Gerd Winter (Bremen)

Freisetzendes und eingrenzendes Recht

Die Bundesrepublik ist durch eine Doppelstruktur des Rechts, der Biirokra-
tien, der politischen und sozialen Netzwerke und Diskurse, ja sogar man-
cher Rollen der einzelnen Person geprigt. Die eine Struktur ist die der im-
mer neuen Entfesselung des Individuums, sei es cine Person oder ein Un-
ternechmen, sodafl es ungehemmt produzieren und verkaufen bzw. kaufen
und konsumieren kann. Die andere Struktur ist die der immer neuen Ein-
grenzung des Individuums, wenn seine Freisetzung zu sozialen Kosten
fihrt.

Die Struktur der Freisetzung hat verschiedene Facetten. Diese wandeln sich
im Laufe der Geschichte.

Eine Facette ist die der unbezahlten Aneignung fremder Subsistenzmittel.
Sie ist vor Zeiten als Landnahme (»Einhegung«) geschehen, sodaB die
Bauern in Lohnarbeit treten und sich damit einer zweiten unbezahlten An-
eignung, niamlich ihrer Mehrarbeit, ausliefern mufiten. Sie geschieht heute
auf eine Weise, indem Landschaft verbraucht wird und Boden, Wasser und
Luft als kostenlose Abfalldeponie dienen, .sodafl Erholung, Nahrung,
Trinkwasser und vielleicht bald auch reine Luft nur noch als Ware zu haben
sind und jede Person zum allround-Fremdversorger wird.

Eine andere Facette ist die der Freisetzung individueller Erfindungsgabe
und deren wirtschaftlicher Verwertung. Sie hat zur ErschlieBung immer
neuer Produktivkrifte und Produktionsmittel gefiihrt: der verschiedenen
Energiequellen, der Ersetzung von menschlicher Arbeit durch Maschinen
und dieser durch Biotechniken, weiterhin des Ausbaus der Steuerungstech-
niken durch die Informatik. Sie hat immer neue, moglichst kurzlebige Wa-
ren auf den »Markt« gebracht, an dessen Tropf die Konsumenten zu hdngen
ihr ebenfalls gelang.

Eine dritte Facette sind die der Freisetzung dienenden staatlichen Infra-
strukturleistungen, die schwer privat ausgegrenzt und verkauft werden kon-
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nen und deshalb offentlich produziert werden miissen. Sie reichen von den
StraBBen iiber die Sozialisationsinstanzen bis zur Polizei.

Welche Rolle spielt das Recht dabei? Der Fall zeigt, dafy es wenig Sinn hat,
von »dem Recht« zu sprechen, ohne Riicksicht auf den inhaltlichen Kon-
text, in dem es steht. »Freisetzendes« Recht ist - im Unterschied zu der
noch zu besprechenden Schutzgesetzgebung, an die die Kritiker des »regu-
lativen Ansatzes« meist denken - durchaus wirksam. Allerdings wiire es
falsch anzunehmen, daf3 das Recht zuerst gesetzt wird und dann kausal be-
stimmte Strukturen erzeugt. Vielmehr ist es zugleich Bestandteil, Ausdruck
und unter Umstidnden auch (nachtrigliche) Rationalisierung dieser Struktu-
ren. Aber es wirkt, im Unterschied zu der Schutzgesetzgebung, nicht kon-
trafaktisch, sondern synergetisch.

Um welche Art Recht handelt es sich? Zu ihm gehéren Grundwerte wie die
freie Entfaltung der Persénlichkeit, die von der Einbindung in Kollektive
befreit, das Privateigentum, dessen Mehrung und Verteidigung gegen an-
dere akzeptiert wird, die Freiheit der Forschung, die den immensen Ideen-
hunger stillt, die Gehorsamkeit gegentiiber Gesetz und vertraglicher Bin-
dung, die in einem delikaten Verhiltnis der Doppelmoral stehen muff zu der
Fihigkeit, unter Umstinden gegen Gesetz und Vertriige zu verstofien, das
Prinzip der Subsidiaritit staatlicher Ingerenz, das staatliche Monopol phy-
sischer Gewalt, das aber nicht notwendig private strukturelle Gewalt aus-
schlieB3t, das auf Notlagen reduzierte Sozialstaatsprinzip, der von der wirt-
schaftlichen Prosperitiit abhiangende (und diese deshalb hegende) Steuer-
staat, die Freistellung der Wissenschaft von der gesellschaftlichen Rechtfer-
tigung ihrer Projekte, das Recht auf Wahl der Ausbildung nach Kénnen und
Motivation.

Diesen Grundwerten entsprechen konkrete Rechtsformen, die dem gesell-
schaftlichen Verkehr zur Verfligung gestellt werden und ihn fliissig machen,
z.B. die Aktiengesellschaft, das privatrechtliche Eigentum an Sachen, das
Patentrecht, der Schutz des Betriebsgeheimnisses, die technische Nor-
mung, die Vertragstypen mit der grundsitzlichen Abschluf3freiheit, Aus-
gleichssysteme wie das Haftungsrecht, die Mingelhaftung und der Berei-
cherungsausgleich.

Den Grundwerten entsprechen weiterhin konkrete Rechtsformen, die den
gescllschaftlichen Verkehr vor sich selbst, d. h. vor in ihm angelegten Uber-
treibungen, schiitzen, z. B. die Berufszulassung, damit schwarze Schafe
nicht die ganze Branche desavouieren, die obligatorische Versicherung ge-
gen Anlagen-, Arbeits-, Produkt- oder Verhaltensrisiken, damit Arbeiterin-
nen oder Nachbarn, Kiuferinnen oder Verkehrsteilnehmer nicht abge-
schreckt werden, das ZivilprozeB3- und Zwangsvollstreckungsrecht, das die
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Verkehrsformen, wenn jemand sie benutzt, sanktioniert, die polizeiliche
Generalklausel und das Strafrecht/Strafvollzugsrecht, wenn jemand die
»nicht-kontraktuellen Voraussetzungen« der Verkehrsformen (Durkheim)
verletzt.

