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Tempoverschleppung?

Anmerkungen zur Gesellschaftssteuerung und zu deren Recht

Im Jahre 1837 erschien Andersens Marchen
von des Kaisers neuen Kleidern. Dramaturgi-
scher Hohepunkt ist ein Tabubruch. Der eitle
Kaiser, der sich prachtvoll gewandet glaubt, ist
nackt, und jetzt plotzlich wird es gesagt. In der
Folge finden sich alle irgendwie befreit. Ein Jahr-
zehnt spater — kein Marchen, sondern Rechtsge-
schichte — spricht Julius Herrmann Kirchmann
uber die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wis-
senschaft und uiber die drei berichtigenden Worte
des Gesetzgebers, die ganze Bibliotheken zur
Makulatur werden lassen. Eine berithmte Rede,
ein berithmter Tabubruch, wer wollte das be-
zweifeln, aber ob sich alle befreit fiihlten, wird
man bezweifeln durfen. Seither steht die Wissen-
schaftlichkeit der Jurisprudenz in Rede, und bis
in die Jetztzeit hinein stellt Kirchmanns Offenba-
rung eine gute Anschlussmoglichkeit fur entspre-
chende wissenschaftstheoretische Bilanzen dar.”

Diesen Themenstrang werde ich nicht auf-
nehmen. Erfahrungsgemifs sorgt die Wissen-
schaftlichkeitsfrage fiir schlechte Laune und je
nach Naturell fiir unangenehme Angriffslust
oder fiir Melancholie. Ich wende mich einem
anderen Aspekt zu, fiir den Kirchmanns Tabu-
bruch nicht minder steht. Es ist die Positivitit
des Rechts, die Kirchmann akzentuiert. Unter
der Fuchtel des politischen Gesetzgebers — oder
auch, so muss man hinzufiigen, unter der Fuchtel
der hohen Gerichte, welche die Position eines
politischen Gesetzgebers im Wege eines role
taking besetzen — wird die Verdnderlichkeit des
Rechts zur Institution. Von nun an ist allein
das Wissen um seine Nicht-Stetigkeit stetig. Die
Rechtslage wird fliichtig und die normative Zu-
kunft ist weit offen. » Erst dann gilt Recht positiv,

DIETER SIMON, Jurisprudenz und
Wissenschaft, in: Rechtshistori-
sches Journal 7 (1988) 141 ff.
NikLAs LUHMANN, Positivitit des
Rechts als Voraussetzung einer
modernen Gesellschaft, in: DERs.,
Ausdifferenzierung des Rechts.
Beitrige zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Frankfurt am Main
1981, 113 ff., 125.
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wenn die Entscheidbarkeit und damit die Ander-
barkeit des Rechts permanente Gegenwart wird
und als solche ertragen werden kann. Zur Posi-
tivitat gehort, dass das >jeweils< geltende Recht
als Selektion aus anderen Moglichkeiten bewusst
wird und kraft dieser Selektion gilt. Das jeweils
geltende Recht schliefSt diese anderen Moglich-
keiten zwar aus, eliminiert sie aber nicht aus
dem Horizont des Rechtserlebens, sondern hilt
sie als mogliche Themen des Rechts prisent
und verfiigbar fiir den Fall, dass eine Anderung
des geltenden Rechts opportun erscheint. Soweit
Anderungsméglichkeiten prisent sind, nimmt
auch das Festhalten am geltenden Recht die
Form einer Entscheidung an: Die Anderbarkeit
des Rechts ist dann laufend aktuell, und damit
wird auch das Unterlassen von Anderungen ein
Verhalten, das rechenschaftspflichtig gemacht
werden kann.«

Diese komplexe Definition der Rechtspositi-
vitit stammt natirlich nicht von Kirchmann,
sondern von Luhmann. Sie findet sich in seinem
Aufsatz tber »Die Positivitit des Rechts«* und
sie kombiniert die prachtvollen Themen der
Kontingenz, der Moglichkeitsselektion und der
Latenz der zunichst abgelehnten Moglichkeiten
in virtuoser Weise auf engstem Raum. Der he-
raufziehende Gesetzgebungsstaat schafft Bedin-
gungen, unter denen man in radikaler Weise
nicht wissen kann, welches Recht in Zukunft
an der Stelle des gegenwirtigen gelten wird.
Wenn man Glick hat, ist man durch Riick-
wirkungsverbote vor Uberraschungen notdiirftig
geschiitzt, ansonsten hat man den Risiken, dass
alles schon tiiber kurz ganz anders kommen
kann, als es jetzt ist, gefasst ins Auge zu sehen.



Der grofle Motor der Gesetzgebung kommt auf
Touren und mit seinen Umdrehungen beschleu-
nigt sich der Strukturaufbau des Rechts. Die
rechtliche Umwelt der Funktionssysteme, der
anderen Funktionssysteme, wird turbulent.

