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Perspektiven »reflexiven Rechts« im 
Kontext gegenwärtiger 
Deregulierungstendenzen 
Zur Kritik herrschender Konzeptionen und faktischer Entwicklungen"" 

Der Einschätzung. daß die Konzeption ~refle.-'(jven Rechts~ sich anschicke. ein 
Spitzenrnema der Rechtssoziologie zu werden'. steht ein eher skeptisches Urteil 
ihres systemtheoretischen Ziehvaters hinsichtlich »vorschneller Auswenungen« 
entgegen.' Dabei scheint bisher weder die sch1icht-semanti.sche noch die gesell­
schaftspolitische Dimension des avancierten Begriffs geklärt zu sein. Eine zentrale 
Intention des von Teubner und anderen vertretenen Ansatzes), der die Diagnose 
faktischer Trendänderungen gegenwärtiger Rechtsenrwicklung zu einem normati­
ven Konzept künftiger Rechtsstruktur verdichtet, bezieht sich jedenfalls auf die 
Steuerungsdefizite besonders solcher Rechtsprogramme, die noch durch weitge­
hende Feinregulierung gekennzeichnet sind. Sie expliziert sich in der Empfehlung 
einer Beschränkung des Rechts auf die indirekte Steuerung gesellschaftlicher Selbst­
steuerung dadurch, daß das Recht lediglich Entscheidungsprämissen (z. B. durch 
Verfahrensnormen) festlegt und die inhaltlichen Entscheidungen den konkreten 
Verhandlungsarrangements in jeweils betroffenen gesellschaftlichen Teilbereichen 
überläßt. Die heftig diskutierte Frage allerdings. ob dieses Konzept ausschließlich 
der systemtheoretischen Absicherung der Selbstreferentialität gesellschaftlicher 
Subsysteme gegen steuernde Zugriffe verpflichtet sei oder - seinem Selbsrverständ­
nlS entsprechend - Elemente demokratischer Diskurstheorie impliziere. ist nicht 
unabhängig von einer Kläruog des Begriffs »reflexiv« zu entscheiden. 
Der adjektivische Sprachgebrauch nivelliert den Unterschied zwischen »Reflexivi­
tät« und .Reflexion«, den Luhmann selbst innerhalb der system theoretischen 
Terminologie festschreiben wollte, »um Verwechslungen und Verquickungen zu 
verhüten«.4 In der Tac ist hier eine Differenz bezeichnet, die (über systemtheoreti­
sche Intentionen hinausgehend) der Alternative: Autonomie der Systeme oder 
Autonomie der Akteure mit zugrundeJiege. Da beide Autonomiebegriffe je nach 

" Dieser Bellrag behandelt unter Verwendung elmger Textparnen einen Tcilaspckt .us meiner Ven-echtli­
chungs-Analyse: Ingeborg M.us. Rechtstheone und poliu.scne Theone lIl1 Indus.nckapltalismus. Mun· 
chen 1986. S. '77 ff .. ; s. eben.o mClllen Bci .... g in Gerlurcl Gonler (Hg.), Grundf ... gen der Theone 
polilischer lnsmunonen, Opl.dcn '986. Auf die zcnlr>.len F ... gcstellungen der Gesamunaly~ hnn hter 
nich, etngego.ngen werdm . 

• reler Nahamowilz, .RdleXlves Rech •• : D~s unmögliche Ide>.l e'ne. post-intervennoni,tischen Steue­
rungskonz.ep15, in: Zeitschrift für Rechtssoz.ologle 611?8j, s. ~8 ff. (p). 

z NikUs Luhmann. Einigc Probleme mn .rcflel<lvem Recht., in: Zeltschnf, für Rechts.o~iologJe 6/ '98 S. 
s. ,11. (4. 7, •• ). 

) Gun,he.r Teubner, RefleXIVe:! Recht. EnrwlckJungsmodelie cl ... RecbLS m verglClchenrler Perspektive, In: 

A RSP 6811 9&'. S. ! J H.; de .... Verrechd.chung. Begriffe. Merkrn~!e, Grenzen, Auswege, in: Friednch 
Kübler (Hg.), Vorrechr.lichung von Wimchaft, Arbeit und sam.!er SoJid.rital, F ... nkfunlM. J'&j, 
S. 2&9 ff.; Gun.ner Teubner/Hclmur WiUke, Dezc.ntr>.le KontexUleuerung Im Recht Inlermediärer 
V.,,-bände, In: Riidil:er VOIC' (Hg.), Verrechtlichung, Konigstemrr,., '980, S.46ff.; dies., Kontext und 
Auronorrue: GescUsch.,fdiche SelbslSteuerung durch reflcxlv,,", Recb •• In: Ze,uchrif. tur RechLSsozlolo­
gl~ 111 9S-\, S ... H. 

4 Nikh, Luhmlnn, SozIale Systeme. Grundriß einer ~lIgemcmen Theon., I'ranlt./un/M. '984, S.600 f. 
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gesellschafrlichem Subsystem durc6aus gegenläufige Intentionen gewinnen können 
- so kann z. B. ein politisch-rechtlicher Eingriff in die SelbsueferentjaJitat des 
Wirtschaftssystems (Mitbestimmungsregelungen etc.) notwendig sein. um der Au­
tonomie der Akteure auch nur eine Chance zu eröffnen -, ist eine weitere Mühe und 
Anstrengung des Begriffs vielleicht nicht unergiebig. Folge man zunächst der 
Luhmannschen Tenninologie, so meint "Reflexivität« die Anwendung eines Prozes­
ses auf sich selbst. wobei der Prozeß sich durch die Unterscheidung Vorher! 
Nachher unter der Bedingung der SelektivitätSverstärkung konstituien.! In diese 
Begrifflichkeit geht etwa das ein, was Luhmann in weniger abstrakten Phasen seiner 
Theorieproduktiofl unter den Stich worten »reflexive Mechanismen«6 oder »refle­
xive Institueionalisierung,,7 abgehandelt hatte: Lernen des Lerneos. Normierung der 
Normserz,ung. Planen der Planung, EOtscheiden über Entscheidungen. bzw. InSti­
tutionalisierung des Prozesses der Tnstitutionalisierung (dazu unten). »Reflexion" 
hingegen bedeutet Luhmann zufolge den Bezug eines Systems als ganzem auf sich 
selbse. seine Se.lbstdefinition im Unterschied zu seiner Umwelc.8 Vergleicht man die 
Bedeutungen von »Reflexivität« und ,.Reflexion" miteinander, so ergibt sich für die 
anstehende Problemstellung, daß eine Dominanz des letzteren Aspekts jedenfalls zu 
einer Konzeption von »reflexivem« Recht führen muß, die ausschließlich systemi­
sche Autonomie intendiert. 
Diese Version wird denn auch - unerachtet aller" Verwechslungen und Verquickun­
gen« in der Diskussion? - am reinsten VOn Luhmann selbst formuliert; Der Bezug 
jedes Systems auf sich selbst uneer Abwesenheit aJler externen Kriterien der 
Selbstbestimmung. die Reproduktion der Elemente jedes Systems auf rekursiv 
geschlossene Weise durch die Elemente des Systems selbst machen Autonomie wie 
Autopoiesis von Systemen aus.]O NichtS anderes als Beachtung dieser selbstreferen­
tieUen Struktur von System identität meint dann Reflexion. EntSprechend kann 
Luhmann zufolge reflexives Recht nur »selbstreflexives« Recht sein, das in der An 
seiner eigenen Reproduktion der autopoietischen Reproduktion aller gesellschaftli­
chen Systeme Rechnung trägt." Das beileutet aber, daß die wichtigste Perspektive in 
Teubners Konzept, die Regulierung von Selbstregulierung. »unvorstellbar« wird. 
Vielmehr liegt die reflexive Steuerung »nicht in den Händen des Staates, sondern in 
den Händen der Betroffenen«, die in großem Ausmaß auf die Inanspruchnahme von 
Recht verzichten. 11 Diese empirisch gut belegbare Feststellung hat indessen zugle.ich 
präskriptiven Charakrer, wie Luhmanns geäußeree Hoffnung auf »vermehrt(e)« 
Reflexion des Rechts'] zum Ausdruck bringt. und gewinne so eine grundsätzliche 
Dimension. Da der spezifische Code des Rechts auf Regelung eingestellt ist. läuft 
Lulunanns Forderung darauf hinaus, daß die Autopoiesis aller übrigen gesellschaft­
lichen Systeme, die sich nach je eigenem Code bestimmen, den Code des Rechtssy­
stems austrocknet. Zurück bleibt die nur noch symbolische Funktion des RechtS. 
Daran wird auch die Ungleichwertigkeit der verschiedenen Subsysteme der Gesell-

S A .•. 0., S. 601,61011. 
6 Oers .• ReflexIve MechanIsmen. on: ders., Soziolog"che Aufklärung. ßd. I, Opl.den '970. S. 9' H. 
7 Den., [n51j,ulIonoliSJcrung - Funkllon und M~han .. mu, im .oz»len System der Gesellsch.ft, in; 

Hclmul Schd,ky (Hg.). Zur Theone der Insuru[Jon. Düsseldorf '970, S. ~7 ff. 
8 D("r.<., Sozi, I, Systeme (Anm. 1), S. 601 f. 
9 Sog~r luhmann v~nm ",h gelegenolich ,m Gc«rüpp der eIgenen l\egri(fJichke", z. B.: Eintge Pro­

bleme .. . (Anm. ~). s.~. - Bel TeubnerlWilike. Konte"l und Autonomie ... (/\ nm. 3) dagegen SIeh, 
ganz uberwlegend -RefleXIon.; vl.llelcht drückl SIch dlnn gegen die Abs'eh, der AUloren die Margln,li· 
Slerung der (<"llpienen Krillschen TheoTle Im Konzept .rdlc:xiven Redus. lU'. 

10 Niklas Luhmann, EinIge ProbICTllc ... (Aom. ~), 5.4. 
11 A .•. 0 .,S. 7f. 
12 A. O. 0., S. 7, 12. 

'3 A.a . O .• S.8. 

