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Klaus Giinther

Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des
regulativen Rechts

1. Das Drei-Stadien-Modell der Rechtsentwicklung und sein
normatives Defizit

Nahezu alle Versuche, die Krise des regulativen Rechts zu erkliren, arbeiten mit
einem Drei-Stadien-Modell, das im wesentlichen auf Max Webers Einteilung zu-
riickgeht (Weber 1976: 503 ff.; Schluchter 1979: 122 ff.). Danach besteht das erste
Stadium der Rechtsentwicklung innerhalb der biirgerlichen Gesellschaft in der
Ablésung von der absolutistischen Gemeinwohlorientierung durch die Beschrin-
kung des Staates auf die einzige Aufgabe der Rechtsverwirklichung. Die Herstel-
lung des Gemeinwohls wird der vom Staat getrennten biirgerlichen Gesellschaft
iiberlassen, in der privatautonome Biirger ihre Interessen kalkulieren und koordi-
nieren. Entsprechend verzichtet das Recht darauf, den einzelnen Zwecke vorzu-
schreiben, und beschrinkt sich auf die Gewahrleistung der Kompatibilitét selbst-
bestimmter Zweckverfolgung. Das Recht ist in diesem Sinne "formal". Das zweite
Stadium wird mit dem Komplexitdtszuwachs der sich differenzierenden Indu-
striegesellschaft begriindet. In dem Mafe, wie die biirgerliche Gesellschaft das
Versprechen nicht einldsen kann, aus eigener Kraft fiir das Gemeinwohl zu sorgen,
fallt dem Staat wiederum der Wohlfahrtszweck zu. Er selbst setzt bestimmte
Zwecke und reguliert die Auswahl der Mittel. Entsprechend ist das Recht "mate-
rial". Freilich unterscheidet sich die Materialisierung des formalen Rechts in zwei
Hinsichten von der absolutistischen Wohlfahrtsanstalt. Zum einen mufl der Wohl-
fahrtszweck unter den Verfahrensbedingungen eines demokratischen Rechtsstaats
verwirklicht werden. Zum anderen trifft Materiales Recht auf eine bereits im
wesentlichen funktional differenzierte Gesellschaft, weshalb staatliche Interven-
tionen in zunehmendem MaBe zur Ineffizienz verurteilt sind oder zur Entdifferen-
zierung der Teilsysteme filhren oder das Rechtssystem selbst desintegrieren
(Teubner 1985: 313 ff.). AuBerdem bleibt das Verhiltnis zu den Freiheitsrechten
des ersten Stadiums, auf deren Schutz sich der Rechtsstaat beschrinken sollte,
storungsanfallig: Materiales Recht wird den Geruch nicht los, uno actu Freiheits-
verbiirgung wie Freiheitseinschrankung zu sein (Habermas 1981: 531).
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Mit diesen Problemen sind die wesentlichen Krisensymptome des regulativen
Rechts bezeichnet. Allen Therapievorschligen ist die Orientierung an der Reflexi-
vitdt eigen. Sie folgen mit mehr oder weniger groen Abstrichen dem Modell der
indirekten Steuerung. Das Recht soll sich darauf beschrinken, die Autonomie der
Teilsysteme zu schiitzen und zu stirken, aber auch die jeweiligen Folgen des
Autonomiegebrauchs fiir die jeweilige Systemumwelt untereinander zu koordinie-
ren. Allerdings verbirgt sich hinter den jeweiligen Namen fiir die Arznei auch das
Problem: Titel wie reflexives, 6kologisches oder prozedurales Recht sollen das
Paradox eines sich selbst beschrinkenden und zugleich intervenierenden Rechts
losen. Die Aufgabe des Staates bleibt dabei eigentiimlich unbestimmt: Man weif3
nicht recht, ob sie bescheiden auf die Rolle eines Teilsystems unter anderen redu-
ziert werden soll, so daB man gar nicht mehr sieht, woher das vom Staat durch-
zusetzende Recht seine alle Teilsysteme intern und extern koordinierende Kraft
hernehmen soll - oder als eine Art unsichtbarer Leviathan, der. gerade deswegen so
unheimlich ist, weil er iiberall dort, wo er auftaucht, sogleich wieder reflexiv, dissi-
pativ oder prozedural verschwindet und deshalb keinen Schatten mehr wirft.

Im Lichte dieser Modellbildungen erscheinen der Wandel der Staatsaufgaben
und die Krise des regulativen Rechts ausschlieBlich als Resultat des gesellschaftli-
chen Differenzierungsprozesses. Im dunkeln bleiben dabei der normative Gehalt
des Begriffs eines demokratischen Rechtsstaats und seine Beteiligung am Wand-
lungs- und KrisenprozeB von Staat und Recht. Um das normative Defizit dieser
Modellbildungen kenntlich zu machen, werde ich mich im folgenden darum be-
miihen, eine Struktur nachzukonstruieren, die das Konzept des demokratischen
Rechtsstaats als Losung eines Problems erscheinen 148t, das nicht nur mit der Dif-
ferenzierung der modernen Gesellschaft, sondern auch mit der Entwicklung des
moralischen BewufBtseins entstanden ist. Diese zwei Aspekte des Problems lassen
sich vorléufig in der Frage zusammenfassen, die den groBen Natur- und Vernunft-
rechtsentwiirfen zugrunde gelegen hat: Wie ist soziale Ordnung unter Freien und
Gleichen moglich? Ich werde zu zeigen versuchen, daB es die Idee der Reziprozi-
tdt gewesen ist, die den modernen Rechtsbestimmungen zugrunde gelegen hat,
und daB es verschiedene Interpretationen sowie verschiedene Institutionalisie-
rungsformen unter Bedingungen einer ausdifferenzierten Gesellschaft sind, die zu
einem Wandel der Staatsaufgaben und zur Krise des regulativen Rechts gefiihrt
haben. Dabei werde ich das Drei-Stadien-Modell nicht verlassen, sondern nur
einige, d.h. vor allem die normativen Akzente versetzen und einige Gewichte ver-
lagern.
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II. Das Reziprozititsprinzip und seine funktionalen Folgeprobleme

Mit dem neuzeitlichen Naturrecht wird die Geltung moralischer und rechtlicher
Normen auf eine universalistische Grundlage gestellt. Verpflichtungen moralischer
oder rechtlicher Art konnen nicht mehr auf einen gottlichen Heilsplan oder auf
eine darin enthaltene Vorstellung von der teleologischen Natur des Menschen und
seiner gesellschaftlichen Ordnung gegriindet werden. An deren Stelle tritt die
Voraussetzung der gleichen Freiheit eines jeden einzelnen. Statt nach einer vorge-
gebenen sakrosankten Ordnung sollen sich die Normen nach dem selbstbestimm-
ten Willen richten. Jede Verpflichtung muf} vor diesem Hintergrund gerechtfertigt
werden konnen. Damit ist die Menge der zuléssigen Antworten auf die Frage nach
der Moglichkeit sozialer Ordnung bereits erheblich eingeschrinkt: Es darf nur
eine soziale Ordnung von Freien und Gleichen fiir Freie und Gleiche sein.

