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Als nach beinahe 20 Jahren das legendar gewordene Funkkolleg »Rechtswissen-
schafe« wieder aufgelegt wurde, schrieb Wiethdlier ein charakeeristisches Vorwore,
das den grofler gewordenen Abstand zum Text, gleichzeitig auch dic Treve zu den
alten Reformhoffnungen zum Ausdruck brachte: »Die politische Ordnung einer
Wirtschaftsgesellschaft als Rechtskulturverfassung ist und bleibt das theoretische
wie praktische Kernstiick cines Projekes der Moderne.«’ Wie in etnem Motto ballen
sich die substantivisch zusammengezogenen Gedanken zu Sprengkérpern, die im
nichsten Augenblick als ironisches Feuerwerk zerplatzen, um eine allegorische, der
Enrritselung bediirfcige Figur an den nichdichen Himmel zu werfen. Es gehe
Wiethslter um die politische Zzhmung und demokratische Verwandlung der kapita-
listischen Gesellschaft im Medium eines Reches, dessen zivilisierende Kraft die
kulrurellen Lebensformen durchdringt und prige. Das richtige Recht soll die
antagonistische Gesellschaft zur Stecitkuleur befreien.

Wietholter st cin grofler Formulierer, cin Wortwerker, ein zitatenreicher Jongleur,
ein Feuerwerker und Parodist, der die Worte gewissermaflen schrill zubereitet,
damit sie thre aufklirenden Dienste tun kdnnen. Wie Montagen von Alexander
Kluge stirzt Wietholters sprunghafte Prosa den Leser in Verwirrung. Jeder Satz
biindelt dic Gedanken zum Motto, jeder bader sich in einer Fiille von Konnotatio-
nen, jeder destruiert ein Vorverstindnis, jeder steht gleich nahe zum Miutelpunkt
einer geschichesphilosophischen Holffnung, die sich dem Jahrgang 1929 ticf einge-
schrieben hat. Mit einem melancholisch gefarbten und doch lebenslang festgehalte-
nen Aufatmen des Friihjahrs 1945 bleibt Wietholter seiner Gencration verhafict:
»...und nach wie vor dic heimliche Hoffnung in die verborgenen Pline der Natur
und den offentlichen Gebrauch der Vernunfr, also in jene gutartig-hinterlistige
Implementationsdjalektik, unter deren Zauberbann und Wanschelrute sich Folgen
menschlichen Tuns einstellen, die nicht zugleich die Folgen der Absichten menschli-
chen Tuns gewesen sind.«*

Aus der biographischen Erfahrung des neven Anfangs mag sich auch die Menealitit
und das verhohlene Pathos erkliren, die noch den versponnensten Texten ihre
Klarheit verleihen. Wiethélter gibr nicht auf; auch wenn er sich zuriickziche,
schwdrt er nicht ab, In einer temperamentvollen Geburistagsrede auf den 6o-
jahrigen Ludwig von Friedeburg findet sich eines der seltencn Bekenntnisse: »Die
damalige Krink haben wir heute weder zu rechtfertigen noch zu verraten, sondern

1 Rudolf Wiethdlier, Rechiswissenschaft, Basel 1986, 7.
1 Rudolf Wicthdler, Bemerkungen aus der Recht- und Jursstenwelt, im: Die Zukunft der Aulllirung,
Fim. 1989, 381.
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zeitgendssisch fortzuserzen; zeitgendssisch meinc: differenzierter, komplexer, soli-
der, also auch behutsamer, in einem ganz buchstiblichen Sinne riicksichtsvoller und
varsichtiger — mit Aussiche auf langerfristige Chancen.« Wietholter beherrscht das
Metier der Geburtstagsrede so meisterhaft, dafl ich mit ihm nicht in Konkurrenz
treten, auf den 6o-jihrigen Wiethglter keine Laudacio halten moche. Scattdessen
berichte ich von den Erfahrungen eines juristischen Laien mit dem Juristen und dem
wahren Rechtslehrer Wiethlter. Kant meinte damit den Philosophen, der in der
Offentlichkeit die Rolle des Incellektucllen wahrnimmt; aber auch als ein solcher
Philosoph bleibt Wiethélrer Jurist.

