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Siche dazu Niklas Luhmann, Rechtssoziologie, Bd. 2, Reinbek 1972, S. 282 f.

Christie (Fn. 68) S. 16, 15.

Vgl. Simmel (Fn. 58) S. 316.

Dies zeigt gerade die Ausnahme des § 36 Beamtenrechtsrahmengesetz, nach der der Be-
amte auch auBerhalb des Dienstes gewissen Restriktionen unterworfen ist.

Simmel 2.2.0. S. 262 f.

Georg Simmel, Philosophie des Geldes, 6. Aufl. Berlin 1958 (Nachdruck der 5. Aufl. Ber-
lin 1930) S. 299.

Fiir totale Institutionen ist es charakteristisch, daR sie die Rollendifferenzierung der biir-
gerlichen Existenz und damit langfristig auch das soziale Selbst des Individuums vernich-
ten. Siehe dazu Erving Goffman, Uber die Merkmale totaler Institutionen, in: ders.,
Asyle, Frankfurt 1973, S, 13-123 (25).

Manfred Kleman/Almuth Massing, Gesellschaft, Familie und Individuum, in: Horst E.
Richter/Hans Strotzka/Jirg Willi (Hrsg.), Familie und seelische Krankheit, Reinbek 1976,
S. 4867 (49).

Dies reicht vom kollektiven Gruabbruch bis zu gemeinsamen Anstrengungen, beim Ver-
mieter eine Kiindigung zu erreichen. Siehe dazu Pfeil (Fn. 23) S. 180; Angela Giittges,
Zur Interaktion zwischen Randgruppenfamilien und Behdrden am Beispiel der Familie
W., in: Richter, 2.2.0. $§. 102-110.

Siehe dazu die Kritik von Klaus F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung,
Tiibingen 1974, S. 137 ff.

Eine tiefergehende Analyse ist nicht erwiinscht, wie sich an der Riige einer wissenschaft-
lichen Mitarbeiterin des Justizministeriums ablesen liGt: , Mitunter befassen sich Schieds-
kommissionen in Beratungen noch mit teilweise neben der Sache liegenden pidagogischen
und psychologischen Problemen, anstatt zielgerichtet sachbezogen die Schuld festzustel-
len”’; Ursula Gebert, Vergehen und Verfehlungen Jugendlicher vor Schiedskommissionen,
Der Schoffe 23 (1976) S. 4244, 51 (44).

Ludwig Reiter/Egbert Steiner/Hans Strotzka, Wert-, Ziel- und Normenkonflikte in der
Familientherapie: Zur Beziehung von Familienarbeit und Recht, in: Richter 2.2.0. 5. 68—
101 (90f.).

Siehe dazu den Projektbericht des National Institute of Law Enforcement and Criminal
Justice (U.S. Department of Justice, Law Enforcement Assistance Administration), Citizen
Dispute Settlement: The Night Prosecutor Program of Columbus (Ohio), Washington
1974,S. 11 ff.

,.Heute ist der Schiedsmann eine weithin unbekannte Einrichtung der Rechtspflege ge-
worden, und die meisten Rechtsuchenden miissen beim Versuch, eine Privatklage zu er-
heben, vom Gericht oder vom Rechtsanwalt erst auf die Notwendigkeit hingewiesen wer-
den, einen Siihneantrag beim zustindigen Schiedsmann zu stellen®'; Falke (Fn. 63) 5. 79.

ex: Blankenburg, Erhard/Klausa,
Ekkehard/Rottleuthner, Hubert
(Hrsg.) Alternative Rechtsformen
und Alternativen zum Recht.
Jahrbuch fur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Bd. 6,
Westdeutscher Verlag, Opladen
1980: 83-98).

Erhard Blankenburg

Recht als gradualisiertes Konzept. '
Begriffsdimensionen der Diskussion um Verrechtlichung

und Entrechtlichung

Summary

From a nomological position ‘law’ can be defined according to the object of. inquiry. As a
sociologist, one tends to do this in terms which lead to empirical operational.lzatxon. Th1§ is
done in analysing three of the law-jobs: conflict resolution, regulation of behavior and binding
administrative decision. It is found useful to define the criteria which differentiate the legal
from the non-legal in terms of ‘more or less law’. Such gradual distinctions allow a better under-
standing of the current discussion on legalization and delegalization. Both can actually be ob-
served as a trend, each of them, however, being on different conceptual dimensions.

1. Fragestellung: Der Versuch, Grade der Verrechtlichung aufzuzeigen

Der Versuch, das Thema ,,Alternativen zum Recht*“ durch eine Reihe von Beitrigen
verschiedener Herkunft und Reichweite auszuleuchten, fithrt je nach Rechtsgebiet
zu spezifischen Schwierigkeiten der Begrifflichkeit. Die Grenzziehung zwischen
dem, was man als Alternative* hierzu bezeichnet, ist keineswegs eindeutig. Sie
hingt von dem Begriff ab, den man sich vom ,,Recht* macht. Zwar kann man vom
Geltungsanspruch her die Welt in Kategorien des Rechts aufteilen, das Verhalten
von Individuen und Organisationen ist jedoch immer nur selektiv von Rechtsnor-
men gesteuert. Faktisch gibt es immer die radikale Alternative zum Recht als
,,Rechtlosigkeit. Schon hier beginnen die Mehrdeutigkeiten in Anlehnung an be-
griffliche Traditionen: vom Betroffenen aus gesehen kann Rechtlosigkeit das Fehien
eines Anspruchs bedeuten, als Charakterisierung eines sozialen Bereichs kann es be-
deuten, daR Verhaltensweisen trotz des Geltungsanspruchs von Recht tatsdchlich
hiervon abweichen, also faktisch nicht ,rechtlich® geregelt sind. Neben der Sinn-
ebene des Anspruchs und der des Verhaltens kann , Recht aber auch materiell
und normativ definiert sein, wobei dann als sein Gegensatz das ,,Unrecht'* ange-
sehen wird.

Dabei muft man ,,Rechtlosigkeit** nicht als einzige Alternative zum Recht sehen,
sondern es lassen sich auch im Recht schon Abstufungen des Mehr oder Weniger
an Geregeltheit beobachten. Bei klassifikatorischen Gegeniiberstellungen geht ver-
loren, daf es zwischen rechtlicher Geregeltheit und Ungeregeltheit mehrere Zwi-
schenstufen gibt: In dem Versuch der Gradualisierung des Rechtsbegriffs folge ich
Black (1), der allerdings dabei eine Reihe von Begriffsdimensionen unterschiedslos
nebeneinandergestellt hat: so spricht er von .mehr Recht*, je hdufiger S}erichte
angerufen, Beschwerden ecingelegt oder Rechtsregeln aufgestellt werden; einen
ProzeR zu gewinnen, ist nach Black , mehr Recht* als ihn zu verlieren; eine Norm
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zu befolgen, , mehr Recht* als sie zu iibertreten. Es fillt nicht schwer, au_fzuyvci-
sen, daR hier verschiedenartige Dimensionen unterschiedslos auf einen quantitativen
Nenner gebracht werden. Jedoch sollte man mit solcher Kritik nicht jeden Versuch
der Gradualisierung insgesamt iiber Bord werfen. Lebensbereiche kénnen dem An-
spruch nach mehr oder weniger rechtlich reguliert sein; rechtliche Regeln konnen
faktisch mehr oder weniger befolgt werden; hat man einmal .,Rechtsregeln*‘ aufge-
stellt, so konnen diese mehr oder weniger formalisiert sein. Jede dieser Dimensionen
separat erlaubt sinnvolle Aussagen dariiber, wieweit soziale Beziehungen durch
Recht reguliert sind. '
Dabei 16st sich die Vorstellung von ,,Alternativen zum Recht auf in Gradualisie-
rungen von ,mehr oder weniger Recht*. Dies it sich mit immer neuen B?g[ilffsun-
terscheidungen erreichen, die fiir die rechtssoziologische Analyse von heurxsn_schem
Wert sind. So etwa hat die Unterscheidung von mehr oder weniger , rechtlichen™
Rollen eine Tradition in der Rechtssoziologie: idealtypisch wird unterschieden zwi-
schen dem , Richter, der bindende Entscheidungen trifft, gegeniiber der Rolle des
»Vermittlers”, der in Verhandlungen zwischen zwei Parteien als Dritter eintritt.
ohne jedoch irgendeiner der beiden eine Entscheidung oktroyieren zu konnen (2).
Von der Entscheidungsform her gesehen, konnen wir das ,,Richten** als ,,Recht*.
das ,,Vermitteln‘* als eine , Alternative zum Recht" bezeichnen, obwohl diese in-
nerhalb von rechtlichen Verfahren (etwa als ,»Vergleich®) selbst vorgesehen ist. In-
sofern kann man hier von einer ,,Alternative** zum idealtypischen Modell des rich
terlichen Entscheidens innerhalb von rechtlichen Verfahren sprechen.

