Wozu und wie Gberhaupt noch &ffentliches Recht?

Erfurter Beitrdge zu den Staatswissenschaften. Hrsg von Frank
Ettrich, Amo Scherzberg, Gerhard Wegner. Heft 1. Von Amo
Scherzberg, Verlag De Gruyter Recht, Beriin 2003. 44 Seiten,
€18,95.

Der Beitrag von Scherzberg ist aus dessen Antrittsvorlesung an der
Staatswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Erfurt entstan-
den. Die Publikation dieser grundlegenden Gedanken hat den
Autor veranlasst, gemeinsam mit seinen Kollegen Ertrich und
Wegner eine Schriftenreihe ,Erfurter Beitrige zu den Staatswis-
senschaften ins Leben zu rufen, deren erstes Heft hiermit vor-
liegt. Der den Gegenstand der ,Staatswissenschaften® in Frage
stellende Titel lisst sowohl eine Legitimation des &ffentlichen
Rechts als auch Neupositionierung erwarten.

Zu Beginn fithrt Scherzberg den Leser in eine eigenwillige Be-
grifflichkeit, die versucht, das Recht aus neuer Perspektive zu er-
fassen. Dabei beginnt der Autor mit einer dialektischen Unter-
scheidung. Auf der einen Seite stehe die ,, Wissenschaft®, mit Blick
auf das Detail; sie iibermittle ,keine Uberzeugungen®, ,,gibt nur
das Wahrgenommene wieder* - ,Naturwissenschaft“. Auf der an-
deren Seite stehe als ,fast unvereinbare Alternative“ die ,Erzih-
lung®; ,die Perspektive auf das Ganze®, das Prigen ,von Uberzeu-
gungen’, das Formen von ,Empfingerhorizont* — ,Religion (S
1). Verbunden werden diese Gegensitzlichkeiten durch die
»Konstruktivitit allen Beobachtens und Beschreibens®. Denn die
Wissenschaft setzt Pramissen, ,nimmt Perspektiven® ein, die wie-
derum durch ,das Angebot der Geschichte“ eine Einordnung ,,in
ein System des Ganzen“ erméglichen (S 2).

Das Recht wird in dieser Unterscheidung als Erzihlung, weil
wertend und Nicht-Wissenschaft begriffen. In der verfassungs-

rechtlichen Erzihlung legt der Autor die Unterscheidung zwi-
schen offentlichem und Privatrecht anhand der hL dar. Dabei
zeigt sich ,,die Erzdhlung vom Staat als patriarchalisches Zentrum
der Gesellschaft, das deren Entwicklung zum Wohl der Allge-
meinheit durch Gesetzgebung und Verwaltung dauerhaft und
weise lenkt®, als tiberholt (S 9). Die darauf folgende Darstellung
zeigt den Weg des Staates vom ,liberalen Rechtsstaat® iiber den
»S0zialstaat“ zum ,Vorsorgestaat bei dem ', zunehmend mehr-
polige Verteilungskonflikte“ zu 16sen sind, die sich an wideologi-
schen, ethnischen oder religitsen Differenzen entziinden® Regie-
rung und Verwaltung sind auBerdem mit »entgrenzten Riumen*
und komplexen Wirkungszusammenhingen sozialer, konomi-
scher und 6kologischer Art konfrontiert, bei denen die , staatliche
Informationslage prinzipiell defizitar* ist (S 12). Dem Recht als
einer ,,auf Dauer angelegten, allgemeingiiltigen Ordnung der Ver-
héltnisse von Staat und Gesellschaft* gelingt es in einer sich im-
mer schneller dndernden Umwelt immer weniger, Ungewisshei-
ten zu steuern, weshalb es auch ,zunehmend prozedural und fi-
nal® strukturiert wird. ,Das Recht des Vorsorgestaates verschleift
... Regel und Anwendung, ist damit aber offen fiir »untergesetz-
liche Konkretisierungen und Abwigungen, sodass ,das Gesetz
als Handlungsinstrument ad absurdum® gefithrt ist (S 14). Aus ei-
ner wissenschaftlichen Betrachtung ergeben sich Phinomene der
»Dezentralisierung; der ,Privatisierung® und der ,Entnationali-
sierung® des Staatlichen. Durch »Kompetenzverlagerung auf Pri-
vate® im ,aktivierenden Staat* beschriinkt sich der Staat auf eine
»Gewihrleistungs- oder Auffangverantwortung®. Ein Gewaltmo-
nopol ,verbleibt dem Staat danach ... nur noch fiir den Schutz
offentlicher Giter (S 19). Zusammenfassend ergibt sich fiir
den Autor die an den Anfang des Beitrages gestelite Feststellung,
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dass der ,weise Patriachar” (Staat) das tradierte Versprechen, die
Gesellschaft autonom zu steuern, ;,nicht mehr wirksam einzuld-
sen” vermag.

