Manrrep REHBINDER (Bielefeld)

ENTWICKLUNGSTENDENZEN DES RECHTS IN DER
MODERNEN GESELLSCHAFT

Die moderne Gesellschaft versteht sich als Krisen- und Uber-
gangsgesellschaft. Nicht nur die sog. Entwicklungslinder,
auch die Industrienationen westlicher und ostlicher Prigung
befinden sich in Wandlungsprozessen, deren Dynamik durch
die sich iiberstiirzenden Fortschritte von Technik und Wis-
senschaft in stdndiger Zunahme begriffen ist. Dementspre-
chend befindet sich auch das Ordnungsgefiige dieser Ge-
genwartsgesellschaft im Umbruch, und zwar in einem Inter-
ferenzstadium, in dem alte Ordnungsvorstellungen mit neuen
ringen, die in dem jeweiligen, pluralistisch agierenden Ge-
sellschaftsintegrat postuliert und durchgesetzt werden. Auch
im Recht —einem der wichtigsten gesellschaftlichen Ord-
nungssysteme— ist ein wandlungsprozeR zu beobachten,
dessen Ergebnisse zwar jetzt noch nicht eindeutig bestimmbar
sind, bei dem sich aber bestimmte Entwicklungstendenzen
ablesen lassen. Die folgende Darstellung, die die Rechtsord-
nung der Bundesrepublik Deutschland in den Vordergrund
stellt, wird sechs derartige Entwicklungstendenzen des
Rechts aufzeigen, die mehr oder weniger miteinander zu-
'sammenhingen und ineinander verwoben sind. Sie charak-
terisieren den gegenwartigen Rechtszustand als eine Gemen-
gelage liberkommener und sich neu entwickelnder Rechts-
strukturen, die zu Spannungen fiihren. Diese Spannungen
machen sich zuweilen mit derartiger Heftigkeit bemerkbar,
daR von einer “Krise des Rechts” gesprochen wird.
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1, Die Tendenz zur Rationalisierung des Rechts.

In seinen dem Recht gewidmeten Ausfiihrungen von “Wirt-
schaft und Gesellschaft” hat Max Weber die These von der
zunehmenden Rationalitdt des Rechts aufgestellt: “Die allge-
meine Entwicklung des Rechts und des Rechtsgangs fiihrt,
in theoretische Entwicklungsstufen gegliedert, von der cha-
rismatischen Rechtsoffenbarung durch Rechtspropheten zur
empirischen Rechtsschépfung und Rechtsfindung durch Rechts-
honoratioren (Kautelar— und Prédjudizienrechtsschopfung),
weiter zur Rechtsoktroyierung durch weltliches Imperium und
theokratische Gewalten und endlich zur systematischen Rechts-
satzung und zur fachmipigen, aufgrund literarischer und
formal logischer Schulung sich vollziehender Rechtspflege
durch Rechtsgebildete (Fachjuristen). Die formalen Qualité-
ten des Rechts entwickeln sich dabei aus einer Kombination
von magisch bedingtem Formalismus und offenbarungsméiRig
bedingter Irrationalitdt im primitiven Rechtsgang, eventuell
iiber den Umweg theokratisch oder patrimonial bedingter ma-
terialer und unformaler Zweckrationalitdt, zu zunehmend
fachmiRig juristischer, also logischer Rationalitit und Syste-
matik und damit zu einer zunehmend logischen Sublimierung
und deduktiven Strenge des Rechts und einer zunehmend
rationalen Technik des Rechtsgangs”.

a) . Diese Entwickungsthese von Weber wird durch das Recht
der Gegenwart weithin bestitigt. Richtig daran ist jedenfalls
die zunehmende Abkehr vom Irrationalen. Die Entscheidung
eines Rechtsfalles wird nicht mehr intuitiv anhand konkreter
ethischer, gefiihlsméRiger oder politischer Wertungen gefun-
den, wie es das Merkmal der sog. Kadijustiz war, sondern
anhand abstrakter Regeln. Diese Regeln lassen sich in der
Mehrzahl der Félle den geschriebenen Rechtsquellen entneh-
men. Aber auch im Sonderfall einer Rechtsliicke hat der Ju-
rist nicht nach Gutdiinken, sondern nach Kants kategorischem
Imperativ zu entscheiden. Der beriihmte Artikel 1 Abs. 2 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches faft dies in die Worte:
“Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen werden, so
soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein sol-
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ches fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber
aufstellen wiirde”.

