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Rudolf Wietholter

Sozialwissenschaftliche Modelle im
Wirtschaftsrecht™

Das Thema legt die Erwartung nahe, daf ein sozialwissenschaftliches Modell (oder
gar mehrere Modelle) in seinem Einflu@ auf Wirtschaftsrecht rekonstruiert wird.
Wer, wie ich, einem »Modell« kritischer Gesellschaftstheorie anhangt, fiir das es
keinen unmittelbar bestimmenden Einflu@ auf Entscheidungen geben kann, mufl
solche Erwartungen enctzuschen. Mir geht es um eine Einschirzung von Chancen
fiir einen solchen Einfluf vor allem uncer Bedingungen von Recht selbst. Im
AnschluR an eine Skizze des betroffenen Problems (1) diskuuiere ich den Bezug von
Model}, Verrechtlichung und Rechtsgrundsarz der VerhilmismiRigkeit im analya-
schen Rahmen von Paradigma und Sozial- und Systemintegration (I1). Dann folgen
(vor einer Zusammenfassung (V)) Auswirkungen auf die jurisusche Methade (I11)
und diskussionsfahige Belegbeispiele (IV).

I

Narurreche und/oder Rechespositivismus — diese feindlichen Brider haben unsere
rechtskulturellen Erbschaften in den letzeen 200 Jahren besuromt. lhr - einziger? -
Nachfahre scheint ein »soziologisches Naturrecht« zu werden, das -~ wie im Bonmot
Voltaires - als Zauberwort cine ganze Schafherde zu vernichten vermag, vorausge-
serzt, man flige eine hinreichende Menge Arsen binzu. Um im Bilde zu bleiben:
diese Arsenmenge ist mein Gegenstand heute. Vom Bilde befreit: Ich méchte mich
mit dem Paradoxon beschiftigen, dafl sich Sozialwissenschafren wie selten zuvor
it »Recht« und dafl sich Rechtswissenschaft wie selten zuvor mit der »Gesell-
schaft« beschiftigen und dafl gleichwohl Reche und Gesellschaft davon niches bis
wenig spiren. Etwas genauer: Sozial- und Rechtswissenschaft kiimmern sich -
erneut, ausdriicklich und sicherlich nicht ohne Anlaf - um Rarionalivit(en) von
Recht als Rationalitit(en) von Gesellschaft, also unter dem doppelten Bezug von -
in traditoneller Sprache ausgedriickt — Rechefertigungsnormativitic und Herr-
schaftssoziologie. Diese Bemihungen zielen auf nichts weniger als objekavierbare
Kriterien der Gerechugkeit selbst. Hand in Hand mit allen Anstrengungen gehen
freilich Einsichten, dal mit wachsender Rationalitit in immer kleineren und ferne-
ren dezentralen Einheiten die Irrationalitit des »Ganzen« erst recht wachse: ein
historischer Fluch scheint Arbeits-, Klassen- und Systemteilungen so zu treffen, dall

% Vortrag, gehalien im Europiischen Bochschulinstitut in Florenz, Dez. 1982; der am Ende
erwihnte Foriserzungsvortrag iber »Materialisierungen und Prozeduralisierungen von
Rechts, urspriinglich ebenfalls in Florenz (Dez.1982) gehalten, erscheint in Kirze in:
G. Teubner (Hrsg.), Dilemmas of Law in the Welfare Srat, 1985; beide Vortrige finden sich
auch in der Dokumentacion: G. Briiggemeier, Ch. Joerges (Hrsg.), Workshop zu Konzepren
des posuinterventionisuschen Rechts, Matenalien des Zentrums fiir Europaische Rechespoli-
uk, 1984.
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eine gesamtgesellschaftliche Synthesis, eine »verniinfage Identitit fiir moderne
Gesellschaften« nicht mehr zu greifen ist. Die Sozialtheorieangebote werden immer
abstrakter, radikaler, komplexer, um dann doch nur ihrerseits dem Arbeits-, Klas-
sen- und Systemreilungsfloch zu verfallen, gegen den sich aufzulebnen sie alle
antreten. [st es ein Wunder, daf sich Recht davon unberiihrt zeigen kann und doch
zugleich davon ganz gefangen genommen wird? Ich halte es jedenfalls fiir das
beherrschende Phinomen der letzten 10 bis 15 Jahre, da sich die Juristenarben als
gesellschaftlich eingerichtece und ausgeiibie Praxis von allen grundsitzlicheren
Herausforderungen, denen unser Rechtssystem, unsere Rechrswissenschaft und
unsere Rechtsdogmatik ausgesetze sind, nahezu unberiihrt gezeigt hat, dafl ihr aber
gleichwohl und gleichzeitig die Notwendigkeic ¢iner Riickbeziiglichkeit auf gesamt-
gesellschaftliche Encwicklungen immer stirker ins Bewuflsein getreten ist und dal
schlieflich solehe Riickbeziiglichkeit — wie bislang noch immer - doch nur heimlich,
hinterriicks, indireke, kurzum: in praxi selbsc sich thre Bahn schafft. Dieser Befund
spricht dafiir, dafl Theorien weniger und anders einflufireich werden, als ihre
Modelleure meinen und mochten. An solchen Herausforderungen lassen sich grob
unterscheiden: politisch-soziale (inhaltliche) Programme mit dem Hinweis (oder
Vorwurf) fehlender zeltgendssischer Entwicklungsqualitit, funktionalistische (sy-
stemtheoretische) Programme mit dem Hinweis (oder Vorwurf) fehlender Gesell-
schaftsadiquirit, methodologische Programme mit dem Hinweis (oder Vorwurf)
fehlendexr wissenschafticher Rauonalitit. Alle diese Durchginge haben zur Abwehr
pach jeder Richrung gefithre, nicht aber zu belangreichen Neukonstitutionen des
Selbstverstandnisses. Aus solcher Stabilitic erschliefre sich wohl die Richrigkeir der
Annahme, daf Rechisarbeit &ffencliches Handeln unter - sich erst dadurch als
spezifisch rechtlich kennzeichnenden - Rechtfertigungsanforderungen (Begriin-
dungsauflagen) sei, das sich aber nicht schlicht ernem theoredschen Lager anschlie-
fRen lasse.

Meine These hierzu: Es isc genau das — halb selbstverstindliche, halb zweifelbafce,
praktisch aber stets vorhandene, jedenfalls wirksame - spezifisch Recheliche, das
juristische Proprium, das zwar zu allen Zeicen besummungsbediirfuig ist, das sich
indessen solange selbst bestimme, wie sich andere Bestimmungen nicht rechefera-
gen, nicht verwirklichen, nicht durchsetzen lassen. Darum hat das Augenmerk des
Beobachters, der immer auch Teilnehmer ist, zunichst einem zencralen Zirkel zu
gelten: Wie sind eigenclich die Bedingungslose mdglicher Rechtswissenschaft - als
»Kritik« und »Erkennunisfortschritt« - verteilt, nach deneo »positives Rechc« ~ und
es ist wohl unser sikulares Juristenschicksal auf unabsehbare Zeit - zugleich
»richtiges Recht« — und es ist wohl die dauerhafte Suche nach der Gerechtigkeit
selbsz, je fiir eine Zeit in Gedanken erfaflc — sein kann? Hier mufl man riskieren,
seinen Fragemaflstab zu offenbaren. Ich selbst kennzeichne ihn fir mich als
Selbstreflexion von Rechtswissenschaft in cinem Rahmen von Wissenschaftstheorie,
Wissenschaftssoziologie, Wissenschafesgeschichte. Dieses Referenzdreieck bezieht
aufeinander: die gesellschaftstheoretische Frage nach sozialem Handeln unter Be-
riicksichtigung der Subjeke- wie Objekrposition (nicht nur wissenschaftlich) Han-
delnder, die alle zugleich ithre Geschichte haben, die wissenschaftstheoretische Frage
nach Voraussetzungen und Auswirkungen solcher — von Geschichie wie von
Gesellschaft mitbestimmeen — Erkennenis- und [nterpretationsarbeit und die ge-
schichtstheoretische Frage nach dem moglichen Sinn, den méglichen Zielen, dem
méglichen Fortschritt von sozialem und wissenschaftlichem Handeln. Etwas ge-
pauer lilc sich dieser Rahmen durch Hinweis auf die wichrigsten Bestandceile
angeben. Besummte Elemente, Aufgaben und Kennzeichen arbeitsteilig bewroffener
Einzelwissenschaften stehen im Vordergrund: einmal ein soziales und wissenschafe-
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liches Modell, an dem sich eine Tradition wissenschaftlicher Forschung orientierr,
von den 2kzeptierten Frage- und Untersuchungszusammenhingen und Interpreta-
tionsprinzipien iiber die Lebensformwelten der betroffenen Professionen bis hin zur
regulativen Praxis selbst, dann ein Standard von Fertigkeiten und Arbeitsrezepten
als know-how im Allrag, schlie@lich die soziale Leistungseffizienz, das Anschen der
Betroffenen, ihr Anteil an der Verarbeirung anfallender Probleme; kurzum: das
Bewufesein, das Orientierungsverhalten und das methodologische Instrumentarium
kennzeichnen ein Arbeitsgebier.

