Erhard Denninger
Der Praventions-Staat

1. Von der Rechissicherbeit zur Rechtsgiitersicherbeit

Die Spur, die ich hier, mit ungewissem Ausgang, verfolgen méchte, kann vorliufig
durch eine doppelte These charakeerisiert werden: 1. Die vielfach beschriebene
sozial- oder wohlfahrtsstaacliche Ausweitung staatticher Aufgaben, die sich v.a. als
Ubergang von der tadicionellen Gefahrenabwehr zur »modernen« staatlichen
Priventionspolitik im weitesten Sinne manifestiert, wird begleitet und getragen von
einer tiefgreifenden, die Grundlagen des Rechrssystems beriihrenden Um-Akzentu-
terung innerhalb der komplexen Rechtsidee. Schlagwortartig verkiirzt meint dies:
Von der Rechtssicherheit zur Rechtsgiitersicherbert als sovialer Gerechtigkeit.

Und 2.: Aktualitdt und Brisanz gewinnt diese zunachst nur rechistheoretisch
gefaflte Problematik, wenn man sie verfassungstheoretisch wendet. Die dann zu
stellenden Fragen lassen sich in die These kleiden: Weder die Grundrechts- noch die
Staatszweck- und die Gesetzgebungstheorie einschliefllich der Lehee vom Rechts-
satzvorbehalt, als die Eckpfeiler einer material, nicht nur formell-organisatorisch
verstandenen demokratischen Verfassungstheorie, haben die Akzencverlagerung
von einem System der Rechtssicherheit hin zu einem System der Rechrsgritersicher-
heit ausreichend zur Kenntnis genommen, geschweige denn begrifflich angemessen
verarbeitet. Neue Begriffsschopfungen, wie das » Grundrecht auf Sicherheit«', die in
thren Konsequenzen historisch gewachsene Kategorien auf den Kopf stellen, be-
schreiben zwar Phinomene und belegen damic den Problemdruck, ohne jedoch
Lésungen zu bieten. Gefordert ist vielmehr ein neuerlicher Versuch, die inneren
Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen, ein Versuch, der allerdings
weder im Humboldt’schen Sicherheitsbegriff sein Ziel noch in einem neuen liberalen
Konstitutionalismus seine historische Wahrheit wird finden kénnen. Nur auf dem
Boden ciner so grundsitzlichen Fragestellung lassen sich — vielleicht! — auch
normative Maflstibe fiir eine Anrwart auf die Frage nach den rechtlichen Grenzen
staatlicher Priventionspolitiken gewinnen.

Der Verfassungsjurist wird versuchen, die ja normativ gemeinme Frage nach den
Grenzen der Wirksamkeit des Staates nicht primir sozialanthropologisch oder
individualethisch — wie damals W von Humboldt' - in den Gniff zu bekommen,
sondern zunichst verfassungsrechilich. Wenn er dabei, wie jiingst eindrucksvoll
gezeigt wurde,’ das Ungeniigen der auf den burgerlich-liberalen Rechusstaat ge-
miinzten Verfassung zur Bewaltigung der vom Priventions-Staat ausgel&sten

v Josef Isensee, Das Grundreche auf Sicherhait, Zu den Schuzpflichten des (reihenlichen Verfassungsstaa-
tes, 1483,

2 Wilhelm o. Humboldt, (dcen xu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamken des Staats zu bestimmen
(1792).

3y Dueter Grimm, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Praventon, KncV 1586, 381f, 52, 54.
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Rechtsprobleme feststellt, wenn er der Verfassung resigniert »den schleichenden
Ver)ust an innerer Formkraft und Problemnahe« bescheinigt, dann kann das nicht
das letzte Wort sein. Ein dhnlicher Verfassungspessimismus, bis hin zur Beinahe-
tot-Erklirung des Staates trat schon vor dreiflig Jahren (und danach) in der
Kontroverse um die Vereinbarkeic von Verfassungsstaat und modernem Sozialstaat
zutage,’ er wirkte in den 6oer Jahren weiter in den Auseinandersetzungen um
Mafinahmegesetze und Planung, spiter in der Demokratisierungs- und Paruzipa-
tionsdebarte der yoer Jahre, bis hinein in die 8cer Jahre im Streit um die Méglichkeit
»sozialer Grundrechee«. Es folgten die Verrechtlichungs- und die Priventionsdis-
kussion: durch ihren sachlichen Zusammenhang bestitigen sie, daf klassische
Rechtsformen des »Rechisstaates«, wie das allgemeine Gesetz, unter ganz verinder-
ten sozialen und politischen Voraussetzungen in der Tat zur Farce werden, schlim-
mer noch, ihre urspriingliche Rolle als Fretheitssicherungsinstrumente ins Gegenteil
verkehren konnen. Die bisherige Gesetzgebungsarbeit zur Ausfillung des Gesetzes-
vorbehalts beim Recht auf informationelle Selbstbestmmung im Bereich der Inne-
ren Sicherheit kann hier als abschreckendes Lehrstick dienen.

Der Staar als Sicherheits- und Praventionsstaat in sciner Funkuion als Komplement
der Industriegesellschaft - das hat E. Forsthoff sehr genau geschen’ - erweist sich als
hochst »lebendig. Sollte er zihlebiger sein als scine Verfassung? Ist vielleicht die
Verfassung der Industriegesellschaft — mit threr massendemokratischen, verbands-
und partcienpluralistischen, aber privategoistischen Wirklichkeit im Normenge-
hause eines sozialstaatlich ged{fneten biirgerlich-liberalen Rechtsstaates — strukturell
iiberfordert? Die Uberforderung lige darin, dafl die Gesellschaft dem politischen
System zwar hemmungslos die Bewiltigung neuer Aufgaben zumutet, shm aber
keine verbindlichen Maflscibe fiir cine Priontitensetzung zu liefern vermag, wih-
rend es selbst seiner Strukeur nach unfihig ist, solche Mafistibe autonom hervorzu-
bringen. Also keine Wiederauflage der These von der »Fiscal Crisis of the State«f,
auch niche dic spitbiiegerliche Klage iiber das Ende der geistigen Selbstdarstellung
des Staates’, sondern ein Mangel an qualifizierter, positiver wie negativer Selektivitar
(d. h. an Nein- und Ja- Aber-Entscheidungen) gegeniiber gesellschaftlichen Anforde-
rungen.

Der Staat, besser gesagt, das politische Entscheidungssystem spiegelc damic auf der
Makroebene einen Konflikt wider, der sich auf der Mikroebene individualethischer
Anforderungen an den Einzelnen als das Grunddilemma der liberal-sozialstaatli-
chen Verfassungsideologie ausmachen Jaflt: Den Tugenden einer Anpassungs-,
Systermeinfiigungs- und -unterwerfungsethik werden die Tugenden der Personlich-
keitsentlaltung, der Eigenverantwortung, der Leistungs- und Herrschaftsethik un-
vermittelt konfrontiert. Da wird auf der einen Seite Funktionsprazision im techni-
schen, ckonomischen oder birokratischen System verlangt, werden ideologische
Konfarmitit und Akzeptanz heceronomer »Sinnstiftungen« erwartet - und da wird
auf der anderen Seite, nicht zuletzt bei den obersten Hiitern des Rechts, das Hohe
Lied des dynamisch-kreativen, phancasievollen, innovativen, cigennutzig-eigenver-
anwwortlichen, dabei toleranten Leistungsmenschen gesungen. Das Tableau ciner

4 Vgl. die Kontroveesen xwischen Evnst Forsthoff, Wolfgang Abendvoth und Otto Bachof, 1954. Doku-
menteert in £. Forsthoff (Rrsg.), Rechtsstaatlichkest und Sozialstaatlichkers, 1968. Zu: »Beinahe-ror-
Ecklirung« vgl. E. Forsthoff, Der Staat der Industnegesellschafe, 1971, S 46.

s Forsthoff, Der Staat der Industnegesellschaft, S 164 1f.

6 Z.B. James O’Connov, The Fiscal Crisis of che State, N.Y. 1983; Rolf Richard Grauhan/Rudolf Hickel
(Hrsg.), Krise des Steuerstaats? Leviathan Sonderheft 1/1978. Zur »Uberforderung« des Staates vel. auch
Horst Dreter, Der Ort der Souverimtit, in: Derselbe/Jochen Hofmann, Parlamentansche Souverinitit
und techmsche Enwwicklung. 1986, S. 13 ff., 39(f.