Dem Nicht-Juristen unter den Philosophen bleibt im allgemeinen eine typische
Erfahrung nicht erspart: Die 6ffentlich-rechtlichen Diskussionen, zumal jene staacs-
rechtlichen, die sich im polioschen Kriftefeld der Weimarer Republik darbieten,
lassen sich an die grobkérnigere philosophische Begrifflichkeit immerhin anschlie-
fen, wihrend dic Ubersicht schwindet und die Verwirrung wichst, je tiefer man in
zivilrechtliche Quisquilien eindringt — und alsbald den Wald vor Biumen nicht
mehr sicht. Allein, Wiethélters komplexen Beitrigen komme ich mit diesem handli-
chen Schema nicht beti. Man muf thm nur einmal drei Stunden lang zugchdrt haben!
Auf der einen Seite schmeichelt cr sich ins Abstraktionsbediirfnis des Philosophen
noch wirkungsvoller ein als die Kollegen aus dem Offentlichen Recht: Wiethéler
rciflt Perspektiven auf, gibt groflarcige Durchblicke. Auf der anderen Seite peinigt
Wierhdlter den armen Philosophen noch unbarmherziger als die ohnehin deuilbe-
sessenen Privatrechtler: Thn [iflt Wiccthdlter mit seinem groflen Kaliber hilflos in
Bienenschwirmen von skurrilen Einzelfallen sitzen. Wietholeer sezierc atemlos
cinen Fall nach dem anderen um des kaleidoskopischen Effektes willen - alle
Strukturen zerfallen in transitorische Einzelheiten und Kontingenzen. Wietholter
verblufft, indem er Kontrares nicht erwa vermittelt, sondern absichtsvoll kontami-
nierc. Der strukturbildende Durchgriff durchs historische Dickicht wechselt sich ab
mit der kasuistischen Zertrimmerung, die das Allgemeine im Besonderen, den Text
im Kontext untergehen l3ft. Der experimentierenden Geschichiskonstruktion folgt
eine Dekonstruktion, die den Virtuosen der Critical Legal Studies zur Ehre gerei-
chen wiirde. Aber anders als Duncan Kennedy, der sich Gbrigens in Wiecholters
Gedankenwelt bemerkenswert eingefiihlt hat, gehdrt bei diesem beides zusammen:
das dekonstruktive Schiiren des Krisenbewufiseins und die Suche nach einem
konstruktiven Ausweg.

Wiethdleer ist zutiefst davon iberzeugt, defl der sozialstaatliche Kompromifl das
Rechissystem entwickelter Industriegesellschaften in eine Krise gestiirze hat. Dieses
Krisenbewufisein teile Wiethdleer mic viclen Kollegen; aber nach seiner Autfassung
manifestiect sich darin mehr als nur die Uberforderung des Rechtssystems. Vielmehr
sollen die ungeldsten Probleme der Gesellschaft, dic die einen mehr dem Marke, dic
anderen mehr dem Staat anlasten, auf ein Versagen des Rechtssystems zuriickgehen.
Fur Wicthdlter ist das Reche kein Subsystem neben anderen, sondern ein ausge-
zeichnetes Medium der gesamtgesellschaftlichen [ntegration: »In der Quintessenz
ist von Bedeutung: Marke- und Politikversagen als Rechesversagen.« Wegen dieser
zentralen SteJlung soll der Transformation des Rechtssystems und jener rechtstheo-
retischen Erneucrung, die dazu die Initialziindung gibe, cine cminente politische
Bedeutung zukommen.

Diese beiden Annahmen — tiber den kritischen Zustand des Rechtssystems und iiber
dic Rechtskrise als Ursache der Gesellschafuskrise ~ erkliren Wiethélters Strategie:
Einerseits versuche er an Einzelfillen immer wieder zu demonstrieren, dafl die
richter]iche Entscheidungspraxis unberechenbar wird, weil konsensstiftende »Mafi-
stibe, Foren und Verfahren« fehlen; andererseits zicht er aus dieser Diagnose nicht
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die iblichen kontextualistischen Konsequenzen, sondern halt am normativen
Selbstverstandnis des demokratischen Rechtsstaates fest; um damic die verworrene
Praxis doch noch in Einklang zu bringen. Aber sind die Grundannahmen selbst
plausibel> Wie miissen wir die These von einer Rechtskrse (IT), wie die These von
der gesellschaltich zenwralen Sccllung des Rechts (111) versiehen? Ich werde mich
auf einige excgetische Scichworte und Interpolationen beschranken.