Rechtsverhalmisse sind in der Tat weder aus sich selbst heraus noch aus ewigen
Ideen zu begreifen, sondern aus histonsch-gesellschaftlichen Bedingungen. Modi-
scher gewendet: Unsere Gesellschaften sind fiir die Ldsung ihrer Probleme auf sich
selbst, fiir die Onentderungen, Legidmaconen und Sankdonen solcher Lésungen
aber auf iibergreifende, freilich wiederum selbst hervorgebrachte Beziige verwiesen.
Es geht dann im Recht um ein Verhiltnis von Autonomie und Heteronomie, iiber
das Recht aber noch seinerseits (mir) zu bestimmen hat. Reflexiv einsetzende
Theorieprogramme miissen dabei stets - rekonstruktiv — Entwicklungen nachgehen,
die zu Knsen gefiihrt baben, und sich - prospektiv - auf Bedingungen méglicher
Kriseniberwindungen einlassen. Das alles klingt wie ein prometheischer Griff nach
einer (auch rechtlichen) Weltformel, Weldormel, weil es tatsichlich um emeuerbare
Universalitit der Rechtskategorie oder aber um ihre Uberwindung, Aufhebung,
Ersetzung geht, weil sich ferner sikulare Evolutionsprogramme niche mehr in
tradidonelle Transzendenz fliichten kénnen und weil sich schlieflich Gatrungsge-
schichte wohl nicht linger ungestraft als »westliche« (partukulare) Kulwur- und
Zivilisationsentwicklung begreifen Hfl Von daher sicherlich die Vermessenheit des
Griffes. Aber ihn heute nicht zu riskieren, biefe zugleich, Reflexionsprogramme,
die (noch) eitn Ganzes erfassen, endgillug von Wissenschaftsprogrammen, die
nachvollziehbare Erklirungen unter Zusummungszwingen ermdglichen, und von
Handlungsprogrammen, die einsichoge Vorschlige (unter Freiheitsgesetzen) in
Entscheidungen transformieren, abzukoppeln. Dann triten nimlich endgiilug und
folgenreich unsere sozialphilosophisch-kulmurhistorischen uad unsere industriell-
technologischen Entwicklungen und Erbschaften auseinander.

I

Um das Problem aber in bearbeitbaren Portionen angehen zu kénnen, wihle ich als
kennzeichnendes Phinomen die » Verrechtlichung«, als kennzeichnende rechusdog-
mausche Allzweck-Zauberwaffe den »Rechisgrundsatz der Verhilinismafligkeit«,
als Kennzeichen des wissenschaftlichen Instrumentariums den Begriff des » Modells«
und wihle fiir den reflexiven Erérterungsbezug — als Analyvik einer Mafistabsbil-
dung - zwei Begriffe, die im Zeatrum der beutigen sozialwissenschaftstheoretischen
und sozialwissenschaftspolitischen Auseinandersetzungen stehen: den Begriff des
Paradigma-Wechsels und den Begriff der System- und Sozialintegration.

1) a) Mit »Paradigma« li8c sich, im Anschluf an 7h. Kubn, aber ohne dafl Ent-
stehung und Verwendungszusammenhinge des Begriffes hier entfaltet zu werden
brauchen, das eine jeweilige arbeitsteilige Forscher- oder auch Entscheidungsge-
meinschafc beherrschende Grundmuster ihrer Theoriekonzepte, Arbeitsweisen,
Wertorientierungen, Dogmarikkategorien, Problemeinschitzungen, prakuschen
Entscheidungsorientierungen fassen, durch welches die Arbeic selbst zugleich er-
moglicht wie begrenzt wird. Die grundlegenden Uberzeugungsmuster, die zu einem
Paradigma gehoren, sind dabei unentrinnbar eingebertet in gesellschaftliche Verhalt-
nisse, soziale (Welt-)Anschavungen, rivalisierende Parteinahmen. Ein Zirkel ist
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dabei, dies ist eine Trivialitde, unvermeidlich vnd avanciert zum Haupeproblem.
Gesellschaftliche Verhiltnisse, iiber die wir erwas wissen und in denen wir etwas run
wollen, entscehen und vergehen nicht ohne unser Wissen und Tun, so wie wir nicht
frei von thnen etwas wissen und tun kénnen. Hier sicze die Einheir von »Theorie«
und »Praxis« einer Gesellschaft (mit ihrer Geschichte, ihrer Wissenschafe, ihrer
Moral und ibrer Kunst, nichc zuletze threm Rechr): Wissenschaftspraxis (entspre-
chend: Rechtspraxis) »regelt« durch institutionell-organisierte Prozesse ihre Ratio-
nalititstheorie nicht weniger als diese Theorie jene Praxis durch Methodologie
nregelt«. Statt von Paradigma liefe sich auch von »dritcer Welt« oder von »Lebens-
welt« sprechen, Gemeint ist immer ein Verhilinis von kulwreller Reprodukdon,
sozialer [dentifikation und professioneller Sozialisation, das uns prakusch be-
herrsche.

b) Das Begrifispaar System- und Sozialintegration (es geht anf D. Lockwood zuriick)
erfalle etn — zeitlos problematisches — Verhilimis von Individuen und gesellschaftli-
chen Kollektiven (von »Freiheit« und sInsticutionen«). Gesellschaften, die ihre
sozialen Funktionsbedingungen unabhingig zu halten versuchen von den Gerech-
tigkeitsvorstellungen in den K8pfen und Herzen ihrer Blrgermenschen, geraten
nicht weniger in Dauerkrisen (werden - nach dem neuesten Ausdruck dafiir —
»unregierbar«) wie Gesellschaften, die solche Vorstellungen starr gegeniiber An-
spriichen von und an Wechsel durchzuserzen versuchen. Die sozialtheoretischen
Auseinanderserzungen in unserer Zeit scheinen hierbei einer spiten Vernunfrehe
von Handlungsphilosophien und Systemsoziologien zuzuneigen. Die Gesellschafts-
theorien sind sich 2ls Evolutionstheorien jedenfalls darin einig, daff moderne Ent-
wicklungen an Systemteilungen, Ausgrenzungen und Differenzierungen gekniipft
seien. Streitgegenstand sind das Ausmaf und die Auvswirkungen solcher Differen-
zierungen. Die Hauptstreitlager lassen sich wohl als funkrionalistische Evolutions-
theorien ejnerseits und normariv-kritische Evolutionstheorien andererseits einteilen.
Fiir sie kann man stellvertretend die jungsten magna opera von N.Lubmann
{(Gesellschaftsstrukeur und Semantik, 2 Biande, 1980, 1981; auch: Politische Theorie
im Wohlfahrtsstaat, 1981; zunichsc: Soziale Systeme, 1984) und J. Habermas (Theo-
rie des kommunikauven Handelns, 2 Binde, 1581) heranziehen.