J9 1 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-4-390 - Generiert durch IP 216.73.217.52, am 29.04.2026, 07:43:23. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1986-4-390


39.2 schaft bei Luhmann deutlich: Die gelegentlich als »materialistisch~ mißverstandenen 
Formulierungen von der gesellschaftlichen Bedingtheit des Rechts und dem Primat 
der Ökonomie hatten bei Luhmann rue einen anderen Sinn als den der absoluten 

Sicherung der Autopoiesis des Winschaftssystems im Kontext totaler Deregulie­

rung . ' 4 

Diese Variante reflexiven Rechts ist nicht auf die quasi monadologische Spätphase 
des Luhmannschen Werkes beschränkt. In einer weit zurückliegenden Schrift setzt 

Luhmann als zemrale Kategorie der politischen Verfassung an die Stelle von -
überholter - Repräsentation und Partizipation; Reflexion . ' s In bezug auf Systemdif­

ferenzierung wird hier noch formuliert, Reflexion bedeute »(im Umerschied zu 
Anpassung), daß die Teilsysteme ihre Eignung als Umwelt anderer Systeme im 
Prozeß ihrer Selbstbestimmung mitberücksichtigen~. ,6 Als schlechte Umwelt ver­
hält sich z. B. das politische System zur Gesellschaft, indem der kurzperiodische 
Zeitrhythmus der politischen Wahlen nicht mit den längerfristigen gesellschaftli­
chen Zeithorizonten hannonierr. '7 Die als Kompatibilität konkretisierte Reflexion, 

d. h. die Respektierung der je spezifischen Struktur und Autonomie der Subsysteme 
durch die jeweiligen Umwelten. gilt generell. Indem aber dies allgemeine Prinzip 

zugleich die spezifische Struktur der Verfassung sein soll, bedeutet dies, daß die 
Verfassung überhaupt keine eigene Struktur hat. Die Verfassung als Inkarnation des 
Kompatibilitätsprinzips hat also sich selbst als geeignete Umwelt für die geseJl­
schaftlichen Subsysteme zu erweisen - nicht umgekehrt; Verfassungsnormen kön­

nen durch die Eigengeselzlichkeit der Wirtschaft in Frage gestellt werden - nicht 
umgekehrt. Auch hier entscheidet die Gesellschaft selbst, wievicl Veri"assungsrecht 
sie vertragen kann. Wieder erscheint als Kern von Luhmanns Reflexionsbegriff die 
Reduktion des (Verfassungs-)Rechts auf seine symbolische Funktion, 
Die Koozeprion von Teubner und anderen hingegen ist anhaltend an der (indirek­
ten) Steuerungsfunktion des Rechts interessien. Ihre Bestimmung reflexiven Rechts 
oszilliert zwischen "ReOe,.:iona und »Reflexivität". Ehe die Besonderheiten dieses 

Lösungsvorschlags im Zusammenhang (II) dargestellt werden können (wobei auch 
ein verwandter Ansatz von Ladeur behandeil werden soll), ist Luhmanns Ausfor­
mulierung des KoncrascbegriHs »Reflexivität" weiter zu verfolgen (I). Es könnte 
sein, daß hier ein spezifischer Aspekt, nämlich das Auseinanderziehen von EOlschei­
dungen über Entscheidungsprämissen und Entscheidungen über Inhalte, ein Prinzip 

enthält, das rechtsstaaclicher Institutionalisierung zugrunde!iegt und z.ugleich in 
einem weitergehenden Sinne praktisch-freiheitssichernde Dimensionen des Rechts 
eröffnet. Dies ist allerdings ein Moment, das nicht nur sämtliche Intentionen der 

Systemtheorie transzendiert, sondern auch durch die faktische Rechtsentwicklung 
der Gegenwart zunehmend in F~ge gestellt wird. Sollte die Untersuchung dieses 
überschießende Moment freilegen können, so wäre ein Kriterium gewonnen, dem 

auch eine demokratische Konzeption rellexiven Rechts zu entsprechen hätte, indem 

sie die Autonomie der Akteure mit der auconomen Rechtssetzung in gesellschaftli­
chen Teilbereichen verbindet. 1 edes Konzept einer demokratischen Deregulierung 

triUt freilich auf gegenläufige Deregulierungstendem .. en, die in der gegenwärtig 
herrschenden RechtSstruktur angelegt sind. Letztere stellen durch wachsende Ent­

forrnalisierung und Unbestimmtheit des Rechts in den gegenwärtig wichtigsten 

'4 Zu leLZ",rem Aspekt s. jC1ZI : Ingeborg Maus_ Rc<;hl: .. hcon~ und paliu,che Thron< Im I ndu"nek.:>pll.lis· 
mus, Munch.n '986, S.}, I , }'J. 

's Nikl .. Luhm>nn. Politische Verf .... , ungcn Im Konkxt des G."nsc.h.flS,ystems, ,no Der Stut .,/097). 
$.,11., .61(1.('7'). 

16 A.a.O .,$. '79. 
'7 A .•. O ., S. /,/(. 
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Materien (Planungsrecht, Sozial recht, Umweltrecht) nicht nur die strukturelle 
Freiheitssicherung des klassisch-rechtsstaatlichcn Instilutionenarrangements und 
die demokratisch rudimentär noch venniuehe Gesetzesbindung der Staatsapparate 
in Frage, sondern bringen auch den Lösungsvorschlag einer Demokratjsierung und 
Vergesellschaftung der Rechtssetzung in die paradoxe Gefahr, alle herrschenden 
Entmündigungstendenzen zu bestätigen. Auch in dieser Hinsicht könnte das ange­
sprochene Kriterium hilfreich sein. 

I .• Ref1exwe Int6tultonalisiemng« als zentrale DImenSion des klassischen 
Rechtssl04ts und der Formwandel des Rechts im .Jo.Jahrhundert 

Renexivität wurde als Organisationsprinzip des modernen Verfassungsstaates von 
Luhmllnn mit großer Präzision, wenn auch umer Ausblendung der demokratischen 
Implikationen des bürgerlichen Rechtsstaates'S, herausgearbeitet: In dem Maße, in 
dem traditionalc und material-naLurrechdiche Begründungen politischer Institutio­
nen hinfällig werden, geraren diese in den Sog der Positivierung des Rechts. Die 
politisch-rechtliche Integration der modernen Gesellschaft wird über eine »reDe­
xive« Instiwuon:alisierung geleistet, die sich zunächst auf instirutionalisierende 
Verfahren und erst sekundär auf sacltliche Rechtsemscheidungen bezieht." Auf der 
Ebene der »Normierung der Normsetzung« konstituieren sich rechtssetzende und 
(mittelbar) rechtsanwendende und -vollziehende Institutionen wesentlich durch 
Organisations- und Verfahrensrecht, das die Bedingungen ihrer inhaldichen Em­
scheidungstätigkeit strukturiert.'o Die Stabilität dieses institutionellen Arrange­
ments bei prinzipiell beliebiger Abänderbarkeit allen Rechts beruht luhmann 
zufolge auf dieser Differenzierung zwischen institutionalisierenden Entscheidungs­
prämissen und den inhaldichen Entscheidungen selbst sowie auf der Differenzie­
rung zwischen den Entscheidungsverfahren: Im laufenden Entscheidungsprozeß 
(z. B. der Gesetzgebung oder dem Strafverfahren) darf nicht zugleich über die 
»Spielregelna dieses Prozesses (z. B. Geschäftsordnung des Bundestages, Verfas­
sungsbestimmungen über GesetZgebung oder die Strafprozcßordnung) mitemschie­
den werden; in laufenden Gerichtsverfahren dürfen die im Gesetzgebungsverfahren 
permanent zu ändernden Rechtsnormen nicht geändert werden." Damit sind die 
systemischen Scabilitälsbedingungen rechtsstaaclicher Institutionalisierung im Kon­
text wachsender Dynamisierung :J..!ler gesellschaftlichen Verhälmisse und Rechesent­
scheidungen angegeben, noch nicht aber ihre freiheitssichemden und demokrati­
schen Implikacionen formuliert. 
Freiheirssichernd in dem zunächst bescheidenen Sinne des Schutzes vor willkürli­
cher Machtausübung wirkt in der Tat das Auseinanderziehen von Entscheidungs­
prämissen und inhalrlichen EIHscheidungen. Dieses Prinzip wirkt zugleich im Sinne 
einer Selbstüberlisrung interessierter Egoisten, die der politische Willensbildungs­
prozeß notorisch rekrutiert. Weder die Emhalrung von Willkürakten noch die 
Abstraktion von Interessen wird im Verfassungsstaat als subjektive Leistung den 

18 Dazu Ing.borg M'U5. RechLS.hcono (Aslm. '4), S. " Ir. 
'9 Nikb.. Luhmann. Po""v"ö, des Reelns als VOflusseaung einer modemen Gesellschaft. on: de,.. .• 

Ausdifftrenzicrung des RcchLS. Beitrage zur RechtssozIologie und RcchlSthcol"le. FranklunlM. ,,81, 
S. 1 1 J H. ('11 H.); de" .• Instltuuon:>li5lerung (Anm. 7). S. H (/., cleri .• Rdlcl<lvC Mcchanl.lmen (Anm. 6), 

S. 9211. 
>0 Luhmmn, RechLS'07.lolog.c. 1. Aun. Opbdtn 198 J, S. 1'4· 

II A. ,. 0-. S. 2)4 ff. 
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394 Beteiligten abverlangt, sondern im institutionellen Arrangement strukrurcll (bis zu 
einem gewissen Grade) gesichert: Zum Zeitpunkt der Verfassungsgebung müssen 
die Rechtssetzungsprozeduren in Unkennmis der konkreten (interessenvemetzten) 
Gesetzesvorhaben, die nach ihrer Maßgabe künftig zur Entsdleidung anstehen, 

festgelegt werden. Des weiteren darf im Gesetzgebungsakt selbst der konkrete Fall 
noch nicht bekannt sein, auf den das Gesetz künftig Anwendung findet. Umgekehrt 
sollen die im Gesetzgebungsverfahren zusundegekommenen Rechtsnormen im 

Gerichtsverfahren nicht geändert werden, eben weil man hier den Fall kennt. - 1st 
hinsichtlich rückwirkender Gesetze dieses Konstrukt der Freiheitssicherung noch 
im gegenwärtigen Bewußtsein vorhanden, so fehlt von jhm angesichts heutiger 
Selbstprogrammierung der Jusrjz jede Spur. 
Die demokratische Implikation reOexiver Insticutionalisierung des Rechtsstaats 
bestand in der absoluten Suprematie der Gesetzgebung gegenüber allen übrigen 
$taatsfunktionen. Das frühbürgerliche Gewaltenteilungsschema implizierte nicht 
Souveräoitätsleiluog, sondern identifizierte (Volks-)Souveränität mir Gesetzgebung. 

