Peter Badura
Das Recht als gesellschaftliches Gestaltungsmittel

Von dem englischen Rechtshistoriker Sir Henry Maine stammt das Wort,
da8 die auffilligste Tatsache im Mechanismus des modernen Staates die
Energie der gesetzgebenden K&rperschaft sei. Der Ton ist hier darauf gelegt,
da8 die Energie der gesetzgebenden Kb&rperschaften die Eigenart des moder-
nen Staates in erster Linfe bestimmt, AuBerdem weist dieser Satz auf den
Zusammenhang zwischen der Bedeutung und der Wirkungsweise gerade der
gesetzgebenden Gewalt und der jeweiligen geschichtlichen Vorstellung vom
Staat und seinen Aufgaben hin.

Wenn man das Recht ein ,gesellschaftliches Gestaltungsmittel” nennt, so
meint man, da8 die Rechtsordnung durch die gesetzgebende Gewalt geschaf-
fen und veréndert wird und daB auf diese Art und Weise eine Beeinflussung
und Gestaltung der gesellschaftlichen Verhéltnisse durch neues Recht mdg-
lich ist. Das Recht ist, wie das Thema sagt, ein ,Mittel* der Gestaltung der
Gesellschaft, Angesichts dessen muB man zuerst fragen: Wessen Mittel
eigentlich? Wer gestaltet die Gesellschaft durch das Recht? Wer ist das Sub-
jekt dieser Gestaltung, die das Recht als Mittel benutzt? Die Antwort darauf
kénnte, wenn man nur als Jurist spriche, einfach lauten: Die gesetzgebende
Gewalt. Aber wenn man weiter fragt, zeigt sich, daB diese eine Funktion des
Staates ist, so da8 es eigentlich um die Frage geht, ob und in welcher Weise
davon gesprochen werden kann, daB der Staat die Gesellschaft durch die
Tétigkeit der gesetzgebenden Gewalt gestaltet. Und weiter geht es um die
Frage, ob und in welcher Weise das Recht Giberhaupt dazu geeignet ist, als
ein Mittel dieser Gestaltung zu dienen,

Die damit aufgeworfenen Probleme sind offenkundig nicht solche der forma-
len Eigenschaften des Rechts und der juristisch analysierbaren Geltung von
Rechtssitzen. Vielmehr handelt es sich um politisch und ideologisch zu be-
urtellende Probleme und zwar wohl insbesondere um die folgenden, womit
zugleich in gewisser Weise das Programm meines Vortrages umrissen wird:
Hat der Staat, wie er in unserer Sozial- und Verfassungsordnung organisiert
ist, die Aufgabe zur Gestaltung der Gesellschaft? Mit welchen Zielen soll
gegebenenfalls diese Gestaltung erfolgen? Ist dieser Staat {iberhaupt zu
einer Gestaltung der Gesellschaft befshigt? In welcher Weilse 14Bt sich gerade
das Recht als ein Mittel der sozialen Gestaltung oder — wie man auch sagen
kdnnte — ,sozialer Kontrolle® begreifen? Und schlieBlich: In welcher Weise
bestimmt und begrenzt die Rechtsidee — die Gerechtigkeit — die dem Recht
zugewiesene Aufgabe, gesellschaftliches Gestaltungsmittel zu sein?

L

Tritt man diesen Fragen niher, muB man sich als erstes daritber klar sein,
yr:s es heiflt, daBl das Recht, mit dem wir es zu tun haben, positives Redit
18

Die Betrachtungsweise, daB das Recht ein Instrument, gewissermaBen ein
Werkzeug sei, diese instrumentale Betrachtungsweise vom Recht ist, wenn
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man auf den geschichlichen Hergang zuricksieht, keineswegs selbstver-

stindlich, Es ist eine verhaltnism#Big neuartige Eigenschaft, die dem Recht

5o zugewiesen wird. Sie beruht auf der erst in der europdischen Neuzeit

:ivirksam gewordenen Vorstellung von der Positivitit des Rechts. Was be-
eutet das?

In unserer gegenwiértigen Gesellschaftsordnung und in allen hochzivilisierten
Gesellschaftsordnungen der Gegenwart ist Recat positives Recht, d. h. von
einem staatlichen Organ in einem besonderen Verfahren gesetztes und allen
sonstigen sozialen Verhaltensregeln gegeniiber vorrangiges Recht. Das Recht
ist eine staatliche Rechtsordnung, deren Geltung in erster Linie von der Ein-
haltung bestimmter formaler Kriterien abhingt. Der Staat besitzt innerhalb
eines bestimmten Territoriums das Monopol oder zumindest die Prirogative
der Rechtsetzung, was bedeutet, daB nur die vom Staat oder kraft staatlicher
Erméchtigung gesetzte Rechtsregel, der Rechtssatz, ein Verhalten mit norma-
tiver Endgtltigkeit erlauben oder verbieten kann.

Dieser Begriff des positiven Redits, der eigentlich immer gemeint ist, wenn
wir in der Anschauung der heutigen Realitiiten von ,Recht” sprechen, stellt
eine notwendige und untrennbare Verbindung her zwischen der politischen
Organisation der Gesellschaft im Staat und dem Recht. Es ist gewissermaBen
ein staatlicher oder etatistischer Rechtsbegriff und dieser historisch gesehen
neuartige Rechtsbegriff stammt erst aus der Entstehung, aus der Idee und
aus der Wirklichkeit, des neuzeitlichen souverénen Staates, Damit ist ein
Problem aufgeworfen, das zun&chst nur bezeichnet werden soll, ndmlich daB
in dem MaBe, in dem die Souverdnitit des Staates, die Zentralisation der
hoheitlichen, der politischen Gewalt in der Hand des Staates durch die De-
mokratisierung des politischen Prozesses und durch die Autonomisierung
einzelner Sozialbereiche verindert oder gar aufgeldst wird, sich auch die
Eigenart des Rechtes und seine Funktion als ein gesellschaftliches Gestal-
tungsmittel &ndern missen.

Wenn gesagt wurde, daB der Begriff von Recht als positives Recht der staat-
lichen Rechtsordnung eine Folge der Entstehung des Staates als der neuzeit-
lichen Form der Ausfibung von Herrschaft ist, ist dieser Tatbes}and mit
wenigen Worten zu umreifen, Der Staat ebenso wie sein Recht, wie wir es
heute kennen, sind eine Erscheinung der jiingeren Geschichte, die aus dem
Zusammenbruch der mittelalterlichen Gesellschaft hervorgegangen ist. Diese
Erscheinung héngt zusammen damit, daB die agrarische Naturalwirtschaft des
Mittelalters vor allem durch die Entwicklung des stidtebilirgeriichen Handels
und Handwerks abgeldst worden ist durch die kapitalistische Geldvdrtgdmft,
und damit, daB die einheitliche Glaubenswelt des Mittelalters durch die Re-
formation zerstrt worden ist.

