Ulrich K. Preuf
Entwicklungsperspektiven der
Rechtswissenschaft®

I. Historische Entwicklung der Rechtswissenschaft

Geschichte und Entwicklung der Rechtswissenschaft ~ neben Theologie, Medizin
und Philosophie eine der vier klassischen Fakultiten der mitcelalterlich-europii-
schen wie der durch Humboldr reformierten deutschen Universitic ~ sind aufs
engste mit gesellschaftlichen Modemiditsschiiben und der Herausbildung des »okzi-
dentalen Rationalismus« wie auch deren Krisen verbunden. Dije Rezeption des
formalisierten Rémischen Reches im Evropa des 13. bis 16. Jhdts. machte Juristen zu
den unentbehrlichen Geburtshelfern territorialer Herrschaft und einer kapiralisti-
schen Verkchrswirtschaft in Europa®; die Entwicklung des rationalen Naturreches
im 17. und (8.Jhdt. und scine geistige Verbindung mit der Aufklarung pragten
gleicherweise den aufgeklirten Absolutismus wie die liberalen und demokratischen
Ideen der Franzosischen Revolution, Die praktischen Leistungen seiner rationalen
Ethik duflern sich vor allem in einer vertragsrechtlichen Konstruktion politischer
Herrschaft’ und, aus ihr resultierend, der Entwicklung des Konzeptes des Verfas-
sungsstaates?, der Herausbildung eines der Staatsraison verpflichteten Europaischen
Vilkerrechts?, strafrechilicher Kodifikationen, die die ersten Schritte zum Tatbe-
stands- und Schuldstrafrecht vollzogen und Folter und Leibesstrafen abschufens,
sowie in dem Erlal der grofen privatrechtlichen Kodifikationen, unter denen das
Preufische Allgemeine Landrecht von 1794, der franzdsische Code Civil von 1804
und das Osterreichische Allgemeine Gesetzbuch von 1811 herausragen. Alle diese
Kodifikationen waren vom Geist der sittlichen Fundierung einer planvoll-rationalen

X

Dies 1st die leicht uberarbestete Fassung des Beitrags, den ich auf dem Symposion der Umiversitit Bremen
tiber »Perspektiven der Fachdisziplinen« am 2c. Mai 1987 fiir die Rechiswissenschaft vorgelegr habe.
Memnen Kollegen am Fachbereich danke ich fur vielfiltige Hinweise und Anregungen, ohne siec damit fir
den Texe mithaftbar machen zu wollen. - Der Anmerkungsapparat beschrinkt sich entsprechend dem
Uberblickcharakeer des Textes auf wemge Nachwaise der weiterfuhrenden Lueratr.

Vg). hierzu F. Wieacker, Privarrechusgeschichte der Neuzen. 2. Aufl. Gotungen 1967, S. 97 (., 1241f;
M. Stollers, Gesclnche des offentichen Rechis in Deutschland. Bd. [ Minchen 1588, S. 58 ff.

Vgl. spezicll zur devischen Emwicklung H. Denzer, Spatanstotelismus, Naturrecht und Reichsreform:
Polinsche Jdeen in Deutschland 1600-1756, i I. Fetscher/H. Minkler (Hrsg.), Pipers Handbuch der
Polinschen [deen. Bd. 3. Miinchen/Ziinch 1985, S. 233 ff.. 149 ff., sowie generell zu den Vertragstheorien
n demselben Band W. Euchrier . a., Die Vertragstheorctiker und deren Kritiker, S. 343 ff.

Hicrzu C.J. Fedreh, Der Verfassungsstaat der Neuzew. Berlin/Gatungen/Herdelberg 1953; K. Loe-
wenstetn, Verfassungslehre. 3. Auf). Tubingen 1975, S.127ff., 1321(.; vg). auch M. Knele, Einfhrung in
die Suatslehre, 3. Aufl. Opladen 1988, S, 115 ff.

W. Prewser/E. Retbsten, Art. Volkerrechusgeschiche, in Steupp/Schlochaver (Hrsg.), Worterbuch des
Volkerreches. Berhin 1962, S.680, 695 (M., 703 ff.; O.Kimmimeh, Dic Entsiehung des neuzewlichen
Volkerrechts, in Fetscher/Minkler (Anm. 2), S. 73 If.

E.Schmidt, Einfihrung i dic Geschichte der deutschen Strafrechuspflege, 3. Aufl. Gottingen 1965,
S.166 M. (§§ 155 1LY, 269 fl. (§ 253); F.Schaffstem, Dic allgemanen Leheen vom Verbrechen in ihrer
Entwicklung durch die Wissenschaflt des Gemeinen Swafrechts (1930). Neudruck Aalen 1973, S. 3411
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Gesellschaftsgestaltung durchdrungen und unterstellten die Maglichkeit der Her-
stellung einer gesellschaftlichen »Synthesis« durch Recht.

Der die Modemne nicht mehr loslassende Widerspruch zwischen der Ethik und der
Positivitit des Rechts, d. h. seiner Unverfigbarkeit und gleichzeitig seiner Setzung
und damic seiner Verfiigbarkeit fiir gesellschaftliche Zwecke, schien fiir eine kurze
historische Epoche in den Kodifikationen aufgehoben. Sie konnten freilich der
Dynamik einer sich auch in Deutschland seit dem zweiten Drittel des 19, Jhdts,
herausbildenden kapitalistischen industriellen Erwerbsgesellschaft nicht standhal-
ten. Diese erzwang mit der immer umfassender werdenden Mobilisierung aller
materiellen Ressourcen (einschlie@lich der Arbeitskraft) {Gr den markevermittelten
wirtschafilichen Erwerb eine Logik der Ressourcenallokation, die das Recht in ein
Regulierungsinstrument zur Konstiruierung von Mirkten verwandelte, es damit
ethisch weitgehend neurtralisierte und verfiigbar machte. Die Posiuvitir des Rechrs,
also seine Setzung durch eine souverine politische Gewalt und seine darin impli-
zierte jederzeitige Anderbarkeit im Hinblick auf sich permanent verindemde
Lebensverhiltnisse, verlangte cine Entkoppelung des Rechts von ethischen Impera-
tiven, ohne doch auf die Begriindung seiner Eigenstindigkeit gegeniber dem
politischen Willen des Souverins verzichten zu kénnen. Die Antwort war der
recheswissenschaftliche Positivismus: die Idee, durch die Entwicklung allgemeiner
Rechusbegriffe wie Gesetz, Vertrag, Person, (subjekiives und objektives) Recht,
Wille, Sache ete. und deren logische Verkniipfung zugleich mit der Autonomie des
Rechts auch scine inhaldiche Richtigkeit zu gewihrleisten®, wobei freilich ein-
schrinkend gesagt werden muf, daff sich die wenigsten Positivisten dieser rechts-
ethischen Implikation ihres wissenschaftlichen Treibens bewuflt waren.

Der Rechtspositivismus hatte eine bedentsame Funktion bei der Herausbildung der
industriellen Markrgesellschaft im Deutschland des 19. und beginnenden z0. Jhdts.
Im Verfassungs- und Verwaltungsrecht schuf sie die begrifflichen Instrumente einer
sakularisierten birokratischen staatlichen Herrschaftsorganisation, indem sie mit
den Begriffen der juristischen Person des Staates und der Staatssouverinitir das
Konzept einer rationalen Herrschaft durch Legalitit entwickelte, damit das Problem
der Legitimitdt politischer Herrschaft entpoliusierte und den obrigkeitlichen An-
staltsstaat zum Modell rationaler Herrschaft stlisierte?; das Konzepr staausbiirgerli-
cher Freiheit konstituierte eine von der politischen Mirwirkung weitgehend ausge-
schlossene und ausgegrenzte Privatrechtsgesellschaft, in der Marktbezichungen
dominant waren. Die Reichsverfassung vom 16. April 1871 ist ein getreulicher
Ausdruck dieses Konzepis ciner Verfassung als Staatsorganisationsstatut. Im Zivil-
recht schuf die Pandekienwissenschaft eine Begrifflichkeit, die sich nach den
Vorstellungen ihrer Protagonisten von allen sozialen Inhalten zu befreien hatte und
ein lickenloses System konstituierte, in der alle gegenwirtigen und zukiinfrigen
rechthichen Konflikee bereics in abstracto eine Losung gefunden haben, die nur noch
vom Rechtsanwender auszusprechen set. Die darin liegende Abstraktion von kon-
kreten Lebensverhalinissen, Interessen, gesellschaftlichen Gegensdtzen und auch
moralischen Prinzipien beseitigte die feudalrechtlichen Bindungen ciner hierar-
chisch gegliederten Gesellschaft und verhalf der »Republik des Marktes« zum
Durchbruch. Im Biirgerlichen Geserzbuch, das am 1. Jan. 3900 in Kraft trat, {and
dieser juristische Formalismus seine letzte grofle Kodifikation®.

6 Hierzu R. Dubischar, Vorstudien zuc Rechtswissenschaft. Eine Einfihrung in die junsusche Theorie
und Mecthodc anhand von Texten. Stuntgart u. 2. 1574. S. 18 1.

