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Subjektive Rechte und Theorie der
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rechtlichen Modellbildung unter
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1. Subjektives Recht und objektives Gesetz

Dic Entstehung der modernen Konzeption des subjektiven Reches und aller damit
einhergehenden Konstruktionsprobleme hiangt mit dem Zertall transsubjektiver, ins-
besonderer religioser Ordnungsstiftung zusammen, die erst den Begriff des Indivi-
duums ermdglicht hat.' Die traditionellen feudalen Sratusverhilnisse konnten als
differentielle Rechtsverhilmisse nur in einem fremden auflerweltlichen Willen be-
griinder sein. Jedes einzelne Rechtsverhiltnis war unmittelbar mit der objektiven
individuellen Ordnung identisch; es unrerlag grundsitzlich nicht der Verfigung
durch seinen Triger. Dicse Grundstrukrur einer nicht-individuellen Rechtsordnung
schlagt 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 bestchrt, die Abhin-
gigkeit rechtlicher Verhilenisse von Entscheidungen ihrer Trager zum Ausdruck zu
bringen?, brachte das Problem der Immanenz der Gesetze und Gesctzmifligkeiten
mit sich: Das universelle Geserz war nicht mehr als auflerrechtlich vorgegebene Sub-
stanz vorstellbar, sondern muflte in einem ProzeR des Transparentwerdens der
Gesellschafr fiir sich selbst* konstruiert werden.

Mit dieser Entwicklung ging eine Verdnderung der einzelnen Rechtsverhiltnisse ein-
her: Das universelle Gesetz tradierte nicht mehr cinen fremden Willen, sondern war
gesetzt vom Eigenwillen, dessen Immanenz ein neues Begriindungsproblem aufwarf.
Ls mufite cin hoheres Mafl an realem Wandel und Vielfalt der Rechtsverhilenisse und
zugleich deren Ordnung durch Synthesis erméglichen, da der Zerfall der substantiel-
len Einheit nicht durch die Vielfalt von unmittelbaren Evidenzerlebnissen und darauf
basierenden Handlungen der Individuen abgeldst werden konnte. In philosophi-
scher Perspektive war bei Kant die Identitat des Selbstbewufltseins von einer
formalen Einheit der das Selbstbewufltsein strukturierenden Synthesis abhingig?.
Das Ich mufite sich stets auf ein ihm Anderes beziehen, und zugleich fungierte es als
»internes Bezugszentrum der jeweils synthetisierten Daten«®. Die Synthesis wurde
damit zu ciner Relationierung des Vielfiltigen, sciner Zusammenfiigung »zu einer
Erkenntnis«’, Subjektivitit zu etner Funktion des Ubergangs von einem Bewufdt-
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seinszustand in einen anderen unter Wahrung eines Kontinuititszusammen-
hangs®.

Fir unseren Kontext ist die von M. Gauchet betonte Wende zum Immanentwerden
der Gescllschaft, die mit der Entdeckung des Individuums einhergehr, von zentraler
Bedeutung: Der von der vorgegebenen Substanz des fremden Willens emanzipierte
eigene Wille des Individuums wird von der Vielheit »eigencr« Willen abhingig und
mufl daher an eine zwischen diesen Willensverhiltnissen wirkende objekrive Gesetz-
mifligkeit zuriickgebunden werden, die ihrerseits die Vielheit der Willensverhile-
nisse aufnehmen und synthetisieren mufl. Das positivistische Rechtsdenken der
Jahrhunderrwende versuchte diese Paradoxie in ciner privatrechtlichen Variante be-
kanntlich im Anschlufl an die Imperativentheorie zu |8sen: Das subjektive Recht war
danach die von der Rechtsordnung anerkannte »Willensmacht«?; es gewahrt auf der
einen Seite cine »Befugnis«'®, 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 Personenverhalt-
nisse voraus. Sie erfolgt durch Abstraktion »von den individuellen Eigenschaften
und Zustinden«, durch die Zuerkennung einer »gleichmifige{n) Macht des Wil-
lens«, die die Personlichkeir als »subjekrive Méglichkeit eines rechtlichen Willens«
begrindet, der »durch allgemeine Rechtsvorschrift mit der Existenz der menschli-
chen Person« verbunden wird. Objektives Recht und subjektives Reche treffen sich
in der »Hervorhebung der Gleichheit gegeniiber den individuellen Unterschieden«
der Menschen und ihrer Rechtsverhalinisse'.

Gerade die Beronung der Willensmacht der Person wie des Staates als des Subjekes
der Rechtsordnung darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dafl die Grundlage dieser
neuen Rechtsstrukeur aus einem Prozefl der Auflésung der traditionellen, auf der
Reprasentation eines ibergeordneten 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's, dessen Durchsetzung das Recht durch Srabilisierung von Erwartungen
erméglichen soll. Demgegeniiber hatte das traditionelle Reche die Stellung des Indi-
viduums in einem die universelle Ordnung reprisentierenden symbolischen Ganzen
verortet, Systemtheoretisch gesehen, stellt sich dieser Ubergang als Erméglichung
von normativer Autonomie durch Geschiossenheit (gegeniiber der Religion) bei
gleichzeitiger kognitiver Offnung fiir die Norwendigkeit der Abstimmung der tatbe-
standlichen Allgemeinbegriffe mit den individuellen Unterschieden der Bediirfnisse
(Sachverhalte) dar's. Die starke Akzentulerung des Eigen-Willens der Subjekte wie
des Eigen-Willens der nicht mehr als fremd (voraus-)geserzten Rechtsordnung muft
man zunichst als Unterscheidung auf dem Hintergrund der traditionellen Ordnung
und der sie wiederum begriindenden Unterscheidungen verstehen; die rechrlich ge-
setzte Regel und der sie tragende gesetzgeberische Wille bedurfte aber mehr und
mehr der Absclitzung durch innerweltliche (immanente) Gesetzmifligkeiten eines
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Durchschnitts der Interessen und cines darauf aufbaucnden linearen Gleichge-
wichtsmodells. Dieser Durchschnitt der die universelle Symbolordnung verdringen-
den Faktizitdt, die zwar durch die Wiltensakte der Individuen geschaffen wird, aber
wegen des Zusammenspicls der vielen Individuen nicht mit ihren Absichten tiberein-
stimmen kann, wird innerhalb des sich durch seine Dogmatik autonomisicrenden
Systems in der quasi-naturwissenschaftlich objcktivierenden Form der Rechtsinsti-
tute begrundet'?, deren Kern deshalb auch der willentlichen Verfugung des Gesetz-
gebers entzogen ist, aber dennoch unterschiedlichen normativen Variationen
zuginglich ist.

2. Das Subjekt zwischen Autonomie und Heteronomie

Die Kritik'® an der Reduktion des Rechtssubjekts und des subjektiven Rechts auf
zwei Seiten cines Zurechnungsverhiltnisses verfehlt die prigende Bedeutung der
Entstehungsbedingungen der Subjektivitir: Diese ist bestimmt als Effeke des Zerfalls
religios tradierter »transsubjektiver Strukturen«'?. Das Subjekt kann nicht die vom
fremden Willen geriumte Stelle einnehmen, es kann nur als »Ausglcich fiir den auf-
klirungsbedingten Gewiltheitsverfall theologischer Fremdreferenzen«'* in Anschlag
gebracht werden. Eine auf die [mmanenz verwiesene Rechtsstruktur mufl sowoh!
nach der Seite des Rechtssubjekts als auch nach der Seite der Rechtsordnung mangels
ausreichender Orientierung an der Tradition im Interesse der Selbstenthaltung einen
Spielraum von Redundanzen ausbilden'?. Das Rechtssubjekt wird zum abstrakten
»Effekr vielfacher Zugehorigkeit«, es falt die »Zerstreutheit (seines) Inhalts« in der
Einheit der Relationierung zusammen®*®. Das Immanentwerden der Subjektivitit und
des Regeln setzenden Willens schafft nicht die Bedingungen einer Selbstiransparenz,
die der Selbstgeniigsamkeir des gotelichen Willens entspriche, das Subjekr wird viel-
mehr dezentriert, es kann nicht mehr Herr im eigenen Haus sein oder werden.

