Buropdisches Hochschulinstitut
Fachbereich Rechtswissenschaft

P

N
POSITIVITAT DES RECHTS BEI NIRLAS LUEMANN
BEGRIFFSENTSTEHUNG, PROBLEME UND LOSUNGER
IN RRITISCH/KONSTRUKTIVER SICHT
oder

von der Welt der ‘'Natur’
zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten

Natascha Kleinknecht
e

Inauguraldissertation
zur Erlangung des Doktorgrades
de. Fechtswissenschaft des Burcpdischen Hochschulinstitutes
Florenz

September 1989



|

Il

\

European University Institute
I9001006301412

i

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitdt des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



Ralli e
é""ﬁn‘f:¢

LAW BEa$ g{g{ YR

KLE Vet
AN

Europdisches Hochschulinstitut
Fachbereich Rechtswissenschaft

POSITIVITAT DES RECHTS BRI NIKLAS LUHMANN
BEGRIFFSENTSTEHUNG, PROBLEME UND LOSUNGEN
IR KRITISCH/KONSTRURTIVER SICHT

oder

Von der Welt der ‘'Natur'
zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten

Natascha Kleinknecht

Inauguraldissertation
zur Erlangung des Doktorgrades
der Rechtswissenschaft des Europaischen Hochschulinstitutes
Florenz

September 1989

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehu
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unw

| et

BO

ng, Probleme e
rs&i 'nlichkfg{:'_ o ’
European University Institute DO 70/75



Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



Europdisches Hochschulinstitut
Fachbereich Rechtswissenschaft

POSITIVITAT DES RECHTS BEI NIKLAS LUHMANN

BEGRIPFSENTSTEAUNG, PROBLEME UND LOSUNGEN

IN KRITISCH/KONSTRUKTIVER SICHT

oder

Von der Welt der 'Natur'’

zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten

Jury

Natascha Kleinknecht

Prof. Gunther Teubner, Eurcopadisches Hochschulinstitut

(Supervisor)
Prof. Werner
BEuropdisches
Prof. Jan M.
Prof. Pietro
Prof. Danilo

Maihofer, Universitdt Bielefeld,
Hochschulinstitut

Broexman, Katholieke Universiteit Leuven
Rossi, Universitd degli Studi Torino
zolo, Universitd degli Studi Firenze

September 1589

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten

European University Institute

DOI: 10.2870/75617



Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



Inhalt

Einleitung :

DI T I - I

Kapite! 1 : Naturrecht,

I T

1) Der Naturrechtsbegriff bei L. . +t.vveeeeoeecsosnrenanseaecenssS.

2) Die Unplausibilit&t von Naturrecht aufgrund des Wandels
von Gesel schaftsstrukturen; oder : Rontingenz aus Romplexitdt. .S.
A) Begriffe von RONtiNgenZ ......iviriiveernonasssossensoscocnneacSe
AA) Absoiute RONLINgGeNZ. ...ecveveeneeannacossnssnoonavsaossnsenSe
BB) Relative Rontingenz. ........ Gt ceeteiersssssssseassssassnasasaS
B) Die Entstehung von Rontingenz aufgrund héherer
ROmMpPlexitat., .uueereinnesrinansesencasosoononesncsacensassncansaSe
AA) Die Verallgemeinerungsfdhigkeit des
Verhdltnisses von Romplexitdt und Kontingenz. ....e.eceencceesss-5.
BB) Der Begriff von Komplexitd8t. .........vievveencecocraansnnasSe
CC) Der Zusammenhang von Komplexitdt und Rontingenz. ...........S.
a) Gesellschaftliche Evolution zu hdherer Romplexitdt und
Rontingenz als Evolution von Sozialsystemen. .......ceseece.-.S.
b) Gesellschaftliche Evolution zu héherer Komplexitdt
und Kontingenz als "Ausdifferenzierung® von Sozialsystemen. ..S.
a. Ausdifferenzierung in absStracto .....veveessaesocassssenasSe
b, Ausdifferenzierung in CONCretO. .vieverscacsessrconssonsacsSe
aa. Archaische Gesellschaften. ....c.civeveerrecccssansecaassSe
bb. Vorneuzeitliche Hochkulturen. .....ccecvvvevccsnssocen--S.
cc. Moderne, funktional ausdifferenzierte Gesellschaften. ..S.

3) Konsequenzen aus der Kontingenzthese und der
Zusammenhang von Pramissen und Methoden. ........ccecceeieveeee..8,

Kapitel 2 : Positives RecCht. ..i..iiieverrerconosacsscssssnsasonns 3o

1) Bedingungen und Orientierung einer positiven Rechtspolitik
bei RONtingenz. ....ciiierivretscracsssasssosssarsasessssasnencnsssSe
A) Die Struktur des Rechtssystems in der funktional
ausdifferenzierten Gesellischaft und die in ihm zur Geltung
kommenden Ronstrukte von Gesellschaft bzw. Innenbindungen. ....S.
AA) Struktur, Organisation und Zusammenwirken verschiedener
Verfahren. Eine neue Theorie der Machtteilung in
der Tradition der Gewaltenteilungstheorien der Aufklarung
oder ein Machiavelli der modernen Demokratie?
Oder der EinfluB der Gesellschaftssicht der Politik auf
die Entstehung von Rechtsentscheidungen unter Bericksichtigung
der Einschriankungen, die diese Sicht in einem solchen System
von Verfahren eLhalt. ....isvescsaersssnsscecaacassacananssncssanssSe
a. Allgemeine Strukturmerkmale von Verfahren
und die Begrenzung von Beliebigkeit. ....cccietecrncesccccesssSe
b. Das Verfahren der politischen Wahl. .......ccccveaeacecas..S,

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617

22
22
22
24

26
26
27
28
29
il
31
32
32

35
42

56

65

66

73

74

78
81



(2)

aa. Die indirekte Vermittlung von Interessen ins Parlament...S. 81
bb. Der institutionalisierte Machtwechsel. ..........cc0.....5. 86
c. Das Verfahren der GesetzgebuNg. .....ceceeeessveacscerccssaS. 88
aa. Mehrheitsprinzip und Machtsummenkonstanz. ...............5. 88
bb. Das Konkurrieren von Meinungen. .....-..cccesesoecoaccsssS. 89
cc. Informale Rontaktsysteme. ....c...ieecesseccaccascocassecsesd, 89
dd. Das konsistente Festhalten an Darstellungen. ............5. 89
ee. Verdichtete Informationen von Verwaltung,
lokalen Parteiinstanzen, Presse USW. . sicsvceccscsscssssccs-seS. 90
ff. Die Trennung von Legislative und Ministerien. ...........S5. 90
gg. Die Offentlichkeit bestimmter Stationen des Verfahrens. .S. 990
d. Das Zusammenwirken bzw. die Differenzierung mehrerer
VerfahrIen. .uieeueoeesessssesvosecoassosssanssescsssnasssnsnsasde 95
BB) Die Rolle eines héheren Abstraktionsgrades
der Begrifflichkeit. ...iviitineneroeanensosncaasasosssnncsenassade 99
CC) Die "Autopoiese” des modernen Rechtssystems und
die Konditionierung von Beliebigkeit. ......ccavvereeeccesasss.S. 108
a) Autonomie des Rechts als Autopoiese des Systems. ...........5. 1lll
b) Das Verhdltnis von "QOffenheit- und Geschlossenheit” und die
Ronditionierung einer positiven Rechtspolitik. .........c.....8. 114
aa) "Autopoietische Geschlossenheit®. .......c0cvvsnee-asnesseS. 114
aaa) Ein Paradigmawechsel. .......cicvesancvcsscassancccaesessS. 114
bbb) “Normativitdt"” als Ronstruktion des Systems
und das Fehlen von Letztbegriindungen im Recht. ...............5. 114
ccc) Paradoxie aus Selbstreferenz. .........vev00c000etesee0es02.5. 116
ddd) Der Satz der 'logischen Unwveollstandigkeit'
der ReChLSOrdnNUNG. ..ivveeerisenerosescsnsssasssosssascerenesssS. 116
eee) Die Schwdche des Denkens in Pramissen. ......c..ceneees0.5. 117
fff) Erkenntnistheorie ohne Relevanz fiir rechtspclitische
Uberlequngen? ....ceeeeeeeeeneeeensoransessanacscsonacsssnseesSe 117
bb) Das Verhdltnis von Offenheit und Geschlossenhheit oder die
"RealitdtsgewiBheit"” des SYStemsS. .....ceeceeeoccsssnnsosesa-aS. 122
aaa) Das "Materialitdtskontinuum®. ......ciccevessasecnsnnesseS. 122
bbb) Die interne Unterscheidung von System und Umwelt
im System und deren Becbachtung durch das System selbst.
Eine Rybernetik zwelter Ordnung. ......ceeceeeeecssoncsennsaas3.s 124
ccc) Die emergente Ebene der Interaktion von Systemen. .......S. 127
ddd) Die zirkuldre Beobachtung der Becbachtung der
systeminternen Unterscheidung von System und Umwelt oder die
Beobachtung des "blinden Flecks" der Beobachtung? Eine
Kybernetik dritter bis unendlicher Ordnungen. .....¢escece..-.5. 129
eee) RealitdtsgewiBheit durch unendliche Rekursivitat? .......S5. 132
DD) Spezifische Methoden der Entscheidungsfindung ............5. 131
a) FOlgenkontrolle t..cveviceeceronssrsenncssanascacssnanssessd. L3I
b) Reflexivitdt des Entscheidens. ......ceciveseersocsnsosessssSs 143
c) Die Orientierung an funktional aquivalenten Alternativen. .S. 148
d) Die Orientierung an der Funkticn des RechtS. ....e.evve0...5. 149
B) Das gesellschaftliche Umfeld des Rechtssystems als
funktional ausdifferenzierte Gesellschaft und die
RKonditionierung von Rechtsentscheidungen bzw. AuBenbindungen. ..S. 151
a) Positive Anweisungen fiir eine positive Rechtspolitik. .......S. 156
b) Negative Anweisungen fiir eine positive Rechtspolitik. .......8. 159
c) Der Ausgleich von gefahrlichen Dysfunktionen einer
funktional ausdifferenzierten Gesellschaft als Ziel

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitdt des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



(3)

einer positiven Rechtspolitik? .ueeecvsacierececancaasnennasaS,
d) Die funktionale Differenzierung als in einer positiven
Rechtspolitik zu beriicksichtigender 'Wert an sich'? ............S.

2) Folgeprobleme der Rontingenz des RechtS. ......e..... -
A) Die Planung von gesellschaftlichem Wandel, ........eveeesesean.S.
B) Innersystemische Kohdrenz des Rechts und entscheidungstechnisch

adaquate RompPleXitat. ..iuiieeereeeeeeeneonenecaoeasnanconeansonns S.
C) Der Sinnwandel des positiven ReChtS. ...vveeeoeeacencans -
D) Der Funktionswandel des positiven RechtsS. .....ccccoececesnsesssS.
E) Legitimation. .....c..... .

Kapitel 3 : Konklusionen. .......e.... cerescesessena

1) Von der Welt der Natur zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
oder die Aufldsung aller Fixpunkte. ...... Creseenananns -

2) Analoge Beobachtungen in anderen Diziplinen, die
‘Aufldsung aller Fixpunkte' betreffend. .....c.ceeevevacennn R -

3) Strukturell analoge Antworten auf das Problem der 'Aufldsung
aller Fixpunkte' bei L. uné in anderen Disziplinen. ..eeeeee.venns S.

4) L's spezifische L&sung des Kontingenzproblems im Recht

oder die Rolle der funktionalen Differenzierung. .......... eeaseasS.
A) Die funktionale Differenzierung als strukturelle
Bedingung der Konditionierung der Beliebigkeit wvon

Rechtsentscheidungen. ........ S et essececerresesacacsonsenansan S.
B) Die funktionale Differenz:erung als Leitlinie einer
positiven Rechtspolitik. ........... -

AA) Hindernisse fiir Rechtspolxtlk. -
BB) Eine guasi-naturrechtliche Vorgabe fir Rechtspolitik. .....S.
CC) Ein spezifischer Begriff von "Gesellschaftsaddquanz". .....S.

5) Der Praxisbezug der L'schen Theorie der Positivitit

des ReChES. ..eieuieacesnacsaseosnnnnas esecerenan cesecann Cecrarsecce S.
A) L's Zuriickhaltung. ........ et eetanecratccantacccrssaranans ..S.
B) L's Pladoyer fiir eine Zusammenarbeit seiner
Rechtssoziologie mit der bisherigen Rechtstheorie,
Rechtsdogmatik und Entscheidungspraxis des Rechts. ........¢....5.
*p) Eine Zusammenarbeit in einem sehr allgemeinen Sinne. ......S.
38) Eine sich konkreter gestaltende Zusammenardejit. ........... S.

6) Das Ende des Naturrechts oder 'nur' eine zeitgemdBe Theorie der
Gesellschaft und ein Pladoyer fiir die moderne Demokratie ? .......S.

7} Die Unterscheidung von Unterscheidungen und die potentielle
Recbjektivierung der in unterschiedliche Systemperspektiven
zerfallenden Sozialwelt. .......ievecevenescacssssearssscssssacsseSe

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617

167

170

176
176

191
192
196
201

206

207

211

232

244

244

248

248

249
251

253
254

256
256
259

262

269



b U(;’ 3 Xl N
SEAEE Wy




EINLEITUNG

Inm Mittelpunkt dieser Arbeit steht eine kritisch-komnstruktive

Interpretation von Niklas Luhmanns Theorie der Positivitdt des Rechts.

Das positive Recht ist bei Luhmannl) ein Beispiel par excellence fiir

die soziologische Beschreibung eines viel allgemeineren 'Sachverhaltes',
der nicht nur das Recht betrifft. Es handelt sich dabei um die
"Rontingenz" allen Handelns und Erlebens in einer "iiberkomplexen",
"funktional ausdifferenzierten" Sozialwelt und deren Folgeprobleme. Das
positive Recht bildet insofern den Ausgangspunkt des Entwurfs einer
Theorie der ‘'modernen Gesellschaft',

Die von L. beschriebene, funktional ausdifferenzierte Sozialwelt, die
genauer eine Welt von Sozialsystemen ist, laBt sich
entwicklungsgeschichtlich als Ldsung sozialer Bereiche aus spezifischen
Rontexten und Autonomisierung dieser Bereiche begreifen. Fir den Fall
des Rechts heiBt das : Es 18st sich im Laufe des Komplexerwerdens der
sozialen Welt von Religion, Moral, Vernunft, womit naturrechtliche
Vorgaben umschrieben sind, und ist am vorldufigen Ende dieses Prozesses
als 'positives' Recht, als von derartigen 'AuBeren' Vorgaben
unabhangiges Recht, kontingent. Es wird nunmehr als staatliches Recht
von einem autonomen, auf eine spezifische Funktion ausgerichteten
Sozialsystem, dem Rechtssystem, 'produziert'. Diese LOsung aus externen
Kontexten bewirkt eine Mobilisierung und Flexibilisierung des Rechts
iiber eine Steigerung der Beliebigkeit der Schaffung von Pradmissen.

In der vorliegenden Arbeit mochte ich mich in Rapitel 1 zundchst
damit beschidftigen, wie es bei L. zu diesem Sachverhalt kommt, und was
dies bei ihm insbesondere fiir das bisherige Naturrecht, aber auch fiir
ein abstraktes Naturrechtsverstdndnis, fiir die sogenannte
"Naturrechtsidee”, bedeutet. In Rapitel 2 gehe ich auf die konkreten

Konsequenzen ein, die sich bei L. aus diesem Sachverhalt fiir das

1) Luhmann sei im folgenden L.
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positive Recht ergeben. Ich werde zeigen, daB hieraus ein im Verhdltnis

zur traditionellen rechtsphilosophischen Interpretationl) neues
Verstidndnis des positiven Rechts erwidchst, das sich insbesondere in
spezifischen, mit diesem positiven Recht verbundenen Problemen und
spezifischen Problemldsungen ausdriickt. Nach meiner Deutung geht es bei
L. in der Hauptsache um das Ausfindigmachen von (sinnvollen) Kriterien
einer positiven Rechtspolitik in einer iiberkomplexen Sozialwelt, in der
Handeln und Erleben kontingent sind und um die Rontingenz-Folgeprobleme
: "entscheidungstechnisch addquate Romplexitdt" des positiven Rechts,
die Mdglichkeit der Planung eines gesellschaftlichen Wandels durch
positives Recht, Sinn- , Funktionswandel und Legitimation dieses
positiven Rechts unter diesen Bedingungen.

In den Mittelpunkt der vorliegenden Arbeit habe ich das Problem
gestellt, ob bei Rontingenz allen Handelns und Erlebens in einer
iberkomplexen Sozialwelt sinnvolle Rechtspolitik méglich ist, und das
heiBt insbesondere, ob hier Schranken oder Orientierungsrichtlinien
‘apriori beliebiger' Rechtsentscheidungen angegeben werden kdnnen. Es
handelt sich dabei um eine von mir vorgenommene Umformulierung einer
L schen zentralen Problemstellung durch Akzentuierung einer
schwerpunktmiBigen Implikation der L'schen Originalproblemstellung : L.
geht es zundchst einmal um die Bedingungen, die ein kontingentes Recht,
und das heiBt speziell auch eine kontingente Rechtspolitik, ermdglichen.
Deren Stabilisierung interessiert ihn zundchst, da es sich hierbei nach
L. um duferst unwahrscheinliche, voraussetzungsvolle Phdromene handelt.
Die Bedingungen der Stabilisierung dieses kontingenten Rechts bilden
aber bei L., wie ich zeigen werde, zugleich den in dieser Arbeit zentral
interessierenden Rahmen fiir die Ronditionierung einer kontingenten
Rechtspolitik.

Unter Rechtspolitik verstehe ich insbesondere politische
Entscheidungsprozesse auf der Ebene der Gesetzgebung. Auf die

Rechtsdogmatik gehe ich nur am Rande ein. In der Rechtsdogmatik scheinen

1) Ich beziehe mich im wesentlichen auf die Nachkriegsdiskussion, die
man als letzte groBe Naturrechtsdebatte ansehen kann.
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fir L. nicht oder nicht mehr die groBen Innovationspotentiale der
modernen Rechtsentwicklung zu liegen. Hier erfolgt héchstens Arbeit am
Detail. Der Dogmatik kommt heute hauptsidchlich die Aufgabe von

Systematisierungsleistungen zu.

Da ich schwerpunktmddig die Kontingenz von Rechtsentscheidungen bei
L. untersuche, mdchte ich hier schon einige vorliufige Bemerkungen zur
Bedeutung des sich traditionell hier anschlieBenden Begriffs der
‘Willkiir' machen. Das fiithrt mich zu einer groben Skizze des
Diskussionsstandes der letzten groBen Naturrechtsdebatte. Aus einem
Vergleich von deren Argumentationsstrukturen und den hierzu deutlich
kontrastierenden Ausfiihrungen L's zum Thema positives Recht entstand die
zentrale Fragestellung dieser Arbeit.

Recht beruht dann auf Willkiir, wenn in einer Situation, in der man an
die bestehenden Normen 'glauben' muB, weil man keine besseren Normen
finden kann, nicht nur der bloBe willensmiBige Befehl der
rechtssetzenden Autoritdt zum Grund der Akzeptanz dieser Normen wird,
sondern Willkir impliziert immer auch den hiermit potentiell verbundenen
Negativaspekt, daB diese Autoritdt ihre 'blankoscheck- artige’
Rechtssetzungsmacht miBbraucht.

Einem MachtmiBbrauch des Gesestzgebers, wegen einer nur formalen
Beschrankung der Rechtssetzungsmacht, Tiir und Tor zu 8ffnen, warf die
Naturrechtsseite dem juridischen Positivismus vor. Nach letzterem
entsteht, sind die Formen des Erlasses, Kompetenzen und Procedere,
gewahrt, zundchsteinmal gliltiges Recht. Der Gesetzgeber braucht sich
nicht zusdtzlich nach 'hdheren Normen' zu richten. Recht ist insoweit

- . 1
identisch mit 'Gesetz' und so letztlich mit der staatlichen )

Rechtssetzungsmacht.
Das L'sche kontingente Recht, das sich ebenfalls nicht mehr nach
héheren Prinzipien richtet, erinnert zundchsteinmal an dies Problem der

*Willkiir', an den von traditionellen Naturrechtlern kritisierten

1) Der klassische juridische Positivismus ging von einem staatlichen
Rechtssetzungsmoncpol aus, vgl. z.B. N. Bobbio, Dalla struttura alla

funzione, S§. 161-163.
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juridischen Positivismusl), der Recht zu beliebigen Zwecken einsetze,
was Baturrechtler durch eine Bindung des Rechts an 'héhere', apriori
ermittelbare, ‘'gerechte' Prinzipien verhindern wollten.

VYergleicht man aber die L’'sche Theorie des positiven Rechts mit der
Position des klassischen juridischen Positivismus, so fallt einem eine
Merkwiirdigkeit auf : In der traditionellen Debatte standen sich
Naturrechtler und Positivisten wie zwei unversdhnliche Parteien
gegeniber : Wer Prinzipiengebundenheit von Recht vertrat, behauptete
autowatisch, daf die Ablehnung der Prinzipiengebundenheit auf Willkiir
hinauslaufe und konnte daher nicht zugleich behaupten, allein der
beliebige Wille des Gesetzgebers in Verbindung mit einigen formalen
Erfordernissen des Erlasses schaffe (legitimes) Recht; das war nach der
dichotomischen Struktur der Argumentation 'logisch®' ausgeschlossen.
Hingegen behauptet L., positives Recht sei zwar kontingent, also nicht
an héhere Prinzipien gebunden, der beliebige Wille des formal befugten
Gesetzgebers allein schaffe aber deshalb noch nicht Recht. Bei L.
scheint ein als beliebig gedachtes Recht, das fiir die Naturrechtler so
gefdahrlich schien, unter heutigen Bedingungen gar nicht mehr Mittel zu
beliebigen Zwecken sein zu kdnnen. Willkiir im obigen Sinne, das heift

Willkiir bei Abwesenheit der Beachtung héherer Prinzipien, scheint es bei

2)

ihm in modernen westlichen Gesellschaften kaum mehr geben zu kdnnen °,
was auf der anderen Seite gerade nicht bedeute, da8 man sich auf die
Vorstellung einer vollstindig determinierten Welt {so das Naturrecht
zumindest auf einem Metaniveau) einlassen miisse. L.'s Position hat daher
weder etwas mit der klassischen Naturrechtsposition, noch etwas mit der
klassischen Positivismusposition zu tun. Er scheint die sich
gegensdtzlich gegeniiberstehenden Positionen vielmehr in ein 'sowchl als
auch' umzuformulieren : Recht ist bei ihm sowohl beliebig als auch nicht

beliebig, mit dem Zusatz allerdings, daB die Schranken oder

1) Der juridische Positivismus, von dem hier jeweils die Rede ist, war
wesentlich von Kelsen'scher Pragung.

2) N.L., "Positivitdt als Selbstbestimmtheit des Rechts", S. 13
bezeichnet den Willkiirverdacht als realitatsferne Annahme.
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Orientierungskriterien eines beliebigen Rechts bzw. die Schranken von
Willkir freilich nicht mehr in naturrechtlichen Prinzipien liegen.

Wo liegen nun die Grenzen oder sinnvolle Orientierungskriterien
positiver Rechtsentscheidungen bei L., und wie ermittelt er sie?

L. liest Begriffe wie Willkiir nicht als Warnung, sondern vielmehr
'konstruktiv' als Anweisung, den zu becbachten, der so beobachtet (die
Rechtstheoretiker und -praktiker beispielsweise) : “Wenn ein Handeln als
willkirlich oder ein ProzeB der Wissenssuche als beliebig
charakterisiert wird, heiBt das nichts anderes, als daB man den
beobachten soll, der versucht so zu beobachten.®™ Damit beobachtet L.,
wie es das moderne Rechtssystem “faktisch macht®, mit Beliebigkeit
umzugehen; und dabei gilt u.a. : “"Wenn Du wissen willst, was Recht ist,

beobachte wie das Recht die Gesellschaft beobachtet.“l’

Folgt man dieser Anweisung, so kommen insbesondere zwei groBe
Romplexe in den Blick, die wesentlich die Rontingenz von
Rechtsentscheidungen kcnditionieren : die Struktur des Rechtssystems
selbst und in ihm (teils aufgrund dieser Struktur) zur Geltung kommende
Konstrukte der Gesellschaft und, unabhangig davon, eine spezifische

Struktur der gesellschaftlichen Umwelt des Systemsz). Der erste Rcmplex

betrifft Innenbindungen des Systems, der zweite AuBenbindungen,

Jedes Rriterium, das in diesem Rahmen befahigt, Normen im Hinblick
darauf zu beurteilen, ob die Anspriiche der staatlichen,
gesetzgeberischen Autoritdt zu Recht bestehen oder den Besitz von
Gesetzen als wichtig erscheinen 1dB8t, ist fiir mich dabei ein positiv zu
bewertendes Kriterium der Konditionierung der Beliebigkeit einer
positiven Rechtspolitik. Auch wenn L. Willkiir fiir kaum mehr
problematisierungswiirdig h&lt, da sie in modernen, funktional

ausdifferenzierten Gesellschaften nur noch in Grenzen méglich sei, so

1) vgl. N.L., aa0O, S. 1l3ff.

2) Hiermit ist noch keine erkenntnistheoretische Option getroffen, in
dem Sinne etwa, daBd die Welt (in diesem Falle des Rechtssystems) sowohl
ein Konstrukt sei als auch (fiir den Autor der Konstrukte) zugleich
unabhingig davon, wahrnehmbar ‘'an und filir' sich existiere. Es sollen
hier nur AuBenbindungen von Innenbindungen unterschieden werden.
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mbchte ich gerade die Griinde, die L. dafiir angibt, daB Willkiir des
Gesetzgebers nur noch begrenzt mdglich ist, untersuchen und zu den
obigen Kriterien rechnen.

Der Bezugspunkt einer solchen im Zentrum dieser Arbeit stehenden
Kriteriensuche positiver Rechtsentscheidungen, die einerseits nicht mehr
naturrechtlich ist und andererseits den nurmehr 'voluntaristischen'
traditionellen Positivismus, dem von Naturrechtlern die Identifikation
von Recht mit Macht vorgeworfen wurde, zu iliberwinden scheint, sei dabei
die L'sche Analyse der Positivitdt des Rechts in modernen, westlichen

Demokratien.
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KAPITEL 1

Recht ist nach L. in modernen, funktional ausdifferenzierten
Gesellschaften kontingent.

Ist eine Entscheidung kontingent, kann sie sowohl so, aber auch
anders ausfallen. Sie kann nicht mit Notwendigkeit getroffen werden,

wenngleich sie auch bestimmten Bedingungen ihrer Moglichkeit unterworfen
ist,

Die Annahme der Kontingenz von Rechtsentscheidungen lauft der
naturrechtlichen Vorstellung von immer schon bestehendenl), daher
eindeutig bestimmbaren und inscfern notwendigen, absoluten Kriterien
eines gerechten, richtigen Rechts zuwider. Selbst in dem Fall eines nur
relativen Naturrechts sind zumindest relativ absolute Kriterien eines

gerechten Rechts ermittelbar, ist in einem relativen zeitlichen und

1) Der Unterschied zwischen den verschiedenen Naturrechtsauffassungen
liegt hauptsdchlich in der Festlegung, wo diese immer schon bestehenden
Prinzipien lokalisiert werden, in einer kosmischen, einer géttlichen
Weltordnung oder in der Vernunft. Die Vorstellung dieses 'Immer-schon-
Bestehens' impliziert die Vorstellung eines 'Seins' dieser Prinzipien
und ist insoweit ontologisch. Die ferner stattfindende Deduktion von
Rechtsprinzipien aus Ebenen, die als iiber dem real vorfindbaren Recht
befindliche Ebenen vorgestellt werden, weist der Struktur des Gedankens
nach auf Metaphysik hin. Man kann somit das den Naturrechtsauffassungen
Gemeinsame darin sehen, daf sie ihren Ausgangspunkt in einer
ontologischen Metaphysik (Wesensmetaphysik) nehmen.
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rdumlichen Kontext eine Entscheidung denkbar, die nur so und nicht
anders ausfallen kann,

Wer Rontingenz von Rechtsentscheidungen vertritt, lehnt deshalb den
so beschriebenen Kern des Naturrechts ab. Er legt sich nicht von
vornherein fest, sondern findet sich vielmehr in einer Welt offener
Mdglichkeiten, in der nichts apriori ausgeschlossen ist.

Beschrdnkungen des Entscheidens ergeben sich unter Umstdnden in einer
kontingenten Welt erst im Nachhinein und auf dem Boden ganz anderer
Voraussetzungen, "aktischen nicht Metaphysischen, und selbst, wenn
vorgelagerte Bedi 1gen der MOglichkeit des Entscheidens gegeben sind,
so sind diese nurmehr als Fakten beschreibbar. Solche vorgelagerte,
faktische Bedingungen sind z.B. allgemeinste Voraussetzungen wie das

Medium der Sprache oder bestimmte gehirnphysiologische Prozesse.

Im L'schen rechtssoziologischen Werk nach sinnvollen Rriterien der
Konditionierung von Rechtsentscheidungen bei Kontingenz zu suchen, die
notwendigerweise jenseits naturrechtlicher Kriterien liegen miissen,
erscheint nur dann sinnvoll, wenn Rechtsentscheidungen in der Tat
kontingent sind und Naturrecht deshalb unplausibel ist. Bevor ich daher
zum zentralen Thema komme, mdchte ich kritisch-konstruktiv untersuchen,
wie L. die Unplausibilitdt von Naturrecht begriindet. Was versteht L.
unter Naturrecht? Halt er spezifische Naturrechtsformen fiir unplausibel
oder lehnt er Naturrecht iiberhaupt (versteht man hierunter etwas allen
Naturrechtsauffassungen Gemeinsames, eine abstrakte 'Naturrechtsidee')
ab? Hilt er Naturrecht immer schon fiir unplausibel oder kostatiert er
seinen Untergang erst in der 'Moderne'l)?

Da aus der L'schen Stellungnahme zum Naturrecht, wie ich hier
ebenfalls zeigen werde, zugleich die spezifische L'sche Sicht des
positiven Rechts folgt, schafft Kapitel 1 eine wichtige
Verstdndnisgrundlage zu Rapitel 2, die noch durch die Eerstellung eines
Zusammenhangs zwischen Prdmissen und Methoden bei L. am Ende des

vorliegenden Kapitels ergadnzt wird.

1) Ich identifiziere hier mit ‘Moderne' einen bestimmten

Romplexitatsgrad von Gesellschaft.
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Zundchst ist es ndtig zu wissen, was L. iiberhaupt unter ‘Naturrecht'

versteht, welchem Naturrecht seine ablehnende Haltung gilt.

1) DER NATURREBCHTSBEGRIFF BEI L. .

In der L'schen Rechtssoziologie, die in der Hauptsache um ‘neue’
Probleme des positiven Rechts kreist, ist freilich keine detaillierte
Wiedergabe der umfangreichen Naturrechtsgeschichte vorzufinden. Eine
solche Wiedergabe wiirde eine Schilderung der ganzen bisherigen
Rechtsphilosophie erfordern, denn diese war bis vor kurzem hauptsichlich

eine Geschichte von Naturrechtsdoktrinenl). Der L'sche

Naturrechtsbegriff ist vielmehr ‘stilisiert'. Er schlieBt an den
Diskussionsstand der letzten groBen Naturrechtsdebattez) an.
Charakteristisch fiir die letzte groBe Naturrechtsdebatte war der

Versuch, ein allen Naturrechtsauffassungen Gemeinsames, das Naturrecht

1) So N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, §.103.

2) Repradsentative Diskussionsbeitrdge sind u.a. W. Maihofer,
"Ideclogie und Naturrecht"(zur Renaissance des Naturrechts nach 1945),
S. 121f€f, 1969: E. Beling, "Vom Positivismus zum Naturrecht und zuriick”,
S. 1ff, 1931; D.L. Binrichsen,"Zur ewigen Wiederkehr des
Rechtspositivismus®, 1954; R. Stammler, Wirtschaft und Recht,
insbesondere S. 174, 1921, der eine Synthese gegensidtzlicher Positionen
der Debatte in einem Naturrecht "mit wechselndem Inhalt* herstellen will
(relatives Naturrecht); V. Cathrein, Naturrecht und positives Recht,
1901; E. v, Hippel, Rlemente des Naturrechts, 1969; B. Mathis,
Rechtspositivismus und Naturrecht, 1971; C.L. Michelet, Naturrecht oder
Rechtsphilosophie, 1866; A. Langner, Der Gedanke des Naturrechts seit
Weimar, 1957; H. Coing, "Um die Erneuerung des Naturrechts",
Universitas, 1948, S. 1173ff; K. Ritter, Zwischen Naturrecht und
Rechtspositivismus, 1956; J. Sauter, Die philosophischen Grundlagen des
Naturrechts, 1966; L. Strauss, Naturrecht und Geschichte, 1956;

H. Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1951; H. Hubmann,
"Naturrecht und Rechtsgefiihl®, 1954; K. Larens, "Zur Beurteilung des
Naturrechts”, S. 49ff, 1947; O. Veit, “"Die geistesgeschichtliche
Situation des Naturrechts", S, 390ff, 1947; W.R. Beyer,
Rechtsphilosophische Besinnung : Eine Warnung vor der ewigen Wiederkehr
des Naturrechts,1947; BE. Cassirer, Natur und Vdlkerrecht, 1963;

J. Messner, Das Naturrecht, 1950; H. Mitteis, Uber das Naturrecht, 1948:
A. Raufmann,"Die ontologische Struktur des Rechts", S. 470ff, 1965; H.
Kelsen, "The Metamorphoses of The Idea of Justice", S.390ff, 1947.
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Dy 1 1 .
par excellence, ‘'herauszudestillieren’ ) , um es sodann in Gegensatz

zu einer ideologischen Extremposition des Gesetzespositivismus zu

2
stellen ! » mit der man kritisch die Mdglichkeit des soeben erfahrenen

1) So z.B. H. Henkel, Einfihrung in die Rechtsphilosphie, $.505, der
von der "Einheit der Naturrechtsidee® spricht, bei der Vielfalt seiner
historischen Erscheinungsformen; ferner H. Mitteis, aa0O, S.7, der vom
allen Naturrechtsauffassungen Gemeinsamen spricht, als hoherem Recht,
das dem positiven Recht den Spiegel vorhalte bzw. von einem richtigen
Recht, in dem sich unser Rechtsbewuftsein das unmittelbare evidente
Gefiihl fir Recht und Unrecht erfiille; bzw. H. Ryffel, "Das Problem des
Naturrechts heute", S. 161, begreift Naturrecht ebenso als Typizitdt,
als das in bestimmter Weise gekennzeichnete und begriindete Richtige
liberhaupt, das sich unter bestimmten Voraussetzungen sogar gegen das
positive Recht durchsetzen kann; oder E. Wolf, der von Aristoteles'
Konzeption als der Grundformel aller Naturrechtslehren spricht, “Zum
Problem des Naturrechts", S. 233f, insofern als bel Aristoteles bereits
ein urspriingliches, apriorisches, iiber alle V&lker und Zeiten bleibendes
Recht einem abgeleiteten, aposteriorischen, empirischen, bestimmten
Vélkern und einer bestimmten Zeit zugeordneten Recht gegeniibergestellt
ist; oder J. Sauter, aa0, S. 1, spricht von einer einheitlichen
Naturrechtsidee; ferner sieht K. Ritter, aa0O, S. 78, das allen
Naturrechtsbestrebungen Gemeinsame darin, dem Recht einen streng
ailgemeingiiltigen Inhalt zu geben; ebenso beschreibt H. Kelsen einen
abstrakten Naturrechtsbegriff jenseits der konkreten naturzechtlichen
Erscheinungsformen, "What is Justice?", §.138; vgl. ferner auch
E. Beling, aaQ, S.5 und J. Messner, aa0, S. 409 -- um nur einzelne
Beispiele zu nennen,

2) Man kniipfte hier insbesondere an das Relsen'sche Verstindnis vom
positiven Recht und dessen Verstindnis vom Verhdltnis des positiven
Rechts zum Naturrecht an, der die dualistische Argumentationsstruktur
der Debatte somit im Grunde pragte. Vgl. z.B. hierzu H. Kelsen,
"Metamorphoses Of the Idea of Justice”, S. 396, der dort explizit von
“the dualism of positive law and natural law® spricht. Es gab allerdings
auch friiher bereits eine dichotomische Debatte (im Einklang mit der seit
der griechischen Antike dichotomischen Arqumentationsstruktur
philosophischer Diskurse} und immer schon Uberwindungsversuche dieser
Dichotomie; die christlich/mittelalterlichen Naturrechtslehren eines
relativen Naturrechts pridsentierten sich beispielsweise bereits als
Alternative zu der schon damals dualistischen Struktur der Diskussion;
in neuerer Zeit ist insbesondere Stammlers Naturrecht mit wechselndem
Inhalt zu solchen ﬁbezbrﬁckunsgversuchen zu rechnen und in der Folge
dessen ferner alle Betrachtungen der Historizitdt des Naturrechts, die
von da aus eine 'relative Absolutheit' von Werten behaupteten,
ausgenommen diejenigen Betrachtungen, die die Historizitadt des
Naturrechts als Grund der Nichtexistenz absoluter, und das heifit
unveradnderlicher Werte, anfihrten.
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"Unrechtsstaates”l) verband. Damit wurde der Blick weg von der
Vielfalt der konkreten, historischen Naturrechtslehren auf eine
abstrakte "Idee" von Naturrecht gelenktz) . Diese Idee stellte man
dem positiven Recht, das heiBt jeder konkreten Rechtsschdpfung
gegeniber, als Recht hinter dem Recht, als Metarecht in der Funktion

eines legitimierenden Grundes und einer Kontrollinstanz, in Porm von

3) 4)

konstanten, tiberhistorischen™’, liberempirischen Rechtsprinzipien

1) Man kann dies als vorschnelle Reaktion auf eine Krisensituation
abtun; in diese Richtung gehend kann man N. Bobbio, Giusnaturalismo e
positivisme giuridico, S. 112-117, verstehen, der dort den Positivismus
als "ideologia della pace e delle certezze" verteidigt. Andererseits
aber sind es ja gerade solche Krisen, um deren Vermeidung es dem
Naturrecht geht.

2) Freilich gab es auch hier gegenlaufige Meinungen, nach welchen
alle Naturrechtslehren nicht auf einen gemeinsamen Nenner zu bringen
sind. Man sprach von der Historizitdt auch des Naturrechts und soweit
man Naturrechtler blieb, flihrte einen das zur Annahme von nurmehr noch
‘relativ absoluten' Werten.

3) So z.B. H. Coing, "Um die Erneuerung des Naturrechts", S. 1173

4) E. Beling, aa0, S. 5 spricht z.B. vom “"{jberempirischen® des
Naturrechts. Gerade das Transzendente des Naturrechts wird hier betont.
Das nimmt wunder, wenn man an die naturrechtlichen Theorien des
staatsbegrindenden Sozialvertrags im Zeitalter der Aufklarung denkt. Das
‘empirisch' erfahrbare Faktum der Notwendigkeit sozialen Zusammenlebens
in der Gesellschaft, gekniipft an die menschliche Natur, wird hier
anscheinend zum Legitimationsgrund des Staates und so des staatlichen
Rechts (so bei Locke, Hobbes, Rousseau). Sie leiten anscheinend aus
einem Sein ein Sollen her. Das ist von einem 'rationalistischen’'
Standpunkt aus betrachtet insofern problematisch, als hiernach aus einem
empirischen Faktum noch kein Sollen abgeleitet werden kann. Eine scharfe
Rritik hat deshalb die Methode der Naturrechtslehre der Aufklirung in
England durch Hume, in Deutschland durch Kant erfahren. Insbesondere
Kant wendete sich dagegen, daB sie sittliche Normen aus empirischen
Daten, insbesondere aus anthropclogischen Erkenntnissen ableitet. Die
Sittlichkeit sei unableitbar und wurzele in der Vernunft (vgl. bei H.
Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, $.35 ). Im Bereich der
empirischen Wissenschaften ~--und hier finden wir dieselbe
Argumentationsstruktur-- spricht B. Russel in : The Problems of
Philosophy, S. 36-38 beim Prinzip der Ableitung eines "general law" aus
empirischen Daten von “"Unlogik der Induktion”. Dieses Prinzip selbst

(Footnote continues on next page)
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(Footnote continued from previous page)

kénne nicht empirisch auf seine Richtigkeit hin iiberpriift werden,
ebensowenig wie aus empirischen Daten per Induktion auf ein general law
geschiossen werden kdnne. "Thus all knowledge which, on a basis of
experience, tells us something about what is not experienced, is based
upon a belief which experience can neither conform nor confute, yet
which, at least in its more concrete applications, appears to be as
firmly rooted in us as many of the facts of experience" (S. 38). Die
Unlogik der Induktion fiihrte Kant zur Annahme eines Wissens "vor aller
Erfahrung" (das in der heutigen naturalen Epistemologie ibrigens
genetisch verankert ist und damit zugleich "phylogenetisch
aposteriori"); ebenfalls hielt Hume im Bereich der empirischen
Wissenschaften das "inductive principle” fir ein unabhdngiges logisches
Prinzip (vgl. bei B. Russell, A History of Western Philosophy, S. 700 ),
das weder aus Erfahrungstatsachen noch von anderen logischen Prinzipien
abgeleitet werden kdnne, aber chne das dennoch Wissenschaft unmdglich
sei. Das heiBt, fir Russel und Hume flihrt Induktion nicht zu allgemeinen
Gesetzen. Die Wissenschaft, die dies fingiert, funktioniert aber
dennoch. Selbst L. scheint in N.L.,"Die Richtigkeit soziclogischer
Theorie", S. 36 die Ansicht der Unlogik der Induktion zu vertreten. Die
Unlogik der Induktion gilt allerdings nur unter der Voraussetzung, daB
man eine Prdvalenz des rationalistischen Standpunktes iiber den
empiristischen unterstellt, weil beispielsweise letzterer einige
Erkldrungsdefizits aufweise; man kdnnte z.B. behaupten, die Sdtze der
Mathematik und Logik seien nicht direkt aus dem unmittelbar der
Anschauung Gegebenen plausibel (so H. Mohr, "Evolutiondre
Epistemolog:e", S. 1lff, cder K. Popper, Logik der Forschung, Rap. I und
IV). Allerdings gibt es hier auch Gegenmeinungen, die eine empirische
Grundlage aller solcnen Satze behaupten. Geht man von der Unlogik der
Induktion aus, schafft die Tatsache, daf die menschliche Gesellschaft
ohne rechtliche Ordnung ins Chaos fiele per se noch keine
Sollverpflichtung, Normen zu schaffen, die das verhindern, wie aber die
Sozialvertragslehren behaupten. Und Normen, die das Chaos einddmmen,
kdme aufgrund der dahinterliegenden gesellschaftlichen Notwendigkeit des
friedlichen Zusammenlebens noch kein Wert an sich zu. Auf der anderen
Seite heiBt das nun aber auch nicht, das dann gleichgiiltig ist, ob die
Welt zu einem Chaos wird. Vielmehr widre die hieraus flir oberste
Wertgrundsatze zu ziehende Konsequenz beispielsweise diejenige, die

0. HOffe gezogen hat, Politische Gerechtigkeit, Grundziige einer
naturrechtlichen Theorie, Studia philos., S. 38, 1979 : Ein
vernunftkritisch, transzendental begriindetes Naturrecht, das den
FehlschlufS von einem Sein auf ein Sollen vermeidet. Man kdnnte nun
allerdings auch den Standpunkt vertreten, daB das angeblich aus
empirischen Daten abgeleitete Naturrecht schon gar kein nur aus
empirischen Daten abgeleitetes Naturrecht ist, da die Feststellung einer
bestimmten 'Natur' des Menschen (insbesondere als sittliche Natur) oder
einer bestimmten 'Natur' von Gesellschaft schon von vornherein die
Implikation nicht empirisch abgeleiteter Elemente bedeute. Daf die obige
Diskussion um eine Trennung von Sollen und Sein nicht vollkommen abwegig
ist, kénnte man dann hdchstens auf die Prominenz der Partizipanten der

Diskussion zurickfihren.
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{Seinsmodus des Naturrechts) , die .nmittelbar aus apriorischer
Wertsicht abgeleitet werden (Erkenntnismodus des Naturrechts ) und
insofern streng allgemeingiiltig sind.l)
Auch bei L. erscheint die Darstellung von Naturrecht in seinen
konkreten Erscheinungsformen nur in grober Skizze : In der Antike
beruht es bei ihm auf einer kosmischen, im Mittelalter auf einer
gottlichen Weltordnung und im Zeitalter der Aufklarung auf Vernunft;
es ist somit zundchst auf kosmische, dann religidse und schlieBlich
auf moralisch/kognitivez) Weltstrukturen gegrﬁndet3): wobei L. im
Vernunftrecht der Aufklarung die letzte grofe historische
Erscheinungsform des Naturrechts sieht.4) Diese Grobeinteilung
konkreter Naturrechtsvarianten findet an anderer Stelle eine
phdncmenologische Typisierung : Naturrecht als Prinzip (Gerechtigkeit)

oder als genetische Begrilindung in der Weltordnungs), als

winschenswerte Realitdt oder natiirliche Realitits) .

Wo das Naturrecht bei L. zum Ziel des Angriffs wird, faBt er im
AnschluB an die letzte grofie Naturrechtsdiskussion den Begriff von
Naturrecht abstrakt. Das heift, er versteht Naturrecht, unter
Abstraktion von seinen konkreten, unterschiedlichen Formen, als
Begriff, dem bestimmte, konstante Eigenschaften zugeordnet werden
konnen. An einen somit klar umrissenen Begriff 14At sich besser
ankniipfen, als an etwas, das so vielseitig ist, da3 man es nicht als
einheitliches 'Etwas' begreifen und angreifen kann. Zwischen dem so
von L. beschriebenen
Naturrecht und dem in der Nachkriegsdiskussion abstrahierten
Naturrechtsbegriff besteht daher kein groBler Unterschied. L.
reformuliert diesen Begriff hdufig freilich in einem neuen Vokabular.
In einigen Aspekten setzt L. allerdings neue Akzente.

Zundchst ist auch bei L. Naturrecht universell, allgemein gililtige
Rechtsquelle, das heiBt fiir alle Geseilschaften (sozusagen unabhidngig

1)

von Raum und Zeit) giiltig . Sein Kennzeichen ist deshalb

1) vgl. z.B. K. Ritter, aa0O, S. 78.
2) Gerade das Vernunftrecht 1aBt sich als Ermittlung eines moralischen

(Footnote continues on next page)
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Hintergrunds des Rechts, der in Vernunftprinzipien wurzelt, beschreiben.
3) N.L., Rechtssoziologie, §5.219.

4) N.L., Rechtssoziologie, S. 10. In dieser L 'schen Grobgliederung sind
auf einen 'empirischen' Grund gebaute Naturrechtstheorien noch nicht
beriicksichtigt, wie z.B. aus der Natur des Menschen, der Natur der
Gesellschaft (in neuerer Zeit zdhlen hierzu z.B. H. Welzel, H. Hubmann,
H. Coing, J. Messner, H.L.A. Hart's Minimalerfordernisse, die das Recht
erfiillen muB, um das soziale Uberleben zu sichern), aber auch der Natur
der Sache (vgl. hier G. Sprenger, Naturrecht und Natur der Sache, S.151;
in einem weiteren Sinne kann man hier auch von sachlogischen Strukturen
sprechen, die den Gesetzgeber binden, so H. Welzel; G. Stratenwerth
rechnet hingegen die Natur der Sache nicht zum Naturrecht) abgeleitete,

5) N.L., Rechtssoziologie, S5. 355,356.

6) N.L., aa0, S§.329. Unter winschenswerter Realitdt kann man sich ein
ideelles, transzendentes Naturrecht vorstellen, dagegen unter
natirlicher Realitdt lieflen sich auch Formen von Naturrecht verstehen,
die auf dem Boden empirisch ermittelbarer Fakten beruhten.

7) N.L., Rechtssoziologie, S. 1l; bzw. auf S. 146 spricht er von einem
"Mindestbestand von Normen, der iberall qgilt”.
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s o 1) .
Invarianz ' . Wie in der traditionellen Debatte behauptet das
Naturrecht bei L. etwas Vorgegebenes , Vorausliegendes, aus dem die

Moglichkeit des (Prd)determinierens eines *richtigen Rechts", eines

L) " 2
gerechten Rechts" folgt ). In der traditionellen Naturrechtsdebatte

sprach man diesbeziiglich auch von der "Aprioritit” des NaturtechtsB).
Insoweit meinte man insbesondere 'vor aller Erfahrung' liegende, also in
der Vernunft wurzelnde, Prinzipien. Von einem Vorausliegenden geht L.

im Grunde auch aus, wenn er beziiglich der Unterscheidung recht/unrecht
von einer Praferenz zugunsten der Seite "recht" sprlcht4), was ja

voraussetzt, daf man Recht von Unrecht unterscheiden kann, und so gerade
ein "richtiges Recht", das also nicht etwa “unrecht” ist, im vorhinein
bzw. apriori ermitteln kann. Ferner habe es einen ontologischen Status,

insofern als es aus vermeintlichen Eigenschaften von 'Natur' normative

. .. 9 . .
Qualitat ableite ) . Damit "sei", so L., "das Naturrecht , was es

1) Diese Invarianz des Naturrechts stellt sich nun bei L.
folgendermaBen dar, indirekt aus N.L., aaO, S. 99 : Es ist an eine
"strikte Logik des Soseins von Welt* gebunden. Ferner, N.L., aa0,

S. 219, bedeutet diese Invarianz, daB8 "die Rongruenz normativer
Verhaltenserwartungen" (wir konnen hier vereinfachend den Begriff
‘Recht’ einsetzen ) in Anlehnung an “undisponible" Weltstrukturen
begriindet wird.

2) In N.L., aa0, S. 10 spricht er von inhaltlich bestimmbaren,
vorgezeichneten Normen, fiir dle naturartige Entstehung und Wahrheit in
Anspruch genommen werden.

3) 2.B. H. Coing, aa0, S. 196, oder R. Spaemann, "Naturrecht®, S§. 970.

4) L. in N.L., Rechtssoziologie, $.118,119 deklariert dies als
ehtische Betrachtungsweise der "alteuropdischen®™ Tradition seit der
griechischen Antike; bzw. vgl. N.L., "Die Codierung des Rechtssystems”,
S. 8, wo er dies "Asymmetrie" bzw. "Prdferenzcode” nennt; bzw. vgl.
N.L., “Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft”,
5.135,136 und 139,

5) vgl. ergdnzend N.L., S. 185, aa0 : "Das (Natur)recht wird in seiner
Geltung und in seinen Wesenszligen als 'wahr' vorgestellt, das heift
trotz seiner Normativitat dem Modus der Behandlung kognitiver
Erwartungen unterstellt." Vgl. hierzu ferner N.L., Rechtssoziologie,

S. 99, wo L. beziiglich des Naturrechts von "seinsdhnlicher Urqualitat
des Sollens" spricht. Das erinnert an H. Kelsens strikte Trennung von
Sein und Sollen. Damit soll bei L. wohl ebenfalls ausgedrilickt werden,
daB die normativen Prinzipien des Naturrechts nicht kognitiv und das
heift aufgrund von logischen Schliissen auf der Basis von empirischen

Daten ermittelbar sind.
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sein soll'l).

Aus all dem folgt nun bei L. ein fundamentaler Unterschied zwischen
Naturrecht und positivem Recht 2) : "Naturrecht wird der Gesellschaft

qua Natur von ihrer Umwelt auferlegt”, widhrend das positive Recht seine

Umwelt (also Gesellschaft) als "beliebig gestaltbar"” ansiehta). durch

4 . Naturrecht leugne

die Eigenkausalitdt des Rechtssystems bei der Produktion wvon Normens),
6)

"wdhlende Akte bzw. einen EntscheidungsprozeB”

denn es leite Rechtsnormen aus einer externen Ebene ab ., anstelle

Recht dem Rechtssystem selbst zuzurechnen.

1) Diese spielerische Formulierung in N.L., aaO, S. 226. Vgl. ferner
ebendort : "Das Recht kann nicht mehr einfach das sein, was es leisten
soll. Daran zerbricht das Naturrecht”. Und daher "Unsere Definition des
Rechtsbegriffs kann nicht mehr ontologisch sein(...)".

2) N.L., aa0, S. 244.

3) vgl. N.L., aaQ, S. 244 : “"Positives Recht absorbiert(...)die
Umwelt(...)als iibermdBig komplexen Selektionsbereich", wobei, N.L.,
"Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft", aa0,
$.131 *(...) das Recht nicht mehr auf die natiirliche Ordnung der Welt,
also auf die Umwelt des Gesellschaftssystems gegrindet wird, sondern im
Gesellschaftssystems selbst gemacht wird.”

4) N.L., aa0, S.183, so die dortige Definition der Positivitadt des
Rechts im Gegensatz zum Naturrecht.

S) N.L., aa0, S. 186 : "Im Begriff Natur ist dabei die systemexterne
Zurechnung, also die Leugnung der Eigenkausalitat des zurechnenden
Systems das Entscheidende(...)"

6) Er bezeichnet dieses 'externe Recht' als "Recht hinter dem _
Recht", vgl. N.L., "Die Riickgabe des zw®lften Kamels®, S5.12. Vgl. auch
N.L., "Die soziologische Beobachtung der Theorie und der Praxis des
Rechts", S. 8 und 15-21 und N.L., "Gerechtigkeit in den Rechtssystemen
der modernen Gesellschaft", S. 135. Das moderne Recht sieht L. hingegen
als "selbstsubstitutive Ordnuag®, vgl. N.L., aa0 : "Selbstsubstitutiv
sind Ordnungen, die nicht durch Ordnungen anderen Typs ersetzt, also
auch nicht in der Form eines Leistungsvergleichs begriindet werden
konnen, sondern nur im AnschluB an sich selbst zu #ndern, zu entwickeln
sind". Dies bezeichnet dann L. spdter als “autopoietisch geschlossenes
System". Es wird also keine Normqualitdt aus der Umwelt "importiert”,
nur Recht produziert Recht, kann dieses Attribut ‘recht' verleihen, vgl.
z.B. N.L., Rechtssoziologie, Neuausgabe, "Schlufi”, S. 354ff, der als
Uberleitung zur Theorie der Autopoiese gedacht ist bzw. N.L., "Die
soziologische Becbachtung der Theorie und Praxis des Rechts"”, aaO,

S. 7ff oder N.L., "Geschlossenheit und Offenheit. Uber Realitdt in der

Welt des Rechts", S.1ll.
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Wenn in der traditionellen Debatte Naturrecht als 'Metarecht'
bezeichnet wird bzw. auf das 'Metaphysische' des Naturrechts hingewiesen
wird, so ist damit dasselbe gemeint.

Das Naturrecht wird infolgedessen sozusagen zu einer 'zweiten’
Rechtsordnung, die in ein Verhdltnis der Oberordnung zum jeweils
‘positiven' Recht tritt. Ganz im Einklang mit der traditionellen

Diskussion weist auch L. gerade auf die im Mittelalter begriindete
Legeshierarchie hin, die Naturrecht iiber das positive Recht stelltl) .

Bereits in der griechischen Antike trete, so L., das Prinzip des

Billigen und Gerechten dem "vorgefundenen Recht als MaBstab

. 2 . . .
gegeniiber™ ): hiermit sei aber noch nicht der Gedanke eines

hierarchischen Verhdltnisses von Rechtsquellen verbunden gewesen. Erst

im Mittelalter sei Naturrecht ein ilibergeordnetes, kontrollierendes

3)

Prinzip geworden .
Aus der Tatsache der ilibergeordneten Stellung des Naturrechts folgt

sowohl in der traditionellen Debatte als auch bei L. seine Begriindu~gs-
und Legitimationsfunktion beziiglich des positiven Rechts 4 .
Seit der Monopolisierung der Rechtsschdpfung durch den Staat bedeutet

dies die Limitierung staatlicher Gewalt 5), was dann in neuerer Zeit

1) N.L., Rechtssoziologie, §. 187.

2) So N.L., aa0Q, S.187.
J) N.L., aa0, S. 186, bezeichnet Naturrecht in der Antike zwar als

"diskriminierenden Begriff", bzw. als "Interpretation der strukturellen
Schranken der Variabilitat des Rechts." Es leistete eine Abgrenzung
“zwischen variablem und invariantem Recht", bezeichnete nach ihm aber
noch nicht das hierarchische Verhdltnis von Rechtsquellen. Ebenso L. in
N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 147, Fn. ll.

4) Zur traditionellen Debatte vgl. z.B. Mitteis, aaO, S. 7; Ryffel,
aa0, S. 161; Beling, aa0d, S. 5. Bei L. vgl. 2.B. R.L., Rechtssoziologie,
S. 259. Meiner Ansicht nach folgt daraus, daBf das Naturrecht gleichsam
als ein Recht 'hinter' dem Recht vorstellbar ist, unmittelbar, daB es
‘begriindet'. Hinter dem Recht bildet es einen Hintergrund des Rechts,
der leicht als Grund des Rechts erscheint. Strukturell charakteristisch
fiir jeden Vorgang des Begriindens ist meiner Anischt nach, daB etwas auf
etwas anderes hinter ihm Liegendes zuriickgefihrt wird.

5) Nach L. ist Naturrecht "politisch nicht disponibel”, vgl. N.L.,
Rechtssoziologie, S. 338, er leitet das aus der naturrechtlichen
Begriindung des jus gentium im 17. Jahrhundert her.
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in den Gedanken des Rechtsstaates ﬁbergehtl) .

Oben handelte es sich um analoge Sichtweisen bei L. und in der letzten
groBen traditionellen Naturrechtsdebatte. Differenzen lagen nurmehr in
der Art der Formulierung. Nun gibt es aber meiner Ansicht nach im

L 'schen rechtssoziologischen Werk zwei wichtige neue Sichtweisen von
Naturrecht im Verhdltnis zu den Stellungnahmen zum Naturrecht in der
traditionellen Diskussion. Hier iiberschreitet man den Rahmen des obigen
L. 'schen 'neutralen’' Ankniipfens an den Inhalt der traditicnellen
Naturrechtsdebatte und gewinnt einen ersten Einblick in Griinde, die L.
Naturrecht als "alteuropdisch”™ qualifizieren lassen. Die zwei im
folgenden zu besprechenden Punkte treten im L'schen rechtssoziologischen
Werk nicht explizit als zwei neue 'Definitionen' des bisherigen
Naturrechtsbegriffs hervor. Sie erscheinen mir nichtsdestoweniger
essentiell. Ich bin der Ansicht, daB diese zwei Punkte den Grund zu
einem neuen, 'kritischen' Naturrechtsverstdndnis legen, aus dem sowohl
die L'sche These der Unplausibilitat von Naturrecht als auch ein neues
soziologisches Verstdndnis der Positivitdt des Rechts erwachsen. Diese
zwei Punkte kennzeichne ich zundchst nur allgemein, da es hier zunichst
einmal um eine enumerative Erfassung von Naturrechtsaspekten bei L,
Jehen soll. Im folgenden werde ich dann ausfiihren, was diese, das
Naturrecht bereits in einem bestimmten Sinn qualifizierenden, Aspekte
fiir die Unplausibilitat von Naturrecht im einzelnen bedeuten.

Zum Einen setzt L. Naturrecht in Verbindung mit einer bestimmten
Strukturiertheit von Gesellschaft 2) . "Gesellschaftsstrukturelle
Prdmissen” liegen bei L. zundchst einmal ganz allgemein der
Rechtsbildung iberhaupt zugrunde3) . Nach meiner Ansicht geht- aber aus
der L'schen Schilderung der auf Gesellschaftsstrukturen beruhenden
Evolution von Recht gerade auch die Entwicklung des Naturrechts hervor,

umsomehr als die Geschichte der Rechtsentwicklung in der Vergangenheit

1) AufschluBreich N.L., "Die Rlickgabe des zwdlften Ramels", S. 55-58,

insbesondere S. 56.
l) N.L., Rechtssoziologie, S§. 132 ff,
3) Vgl. z.B. N.L., aa0, §. 138.
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zu einem bedeutenden Teil gerade die Geschichte der Evolution von
Naturrechtsformen war. Was mir dabei als originell erscheint, ist die
Herstellung eines Zusammenhangs zwischen Naturrecht als semantischem
Gebilde, das eine bestimmte Philosophie impliziert, sein Fundament in
einer ontologischen Metaphysik hat, und evoluierenden

l). Das geht iiber die bisher erfolgte

Gesellschaftsstrukturen
Herstellung eines generellen Zusammenhangs zwischen Naturrecht und einer
sich vollziehenden Evolution von Gesellschaft nicht nur insofern hinaus,
als bei L. Naturrecht Produkt von bestimmten, abstrakten, geradezu
typenartigen Modellen gesellschaftlicher Strukturiertheit ist. L's
Naturrechtsbegriff ist auch deshalb ein anderer, weil er bei L. in der
Folge dessen insbesondere nicht mehr im Rahmen der Fragestellungen der
traditionellen Debatte erdrtert wird, sondern gleichsam °'quer' hierzu :
Soweit Naturrecht von Naturrechtlern selbst im Zusammenhang mit der
Evolution von Gesellschaft gesehen wurde ~-s80 z.B. bereits das
"relative Naturrecht™ des christlich/mittelalterlichen
Naturrechtsdenkensz) oder in neuerer Zeit Stammlers "wandelbares
Naturrecht“3)-—, war diese sozialgeschichtliche Betrachtung jeweils
davon geleitet, auch in den verschiedenen Erscheinungsformen, im Wandel
des Naturrechts, das dennoch sachlich immergleiche Problem eines jeweils
‘Richtigen, jeweils 'Gerechten' darzustellen. Naturrecht bleibt hier
eine Perfektionsvorstellung4), {wenngleich seine Prinzipien nuraehr
relativ absolut sind), um deren Existenznachweis man bemiiht war. Und
auch soweit Positivisten Naturrecht in einer Perspektive
gesellschaftlichen Wandels sahen und die Flexibilitdt seines Inhalts im

Lauf der geschichtlichen Entwicklung als Argument gegen die Existenz von

1) L. spricht hier vom Zusammenhang von Semantiken und Weltstrukturen;
vgl. ferner den von L. oftmals konstatierten Bedeutungswandel von
Begriffen auf dem Boden veranderter Realitdten, vgl. N.L.,
Ausdifferenzierung, S. 439 und N.L., Rechtssoziologie, S.150, ferner
auch N.L., Rechtssoziologie, S$.165,175,177,190.

2) vgl. z.B. bei C. Urban, Nominalismus im Naturrecht, S. 82ff, das
'klassische Beispiel' des W. v. Ockham,

3) Oder J. Messner, Das Naturrecht, $.316 und J. David, Das Naturrecht
in Krise und Lduterung. Eine kritische Neubesinnung, S.33ff.

4) Das heiBt, seine Prinzipien werden als absolut vorgestellt.
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‘unwandelbaren' Rechtsprinzipien nahmenl), setzten sie noch denselben
traditionellen Naturrechtsbegriff voraus, und ging es ihnen um die
Widerlequng der Existenz dieser Perfektionsvorstellung.

Auch wenn hier die Evolution von Gesellschaft und im Zuge dieser
Evolution wandelnde Begriindungsversuche von Recht zur Geltung kamen,
wurde die Diskussion nicht ‘soziologisch’'. Sie blieb philosophisch. L.
erdrtert hingegen Naturrecht nicht mehr in philosopischer Perspektive,
die durch die Fragestellung gekennzeichnet ist, ob es nun Naturrecht
gibt oder nicht, was der Frage entspricht, ob es Metaphysik gibt oder
nicht, sondern er sieht das Naturrecht unter dem Aspekt, wie es
iiberhaupt im Laufe der gesellschaftlichen BEntwicklung von
Sozialstrukturen entstand, wie es mit dieser korreliert ist, was es
leistet, Damit wird die Existenz von Naturrecht zu einem
gesellschaftsstrukturellen Phdnomen. Sie ist nicht mehr eine Existenz im
Sinne eines transzendenten ‘'An sich Seins' einer Ebene absoluter
Wettez), die es zu bekrdftigen oder zu widerlegen gilt. Man kann in
Worten L's sagen, “das Naturrecht wird von einer Perfektionsvorstellung
zu einem Entwicklungsbegriff“3), dessen Bedeutung nicht absolut und
'an und fiir sich' ist, sondern relativ zu dem, was es leistet.

Zum anderen sieht L. Naturrecht, und auch das bringt eine neue Note
in die traditionelle rechtsthecretische Diskussion, als "Ausschalten von
Negationsmdglichkeiten auf einer Metaebene, die nicht explizit gemacht
wird"4). Das 143t sich meiner Ansicht nach wie folgt erklaren :
Naturrecht behauptet eine Ebene invarianter, universeller We.te jenseits
des (positiven) Rechts, aus der ein ‘'richtiges Recht' ableitbar sein
solle. Damit soll auch gerade klar sein, was demgegeniiber Unrecht ist,
und die Unterscheidung von Recht und Unrecht, gerecht und ungerecht nach

zuverldssigen Kriterien vorgegeben werden. Das Pest.egen solcher

1) Hierfiir steht insbesondere H. Kelsen, vgl. insbesondere H. Kelsen,
Die Illusion der Gerechtigkeit.

2) Parallel zur ‘naturalen Epistemclogie, in der das 'Denken in die
Natur zuriickversetzt wird', kann man sagen, daB bei L. das
metaphysische Naturrecht in die Gesellschaft zuriickversetzt wird.

3) N.L., "Gerechtikgkeit in den Rechtssystemen der modernen
Gsellschaft”", S§. 134.

4) N.L., aa0, S. 134, 13s.
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Kriterien der Unterscheidung geschieht auf einer Metaebene, denn das
Naturrecht lokalisiert diese Rriterien auBerhalb des ‘vorgefundenen
Rechts'. Man kann hier ferner deshalb von einem AusschluB8 von
Negationsmdglichkeiten auf dieser Metaebene sprechen, da diese Kriterien
von Recht als absolute unter AusschluB anderer nur mdglicher Kriterien
behauptet werden. Absolutheit bedeutet fiir L. z. B. hinsichtlich des
Kriteriums 'Gerechtigkeit', daB Gerechtigkeit gerecht ist (und nicht
etwa in manchen Fidllen ungerecht). Diese Metaebene wird nicht explizit
gemacht, insofern als das Naturrecht implizit behauptet, unmittelbar
giltiges Recht zu sein, bzw. behauptet, daB diese jenseits des
(positiven) Rechts befindliche Metaebene, ein 'auBerhalb' des
(positiven) Rechts Befindliches, direkt Recht vorgibt.

