Ingeborg Maus

Perspektiven »reflexiven Rechts« im
Kontext gegenwartiger
Deregulierungstendenzen

Zur Kritik herrschender Konzeptionen und fakascher Entwicklungen®

Der Einschitzung, dafl die Konzeption »reflexiven Reches« sich anschicke, ein
Spitzenthema der Rechtssoziologie zu werden’, steht ein eher skeptisches Urreil
thres systemtheoretischen Zichvaters hinsichtlich »vorschneller Avswertungen«
entgegen.” Dabei scheint bisher weder die schlicht-semantische noch die gesell-
schaftspolitische Dimension des avancierten Begriffs geklirt zu sein. Eine zentrale
Intention des von Teubner und anderen vertretenen Ansatzes?, der die Diagnose
fakuscher Trendinderungen gegenwintiger Rechtsentwicklung zu einem normati-
ven Konzept kiinftiger Rechtsstrukiur verdichter, bezieht sich jedenfalls auf die
Steuerungsdefizite besonders solcher Rechisprogramme, die noch durch weitge-
hende Feinregulierung gekennzeichnet sind. Sie expliziert sich in der Empfehlung
ciner Beschrankung des Rechts auf die indirekee Steuerung gesellschafulicher Selbst-
sceuerung dadurch, dafl das Rechr lediglich Entscheidungspramissen (z.B. durch
Vertahrensnormen) festlegt und die inhaltlichen Entscheidungen den konkreten
Verhandlungsarrangements in jeweils betroffenen gesellschaftlichen Teilbereichen
tiberlafle. Die hefug diskuterte Frage allerdings, ob dieses Konzept ausschliefllich
der systemtheoretischen Absicherung der Selbstreferentialitat gesellschaftlicher
Subsysteme gegen steuernde Zugriffe verpflichtet sei oder — seinem Selbseverstind-
nis entsprechend — Elemente demokratischer Diskurstheorie impliziece, ist nicht
unabhingig von einer Klirung des Begriffs »reflexive zu entscheiden.

Der adjeksivische Sprachgebrauch nivelliert den Unterschied zwischen »Reflexivi-
tit« und »Reflexion«, den Luhmann selbst innerhalb der systemtheoretischen
Terminologie festschreiben wolite, »um Verwechslungen und Verquickungen zu
verhuten«.* In der Tac ist hier eine Differenz bezeichnet, die (iiber systemtheoreti-
sche Intentionen hinausgehend) der Alternative: Autonomie der Systeme oder
Autonomie der Akteure mit zugrundeliegt. Da beide Autonomiebegriffe je nach
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gesellschaftlichem Subsystem durchaus gegenliufige Intentionen gewinnen kénnen
- so kann z B. ein politisch-rechtlicher Eingriff in die Selbstreferentialitat des
Wirtschaftssystems (Mitbestimmungsregelungen ete.) notwendig sein, um der Au-
tonomie der Akteure auch nur eine Chance zu erdffnen —, ist eine weitere Mihe und
Ansorengung des Begniffs vielleicht niche unergiebig. Folge man zunichst der
Luhmannschen Terminologie, so meint »Reflexivitit« die Anwendung eines Prozes-
ses auf sich selbst, wobei der Prozef sich durch die Unterscheidung Vorher/
Nachher unter der Bedingung der Selekrivitdwsverstirkung konstituierz.S In djese
Begrifflichkeit geht erwa das ein, was Luhmann in weniger abstrakten Phasen seiner
Theorieproduktion unter den Stichworten »reflexive Mechanismen«® oder »refle-
xive Instiwtionalisierung«” abgehandelt hatte: Lernen des Lernens, Normierung der
Normsetzung, Planen der Planung, Entscheiden tiber Entscheidungen, bzw. Insti-
tutionalisierung des Prozesses der Institutionalisierung (dazv unten). »Reflexion«
hingegen bedeutet Luhmann zufolge den Bezug eines Systems als ganzem auf sich
selbst, seine Selbstdefinition im Unterschied zu seines Umwelt.? Vergleicht man die
Bedeuvtungen von »Reflexivitit« und »Reflexion« miteinander, so ergibe sich fiir die
anstehende Problemstellung, dafl eine Dominanz des letzteren Aspekts jedenfalls zu
einer Konzepuon von »reflexivem« Reche fithren muf, die ausschlieflich systemi-
sche Autonomie intendiert.

Diese Version wird denn auch ~ unérachtet aller »Verwechslungen und Verquickun-
gene in der Diskussion® — am reinsten von Lubmann selbst formuliert: Der Bezug
jedes Systems auf sich selbst unter Abwesenheit aller externen Kriterien der
Selbstbestimmung, die Reproduktion der Elemente jedes Systems auf rekursiv
geschlossene Weise durch die Elemente des Systems selbst machen Autonomie wie
Autropoiesis von Systemen aus.’® Nichts anderes als Beachrung dieser selbstreferen-
tellen Strukrur von Systemidentitit meint dann Reflexion. Encsprechend kann
Luhmann zufolge reflexives Recht nur »selbstreflexives« Recht sein, das in der Art
seiner eigenen Reproduktion der autopoietischen Reproduktion aller gesellschafthi-
chen Systeme Rechnung trigt.” Das bedeutet aber, dafl die wichtigste Perspektive in
Teubners Konzept, diec Regulierung von Selbstregulierung, sunvorstellbar« wird.
Vielmehr liegt die reflexive Steuerung »niche in den Hinden des Staates, sondern in
den Hinden der Betroffenens, die in grofem Ausmaf auf die Inanspruchnahme von
Recht verzichten.'* Diese empirisch gut belegbare Feststellung hat indessen zugleich
priskripuven Charakcer, wie Luhmanns geiuflerte Hoffnung auf »vermehri(c)«
Reflexion des Rechts™ zum Ausdruck bringt, und gewinne so cine grundsitzliche
Dimension. Da der spezifische Code des Rechts auf Regelung eingestellr ist, liuft
Luhmanns Forderung darauf hinaus, dafl die Autopoiesis aller iibrigen gesellschaft-
lichen Systeme, die sich nach je eigenem Code bestimmen, den Code des Rechtssy-
stems austrocknet. Zuriick bleibt die nur noch symbolische Funktuion des Rechts.
Daran wird auch die Ungleichwertigkeit der verschiedenen Subsysteme der Gesell-

s A.a.0, S.601, 6101f.

6 Ders., Reflexive Mechanismen, in: ders., Soziologische Aufklirung, Bd. 1, Opladen 1970, S. 92 ff.

7 Ders., Insuwmonalisicrung — Funktion und Mechanismus im sozialen System der Gesellschaft, in:
Helmut Schelsky (Hg.), Zur Theone der lnsutunon, Diisseldorf 1970, S. 27 ff.

8 Ders., Soziale Systeme (Anm. 4), S. 601 f.

9 Sogar Luhmann venrrt sich gelegentlich im Gestriipp der eigenen Beprifflichkert, z.B.: Einige Pro-
bleme ... (Anm. 2), S.2. ~ Bet Teubner/Willke, Kontext und Autonomuc ... (Anm. 3) dagegen steht
ganz uberwiegend =Reflexion«; vielleicht driickt sich darin gegen die Absicht der Autoren die Marginali-
sierung der rezipierten Kriuschen Theonie im Konzept sreflexiven Rechis« aus,

10 Niklas Luvhmann, Einige Probleme ... (Aom. 2), S. 4.

1 AaQ, S 21

12 A.a.0,, 8.7, 12.

13 A.2.0,, 5.8,

216.73.216.36, am 20.01.2026, 03:49:17. Inhalt.
tersagt, ir ie P ‘mi, fr oder in Ki-Syste

391


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-4-390

392

schaft bei Lubmann deutlich: Dic gelegentlich als »materialistisch« milverstandenen
Formulierungen von der gesellschaftlichen Bedingtheit des Rechts und dem Primat
der Okonomie hatten bei Luhmann nie einen anderen Sinn als den der absoluten
Sicherung der Autopoiesis des Wirtschaftssystems im Kontext totaler Deregulic-
rung.'4

Diese Variante reflexiven Rechts ist nicht auf die quasi monadologische Spitphase
des Luhmannschen Werkes beschranke. In einer weit zurickliegenden Schnft setzt
Luhmann als zentrale Kategorie der politischen Verfassung an die Scelle von -
tiberholter - Reprisentation und Partizipation: Reflexion.‘s In bezug auf Systemdif-
ferenzierung wird hier noch formuliert, Reflexion bedeute »(im Unterschied zu
Anpassung), dafl die Teilsysterne ihre Eignung als Umwelt anderer Systeme im
Prozef ihrer Selbstbestimmung mitberiicksichtigen«.’® Als schlechte Umwelr ver-
hile sich z.B. das politische System zur Gesellschaft, indem der kurzperiodische
Zeitrhythmus der politischen Wahlen niche mit den lingerfristigen gesellschaftli-
chen Zeithorizonten harmoniert.”” Die als Kompatibilitat konkretisierte Reflexion,
d_h. die Respektierung der je spezifischen Strukeur und Autonomie der Subsysteme
durch die jeweiligen Umwelten, gilt generell. Indem aber dies allgemeine Prinzip
zugleich die spezifische Seruktur der Verfassung sein soll, bedeutet dies, dafl die
Verfassung uberhaupt keine eigene Struktur hat. Die Verfassung als Inkarnation des
Kompatibilititsprinzips hat also sich selbst als geeignete Umwelt fiir die gesell-
schaftlichen Subsysteme zu erweisen ~ nicht umgekehrt; Verfassungsnormen kén-
nen durch die Eigengesetzlichkeit der Wirtschaft in Frage gestellt werden — niche
umgekehrt. Auch hier entscheider die Gesellschaft selbst, wieviel Verfassungsrecht
sie vertragen kann, Wieder erscheint als Kern von Luhmanns Reflexionsbegniff die
Reduktion des (Verfassungs-)Rechts auf seine symbolische Funktion,