Gerade weil die Universalisierung von der vorgegebenen Reprasentation abgeldst
und auf eine sprachlich vermitcelte Universalitit verwiesen wird®', wird auch das
Subjekt dem nicht-identitiren Spiel der Differenzen unterworfen®. Fiir das Rechts-
subjekt it sich dies daran belegen, dafl das subjektive Rechr einerseits auf dem
Willen (und niche den stabilen tradierten Zusammenhang von Rechten und Pflich-
ten) Bezug nimmt, andererseits das Subjekt aber seine Stellung dem objektiven Reche
verdankt und damit im Zcitalter der Positivicrung des Rechts stirker als verinde-
rungsfihig erscheint. Zugleich ist die Durchsetzung des (Rechts-)Willens von der
Verfugbarkeit der Ressourcen als Eigentum abhingig, das seinerseits auf den Wechsel
des Rechtstriagers angelege ist. Die tiber das Eigentum vermittelte Trennung der Sub-
jekte ist paradoxc Voraussetzung einer von Konsensanforderungen entlasteten Form
der intersubjekeiven Kooperation. Deshalb sind Konzeptionen einer »Freiheic durch
Geselligkeit«, die diese Trennung der Handlungssphiren aufheben will, verfehlt:
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Selbstverstindlich soll die subjektive Freiheit Geselligkcit ermoglichen, aber diese
erscheint nicht unmittelbar in einem identitiren Raum herstellbar, sondern nur in
einer differentiellen, von gemeinsamen Intentionen weitgehend unabhingigen emer-
genten selbstgenerierten Ordnung aus Unordnung méglich. Dies ist der Preis, der
fir die Immanenz der Ordnung bezahlt werden mufi: Gesellschaftlicher Sinn ent-
steht nur noch iiber Differenzen, die auch das Subjekt zum Relationenbiindel
dezentrieren.

Damit wird zunichst eine neue Perspekrive auf das Verhilnis von Rechtssubjekt und
Rechtsordnung méglich: Das subjektive Recht akzentuiert die Freiheir des Rechrs-
subjekts zur Selbstverfiigung gegeniiber 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 ermoglichten Ver-
figung durch den Gesetzgeber unterworfen. Auf der anderen Seite kann auch die
objektive Rechtsordnung nicht mchr die Stelle des gegeniiber dem Rechtssubjekt
selbstgeniigsamen Willens einnehmen (wie die traditonelle, religios gestiftete
Rechtsordnung). Sie muf sich des subjektiven Rechrs bedienen, um die Fihigkeit zur
Anpassung an die sich schneller indernden Rechrsverhaltnisse durch Erméglichung
von Variationsspielraumen zu erhalten. Die Autenomie der positiven Geserzgebung
besteht gegentiber der Tradition, im librigen ist sie aber durch die tiber die Rechts-
institute erzeugten Konsistenzanforderungen und Anschlufzwinge gebunden
(wennglcich diese Bindung vor Einfithrung der Verfassungsgerichtsbarkeit ihrerseits
nicht durch eine Kontrollinstanz gegeniiber der politischen Intervention geschiitzt
wird).

In dieser Konstruktion schligt sich einc Fortentwicklung nieder, die die Substanz
der repriscnrativen Symbolordnung in eine sprachlich explizite Ordnung iberfiihre.
Diesc besteht wie eine Sprache nicht nur aus Regeln des Sprechens, sondern auch aus
eincr Akkumulation des (rechtlich) Gesprochenen®. Das Rechtssystem kann sich
auch nach der Ablosung von der Tradition nichrt selbst begriinden, seinc durch den
Bruch mit der Tradition erreichte Selbstreferenz kann sich nichr bis zur Fahigkeit zur
Serzung von eigenen Metaregeln steigern. Die Formulierung von Programmen, Me-
thoden und Theorien des Rechtssystems, d. h. seiner Selbstbeobachtung und Selbst-
beschreibung, basicrt immer auf dem Prozessieren von historischen Selektivitdtsbe-
dingungen, die Entscheidbarkeit immer nur als Entwurf, nicht als Einheit einer sich
selbst prasenten Ordnungsintention zulassen*’. Ordnung bleibt damir letztlich im
Prozefy der Wiederholung® immer wieder an die im Spiel der Anschlufimoglichkei-
ten eingeschricbene Unentscheidbarkeit zuriickgebunden. Das Recht operiert als
autonomes System mit einer Paradoxie: Es muff Objekt- und Meta-Ebene immer
verschleifen. Indem es eine Entscheidung zwischen Méglichkeiten trifft, projiziert es
zugleich auch den Méglichkeitsraum?, innerhalb dessen die Optionen konstruiert
werden. Der Prozefl des Entscheidens bleibt immer ein Prozeff des Suchens nach
»passenden« Anschlissen, und das Passen lifit sich erst im nachhincin beurteilen.

23 Vgl. aber Luhmann (Fn. 18).
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3- Subjektives Recht und Staatsinterventionismus

Das Verhaltnis von subjektivem Recht und objektiver Rechtsordnung ist als differen-
tielles an die Dynamik der sich selbst modifizierenden Gesellschaft gebunden —dies ist
aber nicht gleichbedeutend mit der Freiheit des Entwurfs beliebiger Moglichkeiten.
Die Entwiirfe sind nicht das Produkt der Selbsttransparenz des BewufRtseins, sondern
sie bleiben gebunden an »Fertigkeiten«, die die »Herstellung, Beurteilung und Revi-
sionen bestimmter materieller Bilder und Beschreibungen« erméglichen®® Die welt-
immanent gewordene Autonomie des Rechtssystems bleibt an die »eigenen« institu-
tioncllen Erfahrungen gebunden. Das Subjeke bleibt ein »semantischer Stellvertre-
ter«*?der ganzen Person, eine Stelle von Zurechnungen, deren Méglichkeitsbedingun-
gen von den Spielregeln des Systems abhingig sind. Wenn man diese beiden Seiten des
subjektiven Rechts trennt und Kooperation uber die »sie umgreifende Sozialitit« zwi-
schen den Subjekten unmittelbar erméglichen will’®, so hat man damit zugleich den
Anfang einer ihre von Unterscheidungen abhingigen Zerstorung der Selbstbeschrer-
bungsfihigkeit gelegt; die sich bestindig selbst exkulpierende Dauerabweichung der
Wirklichkeit von den guten Absichten einer Biirokratie treibt dann in den permanent
werdenden Ausnahmezustand des Zirkels der immer neue Eingriffe fordernden Ein-
griffe. Die Paradoxie der notwendigen Verschletfung von Regel und Meta-Regel wird
damit ignoriert: Die Mcta-Regel ist nicht selbst wie eine Regel verfiigbar, sondern
bleibt an den Prozef der Selbstinderung der Regel gebunden.

Im Rechtssystem ist die Rickwirkung der mit Hilfe des subjektiven Rechts ausge-
fiihrten Spielziige auf dic rechtlichen Spielregeln selbst in einem langen Prozef des
Methodenwandels verarbeitet worden. Dem kann hier nicht im einzelnen nachge-
gangen werden. In der Entwicklung des subjektiven Rechts hat sich dies fast
unmerklich muit der Umstellung des Bezugs von der »Willensmacht« auf das »Inter-
esse« als Gegenstand der objekriv-rechtlichen Anerkennung vollzogen. Das subjek-
tive Recht als »rechtlich geschiitztes Interesse«}' hat sich schon von dem allein
rechtlich zirkuldr beschreibbaren Verweisungszusammenhang einer Willensbezie-
hung zwischen Rechtssubjekt und Staatssubjekt abgeldst und sich auf die Mitbe-
rucksichtigung von nicht mehr allein durch universelle Regeln zu steuernden oder
begrenzenden entwicklungsoffenen Situationen eingelassen. Damit wird im Kern ein
heterarchisches Moment der multiplen strategischen, von Krifreverhiltnissen ab-
hingigen Rechtsbildung akzeptiert??, das die Grenze zwischen Gesetzgebung und
ihrer Uberschreitung verwischt. Das Interesse als Gegenstand des subjektiven
Rechts lafdt neue Differenzierungen der Rechtsverhiltnisse zwischen den Rechtssub-
jekten und der Rechtssubjektivitat selbst zu, dic innerhalb der vom Gesetz zugelas-
senen Schwankungsbreite nicht mehr als bloff vom Willen der Subjekte abhingige
Kontingenzen und damit als »Gesetrzesanwendung« oder als Resultar rechtlich aner-
kannter Willensmacht beschreibbar sind. Diese Entwicklung hat ihre Parallele in der
Wende der Philosophie von der auf die Universalitit der Vernunft bezogenen Sub-
jektivitdt zur Interpersonalitit konkreter Individuen.