7 Vgl. hierzu P.v. Oertzen, Die soziale Funkton des staatstechelichen Positivismus. Frankfur/M. 1974.

8 Hierzu Wieacker (Anm. 1), $. 468 ([
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Die Novemberrevolution von 1918 und die auf ithrer Grundlage errichtete Weimarer
Republik entzogen dem juristischen Positivismus auf allen Rechtsgebieten den
Boden. Die Weimarer Republik war ~ politisch-soziologisch gesprochen — eine
industnelle Massengesellschaft auf der Grundlage einer weitgehend unangetasteten
kapialistischen Produktions- und Verteilungsstruktur in der Form ¢ines modifi-
ziercen parlamentarischen Regierungssystems; der Widerspruch zwischen poliu-
scher Demokratie und dem darin enthaltenen Anspruch auf Massenwohlfahrt und
den Machtstrukturen und Imperativen einer kapitalistischen Okonomie kam in ihr
in aller Schirfe zum Ausbruch und verinderte auch grundfegend die Fragestellungen
der Rechiswissenschaft. Nicht mehr die Freiseczung einer liberalisicrten Privat-
rechusgesellschaft und der Freiziigigkeit thres Markthandelns sowie die rationale
Organisation eines in sich geschlossenen biirokratischen politischen Machtapparates
war das Programm, sondern die Entwicklung der begrifflichen Grundlage fiir ein
»distcibutives« Recht und die Konflikre, dje aus den Inceressengegensitzen einer auf
die Herstellung von sozialer Gerechugkeit zielenden politischen Demokratie unter
den Bedingungen einer kapitalistischen Okonomie norwendigerweise resultierten.
Dies erforderte die verlorengegangene Riickbesinnung auf dic cingangs crwihnte,
fir das moderne Recht konstitutive Spannung zwischen seiner ethisch fundierten
Unverdiigbarkeit und seiner Positivitir, die sich noch dadurch komplizierte, daft das
souveriane Volk als Rechesschopfer und als Legiumationsgrund fiir alles Recht auf
die historische Biihne trat.

Im Verfassungsrecht fithrte das - wenn man von der allerdings bedeutsamen
Ausnahme Hans Kelsens absicht —= zu den untereinander wiederum sehr unter-
schiedlichen »antipositivistischen« Verfassungslehren von C. Schmitt, R. Smend und
H. Heller®, wahrend das Verwaltungsrecht noch weitgehend seine formalistische
Suukeur behielt. Im Privatrecht ist besonders die Herausbildung des Arbeitscechrs
hervorzuheben'®, durch das die Sonderstellung der Arbeitskraft unter den markefi-
higen Giitern und insbesondere das Streikrecht eine erste recheliche Anerkennung
erfubren. In den Kriminalwissenschafien fihric die bereits seit dem Ende des
19.Jhdts. im Vordringen begriffene, insbesondere von Liszt verfochtene Ecklirung
der sozialen Determiniertheit von Straftacen und der Gedanke der sozialen Verteidi-
gung zur (allerdings nur puaktuellen) Erwenerung des Sanktionensystems um
Mafiregeln der Erzichung, der Besserung und der Sicherung’'. Insgesamt war jedoch
der Weimarer Republik ein zu kurzes Dasein beschieden, als dal die Rechtswissen-
schaft den Herausforderungen der wohlfahrtsstaatlichen Massendemokratie befrie-
digend hicte gerecht werden kdnnen. Das blieb und bleibe eine Aufgabe, die erst
wieder seit dem Ende der éoer Jahre aufgenommen wurde. In der Epoche des
Nationalsozialismus richte sich aufs grausamste, dafk es der Jurisprudenz niche
gelungen war, sich als Wissenschaft zu konstituieren, die ihre eigenen spezifischen
Rationalititskriterien erarbeiter hatte’>. Die hemmmungslose Dienstbarkeir gegen-
dber dem Regime auferte sich in ihrer Selbstaufgabe 2ls gegeniiber den faktischen
Machrverhalenissen distanzlose Rechtfertigungsideologie oder als perfektes techni-
sches Inscrumentarivm der Herrschaftsperfektionierung. Die als »Katastrophe«

9 Hierzu W, Schluchter, Enuscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat. Hermann Heller und dic staaistheare-
usche Diskussion in der Waimarer Republik. 2. Aufl. Baden-Baden 1983; zu Kelsen H. Dreter, Rechts-
lehre, Stawsoziologic und Demokrauctheoric ber Hans Kelsen. Baden-Baden 1986,

10 Vgl. hicrzu Th. Ramm (Hrsg), Arbertsrecht und Polink. Quellentexte 1918-1933. Neuwied/Berlin 1966:
Th Blanke u.a. (Hrsg.), Kollekuves Arbeitsrecht. Quellentext zur Geschichte des Arbeitsrechts in
Deutschlangd. Reinbek 1975; W, Dinbler (Hrsg.), Arbeiskampfrechi. Baden-Baden 1984, S. 28 ff.

11 Vgl G.Radbruch, Der Erzichungsgedanke ym Strafwesen (1932) sowie Awtoritires oder souales
Serafrecht? (1933), abgedr. n ders., Der Mensch im Recht. Géttngen 1957, S. soff. bzw. 631

12 Zu diesem Postulat R. Wiethilter, Rechtswissenschale. Frankfurt/M. 1968, S. 26 (1.
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empfundene militirische Niederlage fihrte auf der Grundlage des Miflverstandnis-
ses, der juristische Positivismus habe zur begnfflichen Webrlosigkeit gegeniiber
dem NS-Regime gefiihrt, zu einer Renaissance des Naturrechts, die allerdings nur
verdeckee, dafl man sich weiterhin vor den Aufgaben einer modernen Rechtswissen-
schaft driickse: einer Begriindung der Autonomie und Rationalitit des Rechts in
seiner komplexen Verschrinkung mit ethischen Pramissen, politischen Prozessen
und der Dynamik des gesellschafclichen Wandels.

1. Gegenwirtige Situation

Wie die skizzierte Entwicklung der Rechtswissenschaft gezeigt hag, ist sie enger als
viele andere Wissenschaften mit gesellschaftlichen Entwicklungen und Umbriichen
verbunden. Dies crklart sich daravs, daB zentrale gesellschaftliche Einrichtungen
tiberhaupt erst durch Recht konstituiert werden und ithm nicht vorgegeben sind;
sein Doppelcharakter als insttutionalisierte Gerechtigkeir und als gesellschaftliches
Steuerungsmedium 1i@¢ sich nur um den Preis der Auflésung der Rechtswissen-
schaft einerseits in Moral, andererseits in eine politische Machtiechnik, aufheben. So
kann es denn auch als eine der wichtigsten »Entdeckungen« der Rechtswissenschatt
seit etwa den 6oer Jahren gelien, daf das Recht nicht ausschlielich der Schranken-
ziehung und Abgrenzung quasi-natiirlich vorgegebener Freiheits- und Machuspha-
ren dient, sondern die Funktion hat, Ordnungszusammenhinge zu stiften, in denen
unterschiedliche und gegensitzhiche Interessen und normative Werthaltungen insti-
tutionell vermirtelt sind. Die Erkenntnis dieser Vergesellschafrung und in der Folge
auch Politisierung des Rechts, die zuweilen mit kulturkritischem Unterton auch als
cine »Vermassung« qualifiziert wurde'?, war in der Weimarer Republik das »Privi-
leg« der linken Jurisprudenz gewesen', auch wenn sich in der Interessenjurispru-
denz'$ oder in den Bemiihungen einer Integration der sog. Generalklauseln in die
formalen Abstraktionen des BGB dieser soziale Bezug des Rechts bereits deutlich
spicgelte.

Das craditionelle Konzepe der Verfassung als einer Staatsverfassung setzte den Staat
als biirokratisches Machtzentrum voraus; das Recht hate ledighch die Funkuon,
durch subjekuve Rechte, Kompetenz- und Verfahrensregeln dieser Macht Fesseln
anzulegen. Dieses System der Schrankenzichung war blind gegeniiber den komple-
xen Konstitutionsprozessen politischer Macht, und erst ein Konzept der Verfassung
als rechtlich organisierter Prozef der Vermittiung gesellschaftlicher Vielfalt und
Heterogenitit zur Einheit eines politischen Gemeinwesens'® 18ste den Anspruch
ein, dem Recht die zentrale Funkrion gesellschaftlicher Integration zuzuweisen,
nachdem die Religion diese Rolle im Zuge der Sikularisierung lingst verloren und
die unrationalisierte politische Gewalt zu einem vorher nicht gekannten Ausmafl an

13 G. Dabm, Deuisches Recht. Die geschichtlichen und dogmauschen Grundlagen des geltenden Rechus.
Stuugar/Koln 1951, S. 175 (f.