Die erkannten Entwicklungen sieht Scherzberg in der Politik-
wissenschaft bestitigt, die einen ,Abschied vom Staat prokla-
miert. Aufgrund dieser Erkenntnis versucht der Autor eine Neuori-
entierung und wendet sich 6konomischen Sozialtheorien zu: diese
fordern einen Minimalstaat (Nozick), der ein ,beiliufiges Produkt
eines dkonomischen Geschehens® sei, einen ,freibeitsverpflichte-
ten Staat“ (Hayek), der sich auf die Erméglichung der Bildung
spontanet Ordnung beschrénkt, einen ,konsensverpflichteten
Staat“ (Buchanan), der Mehrheitsentscheidungen nur trifft, wenn
dies den empirisch feststellbaren Priferenzen aller Gesellschafts-
mitglieder entspricht, oder den ,effizienzverpflichteten Staat
der Eigentum, Haftung und Rechtsschutz regeln soll. All diesen
Theorien ist eine Hilfsfunktion des 6ffentlichen Rechts zu entneh-
men, das in einer Privatrechtsgesellschaft subsidiir ist (S 25).

Scherzberg wendet sich in weiterer Folge aber gegen diese
Theorien, indem er die angenommenen Primissen kritisiert. Es
handelt sich dabei um individualistische Theorien, die in der Nut-
zenmaximierung des Einzelnen den einzig legitimen Maf3stab se-
hen. Dadurch wiirde der Schutz Dritter oder nachfolgender Ge-
nerationen zu kurz kommen.

»Bel individuellen Kosten-Nutzen-Relationen, die als Maf3stab
fir Effizienz und Legitimation staatlichen Handelns verwendet
werden, wird nicht erkannt, dass sich Interessen innerhalb von
Gruppen qualitativ anders aggregieren als bei miteinander nicht
verbundenen Einzelnen.“ (S 27) Das Gruppeninteresse stelle so
ein ,Gegengut zur individuellen Nutzenmaximierung® dar. So
folgen menschliche Entscheidungsprozesse nicht nur der Nutzen-
maximierung, sondern ,vielfach auch sozial vermittelten Regeln
und Heuristiken®. (S 30) Das Recht wirkt wegen der ,Sozialitit
des Menschen als Ausdruck kollektiver Erwartungen auf sein in-
dividuelles Gewissen® zuriick.

Zuletzt wird durch ein Relativititsargument auch noch der
Beobachtungsstandpunkt dieser Theorien kritisiert. Objektive
Mafstibe gibt es nicht. Die ,Ungewissheit” sollte als ,nicht hin-
tergehbare Voraussetzung® akzeptiert'werden. Bei Verlust ,mate-
rieller Wahrheitsanspriiche“ bleibt nur noch ein ,prozedurales
Konzept der politischen Wahrheitssuche“ — der ,politische Dis-
kurs ist als evolutiver Lernprozess zu installieren Demokrati-
scher Diskurs im Wege des ,trial and error® fithrt zu fortlaufend
neuen Entscheidungen iS einer kulturellen Evolution. Dabei soll
aber auch nicht das kollektive Wohl iiber das des Einzelnen ge-
stellt werden. Gefordert wird ein ,re-entry® iS Luhmanns. Die In-
stitution, die als ,wohl einzige“ diesen ,re-entry* durchfithren
kann, sel das Recht. Die Legitimation fiir das Recht ist als proze-
durales Mittel fiir die gesellschaftliche Integration anzusehen.

Dieser Ausalz der Neukonzeption wird hinsichtlich ,,materiel-
ler Steuerung ... durch Definition von Staatsaufgaben" darge-
stellt. Dabei zeigt sich, dass bestimite Werte im Grundgesetz
mit Ewigkeitsklausel fixiert sind. Alle anderen Werle kinnen ver-
indert werden. Dass es zu keiner ,Entduferung der Staatsgewalt*
kommen darf, zeige sich aus dem Maastricht-Urteil des BVerfG,
dass der Deutsche Bundestag auch weiterhin ,,Aufgaben und Be-
fugnisse mit substanziellem Gewicht® wahrzunehmen hat. Aus
dem beamtenrechtlichen Funktionsvorbehalt seien keine Staats-
aufgaben zu erkennen. Ansonsten ergeben sich ,notwendige
Staatsaufgaben” aus Staatszielbestimmungen und Grundrechten.
Die ,schutz- und leistungsrechtliche Komponente der Grund-
rechte” setzt sich von der Skonomischen Analyse des Rechts ab.
Grundrechte verpflichten nicht zur , Effizienz“. Aus dem Rechts-

staatsprinzip kann sich die ,Eigenhindigkeit der Aufgabenerfiil-
lung“ ergeben (S 41).