Hiufig nehmen wir uns innerhalb bestehender Rechtsformen gradualisierte Unter-
scheidungen vor, dic wir als ,,Alternativen zum Recht* auf einen idealtyplschen‘ Be-
griff bringen. Die Dimensionen, an denen wir solche idealtypischen Alternativen
bestimmen, kdnnen dabei in sich gradualisierbar sein: etwa kann man den ,, Ver-
gleich*“ als »weniger rechtlich charakterisieren, sowohl da ihm das Merkm:'ll auto-
ritativer Entscheidung fehlt, als auch weil er prozedural meist mit einem geringeren
Mafl an Verfahrensgebundenheit erzielt wird als ein Urteil.

Auf dhnliche Weise kann man auch bei anderen Phinomenen des Rechtlichen gradu-
elle Abstufungen wie Alternativen aufweisen. Rechtliche Institutionen haben nicht
nur die Funktion, Konflikte zu regeln, sondern auch diejenige, imperative Normen
(Verbote oder Gebote) durchzusetzen. Auch hier kénnen wir unterscheiden Y,\V-I’
schen Lebensbereichen, die , mehr rechtlich* geregelt sind, und solchen, die relativ
,rechtsfrei* bleiben. Rechrt ist begrenzt durch Intimititsgrenzen, innerhalb deren
seine Verhaltensvorschriften als illegitim zuriickgewiesen werden: so etwa wird der
Versuch, Sexualnormen zu verrechtlichen, und auch werden Regelungsversuche
des Familienlebens (etwa der Erziehung von Kindern oder der Herrschaftsbczic}mng
zwischen Mann und Frau) als Eingriffe in einen personlichen Bercich angesehen (3).
Allerdings zeigt sich an den Beispielen, daR die Intimititsschwelle leg{tlmcrl' rcchf
lichen Eingriffs je nach Kultur verschieden festgelegt wird: so etwa sind wir Zeit-
genossen einer zunehmenden Verrechtlichung von familiiren Bezne}'mngen‘ wcin)n‘
Anspriiche von Kindern gegeniiber ihren Eltern einklagbar oder dlle Rech“tC'(U
Frau gegeniiber dem ,,pater familias”” formalisiert werden. ., Verrechtlichung I\anln
in einem solchen Fall heien, daR kodifizierte Regeln aufgestellt werden, dafl dzlnl}t
,mehr Recht* an die Stelle mehr informeller Regelung tritt (Erwartungsebene). Fs

kann aber auch heifen. daR lingst bestehende Rechtsregeln nun ,,mehr* durchgf’
setzt werden, daf also dic Wirksamkeit von Recht sich graduell erhdht (Handlungs:

ebene).
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Man kénnte weitere Alternativen zum Recht aufweisen, ebenso wie weitere Gradua-
lisierungen einfithren. Die Fille von Alternativititen entspricht dabei der Vielzahl
von Bestimmungsdimensionen fiir das, was wir »Recht* nennen. An der Definition
von , Recht* entscheidet sich auch, wo man die Grenze zieht zwischen ,alternati-
ven Rechtsformen®, die im Recht bleiben, und , Alternativen zum Recht*. Mir
geht es nicht so sehr um verbindliche Festlegung einer Definition, sondern um den
heuristischen Wert der Konzepte von Alternativitit zum Recht und Gradualisierung
des Rechts. Ich will dies im folgenden an den Aufgaben des Rechts: der Regelung
von Konflikten, der Regulierung von Verhalten und der Bindung von Entscheidun-
gen demonstrieren.

2. Mebr oder weniger rechtliche Formen der Regelung von Konflikten

»Ein Einkiufer drickte die ibliche Einstellung von Geschiiftsleuten SO aus: ,Wenn irgendein
Konflikt hochkommt, kriegst du den anderen ans Telefon und sprichst iiber das Problem.
Man liuft nicht zu einem Rechtsanwalt, wenn man im Geschift bleiben will, sondern da muR
man sich anstindig benehmen.* Oder wie ein Geschiftsmann sich ausdrickte: ,Man kann jeden
Streit beilegen, wenn man die Rechtsanwilte und Buchhalter heraushilt. Die verstehen einfach
nicht das Gesetz des Gebens und Nehmens, das man im Geschiftsleben braucht.’ “ (4).

Macaulay zeigt, dafl nicht einmal Geschiftsleute, von denen man am ehesten auf
Kalkulierbarkeit angelegte, somit an rechtlich festgelegten Vertragsformen ausge-
richtete Interaktion erwartet, sich im Konflikt auf das Recht berufen — wieviel
weniger werden wir dies in anderen Sozialbereichen antreffen. Zwar geht jeder in
unserer Gesellschaft tiglich eine Vielzahl von Rechtsgeschiften ein: sei dies beim
Einkaufen, beim Benutzen &ffentlicher Verkehrsmittel oder beim Erscheinen am
Arbeitsplatz. Sogar das Verhiltnis zu Nachbarn, das Familienleben und die Abhin-
gigkeit der Kinder von ihren Eltern sind rechtlich fixiert, Jedoch hilft die Betrach-
tung der rechtlichen Normen wenig, wenn man VerhaltensregelmiRigkeiten solcher
sozialen Interaktion erkliren will. Rechtliche Regelungen treten erst im Falle eines
Konflikts manifest in den Vordergrund: wenn das Netz von gegenseitigen Erwartun-
gen und Abhingigkeiten als Regulativ versagt und Instanzen oder Mechanismen zur
Konfliktentscheidung herbeigerufen werden. Beziehungen zwischen Geschiftsleu-
ten, zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, oder aber zwischen Familienmit-
gliedern unter Berufung auf Rechtsanspriiche regeln zu wollen, hieRe dessen Lei-
stungsfihigkeit zu iiberfordern. Man mag sein Verhalten zwar in Konformitit und
Rechtsregeln einrichten, kann aber in informellen Beziehungen diese nicht ohne
Kosten thematisieren (5). Typisch werden Rechtsregeln am ehesten dann zitiert,
wenn auch schon von dem Abbruch sozialer Beziehungen — zumindest als Drohung —
gesprochen wird. Erst recht gilt die Einschrinkung der Thematisierung weiter auf
dem Weg zur Mobilisierung von Rechtsinstanzen (z. B. von Gerichten).

Die Hemmung, in bestimmten sozialen Situationen rechtliche Regelungen zu ,,the-
matisieren”, kann dazu fihren, daR rechtliche Geltungsanspriiche gar nicht erst auf-
gestellt werden. Sie kann aber auch bedeuten, daR sie zwar bestehen, aber weitge-
hend unwirksam sind. Dies wird deutlich im Konfliktfall, bei vielen Sozialbeziekun-
gen typischerweise sogar erst bei ihrer Auflésung: Jetzt, im Streit werden sic zitiert,
und damit wird die Sozialbezichung auf eine mehr formalisierte Ebene verschoben.
Fiir vicle Sozialbezichungen bedeutet solche Formalisierung zugleich ihr Ende:

