Christian Joerges
Politische Rechtstheorie — Impulse und
Suchbewegungen*

Die Rechtswissenschaft hat es in Deutschland schwerer als anderswo. Sie mufl sich
nicht »nur« mit den Interessenkonflikten und Steuerungsproblemen des Wohl-
fahressiaates, den Krisen der Moderne und nunmchr mic den apokalyptischen
Szenarien der Risikogesellschaft auseinandersetzen. Sie ist be all dem mit ihrer
Geschichte schon in eine politisch-moralische Apokalypse verstrickt. Wie kann sie
den Themen der Gegenwart und den Aufgaben der Zukunft gewachsen sein, wenn
die Urspriinge jener Verstrickung niche ins Bewufisein geholt und ihre Nachwir-
kungen bloff verdringt werden? Sie miisse sich, so lautete R. Wietholters Anrwort
Anno 1968 {{., durch die Geschichte in Verlegenheit bringen, ihre Vergangenheit als
spolitische Jurisprudenz« hinter sich lassen, zu emer »pohtischen Rechtstheorie«
finden und - garstiger noch - dabei einen »juristischen Negativismus« prakeizieren’.
»Politische Rechestheorie« ~ dies war zunichst cinmal cine Kritik der Selbstsicher-
heit, mit der die deutsche Rechtswissenschaft sich mit ihrer formativen Ara im r9.
Jahrhundert idenofizierte: Mic den Schismen zwischen philosophischer Rechtslehre
und historischer Schule, zwischen sozialer Gerechtigkeit und Rechtsformalismus,
zwischen politischer Demokratie und Rechtsstaat. »Juristscher Negativismuse —
dies war das Eingestindnis, dafl Fehlentwicklungen und Versaumnisse im Nachhin-
ein erkennbar sein mogen, dafl sie aber nicht rickgingig gemacht werden konnen
und die Umstellung der Rechtswissenschaft auf die Chancen und die Schwierigkei-
ten einer politischen Demokratie nichc im Alleingang und nicht uno actu erreichbar
ist. Die positiven Umschreibungen der 1dee einer politischen Rechtsthearie haben
sich im Laufe der Jahrzebnte verindert. Die unbeirrte Weiterarbeit an dieser Idee,
auf die jede Reformulierung wie die Spitze eines Eisberges verweist, wird mein
Beitrag hdchst unvollkommen kennzeichnen. Beabsichtigt ist vielmehr cine Doku-
mentation: Ein Berichc iber Arbeitsorienticrungen und Fragestellungen, die
R. Wiethalter andernorts in einer niche exakt quantifizierbaren Weise vermittelt hac.
Der Bericht wird selektv und subjektiv ausfallen mussen. Der »andere Ort«
bezeichnet lediglich Bremen und wird auch dort nur die Arbeiten einziger Zivili-
sten® heranziehen. Dies ist, jedenfalls der Intention nach, kein delikates Unterfan-
gen. Dic Form des Berichts macht sich cinfach den Umstand zunutze, dafl R. Wiet-
hélter sich immer wieder bereicgefunden hat, Bremer Projekte und Ergebnisse zu
kommentieren’. Es handelr sich aber nicht um einen Versuch, R. Wietholter gleich-

3

Fiir dic Publikauon iiberarbeneter Text einer Rede voin 30.Juns 1989 zur Verleihung der Ehrendoktor-
wiirde durch den Fachbereich Rechiswissenschaft der Universitat Bremen an Rudol( Wicthdluer.

Vgh R. Wietholter, Recht und Paolitik, ZRP 1969, 155/158; ders., Rechiswissenschalt in Kritik und als
Kritik, 1971 (Sonderdruck zum Studium Generzle der Johannes Guienberg-Umversitat, Manz 1973),
(.

Fiir cine sachlich und kontexwell wener ausgreifende (Mit-)Darscellung Bremer Ansitze vgl. U K.
Preufl, Emwicklungsperspektiven der Rechtsesssenschaft, KJ 1988, 361.
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sam fir Distanzdelikte, die er von Frankfurt aus begangen habe, verantwortlich zu
machen; es geht, was Bremen anbetriffe, weder um Ausgrenzungen oder Verempah-
mungen — und erst recht nicht darum, den dokumentierten Bremer Ansatzen die
Aura einer Bedeutsamkeit zu verleihen, die schon empirisch gar nicht in Betrache
kommt*.