Der neuzeitliche Staat hat seine Existenz, die spezifisch durch den Begriff der
Souveranitit definiert werden kann, nach auBen und nach innen eskimpfen
miissen. Er hat sie zundchst nach auBen erkdmpft in den groSen National-
staaten Europas, vor allem Englands und Frankreichs, die sich im 14 und 15.
Jahrhundert ausbildeten, und zwar durch die Erstreitung der Unabhingig-
keit von den mittelalterlichen Universalmichten Papsttum ufxd Kaisertum.
In Deutschland ist die dem englischen und franzdsischen Nationalkdnigtum
entsprechende Selbstandigkeit der territorialstaatlichen Landeshoheit erst
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nach dem DreiBigjihrigen Krieg im Westfalischen Frieden deutlich in Er-
scheinung getreten, In einer zweiten Phase der Entwidklung, die fiir das hier
behandelte Thema im Vordergrund steht, hat der Firstenstaat seine innere
Souverinitit gewonnen, das heiBt ist es ihm gelungen, auf einem bestimmten
Territorium die politische Gewalt in seiner Hand zu vereinigen und so zu
konzentrieren. Dieser Vorgang wird gemeinhin mit der allgemeinen Formel
beschrieben, daB der Staat die Stinde sich unterworfen habe. Das ist das
Zeitalter des Absolutismus, das im 17, und 18. Jahrhundert die Ausbildung
des modemen Staates zum AbschluB bringt. Dieser Vorgang ist dadurch vor-
angetrieben worden, daB die durch die Reformation ausgeldsten konfessio-
nellen Biirgerkriege die Notwendigkeit hervorriefen, eine iiberlegene und
nichtreligidse, eine sikulare politische Gewalt zu begriinden, um den Frieden
in der Gesellschaft zu erreichen, Weiterhin hat der absolutistische Staat seine
wirtschaftlichen Resourcen und die Bedingungen einer bliihenden Wirtschaft
in der Weise gefdrdert, daB er durch die merkantilistische Wirtschaftspolitik
das gesamte Wirtschaftsleben des Landes seinem regelnden Zugriff unter-
worfen hat,

Die Machtmittel, durch die der absolutistische Fiirstenstaat die innere Souve-
rénitit zu stabilisieren vermodhte, sind vor allem die Beamtenschaft und das
stehende Heer gewesen, Die Entstehung der Beamtenschaft ist eine unmittel-
bare Folge des Machtwillens des absolutistischen Staates, der seine ,Staats-
diener* als beliebig verwendbare Werkzeuge des fiirstlichen Willens orga-
nisiert und nach dem Leistungsgrundsatz und nicht nach der Standeszuge-
hdrigkeit beruft und befdrdert. Mit der so geschaffenén Beamtenschaft be-
wirkt der Fiirstenstaat die von ihm erstrebte Umgestaltung und Organisation
der Gesellschaft, Im stehenden Heer besitzt er ein stindig prsentes Macht-
mittel, in einem Heer, das nicht auf fendaler Gefolgschaft beruht, sondern
durch Anwerben von Berufssoldaten und Aushebung von ,Landeskindern*
gebildet wird.

Neben diesen &uBeren Machtmitteln ist die rechtsetzende Gewalt zu nennen
als die ausschlaggebende Sozialtechnik, durch die der entstehende Staat in
der Lage gewesen ist, die bestehenden Verhaltnisse iiberhaupt zu verindern.
Die gesetzgebende Gewalt oder besser allgemeiner: die rechtsetzende Gewalt
des absolutistischen Staates ist das wesentliche soziale Mittel, durch welches
es mdglich gewesen ist, die moderne Gesellschaft hervorzubringen, die ,Un-

:;tanen'-cesel!schnft, als weldie sie im absolutistischen Staat zun8dhst er-
en,

Der Staat und seine durch iiberlegene Macht zur Anerkennung gebrachte
Redhtsetzungstitigkeit sind die wesentlichen Instrumente, mit denen die
nachmittelalterliche Gesellschaft ihre neuen Ziele und ihre neuen Interessen
durchzusetzen vermochte. Die gesetzgebende Gewalt zeigt sich hier als die
wichtigste und umfassendste der Teciniken, durch die der Staat in den be-
stehenden Gesellschaftszustand eingreift. Durch sie und nur durch sie ist

der Staat in der Lage, simtliche sozialen Zustinde und Vorginge nach sel-
nem Willen zu beeinflussen,

Dieser Begriff von Recht — Recht als eine Technik, durch die man etwas
erreichen kann — ist also ein durchaus neuzeitlicher. Das Mittelalter kennt
einen solchen Begriff von Recht nicht, es unterscheidet auch nicht gensu
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zwischen Recht, religidsem Gebot, Sitte und Sittlichkeit. Fiir das Mittel-
alter ist Recht das iiberkommene gute und alte Recht, das der Idee pach
unverinderlich ist. Entsteht Streit darfiber, was Rechtens sei, wird das
Recht durch den Richter ,erkannt”, Es gibt Rechtsblicher, doch diese sind
nicht Gesetzgebungsakte, sondern Niederschriften dessen, was man als
das existierende Recht betrachtet, Das Recht kann .reformiert®, aber nicht
im eigentlichen Sinne gedndert werden, Das Recht wird seinem Inhalt nach
als solches erkannt; es ist das ,qute* Recht, das man seinem Inhalt nach
als gerechtes Recht erkennen kann,

Von diesem Begriff des Rechts, der dem Mittelalter selbstverstindlich war,
ist unser heutiger Begriff von Recht absolut unterschieden. Unser Recht,
das positive Redit, ist etwas Gesetztes. Es entspringt dem Willen eines
Gesetzgebers, im Absolutismus dem Willen des Souverins; ,Was der Kbdaig
will, das will das Gesetz®, wie ein altes Rechtssprichwort lautet. Als posi-
tives Recht setzt es sich gegen das alte Gewohnheltsrecht und gegen Son-
derrechtsordnungen, wie das kanonische Recht, durch. Es wird nicht zuerst
nach seinem Inhalt, sondern seiner Form nach als Recht erkannt. Man fragt
in erster Linie, ob eine bestimmte Regel in der Weise entstanden ist, wie
das fiir die Rechtserzeugung vorgeschrieben ist. Das Recit wird sogar als
Befehl vorgestellt, so bel den Theoretikern des absolutistischen Staates.
«Die biirgerlichen Gesetze sind . . . nichts anderes als die Gebote des mit
der hbchsten Gewalt im Staat Betrauten in bezug auf die zukiinftigen Hand-
lungen der Birger* (tobbes). Hundert Jahre spéter schreibt der englische
Jurist Blackstone: ,Souverinitit und Gesetzgebung sind in der Tat aus-

tauschbare Begriffe.”

Erst jetzt, in dieser Periode der Pntstehung des Staates, kommt es zu einer
klaren Unterscheidung der Verhaltensregeln zwischen dem Recht und der
Moral oder Sittlichkeit. Dafiir entsteht neben dem gesetzten Recht als
eine Art Uber- oder Gegenrecht das Natwredht, in dem die Vorstellungen
Giber Gerechtigkeit sich sammeln und gegebenenfalls gegen das gesetzte
Recht ausgespielt werden kénnen, Recht und Gesetz treten sich so entge-
gen und das Gesetz erscheint in erster Linie als staatliche Anordaung.

Durch die Souverdnitit also und durch das daraus abgeleitete Monopol
der Reditserzeugung des Staates vermochte die neuzeitliche Gesellschaft die

mittelalterliche Gesellschaft zu revolutionieren, iiberwand die neuzeitliche
Gesellschaft die Anarchie der existierenden, unterschiedlichen partikuliren
und reglonalen Rechtsquellen, und kommt es zu der Vorstellung von einer
Rechtsordnung als elner einheitlichen Ordnung der Gesellschaft. Der Staat als
die politische Organisation der neuzeitlicien Gesellschaft tritt an die Stelle der
mittelalterlichen Doppelherrschaft von weltlicher und geistiicher Gewalt und
dementsprechend tritt die staatliche Reditsordnung an die Stelle des welt-

lichen und des geistlichen Rechts.
L

In einem zweiten Gedankengang mu8 die Frage gestellt werden, welche
Form dieses neue und eigenartim ge Recht des modemen Staates hat. Die
Antwort lautet; Das positive Recht ist Gesefz. Denn das positive Redht
der westlichen Verfassungsstaaten ist in erster Linie Gesetzesrecht, d. h.
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es besteht aus Reditssdtzen, die in einem besonderen Verfahren und in
Bindung an ein Staatsgrundgesetz, die Verfassung, zustandekommen.