85




Rechtsregeln werden typisch bei der Festlegung der Folgen der Auflgsung einer Ehe
oder cines Arbeitsvertrages herangezogen. . » o
Daher gelangen vor das Familiengericht oder vor das ArbextsgerxchF Konflikte in de.r
iberwiegenden Zahl erst dann, wenn die Konsequenzen von Scheidung und Kiindi-
gung zu regeln sind. Gerichte werden nur in Ausnahmefillen angerufen, um Verhal-
tensnormen innerhalb fortbestehender Sozialbeziehungen durchzusetzen (6).
Wenn soziale Bezichungen aufrechterhalten werden, dann setzt dies hiufig voraus,
da informelle Regelungen wirksam sind und Konflikte n}it informellen .Regclungs—
formen ausgetragen werden konnen. Allerdings kénnen sich Lebensbereiche gradu-
ell danach unterscheiden, wieviele formalisierte Regeln Geltung beanspruchen (Er-
wartungsebene) und sie kdnnen sie weiter graduell unterscheiden, wieweit solche
Geltungsanspriiche wirksam werden (Handlungsebcne)‘. . .
Zwar kann die Regelung von Konflikten nicht als einzige L.elstur.lg von Recht be-
trachtet werden: es ist ja nicht auszuschlieen, dag viele Sozmlbez%ehu.ngen deshalb
reibungslos verlaufen, weil alle Beteiligten sich an Rechtsregeln orlentleren.qedqch
ist solche Konformititswirkung von Rechtsanspriichen schwer erkgnnbar. Ahnl'lch
wie Geigers Begriff der ,,Norm‘ an der Reaktion im Fall der Abweichung orientiert
ist, kann man auch im Fall von Vertragsnormen den Rechtscharakter dgr Regelung
nu;’ im Konfliktfall — an der Thematisierung von Recht — erkennen. Bei reibungslo-
sen Sozialbeziehungen kann man — ebenso wie bei der Elr}haltung von Verhal.tc"ns-
normen — kaum entscheiden, wieweit die Konfliktlosigkeit a.uf der Konforrmtats—
wirkung von Rechtsnormen beruht. Reibungslose Somalbemehur}gen konner} be-
stehen, soziale Normen konnen befolgt werden, um soziale Nachteﬂe zu vermeiden,
sie kénnen aus Interesse an der Aufrechterhaltung positiver Bezufh.ungen., wegen der
Vorteile, die sich aus normkonformem Verhalten ergeben, motiviert sein oder auf
bloRer Gewshnung beruhen. Normkonformes Verhalten zu erkliren w%rd kgu‘m mit
einem einzigen Ansatz gelingen, weil hier verschiedene Ir}teressen gleichzeitig \y?lrf
ken und weil oft Widerspriichliches und Ambivalentes ein Ger.nenge von Motiva-
tionen bildet. Jedoch ist fiir unsere Fragestellung gleichgiiltig, wieweit Rechgregcln
eine Erklirung fir Konformitit darstellen — wir fra'gen nach d;r ’I}%ematlsle.ru}?g.?
und Mobilisierung von Recht im Falle eines Konfliktes und hierbei nach nicht
rechtlichen oder weniger rechtlichen Formen der Austragung.

2.1, ,,Urteilen* und , Vermitteln*‘ als idealtypische Alternativen

Rechtskonflikte konnen schon mit einer bloRen, aber expliziten Bezggnahme dl;f
rechtliche Regelungen beginnen, sie kdnnen rpit der Drohgng rc:chthcherADurfCCn
setzung gesteigert werden und sie werden manifest vgrrechthcht 'duArch das. n}r;l o
rechtlicher Instanzen; das heift, in der Regel der Gerichte. D{?.'bel gibt es emeﬂ_lftlcn
moglicher Griinde, warum der Anteil der Gerichte an der Losung von Kohn 1 e
nur sehr selektiv ist: Privatrechtliche Konfliktregelungen setzen erst jenseits ci g
., Intimititsschwelle* ein; schon die Hinzuziehung eines Dritten verle}ht demd}foir
fiikt eine objektivierte Qualitit; und dies zunehmend.in dem Maﬁe, 11n denf] hleig_
Dritte ein AuRenstehender ist, und auch zunehmend, indem seine Rol_.e VC"I‘;. r;a»n
miRig geregelt wird. Auf der Dimension der Verfahrensgek?}lndeghelt wu]\1;1 Ctericll
jedes Mehr an verfahrensmiRiger Regelung als ,,mehr.Recht bCZClChI.]Cn. ' a) e
jedoch besteht immer noch ein Unterschied, ob der hinzugezogene Dritte eine bl

86

T

vermittelnde Rolle einnimmt, ohne eine Entscheidung zum Inhalt des Konflikts zu
treffen, oder aber ob er durch Bezug auf allgemeingiiltige Normen eine Entschei-
dung fillt, die auch unabhingig vom Einverstindnis der Parteien durchgesetzt wer-
den kann. Im ersten Fall sprechen wir von der Rolle des ,,Vermittlers‘, erst im
zweiten von der Rolle des wentscheidenden Richters* und damit von der ,,Ver-
rechtlichung* eines Konflikts im verfahrensmifigen wie im materiellen Sinn.

Je komplexer eine soziale Beziehung, desto wahrscheinlicher ist, daR Konfliktrege-
lungen von einem ,,Vermittlers wahrgenommen werden. Je mehr der Dritte die
Rolle des entscheidenden Richters einnimmt, desto eher wird er komplexc Kon-
flikte auf ein justiziables MaR reduzieren. Dies deshalb, weil rechtliche Entschei-
dungen auf leicht operationalisierbare Folgen abstellen. Recht kann nicht eine
komplexe Erwartungshaltung wie , Vertrauen* herstellen, es kann lediglich er-
reichen, daR die Folgen eines Vertragsbruches vorhersehbar geregelt sind. Und
auch hierbei wird die Reduktion auf das Justiziable deutlich an dem Umwandeln
von Verhaltenserwartungen in Geldforderungen: So etwa liBt sich im Arbeitsge-
richtsprozeR beobachten, wie aus einem urspriinglich komplexen Konflikt um Ein-
haltung von Arbeitsbedingungen, Konflikten mit Vorgesetzten und Kollegen, das
Aufrechnen von Uberstunden, Fehlzeiten und Urlaubsanspriichen sich zum Aus-
handeln um eine Geldsumme vercinfacht (7). Ahnlich reduziert sich Schadensersatz
oder die Mingelrige nach einem Kauf auf das Aufrechnen von Geldsummen —
Arger oder die Stérung einer Sozialbeziehung lassen sich nicht durch ein Gerichts-
urteil riickgingig machen.

Die Grenzen des Justiziablen sind sehr eng gezogen — sie sind fiir den an eine Aus-
legung des Rechts gebundenen , Richter enger als fiir einen ,,Vermittler, der sich
bei der Auswahl von abzuhandelnden Themen nicht auf das , rechtlich Relevante*
beschrinken muf. Der . Vergleich als Alternative im Recht ermdéglicht, Themen
zu diskutieren und Kompromisse auszuhandeln, Folgen zu beriicksichtigen und
auBerrechtliche Zusammenhiinge einzubeziehen (8). Innerhalb eines Gerichtsver-
fahrens geschieht dies allerdings vor dem Hintergrund — und oft auch mit der ex-
pliziten Ankiindigung —, daR hinter dem Vermittlungsversuch die Méglichkeit des
Urteils steht.

Die vom Richter monopolisierte Verhandlungsfiihrung des Zivil- (und auch des
Arbeitsgerichts-)prozesses in Deutschland erlaubt dem Richter, zwischen den
Rollen des Vermittlers und des Urteilenden innerhalb der Verhandlung zu wech-
seln. Dabei kann man einige GesetzmiRigkeiten beobachten, die vermutlich als Be-
dingungen der Verrechtlichung generalisierbar sind: so ist vermittelndes Verhalten
wahrscheinlicher, wenn die Parteien in der Verhandlung anwesend sind, noch mehr,
wenn diese sich gegenseitig kennen. Je mehr die ProzeRfiihrung auf Rechtsanwilte
delegiert ist, desto eher bleibt sie innerhalb der Grenzen des Justiziablen, desto eher
werden Prozesse daher durch Urteil entscheidbar.

2.2. Auflergerichtliche Alternativen der Konfliktaustragung
Vergleiche sind am hiufigsten dann, wenn zwischen den Parteien fortdauernde
Sozialbezichungen bestehen. Sind sich die Parteien gegenseitig unbekannt (wie etwa

bei Verkehrsunfillen), oder aber streiten sie lediglich noch um die Bedingungen der
Auflésung ihrer Sozialbezichung (wie etwa bei Ehescheidungen oder Kiindigungs-
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prozessen), dann fillt ihnen die Hinnahme eines Urteils leichter. Der Vergleich in-
nerhalb eines Gerichtsverfahrens wird also unter den gleichen Bedingungen wahr-
scheinlicher, unter denen im ibrigen auch auRergerichtliche Konfliktlgsungen eher
anzutreffen sind. In manchen Lebensbereichen finden wir hierfiir sogar auBlerge-
richtliche Formalisierungen der Konfliktaustragung. Auch dies li&t sich am Arbeits-
recht demonstrieren: bei Arbeitsgerichtsprozessen fillt auf, daf Klagen aus kleine-
ren Betrieben gegeniiber GroBbetrieben iiberreprisentiert sind (i.e. ein Vergleich von
Prozefiraten: die Anzahl der Arbeitsgerichtsprozesse je Beschiftigten der Branche i
einem Jahr ist in Kleinbetrieben deutlich gréBer als in GroRbetrieben). Eine plau
sible Erklirung hierfiir kann man aus der Beobachtung entnehmen, daf in grofien
Betrieben, insbesondere wenn sie eine Personalabteilung und auch einen Betricbsrat
haben, Konflikte schon viel stirker rechtlich strukturiert vor Gericht kommen. So-
wohl die Personalabteilung als auch der Betriebsrat haben in der Regel schon cinen
groBen Teil von Streitigkeiten erledigt und tragen nur noch diejenigen vor Gerichr.
die in den formalisierten vorgerichtlichen Konfliktlosungsversuchen nicht beigelegt
werden konnten (9). Innerbetriebliche Verfahren zur Konfliktbeilegung sind einc
Alternative zur ,»Vergerichtlichung*. Sie bleiben jedoch im Rahmen des Rechts,
setzen womoglich sogar eine ., Verrechtlichung® der innerbetrieblichen Konflikte
voraus. Bei kleineren Betrieben dagegen, insbesondere bei personalisierten Arbeit-
geber-Arbeitnehmerbezichungen, gibt es oft keine organisierte Vertretung der Ar-
beitnehmer und keine internen Schlichtungsinstanzen. Neben den informellen Kon-
fliktregelungen gibt es hier daher nur noch die Gerichte als Instanz. Ahnlich wie in
Familienbezichungen entspricht der geringen Verrechtlichung der alltiglichen Be-
zichungen in Kleinbetrieben, daR die Thematisierung von Recht hier als nachtrig-
liche Interpretation erst durch den Gang zum Gericht erfolgt.