Die Technik des Fachjuristen, die fiir eine derart rationale
Rechtsfindung entwickelt wurde, ist erlernbar. Der Erwerb
entsprechender Fihigkeiten hat nichts mit spezifisch nicht-
rationalen, z. B. charismatischen Begabungen zu tun. Auch
der Rechtsgang, d. h. das Gerichtsverfahren, verzichtet auf
verstandesmiRig nicht zu kontrollierende Mittel wie Orakel
oder Gottesurteil.

Selbst auf den ersten Blick wenig rational erscheinende Nor-
men entsprechen bei sozialpsychologischer Betrachtung bes-
timmten psychischen Bediirfnissen der Rechtsgemeinschaft.
Der Wert einer rechtlichen Regelung wird heute nach ihrer
instrumentalen Niitzlichkeit beurteilt, d. h. nach ihrer Eig-
nung, bewupt aufgestellte soziale Ziele zu erreichen, nicht
mehr wie frither nach ihren formalen Qualititen (Herkunft
aus alter Zeit oder aus gottlicher Offenbarung).

b) Soweit die Entwicklungsthese von Weber jedoch iiber
diese Abkehr vom Irrationalen hinausgeht, trifft sie auf das
Recht der Gegenwart nicht vollig zu. Weber unterscheidet
nimlich innerhalb des rationalen Rechts zwei Entwicklungs-
stufen. Die erste Stufe ist das rational-materiale Recht, in dem
inhaltlich allgemeine Gebote der Ethik oder Politik die For-
malentscheidung durchbrechen. Die zweite Stufe ist das ratio-
nal-formale Recht, das ausschlieflich logisch-systematisch
vorgeht. Diese sog. Begriffsjurisprudenz, die Weber in ihrer
Bliitezeit gegen Ende des vorigen Jahrhunderts erlebt hatte,
sah er als das Endziel des rechtlichen Rationalisierungspro-
zesses an. Hier wurden aus abstrakten Begriffen mit Hilfe der
sog. juristischen Logik und: des Dogma von der Liickenlosig-
keit der Rechtsordnung alle erforderlichen Einzelentschei-
dungen aus dem Rechtssystem des positiven Rechts deduziert.

Eine derartige “Begriffsmathematik” ist jedoch inzwischen
der heute herrschenden Interessen— oder Wertungsjurispru-
denz gewichen, die die Liickenhaftigkeit der Rechtssordnung
anerkennt und im Sinne rational-materialer Prinzipien auch
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metajuristische Kriterien im Rahmen der rechtlichen Begriffs-
hiillsen beriicksichtigt. In weiten Teilen der Rechtsordnung
ist die von Weber befiirchtete Umwandlung der liberalistisch-
formalen Rechtsordnung in ein antiformales “soziales Recht”
erfolgt, das mit zahlreichen auslegungsbediirftigen “unbestimm
ten Rechtsbegriffen” (z. B. Menschenwiirde), mit General-
klauseln und Verweisungen auf auferrechtliche Sozialordnun-
gen (Treu und Glauben, gute Sitten u. 4.) arbeitet. Der unaus-
tragbare Gegensatz zwischen formalem und materialem Prin-
zip der Rechtspflege, von dem Weber sprach, wird heute als
notwendig betrachtet, damit das Recht moglichst rasch den
Bediirfnissen der sich wandelnden Umwelt Rechnung tragen
kann. Recht muR flexibel bleiben, ohne dabei das Ziel der
(formalen) Rechtssicherheit, d- h. der Vorhersehbarkeit recht-
licher Entscheidungen fiir den Rechtsunterworfenen, aus dem
Auge zu verlieren. Eine ausschlieRflich formale Rationalitat
wird also im ‘Interesse materieller Gerechtigkeit nicht mehr
angestrebt..

2. Die Tendenz zur Vereinheitlichung des Rechts.

Die Entwicklung der Technik und vornehmlich die neuen
durch die Technik hervorgerufenen Sachzwénge bewirken
eine zunehmende Vereinheitlichung (Uniformierung) der Ge-
genwartsgesellschaft. Dies hat auch eine Tendenz zur Verein-
heitlichung des Rechts zur Folge, und zwar eine Vereinheitli-
chung in rdumlicher, persdnlicher und sachlicher Hinsicht.

a) Die Verelnhelthchung der Rechtsnormen in ihrer rdum-
lichen Geltung geschieht sowohl innerhalb der jeweiligen na-
tionalen Rechtsordnung als auch tiiber die Grenzen dieser
Rechtsordnung hinweg. Innerhalb der Rechtsordnung zeigt
sich die Vereinheitlichung in der Betonung des staatlichen
Rechtsmonopols und in der Vereinheitlichung von Rechtsset-
zung und Rechtspflege.