¢) Es sind nun niche so sebr Einzelbeiten der Begriffsverwendungen, die uns nutzen
konnen, sondern die Erklirungskraft im ganzen und die Ornenderungschancen fiir
die Posidon von »Reche«. Das Paradigmakonzept erleichtert es uns zu begreifen,
daf und warum grundsitzlichere Verinderungen an auflerordendich vorausset-
zungsvolle Bedingungen gekniipft sind, da und warum selbst bei sehr grundsirzli-
chen Verinderungen noch lange die alten Formen die neuen Inhalte verhiillen, dafl
und warum »ldeen« in der Tat erst dann — freilich anders, 2ls es Marx meinte - zur
smateriellen Gewalt« werden, wenn sie »die Massen ergreifen«. Die Analytik von
System- ung Sozialintegration erleichtert es uns zu begreifen, daf und warum sich
Systemkrisen auf soziale Kcisen nicht oder nur auf Umwegen iiber Bewufltseins-,
Mortivartions-, Legitimationskrisen auswirken, daf und warum noch solche Vermite-
lungsknisen cher vom »System« als von der »Sozialitit« besumme werden, daf und
warum lebensweltlich-prakeisch-moralische Answengungen vom jeweiligen »Zug
der Zeit« eher iiberholt oder iiberfahren als beférdert werden.

2) Mic Hilfe der beiden Mafisuibe lassen sich, so hoffe ich, die Differenzen in der
Verrechilichungsdiskussion, die praktische Entscheidungsherrschaft durch rechili-
che VerhiltnismiBigkeitsbestimmungen und die Selektivititen von Modellbildun-
gen so zu einem Thema vereinigen, daf, an reprisentativen Beispielen belegbar, die
durchweg nur undeudich und immer nur rekonstruktiv zu gewinnenden Einflisse
sozialwissenschafclicher Modelle auf Reche deutlicher werden.
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Wer heute die Erneuerbarkeit historisch-sozialphilosophischer Grundfragen an-
packe, ferner die Verstirkung von Anspruchsdruck auf Theonieprogramme und die
Komplexisierung von Steuerungsmodellen und dabei auch noch die Transforma-
nons-Anteile eines — sich dabei ja ebenfalls transformierenden - Reches begreifen
und mitbestimmen mdchte, suche sein Heil durchweg in einer allgemeinen Modell-
Theorte, sodal sich z.B. Transformationen von Sozialverhiltnissen in Rechtsver-
hilenisse erdrtern, Produktionsqualititen von Rechtsdogmatk bestimmen lassen,
selbstverstandlich auch der Modellstatus beschrieben, die einzelnen Rechiszonen
»modelliert« und schlieflich »moderne« Gesellschaft und »modernes« Recht in
Entsprechungen (Kovarianzen) geriickt werden kénnen. Es fallt dabei auf, da der
theoretische Status von Modellen meist in einem fruchtbaren Dunkel bleibt. Immer-
hin ist spitestens seit den Modellierungen der Modellcheorie durch M. Weber soviel
geklirt: als ausdriicklicher Doppelverziche (in der Theorie!) auf ein realiritsspie-
gelndes Erkenntnisprogramm wie auf ein zukunftsbestimmendes soziathistorisches
Priskriptionsprogramm kann Modelltheorie (als, oder besser: in praxi!) beides doch
zugleich sein, ndmlich als ein vorbildliches Interpretations- und Reflexionsangebot
aus dem Fundus souveriner Uberblicke und Durchblicke. Denn Modelle sind
(Welt-)Bilder, freilich nicht von der Art, in der Landschaften sich in Landkarten
abbilden lassen, auch nicht von der Art, in der Propheten ihre Vblker fihren,
sondern als gedankliche Konstrukdonen und Spiele, mit deren Hilfe sich Ideen
dadurch auf Interessen beziehen lassen, daf durch Vergleiche (mit anderen Model-
len, mic vergangener Wirklichkeir, mit Méglichkeitshorizonten, mit Gegenwart als
zukiinfuger Vergangenheit wie als vergangenmer Zukunft usw.) historisches und
soziales Bewufltsein nicht weniger in »Verfassung«~ gebracht werden als gesellschaft-
liche Wirklichkeit und ihre — bestimmenden wie bestimmten — Rechisformen auch.
Der Vorteil von Reflexionsprogrammen, nimlich: alles aufeinander beziehen zu
kénnen, ist selbstverstindlich auch ihr Nacheeil, nimlich: sie kommen immer zu
spat zur (gar planmafig angeleiteten) Eroffnung jeweiliger Zukunft. Die (jedenfalls:
meine) Skepsis gilt - seit und mit M. Weber — den Programmen, die iber den
gesellschaftsadiquaten analytischen Technologien eine »adiquate Gesellschafr«
nicht mehr zu verheiflen vermégen.

y) Verrechtlichung ist wohl der verbreitetste Problemtopos unter Rechts- und
Sozialwissenschaftlern, die sich heute mit Recht und Gesellschafr befassen. In
Deutschland ist er Ende der 20er Jahre aufgekommen (O. Kirchheimer) als Begriff
der Kritk: Verrechtlichung hief damals, die Versteinerung politischer Freiheiten
und sozialer Befreiungen zu kennzeichnen und zu bekimpfen, also gegen Strategien
anzurreten, die im Namen jeweiliger rechclicher Besitzstinde gesellschaftliche Aus-
einanderserzungen zu blockieren trachteten und/oder einseltg entscheidbar zu
halten. Jene - bekimpfte ~ Koozeption von Verrechtlichung ist michin eine be-
summte (konservative) Materialisierung von Formalrecht und in dieser Funktion
selbstverstdndlich auch heute noch von grofler Bedeutung.

Unter Verrechtlichung werden heute oft quancitative (selbstverstandlich nie ohne
»Qualicit«!) Probleme erértert, nimlich die Ausdehnung von Recht auf immer
mehr (und neue) Felder und die Intensivierung von Recht in bisher schon besetzten
Gebieten. Diese Erscheinung soll hier nicht im Vordergrund stehen. In den Vorder-
grund gerickt zu werden verdienen m. E. drei unterscheidbare Verwendungsweisen
und damic Problemzusammenhinge.

a) Verrechtlichung als ambrvalente Strategie

Hier bleibt die entfaltete, ihrerseits ambivalente biirgerliche Recheskulturentwick-
lung (einerseits: Recht als philosophische Richcungsbestimmung der Gesellschafr,
als Verwirklichung gesetzmiBiger Freiheit; andererseits: Recht als »Vermdgens«-
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Sicherung im doppelten Wortsinne von »Haben« und »Kdnnen«) erhalten. Recht
wird abrufbar vor allem als Verwertungs- und Schutzsanktionen. Fiir die ersunalige
Durchsetzung von »Neukommern« ist es dagegen prinzipiell unbrauchbar. Auf
diesern Zusammenhang beruhen die Ambivalenzen von - »links« wie »rechrse —
ideologiekritischen und affirmativen Hoffnungen und Beschwérungen. Ubliche
polemische Erscheinungsformen steigern sich von »Befreiung von Reche« als
»Recht« (»links« z. B. als Hoffnungen gegeniiber »Kapital« oder wPolitik«, »reches«
als Hoffnungen gegentiber »Staat« oder »Gewerkschaften«) bis hin zur Abstrak-
tionsformel »keine Freibeit den Feinden der Freiheite. So liflt sich selbstverstind-
lich nur jeweils absichtsvolle, jedenfalls unterschiedlich erfolgreiche Verwirrung
stiften. Dann mag ecwa plavsibel werden, dafl und wie Encrechtlichungen (z.B.
vertragliche Scheidungsireiheic oder Schulkontrollreche) eigentlich Verrechtlichung
(als Freiheic im Reche!) sei oder daf und wie Verrechilichung (z. B. gewerkschaftli-
che Organisationsautonomie) eigentlich Entrechelichung (als Knebelung von Min-
derheiten!) sei. Eine einheitliche und verbiirgte Rechtsrationalitat ist hier jedenfalls
rucht mehr zu finden. Klirungen schafft nur, wer die Form-Inhalt-Problematik des
Biirgerlichen Rechts historisch-gesellschaftlich rekonstruiert und die unter Rechts-
formen produzijerbaren sozialen Gewishrleistungen und Gewihrungen gewissenhaft
systematisiert.