Turbulente Umwelten sind immer auch
problematisch. Vor allem dann, wenn ein System
betroffen ist, das quasi substantiell mit dem
Aspekt der Erwartungssicherheit verbunden ist,
wird die problematische, die gefihrliche Seite der
Sache besonders prisent, ja man konnte sagen,
dass die Fluchtigkeit des Rechts geradezu einen
Akzent der Risikogesellschaft umreifst. Die Be-
reitschaft, vielleicht besser: die Fihigkeit, mit
dem Risiko zu leben, wird durch Uberleitungs-
hilfen gefordert. Und in der Tat: Kaum dass der
Gesetzespositivismus das Naturrecht in seinen
diversen Spielarten iiberwunden hatte und der
Beruf der Zeit zur Gesetzgebung endlich, endlich
ohne Wenn und Aber anerkannt worden war,
begibt sich die Gesellschaft auf die Suche nach
Bremsmechanismen, die das Tempo der Rechts-
produktion wenigstens so weit verschleppen,
dass die Balance zwischen Lernen und Nicht-
Lernen, die Luhmann als eigentliche evolutori-
sche Pointe der Positivierung geortet hat, einiger-
mafSen erhalten bleiben konnte, wenn alles glatt
lauft. In diesem Suchprozess macht sich die Ge-
sellschaft mit der Beobachtung, das Recht sei
positiv, vertraut. Er erstreckt sich tiber das ver-
gangene Jahrhundert, und er ist der Gegenstand
der folgenden Skizze. Keine Angst: Zum Aus-
gleich fiir die lange historische Strecke, die es zu
absolvieren gilt, fasse ich mich kurz — auch hier,
wie sollte es anders sein, ein Losungsansatz via
Zeit. Damit das Versprechen wahr wird, wird
eher thesenartig vorgegangen.

Zur Hochzeit des deutschen Gesetzespositi-
vismus, also zu Kaisers Zeiten (auf Andersens

FrANZ NEUMANN, in: DERS.,
Demokratischer und autoritarer
Staat, Frankfurt am Main 1967,
71, 25.

Mairchen komme ich nicht zuriick, obwohl dies
angesichts des Zweiten Wilhelm nicht eben fern
lage), zu dieser Zeit also waren die Risiken der
Positivitat noch tibersichtlich. » Der Liberalismus
postulierte den Vorrang der parlamentarischen
Gesetzgebung, um Gesetzgebung zu verhindern
oder, soweit das nicht moglich war, diese Gesetz-
gebung den Interessen des Birgertums dienstbar
zu machen. Aber er liebte grundsatzliche Ein-
griffe nicht.« Dieses Zitat stammt von Franz
Neumann und findet sich in dem fiir juristische
68er und fur die Fast-schon oder Beinahe-noch-
68er nicht minder legenddren Aufsatz »Der
Funktionswandel des Gesetzes im Recht der
burgerlichen Gesellschaft« von 1937,3 der als
Substrat seiner bei Laski in England entstan-
denen Monographie zur Rule of Law anzuse-
hen ist. Auf das deutsche Kaiserreich, mit dem
meine Geschichte beginnt, passt das Zitat ganz
gut, obwohl der Liberalismus, von dem Neu-
mann spricht, dort sicher nicht eben allherr-
schend war. Aber hier hat die von Hans-Ulrich
Wehler einmal apostrophierte Polykratie riva-
lisierender Machtzentren den Schaum der Ge-
setzgebung ganz ordentlich gebremst und eine
dramatische Grundstimmung in Sachen Geset-
zespositivismus und regulatorische Beschleuni-
gung erst gar nicht aufkommen lassen. Vor allem
war die Stellung des Bundesrats bei der Gesetz-
gebung sehr stark, und im Bundesrat dominierte
Preuflen. In Preuflen herrschte das Dreiklassen-
wahlrecht, die Minner-Demokratie des Reichs-
tagswahlrechts hatte einen starken Widerpart.
Das Reichstagswahlrecht war ein Mehrheits-
wahlrecht und die Wahlkreise waren so geschnit-
ten, dass der bevolkerungsarme Osten gegentiber
den industrialisierten Regionen auch im Reichs-
tag eine feste Burg des Konservativismus war
und blieb. Und fiir den Fall, dass Dimme bra-
chen: Der Gedanke an den Staatsreich war da-
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mals nicht so fern, wie manche heute meinen
mogen. Politik und Recht leben, wie man weif3,
auf Tuchfihlung. Hier waren die Interdependen-
zen noch so, dass sich das Thema der Beschleu-
nigung und der auf diese Beschleunigung gerich-
teten Palliative noch nicht so richtig stellte.