11

Juristen nehmen als geschulte Dogmatiker das Recht aus der Perspektive des
Richters wahr, und jede Krisc des Rechts lesen sie an der Krise der Rechesprechung
ab. Unter diesem Aspekt ist wiederum die Unbestimmtheit der richterlichen
Entscheidungen das, was sie am meisten beunruhigt — also der Umstand, dafl die
Beurteilung eines TFalls durch das geltende Recht, durch Prijudizien und Gesetzes-
lage, Kommentare und herrschende Meinung nicht hinreichend determiniert wird
(2uch wenn sie aufgrund anderer Variablen voraussagbar bleibt). Dabei interessieren
vor allem dic strukturellen Griinde: Die incerne Unbesummieheit der Rechespre-
chung ergibt sich allgemein avs der Logik der Anwendung von Gesetzesnormen
und speziell aus der rechtsformigen Durchsetzung interventionsscaatlicher Poli-
tiken. Dic wachsende Komplexitit der regelungsbediirftigen Materien und die
steigende Interdependenz der Regeln sclber treiben die Gerichte in das Dilemma,
Rechr trotz rechsstaatlicher Gesetzesbindung aus eigener Autoritat foribilden zu
mussen. Aus dieser Sicht kann von einer Krise des Rechts dic Rede sein, wenn sich
(a) eine wachsende interne Unbestimmtheic der Rechesprechung diagnostizieren
tafle, die sich (b) als rechclicher Reflex unumkehrbarer policischer und gesellschaftli-
cher Entwicklungen darstellc ung (c) vom Richeer eine konstruktive, rechsfortbil-
dende Interpretation verlangt, ohne daf (d) fir diese »Abwigung« intersubjektiv
nachpriifbare und demokratisch legitimierte Maflstibe (bzw. Verfahren der Mal3-
stabsbildung) zur Verfiigung stchen: Wer wie Wiethsleer die Krise des Reches
argwohnisch avs der Perspektive des Richters verfolgt, muf sich deshalb fur das
Thema der Rechisfortbildung interessieren.

In einer einschlagigen Arbeit riume Wiethélter grindlich mit der konventionellen
Lehre von der Gewaltentcilung auf. Die Analyse der Rechtsprechung zeige, daf die
richterliche Entscheidungspraxis nicht wie im Lchrbuch als ein vergangenbeits-
orientiertes, namlich an’s bestehende Recht fixiertes Handeln begriffen und von
Gesetzgebung und Verwaltung als den auf Zukunfe und Gegenwart konzentrierten
Handlungsweisen unterschieden werden kann. Andererseits fuhrt die Literatur, die
Wietholter an dieser Stelle eréreert — Studien von F. Miiller, D. Simon und R. Ogo-
rek - zu einem erniichternden, das Krisenszenario durchaus entdramatisierenden
Ergebnis. Danach hac sich die Interpretationsarbeit des Richters und der Rechtsdog-
matik seit dem Ende des 18. Jahrhundercs immer schon innerhalb eines relativ
groBen Ermessensspielraums bewegt; die richterliche Entscheidungspraxis war ganz
unabhingig vom wechselnden polidschen und rechtsmethologischen Rechtsver-
stindnis immer schon eine konstruktive Rechusfortbildung: »Letzdich sind dem
Richter alle Aufgabenschritte der regentschaftlichen Vollgewalt geblieben: Er iden-
tifiziert den Fall, komponiert das Regelprogramm, trifft Entscheidungen und Ver-
walrungsmafinahmen und kalkuliert politische Folgen — und zwar vollig unabhingig
davon, ob ihm dies in den letzten 200 Jahren explizic verboten war, oder ob er
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nachhaltig dazu ermuntert wurde«’. v scheinbarer Ubercinstimmung mic dieser
These zieht Wiecholter selbst aus der rechtshistorischen Untersuchung von R. Ogo-
rek den SchluB, daf sich das Dilemma einer auf Vernunft verpflichteten Jurispru-
denz, dic positives Recht als richtiges Recht nur verwalten kann, indem sie es ohne
vernunftrechtiche Riickendeckung und demokratische Legitimation fortbilde, seit
dem frihen 19. Jh. kaum verindert haben diirfee.

Wenn aber keine dramatische Zuspitzung jencs Dilemmas, nicht einmal der Trend
eines wachsenden Problemdrucks zu erkennen ist, was rechtfertigt dann noch die
Krisendiagnose, an der Wiethgleer auch im Tenor dieser Abhandlung feschalt? Was
rechdertigt die Klage Gber fehlende »MaBstibe, Foren und Verfahren«? Warum hilt
Wietholter eine tiefgreifende Revision der Grundbegriffe des Reches fiir nérig, um
die Krise zu 16sen? Warum erhofft er sich fir eine solche Rekonzeptualisierung des
Rechts Hilfe von auflen — von systemtheorecischen, von skonomischen und kom-
munikationstheoretischen Ansitzen, rivalisterenden Gescllschaftstheorien also, die
tiber die Innenperspektive des Rechtssystems hinausgreifen? Wiethélter hile an der
altmodischen Anschauung fest, daf das Recht seinen Anspruch auf Legitimitit
verwirkt, wenn der normative Geltungsanspruch des Rechts nicht mehr durch eine
verniinftige Jurisprudenz, die die Liicken der Unbestimmtheit schlieflt, eingeldst
werden kann. Er lokalisiert aber dieses Problem nicht auf der Ebene von Methodo-
logie und Rechtsdogmatik unmittelbar, sondern auf der Ebene cines in die Profes-
sion eindringenden gesellschaftstheoretischen Hintergrundverseindnisses, das dem
Rechu erst einen prizisen Stellenwert gibt, und zwar im Rahmen cines reflexiv
gewordenen, dynamisierten Rechtsstaatprojektes: »also mufl sich unser Interesse
auf die epochalen Einfluflorientierungen richcene?.

