftlichen
Anstrengungen neigen Handlungsphisolophien und Systemsoziologien
wohl einer spidten Vernunftehe zu. Als Losung scheint sich dafiir in
Gesellschaften, die fiir die Losung ihrer Probleme auf sich selbst.
fiir die Orientierungen, Legitimationen und Sanktionen solcher
Losungen aber auf iibergreifende, freilich auch selbst stets hevor-
gebrachte Beziige verwiesen sind, immer mehr die Kategorie Refle-
rivitdt (Selbstreflexion) durchzusetzen. Reflexiv ansetzende Theorie-
programme maissen - rekonstruktiv - Entwicklungen nachgehen. die
zu Krisen gefiihrt haben, und sich - prospektiv - guf Bedingungen
moglicher Kriseniiberwindungen einlassen.
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2) Will man eine knappe analytische Kategorie greifen, die das zen-
trale (gesellschaftstheoretische, verfassungnspolitische wie schlieg-
lich auch “zivilrechtliche”) Problem trifft, dann bietet sich - im
Anschlup an D. Lockwood - dafiir an: Verhiltnis von Sozial- und
Systemintegration. Das Begriffspaar erfagt das -zeitlos problematis-
che - Verhiltnis von Individuen und gesellschaftlichen Kollektiven
(von “Freiheit” und “Institutionen”), Gesellschaften, die ihre sozialen
Funktionsbedingungen unabhéngig zu halten versuchen von den
Gerechtigkeitsvorstellungen in den Kopfen und Herzen ihrer Biirger-
menschen, geraten nicht weniger in Dauerkrisen (werden - nach dem
neuesten Ausdruck dafilr - “unregierbar”) wie Gesellschaften, die
solche Vorstellungen starr gegeniiber Anspriichen von und an Wandel
durchzusetzen versuchen.

3) Auch im Zivilrecht wirken sich die skizzierten Entwicklungen
und Zusammenhénge tief und folgenreich aus. In dem Mage nédmlich,
wie sich nicht mehr jene Verbotsregeln zB. aufstellen lassen, von
denen her traditionell Freiheitsbeschrankungen (des Staates wie auch
in der Gesellschaft selbst) als verbotene Verhaltensformen (und
damit als Orientierungen fiir freies, erlaubtes Verhalten) zu identi-
fizieren waren, zeigt sich zugleich, dag die darin immer vorausgesetzte
Grundstruktkur (nidmlich: politische Regelungen sorgen kraft Inan-
spruchnahme von Regelungsvorkehalten zugunsten der Gemein-
schaftsinteressen fiir die Rechtfertigungen von Interventionen,
Mapnahmen, Planungen gegeniiber “privater” Freiheit)ihrerseits von
Auflosungen, jedenfalls von Umbildungen betroffen ist. Es handelt
sich wohl darum, dap “Zwecke” so vernetzt, also “private” und
“gesellschaftliche” Zwecke so verschmolzen werden, dag in der Folge
Rahmenregelungen und Implementationen zusammenfallen als Auf-
gabe fiir Recht-Fertigungen durch die dazu mit Kompetenzen aus-
gestatteten gesellschaftlichen Teilsubjekte, z.B. Justiz, Unternehmer,
Verbdande. Dann bedeutet aber z.B. “Freiheit” eben nicht (mehr)
Autonomie in bestimmten Grenzen, sondern berechtigende Mitarbeit
in Einsicht ihrer Notwendigkeit. Dann hétten wir es bei der Synthe-
tisierung von “Zwecken” auch nicht (mehr) zu tun mit Giiter- oder
Interessenabwigungen. die ja immer nur kraft Hoherrangigkeiten
unter Vorzugsregeln zu leisten wiren, sondern mit Rechtfertigungen
eines jeweiligen - und selbstverstdndlich stets zu legitimierenden -
Neuen gegeniiber dem - insoweit unbrauchbar gewordenen - Alten.
Solche *“vergesellschaftteten Zwecke” wiren - ganz anders als die
traditionelle formale Zweckfreiheit und die neueren Vorstellungen
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von einer materiellen “Zweckverwirklichung” - auf eine ‘“Verwal-
tung” angewiesen, fiir die es weniger auf Anwendungs- und An-
weisungsregeln als vielmehr auf Kriterien fiir Erfolgsgarantien (und
Verfahren fiir die Ablésung von Mannschaften und Instrumentarien
bei Nichterfolg) ankame.