28 N. Goodman/C.Z. Elgin, Revisionen. Philosophie und andere Kunste, Frankfurt 1989, 5. 123; vgl. auch
E.v. Glasersfeld, Cognition, Construction of Knowledge, and Teaching, Synthese 8o {1989), S. 121 ff,,
122.

29 J. Markowitz, »Seele« in der Defensive. Anmerkungen zum Problem der Paruzipation, Kulwrrevolution
Nr. 15 {1988), 18 ff.; G. Teubner, Unternehmenskerporausmaus, KritV 1987, S. 65 ff.

30 Vgl. Preufl (En. 18), S. 19911, z03.

31 R.v.]hering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen sciner Entwicklung, I11. Teil,
1. Abt,, (1865), Basel 1954, S.339.

32 R.Schirmann, Legislauon - Transgression: Strategics and Counter-Strategies in the Transcendencal
Jusiification of Norms, Man and World 1984, S. 161 {1, 378.
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Insbesondere die wachsende Fihigkeit cinzelner Grofisubjekte (juristischer Perso-
nen) zur strategisch abgestimmten Ausiibung subjektiver Rechte gegeniiber oder mit
einer Vielzahl anderer Subjekte (Konzernbildung, kollektives Arbeitsrecht, Parteien
etc.) zwingt zu der Uberlegung, diesc stratcgische Abstimmung threrseits durch neue
Gegenrechte zu kompensieren und damit die formal gleichen Rechte durch statio-
nire situative Spezifizierungen fiir bestimmte Rechtsverhiltnisse sekundir zu mo-
dellieren: Wiederherstellung von Gleichheit durch Chancengleichheit oder Grup-
penparitit, von Freiheit durch materielle (Gruppen-)Autonomie. Damit wird auch
das Gleichgewichtsmodell, in dem das Verhilenis von Vielheit und Einheit der
Rechtsentwicklung im Rechtssystem selbst beschrieben wird, erheblich komple-
Xer.

4. Insbesondere: Subjektive Rechte und Komplexitat

Auch im dffentlichen Rech, vor allem mit der Bindung des Staates durch die Grund-
rechte, hat sich eine Verinderung der subjektiven offentlichen Rechte durch die
zunchmende Abl3sung von den bipolaren Willensbezichungen und den Ubergang
zur Anerkennung des rechtlich geschiitzten J/nteresses vollzogen®). Mehr und mehr
hat sich gezeigt, daR im &ffentlichen Recht die Inanspruchnahme der Kompetenz zur
Selbstdefinition des Allgemeininteresses durch den allgemeinen Willen in der Form
des Eingriffsverwaltungsaktes oder rechtsbeschrinkender Normen an Grenzen
stofle.

In neuerer Zeit lifit sich diese situative Orientierung auch des subjekriven Reches in
paradigmatischer Weise an Phinomencn der Vernetzung der Ausiibung von Rechten
beobachten. Bei planungsrechtlicher Verfiigung liber komplexe Beziehungsgeflechte,
die durch Zuordnung, Anderung, Verbindung, Verhinderung von Nutzungsmog-
lichkeiten (und nicht nur Rechten!) und dic dadurch entstehenden horizontalen
Vernetzungseffekte ein multipolares Rechtsverhaltnis schaffen, tritt das Problem der
subjektiv-rechtlichen Dimensionierung der Kontrolle des Abwigungsprozesses und
setnes Ergebnisses auf: Rechte werden nicht mehr nur durch allgemeines, auf Vollzug
angelegtes Geserz hestimmt oder beschrinkt, sondern auch durch die planerischen
faktischen und rechtlichen Verinderungen des Verhiltnisses zwischen den Rechten,
die aher durch prozedurale Anforderungen an die Einbezichung von Belangen in den
Entscheidungsprozef wie durch materielle Handlungsermichtigungen spezifiziert
werden kénnen. Aufgrund des Gefahrdungspotentials neuer komplexer Technolo-
gien entstehen lber die Grenzen des traditionellen Gefahrenabwehrrechts hinaus-
weisende Anforderungen an dic rechtliche Begrenzung von Risiken, die auch auf der
Ebene der Gesetzgebung (nicht nur der Verwaltung) tiber ein grundrechtliches Drei-
ecksverhaltnis zwischen Grundrechtseingriff und Eingriffsabwehr sowie (insbeson-
dere) faktische Ermoglichung einer Gesundheitsgefahrdung der Austbung des
Rechts auf Leben und Gesundheit iber grundrechtliche Schutzpflichten gesteuert
werden?*. (Dies gilt vor allem fiir »Hochtechnologien, fiir deren Schadlichkeit keine
allgemein verfiigbaren Indikatoren existieren, wie erwa die nukleare Strahlenbela-
stung).

13 O.Bachol, Begriff und Wesen des sozialen Rechusstaats, VVDSIRL 2 (1954), S. 361, 72fL.; ders,, Re-
flexwirkungen und subjektive Rechte im offentlichen Recht, in: Geddchtnisschrift fur G Jellinek, 1955,
S.257(f; vgl. dazu Scherzberg (Fn. 43), S. 129, 131.

34 Vgl G.Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, Heidelberg 1987,
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Damit im Zusammenhang steht die Erweiterung des Gesctzesvorbchalts auf alle fiir
die Ausébung von Grundrechten (ebenfalls im Verhiltnis zum Staat) »wesentlichen«
Fragen’'; der Gesetzesvorbchalt hat sich damit vom Eingriffskriterium abgelost.
Auch im Bereich der staatlichen Leistungen stellt sich das Problem, wic weit gesetz-
lich geschaffene Anspriiche grundrechtlich verstirkt werden oder ob und wieweit
auch unabhingig vom Gesetz und liber seinc Grenzen hinaus bestimmre Freiheits-
rechte auch eine Leistungskomponente’® enthalten: Dies hat das BVerfG z. B. fiir die
Privatschulfreiheit’” angenommen, allerdings nur soweit die Existenz des Instituts
»Privatschule« auf dem Spiel steht. In ciner anderen Variante der Erweiterung der
Grundrechtsfunktionen hat die Rechtsprechung des BVerfG Abwehrrechten cine
verfahrensrechtliche Dimension abgewonnen?®. Dies gilt insbesondere fiir das Recht
auf Leben und das Grundrecht auf Eigentum. Schon in einer frijheren Phase der
Neuinterpretation der Presse- und Rundfunkfreiheit hat das BVerfG den objekriv-
rechtlichen »institutionellen« Gehalt dieser Grundrechte an die Notwendigkeit einer
gescrzlich zu schaffenden »positiven Ordnung« von kultureller Vielfalt festge-
legr?.

