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Die Entstehung der modernen Konzeption des subjektiven Rechts und aller damit 
elnhergehenden Konstruktionsprobleme hängt mit dem Zerfall transsubjektiver, ins­

besonderer religiöser Ordnungsstiftung zusammen, die erst den Begriff des Indivi­
duums ermöglicht hat.' Die traditionel.len feudalen Statusverhältnisse konnten als 
differentielle Rechtsverhälmisse nur in einem fremden außerwelrlichen Willen be­

gründet sein. Jedes einzelne Rechtsverhältnis war unmittelbar mit der objektiven 
individuellen Ordnung identisch; es unterlag grundsätzlich n icht der Verfügung 
durch seinen Träger. Diese Grundstruktur einer nicht-individuellen Rechtsordnung 

schlägt sich auch im traditionellen aktionenrechtlichen Denken nieder, das zwischen 

prozessualer Durchsetzung und materiellem durchzusetzendem Recht nicht trennt ' . 
Das moderne subjektive Recht, dessen Funktion vor allem darin besteht, die Abhän­
gigkeit rechtlicher Verhältnisse von Entscheidungen ihrer Träger zum Ausdruck ZU 

bringen!, brach te das Problem der Immanenz der Gesetze und Gesctzmäßigkeiten 

mit sich: Das universelle Gesetz war nicht mehr als außerrechrlich vorgegebene Sub­

Stanz vorstellbar, sondern mußte in einem Prozeß des Transparentwerdens der 
Gesellschaft für sich selbsr' konstruiert werden. 
Mit dieser Entwicklung ging eine Veränderung der einzelnen Reehtsverhältnisse ein­
her: Das universelle Gesetz tradierte nicht mehr einen fremden Willen, sondern war 

gesetzt vom Eigenwillen, dessen Immanenz ein neues Begründungsproblem aufwarf. 
Es mu.ßte ein höheres Maß an realem Wandel und Vielfalt der Rechtsverhältnisse lInd 

zugleich deren Ordnung durch Synrhesis ermöglichen, da der Zerfall der substantiel­
len Einheit nicht durch die Vielfalt von unmittelbaren Evidenzerle bnissen und darauf 

basierenden Handlungen der Individuen abgelöst werden konnte. In philosophi­
scher Perspektive war bei Kant die Identität des Selbstbewußtseins von einer 

formalen Einheit der das Selbstbewußtsein strukturierenden Synthesis abhängig'. 
Das Ich mußte sich stets auf ein ihm Anderes beziehen, und zugleich fungierte es als 

"internes Bezugszentrum der jeweils synthetisierten Daten . ·. Die Synthesis wurde 
damit zu einer Relationierung des Vielfältigen, seine r Zusammenfügung »zu einer 

Erkenntnis«', Subjektivität zu einer Funktion des Übergangs von einem Bewußt-

I M. Gauchcl, De !'avenemcnt de ['i ndividu ä 13 decouverte de Ia societc, Annales '979. S. 454 ff. 
z E. Sucher, rur mehr Aktiom:ndcnkcn, AcP J86 (1986), S. I ff., 7-
J Buch« (Fn. 2). 
4 G~udll.:t (Fn. I) S. 414· 
~ D.Sturrna, Kant iJbcr das Sclbsrbewußtsein, l"hldeshelm [985, S. [01. 

6 Srurm, (Fn . 5), S. 4" 
7 L Kam. Krifik der reint::n Vernunft, Werke In [2. Banden, Hg. v. W. Weischedcl, ßd . lIl, r=rankfun 1968, 
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seinszustand in eInen anderen unter Wahrung eines Kontinuitätszusammen­

hangss. 
Für unseren Kontext ist die von M. Gauchet betonte Wende zum Immanenrwerden 

der Gesellschaft, die mit der Entdeckung des Individuums einhergeht, von zentraler 
Bedeutung: Der von der vorgegebenen Substanz des fremden Willens emanzipierte 

eigene Wille des Individuums wird von der Vielheit »eigener« Willen abhängig und 
muß daher an eine zwischen diesen Willensverhältnissen wirkende objektive Gesetz ­

mäßigkeit zurückgebunden werden, die ihrerseits die Vielheit der Willensverhälr­
nisse aufnehmen und synthetisieren muß. Das positivistische Rechtsdenken der 

Jahrhundertwende versuchte diese Paradoxie in einer privatrechtlichen Variante be­

kanntlich im Anschluß an die Imperativentheorie zu lösen: Das subjektive Recht war 
danach die von der Rechtsordnung anerkannte" Willensmaeht«9; es gewährt auf der 
einen Seite eine ,>Befugnis«lO, auf der anderen Seite eine dieser korrespondierende 

Pflicht. Diese Integration des subjektiven Rechts in die objektive Rechtsordnung 

setzt eine Objektivierung und Homogenisierung der Vielfalt der Personenverhält­

nisse voraus. Sie erfolgt durch Abstraktion »von den individuellen Eigenschaften 

und Zuständen«, durch die Zuerkennung einer "gleichmäßige(n) Macht des Wil­
lens«, die die Persönlichkeit als "subjektive Möglichkeit eines rechtlichen Willens« 
begründet, der "durch allgemeine Rechtsvorschrift mit der Existenz der menschli­
chen Person« verbunden wird. Objektives Recht und subjektives Recht treffen sich 
in der »Hervorhebung der Gleichheit gegenüber den individuellen Unterschieden­

der Menschen und ihrer Rechtsverhälrnisse". 

Gerade die Betonung der Willensmacht der Person wie des Staates als des Subjekts 
der Rechtsordnung darf nicht darüber hinwegtäuschen, daß die Grundlage dieser 

neuen Rechtssttuktur aus einem Prozeß der AuOösung der traditionellen, auf der 
Repräsentation eines übergeordneten fremden Willens basierenden Rechtsordnung 

entsteht". Die Unterwerfung wird ersetzt durch die Bezugnahme auf einen im Re­

kurs auf die Gleichheit postulierten Durchschnitt eines innerweltlichen Gattungsin­
teresses'l, dessen Durehsetzung das Recht durch Stabilisierung von Erwartungen 
ermöglichen soLl. Demgegenüber hatte das traditionelle Recht die StelLung des Indi­

viduums in einem die universeLle Ordnung repräsentierenden symbolischen Ganzen 
verOrte!. Systemtheoretisch gesehen, stellt sicll dieser Übergang als Ermöglichung 
von normativer Autonomie durch Geschlossenheit (gegenüber der Religion) bei 

gleichzeitiger kognitiver Öffnung für die Notwendigkeit der Abstimmung der t.tbe­
standlichen Allgemeinbegriffe mit den individuellen Unterschieden der Bedürfnisse 
(Sachverhalte) dar". Die starke Akzentuierung des Eigen-Willens der Subjekte wie 
des Eigen-Willens der nicht mehr als fremd (voraus- )gesetzten Rechtsordnung muß 

man zunächst als Unterscheidung auf dem Hintergrund der traditionellen Ordnung 
und der sie wiederum begründenden Unterscheidungen verstehen; die rechtlich ge­

setzte Regel und der sie tragende gesetzgeberische Wille bedurfte aber mehr und 

mehr der Abstützung durch innerwelrliche (immanente) Gesetzmäßigkeiten eines 

S. J H L; P. Kitcher, Karu's Real Self, in: A. W. Wood (Hg.), Self and Nature In K.am's Philosophy, 
IthacaiLondon 1984. S. 113 ff. 

8 Kirche< (Fn. 7), S. '44. 
9 B. Windscheid/Th. Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechrs, 9. Aufl., Frankfurt 19°6, S. 156,160. 

10 Vgl. auch F. C. v. SJ.vigny, System des heu Ligen Römischen Rechts, Bd. '. Berlin 1840, S. 7. 
11 G. F. Puchta, Pandekten. 9. Aufl., Leipzig 1863. S. H, 37· 
l.2. Gauchet (fn. T), S.463. 
13 Pu eh ta (rn. "), S. 34. 
14 Vg!. zum Verhältnis von Recht und Interesse N. Luhmann, Interesse und Intt'ressenjuruprudenz .im 

Spannungsfeld von Gesetzgebung und Rechtsprechung, Zeit.schrift !-ur neuere Rechtsgeschichte ~~no, 
S. I rl. 
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44 Durchschnitts der Interesse n lind ei nes darauf aufbauenden linearen Gleichge­
wichtsmodells. Dieser Durchschnitt der die universelle Symbolordnung verd rängen­

den Faktizität, die zwar durch die Willensakte der Individuen geschaffen wird, aber 
wegen des Zusammenspiels der vielen Indi viduen nicht mit ihren Absichten überein­
stimmen kann, wird innerhalb des sich durch seine Dogmatik autonomisierenden 
Systems in der quasi-naturwissenschaftlich objektivierenden F orm der Rechtsinsti­
wte begründet'S, deren Kern deshalb auch der wi.llentliehen Verfügung des Gesetz­

gebers entzogen ist, aber dennoch unterschiedlichen normativen Variationen 

zugänglich ist. 