Die Entstehung dieser besonderen Form des Rechts als Gesetz, die fiir
uns heute die zentrale Form des Rechts ist, hingt zusammen mit der Aus-
bildung des biirgerlichen Verfassungsstaates oder, noch sligemeiner ge-
sprochen, mit der Entstechung und Entwicklung der birgerlichen Gesell-
schaft im 18, und 19. Jahrhundert, Es wird nunmehr die rechtsetzende Ge-
walt, die zun#ichst als in der Hand des Fiirsten liegend vorgestellt worden
war, als gesetzgebende Gewalt einem besonderen Legislativorgan zuge-
wiesen, der ,Legislative®, dem Parlament, d.h. der Volksvertretung, die
die Gesellschaft reprasentiert und von der Exekutive unterschieden wird.
Die Bntstechung dieser Institution eines besonderen Legislativorgans ist
die Folge der Verwirklichung des biirgerlichen gewaltenteilenden Verfas-
sungsstaates,

Fiir die Gestalt und Wirkungsweise der so institutionalisierten gesetzgeben-
den Gewalt sind primr interessant Idee und Wirklichkeit des Parlamen-
tarismus und Idee und Wirklichkeit der Verfassung. Welche Kraft und
weldhe Wirkungsweise, welchen Inhalt das Recht haben kann, hingt davon
ab, welche Kraft der Parlamentarismus besitzt; denn das ist die Institiution,
von der das Recht seinen Ausgang nimmt, Auf Idee und Wirklichkeit der
Verfassung kommt es an, weil diese der Versuch ist, das gesetzgebende
Organ durch ein Grundgesetz sowohl zu binden, was die Freiheiten der
Biirger und das Verfahren der Rechtsetzung betrifft, als auch durch Richt-
linien in eine bestimmte Richtung zu zwingen und dem gesetzgebenden
Parlament auf diese Art und Weise bestimmte Direktiven seiner redits-
gestaltenden Aktivitit zu geben.

Die Entstehung dieser Vorstellungen und Institutionen hingt zusammen
mit der Entwicklung des liberalen Rechtsdenkens, mit der biirgerlichen
Aufklirung. Das ist hier im einzelnen nicht zu schildern. Es ist nur wich-
tig, sich klarzumachen, daB die Vorstellung vom Recht und also auch die
Vorstellung vom Recht als einem gesellschaftlichen Gestaltungsmittel in
verschiedenen geschidatlichen Zustinden etwas Verschiedenes bedeutet, daB
es also einen Unterschied macht, ob man dabej an das Firstenrecht des
Absolutismus denkt oder an das Gesetzesrecht des biirgerlichen Verfas-
sungsstaates oder schlieBlich an das heute gelaufige Plan- und MaBnahme-
recht des Wohifahrtsstaates. Rudolf Smend hat das so ausgedriit, daf der
Gesetzesbegriff jeweils nur das bezeichne, ,was fiir eine bestimmte Zeit
das Wesentliche und Charakteristische an der Positivierung des objektiven
Rechts durch die staatliche Rechtsordnung ist*.

Die gesetzgebende Gewalt und das Gesetz wirken sozialgestaltend nur in
einem negativen Sinne, némlich derart, daB sie das Vergangene asbriumen,
die vorgefundenen feudalen und stindischen Hemmnisse der gleichen Frei-
heit beseitigen. Im {ibrigen aber sehen sie im Recht nicht so sehr ein auf
die Zukunft gerichtetes Instrument der Sozialgestaltung, sondemn wollen
durch das Recht nur einen Ordnungsrahmen fiir die Selbstentfaltung und
Selbstbewegung der Geselischaftsglieder zur Verfligung stellen. Das biir-
gerliche Gesetzesredht ist nicht in dem Sinn gestaltend, da8 es unmittelbar
auf die Entwicklung oder den Zustand der Gesellschaft einwirken will.
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Wir haben gesehen, daB die verfassungsrechtliche Gewaltenteilung des
birgerlichen Verfassungsstaates die Gesetzgebung als eine selbstindige
Staatsfunktion konstituiert, daB sie das gesetzgebende Parlament als das
politisch und verfassungsrechtlich zentrale Staatsorgan einrichtet und daB sie
damit und deswegen das Gesetz als den ranghSchsten Rechtsakt im System
der staatlichen Hoheitsakte feststellt. Damit ist das umschrieben, was man
den ,rechtsstaatlihen Gesetzesbegriff* nennt, Der rechtsstaatliche Geset-
zesbegriff ist somit verbunden mit einer spezifischen Rolle des Parlaments
in einer durch Verfassung organisierten Gesellschaft, Das Gesetz ist ein
Akt des Parlaments und der ideologischen Vorstellung nach als ein Akt der
Gesellschaft selbst anzusehen, weil das Parlament die Gesellschaft repra-
sentiert,

Dieser rechtsstaatliche Gesetzesbegriff, der auch heute noch — vor allem
in den theoretischen Systemen der Lehrbiicher — weithin als der Gesetzes-
begriff schlechthin angesehen wird, ist vomehmlich durch zwel Kriterien
charakterisiert, Einmal dadurch, daB ihm die Auffassung zugrundeliegt, daB
der Staat lediglich durch das Gesetz Freiheit und Eigentum der Gesell-
schaftsglieder bestimmen und beschrdnken darf. Dies hingt davon ab, daB
die Gesetzgebung ideologisch wie eine AuBerung der Gesellschaft selbst
behandelt wird, so daB danach die Gesellschaft sich durch das Gesetz prak-
tisch selbst in der Freibeit und dem Eigentum ihrer Angehdrigen bestimmt
und beschrankt, Also 18t sich das (Gesetz-)Recht unter den Prdmissen
des biirgerlichen Verfassungsstaates dahin definieren, daB es Inhalt und
Schranken von Freibeit und Eigentum bestimme. Zweitens besagt der
rechtsstaatliche Gesetzesbegriff, daB der Inhalt von Freiheit und Eigen-
tum nicht durch Befehl, sozusagen von Fall zu Fall, bestimmt werden darf,
sondern nur durch allgemeine Regeln. Das Gesetz soll etwas Allgemeines
und auf die Dauer Angelegtes sein. Dementsprechend stellte man sich nach
dem MaBstab des rechtsstaatlichen Gesetzesbegriffs als Recht in erster Linie
Kodifikationen vor, wie etwa das PreuBische Allgemeine Landrecht oder
das Biirgerliche Gesetzbud.

Es liegt nach alledem auf der Hand, daB die ideologische Grundlage des
rechtsstaatlichen Gesetzesbegriffs die liberale Staatsauffassung ist, die dem
Staat lediglich eine rechtsbewahrende Funktion zuschreibt. Der Staat soll
Freiheit und Eigentum der Gesellschaftsglieder schiitzen und bestenfalls
eventuelle Gefahren abwehren, die sich aus bestimmten Formen des Frel-
heitsgebrauchs oder der Eigentumsnutzung ergeben konnen. Er soll durch
das Recht die Ordnung und Sicherheit der Gesellschaftsglieder bewahren,
nicht dagegen eine im eigentlichen Sinne sozialgestaitende Tatigkeit ent-
widceln, Das vorziiglich als Gesetz erscheinende Recht ist deswegen in
dieser Betrachtungsweise typiscerweise ein Mittel der Herstelling und
Bewahrung einer ,verninftigen® Gesellschaftordnung, dagegen nicht ein
Instrument einer fortschreitenden Emanzipation aller Klassen odel: auch nur
der Garantierung sozialer Sicherheit oder wirtschaftlicher Stabilitit. Denn
diese Fragen — Emanzipation oder soziale Sicherheit oder wirtschaftliche
Stabilitit — werden nicht als Aufgaben des Staates angesehen und kdn-
nen also auch nicht zum wesentlichen Gegenstand des staatsgesda_affenen
Recits gemacht werden, Das Recht hat allein den Rahmen fir die frele
Entfaltung der Gesellschaft und der Individien abzugeben. Die verwal-
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tende Biirokratie, der starke und auch gestaltende Arm des Absolutismus,
wird durch das Prinzip der GesetzmaBigkeit der Verwaltung an das Ge-
setz gebunden und wird also als ,vollzichende* Gewalt dem gesetzgeben-
den Parlament unterworfen, Vor diesem Hintergrund stellte man Anfang des
19, Jahrhunderts das Gesetz als Wille, der ordnet, der Verwaltung als Tat,
die vollzieht, gegeniiber. Auf derselben Linie liegt der Satz Kants: ,Recht
ist die Binschrinkung der Freiheit eines jeden auf die Bedingung ihrer
Zusammenstimmung mit der Freiheit von jedermann, insofern diese nach
einem allgemeinen Gesetz moglich ist.* Damit wird die ordnungswahrende
und friedenserhaltende Funktion des liberalen Rechts ausgedriickt, doch
findet sich darin nichts von einem Recht als sozialem Gestaltungsmittel.