Wie man hier im einzelnen auch stehen mag, die Grundséatzlichkeit
und die Radikalitdt de zeitgendssischen Herausforderungen unseres
Zivilrechts treten wohl deutlich genug zu Tage.

D
Chancen neuerer Ansitze

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 Verhéltnis von Gesellschaft und Recht bestimmbar machen. Als
eine solche “moderne” Abstraktion setzt sich heute - nich zuletzt
auch im Zivilrecht - immer mehr durch: Funktionalitdt (Funktio-
nalisierung). Funktionale Methoden verbinden nicht Formen, Kau-
salititen und Freiheiten, sondern zielen auf Relationen und Pro-
grammleistungen. Sie sind auf ein System bezogen, innerhalb dessen
erst von Funktionalitit (oder Dysfunktionalitdt) gesprochen werden
kann. Zum inhaltlichen Hauptproblem wird dann die Orientierung
an Zielen, “Ordnungszusammenhdngen” fiir die als Mapstéibe
jeglicher “Verhiltnismagigkeit” immer Rechisgrundsdtze fungieren,
die sich ihrerseits natiirlich erst auf einer Ebene von Gesellschafts-
theorie legitimieren lassen. Eine Folge fiir die juristische Methode
ist dann eine Art “Logik des Besonderen”. Das beudeutet: nicht
(mehr) Tatsachen-Ermittlungen unter prazisierbaren Norm-Hypo-
thesen (und das war traditionell zugleich: Freiheitsausiibung unter
allgemeinen und formalen Verbotsspielregeln) regeln die Rechts-
anwendung, sondern Bestimmungen jeweiliger Einheiten “norma-
tiven” und “sozialen” Problemmaterials unter Rechtsgrundsatz-
Perspektiven, letztere ihrerseits gewonnen im Blick auf System-
Bedingungen. Insgesamt driickt sich darin - auch methodisch - ein
Wechsel von der zivilrechtlichen zur sozialverfassungsrechtlichen
Magstabsorientierung 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 jlingster Zeit (in Deutschland) die
schnell berithint geworden Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 1, Méarz 1279 (abgedruckt in der offiziellen Entschei-
dungssammlung, Band 50, Seiten 290 - 381) eine neue Orientierungs-
rolle {ibernahm. Im Mithestimmungsstreit rivalisierten néamlich
Konzepte einer “rechten” Rechtsmaterialisierung (genauer: der
Riickiikersetzung einer bestimmten Arbeits- und Wirtschafts-
ordnung, in Reects- und Verfassungsrang) und einer “linken”
Rechtsformalisierung (genauer: der Offnung von Gestaltungsirei-
hieiten fiir den Gesetzgeber). Diese Rechtsprogramme erschliegen
sich in ihrer - Ubereinstimmung wie neutrale Beurteilung gleicher-
magen ausschilefenden - Alternativitit, 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-
gativer (Abwehr-, Freiheits-, Grundrechte. Sie zielen auf den
Bestandsschutz von (“klassischen”, gewdhrleistenden) Rechten, mit
der Rechtsprechung als Schutzgarantin, mit der Gesetzgebung als in
klaren Grenzen (nédmlich: Gleichheitsbindung, Verhélsnism#gigkeits-
prinzip) freier Rahmenrichtlinienkompetenz. Thnen stehen gegeniiber
Konsepte sog. positiver (partizipatorischer, “politischer”) Grundrech-
te. Sie zielen auf eine Verwirklichung von ‘“gesellschaftlichen”,
gewdhrenden) Rechten; alle Unterschiede liegen ausschlieglich in
Graden und Magen der normativen Vorbestimmtheit solcher Ver-
wirklichungen; inhaltliche Vorbestimmungsprogramme offenbaren
sich z.B. deutlich in institutionellen und in Instituts-Garantien oder
in historischen Gesetzesanspriichen usw.; je weniger deutlich
inhaltliche Vorbestimmungsprogramme auftreten, je offener Spiel-
regelverfahren zu sein scheinen, desto schwieriger ist es, die - in
jedem Falle unverzichthare und unvermeicliche - Inhaltlichkeit der
Vorbestimrmungen zu erfassen.