1. Formalrecht und biirgerliche Gesellschaft

sMacht, Hunger, Hal}, Knechrtschaft, Ausbeutung« gehen den »Juristen als solchen«
nichts anf. Der Einwand, dafl die Entfaltung des Rechesstaats und der Basisinstitu-
tionen des Biirgerlichen Rechts im 19. Jahrbundert mit derartigen Verhileissen
einherging, und die Forderung, daf die Rechtswissenschaft sich auf soziale Inhalte
einzulassen habe, zicht hierzulandc allemal dic als Verdike gemeinte Schluffolge-
rung nach sich, dafl es sich um Marxismus handeln misse. Tatsichlich ist ja in den
spaten 6oer Jahren entdecke worden, dafl in der Nachknegszeit genuin sozialwissen-
schaftliche und soziologische Traditionsbestande der Rechtswissenschaft links lie-
gengeblieben waren, dafl es bis zum Jahre 1933 sozialkritische Juristen gegeben
hatte, die ohne Berihrungsingste gegeniiber der Marx’schen Kritik an der biirgerli-
chen Gesellschaft Gber Perspektiven fir eine sozialistische Transformation des
Kapitalismus diskutierten. Die Renaissance der marxistischen Rechtstheoric in den
spiten 6oer Jahren bemiihte sich allerdings nicht blof um den Anschiuff an diese
andcre Tradition, Sie begann noch einmal ab ovo zu erkunden, wic sich die Krink
der politischen Okonomie zu den Traditionen der biirgerlichen Sozialphilosophie
verhielt und was dicse Krink fir die Wirtschafts-, Arbeits- und Staatsverfassung,
also fiir das Recht der sbiirgerlichen Gesellschaft« insgesamt bedeusete. An diesen
Versuchen hat sich R. Wicthélter mit seiner Idee einer politischen Rechestheorie
interessiert, tolerant und subversiv beteiligt. Die Gewichtung dieser Beteiligungs-
formen mag dahinstchen. R. Wiethdlters eigene Positionsbestimmungen haben je-
denfalls Denkmuster der Kritischen Theorie herangezogen: Diese Kritik spielte die
Verheiflungen der Theoric der birgerlichen Gesellschaft gegen deren Wirklichkeic
und praktisch-gesellschaftlichen Verwirklichungsbedingungen aus. Ein Rechy, das
die »richuge« Ordnung iber die Gewihrleistung von Freiheitsrechten verbiirgen,
das dic Freiheitsausiibung nicht an inhaltliche Vorgaben binden, daf von deren
sozialen Bedingungen abstrahieren wolle, musse immer voraussetzen, dal jedenfalls
das Zusammenspicl jener Freiheitsausiibungen den postulierten Spielregeln ent-
spricht und damit auch das gesellschaftliche Geschehen insgesamt als legitimer
Ordnungszusammenhang incerpretierbar bleibre.

schaftsforum »Einswfige Junstenausbildung in Bremen — Zehn Jahre Bremer Modell«), in: R. Francke/
D. Hart/R. Lautmann/P. Thoss (Hrsg.), Einstufige Junstenaunsbildung i Bremen, Neuwied/Darmstadt
1982, 7: Markiversagen, EG-Sozalintegranon, Verbraucherschutz (Beitrag zur Erdffnungsveransualwung
des Zentrums fir Europiische Rechespoliuk), ZERP-Diskussionspapier 7/1983, Bremen 1983, 77:
Sozalwissenschafdiche Modelle im Wirtschaltsrech/Matemalisierungen und Prozeduralisierungen von
Reche, in: G. Bricggemeier/Ch. Joerges {Hrsg.), Workshop zu Konzepten des posuntervenuomsuschen
Rechts, ZERP-Matenialien 4, 2, 25; Abschluf-Statement zue Arbentstagung »Soziales Schuldrechts, in:
G. Briiggemerer/D. Hart (Hrsg.), Souales Schuldrecht, Bremen 1987, 261: Proceduralizauon of the
Caregory of Law (Borag yum Symposium »Amerikanische und deutsche Tradinonen der soziolog-
schen Junsprudenz und der Rechiskriike am 10./13. Juli 1986), in: Ch. Jaerges/D. M. Trubek (Eds.),
Cnucal Legal Thought: An Amernican-German Debate, Baden-Baden 1989, go1.

Vgl. £. Klansa, Was kimmert den Rebelfen die Hofrangordnung? Die Bremer Rechisiehrer in der
Presuge-Hierarchie yurisuscher Fakultawn, in: R. Francke 4. 4., op. au (Fn. 3), 152.

s Vgl. R. Wetholter, Rechtswissenschaft, Frankfurt/M. 1968, 38.
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Diese Kritik des biirgerlichen Formalrechts nimmt nicht in Anspruch, »die« soziale
Wirklichkeit zu begreifen und auf einer solchen Basis das Reche zu crkliren; sic
begibt sich nicht in die Ausweglosigkeiten deterministischer oder funktionalisti-
scher Interprerationen des Verhiltnisses van Reche und Gesellschaft. Dennoch
bedient sie sich ciner bestimmten Analyuk und behaupret gleichzeitig, dafl die
Normativitat des Reches nicht positivistisch aufzulbsen sei. Mic der Frage nach den
Funktionsbedingungen des Formalrechts begreift sie Rechtsentwiirfe als idealisierce
Konzeptualisierungen gesellschaftlicher Zusammenhinge (der »sozialen Funktio-
nen«) des Rechis. Dies schliefer dic Behauptung ein, daf} der juristische Diskurs
Verhandlungsgegenstinde betreffe, die in thren fachdiszipliniren Umschreibungen
nicht aufgehen, dal es deshalb mdglich und geboten sei, Unstimmigkeiten in und
Briiche mir formalistischen Rechtskonzeptionen zu identifizieren. Dieses Interpre-
rationsverfahren it sich geistesgeschichtlich, ideologiekritisch und materialistisch
wenden. Es schliefft eine soziale Kritk des Biirgerlichen Rechts ein und ist in erster
Linie mit dieser Intencion in Anspruch genommen worden - in Frankfurt, Bremen
und anderswo. Aber es ging gerade der frithen politischen Rechestheorie bei der
Rekonstruktion des Formalreches nicht nur um dessen Knitik in sozialer Absicht,
sondern immer auch um dic Frage, wie sich die Jurisprudenz zum jeweiligen
Zcitgeist verhalten und in den jeweiligen Verhilissen funkdonsfihig gehalten har —
und wie sich universalistische von dezisionistischen, rechtsstaatliche von obrigkeits-
staatlichen, demokratische von antidemokratischen Tradicionsbestinden unterschei-
den®. Diese unbehagliche Frage scheint in ciner eher hintergriindigen Weise nachzu-
wirken: in poinuert historisch ansetzenden Darscellungen der Rechistheorie?, in
Analysen zum Verhilinis zwischen dem nationalsozialistischen und dem sozial-
staatlichen Antiformalismus in der Privatrechtstheorie®, im Interesse an einer moral-
philosophischen Rehabilitierung formalrechtlicher Prinzipien?, in dem Desinteresse
gegeniiber postmodernen Ansatzen der Rechtskritik'®. Die Themauk wird weiter
nachwirken — und hitte einen als Streitkultur qualifizierbaren Diskussionsstil
verdient.