Von Hobbes bis Kant lauten die Antworten gleich: es ist das Prinzip der Rezi-
prozitit. Der Begriff der Freiheit als Selbstbestimmung des Willens wird sozial er-
weitert. Ego darf Alter nur ein solches MaB an Freiheitsbeschrankungen auferle-
gen, das er auch fiir sich selbst akzeptieren wiirde. Von jedem einzelnen wird ver-
langt, seinen Freiheitsgebrauch nach MaBgabe eines zumindest vorgestellten
Wechsels in die Perspektive des anderen einzurichten. Dieses Prinzip der Rezipro-
zitét, das in der elementaren Form der Goldenen Regel bereits von Hobbes einge-
fiihrt wird, enthiilt den moralischen Kern des neuzeitlichen Natur- und Vernunft-
rechts (Hobbes 1984: 100, 208).! Mit Hilfe des Reziprozititsprinzips scheint es
moglich zu sein, die gleiche Freiheit eines jeden einzelnen denken zu koénnen,

1 Niklas Luhmann (1981: 45 ff.) hat am Beispiel des Begriffs der subjektiven Rechte die moderne
Rechtsentwicklung als Ubergang von "konsolidierter Reziprozitit® (S. 50) zu “blofer
Komplementaritat® (S. 75) sozialen Erwartens beschricben. In diesem von Alvin Gouldner
entlehnten Gegensatzpaar wird die Bedeutung von "Reziprozitit” auf ein "konkret lokalisiertes"
(S. 69) Biindel voneinander abhingiger Rechte und Pflichten eingeschréinkt. Diese konkreten
sittlichen Ordungen, fiir die das Recht nur eine Stiitzfunktion hat, lassen sich in einer komplexer
werdenden Gesellschaft nicht mehr halten. Diese verlangt vielmehr cine gegenseitige
Variierbarkeit von Rechten, um sie firr die ausdifferenzierten Funktionssysteme anschlufSfahig
zu machen. Rechte miissen auf die spezifischen Selektionen eines Teilsystems spezifiziert
werden konnen und von den iibrigen sozialen Erwartungen abstrahieren konnen. Das "Soziale",
das frither in der das Recht noch iiberwblbenden konkreten Sittlichkeit verwurzelt war,
reduziert sich dann auf "ein bloBes Miterleben der Rechtsausiibung, auf ein widerstandsloses
Hinnehmen des Faktums selbstbestimmten Handelns" (S. 75). Demgegeniiber verwende ich
einen hoherstufigen Reziprozititsbegriff. Er meint den generalisierbaren Perspektivenwechsel
zwischen Alter und Ego und steht daher iiber der konkreten Reziprozitit in einer partikularen
Gemeinschaft sowie iiber der abstrakten Komplementaritit von Egos Handeln und Alters
Miterleben. Freilich wird damit die Verbindung des Reziprozititsprinzips zum Rechtsbegriff
lockerer und setzt sich Luhmanns Verdacht aus, daB "der soziale Aspekt subjektiver Rechte mit
Bezug auf das Sittengesetz zu stark gemacht” wiirde (S. 75). Ich glaube demnoch zeigen zu
konnen, daB es sich bei dieser lockeren Verbindung um etwas mehr als ein bloBes Ubergangs-
phanomen handelt.
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ohne der Gefahr zu erliegen, daB der Freiheitsgebrauch des einen den des anderen
aufhebt und damit ein Zusammenleben unméglich macht. Es ist so elementar, dafl
es zundchst als ein Prinzip der natiirlichen Gerechtigkeit eingefiihrt wird. Erst
Rousseau und dann vor allem Kant charakterisieren es als ein Prinzip der Ver-
nunft. Was ich nicht wollen kann, das mir getan werde, das konnen auch alle ande-
ren nicht wollen. In dieser einen Hinsicht ist mein Wille mit dem Willen aller
gleich - und dies ist der Wille der Vernunft.

Als natiirliches oder verniinftiges Prinzip wird Reziprozitét von vornherein auf
vereinzelte Individuen bezogen. Das Verfahren der hypothetischen Verallgemei-
nerung, wie es die Goldene Regel vorschreibt, bleibt in einen egozentrischen Vor-
stellungshorizont eingebunden und beriicksichtigt nicht die Wechselseitigkeit der
Perspektiveniibernahme. Aus dieser individualistischen Sicht besteht denn auch in
der egozentrischen Natur des einzelnen die groie Gefahr fiir eine soziale Ordnung
zwischen Freien und Gleichen. Wenn ich auch vermdge meiner Vernunft einsehen
kann, daB die Befolgung des Reziprozititsprinzips die zugleich notwendige und
hinreichende Bedingung fiir das Zusammenbestehen meiner Freiheit mit der des
anderen ist, so verleitet mich meine egoistische Natur doch immer wieder zu der
Erwartung, aus der Nicht-Befolgung des Reziprozitétsprinzips Kapital zu schlagen.

Zwar 148t sich ein Verhalten, das sich nach einer nicht universalisierbaren
Norm richtet, als unfrei oder, wie spéter bei Kant, als unmoralisch qualifizieren.
Aber dieses Urteil hat nur fiir die Vernunft einen Sinn; gegen die egoistische Na-
tur vermag es nichts auszurichten. Auch Kant wird an dem Problem scheitern, da
praktische Vernunft den empirischen Willen nicht motivieren kann. Gegen die
Verblendung durch den unmittelbaren Vorteil und die Ubermacht der Neigung
kommt der rhetorische Glanz, mit dem Rousseau und Kant ihr Freiheitspathos
versehen, nicht an. Erst Hegel wird diese Rhetorik denunzieren und dem morali-
schen Sollen seine "Ohnmacht" attestieren.

Dieses Eingestindnis taucht die Frage nach der Moglichkeit sozialer Ordnung
unter Freien und Gleichen in ein anderes Licht. Der Vorteil, den ein einzelner da-
durch hat, da8 er sich von der Pflicht zur Befolgung des Reziprozititsprinzips aus-
nimmt, hingt davon ab, daB alle anderen es ihm gegeniiber befolgen. Sobald sie
dies aber nicht mehr tun und aus Furcht, iibervorteilt oder verletzt zu werden, nun
ihrerseits die Pflicht zur Befolgung des Reziprozitétsprinzips suspendieren, ver-
wandelt sich die soziale Ordnung in einen Zustand extremer Unsicherheit. Der-
jenige, der dieses Prinzip befolgt, kann niemals sicher sein, dal auch der andere es
befolgen wird. Im Naturzustand gibt es nur noch die Reziprozitit der Feindschalft.
Aus ihr folgt der einzige Imperativ, sich mit allen Mitteln selbst zu erhalten.
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Die verschiedenen Versionen des Natur- und Vernunftrechts unterscheiden
sich vor allem darin, wie sie den Ubergang von diesem Zustand extremer Un-
sicherheit zwischen rationalen Egoisten in den Zustand staatlich durchgesetzten
Rechts konstruieren. Gemeinsam ist ihnen jedoch die Problemstellung, mit der das
Recht eingefiihrt wird: Ego darf Alter zur Befolgung des Reziprozititsprinzips
zwingen. Diese Erlaubnis ist das urspriingliche Recht. Als Zwangsbefugnis richtet
sich dieses Recht nicht an die verniinftige Einsicht des anderen, sondern an dessen
empirische Natur. Diese darf ich so beeinflussen, dal Alter wenigstens duflerlich
das Reziprozititsprinzip mir gegeniiber befolgt. Auf seine Motive kommt es dabei
nicht an, sondern nur darauf, daB er sich faktisch fiir die Befolgung des Prinzips
entscheidet.