Der rechtsstaatliche Gesetzesbegriff darf nicht als etwas Selbstverstind-
liches oder Geschichtsiiberhobenes aufgefaBt werden. Wie alle Vorstellun-
gen vom Recht und vom Gesetz ist auch der geschilderte rechtsstaatliche
Gesetzesbegriff relativ, bezogen auf einen bestimmten Zustand, in dem sich
der Staat, die Gesellschaft, die Verfassung befinden, und dementsprechend
nicht ein fir allemal als Ergebnis festzuhalten. Die Grundlagen des rechts-
staatlichen Gesetzesbegriffs sind, wie jedem von uns gelbufig, vor allem
durch folgende Vorgiénge verdndert worden:

Zuerst durch die durchgingige und egalitire Demokratisierung des politi-
schen Prozesses, die den Vorrang von ,Bildung und Besitz®, der fiir den
liberalen Rechtsstaat charakteristisch ist, nicht mehr akzeptiert. Zweitens
durch die Umorientierung der Staatsaufgaben angesichts der grofien Er-
schiitterungen des 18., des 19. und vor allem des 20, Jahrhunderts, der Kriege,
Krisen, Inflationen, durch welche die Gesellschaft grundstitrzend verdndert
worden ist und die Voraussetzungen sowohl der birgerlichen Gesellschaft
wie ihres Gesetzesbegriffs entfallen sind. Damit hingt zusammen, daB die
inhaltliche Festlegung dieser neuen Staatsaufgaben stark bestimmt ist durch
die Erfolge der sozialistischen und der revisionistischen Arbeiterbewegung
und daB demzufolge nicht Bewahrung von Ordnung, sondem Sozialgestal-
tung und Gesellschaftsplanung als wesentliche Ziele erscheinen, und nicht
Freihejt und Bigentum die Parole ist, sondern Arbeit, Wohlfahrt und soziale
Sicherheit, Diese ganze Entwidlung pflegt man etwas vereinfacht
und schlagwortartig in der Weise zu kennzeichnen, indem man sagt, daB
sich das Verfassungsrecht und seine ideologische Maxime vom liberalen
zum sozialen Rechtsstaat entwidkelt hitten, und meine Aufgabe ist es, zu
zeigen, was das fir die Funktion der Gesetzgebung und fiir die Gestalt
des Gesetzes bedeutet, die ja eben gerade davon abhiéngen. In einem Satz
von Scheuner ist das klar und kurz ausgedriickt: ,Die Gesetzgebung . . «
in der die biirgerlich-rechtliche Rechtsquellenlehre nur ihre rechtsetzende
Seite sieht, ist im modernen Staat lingst das eigentliche Mittel der recht-
lichen Festlegung, der planenden Formulierung und damit der dirigieren-
den Durchsetzung seiner politischen Zielsetzung geworden.” Ich will ver-
suchen, mit einigen Gesichtspunkten und Erwigungen zu zeigen, was das
heiBt: wohlfahrtsstaatliche Sozialgestaltung durch das Recht.

mL

Das ausschlaggebende Merkmal des sozialen Rechisstaates, von dem
ausgegangen werden muB, wenn man die Funktion des Rechts in der gegen-
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wiértigen Zeit verstehen will, ist die dem Staat aufgegebene umfassende
Verantwortung fir den Zustand und auch fir die Entwidkclung der Gesell-
schaft und fir die soziale Lage der Gesellschaftsglieder, Es gibt keinen
privaten Bereich in dem Sinne mehr, da8 privates Risiko und private Ver-
antwortung als Grundlage genommen und als Reservat dem gesellschaft-
lichen und damit staatlichen Gestaltungsanspruch entgegengesetzt werden
kdnnen. Dem liegt die Vorstellung einer begrenzten Solidaritit der Gesell~
schaftsglieder zugrunde, so daB nicht einfach Freiheit gegen Gesellschaft
oder Freiheit gegen Staat gesetzt werden kénnen, Vielmehr geht man von
vornherein davon aus, daB die Freiheit der Gesellschaftsglieder in einem
gewissen Umfang durch thre Solidaritst verdrangt ist. Es lieBe sich sagen,
daf als Grundlage des sozialen Reditsstaates eine teilweise Vergesellschaf-
tung der individuellen Freiheit vorgestellt wird. Das Recht hat unter diesem
Blickwinkel die Funktion, diese gesellschaftliche Solidaritat durch gestal-
tende, lenkende und leistende Aktionen, Programme, MaBnahmen, Pline zu
verwirklichen,

1. Mit der Formel vom sozialen Rechtsstaat wird nicht auf Bestehendes ver-
wiesen, sondern eine Aufgabe bezeichnet, ein bestimmtes Ziel staatlicher
Tﬁﬁg_keit. Dieses Ziel ist nicht einfach Sozialgestaltung, sondem ist ein
bestimmtes Ziel der Sozialgestaltung, nimlich Sozialgestaltung tm Sinne
der sozialen Gerechtigkeil. Sozlale Gerechtigkeit ist die besondere Vor-
stellung von Geredhtigkeit, die fiir den sozialen Rechisstaat charakteristisch
ist, Diese Vorstellung unterscheidet sich etwa von der liberalen Rechts-
idee, wonach sich die Tétigkeit der gesetzgebenden Gewalt, jedenfalls dem
Grundsatz nadh, in der Herstellung und Bewabrung der Ordoung und in
der Abgrenzung und dem Schutz der koexistierenden Freiheiten erschdpfen
soll. Die soziale Gerechtigkeit ist nicht beharrend, sondern dynamisch und
richtet sich auf die Zukunft. Sie fordert, da das Recht die in der Gesell-
schaft je vorgefundene und sich reproduzierende Verteilung von Giltern,
Lasten und sozialen Chancen nicht als geredhtfertigt ansehen und hinneh-
men, sondern daB das Recht auf ihre fortdauernde und evolutionire Um-
schaffung mit dem Ziel einer demokratischen Emanzipation hinwirken soll.
Fiir diese Rechisidee ist klar, daB das Recht ein Instrument staatlicher So-
zialgestaltung ist, und zwar im Sinne der Beschrénkung des Egoismus der
einzelnen und der Gruppen, um den einzelnen von Unterdriickung, Aus-
beutung, Verelendung und sozialer Diskriminierung zu befreien. So gese-
hen, verwirklicht die soziale Gerechtigkeit auch den genossenschaftlichen
Grundcharakter des demokratischen Prinzips, nimlich in der Weise, daf
durch diese Zielsetrungen und fhre Erfiilllung die Bedingungen der sozialen
und politischen Freiheit hergestellt und erhalten werden sollen.