Die Konzeption von Teubner und anderen hingegen ist anhaltend an der (indirek-
ten) Steuerungsfunktion des Rechts interessiert. Thre Bestimmung reflexaven Reches
oszilliert zwischen »Reflexion« und »Reflexivitit«. Ehe die Besonderheiten dieses
Lésungsvorschlags im Zusammenhapg (II) dargestellt werden kénnen (wobei auch
ein verwandter Ansatz von Ladeur behandelt werden soll), ist Luhmanns Ausfor-
mulierung des Koncrastbegriffs »Reflexivitic« weiter zu verfolgen (I). Es kénnte
sein, daf hier ein spezifischer Aspekt, nimlich das Auseinanderziehen von Entschei-
dungen tber Entscheidungspramissen und Entscheidungen iiber Inhalte, ein Prinzip
enchile, das rechtsstaatlicher Insututionalisierung zugrundeliege und zugleich in
einem weitergehenden Sinne prakusch-frejheirssichernde Dimensionen des Rechts
erdffnec. Dies ist allerdings e¢in Moment, das nicht nur simtliche Intentionen der
Systemtheorie transzendiert, sondern auch durch die fakasche Rechtsentwicklung
der Gegenwart zunehmend in Frage gestellt wird. Sollte die Untersuchung dieses
iberschiefende Moment freilegen kdnnen, so wire ein Kriterium gewonnen, dem
auch eine demokratische Konzeption reflexiven Rechts zu entsprechen hitte, indem
sie die Autonomie der Akteure mit der auconomen Rechissetzung in gesellschaftli-
chen Teilbereschen verbindet. Jedes Konzept einer demokratischen Deregulierung
nfft frellich auf gegenliufige Deregulierungstendenzen, die in der gegenwirtig
herrschenden Rechtsstruktur angelegt sind. Letztere stellen durch wachsende Ent-
formalisierung und Unbestimmtheit des Rechts in den gegenwirtig wichtigsten

14 Zu lewzterem Aspeks. jetzt: Ingeborg Maus, Rechistheone und poliusche Theorie im Indusinekapialis-
mus, Munchen 1986, S. 311, 313.

1¢ Niklas Lubmann, Poliusche Verfassungen im Kontext des Gesellschafissystems, in: Der Saat 12/1973,
S M, 1651, (172).

16 A.2.0., S.179.

17 A.2. O, S 5aff.
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Materien (Planungsrecht, Sozialrecht, Umweltrecht) nicht nur die strukrurelle
Freiheitssicherung des klassisch-rechesstaatlichen Institutionenarrangements und
die demokratisch rudimentir noch vermiuele Geserzesbindung der Staatsapparate
in Frage, sondern bringen auch den Lésungsvorschlag einer Demokratisierung und
Vergesellschaftung der Rechtssetzung in die paradoxe Gefahr, alle herrschenden
Enumiindigungstendenzen zu bestatigen. Auch in dieser Hinsiche kdnnte das ange-
sprochene Kriterium hilfreich sein.

1. s Reflexwe Institutionalisierung« als zentrale Dimension des klassischen
Rechrsstaats und der Formwandel des Rechts im 20. Jabrbundert

Reflexivitat wurde als Organisationsprinzip des modernen Verfassungsstaates von
Luhmann mit grofler Prizision, wenn auch unter Ausblendung der demokratischen
Implikationen des biirgerlichen Rechtsstaates'®, herausgearbeitet: In dem MaRe, in
dem traditionale und material-naturrechtliche Begriindungen politischer Institutio-
nen hinfillig werden, geraten diese in den Sog der Positivierung des Rechts. Die
politisch-rechtliche Integration der modernen Gesellschaft wird Gber eine »refle-
xive« Insututionalisierung geleistet, die sich zunichst auf institutionalisierende
Verfahren und erst sekundir auf sachliche Rechtsentscheidungen bezieht.” Auf der
Ebene der »Normierung der Normsetzung« konstituieren sich rechessetzende und
(mictelbar) rechtsanwendende und -vollziehende Institutionen wesentlich durch
Organisations- und Verfahrensrecht, das die Bedingungen ibrer inhaltlichen Ent-
scheidungstatigkeit strukturiert.® Die Stabilicit dieses institutionellen Arrange-
ments bei prnzipiell beliebiger Abinderbarkeit allen Reches beruht Luhmann
zufolge auf dieser Differenzierung zwischen institutionalisierenden Entscheidungs-
primissen und den inhaltlichen Entscheidungen selbst sowie auf der Differenzie-
cung zwischen den Entwscheidungsverfahren: Im laufenden Entscheidungsprozef
(z.B. der Gesetzgebung oder dem Strafverfahren) darf nicht zugleich tber die
»Spielregeln« dieses Prozesses (z.B. Geschiftsordnung des Bundestages, Verfas-
sungsbestimmungen iiber Gesetzgebung oder die Strafprozefordnung) mitentschie-
den werden; in laufenden Gerichtsverfahren diirfen die im Geserzgebungsverfahren
permanent zu indernden Rechtsnormen nicht geindert werden.” Damit sind die
systemischen Stabilitdtsbedingungen rechtsstaadlicher Institutionalisierung im Kon-
text wachsender Dynamisierung aller gesellschaftlichen Verhiltnisse und Rechesent-
scheidungen angegeben, noch nicht aber ihre freiheitssichernden und demokrau-
schen Implikationen formuliert.

Freiheitssichernd in dem zunichse bescheidenen Sinne des Schutzes vor willkiirli-
cher Machtausiibung wirkt in der Tat das Auscinanderziehen von Entscheidungs-
primissen und inhaltlichen Entscheidungen. Dieses Prinzip wirkt zugleich im Sinne
einer Selbstiiberlistung interessierter Egoisten, die der politische Willensbildungs-
prozefl notorisch rekrutiert. Weder die Enthaltung von Willkiirakten noch die
Abstraktion von I[nteressen wird im Verfassungsstaat als subjektive Leistung den

18 Dazu Ingeborg Mavs, Rechistheone (Anm. 14), S. 11l

19 Niklas Luhmann, Posstvidt des Rechts als Voraussewzung ciner modemen Gesellschaft, n: ders,,
Ausdilferenzicrung des Rechts. Beitrage zur Rechtssoziologie und Rechtstheonie, FrankfurvM. 1981,
Soizdf. (12211); ders., Insutuuonalisierung (Anm. 7), 5. 34 (1; ders., Refleave Mechanismen (Anm. 6),
S.92f.

20 Lohmann, Rechissoziologie, 2. Aufl. Opladen 1983, S.214.

21 A.a.O, S.234f.

216.73.216.38, am 20.01.2026, 03:49:
s it fi

ersagt, i mit,

393


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-4-390

394

Beteiligten abverlangt, sondern im institutionellen Arrangement strukeure]) (bis zu
einem gewissen Grade) gesichert: Zum Zettpunke der Verfassungsgebung mussen
die Rechtssetzungsprozeduren in Unkennmis der konkreten (interessenvemnetzten)
Geserzesvorhaben, die nach threr Mafigabe kiinfrig zur Entscheidung anstehen,
festgelegt werden. Des weiteren darf im Geserzgebungsake selbst der konkrete Fall
noch nichr bekannt sein, auf den das Geset2 kiinftig Anwendung findet. Umgekehrt
sollen die im Geserzgebungsverfahren zustandegekommenen Rechisnormen im
Gerichtsverfahren nicht geindert werden, eben weil man hier den Fall kennt. — [st
hinsichtlich riickwirkender Geserze dieses Konstruke der Freibeitssicherung noch
im gegenwirtigen Bewufltsein vorbanden, so fehlt von ihm angesichts heutiger
Selbstprogrammierung der Justiz jede Spur.

Die demokratsche Implikation reflexiver Institutionalisierung des Rechtsstaats
bestand in dec absoluten Suprematie der Gesetzgebung gegeniiber allen iibrigen
Staatsfunkuionen. Das frithbiirgerliche Gewaltenteilungsschema implizierte nicht
Souverinititsteilung, sondern identifizierte (Volks-)Souverdnitat mit Gesetzgebung.
Uber das Geserz als Ausdruck der volonté générale sollten die Herrschaft avsiiben-
den Staatsapparate dem Willen der Beherrschten subsumiert werden.**

Dies harre eine Rechtsstruktur zur Voravssetzung, die jedenfalls im 20. Jahrhundert
nicht mehr existiert. Der »Vorrang des Geserzes« ist pur dort gegeben, wo scine
inhaltliche Besammtheirt Justiz und Verwaltung tatsichlich programmien.® Waren
die von den Revolutions-Gesetzgebern an die Justiz adressierten [nterprecationsver-
bote schon insoweit illusionir, als sie nicht einmal die semantischen Spielraume auch
inhaltlich bestimmeen Rechts in Rechnung stellten, so setzten sich im 19. Jahrhun-
dert selbst unrer der rechtspositivistischen Doktrin strenger Gesetzesbindung der
Justiz Formen apogrypher richrerlicher Anpassungen des Reches an gesellschaftliche
Entwicklungsprozesse durch, die im zo. Jahrhundert mit der Ausweicung des
Instrumentariumns juristischer Methodik in die offene Selbstprogrammierung der
Justiz zum Zwecke nichc mehr langfristiger Anpassung, sondern sicuativer Dynami-
sierung des Rechts umschlugen.™

Die Justiz ist insofern diejenige politische Institution, die sich aus eigener Kraft
besonders frith und griindlich gegen rechtliche Normierung verselbstindigte und
schlieflich in der Wahrnehmung eines richterlichen Priifungsrechts bzw. der (mit
Avspahme der USA) erst im 20. Jahrhundert vordringenden verfassungsgerichdi-
chen Normenkontrolle - die wiederum durch verfassungsgesetzliche Einzelbestim-
mungen nicht zu programmieren ist** ~ sich iiber den einst »souveranen« Gesetzge-
ber setzte.