Konkrete Rechtsformen der Infrastrukturleistungen sind z. B. das gemein-
derechtliche Subsidiarititsprinzip, das die wirtschaftliche Betiitigung der
Gemeinden auf das erforderliche Minimum reduziert, das energiewirt-
schaftsrechtliche Versorgungsgebot,' die Fundierung der Steuern auf die
wirtschaftliche Wertschopfung, das Gebot der Wirtschaftlichkeit des offent-
lichen Finanzgebarens, aber auch - im Interesse gréBerer Flexibilitdt - die
Freistellung staatlicher Subventionierung der Forschung und Entwicklung
vom Parlamentsvorbehalt, d. h. der Steuerung durch parlamentarische und
damit offentlicher Kritik ausgesetzte Vorgaben,” schlieBilich der Schul-
zwang, der AnschluB- und Benutzungszwang fiir Strom, Wasser, Abfallbe-
seitigung u. a.

Die Freisetzung des Individuums fiihrt mit einer gewissen Zwangsldufigkeit
zu Folgen, die von vielen als unertriiglich empfunden werden, was Schutz-
normen nach sich zieht. Die beiden bekanntesten Folgen sind: formale Frei-
heiten des Kontrahierens perpetuieren und verstirken faktische Ungleich-
heit der Konkurrenten und Kontrahenten auf dem Arbeits- und Giitermarkt.
Und: die individuell-betriebswirtschaftliche Rechnung externalisiert Ko-
sten, die zu Umweltschiden und Ressourcenraubbau fithren. Es entsteht
dann kritische Offentlichkeit, Betroffene organisieren sich, selbst wenn sie
nach der dkonomisierenden Logik kollektiven Handelns eigentlich nicht or-
ganisierbar sind, Netzwerke dhnlich Denkender spinnen sich in Biirokratien
hinein, Wahlen werden beeinflufit, besondere Ministerien, Behérden, Ab-
teilungen werden gebildet, und schlieBllich wird eingrenzendes Recht ge-
setzt, d. h. Schutzgesetzgebung zugunsten von Arbeitnehmern, von Ver-
brauchern, und von denjenigen, die sich zu Anwilten der Umwelt machen.

Typischerweise ist es Schutzgesetzgebung fiir inlindische Klientelen, denn
auslindische Betroffene haben keinen Zugang zum inldndischen politischen

S. § 1 Energiewirtschaftsgesetz.

2 Anderes gilt nur, soweit solche Subventionierung als »wesentliche Entscheidung« anzuse-
hen ist, vgl. BVerfG 77, 170 (231), 49, 89 (126). Dem BVerfG ist bisher kein einschligi-
ger Fall vorgelegt worden,
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System. Leben sie im richtigen Land, einem, das z, B. Mitglied der Euro-
pidischen Gemeinschaften ist, so steht ihnen (zunechmend) der Weg tiber die
supranationalen Instanzen offen, denn auf der supranationalen Ebene wie-
derholt sich die Doppelstruktur einerseits der Freisetzung des international
agierenden Kapitals von nationalen Bindungen und andererseits der Ein-
grenzung der daraus entstehenden sozialen Kosten. Leben sie dagegen im
falschen Land, insbesondere den Lindern der niedrigen Lohne, der cash
crop-Produktion, der billigen Rohstoffextraktion, der Abfalldeponierung,
so fehlt ihnen nicht nur der supranationale Weg, vielmehr werden sie mehr
oder weniger subtil durch ihre eigenen Eliten oder die auslindischen Inve-
storen am Aufbau einer kritischen Offentlichkeit gehindert.

Doch auch die inlindisch erzeugte Schutzgesetzgebung erweckt Zweifel
hinsichtlich ihrer Durchschlagskraft. Schon ihre verfassungsrechtliche
Fundierung zeigt eine deutliche Nachrangigkeit. Das Sozialstaatsprinzip ist
erfolgreich gegen Primdrverteilungskonzepte zu ciner bloBien Garantie eines
Existenzminimums kleingearbeitet worden.? - Das Gleichheitsgebot ist ge-
gen Konzepte der Herstellung von Chancengleichheit zu einem - zudem
formalen - Gleichbehandlungsgebot entschirft worden.* - Die Eigentums-
garantie hat das Bundesverfassungsgericht zwar sehr radikal zur Disposi-
tion des Gesetzgebers gestellt, indem es die abstrakte gesetzliche Dimen-
sionierung moglicher privater Positionen nur durch eine formbare Instituts-
garantie begrenzte und hinsichtlich bereits bestehender Positionen bei an-
gemessenen Ubergangsfristen eine entschidigungslose Auflosung zulieB;*
doch hat die in praxi relevantere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
an der traditionellen Konzeption weitgehend festgehalten, nach der es fiir
die Frage, ob eine Enteignung vorliegt, nur auf die individuelle Rechtsposi-
tion, ihre (richterlich zu bestimmende) Sozialpflichtigkeit und die Ein-
griffsschwere ankommt.® - Alle Freiheitsrechte sind, neben dem allgemei-
nen Gesetzesvorbehalt und den speziellen Vorbehalten gesetzlicher Ein-
eriffe, von Rechtsprechung und Doktrin unter den zusitzlichen Schutz des
UbermaBverbots gestellt worden, das unverhiltnismiBige, nicht erforderli-
che und ungeeignete Eingriffe verbietet. - Ein Umweltgrundrecht, auch ein
nicht materielles, sondern auf Verfahrensgarantien zielendes, hat keine

3 BVerfGE 40, 121 (133); weitergehende Formulierungen (»gerechte Sozialordnung«) sind
nicht viel wert, weil alles der Disposition des Gesetzgebers tberlassen wird, s. BVerfGE
65, 182(193): 69, 272(314).