Das urspriingliche Recht bezieht sich also auf rationale Egoisten, gewinnt
seine Rechtfertigung aber aus einem Prinzip der Vernunft oder der natiirlichen
Gerechtigkeit (vgl. dazu jiingst Hoffe 1987: 63 ff.). Diese moralisch-funktionale
Doppelnatur bleibt fiir alle Rechtsbegriindungen charakteristisch. Dabei kann die
Gewichtung beider Aspekte verschieden ausfallen. Fiir Hobbes fillt das urspriing-
liche Recht mit dem Recht auf Selbsterhaltung zusammen. Soziale Ordnung wird
daher schon dann moglich, wenn alle auf dieses Recht zugunsten eines Dritten
verzichten. Locke sieht eher die kognitiven Probleme einer allgemeinen Zwangs-
befugnis. Jeder wire "Richter in eigener Sache" (Locke 1978: Kap. VII, 66; Kap.
IX, 98), wenn er selbst entscheiden diirfte, ob die Voraussetzungen fiir eine Aus-
ibung der Zwangsbefugnis in einer gegebenen Situation vorliegen. Weil dadurch
aber die unparteiliche Anwendung des Prinzips der gleichen Freiheit gefdhrdet
wiirde, 1468t sich die Gieichheit und Freiheit jedes einzelnen nur durch eine all-
seitige Abtretung der Zwangsbefugnis an eine zentrale Staatsgewalt sichern.

Wihrend Hobbes sich noch damit begniigt, daB es eine monopolisierte Gewalt
gibt, die einen Zustand der Sicherheit schafft, in dem jeder furchtlos seine eigenen
Selbsterhaltungsinteressen verfolgen kann, erkennen erst Locke und Montesquieu
die funktionalen Folgeprobleme, die aus der Verkoppelung des Prinzips der glei-
chen Freiheit mit der Zwangsbefugnis resultieren. Mit der bloBen Abtretung der
Zwangsbefugnis an eine Zentralgewalt, die Gesetze erlidfit, anwendet und durch-
setzt, ist die faktische Geltung des Reziprozititsprinzips noch nicht gewihrleistet.
Es besteht die Gefahr der funktionalen Verselbstindigung des Systems, das iiber
den Einsatz von externen Medien wie Zwang und Gewalt verfiigt, gegeniiber
seiner urspriinglichen Aufgabe, das Prinzip der gleichen Freiheit zu gewiéhrleisten.
In der traditionellen Terminologie Montesquieus wird dies als Gefahr des Macht-
miBbrauchs thematisiert. Um dieser Gefahr zu begegnen, bedarf es einer reflexi-
ven Einhegung des Gewaltmonopols, durch die es dem Rechtszweck untergeord-
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net werden kann. Auf der einen Seite muB sichergestellt sein, daB das Reziprozi-
téatsprinzip faktisch befolgt wird. Auf der anderen Seite darf es aber nichts anderes
als das Reziprozititsprinzip sein, zu dessen allseitiger Durchsetzung der Staat ver-
hilft. Zu diesem Zweck konzipieren Locke und Montesquieu das Modell des ge-
waltenteilenden Rechtsstaats. Dieses Modell sieht einen Gesetzgeber vor, der fiir
alle unparteilich festlegt, in welchen Fillen eine Freiheitsverletzung vorliegt, eine
Justiz, die unparteilich nach dem Gesetz entscheidet, ob im Einzelfall eine Verlet-
zung vorliegt, und ein Gewaltmonopol, das keine anderen MaBnahmen ergreifen
darf als solche, die zur unnachsichtigen Durchsetzung der Urteile und Gesetze er-
forderlich sind.

Die Aufgabe des Staates wird in diesem Modell auf zwei Stufen bestimmt:
Zuerst muB das strategische Handlungspotential von einzelnen oder Gruppen so
weit eingeschrinkt werden diirfen, daB keiner mehr Freiheit als die anderen ge-
nieBt. Dieser Gefahr begegnet das mit Zwangsausiibung kombinierte Recht jedes
einzelnen und seine Delegation an ein staatliches Gewaltmonopol. Die zweite Ge-
fahr besteht in der Machtausiibung durch die Regierung. Politische Freiheit sei
ndmlich "nur unter maBvollen Regierungen" anzutreffen (Montesquien 1967: IX.
Buch, Kap. 4, 211). Das richtige MaB im Machtgebrauch vermag aber nicht durch
Einsicht oder gar, wie es wohl der aristotelischen Tradition entsprochen hitte,
durch den guten Charakter der Herrschenden gewonnen zu werden. Montesquieu
beruft sich auf die Erfahrung, daB der Trieb zum MiBbrauch bei allen Menschen
durchbricht, die einmal im Besitz der Macht sind. Macht kann daher nur durch
Macht kontrolliert werden. "Damit die Macht nicht miBbraucht werden kann, ist es
notig, durch die Anordnung der Dinge zu bewirken, daB die Macht die Macht
bremse." (Montesquieu 1967: IX. Buch, Kap. 4, 211) Die drei Arten von Befugnis-
sen des Staates, Gesetzgebung, Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung, miis-
sen institutionell und folglich auch personell voneinander getrennt werden.

Montesquieu und Locke stand freilich noch der konsolidierte Territorialstaat
vor Augen, der nach langwierigen inneren Auseinandersetzungen die Gewalt im
politischen System monopolisiert hatte. Im Glanz dieser Machtfiille vermochte er
Gesetze zu geben, die Zwangsgewalt zu ihrer Ausfiihrung einzusetzen und iiber
ihre Anwendung im Einzelfall zu entscheiden. Mit der Konsolidierung territorial-
staatlicher Macht wuchs der Bereich des politisch disponiblen biirokratisch-admi-
nistrativen Rechts in erheblichem AusmaB an, so daB der Staat schlieBlich als
Garant von Sicherheit und Wohlfahrt erschien (Ogorek 1986: 14 ff.). Diese
Konzentration staatlicher Gewalt muBte aus mehreren Griinden als bedenklich
erscheinen.
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Das Recht war damit zum Instrument der Politik geworden. Demgegeniiber
verloren das traditionelle Gewohnheitsrecht und das heilige Naturrecht ihre Be-
deutung als unhintergehbare und unverfiigbare Instanzen, mit denen sich die Ge-
fahr des Machtmiflbrauchs wie schlecht auch immer noch eindimmen lie8. Folg-
lich muBte auch die iiberkommene Rechtfertigung des Richterkonigtums versagen,
nur diejenigen Gesetze zu deklarieren und anzuwenden, die ohnehin schon durch
unvordenkliche Uberlieferung und gottgewollte Ordnung vorgegeben seien
(Ogorek 1986: 15, 22). Um der Gefahr einer unsteuerbaren Machtfiille zu begeg-
nen, multe die Einheit des absolutistischen Staates in ihre einzelnen Funktionen
auseinandergebrochen werden, damit diese sich wechselseitig fordern und hem-
men konnten. Das Recht wird politisch disponibel, doch schreibt es der Politik
zugleich die Verfahrensbedingungen vor, unter denen sie iiber das Recht disponie-
ren darf. Die Rechtsanwendung wird durch kontingente Entscheidungen des politi-
schen Gesetzgebers konditional programmiert, doch entscheidet das Rechtssystem
nach eigenen Kriterien, ob die Bedingungen fiir die Ausfithrung des Programms
vorliegen. Das politisch-administrative System stellt dem Recht das Machtmedium
zur Verfiigung, aber eben nur nach Mafigabe der konditional programmierten
Entscheidung. Das politisch disponible Gesetz schiitzt vor richterlicher Willkiir,
die Unabhingigkeit des Richters vor politischem MachtmiBbrauch.