Die Lehre vom staatlichen Rechtsmonopo] fiihrt den Geltungs-
grund allen Rechts auf den Staat zuriick und behilt dem
Staat die Durchsetzung von Rechtsnormen mit Hilfe unmittel-
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‘baren Zwanges vor. Das Recht der Verbdnde (Vereinsrecht,
Kirchenrecht, Tarifrecht, allgemeine Geschiftsbedingungen)
entsteht zwar genetisch auferhalb der staatlichen Gesetzge-
bung. Seine Rechtsqualitit wird aber heute im Gegenastz zu
frither daraus hergeleitet, daf der Staat in gewissen Bereichen
der Verbidnden Rechtsschopfungsautonomie wverleiht.

Auf diese Weise ist es moglich, daR staatliche Gerichte die so
geschaffenen Rechtsnormen sowie die Urteilsspriiche von Ver-
bandsgerichten (Vereinsgerichte, Schiedsgerichte} in begrenz-
tem Umfange iiberpriifen kénnen. Dadurch und mit Hilfe
von Rechtsordnung in voéllig autonome Partikularordnungen
vermieden werden.

Die Riickkehr zur Staatform des Féderalismus nach dem letz-
ten Weltkrieg hat innerhalb des Gesetzesrechts eine Rechts-
zersplitterung bewirkt, soweit die Gesetzgebungskompetenz
den Lindern zusteht. Inzwischen sind jedoch auf einigen Ge-
bieten Verfassungsénderungen erfolgt die dem Bund grofRere
Gesetzgebungskompetenz einrdumen. Dieser Trend wird in
Zukunft anhalten (z. B. Hochschulwesen, Besoldungsrecht,
Umweltschutz). Auch wo den Léndern Gesetzgebungskompe-
tenz verbleibt, versuchen sie zum Teil, durch Absprachen
eine gewisse Hinheiltlichkeit zu erreichen (z. B. Modellent-
wurf flir die Landespressegesetze). Diese Entwicklung zur
Uberwindung der Rechtszersplitterung durch den Fdderalis-
mus ist auch in anderen Lindern zu beobachten (vgl. den jetzt
gliicklich beendeten Kampf um den Uniform Commercial Code
in den USA).

Selbst tiber die Grenzen der nationalen Rechtsordnungen hi-
naus zwingen die Notwendigkeiten zur Rechtsvereinheitli-
chung. Einige Linder versuchen, die Umwandlung in eine
moderne Industriegesellschaft mit Hilfe einer Rezeption zu
erreichen, d. h. mit einer teilweisen Ubernahme fremder Rechts-
ordnungen (z. B. Tiirkei, Japan, China). Weiter wird durch
internationale Vertrige versucht, eine Vereinheitlichung oder
Angleichung der verschiedenen nationalen Rechtsordnungen
zu bewirken (Menschenrechtskonvention, Welturheberrechts-
abkommen, Warschauer Luftverkehrsabkommen, Genfer
Wechselordnung, vgl. ferner die Pldne fiir ein européisches
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Gesellschaftsrecht, ein einheitliches Kaufrecht usw.). Insbe-
sondere im Rahmen der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft ist ohne eine Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsan-
gleichung nicht auszukommen. ‘

Neben der Vereinheitlichung der Gesetzgebung besteht zuneh-
mend ein Bediirfnis nach Vereinheitlichung der Rechtspflege.
Zwar ist weiterhin die Notwendigkeit einer rdumlichen Nahe
der Entscheidungstiitigkeit von Behorden und Gerichten ge-
geben. Die Gefahr der ortlichen Zersplitterung wird jedoch
weitgehend durch den hierarchischen (pyramidenférmigen)
Behorden— und Gerichtsaufbau abgefangen, und zwar bei
den Behodrden in erster Linie durch Aufstellung von Richtli-
nien fiir das Verwaltungshandeln und bei den Gerichten durch
Eroffnung eines Instanzenzuges. Die zunehmende Gewdhrung
von . Rechtsmitteln gegen rechtliche Entscheidungen fiihrte
also nich nur zum zunehmenden Schutz von fehlerhaften Ent-
scheidungen, sondern zugleich zu einer zunehmenden Einheit-
lichkeit der Rechtspflege. Sie gewdihrleistet, daf die ortliche
Rechtsverwirklichung einem nationalen Standard entspricht.