1. Das Subjekt zwischen Autonomie und H ete'·onomie 

Die Kritik" an der Reduktion des Rechtssubjekts und des subjektiven Rechts auf 
zwei Seiten ei nes Zurechnungsverhälrnisses verfehlt die prägende Bedeutung der 
Entstehungsbedingungen der Subjektivität: Diese ist bestimmt als Effekt des Zerfalls 
religiös tradierter »transsubjektiver Strukturen«". Das Subjekt kann nicht die vom 

fremden Willen geräumte Stelle einnehmen, es kann nur als »Ausgleich für dcn au.f­
klärungsbedingten Gewißheitsverfall theologischer Fremdreferenzen.' ,< in Anschlag 
gebracht werden. Eine auf die Immancnz verwiesene Rechtsstruktur muß sowohl 
nach der Seite des Rechtssubjek ts als auch nach der Seite der Rechtsordnung mangel s 

ausreichender Orientierung an der Tradition im Interesse der Selbstenthaltung einen 
Spielraum von Redundanzen ausbi lden' 9. Das Rechtssubjekt wird zum abstrakten 
. Effekt vielfacher Zugehörigkeit«, es faßt die "Zerstreutheit (seines) Inhalts « in der 
Einheit der Rel ationierung zus ammen'o. D as Immanentwerden der Subjektivität und 

des Regeln setzenden Willens schafft nicht di e Bedingungen einer Selbsttransparenz, 

die der Selbstgenügsamkeit des göttlichen Willens entspräche, das Subjekt wird viel­
mehr dezentriert, es kann nicht mehr Herr im eigenen Haus sein oder werden. 

Gerade weil die Universalisierung von der vorgegebenen Repräsentation abgelöst 
und auf eine sprachlich vermittelte Universalität verw iesen wi rd" , wird auch das 
Subjekt dem nicht-identitären Spiel der Differenzen unterworfen". Für das Rechts­
subjekt läßt sich dies daran belegen, daß das su bjektive Recht einerseits auf dem 
Willen (und nicht den stabilen tradierten Zusammenhang von Rechten und Pflich­

ten) Bezug nimmt, andererseits das Subjekt aber seine Stellung dem objektiven Recht 

verd ankt und damit im Zeitalter der Posi ti vierung des Rec hts stärker als verände­
rungsfähig erscheint. Zugleich ist die Durchsetzung des (Rech ts- )Wi ll ens von der 
Verfügbarkeit der Ressourcen als Eigentum abhängig, das seinerseits auf den Wechsel 

des Rechtsträgers angelegt ist. D ie über das Eigentum vermi ttel te Tre nnung der Sub­
jek te is t paradoxe Vo raussetzung einer von Konsensanfo rderun ge n entl asteten Form 

der intersubjektiven Kooperation. Deshalb sind Konzepti onen einer »Freiheit durch 

Geselligkeit", die di ese Tren.nun g der Handlungssphären aufheben will, verfehlt: 

15 Vgl. P. L..tband, Deutsches R,,·ich ,s l.l:JLSrechl, 7. Auf!., Tublngen 19'9. r',lnl. S. X. 
16 U. K. Pn:-uß. DI/~ lO(ern3.h~ierung d~ s Subjekts, Frankfurt 1979, insbes. S. 199 f. 
17 B. Waldcnfds. Ocr $I:lchel des Fremden , Frankfurt '99C, S.9. 
18 Vgl. N. Luhn}')nn, Zu r Funktion J\:r .... subjektiven Rechte._" in: Ausdiffercnz.ierung des Rel.;h[~ , I:rallkfurt 

198 1, S. \6oH.: J. H orisch, Das doppelte Subjekt, Konkursbuch (5 (1985), S. 43 fr. 
(9 Horisd: (h" I a). S. (io. 
20 G. W.IA, Hege! , Ph~non1(.·llol~)gLt· des Geistes, hg. v. MI~hd/Moldcnhauer, Frankfun 1970, S. 58 f. 
21 G . Dclcuzc. Un com;l..'pt philosophiquc, in: Cahi c::rs COllfrOnt:ltion 20 (1989), S. 89 ff. 
22 M . Kurrhen , Indetcrmimcrthci r, Iter.lbd,t3c und Intentionalitat, 2. f. :t llg. WisscnschaftH.hcoric 1989. 

5·54 H., 84· 
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Selbstverständlich soll die subjektive Freiheit Geselligkeit ermöglichen, aber diese 
erscheint nicht unmittelbar in einem identitären Raum herstellbar, sondern nur in 
einer differentiellen, von gemeinsamen Intentionen weitgehend unabhängigen emer­
genren selbstgenerierten Ordnung aus Unordnung möglich. Dies ist der Preis, der 
für die Immanenz der Ordnung bezahlt werden muß: Gesellschaftlicher Sinn ent­
steht nur noch über Differenzen, die auch das Subjekt zum Relationenbündel 
dezenrrieren. 
Damit wird z.unächst eine neue Perspektive auf das Verhältnis von Rechtssubjekt und 
Rechtsordnung möglich: Das subjektive Recht akzentuiert die Freiheit des Rechts­
subjekts zur Selbstverfügung gegenüber der traditionellen Kopplung von Rechten 
und Pflichten und wird dadurch zugleich auf eine paradoxe Weise der objektiven 
Rechtsordnung und der durch die AutOnomie des Rechtssystems ermöglichten Ver­
fügung durch den Gesetzgeber unterworfen. Auf der anderen Seite kann auch die 
objektive Rechtsordnung nicht mehr die Stelle des gegenüber dem Rechtssubjekt 
selbstgenügsamen WitJens einnehmen (wie die traditionelle, religiös gestiftete 
Rechtsordnung). Sie muß sich des subjektiven Rechts bedienen, um die Fähigkeit zur 
Anpassung an die sich schneller ändernden Rechtsverhältnisse durch Ermöglichung 
von Variationsspielräumen zu erhalten . Die AUtOnomie der positiven Gesetzgebung 
besteht gegenüber der Tradition, im übrigen ist sie aber durch die über die Rechts­
institute erzeugten Konsistenzanforderungen und Anschlußzwänge gebunden 
(wenngleich diese Bindung vor Einführung der Verfassungsgerichtsbarkeit ihrerseits 
nicht durch ei.ne Konrrotlinstanz gegenüber der politischen Intervention geschützt 
wird)". 

[n dieser Konstruktion schlägt sich eine Fortenrwicklung nieder, die die Substanz 
der repräsentativen Symbolordnung in eine sprachlich explizite Ordnung überführt. 
Diese besteht wie eine Sprache nicht nur aus Regeln des Spreehens, sondern auch aus 
einer Akkumulation des (rechtlich) Gesprochenen". Das Rechtssystem kann sich 
auch nach der Ablösung von der Tradition nicht selbst begründen, seine durch den 
Bruch mit der Tradition erreichte Selbstreferenz kann sich nicht bis zur Fähigkeit zur 
Setzung von eigenen Metaregeln steigern. Die Formulierung von Programmen, Me­
thoden und 11,eorien des Rechtssystems, d. h. seiner Selbstbeobachtung und Selbst­
beschreibung, basiert immer aut dem Prozessieren von historischen Selektivitätsbe­
dingungen, die Entscheidbarkeit immer nur als Entwurf, nicht als Einheit einer sich 
selbst präsenten Ordnungsintention zulassen" . Ordnung bleibt damit letztlich im 
Prozeß der Wiederholung'6 immer wieder an die im Spiel der Anschlußmöglichkei­
ten eingeschriebene U nentscheidbarkeit zurückgebunden. Das Recht operiert als 
autOnomes System mit einer Paradoxie: Es muß Objekt- und Meta-Ebene immer 
verschleifen. Indem es eine Entscheidung zwischen Möglichkeiten trifft, projiziert es 
zugleich auch den Möglichkeitsraum", innerhalb dessen die Optionen konstruiert 
werden. Der Prozeß des Entscheidens bleibt immer ein Prozeß des Suchens nach 
»passenden« Anschlüssen, und das Passen läßt sich erst im nachhinein beurteilen. 