14 Vgl. nur die Betonung der akuv gesellschafisorganisierenden Funkuon des Rechis in den Schrifien von
H.Heller, .B. 1n dessen Staatslehre oder Rechisstaat oder Diktaue?, in ders. Gesammelie Schriften.
Leden 1971 Bd. 3, S.81(E, Bd. 2, S. 443 (1, vgh. auch F. L. Newmnann, Wireschalt, Staa, Demokraue.
Anfsitze 1936~1954 (hrsg. v. A.Séllner). Franklurd/M. 1578,

15 Dazn Dubischar (Anm.§), S. 142 (5.

16 Sebr emnfluBreich in dieser Richtung W. Kigy, Die Verfassung als rechiliche Grundardnung des Suaates
(1945). Darmstadt 1571; bedeusame Etappen auf dem Weg zu dieser Umonendcerung M. Ebmke,
Grenzen der Verfassungsindecrung. Berhn 3953; P. Haberle, Dic Wesensgehalusgarante des Artig
Abs. 2 Grundgesetz (196z). 2. Aufl. Karlsruhe 1972; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechis der
Bundesrepublik Deutschland (1966). 16. Aufl. Haidelberg 1988,
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Barbarei gefiihrt hatte. Es sei Gbrigens vermerkt, dafl es sich hierber um theoretische
Wandlungen im Rahmen des rechtswissenschaftlichen mainstream handelt, dic
weder von »rechts<'7 noch von »links«'® unangefochten waren. Der auf Konsens
und Tntegration gerichzeten Neukonzeption des Verfassungsreches setzte die
»Rechte« die im Staat und seiner Autoritit institutionalisierte Einheit des Rechts,
die »Linke« die Kritik der mangelnden Integrationsfihigkeic des Rechts in einer
durch 6konomische Ausbeutung und Ungleichheit und durch politische Machtkon-
zentration charakterisierten Gesellschaft entgegen. Immerhin reflekcierte doch das
»integraciomstische Zentrum« zutreffend den Tatbestand, dafl mit einem autoritiren
Etatismus kein »moderner« Staat mehr zu machen war.

Diese Umorientierung war insofern duflerst folgenreich, als sie das Tor zu neuarti-
gen Fragestellungen und mechodischen Ansitzen aufstiefl, zugleich aber auch neue
Folgeprobleme ausloste, deren Bearbeirung die Rechtswissenschaft zumindest in der
nichsten Dekade beschiftigen wird. Es handelt sich um das Problem der Verrechtdli-
chung. Der Begriff der Verrechtlichung bezeichner sowohl einen gesellschaftlichen
Prozefl wie auch in kntscher Absicht die damic aufgeworfenen Probleme. Er
beschreibt das Phinomen der Ausdehnung des Rechts auf immer mehr gesellschaft-
liche Lebenssachverhalte, die bisher rechtlich nicht oder wenig durchnormiert
waren, ebenso wie die zunehmende Spezialisierung und Differenzierung rechtlicher
Regelungen. In der Perspektive einer historischen Emwicklungslogik der wesdichen
kapitalistischen Industriegesellschaften stelle sich der heute beobachtbare Verrecht-
lichungsschub als der vorliufige Endpunk: eines Prozesses dar, dessen erste Stufe
zur rechtlichen Bindung des absolutistisch-biirokratischen Sraatsapparates (Rechts-
staat) fiihrte, dessen zweite die Konstituierung einer politischen Offentlichkeit
durch das allgemeine und gleiche Wahlrecht und durch die Organisationsfreiheit
von Verbinden und politischen Parteien (Demokratie) herbeifithrte und desser
dritte die Konstitutionalisierung des 8konomischen Prozesses mit dem Ziel einer
distributiven Gerechtigkeit (Sozialstaat) bewirk: har’®.

In allen drei Phasen iibernahm das Rechr spezifische Sozialfunktionen: in der ersten
konstituierte es eine private Markegesellschaft, schirmte sie gegen burokratische
Wohlfahrtsinterventionen ab und rationalisierte sowohl den Prozef der Selbsesteve-
rung einer Privatrechtsgesellschaft wie auch die Funkdonsweise der Apparate
politischer Herrschaft; in der zweiten Phase ermdglichte es die 6ffentliche Themati-
sierung der Legitimation politischer Herrschaft und damit der Grenzziehung zwi-
schen gesellschaftlicher Selbststeuerung und politischer Fremdsteuerung; in der
dritten, heute durchaus noch niche abgeschlossencn Phase l8st sich die auf Freihei-
ten, Recbre, Befugnisse und Kompetenzen, d. h. auf die gleichsam kommunikations-
lose Willensmache von Rechussubjekten konzentricrie Rechtshegriffiichkeit auf und
themausiert den Charakter der zwischen ihnen stattfindenden Prozesse; eine Ver-
tragsbeziehung zwischen zwei Personen betrifft nicht lediglich dercn Sphiren,
sondern hat gleichzeitig eine dariiberhinausgehende Bedeutung insofern, als erst die

17 Beisprelhale und zugleich auch reprisentauv hierzu die Arbeten von E. Forsthoff, Rechtsstaat im
Wande). Verfassungsrechtliche Abhandlungen 1954-1973. 2. Aufl. Minchen 1976,

18 Vgl. erxu V. Newmann, Rechis- und verfassungstheoretsche Positionen der staatscechihichen Linken,
in: Der Swaat, Bd. 21 (1982), S. 551 (f.; enc Auseinandersetzung mit diesem kritischen Bericht ist an
dieser Stelle nichr maglich.

19 Hierzu F. Kubler (Hrsg.), Verrechiichung von Winschaft, Arbeit und sozsaler Solidarivit, Vergleichende
Apalysen. Fraoklun/M. 1985 sowic den gleichnamigen Rezensionsaufsatz von Th. Blunke K| 1938,
S.190.

20 Zu diesem Phasenmadell der Rechusentwicklung des biirgerlichen Staates /. Habermas, Theonie des
kommunikauven Handelns. Bd. 2. Frankfurt/M. 1981, S. s22.; vgl. auch Phb. Noner/Ph. Selznick, Law
and Socsety in Transiton: Toward Responstve Law. New York u.a. 1978, sowic H.H.v. Amon,
Suaatsiehre der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen 1984.
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gesamegesellschaftliche [nstitutionalisierung und Garantie der Vertragskategorie
diese inter-individuelle Bezichung 2ls Rechtsbeziehung konstiruiert. Durch diese
Blickerweiterung gerit das gesamte gesellschaftliche Beziehungsgeflecht in den
Blick, das nicht nur die Sphiren zweier Rechtssubjekce umfaflc, sondern dariiber
hinausgehend rechtlich nicht beteiligte Dritte einbezicht und die Reflexion ihrer
Interessen ermdglicht. Die prozedurale Gerechtigkeit von Tauschprozessen ist nun
nicht langer die unausgesprochene normative Basis der Steuerungsfunktion des
Rechrs; vielmehr dffnet sich der rechtliche Diskurs wieder den Tragen einer
nunmehr distributiven Gerechuigkeit. Die rechiliche Strukturierung dicser Externa-
licaten bestimme denn auch die rechtswissenschaftlichen Konzeptualisierungsbemii-
hungen bis auf den heutgen Tag.

1. Im &ffentlichen Recht dullert sich diese neue Perspektive zunichst auf der Ebene
des Verfassungsrechts. Zwei eng miteinander verbundene Fragestellungen sind hier
hervorzuheben. Sie betreffen die Grundrechtstheorie und die Beziehungen zwi-
schen Geserzgebung, Verwaltung und Justiz. Die Grundrechtstheorie® hatte bereirs
am Ende der Weimarer Republik entdecks, dafl die Grundrechie nichr lediglich
subjekrive Abwehrrechte des Individuums gegen die Verwaltung waren, sondern
daneben eine institutionelle Dimension als gesellschaftliche Einrichtungen haben, in
der das gesamigesellschaftliche Interesse an den jeweiligen grundrechdich garantier-
ten Lebensbereichen zum Ausdruck kam — entwickelt wurde dieser Gedanke zuerst
an der Eigentumsgarantie. Nach dem Kriege wurde dann deutlicher erkanne, daft die
grundrechtlich geschiitzten Lebensbereiche wie das Eigentum, die 6{fentliche Kom-
munikation, die Privatsphire der Individuen ete. von einer Vielzahl politisch-
administrauv vermittelter komplementirer Vorleistungen abhingig sind, die einen
derart pragenden Einflu gewonnen haben, dafl die Vorstellung einer privatisiercen
swaatsfreien Sphiare unvollziehbar geworden isc. Die Vermittlung grundrechticher
Lebensbereiche erfolgt nicht mehr durch wechselseitige Ab- und Ausgrenzung,
sondern durch politische Gestaltung ihrer sozialen, insbesondere 6konomischen
Voraussetzungen™.

Rechtliche Regelung durch Gesetzgebung, Verwaltung und Rechesprechung erhile
den Charakter einer normativ orientierten Sozialgestaltung, in der auf unterschiedli-
chen Ebenen eine Zuordnung und Kompatibilisierung unterschiedlicher gesell-
schaftlicher Handlungsfelder sowie individueller und kollektiver Interessenlagen
vorgenommen wird. Die Rigiditit des Formalrechts, durch das Lebens- und Interes-
sensphiren gegeneinander abgegrenzc werden, wird durch cine offene, flexible und
an unterschiedliche Kontexte anschluflfzhige Begrifflichkeit verdringt und wirft
damit die Frage einer Rationalisierung dieser neuen rechdlichen Wertungsprozesse
auf**. Zunehmend verschiebt sich damit: das Problem der rechtlichen Rationalisie-
rung dieses Prozesses auf die Frage nach der Ausgestaltung der entsprechenden
Verfahren und nach den Rechten und Kompetenzen seiner Akteure. Verwaltung
und Justiz, vor allem aber das Bundesverfassungsgeriche, erfahren im Prozef der
Implementation der offenen gesctzgeberischen Programme bzw. der Kontrolle ihrer
Verfassungsmiligkeit einen Bedeutungszuwachs, der mit der iiberkommenen Vor-
stellung ibrer Funktion als Gesetzesvollzug und -anwendung nicht lnger tiberein-

21 Hierzu E.-W. Bockenforde, Grondrechistheone und  Grundrechesimerpretanion, n: NJW 1974,
S. 1529 ff.; U. K. Prexf, Dic Intemalisicrung des Subjekes. Zur Krik der Funkuonsweise des subjekus-
ven Rechus. FrankfurdM. 1979, S.1471L.