Vgl. E. Stein im Alternativkommentar zum Grundgesetz, Art. 3 Rz. 71 f.

BVerfGE 58, 300 {T.

BGHZ 90, 4 . und 17 IT. Dazu G. Winter, Uber Pflécke im wandernden Rechtsboden.
Krit. Justiz 1986, 459 {I.
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Chance, nur eine Staatszielbestimmung des Umweltschutzes wird in die
Verfassung aufgenommen werden.” Es erleidet damit das gleiche Schicksal
wie das Recht auf Arbeit.*

Zweifel bestehen insbesondere aber hinsichtlich der Implementation einmal
erreichter Schutzgesetzgebung. In der Tat finden sich empirische Bestiiti-
gungen fiir die Ineffektivitdt eingrenzenden Rechts in Fiille. Blickt man ge-
nauer hin, zeigen sich jedoch meist dennoch Effekte, die durch die klassi-
sche Normkonzeption (: Erwartung, die bei Abweichung mit unterschiedli-
cher Wahrscheinlichkeit sanktioniert wird) oder lineare input-output-Mo-
delle (die uns ibrigens die gleiche Symstemtheorie gelehrt hat,” die uns
nun davon abbringen will) verstellt werden. Ldt man sich auf einen ver-
schlungeneren Zusammenhang von Normwirkungen ein, so zeigt sich ein
weites Feld latenter und vermittelter Effekte, die den Normzweck teilweise
dennoch verfolgen, ihn aber auch verlassen oder geradezu ins Gegenteil
verkehren kénnen.

Solche latenten Wirkungsweisen konnen schon im Normprogramm selbst,
mehr oder weniger versteckt, eingeschrieben sein. Eine solche, wie man sa-
gen konnte, Selbstentkriftung des Programms findet sich z. B. bei sozial-
staatlichen Leistungsrechten, die bei voller Ausnutzung die offentlichen
Haushalte iiberfordern wiirden. Indem z. B. das Sozialhilferecht statt eines
Pauschalanspruchs einzelne situationsabhingige Teilanspriiche gewiihrt,
verlangt es der Antragstellerin eine gewisse Professionalitiit in der Darstel-
lung der eigenen Not ab und setzt sie wiederholten Degradierungen aus.
Hinzukommt die »passive Institutionalisierung« der Verwaltung, die nicht
aktiv die Anspruchberechtigten aufklirt und zur Antragstellung ermuntert,
Diese und andere Filter sorgen dafiir, daB3 die Nachfrage nach Sozialhilfe
klein gehalten wird. Ein Nebeneffekt ist das »creaming the poor«, mit dem
ein »ncreaming the political discontent« einherzugehen scheint. So werden
diejenigen Bevolkerungsschichten zufrieden gestellt, die sich am ehesten
noch politisch artikulieren wiirden, wenn sie leer ausgingen.'”

Das »creaming the poor« kann so weit gehen, da3 eine relativ besser ge-
stellte Bevolkerungsgruppe geradezu vor schlechter gestellten »Problem-
gruppen« geschiitzt wird, obwohl nach dem Normzweck gerade die letzteren
gefordert werden sollen. Das ist im sozialen Mietwohnungsbau zu beob-

7 Vgl Deutscher Bundestag (Hrsg.), Verankerung des Umweltschutzes im Grundgesetz.

Anhirung des Rechisausschusses v. 14, 10, 1987, Bonn 1988,

S. dazu W, Diubler, Das Arbeitsrecht, Bd. 2, Hamburg 1979, 8. 271,41 .

9 D Easton, A System Analysis of Political Life, New York 1965, S. 29 fI.

10 St. Leibfried, Armutspotential und Sozialhilfe in der Bundesrepublik, Krit. Justiz 1976,
377.

o

achten. Private (weniger dagegen kommunale) Vermieter sortieren aus den
Bewerbern um Sozialwohnungen diejenigen aus, die von den Bewohnern
des Hauses als storend empfunden werden, z. B. alleinstehende Wohnungs-
lose, Strafentlassene, ehemals Drogenabhingige, Sozialhilfeempfinger,
grofie Familien. Dies gelingt, indem man die gesetzlichen Kriterien fiir
dringliche Fille so generell formuliert, dafl ihnen auch weniger dringliche
Fiille subsumiert werden konnen, die dann im Zuteilungsprozefs die wirk-
lich Bediirftigen verdriingen.''