23 Vgl. aber Luhmann (Fn. 18). 
24 P. Ricccur, Approchcs d<: 1:1 pcrsonnc, 'E.5prit 1990, S. 115 ff. 
25 Kunhen ([on. 22), S. 68; J. P. Dupuy, On th(" Suppn~(:d CI(lSUrC of Nonn<1ti ... ~, Systems, in : G. T(.'ubner 

(Hg.), Auwpoict.ic LlW: A Nc\V Approach lO Law and So..: ietr. Bcrl:nJNew '\'ork f9S S, S. SI H. 
26 Vgl. auch A. Currofello, Dcrm,b's DecolJstruction of the IJcolo~:-- of LI:l:!, itimation, MM ~nd World '990, 

S·'57 ff ., '58. 
27 O. Godard, Environnement, modes de coordio;ltlon et systemes dc Icg·iumitc, R~ v. tcon. 1990, S. 111 H" 

228. 
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J. Subjektives Recht und SttUltsinterventionismus 

Das Verhältnis von subjektivem Recht und objektiver Rechtsordnung ist als differen­
tielles an die Dynamik der sich selbst modifizierenden Gesellschaft gebunden - dies ist 
abcr nicht gleichbedeutend mit der Freiheit des Entwurfs beliebiger Möglichkeiten. 
Die Entwürfe sind nicht das Produkt der Selbsttransparenz des Bewußtseins, sondern 
sic bleiben gebunden an »Fertigkeitcn«, die die »Herstellung, Beurteilung und Revi­
sionen bestimmter materieller Bilder und Beschreibungen« ermöglichen''-Die welt­
immanent gewordenc Autonomie des Rechtssystems blcibt an die »eigenen« institu­
tioncllen Erfahrungen gebunden. Das Subjekt bleibt ein »semantischer Stellvertre­
ter«" der ganzen Person, eine Stelle von Zurcchnungen, deren Möglichkeitsbcdingun­
gen von den Spielregeln des Systems abhängig sind. Wenn man diese beiden Seiten des 
subjektiven Rechts trennt und Kooperation über dic »sie umgreifende Sozialität« zwi­
schen den Subjekten unmittelbar ermöglichen wilpo, so hat man damit zugleich den 
Anfang einer ihre von Unterscheidungen abhängigen Zerstörung der Selbstbeschrei­
bungsfähigkeit gelegt; die sich beständig selbst exkulpierende Dauerabweichung der 
Wirklichkeit von den guten Absichten einer Bürokratie treibt dann in den permanent 
werdenden Ausnahmezustand des Zirkels der immer neue Eingriffe fordernden Ein­
griffe. Die Paradoxie der notwendigen Verschleifung von Regel und Meta-Regel wird 
damit ignoriert: Die Meta-Regel ist nicht selbst wie eine Regel verfügbar, sondern 

bleibt an den Prozeß der Selbständerung der Regel gebunden. 
Im Rechtssystem ist die Rückwirkung der mit Hilfe des subjektiven Rechts ausge­
führten Spielzüge auf die rcchtlichen Spielregeln selbst in einem langen Prozeß des 

Methodenwandels verarbeitet worden. Dem kann hier nicht im einzelnen nachge­
gangen werden. In der Entwicklung des subjektiven Rechts hat sich dics fast 
unmerklich mit der Umstellung des Bezugs von der» Willensmacht« auf das »Intcr­
essc« als Gegenstand der objektiv-rechtlichen Anerkennung vollzogen. Das subjek­
tive Recht als »rechtlich geschütztes Interesse"]' hat sich schon von dem allcin 
rechtlich zirkulär beschreibbaren Verweisungs:wsammenhang einer Willensbezie­
hung zwischen Rechtssubjekt und Staatssubjekt abgelöst und sich auf die Mitbe­

rücksichtigung von nicht mehr allein durch universelle Regeln zu steuernden oder 
begrenzcnden entwicklungsoffenen Situationen eingelasscn. Damit wird im Kern ein 
heterarchisches Momem der multiplen strategischen, von Kräfteverhältnissen ab­
hängigcn Rcchtsbildung akzcptiert)" das die Grenze zwischen Gesetzgebung und 
ihrer Überschreitung verwischt. Das Interesse als Gegenstand des subjektiven 
Rechts läßt neue Differenzierungen der Rechtsverhältnisse zwischen den Rechtssub­
jekten und der Rechtssubjektivität selbst zu, die innerhalb der vom Gesetz zugelas­
senen Schwankungsbreite nicht mehr als bloß vom Willen der Subjekte abhängige 
Kontingenzen und damit als »Gesetzesanwendung« oder als Resultat rechtlich aner­
kannter Willensmacht beschreibbar sind. Diese Entwicklung hat ihre Parallele in der 
Wende der Philosophie von der auf die Universalität der Vernunft bezogenen Sub­

jektivität zur Interpersonalität konkreter Individuen. 

28 N. Goodman/C. Z. Eigin, Revisionen, Philosophie und :lndere Kumte, Fr:mkfurr [989, S. 123; vgl. auch 
E. v. Glaser~fdd. Cognition, Consrnlction of Knowlcdge. and Teaching, Synrhese 80 (1989), S.121 H., 
122. 

29 1- Markowitz, "Seele. in der Defensive. Anmerkungen zum Problem der Partizipation, Kulturrevolution 
Nr. 19 (1988), }8 ff.; G.1'cubncr. Unternehmcnskorpor;uj!.imus, KritV 1987, S. 6! H. 

JO Vgl. P,cuß (Fn. 16), S. 199 Ir., zoJ. 
31 R.v.Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen sClner Emwickhmg, III.Teil, 

1. Abt., (186)), Basel '954, S. JJ9. 
)2 R. Schürmann, Lcgislauon - Transgresslon: Strafegics and Coumcr-Str;'uegics in [he Tran~ccndemaJ 

Ju~tifil.:ation of Nllrms, Ma.n ;:tnd World 1984, S. )6! H., 378. 
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Lnsbesondere die wachsende Fähigkeit einzelner Großsubjekte (juristischer Perso­
nen) zur strategisch abgestimmten Ausübung subjektiver Rechte gegenüber oder mit 
einer Vielzahl anderer Subjekte (Konzernbildung, kollektives Arbeitsrecht, Parteien 
etc .) zwingt LU der Überlegung, diese strategische Abstimmung ihrerseits durch neue 
Gegenrechte zu kompensieren und damit die formal gleichen Rechte durch statio­
näre situative Spezifizierungen für bestimmte Rechtsverhältnisse sekundä.r zu mo­
dellieren: Wiederherstellung vOn Gleichheit durch Chancengleichheit oder Grup­
penparität, von Freiheit durch materielle (Gruppen-)Autonomie. Damit wird auch 
das Gleichgewichtsmodell, in dem das Verhältnis von Vielheit und Einheit der 
Rechtsentwicklung im Rechtssystem selbst beschrieben wird, erheblich komple­

xer. 

4. Insbesondere: Subjektive Rechte und Komplexität 

Auch im öffentlichen Recht, vOr allem mit der Bindung des Staates durch die Grund­
rechte, hat sich eine Veränderung der subjektiven öffentlichen Rechte durch die 
zunehmende Ablösung von den bipolaren Willensbeziehungen und den Übergang 
zur Anerkennung des rechtlich geschützten I"teresses vollzogen)). Mehr und mehr 
hat sich gezeigt, daß im öffentlichen Recht die Inanspruchnahme der Kompetenz zur 
Selbstdefinition des Allgemeininteresses durch den allgemeinen Willen in der Form 
des Eingriffsverwaltungsakres oder rechtsbeschränkender Normen an Grenzen 
stößt. 
In neuerer Zeit läßt sich diese situative Orientierung auch des subjektiven Rechts in 
paradigmatischer Weise an Phänomenen der Vernetzung der Ausübung von Rechten 
beobachten. Bei planungsrechtlicher Verfügung über komplexe Beziehungsgeflechte, 
die durch Zuordnung, Änderung, Verbindung, Verhinderung von Nut.wngsmög­
lichkeiten (und nicht nur Rechten!) und die dadurch entstehenden horizontalen 
Vernetzungseffekte ein multipolares Rechtsverhältnis schaffen, tritt das Problem der 
subjektiv-rechtlichen Dimensionierung der Kontrolle des Abwägungsprozesses und 
selnes Ergebnisses auf: Rechte werden nicht mehr nur durch allgemeines, auf Vollzug 
angelegtes Gesetz bestimmt oder beschränkt, sondern auch durch die planerischen 
faktischen und rechtlichen Veränderungen des Verhältnisses zwischen den Rechten, 
die aber durch prozedurale Anforderungen an die Einbeziehung von Belangen in den 
Entscheidungsprozeß wie durch materielle Handlungsermächtigungen spezifiziert 
werden können. Aufgrund des Gefährdungspotentials neuer komplexer Technolo­
gien entstehen über die Grenzen des traditionellen Gefahrenabwehrrechts hinaus­
weisende Anforderungen an die rechtliche Begrenzung von Risiken, die auch auf der 
Ebene der Gesetzgebung (nicht nur der Verwaltung) über ein grundrechtliches Drei­
ecksverhältnis zwischen Grundrechtseingriff und Eingriffsabwehr sowie (insbeson­
dere) faktische Ermöglichung einer Gesundheitsgefährdung der Ausübung des 
Rechts auf Leben und Gesundheit über grundrechtliche Schutzpflichten gesteuert 
werden". (Dies gilt vor allem für »Hochtechnologien«, für deren Schädlichkeit keine 
allgemein verfügbaren Indikatoren existieren, wie etwa die nukleare Strahlenbela­
stung). 

JJ O. Bachor, Begr;rr untl Wesen des ,oz;aJen Rechts""", VVDStRL " (, 954), S. )6 H., 7' rr.; ders., Rc­
flcxwirkungen und subjektive Rechte im öffentlichen Recht, in: Gedachrnisschrift fur G.Jdlinrk, 1955. 
S. '57 rr.; vgl. dazu Schen.berg (Fn. 43), S. "9, t) t. 