22 Art. 4 und g der Franz8sischen Verfassung von 1793.

13 Insofern liegt in der inhaldichen Besummthert des Gesetzes seine aigentliche demokratisch-rechusstaadi-
che Qualitit, wihrend seine strikte »Generahtit« cher als ein Mythos bezeichnet werden kann, lir den
auch die klassisch-liberale Rechisstaatstheoric kaum Anhalispunkee bieter (vgl. Maus, Rechutheone,
(Anm. 14). S. 11 {£.). Franz Neumann, der Generalitit und inhaldiche Besummtheit gleichermallen als
wesentliche Merkmale des rechisstaadlichen Geserzes bezeichnet (Der Funkuionswandcl des Geserzes im
Recht der biirgerlichen Gesellschaft— 1937 —, in: ders., Demokrauscher und autonicirer Suat, Frankfuct/
M. 1967, S.71{.) wird neuerdings als Vertceter eines verfallslogischen Denkens knusiers (Karl-Heinz
Ladeur, »Abwigung« - ein neues Recbtsparadigma? Von der Einhew der Rechtsordnung zur Pluralicic
der Rechtsdiskurse, in: Archiv for Reches- und Sozialphilosophie 69/1983, S.463(f., S. 473 wnd:
Friedhelm Hasc/M. Ructe, Dekadenz der Rechtsencwicklung?, in: Leviathan 1171983, S. 20011, 204 1)),
das das Gesctz w semner absiraki-allgemeinen Struktur als Grundform des Rechts begreife und von daher
dic moderne Rechtsentwicklung als Dekadenzerschanung besumme. Dieser Einwand setzt sich aller-
dings nucht mut der Funkuonsweise der Rechusbestmmitheit auseinander.

14 Dazu Ingeborg Maus, Zur Problemack des Ratioralitics- und Rechtsstaatspostulats n der gegenwarti-
gen junsuschen Methodik am Bespiel Friednich Millers, in: Wolfgang Abendroth/B. Blanke/U. K.
Preull u. a., Ordnungsmacht? Uber das Verhiluus von Legalitat, Konsens und Herrschalt. Festschnife fiir
Heimut Ridder zum 6o. Geb., Frankfurt/M. 1981, S. 153 f.

25 Z.B. BVerfGE 1, 14, 32.
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Im Bereich der 6ffentlichen Verwalrung existiert das Problem in potenzierter Form.
Als Verselbstindigung der Verwaltung gegen ihre Gesetzesbindung ist dabei nicht
schon die bekannre Tatsache anzusehen, dafl der tiberwiltigende Anteil der Verwal-
tungsexpertokratie an der Gesetzgebung das klassische Gewaltenteilungskonzept
zur Fiktion macht.’® Solange die von der Verwaltung erarbeiteten Geserze parla-
mentarischen Abinderungs- und Kontrollverfahren unterliegen und spiter als Mafl-
stab der Uberpriifung des Verwaltungshandelns dienen, ist die geserzliche Program-
micrung der Verwaltung noch gewihrleistet. Diese wird erst in Frage gestellt durch
die besondere Strukeur der Rechesnormen, die sich im Zeichen des anhalienden
sozialstaatlichen Verrechtlichungsschubs®” an die moderne Verwaltung adressieren.
Sie sind heute von einer Unbesummtheit, dal sie weder als »Schranken« noch als
»Grundlagen« des Verwaltungshandelns wirken konnen.

Paradoxerweise verbindet sich gerade die regulacive Politik des akriv sozialgestalten-
den Staates mit einer Gesetzesstrukeur, in der der Zwangscharakrer des Reches
zurickerite. Wahrend ein Staatshandeln hberaler Formation, das sich auf die Garan-
te der dufleren Rahmenbedingungen des gesellschaftlichen Prozesses beschrinkre,
in seinen Rechtsnormen berechenbare Folgen auf exakt umschriebene Tatbestinde
unnachsichtig ankiindigte, favorisiert das sozialstaatliche Handeln in der Absicht
des Bewirkens gesellschafticher Wirkungen zweckorientiertes Rechr, das hinsiche-
lich des formulierten Zwecks mehrere Handlungsalternativen zulife. In dieser
Umstellung regulativen Rechts von konditionaler auf Zweckprogrammierung™ liegt
zunichse eine Erweiterung der Hand)ungsspielriume der dffentlichen Verwaltung,
die nicht ohne Konsequenz {ir thre Umweltbeziehungen und ihre Binnenstrukeur
bleibt. Aber die Tatsache uberhaupt, dal die typischen Rechtsnormen der Gegen-
wart nicht vollziehbar sind, verandert das Verhiltnis zwischen den staatlichen
Apparaten und desavouert die freiheitssichernden und demokratischen Imphikatio-
nen rechusstaatlicher Reflexivitir.

In den Politikbereichen des Steuerungsstaates dringen Gesetze mit duflerst offencn
Formulierungen vor.* So enthalien das Bundesbaugesetz und das Stidrebaufsrde-
rungsgesetz jeweils unter § 1 Karaloge von Zielformeln, die bei der Aufstellung von
Bauleitplinen zu beriicksichtigen bzw. bei Sanierungs- und Encwicklungsmaflnah-
men zu verwirklichen sind, wie »die Belange des Bildungswesens«, »die Belange des
Umweltschutzes«, »die Belange des Naturschutzess, »die Belange der Wirtschafl,
der Energie-, Wirme- und Wasserversorgung sowie der Land- und Forstwirt-
schaft«, »die Belange des Verkehrs ...«. Wie die exemplarische Auswahl lediglich
aus dem Bundesbaugesetz zeigr, sind die Zielformeln nicht nur in sich auflerst
unbestimmt und ausfillungsbediirftig, sondern auch untercinander inkompatibel.
Der Verwaleung wird es iiberlassen, »die Sffentlichen und privaten Belange gegen-
einander und untereinander gerecht abzuwigen« (§ 1 Abs. 7 BBauG; entsprechend
§ t Abs.4 StBauFG). Die Verwaltung hac des weiceren die Offentlichkeit »in

26 Erhard Blankenburg/Klans Lenk (Hg.), Orgamisauon und Recht. Organtsatorssche Bedingungen des
Geserzesvollzugs. Jahrbuch fiic Rechtssoziologie und Rechistheone, Bd. 7, Opladen 1980, S. 5.

27 Vgl. dic Analyse der lustonschen Verrechulichungsschiibe ber Jirgeo Habermas, Theone kommunikau-
ven Handelns, 2 Bde., Frankfurt/M. 1981, Bd.1l, S.§24. Mit guten Griinden bezeichnet Gumther
Teubner den sozalsuatlichen Verrechtlichungsschub als das Verrechdichungsphinomen im engeren
Sinne: Verrechtlichung — Begriffe, Merkmale, Grenzen. Auswege, in: Fnednch Kubler (Hg.), Verrecht-
lichung von Wirtschaft, Arbet und sozialer Solidanta, FrankfurM. 1985, S. 289 (f. (302).

28 Luhmann, Rechussoziologic (Anm. z0), S.220f., 227 ff.

29 Peter Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, in: Verdflendichungen der Vereimgung der deutschen
Staatsrechuslehrer 30/1972, S. 43 £f. (48); Werner Hoppe, Zur Strukrur von Normen des Planungsrechts,
in: Deutsches Verwalwngsblart 8971974, S.641fl.: Hans Alexy/J. Gouthold, Verwalung zwischen
kondinonaler Programmierung und cigener Verwaltungsverantworning. Zur Lage der Verwaltung bei
der Ausfithrung von Planungsgesetzen, in: Voigt (Hg.), Verrechtlichung (Anm. 3), S.200f. (202 £).
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geeigneter Weise und moglichst frithzeitig« zu informieren und skann« bestimmen,
»in welcher Art und Weise, in welchem riumlichen Bereich und innerhalb welcher
Frist die Biirger zu beteiligen sind« (§ 2a Abs.2 und 3 BBauG). Dall die grofle
Freiheit der »Abwigunge, die das Gesetz der Verwaltung einrdume, Gber die
gleichzeitig eingebauten Verfahrensnormen Jetzclich als neue Freiheir der Burgerbe-
teiligung bzw. Demokratisierung der Verwaltung qua Kompensation threr verlore-
nen Gesetzesbindung sich auswirke, ist angesichts der Vagheit auch der Verfahrens-
normen zu bezweifeln. Selbst bei erwas genaueren Verfahrensregelungen in anderen
Verwaltungsbereichen belegen empirische Untersuchungen iber sog. »Vorverhand-
lungen«}® die Asymmetrie der Kommunikationschancen fiir die betroffenen unter-
schiedlichen Interessen.