b) Verrechtlichung um Rahmen von »soziologischen«, das Recht also einbeziehen-
den, aber ibergreifenden Gesellschafestheorien des Typs Systemtheorie (personali-
sierbar in Deutschland durch N. Lubmann). Dann geht es um Funkcionsbedingun-
gen von Recht, die meisc als Systemleistungen auf Syscemacisierungen von Encschei-
dungsgewinn begrenzt werden. N. Luhmann erwa hilt Fragen (und Antworten) wie
nach einer Narur des Rechts und des Menschen, nach Rechesquellen, nach Prinzi-
pien von Gerechtigkeir usw. fir hoffnungs- vnd zukunftslos »alceuropiisch« und
programmiert biindig: Alle Rechustheorie werde heute vor die Frage gefithre, ob sie
Rechs unabhingig von den alteuropiischen Vorgaben als ein selbstreferentielles und
sich selbst reproduzierendes Verhilinis formulieren kénne. Die Verheiflungen und
Zumurungen eines solchen System-Programms lassen sich erst genauer ausmachen,
wenn man es insgesarnt hinter sich gebracht hat und erkennc: die vollstindige
Neubestmmung von Gesellschafts- und Rechesracionalivit als spezifischer Syster-
rationalitzt (mit vielen unbezweifelbar modernen und erfolgreichen Umstellungen)
enddflc den Menschen (als I[ndividuum wie als Biirger) aus dem Zentrum der
Gesellschaftstheorie, findet state dessen in » Administration« und »Okonomie« ihre
Zentren und gesteht — Gberzeugend - spositivem Recht« unbegrenzte Verwen-
dungs- und Steigerungsfunktionen zu (ganz anders als z. B. linke oder linksliberale
Systemtheorielager, welche Rationalivit und Produktivicit von Rechr fiir erschopft,
ruicht vergréferbar und niche selbstiiberschreitungsfihig halten).

¢) Verrechttichung im Rahmen histonisch-genetischer Rekonstruktonen gesell-
schaftlicher Entwicklungs- als Lernniveaus (personalisierbar in Deutschland durch
J. Habermas). Dann geht es um die Transformationen von Geschichesphilosophie in
(kritische) Gesellschaftscheorie, welche Recht wie Gesellschaft auf die Einsehbarkeit
und Uberwindbarkeit (Vermeidbarkeit) »pathologischer« Entwicklungen durch
davon Betroffene und daran Beteiligte hin begreifen wollen.

d) Meine Parteinabme ist es, mict Jirgen Habermas, daf die Modeme ¢in unvollen-
detes Projekr sei, dafl eine in religisen und metaphysischen »Weltbildern« ausge-
drickie substantielle Vernunft zwar seit Jangem auseinander gewreten ses in Mo-
mente von (objektivierender) Wissenschaft, von (universalistuscher) Moral und
(formalem) Rechz, von (autonomer) Kunse, dafl aber das Projekt der Modeme die
Anstrengung gewesen sei und bleibe, diese Verselbstandiguagen in ihrem histori-
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schen Recht emst zu nehmen und weiterzuentwickeln, aber jhre stets erneuerungs-
bediirfrige und erneuerungsfihige Verbindung gleichwohl und gleichzeitig fiir die
Lebenswelt-Praxis als eine vernunfrge Gestaltung von Lebensverhilmissen zu
nutzen.

4) Vielleicht ist in Umrissen deutlich geworden, daf und wie die Theorielager
gerade in der Art threr Modellbildungen sowohl die System- und Sozialintegrano-
nen wie auch den Paradigma-Wechsel wie schliefilich auch noch die Beteiligung und
Betroffenheit der Menschen (als Individuen wie als Biirger) zum Behandlungsobjekt
und zur Darstellungssubjektivitit verbinden (modellieren) miissen.

s) Der Rechisgrundsatz der Verbaltnismifligkeir stellt — im Mafle seiner Eignung,
Erforderlichkeit und Angemessenheit (Proportionalitat) als Obergrundsatz - das
praktisch entscheidende Verbinduopgsstiick zwischen (auch Jautlosen) Gesellschafts-
theorien und Rechtsentscheidungen dar, indem er sich zugleich — entsprechend der
Paradigma- und der System- und Sozialincegrations-Analytik - histonsch-sozialen
Transformationen wie auch zeitgendssischen Funkuonsweisen wie nicht zuletzr
Modellmustern und Modellbauern »&ffnet«.

Der Grundsacz ist uralt, von hehrer Abkunft aus der Gerechrigkeitstugend selbse,
diese — neben Tapferkeir, Klugheit und Besonnenbeit — als Hauprrugend vnter den
klassischen philosophischen Kardinaltugenden zv erinnern, spiter mit den christli-
chen Tugenden von Glaube, Hoffnung, Liebe und noch spirer mit den biirgerlichen
Revolutonsversprechen von Freiheit, Gleichhest, Briderlichkeic (Sicherheit, Soli-
darivic) zu verschmelzen. Er ist als fuseitia distributiva und als isestitia commutativa
gewifl in Wechselfille verstricke, gewinnt aber mit dem neuzeitlichen biirgerlichen
Rechtssraat die klarsten Linien: Die ausgleichende Gerechtigkeu erschépft sich im
Rechsprinzip der kontraktuellen Pariric, die eben als gewihrleistete und gewihrlei-
stende Vertragsgerechrigkeit eine allgemeine Rechdfertigung der — im buchstiblichen
Sinne - inhaltlichen Gleich-Giilrigkeit formaler Rechesbestimmtheit (als Freibei:
unter Geserzen!) ibernimme; die austeilende Gerechugkeir erschépfe sich im verfas-
sungsgeserzlichen (Wohl-)Vorbebalt zugunsten allgemeiner Fretheir und zulasten
partikularen Fretheitsmiflbrauches und ist in dieser Funkron an Gleichheir wvor
Gesetzen gekniipfe. Dieses philosophische Rechtssystem als Stfrungsidee der biir-
gerlichen Gesellschaft ist die »VerhilmismiGigkeit« selbst. Eingriffe sind rechsver-
halinismifig, wenn, weil und insoweit sie geeignet und erforderlich werden, durch
allgemeines Geserz und fiir alle gleich die Fresheit in Grenzen zu halten.

Wie sehr sich hier alles geindert hat, ist bekannt und steht nicht im einzelnen zur
Debatte. Recht soll heute zugleich freie Zweckverfolgung (unter kontrollierbaren
Mitceleinsitzen) erméglichen und darin seine ZweckmiRigkeit erweisen wie auch
seinerseits eine gesellschaftlich zweckmafige Einrichrung sein. Recht wird michin
zum Produzenten wie auch Produkt von Gesellschaft. Darin erschliec sich die
doppelee Umkonstruktion (Transformation) von Recht, einmal gegeniiber der
philosophischen Begrindungsidee der biirgerlichen rechistzatlichen Gesellschaft
(die Gesellschaft ist danach am Maflstab von Reche zu verwirklichen!) wie gegen-
liber der anubiirgerlichen Bewegung (Recht ist »Uberbau« einer als Widerspruchs-
verhilnis von Produktivkraftstinden und Produktionsverhilissen zu begreifen-
den »Basis« und im Wege der revolutioniren gesellschaftlichen Sprengung zu
beseitigen und bis dahin lediglich auszunutzen). Mit dieser doppelten Umkonstruk-
tion, so scheint es, wird kein »Modell« fertig. Systemtheoretische Modelle k&nnen
die Menschen nicht (jedenfalls nicht schnell und wirksam genug) von ihrem
Rechwsglauben, die Juristen nicht von ihrer Arbeit, die Insatutionen nicht von ihrer
dysfunktionalen Anlage usw. sbefreien«. Kritische Gesellschaftstheorien konnen
picht revolutionierea und wollen nichr konstrukriv-affirmativ sein. Die eher »inner-
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rechtlichen« Rechts-Modelle raumeln zwischen Beschwdrungen ihrer Umwelten
und Verheilungen ibrer Eigenwelren.