Naturrecht als "Ausschalten von Negationsméglichkeiten auf einer
Metaebene" zu bezeichnen, wie L., das tut, klingt wie ein Vorwurf und
impliziert bei L., daB das Ausgeschaltete bzw. mit dem Naturrecht
Verneinte auch eine Daseinsberechtigung hat, bzw. daB es zumindest
heute, im 'Zeitalter des positiven Rechts' nicht berechtigt und ganz
willkiirlich ist, Negationsmdglichkeiten (und das heiBt Rriterien, die
Naturrecht, Gerechtikgeit, Perfektionsvorstellungen relativieren)
auszuschalten. Damit stellt aber L. nichts anderes fest, als daf
Naturrecht auf ganz willkirlichen, beliebigen Annahmen beruht. Man kann
mit S. Breuerl) ; der L. in diesem Sinne interpretiert, deshalb sagen
: "Was immer an fixen Punkten (sprich naturrechtlichen Prinzipien) in
(einer) (Gesellschafts-) Ordnung existiert, ist nicht deshalb fest, weil
es diese Ordnung requliert und einen MafBstab darstellt, an dem sie
gemessen werden kann, sondern allein deshalb, weil es von dieser Ordnung
als fest gesetzt wurde, worin zugleich die prinzipielle tiberholbarkeit
dieser Fixierung impliziert ist."

Ist man einmal bereit zu sagen, Naturrecht sei eine willkiirliche
Annahme, so ist es nur noch ein kleiner Schritt zur Behauptung,
Naturrecht sei eine Fiktion. Charakteristisch fir Fiktionen ist, daf sie

Realitdt ‘verdecken'. Denn in 'Wirklichkeit', so scheint es bei L., gibt

1) S. Breuer, Sozialgeschichte des Naturrechts, Beitrdge zur
sozialwissenschaftlichen Forschung, S. 601.
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es (zumindest im Zeitalter des positiven Rechts) gar keine 'berechtigte’
Entscheidung zwischen rechtem und unrechtem Recht, Recht und Unrecht in
dem Sinne, daf man dem 'Rechten' die Prdferenz geben kénnte; in
‘Wirklichkeit' scheint bei L. Recht ebenso berechtigt zu sein wie
Unrechtl) . Ja, es gibt gerade Recht, weil es Unrecht gibt und

Unrecht, weil es Recht gibtz) . Und das heiBt nichts anderes, als daj
in 'Wirklichkeit' bei L. Recht kontingent ist.

Mit dieser Auffassung von Naturrecht bildet sich bei L. ein Begriff
von positivem Recht, der zu diesem 'negativen Begriff' von Naturrecht
symmetrisch gebaut ist : Das positive Recht hingegen stiitze, so L.,
seine Geltung auf die jederzeitige NegationsmGglichkeit erlassener
Normen H . also gerade darauf, daB was Recht war, jederzeit wieder
aufgehoben werden kann, und somit auf die externe Nichtvorgegebenheit
der Entscheidung zwischen Recht und Unrecht, und das heiBt nichts
anderes, als auf die Kontingenz dieser Unterscheidung.

Das Verstdndnis von Naturrecht als Fiktion erscheint mir als zweiter
neuer Punkt im Verhdltnis zur traditionellen rechtstheoretischen
Debatte, auch wenn H. Kelsen seiner Zeit bereits 'Gerechtigkeit' als
"Illusion” qualifizierte. Kelsen tat dies aus ganz anderen (berlegungen
als L. .4) Relsen's Illusionaritdt des Naturrechts, die eigentlich
nurmehr "Irrationalitdt” des Naturrechts besagen will, ldAt sich auf dem
Hintergrund des Positivismus des Wiener Kreises, der dortigen Betonung
der Irrationalitdt von Werturteilen und in der Folge dessen der strengen

methodischen Trennung von Wissenschaft und Glaubenstatsachen, von Sein

1) Vvgl. hierzu N.L., "Die Riickgabe des zwdlften Kamels", S. 70.

2) vgl. N.L., "Die soziologische Beobachtung der Theorie und Praxis
des Rechts”, S. 5, nach L. besteht zwischen 'Recht’ und 'Unrecht' “"kein
Widerspruch”, sondern ein "Verhiltnis des gegenseitigen sich Bedingens”.

3) N.L., "Die Riickgabe des zwilften Kamels”™, S. 42.

4) H. Relsen, Die Illusion der Gerechtigkeit, vgl. insbesondere
S. 368ff. Und selbst auf der ‘'Gegenseite’ gibt es adhnliche
‘Bezeichnungen'; so spricht z.B. W. Maihofer, "lIdeoclogie und
Naturrecht", S. 135 davon, daBf das "Naturrecht der Moderne" als “Utopie”
gesehen werden miisse.
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1)

und Sollen, verstehen '. Den Relsen'schen Uberlegungen liegt, so

scheint es, eine 'rationalitdtskritische' Sichtweise zugrunde, die durch
die Feststellung, daB alle Aussagen, die nicht in einem Verfahren
empirischer Nachpriifung und logischer Deduktion ermittelt werden ké&nnen,
in den Bereich der Glaubenstatsachen gehdren, gekennzeichnet istz) .
Damit gehdren ethische Prinzipien und so oberste Rechtsqrundsdtze in den
Bereich von Glaubenstatsachen. Dem miiBte man bei Kelsen noch die weitere
rationalitdtskritische Einsicht hinzufiligen, daB auch aus rein
deduktiv/logischem SchlieBen keine ethischen Axiome ableitbar sind, da
Deduktivlogik immer schon Axiome voraussetzt, die ihrerseits (von dieser
Deduktivlogik aus gesehen) willkiirlich sind. L. hingegen leitet die
Fiktionalitdt von Naturrecht nicht rationalitdtskritsch her, also aus
mehr oder weniger rein theoretischen Erdrterungen, die Limitationen des
Denkens beschreiben, sondern sie ergibt sich bei ihm aus dem realen
Sachverhalt oder besser der Hypothese i{iber den realen Sachhverhalt, das
sich das Rechtssystem im Laufe der Komplexitdtsentwicklung von
Sozialstrukturen zu einem autonomen System entwickelt und sich von
externen Einfliissen wie Religion, Moral usw. ftatsachlich' ldst. Die
zwei neuen Naturrechtsaspekte verbinden sich hier zu einer einzigen

These, auf die ich im folgenden eingehen mdchte.

1) H. Kelsen sah dabei die Trennng von Sein und Scllen unter dem
Gesichtspunkt einer rein methodischen Beschrdnkung, und dies geschah bei
ihm wohl in Anlehnung an den "Wiener Kreis" (auch wenn es dort mehr um
den Bereich der empirischen Wissenschaften ging : Alle Fragen, die nicht
mit Empirie und anschlieBend logisch/mathematischer Auswertung deren
Ergebnisse gelost werden kdnnten, seien als "metaphysisch" oder
"ideologisch"® anzusehen und abzuweisen; vgl. bei V. Rraft, Der Wiener
Kreis, S. 134,135). Nach H. Kelsen, “"Metamorphoses of the Idea of
Justice", S$.397, gilt deshalb analog fiir oberste Wertgrundsiatze : "If
there were an objectively recognizable justice, there would be no
positive law and hence no State; for it would not be necessary to coerce
people to be happv. The usual assertion, however, that there is indeed a
natural good order, but transzendental and hence not intellegible,
(...), is in itself a contradiction. It is in fact, nothing else but a
euphemistical paraphrase of the painful fact, that justice is an ideal
inaccessible to rational cognition”; vgl. ferner auch H. Kelsen, "Die
Illusion der Gerechtigkeit", S. 368-370, 372,373.

2) Ferner gibt es bei Kelsen noch das Argument der inhaltlichen
Unbestimmtheit oder Leere z.B. des Gerechtigkeitspostulats, wvgl.
H.Kelsen, Die Illusion der Gerechtigkeit, S. 368ff.
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Nachdem ich das L'sche Naturrechtsverstdndnis und damit zugleich seine
kritische Haltung zum Naturrecht dargestellt habe, méchte ich nun den
'Griinden', die L. fiir die Unplausibilitdt von Naturrecht angibt,

nachgehen,

2) DIE UNPLAUSIBILITAT VON NATURRECHT AUPGRUND DES WANDELS VON
GESELLSCHAFTSSTRUKTUREN; ODER : KONTINGENZ AUS KOMPLEXITAT.

Doch zundchst gilt es, den Begriff bzw. die Begriffe von Kontingenz

--meiner Ansicht nachl) gibt es bei L. unterschiedliche Grade und
damit auch unterschiedliche Begriffe von Rontingenz-- genauer zu
betrachten.

2)

A) Begriffe von Rontingenz bei L. :
AA) Absolute Kontingenz.

In der Theorie der Autopoiese habe ich zundchst einmal eine absolute
Rontingenz vorgefunden. Es handelt sich darum, daB zwischen zwei Werten
eines Gegensatzpaares (recht/unrecht) keine Entscheidung getroffen
werden kann, weil keine Prdferenz zugunsten des einen oder anderen aus

der Unterscheidung (recht/unrecht) selbst ermittelt werden kann. Dies

ist ein Begriff von Kontingenz, der, parallel zu Gddels

Unvollstandigkeitssatz fiir formale axiomatische Systeme, fiirs

1) Die von mir vorgenommene Unterscheidung von Begriffen beruht auf
einem ‘rationalistischen' Standpunkt. Damit verbinde ich insbesondere
das Prinzip der "Unlogik der Induktion®, das besagt, daf aus einem
empirisch gegebenen Sachverhalt noch nicht unmittelbar logisch ein
allgemeines Prinzip abgeleitet werden kann. Beispielsweise folgt aus der
empirischen Feststellung, daB a in allen beobachteten Fallen auf b folgt
noch nicht unmittelbar logisch eine Regel, die besagt, daB a immer auf b
folgt. Von einer quantitativen Aussage kommt man hiernach noch nicht
sogleich zu einem qualitativen Urteil.

2) Es handelt sich dabei um eine sehr eigene Interpretation
meinerseits. Auch L. spricht allerdings an mancher Stelle von
Abstufungen von Kontingenz, im Sinne z.B. einer wachsenden Kontingenz,
vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 191.
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1
Rechtssystem bedeutet ) » daB Recht nicht aus sich selbst begriindbar

ist. Mit Rontingenz ist hier nichts anderes als 'Paradoxie aus
Selbstreferenz' gemeint : Betrachtet man Recht unter seinen eigenen
Kategorien (diese seien die zwei 'Werte' recht/unrecht), 3o kann Recht
sowohl recht als auch unrecht sein. Bs ist wie mit der Epimenides-
Paradoxiez) » die als Grundmuster fiir den G&del schen
Unvollstandigkeitssatz und L's Parallele hierzu gesehen werden kann :
Bilde ich den selbstbeziiglichen Satz (der bereits eine Abwandlung der
Epimenides Paradoxie ist) : "Dieser Satz ist falsch", so ist der Satz
wahr, wenn er falsch ist, und falsch, wenn er wahr ist; es ist also
nicht entscheidbar, ob er wahr oder falsch ist, diese Entscheidung ist
absolut kontingent. Damit ist nur ein enger Sachverhalt beschrieben :
Kontingenz ist hier logische Unentscheidbarkeit aufgrund eines Versagens
der Logik bei selbstbeziiglichen Sachverhalten. Das mag --geht man
davon aus, daB Begriffe und Bedeutungen sich mit der Zeit wandeln, in
dem Sinne, daB sie abstrakter werden, was eine L&sung aus konkreten
Rontexten bis zum Extrem des Selbstbhezugs bedeutet, man kann hierfiir
auch 'Reflexivitdt' sagen-- die letzte und abstrakteste Fassung von
Rontingenz sein, die eine letzte ebenso extrem abstrakte
Naturrechtsvariante, die versuchte Recht aus sich selbst zu begriinden,
als unplausibel erscheinen liefe (zumindest scheint mir das eine, wenn
auch gewagte, Interpretation zu sein) : Man kann sich diese letzte
Naturrechtsvariante veranschaulichen, indem man die Entwicklung des
Naturrechts als immer grdBere Abldsung (Abstrahierung) der Begriindung
des Rechts von duBeren Kontexten versteht : Im Zeitalter der Aufkldrung
als Zentrierung auf den Menschen nach einer L&sung von Gott, und zwar
sowohl als Zentrierung auf die menschlieche Natur und so mittelbar auf
die Natur des gesellschaftlichen Zusammenlebens als auch auf die
Vernunft des Subjekts, was schlieBlich in einem ProzeB8 noch weiterer

Abstraktion und Internalisierung in einer Verweisung dieser Vernunft in

1) Vgl. N.L., "Die Riickgabe des zwdlften Ramels", S. 70, Fn. 113, wo

L. auf die Parallele zu Go&del hinweist.
2) vqgl. D. Hofstadter, Gbdel, Escher, Bach, zu diesem Thema,

insbesondere §. 19ff,78,80,93.
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Form des deduktiv-logischen SchlieBens auf sich selbst sich als

1). Dies ist nun

Geworfensein des Rechts auf sich selbst darstellt
nicht nur die letzt-mdgliche Naturrechtsvariante, sondern zugleich deren
Widerlegung in einem, da sich diese naturrechtliche Fundierung als
Tautologie entpuppt.

Mich interessiert im folgenden ein ‘'breiteres’' Kontingenzverstdndnis.
Es ist namlich schlechterdings unvorstellbar, dad aus solcher logischen
Kontingenz das gesamte bisherige Naturrecht unplausibel sein soll, da
damit nur die Unplausibilitdt einer Naturrechtsvariante nachgewiesen
ist, die ein richtiges Recht aus einer logischen Ableitung aus dem Recht
selbst bezbge. Das widre nicht einmal das Vernunftrecht, sondern

allenfalls eine von L. implizit neu kreierte, extreme

Vernunftrechtsvariante.

BB) Relative Kontingenz,

Handeln und Erleben wird, so scheint es bei L., in dem MaBe
kontingent bzw. kontingenter, als jeweils mehr Mdglichkeiten des
Handelns und Erlebens aufgrund des realen Uberangebots von Mdglichkeiten
(der Romplexitdt) in dieser Welt vorstellbar sind, nicht nur infolge
eines rein logischen 'Rurzschlusses', der in dem Sonderfall
sebstbeziiglicher Aussagen auftritt. Dieses Uberangebot von Mdglichkeiten
ist bei L. Resultat der Entwicklung von Sozialstrukturen zu immer
hoherer Komplexitdt. Es handelt sich daher um die konkrete Entwicklung
von Kontingenz im Sinne eines 'mehr' von Kontingenz bei mehr
Romplexitdt. Wie bei dem vorigen, absoluten Kontingenzbegriff, den man
als eine spate Form der Kontingenz veon Recht sehen kann, ist es

allerdings so, daB eine Mdglichkeit so gut wie die andere gewanlt werden

1) Bei L. gibt es Anzeichen einer solchen Sicht, vgi. z.B. N.L., "Die
Riickgabe des zwdlften Kamels", S.9; er spricht dabei von einer immer
stirkeren "Internalisierung des operationsleitenden Symbols“. Wobei er
Vernunftrecht als "Hineinziehen der Transzendenz ins BewuBtsein”
charakterisiert. Er spricht ferner von dem Verwiesensein des Rechts auf
dessen eigene Identitdt am Ende einer bestimmten Entwicklung von Sozial-
und Reflexionsstrukturen. Damit lidge zugleich eine originelle
Neuinterpretation der bisherigen Naturrechtsgeschichte vor.
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kann, also gerade nicht apriorisch feststehende Praferenzen gegeben
sind. SO sagt auch L. 'in diesem Zusamenhang', daB kontingentes Handeln
gerade bedeutet, daB Handeln auch anders ausfallen kﬁnnel). Dies

Handeln scheint gerade prinzipiell anders ausfallen zu kénnen, womit der
konkrete Kontingenzbegriff etwas Absolutes bekiame, und nur seine
Herleitung aus einem realen Uberangebot von Mdglichkeiten auf einen
relativen Kontext verwiese. Der wesentliche Unterschied zum absoluten
Rontingenzbegriff besteht aber darin, daB hier zwar zwischen mehreren
konkreten Mdglichkeiten die eine L&sung so gut wie die andere gewidhlt
werden kann, dabei aber das Biindel von Mdglichkeiten zwischen denen
Rontingenz besteht selbst einen nicht-kontingenten ‘numerus clausus'
bilden kann. Bei absoluter Rontingenz gent es hingegen um eine absolute
Freiheit der Entscheidung bzw., negativ formuliert, um absolute
Unentscheidbarkeit. Sicher kdnnte man hier spitzfindig bemerken, mein
Beispielsfall zu ‘'absoluter Kontingenz' sei ebenfalls ein FPall relativer
Kontingenz : Die Entscheidung zwischen recht und unrecht sei hier zwar
absolut beliebig, nicht-beliebig sei aber das Differenzpaar
unrecht/recht selbst. Ferner kdnnte man gegen den Fall absoluter
Kontingenz einwenden, daB es diese nur abstrakt gibt, da jede
Entscheidung zumindest faktischen Bedingungen der RKonditionierung
unterliegt, und sei dies nur einmal, da3 bestimmte gehirnphysiologische
Prozesse ablaufen miissen. Dies Problem 1idBt sich aber ldsen, wenn man
unter absoluter Rontingenz nurmehr logische Unentscheidbarkeit versteht.
Und da diese bei L. zwischen den Werten unrecht/recht, ungerecht/gerecht
besteht, und diese Unentscheidbarkeit nicht mehr durch Rekurs auf
externe Kriterien (Moral usw.) aufgeldst werden kann, bedeutet absolute
Kontingenz des Rechts : Entscheidungen sind metaphysisch, und das heiBt
bei der letzten Naturrechtsvariante soralisch absolut indifferent.
Ebenso gilt fiir die relative Kontingenz : Absolute Kontingenz (man kann
metaphysisch indifferent bzw. neutral sein) besteht hier zwischen
mehreren im Hinblick auf eine Problemlésung oder zu treffende

Entscheidung gleichwertige Moglichkeiten, welche Entscheidung oder

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 387ff.
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Problemldsung selbst nicht notwendig moralischer Indifferenz entspringen
muf.,

Insofern als absolute Kontingenz fiir mich hier nicht die absolute
Beliebigkeit, die es nur abstrakt geben kann, ist, sondern nur die
absolute metaphysische oder moralische Beliebigkeit, gilt : Nur wenn es
flir Entscheidungen nachweislich keine metaphysischen (moralischen)
Kriterien gibt und Rechtsentscheidungen sozusagen ‘'von Natur aus'
metapysisch nicht fundierbar bzw. moralisch indifferent sind, kann man
von Unplausibilitat von Naturrecht sprechen, sowohl bezogen auf konkrete
Naturrechtsvarianten, so z.B. die letzte Naturrechtsvariante des
Vernunftrechts, das davon ausging, daB aus der Vernunft unmittelbar
oberste, moralische Rechtsprinzipien ableitbar sind als auch bezogen auf
die Naturrechtsidee,

Damit kann ich zum eigentlichen Thema iiberleiten.

B) Die Entstehung von Kontingenz aufgrund hGherer Komplexitit.

Aus dem realen Sachverhalt eines Anstiegs von Mdglichkeiten im Laufe
der Evolution von Sozialstrukturen zu hdherer Romplexitat leitet L. die
Kontingenz allen Erlebens und Handelns, Kommunizierens und Normierens
her, was gerade das Gegenteil der Naturrechtsvorstellung von der
kosmischen, gdttlichen, verniinftigen, natiirlichen Vorgegebenheit wvon
Prinzipien und Werten und so das Gegenteil einer vorgegebenen Ordnung
der Welt bedeutet. Es ist damit auf eine bestimmte Evolutionshypothese,
die den realen Sachverhalt komplexer werdender Sozialstrukturen zum
Gegenstand hat, verwiesen.

AA) Die Verallgemeinerungsfihigkeit des Verhdltnisses von Romplexitdt
und Kontingenz. -

Dieser Zusammenhang ist nicht unilinear, sondern ein sich in sich
selbst steigerndes Gebilde : Komplexere Strukturen produzieren eine
erhéhte Aktualisierbarkeit von Kontingenz und diese wieder noch
komplexere Strukturen usw. . Auf der anderen Seite wdchst aber mit der
Komplexitdt zugleich auch die Nichtbeliebigkeit von Wahlen, das heiBt
wird die Rontingenz der Romplexitdt gefahrdet; eine Bereicherung an
M6glichkeiten schrankt zugleich den dispositionellen Spielraum ein.
Damit ist allerdings eine Ronditionierung im Faktischen, nicht

Metaphysischen gemeint. Was die Interdependenz von Kontingenz und
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Romplexitdt angeht, so untersuche ich unter Vereinfachung der
Problematik nurmehr, inwiefern und was fiir eine Rontingenz aus der
zunehmenden gesellschaftlichen Komplexitdt folgt:; das heiBt, ich tue so
als sei dies Verhdltnis ein einfaches (mehr Romplexitdt, mehr
Kontingenz). Das ist insofern gerechtfertigt, als L. selbst, trotz
Aufzeigens hier bestehender komplizierter Zusammenhinge, dennoch seine
Hauptargumentation zur Unplausibilitdt von Naturrecht auf dies
Verhaltnis als einfaches stitzt. In den Rahmen dieser Analyse kann man
dann immer noch die Elemente einbauen, die die Untersuchung des

Verhdltnisses von RKontingenz und Komplexitdt so kompliziert erscheinen

lassen.

BB) Der Begriff von Komplexitdt.

Komplexitdt ldnt sich nach L. in Mdglichkeiten des Erlebens und
Handelns ausdriicken, wobei die "Komplexitat der Welt" als alle (also
gleichgiiltig ob aktualisierte oder potentielle) Moglichkeiten des
Erlebens und Handelns beschreibbar ist. Komplexitat als
Moglichkeitsreichtum der Welt stellt die Erlebenden und Handelnden unter
Selektionszwangl), und wenn, wie bei L., richtige oder optimale
Selektionen nicht in der "Natur der Dinge"” liegen, bedeutet Selektion
ein Sicheinlassen auf mit Enttauschungsgefahr verbundene Risiken 2).

In neuerer Zeit bestimmt L. den Beqriff der Xomplexitdt im Hinblick auf
die Relationen zwischen Elementen, das heiBt, durch die Differenz, die
durch die Unterscheidung von kompletter und nur noch selektiver
Verkniipfung von Elementen markiert ist, im Gegensatz zum traditionellen
Begriff von Komplexitdt, der das Romplexe als Differenz zum Einfachen
bestimmt habe. Komplexitdt bedeutet damit in anderen Worten, daBl eine
Romplettrelationierung jedes mit jedem Element nur bei sehr geringen
GréBenordnungen mdglich ist. Damit besteht meiner Ansicht nach
allerdings letztlich Komplexitdt wieder -n der (nurmehr) beliebigen
Selektion von Verkniipfungen zwischen de.. vielen Mdglichkeiten des

Handelns und Erlebens (im Unterschied zu einer Komplet:trelationierung

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 31
2) N.L., Rechtssoziologie, S. 31.
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allen Handelns und Erlebens) und so letztlich in diesen Mdglichkeiten
selbst.

CC) Der Zusammenhang von Komplexitdt und Kontingenz.

Ich iiberpriife im folgenden insbesondere die Rontingenzthese, nicht
die Romplexitdtsthese. DaB die soziale Welt komplexer wird, ist bei der
relativen Einfacheit des Romplexitiatsbegriffs leicht nachvollziehbar. an
einem konkreten Beispiel wird dies klar : Es gibt in modernen,
industrialisierten Gesellschaften mehr und unterschiedlichere
juristische Formen, die einen wirtschaftlichen Austausch zwischen
Privaten regeln {(z.B. unterschiedliche Typen von Vertrdgen), das fiihrt
zZu mehr, weil differenzierteren Handlungsmdglichkeiten. Mit Strukturen
wachsen immer auch Mdglichkeiten, da Strukturen unmittelbar
Moglichkeiten schaffen und Moglichkeiten struktureller Bedingungen
bediirfen.

Um den Zusammenhang zwischen Komplexitdt und Rontingenz von
Sozialstrukturen detailliert zu begreifen, muB man die L. 'sche Hypothese
iiber die Evolution von Sozialstrukturen analysieren. Diese
Evolutionshypothese ist ein Grundpfeiler der L. 'schen Soziologie und
Rechtssoziologie. Aus ihr folgt sowohl die Unplausibilitat von
Naturrecht als auch die "Vollpositivierung" des Rechts und die
Entwicklung gewisser Reflexionsstrukturen, die erst eine Reflexion auf
die Unplausibilitat des Nazurrechts erlauben (gerade auch in der von wmir
erdrterten, merkwirdigen Form, die die Unplausibilitdt aus der
Paradoxie, daB Recht sowohl Recht als auch Unrecht sei, herleitet, die
sich ergibt, wenn man Recht selbstbeziiglich aus Recht abzuleiten
versucht, ohne auf Rontexte auBerhalb des Rechts zu rekurrieren: das war
meiner Interpretation nach sowohl die letzte denkbare, nur hypothetische
Naturrechtsvariante, als auch zugleich per se ein
Unplausibilitidtsnachweis des gleichen Naturrechts; soczusagen ein spates
Naturrecht, das seine eigene Widerlegung enthielt).

Da L. nun diese Evolution von Sozialstrukturen als
"Ausdifferenzierung von Sozialsystemen" beschreibt, gehe ich zuerst a)
auf den systemtheoretischen Ansatz und sodann b) auf das Konzept der

"Ausdifferenzierung” dieser Systeme ein.
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a) Gesellschaftliche Evolution zu héherer Komplexitdt und Kontingenz
als Bvolution von Sozialsystemen.

Der systemtheoretische Ansatz ergibt sich meiner Ansicht nachl)
ebenfalls aus der These der libermidBigen Vermehrung der Mglichkeiten und
der damit verbundenen Rontingenz des Handelns und Erlebens. Diese vielen
Moglichkeiten miissen evidentermaBen reduziert werden, um ein sinnvolles
Verstindigen und Interagieren der Individuen zu gewdhrleisten, das "von
Natur aus" nicht mehr gewahrleistet ist, wenn alles kontingent ist.
Apriori liegt nicht fest, wie sich ein Individuum in einer Interaktion
jeweils verhalten wird. Die Erwartung beziiglich des Verhaltens eines
Individuums seitens eines anderen Individuums wird pure Spekulation,
ebenso die Erwartungen, die einer an die Erwartungen eines ande:enz)
stellt. In dieser Situation fundamentaler Unsicherheit miissen
'kﬁnstlich'z) ‘objektive’' Strukturen zwischen Individuen geschaffen
werden, an der sich die Interaktionspartner orientieren, so daB sie im
Hinblick auf ihr jeweiliges Handeln und Erwarten in etwa fiireinander
berechenbar werden. Das Recht widre nach L. beispielsweise eine solche
Struktur (L. sagt, es schafft "Erwartenssicherheit"™) oder auch die
Sprache. Diese kiinstlichen, objektiven Strukturen4) bieten den
Individuen eine gemeinsame Orientierungsmdglichkeit als bereits
getroffene Auswahl (Selektion) aus dem Horizont der beliebigen

MSglichkeiten, an die dann die Individuen weitere Entscheidungen,

1) L. versucht andersherum Plausibilitdt fir diesen Ansatz durch
Hinweis auf sein besseres Erklarungspotential bzw.
Problematiserungspotential, also auf methodischer Ebene zu gewinnen.

2) L. sagt hierzu “"doppelte KRontingenz”, N. L., Rechtssocziologie,

5. 32,33.

3) Der Begriff 'kiinstlich’' soll hier nicht nur ‘absichtsvoll
geschaffen' bedeuten, sondern enthdlt auch 'organisch' gewachsene
Elemente; er bedeutet nur, daB diese Strukturen nicht von Natur aus da
waren oder sind und sich nicht aus der Natur der Dinge ergeben.

4) L., N.L., Rechtssoziologie, §. 39 spricht auch diesbeziglich von
"anonymisierter Verhaltenssynthese".
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Wahlen, Selektionen anschlieBen kﬁnnenl). Sie stellen also eine Sinn-
und Selektionsebene fir sich, neben den Individuen dar. Man kann daraus
ersehen, daB der Abbau von Komplexitdt von den einzelnen Individuen
nicht direkt geleistet werden kann (nur in ganz primitiven,
moglichkeitsarmen Gesellschaften ware das vielleicht mbglich), da er den
Horizont der einzelnen ilibersteigt. Die Reduktion von Romplexitdt findet

vielmehr auf selbstdndigen und sich immer mehr verselbstdndigenden,
2)

objektiven Sinnebenen statt

Diese damit gegebenen, objektiven Sinnzusammenhdnge (vorher nannte
ich sie 'objektive Strukturen') kann man nun als Systeme symbolisieren.
Charakteristisch ist fiir das L. 'sche System, da8 es sich in bezug auf
eine Umwelt, die sich als Romplexitdt und Kontingenz von Mdglichkeiten
darstellt, als Einheit geringerer (da bereits reduzierter) RKomplexitit

abgrenzt. Gerade das Romplexitdtsgefdlle zwischen solchen Systemen und
ihrer Umwelt (2zu der auch die Individuen N und andere Strukturen
zdhlen, also alle aktualisierten Mdglichkeiten des Handelns und

Erlebens, aber auch die nicht aktualisierten Mdglichkeiten), ist der
Motor der Evolution solcher Systeme4’: Genauer, Motor der Evolution
sind die sich hieraus ergebenden wechselseitigen Anpassungsprobleme.

Wird die Umwelt komplexer, muB das jeweilige System (wahlt es Anpassung)
. S
komplexer werden, um sich in ihr noch sinnvoll bewegen zu konnen ):

wird das System komplexer, ist damit die Umwelt fiir andere Systeme

1) Das nennt L.—'doppelte Selektivitdt" von Sozialstrukturen; denn sie
ermdglichen den Individuen Selektionen und sind aber selbst schon eine
Selektion, (was nie gern problematisiert worden ist, da dies auf inhr
'Auch-anders-Mdglichsein' verweist); vgl. N.L., Rechtssoziologie,

S. 40f€f.

2) Das setzt natiirlich voraus, daB die jeweilige objektive Sinnebene
(so z.B. die Sprache) intersubjektiv verstdndlich ist. Dies allerdings
anzunehmen, setzt einen spezifischen erkenntnistheoretischen Standpunkt
voraus ('mindestens Wittgenstein'), der hier nicht problematisiert wird.
Der notwendigen intersubjektiven Zugdnglichkeit solch einer Sinnebene
widerspricht dabei zu einem gewissen Grad die Kontingenz von Handeln,
Erleben und so auch 'Verstehen'.

3) DaB Individuen fir Systeme "nur" "Umwelt" sind, wird oft als
skandalds empfunden.

4) vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 135.

5) N.L., Rechtssoziologie, S. 135.
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komplexer, da es zugleich Umwelt fiir andere Systeme ist. Damit folgt L.
der Entdeckung einer neuen Evolutionstheoriel,. die Bvolution als

strukturabhdngig und damit systemabhdngig sieht. Dies steht im Gegensatz

zur bisherigen Evolutionstheorie im Sinne beispielsweise eines Spencer,
der sich Evolution als unilinear durch AuBenfaktoren ausgel®st dachte.
Charakteristisch ist bei dieser neuen Evolutionstheorie die
Wechselseitigkeit der Einfliisse, bei der dem System, das in einer Umwelt
evoluiert, gerade auch ein eigener EinfluB auf dies Bvoluieren

zugeschrieben wird; partielle Eigenkausalitdt tritt also an die Stelle

der bloBen Pragung von Evolution durch AuBenfaktoren. Das bringt
gleichfalls grofe Umwalzungen im ‘'Kausalitdtsverstidndnis' mit sich.
Parallel zur bereits vor einiger Zeit erfolgten Umstellung in den
empirischen Wissenschaften, schwindet nun auch in den
Sozialwissenschaften die Vorstellung der 'linearen Rausalitadt'.

Stattdessen entdeckt man die Eigenkausalitat auf der Wirkungsseite, die

das lineare Ursache/Wirkungs-Schema durchbrichtz). Die nun folgende

Untersuchung der Evolution von Sozialstrukturen bei L. 138t sich daher

als Evolution von Systemen darstellen.

b) Gesellschaftliche Evolution zu hdherer Romplexitat und Kontingenz als

*Ausdifferenzierung® von Sozialsystemen.

Die Evolution von Sozialsystemen ist nun durch eine bemerkenswerte

: 3
Haupttendenz gekennzeichnet : Sozialsysteme differenzieren sich aus ,.

a. Ausdifferenzierung in abstracto.

1) vgl. hierzu, N.L., Ausdifferenzierung, S. 13.

2) Das bedeutet auf der anderen Seite eine Umformung der
Planungsproblematik, es geht jetzt sozusagen um die Planbarkeit von
Ursachen, vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 12, wenn aufgrund des
komplizierten Wechselwirkungszusammenhangs von Gesellschaft und Recht
vom Recht her nicht mehr direkt, unilinear instrumentell auf
Gesellschaft eingewirkt werden kann.

3) Ausdifferenzierung ist nach L., N.L., Rechtssoziologie, S. 138,
dabei nicht etwa eine notwendige Entwicklung, sondern mdgliche, also
zufdllige soziostrukturelle Entwicklung.
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Die zunehmende Ausdifferenzierung 13At sich abstrakt als Bildung und
"Autonomisierung® sozialer Teilsysteme begreifen. Soziale Teilsysteme
bilden und autonomisieren sich schlie8lich im Binblick auf die Brfiillung
einer bestimmten Funktion in der Gesellschaft, die jeweils im System und
nirgendwo sonst in der Gesellschaft erfiillt wird, von den anderen aber
vorausgesetzt werden kann. Autonomisierung bedeutet daher
Spezialisierung auf die Erfiillung einer bestimmten Funktion. Gemif der
jeweiligen Funktionserfiillung bilden sich unterschiedliche
“Systemperspektiven", die je eigene Mdglichkeitshorizonte schaffen. Die
Welt wird infolgedessen nach L. nicht nur komplexer, sondern auch
kontingenter. Bildhaft kann man sich den ProzeB der Ausdifferenzierung
als Zerfallen der Welt in Teile vorstellen, die auf der einen Seite
immer unabhdngiger voneinander werden, auf der anderen Seite aber umso

mehr aufeinander angewiesen sind.

b. Ausdifferenzierung in concreto.

L. unterscheidet in einem Grobschema, das nicht zeitlich (selbst wenn
historische Faktoren hierbei eine Rolle spielen), sondern nur in bezug
auf Romplexitdt, die Gesellschaftsstrukturen jeweils zulassen, gemeint

ist : Archaische Gesellschaften, vorneuzeitliche Hochkulturen und

schlieBlich moderne Gesellschaften.

aa. Archaische Gesellschaften.

Archaische Gesellschaften haben einen duBerst geringen
Romplexitidtsgrad, was Mangel an Alternativen bedeutet. Sie sind einfach
strukturiert; alle gesellschaftlichen Funktionen finden zundchst in der
verwandtschaftlichen Ndhe ihre Grundlagel) , oder in sonstigen
naturhaft konkreten Ankniipfungen. Sie bestehen aus gleichen
Teileinheiten, Familien, und sind insofern wenig ausdifferenziert.
Mehrere Familien bilden jeweils grdBere ~iler kleinere Stamme. Man sieht
bereits, daB durch eine solche bloBe Wie -holung des Gleichen die

Komplexitdt in der Gesellschaft nicht um eles vermehrt werden

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 148.
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1 .
kann ). Diese einfache Strukturiertheit bedingt nun nicht nur die

Moglichkeitsarmut solcher Gesellschaftenz), sondern ebenfalls

entsprechende Denkvoraussetzungen 3). Die vorhandene gesellschaftliche

Ordnung erscheint daher als einzig mégliched) .

Nun konnte man daraufhin schlieBen, daB die Vorstellung “des auch

anders Moglichen" in archaischen Gesellschaften noch gar nicht aufkommen

konnte, geht man, wie L., davon aus, dad Reflexionsstrukturen sich in
Abhidngigkeit von der Komplexitdt von Gesellschaftsstrukturen entwickeln.
Es gab somit weder ‘'wirkliche' Kontingenz noch ein BewuBtsein von
Kontingenz, und Naturrecht als Annahme eines alternativenlosen Katalogs
héherer Normen wdre eine “natiirliche” Assoziation gewesen, die nicht der
Rontingenzverdeckung diente. L. ist allerdings der Ansicht, daB man in
archaischen Gesellschaften noch gar nicht von Naturrecht sprechen

kanns’. Paradoxerweise trete Natur.=cht erst auf, wenn bereits (z.B.

anhand der Veridnderlichkeit der Umgebung)} die Kontingenz des Handelns
6)

bewuBt wird '. Man kann das dahingehend interpretieren, daB auch bei

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 148.

2) Umgekehrt steigen bei einem Komplexerwerden von Sczials-rukturen
die Mdglichkeiten des Handelns und Erlebens, vgl. z.B. N.L.,
Ausdifferenzierung, S§. 120.

3) Vgl. N.L., Rechtssozologie, S. 150 {iber den Zusammenhang von
bestimmter Komplexitat und bestimmten Denkvoraussetzungen; ferner N.L.,
Ausdifferenzierung, S. 439, dort ist die strukturelle Differenzierung
der Gesellschaft Vorbedingung eines bestimmten Reflexionsbedarfs und
-niveaus der Gesellschaft, das bei L. allerdings nicht nur auf
individueller Ebene lokalisiert wird, es handelt sich ebenfalls um den
Refelexionsbedarf von Sozialsystemen.

4) Man kann dies auch mit R.F. Behrendt in Maihofer/Behrendt, aaO,

S. 16, als “"schicksalhaft ein fiir allemal festgelegte
Gesellschaftsordnungen" bezeichnen.

5) N.L., Rechtssoziologie, S.154 : "Es ist klar, daB unter diesen
gesellschaftsstrukturellen Bedingungen und ihren entsprechenden
Denkvoraussetzungen zwar pauschalierte Rechtsgrundsitze, aber keine
abstrakten oder kritischen Rechtsgedanken formuliert wurden, dad keine
Idee der Gerechtigkeit auftritt und dem gjegebeben Recht gegeniibertritt®.

6) N.L. deutet dies in Rechtssoziologie, S.187,188, die
vorneuzeitliche Hochkultur des antiken Griechenlands betreffend, an :
"(...) gerade die BewuBtheit der Selektivitdt des nomos macht die Frage

(Footnote continues on next page)
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L. Naturrecht als "kritischer" Rechtsgedanke auftritt, der einem als
angeblich unabdnderlich Hinzunehmenden gegenibertritt. Kritik am
Bestehenden ist aber nur mdglich, wenn man sich vorstellen kann, daB es
zum kritisierten Bestehenden ein ‘auch anders Mdgliches' gibt. Man
kdénnte meiner Ansicht nach aber auch das erst mit dem BewuBtsein des
‘auch anders MOglichen' aufkommende Naturrecant aus einer spekulativ

angencommenen Eigenart des Denkens erklaren. dem Denken in Gegensatzen

bzw. in Differenzen l). Gerade die mittelal-erliche

Naturrechtsvariante, die Recht als gottliche 'Schdpfung’ ansah, ist ein

extremes Beispiel fiir dieses nur gemeinsame Auftreten von Naturrecht und
der Vorstellung von Kontingenz, denn der Gedanke der 'Schépfung’
beinhaltet bereits den Gedanken von Kontingenz; was geschaffen wurde,
konnte auch anders ausfallen. Die archaisch-reliigids-sakrale
Rechtsvorstellung hingegen beinhaltete nach L. nicht den Gedanken der
Schépfung; bei ihr waren selbst die G&tter ans Recht gebunden.
Archaische Gesellschaften sind fir den hier von mir zu untersuchenden
L'schen Nachwei:s der Unplausibilitdt des Naturrechts daher weniger

interessant.

{Footnote continued from previous page)

nach einem Rriterium richtiger Selektion unabweislich"; bzw. wenn er auf
S. 186, Fn. 115 F. Nadel erwidhnt, der in "Reason and Urreason”, 1956, S.
164ff darauf hinweist, dad die Verwendung von Begriffen wie
'Gerechtigkeit’ erst in Gesellschaften zu finden sei, die in
Rechtsangelegenheiten eine Vorstellung andezer Mdglichkeiten bilden
kdnnten, sich also Recht als selektiv und nicht einfach als gegeben
denken kdnnen.

1) Daraus k3nnte man die eigenstandige Bedeutung und Berechtigung von
Naturrecht neben der Vorstellung der Kontingenz der Handlungen ableiten.
Die Vorstellung, alles sei auch anders mdglich, ist genausc berechtigt,
wie die, daB es einzig richtige Entscheidungen in der Wahl zwischen
Moglichkeiten gibt und so eigentlich richtige Entscheidung keine Auswahl
hat und so anstelle auf einem ProzeB der Selektion, auf einem ProzeB der
Erkenntnis beruht. Es sind sogar beide Annahmen untrennbar miteinander
verbunden und gerade nicht ohne einander "denkbar". Mit der Erkenntnis
von 'irgendetwas' tritt immer zugleich dessen Gegenteil mit ins Leben:
darin kann man das ‘'Unheilvolle’ von Erkenntnis sehen, oder neutral
ausgedriickt das Paradoxe.
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bb. Vorneuzeitliche Hochkulturen.

Durch das Hinzukommen von bestimmten historischen Faktoren, wie
Wanderungen, kriegerische (lberlagerungen oder autochthone
wirtschaftliche Entwicklung mit Stadtbildung (letzteres z.B. im antiken
Mittelmeerraum) 1), die die politische Herrschaft aus dem
Verwandtschaftszusammenhang herausnehmen und davon unabhdngig
konstituieren, was zu einer Bildung eines Teilsystems im Sinne des
obigen Begriffs der Ausdifferenzierung fihrt, wird die gesellschaftliche
Romplexitadt nach L. betrdchtlich gesteigert. Dies erfordert und

2). Mit diesem ersten

ermdglicht eine Anderung des Rechtsgefiiges
Ansatz zu einer Bildung ungleicher Teilsysteme ist die Schwelle zu den
vorneuzeitlichen Hochkulturen iiberschritten.

Hier nun wird ein Zusammenhang zwischen der Ausdifferenzierung von
Sozialstrukturen, insbesondere der Ausdifferenzierung des Rechts, und
der Entstehung von Kontingenz deutlich. Nach L. produziert gerade die
fortschreitende Differenzierung mehr "Varietdt®™ und
"Alternativenreichtum'3), bzw. Komplexitat, aus der Kontingenz und
damit die Unplausibilitdt von Naturrecht folgen soll. Die hdhere
Komplexitdt in diesen Gesellschaften besteht in einer "unvollstandigen
funktionalen Differenzierung” ". Ein System der politischen
Herrschaft beginnt sich auszudifferenzieren. Das heiBt, es werden einem
politischen Herrscher bestimmte Aufgaben zur Ldsung zugewiesen, die
sonst nicht in der Gesellschaft erfiillt werden. Die Evolution des Rechts
(und damit ist die Ausdifferenzierung des gesellschaftlichen Teilsystems
Recht gemeint) lduft aber bei L. zu Anfang nicht iiber die

Ausdifferenzierung politischer Herrschaft, sondern wird von der

1) N.L., Rechtssoziologie, S§. 144.

2) Zum grundsdtzlichen Wechselwirkungszusammenhang zwischen
Romplexitdt der Gesellschaft und Systemkomplexitdt des Rechts =gl. N.L.,
Rechtssoziologie, S. 9.

3) N.L., aa0, S. l44.

4) N.L., aa0, S. 166.

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitdt des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 36 -

1)

Ausdifferenzierung von Gerichtsverfahren getragen . (Auch das ist
die Bildung eines Teilsystems, und zugleich trigt diese
Teilsystembildung zur Bildung eines unabhdngigen Teilsystems Recht bei.)

Die Ausdifferenzierung von Gerichtsverfahren als Schritt zu hdherer
Koamplexitdt und Kontingenz.

Die Ausdifferenzierung von Gerichtsverfahren betrifft eine
Innendifferenzierung des Rechtssystems, lber welche in diesem Stadium
der Gesellschaftsentwicklung die Ausdifferenzierung des Rechts lauft,
Die Ausdifferenzierung von Gerichtsverfahren bedeutet nach meiner
Interpretation eine Konstituierung autonomer (von der Umwelt, d.h. von
Parteien, Unbeteiligten usw. abgrenzbarer) institutionalisierter
Entscheidungsprozesse. Ebenfalls historische Faktoren, wie z.B. die
wirtschaftliche Entwicklungz,, bedingten eine Herausl&sung des Rechts
aus der Abhdngigkeit von archaischen Sippenverbdnden : Blutrache und
Fehde als archaische Konfliktldsungsmechanismen wurden inopportun, als
mit der wirtschaftlichen Entwicklung ein steigender Bedarf fiir die
Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten aufkam, der nach Modi rationalerer
Entscheidung, und das heift bei L., nach Verfahren dradngte, Die diesem
Bedarf folgende Einrichtung von Gerichtsverfahren beruht zunachst auf
einer nur unvollstandigen funktionalen, schwerpunktmaBig
"stratifikatorischen" Differenzierung, denn diese Verfahren waren
anfangs auf Macht- bzw. Statusunterschiede gestﬁtzt3), nicht auf die

Erfiillung einer funktionsspezifischen Aufgabe im Rahmen der

Gesellschaft.

1) N.L., aa0, S. 194; gerade Verfahren hdtten die Rechtsentwicklung
hauptsachlich beeinfluBt, und iiber sie differenziere sich das
Rechtssystem erst aus. Wobei, so N.L., aa0O, S. 182, das Recht der
vorneuzeitlichen Hochkulturen in seinen Formen und im Abstraktionsgrad
auf den rechtsanwendenden Verfahren beruhte, in denen es erarbeitet
wurde. Ferner sind auch Verfahren soziale Systeme, vgl. N.L.,
Legitimation durch Verfahren, S. 38ff, insofern als sie einen
Verweisungszusammenhang von Handlungen bzw. Kommunikationen
konstituieren. Ich wiirde sie allerdings aus Griinden der Abgrenzung als
ad hoc sich konstituierende Systeme bezeichnen.

2) Vgl. N.L., Rechtssoziologie, S§.161.
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Wenn auch die Evolution des Rechts zundchst primir an
Gerichtsverfahren und an die in ihnen erarbeiteten "Prdmissen” gekniipft
war, so setzte die Ausdifferenzierung von Gerichtsverfahren doch die
Ausdifferenzierung politischer Herrschaft voraus. Jenn dadurch wurde
erst, so L., die Pridsenz eines "Dritten" garantiert, der michtiger ist
als die Parteien und so die Freiheit unabhidngiger Entscheidung
gewdhrleistet. Der politische Herrscher war dabei
Verfahrensveranstalterl).

Mit der Ausdifferenzierung von Gerichtsverfahren, die man nach Obigem
als einen Schritt zur weiteren Ausdifferenzierung der Gesellschaft und
insbesondere des Rechtssystems sehen muB, wiirde, so L., das Recht
abstrakter, mdglichkeitsreicher und auch kontingenter.

Wie erzeugt nun die Ausdifferenzierung von Gerichtsverfahren bei L.
hohere Komplexitdt und Kontingenz ?

Es wurde bereits deutlich, daB L. in erster Linie behauptet, das
Recht im 2Zuge der Ausdifferenzierung solcher Verfahren abstrakter wird.
Gerade aus dem Abstrakterwerden des Rechts folgt, so scheint es, ein
groBerer Méglichkeitsreichtum des Rechts und Kontingenz.

Die Einrichtung eines abgrenzbaren, instituticnalisierten
Entscheidungsprozesses bedeutet, daB erst im Verfahren uber das Recht
entschieden wird, und man deshalb nicht meh:r damit rechnen kann, das
2)

Recht ist, was der einzelne als sein Recht fiihlt (sc aber in

archaischen Gesellschaften). Dies bedingt die Vorstellung einer vom
subjektiven EZmpfinden losgeldsten, objektiven Normsphdre, von der dann
die Entscheidung zu erwarten ist. Ritualisierungen und Formalisierungen
lieBen das Recht bereits vorher als etwas Eigenstdndiges gegeniiber dem
Sippenverband erscheinenB). Es kam aber, so L., erst im Laufe der
Entstehung von verselbstiandigten Verfahren zu den 3edingungen, die Recht
im BewuBtsein der Individuen als abstrakt erscheinen lieB.

Im einzelnen kam es zu der Vorstellung einer objektiven Normsphire

durch die fiir das Gerichtsverfahren typische Figur eines "Dritten"

1) N.L., aa0, S. 172.
2) N.L., aa0, S. 175.

3) Vvgl. N.L., aa0, S. l6l.
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{Richter), der iber den Streit entscheidet und neben den Parteien steht.
(Die richterliche Objektivitdt war damit allerdings noch nicht
gesichertl’.) Durch diese von den Parteien "abgehobene" Richterrolle,
deren Konstituierung Teil der Ausdifferenzierung des Verfahrens ist,

kommt eine hohere Abstraktheit, im Sinne einer vom konkreten

Rechtsempfinden des einzelnen geldsten Normordnung, ins Recbtz). Hinzu

kommt nun, daB in diesen Verfahren Rechtsprdtentionen beider Parteien

gegeniibergestellt werden, woraus man nun auf den Gedanken der

Kontroversialitdt von Rechtsbehauptungen kommt 3). Steht wie im Fall

der Rontroverse Rechtsbehauptung gegen Rechtsbehauptung, ohne daB von
vornherein vollkommen klar ist, wer im Recht ist, und gerade das ist der
typische Stand in einem Rechtsverfahren, so erhofft man meiner Ansicht
nach4) automatisch die Entscheidung von einer jenseits oder iber der

Rontroverse stehenden Ebene.
Beidesmal liegt die hShere Abstraktheit des Rechts in der Losldsung

einer Ebene der Entscheidung von dem konkreten Kontext der
Rechtsprdtentionen der Parteien; und das wird merkwiirdigerweise durch
die Struktur solcher Verfahren bewirkt : Zwei Parteien, die beide
Rechtsbehauptungen vorbringen und ein iber ihnen stehender Dritter, der

entscheidet. Ein strukturelles, organisationelles Faktum fiihrt also zum
substantiellen Gedanken einer "objektiven Normordnung" jenseits des

subjektiven Rechtsempfindens der Parteien, zum Abstrakterwerden des

1) N.L., aa0, S. 177, die Sicherung richterlicher Objektivitdt war
nach L. noch ein langwieriger ProzeB. In dlteren Gesllschaften war man,
s0 L., gegeniber subjektiven, personalen Elementen im richterlichen
Entscheidungsproze viel weniger empfindlich als heute.

2) N.L., aa0, S. 177, sagqt explizit nur, daB der Dritte (Gerichtsherr)
eine objektive Normsphdre "garantiert"; daraus folgt aber meiner Ansicht
nach implizit, daB der Richter diese gerade auch durch seine abgehobene
Position liber den Parteien symbolisiert.

3) N.L., aa0, S. 177, spricht von der Herausbildung einer Normordnung
die die Behandlung von Rechtskontroversen ermdglicht.

4) Das Rekurrieren auf eine hdhere Ebene ist eine beliebte
‘Paradoxievermeidungsstrategie', die freilich nicht immer funktioniert,
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Rechtsl).

Die Tatsache, daB nun auf der einen Seite eine abstrakte Normebene
vorstellbar wird und auf der anderen Seite eine Instanz Entscheidungen
aufgrund dleser Normebene trifft, fiihrt nun schlieBlich auch zu einer
Losldsung dieser abstrakt vorgestellten Normebene vom richterlichen
Entscheidungsprozell : Diese Normebene, deren einzelne Normen aus vielen
aufeinanderfolgenden Verfahren ermittelt wurden, wird mit der Zeit
schriftlich fixiert, inhaltlich analysiert und in einer spezifischen
juristischen Begrifflichkeit systematisiert, so daB nun Rechtsgewahr
von im voraus definierten KRriterien abhangtz). Durch die schriftliche
Fixierung wird das Recht als objektive Normsphdre noch deutlicher von
den konkreten Rechtspratentionen der Parteien und diesmal auch von
partikularen Eigenschaften des Entscheidenden abgehobenB). Damit ist
ein abstrakter hervortretendes Recht gerade auch an eine
fortschreitendere Differenzierung innerhalb des Rechtssystems gekniipft,
eine Differenzierung in Ebene der Normen und Ebene der Entscheidung
aufgrund der Normen, was sich spdter weiter in Rechtssetzung und
Rechtsanwendung differenzieren wird.

Zusammenfassend kann man sagen : Das Recht wird zunehmend abstrakter,
indem es sich aufgrund der genannten drei strukturellen Faktoren
(abgehobene Richterrolle, Parteikontroversen, schriftliche Fixierung}),
die entscheidend die Ausdifferenzierung des gerichtlichen Verfahrens
tragen, von den subjektiven Rechtsmeinungen der Parteien und ebenfalls
der subjektiven Rechtsmeinung des Richters abhebt.

Wie folgt aus dem Abstrakterwerden des Rechts der grdlere
Moglichkeitsreichtum von Entscheidungen und daraus deren moralische
Indifferenz? -

Abstraktheit im bisher ermittelten Sinne war --verkirzt formuliert--

1) Das erinnert an Diskussionen zur "artificial intelligence", wvgl.
z.B. D. Hofstadter, Gédel, Escher, Bach, S. S0, der als Hauptanliegen
seines Buches angibt : "Richten sich Worter und Gedanken nach formalen
Regeln oder nicht?*

2) N.L., aaO, S. 179.
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die Ldsung der Entscheidung aus konkreten Kontextenl), womit hdhere
Freiheitsgrade der Entscheidung verbunden sind.

Ich méchte das, unabhdngig von L., s¢ veranschaulichen : Mit der oben
geschilderten Ronstituierung einer objektiven Normsphdre findet eine
Trennung von abstrakten Normen, aufgrund derer Entscheidungen geschaffen
werden und von konkreten Situaticnen, bzw. eine Trennung von Normen und
Tatbestanden, stattz). Das fiihrt zu einem méglichen Mobilwerden der
beiden Seiten in bezug aufeinander. Es werden plétzlich mehrere mogliche
Entscheidungen fiizr einen Fall denkbar, und mdgliche (hypothetische)
Falle denkbar, die bestimmten bereits vorgegebenen Normen zuordenbar
wdren. Man kann einen Rechtsfall nun aufeinmal so, aber auch anders

l3sen. Es entstehen eine Welt der Moglichkeiten oder "mégliche Welten®.

Wie man aus dem rein quantitativen Ansteigen der Argumentations- und

Entscheidungsmdglichkeiten, das zweifellos vorliegt, darauf schlieBen
kann, daB Argumentationen und Entscheidungen metaphysisch bzw. moralisch
kontingent werden, das ist nicht so leicht nachzuvollziehen. Mit dema
quantitativen Anstieg von Miglichkeiten steigt nachweisbar die
Wahrscheinlichkeit, daB beziiglich eines auch nicht-kontingent sein
kénnenden Problems jeweils mehrere mGgliche Entscheidungen zum gleichen
Ziel fiihren, so daB zwischen diesen eine einzig richtige ‘Wahl' nicht
prddeterminierbar ist, da sowohl die eine als auch die andere
gleichermaBen ‘taugt'. Das ist eine nur relative Kontingenz (man kann
bei der Wahl innerhalb dieser MiOglichkeiten moralisch indifferent sein).
Bs muB hieraus nicht notwendig folgen, daB es zugleich grundsitzlich
metaphysisch oder moralisch indifferent wird, welche Ziele man setzt,
und welche Probleme man zus Ausgangspunkt macht. Zu einer absoluten,
moralischen bzw. metaphysischen Freiheit der BEntscheidung, die
Naturrecht per se, als auch alle bisherigen konkreten Naturechtsformen
widerlegen wiirde, kommt man aufgrund des quantitativen, realen Anstiegs

von Méglichkeiten dann insbesondere nicht notwendig, wenn man einen

1) DaB Ausdifferenzierung gerade auf eine Befreiung von konkreten
Kontexten hinauslauft, sieht man auch in N.L., Ausdifferenzierung,

S. 144,
2) Vgl. zur Trennung von Normen und Tatbestanden als Zeichen hdherer
Ab s tiraikhdadn Nitadeha (1R Posisdtatided Agche beBNiklds8 lihmann : Begriffsentstehung, Probleme
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“rationalistischen Standpunkt® (z.B. Hume, Kant, Popper) einnimmt.
Dieser impliziert den Satz der "Unlogik der Induktion". Aus einem
'realen Sachverhalt' folgt hiernach nicht logisch schon ein allgemeines
Gesetz. 'Beobachten' wir beispielsweise, daB jeden Tag die Sonne
aufgeht, so folgt aus dieser Beobachtung noch nicht logisch, daB8 dies
fiir alle Zeiten so sein wirdl); wir kdnnen nicht ausschlieBen, daB es
hierzu in Zukunft auch eine Ausnahme geben kann. Unser Unwissen im
Hinblick auf die Zukunft hindert uns an der Ableitung eines allgemeinen
Gesetzes, das fir alle Fdlle gelten soll. DaA wir den tdglichen
Sonnenaufgang dennoch aufgrund unserer Beobachtung als GesetzmdBigkeit
erkldren, resultiert fiir Kant nicht unmittelbar aus der Beobachtung,
sondern ist vielmehr ein 'Ronstrukt' unserer Beobachtung und so apriori,
vor aller Erfahrung. Hume hingegen zieht nur den 'resignativen' SchlusB,
daB8 Erfahrung keine strenge Wissenschaft begriinden kann und unsere
Wissenschaft daher nicht streng ist; ihre Wahrheit sei ein fiir unser
praktisches Leben hinreichender Glaube (belief), der psychologisch auf
Gewohnheit begriindet sei (custom). Nach Popper kann keine Verifikation,
aber Falsifikation aus empirischen Daten folgen.

Es spricht nichts dagegen, was fiir allgemeine naturwissenschaftliche
Gesetze gilt, die sich auf empirische Daten ‘'stitzen', auch auf
allgemeine moralische Gesetze zu libertragen, zumal diese sich bei L.
ebenfalls auf empirische Daten beziehen. Damit kann aus dem
beobachteten, tatsachlichen Sachverhalt des Anwachsens von mdglichen
Entscheidungen und aus tatsdchlichen Einzelfdlilen, bei denen man
beziiglich der Wahl zwischen bestimmten Optionen indifferent sein kann,
noch kein allgemeines Gesetz in dem Sinne folgen, daBd Entscheidungen
prinzipiell metaphysisch oder moralisch bindungslos werden.-Eine solche
Annahme (metaphysische Indifferenz) beruht daher entweder auf einem
bloBen Glauben oder sie ware vor aller Erfahrung, jedenfalls in keinem

Fall ‘positiv' aus empirischen Daten ableitbar.

1) So D. Hume, Erfahrung begriinde noch keine strengen Naturgesetze,

vgl. bedeifknEont, Natadlfd B8E&SKREiniBRs REGRSGLENREILNALHE ‘Be&rl‘ffs&hqge'hung, Probleme
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Wenn auch aus dem geschilderten tatsdchlichen Sachverhalt logisch
kein absolutes Rontingenzpotential ableitbar war, so kam doch
infolgedessen ein relatives Kontingenzpotential ins Recht.

Dieses Kontingenzpotential wurde, so L., in den vorneuzeitlichen
Hochkulturen noch nicht einmal ausgeschépft. In den rechtsanwendenden
Verfahren sei die Perspektive noch durch eine vorgestellte Invarianz des
Rechts limitiert gewesen : Das lag nach L. insbesondere daran, daf das
"organische Wachsen" des Rechts in einer Kette von Verfahren
verhinderte, daB man Recht einem EntscheidungsprozesB zurechnetel).

Erst die Erweiterung des Verkehrs zwischen verschiedenen Gesellschaften
(wiederum ein historisches PFaktum) laAt das eigene Recht allmihlich als
veranderlich, historisch, 'kontingent’ erscheinenz). *Und doch
konzedierte man (auch) damit noch nicht die reine Willkiir der
Rechtsentstehung"3). Dafiir, so scheint es nach den L. 'schen
Ausfiihrungen, war nun erforderlich, daB die "Herstellung" des Rechts in
vollem Umfange der politischen Gewalt iiberlassen wurde".

Das fiihrt mich hier zur L schen Analyse einer im Hinblick auf

Komplexitat noch weiter fortgeschritteneren Gesellschaftsform :

cc. Moderne, funktional ausdifferenzierte Gesellschaften.

Wihrend sich in den vorneuzeitlichen Hochkulturen die Teilsysteme der
Gesellschaft noch vornehmlich durch Rangdifferenzen unterscheiden, ist
jetzt Unterscheidungsmerkmal eine spezifische Funktionserfullungs).

Das Rechtssystem z.B., erfiillt eine Sonderfunktion fiir andere
gesellschaftliche Teilsysteme (Wirtschaft usw.)s) . Erst die
fortschreitende Differenzierung der Gesellschaft, die zu einem
funktional auf Rechtssetzung spezialisierten System fiihrt, scheint einen

wesentlichen Kontingenzschub zu provozieren7). Lief die Evolution des

1) vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 1813.
2) N.L., aa0O, S. 195,

3) N.1., aaO, S. 184.

4) N.L., aaO, S. 184 und S. 190ff.

5) N L., Ausdifferenzierung, S. 440.

Zi? N'atasﬁ 989 Posm ta des Recm §N|k|§n§£hmann Begriffsentstehung, Probleme
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Rechts zu mehr Romplexitdt und Rontingenz in den vorneuzeitlichen
Hochkulturen noch iliber die rechtsanwendenden Verfahren, so hidngt jetzt
die Rechtsentwicklung primar von der Ausdifferenzierung eines
politischen Systems abl'. Die vollstindige funktionale
Ausdifferenzierung des Rechts ist nur denkbar iiber die
Ausdifferenzierung eines politischen Systems, das auf Rechtssetzung
spezialisiert ist. Das heiBt, es entsteht eine autonome Instanz von
Gesetzgebung.

Die Eveolution der Bedeutung von Gesetzgebung enthdlt bei L.
essentielle Hinweise zur Kontingenzthese. Die Anfangsgriinde von
Gesetzgebung iiberhaupt liegen nach L. im Entstehen von groSen,
biirokratisch verwalteten Reichen der alten Welt (Spdtrom, Byzanz usw.),
die der iibersichtlichen Zusammenfassung durch das Mittel der
Gesetzgebung bedurften.

Gesetzgebung ist eng, aber nicht unmittelbar mit der Positivitat des
Rechts verbunden, die unter anderem gerade 'Gesetztheit' des Rechts
bedeutet. Denn Gesetzgebung bedeutet nach L. nicht von Anfang an
Gesetztheit : In den vorneuzeitlichen Hochkulturen wurde die politische
Gewalt nur als Beschiitzer- und Bewahrerin des Rechts angesehen . Erst
spdter wird sie fiir laufende Veridnderung verantwortliich. Es gab zwar
bereits Anfiange von Gesetzgebung, aber selbst als Gesetzgebung durch den
Herrscher betdtigt wurde, hatte dies noch in hohem MaBe symbolische
Funktion, war Bestidtigung des "Weltgesetzes" und kaum Intention auf
Anderung des Weltgesetzesa). Sie war daher, so L., nicht

'legislatorisch"), d.h. auf Anderung gerichtet, sondern diente

zundchst dem Ziel der "ordnungserhaltenden Jurisdiktion"s). Es gab nur

vereinzelte Fille "politischer" Gesetzgebung. Diese erfiillte aber nur
konkrete, situationsgegebene Ziele und war daher nicht von Befehlen zu

unterscheidens). Man stellte sich also Gesetzgebung zunachst als

1) N.L., aaO, S. 182.
2) N.L., Rechtssoziologie, S. 184.
3) N.L., aa0, S. 184.
4) N.L., aa0O, S. 193.
5) N.L., aa0O, S. 193.

6) N KleinkneadONatSschal(3B9), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
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begrenzt vor : Man glaubte, Recht sei nur im Rahmen des natiirlichen und
kraft Herkommens wahren, geltenden Rechts begrenzt inderbarl). Recht

war bislang sozusagen "vorgefundenes" Recht, und es war ungewdhnlich,
daB plotzlich iiber Recht per Gesetzgebung disponiert wurde. Man verstand
Recht noch nicht eigentlich als Produkt von Gesetzgebung, sondern als
auf Grundlagen jenseits von Gesetzgebung beruhend (Natur, Tradition),
die es nur zu bestatigen galt.

Der Umschwung zur vollen Ausdifferenzierung des politischen Systems
und so zur vollen Ausschdpfung der Rontingenz des Rechts kam nach L.
erst spater, im 18, Jahrhundertz). Erst wenn sich Gesetzgebung als
Gesetztheit des Rechts versteht, kann man eigentlich von positivem Recht
sprechen. L., benutzt fiir dies eigentlich positive Recht den Term
“vollpositives Recht™.

Was Gesetztheit und volle Positivitdt des Rechts bei L. bedeuten, und
wie mit diesen die absolute Rontingenz von Entscheidungen verknlpft ist,
erfdhrt man, wenn man die Ausdifferenzierung eines politischen Systems
in seinen konkreten, historischen Etappen verfolgt.

Sie war nach L. bereits in bestimmten Institutionen, so vor allem in
Modellen der spidtrdmischen Rechtspraxis, und dort in der Maxime
"princeps iegibus solutus est" vorgezeichnet. Diese wurde im
Hochmittelalter als ungebundene Entscheidungskompetenz rezipiert, was L.
als “"zukunftsweisenden Irrtum"” bezeichnet, zumal diese Maxime nur die
Fahigkeit der Selbstdispensierung von selbsterlassenen Vorschriften
betrafJ’. Die so deklarierte Ungebundenheit des Herrschers bedeutet

zwar meiner Ansicht nach noch nicht, dad damit Recht von Natur aus ('per

se') kontingent ist (selbst wenn im Zeitalter des Absolutismus diese
Ungebundenheit auf die gdttliche Verleihung von Macht zuriickgefiihrt
wurde und damit die gleiche 'Begriindungsfigur® zur Legitimation der
Ungebundenheit benutzt wurde, wie sie das Naturrecht zur Begriindung der
Gebundenheit an bestimmte Werte benutzte); aber damit wird Kontingenz

meiner Ansicht nach kiinstlich als ‘absolute' geschaffen. Der Souveran

1) N.L., aa0, S. 194,

2) N.L., aa0, S. 195,

3) N.L., aa0, S. 196, Pn. 139,
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ist aufgrund dieser 'Deklaration von Kontingenz®' an nichts gebunden, er
kann sich 'prinzipiell' so oder auch anders entscheiden. Was er kraft
gottlicher Souverenitdt entscheidet, ist legitim.

Damit liegt nun ferner meiner Ansicht nach im Laufe der von L.
beschriebenen Geschichte der Ausdifferenzierung von Sozialstrukturen zum
erstenmal eine plausible, absolute Kontingenz vor. Das AuBergewdhnliche
ist aber, daB sie kiinstlich postuliert wird, man kann fast sagen, sie
ist, wie das positive Recht, gesetzt. Sie ergibt sich nicht 'aus der
Natur der Dinge', sie wird nicht aus bestimmten Fakten im Sinne eines
sich hierauf stiitzenden, allgemeinen Gesetzes hergeleitet, sondern sie
ist selbst ein (beliebiges) Faktum, und doch ist sie absolut. Naturrecht
ist damit allerdings offensichtlich nicht widerlegt, sondern sozusagen
in einem Willensakt einfach abgelehnt, willkiirlich verneint.