Schon in den letzten Jahren des Kaiserreichs
kamen die Dinge in Schwung. Die soziale Frage
und die Anforderungen des 6konomisch-techni-
schen Komplexes waren es, die nach beschleu-
nigter Rechtsproduktion geradezu verlangten.
Ein Teil des Bedarfs konnte durch freilich noch
ziemlich instabiles und inkonsistentes »selbst-
geschaffenes Recht der Wirtschaft« (Tarifver-
trage, Techniknormen, AGB) gedeckt werden.
Ansonsten ventilierte die Legislative vor allem
in der Sozial- und Arbeitspolitik neue politische
Programme, freilich ohne groflere Abschliisse.
Die grofle Wende kam erstens mit dem nicht
mehr verhiillten Ubergang zum Wohlfahrtsstaat,
der sich als interventionistisch selbstbeschreibt,
der sich auf politische Steuerung festlegt, auch
wenn das Wort noch nicht verwendet wird,
und zweitens mit dem Ubergang zur Demokra-
tie, die vom und mit dem Wechsel lebt, und
zur Verbindung beider Makrostrukturen zu ei-
ner dynamisierten Einheit in und mit Weimar.
Jetzt erschien der entfesselte Gesetzgeber der
Gesellschaftssteuerungs-Zeit am Horizont. Und
fur viele war dieser neue Horizont von einer
noch eben ungeahnten Diisternis gezeichnet. Sie
pflegten die Vision vom alles tiberformenden
und die Staatlichkeit selbst zersetzenden Be-
schleunigungsstaat. Und - natiirlich — war es
Carl Schmitt, der dieses negative Szenario, das
bis heute viele Varianten gefunden hat, in einer
nicht wieder erreichten Weise plastisch werden
lie3, als er im Januar 1933 die » Weiterentwick-
lung des totalen Staats in Deutschland« erwog:

CarL ScHMITT, Weiterentwick-
lung des totalen Staats in
Deutschland (Januar 1933), in:
DERS., Positionen und Begriffe im
Kampf mit Weimar — Genf — Ver-
sailles 1923-1939, 3. Aufl., Berlin
1994, 213.

Reprisentativ INGEBORG MAUS,
Entwicklung und Funktionswan-
del der Theorie des biirgerlichen
Rechtsstaats, in: MEHDI TOHIDI-
PUR (Hg.), Der biirgerliche

1978, 13 ff.
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»Nun gibt es aber noch eine andere Bedeutung
des Wortes vom totalen Staat, und das ist leider
diejenige, die fur die Zustinde des heutigen
Deutschland zutrifft. Diese Art totaler Staat ist
ein Staat, der sich unterschiedslos in alle Sach-
gebiete, in alle Spharen des menschlichen Da-
seins hineinbegibt, der tiberhaupt keine staats-
freie Sphdare mehr kennt, weil er tberhaupt
nicht mehr unterscheiden kann. (...) Warum
soll der Staat nicht wirtschaftliche, kulturelle
und andere Unternehmungen subventionieren
... Dieses kostbare Warum nicht? ist die ganze
Staatstheorie des pluralistischen Parteienstaats
und die geistige Grundlage seiner Totalitdt. Das
ist naturlich eine Totalitit nur im Sinne des
bloflen Volumens und das Gegenteil von Kraft
und Stirke. Der heutige deutsche Staat ist total
aus Schwiche und Widerstandslosigkeit, aus
der Unfihigkeit heraus, dem Ansturm der Par-
teien und der organisierten Interessen stand-
zuhalten. Er muss jedem nachgeben, jeden zu-
friedenstellen, jeden subventionieren, und den
widersprechendsten Interessen gleichzeitig zu
Gefallen sein. Seine Expansion ist die Folge,
wie gesagt, nicht seiner Stirke, sondern seiner
Schwiche.«*

In diesem Kontext — so zeigen es Neumann
und ihm folgend viel spater dann Ingeborg Maus
und ihr folgend etwa Haase/Ladeur, Fangmann,
Meinck, um nur einige in den 7oer Jahren des
20. Jahrhunderts Gerngelesene zu nennen’® — in
diesem Kontext von Steuerung und Demokratie
verdndern sich die rechtstheoretischen Fronten.
Der Status des Gesetzespositivismus verschob
sich ins Kritische. Er gerit in Verruf, da er in
den Augen seiner Gegner keine Mittel hat, die
Demokratie des Wohlfahrtsstaats zu bremsen.
Wie kaum anders zu erwarten, gibt es so etwas
wie eine Naturrechtsrenaissance, die aber nicht