Über das Gesetz als Ausdruck der volonte generale sollten die Herrschaft ausüben­
den Staatsapparate dem Willen der Beherrschten subsumiert werden. n 

Dies haue eine Rechrsstruktur zur Voraussetzung, die jedenfalls im 20. Jahrhundert 
nicht mehr existiert. Der »Vorrang des Gesetzes« ist nur dort gegeben. wo seine 
inhaltliche Bescimmtheit JUStjz und Verwaltung tatsächlich programmien. ') Waren 
die von den Revolutions-Gesetzgebern an die Justiz adressierten Inrerprecatlonsver­
bote schon insoweit illusionär, .als sie nicht einmal die semantischen Spielräume auch 
inh.alt.licb. bestimmten Rechts in Recbnung stellten, so seuten Siell im '9. Jahrhun­
dert selbst unter der rechtspositivistischen Doktrin strenger Geselzesbindung der 

Justiz Formen apogrypher richterlicher Anpassungeo des Rechts an gesellschaftliche 
Entwicklungsprozesse durch. die im 20. Jahrhundert mit der Ausweirung des 
Instrumentariums juristischer Methodik in die offene Selbstprogrammierung der 
Justiz zum Zwecke niche mehr langfristiger Anpassung, sondern sieuativer Dynami­
sierung des Rechts umschlugen.'"< 

Die Justiz ist insofern diejenige politische Institution, die sich aus eigener Kraft 

besonders früh und gründlich gegen rechtliche Normierung verselbständigre und 
schließlich in der Wahrnehmung eines richterlichen Prüfungsrechts bzw. der (mir 
Ausnahme der USA) erst im 20. Jahrhundert vordringenden verfassungsgerichtli­
chen Normenkontrolle - die wiederum durch verfassungsgeseuliche Einzelbesrim­
mungen nicht zu programmieren ist'l - sich über den einsr »souveränen« Gesetzge­
ber setzte. 

>2 Art. 4 und 9 der FranzösiiChen Verfassung von '793. 
!} Insofern liegt io der Inh,ltliehcn Be<llcnnuhe" de$ G~se=s seine eigentliche demokrausch·n..:hts.st.,t1i­

ehe Qualilät, w:u"end se,ne strikte .Genua)it.ll< eher als em Mylhos bezelchnel werden lunn, für den 
auch die k.I.ssisch-libuaJe Rechls<ta.tStheonc k.um Anh.lupunkte b,etet (vgl. M~us, R.,.;hulhoorie. 
(Anm. 14). $. II H.). Franz Neum."n. der Genera~üt und Inh>.ltlic.he Bemrnrn,heit gleichennaAen .Is 
"\\Iesentliehe Merkmale des re.:hwtudichen Geserzes bc.zeic.hnel (Der I'unktioruw.ndcl dts G~etz.s im 
Rechl der burg.rliehen Geselbchalt- 19l7-, in: ders .• DemokratIScher und .utonwer SU", Fr:uUUurti 
M. '967, S. 7 11.) wird neuerdings al~ Vertreter eines verfalls logischen Denken. knuslert (Kul-Heinz 
Ladeur, .Abwägung. - e,D neues Recbupa1.dignu? Von der Einheit der Rechtsordnung zur Plurali,ä. 
der Rechtsdisku!">e, on: Archiv für Rechts- und Soziaiphilo!Oph .. 69/'98" 5.46) fr., S.473 und: 
I'nedhdm Ha.sc/M. Rutte, Dckaden~ dcr Rcchuenrwicklung?, in: lev, .. hln 1III,8J, s. ~ooH., .o~ ff.), 
d., das GesCt2 w ,,\nU .bSU3)u-a1lgeme;"cn Struktur .Is Grundform de, Recht< begreife und von daher 
die modeme Rcdttstntwicklung als DekadetlZfr<chcmung besumme. Dieser Einwlnd .<tz' sICb .lIer­
dings llJeht mit der Funkuonsweuc der Rtchubemmmtheil ausclnander. 

14 Dazu Ingeborg MlUS, Zur Problematik des R~tlon.liü(!· und RechlSsta3tsposlul.LS m der gegenwäni­
gen JUrlSmchen MethodIk a.m BC1Sp,eI Friedrich Müllers, in: Wolfgang Ab.:ndrotlt/B. Blank.lU. K. 
Preuß u., ., Ordnungsffi.1cbt? Über das VerhältllJs von legalit'I, Konscns und Hurschafl. FCSlschrif, für 
Helmut Ridder ~um 60. Gcb., Frankfurt1M. '98" 5. 'H fr. 

'5 Z. B. BVcrfGE I, 14. p. 
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Im Bereich der öffentlichen Verwalrung existiert das Problem in pOtenzierrer Form. 
Als Versdbständigung der Verwaltung gegen ihre Gesetzesbindung ist dabei nicht 
schon die bekannte Tatsache anzusehen, daß der überwältigende Anteil der Verwal­
tungsexpenokratie an der Gesetzgebung das klassische Gewaltenteilungskonzept 
zur Fiktion macht.'6 Solange die von der Verwalrung erarbeiteten Gesetze parla­
mentarischen Abänderungs- und Kontrollverfahren unterliegen und später als Maß­
stab der Überprüfung des Verwaltungshandelns dienen, ist die gesetzliche Program­
mierung der Verwalrung noch gewährleistet. Diese wird erst in Frage gestellt durch 
die besondere Strukrur der Rechtsnormen, die sich im Zeichen des anhaltenden 
sozialstaadichen Verrechtlichungsschubs'7 an die moderne Verwalrung adressieren . 
Sie sind heute von einer Unbestimmtheit, daß sie weder als »Schranken« noch als 
»Grundlagen« des Verwalrungshandelns wirken können. 

Paradoxerweise verbinder sich gerade die regulative Politik des aktiv sozialgestalten­
den Staates mit einer Gesetzesslrukrur, in der der Zwangscharakrer des Rechts 
zurücklritt. Während ein Staa.tshandeln liberaler Formation, das sich auf die Garan­
tie der äußeren Rahmenbedingungen des gesellschaftlichen Prozesses beschränkre. 
in seinen Rechtsnormen berechenbare Folgen auf exakt umschriebene Tatbestände 
unnachsichtig ankündigte. favorisiert das sozialstaatliche Handeln in der Absicht 
des Bewirkens gesellschaftlicher Wirkungen zweckorientiertes Recht, das hinsicht­
lich des formuliereen Zwecks mehrere Handlungsalternativen zuläßt. In dieser 
Umstellung regulativen Rechts von konditionaler auf Zweckprogrammierung'S liegt 
zunächsc eine Erweiterung der HandJungsspielräume der öffentlichen Verwaltung. 
die nicht ohne Konsequenz für ihre Umwelrbeziehwtgen und ihre Binnenstrukrur 
bleibt. Aber die Tatsache überhaupt. daß die typischen Rechtsnormen der Gegen­
wart nicht vollziehbar sind, verändere das Verhältnis zwischen den staatlichen 
Apparaten und desavouiert die freiheitssichemden und demokratischen Implikatio­
nen rechtsstaatlicher Reflexivität. 
In den Politikbereichen des Steuerungsstaates dringen Gesetze mit äußerst offenen 
Formulierungen vor.~ So enthalteD das Bundesbaugesetz und das Städtebauförde­
rungsgesetz jeweils unter § I Kataloge von Zielformeln, die bei der Aufstellung von 
Bauleitplänen zu berücksichtigen bzw. bei Sanierungs- und Encwicklungsmaßnah­
men zu verwirklichen sind. wie .die Belange des Bildungswesens«, »die Belange des 
Umweltschutzes - , »die Belange des Naturschutzes«, .. die Belange der WirtschafI, 
der Energie-. Warme- und Wasserversorgung sowie der Land- und Forstv.rin­
schafr~ , »die Belange des Verkehrs . .. 0(. Wie die exemplarische Auswahl lediglich 
aus dem Bundesbaugesetz zeigt, sind die ZielIormein nicht nur in sich äußerst 
unbestimmt und ausfüllungsbedüritig, sondern auch untereinander inkompatibel. 
Der Verwalrung wird es überlassen, "die öffentlichen und privaten Belange gegen­
einander und untereinander gerecht abzuwägen« (§ lAbs. 7 BBauG; entsprechend 
§ [ Abs. 4 StBauFG). Die Verwaltung hat des weiteren die Öffentlichkeit »in 

16 Erh.rd BhnkenburtJKlaus L.nk (Hg.), Org>.",,,,,,,on und Ruhr. Organt<atorJSch, Bedingungen des 
G~"UCS"\lOUlugl . JAhrbuch für Rechtsw2.lologle und Rechtstheone, Bd. 7, Opl.den 1,80. S· 9· 

27 Vgi. die Analy'~ der lustonschco Vcrr«hllichunpKhübc bel Jürgeo HAbcrmas, n,<"Onc kommunikau­
yen Hande1m. , Bde., F"",kfunJM. '98" Bd. J/, S.124. Mit gUI~n Gründen b~2c"hnet Guntber 
Teubnu den s02.1AIs .... tlichen Vcrrccholtc:.hungsschub als d ... Vc=cbtlichungsph~nom~n Im ~ng~ren 
Sinne: Verrechtlichung - BegriJfe, Merkm:tle, Gre.nz<:n. Auswege, In: Fnednch Kilbler (Hg.), Verrec:.ht­
lichung von Wirtsc:.haft, Arbe" und ,ozul~r Solicl.milt, FrankfurtlM. '98\, S. 189 (f. (~Ol). 

,8 Luhm.utn, R«:hlSso2.1ologi. (Anm. 10). S. uof., 127fr. 
'9 Peter Haberle. Grundrechte Im LeistungssWt. on: Veröflendichungen der VereinIgung der deutschen 

S"'"tsrcchtslchrcr ~o/t97~, S. H 1(. (48); W~rner Hopp', Zur Struk,ur von Normen des Planungsrech". 
in: D~utsches Verwaltung. blan 8,/'971. S.6.p (I.; Hans AIe.xy/J. Go!!hold. Verwaltung zwischen 
kondil>onalcr ProgrammIerung und Clgener VcrwaJ'ungsvcr-antwommg. Zur Loge cl .. Verw.hung b~1 
cl« Ausführu.og von PI""uoc'ge.<elUn. In : Voigt (Hg.), Verrec:.htlichung (Anm. }), S. 20olf. (1021.). 