Das erkldrt Wietholters Inceresse an den »Epochen« des biirgerlichen Formalrechts,
des sozialstaatlich materialisierten Rechts und des prozeduralen Rechts, das einer in
Entstchung begnffenen postindustriellen Gescllschaft angehsren soll. Nun gibt
diese Periodisierung, wie wir inzwischen wissen, fiir die tarsichliche Rechtsentwick-
lung in Gesellschaften unseres Typs nicht allzuviel her. Aber Wiethdlter verwendet
die Ausdriicke formales, materiales und prozedurales Recht auch nicht fiir histori-
sche Zwecke, sondern als Stichworte fiir »Sozialmodelle des Rechts«. Um jene
Begriffe kristallisiert sich nimlich cin jeweils anderes Hintergrundverstindnis derer,
die am Prozef der Verwirklichung des demokratischen Rechtsstaats als cines
geschichtlichen Projcktes teilnehmen - vor allem das der juristischen Experten. Erst
der Kontext eines solchen Projcktes der gerechten oder wohlgeordneten Gesell-
schaft (Rawls) kann nimlich Licken der Unbestimmcheic eincr fallbezogenen
Interpretation des geltenden Rechts schlicfen.

Die Rolle von Rechtsideologien, die einen Einbertungskontext fir Rechtsnormen
bieten, hat Klaus Giinther jiingst aus der Sicht einer Logik der juristischen Argu-
mentation erliutert. Er hat ein Kohirenzmodell ausgearbeitet, das auf das paradig-
matische Hintergrundverscindnis von Recht iiberhaupe ein neucs Licht wirft. Die
Interpretation einer auf Sitvationen anwendbaren Norm hat das Ziel, den Vorrang
der einzig angemessenen Norm so zu begriinden, daf das Ideal eines koharenten
Systems giiltiger Normen nicht verletzt wird. Diejenige Norm, die im Lichte eincr
moglichst vollstindigen Beschreibung aller rclevanten Merkmale einer Anwen-
dungssituation als die »angemessene« erscheint, secze die Giiltigkeit der konkurrie-
renden, fiir eine Anwendung zunichst kandidierenden, dann aber als unangemessen

3 D.Simon, zwiert nach R. Wietholter, Zum Forildungsrecht der nchterlichen Rechtsfortbildung, KtV
1988, 1 ff, 19.

4 Ebenda, Sente 24.

s K.Giinther, Der Sinn fir Angemessenheit, Fim. 1988.
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zuriickiretenden Normen nicht etwa awfler Kraft; die Wahl der angemessenen
Norm stelle sich vielmehr als Ergebnis der jeweils besten Theorie aller giltigen
Normen dar. Die Interpretation cines Falles im Lichte der vorrangigen Norm
erscheint dann nicht® als dic optimale Verwirklichung eines Rechusgutes, das mit
anderen Rechtsgiitern konkurriert; sie bedeutet vielmehe cine unter Beriicksichu-
gung aller Umstinde optimale Ausschopfung eines Systems giiliger Normen.