Angesichts solcher Situation (n&dmlich: mit formalen Parteinahmen
nichts (mehr) zu bewirken, mit inhaltlichen Parteinahmen aber nicht
alle betroffenen Interessen und Bediirfnisse gleichbehandeln zu
konnen) 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 Verhaltnis
beziehe, worin denn insgesamt “Funktionalitdt” (jenseits von For-
malisierung und Materialisierung) fiir Verhaltnisbestimmungen von
Politik, Okonomie, Recht bestehe.

3) Die beschwerdefiihrenden Unternehmen und Arbeitgebervereini-
gungen (abgekiirzt: “Angreifer”) hatten sich vor allem auf drei
Beschwerdepunkte gestiitzt: das Mitbestimmungsgesetz verschaffe
den Arbeitnehmern insgesamt ein Ubergewicht iiber die Anteilseigner
(Vorwurf der Uberparitdt); es werde zu grundlegenden Verdnderun-
gen des Wirtschaftssystems fithren (Vorwurf einer Verfassugsédnde-
rung ohne verfassungsanderndes Gesetz); es halte sich nicht an den
Restandsschutz von Eigentums-, Unternehmer- und Koalitionsrechten
(Vorwurf der Einzelrechtsverletzung). Fiir die angegriffene Gesetz-
gebung (abgekiirzt: “Verteidiger”) wurde dagegen vorgetragen:
Mitbestimmungsrechte von Arbeitnehmern blieben in jeder Hinsicht
hinter Paritdten zuriick; das Gesetz filhre keine wesentliche Neuerung
gegeniiber bisherigen Mitbestimmungsformen ein, mit denen gute
Erfahrungen gemacht worden seien; kein einzelnes Verfassungs-
grundrecht werde in seinem Kernbestand verletzt.

Der soziale und rechtliche Streitstoff 148t sich in drei Stichworten
zusammenfassen.

a) BEs geht um die Gewinnung historischer Erfahrungsgesetze:
kraft welcher (erkenntnistheoretischen oder sozialtheoretischen)
Magstébe 1468t mit Sicherheit oder auch nur mit Wahrscheinlich-
keit vorhersagen, wozu ein Mitbestimmungsgesetz fithren wird,
wenn erst von dem praktizierten Umgang mit dem Gesetz
abhingt, 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 muf (und dann: wie und warum) beweisen, welchen
Effekt ein in die Zukunft gerichtetes Gesetz als Planprogramm
hat? Wie sind solche Beweise zu fithren?

b) Es geht um Legitimationen fiir Prérogativen: Wer hat den
Stichentscheid bei politischem Zweifel an Gesetzespldnen? Wem
kommt ein Recht zu, sich unter Umstidnden auch historich zu
irren? Damit ist zugleich das Problem der Verantwortlichkeit
fiir sozialen Wandel beriihrt. Ist Rechtsprechung hoéchste Ver-
antwortlichkeitsinstanz, indem sie jeweils ex post oder auch ex
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ante entscheidet, was falsch geworden oder falsch werden wird?
Ist wissenschaftliche Politikberatung verantwortlich, indem sie
“objektiv erkennt” (was ist das auf diesem Felde?), was richtig,
was falsch gemacht wird? Oder ist die politische Gesetzgebung
zustiandig, indem sie - zwar riskant, aber demokratisch legiti-
miert - zukunftsorientierte Neuerungen einfithrt?

¢} Es geht um unverzichthare Einheitsstiftungen und Ganzheits-
bestimmungen (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
moglich? Ersichtlich handelt es sich dabei um Gesellschafts-
theorie in und fiir (nicht zuletzt: durch!) Praxis. Hilt sich diese
zu sehr an den status quo, bleiben moderne Probleme ungeldst;
hilt sich diese zu sehr an Modernisierungen und Verdnderungen,
bleiben erworbene Rechte und Gewohnheiten auf der Strecke.