2. Materialisierung des Formalrechis und Sozialstaat

Von Beginn an har das Projekt der politischen Rechistheorie sich nicht mit einer
ideologiekritischen Gegentiberstellung von Anspriichen und Einlosungen biirgerli-
cher Rechtstraditionen begniigt. Die kritische Frage nach den Verwirklichungsbe-

6 Die Unbefangenhen, mue der etwa der amenkamische Rechusrealismus und die akuelle amerikamische

Recheskriwk dic Problematik der Unbesummtheit des Rechis am Beispiel der Widerspriichlichken

libecaler Rechusvarstellungen demonstrer, st in Deutschland micht angebrache. In den USA mag cs

naheliegen, jenc Inkonsistenzen als Gegensitze zwischen individualisuschen und sozialen Elementen

und »post-klassischen« Entwicklungen als Entfaliung solcher Widerspriiche vorzustellen. In Deutsch-

land aber geht diec Geschichre in dicsem Gegensarz offensichtlich micht auf; vgl. dic Beobachtungen von

Duncun Kennedy, Comment on Rudol{ Wicthoher’s »Materialization and Proceduralizazion 10 Modem

Law« and »Proceduralization of the Category of Law~, 1n: Ch. Joerges/D. M. Trubek, op. aie. (Fn. 3),

s11/¢i8/gad.

Vgl. R. Dubischar, Einfthrung in dic Rechistheone, Darmstade 1983,

Vgl. R. Kmeper, Sclbstbestmmung als Selbstdisziplinierung und Fremdbesummung, in: devs., Zwang,

Vernun(x, Freihewt, Frankfurt/M. 1981, 9, 13 (. AK-BGB-Hart, vor § 116 RN 771[.

Vgl. P. Derleder, Privatavionomie, Winschafistheorie und Euluk des rechesgeschiftlichen Handelns, FS

Rudoll Wassermann, Neuwied-Darmsuade 1985, 643/649.

16 Und wohl auch noch wn der Am, 10 der solche Ansiwze avlgenommen werden; vgl. K.~H. Ladexr,
Perspekuven ewner post-modernen Rechtstheone. Zur Auseinandersetzung mit N. Luhmanns Konzept
der »Linhen des Rechissystemsa, Rechistheorie 16 (1985). 383.
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dingungen des Formalrechts verwies immer auch auf soziologische und sozialge-
schichtliche Analysen der Diskrepanzen zwischen den im Recht tradierten Gesell-
schafsbildern und den Verinderungen der Gesellschaftsverhilinisse; sie verband
sich normativ mit Visionen von »der >guten Ordnung« eines Gemeinwesens« und
den Méglichkeiten iheer Verwirklichung'.

Deshalb konnte die politische Rechtstheorie methadisch als Erneverung eines
Gesellschafts- und Rechesentwicklung uvmfassenden Theorieansatzes und program-
matisch als eine Wiederaufnahme des Weimarer Reformismus verstanden werden —
und dies hie@ Anno 1986{L.: als cinc »materiale Verfassungstheorie des Sozial-
staats«, die im AnschiuB an sozialogische und politisch-konomische Entwick-
lungs- und Krisentheorien die Erfolgschancen und die Inhalte ciner sozialstaatlichen
Verfassung zu bestimmen versucht. G. Briiggemeier hat diese Programmatik am
cindringlichsten erprobt'* — und ist gerade deshalb in der Prisentation seiner
Entwiirfe immer vorsichuger geworden'. R. Wiethdlter selbst hat dic Idee einer
»materialen Verfassungstheorie als sozialer Gesellschaftsctheorie« und einer »Rekon-
struktion unserer Rechtsentwicklung als Gesellschafisentwicklung«'* in einer fir
ihn typischen Weise experimentell und integrativ verfremder: Das Recht diirfe sich
nicht einer theoriespezifischen Rekonstruktion der Geschichtsentwicklung ver-
schreiben, sondern miisse die Diskussion um diese Entwicklung in ihrer gesamten
Komplexicat respektieren. Einc materiale Verfassungstheorie habe an solche Pro-
bleme anzukniipfen, die in diesem Diskussionsgeflechrt als »allgemein« interessie-
rende Entwicklungsengpisse identifzicrbar seien's. lhre normative Programmacik
diirfe nicht mit vorgefertigten Konzepten opericren, sondern sei argumentativ und
praktisch in der Arbeit an jenen Bezugspunkten zu entwickeln's,

Der ideologiekritische und der konstruktive Doppelansacz der poliuschen Rechts-
theorie har eine zweite Form des Umgangs mit dem Formalreche, seinen unformalen
Elementen und seinen post-formalen Encwicklungen angeregs, die sich der Frage
nach den gesellschaftlichen Bestimmungsgriinden des Rechts und der realen Verfas-
sung postliberaler Gesellschaften entzieht: Wenn es richeig ist, dal in die Systeme,
dic Methoden und in die konstruktive Arbeit der Rechtswissenschaft Vorstellungen
iber dic »gute Ordnung des Gemecinwesens« eingehen, dann miissen sich die
theoretischen Schwierigkeiten und Widerspriiche der klassischen Sozialphilosophie
in den Vorstellungsinhalten reprisentativer Rechtskonzepte wiederentdecken las-
sen; wenn es aussichtslos ist, nach einer deterministischen wnd funktionalisuschen
Logik in der Gesellschafis- und Rechtsentwicklung zu suchen, so kann es doch
aufschluflreich sein, die Wahrnchmung und die Verarbeitung des sozialen Wandels
und der politischen Rahmenbedingungen durch die Rechtswissenschaft auf shre

11 R, Wictholter, 2.2.O. (Fn. ), 179.

12 Entwacklung des Reches im orgamsierten Kapnalismus, Band 1, Frankfurt/M. 1977, Band 2, Frankfur/
M. 1979; ders., Pnvatrechistheone als Aufgabe, ARSP 64 (1978), 87.