Man kann insoweit festhalten : Bislang ergab sich bei der Betrachtung
der sich ausdifferenzierenden Sozialstrukturen nur eine, wie ich sie
nennen mochte, ‘'relative Kontingenz', die darin bestand, daB in einem
bestimmten Fall, bzw. zur Erreichung eines bestimmten Ziels, ein nicht-
beliebiges (metaphysisch nicht notwendig indifferentes) Biindel mehrerer
gleich guter, L. wiirde sagen, "funktional adquivalenter™ Mdoglichkeiten
der Entscheidung denkbar waren., Absolute Kontingenz tritt erst im
Zeitalter der 'vollen Positivitdt des Rechts' auf. Diese Kontingenz ist
eine willkiirlich deklarierte, sozusagen selbstgewdhlte Kontingenz. S3Sie
bedeutet gerade nicht, daB Entscheidungen von Natur aus kontingent oder
prinzipiell kontingent sind. Die Naturrechtsidee ist damit nicht
widerlegt, da man sie nur verneinen kann, indem man sagt : Von Natur aus
ist alles kontingent. Die kiinstlich geschaffene Kontingenz ist damit
ihrerseits wieder kontingent, die in ihr deklarierte Beliebigkeit
beliebig. Die Berufung auf Naturrecht ist hier sozusagen iber einen
‘octroi' oder 'per definitionem' ausgeschlossen.

Weitere Faktoren, auf die L. bei der Betrachtung der
Ausdifferenzierung des politischen Systems auBerdem aufmerksam macht,
weisen ebenfalls auf eine Kontingenzvermehrung hin.

Zu der obigen Maxime (princeps legibus solutus) kam nun im
Hochmittelalter die Vorstellung eines hierarchischen Legeskataloges, in

dem gdttliches Recht dem natiirlichen und dies dem positiven iibergeordnet

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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1 . .
war ). Diese Hierarchisierung brachte, so L., ebenfalls Rontingenz ins

Recht, weil sie “"unauffallig die unterste Ebene mobilisierte™ : "Im
Namen des hoheren Rechts konnte Gesetzgebung (...) ausgebreitet

werden'z)

. und zwar Gesetzgebung gerade verstanden als beliebige,
ungebundene Schaffung von Normen. Das fdrderte meiner Ansicht nach aber
hdchstens die unbemerkte Aktualisierung einer ebenso nurmehr
willkiirlichen, absoluten RKontingentsetzung von Recht.

3 der gottlichen 'Schépfung' des

Der hochmittelalterliche Gedanke
Rechts bewirkte nach L. ferner die Vorstellung, Recht sei kontingent,
kann so aber auch anders ‘'geschaffen' werden; und von ihm ist es nicht
mehr weit zur Ubertragung dieser schdpferischen Rontingenz auf Akte des
Subjekts., Dieser Gedanke ist ebenfalls wesentlich fiir die
Ausdifferenzierung des politischen Systems zur Sonderfunktion der
Gesetzgebung. Eine von Natur aus bestehende Kontingenz erklidrt das
meiner Ansicht nach allerdings ebensowenig; erkldrt ist damit allenfalls
das Aufkommen einer méglichen, ganz beliebigen Vorstellung der
Kontingenz von Entscheidungen.

In den zuvor genannten Fallen ist ferner auffadllig, daB die 'Idee von
Kontingenz' erst die Ausdifferenzierung von Sozialstrukturen ermdglicht.
Das heift, nicht nur Sozialstrukturen produzieren im Laufe ihrer
Ausdifferenzierung 'Kontingenz', sondern die Vorstellung von Kontingenz
ermoglicht ihrerseits ein sich weiter Ausdifferenzieren von
Sozialstrukturen. Nicht nur die Unlogik der Induktion, sondern auch dies
gegenseitige 'Steigerungsverhdltnis' erschwert eindeutige Aussagen iber
einen direkten Zusammenhang von Komplexitdt und Kontingenz.

L. nennt neben der iibernommenen Maxime "princeps legibus soclutus®,
dem hierarchischen Legeskatalog und dem Gedanken der gdttlichen
Schopfung des Rechts noch einige weitere Griinde Eiir die
Ausdifferenzierung eines politischen Systemes, so z.B. die Trennung von
Person und Amt des Herrschers, eine Innendifferenzierung, mit der eine

"Nichtbindung des Gesetzgebers an seine Gesetze" institutionalisiert

1) vgl. z.B. Th. v. Aquin bei L., N.L., aa0, S. 197, Fn. 1l4.
2) N.L., aa0o, S. 197,

3J) N.L., aa0O, S. 198.
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worden sell). Dies brachte nach ihm Kontingenz ins Recht. Auch hier
handelt es sich meiner Ansicht nach jedoch nicht um eine Erklidrung der
Entstehung einer grundsatzlichen, von Natur aus bestehenden Rontingenz
im Zuge der Evolution von Sozialstrukturen, sondern vielmehr um eine
beliebig institutionalisierte Rontingenz, die freilich nicht weniger

absolut sein muf.

Alle diese Bedingunqenz) der Ausdifferenzierung eines politischen
Systems haben die Entstehung absoluter Rontingenz nur als kiinstlich
institutionalisierte, willkiirlich behauptete, soczusagen erfundene,
plausibel gemacht. Im ibrigen wurde deutlich, wie eine
Rontingenzausschdpfung solch einer nur beliebig deklarierten Kontingenz
verdeckt ermdglicht wurde, aber nicht wie Kontingenz im Sinne einer
prinzipiellen, von Natur aus gegebenen aus der Evolution von
Sozialstrukturen entsteht, die eine absolute metaphysische
Ungebundenheit ‘an und fiir sich' bedeutet, eine prinzipielle moralische
Indeterminiertheit apriori, die Naturrecht abstrakt und in seinen
konkreten Varianten zu einer absoluten Fehlannahme werden laft.

Selbst L. scheint den Ertrag seiner Untersuchung der Geschichte der
Bedingungen der Ausdifferenzierung eines politischen Systems als noch
nicht zureichend einzuschitzen, um Kontingenz aus dem Phdnomen komplexer
werdender Sozialstrukturen zu e:kliren3) : "All diese Bedingungen
hdtten allein die Positivierung des Rechts (als absolut kontingentes
Recht) kaum tragen kdnnen, wiren nicht aus gesellschaftsstrukturellen
Verdnderungen (damit meint L. gerade den Komplexitidtsanstieg von

Gesellschaft beim "Umbau der standischen zur modernen,
industrialisierten Gesellschaftsordnung"’. den er als funktionale
Differenzierung beschreibt) heraus massenhaft neuartige

Entscheidungsprcobleme entstanden(...)".

1) Vgl. hierzu Nidheres, N.L., aa0, S. 199.
2) Binige weitere Beispiele sind bei N.L., aa0O. S. 201 zu finden.
3) N.L., aa0, S. 201.

4) N.L., aa0, s. 201.
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Aus der funktionalen Differenzierung --erfadt man sie im Hinblick
auf Typik und Merkmale, nicht, wie zuvor, im Hinblick auf die
Bedingungen ihrer Entwicklung-- scheint daher bei L. eigentlich die
Kontingenz allen Handelns und Erlebens zu folgen.

Die funktionale Differenizierung bewirkt nach L. "eine
Selbstiiberforderung der Gesellschaft mit Moglichkeiten (sprich
Komplexitdt), die mit ihren Strukturen variieten"l), und "der (damit
gegebene) erweiterte Horizont dessen, was als Erleben und Handeln
moglich ist, bringt auch das Naturrecht 'ins Licht anderer
Méglichkeiten"z), so daB : “"Was als konstant, als Ordnung von Welt
vorausgesetz war, wird nun als Auswahl (und sowmit als kontingent)
e:kennbaz‘3).

Dadurch, daB bei der funktionalen Ausdifferenzierung jedes System
eine spezifische Funktion erfiillt, entwirft es in der Perspektive dieser
spezifischen Funktion mehr Moglichkeiten, als es fiir funktional diffus
strukturierte Systeme der Fall wire4). Spezifikation erlaubt in einem
Teilbereich mehr zu leisten, mehr Mdglichkeiten auszuschdpfen, aufgrund
der Entlastung von anderen Aufgaben. Zweitens erlaubt dies, sich mehr
und spezifischere Mdglichkeiten vorzustellen. Damit werden nun nach L.
mehr Moglichkeiten produziert als aktualisierbar sind, und das bewirkt,
daB Handeln, Erleben, Entscheiden sich als Wahl zwischen Mdglichkeiten
darstellt. Jede Aktualisierung einer Mdglichkeit laBt andere
Moglichkeiten unaktualisiert; man kann nicht alle Mdglichkeiten zugleich
aktualisieren. Es steigt die Zahl der Miglichkeiten insgesamt. Ich habe
nun allerdings in anderem Zusammenhang (bb.) bereits ausgefiihrt, wie
diese reale, guantitative Uberproduktion von Mdglichkeiten zu einer
Zunahme einer nur relativen Rontingenz fiihrt. Es wird hier von einem
rationalistischen Standpunkt aus nur die Wahrscheinlichkeit grdfer, daB

fir ein bestimmtes Problem, das immer noch metaphysisch bzw. moralisch

1) N.L., aa0, S. 204.
2) N.L., aa0, S. 204.
3) N.L., ebenda.

4) N.L., aa0, §. 1l41.
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nicht-beliebig sein kann oder eine Zielsetzung, die immer noch nicht-
beliebig sein kann, nicht beliebig viele, gleich geeignete L&sungs- bzw.
Zielerreichungsmdglichkeiten zur Verfiigung stehen.

Macht nun das rein quantitative Anwachsen von Mbglichkeiten noch
nicht eine absolute Rontingenz (absclute metaphysische bzw, moralische
Indifferenz) von Rechtsentscheidungen plausibel, so folgt diese absolute
Kontingenz aber vielleicht daraus, daB die sich funktional
ausdifferenzierenden Systeme, weil sie die Welt sowohl je spezifischer
erschliefen als auch spezifischere Forderungen an die Welt produzieren,
gerade auch voneinander divergierende Normprojektionen anregenl). L.
sieht hierin die Folge einer “?unktionshypostatisierung“2), die sich in

einem Verlust der Barmonie mit der Umwelt ausdrﬁcke3). RKonnen nun diese

1)

"mit Strukturen variierenden Mdglichkeiten® ', wie L. sagt, "nicht mehr

5)

an der Welt 'an sich' festgemacht werden"” "? Ist diese

Funktionshypostatisierung "nicht mehr durch den Bezug auf eine

6’. und liegt

iibergreifende Kosmologie oder Sittenordnung relativierbar”
darin ein plausibler Grund fiir die Unplausibilitdt von Naturrecht?
Bezieht man den Proze8 der Funktionshypostatisierung aufs Recht, so
bedeutet das, es 188t sich aus Kontexten wie Religion, Moral, Wahrheit,
die zu eigenen Spezialbereichen werden. Es entstehen nach L. dabei
mégliche Divergenzen zwischen diesen Bereichen. Im Extremfall kommt es
zu nicht kompatibilisierbaren, sich widersprechenden Erwartungen, und
dabei sind die sich widersprechenden Erwartungen real; das heifit das
Recht widerspricht beispielsweise in einigen Fillen der Moral. Vom
Standpunkt eines Rationalisten aus betrachtet, folgt aus dem bloden
'Yorkommen®' von wirklichen, fallweisen Widerspriichen allerdings noch
keine prinzipielle Widerspriichlichkeit bzw. prinzipielle Kontingenz von

Welt. Widerspriichlichkeit laAt sich zwar als Zufalligkeit und

Zufdlligkeit als Kontingenz darstellen : Wenn etwas so gut moglich ist

1) N.L., aa0, S. 141 bzw. N.L., Ausdifferenzierung, S. 440.
2) N.L., Ausdifferenzierung, S. 440.

3) N.L., Ausdifferenzierung, S. 445.

4) N.L., Rechtssoziologie, S. 204.

5) N.L., Rechtssoziologie, S. 204.

6) N.L., Ausdifferenzierung, S. 440.
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wie sein Gegenteil, dann ist es zufdllig bzw. beliebig bzw.
kontingentl). Dies betrifft hier aber nur konkrete Einzelfidlle, und
gilt nicht bereits abstrakt/allgemein. Auch bedeutet meiner Ansicht nach
die Trennung unterschiedlicher Bereiche wie Recht, Moral, Religion, die
eine jeweils spezifische Entwicklung nehmen, noch nicht notwendigerweise
den Abbruch aller Verbindungen zwischen denselben; es sind im Gegenteil
neue Abhdngigkeiten und ein neues ‘'Kompatibilitdtsstreben' denkbar.
Mdoglichkeiten variieren hier zwar mit Strukturen, das muB aber noch
nicht den absoluten Verlust jeden Zusammenhangs zwischen diesen
bedeuten. Es widre immer noch méglich, daB die in verschiedene
Systemperspektiven zerfallende Welt, die sich immer schneller und
differenzierter andert, auf einem nur hoheren Reflexicnsniveau unter ein
einheitliches, metaphysisch oder moralisch gerade nicht indifferentes
‘Telos' gestellt werden kann. Diese Mdglichkeit folgt freilich wieder
aus meiner Annahme, daB8 aus dem tatsichlich konstatierten Zerfall der
sozialen Welt in sich verselbstidndigende Teilsysteme noch nicht ein
allgemeines Gesetz ableitbar sein muB, das eine absolute Aufldsung
metaphysischer Kriterien als Einheit schaffender Prinzipien bedeutet.
Ich habe oben die L'sche Rontingenzthese untersucht, die Kontingenz
hauptsdchlich als Produkt komplexer werdender Sozialstrukturen
darstellt. Dabei habe ich einige bedenkliche Punkte aufgezeigt. L.
selbst erwdhnt 2) nun einen Punkt, der die These 'Kontingenz aus
Komplexitdt' in ein fragliches Licht zu stellen scheint, indem er zeigt,
daB mit einem Anstieg von Rontingenz im Zuge eines Komplexitatsanstiegs
zugleich die Nichtbeliebigkeit von Selektionen zunimmt, da eine
Bereicherung mit Mb&glichkeiten zugleich den dispositionellen Raum
einschrinkea’; der Koordinationsaufwand jeder Anderung wird zu hoch.
Allerdings, auch wenn die unendliche Vielfalt kombinatorischer
Mbglichkeiten in komplexen Gesellschaften nur sehr selektiv genutzt

werden kann, sind die jeweils getroffenen Bestimmungen dei L.

1) W. F. v. Leibniz, Die Theodizee, S. 39.
2) N.L., Soziologische Aufklarung, Bd., 2, S, 20s, 207.

3& N.L., aa0, S. 207. o )
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1
). Der Anstieg der constraints, dem Entscheidungen

kontingent
ausgesetzt sind, ist kein Anstieg metaphysischer constraints, sondern
beliebiger, faktischer constraints, dem zudem in gewissen Grenzen,
beispielsweise iiber eine Steigerung der Rationalitdt der systemrelativen

Selektionen, abgeholfen werden kann 2).

Es ist daher nach meinen bisherigen Untersuchungen im Zuge der von L.
geschilderten Gesellschaftsentwicklung, die zu einer Vermehrung von
Moglichkeiten fihrte, einerseits nur eine vermehrte, relative Kontingenz
ins Recht gekommen, andererseits auf einer bestimmten, relativ
fortgeschrittenen Entwicklungsstufe willkiirlich eine absolute Rontingenz
eingefiihrt worden. Naturrecht als Idee wird hier nicht unplausibel.

Eine These der (notwendigerweise ‘natiirlichen') Unplausibilitit von
Naturrecht, die auf eine bestimmte, faktische Entwicklung von
Gesellschaftsstrukturen gestiitzt ist, kann man von meinem Standpunkt aus
nicht aufrechterhalten. Man kann eine solche These aber umformulieren
und ihr die Grundsdtzlichkeit nehmen. Eine solche z.B. mehr auf eine
pragmatische Argumentation gestiitzte These ist bei L. ebenfalls
vorzufinden. Nicht Naturrecht als solches wird dann unplausibel, sondern
beispielsweise nur die ilibertriebene Invarianz der traditionellen,

)

naturrechtlichen Grundsitze unpraktikabel3 . Wollte man solche

einfachen, invarianten Grundsitze auf die wechselnden Verhdltnisse in
einer komplexen Gesellschaft anwenden, so miiAten diese Grundsidtze, um

diesen Verhdltnissen noch Rechnung tragen zu kdnnen, derart abstrahiert

4)

werden, daB sie nahezu sinnleer wiirden. Der Einblick in die

unvorstellbare Komplexitdt der Probleme, die durch Entscheiden zu l&sen
sind, habe nach L. zu dem Ergebnis gefiihrt, daB richtige
Entscheidungen, die aus ziemlich einfachen Pramissen durch Nachdenken

(das ware die letzte Naturrechtsvariante, das Vernunftrecht) gewonnen

1) Vvgl. hierzu N.L., aa0O, S. 214.
2) vgl. N.L., aa0O, §. 215.
3) N.L., Rechtssoziologie, S. 216; d.rch diese Invarianz wiirden
naturrechtliche Grundsidtze iliberdehnt und praktisch unwichtig.
4) So kdénnte man mit L. und Kelsen das zuvor eingefiihrte
Argument der ‘Unpraktikabilit&t der Invarianz' weiter ausfihren.
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werden, illusorisch seienl). Folgt man der pragmatischen Argumentation,
so heiBt das daher nurmehr, daB ein bisher zu einfach angelegtes
Naturrecht auf dem Hintergrund komplexerer gesellschaftlicher Probleme
eine ungenigende Entscheidungshilfe darstellt.

Diese komplexeren Probleme mcderner, funktional ausdifferenzierter
Gesellschaften legen nun bei L. ein Umdenken nahe, das L. als ein neues
Verstandnis des positiven Rechts vorstellt, welches gerade eine Art
Rechenschaftsbericht dieser problematisch gewordenen Komplexitit der
modernen Gesellschaft ist. Das positive Recht gcheint daher bei L. ein
problemorientierter Entwurf anstelle, wie so oft in der traditionellen
Diskussion, einer ideologischen Position zu sein.z) Grund, Positivist
zu sein, ist dann, wenn man pragmatisch argumentiert, jedenfalls nicht
die "zweifelhafte Wahrheitsfihigkeit von Wertprémissen"3): was
traditionelle Positivisten zur grundsadtzlichen Widerlegung des
Naturrechts in seiner letzten Form, dem Vernunftrecht, anfiihrten. Da8
man Positivist ist, folgt aber auch nicht aus der pragmatischen
Argumentation. Aus dieser folgt nur, daB das bisherige Naturrecht zu
einfach angelegt ist, um in komplexen Gesellschaften eine operationelle
Bedeutung zu besitzen. Deshalb ist gerade auf der Grundlage komplexerer
Probleme moderner Gesellschaften und der geschilderten pragmatischen
Argumentation meiner Ansicht nach theoretisch anstelle einer Theorie des
positiven Rechts, die neuen gesellschaftlichen Problemen Rechnung tragt,
ebenso die Suche nach einem neuen, komplexer angelegten Naturrecht
denkbar.

Ist somit das Naturrecht (als Idee) durch die L'sche Argumentation
nicht unplausibel geworden, so ist Naturrecht aber auch nicht infolge
des Fallierens seiner Widerlegung positiv bestdtigt worden. Naturrecht

ist auf der Basis der von uns eingefiihrten rationalitatskritischen

1) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 203.

2) Vgl. N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico,
S. 101-124, zur ideologischen Position des Positivismus, die er
neben den “"positivismo giuridico come modo di accostarsi allo
studio di diritto" und den "positivismo giuridico come teoria”

stellt.
3) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 203.
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Ansitze ebenso wie Kontingenz von Recht weder eine notwendige noch eine

1), das heiBt, sie selbst ist kontingent. Naturrecht

unmégliche Annahme
kann, nimmt man einen rationalistischen Standpunkt ein, ebenfalls (wie
seine Unplausibilitdt) weder logisch aus Fakten deduziert werden und,
nimmt man weitere rationalitdtskritische Uberlegungen hinzu, noch,
jenseits von Fakten, rein rational abgeleitet werden. (Ich habe hier den
Satz der "Unlogik der Induktion" mit Uberleqgungen zu Grenzen logischen
SchlieBens kombiniert). DaB dabei naturrechtliche Prinzipien nicht rein
rational (bzw. logisch) ableitbar sind, ist parallel zu Uberlegqungen,
die zeigen, daB im Bereich formaler Systeme Axiome, aus denen wahre
Sdtze abgeleitet werden, selbst nicht mehr nach den Regeln, die sie
vorschreiben, iberpriift werden kdnnen und daher als beliebig erscheinen,
was man aucn als logische Unvollstindigkeit bezeichnen kann. Bereits
Pascal's 'Gottesbeweis' illustriert ferner die Grenzen logischen
SchlieBens : Pascal zeigte, daB (deduktiv-logisch) sowohl die Existenz
wie die Nicht-Existenz Gottes plausibel bewiesen werden kann. Genauso
bleibt es offen und gehdrt in die Domdne von 'Glaubensakten', ob
Naturrecht als Pradetermination von Entscheidungen existiert oder
Entscheidungen apriori frei (bzw. metaphysisch oder moralisch
indifferent) sind. Beide Annahmen sind, wie schon gesagt, ‘rational’
{(befindet man sich in einem System der klassischen Logik) gleichermaBen
mbqllchz), ~#eshalb die Wahl zwischen ihnen nur irrational sein kann.
Naturrecht (es gibt determinierbare Prinzipien dessen, was gerecht ist)
ist daher, von meinem Standpunkt aus, neben der Annahme von Kontingenz
(es gibt keine apriori determinierbaren Prinzipien dessen, was gerecht
ist) gleichberechtigt.

Die hier mdgliche, wenngleich v8llig beliebig motivierte Suche nach
einem neuen Naturrecht, welches Welt zu einer diesmal auf einem hoheren

Niveau --das einer hdheren Komplexitat entspricht-- befindlichen

1) So die Definition von Kontingenz seitens N.L., Neue Ziiricher
Zeitung, 31. Jan., 1987, S. 69.

2) Bei Kelsen wird dementsprechend Gerechtigkeit zu einem
"irrational ideal%, vgl. z.B. H. Relsen, "The Metamorphoses of

the Idea of Justice", aa0, S. 397.
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1), mufBte freilich die angesprochenen

vernunftkritischen Uberlegungen einbeziehenz).

Einheit ordnen wiirde

Diese von meinem Standpunkt aus mfgliche Konsequenz eines neuen
Naturrechts zieht L. nun nicht (so scheint es), sondern er ‘'setzt' auf
eine neue Thecrie der Positivitat, die der komplexeren Realitdt
moderner, funktional ausdifferenzierter Gesellschaften in adaquaterer
Weise Rechnung tragen soll. An einigen Stellen weist er sogar explizit
darauf hin, daB seine Theorie der Positivitat nicht mit einem
"soziologischen Naturrecht" verwechselt werden darf. Statt in der von L.
gezeichneten Situation einer iiberkomplexen und deshalb
Orientierungsschwierigkeiten bietenden Welt neue Sicherheiten in einem
neuen Naturrecht zu suchen, interpretiert L. vielmehr diese komplexe
Realitdt, die nach ihm nicht mehr ohne weiteres die Feststellung eines
eindeutig Richtigen ermdglicht, als kontingente Realitdt und mdchte
daher sozusagen ins “Voraussetzungslose" bauen,

Damit ‘'optiert’' L. fir Rontingenz; und es ist von meinem Standpunkt
aus durchaus gerechtfertigt, wenn L. die durch den beweglichen Grund
entstehenden Unsicherheiten gerade nicht durch "neue Sicherheiten” im
Sinne eines neuen Naturrechts ersetzen mochte. Auch wenn man die
prinzipielle Kontingenz von einem rationalistischen Standpunkt nicht
direkt aus Fakten ableiten kann, so stand es L. dennoch frei, diese

Fakten beliebig zu werten und aufgrund dieser nicht unmittelbar durch

1) Gerade parallel zu z.B. Einstein’'s Hoffnung auf eine
Reobjektivierung nach der Pragmentierung der subatomaren Welt in
der Quantenmechanik.

2) Ndhere Ausfiihrungen hierzu wiirden den Rahmen der vorliegenden
Arbeit sprengen; diskutabel wdre in diesem Zusammenhang meiner
Ansicht nach der von F.A. v. Hayek entwickelte "negative
Gerechtigkeitsbegriff® oder das Q. H&ffe sche transzendental-
vernunftkritisch begriindete Naturrecht, das meiner Ansicht nach
noch die Elemente seiner eigenen Irrationalitat mitreflektieren
miBte. Beide lassen sich teils im AnschluB an K. Popper's
kritischen Rationalismus verstehen. Die ermittelten
Wertgrundsiatze wiren im AnschluB an Popper nurmehr relativ
absolut, womit zugleich eine Flexibilisierung ermdglicht ist, die
einem dynamischen gesellschaftlichen Wandel Rechung tragen

kdnnte.
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die Fakten motivierten Wertung absolute Rontingenz anzunehnenl), woraus
sich die jetzt zu besprechende spezifische L'sche
Positivitdtsproblematik als schwerpunktmdBiges Problem des "Ins-
Voraussetzungslose"-Bauens ergibt, was in der von mir gewdhlten
Perspektive bedeutet, daB es insbesondere um das spezielle Problem einer
noch sinnvollen Rechtspolitik bel auferster Komplexitdt und absoluter

Xontingenz von Recht und Gesellschaft geht.

Zusammenfassung.

Die von mir eigangs gestellten Fragen erfahren daher folgende Antwort
: L. hdlt sowohl das bisherige Naturrecht als auch Naturrecht als Idee
fiir unplausibel, insoweit er fiir eine absolute metaphysische oder
moralische Indifferenz von Entscheidungen ‘optiert'. Ich habe, von einem
rationalistischen Standpunkt ausgehend, darauf hingewiesen, daf dies
eine beliebige Option war, deren Gegenteil ebenso hidtte angenommen
werden kdnnen. Deutet man L's Argumentation gegen Naturrecht in eine
pragmatische um, dann ist Naturrecht bei ihm nur nicht mehr in seiner
‘alteuropaischen' Form (Invarianz von Werten) akzeptabel; als abstrakte
Idee der Moglichkeit eines gerechten Rechts jedoch eine noch mdgliche,
wenngleich auch nicht notwendige Annahme. Da L. nun aber an eine solche
pragmatisch gedeutete Argumentation nicht die Suche nach einem neuen,
den komplexeren Verhdltnissen besser Rechnung tragenden Naturrecht
anschlieft, vielmehr nur ein absolut kontingents Recht diesem
Sachverhalt ‘'fiir gewachsen' hidlt, verwirft er die Option fiir die
Mbdglichkeit Naturrecht, die sich hier noch auftut.

Lehnt L. das alteuropdische Naturrecht in modernen, komplexen
Gesellschaften ab, so gilt fiir weniger moderne, weniger komplexe
Gesellschaften bei L. nichts anderes : Soweit L. Naturrechtsformen in
weniger komplexen Gesellschaften beschreibt, sind diese bei ihm immer

schon an die gleichzeitige Vorstellung von Kontingenz gekniipft. Decr

1) In Politische Planung vertritt L. diesen Standpunkt absoluter
Rontingenz explizit, N.L., Politische Planung, S. 73 i.V.m. S.
85, Pn. 29; dort ergibt sich, daf L's systemtheoretischer Ansatz
zeigen soll, wie soziale Systeme mit "duBerster Komplexitat oder
absoluter Kontingenz® umgehen.
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Unterschied zwischen modernen Gesellschaften und einfachen
Gesellschaften besteht bei L. lediglich darin, daB8 in modernen
Gesellschaften diese immer schon bestehende Kontingenz, die in einfachen
Gesellschaften nach L. durch Naturrecht nurmehr "verdeckt" wurde,
apparent(er) wird, aufgrund realer Bedingungen, ndmlich eines immer

gréB8er werdenden ‘surplus' an Mbglichkeiten des Handelns und Erlebens.

3) KONSEQUENZEN AUS DER KONTIONGENZTHESE UND
DER ZTUSAMMENHANG VON PRAMISSEN UND METHODEN.

Die in 2) ermittelten L'schen Priamissen ziehen spezifische
Untersuchungsmethoden nach sich, die sich auf den Begriff der
Positivitdt des Rechts auswirken. Da man aber nun Methoden, als ein
bestimmtes Instrumentarium wissenschaftlicher Untersuchung, nicht schart
von den Untersuchungsinhalten trennen kann, kann man die Sache freilich
auch so sehen, daB bestimmte Methoden die ermittelten Pramissen
pradeterminieren. Deshalb kann man auch sagen, es besteht ein

Zusammenhang der wechselseitigen Beeinflussung.

Nimmt man, wie L., beliebig Beliebigkeit, genauer, absolute Kontingenz
von Rechtsentscheidungen an, so ergibt die dem Naturrecht
zugrundeliegende Frage nach bestimmten 'Griinden‘, nach einem bestimmten
Wesen, einem bestimmten 'Sein' des Rechts auBerhalb seiner selbst,
keinen Sinn mehr. Ist Recht kontingent, so hat es gerade keine
Verankerung in einem bestimmten und es bestimmenden Sein von Welt oder
Natur, auBerhalb seiner selbst. Man kann daher auch nicht sinnvoll
fragen, was denn Recht eigentlich ist. Denn diese Frage, will man sie
nicht mit einer Tautologie : Recht ist Recht, beantworten, verweist
gerade auf einen Hintergrund, wie z.B. die obige 'ontologische'
Verankerung des Rechts in einem bestimmten Sosein von Welt. Anstelle der

Frage nach dem 'Sein’' des Rechts, stellt L. daher die Frage nach der

Funktion von Recht, was soviel bedeutet wie : 'Was leistet Recht',

anstelle von : 'Was ist Recht'. Damit kann man sich meiner Ansicht nach

gerade auf die konkreten Wirkungen konzentrieren, die Recht in der

sozialen Wirklichkeit zeitigt, was zu einer empirisch/soziologischen
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Untersuchung des Phanomens 'Recht' im Gegensatz zu der bisherigen
naturrechtlich/philosophischen Fragestellung, die an einem 'abstrakten
Sein' des Rechts interessiert ist, Ffiihrt.

Daher nimmt in der Rechtssoziologie L.'s die Frage nach der Funktion
des Rechts einen wichtigen Platz ein. Der Begriff des Rechts wird zu
einem funkticnalen Begriff. Das von mir noch zu besprechende L'sche
positive Recht wird daher insbesondere auch im Hinblick auf seine

Funktion problematisiert.

Gleichfalls geht der strukturelle Ansatz Hand in Hand mit bisher bei L.

ermittelten inhaltlichen Pramissen (ich verstehe jetzt Strukturen nicht
nur als 'Systeme', sondern allgemein als Beschreibungsmethode).

Geht man von Kontingenz aus, so bietet sich an, Welt in Form von
Strukturen zu beschreiben. Denn Strukturen, so behauptet L.l)'
"orientieren Wahlen, ohne ihnen den Charakter der Wahl zu nehmen, das
heidt, ohne die Méglichkeit anderer Selektion als Moglichkeit zu
vernichten". Beschreibt man demnach ein Ph&nomen in 'terms' von
Strukturen, so legt man damit (jedenfalls anscheinend anfangs) noch
nichts Bestimmtes fest, sondern ldAt alles offen. Kontingenz hat also in
diesem approach Platz, als Konservierung der Moglichkeit ‘'des auch
anders sein Kénnens'. Sieht man z. B., wie L., das Recht als "Struktur
der Gesellschaft”, so wirft das Probleme auf, wie : Was leistet das
Recht als Struktur der Gesellschaft; wie etabliert und stabilisiert sich
eine solche Struktur, usw. . Dabei kann diese Struktur beliebige Inhalte
tragen. Denn, frdgt man nur nach Strukturen, interessieren Inhalte
héchstens sekunddr; und stehen mit Strukturen gerade Inhalte noch ocifen,
S0 ist mit einer Behandlung von Strukturen noch nichts pradeterminiert.

In der L. sche Positivitdtsproblematik geht es zentral um

strukturelle Bedingungen eines beliebig variablen Rechts.

Als dritte Untersuchungsmethode kann man das systemtheoretische Denken

bei L. nennen. Es bietet sich, wie ich bereits in 2) zeigte, im AnschluB

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 1l17.
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an die Pramisse der Komplexitdt von Welt, die den Horizont des Erlebens
und Handelns der einzelnen Individuen iibersteigt, an. Nur noch Systeme
kommen mit solch hoher Romplexitdt von Welt zurecht. Die Handlungen des
Einzelnen scheinen, fiir sich gesehen, immer mehr irrelevant zu werden:;
eigentlichen Sinn bekommen sie nur noch bezogen auf bzw. im Rahmen von
Systemen; sie sind allenfalls problematisierungswiirdig, wenn es darum
geht, per Einzelhandlungen auf komplexe Systeme einzuwirkenl).

Gerade im Zusammenhang damit wirft L. ganz neue Probleme einer
positiven Rechtspolitik auf, die nurmehr auf die Kompatibilisierung der
‘Freiheit' von Systemen, anstelle auf die Rompatibilisierung der

Freiheit der einzelnen gerichtet ist.

Man kann nun aber auch umgekehrt sagen : Die Wahl einer bestimmten
Methode der Untersuchung pradjudiziert die Resultate bzw. prajudiziert
die Primissenz).

Fragt man nach der Funktion von etwas, sO relativiert man dies
'Etwas' bereits in seinem 'Wesen'; denn man setzt dies Etwas so in
Relation 2u einem Anderen, dem es sozusagen dient. Damit erdffnen sich
aber gerade Vergleichsmdglichkeiten. Man kann sich jetzt fragen, ob die
Funktion nicht durch ein anderes 'Etwas' besser erfiillt wird. Diese
Methode des Vergleichs im Hinblick auf Funktionalitdt heiBt bei L. nun

Aquivalenzfunktionalismus. Man sieht, daB mit der dienenden Rolle, die

1) Das ist z.B. auch ein praktischer Grund fiir das {iberholtsein
des alteuropdischen Naturrechts, das als Orientierung von
Einzelhandlungen gedacht war, ochne anscheinend jemals den Aspekt
der Komplexitdt der Welt einzubeziehen. Auf
Einzelhandlungsmaximen scheint es nach L. immer weniger
anzukommen. Sie sind hdchsten noch im 'Privaten’ von Relevanz,
nicht mehr hilfreich allerdings im Zusammenhang komplexer
Systeme, wie Wirtschaft, Recht usw. . Was vielmehr interessiert,
scheint das 'Ergebnis' vieler systemisch koordinierter
Einzelhandlungen, Einzelentscheidungen usw. zu sein, das sich im
Hinblick auf die Einzelnen und deren Intentionen gerade
verselbstidndigt. Ein Beispiel hierfiir ist bei N.L., Legitimation
durch Verfahren, S. 168 zu finden,

2) DaB ich Pramissen neben Resultate setze, ist kein Zufall, da
es oftmals nur darum geht, herauszubekommen, was man bereits

schon vorausgesetzt hat. . )
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dies 'BEtwas' bekommt, sein Eigenwert so gesunken ist, daB man ungeniert
an seine Austauschbarkeit denkt; es tritt ins Licht anderer
Moglichkeiten, und das bedeutet, es erscheint als (zumindest) relativ
kontingent. Bezogen auf ein konkretes Beispiel heidt das folgendes : Hat
L. eine bestimmte Funktion der bisherigen Rechtstheorie im Auge, so z.B.
die "Einheit des Rechts" zu formulieren, so treten bei L. so
gegensadtzliche Begriffe wie Naturrecht und Rechtspositivismus auf eine
Ebene; sie leisten nach L. das gleiche, nur jeweils auf unterschiedliche
Weise. Das Naturrecht reprasentiert Einheit durch ein "Prinzip"
{(Gerechtigkeit) oder iiber eine genetische Begriindung in der Weltordnung;
der Positivismus (Relsen'scher Pragung) reprasentiert sie in einer

1)

Hierarchie von Normen, mit einer Grundnorm an der Spitze . Das

relativiert nun beide Begriffe in ihrem Eigenwert; sie werden
austauschbarzl. Naturrecht wird im Hinblick auf diese Funktion bestimmt
und kontingent. Ein weiteres Beispiel wire die Gleichsetzung von
Naturrecht und traditionellem Positivismus in L schen Texten zur
Autopoiese : Beide verdeckten, so L., die dem Recht zugrundeliegende
Paradoxies), das heiBt den Sachverhalt, daB Recht ait gleichem Recht
sowohl Recht als auch Unrecht sein kann. Auch wenn sie das in
unterschiedlicher Weise tun, so sind sie doch diesbeziiglich komplett
austauschbar, und insoweit in ihrem 'An Sich Sein' bzw. ihrem Wesen

relativiert.

Die Frage nach der Funktion hat bei L. ferner immer die Form des

Ausgehens von einem "Bezugsproblem", im Hinblick auf welches dann

austauschbare 'Lésungen’ behandelt werden. Gerade die Tatsache, daB L.
jeweils ein Problem anstelle einer positiven Assertion zum Ausjangspunkt

nimmt, lauft konform mit seiner Ablehnung des Naturrechts, das alles

1) vgl. N.L., Rechtssoziologie, S§. 355,1356.
2) Vgl. als Beispiel N.L., "Die soziologische Beobachtung”,
S. 19; man konnte ferner mit F. Scholz, Freiheit als Indifferenz,
S. 30 sagen, dad wenn alles geich gililtig sei, dann auch alles
gleichgliltig sei:; auch Scholz bezieht sich hier auf die bei L.
stattfindende Beseitigung absoluter Geltungsanspriiche.
3) N.L., "Die soziologische Beobachtung", S. 15-19.
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bereits als (zumindest auf einer Metaebene) vorgegeben oder geldst
ansieht. So geht L. beispielsweise von folgendem Grundproblem der
Bildung von Sinn bzw. der Ermdglichung von gesellschaftlicher
Interaktion iijberhaupt aus : Komplexitdt muB reduziert werden in einer
Welt, in der zundchst nichts vorgeordnet ist und daher Bezugspunkte
grundsatzlich alle méglichen Probleme sindl). Naturrecht hingegen gebe,
so L.z). die Welt als bereits reduzierte aus, in der alle Probleme
prinzipiell 1&sbar sind bzw. auf einer Metaebene bereits geldst sind.
Als Konsequenz der Methode muB L. Naturrecht ablehen, das anstelle von
einem Problem bereits von dessen LOsung ausgeht. Man kann hier
allerdings auch sagen, die L. sche Pramisse der problematischen, nicht
ohne weiteres reduzierbaren, da kontingenten Romplexitdt wvon
Gesellschaft hat die methodische Konsequenz, daf man anstelle von
Behauptungen von Problemen ausgeht. Freilich, auch ein Problem kann eine
Behauptung, und so der positiven Assertion eines bestimmten Soseins wvon
Welt sehr Ahnlich sein. So befrage ich im folgenden die typisch fiir
diese L sche Methode als 'Problemdarstellung' entworfene Theorie der
Positivitdt des Rechts insbesondere auch nach der Realitat der L schen

Probleme (vielleicht sind sie ja nur behauptet).

Ich habe gezeigt, inwiefern bestimmte Methoden zu bestimmten Pramissen
und best:mmte Pramissen zu bestimmten Methoden fiihren, bzw. man kann
auch sagen, inwiefern Methoden mit Pramissen Hand in Hand gehen.
Insbesondere habe ich darauf aufmerksam gemacht, wie die von mir
ermittelten L. schen Methoden zu einer Relativierung der dem
‘alteuropdischen Naturrecht' zugrundeliegenden Pramissen (und vice

-versa) fiihrten.

Jetzt mbchte ich behaupten, daB diese L schen Methoden ebenso .nsgesamt

die traditionelle, bisherige rechtstheoretische Diskussion relativieren

1) Womit noch nicht gesagt ist, daf alles mdglich ist.
Moglichkeit kommt erst in diese Welt bei bereits reduzierter

Komplexitat.

2) N.L., Legitimation durch Verfahren, S.146.
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und einen L. 'schen Standpukt jenseits dieser begriinden, sozusagen
jenseits von Naturrecht und Rechtspositivismus, woraus dann die von mir
im AnschluB hieran zu behandelnde L'sche Theorie des positiven Rechts
als ‘Neuheit' hervorzugehen erscheint. Wenngleich die traditicnelle
Debatte weit zuriickliegt und noch weiter zuriickreicht, so erscheint mir
ein Vergleich L's mit ihr wichtig, da sie sozusagen die klassischen
philosophischen Positionen repradsentierte, wahrend L., indem er diese
auf bestimmte Art zu 'iiberspringen' versucht, archetypische
Argumentationsstrukturen der modernen 'Gegenwartsphilosophie’
reprasentiert.

DaB L. ais Ausgangspunkt ein Problem wiahit, hebt ihn nun von der

traditionellen Debatte folgendermaBen ab : In der traditionellen
rechtstheoretischen Debatte, und damit meine ich gerade die
Nachkriegsdiskussion als letzte groBe Naturrechtsdebatte, ging man
jeweils von wohl-bestimmten Begriffen, positiven Definitionen von
Naturrecht bzw. Rechtspositivismus aus, die wman zu widerlegen oder zu
bekrdftigen suchte. Bei L. ist das Vorgehen gerade umgekehrt; Begriffe
sind nicht positiv vorgegeben; sondern ein Problem ist Ausgangspunkt,
das den 'Wert' der Begriffe bestimmt. "Statt aus einer allgemeinen
Rechtstheorie deduktiv abzuleiten, was als Recht gelten muB, und dann zu
suchen, bis man es findet, ist der Ausgangspunkt eine Problemstellung
hypothetischen Charakters'l).

Das Ronzept des Ansetzens an Problemen und die freie Wahl der
Problemstellung setzt nun L. in die Lage, die rechtstheoretische Debatte
von aufien zu betrachten, indem er sie selbst zum Problem macht, nach
Entstehungsgriinden der dortigen Positionen frdgt, die auf auferhalb des
Diskussionsradius der Debatte liegende Griinde verweisen und diese
Debatte damit insgesamt relativieren. Man kann dieses Vorgehen ‘'die
Beobachtung des Beobachters' nennen, um die L'sche Position eines
*AuBen-Stehenden' zu bezeichnen, wobei man hier unter dem letzteren
Beobachter die Perspektive der Rechtstheoretiker und -philosophen, aber

auch der Rechtspraktiker, die sich von rechtsphilosophischen und

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 147.
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rechtstheoretischen fiberlequngen leiten lassen, verstehen muB. Diese
Beobachtung des Beobachters geschieht nun bei L. bezeichnenderweise aus

einem soziclogischen Blickwinkel, womit man bei einem weiteren

methodischen Merkmal angelangt wiare, das L. oftmals einleitend und
manchmal auch abschlieBend zum expliziten Thema macht. Br spricht vom
Verhdltnis seiner Rechtssoziologie zur Rechtstheorie und schildert dabei
die delikate ‘AufBenposition' des Soziologen. Der Wert, den L. auf solche
Klarstellungen legt, zeigt, wie wichtig es gerade ist, die
Untersuchungsmethoden zu behandeln, um einen Zugang zur L'schen Position
zZu gewinnen,

Aus der soziclogischen Perspektive sieht L. nun die Positionen der
Debatte anders, als die rechtstheoretische Debatte ihre Positionen
seibst sah; letztere orientierte sich (auf dem letzten Stand des
Naturrechts sozusagen) nur an “Wesen und Wahrheitsfihigkeit”. L. sieht
die dortigen Pramissen im Gegensatz dazu in bezug auf ihre Leistung
angesichts eines hypothetischen Problems der (modernen) Gesellschaft,
das hypothetische Problem des Komplexer- und Rontingenterwerdens von
Sozialstrukturen. Damit bekommen Pragen der Begriindung und Legitimation
von Begriffen bzw. der Begriindung und Legitimation von Recht bei L.
einen anderen Stellenwert. Sie sind uninteressant, soweit sie auf Wesen-
und Wahrheitsfidhigkeit abzielen; interessant sind sie allerdings soweit
sie auf die Wirkung verweisen, die durch Begriffsbegriindungen, jenseits
ihrer Wahrheitsfihigkeit, also auch wenn sie fiktiv sind, erzielt wird.
Eine solche Leistung liegt z.B. fiir L. in der Reduktion von Romplexitat
(und Rontingenz). Das kann man ein 'Aussteigen aus der
Legitimationsdiskussion’ nennenl).

Auf die gleiche Weise begibt sich L. in eine AuBenposition beziiglich
der gesamten traditionellen rechtsthecretischen Debatte durch das Denken

des Aquivalenzfunktionalismus. Er behandelt damit in der dortigen

Debatte sich als unversdhnlich gegeniiberstehende Positionen als

funktionale Aquivalente, als gleichwertiqg im Hinblick auf ein Drittes.

1) Vgl. hierzu beispielsweise R. De Giorgi, Scienza del diritto
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Auch damit liegt ein Uberspringen dortiger traditioneller
Gegeniiberstellungen von Naturrecht und Rechtspositivismus vor.
Gleiches gilt fiir den systemtheoretischen und strukturellen

1
Ansatz ). Die Betrachtung des Operierens und der Optionen von Systemen,

statt der Betrachtung von Einzelentscheidungen und -handlungen hat
nichts mehr mit der traditionellen Suche nach Maximen des ‘rechten’
Handelns zu tun. Insbesondere dann nicht, wenn der Systembegriff sich
nicht mehr als geordneter Zusammenhang von Einzelhandlungen darstellt,
sondern die Einheit des Systems durch die Grenze zwischen 'Innen’' und
'‘AuBen’' konstituiert wird. Die Untersuchung ferner von Sozialstrukturen
als Bedingungen eines bestimmten Stils von Recht (z.B. des positiven
Rechts) hat nichts mehr mit der Suche nach legitimen Inhalten des Rechts
seitens traditioneller Naturrechtler zu tun und unterscheidet sich in
ihrer Intention ebenfalls grundsatzlich von dem Versuch traditioneller
Positivisten die Wahrheitsfihigkeit inhaltlicher Wertprimissen, die zu
jeder Zeit und an jedem Ort dieselben seien, aufgrund einer
sozialhistorischen Betrachtung unterschiedlichster Naturrechtsformen in
Zweifel zu ziehen. Mit Sozialstrukturen beschreibt L. nurmehr 'neutral’

die Bedingungen und Grenzen beliebiger Variabilitidt des Rechts.

1) Vgl. hierzu insbesondere H.M. Pawlowsky, Methodenlehre fir
Juristen, S.111-114, der bei L's systemtheoretischem Denken das
in den Hintergrund Treten einer Teleologie des Handelns, eines
Zusammenhangs 'objektiv richtiger Zwecke' feststellt, da man
heute nicht mehr davon ausgehen kdnne, daB die Rechtsgemeinschaft
mit ihren Entscheidungen und Handlungen ebenso wie eine
Einzelperson nur bestimmte untereinander vertrdgliche 2Zwecke
verfolge. L. setze ferner an die Stelle des dlteren ontologischen
Systembegriffs, der sich als geordneter Zusammenhang von
Einzelhandlungen darstellt, einen neuen funktionalen
Systembegriff, der nicht mehr auf Einzelhandlungen beruht,
sondern ein Funktions- bzw. Strukturzusammenhang ist, dessen
Einheit durch die Grenze zwischen 'Innen’' und 'AuBen’
konstituiert wird. Dieser Wandel im Systembegriff basiert auf T.
Parsons; vgl. hierzu ferner V. Ferrari, funzioni del diritto,

S. 13-15, nach dem mit diesem Systembegriff intersystemische
Beziehungen anstelle von Beziehungen zwischen Individuen

intere t werden N
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Methoden als Instrumentarium der Untersuchung sind also vielfach eng mit
Pramissen verkniipft. L. macht Ausfiihrungen zum methodischen Vorgehen in
der Hauptsache im Hinblick auf seinen soziologischen Ansatz, aber auch
beziiglich der systemtheoretischen und der funktionalen Methode. In
jingerer Zeit betont er gerade, daB z.B. der systemtheoretische Ansatz
nicht nur Analysetechnik sei, sondern er davon ausgehe, daB es
‘realiter’' Systeme gibt, womit nach L.'s eigenen Aussagen Methoden und
Pradmissen (und dies im direktesten Sinne) eigentlich nicht mehr zu
trennen sind.

Die Positivitatsproblematik, die ich im nachsten Kapitel besprechen
werde, ist zum Teil bereits durch das vorgezeichnet, was ich in Kapitel
1, 2) zur Unplausibilitat des Naturrechts insbesondere aufgrund der
L schen Pridmisse der "Kontingenz und Komplexitdt von Welt"™ sagte. Diese
ist zugleich die eigentliche Grundlage der neuen
Positivitdtsproblematik. Die neue Positivitdtsproblematik wird aber erst
durch das Hinzunehmen auch des methodischen Vorgehens insgesamt

vollstandig einsichtigl).

1) Vgl. auch B. Kasprzik, "Ist die Rechtspositivismusdebatte
beendbar?®, S. 379ff. Dort wird ebenfalls in Ansdtzen versucht,
Pramissen L's wie "Kontingenz" aus besonderen L’ schen Methoden
deteimds e nansas tbigheniilates RuehurgNiRINS LGBt BeFWsMAERERN: Probleme
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KAPITEL 2
POSITIVES RECHT

Die L'sche Theorie der Positivitdt des Rechts befaBt sich, wie ich im
vorigen bereits angedeutet habe, primar damit, Probleme zu
identifizieren, die die Entwicklung einer modernen Gesellschaft mit sich
bringt. Insbesondere ist problematisch, daB sich positive Rechtssetzung
in modernen, komplexen Gesellschaften als kontingente Auswahl aus

)

Moglichkeiten, als "Selektion” darstelltl » daB "die Entscheidung zum

. . 2 ce s
Prinzip des Rechts wird" ), daB positive Rechtssetzung "als Auswahl aus

3). L. bringt das

anderen Mdglichkeiten erlebt wird, als anderbar”
positive Recht auf folgende Formel : "Es wird nicht nur durch
Entscheidung gesetzt, sondern es gilt auch kraft Entscheidung, und das
heift, es gilt kontingent und Snderba:'4).

Ein kontingentes Recht ist einerseits problematisch, da bei
Rontingenz Orientierungskriterien von Rechtsentscheidungen ungewiB zu
sein scheinen, andererseits ist die Rontingenz des Rechts, wie ich noch
zeigen werde, bei L. zugleich Bedingung einer gesellschaftsadaquaten

Rechtspolitik in einer komplexen, sich dynamisch wandelnden Sozialwelt.

Die zentrale Frage, die ich an die L'sche Theorie des positiven Rechts
stellen méchte, betrifft die problematische Kontingenz des Rechts daher
insbesondere auf der Ebene der Entscheidungsvorgdnge, und hier
insbesondere auf der Ebene der pclitischen Gesetzgebung. Welche
sinnvollen Orientierungsgesichtspunkte fiir Gesetzesentscheidungen gibt

eg bei L. noch in einer Situation metaphysischer Orientierungslosigkeit?

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 204.
2) N.L., aa0, S. 202.
3) N.L., aa0, S. 209.

4) N.L., aa0, S§. 210.
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Inwiefern dabei Rontingenz bei L. zugleich unverzichtbare Bedingung von
gesellschaftsadiquaten Entscheidungen in komplexen, dynamisch sich
wandelnden Gesellschaften wird, behandele ich bei der Analyse L'scher
Antworten auf die von mir gestellte Frage impliziter.

Ferner wirft die Kontingenz von Rechtsentscheidungen in komplexen
Gesellschaften bei L. einige Folgeprobleme jenseits des Problems der
Konditionierung von Entscheidungen auf, die ich im AnschluB an das
Zentralthema kurz erdrtern werde. Es zeigt sich so die volle Bedeutung

der L'schen Problemanalyse des positiven Rechts.

1) BEDINGUNGEN OND ORIENTIERUNG EINER POSITIVEN RECHTSPOLITIK BEl
KONT INGENZ .

Die Zentralproblematik dieser Arbeit kann man praziser formulieren,
wenn man sich klar macht, was Kontingenz von Recht in einer zeitlichen
und einer sachlichen Dimension bedeutet.

Kontingenz scheint bei L. auf ein neues “Zeitverstandnis® zu
verweisenl). Das Bestehen von Moglichkeiten, zwischen denen die Auswahl
apriori nicht determiniert ist, bedeutet, daB noch alles offen ist, und
das heifit vor allem, die Zukunft offen ist. In einfachen Gesellschaften
existierte hingegen nach L. aufgrund des Fehlens von Mdglichkeiten auch
keine offene Zukunft 2). Dies Phdnomen eines neuen Zeithorizontes fiihrt
bei L.3) zu einer Inanspruchnahme der Zeitdimension zur Bearbeitung von
Romplexitdat. Ist die Zukunft offen und nicht prddeterminiert, so sind
Entscheidungen, Handlungen, Kommunikationen und Rechtsnormen das Produkt
der jeweiligen Evolution, der Geschichte. L. driickt das so aus : "An die
Stelle von Praformation tritt Evolution”4). Das bedeutet nun aber

nicht, daB, wie z.B. die historische Rechtsschule annahm, Vergangenheit

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 80; ferner N.L.,
Rechtssoziologie, S. 343ff.

2) vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 118ff, zur Entwicklung des
Verhdltnisses zur Zukunft; dort insbesondere S. 117, wo L. gerade
das “Aushalten einer offenen Zukunft" mit Kontingenz gleichsetzt.

3) N.L., Ausdifferenzierung, S. 80,81.

) N.L., aa0, S§. 81, o )
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zu einem Wert wird, sondern wirft Probleme der Positivitat des Rechts
auf, die weit iiber die Historisierung von Werten hinausgehenl). Nicht
Geschichtlichkeit wird bindend, sondern im Gegenteil bedeutet diese
offene Zukunft bei L. eine Ldsung von der Vergangenheit : Nicht mehr
Vergangenheit ist kausal; man beginnt die Gegenwart vielmehr als
_Konsequenz der Zukunft zu sehenz). In der Zeitdimension ist daher
Kontingenz problematisch im Hinblick darauf, wie man sinnvolle
Rechtsentscheidungen angesichts einer offenen, und das bedeutet gerade,
ungewissen Zukunft treffen kann.

Ebenfalls spezifischer wird, was Rontingenz fiir positive
Rechtsentscheidungen bedeutet, wenn man sich in einer sachlichen
Dimension dem Verhadltnis von Recht zu Unrecht bei L. zuwendet. Dies
Verhdltnis erfahrt im Laufe der Entwicklung von Sozialstrukturen zu
groBerer Kontingenz und Komplexitdt (wie auch das Zeitverstdndnis) einen
radikalen Wandel. Im Zeitalter des positiven Rechts verliert die
"Disjunktion"3) (‘recht'/‘unrecht') nach L's Ansicht "ihre Sicherheit
und Ausschliealichkeit"4).

In Gesellschaften mit geringer Romplexitdt und entsprechend niedrigem
Rontingenzniveau wurde die Wahl zwischen recht und unrecht, qut und
schlecht als "nicht beliebig gesehen's); man stellte sich vor, daB sie
"durch eine ontisch fundierte Prdferenz fiir das Gute, Rechte (...)
geleitet war®”. An die Stelle des diese Praferenz schaffenden,
priddeterminierenden Naturrechts tritt in modernen, funktional
ausdifferenzierten Gesellschaften Rontingenz.

Der Verlust der Prdferenz des Guten oder Rechten bzw., man kann auch
sagen, der Verlust der Gutheit des Guten oder der "Perfektionsidee" des
Gerechten, das heiBt der Idee einer gerechten Gerechtigkeit, ist bei L.,
wie ich zuvor gezeigt und kritisch analysiert habe, Folge der

Ausdifferenzierung von Sozialstrukturen. Im 2Zuge dieser emanzipiert sich

1) vgl. hierzu N.L., aa0, S. 81l.

2) N.L., Rechtssoziologie, S. 145.

1) L. nennt die Unterscheidung zwischen den Werten bzw.
Prddikaten ‘recht' und ‘unrecht' "Disjunktion”.

4) N.L., Ausdifferenziecrung, S. 81.

5) N.L., Rechtssoziologie, S. 118.
Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten

European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 68 -

Recht von Religion, Moral, Wahrheit, die zu sich jeweils
verselbstandigenden Sonderbereichen werden. Das Recht kann bei L. aus
diesen Bereichen keine naturrechtlichen Richtigkeitskriterien mehr
herleiten. Am vorlaufigen Ende dieses Prozesses der Ausdifferenzierung
steht es aus allen auBerrechtlichen Beziigen geldst, sozusagen auf sich

selbst gestellt da.

Die Folge ist : Auch Unrecht muB als zum Recht gehdrig angesehen
werden, da Recht so gut recht wie unrecht sein kannl). Das Unrecht wird
damit nicht mehr “"aus dem System verwiesen", sondern “"die Unterscheidung

von Recht und Unrecht wird eine rein systeminterne Unterscheidung”, das

Recht selbst ist “die Einheit einer Differenz" 2).

3)

Das ist nun ein Heraustreten aus der moralischen Perspektive
Wenn das Richtige apriori den gleichen Stellenwert wie das Unrichtige

hat, gibt es in der Tat keinen Sinn mehr, nach der Richtigkeit oder
Gerechtigkeit von Entscheidungen zu fragen". Man ist deshalb bei L.
auf einen neuen Orientierungskontext von Bntscheidungen sozusagen

jenseits solcher dichotomen Unterscheidungen verwiesen, jenseits von

1) Das hat zur konkreten Folge, daf die Unterscheidung
Recht/Unrecht z.B. durch die Unterscheidung Struktur/abweichendes
Verhalten ersetzt werden kann, vgl. N.L., Ausdifferenzierung,

S. 8l. Wobei dies abweichende Verhalten jederzeit zur
Innovationsquelle neuen Rechts werden kann. Recht entsteht somit
ebenso aus Unrecht wie aus Recht.

2) Vgl. z.B. N.L., Ausdifferenzierung, S. 35 bzw. N.L.,
Rechtssoziologie, S. 124; insbesondere in der Theorie der
Autopoiese wird dies schwerpunktmafig behandelt, z.B. N.L., "Die
soziologische Beobachtung der Theorie und Praxis des Rechts”,

§. 19.

3) So N.L., Rechtssoziologie, 5. 121.

4) Dem entspricht gerade auch, wenn N.L., Ausdifferenzierung,
S.144,145 die Risiken der Positivitdt als beliebige Anderbarkeit
von Recht nicht im "Unmoralischwerden" des Rechts sieht, sondern
in der Unwahrscheinlichkeit seiner Romplexitat; vgl. ferner N.L.,
Ausdifferenzierung, S. 143,144 : Es gehe um nichts anderes beim
positiven Recht als um "Institutionalisierung der Beliebigkeit
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recht und unrecht, richtig und falsch, gut und bésel).

Ich habe die Bedeutung der Rontingenz des Rechts in einer zeitlichen und
in einer sachlichen Dimension betrachtet. In der Zeitdimension geht es
um eine positive Rechtspolitik bei einer ungewissen, da offenen Zukunft;
in der Sachdimension geht es darum, wie man ins “Voraussetzungslose®

bauen kann.

Nun kann ich genauso sagen : In der Sachdimension geht es um die
Planung einer ungewissen Zukunft, da ja nichts sachlich vorausgesetzt
bzw. pradeterminiert ist; und in der Zeitdimension geht es darum, ins
Voraussetzungslose zu bauen, da eine ungewisse Zukunft nichts anderes
bedeutet, als daB sachlich noch nichts pradeterminiert ist. Beide
Dimensionen werfen daher von verschiedenen Seiten Licht auf das gleiche

Problem.

Bereits der traditionelle Positivismus sei sich der

‘Nichtmehrgiiltigkeit' solcher Fragen nach der Richtigkeit des Rechts

1) Das scheint an einen Trend in der gegenwdrtigen Logik und
Philosophie anzukniipfen, vgl. bereits Nietzsche's ‘Lust- und
Unlust-Philosophie' (sollte man sie nennen) “jenseits von Gut und
Bdse®, an welches Jenseitsprinzip, als abstrakte
Argqumentationsstruktur gedacht, Autoren des Poststrukturalismus
ankniipfen, die solche dichotomen Unterscheidungen in
unterschiedlichen Bereichen ablehnen, vgl. z.B. bei R. Rorty,
"Habermas and Lyotard on Postmodernity”, §.33 : Die franzdsischen
Autoren lieBen sich nicht auf den Gegensatz Giiltigkeit/Macht ein,
um nicht Metanarrationen erfinden zu nmiissen, die bestimmen, was
'wahr' und 'giiltig’ ist; und vgl. S. Benhabib iiber Lyotard,
“Kritik des postmodernen Wissens", S. 103ff; vgl. ferner D. Hoy
iiber J. Derrida, "J. Derrida®, S. 4lff; In der Logik erinnert das
an G. Glinthers merkwirdige Versuche der Invention einer Logik
jenseits der traditionellen zweiwertigen Logik; vgl. G. Giinther,
Beitridge zur Grundlegung einer operationsfahigen Dialektik, S.
24ff und insbesondere S. 251, ferner S. 256ff zur Skizze der
bisherigen zweiwertigen Logik seit der griechischen Antike, als
*principle of strict dichotomy between matter and form, object
and subject", die ein Denkobjekt impliziert, das mit sich selbst
identisch ist und "capable of isolation". Giinther, aa0, S5.321
knipft zur Begriindung seiner Anstrengungen an die Quantenmechanik
an, die ein Umdenken erfordere, da sie zeige, daB Subjekt und

Objekt nicht mehr getrennt werden kdénnen.
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bewuBt gewesen, habe aber aus dieser Ablehnung des Naturrechts, so L.,
nur unzureichende Konsequenzen gezogen : Er sei der moralischen
Diskussion verhaftet geblieben, da er, wie ich zeigte, insbesondere
unter Herausstellung der zweifelhaften Wahrheitsfahigkeit moralischer
Werte, hauptsdchlich Moral als Bestimmungsfaktor von Recht ablehnte.
Anstelle einer moralischen Bestimmtheit des Rechts erhob er allerdings
nurmehr den Willen des jeweiligen Gesetzgebers zur neuen
"Rechtsquelle"® 1’. Der traditionelle Positivismus betrachtete nun
allerdings, so scheint L. zu behaupten, das Problem, das sich ergibt,
wenn die Disjunktion ihre Sicherheit verliert, zu einfach, wenn er davon
ausging, dal sinnvolle Rechtssetzung sichergestellt sei, wenn der

2) entscheide und im iibrigen

3)

Durchsetzbarkeit garantiert sei” '. Dies entspridche nicht der Realitidt

Gesetzgeber 'freien Willens'

des Prozesses der Rechtsentstehung. Die Ursachen der Entstehung von
Recht seien weit komplizierter, als der traditionelle Positivismus
annahm, indem er die Kreation des Rechts auf historische Akte der

Setzung seitens eines zur Rechtssetzung formal ermachtigten Organs

zuriickfihrte. Der Gesetzgeber schaffe nicht Recht aus dem Nichts‘), er

dignifiziere nur symbolisch NormenS), er entscheide nicht von sich aus

1) DaB aber insbescondere der gesetzgeberische Wille als
Rechtsquelle nicht in Betracht kommt, schildert L. in N.L.,
Rechtssoziologie, S. 208; vgl. auch N.L., Ausdifferenzierung,
S.123.

2) Diese Konzeption des juridischen Positivismus kann man
als ‘voluntaristisch' bezeichnen, was im Einklang mit einer
breiten Meinung in der bisherigen Rechtstheorie steht. Vgl.
ferner bei G. Dux, Strukturwandel der Legitimation, S. 45, die
dem verwandte Beschreibung des Positivismus als "Dezisionismus".

3) So wird bei H. Relsen typischerweise Recht zu einer
Zwangsordnung mit willkiirlichem Inhalt; wdhrend
interessanterweise bei L. Zwang und physische Gewalt als
Durchsetzungsmittel des Rechts in modernen, funktional
ausdifferenzierten Gesellschaften nurmehr eine zweitrangige Rolle
spielen; vgl. zum Wandel und veranderten Stellenwert des
Gewaltbegriffs z.B. N.L.,, Rechtssoziologie, S5.115.

4) Vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 207.
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liber Recht oder Unrecht (recht oder unrecht)l), sondern nur iiber

2)

Geltung oder Nichtgeltung”’. Br verursache also nicht das Recht, es

werde ihm nur zugerechnet, insofern als er ihm Geltung vetleihe3).
Dementsprechend werde der Rechtssetzungsprozef nicht ausreichend mit der
bloBen Gesetzgebungskompetenz bgriffen".

Diese komplizierten Entstehungsursachen und Bedingungen der
Konditionierung eines positiven Rechts, die insofern jenseits von
Naturrecht und Positivismus zu lokalisieren sind, scheint L. nun primar
in gesellschfatsstrukturellen Bedingungen zu sehen. Ich mdchte sie im
folgenden systematisieren und analysieren. Insbesondere werde ich dabei
tUberprifen, ob sich, wie L. behauptet, fiir Rechtssetzung, trotz Annahme
der apriorischen Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen, “"nicht der

Abgrund der Willkiir eréffnet's).

Will man hier eine abstrakte Voriiberlegung anstellen, so kdnnen
Schranken beliebiger Rechtssetzung jenseits naturrechtlicher Grundsdtze
und jenseits der “faktischen und moralischen Allmacht des
Gesetzgebers‘s’ nurmehr in nicht-metaphysischen und daher faktischen
Bedingungen der Mdglichkeit oder der Wahrscheinlichkeit spezifischer
Entscheidungen beschrieben werden, welche Bedingungen erst einen
bestimmten Willen des Gesetzgebers biliden oder in eine bestimmte
Richtung lenken. Diese nicht-metaphysischen Bedingungen miissen sich,
ihrer nicht-metphysischen Natur gemdB, in einem spezifischen (und
dennoch peliebigen), zeitlichen und rdumlichen Rontext befinden. Die
L sche Analyse dieser Bedingungen kann daher nicht zum Entwurf eine:
Theorie prinzipieller Schranken von Rechtssetzung flihren. In der Tat

halt sich die L sche Analyse im Rahmen bestimmter Rechtssysteme der

1) Die Kleinschreibung verweist auf die Prddikate, die normative
Qualitdt, die das System sozusagen verleiht bzw. auf die Code-Werte des
Systems und nimmt den Begriffen insofern jede Moralbehaftetheit.

2) N.L., aa0, S. 208.

3) N.L., aa0O, S. 208.

4) N.L., Rechtssoziologie, S. 203.

) N.L., aa0, S§. 352.

6) N.L., aa0, S. 208, dies sei der Bedeutungskern des traditionellen
Positivismusverstandnisses.
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Gegenwart, denn ihr Gegenstand sind reale Bedingungen von Rechtssetzung
in modernen westlichen Demokratien.