4) Das Bundesverfassungsgericht hat auf alle diese Fragen eine
bemerkenswert kluge, politisch folgenreiche, aber auch juristisch
solide begriindete Antwort gegeben. Es lehnt sowohl den rein recht-
lichen Bestandsschutz bisheriger Eigentums-, Unternehmer- und
Koalitionsrechtsverhiltnisse ab (und damit zugleich Konzeptionen
ausschlieplich formal-liberalen Rechts) wie auch den weitgehend
ungebundenen politischen Spielraum des Gesetzgebers (und damit
zugleich Konzeptionen ausschlieglich inhaltlichsozialen Rechts).
Vielmehr kombiniert und ergéntz es jene beiden Richtungen in Form
einer Prozeduralisierung: es gesteht dem politisch legitimierten
Gesetzgeber die Freiheit zu, Neuerungen durchzusetzen, wenn er alle
bisherigen Erfahrungen und sdmtliche verfiigbaren Einsichten iiber-
zeugend seiner Gesetzesbildung zugrunde lege. Der Gesetzgeber erhilt
mithin die Prognosen-Prirogative (und damit zugleich die Irrtums-
Prarogative). Er mup seine Gesetze freilich korrigieren, wenn sich
die Wirklichkeit anders als vorgesehen darstellen sollte. Das Ver-
fassungsgericht schwért geradezu alle Streitparteien (vor allem:
Unternehmer und Gewerkschaften) auf einen loyvalen und fairen
Vollzug der mit dem Mitbestimmungsgesetz verbundenen Plidne,
Hoffnungen, Ideen und Mdoglichkeiten ein. Selbstverstindlich 148t
sich solche Prozeduralisierung von Politik und Recht unterschiedlich
einschatzen. Gewerkschaftliche Politik verweist darauf, dag alte
Arbeitskampf-, gar Klassenkampfchancen verloren gehen. Unter-
nehmerische Kritik verweist darauf, dag Riicksichten auf Arbeitneh-



ALLGEMEINPRIVATRECHT - SONDERPRIVATRECHT

merinteressen erforderliche Enstcheidungen erschweren oder ver-
hindern.

5) Ubersetzt man die Leistung des Bundesverfassungsgerichts in die
traditionelle Sprache von “Recht” und “Politik”, so lieBe sie sich
etwa wie folgt kennzeichnen: Inhaltliche Verfassungsprogramme
werden bestimmt aus den Verwirklichungs-Auswirkungen von Recht
durch Folitik auf alle Biirger; anders gewendet; Grundrechtstheorie
und Gesetzgeberpolitik sind an die Einldsung von kiirgerlichem Recht
durch jeweilige Politik gebunden, die sich aber an alle Erfahrungen
und an alle verfligharen Einsichten hilt. Mit dieser Verpflichtung
kann Politik (“der Staat”) nur auf dem Boden allgemeiner (Lern-)
Konsense die bisherige Entwicklung (buchstdablich: riicksichtsvoll
und vorsichtig!) fortschreiben und neuere Entwicklungen (buchsti-
blich: allseitig ertréglich und durchhaltbar!) anstogBen.

II

Auch wenn man Einschitzungen selbstverstandlich nicht ohne
Zurlickhaltung wagen sollte, so gewinnt man einige deutliche Ein-
driicke.