In den heiklen Regelungsbereichen des Umweltrechts trifft die Verwaltung auf
einen so groflen Gegensatz zwischen sticksten 6konomischen Interessen und allge-
meinsten bis regionalen Umweltinteressen, dafl shr Instrumentarium der » Abwa-
gung«?' zur eher stumpfen Waffe wird. Gerade auch in diesen Materien dringen
cypische Geserzesattrappen vor, die in ihren wichtigsten Bestimmuagen niches
bestimmen, sondern - wie das Bundes-Immissionsschutzgesetz - einerseits die an
umweltbelastende Betriebe etc. zu richtenden Auflagen an den jeweiligen »Srand der
Technik« (§ 3 Abs.6, § s BImSchG) binden, andererseits zahlreiche Ermichtigun-
gen an die Bundesregierung aussprechen (§§ 7, 23, 32-35, 43, 48 BImSchG), durch
Rechtsverordnungen technische Anforderungen oder Grenzwerte f{ir Emissionen
etc. jeweils nach Anhorung »der beteiligien Kreise« festizulegen und Verwaloungs-
vorschriften zu erlassen. Die eigentliche ~ allerdings wiederum hdchst vage -~
Regelung des Gesetzes besteht hier, wie ip vielen vergleichbaren Rechtsmaterien, in
der Vergabe von Verhandlungspositonen?’, die die Mitwirkung des industriellen
Sachverstandes bei den inhaltlichen Regelungen sichert. Die Durchsetzung der auf
dieser Ebene geuroffenen Entscheidungen kann in der Anwendungssituation noch
einmal im Hinblick auf den unbestimmten Rechisbegriff »Stand der Technik«
abgeschwicht werden, einen Rechtsbegniff, der gréfiere Verhandlungsspielrivme
der Verwaltung?®! und steigende Definitionsmacht der Industrie zugleich erdffner.
Die allgemein beobachtete Tatsache, dafl bei der Durchsetzung von Umweltrechte
nicht die strikte Anwendung seitens der Behorden, sondern »Verhandlungen uber
die Hohe und den Zeitpunkt der einzubaltenden Normen den Gesetzesvollzug
prigen« und dabei 8fter die Betriebe als die Behdrden ihre Ziele durchsetzen
kénnen’!, ist — wie mit guten Grinden dargetan wurde?! - in der Strukrur umwelt-
rechelicher Normen selbst schon angelegt: Die Einflufnahme industrieller Interes-
sen auf den Gesetzgebungsprozef§ konzentriert sich auf die »Verwisserunge der
Normen, die Festusetzung »interessenkonformer Ministerialzustandigkeiten« und
das Votum fiir »eine mdglichst weitgehende Disponibilitit des Steverungsniveaus
(Bund/Linder) fiir nachparfamentatisch stactfindende Verwaltungsprogrammie-

30 Eberbard Bohne, Informales Verwalwungshandeln im Geserzesvollzug, in: Bfankenburg/Lenk (Hg.),
Organisation und Recht (Anm. 26), S. 20 ff. (29).

31 Ladeur, »Abwigung= (Anm. 23), 5. 463 ([. behandelt dicse n der Tat zentrale Kategore des gegenwiru-
gen Staacshandelns affirmauv.

32 Perer Knoepfel/H. Weidner, Normbildung und Implementanon: Tnteressenberiicksichtigungsmuster i
Programmstrukturen von Luftrewhaltepolitiken, in: Renate Mayntz (Hg.), Implementauon poliuscher
Programme, Kdmgstein/Ts. 1980, S.82((. (83).

33 Jochen Hucke/A, A. Ullmann, Konflikiregelung zwischen Indusuncbetrich und Vollzugsbehdrde ber
der Durchsetzung regulauver Politik, in: Mayotz (Hg.), [mplementanon (Anm. 32), S. 105 (f. (103).

314 A.2.0, S 121, 106,

35 Peter Knocpicl, Verrechtlichung und Interesse. Interessenberucksichugungsmuster in drei Grundiypen
von Verrechthchungsstrategien avs der Umwelc-, Risiko- und Bildungspolitik, in: Voigt (Hg.), Ver-
rechthchung (Anm. 3), S. 77 f£. (84); ders./Werdner, Normbildung (Anm. 32), .88 ff.
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runge. Die starke Verhandlungsmacht, dic Emittenten auf Grund ihres Informa-
tionsvorsprungs, des Drohpotentials der Standortwahl und des Arbensplarzargu-
ments zur Verfiigung steht, erkldrt ihr [nteresse an konkreten Einigungsprozessen
mit den Verwaltungen unterhalb der Ebene von Gesetzen, in denen zuvor ihre
Entregelungsstrategien zum Zuge gekommen sind. Die Verdoppelung faktischer
gesellschaftlicher Machwerhilnisse durch inhaldich unbestimmtes Recht’® wird
denn auch durch Ergebnisse der Implementationsforschung bestatigt. Angetreten
unter der reformpolitischen Perspekuve, die Ursachen fiir Vollzugsdefizite bei
gesetzgeberischen Innovationen zu eruicren’”, kommt sie v.a. zu der Erkenntnis,
den Begriff des [mplementationsdefizits relativieren zu miissen?, weil oft gerade bei
Nicht-Eintreten der bezweckten Wirkungen eines Gesetzes in etwa das implemen-
ert wurde, was das Geserz enthielt: Die implementationshemmenden Interessen
sind in die endormalisierten Teile des Programms mit eingebaut.

Die Unbestimmtheit des gegenwirtigen Rechts hat weitreichende Folgen fir das
reflexive Arrangement der politischen Institutionen. Was zunichst die inhaldiche
Offenheit der Geserzesbestimmungen (noch nicht die Vagheit ihrer eingelagersen
Organisations- und Verfabrensregelungen) angeht, so verindert diese nicht nur die
Beziehungen zwischen Verwaltung und Gesetzgebung, sondern auch das Verhalunis
zwischen Verwaltung vnd Justiz. In der zunehmenden Desillusionierung der For-
mel von der »Gesetzesbindung« der Verwaltung ist die Entdifferenzierung von
programmicrendern und programmiertem Entscheiden, von Politik und Verwaltung
iberhaups angelegt.’? Die weitgehende Emarzipation der Verwaltung von prizisen
legislativen Vorentscheidungen setze »verwaltungseigene Politik« und verwaltungs-
internen Opportunismus als laufende eigenstindige Entscheidung liber situativ
wechselnde Priferenzen angesichts konfligierender gesellschaftlicher Werte frei.s
Die erweicerten Handlungsspielriume der Verwaltung werden aber nicht nur von
starken gesellschaftlichen Inceressen teilweise okkupiert, sondern auch von den
Verwaltungsgerichcen. Diese behandeln Zweckformeln und Leitsicze des Planungs-
rechts als unbestimmte Rechisbegriffe, deren »Auslegung« und »Anwendung«
durch die Behorden - erwa die Beriicksichtigung der Belange der Wirtschafc, des
Landschaftsschurzes und des Verkehrs bei der Bauleirplanung durch eine Gemeinde
— voll iberpriifbar sei.4’ Damit ist nicht etwa eine Restauration »subsumcioniren«
Denkens eingeleiter?, weil diese gesetzlichen Begriffe Subsumtionen schlechrer-
dings nichr zulassen. Sie sind aber auch als Maflstibe verwaltungsgerichtlicher
Kontrolle jenseits enger Subsumtionskonzepte nicht mehr einsetzbar. Die Tatigkeit
der Verwaltungsgerichte hac denn auch in den celevantesten Regelungsbereichen des
modernen Rechts kaum noch den Charakter von Rechesprechung. Insofern das
offene Recht weder Verwalcung noch Verwaltungsgerichte programmiert, fungieren
lecztere nicht mebr als Priffungsinstanzen der »Gesetzmifligkeit der Verwaltunge,
sondern treten mit dieser in Konkurrenz um die inhaltliche Ausfiillung des Reches.
Die vom Gesetzgeber nicht getroffenen politischen Entscheidungen werden ja nach
Lage des Falles zwischen Verwaluungen und Verwaltungsgerichten hin und her
geschoben oder wechselseitig usurpiert — ¢ine Simation, in der die Gerichte jeden-

36 Ingeborg Maus, Biirgerdiche Rechtstheone und Faschismus. Zur sozialen Funkuon und akwecllen
Wirkung der Theorie Carl Schmmtts, 2. Aufl. Minchen 1980, S.5{f.

37 Maynz, Implemenaation (Anm. y2), §. 2.

38 Knoepfe)/Werdner, Normbildung (Anm. 32), S. 1o1.

39 Niklas Luhmann, Opportunismus und Programmatik in der offentlichen Verwaltng, in: ders., Poliu-
sche Planung, Opladen 1971, S. 165 [f. (167, 1721f).

40 A.a.0., S.166ff.

41 Hoppe. Strukewr (Anm. 29), S.642.

42 So aber Hoppe ¢bd.
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falls zunehmend selbst Verwaltungsfunkcionen auf Kosten ihrer rechtsstaatlichen
Koncrollfunktionen iibernehmen.

In diesem Zusammenhang ist das Paradoxon schon angelegt, daf in dem eminem
»justizstaatlichen« System der Bundesrepublik die eigentliche Justizfuoktion riick-
Jiufig ist. Dafl die Justiz - eine frithe Prognose Max Webers* iiberrundend ~ zum
blofen Komplement des Verwaltungshandelns sich entwickelr, gile auch fiir die
scheinbar so abgehobene Verfassungsgerichtsbarkeit. Jndem das Bundesverfas-
sungsgericht die Grundrechte der Verfassung zu einer »objektiven Wertordnunge«
transformiert, deren Bestandteile es uncereinander und mit zu »Rechesgiitern«
entgrenzten einfachen Gesetzen je nach den Umstinden des Einzelfalles zur »Ab-
wigung« bringt, gewinnt es ¢inerseits eine hohe Auwtonomie nicht nur gegeniiber
verfassungsrechtlichen Einzelbestimmungen, sondern auch im Verhiltnis zur selbst-
geschaffenen® Wertordnung. Die Entgrenzung der Normbereiche von Einzel-
grundrechten und Gesetzen durch deren Verwandlung in Werte und Rechrsgiiter
eraubt es dem héchscen Geriche, thre Grenzen und Inhalte jewells sicvativ zu
bestimmen.#® Das Gericht vermeidet jede Selbstbindung, indem es ¢eine Bindung an
ein \Wertsystem behauptet, dessen Rangordnung es immer erst im Einzelfall fest-
stell.” Damit aber praktiziert das Bundesverfassungsgericht genau jene »opportu-
nistische Behandlung von Werten«, die Lehmann#® als zentrale Strategie moderner
Verwaltung beschrieb.