Diese realen Bedingungen von Rechtssetzung lassen sich in zwei
Kategorien einteilen. Zum einen bildet das externe Umfeld des
Rechtssystems --es handelt sich dabei um eine funktional
ausdifferenzierte Gesellschaft-- einen Rahmen der Ronditionierung von
Rechtsentscheidungen. Zum anderen konditioniert die Struktur des
modernen Rechtssystems selbst Rechtsentscheidungen. Insbesondere kommen
aufgrund seiner eigenen Struktur und derjenigen der Umwelt in ihm
spezifische Ronstrukte der Gesellschaft zur Geltung, durch welche
Rechtsentscheidungen wiederum bestimmt werden,

8, Kasprzikl) sieht das zentrale Problem der L'schen
Rechtssoziologie dhnlich : Es gehe um das Problem der
“Nichtbeliebigkeit”, und diesbeziiglich um "rechtssysteminterne
Nachfolgeeinrichtungen®™ zur Feststellung von Nichtbeliebigkeit auf dem
Boden der "verdnderlichen Fakten®™, nach dem Untergang des Naturrechts.
Der Akzent liegt hier sowohl auf 'rechtssystemintern' als auch auf 'auf
dem Boden der veranderlichen Fakten'. Rechtssystemintern ist die
Ronditionierung von Beliebigkeit, insofern als das Rechtssystem auf eine
eigene, autonome Ronditionierung von Beliebigkeit verwiesen ist, wenn es
nicht mehr von externen prideterminierenden Vorgaben ausgehen kann. Die
verdnderlichen Pakten weisen auf einen nicht-metaphysischen
Orientierungskontext von Entscheidungen hin. Ebenso hebt H. Dreier in
seiner Besprechung der L'schen Positivitdtstheorie hervor, daB es bei L.
um faktische Grenzen von Beliebigkeit gehez).

L. selbst spricht einerseits von “Variabllititseinengungenz). die

Leistungen des Systems" seien und “nicht mehr extern bezogen® wiirden

1) B. Kasprzik, "Ist die Rechtspositivismusdebatte beendbar?", S. 379.

2) H, Dreier, "Hans Kelsen und Niklas Luhmann; Positivitdt des Rechts
aus rechtswissenschaftlicher und systemtheoretischer
Sicht", S. 419ff, insbesondere $. 444, L. mache faktische Restriktionen
von Rechtssetzung bewuBt, die bel Kelsen keine Beachtung gefunden
hatten.
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. 1
bzw. von "Innenbindungen” ), andererseits davon, da Probemldsungen
nicht mehr in der "Rechtlichkeit des Rechts liegen, sondern in

wesentlichen Sektoren der Gesellschaft bzw. von "AuBenbindungen‘Z).

A) DIE STRUKTUR DES RECHTSSYSTEMS IN DER FUNKTIONAL AUSDIFFERENZIERTEN

GESELLSCHAFT UND DIE IN IHM ZUR GELTUNG KOMMENDEN KONSTRUKTE3) VON DER
GESELLSCHAFT BZW. INNENBINDUNGEN.
Vier Gesichtspunkte sind hier wesentlich. AA) Das moderne Rechtssystem
ist bei L. insbesondere durch "Verfahren" strukturiert. Im Rechtssystem
moderner, westlicher Demokratien wird meiner Interpretation nach bei L.
die Beliebigkeit von Entscheidungen insbesondere iiber ein System

ineinanderwirkender Verfahren konditiconiert. Verfahren treten bei L.
sozusagen an die Stelle des Naturrechts. BB) Das moderne Rechtssystem
zeichnet sich ferner strukturell durch eine Begrifflichkeit mit
betrachtlichem Abstraktionsgrad aus. Diese begriffliche Abstraktheit
scheint bei L. in ganz bestimmter Weise die Beliebigkeit von
Rechtsentscheidungen konditionieren zu kdnnen. AA) und BB) ermdglichen
gemeinsam, was L. “"organisierte Enscheidungsprozesse" nennt.
Organisierte Entscheidungsprozesse sind nach L. “"diejenigen sozialen
Institutionen, die einen offenen Zeithorizont in Zeitdruck umsetzen und
mit einer besseren sachlichen Ordnung inrer Entscheidungspramissen zu
einer Losung dieses Problems kommen kénnen"’. CC) Das moderne
Rechtssystem wird bei L. seit einiger Zeit als "autopoietisch”
gekennzeichnet. Dies ist ein Strukturmerkmal der basalen Operationsweise

des modernen Rechtssystems, aber auch anderer funktional

1) Soweit ich im folgenden Variabilititseinengungen des Systems selbst
untersuche, komme ich auch auf Interventionen der Politik inms
Rechtssystem zu sprechen, welche Interventionen allerdings wiederum
durch die Struktur des Rechtssystems konditioniert werden.

2) N.L., Rechtssoziologie, S§. 255 und vgl. N.L., "Positivitat als
Selbstbestimmtheit des Rechts®, S. 13.

3) Man kann hier auch von Realitdtssicht sprechen.

4) N.L., Rechtssoziologie, S. 350.
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ausdifferenzierter Sozialsysteme wie Wirtschaft, Politik, Wissenschaft
usw. . Man erfdhrt mittels dieses Konzepts etwas iber die
Realitatskonstrukte der jeweiligen Systeme. DD) Was den
Entscheidungsproze, der am Ende in Gesetze miindet, selbst angeht, so
finden sich bei L. Hinweise auf Methcden der Entscheidungsfindung, die
er als pragmatische Stiitzen der Entscheidungsfindung jenseits
moralischer oder metaphysischer Begriffe zu empfehlen scheint. Meine
Analyse brachte hier insbesondere vier, teils bereits der modernen
Gesetzgebungspraxis entnommene, Methoden zu Tage, die ich a)
Folgenkontrolle, b) Reflexivitdt des Entscheidens, c¢) Orientierung an
funktionalen Aquivalenten, und d) Orientierung an der Funktion des
Rechts nennen méchte. All diesen Methoden ist gemeinsam, dafl sie eine
Welt von nicht vorgeordneten und daher beliebig vergleichbaren und
wihlbaren Moglichkeiten voraussetzen. Sie suchen in einer solchen
Situation ohne Wiedereinfiihtung metaphysischer Kriterien

Entscheidungsmalstibe zu etablierenl).

AA) STRUKTUR, ORGANISATION UND ZUSAMMENWIRKEN VERSCHIEDENER VERFAHREN
OND DIE KONDITONIERUNG DER BELIEBIGKEIT VON ENTSCHEIDUNGEN : EINE NEUR
THEORIE DER MACHTTEILUNG IN DER TRADITION DER GEWALTENTEILUNSTHEORIEN
DER AUFKLARUNG ODER EIN MACHIAVELLI DER MODERNEN DEMOKRATIE? ODER DER
EINFLUB DER GESELLSCHAFTSSICHT DER POLITIK AUF DIE ENTSTEHUNG VON
RECHTSENTSCHEIDUNGEN UNTER BEROUCKSICHTIGUNG DER EINSCHRANKUNGEN, DIE
DIBSE SICHT IN RINEM SOLCHEN SYSTEM VON VERFAHREN ERHALT.

Inwiefern konditionieren Verfahren die festgestellte ‘'vorausliegende’
Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen?

Verfahren sind im modernen Rechtssystem die 'Einfallstellen' £ir sich

andernde gesellschaftliche Probleme, Bediirfnisse und Wiinsche. L. sagt,

1) Die Frage nach der Funktion von etwas war beispielsweise, wie ich
in Rapitel 1, 3) zeigte, eine noch mégliche Fragestellung bei einer
Sicht, die Fragestellungen einer ontologischen Metaphysik ablehnt, weil
s ieciiaadie Nataghd (1B2d) dtreitivitinied BechGesieNillad hafiann £ egrikontstthgenftrothaddt .
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l’. Sie sind Systemstrukturen und

sie seien Tridger von "Rognitivitat"
gleichzeitig wird bei L. das Einzelverfahren als System beschrieben. L.
setzt nun gerade Verfahren explizit an die Stelle des ‘einstmaligen’
Naturrechtsz): "Der Gedanke des rechtlich geordneten Verfahrens

ersetzt, (...), nicht nur das Naturrecht, sondern auch die Hierarchie

3 . Damit treten

als statische Primarstruktur des politischen Systems”
bei L. insbesondere verfahrensmdfig geordnete politische Prozesse
funktional an die Stelle des Naturrechts.

Aber nicht nur ersetzen sie das Naturrecht, sondern anscheinend auch
den im traditior.zllen Positivismus im Zentrum stehenden
Hierarchiegedanken, nach dem Grund von Rechtsgeltung der staatliche
Befehl war, dessen 'Legitimation' einer hierarchisch geordneten
Machtstruktur entsprang. Es geht um eine Ronditionierung von
Beliebigkeit sozusagen jenseits von traditionell verstandenem Naturrecht
und Rechtspositivismus4).

Auch wenn Verfahren diesbeziiglich bei L. nur komplementire
Einrichtungen zu sein scheinen --"Wenn Geltung beliebiger
Rechtsinhalte allein auf Verfahren gestiitzt wiirde, so wdre das hochst
instabil, wenn nicht komplementdre Institutionen und sehr komplexe
Sicherungen hinzukommen®-- ;, SO raumt ihnen L. dennoch einen zentralen
Platz ein.

Ich m&chte zuerst Verfahren im allgemeinen und dann einzelne
Verfahren und deren Zusammenwirken betrachten.

Verfahren erscheinen dabei in einer zweifachen Rolle, sie
konditionieren Beliebigkeit, ermdglichen diese aber zur gleichen Zeit
erst. Das erkldrt sich, wie ich bereits erwdhnte, daraus, daB L. primar
die Bedingungen untersucht, die erst Beliebigkeit erméglichen, da deren
Stabilisierung zunichst auBergewdhnlich und prekdr ist. Diese
Bedingungen der Beliebigkeit, der metaphysischen Ungebundenheit von

Rechtsenscheidungen bilden aber bei L. zugleich den Kontext der

1) Dies trifft zumindest 'potentiell’ zu.

2) N.L., Rechtssoziologie, S. 246.

3) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 152.

4) Zur gleichen Zeit geht es um Fragen der Legitimation von
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Ronditionierung derselben Beliebigkeit (Sekundarimplikation). Ich wies
in der Einleitung darauf hin, daB ich die L sche Problemstellung so
umformulierte, dad die Sekundarimplikation die zentrale Problemstellung

der vorliegenden Arbeit wurde.

Verfahren als Tradger von Beliebigkeit :
Wie ich in Kapitel 1 zeigte, differenziert sich das soziale System
Recht iber Verfahren aus. Die Ausdifferenzierung des Rechts bedeutete
aber gerade die LOsung des Entscheidens aus einem
Abhdngigkeitsverhdltnis naturrechtlicher Kontexte. Sie bedeutete eine
Steigerung der Beliebigkeit des Treffens von Rechtsentscheidungen.
Entscheidungen werden nicht mehr hdheren Prinzipien, sondern den
Verfahren des Systems selbst zugerechnet. Verfahren dienen daher sowohl
L)

der "funktionalen Verselbstdndigung" des Rechts ' als auch werden sie

zugleich Zurechnungsmechanismen von Entscheidungen.

Verfahren stabilisieren Beliebigkeit, indem durch sie eine Erhdhung
der "Selektivitat" des Systems ermdglicht wird. Das bedeutet meiner
Interpretation nach, daB sie eine hdhere Leistungsfahigkeit des
Entscheidungsapparats in bezug auf mehr und verschiedenartigere
Entscheidungen erméglichen. Sie rationalisieren den Entscheidungsprozef.
Die quantitative Steigerung von Variabilitdt fihrt bei L. zugleich
qualitativ zu beliebiger Variabilitat bzw. Kontingenz. Die erhdhte
Variabilitdt des Systems korreliert freilich mit einer hdheren
Variablitat der Umwelt, die eine Selektivitatsverstdrkung erst
herausfordert. Das heiBt, komplexere Lebensverhdltnisse fihren zu mehr
und differenzierteren Rechtsstreitigkeiten, die nach Modi rationalerer
Entscheidung dringen als auch zu mehr und differenzierteren

Regelungsbediirfnissen, die eine rationalere Produktion von

Entscheidungen erfordern.

Verfahren haben nun auch eine wichtige Funktion im Hinblick auf die

Konditionierung von Beliebigkeit.

1 Kighfdechtiletzzha N959), PoRiedd tissBerbo beidikss L8hmadi 8Begriffsentstehung, Probleme

und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



-77 -

Allgemein, so scheint es bei L., wird durch die Differenzierung und

L

Wiederverknipfung einer Mehrheit von Verfahren insofern

Beliebigkeit konditioniert, als Verfahren bei einer {iberzahl von

2)

und so eine Kanalisierung

und RKontrolle gesellschaftlicher Einfliisse bewirkena): mit

Alternativen "Filterprozesse®" darstellen

Interessenjurisprudenz habe das jedoch nichts zu tun. Was darunter im
einzelnen zu verstehen ist, werde ich im folgenden verdeutlichen.

Um sofort zu Anfang einige Erwartungen, die beim Thema 'Begrenzung
der Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen durch Verfahren' entstehen
mogen, zu enttauschen, weise ich darauf hin, daB nach L. Verfahren nicht
etwa Beliebigkeit ausschlieflen, weil sie zu einer ‘richtigen

4)

Entscheidung' fiihren ‘. L. geht scgar so weit zu sagen, dad wesentlich

sei, daB gerade auch unrichtige, in Verfahren erarbeitete Entscheidungen

5)

akzeptiert werden miissen™’. Dies hdnge mit der Notwendigkeit des

Entscheidens in einem System zusammen, das die Entscheidbarkeit aller

aufgeworfenen Probleme verantworten muB. Ein solches System wdre

praktisch iiberfordert, wenn es noch die Richtigkeit der Entscheidung
garantieren mﬁBteG).
Die Theorie rechtlicher Verfahren, die L. entwickelt, hat ferner

nichts mit dem juristischen Begriff des Verfahrens zu tun, sondern ist
7
eine "soziologische Thecrie des Verfahrens” ).

Sie setzt sich einerseits von einer Konzeption des Verfahrens ab, die
. 8 .
den Bezug auf Wahrheit und Gerechtigkeit implizierte ) , andererseits

auch von einer taditionell positivistischen Verfahrenskonzeption

beispielsweise eines Kelsen 9).

1) N.L., aa0, §. 2.

2) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 169.
3) N.L., aa0, S. 64

4) N.L., aa0, S. 12, 60.

5) N.L., aa0O, S. 20,21.

6) N.L., aa0O, S. 21.

7) N.L., aa0, S. 92.

8) N-Lo; aaO. S. 18'19- .
9) Kelsen fiihrte Recht praktisch auf Verfahrensrecht zuriick. Vgl.

ferner NK%ihKne%ﬁ,q\fatasséhaz(%fSZ)g Positivitdt des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 78 -

1)

a. Allgemeine Strukturmerkmale von Verfahren ' und die Begrenzung

von Beliebigkeit.
Verfahren zeichnen sich bei L. primidr durch ihre AUTONOMIE aus. Diese
besteht darin, daB a.) die in Verfahren Agierenden und Entscheidenden

aus ihrem gewdhnlichen Rollenkontext geldst sindZ) ¢ Der Richter

entscheidet als Richter und l&Bt seine privaten 'ressentiments’
beiseite, der Parlamentarier abstrahiert von seinen privaten Interessen
usw, (zumindest ist diese Vermutung an die jeweiligen
Verfahrenspositionen gekniipft); ferner liegt die Autonomie des
Verfahrens b.) darin, daB das konkrete Verfahren bzw. das konkrete

Procedere im Verfahren jeweils seine "eigene Geschichte" hatz) und

4)

damit eine “systemeigene Komplexitat" aufgebaut wird. Auf bestimmte

individuelle Akte im Verfahren folgen andere individuelle Akte, die an
die vorausgehenden anknipfen miissen. Z.B. ist bei dem Verweis auf eine
bestimmte Einrede des Schuldners nur noch ein numerus clausus bestimmter
Repliken des Glaubigers moglich. Gewisse Dinge werden irreversibel, man
legt sich fest. Dabei ist diese Festlegung aber jeweils eine
individuelle; andere Verfahrensteilnehmer wiahlen andere
Selbstfestlegungen. Romplexitat wird somit Schritt fir Schritt
reduzierts). Der dritte Aspekt der Autonomie des Verfahrens, der bei

L. zudem besonders betont wird, ist c.) die Offenheit der Entscheidung.

Das heiBt, auch wenn sich die Entscheidungssituation iiber die
Selbstfestlegung der Beteiligten und die damit erfolgende Annaherung an
mégliche Rechtsfolgen zunehmend verdichtet, liegt die endgiiltige
Entscheidung nicht von vornherein fest. Es ist von Anfang an ungewis,
welche Entscheidung zustande kommt, gewiB ist nur, daf eine Entscheidung
zustande kommts). Typischerweise findet hier eine Absorption von

Unsicherheit in selektiven Schritten statt.

1) Das betrifft sowohl die rechtssetzende Tdtigkeit als auch
Gerichtsverfahren.

2) N.L., aa0O, S. 49,77.

3) N.L., aa0, S. 48,49,

4) N.L,, aa0, S. 52.

5) N.L., aa0, 5. 49,50.
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Punkt c.) scheint einer der wichtigsten Punkte zu sein. Er hangt
unmittelbar mit a.) und b.), der Rollentrennung und der individuellen
Selbstfestlequng, zusammen. DaB die Entscheidung nicht schon im voraus
festlieqt, sondern unter UngewiBheit des Ausgangs erst ermittelt wird,
ist insbesondere deshalb mdglich, weil die Entscheidenden theoretisch
nicht EinfluBmomenten, die dem Rollenkontext entstammen, in den sie
jenseits ihrer blofien Entscheidungstatigkeit eingebettet sind,
unterliegen, also nicht unter dem Druck von gesellschaftlichen
Einfliissen stehen. Die UngewiBheit des Ausgangs erweitert allerdings

zugleich den Spielraum fiir beliebige Entscheidungen.

Die Autconomie von Verfahren ~-und damit setzt sich L. vom
traditionellen Positivismusverstandnis, bei dem Recht im Grunde mit
Gewalt identifiziert wird, ab-- bedeutet nun aber nicht nur ein
potentiell unvoreingenommenes Entscheiden in einer von
gesellschaftlichen Einfliissen neutralisierten Sphire; sie bedeutet auch
eine wachsende Unabhidngigkeit des Rechts von Gewalt, als konkret
ausgeiibtem Zwangl). Das heiBt nun allerdings nicht, daB damit in
Verfahren ein unabhdngiger, freier Bereich der Kommunikation geschaffen

sei, aus welcher freien, insbesondere machtfreien Kocmmunikation ("ideale

Diskursbedingungen®) dann automatisch sozusagen ein wahres

Diskursergebnis folgen sollz). Vielmehr bekommt Gewalt bei L. mit der
Durchfiihrung solcher in Verfahren organisierter Entscheidungsprozesse

einen anderen Stellenwert. Gewalt hat h&chstens noch Symbolfunktion als

ein Mittel der "Darstellung und nicht der Durchsetzung von

. 1
Erwartungen'J’ Sie ist nicht "Mittel”, sondern "Manifestation"” ).

1) vgl. N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 26.

2) So aber J. Habermas. L. geht sogar soweit zu sagen : "Durch
Kommunikation l1aBt sich kein Ziel erreichen"”.

3) N.L., Rechtssoziologie, S. 108.

4) N.L., aa0O, S. 109, was nach D. Zolo's Interpretation, Complessitd e
democrazia, S. 70,71, bedeutet, sie trage Entscheidungen, indem sie sie
"motiviere”. "Nel rapporto di potere --( che proprio per questo si
differenzia dalla violenza fisica)-- la volontd del subordinato non
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1)

Sie begleitet sozusagen wie ein unabwerfbarer Schatten das Recht '. In
einer modernen Gesellschaft, in der Rechtsentscheidungen in
crganisierten Entscheidungsprozessen fallen, kann man selbst auf Gewalt

als Darstellungsmittel mehr und mehr verzichtenz). Das Recht wird

schlieflich hauptsdchlich durch Entscheidungsprozesse symbolisiert 3).
Das schlieft freilich nicht aus, daB physische Gewalt fiir die
Durchsetzung des Rechts gegen widerstrebende Einzelne nétig bleibt. Aber
die Rechtsordung insgesamt ist nicht mehr direkt mit der Gewalt
verbunden. Wenn bei L. daher Recht nicht mit Gewalt gleichzusetzen ist,
so heiBe das aber noch nicht, daBf sich das Recht an Gebote der Humanitat
anpasse, vielmehr passe es sich der funktionalen Differenzierung an4).
Auch wenn Gewalt somit dennoch nicht verschwindet, sondern nur nicht
mehr den EntscheidungsprozeB unmittelbar tragt, resultiert auch hieraus

eine Freistellung der Entscheidungssituation von pradeterminierenden

Einflissen.

Verfahren sind nun, wie ich bereits andeutete, auch Filterprozesse, die
Umweltdaten kanalisieren. Bs liegt also in der je spezifischen Art ihres
Einbezugs von Umwelt eine Chance der Ronditionierung von beliebigen
Rechtsentscheidungen, eine Richtung unter Umstanden auf

Gesellschaftsadidquanz, was immer das auch heifen mag.

Das wird klar, wenn man sich jetzt den einzelnen Verfahren zuwendet,
nachdem ich oben den allgemeinen Charakter von Verfahren bei L.
beleuchtet habe, was unter anderem auch zur Erdrterung der Rolle von
Gewalt bei der Abstiitzung verfahrensmafiger Entscheidungsprozesse

fihrte.

1) N.L., aaQ, S. 110.

2) N.L., aa0, S. 113.

3) D. Zolo, aa0, S. 73 sagt diesem in den Hintergrundtreten von
‘Gewalt' entsprechend : " L. pone al centro della sua riflessione non il
rischio di un ecesso di potere, ma gquello opposto di un deficit di
potere(...)cid che appare oggi come il pericolo pil grave nelle societa
industriali avanzate,(...) e piuttosto il 'troppo poco potere', e la
perdita di funzioni del potere, la sua palese inefficacia e il suo

declino.”
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Es ist wieder bezeichnend, daB die Verarbeitung von
Gesellschaftsinteressen oder, allgemeiner formuliert, von
gesellschaftlichen Tatbestinden in Verfahren weder etwas mit einem
‘soziologischen' Naturrecht zu tun hat, d.h. weder von einer
Vorgegebenheit bestimmter gesellschaftlicher, werthafter Interessen
ausgeht, noch mit einem positivistischen Standpunkt harmoniert, der
einer beliebigen Beriicksichtigung jeweiliger nach Machtkonstellationen

sich durchsetzender Interessen entsprache.

b. Das Verfahren der politischen Wahl.

aa. Infolge noch zu beschreibender Charakteristika des Wahlmechanismus
in sodernen Demokratien werden in der Gesellschaft bestehende
Interessenspektren nicht direkt ins Politiksystem (Parlament)
vermittelt. Politische Fronten spiegeln damit sehr wahrscheinlich nicht
zugleich gesellschaftliche Gegensitze widetl) . Die
Entscheidungssituation der Politik auf der Ebene parlamentarischer
Entscheidungsprozesse erlangt insoweit eine gewisse Autonomie von
gesellschaftlichen Einflilissen.

Im einzelnen geschieht das folgendermafen : In der politischen Wahl
werden bei L. freilich die Prinzipien einer freien politischen Wahl
vorausgesetztz) : Allgemeinheit (Zugang zur Wahl fiir die gesamte
Bevdlkerung, mit Ausnahme Unmiindiger und Entmiindigter), Gleichheit (des
Stimmgewichts), Geheimhaltung der Stimmabgabe. Diese Prinzipien
interpretiert L. nicht im Hinblick etwa auf einen naturrechtlichen
Gleichheitsgedankena) . eine gleiche Teilnahme aller an der
Staatsgewalt, sondern das Wesentliche hierbei sei, dad allen diesen
Prinzipien die "Abstraktion und Individualisierung einer Rolle des -
Wihlers zugrunde liegt"’, was soviel wie ihre Abldsung von anderen
gesellschaftlichen Rollen und Bindungen bedeutet. Das Handeln des

Wihlers braucht in anderen Rollenkontexten, in denen er sich

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 248.

2) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 159.

3) vgl. N.L., aaO, S. 159.

4) N. ['Kléinl&%gmf, N%t’asc;hg?f%Q), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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normalerweise befindet, nicht verantwortet zu werden und kann daher dort
auch nicht Gegenstand ernsthafter Konflikte werden. Es werde insofern

l). DaR das Verhalten des Einzelwidhlers sich somit

“freigestellt"”
zumindest potentiell nicht in je schon in der Gesellschaft bestehende
groBe RKonfliktsfronten bzw. Interessengruppen einordnen mufl, denen
dieser Einzelwdhler in anderen als der Wahlerrolle angehdrt, bedeutet
daB er frei ist, sich von einer ganz personlichen Motivation bestimmen
Zu lassen. Gesellschaftliche Fronten spiegeln sich infolgedessen hochst
wahrscheinlich nicht direkt im Parlament wider. “Der Wahlmechanismus als
solcher vermittelt keine Ungleichheiten ins System, (...) UOngleichheiten
sind jedenfalls damit (...) nicht in strukturellen Verflechtungen der
Gesellschaft verankett.'z) Die wichtige Folge ist, daB der politische
Entscheidungskontext auf diese Weise eine autonome Position gegeniiber
der Gesellschaft erlangen kann3).

Der in der politischen Wahl zugelassene Kommunikationsakt sei ferner
auf die Abgabe der Stimme fiir einen Kandidaten bzw. eine Liste, also auf
"den Ausdruck politischer Unterstiitzung in hochgeneralisierter Form"
beschr&nkt‘). Dies bewirke, daB die politische Wahl sich gar nicht fiir
den direkten Ausdruck spezifischer Interessen eignet, da mit der Wahl
eines Kandidaten oder einer Liste nur ein Pauschalprogramm akzeptiert
wird. Da insbesondere in modernen, komplexen Gesellschaften
Konfliktsthemen ferner liberzahlreich sind, konnen die jeweiligen
konkreten Interessenkonstellationen iiber solche Pauschalprogramme auch
gar nicht erst zum Ausdruck gebracht we:dens). Es ist daher typisch,
dap z.B. entgegengesetzte Interessen den gleichen Kandidaten oder die
gleiche Liste stﬁtzens,. Auch deshalb werden daher konk:rete
gesellschaftliche Interessenkonstellationen nicht direkt ins politische

System hinein vermittelt. Man kann dies nun so sehen : DaB durch "ein

{solches) stark generalisiertes Tauschverhdltnis, namlich durch global

1) N.L., aa0, S. 169.
2) N.L., aa0, S. 171,172.
3) N.L., aa0, S. 160.
4) N.L., a2a0, §. 165.

5) vgl. N.L., aa0, S. 162,163.

6 ) Heitsnechia@gscles, (13893 Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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)

gewdhrte Untetstﬁtzungl " die Politik in eine autonome

Entscheidungssituation katapultiert wird, liegt im Grunde daran, das der

Wihler auf der "Kontaktbahn der Wahl® nur minimalen und nicht

ausbaufdhigen EinfluB auf die Politik hatz). Der Einfluf auf das

politische System wird iiber die Wahl daher nicht gefdrdert, sondern im

Gegenteil neutralisiert bzw., zumindest zersplittertB). Damit sei im

politischen System eine Innendifferenzierung als Trennung des Prozesses

der politischen Wahl (die Rekrutierung politischer Unterstiitzung

bedeutet) und der Interessendarstellung im Parlament konstituiert".

Ein konkreter Tausch, so L.S), von Interessenfdrderung gegen

politische Unterstiitzung sei so zumindest erschwert,

Was besagt dies nun fiir konkrete Richtlinien einer positiven
Rechtspolitik?

Da bei einer nur indirekten Vermittlung von Interessen ins Parlament
eine spezifische Interessenbindung apriori nicht besteht, sind

politische Pronten im Parlament in der Lage, wechselnde und auch

gegensadtzliche Interessen widerzuspiegelns), bzw. bei der politischen

Rechtssetzung kann eine unbestimmte Vielzahl von Interessen frei
gegeneinander ausbalanciert werden. Daraus folgt die Mdglichkeit eines,
wie L. sagt, "opportunistischen Verfahrens mit Werten'7) ; wWas,
interpretiert man es 'positiv', die Mdglichkeit einer ‘pluralistischen
Rechtspolitik' erOoffnet. L. sagtel , daf damit Interessen so
befriedigt wiirden, daf dies einem breiten Ronsens entspridche. Im
Parlament selbst ist ein Konsens iiber bestimmte Wertgrundlagen fiir die

Produktion von Entscheidungen nicht mehr natigg) (freilich nicht

1) N.L., aa0 , § 1le66.

2) N.L., aa0, S. 166.

3) vgl. N.L., aa0, S. 164.

4) L., N.L., aa0, S. 164, nimmt hier Bezug auf D.Easton's und G.
Almond's Trennung von “supports” und “demands”.

$) N.L., aaO, S. 165,166.

6) N.L., Rechtssoziologie, S. 248.

7) N.L.., &ao; S. 248.

8) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 181.

9) N. I‘Kleinmaﬂ,maﬁqm)%ﬁdsi@itét aésaRechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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ausgeschlossen), da sich Entscheidungen auf diese Weise an
fluktuierenden Interessen und fluktuierenden Konsenschancen orientieren.
Spricht man bei einer pluralistischen Rechtspolitik dennoch von Werten,
s0 gibt es jedenfalls weder absolute, unverdnderliche Werte noch eine
'Werthierarchie', es finden in ihr gerade stdndig wechselnde und auch

sich widersprechende Werte Beriicksichtigung; das bedeutet u.a., man kann
bestimmte Werte von Fall zu Pall zurﬁcksetzenl) .
Eine solche pluralistische Interessenberiicksichtigung geschieht nun

allerdings nicht automatisch. Die Autonomie des Politiksystems muB durch

"verdichtete Kommunikationsleistungen" ausbalanciert we:denz). Diese

verdichteten Kommunikationsleistungen kann man als erhdhten

Umweltkontakt bzw. erhéhte Rognitivitdt des Systems in bezug auf
Gesellschaftstatsachen beschreiben3). Da nun keine Interessen apriori
Uberwiegen, und deshalb nach L. eine hochkomplexe, weil offene

)

4
Entscheidungssituation besteht ', bei der man gezwungen ist, mit

unzureichenden Informationen zu entscheiden, ist das Politiksystem im
iibrigen stark von zufdallig eingehenden Informationen abhdngig. Es
handelt sich dabei unter anderem um vorformulierte Entscheidungsbeitrige
der Umwelts) . die in manchen Fiallen zur Selbstbindung des

Gesetzgebers in formal illegalen Vereinbarungen mit Interessenvertretern

fihren kbnnens). Damit ist das Gesellschaftssystem lber offizielle

1) DaB hier ein in der modernen Rechtspraxis gangiger
Reflexionsstil beschrieben wird, kann man z.B. an K.H. Ladeur's
Beschreibung der "Abwdgunsrechtsprechung® des Bundesverfassungsgerichts
sehen; K.H. Ladeur, "Perspektiven einer postmodernen Rechtstheorie”,
S. 422,423 und " ‘'Abwdgung' -~ ein neues Rechtsparadigma? Von der
Einheit der Rechtsordnung zur Pluralitdt der Rechtsdiskurse”, S. 471-
475.

2) N.L., Rechtssoziologie, §. 250. {lberall trifft man bei L. auf
Probleme gleicher Grundstruktur. Dies ist meiner Ansicht nach ein
strukturell paralleles Problem zum Problem, die autopoietische
Geschlossenheit mit der gleichzeitigen Offenheit des Systems zu
vereinbaren.

3) Das bedeutet dann in einem weiteren Schritt in N.L., Legitimation
durch Verfahren, S. 161 : "Mit der Unabhidngigkeit der Politik wichst
auch ihre Abhangigkeit von der Gesellschaft".

4) N.L., Rechtssoziclogie, S. 244.

§) N.L., aa0, S. 240,241.
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oder inoffizielle Rontaktsysteme die Hauptquelle fiir Informationen,
1)

Pressionen und Normierungsanregungen ‘., Entscheidungen orientieren
sich hier daher primar an Zufidllen und teils gar an illegalen
Vereinbarungen. Aber auch iiber zufdllige Normierungsanregungen kfnnen

Gesellschaftsanliegen in Rechtsentscheidungen zur Geltung kommen.

Die Ronditionierung der Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen beruht, so
kann man hier zusammenfassend und bewertend feststellen, darauf, dad
gesellschaftliche Interessen aufgrund der Struktur der politischen Wahl

2) Damit wird in der

nur indirekt ins Parlament vermittelt werden.
Politik (im rechtssetzenden Politiksystem) {iber die Schaffung einer
unvoreingenommenen, da von gesellschaftlichen Einfliissen
neutralisierten, Entscheidungssituaiton, eine pluralistische
Interessenberiicksichtigung mdglich, bei der auch gegensdtzliche
Interessen zur Geltung kommen kdnnen. Ob dies sich dann auch in einer
entsprechenden pluralistischen Rechtspolitik auswirkt, die auf eine
méglichst breite Interessenbefriedigung zielt, oder vielmehr
inoffizielle 'Tauschgeschdfte' mit spezifischen Interessengruppen
stattfinden, das ist allerdings eine andere Frage und mit der Schaffung
der Bedingungen der Mdglichkeit der Neutralitat der Politik noch nicht
garantiert.

Ebenso wie bei der Besprechung allgemeiner Merkmale von Verfahren ist
die Unvoreingenommenheit der Entscheidenden und die Offenheit der
Entscheidungssituation zugleich wieder eine Bedingung fir die
Beliebigkeit von Entscheidungen. Die hohe Offenheit der
Entscheidungssituation der Politik bedeutet ebenso ein Erhalten von
Romplexitit und damit auch eine Stabilisierung hoherer Variabilitat.

Das bedeutet bei L. aber wiederum 'im Positiven', daB sich das
politische System besser den rasch fluktuierenden Bedirfnissen der
Gesecilschaft anpassen kann. Eine breite Interessenbefriedigung ist in
dynamisch sich wandelnden Gesellschaften nur bei einer nicht fiir

bestimmte Interessen voreingencmmenen Politik und einer hohen

1) N.L., aaO, S. 244.
: : H L]
2) Demkemkspmichiscaugbesd Pesifiguts AessiehlieRdeRm S HRRESALIYSD MARAR LS -
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 86 -

Flexibilit3t von Entscheidungen mdglich. Die Beliebigkeit des Rechts
wird insofern bei L. zu elner unverzichtbaren Bedingung der Variabilitit
des Rechts im Rhythmus mit den sich wandelnden gesellschaftlichen
Verhdltnissen bzw. seiner 'Gesellschaftsaddquanz‘.

Damit ist Beliebigkeit die Voraussetzung von Nichtbeliebigkeit; beide
beruhen ferner auf den gleichen Voraussetzungen und beide bedeuten daher
das gleiche : Unvoreingenommenheit, Neutralitdt,
Nichtvorherbestimmtheit. Und nur wenn Nichtbeliebigkeit zugleich
Beliebigkeit bedeutet, kann eine breite Interessenbefriedigung mit einer
Befriedigung standig wechselnder Interessenkonstellationen verbunden
werden.

Nicht ist damit schon ein befriedigendes Resultat garantiert,
insbesondere fehlen Kriterien der Werthaftigkeit bestimmter Interessen.
Befriedigende Resultate sind bei L. allerdings auch nicht apriori
spezifizierbar, da dies mit der Offenheit der Entscheidungssituation
inkompatibel widre. Allerdings kdnnte es meiner Ansicht nach
wahrscheinlicher sein, daB befriedigende Resultate in einer Situation

der Unvoreingenommenheit erzielt werden (was immer das auch heiflen mag).

bb. Befriedigende Resultate bediirfen allerdings dennoch komplementidrer
Sicherungsmechanismen. Als solchen kann man den mit der politischen Wahl
institutionalisierten Wechsel der Macht ansehen. Er zwingt den
Gesetzgeber, sich an den jeweiligen Bediirfnissen einer breiten
Wihletsqhaft und so der Gesellschaft insgesamt zu orientieren, das
heit, nicht schwerpunktmidfig auf einzelne Interessen und pressure-
groups einzugehen, da hiervon die Wiederwahl abhdngt. Was man
Parlamentariern 'normalerweise' vorwerfen wiirde, ihnen gehe es nur um
das Sammeln von Wadhlerstimmen, erweist sich bei L., so scheint es,
gerade als Positivum, da hieriiber Gesellschaftsinteressen kanalisiert

werden, im Sinne der Beriicksichtigung breitester Interessenspektren.

Bei aa. und bb. ist nun auffdllig, das L. Punkte, die bislang als
‘negativ’' bewertet werden, auf positive Funktionen hin untersucht. Das
gilt nicht nur filir das Verhalten von Politikern, die sich an

Wihlerstimmen und s0 einem méglichen Machtzuwachs orientieren
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--systemtheoretisch/kybernetisch ausgedriickt, spricht L. hier vom

politischen System, dessen Code 'Macht’ istl) --, sondern trifft

bereits filir den oben angesprochenen WihlereinfluB zu, der so indirekt
ist, daB er bereits als fraglich angesehen werden kann. L. hidlt diese
Machtlosigkeit der Wdhler fir ein positives Moment, das der Politik in
eine autonome Entscheidungssituation verhilft, wihrend traditionelle
Demckratietheorien dies als 'Negativum' verbuchen, da sie sich bei einer
"freien politischen Wahl' eine moglichst der Gesellschaft entsprechende
Interessenspiegelung im Parlament erhoffen. Diese Demokratietheorien,
die sich auf eine relativ direkte Wirkung von Partizipation stiitzen,
verkennen aber nach L. das Wesentliche : "Die Komplexitdt der
Vermittlung zwischen dem konzedierten EinfluB und der zu akzeptierenden

) 3)

E:ntscheidung2 . Damit &ndert sich, wie auch D. Zolo feststellt ',

bel L. freilich auch der Begriff der Demckratie in der heutigen Zeit.
Demokratie hat keinen ‘'Reprisentationswert' mehr und keinen Wert mehr an
und fiir sich, sondern ist nurmehr eine Form der Organisation einer
bestimmten Komplexitdt und Autonomie des Entscheidens auf der Ebene des
rechtssetzenden Politiksystems. "Democrazia(...)pud soltanto significare
reversibilita delle prestazioni selettive del processo decisionale,
mantenimento di un ambito selettivo il piu ampio possibile per decisioni
sempre nuove e diverse, conservazione della complessita sociale

nonostante la continua attivita decisionale, che tende a ridurre

. i
drasticamente il vantaggio delle possibilita.” )

1) N.L., Okologische Rommunikation, S. 169.

2) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 167.

3) D. 2Zolo, Complessita e democrazia, S. 82 und "Un confronto sul
futuro della democrazia. Domande a Niklas Luhmann", S. 569-572.

Bereits bei J. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S.
428 ist der Demoxratiebegriff nicht mehr auf den Repridsentationsgedanken
bezogen und nurmehr eine Form der Konstitution und Organisation
politischer Macht. Eine demokratische Ordnung ist nach ihm "diejenige
Ordnung zur Erreichung politischer Entscheidungen, bei welcher einzelne
die Entscheidungsbefungis vermittles eines Ronkurrenzkampfes um die
Stimmen des Volkes erwerben®.

4) Vgl Kle%kn&ﬂt,lﬂata&ﬂgab@ﬁ,%gﬂvitgt o%gﬂg&fsaozef‘ﬁlklass L'uh%%ﬁn : Begriffsentstehung, Probleme
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c. Das Verfahren der Gesetzgebung unter dem Gesichtspunkt der
Ronditionierung der Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen :

Auf der Ebene der Gesetzgebung handelt es sich um eine lbermdBRig
komplexe, da offene Entscheidungssituation. L. benutzt hier den Terminus
“unprogrammiertes Entscheiden", das seinerseits Entscheidungen von
Rechtsprechung und Verwaltung programmierel).

Das Verfahren selbst allerdings ist n.cht identisch mit dem
Entscheidungsprozeﬂz). Gesetzesentscheidungen kommen nach L. vielmehr
hauptsdchlich durch "Abmachungen zwischen politisch relevanten Rridften
auBerhalb des f£6rmlichen Verfahrens zustande‘a). so daB im letzteren
nurmehr eine symbolische Darstellung lidngst getroffener Entscheidungenen
erfolgt. Dennoch konditionieren gerade Kennzeichen des fdrmlichen
Gesetzgebungsverfahrens, die teils auch dessen reales Kontakt- und
Informationsumfeld betreffen, den EntscheidungsprozeS8.

aa. Ein erstes in diesem Zusammenhang relevantes Kriterium scheint
bei L. das im Gesetzgebungsverfahren geltende "Mehrheitsprinzip” in
Verbindung mit dem Prinzip der "Machtsummenkonstanz®™ zu sein, deren
Funktion L. in einer "Transformation politischer Macht" sieht4).
Machtrelationen wiirden durch diese Prinzipien iiberseh- und
kalkulierbars). da die Summe entscheidungswirksamer Macht konstant
bleibe, insofern als sich die Machtmenge im System nicht dndere, sondern
nur die Machtverteilung : der Machtgewinn des einen bedeutet jeweils
einen Machtverlust beim Gegners).

Letztendlich folgt diese Beschrdnkung von Beliebigkeit aus der
demckratischen Rekrutierung des Parlaments7) , die
Entscheidungsbefugnisse auf a) eine bestimmte Anzahl, b) auf

Regierungspartei und Opposition verteilt.

1) N.L., aa0, S. 181.
2) N.L., aa0, S. 174.
3) N.L., aa0, S. 174.
4) N.L., aaO, S. 176.
5) N.L., aa0, S. 177.

6) N.L., aa0, S. 177.

7 )Klﬂ'r_llﬁgciht,m§ch§ §19§9)7P.ositivitét des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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Eb. Ferner wird die unbestimmte und iibermdfBig beziehungsreiche
Entscheidungssituation, in der sich der Gesetzgeber befindet, bei L.
durch einige weitere Mechanismen konditioniert, die (ebenfalls)
"gemessen an den offiziellen Zielen der Institution als unwesentlich
oder gar negativ erscheinen'l). So nennt L. unter anderem das
Ronkurrieren von Meinungen, auf das man sich im férmlichen Verfahren
einstellen muB, das in Wahrscheinlichkeiten fiir Konsens und Dissens
aufgeldst werdez).

Wenn das, wie nach L's Ansicht, nichts mit der 'Suche nach Wahrheit'
Zu tun hat, wird hier meiner Ansicht nach zundchst einmal auf relativ
beliebige Weise eine offene Situation iber primdr opportunistische
Uiberlegungen strukturiert. Es kann damit allerdings dennoch insofern
eine faktische Brechung von Entscheidungsmacht verbunden sein, als
niemand mehr unumschrankt machen kann, was er will, sondern Bedingung
seiner Entschliisse jeweils die anderen bzw. die erwarteten Erwartungen
der anderen werden.

cc. Ferner bilden sogenannte "informale Kontaktsysteme'B) eine
Orientierung von Entscheidungen. Darunter fallen nach L. gute
personliche Beziehungen, die Ausstrahlungskraft einzelner
Personlichkeiten, vorstellbar sind hier meiner Ansicht nach auch
illegale Abmachungen zwischen Politikern und Interessenvertretern. Auch
hierunter kann man sich hauptsdchlich opportunistische Erwdgungen als
Richtlinie vorstellen, in einem Feld des Ausgleichs und Austausches von
Rrdften.

dd. Ferner konditioniere diese Offenheit, so L., daB man sich an
Selbstdarstellungen der jeweiligen im Verfahren Auftretenden halten
kénne. Man nehme an, daB an Darstellungen konsistent festgehalten werde
und niemand also stdndig seine Meinung andere. Damit ist meiner Ansicht
nach allerdings iiberhaupt erst eine Debatte durch klargestellte

AnschluBméglichkeiten gewdhrleistet.

1) N.L., aa0O, S. 185.
2) N.L., aaO, S. 186,187,
3) N.L Kleinﬂlﬁght, I$a‘tasl:l$a5(4 é@:ﬂ Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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ee. Eine weitere Ronditionierung der Situation der Offenheit erfolgt
durch ein Sich-Verlassen auf schon verarbeitete, verdichtete
Informationen von 'auBen', von Verwaltung, lokalen Parteiinstanzen,
Presse usw.l).

Das sind ebenfalls faktische Eingdnge, die zudem zufdllig sind, aber
immerhin zur Beriicksichtiqung bestimmter Gesellschaftsanliegen fihren.
Je unterschiedlicher die Informationskandle sind, desto eher wire die
Beriicksichtigung eines méglichst breiten Interessenspektrums
gewdhrleistet.

ff. Ferner sieht L. die Trennung von Legislative und Ministerien als
einen Faktor der Ronditionierung dieser offenen Entscheidungssituation,
Diese Trennung erlege den Ministerien bei der Unterbreitung von
Gesetzesvorlagen Zurickhaltung auf, "da man nie weifl, was das Parlament
daraus macht'zl . Die Spitze der Exekutive hat erstens iiber die
Méglichkeit von Vorlagen nur indireten Zugang zum EntscheidungsprozeB.

Bei L. wird aber dieser indirekte Zugang nochmals durch die Vorsicht

abgeschwacht, die sich die Ministerien aufgrund opportunistischer

Uberlegungen selbst bei ihren Vorlagen auferlegen, so daB hier iiber den
traditionellen Gewaltenteilungsgrundsatz hinaus eine weitere Brechung
von Macht stattfindet.

gg. Die Offentlichkeit bestimmter Stationen des Verfahrens sieht L.
hingegen nur teilweise als beliebigkeitsbegrenzend anB). Denn neben
diesen dffentlichen Stationen gibt es nicht-6ffentliche Stationen, z.B.
die Arbeit in Ausschiissen oder auch im Rabinett, wo im Grunde die
eigentlichen Entscheidungen getroffen werden. Dort ist die Verwendung
unerlaubter Motive méglich, das Eingehen auf Pressionen und
Tauschangebote. L. bezeichnet das als Trennung der "Herstellung" von der
*Darstellung* der Entscheidungen. Dennoch sei die Plenarsitzung daneben
nicht funktionslos. Die Offentlichkeit zwingt hier zumindest das zuvor

unter Umstanden unter unerlaubten Motiven Erarbeitete jetzt der

Offentlichen Kritik auszusetzen und diesmal 'erlaubte'

l) N.L-y aao: S. 188.
2) N.L., aa0, §. 188.

3 Kidinkhacht, Al8QRsch® (1988 PositiBtlt.des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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Entscheidungsgriinde mitdarzustellen. Es miissen sozusagen gute Griinde
auch fiir schlechte Grinde gefunden werden. Die Offentlichkeit der
Plenarsitzung erlaube ferner ein fortgesetzt mégliches Miterleben der

Produktion von Entscheidungenl).

In einer zusammenfassenden Bewertung der Rolle des Wahl- und des
Gesetzgebungsverfahrens kann man sagen : Beliebigkeit wird dadurch
konditioniert, daB alles, was entschieden wird, "als Ergebnis eines

2) N : .
. Hierin liegt eine

Verfahrens dargestellt und begriindet werden muB"
Brechung von Macht. Im einzelnen stellt sie sich als vielfache
Splitterung von Einflissen dar, von Einflissen der Gesellschaft auf das
rechtssetzende Politiksystem (Parlament), von Einfliissen der
Ministerien auf das Parlament, von Einfliissen innerhalb des Parlaments,
usw. .

Man kdnnte L. in der Tradition der Gewaltenteilungstheorien der
Aufklarung sehen. Wie L.'s Th. .rie ven Verfahren suchten die klassischen
Gewaltentellungstheorien die Beschrankung eines beliebigen
Machtgebrauchs nicht in héchsten Werten, sondern beschrdnkten Macht
(faktisch) durch Macht, Allerdings waren diese Theorien erstens relativ
einfach strukturiert. In der Mcderne fanden sie ihre Fortsetzung in
komplizierteren Gewaltenverschrdnkungsthecrien, die das traditionelle
Konzept klarer Trennung von Gewalten relativieren und in vielfache
{ilberschneidungen aufteilen, es aber sozusagen als Grundsatz mit
Ausnanmen beibehalten. Zweitens handelt es sich bei L. um empirisch
ermittelte, zudem subtilere, faktische Brechungen von Macht, die nicht
wie die betreffenden Gewaltenteilungstheorien auf einem vorentworfenen
Ronzept beruhen, sondern oftmals latente, und das heiBt gerade nicht
beabsichtigte, strukturell kreierte Brechungen von Macht sind. Und dies
drittens im Rahmen einer Mehrzahl von zusammenwirkenden Verfahren und
nicht primar als Ausbalancierung von dreil Staatsfunktionen. Soweit diese
Machtbrechungen nicht absichtlich konzipiert sind, sind sie bei L.

oftmals gerade ein positiver Nebeneffekt eines an sich offiziell nicht

1) N.L., aa0O, S. 195.

2) N.L .Kleiaabont, Blatadd ¢1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
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gebilligten Verhaltens oder negativ bewerteten Sachverhaltes. Dies laft
die L'sche Theorie zundchst ‘skandal®s' erscheinen.

Die politische Wahl, die unter den geschilderten 'EinfluBbrechungen'
meiner Ansicht nach bei L. einen zentralen Platz einnimmt, und die mit
hoher Wahrscheinlichkeit verhindert, daB die Parlamentszusammensetzung
je schon in der Gesellschaft bestehende Interessenfronten widerspiegelt,
ermdglicht im Zusammenhang mit einem institutionalisierten Machtwechsel
eine Gesetzgebung, die breitesten Interessenspektren Rechnung tragt.
Man kann sogar sagen, daB im Mechanismus der Wahl der Wert der
Gleichheit zum Ausdruck kommt : Die Wahl bereits schaffe, so L., eine

1 " . s
). da jeder Wiahler sich von einer ganz

Basis der Gleichheit
persdnlichen Motivation, frei von Interessen- und Rollenkontexten, in
die er normalerweise eingebunden ist, bestimmen lassen kann. Die damit
nur indirekte Interessenvermittlung bewirkt dariiberhinaus die
Moglichkeit einer neutralen Gleichbehandlung von Interessen im
Par_ament. Dennoch ist Gleichheit bei L. kein Wert, sondern ein
"Strukturpzinzip"z), “das Rollentrennury gegeniiber der Umwelt und hohe
Offenheit und Variabilitat im System selbst zu erreichen sucht"g).

Sieht man in dem obigen L'schen Strukturprinzip also nicht den
Ausdruck eines Wertes, den es sozusagen um seiner selbst willen zu
verwirklichen gdlte, so kdnnte man dennoch die Mdglichkeit der
Berilicksichtigung méglichst breiter gesellschaftlicher Interessenspektren
im Sinne einer pluralistischen Rechtspolitik eines "humanitdren
Positivismus™ interpretieren, der etwa so lautet : Wenn alle Normen
willkiirlich sind, warum sollte man dann nicht tolerant sein ?4) Und

hieran ankniipfend kann man sich fragen, inwiefern hier nicht ein L'sches

Pladoyer fiir die Demokratie vorliegt.

1) N.L., aa0, S. 172 : "Der wWahlmechanismus gibt dem Prinzip der
Gleichheit einen prominenten Platz an der Basis des Prozesses der
politischen Rekrutierung."

2) N.L.,aa0, S. 198.

3) N.L.,aa0, §. 198,

4) Vgl. die Beschreibung eines solchen Standpunktes bel K.Popper, Die
offene Gesellschaft, Bd. 1, §. 109.
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Gerade H. Relsen, der davon iiberzeugt war, daB der Wertrelativismus
ein wesentlicher Bestandteil des demokratischen Weltbildes sei, und daB

L , pladierte fiir ein

er zum Toleranzpostulat fiihrt
'weltgeschichtliches prae' der Demokratie, die durch partielle und
tempordre Riickschldge nichts von ihrer {iberlegenheit vetlﬁrez). Auch
wenn fir H. Kelsen Recht ein Mittel zu letztlich beliebigen Zwecken
war3), gab er doch eine 'Begrenzung von Beliebigkeit' zu, die er im
weltgeschichtlichen Vorrang dieser Staatsform und dem ihr immanenten
Toleranzpostulat zu sehen schien (das entspricht einer Union von
Positivismus und Demokratie). Beim L'schen Wertrelativismus scheint
ebenfalls Demokratie Hand in Hand mit der Positivitdt des Rechts zu
gehen4), dessen Beliebigkeit gerade durch das Zusammenwirken
demckratisch organisierter bzw. institutionalisierter Verfahren begrenzt
wird. Bei L. allerdings erscheinen Demokratie und deren Vorteile (etwa
eine pluralistische Rechtspolitik) nicht als Ausdruck eines
Toieranzpostulats, und so doch wieder unter dem Blickwinkel einer
gewissen Werthaftigkeit, sondern beruhen nurmehr auf der faktischen
Struktur des Systems. Ob werthaft oder nicht, die von L. beschriebene
verfahrensmafige Struktur westlicher, moderner Rechtssysteme
konditioniert zumindest potentiell die Beliebigkeit von Entscheidungen.
Aber nicht die faktische Struktur des Systems allein fiihrt zu einer
pluralistischen Rechtspolitik, wdre die gesellschaftliche Umwelt,

insbesondere die Struktur der Interessen nicht entsprechend

1) O. Weinberger liber H. Relsen, "Ideologiekrizik und
Demokratietheorie bei H., Kelsen", S. S512.

2) H. Kelsen, Das Problem des Parlamentarismus, S. 42 : "Die
Jdemokratie wird sich immer wieder gegen die Diktatur durchsetzen™.

3) H. Kelsen, "The Law as a Specific Social Technique”, S. 80 : "And
law is a means, a specific social means, nct an end." Vgl. ferner
insbesondere N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, S. 125,
der gerade bei Kelsen (genauer bei dessen Verteidigung) auf die
Verbindung von Positivismus mit dem Demokratieprinzip hinweist : "Non
vedo come si possa gettar l'anatema sul positivismo giuridico in nome
dei valori della democrazia“. Diese Auffassung vertritt Bobbio ferner
auch selbst. Er sieht den Positivismus primdr als "etica della legalita,
della pace, delle certezze" (S. 125).

4) N.L., Rechtssoziologie, S. 261.
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differenziertl).

Damit ist allerdings ein hoher Romplexitidtsgrad der Gesellschaft, als
hoher Grad ihrer Differenziertheit, der grundlegendste Punkt einer
zumindest potentiellen Garantie fiir den AusschluB von Willkiir bei
vorausiiegender Kontingenz. Denn gerade dies fiihrt erst, wie ich in
Kapitel 1 zeigte, zur Ermdglichung von Verfahren, die wiederum nur im
Zusammenhang mit dieser Differenziertheit der Gesellschaft eine
pluralistische Interessenberlicksichtigung ermaglichen.z)

Diese grdBtmdgliche Differenziertheit, die sich hier als mdglichst
piuralistische Interessenstruktur der Gesellschaft verbunden mit einem
System ineinanderwirkender, autonomer Entscheidungssphdren prasentiert,
erscheint somit, wenn auch nicht als Wert an sich, so doch als

Vorausse-zung der L' schen Ronzeption der Konditionierung (und

gleichzeitig Erhaltung) der Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen.

Bis hierhin habe ich mich damit befaft, wie das Wahlverfahren und das
Gesetzgebungsverfahren Beliebigkeit konditionieren. L. widmet ein
umfangreicnhes Kapitel in "Legitimation durch Verfahren" dem
Gerichtsverfahren. Im Vorigen kam ich mehrmals auch auf das
Gerichtsverfahren zu sprechen. Das Gerichtsverfahren ist aber fiir meine
Fragestellung der Konditionierung einer Re Atspolitik bei
vorausliegender Kontingenz von geringerer Bedeutung. Die Tatigkeit der
Rechtsprechung widre in dieser Hinsicht nur insofern interessant, als
auch Richter recntshbildend titig werden und man so von Rechtspelitik der
Richter sprechen kann., Das Rapitel iber das Verfahren vor Gericht
unterscheldet allerdings nicht die bloB rechtsanwendende von der
kreativen Tatigkeit des Richters. Vielmehr ist dies Kapitel eine
besonders exemplarische Schilderung der allgemeinen Kennzeichen des

3 “ . 3 h]
Verfahrens ). L. hebt auch hier insbesondere die neutrale Rolle des

1) vgl. N.L., 2a0, S. 162 , bzw. S. 198,199 :"Werte und Interessen in
der Gesellschaft miissen so stark differenziert sein, daB sich in der
Politik eine opportunistische Wunscherfiillung organisieren lagt”.

2) L. in N.L., Rechtssoziologie, S. 17 sagt explizit, daB (letztlich)
dadurch persbnliche Willkiir der Rechtshandhabung ausgeschlossen werde.

3y vgl. N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 135.

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 9§ -~

Richters und der Parteien im Verfahren hervor, die dadurch erzeugt wird,
dap allen im Verfahren bestimmte Rollen zugewiesen werden, die sich von
ihrem normalen gesellschaftlichen Rollenkontext unterscheidenl).

Dadurch entsteht eine autonome Entscheidungssituation, mit der aber
gerade noch nicht schon 'richtige' Entscheidungen garantiert sindz’.
Wie zuvor ergibt sich eine Rontrolle willkiirlichen richterlichen
Entscheidens nur in Korrelation mit einer bestimmten (u.a.
institutionellen) Differenziertheit der sozialen Umwelt : Wenn z.B. eine
einzige Stelle, etwa eine politische Zentrale, sowohl die rechtlichen,
als auch faktische Informationen kontrolliert, die dem Gericht
vorgetragen werden, ist keine Autonomie gerichtlicher Entscheidung mehr

garantiertJ).

d. Im Anschluf ar die Behandlung der Konditionierung der Beliebigkeit
von Rechtsentscheidungen durch Verfahren im allgemeinen und durch
einzelne Verfahren méchte ich jetzt die Konditionierung von Beliebigkeit
durch das spezifische Zus«.menwirken bzw,. die Differenzierung mehrerer
Verfahren untersuchen :

Dabei handelt es sich vor allem um die Differenzierung von
programmierenden (Gesetzgebung), die sich an "Zwecken" orientieren und
programmierten (Rechtsprechung) Verfahren, die sich an

"Konditionalprogrammen™ orientieren.

Auch die Figur der beschriebenen Differenzierung in Rechtsprechung und
Gesetzgebung hat einen ambivalenten Status, da iiber diese
Differenzierung zugleich erst Bedingungen der beliebigen Variabilitat
des Rechts geschaffen werden.

Dies geschieht durch die mit dieser Trennung verbundene

"Selektivitatsverstirkung” (was meiner Ansicht nach als Zrhdhung der

Entscheidungskapazitdt lbersetzt werden kann : Mehr und

1) N.L., aa0, §. 67.
2) N.L., aad, S§. 82.
3) vgl. N.L., aa0, S§.72,73.
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unterschiedlichere Entscheidungen kdnnen getroffen werden, was bei L.
auch zu beliebigeren Entscheidungen fihrt). HShere Selektivitat setzt
a) eine hdhere Ronsistenz und innere Ordnung des Systems und b) eine
Erhdhung des Potentials fir Informationsverarbeitung voraus; a) und b)
bewirken , daB dem System mehr Optionen bzw. mehr
Variationsmoglichkeiten in einer komplexen Umwelt offenstehen.

Um zu verstehen, wie eine Selektivitdtsverstdarkung durch die
Differenzierung von Verfahren erreicht wird, ist es zundchst
erforderlich zu wissen, was Konditional- und Zweckprogramme sind. Nach
L. entscheiden die Richter nach Ronditionalprogrammen : Wenn folgender
Tatbestand vorliegt, dann gilt folgende Rechtsfolge. Dieser
Entscheidungsvorgang ist nach L. s0 vorgezeichnet, daB er einer
Kontrolle durch Kriterien zugdnglich istl). Bei Zweckprogrammen ist
das nicht der Fall. Darin liegt der Hauptunterschied, weshalb
zweckprogrammiertes Entscheiden von L. gerade auch unprogrammiertes
Entscheiden genannt wird. Das bedeute: nichts anderes, als daB die
Legislative auch {iber ihre eigenen Pramissen entscheiden kann.
Selektivitdt wird nun dadurch verstdrkt, daB die Legislative sich
exklusiv unprogrammiertes Entscheiden erlauben kann. Da unprogrammiertes
Entscheiden beliebiges Entscheiden bedeutet, kann die Legislative so
viele Informationen aus der Umwelt aufnehmen und verarbeiten, wie sie
michte 2); das ist dem programmierten Entscheiden versagt. Die
Legislative kann "Anderungsanldsse abwigen, die fiir den Richter
undiskutierbar wiren'3). Somit kann man sich in einem Verfahren
ausschlieBlich auf die beliebige, apriori keinen Bindungen unterliegende
Auswahl von Pradmissen konzentrieren und dieses beliebige Auswahlen

deshalb optimieren, und das bedeutet, daB man das Potential fur

Informaticonsverarbeitung steigert.

1) Zumindest ist das die Regel. Die Ausnahme wdren Fdlle richterlicher
Rechtspolitik, die allerdings immer hdufiger werden.
2) N.L., Rechtssoziologie, S. 244.
3) Ebenda.
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Die Begrenzung von Beliebigkeit durch die Trennung von Gesetzgebung und
Rechtsprechung :

aa. Die Trennung von rechtsanwendenden und programmierenden Verfahren
wirkt zundchsteinmal nur insofern Willkiir begrenzend, als diese Trennung

bewirkt, daB im rechtsanwendenden Verfahren nicht zugleich iiber die

Entscheidungspramissen entschieden werden kann. Das vorgegebene Programm
engt den Richter in seiner Entscheidungstdtigkeit betrachtlich ein.
Hinzu kommt, daB das Entscheiden nach einem vorgegebenen Programm den
Entscheidungsvorgang von persdnlichen Beziehungen des Entscheidenden
unabhangtig machtl), womit ebenfalls Willkiir limitiert wird. Damit ist
also nur gewdhrleistet, daB die richterliche Entscheidungsfindung nicht
unter Beliebigkeitsverdacht kommt. Das 1aBRt {zumindest hier) allerdings
die Tatsache aufler acht, daB auch Richter iiber Entscheidungsprédmissen
entscheiden, insofern als sie gerade nicht nur Automaten sind, die

2)

Gesetze anwenden, sondern ebenfalls Recht bilden bzw. schopferisch
Recht auslegen, insbesondere in Fidllen von generellen oder u..deutlichen
Rechtsbegriffen, Gesetzesliicken usw. . Eine so geiibte Kritik ist aber
nur teils gerechtfertigt, da das Prinzip der Unterteilung in
Rechtsprechung und Gesetzgebung bzw, die Trennung von Anwendung und

Schaffung von Pramissen bei L. als grundsdtzliches aufgefaBt wird, die

richterliche Rechtsfortbildung hingegen eine Ausnahme zum Grundsatz
darstellt, auf dem Grundsatz aber die Trennung und die oben
geschilderten 'Vorteile' der Trennung beruhen. Man kann scgar sagen, dem
Grundsatz werde die stirkere Geltung eingeriumt : Auch wenn man in
vielen Fiallen beispielsweise die Leitsatzrechtsprechung des BVerfG als
ein wirkliches in RKonkurrenztreten der Rechtsprechung zur Gesetzgebung
sehen kann, so kann doch der Gesetzgeber iiber ein neu erlassenes Gesetz

solche Leitsdtze obsolet machen (oder erst in den Status eines Gesetzes

1) Vgl. N.L., "Politische Bedingungen des Rechtsstaates", S. 89.

2) Vgl. die damit ibereinstimmende Kritik : G. Teubner,
"Folgenkontrolle*, S. 190,191; vgl. ferner P. Schwerdtner,
*Rechtswissenschaft und kritischer Rationalismus®", S§. 73 und J. Esser,
VYorverstdndnis und Methodenwahl, §. 17, wonach ferner erst in der
Rechtsprechung die eigentliche Rechtsnatur einer materialen Regelung

erkannt und realisiert wird,
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erheben). Im ilibrigen gilt nach L. : "Richterliche Rechtsfortbildung ist
politisch (nur) eine Verlegenheitsldsung, die aus vielerlei
Griinden{...), oder aus {berlastung oder aus dem Schlechtfunktionieren
der eigentlich politischen Entscheidungsprozesse sich immer wieder als

unentbehrlich herausstellt und insofern kompensierende Funktion
1)

erfillt.”

bb. Mich interessiert nun aber primar die Ronditionierung der
Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen auf der Ebene der politischen
Gesetzgebung aufgrund der oben beschriebenen Differenzierung von
Verfahren. Hier scheint insbesondere der folgende Gedanke relevant : Die
Differenzierung in Legislative und Jurisdiktion bewirkt bei L., daB
physische Gewalt der Legislative entzogen und auf die Justiz

2)

konzentriert wird . Das Risiko physischer Gewalt sei dadurch

limitiert, dafl sie in Verfahren getragen wiirde, die unter fixierten
Programmen arbeiten. Das ist eine potentielle Beschrdnkung der Willkiir
positiver Rechtssetzung, die in einer gewissen Trennung von beliebiger

Entscheidungsbefugnis und Gewalt gesehen werden kann.

Bewertung von aa. und bb. : Die oben beschriebene Trennung von
Verfahren der Rechtssetzung und gerichtlichen Verfahren hdlt sich eng im
Rahmen traditioneller Gewaltenteilungskonzepte. SchwerpunktmdB3ig geht es
um eine Begrenzung von Beliebigkeit im richterlichen Verfahren. L.
spricht .nsofern von "voller politischer Neutralisierung der Justiz®,

die sich als Eckstein der Bedingungen einer solchen funktionalen

. . .3
Differenzierung erweise ).

Zum Thema 'Verfahren und die Ronditionierung der Beliebikgeit von

Rechtsentscheiu * l1laft sich abschlieBend sagen :

1) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 238. Bzw. ebendort
weitergehend : "Die unbestreitbare Moglichkeit im richterlichen
EntscheidungsprozeB{...)auf eine Veranderung gesellschaftlicher
Fakten(...)zu reagieren, kénnte eine(...)kompensierende Bedeutung
annehmen - ndmlich sich dort finden, wo Anderungbegehren nach den
Bedingungen der Politik nicht politisierbar sind.”

2) N.L., Rechtssoziologie, S. 240.

3) N.L., Rechtssoziologie, S§. 245.
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Rechtssetzung findet --und das bewirken Verfahren als Strukturen
des Systems-- in einem sozial neutralisierten Rahmen statt. Dies

L zu dem von mir in Kapitel 1

erscheint als komplementdrer ProzeB
besprochenen Prozefl, der iliber Verfahren laufenden funktionalen
Ausdifferenzierung des Rechtssystems, der zu einer stidrkeren Autonomie
der Zweckbestimmung von Rechtsentscheidungen durch L&sung von Religion,
Moral etc. fuhrte. Diese sachliche Neutralisierung hat nach L. zur
Folge, daB AuBenbindungen durch Innenbindungen ersetzt werden miissen,
und das politische System daher Differenzierungen und Trennfunktionen in
sich selbst entwickeln muB. Die von mir zuvor besprochenen spezifischen

Verfahren und ihr Zusammenwirken waren gerade ein Beispiel fiir solche

Innenbindurgen und inneren Differenzierungen.