5. Exkurs: Habermas und das »prozeduralistische Rechtsparadigma«

Den verschiedenen Varianten des modernen politisch-rechtlichen Denkens lag der
zwiespiltige Versuch zugrunde, die Aufldsung der religids gestifteten Einheit der
Welt durch eine Lockerung des Verhaltnisses von Naturrecht und staatlich explizier-
tem Recht abzupuffern. Sie konnten aber trotz aller Unterschiede eine Ubereinstim-
mung, eine vorfindliche Bindung, unterstellen, die nicht sclbst der politischen
Griindung bedurfre. Dies erlaubte erst die Formulierung von Vertragstheorien, die
eine Gemeinschaft legitimieren sollten, die sie je schon voraussetzen mufiten. Daraus
ergibt sich zugleich die selbst aporetisch bleibende Mdglichkeit, die Geserzgebung
durch Rekurs auf ein unverfiigbares Naturrecht zu begrenzen. Dies gilt sowohl fiir
Locke? als auch fur Hobbes, dessen Intention nichr einfach auf die Sicherung der
Souverdnitit, sondern die Institutionalisierung des Monarchen als des Garanten der
Schriftlichkeir’ eines Rechts zielt, das in der Gewohnheit und 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 Verin-
derungsdruck geratenden Gesellschaft wird bei Habermas reduziert auf ein Recht-
fertigungsproblem** und damit um seine praktische Dimension verkiirzt. Habermas
verfehlt in seiner Interpretation der Hobbesschen Variante der Vertragstheorie
ebenso wie der Kantschen die Voraussetzung des Naturrechts bzw. einer transzen-
dentalen Freiheit, der gegeniiber der Gesellschaftsvertrag nur sekundar ist (ahnliches
gilt aber auch fiir Locke). Insbesondere die Interpretation der Hobbesschen Ver-
tragstheorie als gerichtet auf die »Aufrechterhaltung cines von allen Beteiligten

35 Vgl. nur BVerfGE 51, 268 (1.; 57, 182; 68, 128; 67, 172; 77, 235: 80, 11

36 BVerdGE 33, 103 (NC).

37 BVerfGE 75, 40, 67 {Privatschule).

38 Vgl. nur BVerfGE 53, ;0.

19 BVerfGE 57, 295, 3191F, 3231015 73, 1181,

40 Vgl. J.F.Spitz, Concept de souveraineté et politique placée sous le signe de la loi de nature dans le
»Second Traué du Gouvernement Civil« de Locke, Philosophie Nr. 37 (1993), S. 391f.

41 Y.Ch.Zarka, Loi naturelle et loi civile: de la parole a Pérciture, Philosophie Nr. 23 (1989), S, 57 {f.

42 J. Habermas, Faktizitdt und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des Demokratischen
Rechrsstaats, Frankiurt/M. 1992, S. 127 (auch die folgenden Seitenangaben beziehen sich auf dieses Buch,
soweit keine andere Quelle genanne wird).
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bevorzugten Systems des geordneten Egoismus« (119) ist eine vollig ahistorische
Konstruktion, die nur erklirbar ist aus dem Bediirfnis, »fiir die cigenc Theorie der
Generierung praktische(r) Orientierungen ... aus Argumentationen, d. h. aus den
Reflexionsformen kommunikativen Handelns« {(127) einc kontrastbildende Projek-
tionsflache zu konstruieren.

Auch die auf 7 Seiten entfaltete Geschichte der deutschen Zivilrechtsdogmatik
(112 ff.), die alle begrifflichen Differenzicrungen souverin einebnet, wird nur zusam-
mengchalten durch die These, dafl die »idealistischen Anfinge wie die positivisti-
schen Ausliufer der deutschen Zivilrechtsdogmatik« die »intersubjektive Struktur
von Anerkennungsverhiltnissen« verkenne, »die der Rechtsordnung als solcher zu-
grunde liegt« (117).

Dieser Vorwurf liflc sich leicht gegen seinen Urheber umkehren: Habermas nimmt
das Dilemma nicht ernst, das mit dem Verlust der Einheit eines unverfiigbaren » An-
fangs« der Gesellschaftsordnung (in der Transzendenz, im Naturrechr, in einer
historischen Gemeinschaft, einem bestimmten Moralsystem etc.) einhergeht. Die
Behauptung der »Gleichurspringlichkeit von privater und Gtfentlicher Autonomie«
(r35), der subjektiven Rechte und des objektiven Rechts, reformulicrt nur ¢in Pro-
blem, das nicht begrifflich ausgearbeitet wird: »Die praxisbezogene Notgung des
Einzelnen durch dic Sozictat ist jedenfalls nicht Gegenstand der Diskursethik, dic
eher eine Art von Selbstverpflichtung im Kommerzium mit anderen Gliedern der
Sozietit im Auge hat«. Habermas suchr in einer auf Selbstaufklirung festgelegten
Sprache einen prozeduralen Ersatz fiir cben den aufgebrauchten Vorrat an substan-
tieller Rationalitdt alterer vertragstheoretischer Konstruktionen und leitet daraus
aber nichtsdestoweniger inbaltliche Verbindlichkeiten fiir die Rechtskommunikation
ab. Eben dies ist aber ein Miinchhausen-Dilemma: » Den Intentionen der Diskurs-
ethiker zum Trotz gibt es keine Moglichkeit, die Notwendigkeit von Moralverhalten
argumentativ darzutun und allgemein einsehbar zu beweisen«*). Wenn die vorfindli-
che Ubereinstimmung einmal entfallen ist, sind wir auch an der Sprache immer nur
als fragmentierte Wesen beteiligt. Wie daraus ein » Konsens« im emphatischen Sinne
entstehen soll, bediirfte einer genaucren Erklirung. Als kritische Theoric kann ein
kontraktualistisches Modell eine begrenzte Bedeutung erhalten, wenn man es ncben
dem Operieren mit praktischen Politik- und Rechtsmodellen zu Kontrollzwecken
mitlaufen 1dflt, um das Problem der Inklusion aller Biirger in die Gesellschaft wach-
zuhalten. Als umfassende Rechtstheorie ist es aber nicht geeignet, weil es durch die
Rekonstruktion eines Kantianismus ohne transzendentales Subjekt** an dessen Stelle
eine sprachlichc Intersubjekuvitat riicken Jafit, dic ihrerseits immer schon von trans-
subjektiven Vermachtungen wund rhetorischen Umbesetzungen durchzogen
wird"s.

Das »wirkliche Problem« entsteht wohl eher durch den Verdacht, dafl die in der
klassischen Theorie im Unendlichen verankerte Vernunft im unendlichen Spiel der
Sprache keinen Halt mehr findet, weil die neuere »Zivilisation ... ob ihrer Grofle,
Kompliziertheit und Spezialisiertheit offensichtlich nicht mehr von einem menschli-
chen Bewufltsein kontrolliert werden kann.«*® Alf dies hat nichts mit der Unterord-
nung der Individuen unter »Systemimperative« zu tun, deren Einheit threrseits alles
andere als festgefiigt ist, sondern mit der Einsicht, daf das konkrete individuelle

43 H.Krdmer, Integrative Ethik, Frankfurt/M. 1992, S. 16.

44 B.Groys, Uber das Neue. Versuch einer Kulturokonomie, Munchen/Wien 199z, 8. 157.

45 Vgl. auch die Kritik von A. Touraine, Critique de la modernité, Paris 1992, S. 392 ., der sich gegen dic
Uberschatzung der Leistungsfahigkeit der argumencativen Racionalitat wender, aber am Subjekr als
Quelle der Kreauvitat gegen Systemzwange festhalt.

46 Groys (Fn. 44), S.156.
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Denken auch durch seine Pluralisicrung im intersubjektiven Prozefl des Argumen-
tierens keinen Zugang zur Wahrheit mehr finden kann. Das Individuum muf}
keineswegs abgeschrieben werden, aber die eimzige Realitdt, der notwendige »Rest«
an Transzendenz, die thm noch bleibt, ist die Innovation um der Innovation willen,
das Prozessieren von Moglichkeiten, die in einem kollektiven, nicht von Intentionen
gepragten Prozef} erzeugt werden*. Dies mag zunichst provozierend wirken, aber
istder Gedanke nicht jedenfalls artrakeiver als der illusionire Rekurs auf eine externe
Position von Intellektuellen, deren Selbstaufklirung fiir den Diskurs aller Biirger
modellbildend sein soll? Die Diskursethik knipft an die Anspriiche der Aufkla-
rungsmoral durch Reformulierung héchster Werte und Normen an, aber diese sind
als »Supernormen« ohnehin Bestandteil der gesamten gegenwirtigen liberalen Kul-
tur. Eine solche » Ubermoral« bedarf der historischen Konkretisierung, zu der auch
Habermas’ neues Werk wenig beitragt.