Aus dieser Perspektive wird die allgemeine Durchsetzung des Prinzips gleicher
Freiheit indes nur via negativa garantiert. Die Freiheit verlangt einerseits nach der
Macht, ihrem Gegenteil. Wenn aber die Macht ihrerseits nicht durch die Freiheit,
sondern nur durch sich selbst vor MiBbrauch zum Nachteil der Freiheit bewahrt
werden kann, verlangt die Freiheit nach einem Mechanismus der internen
Machthemmung. Die Idee gleicher Freiheit ist also auf eine Zwangsgewalt ange-
wiesen, die aufgrund ihrer inneren Beschaffenheit nichts anderes tun kann, als un-
parteilich Gesetze zu erlassen, anzuwenden und durchzusetzen.

Erst Kant und Rousseau gehen iiber dieses Modell einer internen Machthem-
mung hinaus und erweitern die wenigen Andeutungen Lockes und Montesquieus
tiber einen parlamentarischen Gesetzgeber zur Idee einer demokratischen Repu-
blik. In parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren kommt die Selbstbestimmung
der Gesellschaft als verniinftige kollektive Willensbildung ihrer gleichen und
freien Mitglieder zum Ausdruck. Erst damit wird das Machtmedium auch im posi-
tiven Sinne dem Prinzip gleicher Freiheit unterworfen. Vermittels des allgemeinen
Gesetzes wirkt die Gesellschaft positiv auf sich selbst ein, wie der einzelne sich
selbst das Gesetz nach dem Vorbild einer allgemeinen Gesetzgebung vorschreibt.
Dabei soll die Form des Gesetzes als eine abstrakte und generelle zugleich dessen
Legitimitdt verbiirgen. Mit der sachlichen Abstraktion von den konkreten Um-
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stinden der Situation und mit der sozialen Generalisierung des Kreises der Betrof-
fenen sollte die "Wahrheit", die in der Natur der Sache selbst und in den Interessen
der Betroffenen steckt, im Gesetz verkdrpert werden (Hofmann 1987: 34 ff.). An-
wendung und Durchsetzung des Gesetzes konnten darauf beschrinkt werden, die-
sen Willen in den Einzelfall zu transferieren.

Die Beschrinkung des Rechts auf diejenigen Regeln, die gleiche Freiheit ge-
wihrleisten, und die Beschrinkung der Staatsaufgabe auf die unnachsichtige
Durchsetzung dieser Regeln hatte freilich noch eine weitere Funktion. Die territo-
rialstaatliche Machtvollkommenheit des Absolutismus hatte ihre Rechtfertigung
noch darin gefunden, daB sie allein der Erzeugung, Férderung und Sicherung des
Gemeinwohls diente. Nach diesem Zweck richtete sich die Gewdhrung und Versa-
gung von Freiheitsrechten oder Privilegien. Nicht immer jedoch lieB sich nachvoll-
zichen, geschweige denn kontrollieren, ob die staatswirtschaftlichen Mainahmen
tatséchlich dem allgemeinen Besten férderlich waren. In der Regel beschnitten sie
die private 6konomische Entscheidungsfreiheit und damit nach liberaler Auffas-
sung die zugleich effiziente und gerechte Verteilung von Giitern nach dem
"nattirlichen"” Gesetz von Angebot und Nachfrage. Die gesellschaftlichen Funktio-
nen der Mehrung und gerechten Verteilung des Wohlstands lieBen sich nach die-
ser Auffassung von den freien Rechtssubjekten selbst effizienter wahrnehmen,
wihrend die absolutistische Fiirsorge die zum allgemeinen Wohl fithrende Pri-
vatinitiative zu ersticken drohte (Grimm 1987a; 1987b). Die Umsetzung dieser
Einsicht hitte aber zur Folge gehabt, daB der Staat von seiner Zwangsgewalt nur
zu dem Zweck Gebrauch hitte machen diirfen, die gleiche Freiheit aller einzelnen
Rechtsgenossen zu sichern. Auf diese Weise erbringt das Rechtssystem Leistungen
fiir das sich ausdifferenzierende dkonomische System. Es sichert diejenigen Frei-
heitsspielrdume, iiber die jeder einzelne verfiigen konnen mufl, um durch eine
freie Entfaltung seiner Krifte im Wettbewerb mit anderen zum optimalen allge-
meinen Wohl und damit zu sozialer Gerechtigkeit beizutragen. Der geschiitzte
Freiheitsspielraum ist das "Vermdgen" im emphatischen Sinne (Wietholter 1972).
Dies lie sich am ehesten dadurch erreichen, daB man dem Staat die gesetzgebe-
rische Dispositionsbefugnis tiber Eingriffe in Freiheit und Eigentum nahm, auf
einen parlamentarischen Gesetzgeber iibertrug und ihm nur in den iibrigen, nach
den konkreten Umstinden entscheidungsbediirftigen Bereichen einen Entschei-
dungsspielraum iiberlie. Die Differenzierung zwischen einer politischen Gesetz-
gebung, einer gesetzesgebundenen Rechtsprechung und einem auf die Verwirkli-
chung des Rechtszwecks beschrénkten staatlichen Gewaltmonopol 148t sich als
Antwort auf die Frage verstehen, wie ein reziproker Freiheitsgebrauch unter glei-
chen Staatsbiirgern mdéglich ist.
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Dieses Modell eines gewaltenteilenden parlamentarischen Rechtsstaates ge-
niigte aber nur fiir die Institutionalisierung eines individualistisch interpretierten
Reziprozititsprinzips. In ihm sind alle Elemente des von Weber beschriebenen
Formalrechts versammelt: Das Recht hat die Freiheit und Gleichheit aller einzel-
nen in ihrem Verhiltnis zueinander und im Verhiltnis zum Staat zu garantieren
und nichts anderes sonst. Die beliebige Wahl der Zwecke steht unter der einzigen
Einschriankung, da die gleiche Freiheit anderer respektiert wird. Diese Befugnis
zur Einschrinkung wird in allgemeinen Gesetzen formuliert. Kollektive Giiter sind
nur in dem Umfang politisch thematisierbar und rechtsférmig durchsetzbar, wie
dies fiir die Gewihrleistung allgemeiner Rechtssicherheit erforderlich ist. Damit
ist die Aufgabe der positiven Herstellung von gesellschaftlicher Reziprozitit auf
die private Vernunft der Individuen iibertragen. Indem sich das Recht auf die ne-
gative Ausgrenzung von Stoérungen beschrinkt, 148t es sich von einem positiven
Zusammenhang mit den Prinzipien der Reziprozitit entkoppeln. Die moralische
Begriindung des Rechts,.an der das Vernunftrecht noch interessiert war, wird zu
einer Gewissensangelegenheit des einzelnen. Durch diese Entkoppelung vom
Sozialen wird das Recht zum vollstdndig positivierten, autonomen Recht.