Im folgenden méchte ich weitere systeminterne Einrichtungen, die
Nichtbeliebigkeit sicherstellen, untersuchen, insbesondere die
systeminterne Abstraktion von Strukturen, die hier die Schaffung eines
hoheren Abstraktionsniveaus der rechtlichen Begrifflichkeit betrifft.
Dies tue ich, da L. Verfahren gerade auch in Verbindung mit einem
hoheren internen Ahstraktionsniveau des Rechtssystems als Bedingung und

2)

Losung der Problem. eines positiven, kontingenten Rechts erwdahnt °.

BB) DIE ROLLE RINES HOHEREN ABSTRAKTIONSGRADES DER BEGRIFFLICHKEIT.

Ist die Erhdhung des Abstraktionsgrades der rechtlichen
Begrifflichkeit als Bildung abstraktecer Formen fiir die Aufbewahrung,
Tradierung und laufende Bearbeitung von Sinn eine weitere systeminterne

EBinrichtung der Sicherstellung von Nichtbeliebigkeit?

1) vgl. N.L., aa0, S. 88,
2) N.L., Rechtssoziologie, S. 348. Vgl. ferner N.L., Rechtssoziologie,

S. 14 zur Wichtigkeit dieses Kriteriums : "Ein Recht, das inhaltich im
Abstraktionsgrad seiner Begrifflichkeit der Gesetzgebung gewachsen wire
und eine rationale Rechtspolitik erméglichte, fehlt heute noch."
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Zundchst einmal steigert die Erhchung des Abstraktonsniveaus die
Anderungsquote des Rechts, seine Variabilitdt und Beliebigkeitl). Eine
abstraktere Begrifflichkeit bedeutet ebenfalls eine
“Selektivititsverstarkung” (Beliebigkeitsverstdrkung) iliber die erhdhte
innere Ordnung der Normmenge. Eine hdhere innere Ordnung, als hdhere
sachliche Ordnung des Normgefiiges, gestattet einen rascheren Zugriff auf
Sinn bzw. die schnellere Spezifizierbarkeit von
Entscheidungsprémissenz’. Der damit verbundene Zeitgewinn fir das
Treffen sinnvoll an Bestehendes anschlieBbarer Entscheidungen erdffnet
die MBglichkeit 2ines schnelleren und beliebigeren Variierens von

NotmenB).

Die Misere des heutigen positiven, namentlich Offentlichen Rechts
liege in der Zusammenhanglosigkeit groBer Normmengen, die zu
uniiberblickbaren Haufen zusammengeschoben wirden, ohne daf diesen
Bestanden gegeniber adaquate Mittel gedanklicher Disposition entwickelt
worden wéren". So verliere die Komplexitdt ihre Kontingenz, die Fiille
anderer Mdglichkeiten rechtlicher Regulierung und gesellschaftlicher
Gestaltung ihre praktische Zugdnglichkeit. Die alte Begriffsjurisprudenz
schaffte demgegeniber Klarheit und Transparenz und so ein elastisches
Rechtsgefige.

Bei der Steigerung von Disponibilitdt und Beliebigkeit iiber eine
héhere inrnere sachlicne Ordnung sei, so L.s), das Problem der
Konsistenz weniger wichtig. Widerspriiche innerhalb de:r Normmenge x&nnten
in Einzelentscheidungen aufgeldst werden. Widerspriiche seien
unproblematisch, wenn nur generell das strukturelle Problem der
abstrakteren Aufbewahrung von Sinn geldst ist. Die vereinzelten
Widerspriiche erscheinen dann nur als Ausnahmen zu ansonsten
‘verlaflichen' Grundsatzen.

Mit einem hdheren Abstraktionsniveau der Begrifflichkeit des Systems

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 348.
2) N.L., Rechtssoziologie, S. 350.
3) N.L., aa0, S. 350.
4) N.L., aa0, S. 3131.
5) N.L., aa0, S. 331.
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ist also zunidchstelnmal ein Rationalisierungseffekt erzieltl).

AnschlieBbar sind hieran deshalb hauptsidchlich Fragen der Automation von
2)

Entscheidungsprozessen und Vorwiirfe & la Habermas, es handle sich

hier um bloBe "Sozialtechnologie®.

An diese Forderung nach hdherer Abstraktheit der Begrifflichkeit, die
ich bisher erst .im Hinblick auf die Erhdhung der beliebigen Variabilitidt

der Normordnuag betrachtet habe, schlieBt sich bei L. ein neuer Begriff

X . 3 . s s . . ;
von 'Gerechtigkeit' an ). Gerechtigkeit ist bei L. nicht mehr eine

1)

“Perfektionsidee" die ais ein Einheit bildendes Prinzip

: . 5 : g
Entscheidungen leiten ) und einheitlich den Zweck der ganzen Ordnung
bezeichnen solls), vielmehr ist Gerechtigkeit "entscheidungstechnisch
addquat. Zomplexitdt". "Die Romplexitdt des Rechtssystems ist dann

entscheidungstechnisch adaquat, wenn sie mit konsistentem Entscheiden im
R

System noch vereinbar ist" . Die Pu:<tionsrichtung des Prinzips ziele

dabei zundchst nicht auf Umweltanpassung des Rechtssystems, sondern auf
die Gesamtermdglichung von Entscheidungen, die den im System selibst zu
fixierenden Ansprichen genﬁgens).

Konsistentes Entscheiden setzt bei L. Koharenz des Systems voraus.
Rohdrenz geht aber iiber den blofBen Ausschlufl inhaltlicher Widerspriche
hinausgj (ich zeigte ferner gerade, daB der AusschluB von

Widerspriichen auch gar nicht essentiell ist). Es gehe um die “Kohadrenz

1) Auch fir M. Weber war der ProzeB der Rationalisierung in der
modernen Welt weitgehend ein Prozed der Systematisierung, der wiederum
auf einer abstrakten Begrifflichkeit aufbaut.

2) Vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 350,351.

3) Vgl. hierzu N.L., "Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der mocernen
Gesellschaft", S. 131£ff, insbesondere 1l41ff.

4) N.L., aa0, S. 139.

5) N.L., aa0, S. 141 bzw. 143,134 :"Die Gerechtigkeit hat ihre
Funktion als ein auf viele Werte beziehbares Entscheidungskriterium
verloren®; ferner vgl. dort Fn. 133 zur Ablehnung einer Wiedergewinnung
einer Gerechtigkeitslehre nach antikem Muster der rethorischen
Argumentation, was gegen Viehweg, Perelmann, Kriele und Habermas zielt.

6) N.L., aa0, S. 13s6.

7) N.L., aa0, S. 144,145.

8) N.L., aaQ, S. 145.

9) N.L., aa0, S. 147. p
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normbezogener Negationsleistungen® und daher die Rontrolle des
Bliminierungseffektes von Negationen. Es solle damit das in der
Selektivitdt von Entscheidungen stehende Negationsrisiko bewuB3t gemacht
werden. Das heiBt, muB man sich wie bei L. die Welt als Welt beliebiger
Mdglichkeiten vorstellen, so ist bei der apriori ungebundenen Wahl einer
MOglichkeit freilich nicht diese freie Wahl als solche kritisch,
vielmehr kdnnen es nur die infolge dieser in einer Wahl liegenden
Festlegung ausgeschlossenen anderen, zum Zeitpunkt der Wahl ebenso
mdglichen, aber unrealisiert gebliebenen Mdglichkeiten sein. Aber erst

diese Roharenzkontrolle, kombiniert mit kategorialen Strukturen des

Systems, die auf der Ebene der Einzelfdlle, der Rechtsnormen und der
dogmatischen Begriffe und Theorien die AnschlieBbarkeit weiterer
Selektionsleistungen sicher stellen (ich michte das 'Koharenz auf dem
Niveau der kategorialen Strukturen des Systems' nennen), liefere die
Voraussetzungen fir konsistentes Entscheiden. Diese kategorialen
Strukturen sind daher von primarer Wichtigkeit. Auf dem Niveau
kategcrialer Strukturen mufl man nun mehrere Variablenl)
berlicksichtigen : 1) die GrdBe des Systems (Zahl der Normen), 2) die
Verschiedenartigkeit der Normen, 3) die Abhangigkeiten zwischen
einzelnen Normen, 4) den Generalisierungsgrad der Struktur des Systems
und, davon abhingig, das AusmaB der Selektivitdt, 5) das Tempo der
Verdnderung von Pramissen. Diese Variablen lassen sich nun nicht alle
maximieren, daher muB Gerechtigkeit, so L., zwischen ihnen "im System

ausgehandelt” we:denz). Dabel misse insbesondere die Abhangigkeit

dieser Variablen von Umweltbedingungen bedacht werden. Das heiBt meiner

Ansicht nach folgendes : Will sich das Rechtssystem an eine sich standig
dndernde Umwelt anpassen, seinen Regelungsbereich somit ausdehnen und
diversifizieren, so sind mit dieser Neuvaufnahme von Materien und
(Steigerung von Romplexitdt) im System gewisse Schwierigkeiten fiir die
dann noch mégliche Herstellung von innersystemischer Kohdrenz auf dem
Niveau der kategorialen Strukturen und in der Folge dessen fiir die

Erkennbarkeit von AnschluBm&glichkeiten bzw. allgemein fir einen

1) N.L., aaQ, S. 156.
2) N.L., aa0, S. 156.
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Ulberblick iiber MSglichkeiten verbunden. Ist nun die Rohirenz jeweils so
hoch, daB trotz Aufnahme neuer Materien die Menge der Normen
iibersichtlich bleibt, so kann man von entscheidungstechnisch addquater

Komplexitdt sprechen.

Inwiefern ersetzen nun aber solche kategorialen Abstraktionen des
Normgefiiges, als Arbeit an Begriffen, wie L. sagt : “Altere Formen der

L) und konditionieren insofern

Feststellung des Richtigen”
Beliebigkeit neben dem durch sie erst erdffneten Raum fiir hdhere
Variabilitat und Beliebigkeit?

Hier komme ich auf die iiber ein hdheres Abstraktionsniveau
ermiglichte bessere Umweltanpassung des Systems zu sprechen.

L. ist beziiglich des konditionierenden Effekts einer abstrakteren
Begrifflichkeit an mancher Stelle vorsichtigz) : Nichtbeliebigkeit
kOnne hierdurch nur zum Teil hergestellt werden. Insbesondere kritisiert
er gerade die einseitige Begriffsjurisprudenza) ., die in ihren
Formalisierungen, auch wenn diese Rechtssicherheit in der Form einer
gleichen und voraussehbaren Rechtsanwendung gewdhrten, ein hohes
Potential fiir Ungerechtigkeiten barg. Sie war nach L. im Hinblick auf
die Elastizitdt und Disponibilitdt, die die Rechtsordnung durch sie
bekam, brauchbar, aber es fehlte ein komplementdrer, lernender, planend
eingreifender Gesetzgebungsstil zur Rorrektur der Ungerechtigkeiten.
Z.B. sei das 'Vertragsprinzip' im BGB der Jahrhundertwende auf die bicBe
formale Ubereinstimmung von Willenserkldrungen angelegt gewesen, da es
méglichst universell gesetzt werden scollte im Hinblick auf
teilnahmefihige Personen und Vertragsinhalte und dabei vom Erfordernis
innerer Gerechtigkeit entlastet worden4).

Erst das hdhere Abstraktionsniveau in Verbindung mit einem

komplementdren, lernenden Stil von Gesetzgebung scheint bei L. daher zur

Xonditionierung von Beliebigkeit zu fiihren.

1) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 30.
2) 2.B. N.L., aa0, s.30.

3) N.L., Rechtssozioclogie, S. 327.

4) N.L., aa0, S. 327.
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Wird dennoch bei L. auch durch eine abstraktere Begrifflichkeit
allein Beliebigkeit konditioniert?

Zum BEinen habe ich bei L.l) einen Gedanken gefunden, der den von M.
Weber geschilderten Vorteilen formaler Rechtsrationalitat nahekommtz),
sich allerdings bei L. zundchsteinmal auf Rechtssysteme der bisherigen
abendldandischen Tradition, nicht aufs heutige Recht bezieht. Ferner
resultieren die Vorteile formaler Rechtsrationalitat bei Weber
schwerpunktmdl3ig aus der Rechtsanwendung und nicht der Rechtssetzung,
und zudem werden die sich hier ergebenden Vorteile bei L. anders
begriindet. Die universalistische Entscheidungspraxis dieses
traditionellen Rechts, die sich in einer begrifflich-klassifikatorischen
Rechtsdogmatik ihr Instrument ausbildete, ermdglichte nach L. ein hohes
Ma3 an Ausdifferenzierung des Rechts als eines besonderen Sozialsystems
mit relativ autonomer Fahigkeit zur Entscheidung ohne Ansehen der
Person. Damit fiihrt bei L. der gleiche Sachverhalt, die formalen
Konstruktionen der Begriffsjurisprudenz, zum gleichen Resultat :
Gleichbehandlung der Rechtsadressaten, aber nicht nur, weil dies
Universalismus und Transparenz der Rechtsordnung (und so insbesondere
der Rechtsanwendung), das heliat Rechtssicherheit bewirkt, sondern
vielmehr ist hauptsdchlich die sich hier ergebende
Entscheidungsautonomie der Rechtsanwender eine potentielle Garantie fir
unvoreingenommenes und so gleichbehandelndes Entscheiden.

Was die L sche Beschreibung des heutigen, modernen Rechtssystems
angeht, so fihrt in modernen Rechtsordnungen eine abstraktere
Begrifflichkeit, so scheint es bei L., ebenfalls zur He:rstellung von
‘Rechtssicherheit'; nur ist mit dem Begriff der Rechtssicherheit hier

bei L. etwas ganz anderes als mit M, Weber's sozusagen 'formaler

Sicherstellung von Nichtbeliebigkeit' gemeint : Eine abstraktere

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 78.

2) Vgl. hierzu D.M. Trubek, "Max Weber on Law and the rise of
capitalism®, S. 746 : Die abstrakte Ordnung des Rechts fir die M. Weber
plidierte, "contributed to capitalism in large measure because of its
calculabilty" und “the autonomous legal system with universal and
general rules could guarantee the needed legal certainty®, das heifit,
eine sclche Ordnung erméglichte moderne Marktordnungen aufgrund der

damit geschaffenen Rechtssicherheit.
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Begrifflichkeit bedeutet bei L. eine RKontrolle iiber die Romplexitidt der

1 . :
Normmenge ). Die damit sichergestellte, abstrakte

Entscheidungsfahigkeit schafft nach L. 'Rechtssicherheit'z). Bzw. noch
deutlicher und kontrastierend zum traditionellen Begriff gefaBt,
bedeutet Rechtssicherheit bei L., daB das System Entscheidungen nicht
verweigern kann, gerade auch wenn die Rechtslage nicht transparent
ist3).'

Hat das hohe Abstraktionsniveau des Systems heute bei L. nicht mehr
schwerpunktmdfBig den Effekt eines Gewinns an Rechtssicherheit im Sinne
M. Weber's und scheint es bisher fiir sich betrachtet eher Garant fiir die
Steigerung der Beliebigkeit von Entscheidungen zu sein, so konditioniert
es allerdings im Zusammenhang mit einer Orientierung des Rechts an der
Gesellschaft Beliebigkeit. L. spricht von einer Kombination von
begrifflicher Abstraktion mit der Normierung bestimmter
Verhaltensmodelle, die auf Anderung ihrer gesellschaftlichen Parameter
4)

durch Anpassung ihrer Struktur reagieren kdnnen und nennt dies

"lernendes Recht". Dieses ‘Lernen' sei nctwendig, da durch Abstraktion

allein die Probleme des positiven Rechts nicht losbar seiens). Die

abstraktere Begrifflichkeit garantiere dabei allerdings eine getreuere
Abbildung sozialer Inte:dependenzens). Man kann sich das so erklaren :
Das Recht spiegelt teilweise nicht nur sozialie Interdependenzen wider,
sondern schafft sie gerade auch. Wenn daher im Rechtssystem infolge
einer abstrakteren Begrifflichkeit eine bessere Ubersicht ilber
Interdependenzen besteht, so konnen damit auch die interdependenten

Verhdltnisse 'auBen' in der Gesellschaft Ubersichtlicher erfafit

wezden” . Abstrakt und generalisierend ausgedrickt heidt das auch :

"(...), daB mit der systemeigenen Komp.exitdt die Bestimmbarkeit der

1) N.L., "Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen
Gesellschaft®™, S. 165 und Rechtssoziologie, S. 349.

2) N.L., aa0, S. 166.

3) N.L., aa0, S. 165. Bzw. L. sagt (S. 164), daB Rechtssicherheit
durch das Verbot der Justizverweigerung normiert sei.

4) N.L., Rechtsscziologie, S.327,350.

5) N.L., aa0, S. 350 i.v.m. S. J26ff.

6) N.L., aa0, S. 332.

7) Das ist bei L. nur impliizit.
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Umweltkomplexitat zunehmen kann" l). Das heiBt, die abstraktere
Begrifflichkeit ermdglicht insofern ein hbdheres Mad an

'Gesellschaftsadéquanz'2) . Sie bedeutetB), daBd die in der

Positivitat liegende Chance im Hinblick auf eine zukunftsorientierte,
sich von der Vergangenheit ldsende, flexible, an die gesellschaftliche
Umwelt anpassungsfahige Rechtspolitik auch genutzt werden kann, aber
nicht nur, weil damit interdependente Sczialverhdltnisse im Recht besser
abgebildet werden, sondern nach L°s Ansicht kann gerade die
Uberarbeitung der bisherigen juristischen Begrifflichkeit infolgedessen
aufBerdem eine aktuell zu beobachtende Tendenz verhindern : Einen
"Konservatismus aus Komplexitat". Man kdnne, so L., infolge des Fehlens
hoéherer Formen der sachlichen Ordnung beobachten, daB die Praxis (der
Rechtsanderung) vor strukturell weittragenden Rechtsanderungen
zurilickschrecke, weil niemand die Konsequenzen iiberblicken kann und daher
hauptsdchlich an den Status Quo angexniipft wiirde. "In einer positiven
Rechtscrdnung kann zwar alles Recht durch Entscheidung geandert werden,
aber nicht alles auf einmal. Angesichts der Masse und Interdependenzen
funkticnierender Rechtsnormen hat jeder Eingriff durch
Einzelientscheidung enge Grenzen(...). Sobald grdBere
Rechtsnormenkompiexe gedndert werden sollen, schwellen die Anforderungen
an den EntscheidungsprozeB derart an, da8 sie kaum noch zu bewdltigen
sind, und man, will man doch reformieren, Schritte ins Dunkel riskieren
muB"’. Das wird deutlich, wenn man sich vergegenwdrtigt, daB in einem
interdependenten Normgefiige eine Anderung beispielsweise bestehende
Interdependenzen unterbrechen, oder den Stellenwert anderer Normen im

Gefiige andern kann., Ist die sachliche Ordnung nicht stringent genug,

1) N.L., Scziologische Aufklarung, Bd. 2, S. 211 i.v.m. §. 219,
Fn. 36. Dies sei eine verbreitete These.

2) G. Teubner, "Generalklauseln als sozoio-normative Modelle", S. 100,
ist dabei der gleichen Meinung wie L. : Ein System misse geniigend
Eigenkcmplexitdt entwickeln, um sich seiner Umwelt anzupassen (um
gesellschaftsaddquat zu sein). Das erfordere eine Abstimmung mit
systeminternen Anforderungen, besonders dem der internen Konsistenz des
Entscheidens.

3) vgl. hierzu N,.L., Ausdifferenzierung, S. 131, vgl. auch N.L.,
Legitimation durch Verfahren, S. 149,

4) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 149.
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sind solche Auswirkungen nicht mehr iibersehbar, die erwiinschten
Wirkungen eines Gesetzes werden unter Umstdnden infolge der
Nichtbeachtung inner- und zugleich auBersystemischer Interdependenzen
kenterkariert, kurz, eine ungeniigende sachliche Ordnung erschwert den
Anschlufl von Neuerungen und so eine flexible Anpassung des Rechts an
Gesellschaft. Das heiBt, eine Aufnahme neuer Materien, sprich eine
Steigerung von Romplexitdt, geht bei einem ungeniigenden Abstraktionsgrad

der Begrifflichkeit auf Kosten der Ronsistenz und gleichzeitig

. 1
Rontingenz des Systems ).

Zusammenfassend kann man deshalb sagen, dal eine abstraktere
Begrifflichkeit eine hBhere Gesellschaftsaddquanz des Rechts ermdglicht,
wcbei Gesellschaftsadaquanz sich hier als Optimierung des Verhdltnisses

von Konsistenz des Entscheidens und Komplexitdt des Systems ausdriicken

lant.

1) Deshalb sagt auch G. Teubner, "Folgenkontrolle®, S. 196 : "Dem
heute zu konstatierenden Dilemma, daB Recht entweder so komplex geworden
ist, daB eine dogmatische Durcharbeitung nur noch sarginal mdglich ist,
oder aber, dal eine hochentwickelte Dogmatisierung des Rechtsstoffes auf
Rosten seiner Romplexitat geht, kann man unter Umstdnden mit einer
abstrakteren Begrifflichkeit der Dogmatik entgehen, die eine Optimierung
von Ronsistenz und Komplexitdt erméglicht.”
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CC) DIE “AUTOPOIRSE" DES MODERNEN RECHTSSYSTEMS UND DIE KONDITIONIERUNG
VON BELIEBIGKEIT.
Das autopoietische Rechtssystem ist das moderne, funktional

ausdiff- 'nzierte, aus naturrechtlichen und sonstigen externen
Abhdngigkeitsverhdltnissen geldste, autonome Rechtssystem. Die
Autopciese beschreibt die Autonomie des modernen Rechts. Bevor ich
erkldre, was die Autopoiese des Rechts ist oder sein kann, mdchte ich
auf zwei in der Rechtssoziolegie vor der Autopoiese von L. ausgefiihrte
Charakteristika der Autonomie des modernen Rechts eingehen, die freilich
sO allgemein sind, daf sie die Autonomie jeglichen Systems, selbst
psychischer Systeme beschreiben, im Recht aber spezifische Ronsequenzen

beziiglich der Orientierung kontingenter Rechtsentscheidungen aufweisen.

Die Autonomie des Rechts bedingt hiernach, daB dieses eine eigene
Sytemgeschichte unéd systemische Eigenkomplexitdt aufbaut, welche in
einer kontingenten Welt die Variationsméglichkeiten des Systems
begrenzen.

Bei vorausliegernder Voraussetzungslosigkeit ist die eigene Geschichte
ein wichtiger Richtpunktl). Sie ist in diesem Zusammenharg eine
kognitive Bedingung, die das System beim Aufbau von Komplexitat nicht

. 2) S .
missen kann ', nach dem Prinzip, daB ins "Leere zusammenhanglos

gesetzte Neuerungern nichts sein wﬁrden“B). Sie ist Bedingung von
sinnvollen Entscheidungen oder von Sinn iberhaupt. Hinzu kommt
spezifizierend bei L., da3 die Geschichte selbst als systemrelative
gesehen wird. Ausgangspunkte sind vom System beliebig gesetzt und erst
im weiteren Verlauf der beliebigen Selbstfestlegung des Systems kann man

in der Tat sagen, daB im Hinblick auf die Geschichte des Systems die

1) R.L., Legitimation durch Verfahren, S§. 149.
2) N.L., Rechtssoziologie, S. 348, Bzw. N.L., Rechtssoziologie, S§. 239 :
In die Bedingungen der Mdglichkeit anderen Rechts gehe das vorhandene Recht
mit ein, da es stets nur in einzelnen Hinsichten, nicht aber als Ganzes
. gedndert werden kdnne. Ferner vgl. N.L., aa0, S. 259, Fn., 67.

3) N.L., aaO, S. 348.
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Reihenfolge der Anderungen nicht beliebig gewdhlt werden kannl). Dabei

gewinnt die Festlegung im Laufe der Geschichte bei L. freilich
keinesfalls eine Werthaftigkeit. Das sieht man an folgendem Beispiel :
Als konkreten Punkt der Konditionierung von Beliebigkeit im Laufe des
Aufbaus einer eigenen Systemgeschichte kann man bei L. den nur unter
erschwerten Bedingungen idnderbaren Grundrechtskatalog der Bundesrepublik
nennen, was seinen Grund nicht im Wert hdherer Normen habe, auch wenn
das dort explizit behauptet wiirde, sondern bei L. vielmer als beliebige
Selbstfestlequng des Systems erscheint, an die es in weiteren
Entscheidungen anknipft.

Soweit damit allerdings die Vergangenheit in der Gegenwart als
Status Quo erscheint, so daB jede Neuerung an einen Status Quo
anschlieBen mufl, konditioniert dieser Status Quo Beliebigkeit ‘negativ’
im Sinne eines Konservatismus.

Bei L. erscheint die Systemgeschichte in dem oben skizzierten Rahmen
daher einerseits als Garantie dafiir, daBR jedenfalls nicht alles
aufeinmal geandert werden kann. Das birgt aber andererseits auch
Nachteilez’: insbesondere ist die Systemgeschichte eine Belastung im
Licht der von L. angestrebten, zukunftsorientierten Rechtspolitik auf
kontingenter Grund, bei der Gegenwart im Idealfall nurmehr als
Ronsequenz von Zukunft erscheint, und die Verbindungen damit zur
Vergangenheit abbrechen.

Im gleichen 'negativen' Sinne von 'paralysierend' wirkt die Masse und
Interdependenz funktionierender Rechtsnormenj), sprich die jeweilige
Eigenkomplexitdt des Systems. Ich habe mich mit der Romplexitdt des

Systems bereits in Verbindur . mit der Abstraktheit der Begrifflichke.t

befadt und stellte fest, daB Gesellschaftsaddquanz bei L. als
Optimierung des Verhdltnisses von Komplexitdt und Konsistenz des Systems
beschrieben werden konnte, und daher iiber eine abstraktere
Begrifflichkeit steigerbar war. Ich untersuchte dort die Ronditionietung

der Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen durch eine abstraktere

1) N.L., aa0, S. 349.

2) N.L., aa0, S. 348.

3) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 149.
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Begrifflichkeit. Jetzt hingegen mdchte ich betrachten, was die
Romplexitdt des Systems, wenn adidquate Mittel der Abstraktion und so der
sachlichen Ordnung fehlen, im Hinblick auf die Nichtbeliebigkeit wvon
Rechtsentscheidungen bedeutet.

Die Komplexitat des Systems setzt Eingriffen durch
Rechtsentscheidungen enge Grenzen. Insbesondere hat die Gesetzgebung der
letzten Jahrzehnte nach Ansicht L. s die Komplexitdt des Systems, die
sich z.B. in bestehenden und nicht bestehenden Interdependenzen von
Normen ausd.icken 1a8t, nicht geniigend beachtet, was zu einem Zustand
der Paralyse gefiihrt habe, zu einem chaotischen Zustand des Rechts, an
den mangels {Ubersicht allenfalls konkret naheliegende Alternativen
angeschlossen wurdenl) . Eine Abnahme der inneren Ronsistenz des
Systems durch Interdependenzunterbrechungen war zwar zundchst giinstig,
um eine groBe Anzahl neuer Materien ins Recht aufzunehmen (im Recht der
Bundesrepublik handelite es sich dabei insbescndere um neue Materien des
Offentlichen Rechts), heute aber ist die innere Ordnung des Systems
dadurch derart uniibersichtlich geworden, daf Neuerungen ins
Zusammenhanglose gesetzt werden miissen bzw. “Schritte ins Dunkel
riskiert werden missen", was man ungerne tut, da man die Foligen nicht

ibersieht. Das setzt der Beliebigkeit des Rechts Grenzen.

Die 'Nichtbeliebigkeit® aufgrund der Systemgeschichte und der
Systemkomplexitdt beruht im Grunde auf Informationsmankos, einem
unterentwickelten Instrumentarium der Zukunftsplanung und dem Fehlen
einer adidquaten Begrifflichkeit. Insoweit sind bei L. faktische Grenzen
beliebiger Neuerungen aufgezeigt, die im Unterschied zu den Grenzen von
Beliebigkeit, die sich im Rahmen von Verfahren und durch das
Zusammenwirken von Verfahren ergaben, 'negativ' zu bewerten sind. Sie
stehen e.ner von L. als Planung von Zukunft beschriebenen positiven
Rechtspolitik, insofern als sie an e:nen Status Quo und daher
schwerpunktmd3ig an Vergangenes ankniipfen, entgegen, bzw. das Recht wird

konservativ anstelle sich der modernen Gesellschaft anzupassen.

1) N htssozi i . 332,
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Durch eine eigene Systemgeschichte und eine eigene Systemkomplexitit
grenzt sich jedes System als autonome Einheit gegeniiber der Umwelt ab.
In der Thecrie der Autopoiese liegt nun eine detaillierte Beschreibung
der "basalen Operationsweise" des funktional ausdifferenzierten
Rechtssystems vor, die ein weiterer Ausdruck der{selben) Autonomie des

Systems ist,

a) Autonomie des Rechts als Autopoiese des Systems.

Es soll hier vor allem um die Implikationen der Autonomie des Rechts auf
operationeller Ebene gehen, die L. zuletzt als "Autopoiese" des
Rech*ssystems faft.

Mit der autopcietischen * toncmie konzeptualisiert L. zuerst wieder
die Bedingungen, die eine beliebige Variation von Rechtsentscheidungen
ermoglichen. Denn s‘e ‘'symbolisiert' das Geldstsein aus allen
traditionellen Rontexten, die funktionale Ausdifferenziertheit des
modernen Rechtssystems, das nur noch auf sich selbst gestellt ist. Es
operiert nur noch in bezug auf sich selbst. L. sagt hierfiir
“selbstreferentiell"l), und das heifit nichts anderes als : Es stellt
die 'Einheiten’', die es bendtigt unter Bezug auf bereits produzierte
Einheiten selbst her, ohne auf Vorgaben von auBen zu rekurrieren.

Klar wird dieser Sachverhalt meiner Ansicht nach allerdings nur, wenn
man unter diesen Einheiten 'normative Qualitat' versteht, das Attribut
‘recht', die ‘Rechtlichkeit ées Rechts'. Es findet damit sozusagen aur
kein "input" von normativer Qualitat aus der Umwelt statt3). Das

System ist insoweit "autopcietisch geschlossen". Umwelt (Externes)

findet zwar in Rechtsentscheidungen Berilicksichtigung, nur gibt Ex:ternes

1) vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S. 445, wo L. explizit den Zusammenhang
zwischen Selbstreferenz und funktionaler Differenzierung darstellt. Das
selbstreferentiell operierende Rechtssystem ist Produkt der funktionalen
Differenzierung.

2) Vgl. z.B. hierzu N.L., Rechtssoziologie, neue Ausgabe, S. 354.

3) N.L., "Die soziologische Becbachtung der Theorie und Praxis des
Rechts", S. 8, spricht hier auch von "Strukturen®” beziiglich derer kein

*input" aus der Umwelt stattfinde.
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). Nur das

(z.B. Gesellschaft) nicht schon vor, was Recht sein solll
System verleiht dies Etikett. Wie man leicht sehen kann, ist diese
Autonomie gleichbedeutend mit hohen Freiheitsgraden und hoher
Beliebigkeit des Entscheidens, denn es steht im Belieben des Sytems zu

bestimmen, was Recht werden soll.

Daneben tritt diese kybernetisch konzeptualisierte Autonomie des
Rechtssystems bei L. aber auch an die Stelle des einstmaligen
Naturrechts, was mich vermuten 13Bt, daB damit ebenfalls ein Rontext der
Konditionierung beliebiger Rechtssetzung angegeben ist.

L. z.B. sagt, daB das "Prinzip der Codierung®™ an die Stelle einer
ethischen Vorgabe des Prinzips der Gerechtigkeit tretez). Das Prinzip
der Codierung ist das Aufbauprinzip des autopoietischen Systems : Es
reproduziert sich iiber einen bindren Code (recht/unrecht) und verleiht
damit auf der Grundlage dieser Differenz, kraft seiner selbst,
beliebigen Umwelttatsachen die Qualitdt ‘'recht'. Zugleich ist das
Prinzip der Codierung aber wieder die "ge®ffnete Kontingenz" ', da es
per se noch keine konkrete Entscheidung zwischen den beiden Werten im
jeweiligen Einzelfall vorgibt. "Die Codewerte verzichten ihrerseits

: . : . . 4
darauf, Richriges bzw. Unrichtiges zum Ausdruck zu bringen® ).

Insoweit die Autonomie bzw. die Autopoiese des Rechts gerade auch
Bedingung dessen positiver Beliebigkeit ist, stellt sich L. primidr die
folgende, leitende Frage : Wie kann das autopoietisch autonome
Rechtssystem beliebige Variabilitadtr stabilisieren; und zur Beantwortung
dieser Frage ist es erforderlich, die Frage zu beantworten, wie ein
funktional ausdifferenziertes, autonomes Rechtssystem in eine:
polykontexturalen Gesellschaft mdglich ist.

Die Schilderung der Bedingungen von beliebiger Variabilitdt gilt es

nun auf der anderen Seite zugleich wieder als Kontext zu ‘bewerten', der

1) Das System ist inscfern informationell offen, aber operationell
geschlossen.

2) N.L., "Die Codierung des Rechtssystems", S. 5 und 15,

3) N.L., "Die Codierung des Rechtssystems", S. 29.

T
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beliebige Rechtssetzung konditioniert; und dabei stellt sich, wie ich
meine, zentral die Frage des Verhdltnisses der “autopoietischen
Geschlossenheit" zur "Offenheit” des Systems. Offen ist das Rechtssystem
zur gleichen Zeit, da die Selbstreproduktion von Elementen in einer
Umwelt stattfindet.

Nach welchen Kriterien also bezieht das autopoietisch geschlossere
System Umwelt, das heiBt Gesellschaft, ein, lautet meine Frage im
folgenden. Ich zeigte gerade, daf mit dem 'Modell' der Autopoiese von L.
die heutige Autonomie des Systems als Losldsung der Entscheidungen im
System von externen RKontexten (Natur, Tradition; letztere nennt L.
"fremdreferentiell") konzeptualisiert wird. Stattdessen ist das System
jetzt auf sich selbst gestellt (Selbstreferenz). Fiir Entscheidungen im
Recht bedeutet das : Sie sind nicht prddeterminiert, beliebig,
kontingent und missen daher gleichsam ins "Voraussetzungslose" gesetzt
werden. Der Einbezug von Gesellschaftstatsachen erfolgt damit nicht
selbverstandlich, sondern wird im Gegenteil zum Problem. Dementsprechend
sagt L. : "Gerade die autopoietische Geschlossenheit stellt hohe
Anforderungen an eine kognitive Einstellung in bezug auf die
Umwelt"l). Dem System ist nicht eine bestimmte Wertung derselben
vorgegeben, es muB sie sozusagen 'lernen’', sich selbst erarbeiten, eine
kognitive Einstellung und Selbststeuerungsfihigkeit entwickeln. Damit
bedeutet Selbststeuerungsfahigkeit gerade Entwicklung von Lernfdhigkeit

2). Sicherlich kdnnte das System

in einer apriori unbekannten Umwelt
von sich aus auch unsensibe. in bezug auf Umwelt sein. In der Tat gibt
es nach Ansicht L's Systeme, die auf Umweltverdndecungen nicht mit
Anpassung per Lernen reagieren, sondern mit Indifferenz
(Religionssysteme). Das ist aber beim Recht schon deshalb
ausgeschlossen, da zumindest iber den Opportunismus der Politik in der
Zeit variierende Gesellschaftsinteressen in den Prdmissen des

Rechtssystems beriicksichtigt werden. Andererseits konnen sich xomplexe

Systeme nur dadurch aufbauen, daB sie nicht dauernd der Umwelt

1) N.L., Rechtssozioiogie, neue Ausgabe, S. 1357.

2) N.L., Rechtssoziologie, S. 322.
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. 1 . . . : . :
ausgesetzt sind ,. Das heiBt : Einerseits ist eine gewisse

Abgeschlossenheit gegeniiber der Umwelt zur Stabilisierung einer gewissen
Eigenkomplexitdt des Systems ndtig; andererseits bauen Systeme aber

diese Eigenkomplexitdt gerade unter Einbezug von Umwelt auf.

b) Das Verhdltnis von Offenheit und Geschlossenheit und die
Ronditonierung einer positiven Rechtspolitik.
Mich interessiert nun vor allem der Einbezug von Umwelt im autopoietisch
geschlossenen System Recht, insbesondere vermute ich, daB der
spezifische Umwelteinbezug zeigt, daB die autopoietische Geschlossenhelt
“(...) nie in Richtung auf Entropie wirkt, daB sie nie zu Zustanden
fiihrt, in denen absolute Willkur herrscht,(...)sondern daB sie im
Gegenteil als Bedingung fiir den Aufbau von Ordnungen fungiert, die sich

selbst unter Beschrankungen setzen."z)

aa) Autopoietische Geschlossenheit.

aaa) Das Rechtssystem als autopoietisch geschlossenes System zu

betrachten, bedeutet zunichst einmal einen Paradigmawechsel in der

bisherigen Systemtheorie., Es wird die Gegeniiberstellung von

3)

geschlossenen und offenen Systemen aufgegeben . Diese Differenz
bedeutet bei L. keinen Gegensatz mehr, vielmehr setzt Offenheit
geschlossene Reproduktion voraus4). Das autopoietische System ist also
sowohl offen als geschlossen.

bbb) Ich sagte bereits, daB die Geschlossenheit darin besteht, dad
das System seine Elemente selbst herstellt, wobei es so verfdhrt, da3 es

sich durch die rekursive Anwendung eigener Operationen auf Resultate

eigener Operationen rep:oduzierts). H. Deggau bemerkt diesbeziiglich

zutteffends) : "La thése luhmanienre me semble fort proche de la

compréhension quotidienne du droit, se_on laquelle on considére gque, si

1) N.L., Rechtssoziologie, S§. 322,323.

2) N.L., Rechtssoziologie, neue Ausgabe, S. 363.

3) N.L., Rechtssoziologie, reue Ausgabe, S. 355.

4) N.L., aaO, S. 356.

5) N.L., "Geschlossenheit und Offenheit. (ber Realitdt in der Welt des
Rechts", S. 2.

6) I@dnk?&ﬂ@ ﬁé‘téscﬁ&‘ﬁ 95@%&%@&&5 Rgc%g%éﬁ\ﬁﬁasiaﬁn*&%e ngq‘iffsse%?steﬂ&n%,flf}rgﬁeln%ee s*s 5. 30.
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on veut obtenir juridiquement satisfaction, on ne peut résister a une
vioclation du droit que par des moyens légaux : que des relations
juridiques ne peuvent étre créées, modifiées ou supprimées gque par le
droit; que les décisions légalement prises sont juridiquement
obligatoires; qu'elles sont de nature juridique méme quand elles ont des
conséquences politiques, économiques ou autre. Qu' & 1l inverse, les
effets que peuvent avoir la politique, l'économie et d'autres systemes
sur le systéme du droit ne sont en aucun cas de nature juridique. Ainsi,
dans la compréhension quotidienne du droit, une pression politique, par
exemple, n'est pas en soi un acte juridique : elle dcit emprunter des
formes légales pour recevoir des conséquences juridiques™.

DaB es damit keinen input von normativer Qualitdt von aufen gibtl)-
bedeutet nun akter in einem grundsatzlicheren Sinne auch, da3 Recht
nirgendwcher begriindbar ist, sondern Recht ist, was Recht ist.
Begriindungen, sollte man sie dennoch geben, werden damit tautoiogisch.
Dementsprechend sagt L.z) : "Der Gedanke der Autopoiese liefert die
Begrﬁndunga) der Selbstreferenz als eines({...)empirisch gegebenen

Phinomens, so da3 es weder normwidrig noch logisch fehlerhaft ist, mit

tautologischen Letztbegriindungen zu arbeiten, oder mit(...)Formalismen,

die diesen Sachverhalt --Recht ist, was Recht ist-— in Operationen

iberfihren."

Symmetrisch hierzu findet ebenfalls kein output von Strukturen stact.
Das heiBt, das System kann auBerhalb seiner Grenzen nicht in der Umwelt
operieren. Denn, auch wenn es eigene Kommunikationen (Normern) iber die

Umwelt erzeugt, kann es damit nie all das erfassen und nacharbeiten, was

1) Normativitidt ist hier also eine Ronstruktion des Systems selbst.
Dasselbe stellte Kan: in erkenntnistheoretischem Zusammenhang fiir als
gesetzmidBig empfundene RegelmidBigkeiten fest. Diese sind nicht deduzierbar
aus ihrem rein empirisch feststellbaren, hdufigen, gleichen Vorkommen; der
SchluB von Haufigkeit auf GesetzmaBigkeit beruht vielmehr auf einer
Konstruktion des Subjekts.

2) N.L., Rechtssoziologie, neue Ausgabe, $. 362,363.

3) Ich wirde hier vorsichtiger sagen, dies ist nicht schon die Begriindung
selbst, sondern eine Ronzeptualisierung bzw. bildhafte Verdeutlichung der
Kontingenz des Rechts.
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es selbst als Umwelt voraussetztl). Recht produziert daher Recht und
nicht etwa Zahlungen, selbst wenn es Zahlungen veranlassen kann.

ccc) Autopoietische Geschlossenheit bedeutet ferner, daB das System
"auf einer Paradoxie aus Selbstreferenz" beruht : Nur das Rechtssystem
produziert Recht, und dies selbstbeziiglich. In der Logik wissen wir, daB
selbstbezligliche Sidtze zu Paradoxien fiihren; 2.B., ist bei der berihmten
Epimenides-Paradoxie (in abgewandelter Form) : “Dieser Satz ist falsch™
unentscheidbar, ob er wahr oder falsch ist. Nimmt man an, er sei wahr,
dann ist er falsch; nimmt man an, er sei falsch, dann ist er wahr.

Das autopoietische Rechtssystem, das Recht bzw, die ‘'Einheit' Recht
im Rickbezug (nur) auf sich selbst produziert, tut dies nun auf der
Grundlage eines ihm immanenten "Codes", einer ihm immanenten
Unterscheidung (recht,unrecht). Jede Operation kann dabei den Wert recht
oder unrecht annehmen. Insofern als Recht nun nicht auf ein AuBeres
{z.B. Natur) rekurieren kann, also nur auf die ihm immanente
Unterscheidung, ist keine Prdferenz beziiglich eines Werts des Codes
irgendwoher ableitbar.

Die Parallele zur logischen Paradoxie wird einsichtiqg, wenn man
sieht, daB es sich auch bei dieser um einen bindren Tatbestand handelt,
eine Aussage, die wahr oder falsch sein kann, ferner daB diese sich

aufldsen wiirde, wenn "Dieser Satz ist falsch" einen externen Bezug

hiatte, sich auf einen bestimmten Satz jenseits dieses Satzes "Dieser
Satz ist falsch" beziehen wiirde, 2z.B8. auf den von mir
niedergeschriebenen Satz "Gestern ist die Welt unterjegangen". Auf
diesen Satz Bezug nehmend kann ich sagen, er ist falsch. In jedem Fall
wirken daher externe Beziige, L. sagt “"externe Referenzen",

entparadoxierend.
ddd) Hieran anschlieBend symbolisiert die Figur der autopcietischen

Geschlossenheit noch einen weiteren Sachverhalt, der dem ahnelt, was K.
Godel allgemein fiir formale Systeme festgestellt hat : Der Satz von der
*logischen Unvollstandigkeit” scheint auch fiirs Recht zu gelten. Wenn

bei L. Recht nicht mehr aus externen Kontexten (Natur) Rriterien seiner

1) vgl. N.L., Geschiossenheit und Offenheit. iiber Realitdt in der Welt des
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'Richtigkeit' ableiten kann, ist es nicht etwa so, daB es Richtigkeit
aus sich selbst ableiten k&nnte. Man kann dies parallel zu Gddel so
fassen : Das Recht etabliert mit seinem Code recht/unrecht eine
Ableitungsregel, die besagt, daB Sachverhalte mit dem Priddikat recht
oder unrecht versehen werden kdnnen; diese Ableitungsregel kann aber
nicht selbst ihrer eigenen Regelung unterworfen werden; das heiBt, aus
recut oder unrecht kann selbst nicht abgeleitet werden, ob Recht recht
oder unrecht ist. Damit kann Recht selbst nichts 'Richtiges', 'Rechtes’
zum Ausdruck bringen und also aus Recht selbst nicht ein richtiges Recht
oder eine Prédferenz fiir einen der Code-Werte der Unterscheidung
abgeleitet werden.

Nichts anderes als dies Resultat brachte auch die Becbachturj der
Paradoxie aus Selbstreferenz zu Tage. In der Tat besagt logische
Unvollstandigkeit nichts anderes, als da3 Selbstreferenz zu Paradoxien
fiihrt.

eee) Damit kdnnte die autopoietische Geschlossenheit meiner Ansicht
nach ganz allgemein eine Eigenart des 'Denkens in Pramissen' iiberhaupt
symbolisieren, In der Tat ist Autopoiese fiir L. nicht nur ein Phanomen
des Rechtssystems, sondern ein allgemeines Konstitutionsmerkmal von Welt
und gedachter Wirklichkeit, und so kann man beispielsweise auch von
einer Autopciese des BewuBtseins oder einer autopoietischen Konstitution
des Denkens oder von Erkenntnis sprechen., Es zeigt sich hier, daB, was
ma- soraussetzt, nicht mehr hintergehba:r ist. Das Wort Pramisse selbst
bedeutet ja als 'Vorausgesetztes' ein ‘'an den Anfang Gesetztes'. Und
gerade dies ‘'nicht mehr Hintergehbarsein' wurde bislang als 'Schwiche’
des Systems gesehen. Wobei das Rechtssystem diese Schwdche durch Rekurs
auf Externes, sowohl Naturrecht als auch beim traditionellen
Positivismus den 'Willen' des Gesetzgebers zu verdecken suchte, um die
"unertragliche Einsicht", daB Recht zugleich ist, was es nicht ist, und
da8 Begriindungen eigentlich tautologisch sind, zu verdecken.

fff) Die Beschreibung der autopoietischen Geschlossenheit sieht
aufgrund a.l dieser tatsichiichen und méglichen Implikationen teilweise
wie eine erkenntnisthecretische Erdrterung aus.

Nun kann man aber sagen, die L'sche Theorie ist so universell, da3
sie sowohl Erkenntnisstrukturen als auch Sozialstrukturen erfadt. In der

Tat sagt L. in Soziale Systeme, daB seine Theorie sowohl eine Theorie
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der Genese von Systemen, wie der Genese von Beobachtbarkeit sei 1).

Das bringt aber folgendes epistemologisches Problem mit sich, das
insbesondere D. Zolo angesprochen hat. Damit sei ein
erkentnistheoretisch unhaltbarer "gnoseological mix" von Idealismus und
Realismus verbunden. Zolo beschreibt diese Aporien bei Maturana, die L.,
der sich an Maturana anlehnt, so ibernommen habez) : Insbesondere

lasse sich die Theorie der Autopoiese einerseits in einem Rahmen
begreifen, der die 'Realitat' als "finzione concettuale® auffasse3)
{(Idealismus); andererseits solle sie zugleich eine "condizione
costitutiva degli oggetti empirici indipendente dall'osservazione™ sein
(Realismus). Normalerweise sind diese beiden 'Thesen' nicht miteinander
ver nbar und schlieBen sich gegenseitig aus. Ist die Welt eine
'Gedankenkonstruktion', dann gibt es 'keine Dinge an sich' (Kant). Der
Realismus aber bedeutet, dal die Dinge sich uns so prasentieren, 'wie
sie an sich sind'; das heifit, wir erkenren die Dinge, wie sie sind. PFir
den Realismus entstammt ferner alles, was wir iliber die Welt wissen, der
sinnlichen Wahrnehmung. Die Gegenmeinung impliziert im Kontrast dazu,
daBd wir unabhdngig von der Welt wahre Aussagen iliber die Welt machen
konnen. Hierfir spridchen nach dieser Meinung die Sidtze der Mathematik,
die keine Aussagen iiber die reale Welt machten und trotzdem bei der
Bewdltigung der Probleme der realen Welt absolut zuverldssig seien;
damit wdren also wahre Sdtze gegeben, die wir niemals empirisch in
Erfahrung bringen k&nnten.

L. sagt nun4) : Autopoietische Geschlossenheit bedeute auf der
Grundlage eines Codes bzw. einer Differenz, daB eine direkte Beobachtung
von auBen ausgeschlossen ist bzw., daB Beobachtungen prinzipiell
systemrelativ sindS), da der Beobachter ein eigenes Differenzschema
benutzt; er ist selbst ein autopoietisches System. Er kann mithin
Differenzen verwenden, die dem Gegenstand unzugidnglich sind. Damit kann

aber z.3. das autcpoietische System Luhmann nie etwas iiber die Realitat

1) N.L., Soziale Systeme, S. 653,

2) D. Zolo, “"Autopoiesis un paradigma conservatore", S. 1l4l.
3) D. Zolo, aa0, S. 141.

4) vgl. N.L., Soziale Systeme, S. 654.
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an sich der (angeblichen) autopoietischen Systeme, die ihn umgeben,
aussagen, nicht einmal kann er behaupten, daB diese an und fiir sich
autopoietisch wdren, unabhingig von seiner Erkenntnis. Dies tut L. aber,

1)

indem er zugleich behauptet™’, Selbstreferenz sei ein empirisch (!)

. 2
gegebenes Phanomen ).
Nur unter Wahl eines erkenntnistheoretischen Neuansatzes, des
Ansatzes einer "naturalen Epistemologie" bzw. “"evolutiven

3) --mit dem Unterschied freilich, dasd man fiir

Erkenntnistheorie*
Subjekt System einsetzen muB i) und dem ’'natural’ ein ‘'sozial’
hinzufiigen mu8-- ist die Annahme dieser beiden
erkenntnistheoretischen Positionen zugleich modglich., Die Hauptthese
dieser neuen Epistemologie ist einfach : Der Mensch ist ein Produkt der
Evolution, also missen auch seine Denk~ und Erkenntnisstrukturen
evolutiv entstanden und entsprec.iend erklarbar sein. Die Strukturen
unseres Denkens (unsere Denkkategorien) und die Struktur der Welt (die
Realkategorien) missen wenigstens partiell kompatibel sein, weil nur
eine sc¢!-he Roinzidenz Uberleben und Evolution in dieser Welt
ermdglicht. (Dabei ist die Art, wie wir denken, genetisch festgelegt).
Deshalb kann die Welt fir uns sowohl ein Konstrukt als auch zugleich 'an
und fir sich' sein. Das Manko des Ansatzes liegt in der beliebigen
Behauptung der Annahme der Ubereinstimmung von Erkenntnis mit

Weltstrukturen, die ebenso wie die erkenntnistheoretischen Annahmen, die

sie ersetzen will, nirgendwo herleitbar ist.

Innerha’b dieser Annahme kann die Autopoiese von systemre.ativer
Erkenntnis als auch von einer Realitdt an sich sprechen., Wobei die
evolutive (naturale) Epistemologie bei L. freilich dahin ergdnzt werden

muBte, daB Strukturen der Becbachtung auch zusammen mit Sozialstrukturen

1) N.L., Rechtssoziologie, neue Ausgabe, S. 362.

2) Wollte man hier einwenden, auch 'empirisch' sei ein Xonstrukt, sO
bedeutet der Term empirisch als KRonstrukt aber immer noch, daB etwas in der
Welt Beobachtetes ist was becobachtet wird, also ist, was es an und fir sich
ist. Dies im Term empirisch vorgestellte 'An-und-fiir-sich-sein' Iist
dabei gerade kein Ronstrukt; andernfalls wdare die geringste Ronsequenz, daB
empirisch nicht empirisch bedeutet.

3) L. vertritt diesen in N.L.,, Soziale Systeme, S. 650.

4) Was D. Zolo als weitere Belastung empfindet.
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evoluieren und bei dieser Evolution ein Vorgang der Anpassung
1)

stattfindet. L. beschreibt in Soziale Systeme ‘seinen
erkenntnistheoretischen Standpunkt selbst folgendermaBen. Er nimmt an,
daB, was filir das beobachtete System gdlte, auch fiir ihn selbst gilt. Das
heiBt bei ihm insbesondere, alles ist autopcietisch, und deshalb kann
man trotz der Systemrelativitat aller Beobachtungen eine Realitdt an
sich behaupten. Die {bereinstimmung zwischen Denken und Realitdt liegt
bei ihm also hauptsachlich in dem ganz abstrakten Faktum der zirkuliaren,
selbstsubstitutiven Konstitutierung von Elementen (sprich Autopoiese).
Da nun bei L. fiir das becbachtete System auf dem Niveau seiner
Operationen bzw. Ronstruktion von Elementen gilt, was auch fir ihn
selbst, das Subjekt und dessen Realitatserfassung gilt, mdchte ich
folgenden Vergleich anstellen, zumal es in beiden Fillen um den Eingang
von Realitdt bzw. Umwelt in systeminterne Operationen geht :
Autopoietische Geschlossenheit beschreibt, wie man sah, auch die
systemrelative Beobachtung von Realitdt. Sie bedeutet, daB paralliel
gewissermafen zum Xant schen Erkenntnissubjekt das L sche autopoietische
Sozialsystem die Welt eigenstdndig konstituiert. Dies geschieht tiiber
einen Code, der dabei den Kant'schen Strukturkategcrien des Denkens
entsprdche. (Ich sehe daher im weiteren die Reproduktion der Elemente
aufgrund der eigenen Elemente in Sozialsystemen zugleich immer a..
Vorgang der Konstitution von Realitatz).) Die Aufilenwelt ist damit
nicht per se vorgegeben, sondern wird vom System selektiert. Der Bezug
zur Umwelt wird daher zum zentralen Problem. Wie kann das System sich
noch sicher in einer Umwelt bewegen, insbesondere mit anderen Systemen
in Verstandigung treten? Bzw. bei Kant lautet die Frage : Wie sind
‘objektive' Urteile iiber die Erfahrungswelt méglich, die sich nicht auf
Erfahrung stiitzen? Die Rant sche Aufldsung des Problems lag in der
Konstitution einer Einheit der Erkenntnis aller Subjekte, in der
Konstitution einer 'subjektiven Objektivitdt', {iber die zumindest eine
gemeinsame Welt iiber eine gemeinsame, universalisierbare 'Weltsicht'

wiederhergestellt ist. Was bei Kant mdglich war, ist bei L. aber nicht

1) N.L., aa0, S. 656.
" S i . : : “ . 22.
2) ﬁ%in r%‘egm lyaia[‘sérfa (1583)? bgs*t‘l(/&éﬁ%gs IQelcﬁts %g }\H(?atsEghsn?a}\tr?l:ngehgerif}stentgteeﬁun%,elgrgbtlesme' S
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mehr méglich, da jedes System einen anderen Code hat. Das Rechtssystem
hat den Code ‘recht/unrecht', das Politiksystem den Code ‘Macht' usw, .
So ist eine 'Wiederverbindung' dieser in verschiedene Strukturen
zerfallenden 'Systemwelt' nur mdglich durch die Anrahme, daB den
Systemen jenseits ihrer je spezifischen Weltkonstruktion eine Welt
zugleich als gemeinsame zugdnglich ware. Man kann sich vorstellen, daB
dies iliber eine objektive, emergente Erkenntnisebene geschehen kdnnte,
auf der Realitdt unabhdngig von den Systemperspektiven konstituiert
wird, oder, daB eine allen per se gemeinsam vorausliegende AuBenwelt
beispielsweise durch eine der Aufenwelt entsprechende jeweilige
Systeminnenwelt reflektiert wird .w. Rompatibilitdt zwischen den
Strukturen der Auflenwelt und den systemischen Konstrukten der AuBenwelt
von vornherein gewdhrleistet ist (insofern widre die AuBenwelt zugleich
Konstrukt der Systeme als auch ‘an und fiir sich', naturale
Epistemologie), welche Systeminnenwelt jenseits der systemrelativen
Perspektiven, die Gleichverstandlichkeit der Welt in allen Systemen
garantierte (womit gerade noch nichts iiber die systemspezifische
Selektion gesagt ist). Oder man kdnnte annehmen, daB jenseits der je
spezifischen Systemperspektiven jedes System beziiglich der von ihm in
Operationen verwendeten Realitat mit den gleichen
Realitdtskonstruktionen arbeitet, was der Kant schen subjektiven
Objektivitdt ent.prdche, wobei 'Subjekt' hier durch 'System’ ersetzt
wird.

Daf die unterschiedlichen Systemperspektiven nicht allein die
Realitdtsgewi3heit der Systeme beschreiben, sondern es vielmehr jenseits
dieser die Mdglichkeit einer zumindest als gleichverstdndlich
vorausgesetzten Welt geben muB, scheint auch L. anzunehmen '. Eine fir
alle Systeme als gleichverstdrdlich vorauszusetzende Welt liegt bei L.
in sogenannten "Materialitdtskontinua". Eine weitere Voraussetzung des
Realitidtszugangs selbstreferentiell geschlossener, Uber unterschiedliche
Codes prozessierender Systeme scheint ferner bei L. in einer

systeminternen Unterscheidung von System und Umwelt und deren

1) vgl. z.B., N.L., Geschlossenheit und Offenheit. Uber Realitdt in der
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Beobachtung durch das System selbst zu liegen. Perner finde, so
behauptet L., Erkenntnis selbstreferentieller Systeme auf einer
emergenten Ebene statt, die sich nicht auf Merkmale zurickfihren lasse,
die im Subjekt oder im Objekt vorliegenl). Dies hiefle, daB
bereitliegende Materialien auf einer emergenten Ebene der Realitdt neu
organisiert werden, von der die Welt aus neu gesehen werde. Und zwar
hardle es sich dabei um Interaktion mit dem Objekt per Stimulierung
seines selbstreferentiellen Prozesses. (Daf hier keine genaue
Entsprechung zu meinen obigen Vermutungen zur Realitatsgewiflheit wvon

selbstreferentiell geschlossenen Systemen, die Uber unterschiedliche

Codes operieren, vorliegt, wird sich im folgenden zeigen.)

bb) Das Verhdltnis von Offenheit und Geschlossenheit oder die
"RealitdtsgewiBheit®™ des Systenms.

Materialitatskontinua, systeminterne Unterscheidung von System und
Umwelt und der Umweltkontakt iiber Stimulierung der Selbstreferenz sind
meiner Ansicht nach Bedingungen der Offenheit des Systems bei
Geschlossenheit des Systems. Ich m8chte hier nachpriifen, inwieweit damit
auch Hinweise beziiglich der Ronditionierung einer positiven
Rechtspolitik gegeben sind, bzw. inwiefern die Selektivitat des Systems
eine bestimmte Richtung erhalt, bzw., wie eine Entparadoxierung des
Systems, eine Entfaltung der Selbstreferenz stattfindet.

aaa) Materijalitatskontinua postuliert L. in Analogie zu Maturanas

"Medium"® 2). Das Medium bedeute im Bereich der Reproduktion

organischer Systeme, daB eine atomar gefestigte Struktur von Materie
vorausgesetzt wird, so wie die Bildung wvon Atomen offenbar
bindungsfihige Energie vcraussetzt. 3ei der Bildung von Systemen gehe es
also nie um eine Neusch&pfung der Welt. Es gdbe immer etwas
Vorauszusetzendes, einen strukturierten, nichtzufdlligen Hintergrund der
Systeme, der deren Bildung und Realitdtskonstruktionen bedinge und

beschridnke, dadurch daB sie mit ihm kompatibel sein missen. (Das wiirde

1) N.L., Soziale Systeme, S. 658.
2) vgl, N.L., "Geschlossenheit und Offenheit. Uber Realitdt in der Welt
des Reehksdtht, SatasBha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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nun von einer konstruktivistischen Erkenntnistheorie noch nicht in Frage
gestellt, die Systemrelativitdt aller Weltsicht widerspriche dem noch

. 1 . . . . - .
nicht )). Gerade aus dem Medium ergdben sich die Limitationen der

Erkenntnisbemihungen bzw. die Lebenslimitationen aller Erkenntnis, auf
. . . . . . 2

die die neuere naturalistische Biologie s0 viel Wert lege. ) Im

Bereich von sczialen Systemen scheinen sich Materialitadtskontinua

dadurch auszuzeichnen, daB man Unterscheidungen, Bezeichnungen,
Identifikationen und Negationen auf sie anwenden kannB). Meiner
Ansicht nach sind damit Materialitdtskontinua (sowohl auBen wie innen
befindliches) 'Material' der Komplexitatsreduktion der Systeme4).

Das Recht operiert in der Gesellschaft Uber Rommunikationen, also
Sprache, es wird daher durch die Kommunikationen der Gesellschaft
getragen. Es muB3 dabei Worte als gleichverstdndlich voraussetzen. Damit

waren gesellschaftliche Rommunikationen die Materialitdtskontinua des

5 , . . . . .
Rechts. ) Hier failt auf, daB der mir als problematisch erscheinende

1) vgi. allerdings D. Zolo in "Autopoiesis un paradigma conservatore®™, S.
L41ff. Auch meiner Ansicht nach kdnnte man auf der Basis eines Kant schen
Konstruktivismus jedenfalls keine Aussage liber eine aller Erkenntnis
vorausliegende Welt im strengen Sinne machen, da jede Aussage iber die Welt
auf der Basis vorausliegender Erkenntnisstrukturen geschieht. Und selbst
eine Aussage dariiber, inwieweit die Welt die Erkenntnisstrukturen limitiers,
ist eine Aussage, die auf der Basis vorausliegender Erkenntnisstrukturen
geschieht und nichts liber diese ‘vorerkenntnismaBige' Welt an sich aussagen
kann. Aussagen sind nur auf dem Niveau der Aussagen und nicht auf einem
anderen Niveau méglich; ein neurophysiologischer Vorgang (Medium der
Aussage), der eine Aussage ermdglichen mag, kann denroch nicht die
GesetzmdNigkeit seines eligenen Ablaufs in das Niveau der Aussagen und die
dort geltenden Funktionsrege.n einspielen; auch das ist Autopoiese; er hat
keine Ronsequenz fiir das Aussageniveau, die in seiner eigenen 'Sprache’
formulierbar ware; und gleiches gilt umgekehrt, die Ebene der Aussagen kann
nie die Sprache der neurophysiologischen Ebene sprechen, welche
neurophysiologische EBbene sie erst ermdglicht. Deshalb gibt es fir einen
Konstruktivisten, der nicht dem Ansatz einer naturalen Epistemologie folgt,
keine Welt an sich (jenseits der Regeln des Aussagenniveaus) und Aussagen
iiber eine aller Erkenntnis vorausliegende Welt sind im strengen Sinne nicht
méglich.

2) vgl. N.L., Geschlossenheit und Offenheit. Uber Realitdt in der Welt des
Rechts, S.7, 8.

3) N.L., aa0, S. 19

4) Das ist allderdings so, wie wenn ich feststelle, daB dieser Baum dort
existiert, auch wenn ich ihn nicht denke.

S) N.L., aa0O, S. 11, 12.
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Umweltkontakt von autopoietisch geschlossenen, liber unterschiedliche
Codes prozessierenden Systemen zu einem Teil einfach vorausgesetzt wird,
Das L'sche Sozialsystem kann daher grundsitzlich Kommunikationen seiner
Umwelt verstehen, ohne daf dies nun naher begriindet wird. Daf Umwelt
also Uberhaupt begriffen werden kann, folgt bei L. nicht erst aus der
ins System eingebauten Unterscheidung von System und Umwelt. Diese
steuert, wie ich noch zeigen werde, nurmehr seine Selektivitit, das
heifit die systemspezifische Auswahl aus allen Systemen gleichermafen
vorausliegenden und sinngleich erfafBten Kommunikationen. Das Recht
unterscheidet sich von seinem Medium dadurch, daB es eigenstidndig,
funktionsspezifisch auswdhlt. Damit ist die in Sprache gefafBte Umwelt
sekunddr gegeniiber der autopoietischen Geschlossenheitl).
Kommunikationen sind an Ereignisse gekniipft. Das Prdsentsein von
'gleichen’' Ereignissen filir mehrere Systeme (z.B. ein Vorgang der Zahlung
ist wirtschaftlich relevant, kann aber auch als éfﬁllung einer
Rechtspflicht vollzogen werden) heifBit bei L. "Simultanprdsenz von
Ereignissen". Die Operationen der Systeme haben somit Ereignischarakter,
sie entstenen und vergehen mit den Ereignissen. In Materialitdtskontinua
und Simultanprdsenz von Ereignissen liegt fir L. die "Interpenetration
von System und Umwelt"z). Trotz dieser Interpenetration von Syszem und
Umwelt bleibt das System, was die selektive Behandiung dieser allen
vorausliegenden Ereignisse angenht, auf sich selbst angewiesen3). Die
Tatsache von Materialitdtskontinua allein, die in Kommunikationen
liegen, welche an Ereignisse anknilipfen, liefert dahez noch keinen
konkreten Hinweis dafiir, wie das System, speziell das Rechtssystem,
selektiert. Sie bedeutet nurmehr, da8 L. Realitadt und ihre
Zuganglichkeit immer schon voraussetzt, in dieser Realitdt die
systemeigenen Selektionen allerdings beliebig bleiben.

bbb) Die Unterscheidung von System und Umwelt im System impliziert

bei L. nicht eine der gemeinsamen AuBenwelt strukturell Punkt fiir Punkt

l) N.L., aa0O, S. 14.
2) N.L., aa0O, S. 19.
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entsprechende Innenwelt, vielmehr befindet man sich hier bereits im
Bereich der spezifischen Selektivitdt des Systems.

Das Unterscheiden von System und Umwelt und so die
Realitadtsvergewisserung im System geschieht bei L. durch

1)

Selbstbeobachtung™ '. Das heiBt, das System beschreibt sich zugleich in

jeder Operation selbst, und sind Operationen zugleich
Realitdtskonstruktionen, so heit das, das System beobachtet in jede:
Operation seine eigene Beobachtung bzw. eigene Selektivitdt. Die
zirkulare Beobachtuﬁg von Beobachtungen kann man als second-order
cybernetics bezeichnenz). Die selbstreferentielle Reproduktion von
Elementen (Autopoiese) bzw, von Becbachtungen wird hier daher mit einer
second-order-cybernetics verbunden3).