31 Vgl. G. Hermcs, Das Gn.todredlt aur Schul"l; von Leben und Ges undheit, Heidelberg 1987-
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Damit im Zusammenhang steht die Erweiterung des Gcsctzesvorbchalts auf alle für 
die Ausübung von Grundrechten (ebenfalls im Verhältnis zum Staat) »wesentlichen« 
Fragen l '; der Gesetzesvorbehalt hat sich damit vom Eingriffskriterium abgelöst. 
Auch im Bereich der staatlichcn Leistungen stellt sich das Problem, wie weit gesetz­
lich geschaffene Ansprüche grund rechtlich verstärkt werden oder ob und wieweit 
auch unabhängig vom Gesetz und über seine Grenzen hinaus bestimmte Freiheits­
rechte auch eine Leistungskomponentel6 enthalten: Dies hat das B VerfG z. B. für die 
Privatschulfreiheit '7 angenommen, allerdings nur soweit die Existenz des Instituts 
»Privatschule« auf dem Spiel steht. In einer anderen Variante der Erweiterung der 

Grundrechtsfunktionen hat di e Rechtsprechung des BVerfG Abwehrrechten eine 
verfahrensrechtliche Dimension abgewonnen". Dies gilt insbesondere für das Recht 
auf Leben lind das Grundrecht auf Eigentum. Schon in einer früheren Phase der 
Neuinterpretation der Presse- lind Rundfunkfreiheit hat das BVerfG den objektiv­
rechtlichen »i.nstitutioneUen« Gehalt dieser Grundrechte an die Notwendigkeit einer 

gesetzlich zu schaffenden »positiven Ordnung« von kultureller Vielfalt festge­
legtJ9. 

5. Exkurs : Habermas ,md das .prozednraLiscische Rechcsparadigma . 

Den verschiedenen Varianten des modernen politi sch-rechtlichen Denkens lag der 

zwiespältige Versuch zugrunde, die Auflösung der religiös gestifteten Einheit der 
Welt durch eine Lockerung des Verhältnisses von N aturrech t und staatlich explizier­
tem Recht abzupuffcrn. Sie konnten aber trotz aller Unterschiede eine Übereinstim­
mung, eine vorfind liehe Bindung, unterstellen, die nicht seibst der politischen 
Gründung bedurfte. Dies erlaubte erSt die Formulierung von Vertragstheorien, die 
eine Gemeinschaft legitimieren sollten, die sie je schon voraussetzen mußten. Daraus 

ergibt sich zugleich die selbst .poretisch bleibende Möglichkeit, die Gesetzgebung 
durch Rekurs auf ein unverfügbares Naturrecht zu begrenzen. Dies gilt sowohl für 
Locke10 als auch für Hobbes, dessen Intention nicht einfach auf die Sicherung der 
Souveränität, sondern die Institutionalisierung des Monarchen als des Garanten der 
Sch riftlichk eie" , eines Rechts zielt, das in der Gewohnheit lind im Glauben allein 

keinen Halt mehr finden konnte - auch wenn der Grund des Rechts nach wie vor im 

Naturrecht gesucht wurde. 
Dieses Problem der Erhaltung der Einheit des Normenbestandes einer unter Verän­

derungsdruck geratenden Gesellschaft wird bei Ha.bermas reduziert auf ein Recht­
fertigungsproblem 1> und damit um seine praktische Dimension verkürzt. Habermas 

verfehlt in seiner Interpretation der Hobbesschen Variante der Vertragstheo rie 
ebenso wie der KantSchcn die Voraussetzung des Naturrechts bzw. einer transzen ­

dentalen Freiheit, der gegenüber der Gesellschaftsvertrag nur sekundär ist (ähnliches 
gilt aber auch für Locke). Insbesondere die Interpretation der Hobbesschen Ver­
tragstheorie als gerichtet auf die »Aufrechterhaltung eines von allen ßeteiügten 

.}.s Vgl. nur B VerfGE 51, 268 rf.; 57. 1 S 2.; 68, 128; 67. '72.; 77, Z} I ; 80. J I. 

J6 BVcrfGE JJ. JOJ (Ne). 
J7 BVerfG E 75, 40, 67 {Privatschule} . 
)8 Vgl. nur ßVerfGE )j. JO. 
J9 ßVerfGJ:: )7, '95. J '9 fr., J'J H.; 7) , " SIr. 
40 VgL J. P. SPitZ., Concept de souver.,inete et pO)l1ique placee sous le signc de b loi dc n:lture d:ms le 

,·Second Trane du Gouvernement Clvilw dc Locke, Philosophie Nr. 37 (r993), 5,39 Cf. 
,p Y. eh, Zlrka, Loi Q3wrdle Cl loi clv llc: : dc Ja parole ~ J'erciture, Philosophie Nr. 2) (1989), S. 57fL 
42 J. H~bermas, Faktizit::lt und Geltung. Beitrage ", ur Di.s kursthcorie des Redm und des Dcmok r,uischen 

l{cchcsstaats, Fr:lOkfurtiM. '992, S. 127 (auch die folgenden S('ilc:n(\n~aben beziehen sich auf dieses Buch, 
soweit keine andere Quelle genannt wird). 
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bevorzugten Systems des geordneten Egoismus« ([\9) ist eine völlig ahistorische 

Konstruktion, die nur erklärbar ist aus dem Bedürfnis , »für die eigene Theorie der 
Generierung praktisehe(r) Orientierungen ... aus Argumentationen, d. h. aus den 
Reflexionsformen kommunikativen Handeins« (127) eine kontrastbildende Projek­

tionsfläche zu konstruieren. 
Auch die auf 7 Seiten entfaltete Geschichte der deutschen Zivilrechtsdogmatik 

(I 12 ff.), die aUe begrifflichen Differenzierungen ~ou verän einebnet, wird nur zusam­
mengehalten durch die These, daß die _idealistischen Anfänge wie die positivisti­
schen Ausläufer der deutschen Zivilrechtsdogmatik« die .intersubjektive Struktur 

von Anerkennungsverhältnissen" verkenne, "die der Rechtsordnung als solcher zu­

grunde liegt" (117). 
Dieser Vorwurf läßt sich leicht gegen seinen Urheber umkehren: Habermas nimmt 

das Dilemma nicht ernst, das mit dem Verlust der Einheit eines unverfügbaren "An­
fangs" der Gesellschaftsordnung (in der Transzendenz, im ~arurrecht, in einer 
historischen Gemeinschaft, einem bestimmten Moralsystem etc.) einhergeht. Die 

Behauptung der »Gleichursprünglichkeit von privater und öffentlicher Autonomie. 
(135), der subjektiven Rechte und des objektiven Rechts, reformulien nur ein Pro­
blem, das nicht begrifflich ausgearbeitet wird: »Die praxisbezogene Nötigung des 
Einzelnen durch die Sozietät ist jedenfalls nicht Gegenstand der Diskursethik, die 

eher eine An von Selbstverpflichtung im Kommerzium mit anderen Gliedern der 
Sozietät im Auge hat«. Habermas sucht in einer auf Selbstaufklärung festgelegten 
Sprache einen prozeduralen Ersatz für eben den aufgebrauchten Vorrat an substan­

tieller Rationalität älterer vertragstheoretischer Konstruktionen und leitet daraus 
aber nichtsdestoweniger inhaltliche Verbindlichkeiten für die Rechtskommunikation 
ab. Eben dies ist aber ein Münchhausen-Dilemma: . Den Intentionen der Diskurs­

ethiker zum Trotz gibt es keine Möglichkeit, die Notwendigkeit von Moralverhalten 
argumentativ darzutun lind allgemein einsehbar zu beweisen ,,·J . Wenn die vorfindli­
ehe Übereinstimmung einmal entfallen ist, sind wir auch an der Sprache immer nur 

als fragmentiene Wesen beteiligt. Wie daraus ein "Konsens« Lm emphatischen Sinne 
entstehen soll, bedürfte einer gen aue ren Erklärung. Als kritische Theorie kann ein 
kontraktuaIistisches Modell eine begrenzte Bedeutung erhalten, wenn man es neben 
dem Operieren mit praktischen Politik- und Rechtsmodellen zu Kontrolb.wecken 
mitlaufen läßt, um das Problem der Inklusion aller Bürger in die Gesellschaft wach­
zuhalten. Als umfassende Rechtstheorie jst es aber nicht geeignet, weil es durch die 

Rekonstruktion eines Kantianismus ohne transundemales Subjekt+: an dessen Stelle 
eine sprachliche Intersubjektivität rücken läßt, dic ihrerseits immer schon von trans­
subjektiven Vermachtungen und rhetorischen Umbesetzungen durchzogen 
wi.rd H . 

Das .wirkliche Problem" entsteht wohl eher durch den Verdacht, daß die in der 
klassischen Theorie im Unendlichen verankerte Vernunft im unendlichen Spiel der 
Sprache keinen Halt mehr findet, weil die neuere .Zivilisation ... ob ihrer Größe, 

Kompliziertheit und Spezialisiertheit offensichtlich nicht mehr von einem menschli­
chen Bewußtsein kontrolliert werden kann.,,·,6 All dies hat nichts mit der Unterord­

nung der Individuen unter "Systemimperative" zu tun, deren Einheit ihrerseits alles 
andere als festgefügt ist, sondern mit der Einsicht, daß das konkrete individuelle 

4J H. Kramef, Imegrative Ethik, Frankfurt/M. 199.2, S. }6. 
44 B. Gro)'s. Über d:u N eue. Versuch einer Kulturokonomie, Munchcn/ Wien '99Z, S. '57. 
45 Vgl. auch die Kritik von A. TourJ ine, Cntique de Ja modernne, P:'\,ns '992 , S. 39% f. , der m:h segen die 

Uberschalzung der Lei$lungsfahigkeit der argumentativen Racionalita1 wendet, aber ::am Subjekt :\.ls 
Quelle der Kreativiu,{ gegen Syslcmz.wangc festhalt. 