Rechtsstaat, Frankfurt am Main
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so recht vorankommt. Viel perspektivischer ist
es, den Grundrechtsteil der Reichsverfassung auf
den Plan zu rufen. Die zweistufige Legalitit er-
scheint in sikularisierter Gestalt, der Appell an
fragwiirdige Externalititen (etwa »christliches
Naturrecht«) kann unterbleiben und der vorgeb-
lich unbegrenzten Politik lasst sich trotz dieses
Verzichts begegnen. Konkret ist der Gleichbe-
handlungsgrundsatz besonders einschlagig, der
jetzt auch den Gesetzgeber binden soll. Damit
steht die Maflnahmegesetzgebung in Frage, ein
ganz entscheidendes Instrument des schnellen,
des »motorisierten« Gesetzgebers mithin. Des
Weiteren kann man die Grundrechte noch nach
den Kategorien »Verfassung als Grundentschei-
dung hier und Verfassung als Programmsatz
dort« dichotomisieren, und das richterliche Prii-
fungsrecht schliefSlich, das das Reichsgericht er-
fand, ist in diesem Re-Arrangement der Rechts-
theorie mehr als ein Nebending.®

Am Ende Weimars werden diese Zahmun-
gen des demokratischen Tempos gewogen und
fiir zu leicht befunden. Der Katechon wird jetzt
im Regime-Wechsel zu einem, wie es nun heif3t,
»qualitativ totalen« Staat” gesucht, der zwischen
Freund und Feind zu unterscheiden wisse und
deshalb zur Berechenbarkeit zuriickfihre, und
er wird dort auf fatale Weise nicht gefunden.
Die staatstheoretische Risikoprognose verfehlt
die Zukunft und der vermeintliche Leviathan
des Nationalsozialismus verschwelt im regula-
torischen Chaos des entfesselten Behemoth.® —
Nach der Despotie folgt eine weitere — jetzt et-
was solidere — Naturrechtsrenaissance, vor allem
aber wieder ein — jetzt durch ein regulares Ver-
fassungsgericht betreutes — Grundrechtesystem
mit oder ohne Werteordnung, jedenfalls aber mit
verfassungsmafligem Priifungsrecht. Auf dessen
Grundlage lasst es sich im Kontaktbereich von

Zur Verfassungslandschaft Wei-
mars MICHAEL STOLLEIS, Ge-
schichte des offentlichen Rechts in
Deutschland. Weimarer Republik
und Nationalsozialismus, Miin-
chen 2002, Kap. 3 u. 5.
Wiederum CARL ScHMITT (Fn. 4),
212/213.

So der Titel der groflen NS-Mo-
nographie von FRANZ NEUMANN,
Toronto 1944.

Recht und Politik mit groffem Anspruch ope-
rieren. Der Gesetzespositivismus ist einstweilen
diskreditiert; man hat ihm die Verantwortung
fuir juristische Verstrickungen und ordinire Will-
fahrigkeiten zugewiesen — was gibe es da noch
zu seinen Gunsten einzuwenden. Jetzt ist alles
—auch die Politik der Ara Adenauer tut das ihre —
in ruhiger Bahn, im Schatten der zwiegestuften
Legalitit kann man sich mit der Positivitat des
Rechts, mit dem Gesetzgebungsstaat, der lang-
sam anrollenden Normenflut und mit der kon-
tingenten Juridifizierung der Welt tberhaupt
gelassen vertraut machen und seine eigenen
Strukturen reorganisieren. Das, die Gelegenheit,
Strukturen zu reorganisieren, wihrend das Spiel
doch weiterlauft: dies genau ist — Beobachtungen
im Sportsystem lassen griiffen — die Leistung der
Tempoverschleppung at its best.

Im Zuge der ersten bundesdeutschen Wirt-
schaftskrise dndert sich die politische Programm-
lage.® Staatsintervention ist Trumpf, Inklusion
wird forciert, man setzt auf die Expansion von
Bildung und Wohlfahrt, wenn man diese Kate-
gorien tberhaupt noch unterscheiden mochte.
Der Staat stellt sich ganz explizit auf Steuerung
—auf Globalsteuerung - ein, das Stabilititsgesetz
wird zum Griindungsdokument, der Neo-Keyne-
sianismus zur Griindungstheorie der neuen Ara.
Die Gesetzgebungstitigkeit boomt und das Rich-
terrecht als Quasigesetzgebung hat keineswegs
das Nachsehen, sondern boomt — angefeuert
von neuen juristischen Methodenlehren — auch.
Der Gesetzespositivismus wird durch griindliche
Rechtsgeschichte von seiner vermeintlichen his-
torischen Schuld befreit und wieder salonfihig.
Rechtstheoretische Bemiithungen entlarven die
Techniken der Entschleunigung, die Weimar kre-
ierte, und gehen — von ihren eigenen Enthillun-
gen echauffiert — auf Distanz.