Eine gerade in der Bundesrepublik beliebte Methode der Selbstentkriftung
des Rechts macht von der Besonderheit Gebrauch, dal nach westdeut-
schem Verwaltungsrecht die Klagebefugnis von betroffenen Dritten stark
begrenzt wird. Ein Gesetz, das de facto auch einzelne Dritte schiitzt, z. B.
das Erholungsraum bewahrende Naturschutzgesetz, gilt als Norm, die nur
der Allgemeinheit und nicht einzelnen Personen zugute kommen will, wes-
halb den letzteren auch keine Klagebefugnis zuerkannt wird. Vollzicht die
Verwaltung das Gesetz nicht, gibt es keinen Kliger. Der Gesetzgeber kann
also, wenn er den offiziellen Text inoffiziell entschirfen will, einerseits pu-
blikumswirksam die schiirfste Sprache sprechen und muf3 dabei anderer-
seits zum Ausdruck bringen, daB er im Allgemeininteresse, nicht im Indivi-
dualinteresse, handelt. Ein anderes Beispiel, das zugleich zeigt, wie interes-
sierte Zeitschriftenartikler und ihnen folgend die Gerichte dem Gesetzes-
text nachtriiglich eine entkriftete Dogmatik einfiillen konnen, stellt das
immissionsrechtliche Vorsorgegebot dar. Es zwingt zu behordlichem Ein-
schreiten selbst bei solchen Immissionen, die nur geringfiigige oder wenn
auch hohe, so doch wenig wahrscheinliche Schiden verursachen, oder bei
denen sich aus dem Stand der Wissenschaft nur ein Schéddlichkeitsverdacht,
kein -nachweis ergibt. Schreitet die Behdrde nicht ein, so konnen diejeni-
gen, die sich zusitzlichen Schutz erhofft hitten, nicht klagen, weil das Vor-
sorgegebot als nur die Allgemeinheit. nicht als auch Individuen schiitzend
angesehen wird."

Eine weitere latente Wirkungsweise, die den Normzweck verlifit oder sogar
pervertiert, besteht in der Bearbeitung (statt Erfiillung) von Erwartungen.
Man kann sie auch als symbolischen Effekt bezeichnen. Die These von
Murray Edelman:"?

11 G. Winter, W. Winter-v. Gregory. Die Zuteilung von Sozialwohnungen, Disseldorf 1983,
S.671I.

12 BVerwGE 65, 313 (320); vgl. M. Kloepfer, K. Messerschmidt, Umweltrecht, Minchen
1989, 8. 262 1.

13 M. Edelman, Politik als Ritual, Frankfurt 1976, S. 18.
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*Wenn politische Handlungen die Menschen aufbringen oder zufricdenstellen,
dann nicht durch Gewihrung oder Verweigerung ihrer substantiellen Forderun-
gen, sondern hauptsichlich durch Veriinderung dieser Forderungen und Erwar-
lungens«

kann auch auf die Erzeugung und Anwendung von Recht iibertragen wer-
den. Ein Beispiel ist die Mobilisierung des Strafrechts als Mittel der Wirt-
schaftsverwaltung. Die Einleitung eines Strafverfahrens dient in diesem Be-
reich kaum der wirklichen Erzeugung von Verinderungsbereitschaft bei
dem privaten Verhandlungspartner, sondern signalisiert eher, dafl man die
Hoffnung aufgegeben hat und die konstruktive Beziehung gestort ist. Sie
bietet der Behorde dagegen die Gelegenheit, der Offentlichkeit zu demon-
strieren, daf} sie ihre Aufgabe ernstnimmt, sowie potentiellen anderen Ob-
strukteuren zu bedeuten, daB sich Kooperation lohnt. Auch geht es in dem
Verfahren selbst nicht eigentlich um die Bestrafung eines realen Verhaltens,
sondern um die Bestrafung der in der Obstruktion gezeigten MiBachtung
der behordlichen Autoritit,'

Ein klassisches Beispiel symbolischer Rechtswirkung ist die amerikanische
Kartellgesetzgebung, wie sie von Thurmann Arnold analysiert worden
ist.'* Nach Arnold hat sie den Konzentrationsprozef real nicht behindert,
sondern eher noch gefordert. Die groBen Unternehmen galten in der 6ffent-
lichen Meinung der USA urspriinglich per se zls skrupellos, was Politiker
bis hin zu Roosevelt zu vehementer Kritik (»trust busting«) veranlaBte, Sie
widersprachen dem ldeal der freien Konkurrenz der Individuen. Hitte man
die Konzentration nun wirklich verhindern wollen, wiire dies nach Arnold
zum Beispiel durch progressive Steuersitze erreichbar gewesen. Stattdessen
kam es zu einer Bearbeitung der offentlichen Wahrnehmung. Die Anti-
Trust-Gesetzgebung und -verwaltung erdffneten zwar einen Kreuzzug gegen
die Trusts und befriedigten so die kritische 6ffentliche Meinung. Zugleich
stellten sie aber die groBen Unternehmen Individuen gleich, sodaB jene Un-
ternechmen nicht mehr prinzipiell das Ideal der freien Konkurrenz verletz-
ten. Nur die schlimmsten Praktiken, z. B. dirckte Preisabsprachen, wurden
unterdriickt; im tibrigen blieb alles beim Alten.

Ein anderes Beispiel dafiir, wie Recht nicht die Realitiit, sondern die Wahr-
nehmung und Bewertung der Realitit verindert, ist die Mitbestimmungsge-
setzgebung. Es ist empirisch fiir den Montanbereich festgestellt worden,

14 K. Hawkins, Environment and Enforcement, Oxford 1984, S. 200.
15 Th. Arnold, The Folklore of Capitalism, New Haven 1937, 8. 207

dafl Mitbestimmung das Unternehmensverhalten kaum verindert.'® Den-
noch wurde sie vom Montanbereich auf die Gesamtwirtschaft ausgeweitet.
Denn sie ldBt die Arbeitnehmervertreter zumindest glauben, daB sie wirk-
lich mitbestimmen. Oder, positiver gewendet: die Arbeitnehmer haben ge-
lernt, wie sehr ihr eigenes Interesse mit dem des Unternehmens parallel
lauft. So vermerkt auch das Bundesverfassungsgericht wohlgefillig: »Die
Mitbestimmung ist namentlich als geeignet angesehen worden, die Markt-
wirtschaft politisch zu sichern«, '’