22 Besonders deutlich heravsgearbeitet bey H. Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgescizes. Lentfaden
zu den Grundrechten einer demokrauschen Verfassung. Opladen 1575 sowie i den Beitragen des
Sammetbandes von J. Perels (Hrsg.), Grundrechte als Fundament der Demokraue. Frankfur/M. 1979.

23 Hierzu K.-H. Ladeur, »Abwigungs ~ Ein neues Paradigma des Verwaltungsrechts. Von der Einheit der
Rechisordnung zum Rechuspluralismus. Frankfun/M.-New York 1984

1P 216.73.217.52, am 20.04.2026, 07:03:31. © Inhak.

tersagt, ir i ‘mi, fr oder in Ki-Syste


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1988-4-361

stimmt und neue Uberlegungen in Richtung auf eine Binnenkonstitutionalisierung
dieser Organe herausfordert. Insbesondere das Verwaltungsreche hat sich aus einem
System von Schranken gegeniiber biirokratischen Interventionen in private Lebens-
sphiren zu einem zentralen Medium der Verteilung von Ressourcen und Lebens-
chancen und der Steuerung des wirtschaftlichen und technologischen Prozesses
entwickelt. Die rechtliche Rationalisierung dieses Vorganges steht noch an ihrem
Anfang, zumal die hier eingeschlagene Scrategie der gesellschafilichen Kompaibili-
sierung durch Prozeduralisierung und cine neue Abwigungsdogmatik solange in der
Luft hingt, wie Kriterien fiir eine rationale Theorie der Gerechtigkeit nicht encwik-
kelt worden sind.

2. Auch im Zivirecht haben sich seit dem Ende der éoer Jahre bedeutsame neue
dogmatische Entwicklungen vollzogen. Hier galt es zunichst, in der Auseinander-
setzung mit der Privatrechtsverfassung der biirgerlichen Geselischaft die Frage nach
den sozialen Funktionen des Zivil- und Wirtschaftsrechts wieder auf die Tagesord-
nung zu serzen. Die Konzeptualisierung des Privatrechis als Wirtschaftsreche ist
dabei sclbst bereits ein Element dieser Entwicklung®. Wirtschaftsrecht konstituierte
sich ~ wie das Arbeitsrecht - als Antipode des biirgerlichen Formalrechts, wie es in
den GroBen Kodifikationen des 19.Jhdts. (ADHGB, BGB, HGB, ZPO) zum
Ausdruck kam. War das Privatrecht dem Konzept der gesellschaftlichen Selbst-
steuerung iber den Markt durch die rationalen Entscheidungen privatautonomer
Subjekte verpflichtet, so bedeutet das Wirtschaftsrecht die Korrekeur dieser Primis-
sen: es setzt die Steuerungsfihigkeit der Wirtschaft und auch die Schutzbediirtig-
keit der Wirtschaftssubjekte vorauws. Dieser an Steuerungs- und Schutzaufgaben
orienticrte Begriff des Wirtschaftsrechts kniipft zwar an die positive Herausbildung
einschlagiger Regelungsmacerien anj; er ist aber weniger gegenstandsbezogen und
rechtssystematisch, sondern vielmehr methodisch und gesellschaftstheoretisch ge-
meint: die Kategorie »Wirtschaftsrecht« bezeichnet programmatisch einen das
gesamce Privatrecht betreffenden Umorientierungsprozef und bedeutet eine Wen-
dung vom Formal- zum Interventionsreche durch Materjalisiecung.

Inzwischen hat die Diskussion eine weitere Entwicklung zum »postinterventiomsti-
schen« Recht vollzogen, nachdem sich gezeigt hat, dal die interventionistische
Strategie der Verrechtlichung durch »contro! and command« ihrerseits in eine Krise
geraten ist. Sie auflerc sich in verschiedenen Formen®: in Regulierungsdefiziten,
weil der regulierte Bereich in seiner eigenen Struktur mit dem Typus rechtlicher
Regulierung nicht harmoniert und sie nicht »annimmt« (Beispiel: Kartellrecht, z. T.
auch Umweltrecht); in desintegrierenden Uberregulierungen, in denen das Recht
gewissermaflen mit der Regulierung zugleich auch den regulierten Sozialbereich
zerstort (Beispiel: interaktionsgepragte Sozialbereiche wie Bildungs-, Sozial-, Fami-
lienrecht, Stichwort »Kolonialisierung der Lebenswelt«); in einer »Politisierungs,
»Okonomisierung«, »Pidagogisierung« etc. des Rechrs, d. h. seiner Auslieferung an
materielle Zielsetzungen und deren Relevanzkriterien mit der Konsequenz, dafl es
seine Autonomie und seine eigenen Rationalitdts- und Relevanzkriterien verfehl
und seinerseits irrelevanc wird (Beispiel: StabilitiesG, Milbrauchskontrolle nach

24 Vgl R. Wiethslier, Rechiswissenschafe (Anm.a2), S.246{(.: ders., Entwicklung des Rechtsbegnffs, n
V. Gessner/G. Winter (Hrsg.), Rechisformen der Verflechtung von Staat und Wireschafe (Jahrb. f.
Rechtssoziologie und Rechistheorie Bd. 8). Opladen 1981, S.38ff.; dort auch G. Briiggemeter, -Wirt-
schaftsordnung wnd Staatsverfassung« — »Mischverfassung des demokratischen Interventionskapitalis-
mus« — »Verfassungstheoric des Sozalseaats«. Drei Modclle der Verflechtung von Suat und Wirtschaft?,
S.60ff.; vgl. auch D. Hart, Vom Biirgerlichen Recht zur polinschen Verwaltung. Zum Funkuonswandel
des Privatreches, in: K) 1974, S. 274 ff.

25 Vgl. G. Teubner, After Legal Instrumentalism? Strategic Models of Post-Regulatory Law, in ders. (ed.),
Dilemmas of Law in the Welfare State. Berlin/New York 1986, S. 299 1.
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dem Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrinkungen (GWB]). Das Konzept einer
Fremdsteuerung gesellschaftlicher Lebensbereiche durch Recht war und ist die
Antwort auf die evidencen Defizite des den Schutz von Verfigungsfreiheiten
organisicrenden Formalrechts, indem es nicht nur Zwecke, Bediirfnisse und Interes-
sen in die Rechtskategorie einfithrie, sondern das Recht als gesellschafiliches
Steuerungsmedium konzeptualisierte. Es unterstellte damiv die Kompatibilitic des
Rechts mit prinzipiell allen Sozialbereichen und seine wenn nicht beliebige, so doch
hochgradige Instrumenialisierbarkeit. Die angedeuteten Kennzeichen einer rechtli-
chen Regulierungskrise haben nun das Problem der Autonomie der regulierten
gesellschaftlichen Teilsysteme, der des Rechts selbst sowie der Charakeeristika ibrer
Interdependenzbezichungen und Verkoppelungsmaglichkeiren in den Vordergrund
der rechiswissenschafilichen Acbeit geriickt. Darauf wird sogleich noch nizher
einzugehen sein.

3. Eine ahnliche Enrwicklung, wie sie fiir das 6ffentliche und das Privarrecht
skizziert wurde, 13t sich fiir den Bereich des Strafrechts/Kriminalwissenschaften
beobachten. Die Begrindung des modernen Strafrechts bestand in der Herausbil-
dung eines Systems rechtlicher Regelungen, die die Rechtssphire des Individuums
und seines Fretheitsraums gegeniiber mehr oder wemiger opportunistischen Ansprii-
chen der sozialen Kontrolle und Disziplinierung abgrenzten. Die Herausbildung
des Tacstrafrechts - die Strafe wird durch eine Tat, nicht durch den »Unwert« des
Titers ausgeldst, und die Tat ist eine vom Willen des Individuums bestimmte
Handlung — sowie des Schuldstrafrechts - die strafrechtliche »Haftunge« besteht nur
nach dem Maf} individueller Schuld — konnen als die wesendichsien Scufen der
Rationalisierung des Strafrechts’® und der ihm zugrundeliegenden gesellschaftlichen
Vergeltungsbediirfnisse angesechen werden. Die Klirung des Handlungsbegniffs, der
Kausalicit, der individuellen Zurechnung, der Differenzierung der Schuldformen
des Vorsatzes und der Fahrlissigkeic fishrte zur Entwicklung eines hochentwickel-
ten dogmatischen Systems”, dessen Pramisse die Willensfreiheit des Menschen
war.