9 Zu diesem Kontrast etwa GERD
BENDER, Rechtssoziologie in der
alten Bundesrepublik. Prozesse,
Kontexte, Zasuren, in: DIETER
Simon (Hg.), Rechtswissenschaft
in der Bonner Republik. Studien
zur Wissenschaftsgeschichte der
Jurisprudenz, Frankfurt am Main
1994, 100 ff., 122 1.
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Der Mainstream freilich lisst die Debatte
um formalen oder materialen Rechtsstaat, die
jetzt wie eine Reminiszenz an Geschichte ent-
brennt, schnell hinter sich. Bonn ist auch in der
Rechtstheorie nicht Weimar. Es geht nicht um
Riickblick, sondern um Innovation. Namentlich
im Verfassungsrecht, das in den Weimarer Gra-
ben nicht verharren will, zeigen sich zwei Neue-
rungen, die in unserem Kontext Interesse ver-
dienen:

Erstens: Man macht sich mit dem Gedanken
vertraut, dass Grundrechte sich auch als Parti-
zipationsrechte lesen lassen. Sieht man sie so,
dann tritt der verfassungsjuridische Katechon
wie ein Beschleuniger, wie ein Triebwerk des
Wohlfahrtsstaats in Erscheinung. Der Hiiter der
Verfassung hat neue Moglichkeiten. Er ist nicht
linger festgelegt auf die Rolle eines Hiters der
Langsamkeit. Er kann auch anders. Die neuen
Moglichkeiten passen wunderbar zur Ambition
des Wohlfahrtsstaats. Dieser kann die Partizipa-
tionsrechte, sofern politiksensibel zugeteilt, auf-
greifen und konditionieren. So wird das Subjekt
— oberflachlich in eigener Sache titig — zum Aus-
gangspunkt der staatlichen Steuerung und zur
Anschlussstelle fiir politische Programme. Luh-
mann hat die Sozio-Logik des subjektiven Rechts
als Beispiel fiir die politische Inklusion des Sub-
jekts brillant entwickelt, und es lohnt sich wirk-
lich nachzulesen. »Das subjektive Recht bleibt
nicht ein Recht der subjektiven Willkiir, das sich
selbst begriindet ... Es behilt seine Form, aber es
wird durch eine Vielzahl von Regulierungen ein-
geschrankt; es wird gewissermaflen nochmals
abstrahiert zur rechtstechnischen Form fiir das
Anbringen von Bedingungen, die den eigentli-
chen sozialpolitischen Sinn der Rechtsgewihr
realisieren. ... Die Kontrolle geht auf den Adres-
saten der Rechte iiber: auf den, der sie zu erfiillen
hat; denn dieser Adressat ist der Wohlfahrts-

NikLAs LuHMANN, Gesellschafts-
struktur und Semantik. Studien
zur Wissenssoziologie der moder-
nen Gesellschaft, Bd. 2, Frankfurt
am Main 19871, 89.

Entwicklung des Rechtsbegriffs
(am Beispiel des BVG-Urteils zum
Mitbestimmungsgesetz und — all-
gemeiner — am Beispiel des sog.
Sonderprivatrechts), in: Jahrbuch
fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie 8 (1982) 38 ff.
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staat, der zugleich die Bedingungen der Rechts-
gewihr formuliert und sie im Rahmen seiner
Zweckprogramme variiert.«*°

Als zweite Neuerung erwiahne ich die Tem-
poralisierung von Gesetzgebung durch hochst-
richterliche Rechtsprechung. Es folgen zwei Bei-
spiele, die Rudolf Wietholter bereits im 8zer
Jahrbuch fiir Rechtstheorie und Rechtssoziolo-
gie begutachtete.™ Erstens: Das mit allem Recht
berithmte Mitbestimmungsurteil von 1978 lasst
dem Gesetzgeber einen weiten Prognosespiel-
raum. Aber die Prognose muss uberpriift wer-
den, wann immer irgendein Anlass entsteht zu
zweifeln. Bei pflichtwidrigem Unterlassen dreht
Verhiltnismifigkeit in UnverhaltnismafSigkeit,
VerfassungsmafSigkeit in Verfassungswidrigkeit.
Der Weg zum Zeitgesetz als Normalfall ist nicht
mehr weit. Zweitens: Das Bundesarbeitsgericht
hat im Jahre 1980 entschieden, dass Aussperrun-
gen dann und soweit zuldssig sind, als sie zur
Wahrung der materiellen, also der tatsachlichen,
industriesoziologisch messbaren Kampfparitat
erforderlich sind. Dies sei im Jahre 1978, das es
zu beurteilen galt, in einem bestimmten MafS der
Fall. Da es sich aber beim Maf$stab Kampfpari-
tit anders als in der Ara Nipperdey nicht linger
um blof§ formale Waffengleichheit, sondern um
faktengebundene Macht handeln soll - so jeden-
falls das BAG als Ersatzgesetzgeber —, sind die
Dinge auch hier in Fluss geraten. Wenn sich das
System der industriellen Beziehungen anders ent-
wickelt, als 1978/80 unterstellt, gerdt das vom
BAG gesetzte Aussperrungsrecht in Verfall. Bei-
de Fille zeigen: Mit der Setzung von Recht ist
von Rechts wegen noch lange nicht Schluss.
Gesetztes Recht zieht Rechtfertigungsdiskurse
nach sich, in gewisser Weise endet das Gesetz-
gebungsverfahren nimmer — ein wahrhaft lang
wihrendes Parlament. — Nur nebenbei bemerkt:
Mit der Frage, welche Chancen sich fur die
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Zukunft des Rechts mit diesen Rechtsdiskursen
verbinden, beschiftigt sich Wietholters kom-
plexe Version von Prozeduralisierung, die fir
mehr oder gar fiir anderes stehen will, als Steue-
rung via Verfahrensrecht. Die Frage, ob es sich
in diesem Sinne lohnt, {iber ein iiberschiefSendes
Moment zu reflektieren, verfolge ich heute aber
nicht, auf die handfeste und auch auflerhalb der
kritischen Theorie-Tradition einfach zugangliche
Dimension Verfahrenssteuerung komme ich so-
gleich zuruck.