7 Forsthoff, s. Anm. 5, S.guff.
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solchen, Wohlfahrtsstaat und industrielle Leistungsgesellschaft zusammenzwingen-
den skonfliktorischen Ethik« wire im cinzelnen noch zu entwerfen. Auch die
Rechnung der ~humanen« und sozialen Kosten einer solchen Dauerspannung wire
dazu aufzumachen. Beide gehdren zum Gesamibild unserer Verfassungswirklich-
keir, des realen Zustandes unseres Gemeinwesens.

I1. Verfall der Rechissicherbeit

Auf diesem Problemhintergrund kehee ich zu meiner ersten These zuriick. Unter
Rechssicherheit jst in unserem Problemzusammenhang nicht nur die Positivitit der
Rechtsordnung und die Rechts- bzw. Bestandskraft richterlicher oder administraa-
ver Entschcidungen zu verstehen, sondern eine Fille einzelner, in viclen Einzelvor-
schriften positivierter Elemente auf allen Stufen des Rechtserzeugungs- und -an-
wendungsprozesses. Thre ideale Verwirklichung erfillt die Idee des formalen
Rechtsstaates; sie kann, wie G.Radbruch Gberscharf beleuchter hat®, mit den
Anforderungen blofler Zweckmifligkeit ebenso wie mit jenen der »matenalenc,
»sozialen« Gerechtigkeit in Widerspruch geraten. Andererseits gehdrte zum Credo
des auf Vertragsfreiheit, Wettbewerb, »Marke« serzenden hiberalen Biirgerrums die
Vorstellung, die Verwirklichung des Rechtsstaates im Sinne der Rechusswcherbeit sei
zugleich eine der wesentlichen Voraussetzungen der gesellschaftlichen Hervorbrin-
gung von sozialer Gerechagkeit. Eine direkte Intention des Suaates, bzw. seines
Rechtssystems, auf soziale Gerechugkeit und dementsprechende Interventionen
waren nicht erwiinscht. Dies hat sich griindlich geandert.

Es soll an dieser Stelle — obne Anspruch auf Neuheit in den Einzelheiten - gezeigr
werden, wie die unmittelbare Ausrichtung staadicher Akruvitde auf die Gewihrlei-
stung von Rechtsguzersicherheit die klassischen Elemente der Rechtssicherheit (oder
des formalen Rechtsstaates) modifiziert und auflsst. Diese Zielorientierung erhebt
den Anspruch, den Postulaten materialer Gerechtigkeit Genlige zu tun, wie sie dem
Menschenwiirdesatz und dem objekuv-rechtlichen Gehale der Grundrechte ent-
sprechen. In einem zweiten Schrict ist jedoch zu fragen, ob das Konzept dirckten
staatlichen Rechtsgiiterschutzes wirklich als ein Konzept materialer Gerechuigkeit
angesehen werden kann.

Man kann Rechtssicherheit im Hinblick auf vier verschiedene Zustinde betrachten,
die den Funkdionsabliufen bei der rechtlichen Sreuerung gesellschaftlicher Vorginge
entsprechen. Sie beginnen mit der 1) Rechtsschdpfung oder -setzung, fihren weiter
uber die 2) Rechtsanwendung im Einzelfall einschlieflich der richterlichen Kon-
wolle bis zur 3) Rechwsdurchsetzung. »Quer« zu diesen Phasen ist 4) nach der
»Herrschaft des Rechts« im Bewufltsein der Rechtsunterworfenen zu fragen, nach
der Verankerung der mafgeblichen Rechtsinhalte in den allgemeinen Wertiberzeu-
gungen der Rechtsgemeinschaft. Spitestens hier mufl der Zusammenhang zwischen
formaler Rechtssicherheit und materialer Gerechtigkeit deutlich werden.

Das Ergebnis eines in allen Phasen unter dem Leitprinzip der Rechtssicherheit
funktionierenden Rechtssystems ist die maximale Rechusgsitersicherheit, und zwar
nicht nur als normative Unverletzlichkeit der in der Rechwsordnung abstrake
angesprochenen Guter; etwa: »Das Eigenwum . .. wird gewzhrleistet« (Art. 14 Abs. 1
GG), oder: »Dic Wohnung ist unverlewzliche (Arr.13 Abs.1 GG), oder auch:
sKunst und Wissenschaft... sind frei« (Art.s Abs.y GG). Das Ergebnis ist

8 Gustav Radbruch, Rechesphilosophie, 5. Aufl. 1946, S.168 .
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vielmehr der maxamale Schutz der real existierenden Rechtsgiiter gegen jede unge-
setzliche Beeintrichtgung, das Ideal des Rechtsbewahrstaates, die Sicherung des
status qua. Ob die gesellschaftliche Verteilung der realen Guiter »materiel)« gerecht
ist oder nicht, kommt der bloflen Rechtssicherheits-Betrachtung nicht in den Blick.
Andererseits bleibt es auch dem freien Belieben des Einzelnen iiberlassen, mit
welchen konkreten Inhalten er rechtliche Rahmen wie »Eigentum«, sMeinunge«
usw. ausfiilit; diesseics der Schadlichkeitsgrenze mische sich der Staar da nichr ein.

1. Unsicherheiten bei der Rechtserzeugung:

»Sicheres« Recht und damit »Rechessicherheit« war zu erwarten?, wenn die Normen
— in einem genau festgelegten und allgemein anerkannten Verfabren,

— ihrem Gegenstand und ihrem Adressatenkreis nach moglichst allgemein,

~ auf Dawer,

inhaltlich klar und bestimme und damit vollzugsfahig

gesetzt (»gesaizt«) wurden.

Jedes dieser Elemente wird, was hier nur angedeutet werden kann, heute in
unterschiedlichsten (rechis-)politischen Zusammmenhingen in Frage gestellt. Lassen
wir einmal die extreme Position aufler Betracht, welche der parlamentarischen
Reprisentation Fihigkeit und Legitimation zu »richtigen« Gemeinwohlentschei-
dungen iiberhaupt abspricht, so bleibt die Kritik an der Eignung des Mehrheitsprin-
zips zur Entscheidung generationeniibergreifender, »irreversibler«, die Weiterexi-
stenz oder Vemichwung des ganzen Volkes oder der Menschheit betreffender
Probleme. Die politische Sorge um und Vorsorge fiir Rechisgiiter der noch Nichige-
borenen, also die besondere Qualitit des /nbalts einer zu treffenden Entscheidung
fihrt zu Zweifeln an der Angemessenheit des Verfahrens. Unter dem formalen
Gesichtspunkt der Rechissicherheit allein wire dies keinesfalls zu rechtfertigen.
Aber bei Licht besehen handelt es sich doch nur um die besondere Zuspitzung des
vom Bundesverfassungsgericht seit langem entwickelten Gedankens der unmittelba-
ren Verfahrensrelevanz der mateniellen Grundrechte.*

Die Auszehrung der personlichen und gegenstindlichen Allgemeinheit in der
modernen Gesetzgebung ist friih, oft und nuancenreich beklagt worden. Der Faden
zicht sich von der berithmten Kontroverse um den Gesetzesbegriff auf der Staacs-
rechtslchrertagung 1927 tber Forsthoffs Reprise zum Typus »Mafinahmegesetz«
195§ bis zu Kloepfers These 1981, die moderne Gesetzgebung sci geprigt durch den
Verlust an »rechtsstaatlicher und demokratischer Distanz.«'' Das zugrunde liegende
Problem ist freilich noch viel zlter; es beherrscht die hochscholastische Ratio-
Voluntas-Diskussion ebenso wie die Auseinandersetzung Rousseans mit Hobbes.
Roussean'* glaubte in seinem Gesetzesbegriff als dem Ausdruck der volonté géné-
rale den Stein der Weisen, nimlich die Synthese aus den Prinzipien des Willens und
der allgemeinen Vernunft, und damit das Ideal der Gerechugkeir, nimlich die
Einheit von gegenssindlicher Gemeinwohlrichdigkeit und persénlich-individueller
Freiheitsgewihrleistung, gefunden zu haben. Dieser Rousseauismus, der die »Ob-
jektivitit«, Allgemeingisligkeir des Naturrechts zugleich mit der Durchserzungs-
und Innovationskraft des Positivismus haben mdchre, wirke, vermittele in der

I

I

9 Zum Moment der Dauer imsbesondere: Helmut Comg, Grundziige der Rechtsphilosophic, 3. Aufl. 1976,
S. 137 ff.

10 Daiu Evhard Denmmnger, Staatiche Hilfe zur Grundrechtsausibung (Verfabren, Organusauon, Finanzic-
rung), (n: /. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsreches der Bundesrepublik Deutschland,
§ 101, mw. N, 1LE.