2.3. Zusammentassung: Thesen zur Verrechtlichung und Entrechtlichung von Kon-
flikten

Generell kann man sagen, daR die Anonymisierung von Sozialbeziehungen die , Ver-
rechtlichung* von Konfliktaustragungen wahrscheinlicher macht. Man sollte des-
halb annehmen, da mit der Zunahme anonymer Sozialbeziehungen unter den Be
dingungen einer urbanisierten und mobileren Gesellschaft die ProzeRraten dq Ge-
richte ansteigen. Jedoch muR ,»Verrechtlichung® nicht immer auch ,,Vergerichtl
chung® heiRen. In vielen Sozialbereichen wird sie vielmehr vorweggenommen uljd
durch auBergerichtliche Schlichtungsinstanzen implementiert. Diese haben mecist
den Vorteil, daR sie besser in der Lage sind, flieBende Ubergiinge von formaler zu
informeller Konfliktaustragung zu handhaben.

Unser Gebrauch des Begriffs ,,Verrechtlichung® und damit auch die Bestimmung
der ,,Alternativen zum Recht“ bei Konfliktldsungen hat sich auf zwei Phinomenc
bezogen: zunichst darauf, daR ein Konflikt vor Gericht getragen und hier durch Ur-
teil entschieden wird; dann darauf, daf Konflikte vorgerichtlich geregelt werden
und daR hier formalisierte Verhaltensregeln und Instanzen mit einem Minimum an
Verfahrensregeln fiir die Konfliktaustragung bestehen. Unsere chrlegungen.z.u den
Bedingungen der Verrechtlichung begriinden, warum diese in unserer urbanisierten
und mobilen Gesellschaft zunehmen, wobei der Geschiftsanfall der Gerichte des-
halb weniger stark zunimmt, als zu erwarten wire, weil Verrechtlichungen im vor-
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gerichdichen Bereich einen Teil der Konfliktaustragungen vorwegnehmen. Die Er-
klirung fir solche Vorwegnahme kann leicht gegeben werden, da gerichtliche Aus-
einandersetzungen finanzielle Kosten verursachen, Zeit beanspruchen und auch
soziale Kosten im Sinne der Belastung von andauernden Sozialbeziehungen mit sich
bringen. Diese Argumente gelten in abgeschwichter Form auch fiir die formalisier-
ten Konfliktaustragungen im vorgerichtlichen Raum, und sie geben daher auch hier
Veranlassung, zunichst informelle Konfliktlésungen zu versuchen, und die formali-
sierten Formen als Eskalation des Konflikts anzusehen. Hinzu kommt, daR recht-
liche Verfahren eine beschrinkte Thematisierungsfihigkeit haben und daher den
Konfliktstoff reduzieren. Dies sind die Griinde, warum Elemente informeller Kon-
fliktlésungen von Richtern ebenso wie von auflergerichtlichen Instanzen innerhalb
von Verfahren erméglicht werden. Deutlich wird dies, wenn Richter oder andere In-
stanzen von der Rolle des Urteilenden zu derjenigen des Vermittelnden wechseln. Je
mehr sie dies tun, als desto ,»weniger rechtlich* kénnen wir das Verfahren bezeich-
nen.

2.4. , Vermeiden* und , Politisieren** von Konfliktaustragung

Nach unseren bisherigen Ausfihrungen kénnte es den Anschein haben, als ob wir
uns in modernen Gesellschaften auf einer EinbahnstraRe zu immer stirkerer Ver-
rechtlichung befinden. Hiergegen lassen sich jedoch auch gegenteilige Beobachtun-
gen anfiihren: Moderne Gesellschaften mit ihrer Zunahme an anonymen Beziehun-
gen vermehren zugleich auch die Méglichkeiten, Konfliktsituationen zu vermeiden
(10). Geographische oder soziale Mobilitit, das Wechseln des Arbeitsplatzes oder
des Lebensgefihrten, das Verlagern von Aktivititen: alle diese Mboglichkeiten des
Vermeidens von Konflikten haben zu einer Gesellschaft gefiihrt, in der zwar Kon-
takte hiufiger, damit aber auch Konflikte leichter beendbar und eher durch ,,aus-
dem-Wege-Gehen** losbar geworden sind. Meideverhalten ist insbesondere vor recht-
lichen Konflikten beobachtbar: das eingangs zitierte Beispiel der nichtvertraglichen
Beziehungen zwischen Geschiftsleuten wird gerade dadurch leichter durchsetzbar,
daB vor einer Verrechtlichung immer die Drohung des Abbruchs sozialer Bezichun-
gen steht.

Vermeiden kann Resignation, oder auch ,,Einsicht* sein. Hiufig genug ist es auch
wihrend rechtlicher Verfahren beobachtbar: Anerkenntmisurteile oder das . Nicht-
zahlen eines Kostenvorschusses** lassen zumeist implizit verstehen, daR eine Partei
nachgegeben hat. Wenn schon mehr als die Hilfte aller Prozesse vor den Zivilge-
richten durch solche Erledigungsarten beendet werden, wieviel hiufiger wird das
Vermeiden von Konfliktaustragung vor der Mobilisierung von Recht sein: entweder
wenn der erste Schritt auf dem Weg zum Gericht schon getan und ein Rechtsanwalt
konsultiert wird, dieser aber vom ProzeR abrit; oder aber auch wenn ein Konflikt
einmal in rechtlichen Kategorien perzipiert ist, dann aber keine weiteren Schritte
unternommen werden. So wie der Gang zum Gericht iiber mehrere Schwellen von
der Wahmehmung eines Konflikts in rechtlichen Kategorien, iiber die Konsultierung
eines Anwalts bis zur Klageerhebung fiihrt, so ist Vermeidungsverhalten bei jeder
dieser Schwellen zu beobachten.

Am gegensitzlichen Pol der Reaktion auf Konfliktlagen sind die Formen des Aus-
brechens aus rechtlich kanalisierten Auseinandersetzungen zu sehen: etwa in der
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Form der , Politisierung eines Konfliktes. Konflikte am Arbeitsplatz liefern auch
hierzu die besten Beispiele. In der Arbeiterbewegung hat die Kontroverse, ob mili-
tante Durchsetzung gemeinsamer Interessen, oder aber Verrechtlichung, und damit
auch Einbindung der Gewerkschaften lingerfristig im Interesse der Arbeiterklasse
ist, eine lange Tradition. Die Frage kann auf der Ebene kollektiver Vereinbarungen
anders beantwortet werden als auf der Ebene innerbetrieblicher Konflikte — in bei-
den Fillen jedoch bieten Solidarisierung und kollektive Interessendurchsetzung
eine Alternative zur Interessenverfolgung mit rechtlichen Mitteln. Tatsichlich wer-
den bei beiden Strategien immer wieder Kompromisse eingegangen. Das Betriebs-
verfassungsgesetz etwa ist eine sehr stark verrechtlichte Variante gesetzlich kanali-
sierter Machtauseinandersetzung. Gleichzeitig basieren die Gewerkschaften ihre
Macht jedoch auf der Streikdrohung, ebenso wie sie individuelle Konflikte vor
Gericht tragen und ihre Mitglieder rechtlich beraten.