6. Das subjektive Recht als Instrument der Evhaltung gesellschaftlicher
Lernfahigkeit

In einer Zwischeniiberlegung ist zuniachst die fir die hier entwickelte Konzeption
tragende Annahme wieder aufzunchmen, dafl die Ablosung der traditionellen
(Rechrs-)Ordnung durch fremden Willen nicht den Platz fur eine Ordnung durch
den eigenen Willen freigemacht hat, sie setzt vielmehr eine Bewegung des Immanent-
werdens der Ordnungsbildung durch auf Selbstinderung angelegte, nicht von den
nSpielern« beherrschte Regeln in Gang. Regeln werden dem Proxef ihrer eigenen
Anwendung abgewonnen und durch Anwendung in der Zeit immer wieder ¢inem
Prozef} der Revision und Variation unterworfen. Auf dem Hintergrund dieser These
laf8c sich die Funktion des subjektiven Rechts in einer kognitvistischen Perspektive
im Anschlufl an Hayek®® dahin spezifizieren, dafl es ein Spiel von Differenzen er-
moglicht, iber das disperses, iiber eine Vielzahl von Individuen verteiltes Wissen zur
Bildung ven Erwartungen unter Ungewiflheitsbedingungen benutzt werden kann.
Dieses Wissen kann nicht auf die Objekuivitdt einer Wirklichkeit referieren, sondern
operiert mit »Stérungen« (Perturbationen)*, die verbunden sind mit einer Folgener-
wartung und die in einem Beziehungsgeflecht von Moglichkeiten eine Resonanz
erzeugen, dic wiederum eine Spezifizierung neuer Erwartungen erlaubt. Uber ein
solches, auf der Basis von subjektiven Rechten fungierendes Ordnungsmodell wer-
den Differenzen (und nicht eine vorgegebene Identitit) fir die Genericrung von
»zwischen« den Individuen erzeugtem, aber nirgends zentral und dauerhaft verfig-
barem Wissen genutzt.

Dem liegt die Annahme zugrunde, dafl iber 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’®, namlich der
Entlastung von Motivsuche insbesondere bei der Eingehung von vertraglichen Be-

47 Exdiscursu lux?- Die intersubjektive Rationalitat stellt sich als kollektive Variante jenes Rousseauschen
mythischen Geserzgebers dar, dessen »grofie Scele«, die iber den Leidenschaften stand und Gerechugkeit
stiften sollte, nur die Rousseaus selbst sein konnte (vgl. M. Serres, Le Parasite, Paris 1980, S. 1613 ]. Sta-
robinski, La wransparence ct Pobstacle, Paris 1971, 5. 338)!

48 E.A. v. Hayek, Recht, Gesetzgebung und Freiheit, Bd. 1, 2. Aufl,, Landsbery 1986, S. 27 ff.

49 V. Glasersfeld (Fn. 28}.

s0 O.Faverean, Marchés internes, marchés externes, Rev. Econ. 1689, S. 273, 292.
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ziehungen. Die Unvollstandigkeit der auf der Anerkennung subjektiv-rechtlicher
»Willensmacht« basierenden Rechtsordnung ist nicht das Problem, sondern die Lo-
sung’'. Die groflere Variation der Maglichkeiten soll dennoch einen Ruhepunkt
ermdglichen, in dem die wechselseitige Kompensation der Fluktuationen ein lineares
Gleichgewicht erhalt.

In einem solchen Modell 13t sich auch das Verhiltnis von Staats- und individuellem
Rechtssubjekr der ersten liberalen Phase des modernen Rechts genauer beschreiben.
Die subjektiven Rechte der Individuen bleiben primir vom biirgerlichen Rechr (der
Beziehungen zwischen den Individuen) bestimmt. Die natiirliche Handlungsfretheit
schirmt dieses Spiel gegen den Staat und dessen »eigenen«, nicht vom Spiel der
Differenzen, sondern durch Organisation bestimmten Willen ab. Nur fiir die Wahl
der Reprisentanten dieses Willens schafft der Staat spezifische subjektive 6ffentliche
Rechte. Das Verhiltnis 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 Gewaltverhiltnisse«
generierten Individuationsprozessen, die die abstrakte Rechtspersonlichkeit des »all-
gemeinen Rechtsverhidltnisses« erst erméglicht. Die Entwicklung zum subjektiven
Rechr als »rechtlich geschiitztem Interesse« ist sowohl im Zivil- als auch im offent-
lichen Recht zunichst davon bestimmt, dafl mehr und mehr die Organisation zum
vorherrschenden Triger der subjektiven Rechte wird und damit die Entscheidungen
unter Bedingungen eines zwischen einer Vielzahl von Individuen distribuierten Wis-
sens teilweise iberformt wird durch einc andere Variante des durch Organisation
generierten Wissens??. Die in der »Gesellschaft der Individuen« vernachlissigre
Funktion der Organisation hat dje Anpassung an und die Verarbeitung von dispersen
in Entscheidungen spontan zu aggregicrenden Wissens fiir die Produktion unterbro-
chen® und ermoglicht die Entwicklung eines eigenstandigen, auf die Produktion und
nicht den Austausch bezogenen Wissenstyps. Das technische und organisationale
Wissen, vor allem die Technisierung und Verwissenschaftlichung der (Massen-)Pro-
duktion einschlieflich der Standardisierung des fir die Produktionsschritte erfor-
derlichen professionellen Wissens hat eine andere Zeitdimension eingefiihrt und
zugleich den Grund gelegt fiir die zunehmende Ersetzung der materiellen Ressour-
cen durch Wissen als Produktionsfaktor?. Insbesondere die Unternehmensstruktur
wandelt sich von der stationaren technischen Kombination vorfindlicher Produk-
tionsmittel zur internen, auf Selbstbeobachtung und Selbstinderung angelegten
Umwelt, deren Riickkopplung an die externe Umwelt des Marktes und seine anders-
artige Wisscensstruktur zum Problem wird (Gefahr der Verselbstindigung der Unter-
nehmen). Andererseits wird damit zugleich die Moglichkeir fir eine sekundire
strategische Modellierung auch des auf den Markr zerstreuten Wissens geschaffen;
iiber Marken, Marketing etc. werden Formen der Erwartungsbildung eingefither, die
die Positivierung und Stabilisierung des produktionsbezogenen Wissens auch mit
Ziel der Standardisierung von Markrwissen (Bediirfnisse, Auswahlkriterien etc.) auf
den Markrt zuriick zu iibertragen suchen. Umgekehrt ist der Kapitalmarkt eine der
Formen der Riickkopplung zwischen der verselbstindigten Produktionslogik und
dem Markt als Aggregat des uber die Vielzahl der Subjekte distribuierten Wis-
sens.

51 Favereau (Fn. so), 5. 295.

s2 L. Thévenot, Equilibre et rationalité dans un univers complexe, Rev. Econ. 1989, §. 141, ryo; Favereau
(Fn. 50), S.j10.