Andere Beispiele zeigen, wie Normen zwar durchaus auch die Realitdt und
nicht nur deren Wahrnehmung und Bewertung verindern, das Erreichte je-
doch weit hinter den Normzweck zurickfillt. Die im Tatbestand formulier-
ten Wirklichkeitsbilder und die in der Rechtsfolge vorgesehenen MabBnah-
men werden nicht nach dem Subsumtionsmodell ausgefiillt, sondern im
Entscheidungsprozef zwischen Behorde und Adressaten sowie u. U. auch
Dritten ausgehandelt."”® Der »Buchstabe« des Gesetzes wird zum Baustein
der Verhandlungsposition der Interaktionspartner. Die Position der Be-
horde wird verstiarkt, wenn die Titigkeit des Betriebes genehmigungspflich-
tig ist, wenn die Behorde die Offentlichkeit beteiligen mufs, wenn sie Sank-
tionen verhiingen konnte etc. Die Position des Betriebes wird gestirkt,
wenn er auf behordliches Handeln oder Unterlassen oder auf Entschidi-
gung klagen konnte. Die Rechtspositionen werden im Aushandlungsprozef}
keineswegs immer ernst genommen, sondern als Verhandlungsmasse ins
Spiel gebracht. Die Behorde erzielt dann vielleicht einen sicheren Teilerfolg
bald und verzichtet auf einen unsicheren Vollerfolg nach langwierigem Pro-
zel. Manchmal ergeben sich auch kontraintentionale Folgen: im Schei-
dungsrecht verzichtet die Frau vielleicht auf den Unterhaltsanspruch im
Austausch gegen das Sorgerecht fiir die Kinder. Manchmal kann die Be-
horde iiber das Ziel hinausschieBen: sie erteilt eine Genehmigung und [dft
sich dies, obwohl sie dazu verpflichtet ist, noch vergolden, sei es durch an
sich legale Leistungen, sei es schlicht durch Bestechung. Manchmal tber-
zeichnet sie ihre Ausgangsposition, etwa, wenn der Anklagevertreter die
Anklagepunkte vervielfacht (»overcharging«) um im plea bargaining Ver-
handlungsmasse zu haben."”

Daf3 die Wirkungen symbolisch bleiben statt Realitdt zu verindern, oder

16 Mitbestimmung im Unternechmen, Bericht der Sachverstindigenkommission zur Auswer-
tung der bisherigen Erfahrungen bei der Mitbestimmung, Koln 1970, insbes. 5. 79, 81, 83,

17 BVerfGE 50, 250 (351).

18 S. W. Hoffmann-Riem, Konfliktmittler in Verwaltungsverhandiungen, Heidelberg 1989,

19 K. F. Schumann, Der Handel mit Gerechtigkeit, Frankfurt 1977, 5. 133.
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daf3 sie, wenn sie Realitit verindern, auf halbem Wege stehen bleiben, hat
mit der Prioritit des freisetzenden Rechts zu tun. Diese ermoglicht, Kapital
und Macht zu bilden, bevor sich die negativen Folgen zeigen und eingren-
zendes Recht zur Debatte steht. Eine Niederlage in der rechtspolitischen
Debatte kann dann immer noch durch rechtsdogmatische Uminterpretation
oder durch Widerstand gegen die Implementation wettgemacht werden, mit
dem systemstabilisierenden Seiteneffekt, daf die betroffenen Schutzpeten-
ten glauben kénnen, sich durchgesetzt zu haben, was aber tatsiichlich nicht
oder nur (aber immerhin) Ahalb der Wirklichkeit entspricht. (Die Theorie
kommunikativer Systeme kann diesen Sachverhalt nicht differenziert erfas-
sen, weil sie nicht zwischen Wirklichkeit und Kommunikation iiber Wirk-
lichkeit unterscheidet.”” Die materialistische Theorie ist insoweil fruchtba-
rer, weil sie diesen Unterschied macht.)

I11.

Trotz der Implementationsprobleme des eingrenzenden Rechts ist die auf
das Individuum sctzende Gesellschaft mit ihrer Doppelstruktur von Freiset-
zung und Eingrenzung bisher dem Anschein nach nicht schlecht gefahren.
Sie hat sich als elastisch genug erwiesen, negative Folgen entgegen allen
Zusammenbruchsprognosen immer wieder abzumildern und wegzuinter-
pretieren.

Auch hier sollen keine solchen Prognosen gestellt werden. Dennoch besteht
AnlaB3 genug, dem duBeren Schein der allgemeinen Wohlfahrt einige be-
dngstigende, kaum noch latente Probleme entgegenzustellen. Ich nenne
die drei meines Erachtens wichtigsten: die Diskriminierung eines grofien
Bevolkerungsteils in der »Zweidrittel-Gesellschaft«, der Verlust der natiirli-
chen Lebensgrundlagen und der Reichtum auf Kosten der Dritten Welt.