In solcher Lage ist der praktische Siegeszug des Verhilinismifigkeits-Rechtsgrund-
satzes wohl keine Uberraschung. Ahnlich wie Sozialmodelle Abbild- und Vorbjld-
funktionen zugleich leugnen und ibernehmen, so kann dieser (Ober-)Grundsatz
allen Sozialmodellen dienen und brauche sich doch keinem zu beugen, eine - nicht
geheimnisvolle, aber schwerlich iiberwindbare, lautlose — Feudalititsbeziehung von
Gesellschaft und Recht durch Investirur (Entscheidungslegitimadon und Sanktions-
potential) gegen Kommendation (gesellschaftliche Zweckverwirklichungen durch
Recht); wradicioneller: »Denkender Gehorsame« aller Juristen! Freilich ist das Di-
lemma nicht wegzudiskutieren. Der Grundsacz hat sich selbst (genaver natirlich:
ithn haben denkend gehorsame Juristen im Dienst der Gesellschaft) umgestellt von
Fresheits-Kausalicit auf Zweckmifigkeits/Nuezlichkeits-Funkeionalidit, indem ein
drittes Kernelement, das freilich sein innerstes Element von Beginn an gewesen ist,
die Haupdeistungen iibemommen hat: neben Eignung und Erforderlichkeit jene
Angemessenheit, Proportionalitit (es gibt weitere Umschreibungen wie Ubermal-
verbot usw.), die alt-klassisch als »suum cuique« oder als »aprum«, modern-
klassisch als »proprietas« und zeitgendssisch als »positve xnd richtige« (soziale und
rechcliche) Verbdltnisbestimmung im Wege einer Entscheidungs-Rechdfertigung in
nicht mehr konsentierten, selbstverstindlichen, problemlosen, einvernehmlichen,
buchsuiblich vertriglichen Rechtssicuationen auftritt. Dazu einige nabere Bestim-
mungen.

a) Die neuvzeidiche Kavsalivits-Rationalitic hat mit der Verknipfbarkeic von Ursa-
che-Wirkung, Grund-Folge, Mittel(Wege)-Zwecke (Ziele) krafr ihrer (natur- und
rechnukwissenschaftlichen) Geserzes-Kategorie prézisierbare Prognosen und Tech-
nologien ermoglicht. Prognosen und Technologien im nichenarurwissenschaftichen
Bereich stellen sich als Strategiepotentiale dar. Das fehlende — normative, sozial-
historische — Wissenschaftsglied (die Gesetzes-Kategorie, die Kausalitat selbst) ist -
nach Erschopfung der idealisnschen Philasophie — im Wege von Anpassungen der
Kausalitieskonzeption schliefflich im » Wert«-Begriff (fiir die einen als Realabstrak-
ton, fiir die anderen als 1deal- oder Realrypik usw.) gefunden worden. K. Marx hielc
die logische Grundkategorie Arbeit und die historische Grundkategorie Klassen-
karnpf fiir Realabstraktonen. Max Weber wollte mit der Grundkategorie »Idealry-
pus« die Kulturwissenschaften gegeniiber den Naturwissenschaften retten, und
zwar gleichermaflen am policschen Positivismus wie am historischen Materialismus
vorbei. Und doch haben beide lediglich (selekcive) Modelle gebildet. Sie haben Sitze
gebildet, die weder rein und voll desknptiv-empirisch sind, weil keine vollen
Widerlegungschancen bestehen, die aber auch nicht rein und voll normativ sind,
well siec Behauptungen iiber gegebene Sitvationen bleiben, die vielmehr mit dem
Anspruch aufrreten, als Angebot einer objektiv méglichen und deshalb richrigen
Interpretacion (insoweit »Wissenschaft«) und ciner entsprechend méglichen (und
deshalb richtigen) Handlungsweise (insoweit Politik) zu gelten. Dabei ist es unver-
meidlich, ja geradezu das Ziel, dal die vollzogenen Detalesnschitzungen den Vor-
Encwurf des Ganzen (fir das Ganze) beglaubigen, der seinerseits also nie ganz
wiederlegbar ist, weil er - als Richthinie fiic Bestitigungen (d. h. Nichcwiderlegung)
- die Ordnung des Daten-(Beobachrungs-, Fall-)Materials gerade mitlenke. Die
Differenz (bei sog. nicht-nomologischen Hypothesen) von Erklirungen, Prognosen
einerseits und Trend-, Tendenzeinschitzungen, Modellbildungen, Planprogram-
men, Zielprojektionen andererseics wird michin praktssch aufgehoben, weil sters
normative Entscheidungen (Verbote {iir Widersprechendes) unter Unsicherheicsbe-
dingungen betroffen sind, sodaf die Differenz von Sein und Sollen tiberrundet
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(hintergangen) wird. Praxis also wird die Instanz von (theoreuischer) Bewihrung,
weil Gegenstand der Theorie hier nie das allgemein Wiederholbare (ein »Geserz«?)
ist, sondern je die Eigenartigkes eines Falles (der Aufgabe!) im »Lichte« des
Richtlinienprogrammes. Die Nzhe solcher »Wissenschaft« zur »Jurisprudenze
springe ins Auge.

b) Sozialwissenschaftliche Modelle, die willensvermittelce Kausalitir, also absichrs-
volles Handeln auf Zielpriferenzen — und umgekehrt — beziehen, ermdgtichen es
zugleich, die Wertauszeichnungen von Zielen auf die Wertverwirklichungstauglich-
keit der Mittel rickzubeziehen (und umgekehrt). Der klassischen Umschreibung,
dafl der Zweck die Mirtel heilige, folgt die zeitgendssische Umschreibung, dafl, wer
die Zwecke fiir wertvoll, jedenfalls fir erstrebensfrei halte, die Mittel fiir zulissig
erkliren misse, mic deren Einsatz sie (die Zwecke) zu verwirklichen seien. Das fiihrt
rechtlich in ganz erhebliche Schwierigkeiten. Die klassisch-rechtsstaatliche Freiheit
war die Freiheit der Zwecke (Inhalte) und die Rechiskontrolle verbotener (Verwirk-
lichungs-)Micel. Inzwischen plagen uns die randomness of ends, die Verwischun-
gen von Mitteln und Zwecken, die Probleme, welche mit Folgen menschlichen Tuns
als nicht zugleich Folgen menschlicher Absichten (soiche Folgen sind nicht ver-
meidbar, nmicht planbar, nicht verbietbar) zu tun haben, kurzum: die Konfliketrdch-
ugkeit »freiheitlicher«, wenn auch rechtlich gebundener Zweckverfolgungen nérigt
seit langem zur rechilichen, weil zur gesellschaftlichen Zweck-Kontrolle. Also
braucht man Maflstibe, um Zwecke zu messen (zu wiirdigen) im Blick auf unver-
hilenismaflige Opfer, die mit dem Einsatz geeigneter und erforderlicher Mirtel
verbunden sind, und um Mittel zu messen (zu wiirdigen) im Blick au{ dadurch
angerichtete (anrichtbare) Folgen, Nebenfolgen von Folgen, Folgen von Folgen
usw. Diese Arbeiz ist »rechdich« (im Sinne waditioneller Mafistabe und Instrumen-
tarien jedenfalls) nicht zu leisten. Sie ist micht Anwendung von berechenbaren
Verbots-Konditionen, sondern angemessene (proportionale!) Abrechung (und
Riickmeldung!) sicuativer Anrichtungen im Lichte allgemeiner Richtlinienpro-
gramme, Hier offenbart sich eine - niche referenzfreie, aber referenzdiffuse -
stelationale« (= verhilinismifige!) Verwaltung allgemeiner Rechesvorbehalte im
Namen von subjektiv-individueller wie von allgemeiner Freiheiz, von Nitzlichkeit
fiir das Ganze wie fiir Teile usw., genauer: ein allgemeiner gesellschafdicher
Rechesvorbehalt, der im Wege der abrufbaren »Positivitit von Recht« wie der
berufbaren »Richugkeit von Recht« nichts weniger als eine allgemeine legale
Opportunitat von ~ alten und neuen — Mafnahmen in Situadonen zu legitimieren
scheint. Soziologisches Naturrecht in being? Die Herrschaft liber den Ausnahmezu-
stand? Jedenfails und zumindest: Transformation von delegierter Ermichtigung zu
freiheitlichem Handeln in (Rechrs-)Grenzen in delegierte Ermichtigung, das frei-
heirliche Handeln selbst zu bestimmen. In einer friheren Formel: selbstgerechtes
Kollisionsreche!