Daf unter dem Schleier einer Werte-Judikacur das Bundesverfassungsgeriche nicht
nur seine eigene Titigkeit dem Verwaltungshandeln annihert, sondern auch Grund-
sitze des Verwaltungshandelns fiir simtliche politischen Instanzen generalisiert und
die Rechesstrukeur insgesamt verwaltungsadiquat umpolt, wird freilich in vielen
einzelnen Argumentationsfiguren deutlicher. Dies gilt z. B. fir den die Verfassungs-
rechtsprechung schlechterdings beherrschenden Grundsatz der »VerhiltnismiaBig-
keit«.# Er wird vom Bundesverfassungsgericht, da er einzelnen Verfassungsnormen
niche entnommen werden kann, aus dem Prinzip der Rechusstaatlichkeit deduziert®,
stammt aber urspriinglich avs dem Verwaltungsrecht. Hatte der Verhiltnismiflig-
keitsgrundsatz dort die Funktion, die Ermessensspielriume bei polizeilichen Ein-
griffen zu radonalisieren, indem er bei jeder Freiheitsbeschrankung ein angemesse-
nes Verhiltnis zwischen Ziel und Mittel auch in dem Sinne verlangte, daf unter
mehreren geeigneten Mirteln das freiheitsschonendste zu wihlen sei, so gewinnt er
in der Anwendung auf die Gesetzgebung einen hdchst ambivalenten Charakrer.
Unter dem Mafistab des Verhalinismifigkeitsprinzips hilt das Bundesverfassungs-
gericht den Gesetzgeber einerseits, nimlich im Abtreibungsurzeil, um der Effizienz
des Rechtsgiiterschutzes willen zum Gebrauch des schirfsten Mittels des Strafreches
an®’, andererseits, z.B. bei gesetzgeberischen Eigentumseingriffen, 1iflt es den

43 Max Weber, Wirschalt und Gesellschalt, Koln/Berlin 1964, S. 498.

44 Sent BVerfGE 7, 198.

45 Das Bundesverfassungsgencht weist der Rochtsprechung insgesame die Aufgabe zu, »Wertvorstellungen,
dic der verfassungsmifigen Rechusordnuag immanene, aber in den Texten der geschricbenen Gesetze
mcht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in einem Akt des bewenenden Erkennens,
dem auch willenhafte Elemente nicht fehlen, ans Licht zu bnngen und in Entscheidungen zu realisicren<
(BVerfGE 34, 269, 287).

46 Helmut Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes. Leidaden zu den Grundrechten ewner
demokrauschen Verfassung, Opladen 1974, S. 8o,

47 Erhard Denninger, Fresheitsordnung — Wertordnung — Pflichtordnung, in: Mehdi Toludipur (Hg.),
Verfassung, Verfassungsgenichisbarkeit, Polick, FrankfuruM. 1978, S.163 {f. (167).

48 Luhmann, Opportumsmus (Anm. 35), S.166[.; ders,, Rechissoziologie (Anm. 20), S. 329.

49 Vgi. Rudolf Wiethslter, Sozialwssenschafthche Modelle sm Wirtschalurecht, in: KJ 18/198¢, S. 126 ff,
(139)-

50 Z.B. BVerfGE 39, 1, 47.

s1 BVer[GE 39, 1, 45ff.
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fretheitsbeschrankenden Eingriff des Gesetzgebers nur als »ultima ratio« zu, wobei
es ganz ausdriicklich die fiir Administrativenteignungen entwickelten Grundsarze
auf dic Legalenteignung iibertrigt.* Die grofle Entscheidungsfreiheir, die das
Gericht mit Hilfe selbstgeschaffener KontrollmaBstibe entwickelr, beschrinkt um-
gekehrt den Gesetzgeber auf den Aktionsradius einer nachgeordneten Verwaltungs-
behérde. Die Uberpriifung nicht mehr der Verfassungsmifigkeic, sondern der
VerhilenismiRigkeit von Gesetzen entzieht dem Gesetzgeber die demokratisch
legitimierte Entscheidung iiber politische Zwecke im Rahmen der Verfassung und
unterstellt thn den aus der Verfassung deduzierten Zwecksetzungen des Bundesver-
fassungsgerichts, wobel thm in der Wahl der Mittel - wiederum verwaltungstypisch
- »Ermessensspielriume«$? cingeraumt werden. Das Bundesverfassungsgericht un-
cerwirft aber nicht nur sich selbst und den Gesetzgeber einzelnen Prinzipien des
Verwaltungshandelns, sondern leistet durch seine prinzipielle Flexsbilisierung des
Reches, die der Situativitdt des Verwaltungshandelns entgegenkommt, einen wesent-
lichen Beitrag zur verwaltungsadiquaten Umstellung der gesamten Rechtsstruk-
tr.

Der gegenwirtige Zusammenbruch rechesstaadicher Reflexivitidt, die in der Diffe-
repzierung politischer Entscheidungsverfahren einmal angelegt war, durch die
tendenzielle Einebnung allen Scaatshandelns avf das Niveau von Verwaltungscatig-
keic ist wesentlich durch die Entformalisierung der Rechisstruktur vermittelt. Trotz
wachsender »Normenflut« bewirkt der Trend zur Unbestimmtheit der Gesetze, da@
simtliche staatlichen Apparate das Geschift der inhaldichen Rechessetzung unter
konkreten Rechtsanwendungsbedingungen selbst iibernehmen, wihrend thre »Ge-
setzesbindung« im Zeitalter umfassender Verrechtlichung zum legitimatorischen
Schein verkommt. Dadurch ist nicht nur die ohnehin rudimencire demokrausche
Kontrolle des Geserzgebers leerlaufend, weil dessen Entscheidungen die »anwen-
denden« Instanzen nicht mehr programmieren, sondem auch die strukturelle Frei-
heitssicherung hinfallig, die in der abgestuften Unkenntnis konkreter Entschei-
dungsadressaten im rechusstaatlichen Instanzenzug bestand. Die expertokratische
Ausformulierung von Prinzipien der Fairnef und Gerechuigkeit bei Rawls® er-
scheinc unter diesem Aspekt als eine theoretische Reaktion auf den Zusammenbruch
rechtsstaatlicher Reflexivitat im 20. Jahrhundert: Der »Schleier des Nichcwissens«
(konkreter gesellschaftlicher Positionen und Interessen)’S wird zum fiktiven Be-
zugspunke einer Theorie der Gerechtigkeit in einer gesellschaftlichen Situadion, in
der die faktische Insttutionalisierung des Nichtwissens erheblichen Erosionen
ausgesetzt 1st.

Die strukturelle Sicherung dicses Prinzips wire aber umso notwendiger, als der
staatlichen Informationsbeschaffung kaum noch technische Grenzen geserze sind.
Allerdings ist die Auflésung rechtsstaatlicher Scrukcuren nicht einfach revidierbar,
z.T. aus Griinden, die zur Steigerung staatlichen Wissens gegenliufig sind. Wih-
rend die informationsgesittigte Effizienz in klassisch-reaktiven Bereichen des
Staatshandeins wie der sozialen Kontrolle eher zunimmt, agiert die regulative
Politik des sozialgestaltenden Staates trotz breiten Informationsflusses unter den
Bedingungen zukunftsorientierter Unsicherheit.*® Die Unabsehbarkeit der Folge-

52 BVerfGE 24, 367, 405-

§3 BVerfGE 24, 367, 504; 25, 314, 3261 37, 201, 212,

54 John Rawls, Eine Theorie der Gerechugken, Frankfurt/M. 1979. — Zur Knitik der expertokratischen
Implikationen s. Jirgen Habermas, Diskursethik. Notizen zu emnem Begrindungsprogramm, 1n: ders.,
Moralbewufisewn und kommunikatives Handeln, Frankfurt/M. 1983, S. 53 ff. (761.).

s5 Rawls, Eine Theorie (Anm. §4), S.36.

s6 Luhmann, Rechtssoziologie (Anm. 20). S.309f.
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wirkungen bel der Durchsetzung von Zweckprogrammen fithrt darum ebenso zur
Produktion von Gesetzen, die die inhaltlichen Entscheidungen in den Implementa-
tionsprozef verlagern, wie die dilatorische Bebandlung konfligierender gesellschaft-
licher Gruppeninteressen rypische Gesetzesattrappen nach sich zieht. Angesichts
dieser dilemmatischen Seruktur regulacorischen Rechts, das die klassischen Formen
reflexiver Fretheitssicherung in dem Mafle untergriby, als sich der Bedar{ an ihrer
Erhaltung vergréflers, wiren Rechtskonzeptionen angezeige, 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 veranderten gesellschaftlichen Be-
dingungen zu rekonstruicren.

11. »Reflexives Recht« als Ausweg aus den Stewerungsdefiziten regulativer Politik
undfoder als Chance basisdemokratischer Rechtssetzung?