" b) Eine Tendenz zur Vereinheitlichung des Rechts besteht
auch im Hfnblick auf den personlichen Geltungsbereich der
Rechtsnormen. Das wird deutlich an der von Henry Sumner
Maine aufgezeigten Entwicklungslinie vom Statusrecht zum
Kontraktsrecht.. Das Recht der archaischen und der sténdis-
chen Gesellschaft war ein Statusrecht, das die Rechtstellung
des einzelnen nach seiner sozialen Stellung in einem hierar-
chisch geordneten Verbandssystem bestimmte. Geburt als Biir-
ger, Bauer, Edelmann; Zugehérigkeit zu einer Zunft, Kaste,
Rasse, Religion; Freiheit oder Leibeigenschaft entschieden
liber die Geltung jeweils anderer Rechtsnormen fiir den ein-
zelnen. Diese jurisprudence of inequalities wurde mit den biir-
gerlichen Revolutionen beseitigt, die das Statusrecht durch
ein Kontraktsrecht ersetzte- Allen Menschen wurde Rechts-
gleichheit zugesichert (heute: Art. 3 des Grundgesetzes).
Das Recht wies nicht mehr dem einzelnen seinen Platz in der
gottgewollten Ordnung zu, sondern gab ihm-als freiem und
gleichem Mitglied einer einheitlichen Gesellschaft aller Biir-
ger durch Einrdumung der Vertragsfreiheit die Moéglichkeit,
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seine Sozialbeziehungen selbstverantwortlich und frei zu ges-
talten. Das staatliche Recht hatte in erster Linie die Funktion,
den Rahmen abzustecken, in dem die Biirger von ihrer Ver-
tragsfreiheit Gebrauch machen konnten (Pr1nz1p der Prlvat-
autonomie).

Die formales Rechtsgleichheit der biirgerlichen Gesellschaft
bewirkte jedoch nicht die angestrebte Gleichheit der Start-
chancen. Die Vertragsfreiheit erwies sich als Freiheit der 6ko-
nomische Méchtigen. Das Recht des Sozialstaates mufite nun-
mehr von neuem differenzieren, um faktische Ungleichheiten
in gewissem Urfange auszugleichen. Sinn dieser Differenzie-
rung ist jedoch, einen einheitlichen Mindestlebensstandard
und den Weg zu einer materiellen Rechtsgleichheit zu sichern:

¢) Eine Tendenz zur Vereinheitlichung besteht schlieRflich
auch hinsichtlich des sachlichen Geltungsbereiches des Rechts.
Eugen Ehrlich sah die Entstehung neuen Rechts als Prozef
der Verallgemeinerung und Vereinheitlichung von Tatfragen
und ihrer Umwandlung in Rechtsfragen. Diesel ProzeR wird
besonders bei der-Entstehung neuer Vertragstypen deutlich
und bei der Entwicklung von Formularvertrdgen und Allge-
meinen Geschiftsbedingungen. Neue Vertragstypen wie das
Lieasing-Geschift oder das Factoring oder das Recht der Pau-
schalreise, die als empirische Normaltypen bestimmter rechts-
geschiftlicher Vorgénge neben die bisherigen, im Gesetz nor-
mierten Vertragstypen treten, entstehen aus einer Verallge-
meinerung und Vereinheitlichung von im Wege der Vertrags-
freiheit einzeln ausgehandelten Vertragsverhidltnissen zu
einem Durchschnittstypus. Der wirtschaftliche Massenverkehr
erfordert eine Standardisierung und Rationalisierung der Ges-
chifte des téglichen Lebens. Wie die Maschinenproduktion
von der Einzelanfertigung zur Gattungsware gefiihrt hat, so
ist durch die Standardisierung der Vertridge “dem System der
Gattungsware ein System von Gattungsgeschaften hinzugefiigt
worden” (Llewellyn).