13 Vgl. e Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung« — »Mischverfassung des demokrauschen [otervenuons-
kapitatismus« —~ »Verfassungstheorie des Soxualstaates-. Dret Modelle der Verflechtung von Siaat uond
Winschafe> — Eine Problemskizze, in: V. Gessner/G. Winter (Hrsg.), Rechtsformen der Verflechiung
von Staat und Wirschaft, Opladen 1982, 60. Vgl. analog N.Rerch, Markt und Recht, Neuwied-
Darmstadt 1977, 64 1. enerseis und deys., Siaatliche Regulierung xwischen Markiversagen und Poli-
tkversagen. Heidelberg 1984, 133 ([, anderersers.

14 Thesen zum Wicschaltsverfassungsrechy, ine W Abendroth n.a.. Der Kampl um das Grundgesetz,
Frankfurv/M. 1977, 158/161.

1s Begriffs- odcr Inicressenjurisprudenz - falsche Fronten im IPR und Wirtschaftsverfassungsrecht, in: FS
Gerhard Kegel, Frankfur/M. 1977, 213/242; ders., Pluralismus wnd soziale [denutit, wn: G. Diicher/
1. Staff (Rrsg.), Chrstentum und modernes Rechi, Frankfurd/M. 1984, 379/3851f.

16 Pluralismus und sozialc Idenudit, a.a. O. 3881.; ders., Thesen zum Wirtschaftsverfassungsrecht, a.3. O.
(Fn. 14), 1681,
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sozialtheoretischen Primissen und ihre Ordnungsvorstellungen hin zu befragen und
in der Rechtsprechung nach »Thcoriesplittern und Versatzstiicken von Theorien«'?
zu suchen, dic als extra-legale Konstrukte in die Rechusbildung und Rechtsanwen-
dung eingehen. Eine solche Interpretationstechnik setz sich tiber dic »klassischen«
Methodenlehren, iiber die an den »Wertentscheidungen des Gesetzgebers« orien-
tierte Interessenjurisprudenz und auch iber die Abwigungsempfehlungen der
Wertungsjurisprudenz hinweg. Sie verflissigt zugleich die Grenzen juristischer,
politischer, sozialphilosophischer und moralischer Diskurse; sie zeige, dafl Unstim-
migkeiten liberaler Doktrinen weiterwirken und piche eingestanden werden, daft
sich aber in der Literatur und vor allem in der Rechtsprechung sclbst die materjalen
Antipoden klassisch-liberaler Doktrinen immer stirker entfaltet haben. Aber die
Fruchtbarkeit dieser Interpretationstechnik ist begrenzt. Zunichst einmal setzt die
Rekonstruktion von sozialtheoretischen Primissen voraus, daf sich das junstische
Material in die Primisscnwelt, auf die der Incerpret cs beziehen will, Giberhaupe
einfiigr. Nun ist es zwar frappierend zu beobachten, dafl sich die klassischen
Modellwelten (einschliefflich ihrer Ungereimtheiten) als ungemein bestandskriftig
erweisen, daf sie reformuliert werden und die Reformulierungen die alten Antino-
mien nicht aufzulésen vermdgen'®. Sobald aber diese Kritik ins Positive gewendet
und der sozialtheoretische Gehalt von »Materialisierungstendenzen« expliziert wer-
den soll, straubt sich dem Interpreten die Feder. Die Ergebmsse der Rechtsprechung
stellen sich als Unsystem von einander widersprechenden Prinzipien, von Regeln
und Regeleinschrinkungen, von Ausnahmen und Riickausnahmen dar; die jurisu-
schen Dokrrinen erweisen sich spitestens dann, wenn man sich nicht mehr auf einen
cinzelnen Autor konzentriert, als unentwirrbar. Ebenso wie die Ausarbeitung einer
materialen Verfassungstheorie des Sozialscaaces an der »Neuen Uniibersichtlichkeit«
der gesellschaftlichen Verhilinisse scheiterte, so gerier auch die positive Explikation
der Materialisierungstendenzen ins Stocken'.

In der Diagnose, dafl weder die Gesellschafis- noch die Rechesverfassung der
Gegenwart auf etnen Begriff zu bringen sei, treffen sich die skizzierten Lesarten der
politischen Rechtshteorie ebenso wie in ihrem kritischen und konstrukeiven Ertrag:
Es ist fir das systematische und methodische Sclbstverstindnis der Disziplin
belangreich, dal’ bereits im »klassisch-liberalens Reche individualistische und so-
ziale Elemente, formale und nicht-formale Techniken der Rechtsgewinnung koexi-
stierten, dafl diese Inkohirenzen sich uncer den Bedingungen der parlamentarischen
Demokratie weiter entfaltet haben, dafl ordnungstheoretische und rechesdogmati-
sche Reformalisierungsbestrebungen mit dem geltenden Reche weder interprerativ
noch rechtspolitisch zurechtkommen, daf die Praxis der Rechusgewinnung sich
kognitiv (und gegen B. Windscheid)*® »ethischen, politischen, volkswirtschaftlichen
Erwigungen oder ... ciner Kombination dicser Erwigungen« Sffnet, dafl die
Verfahren der Rechtsproduktion nur formal in den Hinden des Gesetzgebers, der
Justiz und der Verwaltung liegen, material aber durch strategische Einflunahmen
Verfahrensfremder mitbesimmt werden und die Verfzhrensergebnisse sich dann

17 . Harnt, Allgemeine Geschalisbedingungen und Jusuzsystern, Komgsten/Ts. 1975, 9.