Die gegenwirtigen Konzeptionen reflexiven Reches, die cine politisch-gesellschaftli-
che Arbeitsteilung- der Rechtssetzung intendieren, sind nicht unabhingig vom
faktischen Serukrurwandel der 8ffentlichen Verwaltung zu verscehen. Der hierarchi-
sche Verwaltungsaufbau, den noch Max Weber voraussetzse, ist ebenso im Schwin-
den wie die festen formalen Regeln, die ihn einst organisiecten. Horizontale
Verbindungen im System der Vollzugsinstanzen®” bzw. korporatistische Vernetzun-
gen mit gesellschaftlichen Organisatonens® verdringen zunchmend das klassische
Muster. Die Entgrenzung der Verwaltung zu ihrem geselischaftlichen Umfeld
dysfunktionalisiert klassisch-rechtsstaatliche Kommunikationsformen, die éiber die
mhaldiche Bestimmtheit des Reches die Berechenbarkeit des administrativen »Ein-
griffse in gesellschaftliche Verhiltnisse garanderen sollcen. Die stirksten gesell-
scha(dichen Interessen kdnnen auf diese Art der Berechenbarkeit des Staatshandelns
verzichten, weil sie an den jeweiligen staatlich-privaten »Implementationskoalitio-
nen«’? selber beteiligt sind, in denen die Inhalte des zu implementierenden Rechts
uberhaupt erst fesigelegt werden.

Der Ubergang vom Eingriff zur Kooperacion im Verhiltnis zwischen 6ffentlicher
Verwalrung und starken bzw. konflikihigen gesellschafdichen Interessen mache
das akruelle Vordringen von Verfahrensnormen im Verwaltungsrecht plausibel. An
die Stelle mangelnder inhaltlicher Programmierung trit: die Regelung der Konsens-
aushandlungsprozesse. Aber das spostinterventionistische« Recht funktionjerc un-
ter spezifischen Bedingungen, die cine Abschirmung gegen weitere Offentlichkeit
und die mangelnde Klirung dariiber nahelegen, swelche Gruppen in welchem
Verhiltnis liber welche Fragen zu verhandeln berechtigt« sind®, so daff auch die
Verfahrensnormen des moderpen Verwaltungsrechts nicht prizise sein kénnen. Die
jeweilige Vergabe von Verhandlungspositionen geht selbst in die Verhandlungs-
masse ein. Die unbegrenzte Offenheit der Rechtsnormen hinsichdlich inbaldicher

57 Mayniz, Implementation (Anm. 32), S.8.

§8 Ulrich von Alemann (Hg.), Neokarporatsmus, Franklurt/New York 1981.

59 Kacl-Henz Ladeuc, Verrechtlichung der Okonomie — Okonomisierung des Rechts?, in: Volkmar
Gessner/G. Winter (Hg.), Rechtsformen der Verflechtung von Staat und Wirschaft. Jahrbuch fur
Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. 8, Opladen 1982, S.74 (. (76).

6o Claus Offe, »Unregrerbarken«. Zur Renaissance konservanver Knsentheoren, w: Jirgen Habermas
(Hg.), Suchworte zuc »Geisugen Siwation der Zeitw, Bd. 1, Frankiurt/M. 1979, S. 294 f.
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und prozeduraler Sceuerung enthebt zwar die moderne Verwalrung der von Offe®"
unterstelleen Schwierigkeiten, zugleich normadiquat und zweckmiflig zu handeln,
und ist insoweit »funktional«. Es scheint aber duBlerst zweifethafe, ob an dieser
Rechts- und Verwaltungsstruktur Hofinungen auf Entstaadlichung gesellschafuhi-
cher Problembearbeitung und Ricknahme der Rechesfunktion auf die Steuerung
gesellschaftlicher Selbstregulierung®* bzw. auf Abbau zentralistischer Herrschafts-
formen iiberhaupe® ankniipfen kdnnen.

Gunther Teubner encwickele solche Hoffnungen im Anschluf an eine duflerst
prizise Analyse gegenwirtiger Rechisentwicklung. Ex sieht die Transformarion des
klassischen Formalrechts im modernen Verrechtlichungsschub durch zwei unter-
schiedliche Emwicklungstrends gekennzeichnet: durch den Ubergang zu einer
»materialen« und zu einer »reflexiven« Oricntierung des Rechis.® In der Gemenge-
lage der gegenwirtigen Rechtsstruktur entspricht die Materialisierung des Formal-
rechts der sozialstaatlichen Intervention in vorher informelle bzw. marktregulierte
gesellschaftliche Prozesse durch zweckorjentiertes Recht, dessen inhaliliche Aufla-
dung und direkte Verhaltenssteuerung als eigentliche Phinomene der aktuellen
Verrechtlichungsprozesse in Erscheinung treren. Dagegen bezeichnet Teubner das
Vordringen von Organisations-, Verfzbrens- und Kompetenznormen im Zusam-
menhang der staatlich inszenierten Veranstaltung von Verhandlungssystemen unter
Beteiligung gesellschafdicher Interessen als Ausdruck einer neu sich abzeichnenden
reflexiven Orientierung des Rechts. Die Reflexivicit dieses Rechts hegt — nach
Teubners Adaption des Luhmannschen Sprachgebrauchs - im Riickzug des Rechts
auf die Mera-Ebene prozeduraler Programmierung®, der Regelung also lediglich der
Entscheidungsstrukturen, innerhalb derer konkrete Entscheidungen uiberhaupt erst
ausgehandelt werden. Neuw ist diese Funkdonsweise von Recht, so mufl gegen
Teubner erinnert werden, nur darin, daf sie nicht mehr nur an das sSpielregelsy-
steme der zentralen politischen Institutionalisierung gekoppelt ist, sondern sich auf
die Stellen weiterverlagert, an denen innerhalb des klassisch-rechtsstaatlichen In-
stanzenzuges die inhalthichen Entscheidungsprogramme auftraten. Indem hier nun
die gesellschaftlichen Rechtsadressaten an den Rechisentscheidungen durch proze-
durale Bestimmungen beteiligt werden, ist mit der Absenkung der Ebene von
Reflexivitit tatsichlich eine Entwicklungschance fiir eine — in noch niher zu
bezeichnendem Sinne — Dezeneralisierung und Vergesellschaftung politischer Ent-
scheidung und rechtlicher Regelung bezeichnet.

Die »rechtliche Selbstbeschrinkung«® auf die nur noch indirekze Steuerung autono-
mer selbstregulatorischer Prozesse wird indessen zugleich als Ausweg aus der Krise
regulatorischen Reches verstanden: Dieses gerit bei direkten polisischen Eingriffen
in gesellschaftliche Lebensbereiche in ein »regulatonisches Trilemma«®, das aus der
Niche-Beachtung der jeweils selbstreferentiellen Strukruren von Politik, Recht und
gesellschaftlichem Lebensbereich entsteht. Was hier nur das Verhilinis von regula-
torischem Reche und gesellschafdichem Lebensbereich betriffe, so besteht das
Trilemma darin, da jeder Eingriff, der die Grenzen der jeweiligen Selbststeverung
und Selbsterhaltung eines Lebensbereichs iiberschreitet, »entweder irrelevant« ist

61 Ders.. Rauonahtitsknterien und Fankuonsprobleme poliusch-administraaven Handelns, n: Leviathan
2/1974, S.333 (1. (337)- .

62 Gunther Teubner, Reflexives Recht (Anm. 3), S.13 f(.; Ders., Verrechtlichung (Anm. 3). S. 3341/,

&3 Ladeur, »Abwagungs (Anm. 23), S. 475 fL.

64 Teubner, Reflexives Recht (Anm. 1), S.17(L

65 A.a.O., 526

66 A.2.0., S. 48.

67 Ders., Verrechtlichung (Anm. 3), S.313ff.
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oder »desintegrierende Wirkungen fiir den gesellschaftlichen Lebensbercich oder
aber desintegrierende Wirkungen auf das regulatorische Recht selbst zur Folge«
hat.® Indem Teubner gleichsam die resignativen Einsichten der Implemencations-
forschung systematisiert, vertrite er nicht ecwa neokonservative Entregelungsstrate-
gien, sondern bindet die regulatorische Funktion des Rechts an abstraktere Formen
der Steverung: Aufgabe des Rechts kann es nur noch sein, die Teilrationalititen
unterschiedlicher selbstregulatorischer Systeme aufeinander abzustimmen, d.h,
Kompatibilititsbedingungen der Steuerung anzugeben, und sich also auf die Steve-
rung gesellschaftlicher Selbststeuerung zuriickzuzichen.® Die von Teubner favori-
sierte prinzipiclle Umstellung von materialisiertem Recht auf — im weitesten Sinne —
Verfahrensrecht hitte den immensen Vorzug, autoridir-sozialstaatliche Formen
gesellschaftlicher Umverteilung, Betreuung und Therapeutisierung abzuldsen ducch
Verhandlungssysteme, in denen die Betroffenen thre Bediirfnisse und Interessen
selbst definieren kénnen.

Die demokratische und immer noch kompensatorische Rationalitit dieser Perspek-
tive steht und fallt indessen mit dem formalen und »zwingenden« Charakter des
anvisierten Verfahrensrechts. Teubner selbst beurteilt die Erfolgschancen gezielter
rechtdicher Starkung von Verhand}ungsmacht, wodurch soziale Machtgefille und
Informationsasymmetrien zu kompensieren wiren, »eher skeptisch«.” Zu solcher
Skepsis bestehr allerdings um so eher Anlaf, als »starre Rechisregeln« auch auf der
Ebene reflexiven Reches abgelehnt werden.”* Deshalb leidet Teubners bedeutende
Konzeption an der gleichen Schwiche wie gegenwirtg praktiziertes Verfzhrens-
recht in neokorporatistischen Aushandlungsprozessen: Die vagen Regelungen be-
wirken, daf die fakuschen gesellschafilichen Machtpositioner sich noch einmal in
den Verhandlungspositionen der Verfahren reproduzieren. Teubners zentrale Funk-
tionszuweisung an reflexives Reche, die Teilrationalititen gesellschaftlicher Systeme
nicht zu hypostasieren, sondern miteinander abzustimmen, also gegeniiber dem
dominierenden Wirtschaftssystem die Rationalirat anderer gesellschafdicher Teilsy-
steme zur Geltung zu bringen?, konnte eben pur durch »zwingende« rechtliche
Stirkung der unterprivilegierten Verhandlungspositionen eingeldst werden.