11 Hermann Heller/ Max Wenzel, Der Begriff des Geseezes in der Reichsver{assung, VVDSRL Hefu ¢,
1928, S.58 1., Forsthoff, Ubcr Mafnahme-Geserze, in: Ders., Rechtsstaat 1m Wandel, 1964, S.78f(.:
Michael Kloepfer, Gesetzgebung 1m Rechusstaat, VVDSIRL Helt o, 1982, S.63 fl., 97.

12 Jean-Jacques-Rousseau, Du contract social, 1762, Lib. 1l cap.6.
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besonderen ethischen Gestalt des Hegel'schen Konkret-Allgemeinen, bis heute in
der deutschen Staatsrecheslehre nach.

[n der — naturrechtlichen ~ Vorstellung vom Gesetz als dictatum rectae rationis’, als
dem Ausdruck und Gebort einer allgemeinen Vernunft (und zugleich des Befehls
Gottes) sind Gerechtigkeu und Rechissicherbeut als Ziclwerte gleichermaflen wick-
sam. Dies gilt auch (iir das allgemeine Gesetz auf demokratischer Legitimations-
grundlage. Auch ohne den (freilich niemandem verwehrten) Rickgriff auf
C. Schmitt’s Sikularisierungsthese' wird dies in der doppelten Uberlegung sichebar,
daf allgemeine gleiche Geltung auch Gleichbehandlung und damit Lastengleichhcit,
Privilegienausschluff und insofern Gerechtigkejt bedeuter, und daf ferner mit dem
Bewufltsein der allgemeinen gleichen Betroffenheit nicht nur das Bewufesein von
der Richugkeir eincr Regelung, sondern auch von ihrer festen Verbindlichkeit
wachst. Mit der gegenseitigen gleichberechtigten Anerkennung als Mitglieder einer
Rechtsgemeinschaft »versichert« man sich zugleich gegenseitig die Verbindlichkeit
des gemetnsamen Rechis.

Es mufl fir den Menschen der Renaissance und der Glaubenskriege, fiir die
Zeitgenossen der Kepler, Galilel und Hobbes cine ebenso begliickende wie abgrund-
tiel erschreckende Erfahrung gewesen scin, eine Erfahrung, die wir heute weder
emotional noch intellektuell so nacherleben kdnnen, als sie zugleich mir der
Erkenntnis der physikalischen Gesetze und also mit dem Schlissel zur Beherr-
schung der Natur auch die Erfahrung des Zusammenbruchs der cinheitlichen
rcligids-metaphysischen Ordnung machen muften. Aus beiden Erfahrungen er-
wuchs die Notwendigkeit einer neuen legitimierenden Fundierung der sozialen
Ordnung. An den iufleren Schrecken der Pariser Bluthochzeit 1572 oder des
Dreifigjihrigen Krieges kann das Ausmaf der inneren, geistigen Katastrophe, in die
die Menschen gestiirzt waren, ungefihr ermessen werden. Nur auf diesem Hinter-
grund kann die enorme Aurakeivitat des Hobbes schen: »auctoritas non veritas facic
legem« begriffen werden, der gewissermalen »moralische Kredit« auch, der dem
Absolutismus als einer in eirem Willen konzentrierten Ordnungsmacht eingerdume
wurde. Er hat ibn in weniger als zweihundert Jahren verspielt. Sein revoludionirer
Erbe, der demokratische Positivismus'$ zog seine Uberzeugungskraft nicht nur aus
der genetischen Legitimation und auch nicht allein aus der Bewihrung in der
Ordnungsfunktion, sondern, worauf N. Lihmann mit Recht hinweist,’® wesentlich
aus dec auf der scheinbar beliebigen Anderbarkeit des Rechts beruhenden Fihigkeic
zur Bewirkung und Bewilligung des technisch-sozialen Wandels. Die am Beginn
dieser Entwicklung, erwa bei Hobbes, deutlich im Vordergrund stehende voluntari-
stische Ordnungs- und Befriedungskomponente — elementare Voraussetzung der
Rechis- wie der Rechusgiitersicherheit — tritt im weiteren Verlauf immer stirker
hinter dem Bestreben zuriick, durch stindig »novelliertex Normierungen der poli-
tsch folgenrcichen rechnischen, weltanschaulichen und gesellschafttichen Differen-
zierung sgerecht« zu werden. Im allgemeinen liuft der Gesetzgeber dem technisch-
sozialen Wande) hinterher, das sei hier ohne jeden pejorativen Nebenton bemerkr.
Ganz im Gegenteil, es mufl ernsthaft gefragt werden, ob der Gesetzgeber niche
immer dann, wenn er, sei es durch »Planungs«-Gesetze, sei es durch vorauseilende

13 Z.B. Hugo Grotws, dere belli ac pacss libri tres, hrsg. von P. C. Molhuysen, Leiden 1919, Lib. 1, cap. 1,
§10

14 Carl Sehmmut, Poliusche Theologie, 1. Ausg. 1934, S.49: ~Alle prignanien Begrilfe der modernen
Staatslehre sind sakulansiene theologische Begriffe.«

1§ Zum Zusammenhang von Voluntansmus und Posiuvicat des Rechus vgl. Hasso Hofmann, Legiumtie
und Rechisgelrung, 1977, S. 24 1.

16 Niklas Lubmann, Rechissoziologie, 1972, Band 1, S. 1900, Band 2, S.207(f,, 394 ff.
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Gefahren-Privenuon kiinftige Entwicklungen vorwegnehmen wollee, gescheitert
ist. Man darf auch daran erinnern, dafl die heutige Art von Geseizgebung cine
neuzeitliche Erfindung zur Bewiltigung sozialer Konflikie ist, dafl am Beginn der
modernen Rechtsentwicklung die richterliche Streiterledigung: — retrospektiv und
nur vorsichtig abstrahierend und generalisierend — stand.

Dies soll nicht im Sinne eines Plidoyers zur Beschrinkung der Rechtsfunktion auf
Konflikt- und Schadensregulierung miflverstanden werden, aber doch ein Hinweis
darauf sein, daf die Intensivierung der Planungs- und der bis ins fliichtige Detail
differenzierenden Sozialgestaltungsfunktion des Rechts spezifische Schwicrigkeiten
verursache. Eine von ihnen hat das Bundesverfassungsgericht frihzeitig erkannt,
wenn es dem Geserzgeber fiir den »Bereich der darreichenden Verwaltungs, also in
dem der austeilenden Gerechtigkeit, eine grofere Freiheit der »vergrdberndene,
vereinfachenden Typusbildung zuerkennt als im Bereich der Eingriffsverwalaung.”
Ein anderer Punke erscheint mir aber hier wichtiger: Je mehr das Naturrecht seine
unbezweifelte Verbindlichkeirt als inhaltlich gerechtes Rechr einbiifite, um so heller
erstrahlte das positive Recht als ein zwar nicht per se Gerechtigkeit verbiirgendes,
aber doch eine gesicherte und realisierbare Ordnung, klare Verantwortlichkeiten
und die Fihigkeit der Anpassung an sich wandelnde soziale Verhalenissse verspre-
chendes Recht. Eben dieser Glanz, der wemigstens sicheres und giinstugenfalls auch
gerechtes Recht verhief, verblalt im heutigen projektiv-programmatischen Akavis-
mus zahlloser am Rechiserzeugungsprozef beteiligter Ynstanzen. Postrivitat des
Rechis ~ ehemals gleichbedeutend mir Konzentration und Stirke emnes legislatven
Willens'® — ist heute vielfach nur noch Ausdruck dekonzentrierter Willensschwiche,
zerfasert in einen mehrswfigen und polyzentrischen Prozef der Rechtsnormkon-
keetisierung, in welchem legislative Rechtsnormerzeugung, administrative Rechts-
normverfeinerung und »-anwendung« und judikative Rechtsnorm- und -anwen-
dungskontrolle verflochren sind.

Die rechtscechnischen Einzelphinomene, die diese Encwicklung beleuchten, sind
vielfach beschricben worden und bekannt. Es geniigt, hier einige Stichwérter
aufzurufen:

(1) Das wachsende Novellierungsbediirfnis, das oft keineswegs aus einer Verinde-
rung der Gerechtigkeitsmalistabe oder der mafigeblichen Wertungen, sondern nur
aus dem banalen Wandel 8konomisch-sozialer Fakten folgt -~ man denke an den
Inflationsausgleich im Besoldungsrecht o.i. —, hat schon frilh zur Arbeitsteilung
zwischen parlamentarischer Legislative und exekutivischer Legislative — Gesetz-
und Verordnungsgeber — gefiihrt. Dieses Grundschema i8¢ sich durch Einschaltung
weitcrer »sachniherere, aber auch interessengebundener Instanzen: z. B. selbstver-
waltungs-korperschaftlich organisierter gemischter Ausschiisse als »Richtlinienge-
ber« usw., fast beliebig ausdifferenzieren. Die Problematik der sdynamischen
Blankettverweisung«, die besonders im Recht der technischen Sicherheit prakeisch
bedeucsam wird, ist weder unter dem Gesichtspunkt des Rechtsstaatsprinzips noch
unter dem des Demokratieprinzips zu Ende diskudert.' Das »ofentliche Rechre,
das diesem Vorgang der De-Kodifizierung der Normen und der De-Konzentration
der Normsetzung in besonderem Mafle unterliegt, wird so unterderhand zu einem
nicht-6{fentlichen Recht und, gemessen an den Publikationsmalstiben 1. Kant’s,

t7 Sent BVerfGE 11, g0, 6o.