Die Entdeckung der Straftat als eines sozialen Ereignisses und die Konzeptualisie-
rung des Strafrechts 2ls Rechesgiiterschutz, der Tat als Ergebnis der sozialen
Bedingungen des Titers sowie der Strafsanktionen 2ls Malnahmen der Sozialvertei-
digung setzte bereits am Ende des vorigen Jahrhurderts — insbesondere durch die
Arbeiten Franz v. Liszts*® und seiner Schule - ein und fiihrie vor allem mjt dem
Gedanken der Erziehung und der Resozialisierung zur interventionsstaaclichen
Wende des Strafreches. DaR der Nationalsozialismus sich fiir seine aggressive
Vernichtungsideologie und Herrschaftspraxis des Strafreches bemiachtigee und diese
(freilich nicht einheitliche) Entwicklung unterbrach, bedarf keiner Begriindung?.
Nach einer durch die Renaissance des Naturrechts gekennzeichneten Regression zu
den einstmals progressiven, inzwischen reaktionir gewordenen Prinzipien des
Schuld- und Siihnestrafrechts’® in den ersten beiden Jahrzehnten nach Kriegsende

26 Hierzu im einzelnen Schrmdt (Anm. ), S.yry Il (§§ 275 (1), S. 381 1. (§§ 3194L.); vgl. auch die anu-
liberale Kampfschrift von G. Dabm/F. Schaffstewn, Liberales oder autonitires Steafrecht? Hamburg 1933.

37 Vgl. tm einzelnen zur dogmenhustorischen Entwicklung F. Schaffstern (Anm. 5): zur neveren Encwick-
lung G.Stratenwerth, Dic Stufen des Verbrechensaufbaus, sn: K. Liderssen/F. Sack (Hrsg.), Seminac:
Abweichendes Vechalten 11. Dic gesellschafdiche Reakuon auf Krimsmnalicit. Bd. 1. Frankfur/M. 1975,
S.2¢1ff, m.w.N.

28 Vgl. nur F.o.Luszt, Lehcbuch des deutschen Strafrechts. 1. Aufl. Leipzig 1881, 21./21. Aufl. Leipzrg
1919; devs., Der Zweckgedanke im Suafreche. Leipzig 1882.

29 Vgl. hierzu H. Riposg, Grundrif der Strafrechusgeschichte. Miinchen 1983, S.94 ff. m.o.N.; vgl. auch
dic Berige in Redaktron Kntssche fustiz (Hrsg.), Der Unrechs-Staat. Recht und Jusuz sm Nauonatso-
zialismns, 2. Aufl, Baden-Baden 1983,

3o Hierzu Riiping (vonge Anm.), S. 113 fl. m.w.N.
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wurde sie erst mit den 1966 und 1968 verdffentlichten Alternativ-Entwiirfen
liberaler Strafrechtslehrer zum Allgemeinen und zum Besonderen Teil des SeGB*!
wieder aufgenommen und fiilrte zur Erweiterung des Strafreches zur Kriminalwis-
senschaft. Sie 6ffnete den Zugang zv der Fragestellung nach den Definitionsprozes-
sen, in denen abweichendes Verhalten als kriminelles Unreche identifiziert wird,
und zur Entdeckung jener »selektiven Normen« der Gesellschaft, durch die krimi-
nalrechtliche Zuschreibungen bewirkt werden?:. Es handelt sich hierbei um einen
komplexen gesellschaftlichen Vorgang, in dem es umn den Prozef8 der Definition von
»Gefshrlichkeit«, der Zuschreibung von Gefahrenpotentialen zu Individuen, der
Festlegung des gesellschaftlichen Anwendungskontextes (z.B. Strafrecht oder
Psychiatrie) und der Kompatbilisierung mit den vorhandenen Ressourcen der
sozialen Kontrollinstanzen gebt. Auch diese sozialregulierende, interventionistische
Krminalpolitik, zu der sich das Strafrecht aus einec rein rechesdogmarischen
Wissenschaft entwickele hat, hat Folgeprobleme aufgeworfen, die ebenfalls mit der
begrenzten Regulierungskapazitit und Inscrumentalisierbarkeit des Rechts und den
anspruchsvollen Kompatibilititsanforderungen der Sozialbereiche zu tun hat, die
der kriminalpoliuschen Kontrolle unterworfen werden.

I11. Entwicklungsperspektiven der Rechtswissenschaft

Der Charakeer der Rechtswissenschaft als einer dogmatischen Wissenschaft, die den
inneren Zusammenhang der Rechtsmasse durch Begriffsbildung und Systematisie-
rung herstellt und dadurch Kriterien fir die Auslegung und Anwendung des Rechrs
entwickelt, wird auch in der Zukunft Fragestellungen hervorbringen, dic aus der
Norwendigkeit der Echaltung der inneren Logik und Kohirenz des Rechts resuluic-
ren. Avof dieser Ebene der innerdogmatischen Arbeit ist wissenschaftlicher Fort-
schritr im Sinne der Vertiefung und Verfeinerung der Begriffe und der Entdeckung
never Zusammenhinge gewifl maglich und 2uch wahrscheinlich’; das gleiche gilt
fir die methodisch unterschiedlichen Bemiihungen der Rechtstheorie um eine
Steigerung der Uberpriifbackeit und Falsifizierbarkeit normativer Aussagen’ — aber
es ist zumindest ungewif}, wic weit sie in der Lage sein werden, die spezifische
Encwicklungsdyramik des Rechts und der damit aufgeworfenen gesellschaftlichen
Probleme zu konzeptualisieren,

Wie der bisherige Abriff der Entwicklung der Fragestellungen der Rechtswissen-
schaft gezeigr hat, folgten sic weniger der inneren Dynamik cines rechtsimmanenten
Prozesses als vielmehr den Problemen, die aus den ambivalenten Wirkungen der
Verrechtlichung gesellschaftlicher Lebensbereiche resultieren. Der erste Verreche-
Jichungsschub, der zur Konstitution des Rechusstaats und zugleich zur Autonomi-
sierung der Okonomie durch Privatrecht (im Strafrecht: zur Auwonomie des Sub-
jekes und seines freien Willens) fiihrte, organisierte eine negative Koordination
vorrechtlich konstruierter Freiheiten; Reche war begrifflich ein System der Ab- und
Ausgrenzung vorgegebener individueller Lebens- und Interessensphiren. Die

31 Alternauv-Entwuef cines Strafgescizbuches. Allgememer Teil. Tibsngen 1966; Besonderer Teil: Poliu-
sches Serafreche. Tibwngen 1968; Besonderer Teil: Sexvaldelikee etc. Tobingen 1568.

31 Vgl. die Beiwcage in K. Léiderssen/F. Sack (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhalen [. Die selekuven
Normen der Gesellschaft. FrankfurtM. 1975.

33 Zv den spezifischen Merkmalen dogmauscher Rechiswissenschaft vgl. die Beitrdge i W, Krawterz,
Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz. Darmsadc 1576.

34 Vgl. R. Alexy, Theorie der junsuschen Argumentation. FrankfurUM. 1978 /Neudr. 1983); H.-J. Koch/
H. Rifmann, Juasusche Begriindungsiehre. Munchen 1482.
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rechiswissenschaftliche Aufgabe bestand in der begrifflichen Konstruktion des
Rechtssubjekes und seiner Freiheit, wihrend Probleme der strukturellen Kompati-
bilitait des Rechts mit den verschiedenen rechtlich avsgegrenzten Sozialsphiren
keine Rolle spielten. Der interventionsscaatliche Verrechtlichungsschub, der die
recheswissenschafthichen Fragestellungen seit den 6oer Jahren beschiftige, hatte es
mit dem Folgeproblem der Externalitaten des subjektzentrierten Sozialmodells zu
tun; er fiihrte zur rechtlichen Konstituierung und Durchformung der wesentlichen
Sozialsphiren, insbesondere des Wirtschaftsprozesses. Hier bedeutete Verrechdi-
chung Regulierung durch Materialisierung des Formalrechts mit der wiederum
problemerzeugenden Folge einer Autonomisierung der Verwaltung; vor allem aber
bedeutete sie die Herausbildung immer spezialisierterer rechtlicher Regulierungen
in immer kiirzeren zeidichen Abstinden mit dem Ziel, den Eigensinn des Markres,
der technologischen Emwiclklung sowie der kulturellen Reproduktion und ihrer
sich zunchmend differenzierenden und autonomisicrenden Handluogsstrukturen
mit egalivir-sozialstaatlichen Gerechtigkeitspostulaten zv koordinieren.