Noch nskanter erscheint eine zusitzliche Annahme Teubners, die sich schon mit
einem zentralen Aspekt von Ladeurs Konzeption trifft, daf namlich auch in
Generalklauseln reflexive Entwicklungschancen des Reches bestiinden.” Dafd iiber-
haupt Generalklauseln und Verfahrensnormen als funktionale Aquivalente {ir die
Reflexivitat des Rechts verstanden werden kénnen, belegt noch einmal die prinzi-
pielle Entformalisierung, die in der Konzeption des Verfahrensrechts bereits voraus-
gesetzt ist. Teubner zufolge kann die Generalklausel insofern als ein Tnscrument der
Vergesellschafrung des Rechts und reflexiver Steuerung fungieren, als sie es ermog-

68 A.a.0., 5. 316,

65 A.2.0., 8310, 333; ders., Reflexyves Recht (Anm. 3), 8. 4o f.

70 Ders., Verrechtlichung (Anm. 3), 3381

71 Ders./B. Willke, Dezenuale Kontexesteuerung im Recht intermediirer Verbinde, sn: Voige (Hg.),
Verrechdichung (Anm. 3), S.46(f. (51). Diese ausdrickliche Bemcrkung bezeht sich zwar aul das
Problem der Vermudung der Innen- und AuBenperspektive inteomcdidrer Verbinde und 151, soweit sie
dadurch dic wnere Organssauon von Verbinden betnfft, plavsibel, sowen sie aber exen allgemetneren
Stacus echale (54), problemausch im oben diskunierten Sinn. Auf div mégliche Kontraprodukuvnit der
Regelung der Binnensuukruren von Verbinden kann hier nicht aingegangen werden: vg!. dazv die
Diskussion zwischen Teubper (Orgamsauonsdemokrate und Verbandsverfassung, Tubingen 1978,
S.17311.) und Offe (Die Insutuuonalisceruag des Verbandsemnflusses - cine ordauagspolinsche Zwick-
miihle, in: Ulnch von Alemann/R.G. Heinze (Hg.), Verbinde uad Suat. Vom Pluralismus zum
Korporatismus, Opladen 1979, S. 72 {{.

72 Teubner, Verrechtlichung (Anm. 3), 5. 333.).

73 Teubner, Reflexives Recht (Anm. 3), 5. 53.
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licht, widerspriichliche Erwartungsstrukturen aus unterschiedlichen gesellschaftli-
chen Teilbereichen zu koordinieren und zu vkompatibilisieren«, indem sie die
rechtsinterne »Simulation« von gesellschaftlichen Selbststeverungsprozessen er-
laubt.7* Die Legitimiratsdefizite solcher Simulation werden von Teubner nicht
verkannt, wohl aber die Tatsache, dafl mit ihr bereits die Vergesellschaftungsthese
konterkariert ist. Wenn auch jede Generalklausel typischerweise auf gesellschaftli-
che Verhaltensmuster verweist, so bedeucet doch thre Handhabung durch Verwal-
tung und Justiz angesichts der Fragmentierung der Verhaltenserwartungen in mo-
dernen Gesellschaften eine jeweils politische Entscheidung iiber deren Koordination
~ wie iiberhaupt die staatlichen Apparace shre spezifisch politischen Machtressour-
cen (unerachtet jhrer »Selbstreferentialitit«) aus der Bearbeitung gesellschaftlicher
Problemlagen gewinnen.

Ahnlichen Vorbehalten unterliegt die Konzeption Ladeurs, in der die Simulation
eines fiktiven Marktes gesellschaftlicher Interessen im Verwaltungsverfahren” als
zentrales Motiv der These einer Vergeselischaftung politischer Funktionen bereits
vorgebildet ist. Ladeurs sehr realistischer Analyse gegenwirtiger Verwaltungsstruk-
turen liegt cine Entwicklungsperspektive zugrunde, deren ganz unrealistischen
Hoffnungen sich gerade an der Encdformalisierung des Verwaltungsrechts festoa-
chen. Ladeur zufolge bezeichnen die an die Verwaltung gerichceten Abwigungsge-
bote ebenso wie anderc Formen des Verzichts auf inhaltliche Programmierung des
Verwazltungshandelns eire Transformation des Rechts vom einseitigen Geserzesbe-
fehl zur »Kompromifspraches, die im Sinne flexibler Konzertierung gesellschaftli-
cher Interessen und der Homogenisierung fragmentierter politischer Handlungssy-
stemc und -bereiche funktioniert.”® Angesichts der unleugbaren Tatsache, dafl vnter
den gegenwartigen Bedingungen ciner iberkomplexen Umwelt jede Rechts- und
Verwaltungsentscheidung mit der Unabsehbarkeir ihrer Folgewirkungen konfron-
tiert ist’”7, betont Ladeur zucreffend die Notwendigkeit prozefhafter Strukturierung
des Rechrs, die permanente Selbstkorrekturen im Kontext der Implementierung
zulift.7® Die Crux dieses Konzepts licge jedoch in den spezifischen Bedingungen
solcher Prozeduralisierung des Rechts, die Ladeur formuliert: Die Riickliufigkeit
staadich-zentralisiercer Entscheidungen zeichne sich gerade im Vordringen von
rechtlichen Generalklavseln und Abwagungsformeln ab. Indem diese auf gesell-
schaftliche Werthorizonte verweisen, werde die Staatsverwaltung nicht mehr zur
eigenstindigen Defipition des »6ffentlichen Interesses« ermachtigt, sondemn zur
Institutionalisierung gesellschaftlicher Prozesse der schriteweisen Definition des
offentlichen Interesses angehalten.”? Ladeurs offene Gesellschaft von Gemeinwohl-
interpreten kommt aber ganz ohne Betciligungsregeln aus. Offentliches Recht und
offentliches Inceresse kdnnen aul hochst unterschiedliche Weise prozessuvalisiert
werden: durch die sitwative Einrichtung von Verfahren®, durch die »Institutionali-
sicrung der Ausgewogenheit in den K&pfen der fir die Verwaltung Handelnden«®
oder durch die umstandslose Einspeisung von Realitatsstrukeuren, d. h. »was Recht
ist, wird von den Madglichkeitsbedingungen bestimmtr, die die Umwelten den

74 A.2. 0O, 8553 L

75 Karl-Heinz Ladeur, Vom Gesetzesvollzug zuc strategischen Rechtsforbildung. Zur Genealogie des
Verwaltungsrechts, in: Leviathan 771979, S. 339ff. (365).

76 A.2.0,, S. 3351, 347.

77 Luhmann, Rechessoziologie (Anm. 20), 5. 309 1.

78 Ladeur, »Abwigung« (Anm. 23), S. 473 [.; cbense Rudolf Wiethslter, Envwicklung des Rechusbegriffs,
n: Gessner/Winter (Hg.), Rechisformen (Anm. §9), S. 38 (f. (42ff.).

79 Ladevr, »Abwigung~ (Anm. 23), S. 475; ders., Gesetzesvollzug (Anm. 75), S. 346, 367.

80 Ders., Gesetzesvollzug (Anm. 7¢), S.167.

81 A.2.0,, S. 340,
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einzelnen Verwaltungsapparaten setzen«.®” Die Vergesellschaftungsthese besagt
schlieflich niche mehr, als was seit jeher im Staacshandeln der Fall ist: daff es von den
Strukcuren seiner Regelungsbereiche Notiz nehmen mufl, wenn es an shnen nicht
auflaufen will. Die Hoffnung auf Ausgewogenheir der Verwalter, die sich darauf
griindet, daf die Offenheit von Abwigungsgebotea durch »gesellschaftlich sanktio-
nierte Wertrelation(en)« begrenzi werde®, scheitert daran, daf eine solche Wertre-
lation nicht existiert, sondern erst durch Entscheidungen jeweils hergestelle wird.
Verfahren endlich, in denen Betetligungschancen flexibel bleiben, vergesellschaften
weniger die Definition des 8ffendichen Interesses als dafl sie die Beteiligungschaa-
cen fiir gesellschaftliche Interessen verstaatlichen, die tiberhaupt erst nach Maflgabe
»flentlichen Interesses« je nach staadichem Informations- und Legitimationsbedarf
vergeben werden. Was bleibe, ist die staatliche Beriicksichtigung der »gesellschaft-
lich relevanzen Krifte<%, deren anteilige Gemeinwohlbestimmung freilich eine lange
Geschichte hat. Unter gegenwirtigen Bedingungen neokorporatistischer Vernet-
zungen verweist der nichc problematisierte Begriff gesellschaftlicher Relevanz direke
auf eine »korporatistische Blockbildung«®$, die es erlaube, daR sich die »relevanten«
Insider auf Kosten des Restes der Gesellschaft vermiutels politischer Konzertierung
verstandigen.