18 Vgl. G. W, F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Reches (1821), bes. §§ 214, 273, 275, 300, y20.

19 Vgl. Hermann Hill, Binfihrung in dic Gesctzgebungslchre, 1982, S.114 m.w.N,, ferner Denmnger,
Arzneimiuel-Richtlimen und »Verschreibungsfihigkents, 1981, S.36{f. Zuletzt: Winfried Brugger,
VerwArch 78 (1987), S. 1 ff.
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schon fast zu einem Nicht-Recht.*® Solches Recht hat gar keine Chance, ins
allgemeine Rechtsbewullisein einzudringen, womit, wie schon erwihbt, ein wesent-
licher Faktor der Rechtssicherhett ausfallt.

(2) Eine Variante ergibt sich, wenn der Gesetzgeber die begrenzie Dauer seiner
Pradukte von vornherein bewu@t einkalkuliert, sei es, indem er die Geltungsdauer
befristet, sei es in der abgeschwichten Form, da ein Termin {ir ein Verlingerungs-
gesetz bestimme wird.>* Derartige » Zeitgesetze« sind hiufig Ausdruck einer »Pro-
gnoseunsicherheit«; wir konnten und konnen sie besonders im Bildungswesen, aber
auch im Medienrecht (an}if8lich der Einfihrung peuer Kommunikationstechnsken)
antreffen. Als »Experimentgesetze«, wohl gar zu »Pilotprojekienc, sratuieren sie
eine Berichuspflicht der Vollzugsorgane an den seiner Sache noch ungewissen
Gesetzgeber — ein schiichterner Ansatz der so dringend notwendigen Implementa-
tionskontrolle der Verwaltung. Die Figur des Zeitgesetzes war aber auch stets fiir
den Herrn des Ausnabmezustandes von Interesse; diese Linie verliuft von der
Nocverordnungspraxis des Reichsprasidencen bis zum beriichtigten »Ermachti-
gungsgesetz« vom 24. Mirz 1933 — dem »Gesetz zur Behebung der Not von Volk
und Reich« —; die Not dauerte an, das Geserz wurde zweimal durch Reichstagsge-
setz und dann noch einmal am 10. Mai 1943 durch »Fihrer«-Erlal verlingert, bis es
mitsame seinen Gegenstanden: Reichstag, Reichsregierung und Reichskanzier des
Grofldeurschen Reiches im Orkus der Geschichte verschwand.

(3) Die vielkritisierte Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen und Gene-
ralklauseln kann, was oft nicht deutlich gesehen wird, auf sehr verschiedenen, teils
negativ, teils positiv zu wertenden Griinden beruhen. Es isc iiblich geworden,* sie
in erster Linie 2ls politische Artikulations- und Entscheidungsschwiche zu verste-
hen, als Unfihigkeit des kompromifigebeugten Gesetzgebers, sich zu klaren Grenz-
zichungen durchzuringen. Eine andere Mdglichketr, die friher z. B. das Polizeirecht
beherrschue, ist die bewufite Uberantwortung cines erheblichen Ermessensspielrau-
mes an die Exekurive. Eine dritte Perspekuive gewinnt man, wenn man das Geserz
als »Optimierungsstrategie« etwa zur Grundrechusverwirklichung versceht und der
Gesetzgeber deshalb aufler mic Rechtssregeln« auch mic Rechissprinzipien« arbei-
tet.” Eine solche Dynamisierung des Rechiwsgiiterschurzes har das Bundesverfas-
sungsgericht in Gestalt der »Grundsitze der bestmdglichen Gefahrenabwehbr und
Risikovorsorge« ausdriicklich gutgeheifien und empfohlen.* Dynamischer Grund-
rechtsschutz durch Abstellen 2uf den jeweils neuesten Stand wissenschaftlicher
Erkenntnis und technischer Machbarkeit ist im Recht der technischen Sicherheit
nicht durch starre, fretlich genave Zahlengrenzwerte zu erzielen, sondern nur mit
Hilfe unbestimmeer Optimierungsformeln: Die unmittelbare Intention auf Rechts-
gritersicherheit siegt iber das Postulac der Rechessicherheit.

2. Unsicherheic bei Rechtsanwendung und -durchsetzung:

Der Gesetzgeber ist unsicher geworden: sowoh] im Hinblick auf die zurreffende
Beurteilung technischer und wirtschafilicher Sachverhalte als auch im Hinblick auf
die Einschitzung sozialer Entwicklungen uwnd Wertungen. So nimme er, teils
bewuflt, teils unbewuBe die in der einzelfallonentierten Rechtskonkretsierung
wirksam werdende Arbeitsteilung als Tetlung der Verantwortung, als ein Stiick
Entlastung von eigener Verantwortung an und in sein Gesetzgebungsprogramm auf.

20 Immanuel Kant, Zum ewigen Frneden, 1796, Anbang I1.

21 Ein Bewspiel: das Knegsdicnstverweigerungs-Nevordnungsgesez, KDVNG vom 28.2.1583, BGBI. 1
$.203, Art.§ Abs.2.

22 Seit Carl Schrut’s »dilatorischen Formelkompromissen«, vgl. Ver{assungslchre, 1928, S. 1 1. v. 0.

23 Dazu vgl. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. y1ff.

24 BVerlGE 49, 89, 140, 143.
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Er tut dies, wenn er state mit Mafl und Zahl mit Verhilimismafligkeirs-, Zumutbar-
keics- oder Hareklauseln operiert, auch, wenn er in der Begriindung eines Entwurfs
darlegr, die Rechtsentwicklupng in dieser oder jener Frage miisse der Praxis, Recht-
sprechung und Lehre iiberlassen bleiben. Die Rechesprechung, besonders die des
Bundesverfassungsgeriches, akzeptiert diese Selbstbescheidung oder Selbstabdan-
kung des Gesetzgebers, nicht nur, indem sie unterlassene, wenig prazise oder
schwache Auferungen der ersten Gewalt mit Hilfe des Palljativs »verfassungskon-
forme Gesetzesauslegung« zurechtbiegt, sondern auch, wenn sie Generalklauseln
u.a2. mit dem Hinweis gelen 1aflt, der Einzelne kénne ja jederzeit richierlichen
Schutz anrufen und erlangen, wenn cr sich durch eine »ungerechte« Anwendung der
unbestimmten Formel beschwert filhle. Auflerdem habe die Rechesprechung in
langjahriger Praxis die Generalklauseln inhaldlich ausreichend prizisiert.’s Der
Richter, der einerseits und zumal in seinem Selbstverstindnis scine Legitimation
wesentlich aus der strengen, Unparteilichkeit erméglichenden Bindung an das
Gesetz bezicht, muf andererseits seine Rolle (was sonst?) und sein Verfahren als
Kompensation fir Funktonsmingel der Legitimationsgrundlage empfehlen.
»Sicheres« Recht und damit »Rechessicherheit« ist durch qualifizierte Akte der
Rechtssetzung allein nicht zu gewinnen. Erforderlich ist auflerdem Sicherheit in der
Rechtskonkretisierung im Einzelfall durch die Verwaltung, Sicherheit der Rechrsan-
wendung im Einzelfall im Sinne von Durchserzungsgewilheic, d. h. Vollsereckungs-
gewiflheit — bei welcher die zewliche Dimension eine immer wichtigere Rolle fiir die
Glaubwiirdigkeit des sozialen Rechtsstaats spielt —, sodann Sicherheit bei der
richterlichen Rechtsanwendungskontrolle im Sinne der — auch Uneilsprogrosen
erlaubenden - Erkenninisgewifthert und der Befriedungsfunktion des Richterspru-
ches.