Die oben erwihnten Regulierungsdefizite haben das Problem der strukeurellen
Vereinbarkeit des Rechts 2ls Steverungsmedium mit den Handlungsstrukturen der
regulierten Bereiche in den Vordergrund der rechtswissenschaftlichen Arbeit ge-
riicke. Es wird noch dadurch kompliziert, daf die Herausbildung funkdonell
spezifizierter und spezialisierter gesellschaftlicher Teilsysteme zu deren zunchmend
sich steigender Autonomisierung und zugleich avch zu ihrer wechselseitigen Inter-
dependenz fisher, Nimmit man in Ubercinstimmung mit der traditionellen Auffas-
sung an, dafl die Funktion des Rechts darin besteht, einen Zusammenhang zwischen
den gesellschaftlichen Teilsystemen und damit gesellschaftliche Einheit zu stifen, so
zeigen sich deutlich die Schwierigkeiten, die damir unter den heutigen Gegebenhei-
ten verbunden sind. Dic Eigenlogik des Rechts mufB nicht nur mit der der gesell-
schaftlichen Teilsysteme und ihrer Rationalititen kompatibel sein, sondern dariiber-
hinavs auch deren strukturelle Vereinbarkeit untereinander herstellen, um seine
Funktion der Rationalisierung des gesellschaftlichen Encwicklungsprozesses erhil-
len zu kénnen. Darin liegt das — méglicherweise uneinlosbare — Programm der
gesamgesellschaftlichen Selbststeverung durch Rechr unter Bedingungen von Au-
tonomie und Interdependenz gesellschaftlicher Teilsysteme’S. Es lassen sich ver-
schiedene Bereiche unterscheiden, auf die sich die Forschungsarbeit in den nichsten
Jahren konzentrieren diirfte:

1. Analyse der Anwendungs~ und Akzeptanzbedingungen rechtlicher Regelungen

Hier geht es um Fragestellungen, dic die bisher dominance Perspektive der Interpre-
ration und Systematisierung des Rechtsstoffs verlassen und die institutionellen
Bedingungen und Ressourcen der Rechisanwendung thematisieren. Dies ist eine
Reakuon auf die Erkenntnis, daf unverkennbar die Effizienz des Rechis als
Steuerungsmedium wie auch dic Verwirklichung seiner Regulierungsziele einerseits
von institutonellen Rahmenbedingungen, zum anderen von seiner Binnenstrukrur
abhingen, in der das Potential zur Reflexion seiner eigenen Anwendungsbedingun-
gen enthalten ist. Diese haben sich insofern grundlegend geindert, als die der
rechtlichen Regulierung unterworfenen Sozialbereiche gleichsam »moving targets«
darstellen, d.h. nicht als statische und subsumtionsfahige Sachverhalce festliegen,
sondern sich, nicht zuletzt durch den Prozef der Verrechtlichung selbst, in stindi-

35 Vgl. R. Wiethslter, Matenializauon and Proceduralizauon in Modem Law, in: G. Tenbner (Anm. 2),
S.aniff.
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ger Bewegung befinden, in der sich Kavsalverhiltnisse komplizieren, [nterdepen-
denzen, Einfluzonen und Schutzbediirfnisse verindern vund die herkdmmliche
Trennung von Sachverhalt und Norm permanent unterlaufen. Der Genehmigungs-
prozeR einer groftechnischen Anlage (z. B. von Kernkraftwerken) ist ein deutlicher
Beleg fiir diese Dynamisierung der Rechisanwendung, fiir die der Begriff des »law
processing« angemessener wire. Dies erfordert eine Rechtsanwendungslehre, die
neue Instrumente und Verfahren der Informationsbeschaffung, -sclektion und
-bewertung und neuve Kriterien der Zurechnung und Verteilung von negativen und
positiven Externalititen (Schaden, Risiken und Wohlfahrisgewinne) entwickelt. Als
Beispiele scien Individualschiden nach industrieller Umweltbeeintrichtigung?é, Ge-
sundheitskomplikationen im Gefolge von irzdichen Miflgriffen oder von Medika-
mentengebrauch oder auch Wohlfahrtsgewinne aus technologisch induzierter Ver-
anderung industrieller Produktionsprozesse genannt.

Ein weiteres Element einer zu entwickelnden Theorie des »law processing« ist das
Merkmal der Ungewiftheit??, das in der Rechtsanwendung einen véllig neuen
Stellenwert erbalten hat. Traditionellerweise ist die Konfliktregelung durch Recht
mic dem Ziel der Rechiskraft die Behebung von (Rechts-)UngewiBheit durch
Rechtsentscheidung. Die theoretische Voraussetzung dieses Konzepts war einer-
seits, wie erwihnt, die Statik eines subsumtionsfahigen (gesellschaftlichen) Sachver-
halts, zum anderen aber die Annahme der Einheit des Rechts, des Staates und eines
8ffentlichen Interesses, die durch die Rechtsverwirklichung je neu authentifiziert
und reproduziert wurde. In der Zukunft diirfte diese theoretische Pramisse eines auf
die Herstellung von Gewiflheit gerichteten und in der Einheit des Rechissystems
griindenden Rechisanwendungsmodells problematisch werden. Schon heute ist
erkennbar, dall gescllschafdliche Teilsysteme wie die Wirtschaft, die Verwaltung
oder die Wissenschaft ihre Handlungsressourcen und -strukturen weniger nach dem
Prinzip der Verwirklichung bestimmrer Werte sondern nach dem der Offnung,
Erhaltung und Kontrolle von Méglichkeitsriumen organisieren, durch die sie den
Prozef jhrer Selbstveranderung steuern. Niche die Erlangung von Gewiflheit (i. S.
der Ziel- und Wertverwirklichung), sondern der Umgang mit Ungewiftheit scruk-
tuniert diese Sozialbereiche, und das Recht als integrales Element shrer Reproduk-
ton muf seinerseits nicht nur seine Regelungskapazitit, sondern vor allem seine
Kriterien (iir die Relevanz des nocwendigen Wissens darauf einstellen. Dies alles fille
in den Bereich der Verfahrenslehre, die vermutlich die grundlegendsten Verande-
rungen erfahren wird.

SchlieBlich gehort in diesen Bereich der Analyse der Anwendungs- und Akzeptanz-
bedingungen des Rechts die wissenschaftstheoretisch zwar nicht sehr neue, aber
bislang fast vollstindig vernachlassigte Frage nach den Ressourcen, internen Hand-
lungsstrukeuren und Informationsverarbeitungskapazitaten des Rechts-, insbeson-
dere des Justizapparates. Hier ist ein Gesichtspunkt hervorzuheben. Zwar werden
bereizs in bestimmten Bereichen der Justiz und der Verwalung Computer einge-
setzt, um schematisierbare Massenverfahren (Mahnverfahren, Bufgeldver{ahren)
rationeller zu »erledigen«; die Primissen und die Folgen dieses Prozesses sind aber
noch weitgehend unaufgeklire. Die Moglichkeiten der Verarbeitung auch komple-
xer Informationen durch Compurer diirfte neue Kriterien fiir die Sachverhaltser-
mittlung, fiir die Relevanz von Informationen, fiir die Berlicksichtigung von Inter-
dependenzen und neuve Erkenntnisse iiber die logische Struktur des Rechts hervor-

36 Vgl. G. Briiggemeter, Delikisrecht. Ein Hand- und Lehrbuch. Baden-Baden 1986, S. 452 ff.
37 Vgl. K.-H. Ludeur, Die Akzeptanz von Ungewillheit — ein Schntt auf dem Weg zu einem »Gkolog-
schen« Recheskonzept?, in: R. Vorgr (Hrsg.), Reche als Instrument der Politik. Opladen 1986, S. 60ff.
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bringen®¥, deren Integration in die Rechtstheorie — auch hier in erster Linie in die
Verfahrenstheorie — noch ausstcht und Programm fir zumindest das nichste
Jahrzehnt sein wird.

2. Von dey Konstitution subjektiver Freihet icber die Regulierung von
Externalititen zur Gestaltung von Interdependenzen

Die Krise des regulatorischen Rechts resultert nicht nur aus der unzulinglichen
Kenntnis der Binnenstruktur und der im Rechtssystem selbst enthaltenen strukeu-
rellen Eigenarten, die die sozialen Anwendungsbedingungen des Rechts bestimmen,
sondern aus der permanenten Steigerung der Komplexitit der gesellschaftlichen
Lebensverhiltnisse, d. h. aus der Steigerung der Gesamtheit der Méglichkeiten des
Handelns und Erlebens, deren Aktualisierung je unterschiedliche Sinnzusammen-
hinge konstituiert. Es wurde bereits erwihnt, dafl sich smoderne« gesellschaftliche
Teilsysteme zunehmend weniger nach dem Kricertum der Ziel- und Wertverwirkli-
chung als nach dem des rationalen Umgangs mit Handlungs- und Erlcbnisméglich-
keiten arganisieren. Dies erklirt, dafl Fragen einer problemadiquaten Prozedurali-
sierung des Rechts Vorrang vor der Begriindung seiner matcriellen Richugkeit
bekommen haben, da sie im Zuge des Zerfalls eines einheitlichen Rechishorizonts
immer haufiger kontingent werden. Die Anforderungen an die Leistungsfzhigkeit
rechtlicher Regulierung erhshen sich daher insofern, als nunmehr die Koordinie-
rung und Kompacibilisierung sich autonomisierender gesellschaftlicher Teilsysteme
und iheer internen Dynamiken und Entwicklungslogiken zu einem zentralen gesell-
schafdlichen Problem wird.