1) Ich mochte die Tendenz der - in diesem Beitrag selbstverstiandlich
nicht im einzelnen vorstellbaren - zivilrechtlichen (dabei vor allem
betroffen: arbeits- und wirtschaftsrechtlichen) Entwicklung kenn-
zeichnen mit den Ausdriicken “dualistische Rechitskategorie” und
“Prozedurcalissierung des Rechts”, “Dualistisch” nenne ich die Rechts-
kategorie, weil sie jenseits von Formalisierungen (traditionell:
“Recht”) wie Materialisierungen (traditionell: “Politik”) gleichsam
Recht und Politik inhaltlich verklammert, ohne dadurch eine neue
Rechtseinheit (sie erst wire wiederum monistisch) zustande zu
bringen. Diese Verklammerung setzt selbstverstdndlich (zumindest
lautlos) den Vorrang irgendeiner “Verniuinftigkeits”-Logik vor “Wirk-
lichkeits”-Historie voraus. Fiir eine solche Vorrang-VerfagBtheit die
Magstabe zu finden und zu setzen, ist dann das Geschiaft der hier
sogenannten Prozeduralisierung des Rechts. Es geht insgesamt darum,
alle Beteiligten und betroffenen Interessen (vor allem ihre Repri-
sentanten) einzuschwoiren auf den Vollzug von entdeckbaren und
verwirklichbaren Moglichkeitsplanen, weniger in Form dekretierter,

v oselbstverstdndlich nicht kampflos) abgestimmten gesellschaft-
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lichen Lernverhaltensweisen. Solche Tendenz mag man fordern oder
kritisieren, es geht zundchst um ihre Kennzeichnung. Fiir eine Eins-
chiatzung wird man irgendeine Art von sozialer Evolutionstheorie
(und entsprechend: irgendeine Art gesellschaftsgeschichtlicher
Rechtstheorie) nétig baben. Bei einer realistischen Einschitzung
wird man dabei wohl auf eingerichtete und ausgeiibte Kompetenzzu-
weisungen fiir kleine Fithrungseliten stoBen (entsprechend werden
die Loyalitdten und Akklamationen der “Massen” zum - erneuerten -
Hauptproblem).

2) Die Aufgaben, die vor uns liegen, gehen freilich weit iiber 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 an ihnen
unter dem Stichwort “Politische Rechitstheorie”. Eine solche politische
Rechtsthieorie kiimmert sich um eine Einheit von Arbeits-, Wirts-
chafts-und Sozialverfassung als Gegenstand eines Interesses an
gesellschaftsgeschichtlichen Entwicklungstheorien von Recht; inhalt-
lich als Teil sozialer Evolutionsprozesse, formal als Modellgrundlagen
fiir historische und systematische Interpretationen; historisch zielt
das Interesse auf die Verbindung von Traditionen politischer Phi-
losophie mit zeitgendssischen Anspriichen soziologischer Systemfors-
chung,; systematisch zielt es auf die Verbindlichkeit von Begriin-
dungsregeln fiir praktische (Rechts-)Sdtze. Dieser Ansatz greift
also erneut zuriick 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) lassen sich umgé-
kehrt mit herkémmlichen rechtskategolialen Mitteln nicht bewilti-
gen, schon nicht theoretisch, erst recht nicht dogmatisch und me-
thodologisch. Die heutige Kombination von “Prozeduralisierungen”
und “Funktionalititen” 146t sich wohl insgesamt nur als Wechsel,
als Anderung, als Entwicklung in der Qualitdt ansprechen. Das
hingt von den theoretischen Interpretationsgeriisten dafiir ab. Es
lohnt sich deshalb auch fiir 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 2zugleich historisch-sozialen) Moral- wie Rechts-
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theorien, die sich Giltigkeiten von Begriindungsregeln praktischer
(Rechts-) Sitze zum Ziele setzen. Auf diesem Felde lassen sich heute
grob unterscheiden:

a)

b)

c)

Theorien einer formal (“reinen”) rationalen Moral und Recht-
lichkeit. Sie berufen sich alle im Kern auf I. Kant, Thren Anhén-
gern miiBte es gelingen, eine nicht-empirische kognitivistiche
Meta-Ethik als Rechts-(Gesellschafts-)Theorie vorzustellen. Die
Kritik verweist vor allem darauf, dag im Rahmen der in Anspruch
genommenen a-priori-Geltungen jeweils Vernunft und Tradition
legitimatorisch zusammenfielen und dag Pflichtenkollisionen
(kraft des Theorieprogramms) nur deswegen vermeidbar seien,
weil Recht ausschlieglich und nach wie vor mit negativen
Pflichten (gegeniiber der Freiheit anderer) zu tun habe.