46 Groy, (f" . 44). s. '56. 

49 
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5° Denken auch durch seine PluraJisierung im intersubjektiven Prozeß des Argumen­
tierens keinen Zugang zur Wahrheit mehr finden kann. Das Individuum muß 
keineswegs abgeschrieben werden, aber die einzige Realität, der notwendige »Rest« 
an Transzendenz, die ihm noch bleibt, ist die Innovation um der Innovation willen, 
das Prozessieren von Möglichkeiten, die in einem kollektiven, nicht von Intentionen 
geprägten Prozeß erzeugt werden''- Dies mag zunächst provozierend wirken, aber 
ist der Gedanke nicht jedenfalls attraktiver als der illusionäre Rekurs auf eine externe 
Position von Intellektuellen, deren Selbstaufklärung für den Diskurs aller Bürger 
modellbildend sein soll? Oie Diskursethik knüpft an die Ansprüche der Aufklä­
rungsmoral durch Refonnulierung höchster Werte und Normen an, aber diese sind 
als »Supemormen« ohnehin Bestandteil der gesamten gegenwärtigen liberalen Kul­
tur. Eine solche» Übermoral. bedarf der historischen Konkretisierung, zu der auch 
Habermas' neues Werk wenig beiträgt. 

6. Das subjektive Recht als Instrument der Erhaltung gesellschaftlicher 
Lernfähigkeit 

In einer Zwischenüberlegung ist zunächst die für die hier entwickelte Konzeption 
tragende Annahme wieder aufzunehmen, daß die Ablösung der traditionellen 
(Rechts-)Ordnung durch fremden Willen nicht den Platz für eine Ordnung durch 
den eigenen Willen freigemacht hat, sie setzt vielmehr eine Bewegung des Immanent­
werdens der Ordnungsbildung durch auf Selbständerung angelegte, nicht von den 
»Spielern« beherrschte Regeln in Gang. Regeln werden dem Prozeß ihrer eigenen 
Anwendung abgewonnen und durch Anwendung in der Zeit immer wieder einem 
Prozeß der Revision und Variation unterworfen. Auf dem Hintergrund dieser These 
läßt sich die Funktion des subjektiven Rechts in einer kognitivistischen Perspektive 
im Anschluß an Hayek"'s dahin spezifizieren, daß es ein Spiel von Differenzen er­
möglicht, über das disperses, über eine Vielzahl von Individuen verteiltes Wissen zur 
Bildung von Erwartungen unter Ungewißheitsbedingungen benutzt werden kann. 
Dieses Wissen kann nicht auf die Objektivität einer Wirklichkeit referieren, sondern 
operiert mit »Störungen« (Perturbationen)", die verbunden sind mit einer Folgener­
wartung und die in einem Beziehungsgeflecht von Möglichkeiten eine Resonanz 
erzeugen, die wiederum eine Spezifizierung neuer Erwartungen erlaubt. Über ein 
solches, auf der Basis von subjektiven Rechten fungierendes Ordnungsmodell wer­
den Differenzen (und nicht eine vorgegebene Identität) für die Generierung von 
»zwischen« den Individuen erzeugtem, aber nirgends zentral und dauerhaft verfüg­
barem Wissen genutzt. 
Dem liegt die Annahme zugrunde, daß über differenzierte Erwartungen Ordnung 
aus Unordnung generiert werden kann und nicht eine allgemeine Unsicherheit ein­
tritt. Rechtliche Regeln haben deshalb eher den Charakter von »Modellen« mit einer 
kognitiven Funktion, die vor einem Operieren mit Differenzen basiert So, nämlich der 
Entlastung von Motivsuche insbesondere bei der Eingehung von vertraglichen Be-

47 Ex diseursu lux? - Die intersubjektive Rationalit:n stellt sich als kollt'ktivc Variante jenes Rousseauschen 
mythischen Gesetzgebers dar. dessen »große Sccle.(, die uber den Leidenschaften stand und Gerechtigkeit 
stiften sollre, nur die Rousscaus sdbs[ sein kon nte (vgl. M. Scrrcs) Lc Parasilc, Paris 1980, S. 161; J. Sta­
robinski, La nansparcnce ct I'obstaclc , Paris 1971, $. 338)~ 

48 F. A. v. Hayek, Recht, Gesetzgebung und Freiheit, Bd. I, 2. AufL, Landsberg 1986, S. 27 H. 
49 V. Glasersfeld (Fn. 28). 
50 O. Favercau, Marches Internes, mareh€'s extcrn~s) Rcv. Eeon. 1989, S. 27), 292. 
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ziehungen. Die Unvollständigkeit der auf der Anerkennung subjektiv-rechtlicher 
»WiLlensmacht" basierenden Rechtsordnung ist nicht das Problem, sondern die Lö­

sung". Die größere Variation der Möglichkeiten soll dennoch einen Ruhepunkt 
ermöglichen, in dem die wechselseitige Kompensation der Fluktuationen ein lineares 

Gleichgewicht erhält. 

In einem solchen Modell läßt sich auch das Verhältnis von Staats- und individuellem 
Rechtssubjekt der ersten liberalen Phase des modernen Rechts genauer beschreiben. 

Die subjektiven Rechte der Individuen bleiben primär vOm bürgerlichen Recht (der 
Beziehungen zwischen den Individuen) bestimmt. Die natürliche Handlungsfreiheit 

schirmt dieses Spiel gegen den Staat und dessen »eigenen", nicht vom Spiel der 

Differenzen, sondern durch Organisation bestimmten Willen ab. Nur für die Wahl 
der Repräsentanten dieses Willens schafft der Staat spezifische subjektive öffentliche 

Rechte. Das Verhältnis von Staat und Individuum wird durch das Gesetz bestimmt, 
das seinerseits auf bestimmten nicht-rechtlichen explizierten Voraussetzungen ba­

siert, den durch die privaten und staatlichen »besonderen Gewaltverhältnisse" 
generierten Individuationsprozessen, die die abstrakte Rechtspersönlichkeit des »all­

gemeinen Rechtsverhältnisses« erst ermöglicht. Die Entwicklung zum subjektiven 

Recht als »rechtlich geschütztem Interesse" ist sowohl im Zivil- als auch im öffent­
lichen Recht zunächst davon bestimmt, daß mehr und mehr die Organisation zum 
vorherrschenden Träger der subjektiven Rechte wird und damit die Entscheidungen 
unter Bedingungen eines zwischen einer Vielzahl von Individuen distribuierten Wis­

sens teilweise überformt wird durch eine andere Variante des durch Organisation 

generierten Wissens". Die in der »Gesellschaft der Individuen« vernachlässigte 
Funktion der Organisation hat die Anpassung an und die Verarbeitung von dispersen 

in Entscheidungen spontan zu aggregierenden Wissens für die Produktion unterbro­
chen" und ermöglicht die Entwicklung eines eigenständigen, auf die Produktion und 
nicht den Austausch bezogenen Wissenstyps. Das technische und organisationale 

Wissen, vor allem die Technisierung und Verwissenschaftlichung der (Massen-)Pro­

duktion einschließlich der Standardisierung des für die Produktionsschritte erfor­
derlichen professionellen Wissens hat eine andere Zeitdimension eingeführt und 

zugleich den Grund gelegt für die zunehmende Ersetzung der materiellen Ressour­
cen durch Wissen als Produktionsfaktor". Insbesondere die Unternehmensstruktur 
wandelt sich vOn der stationären technischen Kombination vorfindlicher Produk­

tionsmittel zur internen, auf Selbstbeobachtung und Selbständerung angelegten 
Umwelt, deren Rückkopplung an die externe Umwelt des Marktes und seine anders­

artige Wissensstruktur zum Problem wird (Gefahr der Verselbständigung der Unter­
nehmen). Andererseits wird damit zugleich die Möglichkeit für eine sekundäre 
strategische ModelIierung auch des auf den Markt zerstreuten Wissens geschaffen; 

über Marken, Marketing etc. werden FOlmen der Erwartungsbildung eingeführt, die 
die Positivierung und Stabilisierung des produktionsbezogenen Wissens auch mit 

Ziel der Standardisierung von Marktwissen (Bedürfnisse, Auswahlkriterien etc.) auf 
den Markt zurück zu übertragen suchen. Umgekehrt ist der Kapitalmarkt eine der 

Formen der Rückkopplung zwischen der verselbständigten Produktionslogik und 
dem Markt als Aggregat des über die Vielzahl der Subjekte distribuierten Wis­
senS. 

5 I Favcrcau (Fn. 50), S. 295· 
52. L."111c venot, Equilibrc cr rationalite dans un univers compte:<<!, Rev.Econ. 1989, S.141, 150; Favereau 

(Fn. ' 0), S. 3 ro. 
53 A. Orlc:m, Ln: P. Cohendcl! P. L!cl"ena (Hg.), FlcxibiJite, inforrn:l.lion et dccisLon, Paris 1989, S. 219. 