III. Von der Programmierung durch Gesetze zur
Selbstprogrammierung

Freilich mutet dieses Modell aus heutiger Sicht etwas naiv an, da es sich in zu
groBer Ndhe zu dem Vorbild einer iiber sich selbst bestimmenden Person befindet.
Es iibersieht auf der einen Seite die Eigenkomplexitit derjenigen Institutionen,
mit denen die Gesellschaft als ganze auf sich selbst einwirken soll, indem sie einen
verniinftigen politischen Willen in der Form eines allgemeinen Gesetzes symboli-
siert, das authentisch angewendet und unnachsichtig durchgesetzt wird. Dies wurde
den Zeitgenossen schon bei der Frage nach der richtigen Methode der Rechts-
anwendung deutlich. Auch das biirokratisch-administrative System lie8 sich nicht
auf einen verldngerten Arm des Gesetzes reduzieren. Auf der anderen Seite iiber-
sieht es die Eigenkomplexitit des okonomischen Systems, dessen Operationen sich
immer weniger nach MaBstidben eines von auBen herangetragenen kollektiven
Wohls beurteilen und steuern lassen. An beiden Systemen, dem politisch-admini-
strativen und dem 6konomischen, wird sich die Idee des demokratischen Rechts-
staats als Institutionalisierung des Reziprozitétsprinzips abzuarbeiten haben.

Es sind denn auch vor allem 6konomische, technische und soziokulturelle Dif-
ferenzierungs- und Rationalisierungsprozesse, welche die sozialen Folgekosten
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einer allgemeinen und gleichen individuellen Freiheit in selbstzerstrerische Ho-
hen treiben. Damit tritt zumindest neben, wenn nicht sogar iiber das Prinzip des
Freiheitsschutzes die Aufgabe, Folgeprobleme des gesellschaftlichen Differenzie-
rungsprozesses zu bewiltigen. Dazu wird den institutionalisierten Medien, ver-
moge deren die Gesellschaft auf sich selbst einwirken sollte, eine zusitzliche
Leistung abverlangt. Vor allem vom administrativen System wird erwartet, dal es
auf wechselnde und unvorhersehbare Lagen flexibel reagiert. Je mehr die Defini-
tion dieser Situationen aber durch die Operationen ausdifferenzierter gesell-
schaftlicher Teilsysteme bestimmt ist, desto weniger 148t sich behaupten, da8
staatliche Interventionen nichts anderes als einen kollektiven Willen verwirkli-
chen, der sich in einem allgemeinen Gesetz verkérpert hat. Die Vorstellung der
Gesellschaft als eines kollektiven Kérpers zerfillt.

Welche Gewalt unter welchen Voraussetzungen in welchem Umfang und mit
welcher Art von MaBnahmen eintritt, richtet sich nicht mehr allein nach den Be-
dingungen, die sich aus dem Transfer eines kollektiv gebildeten Willens ergeben,
sondern mindestens ebensosehr nach der funktionalen Spezifikation und "Zustén-
digkeit" der Teilsysteme. Diese hochspezialisierten Teilsysteme lassen sich weder
der Gesellschaft oder dem Staat noch einer der klassischen Staatsgewalten ein-
deutig zuordnen. Damit hat sich Lockes und Montesquieus Problem, wie die funk-
tionalen Folgen eines Freiheitsschutzes durch zentralisierten Machtgebrauch zu
bewiiltigen sind, verschoben. Es entsteht das fiir moderne Wohlfahrtsstaaten
charakteristische Steuerungsdilemma: "Zum Problem aber wird die Eigenschaft
spezialisierter Teilsysteme, hohe Sensibilitit fiir die eigenen Angelegenheiten mit
weitgehender Indifferenz fiir alle ibrigen zu kombinieren. Die steigenden
externen Kosten dieser unvermeidlichen Reduktion erfordern eine Institution, die
die fehlende Aufmerksamkeit der autonomen Subsysteme fiir ihre Umwelt kom-
pensiert." {Grimm 1987b: 83; siehe auch Luhmann 1981: 80) Die Koordination und
Integration ausdifferenzierter Problemlésungskompetenzen wird damit zu dem
Meta-Problem, welches das Verhiltnis von Politik und Recht in den modernen
Wohlfahrtsstaaten determiniert. An die Stelle einer "gesetzesprogrammierten
Selbsteinwirkung" der Gesellschaft tritt zunehmend ein selbstprogrammiertes Ope-
rieren der verschiedenen Teilsysteme, die sich an den Imperativen der Selbst-
reproduktion orientieren (Habermas 1989: 472).

Aus dieser Sicht bleibt allerdings unerklirlich, wie es iiberhaupt dazu kommen
konnte, daBl die fehlende Problemldsungskapazitit des liberalen Rechtsstaats und
seines formalen Rechts auch normativ relevant werden konnte. Es scheint so zu
sein, als ob ein normatives, am Prinzip gleicher Freiheit orientiertes Denken von
einem sachbezogenen, an der Erhaltung und Verbesserung funktionstiichtiger In-
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stitutionen der "Industriegesellschaft” orientierten Denken abgel6st worden und
beide in ein "Spannungsverhdltnis" getreten seien. Max Weber, der an der be-
grifflichen Entgegensetzung von formalem und materialem Recht maBgeblichen
Anteil hatte, sah gleichwohl sehr genau die normative Genese derjenigen Verén-
derungen im Verhdltnis von Recht und Politik, denen er selbst den Namen
"Materialisierung” gegeben hat. Es wiirden "mit dem Erwachen moderner Klassen-
probleme materiale Anforderungen” an das Recht herangetragen, die "ein soziales
Recht auf der Grundlage pathetischer sittlicher Postulate” verlangen (Weber 1976:
507). Sein Wertskeptizismus hinderte ihn freilich daran, die normativen und eva-
luativen Stellungnahmen, die in den sozialen Kédmpfen seiner Zeit artikuliert und
an Politik und Recht adressiert wurden, auf die gleichen Prinzipien zu beziehen,
von denen her auch die nunmehr bedrohten Institutionen der legal-biirokratischen
Herrschaft und des biirgerlichen Formalrechts ihre einzige Legitimation empfan-
gen hatten. Darin unterschied er sich nicht von seinen Gegnern, die in allen
Rechtsgebieten die Beriicksichtigung des "Zwecks im Recht" propagierten. An
Iherings legendenbildender Stilisierung des jihen Wechsels von der Begriffs- zur
Interessenjurisprudenz 148t sich nachvollziehen, da die rechtsimmanente Ent-
deckung der "auBervertraglichen Voraussetzungen" des Formalrechts einem radi-
kalen Wertskeptizismus und einem soziologischen Realismus zu verdanken war.
Aus dieser Perspektive zerfiel mit der Entdeckung der sozialen Voraussetzungen
und Folgen nicht nur der Anspruch des formalrechtlichen Paradigmas, fiir alle
Einzelfille eine Losung zu finden, die die Freiheitssphéren einzelner kompatibel
hilt. Vielmehr wurde dem Recht iiberhaupt sein Anspruch auf Rationalitit bestrit-
ten. Es erschien nur noch als kompromiBhafter Ausdruck von Interessenkdmpfen,
hinter denen sich letztlich irrationale Wertentscheidungen verbargen.