fede Norm bleibc auf dic kohirente Erginzung durch alle anderen giltigen Normen
angewicscn. Freilich befindet sich dieses System in stindiger Bewegung, da sich mit
jeder neu auftretenden Situation die Vorrangrelationen andern kénnen. Eine Orien-
tierung an cinem derart anspruchsvotlen Tdeal ist in der Regel nicht mdglich — und
dies nicht einmal im Fall der professionalisierten Rechtsprechung. Anstelle des
Ideals creten deshalb Paradigmen, »in dencn Normen, die wir hier und jerzt fir
giiltig halten, (schon) in eine tansitive Ordnung gebracht worden sind ... Sie
formicren einen Hintergrundkontext, in denen unsere jeweiligen Situauonscinschir-
zungen und die entsprechenden morahischen prima facie-Urteile cingebetet
sind. .. So har unter den modernen Lebensformen jede auf ihre Weise das Rangver-
hihnis zwischen den Prinzipien der Freiheit und Gleichbeit gel3st, ohne dafl man
behaupren wiirde, die entsprechenden Paradigmen seien unverinderlich und wiir-
den fiir jeden Kollisionsfall stets nur ein und dieselbe Lésung vorschiebene.
Giinther fiigt aber sogleich hinzu: »Indem sic die Teilnchmer einer besummten
gesellschaftlichen Praxis davon entlasten, sich mit einer ungeordncten und nur
prima facie anwendbaren Menge von Prinzipien zu begniigen, .. .sind die Paradig-
men {reilich auch eine Quelle von Vorurteilen, verzerrten Situationseinschitzungen
und entsprechend paricilichen oder einseitigen Anwendungen giiltiger Normen. <
Ein Beispiel dafur bieten die liberalen und die wohlfahresscaadichen Rechtsideolo-
gien mit ihren Kemnbegriffen des formalen und des materialisierten Rechts. Wieths!-
ters Krisendiagnose 13flt sich dann so verstehen, daf diese Paradigmen, die sich um
die subjekuven Rechte des privaten Marketeilnehmers und um die Leistungsanspri-
che der Klienten wohlfabrisstaatlicher Biirokratien herum kriscallisiert haben, zer-
fallen sind, ohne dafl eine neue Rechtsideologie an deren Stelle getreten ware. Dic
Sozialmodelle, die in den Begriffen decs formalen und des materialisierten Rechts
impliziert sind, sind heute nicht mehr konsensfihig; sie haben ihre Integrationskraft
verloren. Nach dieser Diagnose wird die Rechtspeechung »unbestimmt«, weil der
Hintergrundkonsens fehly, der als Paradigma einer gerechien Ordnung fungieren
konnte. Als Alternative bietet sich ein funktionalistisches oder Gkonomisches
Selbstverstindnis des Rechtssystems an, das alle pormativen Uberlegungen deflatio-
niert. Demgegentiber geht Wiethslter davon aus, daf ein Rechissyscem, welches
scine eigenen normativen Grundlagen derarc dementieren und sich als ein vernunfi-
loses System von Verhaltenskontrollen darstellen wiirde, kaum iiberlebensfihig ist.
Er sucht deshalb nach ciner anderen Alternative. Unter dem Suchwort des »proze-
duralisierten« Rechts verficht cr das Reflexivwerden aller Paradigmen. Jedenfalls
verbindet er mit diesem Begnff das Modell emner sich selbst organisierenden
Gesellschaft, die den Pluralismus der Wertoriencierungen und Glaubensmichte zur
Priamisse hat.

An die Stelle idealer produktivistischer Lebensformen, die aus dem Kontrakt freier
und gleicher Privatleute oder aus der egalitdren Verteilung des gesellschaftsprodu-
zierten Reichtums hervorgehen, tritt das Projekt der Einrichtung von Verfahren

6 Wic noch bet R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden Baden 1984, 71f.
7 K.Giinther, Ein normativer Begriff der Kohacenz fur eine Theorte der junsuschen Argumentaton, MS
1989, 22.
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verniinftigen kollektiven Willensbildungsprozessen auf ganzer Breite. An die Seelle
einer Zivilreligion dieser oder jencr Provenienz soll cine »Streitkultur des Rechts«
treten, an die Stelle eines substantiellen Einbettungskontextes ein solcher, der nicht
mehr eine konkrete Lebensform entwirft, sondern nur noch die Verfahren einer
Selbstorganisation der Gesellschaft bestimmit.

111

Wiethdler dekliniert unermiidlich die grammatischen Formen des Rechis durch. Er
unterscheidet Recht als Formkategorie und Recht als Inhaltskategorie, Recht als
Konditional- und als Zweckprogramm, als Form subjektiver Frciheir und als
Medium staatlicher Politik in der Absicht, dem zu erginzenden Tertium in der
Reihe der Rechisformen, der Prozeduralisierung des Reches, visionire Konturen zu
verlethen. Mit diesem neuen und abstrakten Einbettungskoneexe soll sich die
Rechuskategorie als solche verindern: »Prozeduralisierung zielt nicht so sehr auf
soziale Gewihrleistungen (als Freiheits-Recht), auch nicht auf Gewihrungen (als
politische Verwaltung), sondern auf die Bedingungen der Méglichkeiten ... solcher
Gewihrleistungen und Gewihrungen von integrierbaren Inceressenabstimmungen
durch rechtliche Verhaltensordnungen.«® Wiethslter antizipiert die Einricheung von
Foren und Verfahren fiir cine diskursive (nach sachlichen und sozialen Bereichen
spezifizierte) Willensbildung tber Mafistibe, nach denen die Menge der in unbe-
stimmten Rechtsbegriffen verschliisselten Prinzipien — wie Kindeswohl, Unterneh-
mensinteresse, Betriebsfrieden, Sozialparitat usw. — fallbezogen in cine kohirente
Ordnung gebracht werden kénnen. Gleichzeitig dramatisiert er diese Empfehlung
zu ciner Perspektive der gesamtgesellschaftlichen Transformarion: »Prozeduralisic-
rung ist — in einem Satz — die erneutc Wiederankniipfung an biirgerliche Philoso-
phic-Geschichte in der Absichy, ihre idealistischen wie materialistischen Durch-
ginge unter verinderten Umstanden als gesellschaftliche Lernprojekte zu reprodu-
zieren«<®, An solchen Stellen scheint Wietholeer zu vergessen, dal zunzchse nur von
einem prozeduralistischen Hintergrundverstindnis die Rede ist, das nach dem Ende
aller konsensfahigen Rechtsideologien dazu dient, die Rationalicit der Rechtspre-
chung zu verbessern. Wierthdlter steht erwas Grofleres vor Augen. Er hat die
vernunftrechtliche Idee der biirgerlichen Gesellschaft als cines »eingerichteten und
ausgeiibten Rechisprogramms« noch nichr aufgegeben; er ist nach wie vor davon
tiberzeugt: »Recht (ist) die entscheidende Scruktur der Gesellschaft. «