18 Dies 1st ein Leumouv der Kritik an der ordnungstheorcuschen These von der Interdependenz von
(weubewerblicher) Wirischafltsverfassung und (rechissuaatlich-demokratischer) Staatsverfassung; vgl.
R. Wietholier, Privatrecht als Gesellschaftstheonie?, FS Ludwig Raiser, Tubingeo 1974, 645; D. Harr,
Zur Instrumentierung des Wirtschaftsrechts am Bewspiel der Winschafisverfassung, ZHR 140 (1976). y1:
J. Gotthold, Neuere Eotwicklungen der Rechtstheone, ZHR 145 (1981), 286.

19 Vgl. Ch Joerges, Bereicherungsrecht als Wirtschaftsrecht, Koln 1977 und dic Kntik von R. Kmeper,
Recht der Kondiktionen: vergebliche Versuche, Bereicherung xu rechtferugen, KJ 1980, 117,

20 Die Aulgaben der Rechiswissenschaft (Laipziger Rektoratsrede vom 31, 16.1884), in: ders., Gesammclte
Reden und Abhandlungen (hrsg. von P Oertmann), Lapzig 1904, 165/112.
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hiufig genug als bloRe Nachkontrollen oder auch schlichte Ratifizierungen cxtra-
legaler, lautstark oder lautlos erzielter Kompromififormeln und Verhaltensabstim-
mungen darstellen.

Alle diese Beobachwungen sind aus Einzelstudien gewonnen, aus Analysen der
Wirkungsgeschichte rechespolitischer Innovationen, der Emwicklungsmuster rich-
terlicher Rechesfortbildungen, der Rolle des Reches in abgrenzbaren Problemfcl-
dern. Diese Konzentration auf das Besondere ist eine Reaktion darauf, dafl die
Auseinandersetzungen zwischen Kapital und Arbeit, zwischen wirtschaftlicher
Machr und policscher Steucrung ihre frithere Bedeurung offenbar verloren haben,
dafl statrdessen in den partikulacen Auseinanderserzungen komplexere Konfliktla-
gen wahmehmbar sind, f(ir die es keine gesellschaftsweit »anwendbaren« Integra-
tionsformeln gibt"’. Geht in der Pragmacik des Besonderen der analytische An-
spruch der politischen Rechistheoric vollends verloren? Endet thre Ausgangs- und
Dauecfrage nach der normativen Qualitic des Rechts im bloflen Eklekcizismus?
Muf, wer sich vom Umgang der 6konomischen Rechtstheorie mit dem Rechr als
Steverungsinscrument beeindrucken 1aflt, auch die normadven und institutionellen
Konsequenzen dieses Ansatzes iibernehmen? Kann man der systemtheoretischen
Rechistheorie darin Recht geben, dafl die Gesellischaft nicht von einem Zenteumn her
zu begreifen oder zu stevern sei und sogar die Kritik an der »Technologie«
materialisierter Rechtskonzeptionen fiir berechtige erkliren®, sich dann aber von
der Theorie der funktionalistischen Differenzierung der Gesellschaft und der Re-
konstrukcion der Zusammenhinge von Reche, Politik und Wirtschaft als Interferen-
zen distanzieren? Darf man sich fiir die These, dafl die Frage nach der Legicimitic
des Rechts nicht blof cine normative Abstraktion sei, sondern auch de facto zu den
Wirkungsbedingungen des Rechts gehdre, auf die Theorie des kommunikativen
Handelns stiiczen, dann aber die Riickfihrung gesellschaftlicher Konflikte auf die
Dichotomie von System und Lebenswelt oder doch jedenfalls deren rechtstheoreti-
sche Ubersctzung in das Dual vomn Rechr als Insticution und vom Recht als Medium
in Frage stellen**?

Man habe sich, kénnte R. Wiethélter antworten (meine Anmerkungen sind einge-
klammert), jedenfalls griindlicher auf die Paradigmen cinzulassen, denen die jeweili-
gen Rechts-Ansicheen entstammen. Nur so lasse sich autkliren, wie dje rivalisieren-
den gesellschaftstheorctischen Projekte durch ihre Problemwahrnehmung auf die
juristische Arbeit Einfluf zu nehmen versuchen und welche Verstrickungen die
Ubernahme ihrer Kategorien zur Folge habe’s (auch wenn es sich bei den »Theorie-
lagern<, empirisch gesehen, eher um zarte Pflinzchen handelt, neben denen andere
wachsen?). Nur so seien die Beobachtungen zu den Schwierigkeiten von Materiali-
sierungskonzepten und zu den Verfahren der Rechtsproduktion analytisch aufzu-
hellen; jede Auseinandersezung mit »subsystemisch-departementalistischen« Er-
scheinungen habe derep allgemeine Funkuonsbedingungen und Serukturen im Auge
zu behalten* (obwohl die besonderen Verhilinisse immer noch komplizierter zu

Vgl. am Bsp. des Verbraucherschutxes D. Hast/Ch. Jorrges, Verbraucherrecht und Markiskonomik:

Einc Kruik ordnungstheoretischer Eingrenzungen der Verbraucherpolitik, n: H.-D. Assmann w. a.,