Treibt man den intern-normativen Aspekt der Materialisierung iiber den so-
ziologisch aufgeklarten Wertskeptizismus hinaus, wird deutlich, daB es nichts an-
deres als das Prinzip der Reziprozitit war, aus dem die soziologischen Einsichten.
ihre normative Kraft schopften. Nur wenn man diesen Bezug beriicksichtigt, wird
verstiandlich, warum die soziale Frage iiberhaupt eine "politisch-verfassungsrechtli-
che Relevanz" (Grimm 1987c: 158) erhalten konnte. Man mag bezweifeln, ob
"materiale Werte" einen solchen Wandel rational begriinden kénnen, und noch
viel mehr, ob mit dieser Behauptung die tatsdchliche Motivlage der beteiligten po-
litischen Gruppen richtig wiedergegeben ist (wenn man etwa an die Motive Bis-
marcks fiir die Sozialversicherung denkt (vgl. dazu Hentschel 1983: 11 ff.). Auch
darf nicht iibersehen werden, daB es nur in seltenen Féllen das Medium parlamen-
tarischer Verfahren, vielfach aber soziale Kimpfe in einer polizeistaatlich kontrol-
lierten Offentlichkeit waren, in denen diese Aspekte zur Geltung gebracht wurden.
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Die Materialisierung muBte jedoch unabhéngig davon einen internen Aspekt auf-
weisen, der den sozialen Problemen erst ihre normative Relevanz gab. Das ent-
scheidende normative Argument war die Einsicht, daB individuelle Freiheit auf
materiellen und soziokulturellen Voraussetzungen beruht, die infolge der gegebe-
nen Skonomischen und gesellschaftlichen Struktur ungleich verteilt sind. Wie die
Freiheit des einzelnen durch formal rechtswidrige private oder oOffentliche
Zwangsausiibung bedroht ist, so auch durch die vorhandene materielle Ungleich-
heit. Das Prinzip der Reziprozitit wird nicht nur durch rechtswidrige Eingriffe,
sondern auch durch verweigerte Leistungen verletzt. Es ist aus dieser Sicht nicht
die Idee der allgemeinen und gleichen Freiheit selbst, sondern nur deren indivi-
dualistische Interpretation, wie sie dem liberalen Modell zugrunde lag, die sich
nicht ldnger aufrechterhalten 148t.

Diese normativen Ziige des materialisierten Rechts treten dann deutlicher
hervor, wenn man die Plitze der groBen Schaukidmpfe verldBt und versucht, die
Materialisierung als einen hypothetischen Argumentationsproze3 zu rekonstruie-
ren. Dann erscheint das formalrechtliche Paradigma als ein Versuch, Kollisionen
zwischen Freiheit und sozialer Solidaritdt auf eine besitzindividualistische Weise
zu 16sen. Wenn dagegen soziale Folgen eingeklagt werden, handelt es sich keines-
wegs um neue Prinzipien, die im Machtkampf gegen individualistische Werte
durchgesetzt werden miissen und nur in dilatorischen Formelkompromissen der
Verfassung, Gesetzgebung und Rechtsprechung ihren vorldufigen Ausdruck fin-
den. Vielmehr wird nur die bis dahin akzeptierte Interpretation derjenigen Prinzi-
pien, die das moderne Recht immer schon bestimmt hatten, angegriffen. Die Ver-
énderung gegeniiber dem formalrechtlichen Paradigma besteht nicht darin, da
"soziale Solidaritdt" als Gegen-Prinzip zu "individualistischer Gerechtigkeit", "Ver-
trauensschutz" als Gegen-Prinzip zur "Vertragsfreiheit” usw. neu entdeckt oder ge-
schaffen wiirden. Vielmehr erweist sich die das formalrechtliche Paradigma be-
stimmende Annahme, daB nur individualistische Gerechtigkeit soziale Solidaritét
verbiirge, nur die Vertragsfreiheit einen wirksamen und gerechten Vertrauens-
schutz gewihrleiste, als unhaltbar. DaB vermehrt positive Pflichten zu einer Lei-
stung neben negative Rechte zur Abwehr eines Eingriffs treten, impliziert daher
keinen grundlegenden Wandel in der Idee eines durch das Prinzip der Reziprozi-
tit moralisch begriindeten Rechts (Giinther 1989: 181 f.).

Diese Feststellung gilt indes fiir die institutionellen Formen, in denen das der-
art erweiterte Reziprozititsprinzip realisiert wird, nicht in gleichem MaBe. Viel-
mehr erzeugt die normativ-interne Materialisierung nun ihrerseits neue funktio-
nale Folgeprobleme in den am Materialisierungsproze3 beteiligten Teilsystemen.
Dies gilt sowohl fiir das Recht als Handlungssystem wie auch fiir das politisch-ad-
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ministrative System. Wie normativer Anspruch und nicht intendierte Problem-
produktion ineinandergreifen, 148t sich an Hé&berles Charakterisierung der
"Grundrechte im Leistungsstaat" deutlich machen: "Die sog. sozialen Grundrechte
sind nur eine notdiirftige Antwort auf eine mehr oder minder unsoziale Wirklich-
keit; sie suchen die ’soziale Frage’ grundrechtlich zu 16sen. Tatséchlich ist die Dif-
ferenz zwischen klassischen und sog. sozialen Grundrechten lediglich gradueller
Art. Diese sind auf die Effektuierung jener angelegt und umgekehrt." (Haberle
1972: 90 1))

In diesem wechselseitigen Effektuierungsverhéltnis liegt das Strukturproblem.
Es 148t die Zweck-Mittel-Relation und folglich die Frage nach der Wirksamkeit
von MaBnahmen sowie die Abwigung kollidierender Zwecke zum Bestandteil der
grundrechtlichen Qualitidt werden. Die entsprechenden einfachgesetzlichen Re-
gelungen operieren mit Zielbestimmungen. Es werden Zustdnde ausgezeichnet,
die es zu erreichen, zu vermeiden oder zu bewahren gilt. Auch auf dieser Ebene
stellen sich die entsprechenden Probleme: die Konkurrenz verschiedener Ziele,
die Abhingigkeit der Zielerreichung von den Umstinden der Situation und den
verfiigbaren Mitteln. Die Institutionen der Gesetzgebung, -anwendung und
-durchsetzung werden damit abhingig von dem erforderlichen Situationswissen
und der Prognostizierbarkeit externer Folgen. Wihrend die Materialisierung aus
der internen Perspektive zu einer zunehmenden Beriicksichtigung der Kontext-
bedingungen notigt, unter denen ein individueller Freiheitsgebrauch gewihrleistet
werden kann, erscheint es aus der Beobachterperspektive als ein Normensystem,
das immer hiufiger zu staatlichen Interventionen ermdchtigt, politische Zielset-
zungen beriicksichtigt und kollidierende Interessen gegeneinander abwigt.