J9J 
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J96 geeignerer Weise und möglichst frühzeitig« zu infonnieren und »kann« bestimmen, 
~in welcher Art und Weise, in welchem räumlichen Bereich und innerhalb welcher 
Frist die Bürger zu beteiligen sind« (§ la Abs. l und 3 BBauG). Daß die große 
Freiheit der »Abwägung«, die d~s Geseu der Verwaltung einräumt. über die 
gleichzeitig eingebauten Verfahrensnonnen JetZclich als neue Freiheir der Bürgerbe­

teiligung bzw. Demokratisierung der Verwaltung Cjua Kompensation ihrer verlore­
nen Geserzesbindung sich auswirke, ist angesichts der Vagheir auch der Verfahrens­

normen zu bezweifeln. Selbst bei etwas genaueren Verfahrensregelungen in anderen 
Verwaltungsbereichen belegen empirische Untersuchungeo über sog. »Vorverhand­
lungen«)O die Asymmetrle der Kommunikationschancen für die betroffenen unter­
schiedlichen Interessen. 
In den heiklen Regelungsbereicben des Umweltrechts triHt die Verwaltung auf 

einen so großen Gegensatz zwischen stärksten ökonomischen Interessen und allge­
meinsten bis regionalen Umweltimeressen, daß ihr Instrumentarium der " Abwä­
gung«l' zur eher stumpfen Waffe wird . Ger:ade auch in diesen Materien dringen 
typische Gesetzesatuappen vor, die in ihren wichtigsten Bestimmuagen nichts 
bestimmen, sondern - wie das Bundes-Immissionsschutzgesetz - einerseits die an 
umwelebelasrcnde Betriebe etc. zu richtenden Auflagen an den jeweiligen »Srand der 
Technik« (§ 3 Abs.6, § 5 BlrnSchG) binden, andererseits zahlreiche Ennächtigun­

gen an die Bundesregierung aussprechen (§§ 7, l), )2-35, 43, 48 BImSehG), durch 
Rechtsverordnungen technische Anforderungen oder Grenzwerte für Emissionen 
etc. jeweils nach Anhörung »der beteiligten Kreise« fesr:zulegen und Verwalcungs­
vorschriften zu erlassen. Die eigentliebe - allerdings wiederum höchst vage -

Regelung des Gesetzes bestehe hier, wie in vielen vergleichbaren Rechtsmaterien, in 
der Vergabe von VerhandlungsposicionenJl , die die Mirwirkung des industriellen 
Sachverstandes bei den inhaltlichen Regelungen sichert. Die Durchsetzung der auf 
dieser Ebene getroffenen Entscheidungen kann in der Anwendungssiruaeion noch 

einmal im Hinblick auf den unbestimmren Rechtsbegriff »Stand der Technik" 
abgeschwäch t werden, einen Rechtsbegriff, der größere Verhandlungsspielnume 
der Verwaltung l) und steigende Definitionsmacht der Industrie zugleich eröffnet. 

Die allgemein beobachtete Tatsache. daß bei der Durchsetzung von Umweltrecht 
nicht die strikte Anwendung seitens der Behörden, sondern ~ Verhandlungen über 
die Höhe und den Zeitpunkt der einzuhaltenden Normen den Gesetzesvollzug 

prägen" und dabei öfter die Betriebe als die Behörden ihre Ziele durchsetzen 
kÖnnen J4 • ist- wie mir guten Gründen dargeran wurde)' - in der Strukrur umwelt­
rechtlicher Nonnen selbst schon angelegt : Die Einflußnahme indusuieller Interes­

sen auf den Gesetzgebungsprozeß konzentriert sich auf die" Verwässerung« der 
Normen, die Festsetzung »interessenkonfonner Mini.sterialzuständigkeicen« und 
das Votum für "eine möglichst weitgehende Disponibilität des Steuerungsniveaus 

(Bund/Länder) für nachparlamentarisch stattfindende Verwaltungsprogrammie-

}O I'.bc,h.rd Bohne, Iniorm.l .. Verw:Jmngshanddn 'm G.,erzesvoll2.ug, l/l' BJanl<cnburtlLenk (Hg.), 
Organi$atlon und Recht (Arun. 16). S.loH. (29). 

}\ Ladeu" .Abwägung. (Anm. l}), S.46) (r. behandelt di.,..c Ul der Tal zonn.l. K".gone des gCßcnwäru· 
gen S,:u"h""dtlJl< 3((;mlJllv. 

Jl Pet., K.ooepfcl!H. WC1dncr, NormhiJdung und rmplemcnuuon: Inleresseoberüdulchtlgungsmu"., Ul 

Programms(ruk,u'cn vOn Lu(tremnah<poli,iken, in: Re,me Mayn'z (Hg.). (mplcmrnt.auon po~u5cb.r 
Programme, KÖnlg><emlTs_ '.980, S. 81 (r. (8)). 

)) Jochen HuckelA. A. Ullm.nn, Konflikrre-gdung ZWischen Indusl11cb .. ncb und Vollzugsbehorde bel 
cl" DurchsClZung regulativer Politik, in: M.ymz (Hg.). (mplemen,.tlon (Anm. p), S. 101 (f. ('09). 

H A .•. O., S. I", 106. 

H PCler Knocpfd. Vcrrechdichung und (nteresse. Interes3CoberuckSlchugungsmuSler in drei Grundtyp<n 
von Verrechtlichungs..lr>tes'en 2\1< der Um",.I,-, Risiko· und Bildung,politik. m: VOIg( (Hg.), Ver· 
rechdichung (Anm. J), S. 77 Ir. (84); ders ./We,dncr. Nonnbildung (Anm. p). S. 88 ff. 
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runge. Die starke Verhandlungsmacht. die Emittenten auf Grund ihres Informa­
tionsvorsprungs. des Drohpotentials der Sundoflwahl und des Arbeitsplatzargu­
menrs zur Verfügung steht. erklärt ihr Interesse an konkreten Einigungsprozessen 
mit den Verwaltungen unterhalb der Ebene von Gesetzen. in denen zuvor ihre 
Entregelungsstrategien zum Zuge gekommen sind. Die Verdoppelung faktischer 
gesellschaftlicher MachtVerhältnisse durch inhaltlich unbestimmtes Reehr l6 wird 
denn auch durch Ergebnisse der Implementationsforschung bestätigt. Angetreten 
unter der reformpolitischen Perspektive. die Ursachen für Vollzugsdefizite bei 
gesctzgeberischen In'novationen zu eruieren F , kommt sie u. a. zu der Erkennmis. 
den Begriff des Implemenutionsdefizits relativieren zu müssen'!. weil oft gerade bei 
Nicht-Eintreten der bezweckten Wirkungen eines Gesetzes in etwa das imp!cmen­
tien wurde. was das Gesetz enthielt: Die implemeorationshemmenden Interessen 
sind in die entformalisienen Teile des Programms mit eingebaut. 
Die Unbestimmtheit des gegenwärtigen Rechts hat weitreichende Folgen für das 
reflexive Arrangement der politischen Institutionen . Was zunächst die inhaltliche 
Offenheit der Gesetzesbestimmungen (noch nicht die Vagheit ihrer eingelagerten 
Organisations- und Verfahrensregelungen) angeht. so veränden diese nicht nur die 
Beziehungen zwischen Verwalrung und Gesetzgebung, sondern auch das VerhältniS 
zwischen Verwaltung und Justiz. In der zunehmenden Desillusionicrung der For­
mel von der ,.Geseu.esbinduIlK« der Verwaltung ist die Entdifferenzierung von 
programmierendem und programmiertem Entscheiden, von Politik und Verwaltung 
überhaupt angelegt. l9 Die weitgehende Emanzipation der Verwaltung von präzisen 
legislativen Vorentscheidungen setzt »verwaltungseigene Politik~ und verwaltungs­
internen Opportunismus als laufende eigenständige Entscheidung über situativ 
wechselnde Präferenzen angesichts konfligj.erender gesellschaftlicher Wene frei.'\o 
Die erweicerten Handlungsspielräume der Verwaltung werden aber nicht nur von 
starken gesellschafllichen Interessen teilweise okkupiert, sondern auch von den 
Verwalrungsgerichcen. Diese behandeln Zweckformeln und Leitsätze des Planungs­
rechts als unbestimrme Rechtsbegriffe. deren »Auslegung« und »Anwendung« 
durch die Behörden - etwa die Berücksichtigung der Belange der Winschaft, des 
Landschaftsschutzes und des Verkehrs bei der Bauleitplanung durch eine Gemeinde 
- voll überprüfbar sei. ~ l Damit ist nicht etwa eine Resuuration »subsumcionären« 
Denkens eingeleiter" • weil diese gesetzlichen Begriffe Subsumtionen schlechter­
dings nieht zulassen . Sie sind aber auch als Maßstäbe verwalrungsgerichtlichcr 
Kontrolle jenseits enger SubsumtioDskonzepte nicht mehr einseubar. Die Tätigkeit 
der Verwaltungsgerichte hat denn auch in den relevantesten Regelungsbereichen des 
modemen Rechts kaum noch den Charakter von Rechtsprechung_ Insofern das 
offene Recht weder Verwaltung noch Verwaltungsgerichte programmien, fungieren 
letztere nicht mehr als Priifungslnsunzen der »Gesetzmäßigkeit der Verwaltung«. 
sondern treten mit dieser in Konkurrenz um die inhaltliche Ausfüllung des Rechts. 
Die vom Gesetzgeber nicht getroffenen politischen Entscheidungen werden ja nach 
Lage des Falles zwischen Verwaltungen und Verwaltungsgerichten lUn und her 
geschoben oder wechselseitig usurpiert - eine Situation. in der die Gerichte jeden-

}6 lng.borg M.u>. Bürgerliche Rechl.51heone und F:lSchosmus. Zur sozIalen Funkuon Ilnd aktuellen 
Wirkung der Th~or!O earl Schmms. 2. Aun. Miinchen 1980. S. S H. 

J7 Maynlz. Implemcnetion (Anm. p). S .•. 
J8 KnoepfellWe"lncr. Normbildung (Anm. }l), S. !Ol . 

J9 Nild .. Luhmann. Oppormnismlls und Programmauk In der o(f~ndichen Verwaltung. m: de .... , Poli,,· 
sehe Planung. Oplode.n 197'. S. 165 ff. (167. '71 H.). 

40 A .•. 0., S. 166ff. 
4' Hoppe. S,ruktur (Anm. 29). S. 64', 
4~ So .ber Hoppe ebd. 
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falls zunehmend selbst Verwahungsfunkeionen auf Kosten ihrer rechtSstaadichen 
Koncrollfunktionen übernehmen. 