53 A.Orléan, in: P. Cohendet/P, Llerena (Hg.), Flexibilite, information et décision, Paris 1989, 5. 219.

54 O.Favereau, Valcur d’option er flexibilité: de la rationalité substantielle 4 la rationalité procédurale in:
Cohendet/Llerena (Hg.) (Fn. 53), S. r2tff, 167.
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Dieses neuc organisationale und produktive Wissen ist auch die Grundlage fiir die
Ubernahme neuer »sozialer« Staatsaufgaben: die wenn auch beschrinkte Fihigkeit
der Unternehmen zur Selbststabilisierung durch Organisation und durch Generie-
rung produktionsorientierten Wissens (und des damit erweiterten Zeithorizonts) ist
auch Voraussetzung fur statistische Prognosen, ohne dic der allmihliche Aufbau
offentlich-rechtlicher Versicherungen®® und die Anfinge einer staatlichen Industrie-
politik unméglich gewesen wiren. Zugleich schlige sich die neue Pluralisierung des
Wissens auch innerhalb der staatlichen Organisation selbst in der Form einer Ergin-
zung der universalistischen Formen des Entscheidens durch fragmentierte, auf
Kooperation, Vorklirung, Aushandeln eingestelite Teilorganisationen und Verfahren
nieder, die der Bildung von gesellschaftlichen Konventionen dienen®, iiber die flexi-
bel kognitive und normative Koordinationszwinge strategisch integriert werden;
dafiir werden insbesondere Parteien und Interessenverbinde in einzelnen bargai-
ning-Arenen benutzt. Durch solche Konventionen, tiber die Wissensmodelle kon-
strulert bzw. ausgehandelt werden, wird auch eine staatlich formale Autoritit
abgestiitzt, die ihrerseits auf ein stabiles universelles Ordnungswissen nicht mehr
zuriickgreifen kann. Politische Organisation dient dann auch dem Aufbau und der
Flexibilisierung von neuen Formen der Gedichtnisbildung??, die deshalb erforder-
lich sind, weil der traditionelle homogene Raum des Offentlichen, in dem das
Allgemeininteresse und das dazu erforderliche Wissen vorformuliert wird, ebenfalls
von strategisch opericrenden 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 jhrer Verliflichkeit
schafft. Die Organisation kann das spontan verfiigbare Wissen und insbesondere die
vom Markt ausgehenden Signale zeitweise aufler Kraft setzen, dabei aber zugleich
thre eigene Anpassungsfihigkeit dadurch cinbiifien, daff der verlingerte Erwartungs-
horizont Anpassungs- und Verdnderungszwinge lockert oder scheinbar ganz auf-
hebrt.

In einem Zwischenschritt lassen sich diese Uberlegungen iiber die Spezifizierung der
Stellung sozialer Rechte fruchtbar machen: Diese Rechte einschlieflich der Koali-
tionsfreiheit miissen auf dem Hintergrund des unauthebbaren Konfliktverhiltnisses
zwischen organisational-produktiven und dem auf dem Marke distribuierten Wissen
neu justiert werden. Sie basieren auf der Moglichkeit einer gewissen Standardisie-
rung und Stabilisierung von nicht mehr nur individuell bleibenden Erwartungen
durch Organisation, ohne daf} dadurch aber der paradoxe Charakter des iiber den
Markr zerstreuten, auf spontane Selbstinderung angelegten Wissens unter Ungewif}-
heitsbedingungen aufgehoben werden konnte. Thre normative Ausgestaltung wie
faktische Ausubung darf nicht zur Unterbrechung dieses Konfliktverhiltisses un-
terschicdlicher Typen gesellschaftlicher Wissensbestinde fithren. Eine verbreitete
andere Lesart, die etwa die Koalitionsfreiheit als Recht auf »Gegenmacht« der
Schwicheren ansihe, wiirde letztlich wiederum den schon bei der Konstruktion der
individuellen subjektiven Rechte kritisierten Fehler verfallen, (kollektive) Freiheitals
Medium des Selbsttransparentwerdens der von Menschen geschaffenen (aber nicht
nach ihren Intentionen erschaffenen) Welt zu begreifen. Soziale Rechte kénnen nicht
als Rechte zur Lernverweigerung verstanden werden, weil damit zugleich die Grenze
des provisorischen Handelns unter Ungewiflheitsbedingungen ignortert wiirde. Ge-

¢ F.Ewald, L'Frat providence, Paris 1986.

56 A.Orléan, Pour une approche cogniuve des conventions, Rev. Econ. 1989, §. 241, 267 ff,

57 Vgl. zur Organisation als Geddchtnis cines Systems D. Baecker, Das Gedachtnis der Wirtschaft, in: Ders.,
w.a. (Hg.), Lheoric als Passion, FS Luhmann, Frankfurt 1987, S. 519t
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rade dieser Effeke tritt aber dann ein, wenn Anpassungsleistungen zum Gegenstand
von Gruppenverhandlungen werden — und auf unbeteiligte Dritte abgewilzt werden.
Auch die staatliche Garantie bzw. die organisierte Ausiibung von sozialen Rechten
bleibt an das komplexe Zusammenspiel der unterschiedlichen Wissensformen und
der dariiber erhaltenen (und begrenzten!) Méglichkeiten gesellschaftlicher Selbstbe-
obachtung gebunden und kénnen nicht normativ »selbstbestimmt« werden. Ande-
rerseits ist darauf zu insistieren, dafl auch die Organisation eben einen anderen
Rationalititstypus entstehen kiflt, der nicht einfach als Abweichung vom individuali-
stischen Paradigma des Entscheidens auf der Grundlage von iiber Individuen zer-
streutem Wissen betrachtet werden kann. Die cinheitliche Wirklichkeit ist langst in
unterschiedliche Moglichkeitsraume zerfallen, dic unterschiedliche Wissensmodelle
erzeugen wie voraussetzen.

7. Neue Grundrechtsfunktionen in komplexen Handlungsfeldern

Es kénnte durchaus in der Logik einer mehr und mehr auf die Ressource »Informa-
tion«/Wissen angelegten »Gesellschaft der Organisationen« liegen, Rechte auf (Wei-
ter-)Bildung mit einer stirkeren verfassungsrechtlichen Stellung auszugestalten, da
der Staat zwar keine konkrete Beschiftigungsméglichkeit gewihren kann, aber doch
die Bedingungen der gesellschaftlichen Wissensgenerierung verbessern kann und
muf}. Das subjcktive Recht auf Freiheit der Entscheidung unter Bedingungen des
iiber cine Vielzahl von Individuen zerstreuten Wissens konnte erganzt werden durch
ein Recht auf Beteiligung an produktionsbezogenem, durch Organisation generier-
tem Wissen. Und staatliche Politik hitte sich stirker an der Erhaltung der Flexibilitit
und Erneuerungsfihigkeit von Organisationen zu orientieren. Hier wire insbeson-
dere an die Erweiterung des Zeithorizonts von Unternehmen durch gesellschafts-
rechtliche Reformen zu denken (Begiinstigung des Umweltmanagements, Stirkung
lingerfristiger Interessen durch Stimmrechtserweiterung etc.).

Festzuhalten bleibt aber, daff auch die dem Einbau sozialer Rechte in unterschiedli-
chen Formen zugrundeliegende Ordnungsvorstellung auf der Erhaltung eines linea-
ren Gleichgewichts basiert. Die Garantie individueller subjektiver Rechte erméglicht
die Entscheidungsbildung auf der Basis des distribuierten Wissens, das aber konu-
nuierlich an Ungewiftheit und deshalb auf Erprobung von »passenden« Interakto-
nen in einem Feld pluraler Moglichkeiten zuruckgebunden bleibt; soziale Rechte
miissen nach einer kognitivistischen Logik an eine neue Selbstbeschreibung der Ge-
sellschaft und die dabei verwendere Pluralitat von Produktions- und Marktwissen
zuruckgekoppelt werden. Selektive Formen der Konventionalisierung und Abstim-
mung von Erwartungen beruhen auf der organisierten Beobachtung bestimmrer
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 ciner
paradoxen, sich selbst erfiillenden Prophezeiung. Unter Ungewiflheitsbedingungen
bleibt aber nicht nur das »Passen« solcher Konventionen problematisch, eine Kon-
vention versucht nichc nur, zwischen mehreren Optionen eine koordinierte Wah! zu
treffen, sondern cinen Optionenraum zu entwerfen, ohne aber iiber alle Variablen
verfugen zu konnen. Eine falsche individuelle Erwartung wird etwa durch Preisver-
fall sanktioniert, eine Konvention, die einem Tarifvertrag zugrundeliegt, kann eine
solche Kompensation verhindern, da sie die Handlungsméglichkeiren einer Vielzahl
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Beteiligter beschrinkt, sie kann aber nicht verhindern, dafl die Konvention an ande-
rer Stelle durch Verfiigung iiber andere Variable wicder kompensiert wird, ohne dafl
der Zusammenhang leicht zu erkennen ist. Dies gilt etwa fiir inflationiire Entwick-
lungen, die auf den Versuch hinauslaufen, durch die von der Regel (Preisbildung)
zugelassenen Optionen zugleich eine Meta-Regel der Verteilung zwischen Gruppen
zu verandern. Solche Meta-Regeln unterlicgen aber nicht dem kontrollierten Zugriff,
und der Versuch eines solchen Zugriffs fithrt nur zu emergenten perversen Effek-
ten.