Wirtschafisrecht als Kniik des Privatrechis, Kénigstein 2980, 93; Ch. Joerges, Verbraucherschuez als

Rechtsproblem, Heidelberg 1981,

Vgl. G. Teubner, Verrcehdichung - Begnffe, Merkmale, Grenzen, Auswege, in: F. Kubler (Hrsg.),

Verrechdichung von Wirtschaft und sozaler Solidamat, Baden-Baden 1984, 2897300l

23 Vgl G. Teubner, Rechi als autopoicusches System, Frankfurt/M. 1989, 108 ([, 12¢ff.

24 Vgl G. Briiggemrrey, Der Rechesbegriff in Habermas' Theorie kommunikativen Handelns und die
Prozeduralisserungskategane ber R. Wiethdlier. in: G. Briiggemeter/Ch. Joerges, op. cu. (Fn. 3), 65.

2§ Vgl. 7. B: Markoversagen, EG-Sozsalintegration, Verbraucherschutz, 2.2.0. (Fn. 3).

26 Vgl. das Abschluf-Statement zum ~Sozialen Schuldrechte, 2.2.O. (Fn. 1), 261.
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sein und in der Forschungspraxis der Einzelwissenschafien faccttenreicher disku-
ticrt zu werden pflegen als dies in den Abstraktionen der Gesellschaftistheorie zum
Ausdruck kommen kann?). Nur tiber den Riickbezug auf konstitutive Bedingungen
und allgemeine Grundsitze seien die Funktionen des Rechts jn spezialisierten
Zusammenhingen als Rechtsprobleme erkennbar und Mafstibe fiir die Beurteilung
von Problemldsungen zu gewinnen®” (wobei doch wohl erst »im Einzelfall« heraus-
zufinden ware, wie und mit welchen Einschrinkungen allgemeine Prinzipien zur
Geltung kommen kénnen).

3. Recht und Rationalitdt

»Die herrschende Idealvorsiellung vom Juristen ist die: ein hdherer Staatsbeamter
mit akademischer Ausbildung, sitzt er, bewaffnet blof mit einer Denkmaschine,
freilich einer von der feinsten Art, in seiner Zelle. [hr einziges Mabiliar ein griiner
Tisch, auf dem das staatlichc Gesetzbuch vor ihm liege. Man reiche ihm einen
belicbigen Fall, einen wirklichen oder nur erdachten, und entsprechend seiner
Pfliche ist er imstande, mic Hilfe rein logischer Operationen und einer nur ihm
verstindlichen Geheimrechnik, die vom Gesctzgeber vorherbestimmee Entschei-
dung im Gesetzbuch mit absoluter Exaktheit nachzuweisen«®®. Die freirechtliche
Kritik ist eine Verzeichnung. In der Juristenwelt des 19. Jh. war bekannt, daf} die
richterliche » Anwendung« des Rechts sich nicht in der Exekution eines vorgegebe-
nen Rechwsprogramms erschépfen kann?. Gleichwoh! traf dic freirechtliche Kritik
eine Achillesverse der Jurisprudenz. Sie zielte auf die Diskrepanzen zwischen der
kunsegerecheen Darstellung und der undurchsichtigen Herstellung von Rechrsent-
scheidungen und behauptete, daff in dieser Lecrstelle ein Dezisionismus zwar
unvermeidbar, fiir mehr Rarionalismus 2ber durchaus Raum sei. Dicse Diagnose ist
unvermindert akruell. Jedenfalls ist sie Anno 1968 {f. durch die Forderung nach einer
Umoricntierung der Rechtswissenschaft zur Sozialwissenschaft akemalisiert wor-
den®. Allerdings sind alle Ansitze zur Konkretisierung dieser Forderung rasch an
ihre Grenzen gestoflen: Eine Folgenreflexion kdnne die Rationalicat der Urteilsbil-
dung steigern, aber —so figen die Exponenten dieses Ansatzes hinzu ~ sie misse dic
verfassungsrechtliche Ordnung und insbesondere »das Gebot der Universalisierbar-
kcit von Entscheidungsprimissen« respektieren?’. Die interdisziplinire Offnung
juristischer Diskurse fiihrt zu neuen Einsichten in deren Gegenstinde. Aber sie
reduziert die Komplexitit des Screitstoffes nichr, sondern steigert sie in mehrfacher
Hinsicht: Die Diskussionen in der fremden Disziplin sind nachzuarbeiten und auf
die Fragestellungen von Konflikdfillen zu beziehen; die Kapazitaten des Rechessy-
stems zum Umgang mit den Kriterien sozialwissenschaftlicher Theorien und Ent-
scheidungsmodelle mussen bedacht werden —und am Ende bleibt smmer die Frage,
woher denn das Recht Mafistibe fiir eine Stellungnahme zu wissenschafilichen
Kontroversen gewinnen konne und wodurch es zu ciner Stellungnabme legitimiert
sci*, Es gehe lewztlich, so lautere eine frishe Formulierung, jedenfalls nach der

xy Wissenschatiskriusche Ausbildungsreform, a.a. O. (Fn. 3), 21, 13.