In diesem Zusammenhang ist das Paradoxon schon angelegt, daß in dem eminent 
»juStizstaatlichen« System der Bundesrepublik die eigentliche Justizfuoktioo rück­

läufig ist. Daß die Justiz - eine frühe Prognose Max Webers" überrundend - zum 
bloßen Komplement des Verwaltungshandelns sich entwickelt, gilt auch für die 
scheinbar so abgehobene VerfassungsgerichtSbarkeit. Indem das Bundesverfas­
sungsgericht die Grundrechte der Verfassung zu einer ~objektiven Wenordnung« 
transformiere. deren Bestandteile es uncereinander und mit zu »Rechcsgütern~ 

entgrenzten einfachen Gesetzen je nach den Umständen des Einzelialles zur »Ab­

wägung<t brjngt~\ gewinnt es einerseits eine hohe Autonomie nichr nur gegenüber 
verfassungsrechtlichen Einzelbestimmungen, sondern auch im Verhältnis zur selbsl­
geschaffeneo~l Wertordnung. Die Entgrenzung der Normbereiche von Einzel­
grundrechten und Gesetzen durch deren Verwandlung in Werte und RechtSgüter 
erlaubt es dem höchscen Gericht, ihre Grenzen und Inhalte jeweils siruativ zu 
bestimmen.~6 Das Gericht vermeidet jede Selbstbindung, indem es eine Bindung an 

ein Wcnsystem behauptet, dessen Rangordnung es immer erst im Einzelfall fest­
stelIt.47 Damit aber prakti2.iert das Bundesverfassungsgericht genau jene ~opponu­
nistische Behandlung von Wertenu, die Luhmann,1 als z.entrale Strategie moderner 

Verwaltung beschrieb. 
Daß unter dem Schleier einer Werte-Judikatur das Bundesverfassungsgericht nicht 
nur seine eigene Tätigkeit dem Verwaltungshandeln annähert. sondern auch Grund­
sätze des Verwalmngshandetns für sämtliche politischen Instanzen generalisiert und 

die RechtSstrukrur insgesamt verwalrungsadäquat umpolt, wird freilich in vielen 
einzelnen Argumemationsfiguren deutlicher. Dies gilt z . B. für den die Verfassungs­
rechtsprechung schlechterdings beherrschenden Grundsatz der ~ Verhältnismäßig­
keit~.~9 Er wird vom Bundesverfassungsgericht, da er einzelnen Verfassungsnormen 

nicht entnommen werden kann. aus dem Prinzip der Rechtsstaatlichkeit deduziert so. 
stammt aber ursprünglich aus dem Verwalrungsrecht. Hatte der Verhältnismäßig­
keitSgrundsatz dort die Funktion, die ErmessensspieJräume bei polizeilichen Ein­
griffen l.U rationalisieren, indem er bei jeder Freiheitsbeschränkung ein angemesse­
nes Verhältnis zwischen Ziel und Mittel auch in dem Sinne verlangte, daß unter 
mehreren geeigneten Mitteln das freiheitsschonendste zu wählen sei, so gewinnt er 

in der Anwendung auf die Gesetzgebung einen höchst ambivalenten Charakter. 
Unter dem Maßstab des VerhältnismäßigkeitSprinzips hält das Bundesverfassungs­
gericht den Gesetzgeber einerseitS, nämlich im Abtreibungsuneil. um der Effizienz 

des Rechtsgüterschutzes willen zum Gebrauch des schärfsten Mittels des StrafrechtS 
an P • andererseitS, z. B. bei gesetzgeberischen Eigentumseingriffen, läßt es den 

4) MO)( Web .. , Wiruchall und Gc,dl<ch~ft. KölnlBerlill ,,64. S.498. 
44 Stil BVctfGE 7, 198. 
4 j Das Bundesverfassungsgeneh, weISt der IWchtSprcchung ln.ge.m" die Aulg.be zu, ,. Wenvomellungen. 

die der verfassungsm.ßigcn Rechuordnung ,mmanent, aber in dCJl Texten der ge.ehriebenen Gesetze 
nlChl oder nur unvollkommen J;um Au.sdruck gebngt sind, In einem Akt cl", bewertenden Erke.nnens, 
dem auc.b willenhane Elemenle ruch, lehlen, ans LIChl zu bnngeD und In Enucheldungen w rcaliSlcrtn-< 
(BVeriGE )4, ,6,> 187). 

~6 Helmut Ridder. Die soziale Ordnung d., Grundg .. e,zcs. ulljaden 2U d.n Grundrech,en elIIer 
dcmok .... uschcn Vcrfas.ung, Opladen '97j, S. 80. 

47 Erhord Dcruunger, Freih .. uordnung - Wenordnung - J>nich'ordnung. 111: Mchdi Tofudipur (Hg.), 
Vcrf;l$sung, Vtrhs.ungsgenchubarktll, Politik, Frankfurt/M. '978, S. ''''J 11. (167). 

48 Luhmann. Opponumsmus (Anm. 39), S. 16611.; dcrs .• Rc.:hlS5ozlologlc (Arun. '0), S. }'9. 
49 Vgl. RudoU Wie,höher, So:w)W1ssenschal,lichc Modelle ,m Wins,h.afLSrcch,. In: KJ 181198\. S. 116 Ir. 

(1,9)· 
50 Z. B. BVerfGE 39. " 47. 
jl BVerfGE J9, 1, H Ir. 
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freiheitsbeschränkenden Eingriff des Gesetzgebers nur als »ultima ra(io~ zu, wobei 
es ganz ausdrücklich die für Administrativenteignungen entwickelten Grundsätze 
auf die Legalenteignung überträgt.!' Die große Entscheidungsfreiheit, die das 
Gericht mit Hilfe selbstgeschaffener Kontrollmaßstäbe entwickelt, beschränkt um­
gekehrt den Gesetzgeber auf den Aktionsradius einer nachgeordneten Verwaltungs­
behörde. Die Überpriifung nicht mehr der Verfassungsmäßigkeic, sondern der 
Ve.rhältnismäßigkeit von Gesetzen entz.ieht dem Gesetzgeber die demokratisch 
legitimierte Entscheidung über politische Zwecke im Rahmen der Verfassung und 
unterstellt ihn den aus der Verfassung deduzierten Zwecksetzungen des Bundesver­
fassungsgerichts, wobei ihm in der Wahl der Miuel- wiederum verwaltungstypisch 
- »Ermessensspielräume~ll eingeräumt werden. Das Bundesverfassungsgericht un­
terwirft aber nicht nur sich selbst und den Gesetzgeber einzelnen Prinzipien des 
VerwaJrungshandelns, sondern leistet durch seine prinzipielle Flexibilisierung des 
Rechts, die der Siru3tivität des Verwaltungshandelns entgegenkommt, einen wesent­
lichen Beitrag z.ur verwaltungsadäqu3ten Umstellung der gesamten Rechtsstruk­
rur. 
Der gegenwärtige Zusammenbruch rechtsstaatlicher Reflexivität, die in der Diffe­
renzierung politischer Entscheidungsverfahren einmal angelegt war, durch die 
tendenzielle Einebnung allen Staatshandelns auf das Niveau von Verwaltungscäcig­
keit ist wesentlich durch die Emformalisierung der Rechtsstruktur vermittelt. Trotz 
wachsender "Normenllu\« bewirkt dcrTrend zur Unbestimmtheit der Gesetze, daß 
sämtliche staatlichen Apparate das Geschäft der inhaltlichen Rechtssetzung unter 
konkreten Rechtsanwe.ndungsbedingungen selbst übernehmen, während ihre "Ge­
setzesbjndung~ im Zeitalter umfassender Verrechtlichung zum legitimarorischen 
Schein verkommt . Dadurch ist nicht nur die olmehin rudimentäre demokratische 
Kontrolle des Gesetzgebers leerlaufend, weil dessen Entscheidungen die »anwen­
denden .. Instanzen nicht mehr programmieren, sondern auch die strukturelle Frei­
heitssicherung hinfällig, die in der abgestuften Unkenntnis konkreter Encschei­
dungsadressacen im rechtsstaatlichen Instanzenzug bestand. Die expertokratische 
Ausfonnulierung von Prinzipien der Fairneß und Gerechtigkeit bei RawlsH er­
scheint unter diesem Aspekt als eine theoretische Reaktion auf den Zusammenbruch 
rechtsstaatlicher Reflexivität im 10. Jahrhundert: Der ~Schleier des Nichtwissens« 
(konkreter gesellschaftlicher Positionen und Interessen)H wird zum fiktiven Be­
zugspunkt einer Theorie der Gerechtigkeit in einer gesellschaftlichen Situation, in 
der die faktische rnsritutionalisierung des Nichtwissens erheblichen Erosionen 
ausgesetzt ISC. 

Die strukturelle Sicherung dieses Prinzips wäre aber umso notwendiger, als der 
staatlichen Informationsbeschaffung kaum noch technische Grenzeo gesetzt sind. 
Allerdings ist die Auflösung rechtsstaatlicher Strukruren nicht einfach revidierbar, 
z. T. aus Gründen, die zur Steigerung staatlichen \VlSsens gegenläufig sind. Wäh­
rend die informationsgesanigte Effizienz in klassisch-reaktiven Bereichen des 
Staatshandelns wie der sozialen Kontrolle eher zunimmt, agiert die regulative 
Politik des sozialgestaltenden Staates trotz breiten Informationsflusses unter den 
Bedingungen zukunftsorientierter Unsicberheit. 56 Die Unabsehbarkeit der Folge-

p BVcrlGE 1~. J67' 40S · 
SJ BVcrfGf. l~ , )67. -\04; 's. )14, p6; 37. '01, Hl. 
j4 John R.J.wls. Eine Theorie der Gm:ch"gke,t, FTlnkfurtlM. '979. - Zur Kritik der ~xpenokr"".c.hen 

Jmpliluuonen ,. J lUgen Habcrml.<. Oi.kurscthik. Notizen "u '",em B,-griindWlgSprogr:lmm, m; der, .• 
MoraJb<wußlS.", und kommunik.ui,·os Handeln, Frankiur1/M. t983 . S. !) H. (l" L). 

S S R3wJS, Eine Th~om (Anm. 14), S. )6. 
S6 Luhrnann. Rechtsso21ologle (Anm. 10), S. )09 f. 
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400 wirkungen bei der Durchsetzung von Zweck programmen führt darum ebenso zur 
Produktion von Gesetzen. die die inhalrlichen Entscheidungen in den Implemema­
tionsprozeß verlagern. wie die dilatorische Behandlung konfligierender gesellschaft­
licher Gruppeninteressen typische Geselzesanrappen nach sich zieht. Angesichts 
dieser dilemmatischen Struktur regulatorischen Rechts. das die klassischen Formen 
reflexiver Freiheitssicherung in dem Maße untergräbt, als sich der Bedarf an ihrer 
Erhaltung vergrößert, wären Rechtskonzeptionen ange-uigt, die sich niche einfach 
als Reaktionen auf die Krise des Steuerungsstaates verstehen. sondern die den 
Versuch unternehmen. die »praktische~ Dimension des Rechts. die in seiner rechts­
staatlichen Strukrur einmal angelegt war. unter verändenen gesellschaftlichen Be­
dingungen zu rekonstruieren. 