¢) Es lohnt sich deshalb, der Wirkungsweise des VerhilinismiBigkeitsgrundsatzes,
bei der ja stets und unentrinnbar »Recht« und »Nichtrecht« zu »Recht« verkniipft
werden, nachzuspiren. Jedenfalls ist der Grundsatz ein geeignetes, erforderliches
und angemessenes Objeke fiir solche Rekonstrukuonsansirze, welche gesellschafdi-
che »Normativitit« (als Rechtsradonalidit) auf gesellschaftliche Herrschaftsverhili-
nisse (als sozialrationalisierungsbediirfrig) bezichen.

d) Es ist woh! auch schon deutlich geworden, daf sich im VerhittnismiBigkeits-
grundsatz die »Proporconalitit« — in threr Funkuon, vermicelte Opfer im Verhilt-
nis zu bezwecktem Gewinn zu wiirdigen - leicht und endlos in andere Sprachspiele
Ubersetzen liflc: Aufwand — Ertrag, Kosten — Nutzen, O-Summen-Spiel ~ Opti-
mum, Bediirfnis - Befriedigung, Anspruchsgesellschaft — Versorgungsstaat, Mehr-
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heit — Minderheit, machbar ~ nicht machtbar, Sachzwang - Priorititen. Das
rechtliche Einfallstor fiir soziale (sozialwissenschaftliche) »Rechnungen« als Gesell-
schaftsverhilmisbestimmung steht weir offen.

e) Nicht zu iGbersehen ist schlieflich, dafl in fast allen wichtigen hchstrichterlichen
Entscheidungen der »wirtschafdich verniinfrige Mann (Biirger)« auftauche, jene
normative Konfiguration - gleichsam der ideelle Gesamegeschiftsfithrer unsichtba-
rer Hinde -, welche schon immer den rechten Pfad der Tugend, die richtige Zweck-
Mittel-Abwigung, kurzum: das Maf und die Mitte, also die proprietas selbst zu
symbolisieren hatte.

Jedenfalls uifft die Rechtsanwendungsarbeic Vorzugsentscheidungen tber kollidie-
rende »Interessen« kraft einer Kollisionsnorm (genauer: Kollisionsregel), die fort-
enrwickele, interpredert und angewender wird. Solche Arbeit wifft damit »das
Richtige« (genauer: ein mogliches Richtiges), indem sie es verwirklicht. Will man
die Zaubereien dieses »positiven« Rechts als »richtigen« Rechts aufspiiren, muf man
an Encscheidungen die zugrundeliegende Kollisionsregel rekonstruieren. Avuf sie
sté8t man meist, indem man in Entscheidungen die — ausdriicklich oder verborgen —
zugrundegelegre »Sache« freilegr. In der Sache als Inhale und in der Kollisionsregel
als Form konstituiert sich die Rechts- als Gesellschaftsrationalitic.

11

Auswirkungen auf die junsdsche Methode (genauer: auf eine theoretisch immer nur
rekonstruierbare Einheit von Rechtsdogmauk und juriscischer Methode als Juristen-
praxis selbst) liegen auf der Hand.

1) Die klassische btirgerlich-rechtliche Methode bestand - im Koncexc von allgemei-
nen Geserzen und gleichen Freiheiten (dann wurzelte die Berechenbarkeit falschen,
weil an verbocenen Mittelverwendungen identifizierbaren Handelns) — in der
Rechesform-Kontrolle, ausgeldst durch Seérungsfille (Haupterscheinungen: ver-
tragliche Versprechensverletzungen und delikrische Giiterschidigungen). Heurige
juristische Methode hare sich zunichst die Ausmalle verinderter Anforderungen
vor Augen zu halten. Ich stilisiere sie (fir das Zivilrecht im weiteren Sinne, also
uncter Einschlufl von Arbeits- und Wirtschaftsrechr) knapp:

a) Durchgehende Transformanionen von Kausalitic (juristusch etwa: adiquate Kau-
salicit, soziale Adiquanz usw.) zu Verhiltnismifigkeits-Bestimmungen, d.h.
»Funkdonalititen« im Sinne objekdver Mdglichkeiten, die systembegrenzt in der
Rechtswelt die bisher koasticutiven subjektiven Moglichkeiten (Leben aus subjekti-
ven Rechten) abldsen, erganzen, iiberholen. Das bedeutec vor allem, gesamigesell-
schaftliche Voraussetzungen fir die Endaltungen privater Autonomie, von Mark-
ten, von Plinen usw. in den Vordergrund zu riicken.

b) Normzweck-Strategien kiinden durchgehende Abhingigkeiten junsuscher Scra-
tegien von auflecjunistischen, sozialen Systemreferenzen an. Das bedeutet vor allem,
methodentheoretisch die Abhingigkeiten der Rechtssatz-Produktonen von den
vorausgesetzten Sozialtheorien in den Vordergrund zu riicken.

¢) Folgenreflexion beansprucht, Zukunfisonentierung (Planung) in die von Haus
aus gerade folgen-entlastete Rechtswelt einzubezichen. Zweckprogramme anstelle
von Konditionalprogrammen sind ein Stichwort fir diese auflerordentlich umstrie-
tene Tendenz. Das bedeutet vor allem, Entscheidungsarbeir auf Vernetzungen von
Avswirkungen zu beziehen. Es kann bedeuten, dafl die Rechrsarbeit als isolierte
Einzelfallarbeic stirker in den Hintergrund trict.

d) Legitimatior durch Verfahren ist ein — wiederum umstrittenes, aber nicht erfolg-
loses — Schlagwort, unter dem der Riickzug junsuscher Entscheidungsprogramme
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aus der normatven (Gerechtigkeit als Ideal) in eine Wirkungs-Perspektive (erfolg-
reiche Sozialhilfe als gesellschaftliche Teilleistung) proklamiert wird. Das bedeuter
vor allem zu fragen, ob wir das nicht schon lingse, aber vielleicht gerade nicht
»erfolgreich« run,