28 G. Flavius (alias H. Kantorowrez), Der Kampf um dic Recheswissenschaft, Heidelberg 1996, 7.

29 Vgl. R Ogorek, Richterkonig oder Subsumuonsautomat? Zuc Jusuztheorte des 19. Jahrhunderts,
Frankfurt/M. 1986, 273 {l.

30 H. Rottlenthner, Rechuiswissenschaft als Sozialwissenschaft, Frankfuet 1973.

31 Vgl. H.-f. Koch/H. Rufimann, Jursusche Begrundungslehre, Miinchen 1982, 229.

32 Vgl zur prakuschen -Losunge solcher Schwienigkewten Ch. foerges, Quality Regulaton i Consumer
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Materialisierung und Politisierung des Biirgerlichen Rechrs, tiberhaupt nicht mehr
um Rechtsanwendung im traditionellen Verstande, sondern um »politische Verwal-
tung«¥, Die provokative Formel war zunichst einmal cine Kritik an der sullschwei-
genden Derogation interventionistischer Zweckprogramme durch traditionalistisch-
formalrechtliche Rechtsanwendungskricerien. Aber sie war gleichzeitig als Um-
schreibung der Aufgaben einer an der Herstellung »richugere Gescllschafesverhale-
nisse beteiligten Rechtsfindung gemeint und zielte durchaus auch auf die Justiz und
nichc etwa bloRR auf Administrationen, die als spezialisierte Behdrden mit besonde-
rer Ausstactung oder wie die unabhingigen Agencies amerikanischen Musters
planerisch-sozialgestaliende Aufgaben wahrnehmen sollen. Die Formel von der
»spolitischen Verwaltung« klingt aber nicht nur nach einer Provokation der Juristen-
welt, sondern auch der Rechessoziologie: Man weiff doch, wie es selbst in gut
avusgestatteten Agencies zugeht’t, wie die Implementation von »Zweckprogram-
men« durch die staatliche Verwaltung verliufdd5, mit welch bescheidenen Mitteln die
Justiz jedenfalls in threr Alltagspraxis auskommen mufé. Und man weifl schlieR-
lich, daf} es nicht nur Probleme der ITmplementation, sondern der Existenz des
Rechts iiberhaupt gibe: Gerade die Risikogesellschaft vertraut sich Experten an, dic
kraft thres Wissens entscheiden, welche Gefahren die Gesellschaft hinzunehmen
hat¥.

Bremer Autoren haben auf all dicse theoretischen uad praktischen Vorhaltungen
variationsreich reagiert. Die Avfgaben der Sozialordnung seien in den Bereichen des
Deliktsrechts am relativ besten bei der Justz aufgehoben, die gegeniiber dem
normadven Imperialismus strikt konomischer Rationalititskriterien und gegen-
iber dem Lobbyismus organisierter Interessen eine soziale Schutzpolitk durchhal-
ten konne und solle?®. Bei der rechtlichen Nachkontrolle sachverscindiger Stellung-
nahmen kénne dic Justiz einen auf Ver(ahrensgrundsitze beschriinkren judicial self-
restraint Giben, wenn die Unabhingigkeit jener Uneile institutionell abgesichert und
alle beroffenen Interessengruppen in ciner fairen Form in die Beurteilung einbezo-
gen wurden®®, Nur unter der Voraussetzung, dafl extra-legale Abstimmungspro-
zesse zwischen den Interessenten an Rechtsentscheidungen tatsichlich alle betroffe-
nen Gruppen beriicksichtigen und zu einer griindlichen Problemerdrierung gefithrt
haben, diirfe die Justiz die so erzielten Konsense libernehmen. Wo dies nicht zu
gewahrleisten set, miisse die Justiz den Streitgegenstand (und sich selbst) umfassen-
der aufkliren?'. Gegeniiber der Herrschaft der Experten in der »Verwaltung« von
Gefahren der Risikogesellschaft misse das Recht auf seiner Autonomie beharren,
offentliche Warnsysteme, Betciligungsformen fir Betroffene und staatliche Reak-

Goods Markets: Theoretical Concepts and Practical Cxamples, w: 7. Damtnh/G. Teubster (Eds.),

Contract and Orgamzation, Berlin-New York 1986, 142.

R. Wietholter, Rechtswissenschaft in Kritik ond als Knak (Fn. 1), 12 D. Hart, Vom Burgerlichen Recht

zur poliischen Verwalung, K) 1974, 274.

34 gl. E. Bardach/R. A. Keagan, Gong by the Book. The Problem of Regulatory Unreasonableness;
N. Reich, Staatliche Regulicrung, op. et (Fn. 13).

15 Vgl schon G. Winter, Das Vollzugsdefizit im Wasserrecht, Berlin 197.

36 Vgl schon E. Schmidt, Normzweck und Zweckprogramm, Dogmattk und Mcthode, Kronberg/Ts. 1975,
139715611

37 Vgl G. Winter, Die Angst des Richters ber der Technikbewerwng, ZRP 1987, 4242 R. Wolf, ~Herrschaft
kraht Wissens« in der Risikogesellschaft, Sozale Welt 39 (1988), 184: ders., Zur Anuquicrthert des
Rechts in der Risikogesellschaft, Leviathan 15 (1987), 357.

38 G. Briggemerer, Gesellschaftliche Schadensverteilung und Dedikisrecht, AcP 182 (1982), 386/446f(;
R. Damm, Mcdizintechnik und Arzthaftungsrecht, NJW 1989, 737.

39 D. Hart/Ch. Joerges, a.a.O. (Fn. 21), 2321f.

40 E.Schmadr, Von der Privar- zur Sozalautonomie, JZ 1986, 153/158 Lo Ch_ Joerges, op. at. (Fn. 21),

13211,

E. Sehmidt, Die Verhandlungsmaxume als Methodenproblem, DuR 1984, 24; AK-ZPO-E Schmudt, Einl.

KN 75 ff.
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tionsmoglichkeiten vorschen®; in den brisanten Bereichen sei zu parlamentarisch
verantworteten Regelungsformen zuriickzukchren und dem Selbstlauf der rechni-
schen Innovaton ein »umfassendes, auch sicherheitsbezogenes Technikfolgenab-
schitzungsrecht als Gestaltungsrecht« entgegenzuserzen®s.