Die Debatte um die Beschleunigung** erhilt
in der Gesellschaft der Steuerung mit den 8oer
Jahren eine neue Dimension. Dies hat zumindest
zundchst nicht mehr so viel zu tun mit juridi-
schen Vorkehrungen der Entschleunigung, tiber
die wir bislang handelten. Die Debatte um den
Gesetzespositivismus kann die Gemiiter nicht
mehr erregen, die Realitit der Rechtspositivitit
hingegen birgt freilich noch immer Zindstoff.
Es geht heute eher um soziologisch induzierte
Themen und, wenn man das vielleicht schon
etwas alteuropaische Wort noch verwenden will,
um Themen der Staatstheorie. Die mit den spa-
ten 7oern zaghaft beginnende, dann sich zuse-
hends vertiefende Debatte tiber Verrechtlichung,
Implementationsdefizite und tber die Krise des
materialen Rechts hat die Ara der Steuerungs-
euphorie jah beendet. Die akzelerierten Maf3-
nahmen des Wohlfahrtsstaates gerieten im Zuge
soziologischer Befunde in den Verdacht, fiir
dreierlei Verwiistungen verantwortlich zu sein:
1. Fir die Storung der gesteuerten Bereiche,
deren selbstorganisatorisches Prozessieren defor-
miert werde. Im Zuge der Deformation stehe die
Leistungsfihigkeit der Teilsysteme auf dem Spiel.
2. Der Staat selbst leide unter seiner Selbst-Uber-
forderung. Finanz-, Sinn- und Legitimitdtskrisen
seien Zeichen an der Wand. Und 3. — das regula-

Zum Gesamtkontext die Mono-

torische Trilemma ™3 komplettierend: Das Steue-
rungsmittel Recht schliefSlich setze seine forma-
len Qualitaten aufs Spiel, bildlich gesprochen
werde es im Prozess der Steuerung ausgepowert
oder gar verheizt. Angesichts dieser und 4hn-
licher Beschreibungen driftet die Okonomie auf
breiter Front zu Angebotspolitik und Neo-Libe-
ralismus. In der Rechtstheorie und in der poli-
tischen Soziologie beginnt die Suche nach dem
dritten Weg, wihrend die Hintergrundsfigur
Luhmann in Steuerungspessimismus verharrt. —
Auf Luhmann und Steuerung komme ich aber
am Ende nochmals zurtck.

In der neuen Rechts- und Politiktheorie geht
es nicht um Interventionsstop und steuerungs-
politischen Stillstand, sondern — wenn man so
will — um ein Prozessieren der Steuerung auf
verschlungenen und deshalb zielfithrenden Um-
wegen. Man setzt (es folgen diverse Teubner- und
Willke-Stellen aus den Achtzigern) auf »reflexi-
ves Recht« und »dezentrale Kontextsteuerungx,
auf eine »abstraktere, indirektere Steuerung«
also, die sich von »unmittelbarer Regulierung
des Sozialbereichs entlastet, dafiir aber mit der
aktiven Steuerung selbstregulatorischer Prozesse
belastet«. Es sind Verhandlungssysteme und ihre
Verfahren, die in den Vordergrund der politi-
schen Strategie geriickt werden, »lernfihige so-
ziale Systeme«, die es zu »fordern« und zu
»kontrollieren« gilt. Regulierte Selbstregulie-
rung™* also als Antwort auf die Verwerfungen
des Materialrechts, gemischte Verhandlungssys-
teme als Elemente des via Neo-Korporatismus
erweiterten Staats und ganz generell »komple-
xere Rekombinationen von autonomer Selbst-
organisation und gesellschaftlich verbindlichen
Kontextvorgaben«. So — nur so — lasst sich das
Top-Risiko, in das die Gesellschaft hineindriftet,
unter Kontrolle halten: »die Auflosung der Ge-
sellschaft in freischwebende Funktionsbereiche«.
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graphie von HARTMUT Rosa,
Beschleunigung. Die Veridnde-
rung der Zeitstrukturen in der
Moderne, Frankfurt am Main
2005.