L. zieht hier Parallelen zu Spencer Brown's Logik unter Einbeziehung

4). wobei die

einer Ergdnzung, die diese durch F. Varela erfahren hat
Fraje, die Brown stellt, auf Wittgenstein zurickgeht. Die Antwort liegt
nach L. bel S. Brown (der erklaren mdchte, wie es kommt, daB "die Welt
sich selbst beobachtet") im Verweis auf eine Grundoperation des
Unterscheidens und Bezeichnens, die die Einheit und Undifferenziertheit
der Welt verletzt, indem sie etwas bezeichnet, was etwas anderes aufer
acht ldft, Dieser Grundvorgang definiere bei Brown eine Beobachtung. F.
Varela nun fiigt dieser Beobachtung, die entweder vollzogen oder nicht
vollzogen werden kann, (zu Vollzug oder Nichtvollzug der Grundoperation
also) die Selbstbezeichnung der Beobachtung hinzu. Damit ist nun jede
Beobachtung als Anwendung e2iner Unterscheidung nicht nur eine
Bezeichnung des Becbachteten, sondern auch eine Bezeichnung der

Beobachtung selbst {Beobachtung der Beobachtung). Das bedeutet zugleich,

daf das beobachtende System mit diesem Gewahrwerden der eigenen

1) Nach G. Teubner steuert diese Selbstbeobachtung erst die
Selbstreproduktion, "Die neue Selbstbezogenheit”, S. 33-35.

2) Vgl. N.L., "Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 345.

3) Vgl. zur Mdglichkeit einer solchen Kybernetik S. Brown, Laws of Form,
S. 105 und F. Varela, "A Calculus for Self-Reference®, §. 2-25. Sie liefert
eine Theorie des zirkuldren Becbachtens von Beobachtungen.

4) vgl. N.L., “Einige Probleme mit reflexivem Recht®, §. 1-1 in
Zusammenhang mit S. Brown, Laws of Form, S. 105 und F. Varela, A Calculus

for Se.f-Reference, S§. 2-25.
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Beobachtung sich als 'Identitdt' erkennt und so von der Unmwelt
unterscheiden kann. Weil die Selbstbeobachtung kein von der Beobachtung
getrennter, sondern ein gleichzeitiger Vorgang ist, ermdglicht sie dabei
nicht volle Selbsttransparenz des Systems, insbesondere nicht eine
Hintergehung, sondern hdchstens undistanzierte Beobachtung der eigenen
Primissen, des eigenen Codes, dessen unhinterfragbare Voraussetzung
Bedingung der Operationsfahigkeit bleibt. Weil die Selbstbeobachtung bei
L. nurmehr die systeminterne Unterscheidung in Form des Codes des
Systems betrifft (also im Rechtssystem die Unterscheidung
recht/unrecht), welcher Code per se keine Information iliber die Umwelt
enthdlt (alles was Information wird, stellt das System im Ubrigen selbst
her), erfahrt die Selektivitat des Systems keine spezifische Richtung.
Ein Realitdtszugang ferner durch Konsistenzkontrolle der eigenen
Operationen kann hier nurmehr eine Versicherung, da? Recht im Anschluf
an Recht und nicht etwa Zahlungen produziert werden, bedeuten. Dennoch
ist die Selbstbecbachtung der systeminternen Unterscheidung, die per se
keine Informationen erhdlt, auch ein Element des Realitdtszugangs des
Systems, da sich das System hieriiber von der Umwelt unterscheiden, und
daher in sich selbst Selbstreferenz und Fremdrzefererz unterscheiden
kann, das heidt, differenzieren kann, ob es Vorgidnge sich selbst oder
der Umwelt zurechnet. Die allen Systemen vorausliegende,
gleichzugdngliche Realitat reichte allein noch nicht aus zur Erfassung
der Umwelt, wenn das System von sich selbst nicht unterscheiden kodnnte,
was Umwelt ist. Insofern kann L. letztlich behaupten, daB
Selbstbeobachtung zu RealitdtsgewiBheit €fiihrt.

Zusammenfassend l1aBt sich hier daher sagen, daB aufgrund des oben
beschriebenen Prozesses der Gewinnung von RealitatsgewiBheit die
Selektionen eines jeden Systems, was die Attribution von Codewerten an
Kommunikationen, Fakten, Ereignisse angeht, beliebig blieiben (und das
vielleicht, weil ich hier nur Aussagen iiber das isclierte Verhalten von
Systemen gemacht habe, und nicht iber deren Zusammenwirken). Die
Selbstbeobachtung der Unterscheidung, bzw. der Selektivitat des Systems,
die der Code des Systems ist, filihrt nur zu einer Vergewisserung bzw.
Perpetuierung der eigenen Identitdt, und das heift der eigenen
Selektivitdt, kann also, insbesondere infolgedessen sie kein von den
Operationen getrennter Vorgang ist, keine Relativierung des eigenen
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Operationsmechanismus bedeuten. Die ‘Wertung' der Ereignisse bleibt
daher immer derselben beliebigen Verteilung zweier Werte unterwcrfen.
Das System bleibt auf sich selbst angewiesen; Informationen muB es
ietztlich selbst herstellen (was freilich den Begriffswert von
‘Information' verdndert).

ccc) Um zusdtzlich etwas iliber den Realitidtszugang des jeweiligen
Systems im Hinblick auf Richtungsmomente seiner Selektivitdt zu
erfahren, scheint das L sche Ronzept der emergenten Ebene, auf der
Erkenntnis bzw. die Interaktion von Systemen stattfinden soll,
weiterzuhelfen, Ich erhoffe mir hier, etwas iiber die 'Entparadoxierung’
von Codes zu erfahren,

Hier laft sich meiner Ansicht nach eine Parallele zu dem folgenden,
erkenntnistheoretisch interessanten Phdnomen, das seit der
Quantentheorie bewuf3it wurde, ziehen, daB der Beobachter die Beobachtung
verdndert, und das heiBt, daf der Gegenstand weder cbjektiv erscheint,
wie er 1st, noch durch statische subjektive Kategorien ein fiir allemal
bestimmt werden kann, sondern im ProzeB der Beobachtung auf einer Ebene
jenseits dieser beiden Mdglichkeiten durch die Beobachtung selbst
verandert wird.

Es folgt daraus die Anweisung : “Beobachte den Becbachter". Jedoch
geschieht auch das immer nur durch einen Beobachter, der wieder selbst
becbachtet werden miiBte. Eine solche Beobachtung des Beobachters scheint
L. 2u unternehmen, indem er beobachtet wie das Rechtssystem becbachtet,
und das bedeutet er beobachtet den Vorgang des Rechtssetzens und gelangt
dann schlieflilich zu einer Beobachtung der Beobachtung des
Politiksystems. Dabei fdllt dem soziologischen Bobachter (L.) der
Becbachter (Rechtssystem, Politiksystem) aus kiihler Distanz auf, daB
Inhalte von Normen nicht allein aufgrund des Codes des Rechtssystems
(recht/unrecht) und iUberhaupt nicht aufgrund eines inputs von auderhalb
des Rechts (Politik, Wirtschaft usw.) zustandekommen, sondern auf einer
emergenten Ebene jenseits dieser beiden Mdglichkeiten konstituiert wird.
Diese emergente Ebene der 'Erkenntnis’, die L. prazise als “"Interaktion
mit dem Objekt per Stimulierung seines selbstreferentiellen Prozesses”
beschreibt, stellt sich hier folgendermaBen dar : Die rechtssetzende
Politik orientiert sich ebenfalls nicht direkt an Vcrgaben der

gesellschaftlichen Umwelt, sondern ihre Orientierung lauft indirekt iber
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eine Anregung ihres selbstreferentiellen Prozesses. Die Selbstreferenz
des Politiksystems l3uft iliber den Code 'Macht'. Informationen {iber
Gesellschaft werden im Recht setzenden Politiksystem deshalb nur im
Rahmen dieser Codierung beriicksichtigt. Die Codierung des Politiksystems
{"Macht") bestimmt soweit die Interaktion zwischen Politik und
Gesellschaft unter Beriicksichtiqung eines Rahmens, der dieser Macht
durch die verfahrensmdffige Organisation des Rechtssystems gesetzt ist.
An die Interaktion von Poltitik und Gesellschaft schlief3t sich eine
Interaktion zwischen Politik und Recht durch Stimulierung diesmal der
Selbstreferenz des Rechts an (bzw. man kann das auch Intervention des
Politiksystems ins Rechtssystem nennenl)), die aber in der L schen
Theorie selbstreferentieller Systeme nicht bedeutet, daB das
Politiksystem das Rechtssystem steuertz) . Jedes System steuert sich
nur selbst und das politische System hat hier keine

AusnahmepositionB). Das bedeutet aber nur : Indem die Selbstreferenz
der Politik hier zum Kriterium fiir Rechtsentscheidungen wird, stellt
sich der Coce (recht/unrecht) des Rechtssystems nicht um. Beide, Politik
und Recht, behalten ihren Code bei und reproduzieren sich auf dessen
Grundlage selbstreferentiell. In Worten L's heift das, dad das
Rechtssystem4) seine Operationen weiter an seiner eigenen Differenz
(recht/unrecht) orientiert, aber im eigenen Operationskontext Programme
variiert, immer freilich unter der Bedingung, daB der Code invariant
bleibt., Programme sind dabei die verdnderlichen Inhalte von Normen, die
durch die Selbstreferenz des Politiksystems motiviert sein kdnnen.
Soba.d sich die politische Entscheidung in einer Rechtsnorm
niedergeschlagen hat, kann man diese als Element des Rechtssystems
begreifen. Die Motivation bleibt politischs). wirkt sich allerdings

auf den Selbststeuerungsmechanismus des Rechtssystems aus, insofern

1, Vgl. N.L., Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 346, dort fiir Politik
und Wirtschaft, ich ilbertrage analog.

2) N.L., aa0, S. 334.

3) N.L., aa0, S. 334.

4) N.L., aa0, S. 346, dort fiir das Verhdltnis von Politik und Wirtschaft;

ich Gbertrage analog.
5) Weifikngcha ARtas@a (1P89)..Positivitdt des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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diese politische Motivation Recht im AnschluB an vorher bereits
produziertes Recht entstehen laAt, Man kann mit L.l) auch sagen :
“Alle Steuerung arbeitet sich an fremdgeneriertem Material ab -- auch
wenn alle Strukturfestlegung durch das System erfolgt, das sich selbst
steuert.”

Man hat hier etwas iiber (externe) Richtungsmomente der Selektivitat
des Rechtssystems erfahren, und dies interessanterweise iiber die
Betrachtung intersystemischer Relationen. Ins Rechtssystem, genauer in
dessen Programme, flieBen politische Motivationen bzw, die
Selbstreferenz des Politiksystems ein. Rechtsentscheidungen orientieren
sich insoweit an politischen Machtiiberlegungen, die wiederum durch das
Verfahrenssystem des Rechts konditioniert werden. Das heifit, die
Selbstsreferenz des Rechts wird hier auf der Ebene intersystemischer
Relationen in Programmen 'entparadoxiert’, zugleich aber behalt das
Recht (und die Politik) seine {(ihre) Selbstreferenz auf dem Niveau des
Codes ‘'unentparadoxiert' bei.

ddd) Ich mdchte jetzt versuchen, was ich zu Realitatszugang und
Selektivitdt des Rechts- urd Politiksystems gesagt habe unter Hinzunahme
einer Rybernetikx dritter Ordnung, das heifit einer Theorie, die mit de:
zirkuldren Becbachtung des zirkuldren Becbachtens von Beobachtungen zu
tun hat, weiter auszubauen. Man kdnnte auf die Idee einer
Selbstbecbachtung des Systems kommen, die die Selbstbeobachtung der
Becbachtung des Systems distanziert qualifizieren und diese Beobachtung
der Beobachtung der Beobachtung sodann als Kriterium in die Beobachtung
des Systems einfiihren k&nntez). Dies geht Uber die zuvor besprochene
Selbstbeobachtung der systeminternen Unterscheidung von System und
Umwelt hinaus, und ist mehr als nur die Erkenntnis der eigenen
Identitdt. Es wdre die kritische Beurteilung der eigernen Identitat.

In einer Welt autopoietischer Systeme crientiert sich jedes System
anhand einer Differenz. Das bedeutet eine Einschrankung der Weltsicht,

eine gewisse Blindheit. Die Politik kann dennoch becbachten, wie sie vom

Recht her erscheint, ob beispielsweise ein Parlamentsentwurf dem

1) N.L., aa0, S. 340 analog.

2) vgl. allerdings N.L., Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 96.
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bisherigen Recht widersprichtl). Dann sieht sie, was man mit der
Unterscheidung des Rechtssystems (recht/ unrecht) zu sehen bekommt.
{(Dies erkldrt sich durch die MOglichkeit des Systems sich von der Umwelt
unterscheiden zu kdnnen.)

Dies bedeutet nun aber noch keine Relativierung des eigenen Codes.
Vielmehr nimmt die Politik die Rechtlichkeit (Vereinbarkeit mit der
Rechtsordnung) der Entscheidung gerade unter politischen Erwdgungen in
bezug. Ihre Unterscheidung von System und Umwelt bleibt gerade ihren
eigenen Kriterien unterworfen. Es ist z.B. politisch unklug, eine
Entscheidung zu treffen, die eklatant dem geltenden Recht widerspricht,
insbesondere in fundamentale Rechte von Blirgern eingreift,

Nun kdnnte die Politik allerdings aufgrund einer Kybernetik dritter
Ordnung auch das wieder beobachten.

DaB aber die Politik damit ihre eigene Blindheit, die hier darin
besteht, daB sie die Rechtlichkeit von Entscheidungen nurmehr unter
Machterwdgungen in Bezug nimmt, becbachten und dies in zu treffende
Rechtsentscheidungen einbringen kdnnte, widersprache meiner Ansicht nach
allerdings der Autopoiese der Politik, die hier Gefahr liefe, ihren
eigenen Code zu relativieren. Denn die Beobachtung der eigenen
Becbachtung der Becbachtung wiirde hier auf den Einbezug externer
Kriterien verweisen, wenngleich nicht schon auf eine allen Systemen
gemeinsame Metaebene, von der Ldsungen zu erwarten sind. Diese
Relativierung selbstreferentiellen Prozessierens kann man nicht
zulassen, erhalt man das Konzept der autpoietischen Konstitution wvon
Systemen aufrecht; selbst wenn L. eine solche Gefdahrdung der Autonomie
des Rechts, die darin liegt, daB ein dritter Wert neben den Werten
recht/unrecht ins System eingefiihrt wird (z.B. nlitzlich/schadlich),
durch Doktrinen des "social-engineering” bereits als gegeben siehtz).
Ein solches System, ‘das aufgrund eines in es eingebauten dritten Wertes
seine eigene Unterscheidung verwerfen kann, ist dann aber wohl bereits

kein autcpoietisches System mehr; es hat hier eine Entdifferenzierung

1) N.L., Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 345 analog.
2) N.L., "Geschlossenheit und Offenheit. Uber Realitdt In der Welt des
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stattgefunden. In einem autopoietischen System hingegen fiihrt deshalb
selbst eine Kybernetik unendlicher Ordnungen nie zu einer Elimination
des blinden Flecks, das System kann sich und die Welt nie unter anderen
als den eigenen Rriterien sehen. Deshalb gilt nurmehr, daB hier externe
Kriterien zwar einen EinfluB auf die Programme des Systems haben, aber
grundsatzlich nichts am selbstreferentiellen Prozessieren, am Code des
Systems éndernl). Es findet sozusagen nur fallweise eine Ubernahme
anderer Codes (z.B. in die Politik recht/unrecht) in die Programme eines
Systems statt, deren Motivation aber jeweils dem eigenen blinden Fleck
{dem eigenen Code) des Systems entspricht (hier daher politisch bleibt).
Nur (aber immerhin) de facto finden hier externe Kriterien (Umwelt bzw.

andere Systemperspektiven) in Rechtsentscheidungen Eingang.

Pointiert kdnnte man sagen : Es geht bei der Konditionierung von
Rechtsentscheidungen nicht mehr um die Feststellung von einheitlichen,
mit sich selbst identischen Prinzipien, sondern um die Unterscheidung
von Unterscheidungen. Will man wissen, nach welchen KRriterien
Rechtsentscheidungen getroffen werden, so muB man bei L. z.B.
beobachten, wie die Politik das Recht oder andere gesellschaftliche
Teilsysteme becobachtet, das heiBt welche Differenzschemas sie im
Gegensatz zum Recht und anderen Teilsystemen verwendet. Im Beobachten
des Beobachters (Politik) vergewissert man sich dabei nur der Realitdt
dieses Beobachtens und nicht einer gemeinsam zu akzeptierenden Realitat.
Das schlieBt bei L. aus, dad es jenseits der spezifischen
Differenzschemas der Systeme eine privilegierte, eigentliche
Beobachterposition gibt, von der aus Welt oder hier Bedingungen von
Rechtsentsche:dungen einheitlich beschrieben werden kénnten. (Die
emergente Ebene, auf der bei L. die Interaktion von Systemen bzw.
Realitdtszugang stattfindet, ist daher auch keine objektive, emergente

Ebene. Eine solche hatte ich zur LOsung des Problems des

1) So N.L., Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 345-348. So ebenfalls
G. Teubner, "Intersystem.sches Kollisionsrecht®, S. 127. Er ist der Ansicht,
dan die eigenen Programme hierdurch duBerst unbestimmt werden, selbst wenn

Recht nur situativ Rriterien politischer Opportunitdt und &konomischer
Utilitat rezipiert.
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Realitdtszugangs von iiber unterschiedliche Codes und rein i{iber interne
Indikatoren prozessierenden Systemen vorgeschlagen). Ich hatte an diesem
Standpunkt in Kapitel 1 bereits Rritik geilibt. Eine de facto in
unterschiedliche Differenzschemas (Systemperspektiven) zerfallende Welt
machte meiner Ansicht nach nicht eine objektive Realitdtsbeschreibung
(privilegierten Beobachter) cobsolet, sondern konnte von einem anderen
(Meta-)Standpunkt aus darauf hinweisen, daB diese nurmehr komplexer sein
miBte.

eee) Die "Rekursivitdt"” des Systems --das bedeutet, daB eigene
Operationen auf Resultate eigener Operationen ad infinitum bezogen
werden-- scheint bei L. ferner per se bereits ein Mittel der Bildung
von Realitétsgewiﬂheitl) eines Systems sein zu kdnnen. L. bezieht sich
dabei auf die These H. v. Foerster's, daB Organismen Realitdt durch die
erdlose Anwendung von Operationen auf Operationen "errechnen” kdnnen,

In diesem Ansatz selbst liegt aber gerade begriindet, daf8 das sich
nicht voraussagen lad8t, man vielmehr das BErgebnis nur erzeugen xann, da

eine Voraussage die Beobachtung eines Prozesses zum Gegenstand hitte,

der gegen 'unendlich' geht.

Zusammenfassung : Die Theorie der Autopciese ist meiner Ansicht nach in
der Hauptsache eine modellhafte Zuspitzung der bereits in der alten
Rechtssoziologie von L. behandelten Kontingenz allen Handelns und

Erlebens, die erlaubt, das Problem der Rontingenz beispielsweise in

1) So mit einigen Vorbehalten L. , N.L., "Die Richtigkeit soziologischer
Theorie", S. 38. Mathematische und neurophysiclogische Forschungen lielen
zumindest die Hoffnung zu, daB bei stindiger Anwendung der Operationen auf
Resultate von Operationen, also auch von Beobachtungen auf das Resultat von
Beobachtungen, ein rekursives System relativ stabile "Eigenzustande"
entwickeln kdnne, das heiBt, blind herausfinden kdnne, was sich in einer
unbekarnnt bleibenden Umwelt bewahrt. Ob das allerdings gelinge oder nicht,
konne man freilich nicht voraussagen. Man kdnne das Ergebnis nicht
theoretisch ableiten, sondern nur erzeugen. Es bleibe Bedingung der
Fortsetzbarkeit von Operationen in einem autopoietischen System. Vgl. ferner
G. Teubner, “Und Gott lachte...", S. 19, der v. Foerster's Ldsung als
" Flughd, kRARhNARERS (1985 SbSiAStdes Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
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2)

1 , .
) zu einer Theorie lebender Organismen zu formulieren ‘.

Parallele
Neue Lisungen zum Problem der Bewdltigung von Kontingenz im
Rechtssystem sind mit der Theorie der Autopoiese allein im Verhidltnis
zur ‘'alten’ Rechtssoziologie meiner Ansicht nach kaum gegeben. Dem
entsprdche insofern L's Warnung3), daB man aus dem Konzept der
Autopoiese allein kein rechtspolitisches Programm herleiten kdnne; L.
warnt diesbeziiglich vor "vorschnellen Auswertungen®”. Die LOsungsaspekte
des alten Werks, die ich zuvor analytisch ermitteit hatte, bleiben daher
auch nach der Theorie der Autopoiese relevant, ja sie wiederholen sich
sogar in dieser sczusagen nur in einer anderen 'Bildhaftigkeit’,
Insbesondere liegt eine Wiederaufnahme einer schon im alten Werk
zentralen Lésung des Problems von RKontingenz im Aspekt der in der
autopoietischen Geschlossenheit symbolisierten Autonomie des
Rechtssystems vor. Seine Autonomie hebt das Recht von externen
Interessen ab, bedeutet also eine "Dekorrumpierung” des Rechts4) . Das
autopoietische System funktioniert gerade nicht, wie eine “trivial
machine” 3] : input von Interessen, output von entsprechenden diese
Interessen beriicksichtigenden Normen. Sondern es kann sich gerade
indifferent oder kontrdr zu den jeweils bestehenden Interessen aufgrund
seiner Struktur autopoietischer Geschlossenheit vezhaltens) . All dies
ergibt sich bereits aus der L'schen Beschreibung eines funkticnal
ausdifferenzierten Rechtssystems. Chancen eines Neuansatzes erdffnet
nurnehr die Verbindung der Theorie der Autopoiese mit einer Rybernetik
zweiter (oder gar n-ter) Ordnung. Aus der Beschreibung des funktional
ausdifferenzierten Rechtssystems und der funktional ausdifferenzierten

Gesellschaft und der Theorie der Autopoiese allein war beispielsweise

1) Ich nehme einschrdnkend an, dad hier auf Parallelen in
Argumentationsstrukturen verwiesen ist. Man kdnnte aber auch der Ansicht
sein, dad diese Parallelsetzungen viel weiter gehen.

2) vgl. insbesondere N.L., "Die Richtigkeit soziologischer Theorie”,
S. 36ff, wo L. in Kiirzestfassung auf das Anknipfen seiner Thecrie an
(Parallel)~-Probleme in unterschiedlichen Bereichen hinweist.

3) N.L., "Einige Probleme mit reflexivem Recht", S. 4.

i) vgl. N.L., "Recht als soziales System"™, S. 10.

5) N.L., aa0, S. 1l1.

6) N.L., aa0, S. 10 a.
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noch nicht ableitbar, wie Systeme sich selbst aus der Perspektive
anderer Systeme becbachten und diese Becbachtung der Fremdbeobachtung
dann wieder selbst beobachten kdnnen, und was dies fiir einen EinfluB auf
die Umweltoffenheit des Systems hat. Da aber diese Selbstbeobachtung nie
zu einer Elimination des blinden Flecks des Systems fihrt, die
rechtssetzende Politik daher nie kritische Distanz zu ihrer
Selbstreferenz (Macht) nehmen kann, fand ich hier keine iliber die alte
Rechtssoziologie hinausgehenden Kriterien der Konditionieruny der
Beliebigkeit von Rechtsentscheidungen als die bereits festgestellten
politischen Machterwdgungen, die in die Programme des Rechtssystems
eingehen, und die ihrerseits wieder durch die verfahrensmdBige
Organisation des Rechtssystems konditioniert werden. In der alten
Rechtssoziologie fand dariberhinaus eine detaillierte Beschreibung der
strukturellen Bedingungen und Schranken dieser Macht (bzw.
Selbstreferenz der Politik) in modernen, westlichen Demockratien statt,
und in der Theorie der Autopoiese werden, iliber die alte Rechtssoziologie
hinausgehend, Orientierungsprobleme von Systemen in einer kontingenten
Welt lber eine Theorie des de facto Ineinanderwirkens von

unterschiedlichen Unterscheidungen geldst.

DD) SPEZIFISCHE METHODER DER ENTSCHEIDUNGSFINDUNG.
a) POLGENRONTROLLE.

Die Folgenkontrolle erscheint mir als mdgiiche Orientierungshilfe Efiir
das Treffen von Rechtsentscheidungen bei der von L. vorausgesetzten
Unmbglichkeit der absoluten Determinierbarkeit eines gerechten Rechts
infolge Rontingenz allen Handelns und Erlebens, aber (unabhdngig davon)
auch im Hinblick auf die schwer durchschaubare Xomplexitdt einer
modernen, dynamisch sich verdndernden Gesellschaft. Ferner umgeht sie

die libergrofen Schwierigkeiten, auf die eine Planung von Gesellschaft
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stoBt, die auf zukiinftig zu bewirkende Folgen gerichtet istl). (Auf

die Voraussetzungen einer solchen Planung komme ich spdter noch
detailliert zuriick).
Dies kommt daher, daB diese bereits in Ansitzen praktizierte

Folgenorientierung eine Orientierung an Folgen im Nachhinein, genauer an

bereits eingetretenen Folgen von Gesetzesdnderungen ist. Dabei sind

diese Folgen insbesondere Negativfolgen. Auf eine solche

2) an verschiedenen Stellen; allerdings

Folgenorientierung verweist L.
stellt er sie nicht, wie ich das hier tue, als Konsequenz seiner
Pradmisse der Rontingenz von Welt und Entscheidungen und der
Schwierigkeiten der Planung zukiinftiger Folgen dar. Sie ist bei L. auch

keine schwerpunktmdBiq gezogene Konsequenz aus den eigenen Pramissen,

Meiner Ansicht nach besteht hierin aber eine wichtige "“kognitive"
Orientierungsmdglichkeit bei Rontingenz (was ja gerade auch eine offene
Zukunft bedeutet). Die Orientierung an Folgen im Nachhinein bedeutet bei
Unbestimmtheit apriori (und das heiBt Kontingenz) dennoch eine
Kontrolle. Gerade L. bezeichnet diese Folgenorientierung auch als

"Foligenkontrolle”. Ferner ist mit ihr das Problem der Romplexitdt des

gesellschaftlichen Umfeldes des Rechts reduziert, da sie eine Entlastung

3)

von komplizierten Vorausberechnungen kiinftiger Kausalverflechtungen

darstellt.
Meine Ansicht, daB die Folgenkontrolle Entscheidungskriterien bei

vorausliegender Kontingenz liefert, grindet sich auf einen
argumentationsstrukturell analogen Fall in der Wissenschaftstheorie. Die
L' sche Art der Folgenberiicksichtigung erscheint mir paralliel zur

Popper "schen Argumentation beziiglich eires modernen Begriffes wvon

1) vgl. L's skeptische Haltung diesbezigiich, N.L., Ausdifferenzierung,
S. B6, die in seiner kritischen Haltung zu R. Pounds "“social engineering”
zum Ausdruck kommt : "Man kann mit betrdchtlichem Aufwand an empirischer
Sozialforschung primdre Auswirkungen von Gesetzen (im Vorhinein) ermitteln;
aber damit sind nur gerade die ersten, direkten Wirkungen erfadt, nicht aber
weitere Wirkungen und Nebenwirkungen kontrolliert. Auf der Basis erster
Wirkungen allein ist keine Rationalitat mdglich."®

2) Z2.B. N.L., Rechtssoziologie, S. 291, oder Legitimation durch Verfahren,
S. S.

3) N.L., "Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft"®,

S. 158; bzw. Ausdifferenzierung, S. 86.
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Wissenschaft bzw. ‘'Wahrheit' konzipiert zu sein, der auf der Grundlage
der unmbglichen apriori Determinierbarkeit absolut wahrer Aussagen von
der Aufstellung hypothetischer Pramissen als nur vorldufiger Annahmen

ausgehtl) , deren Qualitdt als 'wahre', bzw. man sollte besser

"bewdhrte" Aussagen sagen, sich erst im Nachhinein durch eine nicht
erfolgende Falsifizierung, und das heift durch Bewahrung vorlaufig
ergibtz). Um dies plausibel zu machen, mdchte ich auf den Popper’ schen
Begriff von Wahrheit und so zugleich von Wissenschaft kurz skizzenhaft
eingehen. Popper ersetzt den Begriff der 'Wahrheit' einer Theorie durch

3)

den Begriff der "Bewdhrung” einer Theorie . Diese Bewadhrung

geschieht dabei erst ex post. Allerdings entscheidet iliber den Grad der
Bewdhrung nicht so sehr die Anzahl der bewdhrenden Fidlle (Unlogik der
Induktion), als vielmehr die Strenge der Priifung, der der betreffende
Satz unterworfen werden kann und k3nnen wﬁrde4) . Ebenso lant die
"apriorische Wahrscheinlichkeit®, das heiBt die im vorhinein angenommene
Wahrscheinlichkeit, nicht auf Allgemeinheit schlieBen.
Falsifizierbarkeit fungiert dabei als Abgrenzungskriteriums). Es ist
also keine 'Positivfeststellung' (insbesondere nicht apriori) von
'Wahrheit' mdglich, sondern nur eine nachtridgliche Uberpriifung durch

6)

Aussetzen von Aussagen an Falsifizierung ', was in einem Prozef der

Eliminierung von Irrtiimern zu vorlaufig wahren Aussagen fiihrt. Dem
entspricht, wenn Popper sagt : "Wir fordern zwar nicht, dafi das System

auf empirisch methodischem Wege endgililtig positiv ausgezeichnet werden

1) vgl. z.B. K. Popper, Logik der Forschung, §.211.

2) So auch L.'s Auffassung vom neuen Wissenschaftsbegriff, vgl. z.B. N.L.,
Rechtssoziologie, S§. 129,130 : "Die kognitive Einstellung ist daher typisch
auf fixierte Wahrheit und auf weiterlaufende vergangene Erfahrung
angewiesen. Sie wird erst spat und nur im Sonderbereich der Wissenschaft a.s

rein hypothetisch institutionalisiert." Bzw. er spricht in Rechtssozioleogie,
S. 50 von : "Riickzug auf hypothetische, revisionsbereite Realitdtsannahmen,
wie sie im Wahrheitsbegriff der neuzeitlichen Wissenschaften
institutionalisiert sind.”

3) {. Popper, aaQ, S. 211ff.

4) K. Popper, aa0, S. 213 bzw. vgl. K. Popper, Die Logik der Forschung,
S. 62, Ausgabe 1935, Dies ist eine Abwendung vom naiven Empirismus.

5) K. Popper, aa0, S. 15.

6) F.A. Hayek leitet analog daraus einen "negativen Begriff von
Gerechtikgkeit"™ ab in Law, Legislation, Liberty, vol. 2, S. 38ff.

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 137 -

kann, aber wir fordern, daB es die logische Form des Systems ermbglicht,
dieses auf dem Wege der methodischen Nachpriifung negativ auszuzeichnen :
Ein empirisch wissenschaftliches System muB an Erfahrungen scheitern
kénnen"l) . Popper stiitzt dabei sein Argument auf die Annahme einer
Asymmetrie zwischen Verifizierbarkeit und Falsifizierbarkeitzl . Soll
allerdings die Falsifizierbarkeit als Abgrenzungskriterium fungieren, so
muB es besondere empirische Sdtze geben, die als Obersidtze der
falsifizierenden Schliisse auftreten kénnen. Problematisch ist dann
freilich, daB sich die Frage nach dem empirischen Charakter der
falsifizierenden Sdatze stellt, Damit wiirde man wieder beim alten

Hume 'schen oder Rant 'schen Problem der fragwiirdigen Logik der Induktion
landen, bzw. ware das ein Riickfall in einen naiven Empirismus, den
Popper gerade ablehnt. Auch Popper sieht das3) und weicht hier durch
ein sehr pragmatisches Argument aus : Die Frage nach dem empirischen
Charakter der falsifizierenden "Basissdtze" spiele in der
Forschungspraxis keine Rolle. Sieht man einmal von dieser Schwiche des
Ansatzes4) ab, so heift das dennoch, daB bei Popper das alte

Wissenschaftsideal eines absolut gesicherten Wissens keine Geltung mehr

S . X .
beanspruchen kann ): statt dessen ist bel Popper jeder
6)

wissenschafliche Satz vorlaufig °, er kann sich allerdings im

Nachhinein durch einen Negativtest zumindest relativ bewdhren. Diese
Popper sche Beschreibung der Ermittlung eines sich bewdhrenden Wissens

ist meiner Ansicht nach gerade auf dem Hintergrund einer

1) K. Popper, aa0, S. 15.

2) K. Popper, aa0, S. 211ff, s. 15.

3) K. Popper, aa0, S. 17.

4) Weshalb beispielsweise P. Munz, aa0, S. 246 K. Popper dahingehend
'‘korrigiert', daB die Popper 'sche empirische Falsifikation nicht als Quelle
von Wissen, sondern als ein Evolutionsmodus von Wissen interpretiert werden
misse.

5) K. Popper, aa0, S. 225.

6) K. Popper, aaO, S. 225,226.
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indeterministischen Weltsichtl) ein noch mégliches Verfahren der
Orientierung.

Direkt in Verbindung zu dieser wissenschaftstheoretischen Richtung
2)

setzt sich nun L. in folgender Aussage” ': "Meine Vermutung ist, daB8

nicht so sehr die guten Grinde als vielmehr die katastrophalen
Informationen (das entspricht dem Popper schen Negativtest) den
Zusammenhang vermitteln, denn Negationen (man kdnnte hier auch
‘falsifizierende Ereignisse’' oder 'Erfahrungen' einsetzen3)) haben
stdrker generalisierende Effekte. Fiir den Bereich von Wahrheit hat
bekanntlich Popper diesen Gedanken unter der Bezeichnung Falsifikation
ausgearbeitet. Auch Rechtskonstruktionen werden wohl eher an

unertraglichen Folgen als an guten Griinden getestet.*

Folgenorientierung ist nun allgemein in der heutigen
rechtssoziologischen und rechtstheoretischen Diskussion nichts

Abwegiges. Bs gibt in der heutigen rechtstheoretischen Diskussion eine

1) Pir Popper's indeterministische Weltsicht spricht, daB Popper im
‘Postskript' zur 'Logik der Forschung' : K. Popper, The Open Universe, auf
die Erklarungsdefizits einer deterministischen und die Vorteile einer
indeterministischen Weltsicht verweist, bei der Betrachtung der "physical
world* (z.B. S. 96, 100-103), die von der Zufadlligkeit der Verkniipfung
gewisser Ereignisse ausgeht (vgl. S. 126), wenngleich auch zur gleichen Zeit
BEreignisse auf andere Ereignisse nach bestimmten physikalischen Gesetzen
folgen. Einen extremen Fall absoluter Zufialligkeit habe die Quantenmechanik
im sogenannten “Quantensprung" eingefiihrt. "A quantum jump is supposed to be
an absolutely unpredictable event which is controlled neither by causal laws
nor by the coincidence >f causal laws, but by probabilistic laws alone”

(S. 125).

2) N.L., Legitimation durch Verfahrer, S. 5.

3) Dies bei Popper allerdings mit Vorbehalten. Es ist angebrachter von
falsifizierenden Basissdtzen zu sprechen; vgl. K. Popper, Die Logik der
Forschung, S. 62-65, Ausgabe 1935 : “Die Basissdtze werden festgesetzt"”

(S. 62). "Die Festsetzung erfolqgt anldBlich einer Anwendung der Theorie und
ist ein Teil dieser Anwendung, durch die wir die Theorie erproben”(S. 62).
"Logisch betrachtet genht die Priifung der Theorie auf Basissdtze zurilick”

(S. 64). "Die Auszeichnung {der jeweils bevorzugten Theorie) erfolgt nicht
(...) durch logische Zurlickfiihrung auf die Erfahrung*®

(S. 64). "(...) so liegt der Gegensatz zwischen uns und dem Positivismus in

unserer Auffassung, daB die Entscheidung iiber die Basissdtze nicht durch
unsere Erlebnisse 'begriindet' werden(...)"(S. 65).
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breite Diskussion liber Folgenberﬁcksichtigungl), die sowohl die

politische Re itssetzung als auch die richterliche Rechtsfortbildung und
Rechtsdogmatik betrifft. Es handelt sich dabei allerdings, anders als
«ei L., auch um die Berlicksichtiqung kiinftig in Betracht zu ziehender
(negativer) Folgen, also potentieller Folgen.

Was speziell eine von der rechtstheoretischen Diskussion befiirwortete
Folgenberiicksichtigung durch die Rechtsprechung angeht, so lehnt L.
diese 'strikt’' ab, wenn es darum gehen soll, daB die Rechtsprechung die
konkreten eventuellen Folgen der konkreten jeweiligen Einzelentscheidung
beriicksichtigt. Diese Ablehnung stiitzt sich bei L. hauptsdchlich auf die
von ihm vertretene Auffassung der differenzierten Aufgabenerfiillung von
Richtern und Gesetzgeber (also nicht nur auf die (aktuellen)
Schwierigkeiten beim Berechnen zukiinftiger Folgen). Diese
Differenzierung ist bei L. vor allem eine Frage der Rationalisierung des
Entscheiders. Der Richter kann nach dem Prinzip "wenn/dann" (bestimmter
Tatbhestand/bestimmte Norm) entscheiden, ohne sich um schwer
voraussehbare Fclgen des zu entscheidenden Falles kiimmern zu mﬁssenz);
er entscheide nach Tatbestdnden, nicht nach Folgen. Dies bedeutet eine
Entlastung von Verantwortung, die rationelles, und das bedeutet,
schnelles Entscheiden ermdglicht. Der Gesetzgeber kdSnne hingegen
beriicksichtigen, daB eine bestimmte Gesetzeslage in Einzelfadllen zu
untragbaren Folgen gefiihrt hat. Man sieht hier, daBd L. mit dieser
Auffassung differenzierter Arbeitserledigung ebenso der Beriicksichtigung
bereits eingetretener Polgen einer bestimmten Gesetzeslage durch den
Richter grundsdtzlich (es handelt sich hier um einen Grundsatz mit
Ausnahmen) kritisch gegeniibersteht. Ein weiteres Argument gegen die
Beriicksichtigung von Folgen durch den Richter liegt bei L. darin, daB
eine solche richterliche Folgenberiicksichtigung, insbesondere bei der

richterlichen Routinetdtigkeit, ein Aufweichen der Dogmatik und einen

1) vgl. z.B. G. Teubner, "Folgenkontrolle und responsive Dogmatik",
S. 186fE.

2) Ob der im Urteil Erlegene sich nach dem Urteil erhdngt, falle ihm
beispielsweise nicht zur Last; N.L., Rechtssoziologie, S. 231.
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erheblichen Verlust an Rechtssicherheit (im traditionellen Sinne)

bedeuten wﬁrdel) .

Fir den Bereich einer rechtsfortbildenden Rechtsdogmatik scheint L.

allerdings {und hier komme ich zu den oben erwihten Ausnahmen) die
Beriicksichtigung von eingetretenen Folgen fiir mdglich zu halten., Diese
findet sich vor allem dort, wo Gesetze Liicken lassen (es fallen
hierunter insbesondere unbestimmte Rechtsbegriffe, Generalklauseln,
Fdlle, beziiglich derer ein Regelungsbediirfnis besteht, fiir die es aber
keine rechtliche Regelung gibt). Gerade an diesem Zugestidndnis sieht
man, daB L. in der obigen Differenzierung in Gesetzgebung und
Rechtsprechung daher nicht, wie man ihm von mancher Seite vorwirft, das
Faktum der Rreativitat der Richter und damit das Faktum einer
politischen Rechtsprechung libersehen hatz) , er wehrt sich nur in
einem spezifischen, meiner Ansicht nach sogar relativ abwegigen Fall,

der die richterliche Routinetidtigkeit betrifft und nicht die selteneren

Falle richterlicher Rechtsfortbildung, in denen man eigentlicn iliberhaupt
an eine Folgenberiicksichtigung denken k&nnte, gegen eine richterliche
Folgenberiicksichtigung. Die richterliche Rechtsfortbildung, die demnach
bereits eingetretene Folgen einer bestimmten Gesetzeslage

beriicksichtigen kSnnte, erscheint bei L. aber als strikte Ausnahme zur

gesetzgeberischen Rechtsschdpfung (beispielsweise zur Kompensation fiir
die im politischen ProzeB strukturell bedingte Vernachlidssigung von

3 . . . . . . .
Interessen) ) ; ihr kommt somit bei L. weniger Gewicht zu, als ihr in

der aktuellen Diskussion beigemessen wird.

1) N.L., "Die Codierung des Rechtssystems", S. 26.

2) G. Teubner kritisiert allerdings L. in "Folgenkontrolle und responsive
Dogmatik", S. 201, weil er der Rechtsdogmatik keine Folgenkcntrolle
zugestehe; aa0 (S. 190) wirft T. L. vor, er unterschdtze "Richterrecht"
und bezeichnet deshalb L. als jemanden, der zur traditionellen
institutionellen Abgrenzung von Politik und Rechtsprechung zuriickkehrt. Nach
T's Ansicht (S. 191) miiBte man aber die Justiz gerade zur politischen
Legislative rechnen.

J) Das wadre ebenfalls nach G. Teubner ein Fall der Folgenberiicksichtigung
durch den Richter, aa0, S. 193,.95. Bei T. wird Folgenberiicksichtigung
allerdings in einem weiteren Rahmen kcnstitutiv fiir die richterliche Praxis

(vgl. S. 204).
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Bisher kann man feststellen : L. macht auf der Ebene der Gesetzgebung

einen bereits realiter bestehenden Trend der Art aus, daBb

"Rechtskonstruktionen eher an unertrdglichen Folgen getestet werden, als

an guten Grﬁnden“l). Bzw. an anderer Stelle 2) sagt er, daB "bereits

Gesetze an ihren Wirkungen getestet werden*, nicht etwa an

vorausgesetzten Idealen. Auch hierin sieht er ein Zeichen eines

Bedeutungswandels des Rechts3).

Die Parlamente sind nach L's Ansicht jedoch fiir eine Orientierung an

zukinftigen Wirkungen nicht geriistet ) ,» es fehlt sowohl am

technischen wie am theoretischen Instrumentarium; dies gilt erst recht
fiir die richterliche Rechtsschépfung (hier bestehen aber daneben noch
zusdtzliche auf dem Zweck und der Wirkung der "Differenzierung" von
rechtsprechender und gesetzgebender Gewalt beruhende Griinde). Angesichts
der aktuellen Mankos kommt, so scheint es, nur eine Orientierung an

bereits eingetretenen (Negativ-)Folgen bestimmter Gesetzeslagen (in der

Rechtsprechung nur in Ausnahmefallen) in Betrachts’.

Was bedeutet nun die Orientierung an bereits eingetretenen Folgen einer
spezifischen Gesetzeslage im einzelnen?

L. spricht diesbeziiglich auch von einer "Rontrolle durch

Situationen”s). Das bedeutet, daB faktische Einzelfdlle und so

eigentlich Zufalle AnlaB zu Gesetzesadnderungen geben N . Dabei sind
die eingetretenen Folgen, die gerade negativ bewertete Folgen einer
bestimmten Gesetzeslage sind, beispielsweise von Blirgern monierte
Nachteile, aber auch kdnnten sie ein von der Normordnung abweichendes

Verhalten sein., Im letzteren Falle werden dann “BEnttauschungen (...) zum

LernanlaB(...). Sie missen daraufhin gepriift werden, ob sie eine

o . " 8
Anderung des Rechts zu begriinden vermogen” ).

1) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 5.

2) N.L., Zweckbegriff und Systemrationalitdt, 5. 334.

3) N.L., Ausdifferenzierung, S. 75,76.

1) Vgl. zur zukunftsorientierten Folgenkontrolle, N.L., “Die Codierung des
Rechtssystems®, S. 26.

5) N.L., Auscdifferenzierung, S. 77.

6) N.L., "Die Codierung des Rechtssystems”, S. 26.

7) N.L., Rechtssoziologie, S. 291,292.

8) N.L., Rechtssoziologie, S. 238.
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1 :
Auf diese Weise fidnden allgemein reale Wirkungen von Normen ) wie

Dysfunktionen, die Verhaltenskonflikte, in die sie fihren und die
Ersatzhandlungen, die sie ausldsen, bei der Gesetzgebung Beachtung.

Insoweit als diese Gesichtspunkte bei L. zugleich reale Indikatoren
)

fiir eine effiziente Rechtsdurchsetzung (und ihre 'Kosten')2 sind, ist
nicht ersichtlich, ob bei L. die offensichtlichen Leiden der Birger oder
‘bloBe’ Uberlegungen der Effizienz von Regelungen in diesem Zusammenhang
den primdren Kontext der Orientierung von Rechtsentscheidungen bilden.
Man kann nur allgemein sagen, daf die Evolution des Rechts {iber negative
Folgentatbestdnde von Rechtsregeln der Evolution des Wissens iiber
Irrtimer beli K. Popper entspricht. Die fiic das Rechtssystem relevanten
Irrtimer sind neben Nachteilen fiir Blirger ebenso Implementationsprobleme
aller Art.
Reicht nun die Folgenkontrolle als Orientierungskontext fiir

Rechtsentscheidungen bei vorausliegender Kontingenz aus?

Versucht man eine Bewertung des Instruments der Folgenkontrclle, so
ldaBt sich sagen, daB die Folgenkontrolle eine Art der

Problemcrientierung des Rechtssystems ist, die sich auf Negativfolgen

von Rechtsidnderungen oder bestimmten Gesetzeslagen beschrankt. Geht man

davon aus, dal das moderne Recht ein Problemldsungsmechanismus auf

: .3 . .
breitester Ebene geworder ist ), so erscheint die Folgenkontrolle eher

als sekunddres Instrument, da sie nicht direkt an realen Problemen in
sozialen Bereichen ansetzt, sondern erst auf durch eine bestimmte
Rechtsiage hervorgerufene Negativfolgen reagiert. Freilich ist das eine
adaquate Orientierung eines Systems, das in seiner Umwelt nichts als
bekannt voraussetzen kann. Ginge es beispielsweise darum, Probleme det
funktionalen Differenzierung zu mildern (was das heifit, werde ich spdter
ausfliihren), so fande die Folgenkontrolle erst Anwendung, wenn schon

Regeln zur Behebung von Dysfunktionen der funktionalen Differenzierung

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 238.

2) Vgl. auch N.L., Rechtssoziologie, S. 282 bzw. S. 268,

3) N.L., Grundrechte als Institution, S. 201:; vorausliegende
gesellschaftliche Probleme scheinen bei L. zu einem ‘Brsatz-apriori’
geworden zu sein; vgl. diesbeziiglich v.a. auch N.L., Soziologische
Aufkldrung, Bd. 1, S. 40.
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erlassen worden sind, zur Kontrolle der Wirksamkeit oder
Unschddlichkeit der erlassenen Regeln.

Mit der Folgenkontrolle sind daher weder alle Probleme, die
auftreten, ldsbar, noch sind mit ihr Kriterien fiir eine
zukunftsorientierte Planung von Recht geliefert. Aussagen iiber den
Orientierungskontext einer zukunftsorientierten Planung sind nach L.
erst moglich, wenn man detaillierte Annahmen {iber den Mechanismus der
Rechtsbildung und den !lechanismus der Bvolution der Gesellschaft
aufstellt und dann versucht, beides zu verbinden. Einstweilen ist die
Kontrolle des Erfolgs oder MiBerfolgs von Entscheidungen im Nachhinein
ein, wenn auch beschrdnkter bzw. partieller, so doch sinnvoller Ausweg
aus dem Dilemma der Orientierungslosigkeit.

Dariiberhinaus, und auch das ist positiv zu bewerten, fiihrt die
Folgenkontrolle zu einem Einbezug von gesellschaftlichen Bedirfnissen im
Nachhinein. Sie ist ein Korrektiv beliebiger Entwiirfe. Zwar ist mit ihr
die Rechtsfortbildung auf Zufdlle angewiesen, aber auch iliber die
Bericksichtigung bloBer Zufidlle bewahrt sie das System vor einem
"einseitigen Programmfanatismus®” und "bericksichtigt seine kausalen
Verflechtungen mit der Umwelt"l); kurz, sie erhoht die
"Gesellschaftsaddquanz" von Rechtsentscheidungen {(was immer das auch
heilen mag). Aber selbst die beschriebene Folgenkontrolle ist nach L.
bislang noch nicht zureichend institutionalisiertz). Es miiBte
beispielsweise nach L. ein "Amt fir Folgenerfassung" geben, das neben

dem Parlament stehta) und dem Folgen von Rechtsanderungen, etwa in

Form der Beschwerden von Biirgern gemeldet werden k&nnen.

b) DIE REFLEXIVITAT DES ENTSCHEIDENS BZW. DIE POSITIVITAT DES RECHTS 'AN
UND FiiR SICH' ALS RONTROLLE DER BELIEBIGKEIT VON RECHTSENTSCHEIDUNGEN.

1) N.L., 2weckbegriff und Systemrationalitdt, S. 334.

2) N.L., Ausdifferenzierung, S. 257.

3) N.L., Rechtssoziologie, §. 291, 292, wobei dieses Amt
bezeichnenderweise gerade auch Folgen "richtiger Entscheidungen®
kontrolliert.
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L. betont gerade hdufig, daB Kontrollmdglichkeiten bzw. die
Konditionierung von Beliebigkeit auf der Ebene des rechtssetzenden
Politiksystems darin liege, daB "auch noch iiber Entscheidungen
entschieden werden kann". Und gerade das ist ja ein zentrales
Kennzeichen der Positivitat.

Diese Rontrollfunktion kann nur erfiillt werden, wenn der folgende
institutionelle Gesichtspunkt beachtet wird : Eine Entscheidung iliber
Entscheidungen bzw., wie L. es nennt, eine Anderung von Primissen des
Systems erfordert, daB der Anderungsprozef von Pridmissen von der
Entscheidungspraxis im System (die Pradmissenausfiihrung und -anwendung
ware) "zumindest gedanklich und auch mdglichst institutionell getrennt
zu halten ist"l) . Denn nur so ist die Relativierung von Prdmissen,
die fiir rechtsanwendende und -ausfiihrende Instanzen grundsétzlichz)
als unhintergehbare fungieren, mdglich. Politische Prozesse werden also
um ihrer Rontrollfunktion willen "disparat zum Recht” konstruiett3).
L. driickt dies als Trennung von "zweckprogrammierter Gesetzgebung" und
"konditionalprogrammmierter Rechtsprechung" bzw. kybernetisch als
Trennung von “programmierendem" ( Gesetzgebung) und "programmiertem”

Entscheiden (Rechtsprechung) aus.
Die Kontrolle als Entscheiden selbst (iber Entscheidungen besteht

meiner Ansicht nach dabei in einer méglichen Selbstkorrektur des

Gesetzgebers.,
Zur gleichen Zeit ist damit allerdings nicht nur die Mdglichkeit der

Rontrolle von Entscheidungen gegetken, sondern das Entscheiden lber

Entscheidungen bedeutet gerade auch deren Gegenteil, die Perpetuierung

1) N.L., Zweckbegriff und Systewmrationalitdt, S. 326 - 333,334. Darin
liegt Ubrigens auch eine Relativierung der gdngigen Kontrolltheorien, in
denen es darum ging, wie die Implementierung vorgegebener Prdmissen, die
selbst nicht hinterfragt werden, kontrolliert wird. Bei L. hingegen geht es
darum, auch noch die Pramissen zu kontrollieren, zu hintergehen, zu
revidieren, was eine Einziehung einer weiteren Ebene erfordert, von der aus
die darunterliegende hinterfragt werden kann.

2) Anmerkung : Die Kreativitdt der Richter, die ebenfalls rechtsschdpfend
und -dndernd wirkt, lockert allerdings ausnahmsweise die richterliche
Pramissenbindung.

3) N.L., Rechtssoziologie, S. 246.
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der Beliebigkeit des Entscheidens und ist so eine Stabilisierung von
Offenheit.

Dem entspricht, wenn L. einerseits sagt, daB das Risiko der
Positivitdt nur tragbar sei, wenn es auf sich selbst angewandt werden
kann, d.h. “"reflexiv" werden kannl); andererseits bedeutet das aber
in Worten L's : "Den EntschluB, nicht zu tdten, oder die Meinung, daB
der Neonazismus keine Gefahr darstellt, kann ich jederzeit selbst

negieren." Diese Freiheit sei aber unverzichtbar, weil auch ihre

Negation negierbar ware.

Einerseits liegt daher in der Reflexivitdt des Entscheidens die Chance
einer sinnvollen Kontrolle von Entscheidungen insofern, als man nicht
auf inaddquate (unter welchen Rriterien auch immer) L&sungen festgelegt
ist, denn alles ist auch wieder aufhebbar. Fehler sind revidierbar. Das
entsprdche beispielsweise dem gesellschaftstheoretischen Standpunkt K.
Popper's, der in Analogie zu dessen Wissenschaftstheorie konzipiert ist,
gendl dem ein offenes pluralistisches System, das, jederzeit adnderbar
und reformierbar, einem totalitaristischen Planungsregime vorzuziehen
ist. Andererseits erbringt die Tatsache der grundsatzlich mdglichen
Aufhebbarkeit, Revision, Anderbarkeit von Primissen an und fiir sich
keine Hinweise derart, was nun 'falsche' und ‘'richtige' Entscheidungen
sind; im Gegenteil, sie impliziert gerade auch die Aufhebbarkeit
‘richtiger' Entscheidungen.

Das kann man so deuten : Fur L. scheint das Wesentliche 'die Freiheit
der Entscheidung' zu sein, die sich in der Mdglichkeit, auch lber
Entscheidungen wieder entscheiden zu kdnnen, ausdriickt. Dabei mufi
freilich auch die M&glichkeit eventueller ‘negativer' Entscheidungen in
RKauf genommen werden, sonst bestiinde keine wirkliche Freiheit des
Entscheidens. Das Ausgerichtetsein auf primdr 'positives', ‘richtiges'’
Bntscheiden wiirde diese Freiheit relativieren. Damit ist aber diese

Freiheit im Ergebnis eine Freiheit zur Indifferenz; sie kostet den Preis

der Indifferenz, denn sie bedeutet, dafB keine Freiheit zu richtigen ohne

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 361,362. Er nennt das "eine hbhere Stufe der
Risikobewdltigung”.
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zu falschen Entscheidungen, keine Freiheit zu gerechten ohne Freiheit zu
ungerechten Entscheidungen denkbar ist. Ist aber die Freiheit zum einen
damit so groB, wie die zu seinem Gegenteil, so bedeutet das, daB man
genausogut das eine wie das andere tun oder widhlen kann, also beziiglich
der Wahl grundsdtzlich indifferent sein kann. Gerade dieser Gedanke ist
meiner Ansicht nach auch in der L'schen Thecrie der Autopoiese
grundlegend. Dort spricht L. von dem “"schicksalhaft ineinandergeflochten
Dual von Recht und Unrecht". Das der Autopciese des Rechtssystems
zugrundeliegende Ronzept der "Einheit einer Differenz" (der Einheit von
‘recht' und ‘'unrecht') ist direkter Ausdruck dieses Gedankens und
freilich Konsequenz der Voraussetzung von apriorischer Rontingenz des
Handelns und Entscheidens. Man hat es hier mit einem Bild der

‘grundsdtzlichen Imperfektion';)

zu tun, das dem sogenannten
traditionellen (wie L. es nennt) "Perfektionsdenken* und
*Identitdtsdenken", das sich z.B. im Begriff einer absoluten
Gerechtigkeit widerspiegelt, entgegengesetzt istz) .

Die Positivitdt selbst (bzw. die Reflexivitdt) des Rechts als Ldsung
des Problems der Ronditionierung einer Rechtspolitik bei Rontingenz ist
insofern ein paradoxaler L&sungsmodus, da in ihr zugleich ein
Offenhalten von Beliebigkeit und eine mdgliche Rontrolle von
Beliebigkeit liegt.

Man kann L. nun aber auch so lesen, und das erscheint mir eine
konstruktive Leseart zu sein, die das obige Paradox zugunsten héherer
Wahrscheinlichkeit ‘'positiver' Entscheidungen aufldsen wiirde : Statt die
unwahrscheinliche Kombination von Beliebigkeit und Nichtbeliebigkeit als
L sches Primidrziel zu sehen, kann man auch den Akzent auf die hier
erzielte Nichtbeliebigkeit legen (die bei L. gerade in der Vorldufigkeit
von Entscheidungen liegt, in ihrer Reversibilitdt) und zwar im
Zusammenhang mit der Betrachtung der historischen Situation : “Willkir"

war in der Vergangenheit oftmals an die Behauptung und gewaltsame

1) So wollen wir das im Kontrast zu dem von L. in N.L., "Gerechtigkeit in
den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft"™, angesprochenen
alteuropdischen “"Perfektionsdenken” der ontologischen Metaphysik nennen,

2) vgl. auch N.L. in N.L., Soziologische Aufkldrung, Bd. 1, S. 30ff:
"Wenn man Identitdt schlechthin fir problematisch halt(...)".
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Durchsetzung nicht hinterfragbarer Dogmen gekniipft. Insofern, als der
Feststellung eines 'Richtigen' oftmals Grenzen gesetzt sind --ich
mOchte hier dahingestellt lassen, ob es sich dabei um grundsdtzliche
Grenzen, oder nur um relative, auf jeweiligen Informationsmankos
beruhende Grenzen handelt--, ist das Risiko falscher oder zumindest
inaddquater Entscheidungen zu groB, als dad man das starre Festhalten an
bestimmten, (angeblich) als 'richtig' ermittelten Positionen fiir
verniinftig halten kann. Das Risiko nicht ‘'addquater' Entscheidungen wird
hingegen wesentlich vermindert, wenn Entscheidungen auch wieder
revidierbar sind. Das Problem inaddquater Fixierungen wird insbesondere
um so gravierender, je differenzierter und schneller sich die
gesellschaftlichen Verhdltnisse dndern. Gerade in der Revidierbarkeit
bzw. Falsifizierbarkeit von Aussagen oder Entscheidungen liegt fir K.
Popper im Bereich der Wissenschaft die Chance zu einem (wenn auch nicht
linearen und auf Zufdlle angewiesenen, aber dcch im Hinblick auf den
Faktor Zeit nicht ganz beliebigen) Portschreiten sowohl im Bereich der
empirischen Wissenschaften als auch im Bereich politischer
Entscheidungen. Wenngleich auch bei L. kein Feortschreiten im Sinne eines
etwaigen Fortschritts garantiert sein kann, sc bewirkt die Reflexivitat
des Entscheidens bei ihm jedenfalls die Reduktion eines
Beliebigkeitsrisikos, das darin liegt, daB etwas fixiert wird, womit
pauschal andere Mdglichkeiten ausgeklammert wezdenl) . Somit wird bei
L. insof-.n zugleich allgemein die Realisierung von Mdglichkeiten
gefdrdert, und das kdnnte es wahrscheinlicher sein lassen, daf, wenn
auch nicht mehr richtig, so doch weniger falsch gemacht werden xann.

Es gibt allerdings noch einen weiteren Positiveffekt dieser
‘unbegrenzten' Freiheit des Entscheidens. Nur indem jede rechtliche
Festlegqung auch wieder jederzeit aufhebbar ist, kann im Recht
verinderten gesellschaftlichen Verhdltnissen Rechnung getragen werden,
kann ein dynamischer gesellschaftlicher Wandel nachvollzogen werden,

kann Recht gesellschaftsadiquat sein (was immer das im einzelnen heifen

mag).

1) vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 362.
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c) DIE ORIENTIERUNG AN FUNKTIONAL AQUIVALENTEN ALTERNATIVEN.

Als weitere Methode der Ronditionierung der Beliebigkeit wvon
Rechtsentscheidungen kann meiner Ansicht nach bei L. die Orientierung an
funktional dquivalenten Alternativen gelten. L. propagiert allerdings
diese primdr als wissenschaftliche Untersuchungsmethode, stellt sich
aber zugleich die Frage, wie diese Methode in der Rechtspraxis,
insbesondere bei der Gesetzgebung, Entscheidungshilfen leisten

kannl) .

"Die funktionale Vergleichstechnik (...) sucht abstrakte, aber
spezifische, genau zu prdzisierende Bezugsprobleme, von denen aus sie
Verschiedenes als gleich, als funktional adquivalent behandeln kann.
(...) Das Erkenntnisziel ist nicht mehr die Feststellung der
unwandelbaren, sich selbst gleichenden Substanz in ihrem Wesen, sondern

die Kontrolle liber Alternativen : Zundchst die thecretische Kontrolle

und dann (...) die praktische Kontrolle"z) . Dabei diene der Vergleich
nicht der Reduktion des Seienden auf das Wesentliche, sondern der
Befestigung des Seienden im Verhdltnis zu anderen Mdglichkeiten. Und
somit bestehe der Rationalitdtsgewinn dieser Methode, so L., nicht in
der GewiBheit, daB das Seiende in einigen Wesensziigen es selbst bleibe,
er bestehe vielmehr in der GewiBheit, daB es unter bestimmten
Voraussetzungen nicht ndtig sei, daB3 das Seiende es selbst bleibt. Das

gdbe dem Menschen eine libertas indifferentiae, die durch Erkenntnis
3)

erworben sei.

Sicherlich gibt auch dies nur eine Orientierungsanleitung, wenn die
Problemgesichtspunkte bereits definiert sind. Damit ist die Methode des

Auswdhlens aus Alternativen ergdnzungsbedirftig durch dem

Gesetzgebungsverfahren vermittelte soziale Probleme4), die sich nach

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 273 und S. 294.

2) N.L., Soziologische Aufkl&rung, Bd. 1, S. 36.

3) Ebenda.

1) So sieht auch L., N.L., Soziologische Aufklarung, Bd.l, S. 36 selbst
seine Methode; sie sei deshalb bestenfalls eine Hilfsmethode und (S. 38) auf
Erganzung durch eine Theorie angewiesen, die ihr die Probleme liefert.
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. 1
L. aus Strukturentscheidungen von Sozialsystemen ergeben ).

Eine gewisse Rontrolle der Beliebigkeit von Entscheidungen liegt
meiner Ansicht nach aber auch schon in der Methode selbst : Parallel zur
Reflexivitdt des Entscheidens hdlt man hier den Blick fiir Alternativen
offen. Ein voreiliges Sich-Festlegen wird nahezu unmdglich, da fast jede
Festlequng im Licht anderer Alternativen steht und nicht als einzig

2 .
) » somit fast jede Festlegung ihre eigene

mdgliche L&sung erscheint
Relativitdt und daher auch leichte Revidierbarkeit in sich tragt.
Freilich auch diesen Erhalt an Freiheit alternativen Verhaltens und die
Kontrolle durch Messen von MSglichkeiten an alternativ mdglichem
Verhalten bezahlt man mit dem 'Preis' einer 'libertas

indifferentiae‘B).

d) DIE ORIENTIERUNG AN DER PUNKTION DES RECHTS.

Eine weitere Entscheidungshilfe ist schlieBlich die Funktion des

Rechts4).

Die Funktion des Rechts, die ich bisher verkiirzt als Schaffung von
Erwartenssicherheit umschrieben habe, zeigt, daBd Gesetze bei Abwesenheit
jeglicher MaBstdbe, aufgrund derer man beurteilen k&nnte, ob die
Anspriiche der staatlichen, rechtssetzenden Autoritdt zu Recht bestehen,
dennoch wichtig sind, da sie ein kommunikatives Interagieren wvon
Individuen in einer Gesellschaft ermdglichen, das nicnt mehr
selbverstandliich ist, sind Handeln und Erleben kontingent. Rechtsnormen
bilden somit eine 'objektive' Struktur, eine Basis fir
Anschlufmdglichkeiten von Handlungen und Kommunikationen, und hierin
liegt gerade ihre Funktien. Meiner Ansicht nach bildet die so

beschriebene Funktion des Rechts ein Kriterium fir Rechtssetzung im

1) So N.L., aa0, S. 37.

2) Vgl. hierzu z.B. N.L., Rechtssoziologie, S. 204.

3) Diese ist allerdings bei L. kein Preis, den man bezahlen mu3, sondern
kommt vielmehr einem direkten Vorteil gleich.

4) L. geht sogar so weit zu sagen, Gesetze, die nicht die Funktion des
Rechts beachten, seien gar kein Recht, vgl. N.L., Rechtssoziologie, neue

Ausgabe, S. 398.
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Hinblick auf die Pluktuation der Normmenge, das heiBt ob man dndert oder
nicht, nicht im Hinblick darauf, was gedndert werden soll. So ist z.B.
nach L. ein Festhalten an Erwartungen (Normen) dann zu empfehlen, wenn
ein Int. esse an Sicherheit und sozialer Integration des Erwartens
dominierel), oder umgekehrt sei Erwartenssicherheit durch
invariantgestellte Normen nur solange gerechtfertigt als das mit sich
dndernden Sozialverhdltnissen vereinbar seiz) . (Die stdndige Anderung
von Normen im Rhythmus des Wandels sozialer Verhdltnisse fiihrt freilich
bereits zu einem Funktionswandel des Rechts, bei dem die Funkticn des

Rechts immer weniger im Festhalten an Erwartungen besteht, sondern

Stabilitdt immer mehr auf Instabilitat gestiitzt wird.)

Den bisher besprochenen Methoden der Konditionierung von Beliebigkeit,
der Folgenkontrolle, der Mdglichkeit des Entscheidens iiber
Entscheidungen, der Methode des Vergleichens von funktional dquivalenten
Alternativen auf dem Boden jeweiliger sozialer Bezugsprobleme und der
Orientierung an der Funktion des Rechts ist nun gemeinsam, da3 sie von
‘auBen' auf die jeweiligen Pramissen des Rechtssystems einwirken, diese
jeweils relativieren kdnnen. Daneben gibt € freilich auch (mich im
Rahmen meiner Schwerpunktsetzung weniger in.eressierende) 'immanente'’
Kontrollen, die nichts mit einer 'Pramissendnderung' zu tun haben,
sondern Kontrollen der bloflen Anwendung von Pramissen sind. L. nennt

unter anderem die "hermeneutische Kontrolle", als eine dialogische

Rontrolle der Auslegung des Sinns von Normen3), ferner "professionelle

4
Rontrollen" ) als Kontrolle durch die Profession und so die

allgemeinen Auffassungen der Juristen iiber Grenzen mdglicher Meinungen

in Rechtsangelegenheiteni) .

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 1l16.
2) Ebenda.
3) N.L., Rechtssoziologie, S. 285.

4) N.L., Rechtssoziclogie, S. 288.
5) Vgl. z 3. die Figur der herrschenden Meinung,
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B) DAS GESELLSCHAFTLICHE UMFELD DES RECHTSSYTEMS ALS FUNKTIONAL
AUSDIFFERENZIERTE GEBSELLSCHAFT UND DIE KONDITIONIERUNG VON
RECHTSENTSCHEIDUNGEN BZW. AUBRBNBINDUNGEN.