All diesc Vorschlage sind niche theoretisch oriéntierungslos und ihre Differenzie-
rungen nicht willkirlich. Durchgingig geht es um dic Identifikation von Schutzpo-
sitionen, deren Unverfigbarkeit das Recht gewihrleisten soll, die aber in der
»Risikogesellschaft« nicht mehr als vorgegebene Bestinde subjektiver Rechic und
Rechsgiiter konzipierbar sind. Gleichzeitig handelt es sich um Vorschlige, die auf
die tendenzielle kognitive Uberforderung und die normative Unsicherheit der
Administration des Rechts reagieren. Und wiederum steht zu erwarten, dafl
R. Wiethdlier gegeniiber dem Pragmatismus solcher Vorschlige auf Klarungen
insisticren und cine deutlichere Bestimmung des »juristischen Proprium« anmahnen
wiirde. Die analytisch-theoretische Seite dieser Mahnung ist bekannt*s. Aber damit
nicht genug. Die Mahnung war stets und ist noch immer mit einem Protest gegen die
Parteilichkeit des Rechts und Vorstellungen zu ihrer Uberwindung verbunden, in
denen Juristen wie Sozialwissenschafiler ihre jeweiligen Gesetzlichkeiten vermissen:
In hochschulpolitischen Auseinandersetzungen dirfc das Recht gegen Wiirfe mit
Eiern notfalls dic Polizei und die Gerichte mobilisieren; aber dies sei dann eine
blofe Parteinahme, wenn der Eiwurf zum Anlaff genommen wird, alle inhaldiche
Krictk an der Hochschulpolitk zu iibergehen, wenn die Reaktion auf den Eiwurf
sich nicht als Element eines »Wissenschafiskampfrechts« darscelle, dafl die streiten-
den Partcien auf politisch-wissenschafiliche Lernprozesse verpflichtec”. Im Streit
um die Wircschaftsverfassung darf man das Reche (die Grundrechte) nicht so
interpreticren, dafl soziale Herrschafisverhilinisse dem gestaltenden Zugriff auf
Dauer entzogen bleiben; cbensowenig darf aber eine alternative Verfassungsinter-
pretation Demokratisicrungs- und Sozialisierungsforderungen im Namen ihrer
Sicht der »wirklichen« Voraussetzungen eincr gerechten Sozialordnung normativ in
der Verfassung verankerns. Das Verfassungsrecht sei stactdessen zu begreifen als
eine Festlegung der Geltungsbedingungen von Rechussitzen; es sei deshalb nur in
emer Form verantwortbar, in der »die »Gesellschafce (als begrenzt offene und
lernfahige)« darauf verpflichtet wird, sich »auf der Grundlage threr bisherigen
Erfahrungen neven Erfahrungen auszusetzen«?’. Eine Rekonstruktion von Ver-
strickungen der Praxis der Rechiswissenschaft in gesellschaftstheoretischen Bezugs-
systemen hat deren Voraussetzungen und Parteinahmen aufzuzeigen. Aber die
eigene Parteinahme (iir eine kritische Gesellschaftstheorie und gegen ordnungstheo-
reusche, institutionalistische oder systemtheoretische Ansitze diirfc die eigenc
Position nicht zum besseren Recht erkliren. Sie misse vielmehr respekeicren und
darauf sctzen, daB die Rechtsprodukrion sich gegen alle »einscitigen« Inanspruch-
nahmen sperre; sie miisse respekueren, daf die Rechtsproduzenten selbst nur

42 D.Hart/A. Hilken/H. Merkel/O. Woggun, Das Recht des Arznemutelmarktes, Baden-Baden 1988;
Ch. Joerges/]. Falke/H . -W. Mickhtz/G. Briggemerer, Die Sicherheit von Konsumgiitern und die Ent-
wicklung der Europaischen Gemanschafe, Baden-Baden 1488.

43 G. Winter, Gentechnik als Rechtsproblemy, DVBI. 1986, §85/594f(.;; R. Damm/D. Hart, Rechdiche
Regulierung nskanter Technologien, KruV 1987, 1837215,

44 Vgl. oben 2. 2. E.

43 R. Wiethslter, Erklarung zur Sitzung des Haushales- und Planungsausschusses der ). W. Gouethe-Univer-
siEt am 3. 2. 1972, Typosknpt Frankfurt/M. 1972,

46 Begriffs- und Interessenjunsprudenz (I, 1), 240 ff., Thesen zum Wirtschaltsverfassungsreche (Fn. 14),
163 {f., Plaralismus und soziale [denutat (Fn. 1), 193 (f.

47 Begnffs- und Inweressenunsprudenz, a.a. O., 249: Sanicrungskonkurs der Juristenausbildung?, KmtV
1986, 21/28.
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begrenzu in der Lage sind, gegeniiber ihrem cigenen Handeln eine theoretisch 193
refickuierte Distanz zu gewinnen; sie habe darauf zu setzen, daf solches Handeln in
»Aulrichrigkeit, Subjekdvicar, Betroffenheit« geschehe und derart handelnde Juri-

sten die Kriterien einer universalistischen Moral und der Unparteilichkeit in threr
Auseinanderseczung mit den realen Verhilenissen und den konkurrierenden Rechis-

forderungen zur Gelrung bringen kénnten*!. — Parteiliche Unparteilichkeit - ein

»Quentchen Utopie«?

48 Wisscnschalesknusche Ausbildungsreform (Fn. 3), 1o, 23; Samerungskonkurs in dec Junstenausbil-
dung?, 2.2.0x 11, 171
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