Das mag aus der Perspekrive des Rechissystems so erschemen. Aber auch Wiethsleer
weill, dal moderne Gesellschaften den Begniffen des rationalen Vernunfrrechts und
damic den juristischen Grundbegriffen iiberhaupt entwachsen sind. Schon die
schottischen Moralphilosophen und die franzdsischen Physiokracen hatten ihre
Modelle anderen Wissenschaften entlehnt. Die Gesellschaft wird nicht mehr aus
dem Reche, sondern — von Marx bis Luhmann ~ das Recht wird aus der Gesellschaft
begriffen. In welchem Sinne kdnnen wir dann aber von einer zentralen Stellung des
Reches sprechen?

Wietholter scheint mit Savigny von cinem Doppelkonzept des Rechts auszugehen,
von Recht als einem funkduonal spezifizierten Teilbereich und von Recht als einem

8§ R.Wiethdlier, Prozeduralisicrung der Rechtskategonie, MS 1986, Sene 12.
9 Lbenda, Seite 13.
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Element, in dem sich das Ganze der Gesellschaft reproduziert. So jedenfalls zitiert
er Savigny: »Bey steigender Culwur niamlich sondern sich alle Thingkeiten des
Volkes immer mehr, und was sonst gemeinschafdich betricben wurde, fillt jetze
einzelnen Standen anheim. Als ein solcher abgesonderter Stand erscheinen nunmehr
auch die Juristen... Das Daseyn des Rechts ist von sun an kiinstlicher und
verwickelter, indem es ein doppeltes Leben hat, einmal als Theil des ganzen
Volkslebens, was es zu seyn nicht aufhért, dann als besondere Wissenschaft in den
Hinden der Juristen. Aus dem Zusammenwirken dieses doppelien Lebensprincips
erkldren sich alle spitere Erscheinungen, und es ist nunmchr begreiflich, wie auch
jenes vngeheure Detail ganz auf organische Weise, ohne eigentliche Willkiihr und
Absicht, enwtehen konnte. Der Kurze wegen nennen wir kiinftig den Zvsammen-
hang des Rechts mit dem allgemeinen Volksleben das politische Element, das
abgesonderte wissenschaftliche Leben des Reches aber das technische Element
desselben.« Diese Unterscheidung hat auch heute noch ihren guten Sinn; das Reche
als System aller rechtlich geregelten Inceraktionen ist umfassender als das System
aller auf Recht reflexiv bezogenen Interaktionen, in denen es um das Rechr selbst
geht. Aber diescs Rechtssystem im engeren Sinne bestebt nicht nur aus der profes-
sionellen Ansendung des Rechrs, sondern ebenso aus der Erzeugung und Forebil-
dung wic der Implementierung von Rechesnormen oder Rechtsprogrammen. Die
Innenperspektive dieses Rechtssystems darf niche einseiag auf die Perspektive des
Richters und des Rechtsdogmatikers zuriickgeschnitten werden. Wenn eine Per-
spektive — auch methodisch — in Fiihrung gchen soll, ist es die des demokratischen
Gesctzgebers und nicht die des Juristen, in dem noch Savigny den geborencn Hiter
des Rechts und seiner Rationalitit gesehen hatte. Wicthdleer richtet seinen Blick
gewifl auf das spolitische Efement« des Rechts — aber auch er privilegiert unverse-
hens dessen stechnisches Elemente, sobald es darum geht, wic das Rechessystem im
ganzen auf »Prozeduralisierung« umgestellt werden kann. Einige Formulierungen
erwecken den Eindruck, als crice der wahre Rechislehrer noch in der Rolle des
Savigny’schen Zivilcechisdogmatikers auf. Der trug das unsichtbare Gewand des
Richterkonigs und stand so hoch, dat er von oben auf den Gesetzgeber als eine
seiner Rechisquellen herabsehen konnte. Alles war dann eine Frage der Klugheit der
Jurisprudenz, die die Gesellschaft mit dem richtigen Recht auszustatten hatte ~ erst
einmal richtig eingerichtet, wiirde sie schon funktionicren. Ob freilich das Reche in
diesem Sinne noch eine zentrale Stelle behauptct, mag man heute in Zweifel
zichen,