Schlieflich stehen alle diese Modalititen der Rechtssicherheit in einer durch die
Praxis vermittelten Wechselwickung mit der Sicherbeit des allgemeinen Rechtsbe-
wuftsems: diese wird durch jene produzierr und gekriftige, jene beruhen nichr zum
geringsten Teil auf dem Vertrauen der Organe, sich in Einklang mic diesem zu
wissen. Wo dieses Rechtsbewulltsein unsicher wird, wo unentscheidbar wird, ob
eme (»irrendc«) lautstarke Minderheit gegen einc (»rechtstreve«) schweigende
Mehrheic antrice. oder ob umgekehre die Minderheir nur verlautbarr, was die
Mchrheit so oder dhnlich auch denkt und will, oder ob drittens einer sich artikulie-
renden Minderheit in einer besimmten Frage eine gefiigte Mehrheir, mangels
Inceresses, gar nicht gegeniibersteht — man nehme Reizstichwdrter wie Plutonium-
wirtschaft, Schwangerschaftsabbruch, Hausbe- oder -instandserzung, Kronzeugen-
regclung, Volkszihlung, Berufsverbote, Auslanderwahlrecht v,v.a. -, wo also der
Verwaltungsmann und der Richter dem Volke weder aufs Maul schaven noch thm
nach dem Munde reden kénnen und diirfen, da tun beide sich auch mit den anderen
Elementen der Rechtssicherheit schwer.

111. Unmutelbarer Rechtsgiiterschutz als Grund des Versagens der Rechtssicherbeit

Fragt man weniger rechtspsychologisch und -soziologisch, vielmehr verfassungs-
rechtlich nach den Griinden fir Rechessicherheitsdefizite in der Rechtsanwendung,
-durchsetzung und -kontrolle, so wird man zuerst auf die soeben beschriebenen
»mangelhaften« Leistungen des Gesetzgebers zurilickverwiesen. Wenn dicser keine

24 Schuezgewihrung durch genchuiche Verfahren stact durch prizise Gesetze: z. B. BVerdGE &6, 337, 356.
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klaren Verbindlichkeiten produziert, kénnen die (zeitlich und funktional, nicht
hierarchisch) snach-geordneten« Gewalten eine Verbindlichkeit weder »ausfiihren«
noch »kontrollierens; sie kdnnen (und miissen unter dem Zwang zur Encscheidung)
nach selbstgewihlten MaRstiben die unbestimmrte Verbindlichkeit zu einer be-
stimmten manchen. Soweit den Verfahrensbeteiligten dabet eine Chance effektiver
inhaltlicher Mitbestmmung eingerzumt wird, kann man die allenthalben erhobene
Forderung nach einer »Prozeduralisierung« des Rechts verstehen. Davon abgesehen
sollte man illusionsfrei einrdumen, dafl die blofe Gewahrung verfahrensrechelicher
Positionen anstelle klarer materiellrechtlicher Befugnisse die Situation des Becroffe-
nen keineswegs bessert.

Bei der folgenden Uberlegung sehen wir bewufit von der tausendfach realisierten
Maglichkeit ab, daf der Gesetzgeber infolge menschlichen, politischen oder institu-
tionellen Versagens (was immer das im einzeinen sein mag) »schlechre«, d.h.
juristsch-technisch wie im Hinblick auf den Regelungsgegenscand unzulingliche
Geserze produzieren kann. Rein heuristisch unterstellen wir, er habe seine Méglich-
keiten in optimaler Weise genutzt und fahre fort, dies zu tun. Dann tri, im
Gedankenexperiment, der gemeinsame Grund fiic den Verlust an Rechussicherheit
in allen Phasen der Rechwskonkretisierung um so klarer hervor. Das oft nur
Vorliufige, vielfach Unbestimmt-Unentschiedene, andererseits aber Detaillistisch-
Perfektionistische der Gesetzgebung — man denke an weite Berejche des technischen
Sicherheitsrechts, des Sozialrechts oder des Steuerrechts — wird nur zum geringen
Teil durch Erfordernisse formaler Rechesstaatlichkeit erzwungen (und auch das nur
scheinbar), e¢her schon durch den Umstand, dafl fast alle Gesetzgebung heute
Anderungs-Rechtssetzung ist. Der wirkliche Grund fiir diesen legislativen Aktivis-
mus ist, unfein gesagr, die gruppenplurale Interessendurchseczung, vornehmer
ausgedriicke: das Streben nach optimaler Rechtsgiitersicherheit als scheinbarer
Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit. In den Phasen der Rechtsenwendung und
der judikativen Rechtskontrolle kommt dieses Streben durch verschiedene Rechusfi-
guren 2ur Geltung. Gemeinsam ist thnen der gesetzesrelativierende Effekt: das
Gesecz wird niche sunbesehen«, sondern gefiltert, cinzelfallonentiert angewendet.
Die bekanntesten und wirksamsten dieser sKorrigentien« sind die Grundrechte und
ihr methodischer Schrittmacher, das VerhilenismiRigkeitsprinzip (»Ubermafiver-
bote). Sie relavivieren die unbedingte Geserzesdurchsetzung nicht nur im Rahmen
des polizeirechilichen Opportunititsprinzips, sondern, wie die Diskussion um die
»Kronzeugen«-Regelung gezeigt hat, tendenziell bis hinein in den Bereich des
strafrechtlichen Legalititsprinzips. Sie werden als grundrechtsgestenerte Ermessens-
erwagungen ebenso wirksam wie als zusdrzliches ungeschriebenes Versagungsermes-
sen der Exckutive (gegeniber an sich allen geserzlichen Erfordernissen entsprechen-
den Genehmigungsantrigen).* Dal dieses letztere, das klassisch-rechtsstaatliche
Regel-Ausnahmeverhilinis zwischen Individualfretheit und sraatlicher Beschrin-
kung grundsitzlich zerstérende Instrument bisher nur in der besonderen Materie
des Umgangs mir Atomenergie Anwendung findet —s. § 7 Abs. 2 AtomG —, ist kein
Einwand gegen, sondern e Beleg fiir meine These: Wo besondere Gefihrdungsla-
gen aufureten, triffr der Gesetzgeber Regelungen mit unmirtelbarer Incention auf
Rechtsgiiterschutz. Auch altbewzhrte, dem Einzelnen Rechtssicherheit qua Reches-
gewillheit verbiirgende rechtsscaatliche Verfahrensgestaltungen werden dann der
Privention geopfert.

26 Vgl. BVerfGE 49, 89, 146. Zu: VerhdlnmismiBigkensprinzsp und Legalicatsprnzip vgl. 2. B.: Manfred
Schreiber, Duldung von Rechtsbriichen, Neue Strategie und Takuk der Polizei? In: Derselbe (Hrsg.),
Polizeidicher Eingriff und Grundrechte, FS fur Rudolf Samper, 1982, S. 17{f. Ferner bereis Denninger,
Polizet und demokrausche Pohuk, JZ 1970, 145, 1511,
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Die Umorientierung des gesamten Prozcsses der Rechiskonkretisierung von der
primiren Gewihrleistung von Rechtssichetheit zur unmittelbaren Intention auf
Rechesgiitersicherheit tritt unverhiille in der letzten und intensivsten Phase richterli-
cher Rechtskontrolle zutage, in der Normenkontrolle durch das Bundesverfas-
sungsgericht. Typisch ist hier, sicht man einmal von Kompetenzsteeitigkeiten und
von der eher hilflosen Willkiirverbots-Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 1 GG ab, die
»Abwigung« zwischen zwei Grundrechesgiitern — z. B. Kunstfretheic gegen Person-
lichkeitsrecht? ~ oder zwischen einem Grundrecht und einem »objektiven« Verfas-
sungsrechrsgut wie etwa der Funkdonsfihigkeit der Bundeswehr oder der Straf-
rechuspflege oder des Tanfsystems der Arbeitspartner.?® Sreht Grundrecht gegen
Grundrechr, so kann die Encscheidung »nur unter Abwigung aller Umstinde des
Einzelfalles getroffen werden«*® - kasuistisches Gerechrigkeitsdenken pravaliert
uber generalisierendes Rechussicherheitsdenken. Das Bundesverfassungsgeriche hat,
beginnend mit der Wechselwirkungslehre’® und dem Prinzip der »streitbaren De-
mokraue«’ ein ganzes Arsenal von Begriffen und Prinzipien, von von mir so
genannten »verfassungsrechtlichen Schiiisselbegniffen« entwickelt, mit denen die
Konsequenzen der unmittelbaren Rechusgiterschutzintention rechssbegrifflich be-
wiltigt werden sollen.