Es kanp sicher nicht angenommen werden, dafl dessen Lésung eine Funkuon nur
des Rechis ist. Sie ist aber gewifl cine Herausforderung auch an das Recht. Ein
zentrales, dazu exemplarisches Feld zukinftiger rechtswissenschaftlicher Forschung
in bezug auf diesen Problembereich bezieht sich auf die technologische Entwicklung
und deren Steuerung. Die Exemplarietic ergibt sich aus der soziologischen Eigenart
von Technik: technisches Handeln isc Umweghandéln. Man wendet eine Technik
an, indem man einen Umweg zuom Ziel wihlr, weil man auf diese Weise das Ziel
schneller und/oder vollstindiger erreicht. Sic bedeutet einen Uberlegten Verzicht auf
unmittelbare Ziel- und Bediitfnisbefriedigung, verlangt die Avfgliederung des Um-
weges in spezialisierte Teilfunktionen und bewirke, je linger die Umwegkette ist,
eine um so differenziertere Arbeitsteilung®®. Diese Erkenntnis ist nicht neu, In der
Wirtschaftswissenschaft gilt die Verlingerung der Produktionsumwege als ¢in Indi-
kator fiir die Produktivicit einer Volkswirtschaft, in der Organisations- und Ver-
waltungswissenschaft berube die Theorie der Organisation und ihrer Effektivitar auf
dieser Einsiche, im Verfassungsrecht wird zu Recht in diesem Prozefl der Mediati-
sierung von Unmittelbarkeit die Uberlegenheit der Reprisentation iiber Identitits-
konzepte der politischen Willensbildung gesehen. Die damit verbundenen Konse-
quenzen treten dagegen erst allmiahlich in unser Bewufitsein. Sie liegen in dem mit
technischem Handeln verbundenen ProzeR der immer weiteren Verzweigung und
Differenzierung von Funktionen und der daraus resuliierenden Notwendigkeir der
Kommunikation und Kooperation, die als objektiver Zwang zur beherrschenden
gesellschaftlichen Realicat wird und unserer Verfigung zu entgleiten droht. Man

38 Vgl. hierzv K.-H. Ladeur, Computerkultur wnd Evolution der Methodendiskussion in der Rechiswis-
senschafy, in: ARSP 1988, S. 218 ff.

39 Hicrzu H. Sachsse, Technuk und Veranowortung. Probleme der Ethik im technischen Zenalter. Freiburg
1972, insbes. S. g1 {f.
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kann daher Technik auch als den Prozef der fortwibrenden Stcigerung von
gesellschaftlichen Dependenzen und Interdependenzen bezeichnen.

Betrachtet man — aus rechtswissenschaftlicher Sicht — die bisherigen Formen der
rechtlichen »Regulierung« dieses technologisch induzierten Prozesses, so kann man
von der ersten als der Phase des »freisetzenden« Rechts auf der liberaten Entwick-
lungsstufe sprechen, dic auf der interventionsstaatlichen Stufe durch die Phase des
skontrollierenden« Rechts erginzt (nicht abgeldst) wurde*. Es waren die Schritte
von der rechdichen Konstitwierung von subjektiver Freiheit - Freiheit der Wissen-
schaft und Forschung, des Gewerbes und des Berufes, des Eigentums und des
Marktes als den rechtlichen Formen, durch die der technologische Prozef und seine
lineare Fortschrittsdynamik freigeserzt wurde — zur Entdeckung und Regulierung
von Externalititen, d.h. der Erkenntnis der Notwendigkeit einer bewufiten Kon-
trolle und Verteilung der Schaden, Risiken und Produktivititsgewinne der unauflds-
bar mit dem Wirtschaftswachstum verbundenen technologischen Encwicklung.
Heute stehen wir vor einer neven Entwicklungsstufe, deren Problemwahrnehmung
sich nicht mehr auf die Fragen der »Technologiefolgenabschitzungs, d.h. auf die
Kontrolle einer als unumkehrbar und quasi-nacurwiichsig unterstellten Encwick-
lung, beschrinken kann und wird, sondern insofern als Phase des »gestaltenden«
Rechts zu konzipieren ist, als es den Anspruch erhebt, die Dynamik des Aufbaus
von Interdependenzen und des Netzwerks von Méglichkeitsriumen mic rechtlichen
Maflstaben zu konfrontieren.

Im offentlichen Recht wird das - vergleichbar mit der Entdeckung und dogmati-
schen Ausformung der Planung und thres Instrumentariums in der Phase des
Ubergangs zum interventionistischen Recht - zur Norwendigkeit der Entwicklung
neuartiger rechtlicher Steuerungstechniken fihren, die iiber die in jener Phase
konzipierten Mechanismen des Interessenausgleichs bei der Verteilung von negati-
ven und positiven Externaliciten hinaus die Kapazitit der Koordinierung gesell-
schafdicher Teilsysteme durch die Herstellung ihrer wechselseitigen Kompatibilicit,
Offenheit und Anschlufifihigkeit enthalten miissen. Dabei spriche einiges fiir die
Annahme eines grundlegenden epistemologischen Wandels der Erkenntnisperspek-
tive, wie sic der Radikale Konstrukdvismus in anderen Wissenschafisbereichen
(z.B. Philosophie, Psychologie, Soziologie, Managementwissenschaften, Sprach-
und Literaturwissenschaft) vollzogen hat''. Er beruht auf der Erkenntnis der
Selbstreproduktion, Autonomie und Geschlossenheit gesellschaftlicher Teilsysteme
und bemiiht sich nichc um die Erkenntnis von [nhalien, Gegenstinden und Objek-
ten (im Reche: Werte, Ziele, subjektive Rechte), sondern von jenen Prozessen, durch
die sie sich auf sich selbst bezichen und selbst reproduzieren. Eine rechdiche
Theorie der Verkoppelung und Kompatibilisierung gescllschaftlicher Teilsysteme
wird daher - neben der oben (1. 1.) skizzierten Analysc der Bedingungen der
Selbstreproduktion des Rechtssystems selbst — cine Bezichung zwischen den Rele-
vanzkriterien jener Teilsysteme und denen des Rechts herzustellen haben, um
wechselseitige Anschlulpunkte zu entdecken. In dieser Perspektive liege méglicher-
weise ein Ansatz zum Umgang mit dem Interdependenzproblem, insofern sich
damit Mdglichkeiten der Steuerung der internen Wahrnehmungskriterien sozialer
Teilsysteme im Hinblick auf ihre wechselseitige Koordinationsfahigkeit ergeben
kdnnen.

Hinter dieser Fragestellung steht unverkennbar das Problem der Organisation von
gesamigesellschaftlicher Verantworiung unter Bedingungen der Krise eines cinbeit-

40 Hierzu G. Winter, Gentechnik als Rechusproblem, in: DVBY. 1986, S. §8¢, §86 .
41 Vgb. 8. J. Schmudt (Hrsg.), Der Diskurs des Radikalen Konstrukuvismus. Frankfurt/M. 1587.
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lichen und homogenen Begriffs von 6ffentlichem Interesse. Klassische &ffentlich-
rechtliche Kategorien wie die des subjektiven &ffentlichen Rechts, des Gesetzes oder
des offentlichen Interesses werden im Angesicht dieser neuen Anforderungen
ebenso neu konzeptuahsicrt werden miissen wie die Theorie der Demokratie:
Selbst-Verwirklichung und Selbst-Bestimmung werden den Charakter von »Selbst-
Reflexion« annehmen, d.h. jegliches Handeln und Wahrnehmen unter das Dikeat
der Rickbeziiglichkeit auf die Bedingungen von Handeln und Wahrnehmen stel-
len.

In dem vom Privat- zum Wirtschaftsrecht entwickelten Bereich der rechtlichen
Regulierung von Produktion, Verteilung und Konsum wird sich die rechtswissen-
schaftliche Forschung auf die Klirung der Interdcpendenzbezichungen zwischen
Wirtschafts- und Rechissystem und den daraus resultierenden Verinderungen der
wirtschaftsrechtlichen Kategorien konzentrieren. In den zentralen Bereichen des
Vertrags-, Haftungs-, Unternechmens-, Weubewerbs- und Konsumentenschutz-
rechts, in denen die Transformation in éin »Sozialrecht der Wirtschaftsbeziehun-
gen« noch keineswegs abgeschlossen ist, wird die Frage nach der Regulierung von
Externalitaren durch den neuen Horizont der Internalisierung, d. h. der Selbstverar-
beitung der Sozialfunkdonen rechtlich vermittelten wirtschaftlichen Handelns er-
weitert werden, wie sie an ¢inzelnen Problemen wie dem der »corporate responsibi-
hity« im Unternchmensrecht oder im Umwelthafrungsrecht bereits diskutiert wer-
den.

Im Bercich der Kriminalwissenschaften, in dem sich die bisherige Forschung auf die
Probleme der sich partiell vom Schuldstrafrecht 16senden Scrukturmerkmale der
sozialen Kontrolle konzentriert hat, wird sich die Forschung zunehmend mit den
Phanomenen beschiftigen, die aus den unbewaltgien Konflikcen zwischen Rationa-
lisierungsprozessen in gesellschaftlichen Teilsystemen und thren Folgen in lebens-
weltlich strukrurierten Bereichen ergeben. Angesichts der eher noch zunehmenden
Herausbildung heterogener Subkulturen, Minderheiten, Lebensstile und sozialer
Bewegungen wird die Analyse der sozialen Prozesse der Definition abweichenden
Verhaltens als kriminell in Zukunft weiterhin aktuell bleiben. Zugleich dirfcen im
Zuge der Entmaceriahisierung der sozialen Verhaltenssteverung auch die Formen der
sozialen Kontrolle zunehmend entsinnlicht werden, chne dafi sie deshalb weniger
incensiv sein miissen. Hier werden vermutlich gegenliufige Bewegungen zu beob-
achten sein, die in der Tendenz zur Sublimierung sozialer Kontrolle \ibereinstim-
men: einerseits Untersuchungen iiber Alternativen zum gegenwirtigen System der
Kriminalstrafen (Wiedergutmachung stace Scrafe, private Konflikeregelung [informal
controls), Abschaffung der Gefingnisse und der Freiheicsstrafe), andererseits Strate-
gien des Zugriffs auf die psychischen Systeme von Individuen und Gruppen, um sie
mit den Rationalititsanforderungen der dominanten Sozialsysteme kompatibel zu
machen.