2) Die zeitgendssische juristische Methode hat sich aus ibrer Not in eine selbsige-
rechte Verfahrensrugend geflichrer. Sie »prakeiziert« eine allgemeine »Logik des
Besonderen«. Das bedeutet vor allem: niche (mehr) Tatsachen- Ermuttlungen unter
prazisierbaren Norm-Hypothesen (und das war traditionell immer: Freiheitsaus-
ibung unter allgemeinen und formalen Verbotsspielregeln) regeln die Rechtsanwen-
dung, sondern Besttmmungen jeweiliger Einheiten »normanven« und »sozialen«
Problernmatenals unter Rechtsgrundsatz-Perspektiven, letztere threrseits gewonnen
im Blick auf »System«-Bedingungen, vor allem des Rechts-, noch mehr des Justizsy-
stems. Insgesamt driicke sich darin — auch methodisch — zwar ein radikaler Wechsel
von der biirgerlich-rechtlichen zur sozialverfassungsrechtlichen Mafistabsorientie-
rung aus. Indessen wird die »Sache« — eine Mitre von normativen Richdinien und
sozialen Verhzltnissen — damit natiirlich nicht gemroffen. Wie sebr Methodologie,
iberdies unavsweichlich verbunden mir Verfahren fiir und als Strategien, an den
inhaltstheoreuschen Riickbezug verwiesen ist, sei kurz erwihnt. Methodologisch ist
es wohl streitfrei, dafl sich im sog. Syllogismus-Modell in einer tavtologischen
Transformation, also in der Konkretisierung von Normen im Blick auf Sachverhalte
und in der Abstrahierung von Sachverhalten im Blick auf Normen, die idendsche
Arbeitsleistung von Subsumtion, Interpremadon und Applikation selbst erschliefc.
Hier sind die bestimmende uad reflekterende Urteilskraft am Werke. Vorausge-
seezt ist dabei stets eine Spaltung von »jurisascher« und »sozialer« Svwbsumtion
(Interpretation, Applikation), auf der allererst die Mdglichkeic beruhe, Reche als
Recht in Form von Tatbestinden bestimmbar zu machen und dadurch vom sonsa-
gen Sozialfeld iiberhaupr zu wennen. So (kantianisch!) denkt und arbeiter heute
freilich wohl niemand mehr. Ich lasse auch aufler Betracht, in welche Ausmafe
professioneller Schizophrenie wir dann stoflen, weil entweder der Jurist die Rir seine
Arbeit vorausgesetzten sozialen, also die niche juristischen Fragestellungen im Wege
von Ubersezungen selbst formulieren miifte, was er weder kann noch darf, oder
entsprechende Nichtjuristen di¢ juristischen Fragestellungen mic zu iibernchmen
hitten, was sie ebenfalls weder kénnen noch diirfen. Das Problem ist als sog.
Sachverstindigen-Elend schon lange wnd gut, freilich nicht systemadsch genug
bekannt. Mir geht es hier nur um eine prizisere Kennzeichnung des Problems. Es
wurzelt in der tradisonellen Vorstellung, dafl bei unterschiedlicher (»pluralisti-
scher«) Werturteilsbildung in allen Sozialproblembereichen eine embeitiiche (gar
»richtige«) (Wert-)Urteilsbildung im spezifischen Rechtsproblembereich méglich
sei. Erst diese Spaltung recbrfertigr es nimlich, alle kontroverse Urreilsbildung im
Sozialbereich zu Sachverhales-(»Tatsachen«-)Elementen niche konwoverser Urteils-
bildung im Rechtsbereich zu stilisieren. Inhalclich setzt dieses Modell voraus, dafl es
so etwas wie cinen festen Kernbestand von Recht - als Form sozialen Stoffes —
iberhaupt gibt. Dieser Zusammenhang ist im Kern die Frage nach »Formalitite,
»Macenalitit«, »Funktonalitit«, »Prozeduralitit«, »Relationitit«, die Formeln las-
sen sich vermehren, von Recht. Es geht auch hier um den selekuven Zugriff auf
sozialen Stoff in Form von Recht. Allgemeiner gewender: keine Theorie, kein
Modell ohpe solche Selektionen. Selektivitic konstituiert die wissenschaftliche
Arbeitsweise. Thre Selektions-Ergebnisse bilden unsere Theorie und Modelle.

3) Die juristische Mechode pendel seit langem zwischen Rationalititen eines Regel-
Ausnahme-Denkens und eines Interessen-Abwigungs-Denkens. Indessen ist erste-
res nur zu gewiahrleisten, wenn man prazise Vor-Auszeichaungen von Rechusgurer-

218.73.216.57, am 08.03.2028, 11:34:51.
Inhalts I for oder

Erlaubnis Ist



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1985-2-126

verletzungsfolgen als ein unverzichcbares Kondirionalprogramm hat (dann 138« sich
auch z.B. der Verhilinismafligkeitsmaflstab wenigstens als Verhilinisbestimmung
von — z.B. bisher ausnahmslos - geschiitztem Recht X zur - z. B. nunmehr noch
nicht, fast doch schon, in Ansiczen jedenfalls in casu gerechtfertigten — Verletzungs-
aknvicat Y einsetzen). Und leczteres ist mit juristischen Mitteln schlechterdings
nicht zu leisten, weil man ein Forum brauche, vor dem nach verbindlichen Kolli-
sionsregeln der Interessen-Konflike (als Rechis-Streit) verhandelt werden kann.
Beides ist bei gesellschaftlich (nicht »rechilich«) besuimmten Konflikten ersc einmal
ung dann immer aufs Neue herzustellen, aber niche mehr voranszuserzen. An genau
solchen Schwierigkeiten setzen z. B. Systemtheorien — in Abldsung von Handlungs-
theorien — an. Freilich bleibt dann von klassischer Rechus- als Freiheicsrationalitit
wenig ibrig.

v

Verba docent exempla trahunt. Beispiele verfiihren aber auch. [ch wzhle drei Muster
aus, die fiir ein weit zu verstehendes Feld von Wirtschafusreche Exemplarietit
beanspruchen kdnnen. Sie sollen hier als Anregungen fiir die Diskussion und die
eigenen Arbeitsinteressen dienen.

1) Zusdrzlich und vorab ein Muster ausdriicklicher Transformationsleistungen. Es
hat keine Nachfolger gefunden und gilt durchweg vod in allen Lagern als abschrek-
kendes Beispiel.

RGZ 106, 272-277 (6. 2. 1923): Der stidusche Strafenbahnbetrieb in Kiel fiel
voriibergehend wegen Stromunterbrechung aus. Das Kraftwerk war von streiken-
den, im Metallarbeiterverband organisierten Arbeitern stullgelegt worden. Fahrer,
Schaffner und Kontrolleure der Scralenbahn, im Transportarbeiterverband organi-
siert, hatten nicht gestreikr, thre Arbeit zur Verfugung gehalten und verlangten
Lohnzahlung.

Das Reichsgericht hat eine — mustergiiltig anmutende reches- und sozialwissen-
schafthiche — Transformations-(Ubersetzungs-)Leistung vorgelegt, die ich knapp
rekonstruiere.

a) Ebene des geltenden Rechts: Nach den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschrifren
iiber Leistungsstdrungen handele es sich um Glaubigerverzug oder Gefahriragung
durch den Glaubiger (§ 615 BGB); danach erhielten die Arbeiter trotz Nichrarbeit
thren Lohn.

b) »Man mufl aber, um zu einer befriedigenden L&sung des Streites zu gelangen,
iberhaupt nicht von den Vorschriften des Biirgerlichen Geserzbuchs ausgehen, mufl
vielmehr die sozialen Verhilinisse ins Auge fassen, wic sie sich seitdem enrwickelt
... haben«. Dann folgt eine soziale Subsumtion: Es gebe zwei Gruppen der
Gesellschaft, Unternehmertum und Arbeiterschaft. Arbeicer seien Micglied einer-
seits der Arbeiterschaft, andererseits — kraft Arbeitsvertrags — der Betriebs- und
Arbeitsgemeinschaft (von Unternehmer und Arbeiterschaft). Versage die letztere
Gemeinschaft aus Gninden, die nicht vom Unternehmer ausgingen (so in casu!),
miiflten Arbeiter die Lohnverweigerung hinnchmen.

¢) Emeute (zweite) Ebene des Rechts: »Dieses aus den sozialen Verhalenissen
gewonnene Ergebnis liBt sich aber auch chne Schwierigkeiten den Vorschrifien des
Biirgerlichen Gesetzbuchs ¢infiigen«. Das Reichsgericht wendet dann § 323 BGB an
(bei unmdglicher Leistung entfillt der Anspruch auf die Gegenleistung!). Die
Arbeiter haben keinen Lohnanspruch.

Als »Sache« fungieren in dieser Entscheidung soziale Klassen (Unternehmerium
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und Arbeiterschafc) und soziale Gemeinschaften (die Betriebsgemeinschaft), als
Kollisionsregel fungiert die erzwungene Solidarirat.