Dennoch kénnen wir die politische Auseinandersetzung, die gerade auch gegen das
geltende Recht opponiert, in vielen Situationen als Alternative zum Rechtsweg bei
der Losung von Konflikten ansehen. Dies obwohl Machtkimpfe partiell meist auch
rechtlich kanalisiert und verfahrensmiig eingebunden werden, etwa durch Normie-
rungen von Streikbeschliissen, die eine Entsprechung in der Normierung von Kriegs-
erklirungen oder in der Demonstrationsanmeldung finden. Auch Biirgerinitiativen
erfinden immer neue Formen des Protests, die nicht rechtlich vorhergesehen sind,
aber sie nutzen dabei gleichzeitig auch die Gerichte und ihre Legitimationswirkung.
Wir kénnen daher auch politisierte Konflikte einordnen nach dem Grad, zu dem sie
rechtliche Strategien benutzen.

Fassen wir zusammen, worin der heuristische Ertrag der Betrachtung von Konflikt-
regelungen nach der Dimension des Formalisierungsgrades und in den Alternativen
von ,,Richten* und ,,Vermitteln* besteht: er hat uns gezeigt, da man Verhaltens-
regelmifigkeiten zwar nicht aus den Geltungsanspriichen rechtlicher Regelung er-
kliren kann, da diese oft nur im Falle eines Konfliktes manifest werden. Jedoch
wirken materielle Rechtsregeln ebenso wie die Formalisierung der Konfliktaus-
tragung als Antizipation auf das Verhalten zuriick. Dort, wo es Widerstinde gegen
die Regelung von Verhalten durch Recht gibt, kann rechtliche Konfliktaustragung
nur die Folgen des Abbruchs von Sozialbeziehungen regeln. Die solchermaRBen auf-
gezeigte Unfihigkeit von Recht, eine Sozialbeziehung zu regeln, kann vorwegge-
nommen werden, indem der Konflikt politisiert wird oder aber die Konfliktsitua-
tion insgesamt vermieden wird. Vor solcher Radikalitit allerdings gibt es eine Reihe
abgestufter Vermeidungsmaglichkeiten: etwa das Vermeiden von Formalisierungen
der Konfliktaustragung, indem eine informelle Regelung zur Norm erhoben w1r.d,
oder aber innerhalb formalisierter Verfahren das Angebot, ein rechtliches ,,Urteil”
zu vermeiden, sei dies durch den Riickzug vom Konflikt oder durch Vermittlungs-
angebote, die durch die Mdglichkeit eines gerichtlichen Vergleichs formalisiert
werden konnen.

3. Wirksamkeir und Unwirksamkeit rechtlicher Regelung von Verbalten

Eine Frau zeigt bei der Polizei an, da® ihr Freund sie mit einem Eisen a.ngegriffen habe, ihren
Arm gebrochen und sie im Gesicht schwer verwundet habe. De.r Mann wird fe'stgenorpmen und
wegen Uberfalls mit einer tédlichen Waffe angezeigt. Verurteilt kdnnte er bis zu fiinf Jahren
Gefingnisstrafe erhalten.
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Aber er wird nicht verurteilt. Es gibt nicht einmal ein Gerichtsverfahren. Stattdessen erschei-
nen Mann und Frau, nun Kliger und Beklagte anstatt Angeklagter und Opfer vor zwei Laien-
Vermittlern, einem Schullehrer und einem arbeitslosen Zimmermann. Wenn die Parteien sich
iiber die Folge der Streitigkeit einigen kénnen und iiber ihre zukiinftige Beziehung, dann wird
das Strafverfahren eingestellt. Diese Begebenheit ist nicht untypisch fiir die Fille, die vor die
neue Schlichtungsstelle in Boston gelangen. Sie ist der jingste Versuch, die Justiz zu entlasten
und sozial angemessen zu gestalten (11).

Ahnlich wie bei Konfliktregelungen die Bereitschaft der Parteien zur Verrechtli-
chung von dem AusmaB abhingt, in dem der Konflikt in fortbestehende, komplexe
Sozialbeziehungen hineinreicht, so hingt auch die Mobilisierung des Strafrechts
durch die Opfer von Delikten von der sozialen Beziehung ab, innerhalb der diese
stattfinden. Das Beispiel von Felstiner ist nicht extrem, sondern eher typisch ge-
wihlt: bei Gewaltdelikten kommt es besonders hiufig vor, daf sich Angreifer und
Opfer kennen, ja sogar in einer lingerfristigen Sozialbeziehung zueinander stehen:
bei 83 % aller Vergewaltigungen, 69 % der Korperverletzungen, 36 % von Raub-
iiberfillen (in New York 1971) kannten sich Opfer und Titer (12). Selbst bei sol-
chen schweren Delikten ist die Dunkelziffer besonders hoch, da sie innerhalb beste-
hender Sozialbezichungen stattfinden. Das Hinzuzichen eines Dritten, erst recht
einer staatlichen Instanz wiirde bedeuten, da der Konflikt eine Intimititsschwelle
liberschreitet, und dies konnte die Sozialbeziehung mehr gefihrden als der Konflikt
selbst, es konnte zu Sanktionen fithren, deren Folgen alle Beteiligten vermeiden
wollen. Personliche Bereiche, ethnische oder klassenspezifische Subkulturen, oder
auch organisationsinterne soziale Segmentierungen entwickeln informelle Verhal-
tensregeln. Soweit die Nichtinanspruchnahme von Recht Bedingung fiir die Auf-
rechterhaltung der Sozialbeziehung ist, kann die Verrechtlichung gegen das Inter-
esse auch des Opfers sein: Wenn ein Diebstahl am Arbeitsplatz innerhalb des Be-
triebes sanktioniert wird, wenn Kindesmifhandlung oder Vergewaltigung nicht
zur Anzeige gebracht werden, wenn eine Messerstecherei in der Subkultur eines
Wohnviertels auslindischer Arbeiter der Polizei nicht zur Kenntnis gebracht wird,
so zeigt dies jeweils Vergesellschaftungen an, innerhalb derer eigene Sanktions-
regeln gelten, die durch Verrechtlichung gefihrdet wiirden. Das Anrufen des Straf-
rechts konnte das Ende der Sozialbeziehung bedeuten. Andere Griinde, rechtlicher
Regelung auszuweichen, konnen in der Ineffizienz von Recht liegen: seine Verfah-
ren sind langwierig und kostspielig, sie stellen eine mdoglicherweise unerwiinschte
Offentlichkeit her. Hinzu kommt das berechtigte Miltrauen in die Effektivitit
rechtlicher Sanktionen: das soziale Problem, in dessen Kontext eine Straftat ent-
stand, mag durch jede Art der Vorstrafe, besonders wenn diese Freiheitsentzug
einschlieBt, verschirft werden.

Einen Teil der Skepsis an seiner eigenen Regulierungsfihigkeit hat auch das Straf-
recht als interne Alternativen ibernommen. Zunichst einmal dadurch, daR sich die
Polizei, erst recht aber Staatsanwaltschaft und Gerichte bei der Entdeckung von
Straftaten weitgehend passiv verhalten. Der weitaus groBte Teil aller Straftaten
kommt zur Kenntnis der Strafverfolgungsinstanzen nur durch Anzeige von seiten
des Opfers. (Insoweit ist die Stabilisierung des Strafrechts trotz seines eigenen
Uberwachungsstabes faktisch kaum vom Privatrecht unterschieden, bei dem schon
vom Geltungsanspruch eine Mobilisierung des Rechts nur erfolgt, wo ein Kliger ist.)
Dariiber hinaus gibt es aber auch Abstufungen innerhalb des Strafrechts, vor allem
mithilfe des StrafprozeRrechts. Selbst das angeblich dem Legalitdtsprinzip verhaf-
tete deutsche StrafprozeRrecht bietet legale Méglichkeiten solcher Abstufung: bei
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Delikten innerhalb der Familie oder unter engen Freunden kann das .,offentliche
Interesse* verneint, und damit von einer Kriminalisierung abgesehen werden, bei
geringfiigigen Delikten (bei Betrug und bei Wirtschaftsdelikten de facto hiufig)
kann zumindest der Makel der Vorstrafe vermieden werden, wenn die Staatsanwalt-
schaft unter der Auflage etwa einer Geldleistung das Verfahren | einstellt*. De facto
handelt es sich selbstverstindlich auch hier um eine rechtliche ,Sanktion‘, aller-
dings ohne den Makel der , Vorstrafe*, d.h. da® sie sich innerhalb der juristischen
Definition von , Kriminalisierung** bewegt (13). Das Recht selbst kennt also alter-
native Strafformen, die typischerweise an eine Ermessensentscheidung gekniipft
sind. Man kann beide Formen: die Nichtanzeige eines Opfers ebenso wie den Ver-
zicht auf Kriminalisierung durch die Justiz als eine flexible Antwort sehen auf dic
Grenzen der Regulierungsfihigkeit des Strafrechts. Solche Flexibilitit erlaubt es,
»mit der Zeit zu gehen*: der Legitimititsverlust einer Strafrechtsnorm kann sich in
einer niedrigen Anzeigenneigung, aber auch in einem steigenden Verzicht auf Krim-
nalisierung ausdriicken.