IV. Der Pravenuonsstaat: Unbegrenzte Aufgabenlast

Die auf vielen Feldern zu beobachtende Ausweitung praventiver Poliak ~ sie reiche
von der technischen Sicherheit uber die innere Sicherheit und Kriminalpolitik bis
zur Krankheitsvorsorge und zu anderen Formen der sozialen Sicherheit - ist nur
ein, allerdings wichtiger Teilaspekt der hier skizzierten Gesameentwicklung des
Rechtssystems hin zu einem System unmiuelbar intendierter Rechrsgiitersicherheit.
Ohne Antwort ist bisher die Frage nach den Ursachen dieser Entwickiung, ohne
Antwort auch die eingangs als These 2 gestellre Frage nach der Bedeutung dieser
Entwicklung im Hinblick auf die reale Leistungsfihigkeit des modernen Verfas-
sungsstaates. Dazu abschliefend cinige ganz vorlaufige Bemerkungen.

Die Problematik, auf die hier aufmerksam gemacht werden soll, kommt in der
Verbindung zweier Begriffe zum Ausdruck, die jeweils den Titel eines Buches
bilden, das jeweils die ¢ine Seite der unteilbaren Gesamrtthemaiik beleuchter: Die
sRisikogesellschaft« von Ulrich Beck, 1986, und »Der Sicherheitsstaat«, 1980, von
Joachum Hirsch. Beide Systeme leben, in der Sprache bourgeoiser Moral gesagt,
siiber ihre Verhalinisse«, die Risikogesellschaft, indem die industrielle Reichrums-
produktior zugleich umweltzerstérende und lebensbedrohende Risiken mitprodu-
ziert, der Sicherheitsstaat, indem er, von der Industricgesellschaft einseitig in Pflicht
genommen, sozialen, idcologischen und technologischen Konflikten praveniert, ihre
offene politische Austragung reprimiert und damit die Legitimitdtsressourcen auf-

27 Exemplansch: BVeddGE 30, 173, 19§; 67, 213, 228.

18 Funkuonsfihigkert der Bundeswehr: seit BVerdGE 28, 143. 261 (»Nocwendigkeit eines ungestorien
Dicnstbetriebes der Bundeswehr« und »Bedirfnis nach Aufrechierhaliung der Diszipline); zu: Straf-
rechtspflege vgl. Winfred Hassemer, Dic »Fupktionstuchugkenn der Strafeechispflege« — emn newer
Rechusbegriff?, Strafvertaidiger 1982, 278 ff. Zum ganzen Problem: Denmger, Verfassungsrechtliche
Schlisselbegnife, in: FS fir R. Wasserenann, 198¢, S. 279 ff., 292, (N. ¢4).

29 S. Anm. 1;: E jo, 193.

30 BVerfGE 7, 198, 2084.

31 Sew BVerfGE 2, 1f.

32 S, Aom.28.
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zehrt, von denen er als Rechtsstaar leben mufl. Das Bild rundet sich aber erst, wenn
man die ideologische ~ Stichwort: streitbare Demokratie ~ und zugleich legalistsche
Introversion des demokratischen Verfassungsstaates — Werner Sif8 hat sie prignant
als »Friedensstiftung durch priventive Staatsgewalt« (1984) gekennzeichnet — als
den Versuch ciner Anrwort, einer freilich verfehlten Antwort auf die iberzogenen
Sicherheits-Erwartungen und Aufgaben-Zumutungen aller gesellschaftlichen Grup-
pen an den Staat versteht.

Um dies zu verdeutlichen, gestacte man ad hoc den Gebrauch eines idealtypisch-
abstrahierenden Epochen-Schemas, also ohne jeden Anspruch auf geschichtswissen-
schafthiche Decailtreue.

Am Beginn des neuzeitlichen Staates dominiert die Funktion der Friedenssicherung,
die uflerc vnd innere Befriedung der oft durcheinander gewirfelten Terricorien
eines Fiirsten. Stehende Soldnerhecre, die Ausbildung einer zentralisierten profes-
sionellen Biirokratie, Kodifizierung des Rechts und seine Anwendung durch eine
»gelehrie«, d.h. gleichfalls professionelle Justiz sind die Hauptinszrumente des
dufleren und inneren Sicherheit, Rechtsgiiterschutz durch gesichertes Reche,
kurzum: Frieden garantierenden frithabsolutistischen Staates. Seine Weiterentwick-
lung zum spatabsolutisdschen, mehr oder weniger aufgeklirien Woh!fahresstaat
erfolgt ohne tiefgreifende Zasur. Eine ganz neue Gestalt stellt jedoch der nachrevo-
lutionire Staar vor, sei es in republikanischer, sei es, wie in Deutschland bis 1918, in
»konstitutioneller«, dualistischer Variante: entscheidend ist beide Male die Aner-
kennung und Gewshrleistung grundrechdich geschiitzter Individualfreiheiten, In
der so ausgegrenzten Biirgersphire hat der Staat keine Rechte, aber auch, abgesehen
von Unterlassungen, und darauf kommt es hier an: keine Pflichten. Der Gesamt-
kreis staatlicher Aufgaben bleibt auf diese Weise begrenze. Vor allem wird der Staat
in der Vorstellungswelt des biirgerlich-liberalen Konstirutionalismus zwar mic der
Friedens- und mit der Freibeitssicherung, aber nicht mit der Aufgabe unmirtelbarer
Hcrstellung sozialer Gerechuigkeir belastet. Bismarcks Antwort auf die »soziale
Frage« durch die Sozialversicherungsgesetzgebung der 8cer Jahre entspringt einer
komplexen politischen Motivation, aber jedenfalls nicht der Avffassung, dafl es eine
zentrale Aufgabe des Staates sei, eine gerechee Giiter- oder auch pur Chancenvertei-
lung und -umverteilung ins Werk zu setzen.’

Eine ganz necue Stufe staatlicher Aufgabenverancwortung wird mit dem Ubergang
zur »Volkssouveranitate, mjt dem Wechsel vom monarchischen zum demokraci-
schen Prinzip erreicht. Was dieser Wechsel nicht nur fiir dic Staatswillensbildung,
fur die Staatsfunktionenteilung und fiir die Legitimation des Staatshandelns, son-
dern vor allem fir die Inhalte der Staacstauigkeit bedeucet, wird erst in der
Gegenwart, angesichts der 8kologischen und 6konomischen Grenzen cines voll
ausgereiften Sozialstaates in vollem Ausmaf sichtbar. Wenn man staatsrechtlich
argumentiert, betrachtet man die Ereignisse 1918/19 in Deutschland - 1949 brachte
insofern niches grundsirzlich Neues - fiir gewshnlich unter dem Aspeke des
Wechsels der Subjekte: Mit den Inhabern der Regierungsgewalt wechselt die
Regierungsform und, tiefgreifender: es wechselt auch das Subjekt der verfassungsge-
benden Gewale; an die Seelle souveraner Fiirsten critt das souverine Volk. Bedeut-
sam genug, wechselt damit auch die Legiumationsgrundlage des Staates. Weniger
Aufmerksamkeit fallt dabei meistens auf die Frage nach Kontinuitir und Wandel in
den Staatsaufgaben, am wenigsten aber auf die Frage nach der inbaltlichen Aufga-
benverantwortung. M.a.W.: Die Frage, die staatsrechtlich seit dem Ende der
Fiirstenherrschaft auf dem Tisch (des Volkes) lag und noch liegt, die aber freilich mit

33 Dazu Lothar Gall, Bismarck. Der weifle Revolutionir, 1980, S.648 (.
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staatsrechelichen Mitteln nicht zu beantworten ist, lautet: Wie finder eine Gesell-
schaft, die sich demokratisch als Staar selbst organisiert bat, inbaltlich das »Gemein-
wohl«, das »Wohl der Allgemeinheit«, das » Allgemeininteresse« oder die »soziale
Gerechtigkeic«? Die Frage iiberrascht vielleicht, denn erstens wird man einwenden,
das Problem der »gemeinwohlrichtigen» Staatsleitung sci kein spezifisch demokrati-
sches; es habe auf gekrénten Hiuptern gleichermaflen gelaster. Und zweitens sei die
Antwort ja bekannt; sie ergebe sich unter der Herrschaft des Grundgesetzes
jedenfalls aus den Staatszielbestimmungen der Verfassung, aus dem offentlichen
Wettscreic der Meinungen und dem demokratischen Ringen wm die Macht. Und
man verweist den Frager auf die schon als klassisch zu bezeichnenden Formulierun-
gen im KPD-Urteil des Bundesverfassungsgerichts®, in denen der »Fortschritt zu
sozialer Gerechtigkeit« als ein leitendes Prinzip aller staaclichen Mafnahmen her-
ausgestelle wird, dessen Konkretisierungen sich im politischen Machtkampf als
einem »Prozefl der Klirung und Wandlung« der konkurrierenden Gemeinwohlvor-
stellungen ergiben. Beide Einwinde gehen fehl, der erste, weil dic Gemeinwohl-
Frage fur das Gottesgnadentum wohl ein theoretisch-philosophisches, aber kein
verfassungsrechtlich-praktisches war: mit der Legitimation des Subjekts der Staats-
gewalt verband sich die fiir seine Handlungen; der tyrannus »quoad exercitiums«
kommt zwar vor, aber selten deshalb zu Fall. Die Erwartungen der Untertanen an
dic Leistungen des Herrschers bleiben begrenzt.