J J. ~Reflexives Recht« als Ausweg aus den SteuerungsdeJiziten regulatIVer Politik 
und/oder als Chance baSISdemokratIScher Rechtsselzung? 

Die gegenwärtigen Konzeptionen reflexiven Rechts. die eine politisch-gesellschaftli­
che Arbeitsteilung· der Rechtssetzung ineendieren. sind nicht unabhängig vom 
faktischen Strukrurwandel der öffentlichen Verwaltung zu verstehen. Der hierarchi­
sche Venvaltungsaufbau. den noch Max Weber voraussetzre, ist ebenso im Schwin­
den wie die festen formalen Regeln, die ihn einst organisiereen. Horizontale 
Verbindungen im System der Vollzugsinstanzen '7 bzw. korporatistische Vernetzun­
gen mit gesellschaftlichen Organisacionen j8 verdrängen zunehmend. das klassische 
Muster. Die Enegrenzung der Verwaltung zu ihrem gesellschaftlichen Umfeld 
dysfunktionalisiert klassisch-reehtsstaadiche Kommunikationsformen. die über die 
inhalrliche Bestimmtheit des Rechts die Berechenbarke.it des administrativen »Ein­
griffs~ in gesellschaftliche Verhältnisse garantieren sol(ten. Die stärksten gesell­
schafdichen Interessen können auf diese Art der Berechenbarkeit des Staatshandclns 
verzichten, weil sie an den jeweiligen staatlich-privaten »Implement3tionskoalitio­
nen"j~ selber beteiligt sind. in denen die Inhalte des zu implementierenden Rechts 
überhaupt erst festgelegt werden. 
Der Übergang vom Eingriff zur Kooperation im Verhältnis zwischen öffentlicher 
VerwalTUng und starken bzw. konfliktiähigen geseUschafclicben Interessen macht 
das aktuelle Vordringen von Verfahrensnormen im Verwa!tungsrecht plausibel. An 
die Stelle mangelnder inhaltlicher Programmierung mtt die Regelung der Konsens­
aushandlungsprozesse. Aber das "poseintervcnLionistischc~ Recht funktioniere un­
ter spezifischen Bedingungen. die eine Abschinnung gegen weitere Öffentlichkeit 
und die mangelnde Klärung darüber nahelegen, »welche Gruppen in welchem 
Verhälutis über welche Fragen zu verhandeln berechtig[« sind60

• so daß auch die 
Verfahrensnormen des modernen Verwaltungsrechts niehr präzise sein können. Die 
jeweilige Vergabe von Verhandlungspositionen geht selbst in die Verhandlungs­
masse ein. Die unbegrenzte Offenheit der Rechrsnonnen hinsichdich inhaldicher 

$7 M,/,mz, Implemenullon (Anm. ;1), S.8. 
jS UI"c.h von Ale.m,nn (Hg.), Nrokorpor,usmus. FrankfunINew York 1981. 
59 Karl·HeJnz Ladeur, Vcrrechdichung der Ökonom .. - ÖkonomlS1erung des Rechu', ,n' Volkmar 

GossneriG. Winrer (Hg.), Rechtslonncn der Verflechtung von St:ut und Wiru,~aft. J:>.hrbuc.h für 
R~chrssoz,ologlt und RechlSlheorl'. Bd. 8, Opbden ,,81, S. 7~ If. (76). 

60 Clous olk .UnreglCrb"rken •. Zur Ren .. s.uncc konservatlV<r K.n,ent~eor"n. "" Jürgen Hab<rmlS 
(Hg.), SlIchwone zur .GcISugen SiLUallon der Zell- , Bd. t, Franklurt.lM. 1979, S.l94H. 
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und prozeduraler Sreuerung enthebt zwar die moderne Verwaltung der von Offe6
' 

unterstellten Schwierigkeiten, zugleich normadäquat und zweckmäßig zu handeln, 
und ist insoweit ~funktional~. Es scheint aber äußerst zweifelhaft, ob an dieser 
Rech[s- und Verwaltungsstruktur Hoffnungen auf Entstaatlichung gesellschaftli­
cher Problembearbeitung und Rücknahme der Rechtsfunktion auf die Steuerung 
gesellschaftlicher Selbstregulierung61 bzw. auf Abbau zentralistischer Herrschafts­
formen überhaup(6

) anknüpfen können . 
Gunther Teubner en!:Wickelt solche Hoffnungen im Anschluß an eine äußerst 
präzise Analyse gegenwärtiger Rechtsemwicklung. Er sieht die Transforma[ion des 
klassischen Formalrechrs im modernen Verrechtlichungsschub durch zwei unter­
schiedliche Emwicklungstrends gekennzeichnet; durch den Übergang zu einer 
»materialen« und zu einer »reflexiven« Orientierung des Rechts.6.! [n der Gemenge­
lage der gegenwänigen Rechtsstruktur entspricht die Materialisierung des Formal ­
rechts der sozialstaatlichen Imervention in vorher informeJle bzw. marktregulierte 
gesellschaftliche Prozesse durch zweckorientiertes Recht, dessen inhaltliche Aufla­
dung und direkte Verhaltenssteuerung als eigentliche Phänomene der aktuellen 
Verrechdichuo.gsprozesse in Erscheinung treten. D~gegen bezeichnet Teubner das 
Vordringen von Organis:ltions-, Verfahrens- und Kompetenznorrnen im Zusam­
menhang der staatlich inszenierten Vermsultung von Verhandlungssystemen unter 
Beteiligung gesellschaftlicher Interessen als Ausdruck einer neu sich abzeichnenden 
reflexiven Orientierung des Rechts . Die Reflc.xivirät dieses Rechts liegt - nach 
Teubners Adaption des Luhmannschen Sprachgebrauchs - im Rückzug des Rechts 
auf die Meta-Ebene prozeduraler Programrnicrung6S , der Regelung also lediglich der 
Entscheidungsstrukturen, innerhalb derer konkrete Entscheidungen überhaupt erst 
ausgehandelt werden. Neu ist diese Funkcionsweise von Recht, so muß gegen 
Teubner erinnert werden, nur darin, daß sie nicht mehr nur an das .SpielregeJsy­
sterna der zentralen politischen Insti[Ulionalisierung gekoppelt ist, sondern sich auf 
die Stellen weiterverlagert., an denen innerhalb des klassisch-rechtsstaadiehen In­
stanzen zuges die inhaltlichen Entscheidungsprogramme auftraten. Indem hier nun 
die gesellschaftlichen Rechtsadressaten an den Rechtsenrscheidungen durch proze­
durale Bestimmungen beteiligt werden, ist mit der Absenkung der Ebene von 
Re.flexivität tatsächlich eine Emwicklungschance für eine - in noch näher zu 
bezeichnendem Sinne - oezenrralisierung und Vergesellschaftung politischer Ent­
scheidung und rechtlicher Regelung bezeichnet. 
Oie »rechtliche Selbstbeschränkung~66 auf die nur noch indirekte Steuerung autono­
mer selbstregulacorischer Prozesse wird indessen zugleich als Ausweg aus der Krise 
regulatorischen Rechts verstanden: Dieses gerät bei direkten politischen Eingrif(en 
in gesellschaftliche Lebensbereiche in ein Hegulatorisches Trilemma«67, das aus der 
Nicht-Beachtung der jeweils selbstreferentiellen Strukturen von Politik, Recht und 
gesellschaftlichem Lebensbereich entsteht. Was hier nur das Verhältnis von regula­
torischem Recht und gesellschaftlichem Lebensbereic.h betrifft, so besteht das 
Trilemma darin, daß jeder Eingriff, der die Grenzen der jeweiligen SelbstsU!uerung 
und Selbsterhaltung eines Lebensbereichs überschreitet, »entweder irrelevane. ist 

61 Oe ..... R~uon.lnälsknten.n und FonkHon>probl,me poli"sch·,dm,n,s,ranvcn Handeln" 110: Lcvuthan 
lf1974, 5. HJ ((. (}}7) · 

6. Gunlh .. Teubncr, Rdlcx,vH Rech, (An"'. }), s. IJ Ir.; Oe ... , Veruchtlichung (Anm. ). 5. JH (f. 
6) l.dcur, ,.Abw.gung. (Anm. 1),5· 471 fI. 
64 Teubner. Ren.XlVC' Recht (Anm. 1), 5. 17(f. 
6S A . •. 0., S. 16. 
66 A . • . 0 ., S. 48 . 
67 Dm., VCITc<htlichung (Anm. )), S. JIJlf. 
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402 oder »desintegrierende Wirkungen für den gesellschaftlichen Lebensbereich oder 
aber desint'egrierende Wirkungen auf das regulatorische Recht selbst zur Folge" 
hat.68 Indem Teubner gleichsam die resignativen Einsichten der Implemencarions­
forschung systematisiert. vertritt er nicht etwa neokonservative Entregelungsstrate­
gien, sondern bindet die regulatorische Funktion des Rechts an abstraktere Formen 
der Steuerung: Aufgabe des Rechts kann es nur noch sein. die Teilrationalitätcn 
unterschiedlicher selbstregulatorischer Systeme aufeinander abzustimmen. d. h. 
Kompatibilitätsbedingungen der Steuerung anzugeben. und sich also auf die Steue­
rung gesellschaftlicher Selbststeuerung zurückzuziehen.6~ Die von Teubner favori­
sierte prinzipielle Umstellung von materialisiertem Recht auf - im weitesten Sinne­
Verfahrensrecht hätte den immensen Vorzug. 3utoritär-sozialsraatliche Formen 
gesellschaftlicher Umverteilung. Betreuung und Therapeutisierung ab:wlösen durch 
Verhandlungssysreme. in denen die Betroffenen ihre Bedürfnisse und Interessen 
selbst definieren können. 
Die demokratische und immer noch kompensatorische Rationalität dieser Perspek­
tive steht und fällt indessen mit dem formalen und .zwingenden~ Charakter des 
anvisierten Verfahrensrechts. Teubncr selbst beurteilt die Erfolgschancen gezielter 
rechtlicher Stärkung von VerhandJungsmacht, wodurch soz.iale Machtgefälle und 
lnformationsasymmetrien zU kompensieren wären, .. eher skeptisch«Jo Zu solcher 
Skepsis besteht allerdings um so eher Anlaß, als »srarre Rechtsregeln« auch auf der 
Ebene reflexiven Rechts abgelehnt werdenJ' Deshalb leidet Teubners bedeutende 
Konzeption an der gleichen Schwäche wie gegenwärtig praktiziertes Verfahrens­
recht in neokorporarjstischen Aushandlungsprozessen: Die vagen Regelungen be­
wirken, daß die faktischen gesellschaftlichen Machtpositionen sich noch einmal in 
den Verhandlungspositionen der Verfahren reproduzieren. Teubners zentrale Funk­
tionszuweisung an reflexives Reche, die Teilrationahcäten gesellschaftlicher Systeme 
nicht zu hypostasieren, sondern miteinander abzustimmen, also gegenüber dem 
dominierenden Wirrschaftssystem die Rationalität anderer gesellschaftlicher Teilsy­
steme zur Geltung zu bringen?>, könnte eben nur durch »zwingende. rechtliche 
Stärkung der unterprivilegierten Verhandlungspositionen eingelöst werden . 
Noch riskanter erscheint eine zusät~liche Annahme Teubners. die sich schon mit 
einem zentralen Aspekt von Ladeurs Konzeption trifft. daß nämlich auch in 
Generalklauseln reflexive Enrwicklungschancen des Reches bcsLünden.7J Daß über­
haupt Generalklauseln und Verfahrensnormen als funktionale Äquivalente (ür die 
Reflexivität des Rechts verstanden werden können. belegt noch einmal die prinzi­
pielle Entformalisienmg, die in der Konzeption des Verfahrensrechts bereits voraus­
gesetzt ist. Teubner zufolge bnn die Generalklausel insofern als ein Inscrument der 
Vergesellschafnmg des Rechts und reflexiver Steuerung fungieren, als sie es ermög-