In einem anderen Sinne spielt es vielleicht immer noch eine zentrale Rolle - als
Statthalter des Anspruchs, dafl sich auch unsere komplexen, iber Geld und admini-
strative Macht gesteuerten Systeme nicht vollends einer sozialen, durchs gesamige-
sellschaftliche Bewuftsein vermittelten Integration entziehen mochten. Parsons hat
von der rechtlichen Institutionalisicrung des Geld- und des Machtmediums gespro-
chen. In diesem Sinne ist die Vorstellung vom Recht als dem Medium, iiber das die
Systemintegration angeschlossen blcibt an die soziale Integration der Lebensfor-
men, nicht ganz abwegig. Diese Erwartung verdankr das Recht dem Umstand, dal
es Interaktionen gleichzeitig von auflen beschrinkt und aus der Beteiligrenperspek-
ave rechtfertigt; auch wenn es sich mit der Legalitit des Handelns begniigt, muf§ es
aus moralischen Griinden immerhin befolgt werden kénnen, So hat Kant das
Zwangsreche begriffen. Und immer noch bindet die normative Dimension seiner
Geleung das Reche im ganzen an cinc zwanglos insersubjekcive Anerkennung durch
dic Rechtsgenossen. Solange dem postmetaphysischen Recht auch nur ¢in Schein
von Normarivitat verbleibt, spiegeln sich rechtliche Organisations{formen im Glanz
des Versprechens einer Selbstorganisation der Gescllschaft — dic Beteiligten miissen
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die recheliche Organisation shres Zusammenlcbens so betrachten kénnen, als sei
diese threr verniinfeigen intersubjektiven Willensbildung entsprungen.

Ich vermute, dafl Wiecholeer dicses Stiick [dealismus, der den Hohn der Zyniker auf
sich zieht, im Begniff des »prozeduralen Rechis« aufgehoben hat. Um eine Verinde-
rung zv bewirken, miiflte freilich das radikaldemokratische Gesellschafesprojckt,
das diesem Ausdruck hinterliscig assoziiert ist, nicht nur ins Bewufltsein der
juristischen Experten cindringen; es muflte im Hintergrundverstindnis von Verwal-
wungen und legislativen Korperschafien Wurzeln schlagen — und damic verweisen
auf die Verschwisterung der verfaften demokracischen Willensbildung mit aurono-
men Offentlichkeiten, die gewifl rechtlich erméglichc werden miissen, aber nicht im
ganzen als Kérperschaften verfaflt sein kénnen. Das Recht kann eine demokratische
polinsche Kultur nicht erzeugen, es bleibt von deren Entgegenkommen abhingig.
So verstehe ich dic paradoxe Rede von der politischen Ordnung einer Wirtschaftsge-
sellschaft als »Rechtskulturverfassurig. «

Bei Wicthdlter kreisen auch die demokratietheoretischen Uberlegungen um die
Frage, wie »die Unpartetlichkeit von Maflstiben, unter denen jeweilige Partikulari-
titen zu ihrem Recht kommenc, institutionalisiert werden kdnnen. Skepsis duflert er
gegeri den abstrakien Universalismus der Aufklirung und ihrer Prinzipien, die »zu
hoch iiber den uns bestimmenden Partikulariciten« angesicdelt sind. Aber ebenso
skeptisch ist Wiethdlier gegeniiber einem Kontextualismus, der dem Universalismus
den Riicken kehrt: »Die linke Rechustheorie hat sich im Kampf ums Rechr wohl
dahin encschieden, nicht linger im Namen universeller Verniinftigkeir und regulat-
ver Unparteilichkeic Reche einzuklagen, sondern setzt auf radikalisierte Partikulari-
tat, auf die (auch rechtliche) Souverinitat und Autonomie selbstbestimmeer Grup-
pen. Sie reklamiert damit gleichsam Anerkennung absoluter Minorirtit gegeniiber
relativer Majoricit, im Grunde also einen, in klassischer Rechtsterminologie ausge-
driickt, cher volkerrechtlichen als birgerlich-rechtlichen Status.«’® Wictholeer selbst
setzt dem Modell des VBlkerrechts das des Internationalen Privatrechts encgegen:
Ein Fall, der aus der Sicht verschiedener Kontexte verschieden interpretiert wird,
mufl gleichwohl nach Kollisionsregeln entschieden werden, die fir beide Seiten
akzeprabel sind.