Der zweite Einwand erweist sich als pertitio principii, indem er tiberales Marktmo-
delldenken, den Glauben an die »Invisible Hand« mit rousseauisch-demokratischer
Willensautonomie verkniipft. Auch wenn die héchst voraussetzungsvollen Bedin-
gungen fiir das Funktionieren dieses Modells empirisch gewihrleistet werden
konnten, bleibt das theoretische Problem, wie denn aus nahezu unendlich viclen
partikularen »Irrcimern« die Einheit eines »Richtigen« soll werden kdnnen. Prak-
uisch bedeutet dies, dal aus der Vielzahl von Einzel- und Gruppeninteressen, denn
jeder soll im demokratischen Staat seine Wiinsche zur Bericksichugung anmelden
diirfen, durch das Filcer gestufter Mehrheitsentscheidungen schliellich eine »Resul-
tante« der Willen und Interessen hervorgeht. Diese ist aber nicht mehr als eine
gedankliche Zusammenfassung, giinstigenfalls ein Koalitionspapier oder cine Regie-
rungserklirung, aber kaum ein sachlich widerspruchsfreies, lingerfristig durchzu-
haltendes Handlungsprogramm. Wer sich darin nicht oder nicht ausreichend »wie-
derfindec«, wird seine Interessen als »Neben-, Sub- und Gegenpolitik«$ weiterver-
folgen. Der Versuch des politischen Syscems, dic Komplexitat der Erwartungs- und
Anspruchsvielfalt auf ein in sich stmmiges Konzept zu reduzieren, das den Namen
»Gemeinwohl« verdienen kdnnte, gelingt nur voriibergehend, unvollkommen und
um den Preis der Entstehung zahlreicher oppositioneller Epizentren der Politik.

V. Unzurerchende Antworten auf die Krise dey Rechissicherbeit

Die theoretischen wie prakuisch-politischen Antworwversuche auf diesen Befund
sind schr verschieden, teilweise entgegengesctzt. Was den einen als Krise und Not
erscheint, begreifen die anderen als demokratische Tugend und als Chance, neuve
Werte, Verfahren und Institutionen zu encwickeln. Wo die einen den Verlust der
Regierbarkeit bekJagen,** andere die »Neue Uniibersichtlichkeite diagnostizieren,’

34 BVedGE g, 8¢, 198,

35 Ulrch Beck, Risikogesellschaft. Awf dem Weg in einc andere Modernc, 1986, S. 368.

36 Wilbelm Henmis/Peter Graf Kielmannsegg!/Ulnch Matx (Hrsg.), Regierbarkew, Band 1, 1977, Band 2,
1979; Zur Regicrbarkent der parlamentanschen Demokraue, Cappenberger Gespriche Band 14, 1979,
mit Referaten van /. Isensce und Hans Meyer.

1P 216.73.218.36, am 20.01.2026, 05:55:15, © Inhatt.
tersagt, i i a ‘mi, fr oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1988-1-1

da antworten wieder andere auf die »Entgrenzung« und »Entértlichung« der Politik
mit Konzepten pluralisierter Rechesordnung(en)®®: an die Stelle des linearhierarchi-
schen Steverungsmodells treten miteinander vernetzte Handlungsarenen oder auch
die Interaktion von Teilsystemen, die »selbstreferentiell« und »autopoietisch« ihre
eigenen Rechtselemente produzieren.’® Unterschiedlich wird auch der Nutzen
wissenschaftlicher Policikberatung beurteilt, cuphorische Erwartungen an die Lei-
stungsfihigkeit institutionalisiecter »Technikfolgen-Abschitzung« (Technology As-
sessment) haben einer eher nichternen Einschitzung Platz gemache.*® Allgemein
scheint sich aber die Einsicht durchzuseczen, dafl dic Erzeugung »richtigene,
»sachgerechtens Rechts und damic »gemeinwohlrichtiger« Entscheidungen nur in
komplexen Verfahren unter Beteiligung [nteressicrter, Betroffener und Sachverstin-
diger crfolgversprechend ist. Insofern ist die »Prozeduralisierung« des Rechis cin
demokratiegemiBes Element, auf das sich Pessimisten wie Optimisten, Zentralisten
wie Pluralisten verstindigen kénnen.

Es wundert nicht, dafl die iiberwiegende deutsche Staatsrechislehre, traditionell an
der Einheit des Staaces als dem Zentrum der Mache, der Poliuk und des Rechts
orientiert, diese neuen Entwicklungen und ihre rechtstheoretischen und -soziologi-
schen Deutungsversuche entweder gar nicht oder nur mit heimlichem Schauder und
offener Kritik zur Kenntnis nimmut. Sie versucht, am Modell der zentralen Steverung
gesellschaftlicher Vorginge durch zentral erzeugtes Recht durch eine Reihe von
begrifflichen Strategien samt prakdisch-politischen Konsequenzen festzuhaleen, um
die parlamentarische Demokratie »gegen die Angriffc des demokratischen Uropis-
mus« — so z. B. die Kamp{formel von J. Isensee*' — zu retten. Einige dieser Strategien
seien hier stichwortartig aufgelister, um einen ausreichenden Eindruck von der
Weite des Diskussionsfeldes zu vermitteln:

- 1. Die Ethisicrung der Verfassung.** Von thr war unter dem Teslaspekt »streitbare
Demokratie« schon die Rede. Es geht um eine »kiinstlichee, politisch durchzuset-
zende Verengung der im Rahmen der Verfassung moglichen Gemeinwohlalternati-
ven. Die Interpreration von Freiheitsspielraumen als bereits ausgefiillte Raster
sozialethischen Verhaltens im Sinne von Wertverwirklichung dient der Legitimation
handfester politischer Restriknionen.

- 2. Der Biirger wird demencsprechend weniger als Grundrechessubjekr, sondern
als Grundpflichtadressat gesehen. Der alte Hobbes'sche Zusammenhang von Schutz
und Gehorsam wird als »Grundreche auf Sicherheit«®? neu proklamiert, nur, dafl
nicht deutlich gesagt wird, dal damit ein Recht des Staares auf (unbegrenzte)
Produkrion von »Sicherheit« (bei entsprechenden Freiheitsbeschrinkungen) ge-
meint ist, und dafl Schutz nur dem geleister wird, der nicht nur den Gesetzen,
sondern auch deren Interpretation durch den Machthaber gehorche.

— 3. In potenzierter Weise soll dies fiir den demokratischen Reprasentanten, den

37 Jirgen Habeymas, Dic Ncuc Uniibersichtlichkeut, 1985, bes. S. 141 (1.

38 Vgl. U. Beck, Anm. 35, und Karl-Heinz Ladeny, Abwigung — Ein neucs Paradigma des Verwalrungs-
rechts, 1984.

19 Guniher Teubner (Hrsg.), Dilemmas of Law in the Welfare State, (986; dort cin guter Uberblick von
demselben, After Legal Instrumentahsm?, S. 299 {f.; ferner devselbe, Hyperzyklus in Recht und Organr-
sauon. Zum Verhiltnis von Selbstbeobachiung, Sclbstkonstitution und Avtoposese, in: Michael Schmid/
Hans Haferkamp (Hrsg.), Sinn, Kommunikation und soziale Differenzierung, 1987, S. 89 (1.

40 Vgl. Jiirgen v. Kruedenev/Klaus v.Schubert (Hrsg.), Technikfolgen und sozjaler Wandel, 1981, dort
besonders Hevbert Paschen/Gotthard Bechmann/Bernd Wingers, Funkuon und Lesstungsfihigken des
Technology Assessment (TA) im Rabmen der Technologiepolivk, S. 57 {f. Farner: Carl Bébret, Technik-
folgen und Verantwortung der Politik, in: Aus Politik und Zengeschichee, B 19-10/1987, S. 3 {{.

41 J. Isensee, Demokratie - verfassungsrechtlich gezihmre Utopre, n: U. Matz (Hrsg.), Akwelle Heraus-
forderungen der reprisencativen Demokrane, 1985, S. 43 ff.. 45.