54 O. bwereau. Valeur d'option er flexibihtt:: de la rationaJltc substantielle a la rationalite procedurale in: 
Cohender/Lieren, (Hg.) (Fn. 53)' S. r'r fr., ,67· 
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52 Dieses neue organisationalc und produktive Wissen ist auch die Grundlage für die 
Übernahme neuer »sozialer« Staatsaufgaben : die wenn auch beschränkte Fähigkeit 
der Unternehmen zur Selbststabilisierung durch Organisation und durch Generie­
rung produktionsorientierten Wissens (und des damit erweiterten Zeithorizonts) ist 
auch Voraussetzung für statistische Prognosen, ohne die der allmähliche Aufbau 
öffentlich-rechtlicher Versicherungen" und die Anfänge einer staatlichen Industrie­
politik unmöglich gewesen wären. Zugleich sch.lägt sich die neue Pluralisierung des 
Wissens auch innerhalb der staatlichen Organisation selbst in der Form einer Ergän­
zung der universalistischen Formen des Entscheidens durch fragmentierte, auf 
Kooperation, Vorklärung, Aushandeln eingestellte Teilorganisationen und Verfahren 
nieder, die der Bildung vOn gesellschaftlichen Konventionen dienen s', über die flexi­
bel kognitive und normative Koordinationszwänge strategisch integriert werden; 
dafür werden insbesondere Parteien und Interessenverbände in einzelnen bargaf­
ning-Arenen benutzt. Durch solche Konventionen, über die Wissensmodelle kon­
struiert bzw. ausgehandelt werden, wird auch eine staatlich formale Autorität 
abgestützt, die ihrerseits auf ein stabiles universelles Ordnungswissen nicht mehr 
zurückgreifen kann. Politische Organisation dient dann auch dem Aufbau und der 
Flexibilisierung von neuen Formen der GedächtnisbildungS7 , die deshalb erforder­
lich sind, weil der traditionelle homogene Raum des Öffentlichen, in dem das 
Allgemein interesse und das dazu erforderliche Wissen vorformuliert wird, ebenfalls 
von strategisch operierenden Organisationen durchsetzt wird. Damit entsteht zu­

gleich eine zunehmende Artifizialisierung des Wissens, die ein Problem der Abstim­
mung der beiden Wissensformen und vor allem der Beobachtung ihrer Verläßlichkeit 
schafft. Die Organisation kann das SpOntan verfügbare Wissen und insbesondere die 
vom Markt ausgehenden Signale zeitweise außer Kraft setzen, dabei aber zugleich 
ihre eigene Anpassungsfähigkeit dadurch einbüßen, daß der verlängerte Erwartungs­
horizont Anpassungs- und Veränderungszwänge lockert oder scheinbar ganz auf­
hebt. 
In einem Zwischenschritt lassen sich diese Überlegungen über die Spezifizierung der 
Stellung sozialer Rechte fruchtbar machen: Diese Rechte einschließlich der Koali­
tionsfreiheit müssen auf dem Hintergrund des unaufhebbaren Konfliktverhältnisses 
zwischen organisat.ional-produktiven und dem auf dem Markt distribuierten Wissen 
neu justiert werden. Sie basieren auf der Möglichkeit einer gewissen Standardisie­

rung und Stabil.isierung von nicht mehr nur individuell bleibenden Erwartungen 
durch Organisation, ohne daß dadurch aber der paradoxe Charakter des über den 
Markt zerstreuten, auf spontane Selbständerung angelegten Wissens unter Ungewiß­
heitsbedingungen aufgehoben werden könnte. Ihre normative Ausgestaltung wie 
faktische Ausübung darf nicht zur Unterbrechung dieses Konfliktverhältnisses un­
terschiedlicher Typen gesellschaftlicher Wissensbestände führen. Eine verbreitete 
andere Lesart, die etwa die Koalitionsfreiheit als Recht auf .. Gegenrnacht« der 
Schwächeren ansähe, würde letztlich wiederum den schon bei der Konstruktion der 
individuellen su bjektiven Rechte kritisierten Fehler verfallen, (kollektive) Freiheit als 
Medium des Selbsttransparentwerdens der von Menschen geschaffenen (aber nicht 
nach ihren Intentionen erschaffenen) Welt zu begreifen. Soziale Rechte können nicht 

als Rechte zur Lemverweigerung verstanden werden, weil damit zugleich die Grenze 
des provisorischen HandeIns unter Ungewißheitsbedingungen ignoriere würde. Ge-

55 F. Ewald, l.'EtJC providl'lIu:, f':ui s 1986 . 
56 A.Orlc:ln, f'our une approc-ht: cognluv(: des convctll ions, Rev . Ecoll. 1989, S. 241, 267ff. 
57 Vgl. 7.ur Oq~3ni sation ~Is Gedacht.nis emcs Systems D. Baecker, Das Gedachmis der \XJinscha,h, in: Ders., 

u. a. (Hg.), L'heoric als Passion. fS Luhmann, Frankful"t 1987. S. S 19 H. 
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rade dieser Effekt tritt aber dann ein, wenn Anpassungsleistungen zum Gegenstand 

von Gruppenverhandlungen werden - und auf unbeteiligte Dritte abgewälzt werden. 
Auch die staatliche Garantie bzw. die organisierte Ausübung von sozialen Rechten 
bleibt an das komplexe Zusammenspiel der unterschiedlichen Wissensformen und 

der darüber erhaltenen (und begrenzten!) Möglichkeiten gesellschaftlicher Selbstbe­
obachtung gebunden und können nicht normativ »selbstbestimmt« werden. Ande­

rerseits ist darauf zu insistieren, daß auch die Organisation eben einen anderen 
Rationalitätstypus entstehen läßt, der nicht einfach als Abweichung vom individuali­
stischen Paradigma des Entscheidens auf der Grundlage von über Individuen zer­
streutem Wissen betrachtet werden kann. Die einheitliche Wirklichkeit ist längst in 

unterschiedliche Möglichkeitsräume zerfallen. die unterschiedliche Wissensmodelle 
erzeugen wie voraussetzen. 

7. Neue Grundrechtsfunktionen in komplexen Handlungsfeldern 

Es könnte durchaus in der Logik einer mehr und mehr auf die Ressource .Informa­
tion«lWissen angelegten .. Gesellschaft der Organisationen« liegen, Rechte auf (Wei­

ter- )Bildung mit einer stärkeren verfassungsrechtlieben Stellung auszugestalten, da 
der Staat zwar keine konkrete Beschäftigungsmöglichkeit gewähren kann, aber doch 
die Bedingungen der gesellschaftlichen Wissensgenerierung verbessern kann und 

muß. Das subjektive Recht auf Freiheit der Entscheidung unter Bedingungen des 
über eine Vielzahl von Individuen zerstreuten Wissens könnte ergänzt werden durch 
ein Recht auf Beteiligung an produktions bezogenem, durch Organisation generier­
tem Wissen. Und staadiche Politik hätte sich stärker an der Erhaltung der Flexibilität 

und Erneuerungsfähigkeit von Organisationen zu orientieren. Hier wäre insbeson­
dere an die Erweiterung des Zeithorizonts von Unternehmen durch gesellschafts­
rechtliche Refolmen zu denken (Begünstigung des Umweltmanagements, Stärkung 
längerfristiger Interessen durch Stimmrechtserweiterung etc.). 
Festzuhalten bleibt aber, daß auch die dem Einbau sozialer Rechte in unterschiedli­

chen Formen zugrundeliegende Ordnungsvorstellung auf der Erhaltung eines linea­
ren Gleichgewichts basiert. Die Garantie tndividueUer subjektiver Rechte ermöglicht 

die Entscheidungsbildung auf der Basis des distribuierten Wissens, das aber konti­
nuierlich an Ungewißheit und deshalb auf Erprobung von »passenden« Interaktio­
nen Ln einem Feld pluraler Möglichkeiten zurückgebunden bleibt; soziale Rechte 
müssen nach einer kognitivistischen Logik an eine neue Selbstbeschreibung der Ge­
sellschaft und die dabei verwendete Pluralität von Produktions- und Marktwissen 

zurückgekoppelt werden. Selektive Formen der Konventionalisierung und Abstim­
mung von Erwartungen beruhen auf der organisierten Beobachtung bestimmter 
Variablen. Es wird damit ein gemeinsames Wissen (»common knowledge«) voraus­
gesetzt, das in bestimmten Grenzen gegen die Schwankungen der Erwartungsbil­
dung auf dem Markt immunisiert wird. Auch diese Erwartungen beruhen auf dem 
Mechanismus der Selbstreferenz, sie operieren mit dem strategischen Versuch einer 

paradoxen, sich selbst erfüllenden Prophezeiung. Unter Ungewißheitsbedingungen 
bleibt aber nicht nur das "Passen« solcher Konventionen problematisch, eine Kon­
vention versucht nicht nur, zwischen mehreren Optionen eine koordinierte Wahl zu 
treffen, sondern einen Optionenraum zu entwerfen, ohne aber über alle Variablen 

verfügen zu können. Eine falsche individuelle Erwartung wird etwa durch Preisver­
faU sanktioniert, eine Konvention, die einem Tarifvertrag zugrundeliegt, kann eine 

solche Kompensation verhindern, da sie die Handlungsmöglichkeiten einer Vielzahl 
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54 Beteiligter beschränkt, sie kann aber nicht verhindern, daß die Konvention an ande­
rer Stelle durch Verfügung über andere Variable wieder kompensiert wird, ohne daß 
der Zusammenhang leicht zu erkennen ist. Dies gilt etwa für inflationäre Entwick­
lungen, die auf den Versuch hinauslaufen, durch die von der Regel (Preisbildung) 
zugelassenen Optionen zugleich eine Meta-Regel der Verteilung zwischen Gruppen 
zu verändern. Solche Meta-Regeln unterliegen aber nicht dem kontrollierten Zugriff, 
und der Versuch eines solchen Zugriffs führt nur zu emergenten perversen Effek­
ten. 