Abschliefend weist Scherzberg auf die nichste Phase der gesell-
schaftlichen Entwicklung hin: ,die postnationale Demokratie®.
Die Bedeutung des Staates reduziert sich vom ,,Patriarch“ zu ei-
nem von ,vielen Knoten“ in einem ,,Netzwerk verschiedener Ak-
teure”. Die postnationale Gesellschaft kann daher auch ,,die Ver-
antwortung fiir das Funktionieren des Gemeinwesens deshalb
nicht mehr ausschlieflich auf 6ffentliche Institutionen, auf den
Staat ... abwilzen.“ Dies bedeutet aber nicht, dass die Menschen
der dezentral selbststeuernden Gesellschaft sich nicht als ,homo
oecomicus“ verhalten, sondern als ,homo sapiens® erkennen,
dass »jede ihrer auenwirksamen Entscheidungen die Zukunft ih-
rer Mitwelt mitgestaltet (S 43). Dem Staat erwachse eine letzte
Funktion und zwar eine edukative. Die Angehérigen des Gemein-
wesens sind zu befihigen, Gruppeninteressen von personlichen
Lebensinteressen zu unterscheiden, Rollenanforderungen wahr-
zunehmen oder als Reprisentanten von Gruppeninteressen zu
agieren. Die Rolle des Rechts ist es, kollektive Erwartungen und
kollektive Bindungen deutlich zu machen, Der Staat wird vom Pa-
triarch zum ,Lehrmeister, der dadurch das Schicksal der Schutz-
befohlenén sichert® (S 44).

Dem Autor ist es mit dieser Arbeit gelungen, auf unterschied-
lichen Ebenen die Entwicklungen der letzten Jahre zu definieren
und seinen eigenen diesbeziiglichen Standpunkt zu entwickeln.
Die Frage des ,Wozu 6ffentliches Recht?“ entpuppt sich als Hin-
terfragen des Rechts iiberhaupt. Bei der Beschreibung dieser —
notwendigerweise aufSerrechtlichen — Grundlagen werden gesell-
schaftliche Neuorientierungen im Europa des 21. Jhdt sichtbar:
Entwicklungen wie Europiisierung, Entgrenzung, Privatisierung,
usw verlangen vom ,,Staats“rechtslehrer eine Neupositionierung.
Der Staat wird als ein Mitspieler im Netzwerk entlarvt; die Bedeu-
tung einer edukativen Funktion des Staates idealisiert.

Die Kritik an 6konomischen Konzepten richtet sich gegen
normative 6konomische Theorien des Rechts. Diese stellen die
rechtlichen Konzeptionen in Frage. Soweit aber Modelle der Oko-
nomik durch das Recht Anwendung finden, wird keine ,Neukon-
zeption® des Staates umzusetzen sein, sondern die Implementle-
rung positiver Skonomischer Theorien des Rechts im Rahmen
des demokratischen Rechtsstaates anzudenken sein.

Der normative Vorschlag Scherzbergs, die Aufgaben des ffent-
lichen Rechts im Spannungsverhltnis zwischen Gemeinwohl und
individuellen Interessen anzusiedeln, erscheint eher die Fragestel-
lung zu verlagern, namlich in die Festlegung von Gemeinwohlin-
teressen. Liegt es doch bei der durch den Staat organisierten Be-
volkerung, die Gemeinwohlinteressen (demokratisch) festzule-
gen. Wird versucht, die Gemeinwohlinteressen rechtsphiloso-
phisch zu begriinden, kann dadurch die zentrale Aufgabe des
Staates, seiite Funktionen selbst festzulegen, nicht mehr wahrge-
nommen werden.

Die vorgeschlagene edukative Funktion des Staates als Erzie-
her entspricht mehr der kritisierten Vorstellung des Staates als Pa-
triarch denn einer ,letzten Funktion® des Staates. Der Abschied
wird nicht vom Staat zu nehmen sein, sondern von Staatsmodel-
len. Die Uberpriifung von staatlichen Instrumenten auf ihre
Steuerungsfihigkeit ist daher Aufgabe politischer Entscheidun-
gen. Die rechtliche Ausgestaltung von &ffentlichem Recht wird
daher ebenso wie die Organisation des Staates weiterhin im Wan-
del begriffen sein. Die Ent- und Weiterentwicklung des Rechts
kann daher zu Restrukturierung und Paradigmenwechsel fithren.
Eine generelle Fragestellung: ,Wozu und wie iiberhaupt noch 6f-
fentliches Recht?“ erscheint aus diesem Blickwinkel aber nicht ge-
boten. Konrad Lachmayer
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