Das geschieht meist mit den Mitteln, mit denen auch die ge-
setzlich normierten Durchschnittstypen bisher bekannter Ver-
trige umgewandelt-und den gednderten Verkehrsbediirfnissen
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und wirtschaftlichen Machtlagen neu angepalt werden, ndm-
lich durch die Entwicklung von Formularvertrdgen und All-
gemeinen Geschiftsbedingungen. Formularvertrige wie der
Einheitsmietvertrag, der Verkauf von Gebrauchtwagen u. &.
sind heute als Vordrucke beim Schreibwarenhandel oder bei
Verbinden und Berufsvereinigungen erhéltlich und fiihren
zur Vereinheitlichung der betreffenden Rechtsgeschéfte. Das
zeigt sich noch deutlicher bei den Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen  (franzosisch: contract d’adhésion = Vertragsmuster,
das dem individuellen Rechtsgeschéft “angehingt” wird). Sie
verengen praktisch die vom Gesetz eingerdumte Variationsmo-
glichkeit der Vertrdge auf eine einzige Gestaltungsmoglichkeit.
Die Privatautonomie, die im Prinzip zu einer rechtlichen Viel-
falt der tatsichlichen Gestaltungen fithren miifte, ist in weiten-
Bereichen dem Diktat allgemeiner Bedingungen gewichen.

3. Die Tendenz zur Sozialisierung des Rechts.

Die in der liberalistisch-formalen Rechtsordnung allen Biirgern
gleich gewihrte Privatautonomie fithrt — wird sie im Sinne
eines Nachtwichterstaates schrankenlos gewdhrt — zur Vers-
tirkung der faktischen Ungleichheiten mit Hilfe des Rechts.
Denn in der Rechtswirklichkeit ist die Vertragsfreiheit in der
Hand des sozial Méchtigen etwas wesentlich Anderes als in der
Hand des sozial Schwachen. Nur der Besitzende hat die Chan-
ce, seine Vertragsbedingungen frei auszuhandeln. Dem Nicht-
Besitzenden werden sie oktroyiert. Die freie Selbstbestimmung
ist damit faktisch nur innerhalb der jeweilig gleichen sozialen
Schicht moglich. Dabei werden die faktischen:Ungleichheiten
durch die BewuRtseinslage (Mentalitdt) der Fachjuristen, die
in der Rechtspflege titig sind, noch weiter verstirkt (Vor’wurf
der Klassenjustiz).

Zwar gehort es zu den grundlegenden Eigengesetzlichkeiten
jedes Soziallebens, Herrschaft und Ansehen unterschiedlich zu
verteilen. Ein gewisses MaR an sozialer Ungleichheit muf
also — ganz abgesehen von “angeborenen” Verschiedenhei-
ten — als Voraussetzung einer lebendigen und schopferischen
Gesellschaft hingenommen werden. Jedoch miissen diese fak-
tischen Ungleichheiten mit dem sozialen Gleichheitsideal in ein
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sinnvolles Gleichgewicht gebracht werden. Die Notwendigkeit,
zu diesem Zweck in den freien Sozialablauf einzugreifen, fithrt
im Recht —wie Gustav Radbruch meisterhaft geschildert hat—
zum Ubergang vom individualistischen zum sozialen Recht.
Weite Teile der Rechtsordnung werden Ausdruck einer staatli-
chen Daseinsvorsorge. Das urspriinglich auf das Leitbild des
. besitzenden, selbstindigen und aufgeklirten Biirgers und da-
mit nur auf eine bestimmte gesellschaftliche Schicht zugesch-
nittene Recht der biirgerlichen Gesellschaft wird zunehmend
dahin umgestaltet, daf es fiir alle Schichten funktionsfdhig
wird. Es besteht also eine Tendenz zur Sozialisierung des
Rechts.