Deshalb wird vor allem in den letzten Jahren die Notwendigkeit interorganisationa­
!er Absprachen betont, die die Folgewirkungen von kollektiven Konventionen über 
einzelne Variablen (z. B. Löhne) auf andere mit zu berücksichtigen suchen. In der 
hier vertretenen Konzeption wäre dies als ein komplexeres, mehr Selbstbeobachtung 
und Selbstrevision ermöglichendes kognitives Modell zu charakterisieren. 
Mit Hilfe des hier skizzierten kognitivistischen, die gesellschaftliche Selbstbeobach­
tungs- und Selbstmodifikationsfähigkeit akzentuierenden Ansatzes läßt sich ein 
drittes Paradigma der neueren (Grund-)Rechtsentwicklung unterscheiden, für das 
vor allem die Entstehung von Schutzpflichten, Grundrechten als Organisations- und 
Verfahrensrechten, die Erweiterung der Anforderungen des Gesetzesvorbehalts und 
die Grundrechtsrelevanz faktischer Beeinträchtigung der Ausübungsbedingungen 
VOn Grundrechten charakteristisch sind. Diese Überlegung läßt sich dahin spezifi­
zieren, daß das dem erSten und zweiten Paradigma zugrunde liegende Gleichge­
wichtsmodell durch die Schaffung kollektiver Rechte nur komplexer geworden is t, 
sich aber mehr und mehr angesichts neuer nicht intendierter, potentiell irreversibler 

Vernetzungsprozesse zwischen staatlichem und privatem Handeln als unzulänglich 
herausstellt. 
Dies läßt sich für das öffentliche Recht auch am Beispiel der . Schutzpflichten« de­
monstrieren: Ihre Hauptfunktion besteht u. E. darin, den Gesetzgeber zur Beobach­
tung von Belastungen zu verpflichten, gegen die sich der einzelne mit Hilfe des nach 
einfachen Zurechenbarkeirsgesichtspunkten operierenden Zivilrechts nicht effektiv 
wehren kann. Die Tnformation über die Belastungen und die normativen Regeln der 
Zurechnung verstehen sich nicht mehr von selbst, sondern bedürfen einer Vorstruk­
rurierung durch Verfahren. Ähnliches gilt z. B. für die faktische .Grundrechtsberüh­

rungen«, die zwar vom Staat ausgehen, aber Rechte Dritter nicht explizit beschnei­
den, sondern »nur« die Bedingungen ihrer Au.sübung determinieren können. Der 
hier zu beobachtende Auffassungswandel ist darauf zurückzuführen, daß in be­
stimmten Bereichen, dies gilt auch für die Schule, nicht mehr vorfindliehe, gesell­
schaftliche Ausübungsbedingungen implizit bleibende » Werte« in Bezug genommen 
werden können, sondern zum Gegenstand der expliziten Selbstbeobachtung und 
Selbstbeschreibung der Gesellschaft insbesondere im politischen System werden 
(Erziehungsziele, Schulformen etc.)IS. 

Der Staat wird selbst zum Urheber gesellschaftlicher Veränderungsprozesse und fun­
giert nicht mehr nur als »Ordnungshüter«. Dies gilt für die Bildung wie für die 
technologische Entwicklung. Die Grundrechte bilden hier ein Medium der Konven­
tions- und Konsensbildung, in die vor allem die Wissenschaft (Pädagogik, technisch­
wissenschaftliche Verfahren etc.) einbezogen werden. 
Schutzpflichten '9 und die Erweiterung der Lehre vom Gesetzesvorbehalt laufen im 
Kern - in einer kognitivistischen Perspektive gesehen - auf eine Pflicht des Staates als 

SS VgJ. etwOl z.um Schulrecht K. H. L::tdeur, Ehemrcdn, kulturstaadiches Vidfaltgcbot und geselzJiche Re· 
gclung der Schulschließung, OÖV '990, S. 941. 

j9 Vgl. daz.u auch E. W.ßockenförde, Grundrechte ah Grundsatznormen. Ocr Sl:l3l 1990. S. I H. 
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Gesetzgeber wie als Verwaltung hinaus, mehr Risikowissen zu generieren bzw. mehr 

Selbstbeobachtungs- und Selbstrevisionsfähigkeit für Handeln unter Ungewil1heits­
bedingungen bereitzuhalten. Objektiv-rechtliche Schutzpflichten können sich nicht 

einfach als um Staatsaufgaben erweiterte Kompetenzbestimmungen verstanden wer­
den, die an die subjektiv-rechtliche Seite der Grundrechte zurückgebunden werden. 

Vielmehr wird der Staat vor allem zur Generierung vOn InformationfWissen ge­
zwungen, das den Grundrechrsträgern nicht ZUr Verfügung steht, ihnen aber vielfach 

erst die Wahrnehmung ihrer subjektiven Rechte möglich macht. Daran wird zugleich 
sichtbar, daß Wissen vielfach weder als Erfahrung allgemein verfügbar ist noch spon­

tan durch Aggregation von dispersem, über eine Vielzahl von Individuen zerstreuten 
Wissen für punktuelle Entscheidungen gewonnen werden kann. Durch fragmen­

eierte plurale öffentliche Organisation der Wissenserzeugung werden zugleich auch 
unterschiedliche Richtigkeirsstandards miterzeugt, die über staatliche Such- und Ab­

stimmungsprozesse erst wieder in Konventionen kompromil1haft ausgeglichen wer­

den müssen. Auch dies ist eine neue Variante des selbstreferentiell gewordenen 
gesellschaftlichen Selbstbeobachtungs- und Selbstkonstruktionsprozesses60

, in dem 
die Trennung von staatlich universeller Regelsetzung und -kontrolle sowie der indi­

viduellen Sammlung von dispersem Wissen für das Entscheiden unter Unentscheid­
barkeirsbedingungen in einen kooperativen Prozeß der Abstimmung überführt 

wird, der normative und kognitive Aspekte der Konventionsbildung zusammenfaßt. 

Die über universelle Normen intendierte dauerhafte Stabilisierung von Erwartungen 
wird mehr und mehr abgelöst durch die strategische Integration von normativen und 
kognitiven Momenten in der Form der Abstimmung von Erwartungen durch kol­

lektiv-organisational gebildete Konventionen. 

In den die gegenwärtige Rechtsentwicklung prägenden mehrpoligen Beziehungsge­
flechten wird die Trennung von Regel und Regelanwendung, von Tatbestand und 

einzelnem Sachverhalt roehr und mehr durch komplexe Modellkonstruktion in Ver­
fahren abgelöst. Das konstruktive prozeßhafte Moment ist schon auf der Ebene der 
Gesetzgebung anzusiedeln: Der Gesetzgeber kann vielfach nur unvollständige Ent­
scheidungen auf unvollständiger Wissensgrundlage treffen und verweist ihre Kon­

kretisierung an das Verwaltungsverfahren. Verfahrensrechte sind deshalb wichtige 
Vorgaben für die Konstruktion von Entscheidungen unter Ungewißheitsbedingun­

gen und bei einer vorauszusetzenden Vielfalt von Richtigkeitsstandards. Das Mo­
ment der Selbstkonstruktion und des Selbstentwurfs einer Gesellschaft hat durch 
den neuen Typus von durch Organisation und die Vielfalt der » Versionen der Welt­

erzeugung«" eine neue Komplexität angenommen, die nur durch Prozeduralisie­
rung, d. h. durch selbstreflexive Ermöglichung der Konstruktion und Revision eines 

Optionsraums unter Ungewißheitsbedingungen, aJso durch Lernfähigkeit verarbei­
tet werden kann". Dadurch - und nicht nur durch »Beteiligung« - unterscheidet sich 

eine prozeduraJe von einer substantieHen Rationalität, die nach der besten oder einer 
brauchbaren Entscheidung innerhalb eines relativ stabilen Möglich.keitsspektrums 
sucht. Verfahren, die das Entscheiden unter Ungewil1heitsbedingungen berücksich­

tigen, nehmen das selbstreferentielle Moment der sich selbst erfüllenden Prognose, 
des Lernens durch Auslösen von . Störungen«, wie es für die individuelle Entschei­
dung auf dem Markt charakteristisch ist, auf einem komplexeren Niveau, in einem 
Modell des Lernens zweiter Ordnung wieder auf. 