Als , Entkriminalisicrung® bezeichnen Juristen meist jegliche Herausnahme einer
Verhaltensnorm aus dem Strafrecht. Oft bedeutet diese lediglich, dal abweichendes
Verhalten mit anderen Rechtsvorschriften (etwa als ,-Ordnungswidrigkeit®, also mit
einer Verwaltungsstrafe) sanktioniert wird. Die Abstufung der Sanktionsfolgen mit-
tels Alternativen innerhalb des Rechts liBt sich wiederum auf einer Skala anordnen.
die an der Dimension der Schwere von Sanktionsfolgen orientiert ist: Freiheitsstra-
fen diskriminieren mehr als Geldstrafen, Geldstrafen (mit Registrierung als ,,Vor-
strafe*) mehr als Verwaltungsstrafen.

Bei jeder empirischen Untersuchung des Geschiftsanfalls in der Justiz kann man
Filter feststellen, die die groBe Zahl von kleinen Fillen von den wenigen gréferen
Fillen, die mit Sorgfalt und Zeitaufwand bearbeitet werden konnen, zu scheiden
versuchen. Oft wird ¢ine solche Trennung nach Gesichtspunkten der Kapazitit re-
guliert: bei einem massenhaften Anfall von BuRgeldern aus Verkehrsvergehen, erst
recht bei der Sanktionierung von Parksiindern, ist der Sanktionsvorgang zur Buch-
haltung minimiert. Erst Nichtzahlung oder Einspruch mobilisieren ein aufwendige-
res, aber immer noch schriftlich (und damit ,biirokratisch®) gehandhabrtes Verfah-
ren. Als 1969 eine Reihe von bis dahin kriminalisierten Delikten zu Ordnungs-
widrigkeiten herabgestuft wurden, war dies eine Anpassung an die Kapazititsiiber-
lastung der Gerichte, verbunden mit dem Wegfall des Makels einer ,,Vorstrafe. Als
eine nichste Stufe des Filters kann man den »Strafbefehl* ansehen: auch hier wer-
den hiufig anfallende Bagatelldelikte des Strafrechts schriftlich und formularmiRig
erledigt, wobei allerdings eine Vorstrafe registriert wird, und wobel eine miind-
liche Verhandlung vor Gericht durch Widerspruch erreicht werden kann.

Das Filtersystem alternativer Rechtsformen erlaubt informelle Grenzziehungen:
nicht alle Gerichte oder Staatsanwaltschaften der Bundesrepublik handhaben die
rechtlichen Méglichkeiten in gleicher Weise; geringfiigige Gesetzesinderungen, oder
aber schon Richtlinien des ausfiihrenden Landesjustizministers sorgen fiir die Anpas-
sung an Opportunititsgesichtspunkte der Justizbehdrden. Etwa zeigen Organisa-
tionsvergleiche Unterschiede von Behdrde zu Behorde darin, wo die Grenze zwi-
schen biirokratisiertem Verfahren und miindlicher Verhandlung vor Gericht gezogen
wird (14). Dennoch kann Rechtssicherheit im Sinne der Vorhersagbarkeit durchaus
gegeben sein: Richtlinie und 6rtliche Usancen bilden gerade bei massenhaft auftre-
tenden Bagatelldelikten ein stabiles Verhaltensmuster, das vorhersagbare und glei-
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che Behandlung von gleichen Fillen weitgehend gewihrleistet. Entscheidend aller-
dings ist, daB solche Verhaltensmuster schneller und mit geringerem Aufsehen zu
dndern sind, als dies bei Gesetzesnovellierungen der Fall wire.

Fir den Juristen bleibt das Filtersystem eines von alternativen Formen im Recht
und ist kategorial geschieden von den Alternativen zum Recht, die sich aus geringer
Anzeigeneignung und dem Vermeiden des Einschaltens von Beh&rden ergeben. Von
den Verhaltensdispositionen der Betroffenen auf der einen Seite, des Rechtsstabes
auf der anderen gesehen, jedoch liegt beiden die gleiche Intention der Abstufung
rechtlicher Formalitit zugrunde: Intimititsbereiche, Scheu vor Kosten und Dauer
von Rechtsverfahren, die Unangemessenheit seiner Folgen bilden bei den Betroffe-
nen Schwellen zum Recht. Der Rechtsstab antwortet auf diese mit abgestuften
Rechtsformen. Ein kleiner Schritt geniigt, um die Grenze zwischen beiden zu ver-
wischen. Wenn offentliche Verkehrsunternehmen bei Schwarzfahrern mit einem
fomularmiRigen, internen Verfahren GeldbuRen einziehen, so ist dies von der
. Einstellung des Verfahrens unter Auflage einer GeldbuRe*‘ eines Staatsanwalts nur
noch durch den Aufwand zu unterscheiden und innerhalb von Betrieben gibt es
flieBende Uberginge, von der nur durch Gehorsamsgrenzen eingeschrinkten Sank-
tionsgewalt eines Vorgesetzten zu einer verfahrensmiRig geregelten ,.Betriebsjustiz**
(15). Und diese dhnelt durchaus den Nachbarschaftsgerichten in Boston oder den
gesellschaftlichen Gerichten in sozialistischen Lindern (16).

Zusammengefalt: Ebenso wie bei unseren Unterscheidungen von Formen der
Konfliktaustragung, so finden wir auch bei der rechtlichen Regulierung von Ver-
halten unterschiedliche Grade der Formalisierung. Auch die Schwelle von der Ver-
rechtlichung, die zum Vermeiden und zur alternativen Sanktionsform fiihrt, kehrt
hier wieder. Soweit die Instanzen strafrechtlicher Kontrolle vom Anzeigeverhalten
der Opfer abhingig sind, gelten hier dhnliche Bedingungen der Mobilisierung von
Recht wie bei der privatrechtlichen Konfliktaustragung. Hier tolerieren die Instan-
zen die Nichtwirksamkeit von Recht durch ihr passives Verhalten. Am ehesten auf
Uberwachung und Entdeckung durch die Instanzen angewiesen sind Formen der
Bagatellkriminalitit. Der Massenhaftigkeit ihres Auftretens entspricht dabei eine
zunehmende Herausnahme aus dem Strafrecht und die Biirokratisierung des Sank-
tionsvollzugs.

4. Der Grad rechtlicher Bindung und die Entscheidungsspielriume des Verwal-
tungshandelns

Zum Vollzug des Bundesemissionsschutzgesetzes: Formal gesehen beginnt das Verfahren fiir die
Genehmigung industricller Anlagen mit der Antragstellung und endet mit dem ErlaQ eines posi-
tiven oder ablehnenden Bescheides. Informell finden jedoch vielfach vor der Antragstellung
zwischen Behdrde und Betreiber Vorverhandlungen statt, deren Ablauf teilweise dem formalen
Verfahren entspricht, und die nach Inhalt, Teilnehmerkreis und Dauer des eigentlichen Ge-
nehmigungsverfahrens nicht selten als eine Art ,,notarielle Beurkundung'‘ vorausgegangener
Entscheidungen erscheinen lassen. Vorverhandlungen stellen bei groReren Vorhaben die Regel
dar. Sie dauern im Regelfall ebenso lange wie das formale Genehmigungsverfahren. Bei Grof-
anlagen kénnen sie ein Vielfaches der Zahl des formalen Verfahrens in Anspruch nehmen.