3- Informationsrecht — das Recht der zweiten indusinellen Revolution?

Im engsten Zusammenhang mit den bisher erorterten Entwicklungstendenzen steht
der Komplex, der unter dem Stichwort der Informatisierung der Gesellschaft sei
ber einem Jahrzehnt auch in der Rechtswissenschaft bearbeitet wird**. Die Merk-
male der Interdependenz und der Entmatcrialisierung sozialer Beziehungen sind
hier miteinander verbunden. Ob es, wie das vertreten wird, gerechtfertigt ist, von

42 Vgl. W. Steinmiiller (Hrsg.), Verdatet und vernetzt. Sozialokologische Handlungsspielraume in der
Informationsgesellschaft. Frankfurt/M. 1988
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einem sikularen ProzeR der Industrialisierung der geistigen Arbeit zu sprechen,
nachdem die der karperlichen Arbeit die Folge der ersten industriellen Revolution
gewesen sei?, mag hier auf sich beruhen. Unbestreitbar ist, daf8 der sich gewi
intensivierende Prozefl der informationellen Steuerung sozialer Prozesse nach der
Herausbildung eines Rechts der informationellen Beziehungen verlangt, das in der
Informationsgesellschaft dieselbe Bedeutung haben wicd wie das Recht der indu-
striellen Beziechungen in der Industriegesellschaft. Punkruelle Ansitze zu einem
derartigen Recht sind bereits vorhanden: die Konzeption eines Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung, noch sehr selekiv auf bestimmte Beziehungen des
Biirgers zum Staat bezogen*, war nur denkbar auf der Grundlage der Erkenntnis
sowohl der gesteigerten Vernetzung und Interdependenz von Sozialbereichen wie
auch der sozialen Steverungsfunktion von Informationen. Ein anderes, heute sehr
aktuelles Beispiel ist die Unterminierung wesenthicher Elemence des individuellen
und kollektiven Arbeitsrechts durch die Maglichkeiten der informationelien Fein-
steuerung von Produktions- und Verteilungsprozessen, denen gegeniiber die »indu-
stricllen« Arbeitnchmerrechte kaum noch greifen. Die Neuregelung des § 116 AFG
ist in dieser Perspektive als ein gelungener Versuch zu begreifen, die Incerdependenz
des industriellen Produktionsprozesses einerseits zu steigern, andererseits die daraus
tesubierenden erhchten Risiken fur Unterbrechungen sciner Vernetzung den Ar-
beimehmern aufzubiirden. Die zukiinftige Entwicklung der Rechtswissenschaft
wird sich mit einem blofl reaktiven Zugriff auf diese Probleme nicht begniigen
konnen, sondem auf der Grundlage eines vertieften theoretischen Verstindnisses
des Charakters informationeller Steuerung um eine systematische Entwicklung
eines ¢igenstindigen Informacionsreches bemithen miissen, wie es sich in dem
Zusammenwachsen der mraditionellen Gebiete des Post-, Fernmelde-, Rundfunk-
und Presserechts zu einem Telekommunikationsrecht bereits weitgehend vollzogen
hac* und sich in anderen sozialen Sphiren - hervorzuheben ist hier das Sozialrecht#
~ ebenfalls herausbilden wird.

4. Theorte der Normativitit des Rechts

SchlieBlich it sich die Vermurung duflern, dal die theoretische Arbeit an der
rationalen Begriindung von Normen und Gerechtigkeitskriterien ihre augenblick-
lich in der Rechuswissenschaft etwas vernachlissigte Bedeutung wiedergewinnen
wird. Die hier vorausgesehene Dominanz der Probleme der inneren Rationalisie-
rung sowie der Anschlufifihigkeit des Rechtssystems an andere gesellschaftliche
Teilsysteme wird aufgrund der gewachsenen Kontextabhangigkeit der Effizienz
rechilicher Regulierung notwendigerweise 2uch die Frage nach dem legitimen Inhalt
von Reche herausfordern; denn in dem MaRe, in dem das Recht seine Einheit
weniger in der homogenen Autoritat der Staatsperson findet und sich nach Genese
und Geltung bereichsspezifisch differenziert und damit gesellschafilich pluralisiert,
wird diese Einheit in dem konstiwuierenden Prinzip des Rechts gesucht werden

43 W.Steinmiilley, informanonsrecht = das Arbensrecht der zweiten industricllen Revolution?, sn: DVR
1982, S. 1791

44 Vgl. A. Podlech, Kommenuierung von Arc. 2 Abs. F, in: Kommentar zum Grundgesciz fiir dic Bundesre-
publik Deutschland. Reihe Aliernauvkommentare. Neuwied/Darmstade 1984 (demn. 2. Aufl. 1989),
wnsbes. Rzn. 41 ff.

43 Vgl. J. Scherer, Telekommunikatonsrecht und Telekommunikauonspolitik. Baden-Baden 1985.

46 Vgl. H.Schmudt, Das Sozsalinformationssystem der Bundesrepublik Deutschland. Euun 1977; zuc
neuesten Entwicklung W, Stemmiiller/f. Ricff, Die Verwendung der Versicherungsoummer i den
Gesetzemwarien zur Strukturreform im Gesundhenswesen. Unv. Gutachien Bremen 1988.
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miissen: der Verheiflung von Gerechcigkeit??. Hier kann weder ein vorrechtlicher
Wertkonsens vorausgesetzt werden noch 138t sich dieses Versprechen durch blofle
Verfahrensgecechtigkeit einldsen, und eine Theorie normativer Evolurion ist nicht
in Sicht®, Vermutlich ist sie auch gar nicht méglich, da die Rechiswissenschaft ihre
historische Entwicklung nicht der inneren Entwicklungslogik des Rechts als viel-
mehr der je neuen Auseinandersetzung mit den realen geselischaftlichen Bedingun-
gen fur individuelle Freiheit, soziale Gerechtigkeit und kollektive Selbstbestimmung
verdankt.

Diese Bedingungen unterliegen an der Schwelle zum 21. Jhdt. einem grundlegenden
Wandel: die rapide Steigerung der technischen Vermittlung unserer Zivilisation geh
mit threr zunehmenden Verletzlichkeit einher und produziert immer rigidere soziale
Kooperations- und Anpassungszwinge. Sie erzeugen soziale Kontrollbediirfnisse,
die dic tradierte Konzeption des Subjekts, seiner Selbstbestimmung und seiner
sozialen Pflichten in einem schleichenden Prozef umdcfinieren und unterlaufen; die
Vermessung und Verdatung der Individuen ebenso wie dic staatliche Eroberung
ehemals staacsbiirgerlicher Freiheitsspharen unter dem Rechtstitel der Gefahren-
und Risikovorsorge sind bur die markantescen Beispiele, die durch Entwicklungen
vor allem im Bereich der sozialen Sicherung crginzt werden kénnten. Die Locke-
rung tberkommener sozialer Solidaritatsbeziehungen® und die damit einherge-
hende Schwichung der auf thnen beruhenden Formen sozialer und politischer
Interessendurchsetzung haben cbenso wie die unzulingliche Empfinglichkeit der
politischen Institutionen fiir neue soziale Bediirfnisse die Moglichkeiten demokrati-
scher Selbstbestimmung in beunruhigender Weise geschwicht. In der Rechiswissen-
schaft sind jedenfalls Ansiize fir eine Theorie der Demokratie, die dem vorhande-
nen gesellschaftlichen Reflexionspotential zu seinem Ausdruck und zu seinem Recht
verhelfen wiicde, niche erkennbar. Und schliefllich deuten die »Krise des Normalar-
bensverhaltnisses«!° und die dacaus resultierenden Wandlungen der sozialstaathi-
chen Arbeits- und Sozialverfassung Verinderungen der in mihseligen Kimpfen
durchgesetzten Standards fiir soziale Gerechrigkeit an, die es rcchdertigen, von
einer Krise des Woh!fahnisstaates zu sprechen. In all diesen Bereichen gefihrdeter
Freiheit und Gerechtigkeit ist die Bewihrungsprobe der Jurisprudenz noch nicht
bestanden.

47 Hierzu die auch n der Bundesrepublik cinflufreich gewordene Arbeit von J. Rawls, Eine Theone der
Gerechugken. FrankfurvM. 1979; O. Héffe, Polinsche Gerechugkeit. Grundlegung einer knuschen
Philosophic von Recht und Staat. FrankfurvM. 1987,

48 Hicrzu sehr aufschluBreich G. Frankenberg/U. Rédel, Von der Valkssouveriniat zum Minderheren-
schutz. Die Freihert politischer Kommuvnikation im Verfassungsstaat. Fraokfure/M. 1981, insbes. S.of(.,
3194l.

49 Hicrzu U. Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg 1n einc andere Moderne. Franklurt/M. 1986, insbes.
S. 121 Ml als Erginzung dazu dringend emplehlenswert A. Evers/H. Nowerny, Uber den Umgang mut
Unsicherhen. Die Entdeckung der Gestalibarken von Gescllschaft. Frankfur/M. 1987, msbes. S. g9 1.

so Vgl. U. Miickenberger, Die Knse des Normalarbensverhiltnisses, in: Zewschr. f. Somalreform Jg. 31
(1585), S. 415 (1. u. 457 (1.
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