2. Tatsichlich kann man die Vorstellung von der sozialen Gerechtigkeit und
von der Verwirklidnng der sozialen Gerechtigkeit durch das Gesetz nicht
trennen von der Art und der Arbeitsweise der demokratischen Staatsidee.
Die demokratische Staatsidee wirkt sich aus sowokl auf die Art und Weise,
wie das Parlament arbeitet, als auch darauf, welche Aufgaben der Staat
haben soll, indem mit Hilfe dieser Staatsidee und ihver Wirklichkeit in der
egalitiren Emanzipation {iber das aligemeine und gleiche Wehlrecht der
Staat seine umfassenden Aufgaben und Verantwortungen dberhaupt erst er-

halt.
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Die soziale Gerechtigkeit ist nicht eine Grenze, wie normalerweise Rege-
lungen einer Verfassung {iber die rechtliche Freiheit, sondem vielmehr eine
Richtlinie, eine Direktive; sie gibt die Richtung an, in der der Gesetzgeber
handeln soll, wenn er gerechte Gesetze machen will. Der wohlfahrtsstaatliche
Auftrag setzt voraus, daB die Institutionen der gesetzgebenden Gewalt so
konstruiert sind, daB sie zu einer permanenten Reform fihig sind. Ja viel-
leicht milSte die permanente Reform sogar als der wesentliche Gegenstand
der Gesetzgebungstitigkeit betrachtet werden und miSten Institutionen
existieren, die gerade diese Aufgabe ermdglichen. Die Reform des Gesell-
schafts- und Rechtszustandes wire nicht als ein Ausnahmefall anzusehen,
sondern als der Normalfall. Der wesentliche Bereich, in dem sich die Arbeit
der demokratischen permanenten Reform realisierte, sind das Wirtschafts-
leben und das Bildungswesen.

Im Bereich des Wirtschaftslebens macht die Idee des Wohlfahrtsstaates den
Versuch, zwischen der in gewissen Grenzen aufrechterhaltenen privat-
kapitalistischen Frefheit und der Sozialverantwortung eine Verbindung her-
zustellen. Die Idee des Wohlfahrisstaates stellt sich als ein dritter Weg
zwischen Liberalismus und Sozialismus vor, indem sie soziale Gerechtig-
keit durch Evolution, Sozialreform anstrebt, nicht durch sozialistische Re-
volution. Konsequent erscheint der Wohlfahrtsstaat unter sozialistischem
Blickwinkel als ein Versuch der Stabilisierung des kapitalistischen Systems,
das in diesem Zusammenhang ,staatsmonopolistischer Kapitalismus® ge-
nannt wird,

Zu den Voraussetzungen der Idee des Wohlfahrtsstaates gehort die An-
nahme, da8 trotz der Beibehaltung der grundsétzlichen Freiheit des Vertra-
ges, des Eigentums und des Gewerbes eine wenn auch langfristig wirksame,
aber dennoch wirksame Evolution mit Hilfe der Gesetzgebung des par-
teienstaatlichen Parlaments mdglich ist, daB man also beispielsweise einer-
seits das Eigentum als Basis der Privatinitiative festhalten kann, anderer-
seits aber die Teile der Auslibung des Bigentums, die hemmend oder schdd-
lich sind, durch die Gesetzgebung &ndern oder beseitigen kann, In diesem
Sinne kann man mit Ulrich Preu von einer ,Politisierung” der privaten
Verfiigungsrechte in dem MaBe und in der Richtung sprechen, als von fhnen
soziale Macht ausgehen kann. Diese Rede von der ,Politisierung® hat den
Sinn, da8 man die Bereiche des im liberalen Verstindnis Privaten, der pri-
vaten Verfigungsmacht, die eine soziale Bedeutung besitzen, vor allem
dadurch, daB sie Machtausiibung gegeniiber anderen zulassen, zum Gegen-
stand der politischen Auseinandersetzung zu machen habe, was nichts ande-
res heifit, als zum Gegenstand elner gesetzgeberischen Entscheidung, mit
anderen Worten, da8 man das Recht einzusetzen habe, um die politisie-

rungsbediirftigen Bestandteile vor allem des privaten Produktivkapitals zu be-
einflussen,

Es ist eine Grundfrage der Verfassungspolitik — und zugleich das Grundpro-
blem des Rechts als eines gesellschaftlichen Gestaltungsmittels —, ob die
auf die Institutionen der parlamentarisch-parteienstaatlichen Demokratie
angewiesene Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik die Mangel und Gefah-
ren der kapitalistischen Wirtschaftsordnung, die aus den Macht- und Aus-
beutungschancen des privaten Sondereigentums an den Produktionsmittein
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und des verbandsmiBjg organisierten Eigentiimerinteresses hervorgehen,
soweit zu kontrollieren vermag, daB man von einer wohlfahrtsstaatlichen
.Béndigung” des Kapitalismus sprechen kann.

Gegen diese Mdglichkeit wird vor allem eingewandt, daB die politische
Kraft der parlamentarischen Demokratie nicht ausreiche, um den emanzipa-
torischen Auftrag der Demokratie gegen die gesellschaftlichen Herrschafts-
verhéitnisse durchzusetzen, oder, anders gesagt, daB die politische Demo-
kratie nicht nur zuféllig — wegen der Korruption der Partelen oder der
offentlichen Meinung —, sondern notwendig ,formal* bleiben miisse. Von
der Beurteilung dieser Frage hingt es ab, in welcher Weise und in welchem
Umfang das aus der parlamentarischen Gesetzgebung hervorgehende
Recht als gesellschaftliches Gestaltungsmittel zu wirken vermag. Auf diesen
Punkt ist noch einmal zuricczukommen.

Die Mittel des wohlfahrtsstaatlichen Handelns, die Wege wohlfahrisstaat-
licher Politik zur sozialen Gerechtigkeit sind vor allem folgende: Sozialpoli-
tik mit dem Ziel der sozialen Sicherheit, Wirtschaftspolitik mit dem Ziel
planender und lenkender ,Wachstumsvorsorge* (Ipsen), Bildungspolitik mit
den Zielen gleicher Bildungschancen und gesellschaftlicher Mobilitit und
Gesellschaftspolitik mit dem Ziel demokratischer Emanzipation, Der soziale
Redchtsstaat ist nicht nur eine Angelegenheit der Sozialpolitik, sondern eine
umfassende Aufgabe, eine Aufgabe, die den Gesamtzustand der Gesell-

schaft betrifft.

In Verfolgung wohlfahrisstaatlicher Wirtschaftspolitik hat der Staat die
Verantwortung fiir die Funktionsfahigkeit des Marktes iibernommen (Wett-
bewerbspolitik, Marktordnungen) und die Schliisselstellungen des Wirt-
schaftsprozesses seiner Kontrolle unterworfen (Bodenschitze, Bodennutzung,
Wasserhaushalt, Energieversorgung, Transport und Verkehr). In diesem
Rabmen sind eine Anzahl wirtschaftlicher Bereiche bis zu einem gewissen
Grade oder vollstindig vergesellschaftet (verstaatlicht). Ein besonders typi-
sches Mittel der wohlfahrtsstaatlichen Wirtschafts- und Sozialpolitik ist der
Einsatz finanzwirtschaftlicher Faktoren — der W&hrungs- und Kreditpoli-
tik, der Steuerpolitik, die die Einnahmen, und der Haushaltspolitik, die die
Ausgaben der dffentlichen Hand betrifft —, um so die Ausgaben der dffent-
lichen Hand, die Investitionen der Unternehmen und die Konsumtion der
Haushalte zu beeinflussen.

3. Die Art und Weise und, was auch nicht unterschitzt werden darf, das
ZeitmaB, in dem die wohlfahrtsstaatliche Politik durch Sozialgestaltung
wirklich wird, héngen von der Arbeitsfahigkeit und der politischen Kraft
des parlamentarischen Systems sb. Denn eallein das Parlament kann nach
der Verfassung politische Ziele durch seine gesetzgebende Gewalt verbind-
lich und damit wirksam machen, ndmlich bindende Verhaltensregeln auf-
stellen. Von Verfassungs wegen kdnnen bindende Verhaltensregeln nur
durch Gesetz oder auf Grund Gesetzes aufgestelit werden, so daf das Ge-
setz die rechtliche Form einer erfolgreichen politischen Entscheidung ist.