Es liegt nahe, angesichts dessen an die radikale Alternative zu denken: statt
Doppelstruktur Freisetzung - Eingrenzung Zusammenfiigung beider in ei-
nem einheitlichen Konzept der eingegrenzten Freiheit. Dessen zentralisti-
sche Variante, die Volk und Staat identifiziert, ist aber jiingst gescheitert.
Uber ihre Ursachen und die Méglichkeiten eines dritten Weges wird noch
viel, kann hier aber nicht diskutiert werden.’' Jedenfalls hat das Einheits-
konzept weitgehend sowohl die produktive individuelle Energie erschlaffen
wie die offentliche Artikulation der Betroffenenkritik verstummen lassen.

uo.N._w.2.r:__z_u:?..._.urc_sm?n:n_ﬁo_.:::._:_xm:o:.o_u_uao:_owo.m.om_._.,
21 S, aber die Ansiitze bei Heuer und Mollnau in diesem Band.
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Ich mochte mich damit begniigen, einige Mingel der beschriebenen Dop-
pelstruktur zu nennen und Teilreparaturen vorzuschlagen, solche aller-
dings, die die Strukturen selbst betreffen und nicht nur auf e¢ine Nachbesse-
rung des eingrenzenden Rechts zielen.”

Ein Mangel liegt in den immanenten Beschrinkungen der Offentlichkeit,
die sich jeweils bilden muB, wenn es zu Schutzgesetzgebung kommen soll
Offentlichkeit entsteht vorwiegend am »Spektakel« (dem Sichtbaren) und
als »Protest« (als offentliches Zeugnis). Das Unsichtbare, noch nicht Be-
zeugbare, bleibt deshalb vernachlissigt. Weiterhin nehmen an der Offent-
lichkeit Viele nicht teil, das diskriminierte eine Einwohnerdrittel nicht und
erst recht die betroffenen Auslidnderinnen nicht. SchlieBlich ist Offentlich-
keit zur Aufmerksamkeit nur zeitlich begrenzt fihig. Deshalb bedarf sie der
rechtlichen Unterstiitzung, um ihr Zugang zu vorhandenem Wissen zu ver-
schaffen (z. B. Akteneinsichtsrechte), um ihren Teilnehmerkreis auszudeh-
nen (z. B. grenziiberschreitende Verfahrensteilnahmerechte, und zwar auch
fiir ferne, aber nicht minder betroffene Personen), und um sie auf Dauer zu
stellen (z. B. Verbandsrechte).

Ein weiterer Mangel auf der Seite des eingrenzenden Rechts liegt in der
Uberforderung der es vollziechenden Verwaltung, was zu einer Inflationie-
rung des informellen Aushandelns und Kooperierens im Gesetzesvollzug
fiihrt. Soweit diese »flexiblen Formen« wegen ihrer Ubiquitét gar als Ele-
ment der Rechtsgeltung angesehen werden,”? handelt es sich um eine so-
ziologische Tduschung, die die normative Bedeutung des Phinomens tiber-
schiltzt. Wer die genannten Formen dagegen sorgfiltig in rechtlich zulidssige
und unzuldssige sortiert,” muB sich vor einer legalistischen Tduschung hii-
ten, die die faktische Bedeutung des Rechts iiberschitzt. Zu bewiltigen ist
das Problem nur bei strikter Trennung zweier Betrachtungsweisen: Selbst-
verstindlich werden Normen de facto nicht vollstindig programmgemaf
vollzogen und ist die Verwaltungspraxis eher durch Problemldsung, Aus-
handeln (und Nichtstun) geprigt. Wird das Recht aber auch normativ zum
Tauschposten im Aushandlungsprozef3, so ergibt sich eine paradoxe Folge
fiur den parlamentarischen ProzeB3. Bei der Gesetzgebung muf3 nun strate-
gisch tbertrieben werden, wenn man einen bestimmten gesellschaftlichen
Zustand herbeifithren will. Nur wird die {ibertriebene Zielbeschreibung in

22 Zum folgenden s. auch G. Winter, Perspektiven des Umweltrechts, Deutsches Verwal-
tungsblatt 1988, 659 {T,

23 A. Randelzhofer, D. Wilke, Die Duldung als Form flexiblen Verwaltungshandelns, Berlin
1981.

24 E. Bohne, Informales Verwaltungshandeln im Gesetzesvollzug, Jahrbuch fiir Rechissozio-
logie Bd. 7, Opladen 1980, §. 20 {f.; W. HofTmann-Riem, a.2.0.
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der normativ denkenden Offentlichkeit fiir bare Miinze genommen und ist
deshalb nicht durchsetzbar. Ein Paradox folgt auch im praktischen Rechts-
vollzug: wenn der Gesetzesadressat von vornherein weif3, dafl das Gesetz
von der Behdrde nicht fiir bare Miinze genommen, sondern als bargaining
chip angesehen wird, vermindert sich durch diese selbe Erkenntnis der
Tauschwert um ein weiteres Stiick. Deshalb muf3 im normativen Diskurs
immer wieder auf der Ernsthaftigkeit der geplanten oder geltenden Schutz-
gesetzgebung bestanden werden.

Insgesamt und auf Dauer ist aber die Kapazitit des eingrenzenden Rechts
(und seiner Basis in den entsprechenden Biirokratien, Offentlichkeiten, po-
litischen Netzwerken, Rollensegmenten) vermutlich zu gering, um gerade
auch die sich subkutan akkumulierenden Folgeprobleme des freisetzenden
Rechts (und seiner Basis) zu bewiltigen. Deshalb miissen Mingel und Re-
formen auch in diesem Letzteren gesucht werden, damit so der Problem-
druck fiir das eingrenzende Recht von vornherein geringer wird,

Der Hauptmangel liegt in dem, was zugleich sein Hauptvorteil ist: der Frei-
setzung des individuellen, ja solipsistischen Kosten-Nutzen-Kalkiils der
Produzenten, Hindler wie auch Konsumenten. Die Frage ist, ob man den
Mangel beseitigen kann, ohne den Vorteil zugleich auszuschlieBen. Die
Entwicklung neuer Techniken und Produkte vom Auto iiber die Kernkraft
bis zur Informations- und Gentechnik, die jener Freisetzung geschuldet ist,
zeigt in ihrer immer gréBeren Geschwindigkeit, daf3 der Spielraum grof3 ge-
nug ist, sie zu bremsen, ohne sie ganz zu stoppen. Solche Bremse, m.a.W.
die Folgenberiicksichtigung, muB3 dem individuellen Kalkiil internalisiert
werden, sodaB schon in den ersten Phasen der Vorbereitung einer 6konomi-
schen oder technischen Entscheidung die Folgen mitbedacht werden.