Entwicklungslogische Stufentheorien von Moral und Recht (in
Deutschland reprasentiert vor allem durch Arbeiten am bishe-
rigen Max-Planck-Institut fiir Sozialwissenschaften in Sfarn-
berg). Ihren Anhédngern miiSte es gelingen, den unvermeidlichen
inhaltlichen Gehalt von Moral und Recht auf gesellschaftlichen
Entwicklungsstufen (genauer: fiir die Unterscheidung gesell-
schaftlicher Entwicklungsstufen) zu prézisieren und die Ent-
wicklungslogik dann mit Geschichte und Soziologie zu synthe-
tisieren.

Die Kritik verweist darauf, dapg relevante inhaltliche Probleme
inexplizierbar blieden und das Programm nicht “freiheitlich”,
sondern “elitdr” (oder majoritdar) bestimmt sei.

Funktionalistiche Evolutions- und Moral-(Rechts-)Theorien (in
Deutschland repriasentativ vor allem: N, Luhmann). Sie lassen
sich in der “alteuropéischen” Sprache nicht fassen. Das gilt auch
fiir die Kritik an ihnen. Die Komplexitidten der fritheren, auf der
Grundlage von Organismussystemen einerseits, Maschinensys-
temen andererseits entwickelten Systemtheorien hat insbesondere
N. Luhmann gesteigert zur Komplexitat einer interdisziplindren
einheitlichen Systemtheorie, die als umfassende Theorie sozialer
Systeme auftritt mit dem Anspruch, gleichermagen die erhal-
tungswiirdigen 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) usw.
besser wahrzunehmen als andere. Das leitende “Erkenntnisinte-
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resse” verdndert sich von Erklarungs-, Prognose- und Aufkli-
rungsprogrammen zu Programmen der Ermittlung von moglichen
sog. funktionalen Aquivalenten als je andersartiger Moglichkeit
im Horizont umbestimmt vieler und offener Moglichkeiten.
Systemrationalitit (gleichsam als “Invarianz” der obersten Stufe)
ist Systemstabilisierung. Auf diesen Kern bezieht sich dann auch
die Kritik.

d) Ansitze zu einer Verkniipfung (unter dem Begriff “Gesellschafts-
geschichte”) von entwicklungslogischen und funktionalistischen
Evolutionstheorien (in Deutschland reprasentativ vor allem
W. Schluchter in der Nachfolge M. Webers). Ihren Anhingern
miigte es gelingen, die Eigenartigkeit (zwischen gesetzmigiger
“Art” und historischer “Einzigartigkeit”) eines “okzidentalen
Rationalismus” in seiner universellen Bedeutung und Giiltigkeit
zu erkliren und daraus Evolutionen von Ethiken, politischen
Institutionen und Recht bestimmbar zu machen. Die Kritik
verweist darauf, dapg hier den “Ideen” falsche Prioritdten vor
“Interessen” zugeordnet wiirden (so die “linke” Kritik), oder dag
das Theorieprogramm zu inkomplex und zu unhistorisch bleibe
(so die “funktionalistische” Kritik).

Es sind weniger die Einzelheiten der Programme, die hier
vorgestellt werden sollten, sondern einige Gemeinsamkeiten in
der Einstellung zu “rationalem”. zu positivem als richtigem
Recht. Im Vordergrund steht immer (aupger vielleicht fiif Funk-
tionalisten) das Universalisierbarkeitsprinzip (als Prinzip, also
nicht in seiner - sehr umstrittenen - Begriindung oder Begriind-
barkeit): Normen seien gerecht (richtig), wenn ihnen alle
zustimmen konnten. Nach allen Programmen 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-gesellschaftliches Projekt von (Selbst-)Aufkli-
rungen, (kollektiven und individuellen) Identitdtsfindungen und
(in einem buchstéblichen Sinne) Recht-Fertigungs-Arbeit.