Deshalb wird vor allem in den letzten Jahren die Notwendigkeit interorganisationa-
ler Absprachen betont, die die Folgewirkungen von kollcktiven Konventionen iiber
einzelne Variablen (z.B. Léhne) auf andere mit zu beriicksichtigen suchen. In der
hier vertretenen Konzeption wire dies als ein komplexeres, mehr Selbstbeobachtung
und Selbstrevision erméglichendes kognitives Modell zu charakterisieren.

Mit Hilfe des hier skizzierten kognitivistischen, die gesellschaftliche Selbstbeobach-
tungs- und Selbstmodifikationsfihigkeit akzentuicrenden Ansatzes laflt sich ein
drittes Paradigma der neueren (Grund-)Rechtsentwicklung unterscheiden, fiir das
vor allem die Entstehung von Schutzpflichten, Grundrechten als Organisations- und
Verfahrensrechten, die Erweiterung der Anforderungen des Gesetzesvorbehalts und
die Grundrechtsrelevanz faktischer Becintrichtigung der Ausiibungsbedingungen
von Grundrechten charakreristisch sind. Diese Uberlegung l4ft sich dahin spezifi-
zieren, dafl das dem ersten und zweiten Paradigma zugrunde liegende Gleichge-
wichtsmodell durch die Schaffung kollekeiver Rechte nur komplexer geworden ist,
sich aber mehr und mehr angesichts neuer nicht intendierter, potentiell irreversibler
Vernetzungsprozesse zwischen staatlichem und privatem Handeln als unzulinglich
herausstellr.

Dies lafie sich fiir das dtfentliche Recht auch am Beispiel der »Schurzpflichten« de-
monstrieren: fhre Hauptfunknion besteht u. E. darin, den Gesetzgeber zur Beobach-
tung von Belastungen zu verpflichten, gegen die sich der einzelne mit Hilfe des nach
einfachen Zurechenbarkeitsgesichtspunkten operierenden Zivilrechts nicht effektiv
wehren kann. Dic fnformation tiber die Belastungen und die normativen Regeln der
Zurechnung verstehen sich nicht mechr von selbst, sondern bediirfen einer Vorstruk-
turierung durch Verfahren. Ahnliches gilt z. B. fiir die faknische »Grundrechusberiih-
rungens, die zwar vom Staat ausgehen, aber Rechte Dritter nicht explizit beschnei-
den, sondern »nur« die Bedingungen ihrer Ausiibung determinieren konnen. Der
hier zu beobachtende Auffassungswandel ist darauf zuriickzufiihren, daf in be-
stimmten Bercichen, dies gilt auch fiir die Schule, nicht mehr vorfindliche, gesell-
schaftliche Ausiibungsbedingungen implizit bleibende »Werte« in Bezug genommen
werden konnen, sondern zum Gegenstand der expliziten Selbstbeobachtung und
Selbstbeschreibung der Gesellschaft insbesondere im politischen System werden
(Erziehungsziele, Schulformen etc.)!.

Der Staat wird selbst zum Urheber gesellschaftlicher Veranderungsprozesse und fun-
giert nicht mehr nur als »Ordnungshiiter«. Dies gilt fiir die Bildung wie fiir die
technologische Entwicklung. Die Grundrechte bilden hier ein Medium der Konven-
tions- und Konsensbildung, in die vor allem die Wissenschaft (Pidagogik, technisch-
wissenschaftliche Verfahren etc.) einbezogen werden.

Schutzpflichten® und die Erweiterung der Lehre vom Gesetzesvorbehalt laufen im
Kern - in einer kognitivistischen Perspektive gesehen —auf eine Pflicht des Staates als

58 Vgl. etwa zum Schulrecht K. H. Ladeur, Elterarech, kulurstaatliches Vielfaltgebor und gesetzliche Re-
gelung der SchulschlicBung, DOV 1990, 5. 945.
59 Vgl. dazu auch E. W. Bockenférde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 1990, S. 1 ff.

17.241.227132, am 29.04.2028, 05:21:58. © Inhak
Inhatts I for oder

Erlaubnis Ist



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1994-1-42

Gesetzgeber wie als Verwaltung hinaus, mehr Risikowissen zu generieren bzw. mehr
Selbstbeobachtungs- und Selbstrevisionstihigkeit fiur Handeln unter UngewiRheits-
bedingungen bereitzuhalten. Objektiv-rechtliche Schurzpflichten kénnen sich niche
einfach als um Staatsaufgaben erweiterte Kompetenzbestimmungen verstanden wer-
den, die an die subjektiv-rechtliche Seite der Grundrechte zuriickgebunden werden.
Vielmehr wird der Staat vor allem zur Generierung von Information/Wissen ge-
zwungen, das den Grundrechustragern nicht zur Verfiigung steht, ihnen aber vielfach
erst die Wahrnehmung ihrer subjektiven Rechte moglich macht. Daran wird zugleich
sichtbar, dafl Wissen vielfach weder als Erfahrung allgemein verfiigbar ist noch spon-
tan durch Aggregation von dispersem, iiber eine Vielzahl von Individuen zerstreuten
Wissen fiir punktuelle Entscheidungen gewonnen werden kann. Durch fragmen-
tierte plurale 8ffentliche Organisation der Wissenserzeugung werden zugleich auch
unterschiedliche Richtigkeitsstandards miterzeugt, die tiber staatliche Such- und Ab-
stimmungsprozesse erst wieder in Konventionen kompromiBhaft ausgeglichen wer-
den miissen. Auch dies ist eine neue Variante des selbstreferentiell gewordenen
gesellschaftlichen Selbstbeobachtungs- und Selbstkonstruktionsprozesses®, in dem
die Trennung von staatlich universeller Regelsetzung und -kontrolle sowie der indi-
viduellen Sammlung von dispersem Wissen fir das Entscheiden unter Unentscheid-
barkeitsbedingungen in einen kooperativen Prozef der Abstimmung tberfiihre
wird, der normative und kognitive Aspekte der Konventionsbildung zusammenfaft.
Die iiber universelle Normen intendierte dauerhafte Stabilisierung von Erwartungen
wird mehr und mehr abgelést 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 gegenwartige Rechtsentwicklung prigenden mehrpoligen Bezichungsge-
flechten wird die Trennung von Regel und Regelanwendung, von Tatbestand und
einzelnem Sachverhalt mehr und mehr durch komplexe Modellkonstruktion in Ver-
fahren abgelost. Das konstruktive prozeflhafte Moment ist schon auf der Ebene der
Gesetzgebung anzusiedeln: Der Gesctzgeber kann vielfach nur unvollstandige Ent-
scheidungen auf unvollstindiger Wissensgrundlage treffen und verweist thre Kon-
kretisierung an das Verwaltungsverfahren. Verfahrensrechte sind deshalb wichtige
Vorgaben fur die Konstruktion von Entscheidungen unter Ungewifiheitsbedingun-
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 Vielfalc der »Versionen der Welt-
erzeugung«®’ eine neue Komplexitit angenommen, die nur durch Prozeduralisie-
rung, d. h. durch selbstreflexive Erméglichung der Konstruktion und Revision eines
Oprtionsraums unter Ungewiheitsbedingungen, also durch Lernfahigkeit verarbei-
tet werden kann®. Dadurch - und nicht nur durch »Beteiligung« — unterscheidet sich
eine prozedurale von einer substantiellen Rationalitit, die nach der besten oder einer
brauchbaren Entscheidung innerhalb eines relativ stabilen Mdglichkeitsspektrums
sucht. Verfahren, die das Entscheiden unter UngewiRheitsbedingungen beriicksich-
tigen, nehmen das selbstreferentielle Moment der sich selbst erfiillenden Prognose,
des Lernens durch Auslsen von »Stérungen«, wie es fiir die individuelle Entschei-
dung auf dem Markr charakteristisch ist, auf einem komplexeren Niveau, in einem
Modell des Lernens zweiter Ordnung wieder auf.