Ahnliches gilt nun fiir die polidsche Willensbildung in pluralistischen und hochindi-
vidualisierten Gesellschaften, die so weit fragmentierc sind, dafl es nur Mehrheiten
von subkulturellen Minderheiten geben kann. Diese Situation zwingt keineswegs
zur Preisgabe des Universalismus; allein die Anstrengung der Kontextualisierung
wichst in dem Mafle, wie die Operation der Verallgemeinerung zu immer abstrakee-
ren Regeln oder Grundsitzen nétigt. Darauf reagiert die »linke Rechtstheorieq oft
nur mit einem Reflex shrer alten ~ auch damals schon unndtigen — Fehler. Weil sie
falschen kollekuvistischen Pramissen angehangen hatre, traut sie nun dem Spiegel-
bild des Individualismus alles zu. U. Preu benutzt eine reflexiv gewordene Theorie
rationaler Wahl, um den gemcinwohlorientierten Staatsbiirger Rousseaus von den
Hohen seiner nationalen [dentifikation auf den Bodcen des biirgerlichen Selbstinter-
csses aufgeklarter Privatlevte zuriickzuholen. Auf dem Weg von Marx zurick zu
Hobbes scheint Kane auf der Strecke zu bleiben: Aus dem individuellen Nutzenkal-
kiil soll tiber Priferenzen zweiter Ordnung die Sozialvertraglichkeic je meines
Interesses hervorgehen. »Die Befriedigung meines individuellen Interesses hangt
also entweder von einer kollektiven Aktion ab — an jeder Ecke steht etn Polizist, der
das Wegwerfverhalten der Passanten beobachtet und gegebenenfalls sanktioniert -

1o R. Wiethélher, Prozeduralisierung der Rechuskategorie, MS. 1986, S. 12.
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oder davon, daB die anderen Individuen ihr individuelles Verhalter befriedigen, das
im Vertraven auf das gleichgerichtete Verhalten ihcer Micbiirger daan tatsiichlich
zur Interessenbefriedigung fithre.«' Auf diesen Versuch ciner »Sozialisierung der
okonomischen Theorie« hat Wiethdlter nicht ganz cindeutig reagiere: »Alles, was
Herr Preuf aus{ihrr, .. ., erhellt den Kopf ungemein, stiftet aber im Herzen so viel
Traurigkeit. «

Nun, ganz so traurig hitte Wiethdlter bei dieser Gelegenheit nicht sein mussen. In
scinem eigenen Diskussionsbeitrag Zuflerc cr schon cinen gesunden Zweifel am
individualistischen Zweifel. Preuf kann nimlich die Kluft zwischen egozencrischem
Nutzenkalkiil und gemeinsamen Interesse nicht durch Priferenzen schiiefen, die
auch dann, wenn sie reflexiv werden, subjektiv bleiben. Das leister nur Adamn Smith’
»unsichtbare Hand« (an die Preuf nicht mehr glaubr) oder Kants »allgemeines
Gesetz« (eine Geserzgebung, die freilich aus dem Gefangnis des einsamen Seelenle-
bens befreit werden muf). Preul selbst sagr es: »Wir haben hier also den Fall nicht
einer kollektiven, aber auch nicht einer individucllen, sondern einer auf Reziprozitac
und wechselseitigem Vertrauen der Individuen beruhenden Intercssenbefricdi-
gung.<'* Er postuliert, dafl jeder fiir sich (a) tberlegt, welches verallgemeinerte
Verhalten fiir alle glesxcheymaflen gut wire, und (b) darauf vertraut, daf alle anderen
dieselbe Uberlegung anstellen und (c) nach deren Resultat auch handeln. So springe
denn aus dem Hobbes doch wieder der Kanc heraus,

Vielleicht sollte man von hier aus iiber Marx zu Mead voranschreiten und mit
Wiethdlter »Foren und Verfahren« postulieren, die der in foro interno vollzogenen
allgemeinen Perspcktiveniibernahme (ohne die auch die 6konomische Theoric des
Rechts nicht »sozialisiert« wirde) die feste Gestale einer intersubjektiven Praxis
verlethen kdnnten.

11 U. Preul, Perspcktiven von Rechisstaat und Demokratie, KJ 1, 1989, 1o
11 Ebd.
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