Am Ende der Vorverhandlungen steht fest, ob und unter welchen Auflagen und Bedingungen
das Vorhaben genehmigt werden kann. Falls die Anlage nicht genehmigungsfihig ist, wird regel-
miRig kein Antrag mehr gestellt. Demzufolge kommt es nur duBerst selten zu formlichen Ab-
lehnungsbescheiden (17).
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Staatliche Verwaltungen handeln nach ihnlichen GesetzmiBigkeiten wie andere
Organisationen auch: das Interesse an reibungslosem Ablauf von Entscheidungen
und insbesondere das Bestreben, lingerfristige soziale Beziehungen nicht zu gefihr-
den, machen sie zu Tauschgeschiften bereit. So geht dem Antragsverfahren auf Er-
richtung industrieller Anlagen eine Verhandlung iiber deren Auswirkungen auf die
Luftverschmutzung voraus. Dadurch erhilt die Verwaltung frithzeitige Informa-
tionen und kann Konflikte vorwegnehmen. Das Industrieunternehmen auf der an-
deren Seite kann seine Baupline und seinen Antrag partizipierend auf das von der
Genehmigungsbehorde Akzeptierte einstellen und damit ebenfalls Konflikte ver-
meiden. Wer kontinuierlich mit Verwaltungen zu tun hat, kennt das doppelte Orga-
nisationssystem: was AktenmiRigkeit und Rechtsgebundenheit an Rigiditit erzeu-
gen, wird durch informelles Aushandeln ausgeglichen. Die vorgeschriebenen Dienst-
wege und Verfahren werden damit zum Ritual, das zwar taktisch benutzt und kal-
kuliert werden muf, das aber dariiber hinaus nicht den tatsichlichen Entschei-
dungsprozeR trigt.

Verschiedentlich ist auf die ,,Brauchbarkeit** solcher »»lllegalitit hingewiesen wor-
den (18). Man braucht nicht bis zu der These zu greifen, dal NormverstéRe zur
gelegentlichen Sanktionierung, und damit symbolischen Stirkung niitzlich sind.
Vielmehr lassen sich aus den Schwichen jeder Norm, ihrer abstrakten und starren
Regulierung, der Schwerfilligkeit von Anderungen funktionale Argumente fir
einc auf Dauer gestellte Legalitit ableiten: alternative Entscheidungssysteme zur
rechtlichen Programmierung vermitteln zwischen den Widerspriichen von organi-
satorischen Zielsetzungen und Rollenerwartungen, sie passen sich an sich verin-
dernde Umweltbedingungen an, und sie korrigieren iiberzogene und lassen iiber-
lebte Normen langsam vergessen.

Solche Feststellungen klingen in allgemeiner Fassung so, als ob sie funktionale
Notwendigkeit seien, und damit universale Geltung beanspruchen. Jedoch erweisen
sie sich im empirischen Test als graduell in unterschiedlichem MaR richtig. Ihre
Uberpriifung ist durch Vergleich verschiedener Rechtssysteme moglich: so etwa,
wenn man das deutsche Verwaltungsrecht mit dem der amerikanischen Bundesver-
waltung vergleicht. Wihrend die deutsche Verwaltung durch rechtliche Bindung und
potentielle richterliche Kontrolle an eine prizise Vorweg-Normierung gebunden ist,
bleibt den amerikanischen “agencies” ein groBer Spielraum fiir politische Entschei-
dungen auch auf der unteren Ebene. Gebunden an oft vage formulierte Programm-
ziele missen sie auch ihre Ausfihrungsentscheidungen politisch legitimieren, wih-
rend die deutsche Verwaltung durch Verweis auf ihre rechtliche Bindung von Legi-
timationsleistungen weitgehend entlastet ist. Die ,,Kosten des Rechtsstaats* liegen
in dem Zwang zur Vorweg-Normierung eines Verwaltungsprogramms, das zugleich
generalisierend und bis ins Detail prizise ist. Gesetzliche Bindung und richterliche
Nachpriifung von Verwaltungsentscheidung sind aus dem MiBtrauen gegeniiber Be-
hérdenmacht entstanden, sie stellen aber gegeniiber einer sich politisch legitimieren-
den Verwaltung cher eine Verringerung der Kontrollméglichkeiten dar (19).

Wie im Strafrecht und Privatrecht, so sind allerdings auch bei der Kontrolle von
Verwaltungshandeln auRerrechtliche Alternativen schon innerhalb des Rechts teil-
weise vorweggenommen: Beteiligungsrechte sichern eine Vielzahl von Antrag- und
Planungsverfahren, fiir politische Legitimationsversuche sprechen Offentlichkeits-
arbeit und , konzertierte Aktionen* von der ministerialen bis zur lokalen Ebene.
Handlungsspielriume, die die rechtliche Bindung von Verwaltungshandeln anpas-
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sungsfihig machen, sind schon im Recht als , Ermessen und durch wechselnde
Interpretationsfihigkeit von Generalklauseln gegeben. GroRe Teile Sffentlicher
Verwaltung werden durch die Professionalisierung des Stabes kontrolliert: Arzte,
Lehrer, Sozialarbeiter und sogar Polizisten iiben Titigkeiten aus, deren Vollzug
schwer einsehbar ist, und bei denen Verhaltensstandards daher mit Hilfe von Sozia-
lisation und gegenseitiger professioneller Kontrolle gewihrleistet sein miissen. Letzt-
lich gilt dies auch fiir die Juristen; und damit finden wir ,,Professionalisierung*
nicht nur als Alternative zum Recht, sondern ebenso als Bedingung fir Recht: bei
extremer politischer Polarisierung von Verwaltungsbeamten und Richtern, also
ohne einen grundlegenden materiellen und methodischen Konsens, kann rechtliche
Normierung und gerichtliche Nachpriifung das Verwaltungshandeln nicht effektiv
binden.

Fiir die Rechtstheorie ist es eine Alternative, ob die Entscheidungssituation eines
Verwaltungsbeamten, Polizisten, Staatsanwalts oder Sozialarbeiters eine bestimmte
Entscheidung verlangt, oder aber ob sie einen Entscheidungsspielraum iiberliRt, in-
nerhalb dessen mehrere Entscheidungen | richtig* sein kénnen. Analysiert man je-
doch die Titigkeiten insbesondere professionalisierter Berufsgruppen im Staats-
dienst, so stellt man fest, dal de facto nur ein gradueller Unterschied besteht zwi-
schen ,.enger*“ und ,,weiter Auslegung von Verwaltungsvorschriften.

Was wir oben als graduelle Entscheidung eingefiihrt haben: ein ,,Mehr oder Weni-
ger’ an Formalisierung von Verfahrensregeln, konnen wir auch auf materielle
Rechtsregeln anwenden: ,mehr Recht** bedeutet, daR materielle Normen detail-
lierter kodifiziert sind, »weniger Recht, daR groRere Entscheidungsspielriume
bestehen. Unabhingig von der faktischen Rechtsausiibung sind dabei die Vorstel-
lungen der Dogmatik in verschiedenen Rechtsordnungen ,,mehr oder weniger recht-
lich festgelegt: das angelsichsische Recht etwa kennt fiir Entscheidungsspielriume
von Rechtsanwendern den Ausdruck ‘discretion”, i. e. eine rechtliche Bindung
einer Entscheidung, die allerdings mehrere Moglichkeiten zuliRt. Mit dem deut-
schen Begriff von ,Ermessen* dagegen wird unterstellt, daR es fiir eine rechtliche
Entscheidung nur eine richtige Losung gibt — wenn diese auch nicht explizit kodi-
fiziert sein mag, so liegt dieser Vorstellung von ,,Ermessen‘ doch ein ,,Mehr an
Recht* zugrunde als derjenigen von ‘“‘discretion”. Deutsche Juristen pflegen hier in
Alternativen zu argumentieren: entweder es besteht eine kodifizierte Rechtsnorm,
die eine Geltung beansprucht, oder sie besteht nicht. Angelsichsische Juristen argu-
mentieren mit einem gradualisierten Begriff des Grades der Festlegung: ,,mehr
rechtlich® geregelt ist danach eine Regel, die eindeutig und damit leicht einklagbar
1st, ,,weniger rechtlich eine Regel, die mehrere Entscheidungen offenlifit und da-
mit entscheidend die gerichtliche Uberpriifung erschwert.

Von der deutschen Verwaltungstradition wird gesagt, daf sie mehr als in anderen
Lindern die strikte gesetzliche Bindung von Verwaltungshandlungen zum Prinzip
erhoben hat, und daf die Einschrinkung von Entscheidungsspielriumen der Obrig-
keit einen wesentlichen Anteil am Begriffsumfang des Konzepts der ,,Rechtssicher-
heit* ausmacht. Unsere rechtlich-administrative Kultur neigt entsprechend mehr zu
der Alternative strikter Vorwegnormierung als zur Gewihrung von Entscheidungs-
spielriumen. Insofern kann man sie als | strikter rechtlich geregelt” bezeichnen als
es vergleichsweise die angelsichsische Rechtskultur ist. Jedoch bleibt eine solche
Kennzeichnung zunichst auf der Ebene der Argumentation zur Legitimierung von
obrigkeitlichem Eingriff: die strikte Vorwegnormierung orientiert sich an einer lega-
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len Herrschaftslegitimicrung, wihrend das situative Ausfiillen von Entscheidur}g&
spielriumen sich am Erfolg angesichts politisch erwiinschter Standards oder Ziele
ausweisen mul. Wieweit solche Unterschiede sich tatsichlich im Verhalten des Ver-
waltungsstabes niederschlagen, ist eine Frage. die nur durch eine empirische Ent-
scheidungsanalyse beantwortet werden kann.