6o Vgl. M. Serrcs, Le contrar naturel, Paris 1990, S. 41.
61 N.Goodman, Weisen der Welterzeugung, Frankfurt 1984.
6z Favereau (Fn. §0).
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8. Ordnung aus Chaos: Neue Funktionen fiir die Grundrechte?

Die Funktion der subjektiv-rechtlichen Komponente der Grundrechte unter Bedin-
gungen gesteigerter Komplexitit und Ungewifheit des Handelns ist — in einer
kognitivistischen Perspektive — einzustellen auf die Erhaltung von Vielfalt® des po-
litischen, kiinstlerischen, wissenschaftlich-technischen Wissens und, vor allem im
Bereich von Umwelt-, Technik- und Planungsverfahren, auf die komplexititsangc-
messenc Strukrurierung von Entscheidungsprozessen. Individuelle Rechte sind an
diesem Kontext cher Rechte auf Mit-Konstruktion (nicht Mit-Entscheidung) von
auf Lernfihigkeit und Selbstrevision angelegten Umweltmodellen, die fiir das Ent-
scheiden unter Ungewilheitsbedingungen sensibilisiert sind. Diese Annahme bedarf
sicher noch der Spezifizierung fiir einzelne dogmatische Fragestellungen, sie bietet
aber den Vorteil der Mdglichkeit einer Anknupfung an das beschriebene Verhiltnis
von subjektivem Recht und staatlicher Rechtsordnung und seiner Remodellierung in
einem nicht-linearen, auf Selbstinderung angelegten Ungleichgewichtsmodell: Das
Individuum erzeugt nicht mehr allein die Fluktuationen des Moglichen in einem auf
Ordnung durch Gleichgewichrt festgelegten Modell, es hat das Recht, insbesondere
in komplexen, unter staatlicher Verantwortung durchgefiihrten administrativen Ent-
scheidungsverfahren kooperativ und konfliktorisch an der Generierung von mehr
Méglichkeiten mitzuwirken. (Probleme des subjektiven Rechtsschutzes sollen hier
nicht behandelt werden).

Dies ist die Konsequenz einer zunehmenden Artifizialisierung gesellschaftlicher
Wissensbestande. 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 Groflorganisation unterbricht. Diese war fur das zweite
Modell charakreristisch. Die Suche nach der richtigen oder besseren Entscheidung
wird ersetzt durch die Tendenz zur Erhaltung von Diversitat und Pluralitat von
Entwicklungsméglichkeiten. Durch die bewufite Zufuhr von Unordnung (Chaos),
den Einbau von Heterogenitat muff die Kontinuitit von Sichtweisen, Entschei-
dungsverfahren und Organisationen® unterbrochen werden. Aber ebenso wie unter
der Geltung des einen Gleichgewichtsmodells erster Ordnung sind die subjektiven
Rechte nichr auf die Selbstkonstruktion einer »vollen« Identitdt angelegt, sie erdff-
nen die Mglichkeit 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 iiber Differenzen konstruierter (Um-)Weltmodellen gefiihrt hat.

Das stabile Verhiltnis zwischen subjektivem Recht und objektiver, an einem linearen
Gleichgewichtsmodell orientierter Rechtsordnung wird in komplexen Handlungs-
feldern zwangsliufig von einem Ungleichgewichtsverhiltnis® abgel6st, in das das
subjektive Recht ein Moment der Heterogenitit einfiihrt und damit die iber Systeme
und kollektive Akteure (Organisationen) gencrierten Wissens- und Wertbestinde
sowie die darauf basierenden Modellentwiirfe mit grofierem alternativem Reichtum
»impft«. Die neue Funktion des subjektiven Rechts ermdglicht ein Moment der

63 Vgl. auch R.Alexy, Grundrechte als subjekuve Rechte und als soziate Normen, Der Staat 1990,
S. 49 ff.

64 Vgl. 1. Nonaka, Creatng Organizational Order out of Chaos, Cal. Man. Rev. 1988, H. 1, S.571f.

65 Waldenfels (Fn.17), S. 9.

66 Vgl. auch P. M. Allen, Dynamic Models of Evolving Systems, in: System Dynamics Rev. 1988, S. 109,
1281.
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Unruhe, das der Paradoxie einer Ordnung entspricht, die nur aus der Anderung
wieder neue Stabilitit gewinnen kann. Daraus ergibt sich ein anderes Verhiltnis zwi-
schen subjektivem Recht und Rechtsordnung: Beide kénnen nicht mehr durch
stabile Kriterien dauerhaft voneinander getrennt werden (nach dem Muster des Ver-
haltnisses von 6{fentlichen und privaten Interessen). Es ist ein Verhaltnis, das Wandel
auf Dauer stellt und ihn gerade deshalb nicht in einer materiellen objektiven Recht-
sprechung stabilisieren kann.

Davon mufl auch das Verhaltnis von Rechtsprechung und Geserzgeber bestimmt
sein, das stets vom Verhiltnis zwischen objektivem Recht und subjektivern Recht her
untersucht worden ist: Die Funktion der Rechtsprechung®” kann nicht darin beste-
hen, emanzipiert vom Modecll der Regelanwendung »gerechte« Entscheidungen zu
fillen und subjektive Rechte zu erweitern. Die Rechtsprechung muf} sich vielmehr
auf eine neue heterarchische prozedurale Rationalitat der variablen Vernetzung und
Relationierung von Moglichkeiten in Modellen einstellen, die auf Erprobung und
Lernfihigkeit angelegt sind, ihre Entscheidungen miissen sich insbesondere selbst in
ein neues nicht-lineares Ungleichgewichtsmodell einordnen lassen. D. h. die Selbst-
beschreibung, die vor allem die Methoden der Interpretation und Konkretisierung
des Rechts steuern, missen auf das Entscheiden unter Ungewifiheitsbedingungen
eingestellt werden. Auch die Rechtsprechungstatigkeit ist dann eher in einem Prozefl
der Bildung und Erhaltung von Anschlufmoglichkeiten fur Entscheidungen zu ver-
orten®®. Luhmanns Festlegung cines interessenorientierten Rechts auf Autonomie
durch Selbstreferenz auf eigene Begriffe® erscheint zu vage. Neue Verkettungsmog-
lichkeiten und -regeln eines situativ gewordenen Rechts wiren genauer zu spezifi-
zieren.

Es besteht kein Anlaf}, auf das subjektive Recht zu verzichten, im Gegenteil: Die
dariiber konstituierte Ordnung des Rechts als Spiel von Differenzen erlaubt die
Erneuerung der Selbstbeschreibung des Rechtssystems unter Bedingungen gesteiger-
ter Komplexitat. In einer differentiellen, kognitivistischen Perspektive ibernimmt
das subjektive Recht die Funktion, einer auf dem Zwang zur Selbstmodifikation
basierenden Gesellschaft stindig neue Diversitat und Pluralitat der Moglichkeiten
zuzufithren und dadurch in einem auf Selbstkonstruktion und Selbstbeobachtung
angelegten Rechtsmodell Flexibilitdt durch Pluralisierung der Beobachterstellen zu
erhalten. Auch in einem von Ungleichgewicht und Ungewillheitsbedingungen be-
herrschten Rechtssystem, das von sich beschleunigenden Prozessen der Selbstande-
rung charakterisiert wird, kann das subjektive Recht eine neue Funktion der
Erhaltung von Diversitat und Pluralitat {ibernehmen, eine Funktion, die die dem
ersten und zweiten Modell entsprechenden Funktionen niche ablést, sondern er-
ginzt. Zugleich lassen sich in der hier cingenommenen kognitivistischen Perspektive
auch diese dem ersten und zweiten Modell entsprechende Funktionen neu arrangie-
ren’” und an die Notwendigkeit der Informationsgewinnung zuriickbinden.

67 Vgl. R Dworkin, Law as [nterpretation, Critical Inquiry 1982, S.179.

68 Vgl. Dworkin (Fn.67), S. 193.

69 Luhmann (Fn.14), S. 12

70 Vgl. zur Neukonstruktion R, Frey, Vom Subjeke zur Scibstreferenz, Berlin 1989, insbes. S. 21; vgl. auch
H. Willke, Die Entzauberung des Staats, Frankfurt/M. 1991, S. 346 (f.
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