Eine Konzeption reflexiven Rechts unter demokrauischen Vorzeichen kann die
Emanzipation staatlicher Apparate und gesellschaftlicher Machigruppen aus der
Gesetzesbindung nicht schon als Befreiung von zenualistischer Reglementierung
feiern. Sie nzhme in Kauf, daf die demokratische Kontrolle der Rechtssetzung in
dem Mafle ersatzlos entfillt, als die Rechusinhalce erst in den 6ffentlicher Aufmerk-
samkeit entzogenen Implementationsprozessen bestimme werden. Solange die Pro-
zeduralisierung und »Lernfihigkeit« des Rechts lediglich mit den Funktionsbedin-
gungen von Verwaliung und Justiz und den Sachgesetzlichkeiten vermachterer
gesellschafdicher Teilberciche zusammengeschaleet ise, solange sie noch immer niche
mit basisdemokcatschen Willensbildungs- und Lernprozessen vermittelt wird, kann
von einer Vergesellschaftung der Rechrts- und Staatstunkeionen niche die Rede sein.
Die Demokrausierungsforderung bestiinde in einer anderen Form zentraler Dere-
gulierung, die den Verzicht auf materiale Rechisentscheidungen nicht durch zuneh-
mende inhaltliche Unbestimmtheit, sondern durch weitgehenden Rickzug auf die
Bestimmtheic prozeduralen Rechts realisiert. Gesellschaftliche Autonomie im Be-
reich inhaltlicher Normbildungsprozesse wire so durch gesetzliche Vergabe von
Verhandlungspositionen abzusichern — durch die indirekteste Form staclicher
Steuerung®, die gleichzeitig demokratischer Kontrolle und allgemeiner &ffentlicher
Aufmerksamkeit unterliegt. Die Freigabe dezentraler Rechisentwicklung unter
demokratischen Vorzeichen enthielte allerdings den Bruch mit der Fikeion gesell-
schafticher Integration uber die Einheit des Rechtssystems und setzte die lingst
eingertretene Produkdion bereichs- und gruppenspezifischer Teilmengen des Rechts,
uber deren mogliche Kompatibilitde Aussagen kaum noch méglich sind, fort. Die
Hoffnung der Systemtheorie, dafl systemische Integration der Gesellschaft Gber-

82 A.a.0., S.346.

83 A.a. O, S.y41.

8¢ A.2,0., S. 346,

8¢ Joscf Esser/W. Fach, Korporaususche Krsenrcgulierung im »Modell Deutschland«, in: von Alemann
(Hg.), Neokorporausmus (Anm. ¢8), S. 158 f. (167f.).

86 Spiros Simius, Zur Verrechtlichung der Arbeitsbeurchungen, in: Fnedneh Kubler (Hg.), Verrechili-
chung (Anm. 27), S.73(f. (128), verwerst daraof, daB jedc »autonomee Rechussetzung (z.B. durch
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wohl«- und »public intereste-Formeln,
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haupt existiere, auch wenn sie sich in den Kdplen der Menschen nicht mehr abbilden
1B, gehdru vielleicht am chesten zu jenen walteuropiischen« Bestinden des Den-
kens, die zugunsten autonomer gesellschaftlicher Lernprozesse in der Selbstgesetz-
gebung der je partikular Betroffenen zuriickgelassen werden miissen.

Gerade die demokratische Variante »reflexiven Rechts« aber kann auf jenes iiber-
schieBende Moment niche verzichten, das in Lubmanns Begriff der Reflexivitit wie
in der frithbiirgerlichen Rechtsstaatskonzeption objektiv angelegt war. Das frei-
heitssichernde Auseinanderziehen der Entscheidungen iiber Entscheidungspramis-
sen und der inhalclichen Entscheidungen selbst, das dort eine Binnenstrukrur
zentraler poliuscher Insticutionalisierung bezeichnete, mufl auch im Konzept einer
poliusch-gesellschaftlichen Arbeitsteilung der Rechtssetzung erhalien bleiben. Die
politische Einrichtung der prozeduralen Encscheidungsprimissen und die (mdg-
lichst weitgehende) gesellschaftliche Ubernahme der Rechtsentscheidungen ist auf
Stabilitic der »Spielregeln« in einem ganz bestimmten Sinne angewiesen: Bei prinzi-
pieller Korrekturfihigkeit auch des Spielregelsystems entsprechend kollektiver
Lernprozesse bliebe die Nichtbeliebigkeit der Spielregeln im laufenden Entschei-
dungsverfahren von essentieller Bedeutung. Entgegen zahlreichen Vorschligen zur
situativen Flexibilisierung der Spielregein®? gibr es plausible rechesstaatliche Griinde
fiir die Invarianz von Verfahrensnormen in bezug auf den korkreten Fall: Ebenso
wie (belastende) inhaltliche Rechtsnormen beliebige Diskriminierungen und will-
kirliche Durchgriffe auf einzelne Personen oder Gruppen nur dadurch verhindern
kénnen, dafl sic fiir unbestimmt viele zukiinftige Fille formuliert sein miissen, so ist
auch von Verfahrensnormen nur dann ein Mindestmal an Fairnef zu erwarten,
wenn bet ithrem Zustandekommen der jeweils konkrete gesellschaftliche Interessen-
konftikt noch nichc bekannt ist, der nach Maflgabe threr Positionszuweisungen
ausgetragen werden soll.

Im Unterschied zur klassisch-rechesstaatlichen Reflexivitit erhile aber das gesell-
schafdiche Interesse im Konzept basisdemokratischer Rechtssctzung einen verin-
derten Stellenwert. Solange die Trennung zwischen Encscheidungsprimissen und
inhaldichen Encscheidungen eine Binnenstruktur zentraler staatlicher Rechtsetzung
bleibt, driicke sich in der struktvrell angelegten Nicht-Kenntnis konkrecer [nteres-
sen zugleich cin asketisches Moment frithbirgerlicher Rechesstaatlichkeit avs. So-
bald neben der zencralen Setzung von Verfahrensrechs sich eine dezentrale gesell-
schaftliche Rechtssetzung ctablicrt, stebt nur die zentrale Formuliervng der Ent-
scheidungspramissen unter der Bedingung der Interessenabstrakeion, wihrend die
autonomen gesellschafthichen Rechesentscheidungsprozesse selbst zum Ort werden
kénnen, an dem die konkreten Interessen und Bediirfnisse sich authentusch artiku-
heren.

87 Ladeur, Gesetzesvollzug (Anm. 7¢), S. 348; Claas Oiffe, Poliusche Legitimanon durch Mehrhesent-
scheidung?, 1n: Bernd Guggenberger/C. Olfe (Hg.), An den Grenzen der Mchrhatsdemokrane, Opla-
den 1984, S. 150 ff. (179 (F).
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Thomas Blanke
Autonomie und Demokratie

Die Knise der Integrationskraft des Rechts und die Wiederbelebung der
Demokratiediskussion.”

1. Die Wiederbelebung der Demokratiediskussion

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 avfrauchend, werden »Neue soziale Bewegungen« genannt. Die Konjunktu-
ren der Studenten- und Schillerbewegung, der Frauenbewegung, der Hausbesetzer-
und Jugendzentrumsbewegung, der Friedens-, AntiAkW- und Okobewcgung ver-
laufen in wellenfdrmigen Zyklen, die bald ebenso unverhofft anschwellen wie sie
varschnell 1otgesagt werden: Bei aller Instabilitit jeder ¢inzelnen dieser Protest- und
Selbstorganisationsbewegungen, bei aller Vielfaltigkeit ihrer hiufig punktuellen
Zielsetzungen und Mannigfalugkeit ihrer Aktionsformen bilden sie dennoch ein
Kontinuum massenhaften staatsbiirgerlichen politischen Engagements, welches
seine eigenen politischen Interessen und Betroffenheiten auf direke-demokratische
Weise offentlich artkuliert und inszeniere.’

Klassische demokratische Grundrechte aus der Zeie der frishbiirgerlichen Emanzi-
pationsbewegung gegen den absolutistischen Staat wie die Versammlungs- und
Demonstrationsfreiheit, die Presse-, Meinungs- und Gewissensfreiheit, die Autono-
mie, Integricat und das Selbstbestimmungsrecht der Person erfahren in der gesell-
schaftlichen Praxis eine ungeahnte Wiederbelebung, der dic juristische wie poli-
tikwissenschaftliche Theoriebildung mithsam hinterherhinks.

Diese neuartige Auseinandersetzung hat auch vor dem System der institutionalisier-
ten politischen Willensbildungs- und Entscheidungsprozesse nicht hale gemacht:
Gefordert, ansatzweise praktiziert und diskutiert werden die Erginzungen des
parlamentarischen Gesetzgebungsmonopols durch plebiszitire [nitativ-, Kontroll-
oder Vetorechte, die Auswcitung der Biirgerbeteiligung an Verwaltungsenteschei-
dungen, die strikeere Bindung der Abgeordneten an Partesbeschliisse, die Erweite-
rung der parlamentarischen Kontrollrechre der Opposition etc. Kurzum: Die
Neuen sozialen Bewegungen, der Versuch ihrer parlfamemarischen Biindelung zur
Partei der »Griinen« und deren Einzug in den Bundestag sowie zahlreiche Linder-
parlamente haben kein geringeres Thema als das einer geschichtlich angemessenen
Fortenrwicklung der Demokratie auf die Tagesordnung gesetzr.

Die Nevauflage dieses Kernthemas aus der Frithphase des birgerlichen Konstitucio-
nalismus bildec den Hintergrund fiir die Akuualisierung der rechtstheoretischen
Grundsatzdebarte iber die Funkrionsgeserzlichkeiten und Leistungsgrenzen des
Rechtssystems. Wenn nimlich von der Vorstellung einer Steuerung - bzw. ciner

* For viclfiluge Keitik und Anregungen danke ich den ibngen Redakuonsmugliedern und D. Sterzel.
t Vgl. K.-W.Brand, D.Biisser, D. Rucht, Aufbruch m emne andere Gesellschaft. Neue soziale Bewegungen
wn der Bundesrepublik, Ffm 1983.
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