Kurzkommentar: Bis heute lassen sich deshalb im Betriebsnsikorecht sowohl die
Gemeinschafusideologie (bei Betriebseinbuflen Lastenverteilung auf beide Grup-
pen') wie die Klassenideologie (je nach Sphiren-Betroffenheit Verteilung auf eine
von beiden Gruppen!) als rechusdogmatische und rechtssystematische Ansitze
nutzen.

2) Im Recht der Preiskontrolle geht es um Miflbrauch von Markimacht, Die
Knterien dafiir werden durch Vergleiche historisch (= frithere Preispolitik) und
riumlich (= Preispolitik z. B. im Ausland) bestimmt. Der Bundesgencheshof hat in
einer Serie von Encscheidungen das Dilemma entdeckt und »aufgehoben«: Kein
Vergleich ohne Zu- und Abrechnung bei den jewcils verglichenen Posten, aber eben
diese Verinderungen zerstoren die Vergleichbarkeit. Fazic: Keine Preiskontrolle.
In dieser Rechisprechung (unter indirektem Einflu von der physiktheoretischen
Unschirferelation bis zur wertbewerbstheoretischen Unternehmerposition!) fun-
giert als »Sache« die Unméglichkeit von Wettbewerbs-Besaimmungen; als Kolli-
siopsregel fungiert eine sozialwissenschafilich-historische Gesetzeshypothese von
selbstlaufenden Entwicklungen (pattern predictions!).

Kurzkommentar: Wentbewerbsfreiheit (als Recht) ist danach schurzbediidfrig und
schutzfihig nur noch gegen Wertbewerbsverzerrungen durch »Politik-Systemex,
nicht aber im »Okonomie-System«.

3) Der Springer-Konzern ist ein bedeutsames Medienimperium. Ein bekannter
Journalist (Ginter Wallraff) setzt iber einen lingeren Zeitraum unter falschem
Namen die reilnehmende Beobachrung als Redakteur durch und publizierr anschlie-
Bend sein Erleben, seine Erfahrungen, seine Einschitzungen. Der Bundesgeriches-
hof (BGHZ 80, 25—43; z0.1. 1981) rechtfertigt im Kemn sein Tun (kraft des
Verhiltnismzfigkeicsgrundsaczes!) als angemessene Aufdeckung von Pressemifi-
suinden um der Pressefreiheit willen.

In solcher Rechtsprechung fungiert als »Sache« die richtige Presse und das wahre
Meinungsurteil; als Kollisionsregel fungiert die durch Erfolg geheiligte Sozialagen-
curanmalung. Kurzkommentar: Wenn und weil Rechusbriiche durch beliebige
Erfolgskrdnung ihre Heiligung finden, ist Hochverrat in der Tat auch positivreche-
lich eine Frage des Datums.

4) Gewerkschaften haben, wie andere Verbinde auch, aus uaterschiedlichen Griin-
den Schwierigkeiten mir Mitgliedern. Das deutsche Interessenvertretungssystem ist
fir Arbeiter dualistisch organisiert: Zentrale Industnegewerkschaften und dezen-
trale Betriebsrite. Fur Betriebsratswahlen gilt - wie fiir alle Wahlen - Wahlfreibeic
(mit Sanktionen gegen Fretheitsverlerzung). Sind nun gewerkschaftliche Verbote fiir
Gewerkschaftsmitglieder, auf anderen als gewerkschaftlichen Betriebsratswahtlisten
zu kandidieren, Verletzung von Wahlfreiheit oder Verwirklichung von Verbands-
freiheic? Die hochste Rechesprechung hat durchgehend zugunsten der (vom Ver-
hiltnismaligkeiesgrundsatz her priferierten) betrieblichen Wahlfreiheit entschie-
den.

Als »Sache« fungiert hier das pflichtgemife innerbetriebliche Wohl von Arbeimeh-
mern und Betrieb, als Kollisionsregel fungiert eine Eindeutigkeitsdoktrin der Giicer-
verletzung (in casu: Gewerkschaften verletzten eindeutig betriebliche Wahlfreihei-
ten, Gewerkschaftskandidaten auf nichtgewerkschaftlichen Listen verletzten nicht
emndeutig die gewerkschaftliche Verbandsfreiheir).

Kurzkommentar: Korporatismus-Analytiker untersuchen den Tripartismus von
»Politik« (Staat), »Okonomie« (Unternehmern) und » Arbeit« (Gewerkschaften) als
Ermaoglichung oder aber als Gefihrdung gesellschaftlicher Stabilitit. Kntiker mei-
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nen, Gewerkschaften seien zu schwach fiir ein gelingendes Korporatismus-Projekt,
weil Staat und Unternehmer weniger auf Gewerkschaften als auf Betriebsbasen
angewiesen seien. Folgenreflexion (nicht durch die, sondern auf die skizzierte
einschligige Rechesprechung): Cui bono?

\Y

Im Rechtsobergrundsatz der Verhiltpismafigkeit habe ich das einfluflreichste
Transformationsinstrumentarium fir die Osmose, fir Ubersetzungen, fir Kova-
rianzen von Recht und Gesellschaft zu bestimmen versucht, zls oberstes und
allgemeinstes Produktionsprinzip einer — freilich lavtlosen und durchweg unaus-
weislichen — Recht-Ferugung von Kollisionsregeln fir die Entscheidung dber
nvalisierende Rechte, Interessen, Bediirfnisse. Rechesverhiltnisse sind in der Tat (in
Deutschland seit Savignys Tagen!) weder reine Objekee von Werrungen noch reine
Wertungen von Objekten, sondern immer schon vorvermittelte allgemeine Ent-
scheidung iber di¢ Zu-Ordnungen von Sachverhalten an ein bestimmtes Recht im
Wege der Ankniipfung, als Qualifikavion der Rechts-Anrworten auf Sozial-Fragen.
Rechesverhilmisse setzen nicht (schon) bestummte Rechessatze voraus, sondern sind
(produzieren) diese Rechtssarze (korrekier naciirlich: Junsten gelten als ermachuigt
zu solcher Produkcion). In den verdeckten Anwendungsprimissen der Qualifika-
vonstheorie selbst, also in der Verwendungsweise des Verhiltnismafigkeirsgrund-
satzes steckt ein komplertes gesellschaftstheoretisches Programm (sub verbo Pro-
portionalitit, Gerechtigkeit oder zhnhich). Denn die Qualifikationstheorie (niche die
Norm) besummt iiber die Auswahl von Gegenstandsbereichen, und sie ist ihrerseits
bestimmt (nicht von Normen, sondern) von der Auswahl unter obersten Werrungs-
Alternativen; erklirungs- (und rechefertigungs-)bediirfrig sind mithin die Vermict-
lungs-Bestimmungen (Verkniipfung) von Gegenstinden des (z.B. Wirtschafts-)
Rechrts und einer von inhaltlicher Theorie (Gesellschaftszwecke, Systemleistungen,
auf die Umschreibungen kommt es hier nicht an) angeletteten Methodologie (Ver-
hiltmismaligkeits-Qualifikationen als Theorie von/fir/in Praxis selbst). An dieser
kritischen Arbeit fehlt es aber. Ob und wie sie zu leisten wire, iflc sich mit Mireeln
des Rechts, der Rechtswissenschaft und Juristen niche beancworten. Ich méchee
meinen Beitrag dazu im Rahmen der Diskussion iiber Marterialisierungen und
Prozeduralisierungen leisten. Als These hier deshalb nur: Erst von den jeweils sich
durchserzenden, verwirklichenden gesamtgesellschafulichen »Projekten« hingt es —
rekonstruierbar! — ab, wie sich »Kritik« und »Konstruktonen« auf das Recht hin
und von dem Rechrt her zueinander verhalcen kénnen. Betroffen ist stets die Rechr-
Fertigung von Kollisionsregeln um einer »Sache« willen.
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