Dies gilt zum einen fiir die Kostenseite des Kalkiils. In seiner Hinsicht hiu-
fen sich zur Zeit die Vorschlige, aus dem Mangel eine Tugend zu machen
und - soweit es dkologische Folgeprobleme angeht - die Umweltkosten
durch Abgaben den Verursachern zuriickzureichen. Manche Vorschlige ge-
hen soweit, das ganze Steuersystem von der Basis Wertschopfung auf die
Basis Wertvernichtung durch Ressourcenverbrauch umzustellen.”® Man
konnte hieran Vieles im Einzelnen aussetzen, vor allem Probleme der
Gleichheit, der Zielgenauigkeit, der Verbrauchsmessung, der Aktualisie-
rung der »Preise« aufzeigen, insgesamt betrachtet fiihrt sich hier aber m. E.
die Durchkapitalisierung der Gesellschaft selbst ad absurdum. Es kommt
so, wie in der Fabel vom Konig Midas, der sich gewtinscht hatte, daf} alles

25 D. Teufel, Oko-Steuern als marktwirtschaftliches Instrument im Umweltschutz, Zeitschrift
fiir Rechtspolitik 1988, 373 .
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was er beriihrt, zu Gold wird, und daran fast verhungerte.”® Ganz im Ge-
genteil sollte das auf die Geldrechnung verengte individuelle Kalkul von
dieser Verengung befreit und fiir die Wahrnehmung der Kosten in ihrer
»Stofflichkeit« gedffnet werden. Es ist ja ohnehin nicht so, dafl Unternel:
men nur produzieren und verkaufen. Sie miissen zugleich auf ilire sozinle
und politische Akzeptanz achten, und warum sollte es nicht unter Umstin
den billiger sein, sich umweltvertriglich zu verhalten als sich als umweltver
triglich darzustellen. Tatsiachlich ist zu vermuten, dafl viele Abwehrkiimple
der Industrie gegen Umweltschutzauflagen nur dazu dienen, Zeit [ die
Produktionsumstellung zu gewinnen. Dies konnte rechtlich unterstutzt wel
den durch Einbau von entsprechenden Sensorien und Reflexionsschleiien
in den betrieblichen EntscheidungsprozeB. Ein bereits teilweise realisiorton
Beispiel ist der Betriebsbeauftragte fiir verschiedene Aspekte des anlagon
bezogenen (warum nicht auch: produktbezogenen?) Umweltschutzes,”" ol
anderes Beispiel sind rigorose Offenlegungspflichten hinsichtlich des Ress
sourcenverbrauchs und der Umweltbelastung durch Produktion und Pro
dukte, von der Einschriinkung des Schutzes von Betriebsgeheimnissen (ibei
die umfassende Produktetikettierung bis zur betrieblichen Okobilanz,
Problematischer, weil tabuisiert, sind Regelungen, die die Nutzenseite doy
individuellen Kalkiils zur stofflichen Wahrnehmung hin 6ffnen sollen. In ¢i-
ner Warengesellschaft zihlt der Tauschwert, nicht der Gebrauchswert. Von
der Verkiuferin zu verlangen, daB sie auf den mangelnden Gebrauchswerl
der sich gut verkaufenden Ware hinweist, wire naiv. Ein Stiick weiter hillt
u. U. staatlich unterstiitzter Warentest, der aber, weil er sich selbst wie
derum verkaufen muB, das Problem der schieren Warenmenge nicht 10sen
kann. Diese besteht darin, daB Waren nicht nur qualitativ schlecht sein kon:
nen, sondern, daB die Menge, die konsumiert wird, zu grof} ist, weil in il
Energic und Rohstoffe verschwendet und unnétige Umweltbelastung aus
Produktion und Abfall verursacht wird. Abstrakt ist zum Beispiel vermut
lich fast Allen klar, daB der private Autoverkehr frither oder spiter dra-
stisch eingeschrinkt werden muf, weil der Nutzen die Kosten (Energie:
verschwendung. Klimaverinderung, Waldsterben, Unfiille) nicht rechtfer-
tigt. Dennoch werden die Autos zwar besser, aber nicht weniger werden.
Weder private noch staatliche Lésungen werden ernsthaft ins Werk gesetzt.

26 Gliicklicherweise gab es damals in Phrygien noch einen sauberen FluB, in dem Midas scine
Malaise auswaschen konnte. Vgl. Ovid, Metamorphosen, Kap. X1 (Den Hinweis verdanke
ich meinem Vater, W. Winter).

27 S. dazu E. Rehbinder, Andere Organe der Unternehmensverfassung, Ztschr. f. Unternch-
mens- und Gesellschaftsrecht 1989, 305 (1.
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Diese Unfihigkeit, nach Nutzengesichtspunkten zu selektieren, ist mogli-
cherweise die Achillesferse des Rechts der Warengesellschaft.