5. Gibt es eine generelle Tendenz zur Verrechtlichung?

Unser Versuch, einige Phinomene aufzuzeigen, an denen der Begriffsumfgng des
Wortes ,rechtlich** aufgezeigt werden kann, hat gezeigt, da® hierin eine the von
Dimensionen eingehen. Je nach Kontext, je nach Rechtsgebiet und sogar je n%ch
dem Selbstverstindnis der entsprechenden professionellen Subkultur lassen Sl.Ch
Grade der Verrechtlichung oder auch Alternativen zu cinem festgelegten Begriff
von ,,Recht* ausmachen. Entsprechend variiert der Begriffsumfang dessgn, was
man als ,,Verrechtlichung* bezeichnet, und wozu in der Diskussion eine Re¥he von
zeitgeschichtlichen Trendaussagen gemacht werden. Arbeitsrec.htler etwa dlSll(uUC-
ren die zunehmende Kanalisierung der Auseinandersetzung zwischen den Tarifpar-
teien durch Gesetze, und die zunehmende Fixierung von arbeitsrechtlichen Schutz-
bestimmungen als , Verrechtlichung®. Sie stellen diesem die Alternative e.i‘nes orga-
nisierten Arbeitskampfes unter Verzicht auf die Legitimation durch biirgerliche
Rechtsformen gegeniiber (20).

In der von Marx ausgeldsten rechtstheoretischen Diskussion zum ,,Absterben des
Staates wird von einer dialektischen Einheit von , Rechtsform‘ und ,,Rechts-
inhalt** gesprochen, wobei in dem Entwurf einer klassenloisen Gesc;llschaft mit den
biirgerlichen Rechtsinhalten auch die Rechtsform zu iiberwmde.n sel. Wenn der'moch
von osteuropiischen Rechtstheoretikern von einer ,,Leitfunktlox? des Bechts in der
sozialistischen Ubergangsgesellschaft gesprochen wird, so geschieht dies jedenfalls
unter Hinweis auf Funktionsinderungen von Recht und damit einhergehenden Al-
ternativen zur biirgerlichen Rechtsform. Teilweise werden éihnlic}'xe Tendenzen auc?
fiir spitkapitalistische Gesellschaften konstatiert und dabei von einer ,.Zerfaserung
der Rechtsform gesprochen (21). Dabei wird, ebenso wie wir es hier getan ha?en,
eine idealtypische Rechtsform mit strikter Kodifizierung postullertl der gegeqybgr
die Zunahme an Zweckprogrammierung, Generalklauseln und ausf}lllungsl?edl{.rftlf
gen Entscheidungsspielriumen als ,,moderne* Rechtsformen erschemep. E1r?e ahg-
liche Trendaussage macht Luhmann, wenn er angesichts der Plan}l.rlgsdlskuss1on ein
Vordringen der Zweckprogrammierung als Alternative zur konditionalen Program-
mierung eingeleitet sieht, die zwar rechtliche Bindung weitgehend aufhebt, ohne je-
doch die Rechtsform insgesamt dabei aufzugeben (22). '

Man kann die Aufzihlung von Trendaussagen, die sich teils auf eine ,,Entrecht-
lichung*, teils auf Verinderungen der Rechtsform im Si.nn'e eines Abr‘l‘lckens vom
Idealtyp bezichen, auch in der Diskussion iiber ,,Entkrlmmahsx?mng qder gber
“delegalization” fortfihren. In manchen Diskussionszusammenhaggen w1rd4 nicht
mehr vom Inhalt von Rechtsnormen gesprochen, sondern von ihrer fakt.lschen
Inanspruchnahme. In der Regel werden dabei Trendaussagen_ aufgestellt, die von
abnehmender Kriminalisierung im Sinne abnehmender Sanktionsschwere und_ zu-
nehmender , Therapeutisierung® der Reaktion auf delinquentgs Verhalten SPI‘]Cht.
“Delegalization” bezieht sich auf analoge Phinomene im Bereich der Konfliktaus-
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tragung und die Rolle, die Gerichte hierbei spielen. Verschiedentlich ist dabej eine
Trendaussage anzutreffen, da® in spitindustriellen Gesellschaften die Bedeutung der
Gerichte fiir das Austragen sozialer Konflikte zurlickgehe. Dies wird damit begriin-
det, daf mit der Zunahme von GroBunternehmen und mit zunehmender Biirokrati-
sierung interne Schlichtungs- und Beschwerdeverfahren an die Stelle der Auseinan-
dersetzung vor Gericht treten. Danach wire die »»Vergerichtlichung*‘ von Konflikten
am chesten dort anzutreffen, wo das Wirtschaftsleben von der Konkurrenz vieler
kleiner Unternehmen bestimmt ist, nicht mehr jedoch dort, wo Interessenskonflikte
in einem Netz von GroBorganisationen ausgetragen werden (23).

Alle solche Trendaussagen jedoch beziehen sich lediglich auf Teilbereiche des Rechts.
Da sie zudem unterschiedliche Dimensionen des , Rechtlichen angeben, konnen
Behauptungen iiber , Verrech tichungstendenzen* und solche iiber , Entrechtli-
chungstendenzen* durchaus ohne Widerspruch nebeneinander stehen. Die Phino-
mene des Rechts sind zu vielfiltig, um erwarten zu konnen, dag generelle Aussagen
iber Tendenzen ihrer Verinderu ng auf einen einfachen Nenner zu bringen wiren.
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Niklas Luhmann

Kommunikation iiber Recht in Interaktionssystemen

Summary

Law as a system depends on other systems. It can only exist in a societal environment that
produces many and different issues which have to be decided according to law. Its cases are
created in face-to face interaction systems. Therefore, it must be examined how legal issues
are raised and how they become a topic of face-to-face interaction. When such issues are raised,
they get to be related to external systems which cannot be disposed of within the interaction.
In every-day life there are many reasons making it unlikely for conflicts or commitments to be
articulated with respect to law. One of the conditions for the creation and survival of legal
culture seems to be the lowering of this threshold (normally rather high) for transforming
issues into topics. However, whether this is 2 necessary prerequisite for industrial societies may
be questioned with reference to the highly different conditions prevailing in such countries as
Japan, Mexico or Germany.

Alle menschliche Kommunikation verliuft unter normativ gesetzten Primissen. Sie
setzt Strukturen voraus, die kontrafaktisch stabilisiert sind, das heift auch dann gel-
ten, wenn im Einzelfall gegen sie verstoBen wird. Bereits Sprache ist nur méglich,
wenn bestimmte Regeln richtigen Sprechens vorausgesetzt werden kénnen, die
nicht jedesmal revidiert werden miissen, wenn jemand dagegen verst68t, sondern im
Gegenteil VerstoRe als solche markieren.Weitere normative Primissen beziehen sich
auf die Anerkennung der offenkundigen Realitit des Hier und Jetzt, auf die Aner-
kennung der unmittelbaren Vorgeschichte der Interaktion, die man gemeinsam
erzeugt und im Gedichtnis hat, ferner auf allgemein institutionalisierte Wertgrund-
lagen und schlieRlich auf elementare Rechtsgrundsitze, namentlich auf den Aus-
schluf unmittelbarer Gewaltanwendung. In diesem Sinne hatte man gesagt: ubi
societas 1bi jus.

Kommunikationsprobleme haben jedoch, obwohl strukturabhingig, eine gewisse
Eigenstindigkeit. Sie sind nicht identisch mit Strukturproblemen und auch nicht
identisch mit dem Grade der Realisation von Strukturen. Die allgemeine Einsicht,
daR Recht Interaktionserwartungen stabilisiert (1), gibt deshalb wenig her fiir die
Frage, ob und aus welchen Anlissen iiber Recht kommuniziert wird. Die Entschei-
dung, ob man etwas sagen soll und was man sagen soll, ist weder durch Systemstruk-
turen noch durch Kommunikations-Codes voll festgelegt. Sie it sich auch nicht
in einen bloRen Interpretationsvorgang auflésen. Hermeneutik ist eine sehr spite,
sekundire Erscheinung, ausgeldst durch einen Uberschufl von Struktur iber Kom-
munikationspotential. Im KommunikationsprozeB reagiert man auf die Tatsache,
daR Kommunikationspartner ebenfalls kommunizieren (kommuniziert haben,
kommunizieren werden), dal sie ihre Rede selbst auswihlen und daR sie negieren
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