Das Recht ist in diesem Sinne ein Instrument der Politik: Als Staatsrecht,
indem es Richtlinien fiir die obersten Organe der Exekutive aukt:‘l;t (x.B.
das Stabilititsgesetz), Ermichtigungen zum BriaB von Reditsverordnungen
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schafft oder im Haushaltsgesetz Ermachtigungen zur Verausgabung offent-
licher Mittel gibt; als Verwaltungsrecat, indem es unmittelbar wirksame
Gebote und Verbote fiir die Verwaltungsunterworfenen begriindet und

legale Handlungsgrundlagen fiir die Verwaltung besdafft; als Privatrecht, .

indem es die Zuteilung der Giiter und die Ausiibung der Privatautonomie ord-
net. Der sozialgestaltende Charakter auch des Privatrechts wird leicht
dadurch verschleiert, daB man sich die Privatautonomie als eine Art vor-
gegebenes Prinzip, als eine Art vorrechtlich existierender Fahigkeit der
individuellen Persénlichkeit vorstellt. Tatsichlich ist die Privatautonomie
auch ein staatlich gesetztes Rechisprinzip und wird der wirtschaftliche
ProzeB durch die Gestaltung des Privatrechts beeinfluBt — durch die Ord-
nung des rechtsgeschiiftlichen Verkehrs und der Gilterverteilung, durch die
Festlegung der Bedingungen und Formen der Bildung von Gesellschaften.

Der fiir die wohlfahrtsstaatliche Sozialgestaltung kennzeichnende instru-
mentale Charakter des Gesetzes tritt besonders auffallig in der wirtschafts-
politischen Gesetzgebung zu Tage, etwa in den als besondere Kategorien
schon geldufig gewordenen Formen des MaBnahme-Gesetzes, des Plan-Ge-
setzes und des Richtlinien-Gesetzes. Das MaBnahme-Gesetz stellt nidst,
wie das verwaltungsrechtliche Gesetz des liberalen Rechtsstaates, in auf
dauerhafte Geltung angelegter Abstraktheit und Allgemeinheit der Exeku-
tive Erméchtignngen zum ,Vollzug” im Einzelfall zur Verfiigung, sondem
greift als situationsbezogene normative Aktion selbst intervenierend und
gestaltend in einen Sozialbereich ein, um in ihm einen gewiinschten Zu-
stand herzustellen oder zu erhalten, Durch das Plangesetz will der Gesetz-
geber eine bestimmte Entwicklung eines Sozialbereiches fiir eine gewisse
Zeit festlegen, wie etwa im Gesetz Giber den Ausbauplan fiir die Bundes-
fernstraBen vom 27. Juli 1957. Im Richtlinien-Gesetz wird weder geregelt
noch geordnet noch direkt gestaltet, sondem ein bestimmtes politisches
Programm durch gesetzesfdrmigen Parlamentsakt normiert, um in Zukunft
fiir eine bestimmte Zeit fiir die Exekutive aber auch fiir die kiinftige Ge-
setzgebung verbindlich zu sein, mit der Folge, da8 sich dadurch auch inner-
halb der gesetzgebenden Akte eine Differenzierung ergibt.

Das Eigentum ist typisch eine Institution der Rechtsordnung, an der sich
die sozialgestaltende Kraft und die sozialgestaltende Wirkungsweise des
Rechtes zeigen muB. Nur scheinbar ist das Eigentum in der Verfassung
(Art. 14 GG) ein privates Institut, eine dem einzelnen fiir sich selbst &iber-
lassene Angelegenheit. Die umfassende Gesetzgebung fiber das Grundeigen-
tum und im Wirtschaftverwaltungsrecht zeigt, daB zumindest das Produk-
t}vkapital und der Grund und Boden etwas sind, was als ,gesamtgesellschaft-
liche Funktion* (Wieacker) wirksam ist und dementsprechend durch die
Gesetzgebung mehr oder weniger umfassend geordnet und verindert wird.
Durch gesetzliche Regelungen etwa Giber Wirtschaftsplanung, Mitbestimmung
!md Investiviohn wird notgedrungen der Inhalt des Eigentums als Rechts-
institut verandert. Ein weiterer interessanter Vorgang ist, das sich durch eine
derartige Gesetzgebung das Eigentum inhaltlich aufspaltet, das Eigentum
an Grund und Boden, das Eigentum an privaten Gebrauchsgiitern und das
Eigentum an Produktionsmitteln eine je unterschiedliche Verfassung gewinnt.
Das aber ist nur mdglich geworden auf der Grundlage der Vorstellung, daB
der Gesetzgeber durch das von ihm geschaffene Recht den Inhalt des Eigen-

114



tums feststellt, gestaltet, bestimmte sozial litische, wirtschaftspoli

und gesellschaftspolitische Ziele vermittels p;er rechtlichen Regt:{,ungﬁ s:ij:
Eigentums zu verwirklichen sucht. Die Zentralfrage der Eigentumsverfas-
sung ist heute das Problem der Kontrolle wirtschaftlicher Macht und der
gerechten Verteilung des Volkseinkommens (Stein). Vor finfzig Jahren
hétte man sicher darin die Zentralfrage der Bigentumsgarantie nicht gesehen.

Z}lsammenfassend 188t sich sagen, daB zwar die Verfassung Freiheit und
Eigentum in den Grundrechten garantiert. Doch erfolgt diese Garantie nicht
als statische Berechtigung und in Gestalt einer vorgegebenen fixen GrbBe,
als Anspruch auf eine bestimmte Summe, die man vor Gericht einklagen
kann, sondern als eine Funktion der Bediirfnisse und Interessen der Ge-
sellschaft und der sozialen Gruppen. Nicht zuerst als individualistisches
Reservates, vielmehr zuerst als sozialniitzliches Element der Wirtschaftsord-
nung wird das Eigentum und werden andere Freiheiten gewdhrleistet, die
einen sozialokonomischen Bezug heben und den wirtschaftlichen Prozef

bestimmen,

Die wohlfahrtsstaatlicie Politisierung oder Instrumentalisierung des Eigen-
tums und anderer sozialrelevanter Freiheitsbereiche gibt dem Staat eine
bisher unbekannte Machtfiille. Diese Politisierung betrifft neben dem Eigen-
tum, um ein Beispiel zu nennen, das mir naheliegt, auch die Freiheit von
Forschung und Lehre (Art. 5 IIl GG), wie eben alle die Freiheitsbereiche,
die der soziale Rechtsstaat auf Grund der von ihm in Anspruch genomme-
nen Aufgaben als sozialrelevant betrachtet und in seine Gesellschaftspro-

grammatik einbezieht,

Unter den Bedingungen des Wohlfahrisstaates wird das als gesellschaft-
liches Gestaltungsmittel gehandhabte Recht zu einem virtuell totalen Pro-
gramm der gesellschaftlichen Zustinde und Entwidklungen. Die vielfach
beklagte, aber prinzipiell unvermeidliche Nebenfolge dessen ist die massen-
hafte ,Produktion” von Recht und ist die ,Birokratisierung® des Redchts.
Wegen der ihm zugemuteten Funktion ist das heutige Recht nicht eine mit
feierlichen Worten und in guter Sprache ausgedriickte, auf Dauer angelegte
Ordnung bestimmter Bereiche. Es ist weithin nur noch fir Experten be-
greifbar und dieses Expertenhafte, das das heutige Recht auszeichnet, ganz
im Gegensatz zum Recht und zur Reditsidee frilherer Zeiten, ist eine not-
wendige Folge seiner zwedkrationalen und instrumentalen Funktion. Der
Zusammenhang der wohlfahrtsstaatlichen Staatsaufgaben mit der riesenhaften
Gesetzesproduktion, der raschen Anderbarkeit der Rechiszustinde und
dem Expertenhaften des Rechts, das sich als Programm in erheblichen Téi-
len gar nicht an den rechtsunterworfenen Biirger, sondern an die Exper-
ten ricitet, die in Verwaltung und Rechisprechung mit dem Recht umzu-
gehen haben — selbst fiir diese Experten ist das Recht in seiner heutigen
Gestalt verhiltnismilig schwierig zu verstehen und zu handhaben -—,
ist praktisch und unvermeidlich.