60 Vgl. M. SCfrCS, I.c CQntr:n naturd, Paris 1990, S. 41-
61 N .Goodman. Weisen der We!terLCugung, Frankfurt J984 . 
61 Favercau (Fn . iO). 
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8. Ordnung aus Chaos: Neue Funktionen für die Grundrechte? 

Die Funktion der subjektiv-rechtlichen Komponente der Grundrechte unter Bedin­

gungen gesteigerter Komplexität und Ungewißheit des Handelns ist - in einer 
kognitivistischen Perspektive - einz ustellen auf die Erhaltung von Vielfalt') des po­
litischen, künstlerischen , wissenschaftlich-technischen Wissens und, vor allem im 
Bereich von Umwelt-, Technik- und Planungsverfahren, auf die komplexitätsangc­
messene Strukturierung von Entscheidungsprozessen. Individuelle Rechte sind an 
diesem Kontext eher Rechte auf Mit-Konstruktion (nicht Mit-Entscheidung) von 
auf Lernfähigkeit und Selbstrevision angelegten Umweltmodellen, die für das Ent­
scheiden !Jnter Ungewißheitsbedingungen sensibilisiert sind. Diese Annahme bedarf 
sicher noch der Spezifizierung für einzelne dogmatische Fragestellungen, sie bietet 
aber den Vorteil der Möglichkeit einer Anknüpfung an das beschriebene Verhältnis 
von subjektivem Recht und staatlicher Rechtsordnung und seiner Remodellierung in 
einem nicht-linearen, auf Selbständerung angelegten Ungleichgewichtsmodell: Das 
Individuum erzeugt nicht mehr allein die Fluktuationen des Möglichen in einem auf 
Ordnung durch Gleichgewicht festgelegeen Modell, es hat das Recht, insbesondere 
in komplexen, unter staatlicher Verantwortung durchgeführten administrativen Ent­
scheidungsverfahren kooperativ und konfliktorisch an der Generierung von mehr 
Möglichkeiten mitzuwirken. (Probleme des subjektiven Rechtsschutzes sollen hier 

mcht behandelt werden). 
Dies ist die Konsequenz einer zunehmenden Artifizialisierung gesellschaftlicher 
Wissens bestände. Diese Annahme findet ihr Pendant in einer sich unter den Bedin­
gungen der Entwicklung der Informationstechnologien ausbreitenden Tendenz zur 
Bildung flexibler, auf Selbstmodifikation in der Zeit angelegter Organisationsfor­

men, die den Trend zur Großorganisation unterbricht. Diese war für das zweite 
Modell charakteristisch. Die Suche nach der richtigen oder besseren Entscheidung 
wird ersetzt durch die Tendenz zur Erhaltung VOn Diversität und Pluralität von 
Entwicklungsmöglichkeiten. Durch die bewußte Zufuhr von Unordnung (Chaos), 
den Einbau von Heterogenität muß die Kontinuität vOn Sichtweisen, Entschei­

dungsverfahren und Organisationen" unterbrochen werden. Aber ebenso wie unter 
der Geltung des einen Gleichgewichtsmodells erster Ordnung sind die subjektiven 
Rechte nicht auf die Selbstkonstruktion einer »vollen . Identität angelegt, sie eröff­
nen die Möglichkeit zum Operieren mit Differenzen innerhalb eines Spiels, dessen 
Regeln von den Subjekten selbst nicht beherrscht werden'!. Paradoxerweise sind die 
subjektiven Rechte - darauf ist zu insistieren - gerade das Produkt des Zerfalls einer 
mit sich selbst identischen Ordnung, der zur Bildung artifizialisierter und fragmen­

tierter, nur über Differenzen konstruierter (Um-)Weltmodellen geführt hat. 
Das stabile Verhältnis zwischen subjektivem Recht und objektiver, an einem linearen 
Gleichgewichtsmodell orientierter Rechtsordnung wird in komplexen Handlungs­
feldern zwangsläufig von einem Ungleichgewichtsverhältnis" abgelöst, in das das 
subjektive Recht ein Moment der Heterogenität einführt und damit die über Systeme 

und kollektive Akteure (Organisationen) generierten Wissens- und Wertbestände 
sowie die darauf basierenden Modellentwürfe mit größerem alternativem Reichtum 

»impft«. Die neue Funktion des subjektiven Rechts ermöglicht ein Moment der 

6) Vgl. auch R. Alexy, Grundrechte als subiek(jy~ Rechte und als so :.t.iale Normen, Drr Staat 1990, 

$, 49 ff. 
64 Vgl. 1. Nonaka. Creaung OrganiL3tionai Order out of Chaos. Cal. Man . Rcv. 1988, H. I, S. 5711 
65 W,ldell(cls (Fn. '7), 5·9· 
66 VgJ. ,Iuc.:h P. M. Allen, Dynamic Models of Evolvl!lg Systems, in: Sys(em Dyu3n1ics Rev. 1988, S. 1°9, 
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Unruhe, das der Paradoxie einer Ordnung entspricht, die nur aus der Änderung 
wieder neue Stabilität gewinnen kann. Daraus ergibt sich ein anderes Verhältnis zwi­

schen subjektivem Recht und Rechtsordnung: Beide können nicht mehr durch 

stabile Kriterien dauerhaft voneinander getrennt werden (nach dem Muster des Ver­
hältnisses von öffentlichen und privaten Interessen). Es ist ein Verhältnis, das Wandel 

auf Dauer stellt und ihn gerade deshalb nicht in einer materiellen objektiven Recht­
sprechung stabilisieren kann. 

Davoo muß auch das Verhältnis von Rechtsprechung und Gesetzgeber bestimmt 

sein, das stets vom Verhältnis zwischen objektivem Recht und subjektivem Recht her 

untersucht worden ist: Die Funktion der Rechtsprechung67 kann nicht darin beste­

hen, emanzipiert vom Modell der Regelanwendung "gerechte« Entscheidungen zu 
fällen und subjektive Rechte zu erweitern. Die Rechtsprechung muß sich vielmehr 

auf eine neue heterarchische prozedurale Rationalität der variablen Vemetzung und 

Relationierung von Möglichkeiten in Modellen einstellen, die auf Erprobung und 

Lernfähigkeit angelegt sind, ihre Entscheidungen müssen sich insbesondere selbst in 
ein neu es nicht-lineares Ungleichgewichtsmodell einordnen lassen. D. h. die Selbst­

beschreibung, d.ie vor allem die Methoden der Interpretarion und Konkretisierung 
des Rechts steuern, müssen auf das Entscheiden unter Ungewißheitsbedingungen 

eingestellt werden. Auch die Rechtsprechungstätigkeit ist dann eher in einem Prozeß 

der Bildung und Erhaltung von Anschlußmöglichkeiten für Entscheidungen zu ver­
orten68 . Luhmanns Festlegung eines interessen orientierten Rechts auf Autonomie 

durch Selbstreferenz auf eigene Begriffe'? erscheint zu vage. Neue Verkenungsmög­

I.ichkeiten und -regeln eines situativ gewordenen Rechts wären genauer zu spezifi­
zieren. 

Es besteht kein Anlaß. auf das subjektive Recht zu verzichten, im Gegenteil: Die 

darüber konstituierte Ordnung des Rechts als Spiel von Differenzen erlaubt die 

Erneuerung der Selbstbeschreibung des Rechrssystems unter Bedingungen gesteiger­
ter Komplex.ität. In ei ocr differentiellen, kognitivistischen Perspektive übernimmt 
das subjektive Recht die Funktion, einer auf dem Zwang zur Selbstmodifikation 

basierenden Gesellschaft ständig neue Diversität und Pluralität der Möglichkeiten 

zuzuführen und dadurch in einem auf Selbstkonstruktion und Selbstbeobachtung 
angelegten Rechtsmodell Flexibilität durch Pluralisierung der Beobachterstellen zu 

erhalten. Auch in einem von Ungleichgewicht und Ungewißheitsbedingungen be­

herrschten Rechtssystem, das von sich beschleunigenden Prozessen der Se1bstände­
rung charakterisiert wird, kann das subjektive Recht eine neue Funktion der 
Erhaltung von Diversität und Pluralität übernehmen, eine Funktion, die die dem 

ersten und zweiten Modell entsprechenden Funktionen nicht ablöst, sondern er­

gänzt. Zugleich lassen sich in der hier eingenommenen kognitivistischen Perspektive 
auch diese dem erSten und zweiten Modell entsprechende Funktionen neu arrangie­

ren 70 und an die Notwendigkeit der Informationsgewinnung zurückbinden. 

67 Vgl. R. Dworkjn. Law as [ncerprelMioll , Critic3_1 fnquiry '982, S. '79· 
68 Vgl. Dwo,kin (fn. 6,), S. 19). 

69 Luhmann (Fn . 14) , S. 12.. 
70 Vgl. z.ur Ncukollstfuktion R. Fn:y , Vom Subjekt tur Sdbstre(cren7., Berll.ll J989. insbes. 5 .1 1; "gI. auch 

H. Willke, Die FIHnubenmg dt· ... Sta3lS, Fr:\nkfurt/ M. [991, S. }46 H. 
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