Auch die teleologische Uminterpretation von Rechtsnormen 148t sich unter
diesem doppelten Aspekt verstehen. Zum einen ist sie der Versuch, diejenigen Zu-
stinde und ihre normative Bewertung in das Recht und seine Anwendung einzu-
beziehen, unter denen es faktisch durchgesetzt wird. Dazu mufBiten die formal-
rechtlichen Abstraktionen von den besonderen Umstidnden des Einzelfalls riick-
gingig gemacht werden. Dies fiihrt zum anderen dazu, dal die auf eine kollektive
Zielsetzung bezogenen Gesetze als Mittel zur Zielverwirklichung betrachtet wer-
den. Sie erstrecken sich nicht mehr auf den Schutz von Rechten, sondern umgrei-
fen auch die verschiedenen Giiter, die kontingenterweise mit bestimmten Rechten
verkniipft sind. Die Rechtssicherheit wird zur "Rechtsgiitersicherheit” (Denninger
1988: 1). Der Fortschritt, den die Erweiterung des Anwendungskontextes gegen-
tiber der positivistisch-formalrechtlichen Privilegierung der Gesetzesform in nor-
mativer Hinsicht bedeutet, droht in eine kriterienlose Kompatibilisierung von
Wertkomplexen umzuschlagen.
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Die Aufgabe, einzelne "Rechtsgiiter" zu schiitzen, privilegiert auBerdem das
politisch-administrative System. Es muB durch priaventive MaBnahmen uner-
wiinschte Gefdhrdungssituationen vermeiden und darf die dazu erforderlichen
Mittel in einer verhiltnisméiBigen Weise einsetzen. Der Mitteleinsatz 148t sich nur
noch so rechtfertigen, da er der verhdltnismiBigen Verwirklichung abgewogener
Werte in einer besonderen Situation dient. Die Behdrden sind erméchtigt, in der
Ausiibung ihres Ermessens die entscheidungsrelevanten Tatbestinde angesichts
der Situation zu erginzen oder sogar erst zu bilden (Koch/RiiBmann 1982: 85 ff,,
236 ff.). Der vorgegebene gesetzliche Rahmen oder der Ermessenszweck reprisen-
tieren nicht mehr die Idee eines allgemeinen Gesetzes.

Wenn das grundrechtlich geforderte "Effektuierungsverhéltnis" zwischen den
klassischen und den sozialen Grundrechten in den urspriinglich zur Verfiigung ste-
henden Formen nicht effizient zustande gebracht werden kann - d.h. weder durch
privatrechtliche Vertragsbeziehungen noch auf dem Wege einer allgemeinen Ge-
setzgebung durch eine parlamentarisch reprisentierte Offentlichkeit und ihren
authentischen Transfer in den einzelnen Konfliktfall - liegt es nahe, ihn von staat-
lichen Interventionen zu erwarten. Die interne Materialisierung treibt also jene ex-
ternen institutionellen Effekte hervor, die zwar auf die l6sungsbediirftigen Pro-
bleme der Folgenbeseitigung und der Umverteilung von Lebenschancen speziali-
siert sind, aber aus der Sicht der Demokratietheorie zu einer Marginalisierung des
politischen Gesetzgebers und aus der Sicht des Gewaltenteilungsmodells zu einem
unzuldssigen Vorrang des biirokratisch-administrativen Systems und zu einer nicht
mehr als Rechtsfortbildung charakterisierbaren Zunahme justitieller Politik fiih-
ren. Damit sind auch jene negativen Freiheiten bedroht, zu deren wirksamem
Schutz Demokratie und Gewaltenteilung eingerichet worden waren.

Die wechselseitige Effektuierung negativer und sozialer Grundrechte bedeutet
potentiell eine Konkurrenz zwischen negativer Freiheit und kollektiven Pflichten,
die in die Sprache der Werte und Giiter iibersetzt wird. Der einzelne wird immer
haufiger mit einem System von Pflichttatbestinden konfrontiert, das ihm die Be-
riicksichtigung sozialer Folgen gebietet - bis in die Kerngebiete des Privatrechts
hinein mit einer bezeichnenden Angleichung von Vertrags- und Deliktsrecht
(Kondgen 1981; Briiggemeier 1982). Dies kann so weit gehen, daB Rechte iiber-
haupt nur noch zugewiesen werden, um bestimmte Ziele zu erreichen oder zu
vermeiden. Legislative, Exekutive und Judikative vernetzen sich zu einer politi-
schen Verwaltung kollektiver Giiter. "Im Gegensatz zu formaler Freiheit 148t sich
materielle Freiheit indessen durch Verfassungsnormen allein nicht herstellen. Ma-
terielle Freiheit verwirklicht sich nicht durch staatliche Abstinenz, sondern durch
staatliche Aktivitit. Die Grundrechte konnen dafiir Gesetzgebung und Verwaltung

64

.50 /de/e Access


https://doi.org/10.5771/9783845261393_50
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

das Ziel vorgeben und die Richtung weisen, bleiben aber auf deren Vermittlung
angewiesen. Sie wirken nur mittelbar. Was zur Freiheitsférderung zu unternechmen
ist, 148t sich auch nicht mit der gleichen Prézision in Rechtsnormen einfangen wie
dasjenige, was der Staat im Freiheitsinteresse zu unterlassen hat. Positive Frei-
heitsforderung ist vielmehr situations- und mittelabhingig." (Grimm 1987c: 159)

Wenn die Struktur des regulativen Rechts es auf der einen Seite ausschlieBit,
daB sich ein homogener kollektiver Wille wie noch bei der gesetzlichen Beschrin-
kung von Eingriffen in Leben, Freiheit und Eigentum unmittelbar bis in den Ein-
zelfall transferiert, wichst auf der anderen Seite den Institutionen des politisch-
administrativen und des Rechtssystems eine Eigenmacht zu, die sich bis zur unab-
hingigen, nur noch an der jeweiligen Systemumwelt orientierten Selbstprogram-
mierung steigern kann.