Neben diesen Ansitzen, das freigesetzte Individuum fiir Folgen verantwort-
lich zu machen, also einzuschrinken, stehen andere, die es aus selbst gewo-
benen Verstrickungen wieder befreien. Das klassische Instrument hierfiir
ist das Wettbewerbsrecht. Zum Teil deckt es ein gerade auch 6kologisch ge-
fahrliches Phinomen mit ab, namlich die (nicht exakt definierbaren) Grofi-
projekte, die meist nur auf vermachteten Mirkten starten konnen, um dann
alle Ressourcen an sich zu ziehen, wodurch den Konkurrenten, die Alterna-
tiven, z. B. andere Technologien, entwickeln wollen, der Atem genommen
wird. Das Wettbewerbsrecht, das eher dem eingrenzenden Recht zuzuord-
nen ist, stellt nun aber, wie oben gezeigt, gerade einen Paradefall von Nicht-
oder Halbimplementation sowie (in Gestalt von sog. Bereichsausnahmen
wie z. B. der Energiewirtschaft) Selbstentkriftung dar. Stattdessen wiire es
vermutlich effektiver, Unternehmen, die GroBprojekte planen, dadurch
wirklich freizusetzen, daf} der Staat ihnen die Zuschiisse verweigert.

Die Doppelstruktur Freisetzung - Eingrenzung fiigt zwei Seiten zwar in ein
an sich fruchtbares Spannungsverhiltnis zusammen, doch bleiben die bei-
den Seiten letztlich borniert, weil die kritische Offentlichkeit eine solche
der von negativen Folgen Betroffenen, also eine partielle ist, und das »rein-
ternalisierende« produzierende Individuum dementsprechend einge-
schrinkt Riicksicht nimmt, wenn es sich nicht ohnehin auf sein solipsisti-
sches Kalkiil zuriickzieht. Das Sankt-Florians-Prinzip ist durchaus Realitit.
Man muf3 also weiter fragen nach solchen Einrichtungen und deren Recht,
die das Allgemeine erfassen, das heifit iber den Tag, die Einzelinteressen,
die unmittelbare Ursache, den nationalen Rahmen hinausblicken und auf
die Systemstrukturen reflektieren. Zum Beispiel muf3 gesichert sein, daf3
eine Gesellschaft erkennt, dal die Arbeitszeitverkiirzung eine immense Be-
deutung in einer prima facie ganz anderen Arena hat, nimlich der 6kologi-
schen, und zwar positiv als Absorption von Arbeit wie negativ als Auswei-
tung der Freizeit.

Wenn es in einer pluralistischen Gesellschaft auch schwer ist, iber das All-
gemeine Einigung zu erzielen und es gar verbindlich neu zu regeln, so muf3
es dennoch untersucht und o6ffentlich diskutiert werden. Verzichtbar ist die
stindig und detailliert eingreifende, die sich der Diskussion nicht stellende,
sondern vorgefundene Wahrheiten verkiindende und die der Gesellschaft
ein bestimmtes, mit vereinten Kriften zu erreichendes Ziel steckende Rege-
lung des Allgemeinen. Aber es muB3 eine Treppe von Foren geben, auf der
jedes Interesse, das sich auf ciner unteren Stufe als allgemeines gerieren
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darf, auf einer hoheren als partikulares erweist und rechtfertigen muB.*
Deshalb verdienen diejenigen Instanzen, die das individuelle Kalkul und die
partielle Betroffenheit zu transzendieren vermogen, besondere Aufmerk-
samkeit und einen auf dieses Vermdgen zielenden rechtlichen Rahmen.
Hierzu gehoren die Wissenschaft und ein Wissenschaftsrecht, das die For-
schung von betreibenden und betroffenen Interessen auf Distanz halt,
hierzu gehdren look out-Instanzen im politischen Vorfeld wie eine Techno-
logiefolgen abschiitzende Institution,?® weiterhin durchaus auch die »etati-
stische Reserve« einer fachkundigen Biirokratie,’® ¢iner zu Strukturrefor-
men fihigen Legislative und einer faire Prozeduren und Minderheiteninter-
essen sanktionierenden Judikative, schlieBlich gehéren hierzu internatio-
nale Organisationen, die die auf nationaler Ebene verlorengehende Distanz
zwischen Wirtschaft und Staat international wiederherzustellen vermdégen.

28 Das gilt auch [Ur neuere Versuche einer Theorie der Selbstorganisation der gesellschaflli-
chen Subsysteme und deren » Aquilibration« (K. H. Ladeur, Voriiberlegungen zu einer 6ko-
logischen Verfassungstheorie, in: Demokratie und Recht 1984, S. 285 T.). Es mufl auch
hier eine relativ distanzierte Instanz geben, die die Struktur der Selbstorganisation und
Aquilibration organisiert, Diesbeziiglich spontane Ordnung aus dem Chaos zu erwarten
(vgl. 1. Prigogine, 1. Stengers, Dialog mit der Natur, Miinchen 1986, S. 176 (1., 193 1.,
Gbersicht in vorschneller biologisch-physikalischer Analogie, daB Sozialsysteme sich im
Unterschied zu biologischen und physikalischen wnterschiedfich ordnen kénnen, namlich
auch z. B. totalitir. Vgl. auch die Betonung der Ordnungsleistungen einer (allerdings nicht
explizierten) Metacbene bei G. Teubner, a.a.0., S. 149 [T,

29 Vgl. den Bericht der Enquéte-Kommission »Einschiitzung und Bewertung von Technikfol-
gen« BT-Drucks. 10/5844 v. 14. 7. 1976.

30 Zu dieser deutschen Tradition s. vergleichend St. Leibfried, Die Verwaltung der ctatisti-
schen Reserve, Leviathan 1975, S. 473 (T und 1976, 8. 97 {T.
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