Diese Tendenz zum Ausbau des Sozialstaatsgedankens in der
Rechtsordnung ist darauf gerichtet, die formale Rechtsgleich-
heit in Richtung auf eine materielle Rechtsgleichheit, auf eine
Gleichheit der Startbedingungen oder eine Chancengleichheit
fortzuentwickeln. Recht bekommt nun die Funktion einer So-
zialsicherung durch Festlegung dynamischer Erwartungschan-
cen und Martin Drath bemerkt hierzu: “Die soziale Friedens-
funktion des Rechts besteht nicht mehr nur in der Verhin-
derung oder dem Ersatz von Selbsthilfe, sondern vor allem in
der Verschaffung der sozialen Chancen und Mittel zur Erfiil-
lung mannigfaltiger Bediirfnisse der einen unter Zuriickset-
zung, ja Belastung der anderen”. Die Rechtsordnung gewéhrt
nicht mehr formal den Armen wie den Reichen das gleiche
Recht, unter den Briicken zu néchtigen (Anatole France), son-
dern differenziert je nach der sozialen Stellung (z. B. gesetzli-
che Leistungsanspriiche im Sozialrecht, soziales Mietrecht, ar-
beitsrechtlicher Kiindigungsschutz, Abzahlungsgesetz u. &.).
Diese Differenzierung des Rechts nach sozialen Rollen (sozial
Bediirftiger, sozial schwacher Mieter, Arbeitnehmer) unter-
scheidet sich vom Statusrecht der stidndischen Gesellschaft,
das ebenfalls nach sozialen Rollen differenzierte, durch die
Leistungsbezogenheit der Rechtspositionen. War es in der stén-
dischen Gesellschaft nur selten méglich, den Status zu dndern,
weil er “angeboren” und nicht frei erwerbbar war (Recht als
Privileg), herrscht in der Leistungsgesellschaft eine grofere
soziale Mobilitdat, die auf Eigeninitiative beruht. Das soziale
Recht versucht also, dem einzelnen im Wege der Daseinsvor-
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sorge eine gewisse soziale Sicherheit zu gewidhren, indem es
sozial abgestufte Rechtspositionen einrdumt, ohne dadurch die
Freiheit des Erwerbs giinstigerer Rechtspositionen durch in-
dividuelle Leistung zu verstellen. Im Gegenteil: es versucht,
diese individuelle Leistung durch Férderung der Eigeninitia-
“tive, durch eine Art Hilfestellung im Wege der Herstellung
materieller Rechtsgleichheit hervorzurufen. Es betreibt also
Sozialplanung, und zwar in erster Linie nicht durch Zwang,
sondern durch Gewéhrung einer gewissen materiellen Freiheit.

4. . Die Tendenz zum Anwachsen des Rechtsstoffes.

Wihrend das individualistische Recht des Liberalismus dem
Biirger die Last aufbiirdete, seine Rechtsposition ‘weitgehend
selbsttitig zu gestalten, stellt ihm das soziale Recht bestimmte
staatlich vorgeformte und abgesicherte Positionen und Verhal-
tensschemata zu Verfiigung. Mit zunehmender Differenzierung
des Soziallebens miissen immer mehr solcher Rollen vorge-
formt und abgesichert werden. Das fiihrt zu einer “Konjunktur
des Rechts” (Fritz Werner). Diese Tendenz zum Anwachsen
des Rechtsstoffes ist im Grunde nur die Folge des von Adolf
Wagner gegen Ende des vorigen Jahrhunderts festgestellten
Gesetzes der 'wachsenden Staatstétigkeit; denn im Rechtsstaat
kénnen Eingriffe des Staates in die Gesellschaft nur aufgrund
von Rechtsnormen erfolgen. War zur Zeit des laissez-faire der
Staat in die Rolle des Nachtwichters (Lassalle) gedringt, der
sich im wesentlichen auf das Militirwesen, das Steuerwesen
und die Polizeiverwaltung beschrinkte, so werden im Sozial-
staat die Staatsaufgaben auf alle Gebiete der Daseinsvorsorge
ausgeweitet. '

Das Bestreben, einen Mindeststandard des Lebens, der Arbeits-
bedingungen, der Sozialversicherung, des Wohnens, kurz: der
sozialen Sicherheit zu garantieren, fithrt zur Ausbildung vollig
neuer Rechtsgebiete, angefangen vom modernen Arbeitsrecht,
dem Sozialrecht, dem Recht des 6ffentlichen Unterrichtswe-
sens, der offentlichen Gesundheitsfiirsorge, iber das weite Ge-
biet des Wirtschaftsrechts (Kartellrecht, Recht der Wirtschafts-
aufsicht, Recht der staatlichen Subventionen, Berufsrecht,
Unternehmensverfassungsrecht, etc.) bis zum Umweltschutz
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und vielen anderen Materien. Der im Sozialstaat iiberall hor-
bare Schereibnach dem Gesetzgeber ist zugleich ein Schrei
nach mehr Recht. Dinge, die frither dem freien Spiel der
Krafte und damit auRerrechtlichen Regelungen tiiberlassen
wurden, werden zunehmend “juridifiziert”. Diese Rechtsexplo-
sion aufhalten zu wollen, hiefe den Sozialstaat riickgdngig ma-
chen oder die soziale Differenzierung der industriellen Mas-
sengesellschaft verkennen. Die These vom Absterben des
Rechts oder die Forderung nach Volksndhe und Einfachheit
des Rechts zu vertreten, mit der der Gegenwart meist die “Be-
rufung zur Gesetzgebung” bestritten wird, ist das Vorrecht von
Sozialromantikern. - : i o