So der Titel des richtungsweisen-
den Aufsatzes von GUNTHER
TEUBNER, in: Quaderni Fiorentini
13 (1984) 109 ff.

Aus der voluminésen Literatur
etwa DIETER GRIMM, Regulierte

Selbstregulierung in der Tradition
des Verfassungsstaats, in: Regu-
lierte Selbstregulierung als Steue-
rungskonzept des Gewihrleis-
tungsstaats (Die Verwaltung, Bei-
heft 4), Berlin 2001, 9 ff. oder
GERD BENDER, Regulierte Selbst-
regulierung. Der Fall Tarifautono-
mie, in: M1Lo$ VEc u.a. (Hg.),
Selbstorganisation. Ein Denksys-
tem fiir Natur und Gesellschaft,
Koln u. a. 2006, 355 ff.
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Natiirlich sind dies nur Stiicke aus der Theo-
rie des indirekten, des listenreichen Staats und
seines Rechts. Aber sie zeigen, worum es dieser
Theorie im Grundsatz gegangen sein mag, und
worum nicht: Nicht darum, das Finale des Staa-
tes einzulauten und von der Idee der Steuerung
zu lassen, sondern um eine, wie man heute sagen
wiurde, uberlegene Governance: um die Entzau-
berung des uiberdramatisierten und uberinsze-
nierten Staates, um Komplexititszuwiachse des
politischen Systems mit einer immer vielfalti-
geren Peripherie aus Verbanden, Quangos und
anderen intermedidren Wesenheiten und um ein
gewissermafSen neo-interventionistisches Recht,
das diesem renovierten politischen System ent-
spricht und nicht in den lahmen Trott eines
politischen Abstentionismus mit grofsen Risiken
im Gepack verfallt. Im Verhiltnis zum materia-
len Recht des Staates geht es um kaskadenformi-
ge Regulierung, um eine Art von private-public-
partnership im Geschift der Regulation.

Und die Globalisierung? Fiihrt sie die grund-
legenden Veranderungen herbei? Stoppt sie die
Tempozuwichse der Regulation, die ein beherr-
schendes Thema des pri-globalen Jahrhunderts
war? Neigt sich die Bliitezeit der Regulierung
jetzt doch dem Ende zu, sodass sich die Frage
nach dem Katechon und allem, was sich darum
rankte, alsbald von selbst erledigt?*s - So ein-
fach wird es nicht sein, was immer man sich in
dieser Angelegenheit auch wiinschen mag. Dem
Anschein nach geht das Regulieren weiter, ja
manches deutet darauf hin, dass die Regulations-
maschine im Globalisierungskontext eher weiter
befeuert denn erstickt wird.

In jiingster Zeit wird immer wieder darauf
hingewiesen, dass sich die Bedeutung des inter-
nationalen Rechts mit groffem Tempo steigert.
Es trifft auf die nationalen Rechtsordnungen, die

Zum Mega-Thema etwa MICHAEL
ZURN, Regieren jenseits des Na-
tionalstaats. Globalisierung und
Denationalisierung als Chance,

2. Aufl., Frankfurt am Main 1998.
ANDREAS FISCHER-LESCANO,
GUNTHER TEUBNER, Regime-Kol-
lisionen. Zur Fragmentierung des
globalen Rechts, Frankfurt am
Main 2006, 36.

GUNTHER TEUBNER, Global Law
without a State, Dartmouth 1997.

Tempoverschleppung?

mit dem Erscheinen des internationalen Rechts,
produziert durch »internationale Organisatio-
nen und politisch inaugurierte regulatorische
Regimes«, nicht etwa untergehen. Die Differen-
zierungsverhaltnisse komplizieren sich. Wie es
bei Andreas Fischer-Lescano und Gunther Teub-
ner heifst: »Die nationale Differenzierung des
Rechts wird jetzt von einer sektoriellen Frag-
mentierung tberlagert.«*® Und neben diese
staatsnahen Weltrechtsstrukturen tritt als prob-
lematischer Dritter jener gleichfalls mit grofser
Geschwindigkeit prozessierende Bereich nicht-
staatlicher Privatregimes, die das eigentliche
Global Law without a State'” zutage fordern.
Dieses neue Recht entspringt den globalisierten
Funktionssystemen, von denen Willke in seinem
Buch tber Atopia als »laterale Weltsysteme«
spricht. Diese Systeme stehen fiir ihn im Zentrum
der postnationalen Konstellation, und sie sind
es, die das GrofSrisiko der Globalisierungszeit
verkorpern. In Willkes Worten: »Die postnatio-
nale Konstellation strebt in ihrer naturwiichsigen
Eigendynamik auf eine Herrschaft der Eindugi-
gen zu. Eindugigkeit meint eine Auspragung des
Beobachtungsmodus sozialer Funktionssysteme,
wonach sie ihre Fahigkeit verloren haben, ihren
gesellschaftlichen Kontext als Bedingung ihrer
eigenen Moglichkeit zu sehen«,*® eine Fahigkeit
wiederum, die in Willkes Theorie als notwendige
Bedingung fiir Selbststeuerung verankert ist.