4. Die wohlfahrtsstaatlichen Bedingungen der Gesetzgebung werfen die
weitere Frage auf, wie man sich heute die Eigenart des Rechis vorstellen
soll, worin, herkémmlich gesprochen, Begriff und Wesen des Rechts unter
Bericksichtigung der heutigen Gegebenheiten geschen werden milssen,
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Als eine allgemeine Bestimmung, auf die sich wohl jedermann wird einigen
konnen, 148t sich sagen, daB das Recht eine Methode der Organisation der
Gesellschaft oder — mit einem rechtssoziologischen Wort — der ,sozialen
Kontrolle* ist. Je nachdem, ob man das Erkenntnisinteresse primir auf das
Element der .Kontrolle* oder auf das Element des ,Sozialen® legt, wird
man zu unterschiedlichen Auffassungen dariiber kommen, was die Eigen-
art des Rechts sei.

Fir den 3leren Zustand des Rechts, etwa fiir die Zeit des Absolutismus
und auch fiir die Vorherrschaft der liberalen Rechtsidee, ist es charakteri-
stisch, den Ton auf die durch das Recht bewirkte ,Kontrolle* zu legen.
Das dltere Rechtsdenken betont das obrigkeitliche Moment des Redhts,
das Moment, durch daB der Untertan unterworfen wird. Das Recht erscheint
als Befehl des Fiirsten, der Obrigkeit, des Staates. Diese Linie setzt sich
fort bis in die &ltere Schule des Rechtspositivismus um die Jahrhundertwende,
die als Wesensmerkmal des Rechts seinen Zwangscharakter hervorhebt.
Georg Jellinek etwa untersucht in seiner Allgemeinen Staatslehre in erster
Linie die Frage, wie das Recht zu wirken vermag und wie man das Recht
durchsetzen kann, also nicht so sehr den Inhalt als den Zwangscharakter des
Redhts.

Diese Betrachtungsweise, die sich am Modell der mit einer Sanktion verse-
henen Anordnung orientiert, ist mit einer bestimmten Vorstellung Giber die
Funktion des Rechts verbunden. Sofern n&mlich hauptsichlich daran gedacht
wird, daB das Recit Frieden stiften und Ordnung schaffen soll, muf der
Rechtsphilosoph in dem friedensstiftenden und ordnungsschaffenden Moment
des Rechts den Hauptpunkt sehen, d. h. in der ,Garantie” des Rechts durch
seinen psychisch wirkenden und gegebenenfalls physisch durchsetzbaren
Zwangscharakter,

Diese Betrachtungsweise liegt heute allein deswegen ferner, weil die Rechts-
ordnung zunehmend aus Ermé#chtigungen an Behorden fiir die Vergabe von
Leistungen besteht. Es braucht nur auf die auBerordentliche Bedeutung des
Sozialversicherungsredhts verwiesen zu werden, Daran k3nnen auch die rechts-
theoretischen Uberlegungen nicht voriibergehen. Die Vorstellung vom
Zwangscharakter des Rechts muB deshalb an Uberzeugungskraft verlieren.

Der heute eher fruchtbare Ansatzpunkt ist, das Recht als ein System von
Verhaltensregeln aufzufassen, die in einem bestimmten Verfahren erzeugt
sind, Geltung in einem normativen Sinn besitzen und mit bestimmten Wir-
kungen ausgestattet sind. Dabei darf die Fragestellung nicht auf die norma-
tive Eigenart des Rechts beschrinkt werden, auf seine Eigenschaft, garantiert
zu sein und durchgesetzt werden zu kdnnen, sondern muB die gesellschaft-
liche Funktion des Rechits in den Vordergrund gestellt werden, wenn Sinn
und Eigenart des Rechts deutlich werden sollen.

Unter diesem Blickwinkel lassen sich eine geschichtliche und eine rationa-
listische Auffassung vom Redit unterscheiden. Die geschichtliche Betrach-
tungsweise des Rechts, die besonders deutlich in der historischen Rechts-
schule, dem Hohepunkt des deutschen Rechtsdenkens in der ersten Halfte
des 19. Jahrhunderts, hervortrat, 188t das Recht ,wachsen®, ,organisch® zu-
standekommen, nicit aus der ,Willkiir* des Gesetzgebers, sondern aus dem
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»Volksgeist* hervorgehen. Das Recht kann danach nicht »~gemacht” wepden
und Werkzeug einer bestimmten Politik sein. Anders das rationalistische
Rechtsdenken, das vor allem durch die Aufklirung in Gang gekommen ist.
Dieses geht davon aus, da8 das Recht die Aufgabe habe, als Instrument der
gesetzgebenden Vernunft dem sozialen Fortschritt zu dienen, Das Redat ent-
steht danach nicht in einer irgendwie undurchschaubaren Weise, etwa wie
die Sprache oder ein Volkslied, sondern das Recht kann in Verfolgung be-
stimmter Ziele bewuBt gesetzt werden. . .

In der heute so selbstverstindlich erscheinenden rationalistischen Deutung
des Rechts — Recht als Instrument einer vernunftgeleiteten Politik — liegt
allerdings eine nicht zu unterschitzende Gefahr. Es geniigt micht, mit zu-
kunftsgerichtetem Optimismus darauf hinzuweisen, daB mit Hilfe des Rechts
der soziale Fortschritt erreicht werden kann, wenn nur die verfolgte Politik
«Tichtig” ist. Man mus8 sich dariiber klar sein, da8 das Recht nicht mehr Recht
ist, wenn es nichts anderes ist, als ein Ausdruck eines bestimmten sozialen
Nutzens, Einfach zu sagen, das Redht sei die Verwirklichung bestimmter
sozialer Interessen oder desjenigen, was fiir eine bestimmte Gesellschaft
niltzlich ist, macht das Recht von einem Parteiprogramm oder tiberbaupt vom
politischen Handeln gar nicht mehr unterscheidbar, Zwar ist das Recht ein
Werkzeug der Politik und Ausdruck erfolgreicher Politik, aber es ist des-
wegen nicht dasselbe wie politisches Handeln. Indem der Politiker, genauer:
das einen politischen Willen formende Parlament, die Form des Rechts wihlt,
unterwirft es sich auch den in der ,Form* des Rechts enthaltenen Kriterien
der Geredhtigkeit, die sich dagegen striuben, zum Instrument beliebiger
Zwedke gemacht zu werden, Eine Rechtsphilosophie, die lediglich diese Eigen-
schaft des Rechts, Instrument einer bestimmten Politik zu sein, beridssichtigt,
heifit ,naturalistisch”, weil sie das Recht als bloBe Widerspiegelung dessen,
was ,natiirlich®, d. h. sozial existiert, auffaBt. Schwicie und Gefahr dieser
Art des Rechtsdenkens hat Wieadker treffend gekennzeichnet: ,Dieser han-
deilnde Naturalismus, der von einer Wirklichkeitserkldrung zu einer Rechts-
politik iiberging, die keine Gerechtigkeit kannte als die jewelligen Einzel-
zwedke ihres Machtwillens, ist vielleicht die griSte Gefahr, die dem Redats-
gedanken in den letzten Jahrhunderten der europdischen Rechtsgeschichte

entstanden ist.”