5. Die Tendenz zur Spezialisierung und Biirokratisierung des
Rechtswesens.

Mit dem Anwachsen des Rechtsstoffes mufiten auch die recht-
lichen Institutionen (das Rechtswesen) rationalisiert, d. h. mé-
glichst effektiv gestaltet werden. Zunichst wurden die unter-
schiedlichen Staatstitigkeiten schérfer voneinander getrennt
und institutionell weitgehend verselbstindigt. Wir unterschei-
den heute vier Staatsgewalten, nimlich die Legislative (Gesetz-
gebung), die Judikative (Rechtsprechung), die Gubernative
(Regierung) und die Exekutive (Verwaltung). Diese vier sind
auch in den westlichen Demokratien nicht vollig streng vonein-
ander getrennt; sie sollen sich aber — und das ist der Sinn
der Lehre von der Gewaltenteilung — im Interesse-der Frei-
heit der Staatsbiirger gegenseitig hemmen und kontrollieren.
Mit dieser Differenzierung des Rechtswesens ging seine Pro-
fessionalisierung einher. Rechtsanwendung und Rechtsdurch-
setzung wurde Sache des Fachmannes, der dies nicht nebenbe-
ruflich, sondern hauptberuflich betreibt und damit seinen
Lebensunterhalt verdient. Er qualifiziert sich fiir die: Aus-
tibung seines Berufes durch fachliches Kénnen und nicht —
wie das friither oft iiblich war — durch auferfachliche Qualiti-
ten wie magische Fihigkeiten, hohes Alter oder besonderes
Ansehen in der Gemeinschaft. Je nach den verschiedenen Ar-
beitsbereichen bilden sich spezialisierte juristische .Berufs-
zweige heraus, die unterschiedliche Arbeitstechniken entwic-
keln.
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Auch innerhalb der einzelnen Berufssparten kommt es zu Spe-
zialisierungen, da die Fiille des Rechtsstoffes anders heute
nicht mehr bewéltigt werden kann. Das schlégt sich auch in
den rechtlichen Institutionen, insbesondere in den Gerichten
und Verwaltungen nieder. So haben wir in der Bundesrepublik
Deutschland heute z. B. sieben verschiedene Gerichtsbarkeiten,
in denen wiederum Spezialisierungen stattfinden. In der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit unterscheiden wir nicht nur die
Strafgerichtsbarkeit, die Zivilgerichtsbarkeit und die freiwillige
Gerichtsbarkeit, sondern unterscheiden hier jeweils noch ver-
schiedene Abteilungen (Vormundschaftsabteilung, Grundbuch-
abteilung, NachlaBabteilung), Spezialkammern (Kammer
fiir Handelssachen, Kammer fiir Baulandsachen) oder Spezial-
senate (Kartellsenat, Urheberrechtssenat).

Mit dieser Spezialisierung des Rechtswesens ging seine Biiro-
kratisierung einher. Ein derartig differenziertes System kann
nur arbeitsfiahig bleiben, wenn es ausreichend organisiert und
kontrolliert ist. Insbesondere miissen im Interesse der Uber-
priifbarkeit alle entscheindungserheblichen Vorginge akten-
miRig festgelegt und weitgehend formalisiert werden. Diese
Uberpriifbarkeit ist nicht nur im Hinblick auf die Richtigkeit
der Entscheidung, sondern — wie schon erwdhnt — auch im
Hinblick auf die Einheitlichkeit der staatlichen Rechtsanwen-
dung erforderlich. Die zunehmende Uberpriifbarkeit aller recht-
licher Entscheidungen ist nicht mit Unrecht dahin ironisiert
worden, wir lebten nicht in einem Rechtsstaat, sondern in
einem Rechtsmittelstaat.