42 Dazu vor allem: Ulrieh K. Prenf, Pohusche Verantwortung und Biirgerloyaliu, 1984, bes. S. 240 ff.

43 Vgl Anm. 1.

1P 216.73.218.36, am 20.01.2026, 05:55:15, ©
tersagt, i i a ‘mi, fr oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1988-1-1

14

Abgeordneten gelten. Seine angeblich ethisch indifferente demokratische Urnatur
misse durch Verpflichtung auf das »Amtsethos« erst gebindigt, veredelt und auf
diese Weise gemeinwohlrelevant gemacht werden. Soweit hier Tugenden wie Unbe-
stechlichkeir, maglichste Unparteilichkert und Lemwilligkeir gemeint sind, ist das
zu akzeptieren; sobald man aber nach objektiven Inhalten »des Amesethos« in
bezug auf das demokrausche »Gemeinwohl« fragt, bleibt jede Antwort aus —
nauirlich doch!

— 4. Die Reduktion auf ein einziges Legitimationszentrum (im Parlament) kann nur
gelingen, wenn man die Herrschaftsform der reprisentativen Demokratie cin fiir alle
mal als die einzig magliche, sinnvolle Form von Demokratie iberhaupt behauptet.#
Da gibt es dann keine Spannung mehr zwischen einem Ideal der Selbstbestimmung
und einer Wirklichkeit der Mitbestimmung (als Wahler); unmicelbare Demokratie
wird zur Undemokratie. Man fallt zuriick auf Kants Probierstein eines bypotheti-
schen Konsensus,*s auf dem sich aber der aufgeklirte Monarch ebenso gut ausruhen
kann wie der volksmiide Republikaner.

- 5. In diesem Kontext sind endlich die Priventionsstrategicn zu sehen. Sie sollen
schon die Kristallisacionskeime kiinfriger Konflikee, Devianzen und Epizentren
ausraumen. Wo sie unmittelbar die Sicherheit bedrohter, allgemein wichtiger
Rechtsgiiter intendicren, verbinden sie zwar den Befriedungs- mit dem Legitima-
tionseffekt. Aber »soziale Gerechrigkeite wird nur scheinbar erreicht, wenn ein
Maximum verschiedener, divergenter, auch kontrirer Interessen befriedigt wird.
Denn unausweichlich gerit man dabei an den eingangs anvisiercen Punke einer
strukeurellen Uberforderung des Sraates.

VI. Klarstellungen — auf dem Weg z1 einer Amwont

Wenn man wie hier, idealtypisch vereinfachy, den biirgerlich-liberalen Rechtsstaat,

der die staatsrechdichen Karegorien des Biirger-Staar-Verhilmisses historisch ge-

pragt hat, als Rechissicherbeusstaat kennzeichner und ithn dem demokratischen

Sozialstaat als cinen » Rechtsgitersicherheitsstaate konfrontiert, so sind einige Klar-

stellungen angebracht:

1. Auch der (liberale) Rechtssicherheitsstaat produziert, und das ist sogar seine ratio
essendi, Rechtsgiitersicherheir. Der entscheidende Unterschied zu dem hier so ge-
nannten »Rechusgiitersicherheitsstaar« = Praventionsstaat liegt aber darin, dafl
jener
a) die Realsubstrate der zu schutzenden Rechrsgiiter nicht selbst hervorbringt

und dal} er
b) die reale Verteilungsordnung dieser Giiter im wesentlichen unangetastet der
Gesclischaft tiberlafi.

2. Der Rechesgiitersicherheitsstaat sive Priventionsstaat soll hingegen viererlei lei-
sten. Er soll namlich
a) die Realgiicer, jedenfatls im Infrastrukrurbereich, in weitem Mafle selbst pro-

44 Vg). Emsi-Wolfgang Béckenforde. Demokraue und Reprisentation — Zur Kriwk der henugen Demokra-
uediskussion, 1983, 3. 14: »Das Ergebnus 1Bt sich dahin znsammenfassen, da@ Demokratie als Staats-
formbegriff nicht 1m Sinne exner unmittelbaren Demokrane konzipiert werden kann.« Die notwendige
Auscinandersetzung mit Bockenférdes scharfsichuger Analyse und Kewik kann 2n dieser Stelle micht
edolgen.

45 Kant, Uber den Gememnspruch: ... (1793), 1. Vom Verhilums der Theorie zur Praxis sm Staausrecht
{Gegen Hobbes), Folgerung.
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duzieren bzw. die Versorgung mit diesen Giitern organisieren und gewzhrlei-
sten — Dasemnsvorsorge;
b) die gesellschaftlich produzierten realen Rechtsgiiter und die Méglichkeiten
ihrer Produktion optimal schitzen — Rechtssicherbeit -, aber gleichzeitg
¢) die dabei mitproduzierten externen Risiken und negativen Folgen neutralisie-
ren* — Risikovorsorge - und
d) schlieBlich dic permanence Revision der realen Verteilungsordnung wenigstens
als realmégliche Alternative offenhalten — soziale Gerechuigkeir.
Wie stark diese Zielsetzungen miteinander konfligieren, zeigt sich zum Beispiel,
wenn Steuerreformen, die als wirtschafis- und finanzpolitisch »richtig« erkannt
worden sind, zu ihrer Verwirklichung Mafinahmen des »Subventionsabbaus« und
damirt Eingriffe in »Besitzstinde« verlangen. Da es eine und dieselbe verbinde- und
parteienstaatlich organisierte Gesellschaft ist, die thr technologisch-soziales Sicher-
heitskonzept (oben, 22, b, ¢), sofern sie eines besitze, und ihr soziales Gerechtig-
keitskonzept (sofern sie eines hat, oben, 2d) gegen ihr eigenes Anspruchs- und
Besitzwahrungsdenken (oben, 2a und b) durchsctzen miite, ist im wesentlichen
Immobilismus zu erwarten, ist inkrementeller Fortschrirt schon ein Gliicksfall.
Ein Ausweg aus dieser Sitvation im Sinne einer »Patentldsunge« ist weder in Sicht
noch zu erboffen. Programme einer prinzipiell gedachten »Entstaatlichunge« der
Aufgabenbewiligung®” oder auch nur einer Autonomisierung von Teilbereichen
(wobei Rechtsform und -verfahren zweitrangige Fragen sind) erweisen sich bald als
schlechte Utopien. Die Analyse des Idealtypus »Priventonsstaat« zeigt, dafl dieser
nicht nur schon weitgehend begriffslose Wirklichkeit ist, sondern da die Gescll-
schaft auch in Zukunft nicht chne ein zencrales Koordinationssystern auskommen
wird. Dieses mufl mindestens die Teilsysteme der sozialen Verteilungsgerechtigkeit
(Tarifsystem, Marktwettbewerb, Daseinsvorsorge, Sozialversicherung), der techno-
logisch-dkologischen Risikosteuerung und der »klassischen« Rechtssicherheit mit-
einander koordinieren und zu einem funktionsfihigen Ausgleich bringen.
Die Analyse hat auflerdem gezeigt, wo der institutionelle Ansatz zur Bewaltgung
dieser Daueraufgabe gesucht werden mufl: In allererster Linie mull der demokrati-
sche Gesetzgeber, bei aller Riickbindung seiner Mitglieder an verbandsmaflig orga-
nisierce Partikularinteressen, das Bewufltsein entwickeln und die Anstrengung und
Kraft 2ufbringen, die notwendigen positiven wie negativen Selektionsentscheidun-
gen zu treffen.*® Das Gesetz darf nicht nur ein Register mehr oder weniger schlecht
abstrakt verhiillter Gruppeninteressen sein; es mull wieder »allgemein« werden,
nich¢ (nur) im Sinne formal gleicher allgemeiner Geltung, sondemn im Sinne inhaltli-
cher Zuordnung der vier Aufgabenkomplexe des Priventionsstaates. Andernfalls
fallen wir in einen Zustand dcs Rechtsbewufltseins zuriick, den schon dic alten
Romer, diese Rechisdenker par excellence, iiberwunden hatten: Denn ihre frithen
Bilder der Justitia zeigten dicse nicht mit Waage und Schwert, sondern mit Waage
und Fiillhorn: Wir hiuen es unserer prometheischen Hybris zuzuschreiben, wenn
sich das Fiillhorn der Justitia im drirten Jahrrausend schheflich doch als Biichse der
Pandora erwiese.

16 Vgl. Maytin Janmicke, Staatsversagen, 2. Aufi.1987, S. 13611,

37 Ewwaim Sinnc des »Mimmalstaates« von Roberr Nozick, Anarchie/Staat/Bropwa, 0. )., bes. S, 143 fl.

48 Tn diesem Sinne wohl auch Peter Badura, Paslamentansche Geserzgebung und geselschafiliche Autono-
mie, Walter-Raymond-Stifrung Kleine Reihe Heft 43, Parlamentanische Gesetzgebung und Gellungsaa-
spruch des Rechis, 1987, S.9{f.
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