Diese Entwicklung ist schon wihrend der Diskussion iiber theoretische Mo-
delle der Durchsetzung von politischen Entscheidungen beobachtet worden, die
aus der Sozialstaats- und Planungsdiskussion hervorgegangen sind. Fritz Scharpf
hatte das Verhéltnis von Freiheit und Funktionalitit schon zu Beginn formuliert:
"Wenn es heute eine vordringliche Aufgabe der Demokratietheorie gibt, dann ist
dies die theoretische Reflexion des Leistungs- und Planungsstaates unter dem
doppelten MaBstab der technologischen und der politisch-demokratischen Ratio-
nalitdt." (Scharpf 1970: 27 f.) Hier wurde bereits das Problem thematisiert, da
Demokratie und Rechtsstaat sich an den funktionalen Imperativen abarbeiten
miissen, die durch die Realisierung ihres eigenen normativen Projekts hervorge-
trieben werden. Fiir den weiteren Verlauf der Diskussion ist allerdings charakteri-
stisch, daB die kategoriale Verschiedenheit beider MaBstibe nicht entfaltet, son-
dern empiristisch umgedeutet wurde. Legitime politische Meinungs- und Willens-
bildung sowie effiziente Durchsetzung wurden als zwei gleichartige Bedingungen
der Moglichkeit erfolgreicher gesellschaftlicher Strukturverinderung durch politi-
sche Planung modelliert. "Planung kann darum Konflikt-Konsensprozesse nicht in
ihrer Funktion ersetzen, sondern bleibt von ihnen abhingig und beeinfluBit sie
zugleich in vielfaltiger Weise." (Scharpf 1973: 58) Erste umfassendere politische
Reformversuche und die sie begleitenden Schwierigkeiten und Hindernisse haben
einen Wechsel von der Perspektive des Planungsprogramme formulierenden Ge-
setzgebers zur Perspektive der Implementationsagenturen und der Adressaten mo-
tiviert. Die Abhéngigkeit des erfolgreichen Vollzugs und der wirksamen Durchset-
zung politischer Programme von den jeweiligen Vollzugstrigern und den Adressa-
ten lieB es so scheinen, als ob das, was sich ex post als ein politisches Programm
aus teils unbestimmten, teils widerspriichlichen politischen Zielsetzungen rekon-
struieren 148t, erst in der Implementationsphase formuliert wiirde. Damit wire
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das, was eigentlich Ergebnis demokratischer Willensbildung sein sollte, von vorn-
herein auf die internen Koordinationsprozesse der Vollzugstrager und deren Ab-
stimmung mit den jeweiligen Motivlagen bestimmter Adressatenkreise verlagert
(Ritter 1979). Die Steuerung der organisierten Akteure, die von der Setzung unbe-
stimmter Programmziele bis zur Ubernahme konkretisierter Entscheidungsprimis-
sen in die je eigene Handlungsmotivation an einem policy-Zyklus beteiligt sind,
wird zur eigentlichen Aufgabe politischer Zielsetzung. "Allgemein ist das mechani-
stische Modell von Normsetzung und Durchsetzung abgeldst worden durch ein
Modell, das von den Handlungsmotivationen und Strategien der in einem komple-
xen Makrosystem verbundenen Aktoren ausgeht." (Mayntz 1980: 14)

Die Preisgabe des Transfermodells hat aber zur Folge, daB die faktische Legi-
timation zu einer Ressource des sich selbst programmierenden politischen Systems
wird. Sie erscheint als die vom soziokulturellen System dem politischen System zur
Verfiigung gestellte Adressatenloyalitit und folglich aus steuerungstheoretischer
Perspektive als eine Variable des Steuerungsprozesses. Als solche ist sie entweder
Restriktion oder Ressource neben anderen Faktoren in der Umwelt wie die Oko-
nomie oder die internen Differenzierungen des politisch-administrativen Systems
selbst. Sie fillt damit unter die zu bewiltigende Komplexitit gesellschaftlicher
Probleme. Das impliziert einen Wandel in der Modellkonstruktion von der Hand-
lungs- zur Systemtheorie: "Die Implementationsforschung gibt damit nicht nur die
isolierte Gesetzgeberperspektive auf, sondern muB sich konsequenterweise von je-
der spezifischen Aktor-Perspektive, auch der isolierten Adressatenperspektive 16-
sen... Ein einheitlicher Bezugspunkt ist erst wieder auf der iibergeordneten
Systemebene zu finden.” (Mayntz 1980: 14)

Nach diesem Modell programmiert sich das politisch-administrative System
selbst, indem es sich nach eigenen Kriterien mit seinen Umweltsystemen abstimmt.
Damit scheint ein normativer Bezugspunkt im Sinne des Prinzips der Reziprozitit
endgiiltig tiberfliissig zu sein.

IV. Die "demokratische Frage"

Indessen bleibt nach wie vor ungeklirt, woher das Recht die MaBstdbe fiir eine
Steuerung beziehen soll, die sich auf die Erméglichung von Selbststeuerung be-
schrénkt. Es ist klar geworden, daBl das Reziprozititsprinzip in seinen formal- und
materialrechtlichen Interpretationen dazu nicht ausreicht. Auf der einen Seite
steht das individualistisch interpretierte negative Reziprozititsprinzip, das sich mit
der Idee einer unmittelbaren Selbsteinwirkung der Gesellschaft kombinieren 148t,
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auf der anderen eine positive Reziprozitit der Beriicksichtigung sozialer Folgen,
deren Unbestimmtheit und Komplexitit sich aber von einem einheitlichen kollek-
tiven Willen nicht mehr iiberwélben 146t. Die vom liberalen Individualismus offen-
gelassene Liicke wird von diffusen Giitern und Werten ausgefiillt, als deren Garant
ein interventionistischer Priventionsstaat auftritt.

Moglicherweise trifft diese Deutung aber nicht vollstindig zu. Die Entgegen-
setzung von negativen Rechten und positiven, an Werten und Giitern orientierten
Pflichten iibersieht, daB sich das Verhiltnis von Form und Inhalt, Freiheit und So-
lidaritdt nicht zugunsten einer Seite auflosen 14B8t. Das Reziprozititsprinzip be-
diirfte dann einer dritten Interpretationstufe, auf der es als ein diskursives Prinzip
zur Geltung gebracht wird. Das wiirde nicht bedeuten, daB alle Institutionen sich
in Diskurse oder konkrete Gemeinschaften auflésen. Auch ein diskursives Rezi-
prozititsprinzip bleibt auf Medien der Bewirkung und Durchsetzung von Ent-
scheidungen angewiesen. Es besteht auch kein AnlaB, den Komplexititszuwachs
des Rechts im Namen eines Neoliberalismus zuriickzunehmen. Wichtig wire aber,
daB die verfestigten und gegeniiber gesellschaftlicher Kommunikation verselb-
stindigten Interpretationen und Wissensbestinde, mit denen ausdifferenzierte
Subsysteme sich selbst beschreiben und mit denen sie ihre Operationen program-
mieren, von auBen destabilisiert werden kdnnen. Mdglicherweise liegt dann in
einer gestirkten, nicht-institutionalisierten demokratischen Offentlichkeit ein Aus-
weg aus der Krise des regulativen Rechts.
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