111
Ein knappes Fazit.

1) Mit Jiirgen Habermas lieBe sich das - hier verfolgte - Programm
einer Zivilrechtstheorie vielleicht so benennen: Die Moderne - ein
164
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unvollendetes Projekt! Denn eine in religidsen und metaphysischen
“Weltbildern” ausgedriickte 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 Verselbstdndigungen in ihrem historischen Recht ernst
zul nehmen und weiter zu entwickeln, aber ihre stets erneuerungsbe-
dirftige und erneuerungsidhige Verbindung gleichwohl und gleich-
zeitig fiir die Praxis als eine verninftige Gestaltung von Lebens-
verhiltnissen zu nutzen.

2) Die “klassischen” biirgerlichen Rechtsprogramme gingen auf der
Grundlage pessimistischer Anthropologie (als Vorstellung einer
dauerhaften Unvollkommenheit des Menschen, A. Smith, I. Kant)
von der Suche nach relativ vollkommenen Spielregel-Systemen
(Marktfreiheit, Freiheitsrecht) aus. Alle “modernen” blirgerlichen
Rechtsprogramme haben solche Vollkommenheitsformen (zunidchst
perfiziert zu “wissenschaftlich” volikommenen, aber “gesellschafti-
lich” unbrauchbaren Modellen und dann) immer folgerichtiger und
folgenreicher entformalisiert (als “dritte Wege” materialisiert) und
landeten dann aber zwangsliufig in immer komplexeren und immer
problematischeren Mischformen von Interventionskapitalismus.
“Prozeduralisierung” und “cdualistische Rechtskategorie” sind die
zeitgenodssischen Erscheinungsformen einer biirgerlichen Gesellschaft,
die ihre Einrichtungshoffnungen (Synthesis individueller und gesamt-
gesellschaftlicher Bediirfnisse, Versdhnung von erreichter “Kultur”
und verwirklichbaren “Interessen”) zwar (noch?) nicht aufgibt, aber
veranderte Einrichtungswege anlegt.

3) Die klassische “moderne” Materialisierung des Rechts war die
Freiheit (im Sinne I. Kants). Eine dhnlich konzeptionsstarke Alter-
nativ-kiaterialitdt steht nicht zur Verfligung, aber vielleicht zur
Debatte. Dafiir lassen sich einige Ansatzstellen (als Anomalien, die
paradigmatisch verdnderungswirksam werden und zugleich iiber den
Zustand einer Pragmatik, die hier als “Prozeduralisierung” und
“dualistische Rechtskategorie” geschildert worden ist, hinausfiithren
konnten) skizzieren.

a) Die “System”-Tendenzen von Verrechtlichungen sozialer Stoffe
und von Vergesellschaftungen rechtlicher Formen; sie zwingen
zur “Produktion” veréinderter Rechtsgrundsiatze von denen her
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c)

d)
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Rechtsdogmatik ihre Orientierung, Ausbhildung und Rechtferti-
gung erfihrt;

die nicht-wissenschaftliche Rechts-Methodologie; sie erzwingt
Begriindungs- und Rechtfertigungsauflagen und damit Aufrich-
tigkeit, Subjektivitit, Betroffenheit; die wissenschaftliche Rechts-
methodologie hat sich auf das erwdhnte Universalisierungsprinzip
einzulassen;

die Beziehungsverkniipfungen von “privaten” und “offentlichen”
Sphédren (bei gleichzeitigem “Politik”- wie “Markt”-Versagen!);
sie erzwingen Verhaltensdnderungen und Erwartungsdruck vor
allem bei “Funktioniren” aller Stufen und Bereiche;

die Ausweglosigkeiten und die Folgen-Uberlastungen herge-
brachter Losungsrezepte; sie erzwingen alternative, innovative,
prognostische Phantasie und veridnderte Erfahrungen,

Bezogen auf die Fragestellung dieses Beitrages, liege sich - als

Hoffnungs- wie als Arbeitsprogramm zugleich - auch Kiirzer sagen:
weder ein (historisch doch nur parteiliches) besonderes Allgemein-
privatrecht noch ein (gesellschaftlich doch nur pragmatisches)
allgemeines Sonderprivatrech, sondern ein (selbstreflexives) univer-
salisierbares Privatrecht.