68 A .•. O .• 5.3,6. 
69 A. l, 0., S. po. JJ}: dcl'< .• Rdl"""" Rech. (Anm . .I), S. 49 fI. 
70 Dm., Verrt'CholichWlg (Anm. }). Hg f. 
7' DC".IH. Winke, DezrnLIa.le Konlex",~uuung ,m Recht 1I11ermediärer Verbände, In ' Vo,gt (Hg.). 

VorredllJichung (Anm.3), S, 46(f. (11). Diese ausdrückliche Bemerkung bC7.leh ... eh ~W1r ~ul d>s 
Probkm der V~rrnudung der Innen- und Außenperspekllve Inlemlcdiärcr Verbände und ISI, SOWeIl <oe 
dadurch die mnere OrganISoIIon von Verbänden betrifft, plau.ibcl, sOwe'l SIe .ber e,nen .JIgemelneren 
SWlU erhäl, (14), problem.II5ch Im oben diskulleNen Sinn, Auf die mögliche Kon,raproduktl",,,, der 
Regelung der BinncMlYUkturen voo Verbänden k""n h,cr n'cht cmgegangtn werden; vgl. duu die 
Diskuss'on zw,schen Teuboer (Orgarus • .,onsdemoh.". und VcrbJ.nds\·~>.S,ung. Tubjß~n '978, 
S. '73 fL) und Olk (Die InslIluuonaliSlcrung des Verbandseonllusses - eine ordnungspoJitlsche ZWIck­
mühle, on: Ulneh vOn Alem>nnlR. G. Helßzc (Hg.), Verbände und SU31. Vom Plu"li,mu, zum 
KOrpor>lismus, Opladen '979. S. 7~ H. 

7' Teubner. VelTf'Chtlichung (Anm, }l, 5. HJ·)· 
n Teubotr. RefleXIVes Rech. (Anm. 3). 5. IJ· 
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licht. widersprüchliche Erwarrungssrrukturen aus unterschiedlichen gesellschaftli­

chen Teilbereichen zu koordinieren und zu ~kompatibi1isieren", indem sie die 
rechtsinterne .Simulation .. von gesellschaftlichen Selbststeuerungsprozessen er­
lauhtJ4 Die Legitimirätsdefizite solcher Simulation werden von Teubner nicht 
verkannc, wohl aber die Tatsache, daß mit ihr bereits die Vergesellschafrungsthese 

konterkariert ist. Wenn auch jede Generalklausei typischerweise auf gesellsch~fdi­
ehe Verhaltensmuster verweist, so bedeutet doch ihre Handhabung durch Verwal­

tung und Justiz. angesichts der Fragmentierung der Verhaltenserwar!ungen in mo­
dernen Gesellschaflen eine jeweils politische Entscheidung über deren Koordination 

- wie überhaupt die staatlichen Apparate ihre spezifisch politischen Machtressour­
cen (unerachtet ihrer »Selbstreferentialität«) aus der Bearbeitung gesellschafdicher 
Problemlagen gewinnen. 

Ähnlichen Vorbehalten unrerliegt die Konzeption Ladeurs. in der die Simulation 
eines fiktiven Marktes geseUschaftlicher Interessen im Verwaltungsverfahren7l als 

zenrrales Motiv der These einer Vergesellschaftung politischer Funktionen bereits 
vorgebildet ist. Ladeurs sehr realiStischer Analyse gegenwärtiger Verwaltungsstruk­
turen liegt eine Entwicklungsperspektive zugrunde, deren gam: unrealistischen 
Hoffnungen sich gerade an der Entformalisierung des Verwaltungsrechts festma­

chen. Ladeur zufolge bez.eichncn die an die Verwaltung gerichteten Abwägungsge­
bore ebenso wie andere Formen des Verzichts auf inhaltliche Programmierung des 
Verwaltungshandelns eine Transformation des Rechts vom einseitigen Geserzesbe­
fehl zur »Kompromißsprache«, die im Sinne flexibler Konzertierung gesellschaftli­
cher Interessen und der Homogenisierung fragmentierter politischer Handlungssy­

steme und -bereiche funktioniert.76 Angesichts der unleugbaren Tatsache, daß unter 
den gegenwärtigen Bedingungen einer überkomplexen Umwelt jede Rechts- und 
Verwaltungsentscheidung mit der Unabsehbarkeit ihrer Folgewirkungen konfron­

tiert ist77, betont Ladeur zutreffend die Notwendigkeit prozeßha{ter Strukturierung 
des Rechts, die permanente Selbstkorrekturen im Kontext der Implementierung 
zuläßtJ8 Die Crux dieses KonzeptS liegt jedoch in den spezifischen Bedingungen 

solcher Prozeduralisierung des Rechts, die Ladeur formuliert: Die Rückläufigkeit 
staaclich-zentralisiener Entscheidungen zeichne sich gerade im Vordringen von 
rechtlichen Generalklauseln und Abwägungsformeln ab. Indem diese auf gesell­
schaftliche Werthorizonte verweisen, werde die Staatsverw~hung nicht mehr zur 

eigenständigen Definition des .. öffentlichen Interesses« ermächtigt, sondern zur 
Instirutionalisierung gesellschaftlicher Prozesse der schrittweisen Definition des 
öffentlichen Interesses angehaltenJ9 Ladeurs offene Gesellschaft von Gemeinwohl­
interpreten kommt aber ganz ohne Beteiligungsregeln aus. Öffentliches Recht und 
öfferHliches Interesse können auf höchst umersehiedliche Weise pro:i'.cssualisiert 
werden: durch die situative Einrichtung von Verfahren 80, durch die "Instirutionali­
sierung der Ausgewogenheir in den Köpfen der für die Verwaltung Handelnden«!l 
oder durch die umstandslose Einspe.isung von Realitätsstrukturen, d . h. »was Recht 

ist, wird von den MögLichkeitsbedingungen bestimmt. die die Umwelten den 

74 A.l.O .• S. B f. 
71 K~rl-Hein;.o Ladeur. Vom G.s.tu.woll7.ug 2.U( s<nte&,schen Rech15fonbildung. Zur Genealogie des 

Vc"""hungsre~hu. In: !..e",,,h,,, 7h,)7,)' S. H')((. (J61). 
76 A.a.O., S. JJ')f .. 347· 
n Luhmann, Rechtssoziologie (Anm. 20). $. JO') f. 
78 LIdeur • • Abw'gung. (Anm. 1)). S. 47) 1.; ebenso Rudol( \l(r, .. höl,cr, EntWIcklung des RechLShegrilis. 

>n : GeHnerlWinlu (Hg.). Recnufonnc:n (Anm. 19). 5. )8 ff. (~l H.). 
79 lodeur • • Abwägung. (Anm. 2)). s. ~7\; d ...... Gcs .. zesvollzug (Anm. 7,). $. )46, )67· 
So Ders .• Gescl2.fsvOlbug (Anm. 70. S. )67. 
8, A .•. 0., 5. HO. 
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einzelnen Verwaltungsapparaten setzen «.s, Die Vergesellschaftungsthese besagt 

schließlich nicht mehr, als was seit jeher im Staacshandeln der Fall ist: daß es von den 

Strukturen seiner Regelungsbereiche Notiz nehmen muß, wenn es an ihnen nicht 

auflaufen will. Die Hoffnung auf Ausgewogenheir der Verwalter, die sich darauf 

gründet, daß die Offenheit von Abwägungsgeboten durch »geseUschafdich sanktio­

nierte Wertrelation(en)« begrenZ[ werde!), scheitert daran, daß eine solche Wertre­

lalion nicht existiert, sondern erst durch EnLScheidungen jeweils hergestellt wird. 

Verfahren endlich, in denen Bcteiligungschancen flexibel bleiben, vergesellschaften 

weniger die Definition des öffentlichen Interesses als daß sie die Beteiligungschan­

cen für gesellschaftliche Interessen verstaatlichen, die überhaupt erst nach Maßgabe 

»öffentlichen Interesses" je nach staatlichem Informations- und Legitimationsbedarf 

vergeben werden. Was bleibt, ist die staatliche Berücksichtigung der »gesellschaft­

lich relevanten Kräfte«8\ deren anteilige Gemeinwohlbestimmung freilich eine lange 

Geschichte hat. Unter gegenwärtigen Bedingungen neokorporatislischer Vernet­

zungen verweist der nicht problematisierte BegriH gcsellschaftlichcr Relevanz direkt 

auf eine "korporatistische Blockbildung. i
!. die es erlaubt, daß sich die »relevamen« 

Insider auf Kosten des Restes der Gesellschaft vermittels politischer Konzertierung 

verständigen. 