6. Die Tendenz zur Verwissenschaftlichung des Rechts.

Die moderne Gesellschaft ist eine sédkularisierte Gesellschaft,
die sich weitgehend mit dem Gruppenpluralismus abfindet und
ihn als gesellschaftliches Ordnungsprinzip anerkennt. Damit
wird die staatliche Rechtsordnung zunehmend durch das Tole-
ranzprinzip geprégt. Das Recht entldft sogar einige Bereiche
menschlichen Verhaltens vollig aus seinem Regelungssystem,
so daR diese ganz den auferrechtlichen Sozialordnungen der
gesellschaftlichen Gruppierungen wie Moral, Sitte, Konven-
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tion, Mode usw. iiberlassen bleiben. Recht will nur noch ein
“ethisches Minimum” (Georg Jellinek) sichern, vgl. die Ande-
rung von Normen des Sexualstrafrechts, des Ehescheidungs-
rechts u. 4. Die Legitimitdt (Verbindlichkeit) einer rechtli-
chen Regelung kann nicht lédnger mit géttlicher Offenbarung,
mit Tradition oder mit dem Willen eines Fiihrers begriindet
werden, sondern nur noch mit gesamtgesellschaftlichen Erfor-
dernissen. Der Streit der Gruppen {iber die soziale Zweckma-
Rigkeit wird in den westlichen Demokratien durch die verfas-
sungsméfig zustande gekommene Mehrheit in der Legislative
entschieden (Liegitimitdt durch Legalitit).

Jedoch 148t die Entscheidung durch die Mehrheit ‘die Frage
nach dem Sinn der Rechtsnorm weiter bestehen. Denn um fak-
tische und nicht nur rechtliche Geltung zu erlangen, kann
die Norm im allgemeinen nicht darauf verzichten, den Norm-
adressaten plausible zu erscheinen. Das ist sie in einer sdku-
ldren, wissenschaftsbezogenen Gesellschaft nur dann, wenn sie
durch die Erfahrungswissenschaften, insbesondere durch die
Sozialwissenschaften abgesichert erscheint. Das Rechtswesen
bedarf daher zunehmend wissenschaftlicher Informationen.
Ob Gesetzgebung, Rechtsprechung, Regierung oder Verwal-
tung: tiberall beobachten wir heute die Tendenz, sich tiber
soziale Sachverhalte wissenschaftlich zu informieren. Das fiihrt
insbesondere angesichts der begrenzten Leistungsfdhigkeit
einzelner Wissenschaftszweige, zum Streit iiber die legitime
Funktion und die sachliche Richtigkeit von Sachverstdndigen-
gutachten im Recht, sei es bei der Entscheidung des Einzel-
falles (Gerichtsgutachten), sei es bei der heute immer mehr in
den Vordergrund riickenden Planung in Gesetzg’eburig, Re-
gierung und Verwaltung. Unbestritten ist dagegen die Niitz-
lichkeit der langsam einsetzenden Ubernahme moderner Me-
thoden der Datenverarbeitung in das Rechtswesen, jedenfalls
soweit es um die blofe Speicherung von Daten oder um die
Programmierung von Verwaltungshandelns geht (z. B. kom-
putergerechte Gesetzgebung, Dokumentation des Rechtsstof-
fes, maschinelle Steuerbescheide). Die elektronische Datenver-
arbeitung diirfte in naher Zukunft das Rechtswesen in man-
chen Punkten entscheidend verdndern.
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Ergebnig,

Bei der gegenwirtig viel beredeten “Krise des Rechts” handelt
es sich also nicht um ein Absterben des Rechts und seine Er-
setzung durch andere Ordnungsmechanismen, sondern um
einen Anpassungsprozef, mit dem das Recht versucht, Verin-
derungen der sozialen Umwelt gerecht zu werden. Dieser An-
passungsprozefl schligt sich im wesentlichen in den von mir
behandelten sechs Entwicklungstendenzen nieder:

1.

Die Frage nach der Legitimierung des Rechts fiihrt zur
Abkehr vom Irrationalen und zur zunehmenden Rationa-
litdt des Rechts.

Die Vereinheitlichung der Gegenwartsgesellschaft fiihrt
zur Vereinheitlichung des Rechts.

Die Demokratisierung der Gesellschaft fiihrt zur Abkehr
vom liberalistischen Recht und zu seiner “Sozialisierung”.

Die Sozialisierung des Rechts und die soziale Differenzie-
rung fiihren zum Anwachsen des Rechtsstoffes, zur Rechts-
explosion.

Das Anwachsen des Rechtsstoffes fiihrt zur Spezialisie-
rung und Biirokratisierung des Rechtswesens.

Das Rechtswesen einer pluralistischen und aufgeklirten
Gesellschaft fiihrt zur Verwissenschaftlichung des Rechts,
seiner Instrumentalisierung zum planméifRig eingesetzten
Mittel gesellschaftlicher Steuerung.