Es geniigt nicht, auf die politischen Quellen und Wirkungen des Rechts zu
ver\gveisg;. Zwar haben gerade die Juristen die politische Eigenart und die
politischen Voraussetzungen und Wirkungen des Rechts zu oft und zu lange
verkannt oder zu gering eingeschétzt, Zwar wurden die Juristen positivistisch
in dem Sinne, daB sie nur noch das normative System des Rechts, die formale
Seite des Rechts betrachteten. Andererseits aber — das wire das entgegen-
gesetzte und ebenso falsche Extrem — 14Bt sich das Recht nicht einfach nivel-
lieren auf den Gesichtspunkt, daB es nichts anderes sei als der Ausdruck
einer bestimmten Politik. Die sozialistische Kritik des biirgerlidxen. Ver-
fassungsstaates und seines Rechts hebt diesen Punkt de:: qatur@ishsd:ien
Qualitit des Rechts, die Annahme, daB durch das Recht lediglich die exis' i;-
renden sozialen Machtverhiktnisse reproduziert wiirden, polemisch und ede;
seitig hervor. Die sozialistische Kritik des bilrgerlichen Redx;;ubegﬁffs venSie
sich gegen den ,abgeleiteten® Charakter des nichtsozialisti Aendikecms.m.
stellt dem nach ihrer Vorstellung nur klassenbedingten, némlich die
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- gespaltenen sozialen Zustdnde reproduzierenden Recht des liberaldemokra-
tischen Verfassungsstaates das sozialistische Recht als einen véllig neuen
historischen Typ des Rechts gegeniber. Der ,abgeleitete” Charakter des
bilrgerlichen Verfassungsstaates bestehe darin, daB es die gegebenen Eigen-
tumsverhéltnisse und die aus ihnen entstehenden sozialen Beziehungen
zwischen den Menschen fixiere und dem Schutz und der Erhaltung dieser
Verhiltnisse diene. Demgegeniiber wird das sozialistische Recht als ,méch-
tiger Hebel der dkonomischen und gesellschaftlichen Umgestaltung” verstan-
den. Die Funktion des (biirgerlichen) Rechts als soziales Gestaltungsmittel
wird also in der sozialistischen Kritik als mehr oder weniger peripher bei-
seitegeschoben, Die auf Grund der Institutionen der parlamentarischen De-
mokratie mbgliche Gestaltung der Gesellschaft konne nicht sehr weit gehen.
Denn — vereinfacht gesagt — der Staat kdnne nicht besser sein als die
durch ihn organisierte Gesellschaft, und dementsprechend kénne auch das
Recht dieses Staates nicht viel besser sein als der rechtserzeugende Staat
und die den Staat bildende Gesellschaft,

v.

Soll das Recht ein gesellschaftliches Gestaltungsmittel sein, ist die Kern-
frage der Verfassungspolitik, welche Kraft der Gesetzgeber der parlamenta-
rischen Demokratie hat und auf Grund der durch ihn nicht beeinfluBbaren
sozialen und politischen Gegebenheiten haben kann. Diese Frage nach der
politischen Kraft der parlamentarischen Demokratie ist entscheidbar erstens
mit Hilfe der bereits vorliegenden Erfahrungen, die nicht in jeder Hinsicht
positiv sind. Die Antwort hiéingt zweitens ab von einer Analyse und Beur-
teilung der verfassungsrechtlich organisierten Herrschaftseinrichtungen, der
gesellschaftlichen Machtverhiltnisse und des Zusammenhangs dieser beiden
Faktoren, Und drittens kommt es dabei auch darauf an, welchen MaBstab
sozialer Gerechtigkeit man fir richtig hélt. Wenn man etwa den Standpunkt
einnimmt, daB sich eine bestimmte Art der Organisation der Gesellschaft und
ihrer Verfassungseinrichtungen angeben lieBe, die notwendige Bedingungen
der Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit seien — so die sozialistische
Theorie von Staat und Recht —, liegt es auf der Hand, daB bei dieser Pri-
misse die parlamentarische Demokratie, die unterschiedliche Voraussetzun-
gen der und Wege zur sozialen Gerechtigkeit zula8t, niemals eine insgesamt
giinstige Beurteilung finden kann. Doch ist das eben eine Folge des gewdhl-
ten MaBstabes, der nicht notwendig akzeptiert zu werden braucht.

Sucht man eine Losung im Rahmen des geltenden Verfassungsrechts und der
bestehenden Realititen, muB sich das Interesse primir der Organisation und
Arbeitsweise der politischen Parteien und der organisierten Interessen zu-
wenden. Dabei wire besonders das Verhiltnis der Partelen zu den Verbdn-
den zu betrachten. Die Verbdande wirken nicht nur ,von auBen®, als Lob-
byisten, auf den Staat, die Birokratie und das Parlament, ein, sondern eben-
s0 ,von innen®. Verbandsabgeordnete, Amterpatronage, Beirite und &hnliche
Erscheinungen sind wesentliche Daten fiir die Untersuchung der Frage einer
»Unterwanderung® der parteienstaatlichen Demokratie durch die Verbénde.
Insofern als das Verbandswesen ein legitimer Bestandteil des demokrati-
schen politischen Prozesses ist, kdnnen dieser Einflu8 und die Vielfalt dieses
Einflusses nicht prinzipiell miBbilligt werden. Andererseits kann nicht abge-
stritten werden, da8 die so in den politischen Proze8 eingebrachten Interes-
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sen als ein Hemmnis der Gestaltungsfreiheit der Demokratie und damit des
parlamentarisch geschaffenen Rechts wirken kdnnen. Weiter mu8 man sich
vor Augen halten, dafi die Verbdnde bis zu einem gewissen Grade ein eige-
nes Rechtsetzungsrecht in Anspruch nehmen kénnen. Die Tarifautonomie der
Tarifpartner beispielsweise bedeutet, daB ein nicht unwesentlicher Tefl der
Sozialgestaltung durch Recht der unmittelbaren Verfiigungsgewalt des Staates
entzogen und diesen grofien Gruppen iiberantwortet ist, die die Gestaltung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, soweit sie der Tarifautonomie
unterliegt, mehr oder weniger nach ihren besonderen politischen Vorstellun-
gen bewirken, Was auf der anderen Seite die Parteien betrifft, besitzen sie
zwar nach den verfassungsrechtlichen Grundsdtzen des parlamentarischen
Systems de jure ganz allein den Zugang zum Hehel der Gesetzgebung. Aber
sie sind politische Gruppen und haben dementsprechend auch politische Riick-
sichten zu nehmen. Wie die Erfahrung zeigt und wie organisations- und wahl-
soziologische Uberlegungen ergeben, ist das Gewicht dieser politischen Riick-
sichten, die die Parteien zu nehmen haben, verhiltnisméfig gro8, sowohl in
Richtung auf das, was man fir die Wahlerinteressen hélt und woraus die
Wahltaktik der Parteien entspringt, als auch in Richtung auf das, was sich
als Verbandseinflul bemerkbar macht und woraus sich die Verbandstaktik

der Parteien ableitet.

Die verfassungsrechtlichen und verfassungspolitischen Probleme, die sich aus
der Wahltaktik und der Verbandstaktik der Parteien ergeben, diirften grund-
legender sein als gewisse KuBerlichkeiten des parlamentarischen Betriebs.
Vorkehrungen, die Rolle der Abgeordneten gegeniiber der Ministerialbfiro-
kratie und gegeniiber den Verbdnden zu stabilisieren, etwa durch parlamen-
tarische Hilfsdienste, Assistenten usw., treffen, so niitzlich sie sind, den
Kernpunkt nicht. Die Féhigkeit des Gesetzgebers, die gesellschaftlichen Ver-
hiltnisse durch Recht zu gestalten, kann beeinfluSt, wenn nicht gelshmt
werden durch die aus der Konkurrenz um die Wihlerstimmen hervorgehende
Wahltaktik der Parteien, durch die auf den EinfluB der organisierten Inter-
essen antwortende Verbandstaktik der Parteien, aber bis zu einem gewisf'.en
Grade auch durch die Autonomisierung der Rechtsetzung, die die Einheitlich-
keit der Sozialgestaltung durch Recht formell aufhebt. Die wesentlichste Ge-
fahr, die mit den genannten Erscheinungen verbunden ist, ist, daB kurzfristige
Interessen und Taktiken die filr das Schicksal der Gesellschaft letzten Endes
maBgeblichen langfristigen und prinzipiellen Ziele in den Hintergrund drén-
gen, Deswegen méchte ich mit der These schiieBen, da8 Gereditigkeit und
Wirksamkeit der Sozialgestaltung durch Recht zuerst daran zu messen sind,
in welcher Weise die Gesetzgebung zur L3sung der langfristigen Grundfragen

der Gesellschaft beitrégt.
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