Eine Konzeption reflexiven Rechts unter demokratischen Vorzeichen kann die 

Emanzipation staatlicher Apparate und gesellschafrlicher Machlgruppen aus der 

Gesetzesbindung nicht schon als Befreiung von zenlCalistiscber Reglementierung 

feiern. Sie nähme in Kauf. daß die demokratische Kontrolle der Rechcssetzung in 

dem Maße ersatzlos entfällt, 3ls die RechLSinhalte erst in den öffentlicher Aufmerk­

samkeit enrzogenen Implementationsprozessen bestimme werden. Solange die Pro­
zeduraüsierung und .Lernfähigkeit .. des Rechts lediglich mit den Funktionsbedin­

gungen von Verwaltung und Justiz und den Sachgesetzlichkeiten vennachteter 

gesellschaftlicher Teilbereiche zusammengeschaltet ist, solange sie noch immer nicht 

mit basisdemokratischen Willensbildungs- und Lernprozessen vermittelt wird, kann 

von einer VergeseJischaftung der Rechts- und StaaLSfunktionen nicht die Rede sein. 

Die Demokratisierungsforderung bestünde in einer anderen Form zentraler Dere­

guJierung, die den Ver2.icht auf materiale RechLSentscheidungen nicht durch zuneh­

mende inhaltliche Unbestimmtheit, sondern durch weitgehenden Rückzug auf die 

Bestimmtheit prozeduralen Rechts realisiert. Gesellschaftliche Autonomie im Be­

reich inhaltlicher Normbildungsprozesse wäre so durch gesetzliche Vergabe von 
Verhandlungspositionen abzusichern - durch die indirekteste Form staatlicher 

Steuerungi6
, die gleichzeitig demokratischer Kontrolle und allgemeiner öffentlicher 

Aufmerksamkeit umerliegt. Die Freigabe dezentraler Rechtsenlwicklung unter 

demokratischen Vorzeichen enthielte allerdings den Bruch mit der Fiktion gesell­

schaftlicher Integration über die Einheit des RechtSsystems und setzte die längst 

eingeHetene Produktion bereichs- und gruppenspezifischer Teilmengen des Rechts, 

über deren mögliche Kompatibilität Aussagen kaum noch möglich sind, fort. Die 

Hoffnung der Systemtheorie, daß systemische Integration der Gesellschaft über-

Si A. >. 0., S. H6. 
8) A.a.O., S.HI . 
8~ A. >. 0., S. Wl. 
85 Joscf Ess<rlW. fach, KOrpOl'lllSUKhc KrISenregulierung Im -Modell Deuts~hland •. m: von Alem>nn 

(Hg.), Neokorporat!smlU (Anm. 58), S, qSff. (167ff.). 
86 SPlros SimilIS, Zur Vcr=htlichung der Arbelubrochungcn, "I' Fncdnch Küb!e, (Hg.), Vcmxholi­

chung (Anm. '1). $. 7} fL (118), vCrwclSl darauf. daß jede "'Ulönöm~. Rechl<.<el>.ung (z. B. durch 
T>rifvcrlrag) allem durch die Slutli.:.hc Gar.n". du Regelung,kompettßz wleduum verSLa.tlichl ""rd. 
Die e,gentliehen Einf:.lIS1öre Inhaltlicher ,u31lichcr Rön,ro!!e ober steh I S;m,,,, zu Rech. In .G<m";n· 
wohl.- und "public In,a(".· Pörmeln, 
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haupt existiere, auch wenn sie sich in den Köpfen der Menschen nicht mehr abbilden 
laßt, gehört vielleicht am ehesten zu jenen »alteuropäischen« Beständen des Den­
kens, die zugunstcn autonomer gesellschaftlicher Lernprozesse in der Selbstgesetz­
gebung der je panikular Betroffenen zurückgelassen werden müssen. 
Gerade die demokratische Variante »reflexiven Rechts~ aber kann auf jenes über­
schießende Moment nicht verlichten. das in Luhmanns Begriff der Reflexivität wie 
in der rrühbürgerlichen Rechtsstaatskonzeption objektiv angelegt war. Das frei­
heitssichernde Auseinanderziehen der Entscheidungen über Entscheidungsprämis­
sen und der inhaltlichen Entscheidungen selbst, das don eine Binnenstrukrur 

zentraler politischer Institutionalisierung bezeichnete. muß auch im Konzept einer 
politisch-gesellschaftlichen ArbeitSteilung der Rechtssetzung erhalten bleiben. Die 
politische Einrichtung der prozeduralen Entscheidungsprämissen und die (mög­
lichst weitgehende) gesellschaftliche Übernahme der Rechtsentscheidungen ist auf 
Stabilität der "Spielregeln« in einem ganz bestimmten Sinne angewiesen: Bei prinzi­
pieller Korrekturfahigkeit auch des Spielregelsystems entsprechend kollektiver 
Lernprozesse bliebe die Nichtbeliebigkeit der Spielregeln im laufenden Enrschei­
dungsverfahren von essentieller Bedeutung. Entgegen zahlreichen Vorschlägen zur 
situativen Flexibilisierung der Spielregeln!] gibt es plausible rechtsstaatliche Grunde 
für die Invarianz von Verfahrensnormen in bezug auf den konkreten Fall: Ebenso 
wie (belastende) inhaltliche Rechtsnonnen beliebige Diskriminierungen und will­
kürliche Durchgriffe auf einzelne Personen oder Gruppen nur dadurch verhindern 
können, daß sie für unbestimmt viele zukünftige Fälle formuliert sein müssen, so ist 
auch von Verfahrensnormen nur dann ein Mindestmaß an Faimeß zu erwarten. 
wenn bei ihrem Zustandekommen der jeweils konkrete gesellschaftliche Interessen­
konflikt noch nicht bekannt ist, der nach Maßgabe ihrer Positionszuweisungen 
ausgetragen werden soll. 
Im Unterschied zur klassisch-rechtsstaatlichen Reflexivität erhält aber das gesell­
schaftliche Imeresse im Konzept basisdemokratischer Rechtssctzung einen verän­
derten Stellenwert. Solange die Trennung zwischen Entscheidungsprämissen und 
inhaltlichen Entscheidungen eine Binnenstrukcur zentraler staatlicher Rechtsetzung 
bleibt, drückt sich in der strukturell angelegten Nicht-Kenntnis konkreter Interes­
sen zugleich ci n asketisches Momen t früh bürgerlicher Rechtsstaatl ich kei t aus. So­
bald neben der zentralen Setzung von Verfahrensrecht sich eine dezentrale gesell­
schaftliche Rechtssetzung etablien. steht nur die zentrale Formulierung der Ent­
scheidungsprämissen unter der Bedingung der lnteressenabsrraktion , während die 
amonomen gesellschaftlichen Rechtsentscheidungsprozesse selbst zum Ort werden 
können, an dem die konkreten Interessen und Bedürfnisse sich authentisch artiku­

lieren. 

87 L.dcur, G.scl~.,volizug (Anm. 71)' S. )48; Ch"s Off., l'oli",chc LcgllLm.lJOn durch Mohrh<!lsenl­
scheIdung'. m: B~tnd GuggonbcrgcrlC. Offe (Hg.). An den Grenun der Mehrhc>lsdemokr.H.>e, OpJa­
den 1984. S. Ijo 11. (! 79 rf.). 
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Thomas Blanke 
Autonomie und Demokratie 
Die Krise der IntegratIOnskraft des Rechts und die Wiederbelebung der 
Demokratiediskussion. " 

I. Die Wiederbelebung der Demokratlediskusston 

Seit dem Beginn der Studentenbewegung ist das politische System der Bundesrepu­
blik nicht mehr zu Ruhe gekommen. Die Unruhestifter, bald in dieser, bald in jener 
Gestalt auft<luchend, werden . Neue soziale Bewegungen« genannt. Die Konjunktu­
ren der Studenten- und Schülerbewegung, der Frauenbewegung, der Hausbesetzer­
und ]ugendzenrrumsbewcgung, der Friedens-, AmiAkW- und Ökobewegung ver­
laufen in wellenfärmigen Zyklen, die bald ebenso ullverhoHt anschwellen wie sie 
vorschnell totgesagt werden: Bei aller Instabilität jeder einzelnen dieser Protest- und 
Selbstorganisationsbewegungen, bei aller Vielfältigkeit ihrer häufig punktuellen 
Zielsetzungen und Mannigfaltigkeit ihrer Aktionsformen bilden sie dennoch ein 
Kontinuum massenhaften st<latsbürgerlichen politischen Engagements, welches 
seine eigenen politischen Interessen und Betroffenheiten auf direkt-demokratische 
Weise öffentlich artikuliert und inS7.eniert.' 

K1assische demokratische Grundrechte aus der Zeit der früh bürgerlichen Emanzi­

pationsbewegung gegen den absolutistischen Staat wie die Vcrsammlungs- und 
Demonstrationsfreiheit, die Presse-, Meinungs- und Gewissensfreiheit, die Autono­
mie, Integrität und das Selbstbestimmungsrecht der Person erfahren in der gesell­

schaftlichen Praxis eine ungeahnte Wiederbelebung, der die juristische wie poli­
likwissenschafdiche Theoriebildung mühsam hinterherhinkt. 

Diese neuartige Auseinandersetzung hat auch vor dem System der institutionalisier­
ten politischen Willensbildungs- und Entscheidungsprozesse nicht halt gemacht: 
Gefordert, ansatZweise praktiziert und diskutiert werden die Ergänzungen des 
parlamentarischen Gesetzgebungsmonopols durch plebiszitäre Initiativ-, KonuolJ­

oder Vetorechte, die Ausweitung der Bürgerbeteiligung ~n VerwallUngsenlSchei­
dungen, die striktere Bindung der Abgeordneten an Parteibeschlüsse, die Erweite­
rung der parlamentarischen Kontrollrechte der Opposition etc. KurLum : Die 
Neuen sozialen Bewegungen, der Versuch ihrer parlamentarischen BündeJung zur 
Partei der ~GrÜnen. und deren Einzug in den Bundestag sowie zahlreiche Länder­

parlamente haben kein geringeres Thema als das einer geschichtlich angemessenen 

Fonentwicklung der Demokratie auf die Tagesordnung gesetzt. 

Die Neuauflage dieses Kernthemas aus der Frühphase des bürgerlichen Konstirutio­
nalismus bildet den Hintergrund für die Aktualisierung der rechmheoretischen 
GrundsatzdebaHe über die Funkrionsgesetzlichkejten und Leistungsgrenzen des 

Rechtssystems. Wenn nämlich von der Vorstellung einer Steuerung - bzw, einer 

" I'ür v,clfälugc Kritik \lnd Anregungen d.nkc ,eh den ubngen Redakl10nsmll glicdern und D. Sterzel. 
t Vgl. K.-W. Brand, O. Büsser, D. Rucht . Aufbruch", e!Oe andere Ge.sellschaft. Neue soz,a1c Bewegungen 

tn der UundesrepubJik, Firn 198j. 
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