Und das nationale Recht? Wie geht es hier
weiter? Dass von einem Verschwinden nicht
ernstlich die Rede sein kann, wurde schon ge-
sagt. Aber auch, dass Stasis die Systemverhalt-
nisse pragen konnte, ist nicht eben wahrschein-
lich. Nichts deutet wirklich darauf hin, dass die
Steuerungstitigkeit der Nationalstaaten erliegen
konnte, und der deutsche Fall enthilt solche
Hinweise schon gar nicht. In den Bereichen, in

18 HELMUT WILLKE, Atopia, Frank-
furt am Main 2001, 192.
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denen die Souverinitit persistiert, marschiert die
Regulation fast so, als ahnte sie eine neue Mor-
genrote. Den Institutionen des Sozialstaats wird
eine Kur nach der anderen verabreicht, die Fami-
lien- und Bevolkerungspolitik reichert das Ar-
senal der Anreizprogramme mit immer neuen
Erfindungen an, auch regulatorisches Neuland
kann wieder erschlossen werden, wie ein Blick
auf die Riickkehr des Staates in die einkommens-
politische Arena erweist — Entsenderecht, gesetz-
liche Mindestlohne und Kombilohnprogramme
als Anhaltspunkte. Gleichzeitig siecht Wolfgang
Streeck, der die indirekte Form der Staatlichkeit
wie kaum ein anderer Beobachter kennt, den
Neo-Korporatismus auf dem Riickzug.*® Der
listenreiche Staat besitzt vielleicht doch nicht
die Zukunftsfihigkeit, die man vor kurzem noch
erwartet hat.

Jetzt wird das »Durchregieren« wieder en
vogue, und der Staat sammelt die Ressourcen
(vgrofe« Foderalismusreform, forcierte Geldbe-
schaffung), um die Wahrscheinlichkeiten dieses
Durchregierens zu erhohen. Fast scheint es so,
als sei der nationale Staat entschlossen, das » Ge-
genfeuer« zur Globalisierung, das Pierre Bour-
dieu einst eindringlich verlangte, in einem neuen
Schub der regulativen Beschleunigung nun doch
noch zu entfachen. Von einem unter Sozialwis-
senschaftlern einigermafSen verbreiteten Steue-
rungspessimismus wird man sich jedenfalls wohl
kaum aufhalten lassen. Luhmann, fast schon
zum Siulenheiligen der Abstentionisten aufge-
stiegen, hat von Steuerbarkeiten, die im strikten

Etwa: No longer the Century of
Corporatism. Das Ende des
»Biindnisses fiirr Arbeit«, MPIfG
Working Paper 03/4, Mai 2003
oder DERS., A. HASSEL, The
Crumbling Pillars of Social Part-
nership, in: West European Poli-
tics 2003, 10T ff.

NikLas LUHMANN, Die Wirtschaft
der Gesellschaft, Frankfurt am
Main 1988, 324.

Sinne zu verstehen wiren, also etwas anderes
sein miissten als blofle Beeinflussungen, tatsich-
lich nichts gehalten. Zugleich hat er aber auch
die Abgriindigkeiten des Steuerungspessimismus
und die allfilligen >Unentrinnbarkeiten«< klar ge-
sehen. »Es fillt schwer, ja es ist so gut wie un-
moglich, den Begriff der Steuerung ganz auf-
zugeben und die Zukunft einfach kommen zu
lassen, wie sie kommt.«>°

Und in der Tat: Die Politik weifd um die
Erwartungen, die nach einem Jahrhundert der
Steuerung auf sie gerichtet sind. Sie schaut ihnen
tagtaglich ins Auge. Und sie weifs, dass unter
Positivitatsbedingungen auch Nichtstun begriin-
dungsbediirftig wiare — man erinnert sich. Noch
immer scheint die Politik entschlossen, den Er-
wartungen Rechnung zu tragen, noch immer
sieht sie sich zur Steuerung berufen und - so sie
das Spiel beenden wollte und denn danach such-
te — sie finde schwerlich Alternativen. Wenn sie
sich nicht ignorieren oder wenigstens temporali-
sieren lassen (man weifs: Die Maffnahmen miis-
sen erst greifen!), dann werden die Pathologien
der Steuerung in forcierten Zyklen des Nach-
besserns, des Revidierens, des Umsteuerns etc.
etc. bearbeitet. Schon deswegen ist auch weiter-
hin fiir Tempo gesorgt, und es ist das positivierte
Recht, das der beschleunigten Politik, dem eili-
gen Sisyphos unserer Epoche, in Treue fest zur
Seite steht.

Gerd Bender
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