Im AnschluB an die Behandlung von Innenbindungen (es handelte sich dabei
um systeminterne Mechanismen der Ronditionierung von Beliebigkeit:; ich
kam hier allerdings auch auf den ERinfluB der Politik, als eines
auBerhalb des Rechtssystems befindlichen Systems, auf die "Programme"
des Rechtssystems zu sprechen, der allerdings wiederum weitgehend durch
rechtliche Verfahren konditioniert ist), méchte ich hier auf
Auflenbindungen (das gesellschaftliche Umfeld des Rechtssystems)
eingehen. Die Strukturen der gesellschaftlichen Umwelt sind dabei
Korrelat der systeminternen Mechanismenl). Die gesellschaftliche

Umwelt findet in die internen Mechanismen des Systems als Datum Eingang,
bzw. die interne Konditionierung von Beliebigkeit muB durch
vorausliegende gesellschaftliche Probleme erganzt werdenz). Ferner
ermdglicht gerade ein bestimmter Stand der Ausdifferenziertheit
(Komplexitdt) der Umwelt ein bestimmtes Niveau der Systemkomplexitdt und
ein bestimmtes Niveau deren Arrangement und so bestimmte Modi der

Reduktion bzw. Konditionierung von Beliebigkeit.

Das Verhdltnis von Rechts- und Gesellschaftsentwicklung ist auBerst
kompliziert, wie das bei allen sich wechselseitig beeinflussenden und
jeweils beidseitig dynamischen Phdnomenen der Fall ist, so dal es
{zumindest aktuell) unmdglich erscheint, in 'Gesellschaft' auf der
Grundlage dieses Verhdltnisses genauere Anhaltspunkte fir eine sinnvolle
Rechtspolitik bei Rontingenz zu finden. Die Evolution von Recht und
Gesellschaft betreffend sind einstweilen nur allgemeinste Annahmen in
dem Sinne mdglich, daB die Beeinflussung von Recht und Gesellschaft
wechselseitig, dem Rechtssystem eine gewisse Eigenkausalitdt in seiner
Entwicklung zuzuschreiben, daB insoweit Evolution systemabhdngig, und

daB Motor der Entwicklung des Rechtssystems eine Differenz zwischen

1) Vgl. N.L., "Politische 3edingungen des Rechtsstaates™, S5.88.

2) N.L., Grundrechte als Institution, S. 210, fordert gerade mehr
Faktenbezug vorausliegende soziale Probleme betreffend.
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System und Umwelt, genauer das zwischen diesen bestehende
Romplexitdtsgefdlle ist. Das entspricht einer neuen Evolutionshypothese,
die Evolution nicht nurmehr durch einen 'Auferen', vom sich
Entwickelnden unabhdngigen KausalprozeB beschreibt. Ferner habe ich in
Rapitel 1 eine nur ganz allgemeine Richtung der Evolution von
Gesellschaft und Recht auf hohere Romplexitat festgestellt. Diese
allgemeine Richtung der Evolution bedeutet dabei nicht etwa eine
Entwicklung auf ei:i . Fortschritt hin.

Auf der Grundlage dieser nur sehr allgemeinen Aussagen iiber
Gesellschafts~ und Rechtsentwicklung ist es nicht mdglich Rriterien
einer positiven Rechtspolitik zu entwerfen. Aufgrund der Betrachtung von
momentanen, und damit meine ich momentan relativ statischen
Systemstrukturen, einer bestimmten, namlich der modernen Gesellschaft
kanr. man allerdings zu konkreten Aussagen iber Orientierungspunkte von
Recht in der Gesellschaft gelangen. Gerade aus sclchen bei L.
beschriebenen, spezifischen Strukturmerkmalen moderner, westlicher
Gesellschaften, die sich mit dem Schlagwort "funktionale
Differenzierung" bei L. bezeichnen lassen, scheinen bei L. Arnwelsungen,
und zwar sowohl in der Form von Anregungen als auch in der negativen
Form von Schranken, fir eine positive Rechtspolitik zu folgen. In der
Tat scheint es darum zu gehen, "Strukturentscheidungen bestimmter
Systeme als konstant gesetzte Pramissen in den begrifflichen

. sy s e : 1
Bezugsrahmen (einer positiven Rechtspolitik) einzusetzen" ).

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 147, Fn. 19; vgli. ferner N.L., aa0Q,
5. 147, : "Als konstante hypothe-ische Vorgaben dienen uns nicht bestimmte
Normen oder Institutionen, sondern lediglich Problemstellungen
hypothetischen Charakters.” N.L., aa0, S.147, Fn. 19 : "Die Hypothese hat
die Form der Behauptung, daB diese Probleme (irgendwie) geldst werden
missen, sollen soziale Systeme Bestand haben. Die Hypothese bezieht sich
somit zundchst auf das Verhdltnis von Problem und Systembestand, nicht etwa
auf das Verhdltnis Problem und Problemldsung. (...) Eine so angesetzte
Theorie erlaubt daher nicht die Vorhersage bestimmter Problemldsungen (...),
eine Vorhersage wird aber méglich in dem Mafe, als es gelingt,
Strukturentscheidungen bestimmter Systeme als konstant gesetzte Pramissen in
den begrifflichen Bezugsrahmen einzusetzen."
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Systemstrukturen kann man zundchsteinmal wieder unter dem Gesichtspunkt
betrachten, inwiefern sie die allgemeine Entwicklung auf eine

Rc ‘'exitdtssteigerung ermdglichen. In dieser Betrachtung sind
Syiemstrukturen im Hinblick auf Rahmenbedingungen der Steigerung
beliebiger Variabilitdt (beispielsweise des Rechtssystems) relevant.

Nun ist es typisch fiir den L schen Denkstil, daB sozialstrukturelle
Bedingungen von Beliebigkeit zugleich den Rahmen der Konditionierung von
Beliebigkeit bilden. So sagt L. z.B. in der Einleitung zu "Legitimation
durch Vetfahren“l), daB es ihm zundchst auf die "Rontexte ankommt, die
das MOgliche mitbedingen", und das heiBt bei L. insbesondere, daB es ihm
auf die Untersuchung der sozialstrukturellen Bedingungen beliebiger
Variabilitdt, beispielsweise des Rechts, ankommt. Im weiteren kodnnten,
so L., dann diese Rontexte, die Beliebigkeit ermdglichen, "verkiirzt als
Wertungen wieder eingefiihrt werden”z). Damit werden meiner Ansicht
nach die Bedi: jungen der Moglichkeit von Beliebigkeit zugleich zu
Bedingungen der Konditonierung von Beliebigkeit, dadurch daB man ihnen
einen Wert beimessen kann, an welchem Wezt man sich sodann wieder
orientieren kann.

Ich mdchte im folgenden zeigen, daB zu einem solchen 'Wert' bei L.
die funktionale Differenzierung der Gesellschaft wird, bzw. daBf aus ihr
gewisse Strukturentscheidungen von Sozialsystemen folgen, die man als
Frdmissen in den Bezugsrahmen einer positiven Rechtspolitk einsetzen
kann. Denn die funktional ausdifferenzierte Gesellschaft schafft
einerseits die Rahmenbedingungen fiir die Autonomie des Rechtssystems und
damit die Kontingenz oder beliebige Variabilitdt des positiven Rechts.
Zugleich beinhaltet die funkticnale Differenzierung der Gesellschaft, so

scheint es bei L., aber auch Anweisungen fiir die Konditionierung der

Beliebigkeit einer positiven Rechtspolitik.

Die funktionale Ausdifferenzierung der Gesellschaft ermdglicht zunadchst
iiberhaupt die beliebige Variabilitdt des Rechts bzw. das Komplexerwerden

des Rechts in einer komplexeren Umwelt. Ich zeigte in Kapitel 1 bereits,

1) N.L., Legitimation durch Verfar a, S. 6.
2) Ebenda.
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wie es aufgrund der Entwicklung von Sozialstrukturen zu mehr Romplexitat
zu einem funktional ausdifferenzierten Rechtssystem und einem
kontingenteren Recht kam. Das heiBit, ich habe bereits die &duBeren
Bedingungen der systemischen Beliebigkeit erdrtert. In einer komplexen,
funktional ausdifferenzierten Gesellschaft muB das einzelne Sczialsystem
{z.8. das Rechtssystem), gibt es dem Komplexitdtsdruck der Umwelt
nachl) , allerdings auch sein eigenes Komplexitatsniveau erhdhen, um
die beliebige Variabilitdt des Systems zu stabilisieren. Das heifit neben
AuBenbedingungen, wie der Differenziertheit des gesellschaftlichen
Umfeldes, gibt es Innenbedingungen der Erhdhung des Komplexitdtsniveaus
und so der Stabilisierung beliebiger Variabilitdt. Zuvor habe ich
gezeigt, daB im Fall des Rechtssystems Innenbedingungen Verfahren und
eine abstraktere Begrifflichkeit sind. Durch beides wird "Selektivitat
verstirkt" (das heiBt die Leistungsfahigkeit des Entscheidungsapparats
wird gesteigert : unterschiedlichere und mehr Entscheidungen kdnnen
getroffen werden), womit sich hohere Grade der Freiheit verbinden
lassenz). Weitere innere Stabilisierungsbedingungen von beliebiger
Variablitidt gerade des Rechtssystems sind ferner eine gewisse
Indifferenz gegeniiber zeitlich und sachlich inkompatiblem Sinna) und
als weitere duBere Stabiliserungsbedingung kommt die von mir noch nicht
genannte, soziale Indifferenz hinzu, das heiBt Toleranz der standigen
Rechtsidnderungen in der Gesellschaft in Verbindung mit einer
Unterstellung der Durchsetzbarkeit durch Gewalt, fir die
charakteristisch ist, daP sie ein indifferent einsetzbares Mittel zur
Durchsetzung beliebiger normativer Erwartungen ist.

Soweit es um die Stabilisierung von beliebiger Variabilitdt in einer
bereits komplexen, funktional ausdifferenzierten Sozialwelt geht, ist
die leitende Frage eine solche, die die Erhaltung des Bestandes von

Systemen betrifft : "Unter weichen Bedingungen kann ein soziales System

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 136 : Es gibt freilich auch Systeme, die
sich dem Druck steigender Komplexitdt entziehen k3nnen und sozusagen mit
Indifferenz auf den gesellschaftlichen Wandel reagieren, z.B.
Religionssysteme in der modernen Gesellschaft.

2) Vgl. hierzu N.L., Rechtssoziologie, S. 352, S. 251.

3) N.L., Rechtssoziolegie, S. 221,213.
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sich Strukturdnderungen leisten, ohne seinen Fortbestand auf einem

bestimmten Entwicklungsniveau zu gefihrden ?”1)

Soweit gesellschaftsstrukturelle Bedingungen Hinweise fiir die
Konditionierung einer beliebigen Rechtspolitik liefern, insbesondere
wenn man sie als bei einer positiven Rechtspolitik zu beriicksichtigende
‘Werte' einflihrt, lautet die leitende Frage bei L. : "Unter welchen
Bedingungen kann ein soziales System (hier das Rechtssystem) die
Selektivitdt seiner Struktur intern aktualisieren und als Instrument der
Anpassung an eine (spezifische, ndmlich funktional ausdifferenzierte)
sich verdndernde Umwelt unter Kontrolle bringen ?“2)

Wie das Rechtssystem die Selektivitdt seiner Struktur aktualisieren
kann (z.B, lber eine hohere Abstraktheit der Begrifflichkeit), habe ich
bereits gezeigt.

In welchen Punkten sich die Anpassung des Systems an seine
gesellschaftliche Umwelt konkretisieren laft, und was es mit dieser
damit gemeinten und bereits mehrmals bisher zur Sprache gekommenen
“"Gesellschaftsaddguanz” konkret auf sich hat, ist bisher bereits
andeutungsweise zum Ausdruck gekommen3).

Man kann diesbeziiglich ferner Niaheres erfahren, wenn man sich fragt,
welche Anweisungen aus der funktionalen Differenzierung fiir eine

positive Rechtspclitk ableitbar sind. Das erfordert das genauere

Eingehen auf die Spezifitdt einer solchen Strukturiertheit moderner

Gesellschaften.

. . . ; 4 .
Im einzelnen geht es hier meiner Ansicht nach ) um die

eigengesetzliche Strukturiertheit bestimmter gesellschaftlicher

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 243,

2) N.L., Rechtssoziologie, S. 243.

3) Es handelte sich insbesondere um die Orientierung an einer
pluralistischen Interessenstruktur und allgemein am gesellschaftlichen
Wandel, was zugleich eine Orientierung an sich verdndernden
Interessenstrukturen bedeutete.

4) Eine Zusammenfassung, wie ich sie hier bieten mbchte, existiert im
L'schen Werk nicht. Es handelt sich vielmehr um hier und da vereinzelt

genannte Gesichtspunkte.
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Bereiche, die Interdependenzen bestimmter gesellschaftlicher Bereiche
und die mit der Struktur der funktionalen Differenzierung typischerweise
verbundenen problematischen Aspekte. {Ich behandele in den folgenden
Abschnitten a)-d) diese Aspekte zusammen). In allen Fidllen geht es um

" o . : . 1
die Kompatibilitat von Freiheiten verschiedener sozialer Bereiche ).

So scheint abstrakt das zentrale Thema einer positiven Rechtspclitik in
mcdernen, funktional ausdifferenzierten Gesellschaften zu lauten, das

ich jetzt anhand von Einzelfdllen konkretisieren mdchte.

a) 'Positive' Anweisungen fiir eine positive Rechtspolitik.

Eigengesetzliche Bereiche mdchte ich im folgenden bei L. solche
Bereiche nennen (ich definiere gemdB Eingriffssymptomen), die auf
Eingriffe empfindlich reagieren, weil ein allgemeinstes
gesellschaftliches Interesse an der Zuriickhaltung mit staatlichen
Eingriffen besteht, an denen Eingriffe strukturell abprallen 2), oder
bei denen Eingriffe zu DysfunktionalitiAten bzw. Stdrungen der

(autonomen) Funktionsweise filihren.

So sagt L. z.B. : "Die in der Persdnlichkeitssphdre, der Rultur, der
Wirtschaft generalisierten Formen kommunikativer Generalisierung kann
der Staat nicht schaffen, daher auch nicht durch genuine politische
Programme ersetzen. Er muB sie respektieren oder die soziale
Ordnung{...)auf eine niedrigere Stufe der Entwicklung
zurﬁcksteuern"3). Diese Lage spiegle sich in der gegenwdrtigen
politischen Ordnung; Eingriffe in die Intimsphdre oder die tragenden

Vertrauensgrundlagen der Wirtschaft seien, wenn nicht ausgeschlossen, soO

doch politisch schwierigJ).

1) L. sagt aa0, es ginge in seiner Theorie der Positivitdt nicht um den
MiBbrauch hoher Freiheiten (das war das Thema der letzten grofBen
Naturrechtsdiskussion), sondern um die Kompatibilitdt hoher Freiheiten.

2) So sieht H. Dreier, aa0, S. 445, eine Grenze beliebiger Rechtssetzung
bei L. in der Eigengesetzlichkeit der Wirtschaft.

3) N.L., Grundrechte als Institution, S. 184. Das zeigt zugleich L's
Bewertung der funktionalen Differenzierung als ‘wiinschenswert'.

4) N.L., Rechtssoziologie, S. 278 und N.L., Rechtssoziologie, S. 255; dem
fligt L. ferner noch das zu respektierende "Gleichgewicht der groBen
Organisationen, die wesentliche Sektoren der Gesellschaft reprdsentieren”
hinzu. Darunter kdnnen wir uns Gewerkschaften usw. vorstellen.
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Nicht aber etwa, weil hierin Werte gesehen wiirden, scheint bei L.
dort eine Grenze einer beliebigen Rechtspolitik zu liegen. Rriterium ist
nicht die Werthaftigkeit der Intakthaltung der obigen Sphdren, sondern
die opportunistische und praktische {iberlegung, daB erstens Eingriffe in
diese Sphiren Wahlerstimmen kosten ("Auf dem Weg zur Macht ist es
unklug, jene Grenzprobleme anzugreifen"), und daB zweitens eine
Ausdehnung der politischen Sphare einen Einbruch in funktionierende
Institutionen bedeuten wiirde, deren Leistung die Politik ersetzen miiBte,
wodurch sie natiirlich infolge funktionaler Spezialisierung nicht in der
Lage ist.

Gerade letzteres zeigt, daB die Grenzen von Rechtssetzung bei L. in
der funktionalen Differenzierung und Spezialisierung der Sozialwelt
liegen. Die funktional ausdifferenzierte Gesellschaft enthdlt insofern
"strukturelle Variablitidtshindernisse". Diese muB die Politik bei der
Schaffung von Recht zwar nicht respektie:enl), aber es empfiehlt sich,
sie zu respektieren, da es sonst nicht nur zu Dysfunktionalitdten

)

. . . . . . 2
(Storungen der autonomen Funktionsfdhigkeit sozialer Bereiche) und

einem Komplexitdtsverlust der Gesellschaft, sondern insbesondere zu
Wahlerverlusten kcmmen kann.

DafB eine solche Orientierung an 'Gesellschaft', die dennoch auch eine
Orientierung an allgemeinsten gesellschaftlichen Interessen ist, nichts
mit Interessenjurisprudenz zu tun hat, ist offensichtlich. Werden
Interessen berilicksichtigt, dann jedenfalls nicht um ihrer selbst willen.
Wird andererseits Orientierungskriterium die funktionale
Differenziertheit der Gesellschaft, so sind dies wiederum nicht
individuelle Interessen, sondern spezifische Sozialstrukturen. Damit
wird aber die funktionale Differenzierung 'an und fiir sich' zu einem
'Wert' flir positive Rechtspolitik, denn es geht gerade bei der
Vermeidung von Dysfunktionalitdten um die mdglichste Intakthaltung des

Furxtionierens autonomer, funktional ausdifferenzierter Sozialbereiche

1) vgl. N.L., Grundrechte als Institution, S. 216.

2) Damit hat L. unserer Ansicht nach unter anderem insbesondere Defizite
der sozialistischer Planwirtschaften im Auge. Das (dortige) politische
Instrumentarium scheint wirtschaftliche Prozesse nicht adagquat steuern zu

kénnen.
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auf angemessenem Romplexitdtsniveau. Umsomehr entsteht der Eindruck, daB
Ziel positiver Rechts;.litik die Aufrechterhaltung oder zumindest
Respektierung einer komplexen, funktional ausdifferenzierten
Gesellschaft ist, als positives Recht und funktionale Differenzierung in
einem sich gegenseitig tragenden Verbund stehen : “Die Positivitat des
Rechts setzt als soziale Institution der Sozialordnung ein
ausbalanciertes Verhdltnis zu anderen Institutionen der Sozialordnung
voraus(...). Die Sicherheit, die es gewahrt, hdngt von der Sicherheit
derjenigen Institutionen ab, die es sichern soll, letztlich aber von der
Funktionsfdhigkeit der Gesellschaftsordnung'l).

Es so0ll hier angemerkt werden, daB die bei L. der funktionalen
Differenzierung der Gesellschaft zufallende Rriteriumsfunktion bei L.
nicht nur Auswirkungen auf eine positive Rechtspolitk, das heiBt auf die
Schaffung von Recht, sondern auch Auswirkungen auf die Interpretation
des schon bestehenden Rechts hat. Das zeigt sich insbesondere bei der
dementsprechend ungewdhnlichen L'schen Grundrechtsinterpretationz).
Grundrechte haben fir L. keinen Wert an sich und sind auch nicht mehr
nur individualbezogen, sondern ihr ‘neuer' 2Zweck ist die Sicherung der
funktionalen Ausdifferenzierung der Gesellschaft, Das scheint aur auf
den ersten Blick skandalfs : Immerhin wirken damit die Grundrechte auch
der Gefahr entgegen, daB das politische System in andere Teilsysteme der
Gesellschaft eindringt, was gerade mittelbar auch der Erhaltung und
VergréBerung individueller Freiheitssphdren dienen kann.

Die Respektierung der funktional differenzierten Gesellschaft ist,
wenngleich sie auch als Wert, als eine Leitlinie positiver Rechtspolitik
erscheint, kein 'mufB' fir die Politik. Ich habe gezeigt, daB L. diese
Gesellschaftsstruktur als zu beriicksichtigende Pramisse in den Rahmen
einer positiven Rechtspolitik in modernen, komplexen Gesellschaften
einfiihrt, eine Entdifferenzierung aber ebenso fiir moglich hdlt.
Letztlich wird sie 'zuverldssig' nur iliber ein eigentlich als
'unzuverldssig' erscheinendes Verhalten, das opportunistische Verhalten

von Politikern, die Wahler gewinnen wollen, beriicksichtigt, das wiederum

1y N.L., Grundrechte als Institution, S. 185.

2) Vgl. N.L., Grundrechte als Institution, S. 185.
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auf dem Hintergrund der Staatsform moderner, westlicher Demokratien mit
freier politischer Wahl, institutionalisiertem Machtwechsel und echter
Opposition zu sehen ist. Die Intakthaltung der genannten, autonomen
Sozialbereiche scheint dabei mit breitesten Interessen der Wihler zu
konvergieren. Sie braucht nicht intentioniert worden zu sein, sie ist
der positive Nebeneffekt des Wettbewerbs von Pclitikern um
Wahlerstimmen,

Wenn nun primidr der Opportunismus der Politik und nur sekunddr die
Beriicksichtigung von dysfunktionalen Folgen von Eingriffen, weil auch
sie nurmehr unter opportunistischen Machterwidgungen Berlicksichtigung
finden, Rechtsentscheidungen prdgen, so kdnnte man das auch als eine
'machiavellistische' Sicht einer modernen, positiven Rechtspolitik
lesen. Was Machiave'  dem Flirsten empfahl, empfiehlt heute L. dem
modernen Gesetzgeber in westlichen Demokratien : Ein pragmatisch-
opportunistisches Verhalten, insbescndere unter dem Eauptaspekt der
Machterhaltung. Machterhaltung ist dabei primdr eine Sache der Kenntnis
der funktionalen Differenziertheit der modernen Gesellschaft und ihrer
Respektierungl). Aber man kann L. auch so lesen : Das politische
System, das Recht schafft und andert, funktioniert nur iiber den 'Code’
Machtz). Politiker treffen in westlichen Demokratien jeweils die
Entscheidungen, die ihre Wahlerstimmen erhalten oder vermehren. In
solchen westliichen Demokratien wird allerdings dieser Machterhaltungs~-
oder -vermehrungstrieb in bestimmter Weise positiv kanalisiert, da
Machtvermehrung indirekt an eine breite Interessenbefriedigung der
Wahler geknilipft ist, die zugeich mit der Intakthaltung einer komplexen,
funktional ausdifferenzierten Gesellschaft koinzidiert. Aus einem

'baster' wird so quasi eine Tugend.

b) ‘'Negative' Anweisungen fiir eine positive Rechtspolitik.
Die funktionale Differenzierung war oben eine positive Anweisung fir

die Politik : Wenn Du die funktionale Differenzierung beachtest (u.a.

1) Im Gegensatz hierzu kommt es bei Machiavelli noch zentral auf
persdnliche Charaktereigenschaften des Fiirsten und seine Ausstrahlung an.
2) vgl. N.L., Okologische Kommunikation, S. 167ff.
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die Bigengesetzlichkeit von sozialen Bereichen usw.), dann ist dir der
Stimmgewinn sicher.

Daneben stellen bei L. Gesellschaftsstrukturen allerdings auch reale
Hindernisse fiir eine positive Rechtspolitik darl). L. weist auf die
funktionale Differenzierung als Hindernis positiver Rechtssetzung
insbesondere im Zusammenhang mit seiner Beschreibung der Voraussetzungen
der Planung eines gesellschaftlichen Wandels hin. Solche
Implementationshindernisse bedeuten, daB beliebige Regeln zwar erlassen
werden kdnnen, aber unter Umstdnden gar keine Wirkung haben, oder andere
a.s die erwlinschten Wirkungen eintreten, die das zu erreichende Ziel in
Frage stellen.

Die folgenden Ausfiihrungen lassen sich ebenfalls unter das Etikett :
'Eigengesetzlichkeit' sozialer Bereiche, 'Interdependenzen' sozialer
Bereiche oder funktionale Differenzierung als Orientierungskontext
fassen, diesmal allerdings in der Perspektive der (zweifelhaften)

Effizienz von Regelungen. Damit wird aber zug.eich die Effektivitat von

Rechtssetzung ein positives Orientierungskriterium von

Rechtspolitikz).

Das Hauptimplementationsproblem stellt sich bei L. so dar : "Wie ist

es moglich, durch eine Handlung (ein Gese%z) auf komplexe Sozialsysteme

. ) 3) . . .
einzuwirken® '. L. spricht in diesem Zusammenhang auch von der

*"Empfanglichkeit der Gesellschaft fiir rechtsfdrmig veranliaf3te
Strukturénderungen"J). Er behandelt hier insbesondere vier Probleme.
Das erste Problem ist dabei, wie der Rechtsmechanismus einem
Gesellschaftssystem kompatibel sein kann, das sich im Laufe der
funktionalen Ausdifferenzierung zunehmend auf kontingente Festlegungen

hin bewegt und so0 zunehmend Merkmale entwurzelt, die in sozialen

Prozessen als feststehende Qualititen behandelt werdens).

1) vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 299ff.

2) Vvgl. N.L., aa0, S. 304,305.

J) N.L., aaO, S. 298 - 302.

4) N.L., aaC, S. 306.

5) Das gleiche T™-cblem beschreibe Maine als Entwicklung von 'Status' zu
‘Rontrakt', was ¢. -nso glaubensmidfiig festliegende Anknipfungspunkte fir
Rechtspositionen entwurzele und an deren Stelle rechtlich gesteuerte
Variation setze; vgl. N.L., aa0, S. 306-308.
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In terms einer konkreten Rechtspolitik ibersetzt, stellt sich hier
nicht nur das Problem der flexiblen Anpassung des Rechts an einen
gesellschaftlichen Wandel, sondern sofern dieser Wandel einige Bereiche
noch nicht erreicht hat, das Problem, wie eine solche flexible, sich
selbst als kontingent begreifende Rechtspolitik sich gegen traditionelle
Muster der Gesellschaft durchsetzen kann, die noch Ausdruck von
Nichtkontingenz sind. Hiermit ist ein Orientierungsgesichtspunkt
positiver Rechtspolitik in Form eines eventuellen
Implementationshindernisses aufgewiesen.

Ein weiteres Problem ist die Multifunktionalitit der zu regelnden
Bereiche, die jeder einzelnen Norm eine hcohe zumeist unermeBliche Zahl
von Folgewirkungen in anderen Sachbereichen gibtl). Unifunktionalitat
wdre hingegen der Fall, wenn jedes Element nur unter einer Punktion
steht und entsprechend leicht gedndert werden kann (ein unerreichbarer
Grenzfall)z). Das Problem der unabsehbaren Folgenverstreuung nimmt in
komplexen, differenzierten Gesellschaften zu. Die Frage sei nun, wie die
Gesellschaftsordnung einer sich unifunktional motivierenden
rechtspolitischen Praxis entgegenkomme3).

Ein drittes Problem, und dies {iberlagert sich zum Teil mit dem zuerst

4 in der Regelung von Bereichen, die sich

erwdhnten Problem, sieht L.
als Bereiche "expressiven Handelns" im Gegensatz zu Bereichen
"instrumentellen Handelns" (in Anlehnung an T. Parsons) charakterisieren
lassen. Instrumentell orientiert sich, wer Zustdnde der Zukunft
anvisiert und dabei Zustdnde der Gegenwart als variabel behandelt.
Expressiv orientiert sich, wer in der Gegenwart einen "sich selbst
geniigenden Ausdruck sucht". Bereiche expressiven Handelns sind vor allem
Bereiche personellen engagements, sind Bereiche der

”Gefﬁhlsbildung“s). Solche Bereiche per Recht andernd zu gestalten,

stdB8t auf Widerstiande.

1) N.L., aa0, S. 309.
2) N.L., aa0Q, S. 311.
3) N.L., aa0, S. 311.
4) N.L., aa0, S. 1316.

5) N.L., 1aO, S$. 1316, 217.
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Viertens hdngt die Wirksamkeit von Regelungen oft von der
gleichzeitigen Umstrukturierung einer Mehrheit von Systemen abl), und
dies Problem ilberschneidet sich mit Problem zwei. Das bedeutet, daf die
neuen Verhaltenspramissen, welche auch Umweltdaten fiir andere Systeme
sind, sich mit diesen zu erfolgreichen Interaktionsmustern verbinden
lassen miissen (diese Problemstellung ist von A. Podgorecki lbernommen).
L. gibt hier ein einleuchtendes Beispielz) : Nachtschichten im Betrieb

lassen sich z.B. nur einfihren, wenn das Familienleben darauf

eingestellt ist. Rechtspolitik muB daher systemische Interdependenzen
beachten.

Im Fall des ersten und auch des dritten Problems wdre ein
Entgegenkommen dieser Bereiche erforderlich, das L. als “emotionale
Neutralit&t"3), bzw. man kann auch Indifferenz sagen, beschreibt.
Bedingung eines problemlosen Implementierens ist im Fall zwei nach L.
das Ausmachen von Primérfunktionen4) in Teilsystemen (z.B. ist der
Produktionsbetrieb primar auf wirtschaftliche Funktionen, nicht
erzieherische, unterhaltende usw. gerichtet). Das erleichtere zugleich
den rechtlichen Zugriff auf solche Teilsysteme. Dem Gesetzgeber wird
empfohlen, sich nach der Primarfunktion zu richten, will man nicht die
Sophistikation des Planunginstrumentariums erhcéhen, um Bezug auf eine
Mehrheit von Funktionen nehmen zu kdnnen. Angesichts der Tatsache
ferner, daB die Politik Folgenxketten mangels eines adaquaten
Planungsinstrumentarius nicht i{ibersehen und so nicht regeln kann, und
angesichts der Tatsache, daf die Politik eventuelle Negativfolgen nicht
absorbieren kann, da sie Leistungen anderer Systeme nicht ersetzen
kanns), ist es ferner erforderlich, daB die zu regelnden Bereiche
selbst bei der Implementation der Normen mitwirken und somit selbst das
Problem der Folgenverstreuung regeln. Erfolgreiche Rechtssetzung stellt

sich insofern als kooperativer Vorgang zwischen Rechtssystem und

1) N.L., aa0, S. 318.

2) N.L., aa0, S. 324.

3) N.L., aaO, S. 317.

4) N.L., aa0, S. 311.

5) Vgl. zuvor a).
Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 163 -

1)

Teilsystemen der Gesellschaft dar. Man kdnnte, so scheint es bei

2)

L.” ", das vierte Problem, bzw. meiner Ansicht nach alle vorgenannten

Probleme --da es im Grunde lberall um mit Regelungen verbundene
Stdrungen des autonomen Funktionsablaufs von Sozialbereichen geht--,
a) durch ein sehr vorsichtiges Eingreifen, bei dem man die jeweiligen
Adressaten zu motivieren versucht: b) durch im {ibrigen Absorption dert
mit der Anderung verbundenen Schockwelle in Griff bekommen. Bei a) ist

es wichtig zu wissen, daB bei dem zu motivierenden System der
"Selektionsstil® von der systemeigenen Geschichte abhéngt3). Diese
Systemgeschichte bindet die Systeme in sehr unterschiedlichem MaBe, was

Gesetzesdnderungen beachten missen. Bei b) wdre zu beachten, in welchem

4)

MaBe Systeme fahig sind, sich selbst zu steuern (was z.B. hieBe,

negative Folgen von Regelungen, insbesondere Funktionsstdrungen, selbst
zu abscrbieren), da die rechtssetzende Politik die Folgenverstreuung
(aktuell) nicht ilbersehen und daher auch nicht regeln kann, und auch
selbst, wenn sie sie iibersdhe, wollte sie sie selbst regeln, Leistungen
der zu regelnden Bereiche ersetzen miBte, falls diese nicht kooperieren,
was sie infolge funktionaler Spezialisierung ebenfalls nicht kann.
Gerade auf Regulierung durch Regulierung selbststeuerungsfiahiger Systene
stellt G. Teubner in seinem Ansatz eines reflexiven Rechts ab. L. sieht

hierin ein Rriterium der mdglichen Erleichterung der Implementation von

1) Hieran kalipfen Gedanken G. Teubner's zu einem “"reflexiven Recht" an,
vgl. G. Teubner, "Juridification, Concepts, Aspects, Limits, Solutions",
S. 33-38, das die Effektivitdt rechtlicher Regelung ebenfalls infolge der
uniibersehbaren Komplexitdt der zu regelnden Bereiche nur noch in einer Art
Zusammenwirken von Recht und Teilsystemen in einem “structural coupling" zu
erreichen sucht. Das Recht gibt hier nicht mehr ‘autoritativ' konkrete Ziele
vor, sondern die ‘eigentliche' Regelung geschieht durch dean zu regelnden
Bereich se.bst, dem durchs Recht hierfiir nur ein Rahmen von
organisatorischen Voraussetzungen gesteckt wird (Vorgabe von Kompetenzen
usw.), oder ¢.e Regelung geschieht durch "systems of interaction between the
systems(...)which drive on this coevolution (von Recht und Gesellschaft)
purposefully". Vgl. auch G. Teubner im Rahmen der Erdrterung der
Konsequenzen des Konzepts der Autopoiese fiir "regulation" in "BEvolution of
Autopoietic Law", S. 23,237.

2) N.L., aa0, S. 324.

3) N.L., aa0, S. 321.

4) N.L., aa0, S. 322f¢f,.
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" . 1
Rechtsdnderungen, ist aber weniger optimistisch als G. Teubner ).

Selbststeuerung bedeute, so L., keineswegs schon eine Garantie der
Befolgung des neuen Rechts, sondern vielmehr nur, da8 strukturelle
Konsequenzen bei der Rechtssetzung nicht mitgeplant werden missen (und
so die Schuckwelle vom System selbst absorbiert wird). Neben a) und b)
ist ferner c¢), der Toleranzbereich des zu regelnden Systems, zu
beachten. Je abstrakter die Struktur eines Systems, so scheint es bei
L.Z), desto effizienter und lernbereiter kann es auf Rechtsanderungen
reagieren,

Positive Rechtspolitik bei Kontingenz kann sich also an strukturellen
Variabilitdtshindernissen der zuvor besprochenen Art auch im Hinblick
auf das allgemeine Kriterium 'Effizienz der Regelung' orientieren. Die
beschriebenen gesellschaftsstrukturellen Eindernisse kdnnen teilweise
allerdings nur in einem kooperativen Kontext zwischen Recht und

Gesellschaft iiberwunden werden.

Die L. schen Erdrterungen zur Effizienz von Regelungen, die vielleicht
zundchst den Verdacht erweckten, es gehe um die beliebige Kontrolle von
Gesellschaft durch Recht, relativieren daher im Gegenteil die
Perspektive einer 'autoritativ-obrigkeitsstaatlichen' Rechtssetzung und
relativieren dariiberhinaus die Bedeutung des staatlichen Rechts als
primiren Regelungs- (und Steuerungs-)mechanismus der Gesellschaft. Mit
autoritativem befehlsm3Bigen Eingreifen ist nichts mehr geldst: dem
steht die begrenzte Aufnahmefdhigkeit einer differenzierten Gesellschaft
fiir Rechtsinderungen entgegen. Selbst ein ausreichendes Planungswissen
und Planungsinstrumentarium besitzt nur begrenzte Wirkungsmdglichkeiten.
In einer solchen Gesellschaft kann man sich nicht {iber das Faktum
hinwegsetzen, daB die Politik nicht etwa ganz arders konstituierte
Leistungen oder Mechanismen der Wirtschaft ersetzen kann, und das miifte
sie, um effizient zu implementieren, wenn die zu regelnden Bereiche
nicht kooperieren. “(Es) steigen in zunehmend kompl.exen, funktional

differenzierten Gesellschaften zugleich die Wechselbeziehungen zwischen

1) N.L., aa0, S. 323.
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den einzelnen Teilsystemen. Unabhidngigkeiten und Abhingigkeiten nehmen
miteinander zu, und daraus entstehen Kombinationsprobleme auf hdherer
Ebene der Systemsteuerung, die nicht beliebig und schon gar nicht durch

‘Berrschaft’ geldst werden kﬁnnen"l).

Zusammenfassung und Bewertung von a) und b) :

Die L'sche Beschreibung von Limitationen positiver Rechtssetzung
beruht meiner Ansicht nach primdr auf der L'schen Favorisierung der
Gesellschaftsstruktur der funktionalen Differenzierung bzw. auf dem
L schen Wunsch, daf der Gesetzgeber in den betreffenden Gesellschaften
die funktionale Differenzierung nicht zerstdre, indem er etwa, wie dies
in sozialistischen Planwirtschaften geschah, den Bereich der Wirtschaft
umfassend und langfristig regelt, und beruht erst sexunddr auf sich in
diesen modernen Gesllschaften stellenden Planungshindernissen. Die
funktionale Differenzierung mu3 daher primdr hohe Vorteile bieten und
erst sekundar in sich selbst eine hohe Resistenz gegen jede Art von
staatlichen Eingriffen aufweisen.

L. hat bei der Behandlung der Opportunitdt und Effizienz wvon
Rechtssetzung, so scheint es zunachst, ein Bild von Anreizen und
Blockierungen flir Rechtsdnderungen gezeichnet. Bel einer genaueraen
Untersuchung, insbesondere wenn man festgestellt hat, daB es um die
Erhaltung der funktionalen Differenzierung geht, ergibt sich aber, da3d
es mehr um Blockierungen, kurz die Illusion der Steuerbarkeit in
kompiexen, funktional ausdifferenzierten Gesellschaften geht.

Es liese sich bei einer Verbesserung des Planungsinstrumentariums und
so Steigerung der Effizienz der Implementation die beliebige Setzung von

.. 2 . . \ .
Recht zwar 'maximieren’ ), die thecretiscn selbst bis zur

1) N.L., aa0O, S. 325.

2) vgl. die hieran anknipfende Rritik J. Habermas® in N.L.,J.H., Theorie
der Gesellschaft oder Sozialtechnologie, S. 266 und 258ff., wonach bei L.
eine 'Ideologie’ zweckrationalen Handelns im Vordergrund stiinde, die nach
der Subjektivierung des Wahrheitsbegriffes und der Irrationalisierung der
Werte und Zwecke (S. 263) politische Prozesse von Begriindungsforderungen

(Footnote continues on next page)
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strukturwidrigen Regelung von Bereichen gehen kann. Dann mufl man aber in

(Footnote continued from previous »>7je)

freisetze. Wobei sich L's Systemtheorie durch ein einzelnes Ziel
chrakterisieren lasse (S. 266,267), daf sie die Eliminierung des
Unterschiedes von Praxis und Technik begriinden wolle. H. verweist in diesem
Zusammenhang auf eine Seminarvorlage von W. Streeck, der L. und H. unter
folgendem Motto als Kontrahenten gegeniiberstellt(S. 268) :
Organisationstechnik oder RKonsenstheorie; woher wohl der Titel des Buches
angeregt wurde. H. meint hiermit unserer Ansicht nach, daB bei L. im
Vordergrund Uberlegungen der 'Machbarkeit' stiinden, und nicht Jberlegungen
der 'Rechtfertigung’. Parallel kritisiert Habermas interessanterweise
Lyotard, vgl. bei S. Benhabib, “"Kritik des pcstmodernen Wissens, eine
Auseinandersetzung mit J.F. Lyotard", S§. 104. Lyotard setze auf
'Performativitdt'. Das heiBt, daB Wissen Macht ist, und Legitimation durch
technologische KRapazitdt, Leistungsfdhigkeit usw. erfolgt. Im Kontrast zum
"funktionalen Wissen® steht H.'s "kritische Theorie", bei der nicht die
Effizienz des Apparats zu steigern ist, sonde-n die Befdhigung zur
Selbstermidchtigung und Erzielung von Ronsens Jf dem Boden einer idealern
(machtfreien) Sprechsituation (gieiche Chancen, gleiche Partizipation)

(S. 110), was zeigt, dafl H. noch in der Tradition der Aufkldrung steht. Von
dieser Tradition, in der es in Worten Kants um den "Ausgang des Menschen aus
seiner selbstverschuldeten Unmiindigkeit geht" ist nach A. Wellmer, Zur
Dialektik von Moderne und Postmoderne, S. 101, nicht mehr viel ibrig
geblieben seit M. Weber als ein ProzeB unaufhorlicher Rationalisierung,
Burok-atisierung und Verwissenschaftiichung des gesellschaftlichen Lebens.
Die Vernunft sei eine planende, kontrollierende, objektivierende,
sytematisierende, vereinheitlichende, kurz 'totalisierende' Vernunft
geworden und die politische Praxis zur Technik der Machterhaltung. Letzerer
Stromung gehdrt nun in diesem Licht L. an. Habermas ordnet nun L. ebenfalls
in eine iiberholte Tradition der Aukldrung ein, die er als
"Subjektzentriertheit" bezeichnet, als instrumentelle Vernunft (die lber
eine Distanz des Beobachters und damit Verdinglichung der Objextwelt
zustandekommt), als faust:ischen Traum der unendlich manipulierbaren Welrt,
der sich als falsch erwiesen habe; vgl.. J. Habermas, Der philosophische
Diskurs der Moderne, S.426ff. L. (S. 413) sei ein Nachfolger einer
verabschiedeten Philosopnie, bei ihm wirde lediglich die subjektzentrierte
Venunft durch Systemrationalitdt abgeldst (S. 444), die zum Ensemble de:
Ermdglichungsbedingungen der Systemerhaltung degeneriere (S. 131).

Diese Kritk ist aber unserer Ansicht nach nicht berechtigt, da L. gerade
neue Grenzen der Machbarke.t in den Voraussetzungen der Machbarkeit
aufzeigt. Die Grenzen sind dabei gegenwdrtig in einem solchen Mafie
uniberwindbar, da8 L. bei den gegenwiArtigen Realitdten gerade nicht an
diesen faustischen Traum glaubt, sondern im Gegenteil sich resigniert so
duBert : "Tutto potrebbe essere diverso, ma io non posso cambiare nulla". Es
fehk?e?nkﬁee(:ﬁg ﬁgtasdc g (1%85)?!5'059 i\%t%gé]e%??eec tsd t?erl N&Eg El%%%%r? .gBe%g‘lﬁs%ﬁtgtegu%té,e&rgbﬁeaﬁel tat.
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der Lage sein, die eventuellen Negativfolgen zu absorbieren. Das ist,
wie ich gezeigt habe, dem politischen System allein nicht méglich.
Beachtet die Politik dies nicht, so kénnen Regelungen zu einer
schwerwiegenden Stdrung der autonomen Funktionsfahigkeit
gesellschaftlicher Bereiche und so zu einer Stdrung der funktionalen
Differenzierung, im Extremfall zu einer Entdifferenzierung der
Gesellschaft filhren. Nur der Mechanismus einer freien, demokratischen
Wahl im Zusammenhang mit einem institutionalisierten Machtwechsel und
der Konstitution einer Oppositicn, die eine 'echte’' Alternative
darstellt, nicht bereits die drohende Entdifferenzierung der
Gesellschaft, bildet hier fiir weitergehende Eingriffe in die
Funktionsfahigkeit der funktionalen Differenzierung eine Bremse, da
solche Eingriffe Wahler kosten.
c) Der Ausgleich von gefahrlichen Dysfunktionen einer funktional
audifferenzierten Gesellschaft als Ziel einer positiven Rechtspolitik?

Ich behandelte im Vorausgehenden Orientierungskriterien einer

kontingenten Rechtspclitik unter hauptsdchlich zwei Perspektiven, der
Perspektive des Implementationserfolgs der Regelungen und der
Perspektive der politischen Oppcrtunitat der Respektierung
eigengesetzlicher, autonomer sozialer Bereiche. In diesem Zusammenhang
kam ich insbesondere auch auf die dysfunktionalen Folgen von Eingriffen
zu sprechen. Ich mdchte dem jetzt eine dritte Perspek:tive hinzufiigen,
bei der die funktionale Differenzierung, insbescndere im Hinblick auf
bestimmte, mit ihr typischerweise verbundene Gefahren, die aus der
Riucksichtslosigkeit der autonom gewordenen Systemperspextiven
resultieren, positive Anweisungen fiir eine positive Rechtspolitik
enthalten kdnnte.

Es geht hier nicht um dysfunktionale Folgen von rechtlichen
Eingriffen, sondern sozusagen um Dysfunktionen der gesellschaftlichen
Gesamtstruktur funktiona>l ausdifferenzierter Gesellschaften. Dies
spricht L. vor allem in "Ckologische Kommunikation® an, wo es um die
schwere Losbarkeit des Problems "5kologischer Gefidhrdung®” angesichts der
nur beschrdnkten Rescnanz nicht nur des Wirtschaftssystems geht. Auch
die Politik nimmt beispielsweise dieses Thema nicht sc ohne weiteres
auf. Grund dessen ist die Tatsache, dal funktional ausdifferenzierte

Systeme iiber einen bestimm:en Code prozessieren (so ist z.B. der Code
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1 . R "
des Politiksystems 'Macht’ ) bzw. Regierungspartei/Opposition, drickt

man ihn in Form einer Differenz aus) und kaum Themen aufgreifen, die
nicht unmittelbar in diesen Code ilbersetzbar sind. Dies fiihre, so L.z’,
bei der Pclitik zu einer “"erheblichen Einschridnkung der Semantik des
Systems". Politische Resonanz kommt, so scheint es bei L.3),
hauptsachlich iiber Chancen der Wiederwahl zustande, nicht aufgrund der
dringenden LOsung, die Umweltprobleme erfordern. "Man hat daher mit
Recht die Frage gestellt, ob eine Wettbewerbsdemokratie des hier
gekennzeichneten Typs lberhaupt in der Lage ist, Umweltthemen kontrovers
in die Politik einzubringen"4). Das heiBt, gerade aus der Tatsache, daBj
die Gesellschaft nur nach Ma3lgabe interner Indikatoren prozessiert und
s0 nicht gezwungen ist, sich Punkt fir Punkt der Umwelt anzupassen --
nicht Anpassung, sondern Autopoiesis ist das Prinzip der sozialen
Evolution, womit zugleich die Mdglichkeit der Nichtanpassung, ja sogar
der Selbstvernichtung gegeben ist-- resultiert eine Gefahr der
Riicksichtslosigkeit der Systemperspektiven. Es kann daher sogar zu dem
extremen Fall kommen, daB Systeme so auf die Umwelt einwirken, daB sie
spater nicht mehr in ihr existieren kdénnen.

Ob Recht als Instrument der Politik hier ein Mechanismus werden
konnte, der soziale Systeme seiner Umwelt anregt, gewisse negative
Folgen ihrer Spezialisierung selbst zu vermeiden (wie ich zeigte, sind
einer direkten rechtlichen Steuerung Grenzen Jesetzt), ist

fragwirdig. G. Teubne::) z.8. wirft die Moglichkeit einer sclchen

‘kowpeasatorischen' Funxticon des Rechts in modernen Gesellschaften auf

1) N.L., Okologische Kommurnikation, S. 169.
2) N.L., aa0, S§. 170.
3) N.L., aaQ, S. 17s5.
4) N.L., aa0, S. 181.

5) G. Teubner, "After Legal Instrumentalism? Strategic Models of Post-
Regulatory Law", S. 392. In neuerer Zeit, "Intersystemisches
Kollisionsrecht" S, 134,135, stellt T. neben die Mdglichkeit der Regelung
von Selbstregulierung die Mdglichkeit des Entwurfs von Sachnormen, die
intersystemische Ronflikte unmittelbar regeln k&nnten; diese hiatten die Form
von Generalklauseln, da so der Autonomie der zu regelnden Bereiche Rechnung
getragen werden kdénnte. Sie bilden, insofern als sie 'transsystemische’
Konflikte regeln ein Set von Normen, das nach T. (wieder)
gesamtgesellschafliche Interessen einbringen und so die Einheit von

Gesellschaft (wieder) vermitteln kSnnte.
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"Self-referentiality(...)needs outside support to develop certain
externalities(...). The economic system works selectively via language
of monetary action and is not able adequately to re-translate its
environmental consequences into its own language(...). Law can serve as
one among other compensatory institutions of society which compensate
for the self-reference of social systems." Dies sei allerdings ein
zweischneidiges Schwert :"Compensatory institutions have to operate
under the double constraint of integrating environmental demands into
the system while not disintegrating its conditions of self-production
and reproduction"l). Trotz einiger Zweifel, ob das Recht diese Funktion
erfillen kann. geht T. davon aus, daB jedenfalls eine rechtliche
Steuerung der angesprochenen Negativeffekte mdéglich ist. L. hingegen
erscheint bereits in einem MaBe fraglich, ob die rechtssetzende Politik
iberhaupt in der Lage ist solche Themen aufzugreifen, dap sich die Frage
der Steuerbarkeit sclcher Probleme bei ihm gar nicht mehr stellt, .

Brstens produziert die Umwelt des Rechtssystems, und damit sind die
riicksichtslosen Systemperspektiven funktional ausdifferenzierter
Sozialsysteme gemeint, teils gravierende Probleme, die in einer
funktional ausdifferenzierten und insofern 'fragmentierten' Sozialwelt
nicht mehr iliber eine ‘'hdhere, kontrollierende Einheit' geldst werden
kénnen; zweitens prozessiert auch das rechtssetzende Politiksystem, das
dennoch aufgerufen sein kdnnte, diese Probleme sozusagen dezentral zu
l0sen, nur Entscheidungen aufgrund einer einseitigen Perspektive :
‘Macht', so daB es unter Umstdnden gar nicht addguat auf die sich direkt
in der systemischen Umwelt stellenden Probleme reagieren kann. Es muB
diese erst in Wahlgewinnchancen umsetzen konnen. Die Autonomie des
Systems wird hier zum Verhingnis. Es pesteht eine Unfanigkeit zur
direkten Rommunikation; alles muB erst in die Sprache des anderen
libersetzt werden, und hier liegen Voraussetzungen und Grenzen der
Verstdandigung.

Betrachtet man die aktuelle Rechtswirklichkeit westlicher

Demokratien, so erscheint einem L's Sicht beinahe zu pessimistisch, denn

1) G. Teubner, aa0,S. 392.

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



~ 170 -

man wird hierbei feststellen, daB selbst Umweltprobleme in
Wahlgewinnchancen umsetzbar sind. Das sich immer mehr ausbreitende
Umweltrecht ist Resultat einer unter Druck geratenen Politik, sowohl von
auflen durch Birgerinitiativen (potentielle Wdhler) und Presse (hier ist
ebenfalls die Auswirkung auf potentielle Wahier zu beachten) als auch
von innen durch 'Umweltparteien' (die den traditionell etablierten
Parteien Wiahler streitig machen). Dennoch ist die L'sche Erdrterung der
aus der funktionalen Differenzierung resultierenden Gefahren
realistisch. Im Umweltrecht ist nur eines der wichtigsten Einzelprobleme
in einem relativen radumlichen und zeitlichen Kontext versuchsweise und
unvollstdndig 'geldést’'. Die Struktur der Gesamtproblematik bleibt trotz
Einzelldsungen virulent.

d) Die funktionale Differenzierung als in einer positiven Rechtspolitik
zu beriicksichtigender °'Wert an sich'?

In den drei vorgenannten Fallen bot die funktionale Differenzierung
unter verschiedenen Blickwinkeln Anweisungen fiur eine kontingente
Rechtspolitik. Bei der ersten von mir besprochenen aus der funktionalen
Differenzierung ableitbaren Anweisung sah man bereits andeutungsweise,
daB die funktionale Differenzierung zu einem 'Wert' positiver
Rechtspolitik geworden ist. Ich méchte jetzt deshalb expliziter die
Frage stellen, inwieweit die funktionaie Differenzierung als ‘Wert an
und fiir sich’' Ziel einer heutigen positiven Rechtspolitik sein kann.

Wenngleich man hier nun sagen kann, da3 die funktionale
Differenzierung fiir eine positive Rechtspolitik einen Wert bildet, der
im Grunde sowonl an die Stelle naturrechtlicher Vorgaben als auch an die
Stelle positivistischer Vorstellungen eines obrigkeitsstaatlichen 'alles
1st rechtlich mdglich', werden nur die Formen des Erlasses von Normen
gewahrt, tritt, so ist dieser Wert bei L. jedenfalls kein 'muB', keine
Verpflichtung fiir die Rechtspolitik. Die funktionale Differenzierung
wird ferner nicht schon um .hrer selbst willen beriicksichtigt. Nur
gewisse Mechanismen des Rechtssystems machen ihre Berlicksichtigung
wahrscheinlicher. DaB jedoch die funktionale Differenzierung dennoch bei

L. zu einem 'Wert', einem um seiner selbst willen 'Winschenswerten'
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geworden istl), zeigen im Grunde die vorigen Ausfiihrungen insofern, als
es bel allen letztlich um Probleme der Instandhaltung dieses
stukturellen Aufbaus der Gesellschaft geht. Ferner sprechen hierfiir die
iberall von L. schwerpunktmd3ig erdrterten Bedingungen der Steigerung
von Komplexitdt, die allesamt an eine fortschreitende funkticnale
Ausdifferenzierung geknipft waren und die hdufige L'sche Qualifizierung
von weniger differenzierten, weniger komplexen Gesellschaften als
Rickschritt auf der historischen Skala.

Fragt man sich freilich hier, warum die funktionale Differenzierung
fiir L. einen sogenannten 'Wert' darstellt, so kann man nur die folgende
Antwort geben : Weil sie hdhere Grade der Autonomie und Freiheit (von
Sozialsystemen) ermdglicht, Hand in Hand mit einer St-igerung der
Komplexitdt der einzelnen Systeme und so der Gesellschaft insgesamt, die
sich zu einem Teil gerade auch in der bei hdherer Autonomie mdglichen,
flexibleren Umweltanpassung (beim Recht in einer hohen
Gesellschaftsaddquanz) audriickt. Worin aber diese hdhere Romplexitat
besteht, wohin sie sich entwickelt, ist gerade auf dem Grund der L'schen
Pramisse von Kontingenz nicht voraussagbar, da hiernach insbesondere
Zatwicklungen nicht unbedingt auf einen Fortschritt zielen; und was der
Sinn von Umweltaddquanz noch sein soll, wenn alles sich stdndig dndert
und aneinander anpaBt und zugleich auseinanderentwickelt, das ist auch
beliebig. Das Recht solle jedenfalls, wenn es bei der Verwirklichurg
diese Wertes schon keine positiv unterstiitzende Funktion infolge der
Illusion der Steuerbarkeit der Gesellschaft haben kann, zumindest nicht
verhindern, daB Systeme sich so aufeinander einstellen, daf sie sich
nicht wesentlich in ihrer Komplexitdtssteigerung behindern. Das Recht
lauft beispielsweise Gefahr, die Gesellschaft auf eine niedrigere Stufe
von Komplexitat zurlickzusteuern, wenn es strukturwidrig regelt, ohre
negative Folgen absorbieren zu kdnnen:; es wiirde in diesem Falle

verhindern, daB die zu regelnden Bereiche autonom kompiexer werden.

1) D. Smid, "Soziale Evolution und Rationalitdt®, S. 455 stellt fest, daBd
L. die funktionale Differenzierung ohne weitere Begriindung bevorzugt und ist
dariiberhinaus der Ansicht, daB sich aus L's Analyse moderner Gesellschaften
nicht die Notwendigkeit des spezifischen L' schen Ansatzes ergibt (S. 453,
157).
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Bizarres Resultat ist deshalb : Wiinschenswertes Ziel einer Rechtspolitik
ist bei L. letztlich die beliebige Steigerung der Komplexitdt der
Gesellschaft. Und fiir eine solche funktional ausdifferenzierte
Gesellschaft ist die Kompatibilitat der 'Freiheit' von Sozialsystemen
({nicht etwa von Individuen) essentiell. DaB deshalb das staatliche Recht
nicht mehr vordringlich den Hobbes schen Zweck hat, die Freiheit des
einen mit der Freiheit des anderen Individuums zu vereinbaren (um es
zugleich mit Rant zu formulieren), stellt L. in einem Artikel mit der
provokanten tlberschrift "Cancellare Hobbes" festl) .

Ist nun die funktionale Differenzierung als bestimmte
Strukturiertheit von Gesellschaft 'an die Stelle' des Naturrechts
getreten, so fragt man sich, ob man aufgrunddessen L. denselben
'Vorwurf' machen kann, den K. Popper, freilich in anderem Zusammenhang,
an die Platon’'sche Gerechtigkeits- und Staatslehre richtet ), daf damit
die Grundlage unserer abendldndischen Zivilisation verkannt sei, ndmlich
ein mit einem Altruismus verbundener Individualismus, der der Kern aller
ethischen Lehren war, die aus dieser Zivilisation erwuchsen, und
speziell im Recht zur Postulierung allgemeiner, natiirlicher
Menschenrechte fihrte. Bzw. daraus folgtJ), daBl Hauptaufgabe der
Gesetzgebung in Demokratien die Bestimmung der den einzelnen Biirgern zu
gewdhrenden Freiheit ist, die nicht der Freiheit der anderen schadet
(die heute freilich gerade auch positive Leistungen des Staates umfaBt).
Popper macht Plato diesen Vorwurf insofern, als dessen Gerechtigkeits-
und Staatsbegriff auf einem Kollektivismus aufbaue, der den Endzweck des
Individuums in der Erhaltung und Stabil:itdt des Staates bestimme4).
Ferner lasse sich bei Plato eine Verbindung zwischen dessen Idee des
Rollektivismus und seiner Rechtfertigung des Prinzips natirlicher
Vorrechte ziehens), was im krassen Gegensatz zu den individuelle

Gieichheit postulierenden demckratischen Gerechtigkeitsthecrien seiner

Zeit stand. Ebenso k&dnnte man sagen, daB L's Theorie in ihrer ebenso

i) N.L., L'Espresso, 27. Miarz, 1988, S. 107.

2) Vgl. K. Popper, Die Offene Gesellschaft, S. 146.
3) K. Popper, S. 157.

4) K. Popper, aa0, S. 137.

S) K. Popper, 5. 137 i.V. m. S. 143.
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holistischen (vom Einzelindividuum abstrahierenden) Perspektive auf
eine Gesellschaft hinauslaufe, die einstmalige Errungenschaften wie
individuelle Menschenrechte gering schitze.

Hier kann man allerdings ‘relativieren’ : Die L 'sche Theorie zeigt
schwerpunktmdfiq neue Probleme moderner, westlicher Demokratien auf, die
insbesondere Probleme immer komplexer werdender Gesellschaftsstrukturen
sind. Die Probleme, die L. thecretisch erfaBt, scheinen in modernen
rechtsstaatlichen Demokratien dabei heute aus einer anderen Richtung zu
komren : Es gehe, so L., nicht mehr vordringlich um die
Kompatibilisierung individueller Freiheiten (die heute auch positive
Leistungen des Staates umfassen), also um das Hobbes ' sche Problem “homo

homini lupus*. "Il lupo oggi € la differenza tra sistema e ambiente‘l).

-~

Zusammenfassung der wichtigsten Punkte, Kapitel 2, 1) und Bewertung :
Die Hauptgarantien der Nichtbeliebigkeit wvon Rechtsenrtscheidungen
liegen in einer «kontingenten Welt im Effekt und im Ineinanderwirken
spezifischer Verfahren. Einen zentralen Stellenwert hat die indirekte
Vermittlung von gesellschaftlichen Interessen ins Parlament bei der
politischen Wahl, Das rechtssetzende Politi<system befindet sich
infolgedessen in einer von direkten gesellschaftlichen Einfliussen
neutralisierten Situation. Das bedeutet hohe Grade der Autonomie und
Freireit von Entscheidungen, womit zumindest potentiell Bedingungen von
Vorurteilsfreiheit, Neutralitdt, jederzeitiger Revisionsbereitschaft und
damit Bedingungen eines méglichen Lernens aus Irrtiimern gegeben sind. Es
handelt sich um die Entstehung einer “idealen Situation". Konkrete
Entscheidungsziele sind damit noch nicht gegeben. Ebensowenig ist damit
garantiert, daB Politiker in praxi neutral entscheiden, was etwa bei L.
hieBe : Berlicksichtigung breitester Interessenspektren. Erst iiber das
opportunistische Machtstreben ven Politikern, eiren gdnzlich unideellen

Fakbsr , wer den brtibesh Onber efien fpeldr en r-e:'nﬁ.lin'g,-,{

1) N.L., "Cancellare Hobbes", aa0, S. 107.
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Die funktionale Ausdifferenzierung des Rechtssystems, die bei L.
eine Ldsung von Entscheidungen aus sachlichen Rontexten bewirkte, fiihrt
bei L. ebenfalls zu einer solchen Idealsituation der Vorurteilsfreiheit
und stindigen Revisionsbereitschaft., Damit sei jede Einfiihrung
unkontrollierbarer Pramissen ausgeschlossen, und zwar sowohl auf der
Ebene der Griinde als auch auf der Ebene der Elementel).

Die L'sche Theorie ist insofern sowohl eine Theorie der realen
Verhdltnisse als auch zugleich eine Theorie libe- die Entstehung
eigentlich 'idealer' Bedingungen der Neutralic and des
vorurteilsfreien Entscheidens, das aber per se, iuf dem Grund der
L schen Pridmissen, natiirlich noch keine Garantie fiir ein positives,
richtiges Entscheiden liefert, in Verbindung mit der erwdhnten
'Realtheorie' allerdings Chancen einer gesellschaftsaddquaten
Rechtspolitik bietet, im Sinne eines flexiblen Nachvollzugs eines
gesellschaftlichen Wandels moderner, funktional ausdifferenzierter
Gesellschaften und im Sinne der Beriicksichtigung breitester
Interessenspextren.

Es ist insofern erreicht, was von den L' schen Vorausse:zungen her,
namlich der Voraussetzungslosigkeit bzw. Kontingenz von
Rechtsentscheidungen nicht selbverstandlich ist :

Gesellschaftsad&quanzz).

Eine weitere, wichtige Konkretisierung erfahrt eine kontingente
Rechtspolitik bei L. im Zusammenhang mit Charakteristika einer modernen,
funktional ausdifferenzierten Gesellschaft. Das zentrale Problem
moderner, funktional ausdifferenzierter Gesellschaften scheint nach L.
die Rompatibilisierung der 'Freiheit' autonomer, sozialer Bereiche zu
sein. Das Recht kann dies zwar nicht leisten --insbesondere sind in
einer in verschiedene autonome Sozialsysteme zerfallenden Welt
Problemldsungen nicht mehr von einem Punkt aus denkbar. Es kann aber
zumindest darauf eingerichtet werden, die beliebige

Kompliexitdtssteigerung anderer sozialer Bereiche nicht zu behindern. Und

l) N.L., Soziale Systeme, S. 654.
2) Worauf L., N.L., Rechtssoziologie, S. 199, letztlich die Geltung von

Recht zuriickfihrt.
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auch das --das Recht passt sich Geboten der funktionalen
Differenzierung (nicht etwa der Humanitidt) an-- scheint bei L.

Gesellschaftsaddquanz zu bedeuten.

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 176 -

2) FOLGEPROBLEME DER KONTINGENZ DES RECHTS.

A) DIE PLANUNG VON GESELLSCHAFTLICHEM WANDEL.

Die Freistellung von Handeln, Erleben und Entscheiden von
pradeterminierenden Kontexten bedingt, daB sich die neuzeitliche
Gesellschaft plétzlich das Problem einer andersartigen Zukunft

vorstellen kannl) , "als eine Fiille von Moglichkeiten, aus

denen({...)ausgewdhlt werden muB“z). Das bedeutet, daB man in der

Gegenwart bereits an mehrere "possible futures” denkt3), daB ein
lbermaB an Erwartungen produziert wird, die auch inkompatibel sein
kﬁnnen4). dafl Erwartungen ferner immer ausgefallener, 'hypothetischer’,
im Extremfall unrealistisch werdens). Das Unwahrscheinliche erscheint

plétzlich als wahrscheinlich. Im Zuge dessen hdlt man, was das Recht

betrifft, bald "alles fliir juridifizie:bar's). Man beginnt im

staatlichen Recht ein Instrument der Wunscherfiillung zu sehen. Es
ensteht eine Uberfiille von Normprojektionen, und realiter werden immer
mehr Normen neu geschaffen oder gedndert, die diesen Erwartungen
nachkommen. Wenn alles kontingent ist, dann gibt es keine Erwartungen,
die apriori abgewiesen, von vornherein ausgeschlossen werden kdnnen,

jeder Antrag auf Anderung muB zundchsteinmal ernst genommen werden.
. . 7 . .
Dieser Tatbestand fiihrt nun nach L. ) nicht nur zur Steigerung der
sachlichen Komplexitdt des Rechts --also einfach zur Juridifizierung

L B .
von mehr und unwahrscheinlicheren Themen - sondern die

Komplexitdtssteigerung des Rechts wirkt sich auch zeitlich ausg).

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 83.

2) N.L., aaO, S. 83.

3) N.L., aad, s. 83.

4) Je mehr Erwartungen produziert werden, desto eher besteht die Gefahr,
daB Erwartungen sich auch widersprechen.

5) Vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S. 84.

6) N.L., Rechtssoziologie, S. 211; Ausdifferenzierung, S. 85.

7) N.L., Ausdifferenzierung, S. 129.

8) Beispiele hierfiir in N.L., Ausdifferenzierung, S. 129 oder N.L.,
Rechtssoziologie, S. 211, wo L. die Fixierung von Anspriichen auf Pramien fiir
die Vernichtung von Apfeln nennt.

9) Vgl. hierzu N.L., Ausdifferenzierung, S. 128,129 und N.L.,
Rechtssoziologie, S. 210.
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"Heute kann Recht gelten, das gestern nicht galt und morgen sicher,
wahrscheinlich oder mdglicherweise nicht gelten wird". Die laufende
Uberholung des Rechts beschleunigt sich dabei nach L. selbst, weil immer
mehr Anderungen immer mehr Anpassungen etfordeznl).

Die somit umfassenderen Regelungsbediirfnisse, die sowohl unter einem
sachlichen Aspekt in mehr und unterschiedlicheren als auch unter einem
zeitlichen Aspekt in immer rascher sich abldsenden Regelungsbediirfnissen
bestehen, stellen neue Anforderungen ans Recht, inshesondere scll Recht
zuklinftiges Verhalten steuernz).

Das dndert den Rechtsstil. Es ginge, so L., im Recht damit nicht mehr
primdr um Konfliktregelung auf konstantem Hintergrund, sondern es werde
ans Recht plétzlich die neue Anforderung der "Planung von
gesellschaftlichem Wandel" gestellt : "Eine solche Ausdehnung des
Horizonts des positiven Rechts bleibt unverstdndlich, wenn man die
Funktion des Rechts lediglich in der Erhaltung vorgegebener
Interaktionsmuster und der Konfliktsregelung, also der Bewahrung von
Bestehendem sieht. Diese Auffassung{...)erkennt nicht , das die Qualitat
des Rechts aus der Konfrontierung mit anderen Moglichkeiten gewcnnen
wird und mit ihr sich adndert,(...)das damit die Stabilisierung von
problematischen, nichtselbstverstandlichen Erwartungen erreicht
wird(...). Diese Konsolidierung des Unwahrscheinlichen wird im Laufe der
Rechtsentwicklung fortgesetzt und erreicht mit der Positivierung des
Rechts globale, kaum noch begrenzte Ausmafe. Vom Recht her sind der
gesellschaftlichen Entwicklung keine Schranken mehr gesetzt, da die
jeweils benStigten Strukturen auch juridifiziert werden kénnen. Vielmehr

. 3
dient das Recht jetzt als Instrument gesellschaftlicher Entwicklung.” )

Diesen neuen Aspekt des modernen Rechts, der zu eirem Teil bereits
ein 'feature' der Realitdt des modernen Rechts ist, a r zu einem
gréleren Tei. nurmehr einer an 2s gestellten Forderung entspricht,

findet man bereits seit geraumer Zeit auf breitester Ebene im

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 128,129.
2) N.L., Rechtssoziologie, S. 191 und N.L., Ausdifferenzierung, S. 130.

3) Vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 212.
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rechtstheoretischen und rechtssoziologischen Schrifttum problematisiert

VOlfl) .

1) Wir nennen insbesondere Beispiele aus der Diskussion in der
Bundesrepublik. G. Teubner, "Reflexives Recht", S. 25, skizziert die
Geschichte unterschiedlicher Rechtsstile : "In seiner Normrationalitdt
verschiebt sich der Fokus des Rechts vcon Autonomie auf Regulierung. Statt
Freiheitssphadren fiir autonomes privates Handeln zu garantieren, tendiert
materiales Recht dazu, soziales Verhalten direkt und ergebnisorientiert zu
steuern. Materiales Recht wird so zu einem Instrument sozialer Planung®. Wie
wir spdter sehen werden, entwirft Teubner, um die "shortcomings" dieses
Rechtsstils zu lberwinden, einen weniger konkret regelnden Rationalitidtstyp
von Recht, den er "reflexives Recht”™ nennt, wvgl. zu einer Weiterentwicklung
dieses Ronzepts, G. Teubner, “Gesellschaftssteuerung durch reflexives
Recht", insbesondere S. 90ff; bzw. vgl. H. Ryffel, "Bedingende Faktoren der
Effektivitdt des Rechts", S. 230 : "Die heutige rechtlich-staatliche
Organisation mdchte in immer grdBerem AusmaB bestimmte, zum voraus prazis
umschriebene Wirkungen im Verhalten der Rechtsgencssen erzielen., Die
Roordination, Lenkung und Planung der Gesellschaft (...) wird immer
bedeutsamer”; bzw. vgl. L.M. Friedmann, "Einige Bemerkungen iiber eine
Theorie rechtsrelevanten Verhaltens®, S. 2.0-213 zum (von der historischen
Rechtsschule bereits vorbereiteten) Betrachten des Rechts als
"zweckgerichtet", als "gesellschaftliches Lenxwerkzeug", was zum Bild des
modernen, regulatorischen Staates fihrt; bzw. vgl. E. Blankenburg, W,
Raupen, R. Lautmann, F. Rotter, "RKritische Anmerkungen zur
rechtssoziologischen Forschung", S. 602, die das Thema "Sozialer Wandel
durch Recht" als Frage verstehen, wie Recht als Mittel zur sozialen
Verdnderung eingesetzt werden kann und als Rechtssoziologen damit nicht mehr
ihr Erkenntnisinteresse auf rein normative Entscheidungsfragen richten
wollen; bzw. vgl. dort T. Raiser, "Sozialer Wandel durch Recht, dargestellt
am Beispiel der Aktiengesellschaft", S. 410ff; vgl. ferner H. Albert,
“Normativismu oder Sozialtechnologie? Bemerkungen zu E. v. Savigny's
Kritik", 8. 110,111; bzw. vgl., R. Wiethdlter, "Entwicklung des
Rechtsbegriffs®, S. 59, der diese neue Mentalitit
"Interventionskapitalismus® nennt. Hdufig werden hiermit gerade Probleme des
modernen, westlichen Wohlfahrtsstaates angesprochen. Vgl., ferner H. Albert,
“Law as an Instrument of Rational Practice", S. 23-51, der dort das Problem
der "social control® durch Recht anspricht, {was eine {ibertragung
empirischer Untersuchungsmethoden von den Naturwissenschaften auf die
Sozialwissenschaften mit sich bridchte) und in Gegensatz zu friiheren
Problemen der “"jurisprudence"” und ihrer "moral analysis” setzt, die von
normativen oder hermeneutischen "viewpoints" ausging. Das fiihrt bei Albert
zu einer "social -echnology conception", als deren Vorgdnger er bereits
Bentham, Hume und Smith ansah, so daB fir Albert : “"Any effective
legislation is really restructuring of the social order".

(Footnote continues on next page)
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Es muB also als Problem des heutigen positiven Rechts erdrtert
werden, wie Planung von Gesellschaft mdglich ist, und welches

Instrumentarium sie voraussetzt.

Nachdem ich in 1) einen Orientierungskontext von positiver Rechtspolitik
auf dem Boden von Kontingenz entworfen --der zugleich freilich der
Kontext der Planung ist-- und gerade auch Planungshindernisse im
Hinblick auf die Ronditionierung der Beliebigkeit wvon
Rechtsentscheidungen betrachtet habe, mdéchte ich hier auf die L'sche
Beurteilung der Chancen einer Planung gesellschaftlichen Wandels durch
Recht, die sich bei L. hauptsidchlich auf die genannten
Planungshindernisse konzentriert, nur noch kurz eingehen.

L. schildert, wie so oft hauptsdchlich die Schwierigkeiten einer
planenden Rechtspolitik. Das kommt nicht zuletzt daher, daB L. hohe
Anspriche an eine Planung gesellschaftlichen Wandels durch Recht stellt:
1)

sie soll eine "Planung von Evolution" sein, und das heifit bei L., es

geht unter anderem darum, die Funktionalitat von Zufall zu erkennen,

also nicht nur um geplanten, sondern (paradoxerweise) auch um die
Planung eines ungeplanten gesellschaftlichen Wandelsz). Es ist datei
evident, daf diese Planung schwerpunktmidflig die Berechnung zukiinftig
eintretender Folgen bzw. Wirkungen zum Gegenstand hat; darunter fallen
z.B. neben einem angestrebten, bestimmten zukinftigen Verhalten, die

Beriicksichtigung von eventualen, sch&dlichen, ungeplanten

(Footnote continued from previous page}

Diese neue Rechtsrationalitdt der Planung von Gesellschaft, die zum Theza
der Rechtspolitik, aber auch zum Thema von Rechtsdogmatik und
Rechtstheorie/~soziologie wird, findet bereits seit geraumer Zeit Kritik von
vielen Seiten, so von neoliberaler Seite, die in diesem Zusammenhang von der
Krise des Wohlfahrtsstaates spricht, von der Seite von Systemtheoretikern
und 'Autopoietikern' und einigen Organisationstheoretikern, ferner allgeme:n
von Seiten der Rritiker einer 'instrumentell' gewordenen Vernunft, die
nebenbei auch Rechtstheorie betreiben (Habermas).

1) vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 296 und S. 13 i.Vv. m. S. 240.
2) N.L., aa0, S. 297, Fn. 8.
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Negativfolgenl) einer Regelung im Interdependenzgeflecht sozialer

Bereiche und allgemein Gesichtspunkte der Verwirklichungschancen neuen

Rechtsz) .

Es ist filir eine solche Planung nicht nur ein hochentwickelter
theoretischer Apparat unabdingbar, sondern auch ein spezifischer
technischer Apparat erforderlich.

Aktuell fehle sowohl das eine als auch das andere; das Rechtssystem
wadre lUberlastet, sollte es solche anspruchsvolilen Planungsaufgaben
wahrnehmen; es besitze weder eine fir eine solche Planung erforderliche,
ausreichende Informationsverarbeitungs- und
Informationserfassungskapazitdt, noch sei die innere Begrifflichkeit des
Systems Ubersichtlich und abstrakt genugj), um aus dem interdependenten
Normgefiige, das meiner Interpretation nach gerade auch Interdependenzen
in der Gesellschaft widerspiegelt, rasche Schliisse auf Folgen neuer
Regelungen ziehen zu kdnnen, und um Anschlufmdglichkeiten neuer
Regelungen ausfindig zu machen, ohne das Interdependenzgefiige der Normen
und so auch gesellschaftliche Interdependenzen 'kontraproduktiv' zu
stdren. Es soll ja nicht wild darauf losgeplant4) und dabei die
Konsistenz des Rechts geopfert werden, da diese erst eine
Aktualisierung der beliebigen Variabilitdt des Rechts und somit auch
einer flexiblen Planung ermdglicht.

Da von einer zukunftsorientierten Planung von gesellschaftlichem
Wandel im heutigen Rechtssystem noch keine Rede ist und sein kann, sei

die aktuelle Rechtspolitik nach L. eine Politik der kleinen Schrittes),

die mangels Ubersicht iiber Interdependenzen im Recht und in der

1) vgl. N.L., Soziale Systeme, S. 635. Gerade eventuell durch die jeweilige
Planung entstehende Foigeprobleme missen in die Planung einbezogen werden.
Vgl. ferner N.L, Rechtssoziologie, S. 349.

2) N.L., aa0, S. 324, 325.

3) Vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S 87ff und 261ff,

4) Vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S. 261,

5) N.L., Rechtssoziologie, S. 295 : Dort kritisiert L. den aktuellen Stil
der Rechtssetzung als “teils Befriedigung konkret vorgetragener Wiinsche und
Interessen", teils bestehe er nur in "Reparaturen am vorhandenen
Normsystem® .
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Gesellschaft nur noch direkte Anschliisse an den Status Quo riskiert,
uberwdltigt von der Romplexitdt des Systems und der Welt.

Dennoch, so scheint es, kdnnten die Voraussetzungen einer solchen
Planung erfiillt werien -—-geht man einmal davon aus, daB das Problem
der Unvorhersehbarkeit der Zukunft verkleinert werden kann-- und so
entsteht hier der Eindruck, L. ginge es beim Thema ‘'Planung von
gesellschaftlichem Wandel' um den mdglichst wirkungsvollen Einsatz eines
noch zu schaffenden, sozialtechnologischen Instrumentariums hcher
Sophistikation zu beliebigen Zwecken. Diesen Eindruck empfindet man aber
sogleich als triigerisch, wenn man auf Ausfiihrungen zu grundsdtizlichen
Hindernissen einer solchen Planung stdBft. Es kommt hier eine ablehnende
Haltung L's gegeniber der 'Pritention' der Planung gesellschaftlichen
Wandels zu Tage. Diese grundsatzlichen Hindernisse scheinen dabel
insbesondere in einer Welt autonomer, funktional ausdifferenzierter
Sozialsysteme zu liegen, die L. zuletzt als Welt autopoietisch
geschlossener Systeme beschreibt. In einer solchen Welt ist, wie ich
zeigte, die Resonanz des Rechts und insbeondere der Politik fir Prodbleme
ihrer systemischen Umwelt gering. Ebenso gering scheint freilich die
Resonanz anderer gesellschaftlicher Teilsysteme (Wirtschaftssystem usw.)
gegeniiber dem Rechtssystem, das ihre Umwelt bildet, zu sein. Uber
gewisse Mechanismen kann es, wie ich zeigte, jedoch zu einer
Resonanzsteigerung kommen., Ferner miBte aber insbesondere die
rechtssetzende Politik bei der effizienten Planung anderer autonomer
Sozialsysteme auch Leistungen dieéer ersetzen kdnnen, insbescndere, wenn
diese nicht kooperieren, wozu sie infolge funktionaler Spezialisierung
nicht in der Lage ist. Ebenso scheint die Verwendung von
Ronditionalprogrammen in Normenl). die die konkrete Entsche:dung
ausschlieBlich von bestimmten Bedingungen abhangig machen, als
vorherrschender Stil des Rechts, einer Planung von sozialem Wandel durch
Recht, die notwendig auf die Bewirkung zukiinftiger Folgen bzw. Zweck2
gerichtet ist, grundsidtzlich entgegenzustehen. Vor allem ist eine

Umstellung von Ronditionalprogrammen auf Zweckprogramme deshalb

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 261, 257.
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schwierig oder gar ausgeschlossen, weil die Funktion des Rechts,
"Erwartenssicherheit" eng an die konditionale Programmierung des Rechts
geknipft ist. Diese Funktion des Rechts, Erwartenssicherheit zu
schaffen, ist nicht ohne weiteres vereinbar mit einer Sozialplanung, die
auf “Verhaltenssteuerung"” gerichtet ist. Der konditionale
Normierungsstil bedeutet ein normatives, zumindest relativ konstantes
Festhalten an im voraus fixierten Erwartungen und steht daher mehr oder
weniger im Widerspruch zu einem zweck- und so auch zukunftsorientierten
Stil der Planung, der den wechselnden Verhdltnissen gemdf standig seine
Pramissen andern wﬁrdel). Diese Flexibilitdt scheint eine conditio sine
qua non der erfolgreichen Zweckerreichung bei sich &ndernden
Verhdltnissen zu sein: es ware nicht zweckmaBig, wie das der
konditionale Stil tut, sich an bestimmte Tatbestdnde zu binden, vor
denen das eigene Agieren abhdngt. Eine Umstellung von
Brwartenssicherheit auf Verhaltenssteuerung ist zu einem gewissen Grade
dennoch méglich, implizier< dann aber zum gleichen Grade einen
Funktionswande. des Rechts. In der Tat kann man bereits an eine
Relativierung dieser Funktion in unserer heutigen variablen Welt denken,
mit der das Recht bereits zu einem betrdchtlichen MaBe mitvariiert,
Vertrauen (Erwartenssicherheit) wird man immer weniger im Ronstanten,
Sich-gleich~Bleibenden suchen kdnnen. Dennoch so scheint es bei L.,
solle die 'bisherige' Funktion des Rechts, Erwartens- und
Verhaltenskonflikte auf der Basis einer konditionalen Normenstruktur zu

15sen, auch wenn L. an mancher Stelle Zweifel anmeldetz),

e 3 . . :
‘schwerpunktmaBig®' aufrechterhalten werden ), da sie bei variablen
Lebensverhdltnissen an Bedeutung sogar noch zunehme. Recht kdnne nicht
nur dazu beniitzt werden, Plandaten verbindlich zu machen. Ferner verldre

das Recht mit seiner bisherigen Funktion unter Umstdnden auch seine

1) vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S. B7ff.

2) S0 sagt L. in N.L., Ausdifferenzierung, S. 90, daB es durchaus sein
kdnne, dan in dem MaBe, als Entscheidungen von Zukunftserwdgungen abhdngen
werden, sich der bindre Schematismus nicht mehr halten kann und mit ihm die
Ausdifferenzierung eines darauf spezialisierten Rechtssystems zuruckgenommen
werden miisse.

3) N.L., Ausdifferenzierung, S. B7.
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Autonomie, was Entdifferenzierung und so Riicknahme der Vorteile der
Jifferenzierung bedeuten wiirde.

Wie soll man nach alledem die Planung von gesellschaftlichem Wandel
durch Recht einschdtzen?

Eine umfassende zukunftsorientierte Verhaltenssteuerung durch Recht
scheint bei L. zum heutigen Zeitpunkt auf jeden Fall unmdglich, ohne dafB
dysfunktionale Folgen zu befiirchten sind, da die theoretischen und
techwischen Voraussetzungen ungeniigend sindl . Der L'sche Hinweis auf
die ferner noch erfiillbare Voraussetzung einer aufgebldhten,
kontrollierenden Staatsbiirokratie wirkt zusatzlich abschreckend. Aber
auch bei einer Leistungssteigerung des Planungsinstrumentariums sind die
Hoffnungen nicht groB, da Grenzen der Kontrolle von Gesellschaft in den
eigenlogisch funktionierenden Bereichen einer funktional
ausdifferenzierten Gesellschaft liegen.

Dennoch mochte ich hier behaupten, da3 L. nicht grundsdtzlich gegen
die Planung von gesellschaftlichem Wandel ist. Er ist nur gegen eine
Planung durch ein hierzu nicht in der Lage befindliches Recht. L. deutet

2)

mancherorts an” ', daB eine solche Verhaltenssteuerung bereits durch

andere Bereiche als das Recht geschieht. Insofern stellt L. eine

"Bntwicklung zur Sozialplanung am Recht vorbei" festj) : "In dieser

Lage entwickeln sich gegenwdrtig Tendenzen zur Sozialplanung auBerhalb
des Rechts." Die Unvereinbarkeit von Erwartenssicherheit und
Verhaltenssteuerung fiihre zu Differenzierung und Spezifizierung dieser
Funktionen4) . Statt daB das Recht beide Funktionen erfiillt, werden
diese verteilt, eine verbleibt hauptsachlich dem Recht
(Erwartenssicherheit), die andere (Verhaltenssteuerung) wird in anderen
Sozialbereichen erfiillt. Diese anderen Bereiche sind nach L's Ansicit

insbesondere das Wirtschaftssystem und das Wissenschaftssystem, die

. . 5
insofern "die gesellschaftliche Fihrungsrolle ibernehmen” ), da nur

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 87, Fn. 19 a, S. 88 und N.L.,
Rechtssoziologie, S. 297.

2) N.L., aa0, S. B7ff und 261ff.

3) N.L., aa0, S. 260 und S. 87.

4) N.L., aa0, S. 86.

S) N.L., aa0, S. 87.
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dort ein flexibles, kognitives Variieren von Pramissen, je nach den sich
dndernden Verhdltnissen, riickhaltlos mdglich istl) . Hier stellt sich
zudem nicht das Problem, daB ein nicht in der Lage befindliches System
ein anderes System umfassend plant und Leistungen dieses Systems
ersetzen miiBte; die Wirtschaft insbesondere plant sich hier
hauptsdchlich selbst.

Aber auch wenn L. dem Recht aktuell Unfahigkeit zur Sozialplanung
bescheinigt, erhdlt er dennochz) die Imperative : HOhere Ronsistenz des
Rechts in Verbindung mit einer hdheren Informationserfassungs- und -
verarbeitungskapazitdt (Rationalisierung des Systems) aufrecht, die
eigentlich auch Imperative einer Planung gesellschaftlichen Wandels
sind, da dann das Recht zumindest mit einer Sozialplanung in andernen
Bereichen kompatibel sein kann.

Diese eher als Zuriickhaltung zu bezeichnende Haltung L's in bezug auf
die Planung eines gesellschaftlichen Wandels durch Recht, die nicht
ideologisch mctiviert zu sein scheint, sondern auf einer Analyse
tatsdchlicher Hindernisse derselben beruht, wird von einigen Seiten
kritisiert. Sc meint G. Teubne:3), das Recht kdnne eventuell auch in
sich selbst die zwei Funktionen "Erwartenssicherheit" und
*Yerhaltenssteuerung” ausdifferenzieren, statt die Verhaltenssteuerung
anderen sozialen Bereichen zu iiberlassen. "Auf die Annahme eines
forcierten Normativismus grindet L. letztlich seine These,
Erwartenssicherung und nicht Verhaltenssteuerung sei die primdre
Funktion von Recht. Die Frage ist aber, bis zu welchem Grad der
forcierte Normativismus reduzierbar ist, ohne daB deswegen die sonstigen
Strukturmerkmale des Rechtssystems abgebaut werden miiBten.".

Meiner Ansicht nach kann man iiber Konditionalprogramme ebensogut
zukiinftiges Verhalten steuern bzw. Zwecke verfolgen. Die L'sche Trennung
von Ronditonal- und Zweckprogrammen, die ausschlieBt, daB uber
Konditicnalprogramme Zwecke bzw. kiinftige Wirkungen verfolgt werden

kdnnen, erscheint mir als klinszlich, auch wenn sie per se einen hohen

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 129.
2y Vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S. Blff,
J) G. Teubner, "Folgenkontrolle", S. 201, Fn. 70.
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Erklarungswert hat. So kann man z.B. mit einer konditionalen Regelung
den auf eine Anderung zukiinftigen Verhaltens gerichteten Zweck "Stidrkung
mittelstandischer Handwerksbetriebe" verfolgen; die Regelung hieBe, wenn
Sachverhalt x , dann Subvention y . Dieses Ronditionalprogramm kdnnte so
genere.l gefant sein, daB es dann von Verwaltung und gegebenenfalls
Rechtsprechung flexibel gehandhabt und an sich dndernde Verhdltnisse
angepaft werden kdnnte. Sollte das wegen sich zu drastisch &ndernder
Verhdltnisse nicht mehr mdglich oder sinnvoll sein, kann der Gesetzgeber
dies Ronditionalprogramm durch ein neues ersetzen.

Was ferner die anspruchsvollen theoretischen Voraussetzungen von
Planung angeht, so das Erfordernis einer Thecorie der Planung von
Evclution als Planung von Zufall, die im Grunde eine Theorie der Planung
einer ungewissen Zukunft ist, die nach L.l) noch nicht zur Verfiigung
stehen, so sollte man vielleicht eher sagen, daB3 diese iliberhaupt nie zur
Verfiigung stehen + -den. Die Planung von Zufall ist ein abstrakt
zundchsteinmal unldsbares Problem.

was man jedoch tun kann, ist das Problem 'verkleinern' : Das heiBt,
man kann sich einer solchen Planung durch auf der Vergangenheit
basierenden Wahrscheinlichkeitsannahmen anndhern, die freilich nie ein
unmogliches Vorherwissen der sich in Zukunft ereignenden (Zu)falle
erreichen; aber zumindest dadurch, daB sie, sollten sich gewisse
Annahmen nicht bewahrheiten, auf den L'schen Grundprdmissen jederzeit
reversibel wdren, eine gewisse Erfolgsgarantie bdten. Die Planung vcn
Zufall kann man ferner auf ein anspruchsloseres, einfacheres Problem
reduzieren, indem man sagt, das bedeute einfach, daf man die
Eigengesetzlichkeit evoluierender Sozialsysteme berlicksichtigen muB,
wobei dieser Evolution, die als zufdllig, weil nicht von aulen
determiniert erscheint, gerade durch ein ‘'Nicht-Eingreifen' Rechnung
getragen werden kann. Das heift, Planung muB sich selbst beschrdnken,
muB gerade auch ein 'laisser faire, laisser aller' ermdglichen. Damit
besteht hier Planung paradoxerweise, und das gerade war schwer

vorstellbar, zu einem Teil gerade im Absehen von Plarung.

1) N.L., Rechtssoziologie, S. 297.
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Diese Art der Planung von Zufall wiirde auch mit der L'schen Position
der Favorisierung der funktionalen Differenzierung und der im
Zusammenhang damit stehenden Bedenken gegen eine ihre Funktionswelise
storende Planung harmonieren; und gerade das bedeutet wiederum, daB die
Politik nicht Leistungen der anderen Systeme ersetzen mufBl, da deren
autonome Funktionsweise so nicht gestort wiirde.

Will man, wie anscheinend L., die Vorteile der funktionalen
Differenzierung wahren, die, wie ich aa0 gezeigt habe, eine neutrale,
flexible, unideologische Planung erst ermdglichen wiirde, so diirfte das
Recht ferner nicht seine bisherige Funktion vollkommen verlieren,
insofern gerade in dieser die aktuelle Autonomie des Rechtssystems
besteht. Ebenso wie die Autonomie des Rechts selbst, die insoweit (noch)
schwerpunktmdfiqg auf der Funktion Erwartenssicherheit beruht, darf die
Autonomie der iibrigen Sozialsysteme nicht durch Planung auBer Kraft
gesetzt werden, da die funktionale Differenzierung insgesamt schon
gerade auch Voraussetzung fir die Autonomie des Rechts, und diese
wiederum Voraussetzung fiir die hier interessierende Planung ist.

So kénnte man meiner Ansicht nach dem L'schen 'Imperativ' 'Planung
von Zufall' in sinnvoller Weise Rechnung tragen. Dann muBl man allerdings
mit einer dahingehenden KRritik rechnen, daB sich auf diese Weise bei L.
Recht nur noch passiv an Entwicklungstrends anpasse, die zu steuern und
zu lenken nicht mehr in Betracht gezogen werdel). Einmal, insofern
Planen fallweise ein schlichtes ‘Nichteingreifen' bedeuten wiirde, zum
anderen, infolge (und das ist unter anderem Folge des Nichteingreifens)
der Verwiesenheit des Ronzepts auf die Erhaltung der autonomen
Funktionsfahigkeit der Subsysteme.

Insbesondere wird im Zusammenhang mit dem Konzept der Autopoiese von
Sozialsystemen, die man ja als Modell funktional ausdifferenzierter
Sozialstrukturen begreifer xann und der Erdrterung, was diese fur
Probleme der Steuerung von Gesellschaft bedeutet, der Vorwurf des
'Konservatismus' laut., G. Teubner beispielsweise kritisiert die

hermetische Autonomie der sozialen SubsystemeZ) . In jingster Zeit

1) H. Dreier, aa0, S. 456.
2) G. Teubner, "Social Order from Legislative Noise”, S§. 17.
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lautet der Vorwurf allerdings weniger Ronservatismus, sondern ein
Aufbrechen dieser Autonomie scheint T. nurmehr aufgrund der von L.
geschilderten Gefahren der Autonomie und das heiBt der schwachen
Resonanz der Systeme fiir Umwelt, erforderlich zu haltenl). Dabei lautet
fir T. das Problem : Wie ist Steuerung moéglich, bei der Einsicht, daBs
selbstreferentiell geschlossene Systeme nur durch Selbstregulierung
fremdregulierende Effekte erreichen und daBf Recht und Gesellschaft
autopcietisch sindz). wWahrend andere Theorien der Autonomie des
Rechtssystems "start from the possibility o direct intervention(...),
here an operational closure of the subsystems is postulated, which
excludes the possibility of one system’s taking part in the autopoiesis
of an other. What could hitherto be simply assumed, namely that law and
social reality are actually mutually accessible, becomes in fact the
problem in autopoiesis conceptions. For then the environment is a
system-related construction, nothing more."® G. Teubner sucht in einem
konkurrierenden Ronzept, das allerdings dennoch relativ exakt an L' sche
Ausfihrungen zu einer systemischen Interaktion auf einer emergenten
Zbene ankniipft und somit weniger konkurrierend als ergdnzend gemeint
sein kann, diese ihm zu radikal erscheinende "closure" indirekt durzch
Verkniipfung der autopoietischen Systeme Uber eine emergente Ebene
intersystemischer Beziehungen aufzubrechen. Diesbeziiglich kommen T.
allerdings in letzter Zeit BedenkenB). MSglich erscheinen ihm zundchst
ohnehin nur indirekte Interventionen, aber selbst diese werfen seiner
Ansicht nach negative Folgeprobleme, wie z.B. Motivationsprobleme, auf.
So vermdge z.B. regulative Normierung kein Verhalten zu motivieren, fir
das es auf Eigeninitiative ankomme". Indirekte Regulierung bedeutet
bei T. beispielsweise :"to open up access =--albeit mediated-- to the
central self-control mechanisms in the subsystems concerned(...}via
nejotiation systems"”, was ein "neutral adjustment of internal models of

the outside world"® durch "control bodies of different subsystems®

1) G. Teubner, “Intersystemisches Roilisionsrecht"”, S. 123ff; vgl. auch G.
Teubner, "Gesellschaftssteuerung durch reflexives Recht", S. 8l.

2) G. Teubner, aa0, S. 102 und 117.
3) G. Teubner, "Gesellschaftssteuerung durch reflexives Recht", S. 96.

4) Sc G. Teubner mit R. Mayntz, aaO, S. 112,
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bewirkt, wobei diese als “formal organizations may communicate as
collective actors across the boundaries of functional subsystems®” (T.
weist hier auf neo-korporatistische Verhandlungssysteme hinl) und
verweist dabei z.B. auf die sogenannte "konzertierte Aktion" in der
Bundesrepublikz)). Mit dieser Konzeption ist meiner Ansicht nach die
Absicht verbunden, eine der komplexen, funktional differenzierten
Systemwelt angemessene Form der rechtlichen Planung von
geseilschaftlichem Wandel zu finden, die nicht nur diesen Wandel
nachvcollzieht, sondern in der ein autonom gestaltendes Instrument der
Planung ausgebildet ist., Die Frage allerdings der gesellschaftlichen
Planung durch das System Recht ist damit nicht direkt angegangen,
sondern nurmeihr die Frage, inwieweit "negotiation systems”, als
sogenannte Zwischensysteme, einen gesellschaftlichen Wandel aktiv
gestalten kénnen. In neuerer Zeit weist T. allerdings darauf hin, da8
das Rechit die organisatorischen und verfahrensmdBigen Pramissen solcher
Systeme regeln oder <ontrollieren kdnnte, was einer indirekten
Regulierung dieser Zwischensysteme entsprdche. Neben dieser Schaffung
von "systems of interaction between systems" schidgt T. allerdings auch
ein Ronzept vor, das zentral die Frage der gesellschaftlichen Steuerung
iiber rechtliche Normen angeht. Er nennt dies Konzept "reflexives Recht":
auch dies soll bei der Komplexitdt der Welt autonomer, funktional
ausdifferenzierter Sozialsysteme eine aktiv gestaltende Planung von
gesellschaftlichem Wandel ermdglichen. Recht ist in diesem Konzept auf
eine "Fremdregelung iiber Selbstregelung®” verwiesen. Normen beschradnken
sich hier darauf, Organisationsformen und Kompetenzregelungen
vorzuzeichnen ("institutional design®”) und die eigentliche Regelung so
den jeweiligen zu regelnden Bereichen zu liberlassen. Als weitere
Moglichkeit einer aktiv gestaltenden Planung durch Recht in einer
kompiexen Gesellschaft funktional ausdifferenzierter (autopoietischer)
Systeme, schlagt Teubner sachliche Normen als Generalklauseln vor, die

aus der Kollision unterschiedlicher Rationalitdten von Teilsystemen

1) G. Teubner, "Intersystemisches Kollisionsrecht"”, S. 135.
2) vgl. hierzu G. Teubner, "Legal Autopoiesis and Legal Evolution", S.
32,33.
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entwickelt werden sollten und zugleich den Teilsystemen ihre relative
1)

Autonomie belassen wiirden ',

Auch T. Heller befaft sich mit einer dahingehenden Kritik am Konzept
der Autopoiese, die besagt, daB dies Konzept auf eine "blinde Evolution"
des Rechts hinauslaufe, das sich nur an die Entwicklung der Umwelt
anpasse, ohne auf diese noch verdndernd einwirken zu k&nnen. T. Heller
weist allerdings die so von ihm selbst beschriebene Kritik am
“Paradigma" der Autopoiese als zu einfach zuriick : Autopoiese seil als
"post-structuralist discourse" in einem konkreten Rahmen der

urspriinglich gegen “centralized power”z) und das "ideal of the

f o : . 3 : .
disciplinary and totalitarian state® ) gerichtet ist, zu sehen; ferner

misse man sie im Gegensatz zu “operations of global, coherent,

artificing, equilibrating mechanisms"™ und "the mystery of a continous

philosophy of history"J) verstehen. "Progressive critics" wiirden

Autopoiese zwar als “reactionary form of late capitalism" bezeichnen,

die "delegitimates the modern advances of the social democracy linked to

5
the welfare state” ). Dagegen spreche aber schon folgendes. Der

reaktiondre Wirtschaftsliberalismus sei vor allem durch die Betonung der
individuellen Freiheiten des autonomen Subjekts gekennzeichnet gewesen,
denen gerade innerhalb der Autopoiese ein ganz anderer Stellenwert
zukommes) (wir haben gesehen, daB es bei ihr insbesondere um die
Rompatibilitat der Autonomie von Sozialsystemen, nicht der Autonomie von
Individuen geht; auch Grundrechte wurden in diesem Rahmen bei L. nicht
mehr individualbezogen interpretiert, sondern haben ihre Funktion im
Rahmen des 2iels der Aufrechterhaltung der systemischen

Differenzierung). Autopoiese befinde sich aber nicht nur jenseits des

1) G. Teubner, "Intersystemisches Xollisionsrecht", S. 134 und 139f€.

2) T. Heller, “Accounting for Law", S. 11. Vgl. ebenfalls in diese Richtung
gehend G. Seibt iiber H. Willke, "Was kann der Staat? Bielefelder Forschungen
iber die Aufgaben des Staates", FAZ, 24. Februar, 1988, Nr. 46, S. 33, statt
um ein "evolutiondres Durchwursteln" solle es um eine “"dezentrale
Kontextsteuerung als Stimulierung der Selbstorganisation von Institutionen”
gehen; der Staat habe insofern nur katalytische Funktion.

3) T. Heller, aaO, §. 42.

4) T. Heller, aa0, S. 42.

5) T. Heller, aaC, S. dl1.

6) T. Heller, aa0O, S. 43.
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traditionellen Liberalismus, sondern auch jenseits seines Gegenteils,
des sogenannten Staatsinterventionismus, denn das kybernetische Konzept
der Autopoiese besag ), daB Regelung zu einem InteraktionsprozeB3 mit
der Umwelt wird, der durch xomplizierte Riickkoppelung auf mehreren
Niveaus gekennzeichnet sei. Deshalb kann ferner weder gesagt werden :
Das Recht regelt (im Sinne eines direkten interventionistischen
Eingreifens), noch kann gesagt werden, das Recht iiberlasse die
Gesellschaft sich selbst.

Einer solchen Kritik, die behauptet, bei L's Theorie der Autopoiese
handle es sich um einen Rickfall in Zeiten des Wirtschaftsliberalismus,
steht ferner theoretisch entgegen, daf das autopoietische Rechtssystem
sich genau dadurch auszeichnet, daB es s ch auch nicht an die
Gesellschaft anzupassen braucht, was ihm auf der anderen Seite Spielraum
fir Entscheidungen gibt, die gerade nicht die Umwelt nachvollziehen
missen, und so gerade nicht aur auf ein 'laisser faire, laisser aller’
hinauslaufen, sondern auch 'kontrafaktisch’ auf die Umwelt einwizken
kénnenz). Ob und mit welchem Erfolg dies dann freilich geschieht oder
geschehen kann, ist allerdings, wie wir sahen, ein anderes, nicht
unbedingt befriedigend ldsbares Problem. Die einer Planung von
Gesellschaft durch Recht in funktional ausdifferenzierten Gesellschaften
autopoietischer Sozialsysteme zugrundeliegenden strukturellen
Bedingungen ihrer Mdglichkeit und insbesondere ihrer Grenzen siné
allerdings zu real {nimmt man die L sche Hypothese einer solchen
Gesellschaftsstruktur einmal fir real), um nier von Konservatismus

sprechen zu kdnnen. Es liegt zumindest aus L' scher Sicht nurmehr eine

neutrale Wirklichkeitsbeschreibung vor.

1) Heller bleibt beziiglich der Inzusammenhangsetzung der einzelnen
Implikationen der Autopoiese und ihrer Jenseitsstellung leider implizit, so
daf wir diesen impliziten Zusammenhang hier als expliziten rekonstruieren.

2) Auch G. Teubner sieht dies so; vgl. G. Teubner, “"Legal Autopciesis and
Legal Evclution®, S. 27,28 : "(...) legal selection is now primarily carried
out internally. Environmental approval of the norm is no longer the factor
governing selection". Das autopoietische System sei gerade nicht offen fiir
Informationen, Input aus der Umwelt, und deshalb nicht *"willingly foilowing
the instructions and therefor the selective pressures of the environment"

(§. 25).
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B) INNERSYSTEMISCHE KOHARENZ DES RECHTS UND EN:. HEIDUNGSTECHNISCH
ADAQUUATE KOMPLEXITAT.

Die bereits bestehende Uberfiille und gehdiufte Anderung von Normen
bringt die quasi-begriffsjurisprudentielle Folgeproblematik der da noch
méglichen innersystemischen Rohdrenz und so der RKonsistenz des
Entscheidens mit sich.

Wie kdnnen bel einer stindigen Anderung von Rechtsnormen und dem
zahlenmdfBigen Anwachsen von immer verschiedenartigeren Normen noch klare
begrifflich/systematische Zusammenhdnge innerhalb der bestehenden
Normmenge geschaffen werden l)?

Es geht um die Kluft zwischen der im Recht bestehenden Romplexitdt
(die aufgrund der Anpassung des Rechts an eine sich verdndernde
Gesellschaft im Zuge der Anforderungen, die ans Recht gestellt werden,
tiberproportional :wdchst) und "entscheidungstechnisch addquater
Komplexitat -2) .

Wir haben bereits erfahren, wie das Problem der Vereinbarung steigender
Komplexitidt des Rechts mit Anforderungen an die innersystemische
Kohdrenz und der darauf beruhenden gedanklichen Disponibilitat des
Rechts geldst werden kdnnte. L s Antwort lautete : durch eine

abstra. tere Begrifflichkeit. Auch wenn die Antwort abstrakt festliegt,
wird es aber bei dieser Steigerung des Anspruchsniveaus in beiden
Richtungen (Romplexitdt und Rohdrenz) 3) zunehmend schwieriger,
Lésungen zu finden, die miteinander kompatibel sind. Auf dem heutigen
Stand kann beispielsweise ein Rechtssystem, das Entscheidunyen nicht

. 4 : . . :
verweigern kann ), nicht auch noch die Konsistenz des Entscheidens

1) vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S. 266ff, wo es um das Verhdltais der
Romplexitidt des Rechts und der bei solch hoher Romplexitdt noch
mdglichan *Interdependenzen™ innerhalb der Varietdt der Rechtssidtze
geht. M. Webers Rationalitdtsideal, das sich hauptsdchlich auf
Systematisierungsleistungen bezog, scheint aktuell Gefahr zu laufen,
illusorisch zu werden.

2) N.L., Ausdifferenzierung, S. 41l6.

3) vgl. N.L., "Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen
Gesellschaft", S§.159,

4) Zuvor sahen wir, daB hierdurch bei L. das Konzept wvon
Rechtssicherheit gekennzeichnet ist.
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garantieren l). Konsistenzherstellung erfordert einen betrdchtlichen
zeitlichen Aufwand; oftmals steht dem unter Entscheidungsdruck
befindlichen System nicht die Zeit zur Verfiligung, Ronsistenz
herzustellen. Entlastung von diesem Druck sei, so L., solange dies
{noch) nicht durch eine abstraktere Begrifflichkeit und hdhere
libersichtlichkeit der Interdependenzen im System mdglich ist, z.B. durch
rein technische Beschridnkungen der Entscheidungslast zu erreichen (L.
nennt hier in bezug auf die richterliche Entscheidungstdtigkeit die
Abweisung von Klagen aus formalen Griinden usw, ). Das ist freilich eine
Ausnahme zu dem L schen Ronzept der Rechtssicherheit, das gerade auf die
nicht mdgliche Verweigerung von Rechtsentscheidungen zielt,

Dies Problem der innersystemischen Kohdrenz bei einer steigenden
Komplexitat der Normmenge infolge der Variabilitdt des Rechts unter dem
&nderungsdruck der Umwelt formuliert L. als Problem der “"Gerechtigkeit".
Gerechtigkeit drilickt ein optimales, maximiertes Verhdltnis dieser beiden
aus, und das nennt L. dann entscheidungstechnisch addquate
Komplexitétz). Bei entscheidungstechnisch addquater Komplexitdt geht

die Kontingenz des Rechts nicht aufgrund von dessen Romplexitdt

verloren,

C) DER SINNWANDEL DES POSITIVEN RECHTS.

Dieser Sinnwandel betrifft insbesondere die Variabilitadt und
Fluktuation eines Rechts, das mit seiner sich stindig verdndernden
gesellschaftiichen Umwelt mitvariiert.

DaB infolgedessen im Idealfall "durch das Recht der
gesellschaftlichen Entwicklung keine Grenzen mehr gezogen sind"3), da3d

Recht somit ungehindert die gesellschaftliche Bediirfnisentwicklung

1) N.L., aa0, S. 165.

2) Vgl zu diesem Thema ferner N.L., Ausdifferenzierung, S. 270 und 416,
ferner S. 404ff, insbesondere S. 407, wo L. den Zusammenhang zwischen
Konsistenz und dem Prinzip von Gleichheit herstellt, womit der
Gleichheitsgedanke in den Gerechtigkeltsbegriff auf eine Weise Eingang
findet, die Gleichheit als bloBes Strukturprinzip auffant.

3) N.L., Rechtssoziologie, S. 212,
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jeweils selektiv nachvollziehen und strukturieren kann, bedeutet bei L.

1)

auch, daB das Recht (allerdings mit Einschrdnkungen ') aufgefordert

sein kann, die Probleme zu lﬁsenz), die sich in einer komplexer

werdenden, funktional ausdifferenzierten Gesellschaft stellen.3) Damit

kann das Recht, und das dndert den 'Stil' des heutigen Rechts (selbst
wenn dies weniger weit als die Planung von gesellschaftlichem Wandel
geht), neben einem Instrument gesellschaftlicher Wunscherfiillung, ein
Mechanismus der Losung stdndig anfallender Einzelprobleme der
Gesellschaft werden (und ist "ies in Ansdtzen bereits schon).

Im AnschluB daran fragt sich nun L., ob das positive Recht, das
primdr "normativ" geb .t ist, das heiffit Fixierung bestimmter, (mehr oder

weniger) konstanter und verlaBlicher, weil kontrafaktisch stabilisierter

L 4 "
Verhaltenserwartungen ist ) und funktional zundchst auf

“Erwartenssicherheit” zielt (vgl. zur genauen Bedeutung dieses Begriffs,
Rapitel 1., 2), B), CC) und KRapitel 2., 2), D) ), iiber diese bisherige
'Stilart® der “Normativitdt" auch die neue Aufgabe, die in der
“Verhaltenssteuerung" ldge (als Planung zuklinftigen Verhaltens) oder

zumindest die (weniger weitreichende) Aufgabe einer stidndigen Anderung

1) Was eines der Hauptprobleme betrifft, namlich einen Ausgleich
zwischen den riicksichtslos, weil autonom werdenden Einzelsystemen zu
schaffen (z.B. die Wirtschaft, die in 'terms' von Gewinn denkt, nimmt
keine Riicksicht auf Umweltschdden, lassen sich diese nicht auch in
Gewinn ummiinzen), ist es jedoch nach L. eher zweifelhaft, oo Recht
Sperren solcher Riicksichtslosigkeit schaffen und damit die
Dissegregation von Scozialsystemen mildern und auf einer hdheren Zbene
eine Rekombination im Sinne von gegenseitiger Vertraglichkeit
ermdglichen kann. Einzelne Probleme kdnnen innerhalb dieser
Problematik unserer Interpretation nach geldst werden (das zeigt z.B.
das Umweltrecht); die Struktur der Problematik bleibt allerdings auch
bestehen, wenn einzelne Probleme jeldst werden.

2) Vgl. z.B. N.L., Rechtssoziologie, S. 212.

3) Vgl. zu den Gefahren funktionaler Differenzierung, die L. aufzeigt,
deren Elimimierung, insbesondere libers Recht, bei ihwm mehr als fraglich
erscheint : S. Breuer's Kritik zu N.L's "Okologischer Rommunikation",
*Ist Umweltzerstdrung liberhaupt vermeidbar", S§. 681f bzw. vgl.
N.v.Festenberg, "Ein Theoretiker der neuen GHttin Angst® iiber N.L's
*Okologische Rommunikation®, Der Spielgel, Nr. 41, 1986, S.113,114. vgl.

auch G. Teubner zur Ausarbeitung dieses Gedankens, "Und Gott lachte...",

S. 7f¢t.
4) Vgl. hierzu N.L., Ausdifferenzierung, S. 78.79.

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitat des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Losungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 194 -

von Normen je nach anfallenden Bediirfnissen und Problemen, iliberhaupt
hinreichend erfliillen kannl); oder ob nicht vielmehr eine Umstellung
erforderlich ist auf, wie L. sagt, mehr "Kognitivitdt" oder iiberhaupt
auf Kognitivitétz), wobei Kognitivitdt soviel bedeutet, wie die

M3glichkeit der lernenden Anpassung an die gesellschaftliche Umwelt, die
sensible Reaktion des Rechts auf dortige Ver&nderungen3).

Ich habe im vorigen gezeigt, daB es sich nach L. vorlaufig in der
Hauptsache nur um eine Rompatibilisierung des Rechts mit
Verhaltenssteuerung in anderen sozialen Bereichen handeln kann. Der
Sinnwandel des Rechts liegt daher nicht in der Umstellung von

Erwartenssicherheit auf Verhaltenssteuerung.
Die Rognitivitdt des Rechts muB nach L. aber auch, selbst wenn nur
Kompatibilisierung mit Planung in anderen Bereichen vorliegt, erhbht

werden (und ist zu einem betrdchtlichen Grad bereits erhdht worden), und
das bewirkt den Sinnwandel des positiven Rechts4) --es dndert sich

der Sinn von Normativitétsl, und das heiBt von Erwartenssicherheit,
selbst wenn Recht nicht zu einem Instrument der Planung von
gesellschaftlichem Wandel wirds). Recht muB insbesondere auf die in
Technik, Wissenschaft und Okonomie erfolgende Verhaltenssteuerung

. . 7 . . . , .
eingerichtet werden ) , sich in seinen kategorialen Strukturen auf die

1) vgl. hierzu N.L., Ausdifferenzierung, 79, 81,113ff.; auf S. 81
driickt L. das Problem so aus : "Kdnnte es sein, daB das normative Denken
den Ubergang zur Planung einer sinnvollen Ordnung im Nacheinander
blockiert?”

2) Auch das erwdgt L. an mancher Stelle, vgl. z.B. N.L.,
Rechtssoziologie, S. 342, kommt aber dann sogleich zu dem Ergebnis, daB
der normative Stil des Rechts, der Erwartenssicherheit ermdglicht, nicht
verzichtbar ist, somit ins positive Recht Rognitiwvitat, sprich
Lernfdhigkeit, eingebaut werden muB trotz ihres Widerspruchs zur
normativen Grundeinstellung.

3) Vgl. hierzu N.L., Ausdifferenzierung, S. 86,87.

4) N.L., Rechtssoziologie, S. 340,341. "Der Sinn von Recht wird diesen
Wandel zur Positivitdt, zum Einbau von Lernleistungen nicht unberiihrt
iiberdauern.” Dies Problem interessiert L. aber weniger, wie aus S. 341
hervorgeht. Fir ihn ist vielmehr der damit verbundene, von uns unter 5)
noch zu besprechende Funktionswandel des positiven Rechts vordergriindig
problematisierungswiirdig.

5) Vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S. 75.

6) N.L., Ausdifferenzierung, S. 87,88.

7) N.L., aa0O, S. 87,
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1)

dort rasch fluktuierenden Verhiltnisse einstellen ',

Der Sinnwandel des Rechts, der somit im Einbau von Rognitivitdt liegt
(also nicht in der Umstellung auf eine nur noch Plandaten erfiillende,
verhaltenssteuernde Ordnung), sei, so L., seit dem 19. Jahrhundert zu
konstatieren. In grober Skizze kann man sagen : Das Komplexitdtswachstum
der Gesellschaft fiihrt bei L. zur Positivierung und Kontingenz des
Rechts. An die Stelle von "Prdformation®” (Naturrecht) tritt "Evolution"
(Recht bezieht sich damit vor allem auf den gesesllschaftlichen Wandel);

die Orientierung verlegt sich damit von Vergangenheit auf Zukunftz’.

All das stelle den Sinn von normativer Erwartenssicherheit in Frage :
"Kann man sein Recht jetzt noch in der(...)unbeirrbaren Fortsetzung des
Erwartens suchen ?"3) Dies Pochen auf die Sicherung von invarianten
Bestanden und so die Fortsetzung von Vergangenheit hat nach L. keinen
Sinn mehr, wenn sich das Recht mit einer sich stidndig wandelnden
Gesellschaft wandelt und sich so alles dauernd andert. Der Schwerpunkt,
der in den in der abendlandischen Tradition ausgebildeten Rechtssystemen
4)

im Normativen lag, verschiebt sich nach L. ins Rogntive °.-

Bewertung : Die Unterscheidung zweier angeblich gegensdtzlicher
Funktionen des Rechts, Verhaltenssteuerung und Erwartenssicherheit,
wobei ersteres die kognitive Steuerung kiinftigen Verhaltens, letzteres
die normative Losung von Konflikten auf der Basis von vergangenen
Vorgaben implizieren soll, erscheint als kiinstlich, denn Gegenstand der
Verhaltenssteuerung kann gerade auch die Ldsung zukiinftig zu erwartender
Ronflikte sein, und auch die Verhaltenssteuerung ist, wie ich zeigte,
gezwungen, ihre Annahmen fir die Zukunft an der Vergangenheit zu
orientieren, deren Kontinuierlichkeit sie dabei fingiert. Ferner ist
auch Verhaltenssteuerung relativ normativ, nicht alles wird stdndig
gedndert und angepaBt, auch hier gibt es Konstanten. Und eine Richtung

kann man ferner dem Verhalten auch iiber normative Festlegungen geben. Am

1) N.L., aa0, S. 88.

2) vVgl. N.L., aaQ, S. 81,82.
3) N.L., aa0, S. 813. '

4) N.L., aaQ, S. 78.
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von L. beschriebenen Sinnwandel des Rechts dndert dies jedoch nichts,
denn dieser liegt, wie schon gesagt, nicht im Ubergang von
Brwartenssicherheit zu Verhaltenssteuerung, sondern liegt nur in der
Relativierung von Erwartenssicherheit, und das heift im tibergang von
{relativ) konstant geglaubten, unverbriichlichen normativen Regeln zu
einem stdndigen Wandel von Regeln und so zur Relativierung von
Bestinden, Fixpunkten, Identitédten.

Der von L. konstatierte Sinnwandel des Rechts erscheint mir ferner zu
radikal. Insbesondere bewirken z.B. in vielen Verfassungen unabdnderlich
gesetzte Grundrechte, daB bestimmte Bestdnde (Menschenwiirde, Freiheit,
Eigentum) als unantastbar gelten und so konstant gesetzt sind. Auch wenn
diese Bestande im Laufe des gesellschaftlichen Wandels Modifikationen
erfahren (z.B. unterschiedliche Schranken des Eigentums), so enthalten
sie doch je einen konstanten, unantastbaren Kern im Hinblick auf ein zu
wahrendes Minimum. L., scheint daher selbst dies Minimum fiir abdnderlich
zu halten. Fiir die Unabdnderlichkeit solcher Gundrechtsoptionen wiirde
aber selbst bei L. sprechen, daB sie zugleich Voraussetzungen einer

funktional ausdifferenzierten Gesellschaft sind.

D) DER FUNKTIONSWANDEL, DES POSITIVEN RECHTS.

Er3rterungen zur Funktion des Rechts in der Gesellschaft nehmen bei
L., wie ich bereits andeutete, elnen zentralen Stellenwert ein; sie
treten in einem gewissen Sinne an die Stelle der philosophischen Frage
nach Wesen und allemeingiiltigem Inhalt von Recht.

Die Funktion des Rechts lag bei L. bislang primdr im normativen Stil der
Sicherung und des Fixierens von Erwatungen als Festlegung bzw. Reduktion
der Komplexitdt von Zukunft auf der Basis der Vergangenheit. Bisher ging
ich, sobald die Funk:ion des Rechts ins Gesprdch kam, nur von der
Rurzformel : 'Schaffung von Erwartenssicherheit' aus. Die Funktion des
Rechts wird bei L. (prdzise) durch eine "kongruente Generalisierung von
Verhaltenserwaztungen” ~-und zwar in drei Hinsichten : "zeitlich",
*sachlich” und "sozial"-- und deren "kontrafaktische Stabilisierung”

geleistet. Das ist zugleich die Definition von Recht bei L. (bei L. ist

der Rechtsbegriff funktional).
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Ich mdchte dies Ronzept hier detailliert ausfiihren : Setzt man, wie
L., Kontingenz von Handeln, Erleben, Entscheidungen, Normen voraus, s0O
ist es klar, daB zur Synchronisation solch kontingenten Verhaltens
kiinstlich Strukturen geschaffen werden miissen, die abschidtzbar machen,
was (kiinftig) erwartet werden kannl). Solche Strukturen schaffen ein
"Muster des Erlebens und Ve:haltens”z’ + "leisten (so) eine
Vorselektion dessen, was man erwarten kann, und reduzieren damit die
Komplexitdt: des Mbglichen"J). VerlaB ist auf diese Strukturen gerade,
weil sie auch im Fall von Enttauschungen festgehalten werden; L. spricht
deshalb von "kontrafaktisch stabilisierten Erwartungen”. Das heiBt, auch
wenn sich Individuen de facto anders verhalten, als es den in der
Struktur fixierten Erwartungen entspricht, gilt dennoch die im
Binzelfall enttduschte Erwartung der Struktur weiter. Sachliche
Generalisierung erfolgt durch intersubjektiv gleich verstandenen Sinn;
zeitliche Generalisierung durch kontrafaktische Aufrechterhaltung der
Geltung (das heidt, Normen gelten generell weiter, auch wenn sie
enttduscht werden); in der Sozialdi -sion wird ferner generalisiert
durch "Institutionalisierung”. Das be.':utet Darstellung von Normen und
ihrer Geltung z.B. in Verfahren und so sozial abgesicherte Geltung.

Damit gehdrt{e) das Recht eindeutig in den Bereich "normativer”
Erwartungen. Sein Effekt beruht(e) nach L. charakteristischerweise auf
der Entschlossenheit, kontrafaktisch an Erwartungen festzuhalten und

nicht zu lernend).

Wird allerdings das Recht zu einem variatlen, elastischen Instrument
des problemldsenden und bediirfniserfilillenden ‘'Nachvollzugs' der
Gesellschaftsentwicklung (nicht unbedingt schon zu einem Instrument
einer umfassenden gesellschaftlichen Verhaltenssteuerung) zeichnet sich

neben dem bereits konstatierten Sinnwandel ein Probleme stellender

1) vgl. N.L., Ausdifferenzierung, S. 114.

2) N.L., Ausdifferenzierung, S. 114,115,

3) N.L., aa0, S§. 115.

4) So N.L., Ausdifferenzierung, S. 116, die Definition der
Normativitdt.
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Funktionswandel des positiven Rechts abl). L. spricht beim heutigen
Recht, das bereits zu einem betrachtlichen Grade mit sich wandelnden
Verhdltnissen variiert, sogar von einem Funktionsverlust.z) Denn dies
heiBt, daf nicht nur mehr und unterschiedlichere Erwartungen normiert
werden, scndern sich Erwartungen auch in der Zeitdimension standig und
schneller dandern (was den Rechtsstil von normativ auf kognitiv
umstellt). Das wirft beziiglich der Funktion des positiven Rechts das
Problem auf, daf die Ewartenssicherheit, die das Recht durch Produktion
bestimmter, fixierter Erwartungen geschaffen hat, durch den standigen
Wandel derselben und somit den Wandel der Struktur wieder relativiert
wird.

Gerade dieser Funktionswandel interessiert L. hauptsachlich, bzw., wie
bei solcher Variabilitdt ven Strukturen noch Erwartenssicherheit
garantiert werden kann.

Auf die Schaffung von Erwartenssicherheit kann einerseits nicht
verzichtet werdenB); denn das ist der Grund, warum trotz einer
kontingenten Welt ein soziales Interagieren mdglich ist. Ferner
erschwert bereits die aktuelle Struktur konditionaler Programmiertheit
eine Umstellung des Rechts auf einen neuen Stil.

Andererseits ist ein normativer AusschluB von Zukunft durch
Festhalten an bestimmten Erwartungen bei der Einsicht, daB Zukunft offen
ist, nicht mehr gerechtfertigt. Ein Invarianthalten von Erwartungen
wiirde dariiberhinaus eine nach L. nicht zu winschende EinbuBe an
Romplexitdt bedeuten. Im {ibrigen And -t sich das positive Recht bereits
im Rahmen der modernen, fluktuierenden Gesellschaft laufend. Seine
Beliebigkeit reagiert also kognitiv auf gesellschaftliche Verdnderungen
(was bis zu Spekulationen ging, ob nicht eines Tages eine totale

Umstellung auf Rognitivitat mdglich oder sogar erforderlich sei, und ob

1) Dieser, so scheint es, konnte von keiner bishsrigen Theorie der
Positivitat befriedigend problematisiert werden, da die Temporalisierung
bzw. zeitliche 'Verfliissigqung' des Rechts bisher nur unzureichend unter
dem Etikett 'Historizitdt des Rechts' bedacht wurde.

2) N.L., Rechtssoziologie, §. 222.

3) Auch wenn L. dies an einigen Stellen dennoch, allerdings unter
sofortigen Vorbehalten, in Betracht zieht.
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nicht eines Tages das Recht nur noch im Vorzeichnen von Plandaten
bestehe, dann aber von L. vorlaufig und vorsichtig dahingehend
beantwortet wird, daB Recht nurmehr auf Kompatibilisierung mit anderen
kognitiv operierenden Bereichen eingestellt werden solle). Ferner kénne
nur durch stdndige kognitive Anpassung des Rechts an die sich dndernde
Wirklichkeit, so L.l). das hohe Risiko des (standig enttduschten)
Erwartens aufgefangen werden. In einer sich stdndig andernden
Gesellschaft werden fixe Normstrukturen rasch inaddquat, so daB es
wahrscheinlicherweise zu hohen Enttaduschungsquoten bei Festhalten an
diesen (iiberholten) Fixierungen kommen wiirde. Diese Enttauschungen
kdénnen nach L. nur neutralisiert werden, indem man aus ihnen lernt.

Es ist also gerade beides, normatives Festhalten an Erwartungen und
kognitiv veranlaBte Anderungen, notwendig. Positivitdt ist gerade per
definitionem als invariant und variabel zugleich institutionalisiertz).

Wie ist also Erwartenssicherheit mit einem mit der fluktuierenden
Gesellschaft fluktuierenden Normgefiige zu vereinbaren3) s bzw. wie
kénnen Erwartungen bei stiandigem Wechsel noch enttduschungsfest
stabilisiert werden4) . Bs geht beim Prcblem des Funkticnswandels des
positiven Rechts daher zentral um den "Einbau von Lernfdhigkeit ins
Recht trotz Widerspruch zur normativen Grundeinstellung" bzw. um die
Einregulierung eines Kompromisses zwischen Wirklichkeitsanpassung und

Erwartungskonstanz 5).

Die Ldsung des paradoxen Problems scheint bei L. die folgende zu sein :
Die Funktion einer Struktur setzt keine absolute Konstanz voraus,
sondern erfordert nur, d4aB sie in den Situationen, die sie strukturiert,

nicht problematisiert wird. Zu anderen Zeitpunkten kann sie zum

Anderungsthema gemacht werden. Erforderlich ist nur eine fest

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 115.

2) N.L., Ausdifferenzierung, S. 117.

3) vgl. so die Problemstellung, N.L., Rechtssoziologie, z.B. S. 340ff,
bzw. Ausdifferenzierung, S. 81ff, S. 261ff.

4) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 233,

5) N.L., aaO, S. 116.

Kleinknecht, Natascha (1989), Positivitdt des Rechts bei Niklas Luhmann : Begriffsentstehung, Probleme
und Lésungen in kritisch-konstruktiver Sicht oder Von der Welt der 'Natur' zur Welt der Unwahrscheinlichkeiten
European University Institute DOI: 10.2870/75617



- 200 -

. . . .. . . 2
institutionalisierte G:enzel). Das kann, so scheint es bei L. ), durch

die Differenzierung von Verfahren erreicht werden, insbesondere durch
die Differenzierung in Rechtsprechung und Gesetzgebung. Dadurch, daB es
im richterlichen EntscheidungsprozeB zumindest keine
institutionalisierten Formen der Rechtsinderung glbt3) , ist der

Richter vor allem mit dem Durchhalten von Erwartungen befaBt, das heiBt,
der Richter kann Recht nicht als sein Belieben und als durchzuhaltende
Norm zugleich betrachten. Im richterlichen EntscheldungsprozeB kommt die
Struktur Recht zur Anwendung und wird daher nicht zugleich
problematisiert. Hingegen kann der Gesetzgeber aus Fakten lernen.
Festhalten an Normen und Lernen bzw, Normativitdt und Kognitivitdt sind
so auf zwei Ebenen verteilt 4). Damit kann in dem einen Verfahren
(Gesetzgebung) zum Problem gemacht werden, was in dem anderen
(Rechtsanwendung) Struktur ist. Es wird gelernt und zugleich normativ
festgehalten (und das heifit gerade nicht gelernt), aber auf zwei
verschiedenen Ebenen. Man kann sich darauf verlassen, daf der Richter
(jedenfalls grundsdtzlich) nicht kognitiv reagiert, et im Einzelfall
nach Folgen entscheidet, statt nach Normen.

Es muB allerdings meiner Ansicht nach auch auf dem Niveau der
Gesetzgebung selbst Kriterien der Ausbalancierung von Anderung und
Festhalten an Normen geben. In der Tat gibt es auch hier bei L. die
Figur einer relativen Invarianz, so scheint es. Erwartenssicherheit
durch invariantgestellte Normen sei, so L., solange gerechtfertigt als
dies mit sich andernden Sozlialverhdltnissen vereinbar sei. Damit ist
freilich noch nicht ersichtlich, in welcher Richtung eine Abwdgung
vorgenommen werden soll. Das Problem ist natiirlich auch abstrakt nicht
lésbar, aber es kann sich im Einzelfall ein Interesse zeigen, das
dominiert. Ganz allgemein kann man mit L. fir die rechtssetzende Politik

folgende 'Faustregel' aufstellen : Festhalten an Erwartungen ist dana zu

1) So N.L., Rechtssoziologie, S§. 210,

2) N.L., aa0, S. 237.

3) Die richterliche Rechtsfortbildung ist nach L. eine Ausnahme im
Ronzert der staatlichen Gewalten.

4) Das erinnert an die Aufldsung von Paradoxien in der Logik durch

Ebenendifferenzierung.
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empfehlen, wenn ein Interesse an Sicherheit und sozialer Integration des

Erwartens dominiertl).

E) LEGITIMATION.

Wir sahen, daf die Romplexitdt des Rechts zeitlich und sachlich iiber
alle MaBen anstieg und in der Folge dieses Komplexit3tsanstiegs, der bei
L. gleichzeitig ein Rontingenzanstieg ist, spezifische Probleme aufwarf.
Dies fiihrt nun nach L. gleichfalls zu Problemen in, wie er das nennt,
der "Sozialdimension". Und zwar ist hier, so L., fraglich : "Ob diese
neue Beweglichkeit und Vervielfdltigung des Rechts in den Meinungen und
Einstellungen der Betroffenen addquat mitvollzogen werden, ob das

2). Das ist zugleich die

3

Frage "an das jetzt noch mdgliche NormbewuBtsein™ ',

positive Recht hinreichend Konsens finden kann®

Da Legitimierung bei L. nicht mehr durch fixe, invariante, hGhere
Normen geleistet werden kann --was ich in Kapitel 1 zur
Unplausibilitdt des Naturrechts als Rechtsquelle sagte, gilt natiirlich
gleichermaBen fiir Naturrecht als Legitimationsgrund--, kommt

zundchsteinmal nur noch Legitimation durch faktischen Konsens in

4
Betracht; in der aktuellen Rechtsgeltungsdiskussion sei dies nach L. )

herrschende Meinung 5). Legitimation von Rechtsgeltung aufgrund
faktischen Konsenses ist nach L. aber illusorisch, da dieser bei der
Komplexitidt der Rechtsordnung, der Vielzahl der stindigen Anderungen von

Vorschriften gar nicht vorstellbar sei; die meisten dieser Vorschriften

1) N.L., Ausdifferenzierung, S. 1l16.

2) N.L., Ausdifferenzierung, S. 1l32.

3) N.L., Ausdifferenzierung, S. 83,

4) N.L., Rechtssoziologie, S. 259.

5) Vgl. H.M. Pawlowsky, Methodenlehre fiir Juristen, S. 357-35%9 i.V.m.
14ff, insbesondere S. 357, Fn.25 zur Fraglichkeit von Ronsenstheorien
unter Hinweis auf die bereits nur beschrankte Anerkennung des
"Ronventionalismus™ in der allgemeinen Wissenschaftstheorie und dessen
Rritik durch Popper und Albert. Vgl. K. Popper, Die Logik der Forschung,
S. 41, Ausgabe 1935,
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ey s 1 .
blieben einer groBen Anzahl von Adressaten vdllig unbekannt ’. Die

faktische Konsensbasis wird nach L. gerade “ﬁberzogen”z). Es gehe daher
bei der Legitimation des positiven Rechts vielmehr um die schwlerige
Frage der Legitimitdt von Vorschriften, beziiglich derer kein faktischer
Ronsens besteht, sprich um die "Legitimitdt der reinen Legalitat"a).

Das traditionelle Positivismusverstidndnis, das hingegen Legitimitat
mit Legalitdt "gleichsetzte" und so auf eine Selbstrechtfertiqung von
Macht hinausliefd), schneide die Erorterung des eigentlichen Problems
ab. Das eigentliche Problem scheint bei L. darin zu bestehen, diese

"Selbstrechtfertigung® zu begriinden, sozusagen nach der Moglichkeit der

Legitimitdt 'der Legitimitdt der Legalitadt' zu fragen.

Damit stellt sich bei L. innerhalb der Legitimationsdiskussion unter
anderem das konkrete Problem, daB auch Entscheidungen, die weniger
iiberzeugen, generell akzeptiert werden miissen ) und das allgemeine
Problem der Legitimitdt eines Rechts, das nicht mehr aus hdheren

Prinzipien legitimierbar und nicht mehr faktisch konsensfdhig, sondern

vielmehr in sich labil und widerspriichlich ist.

Da, wenn alles kontingent ist, Naturrecht kein Geltungsgrund mehr sein
kann und die heutigen Ronsenstheorien, die positives Recht auf der Basis

eines faktischen Ronsenses der Rechtsadressaten legitimieren wollen, von
L. flir illusorisch gehalten werdens), kommt es, nacn L., fiir die
Legitimierung einer modernen positiven Rechtsordnung paradoxerweise

darauf an, Recht vom Wissen und Fiihlen des einzelnen unabhidngig zu

1) Wir wollen hier vor allem auf den Unterschied zwischen der
Popper schen Begriindung und der L schen Begriindung der Schwiche der
Ronsenstheorien hinweisen : L. leitet diese aus Fakten ab, Popper
hingegen ist der Ansicht, daf der Ronventionalismus daran kranke, daf
man nach ihm die jeweilige Methode des Fragens nicht zum Gegenstand der
Forschung machen kann, da die Methode des Fragens entweder "gesetzt"
oder vereinbart wird.

2) N.L., Legitimation durch Verfahren, S. 28ff.

3) N.L., Ausdifferenzierung, S. 132.

4) Damit meint L. v.a. M. Weber's Gleichsetzung von Legalitdt und
Legitimitat, vgl. N.L., Rechtssoziologie, S. 259, Fn. 103.

$) N.L., Ausdifferenzierung, S. 426.

6) N.L., Rechtssoziologie, §. 259,
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machen und dennoch Akzeptanz zu sichernl). Das heiBft bei L.z), das
Ronsens fir noch unbestimmte Anderungen miterteilt werden muB; und das
ist paradox, da liber Unbekanntes eigentlich noch kein Ronsens bestehen
kann. Gerade aber ein Vertrauen in Unbekanntes sei heute nbtig3).

L. nennt diesen RKonsens dementsprechend einen "“fiktiven Ronsens". Das
ist eigentlich ein Ronsens, der keiner ist, d er gerade symbolisiert,
daB das positive Recht auf einer "Uberziehung von Ronsens" beruht.

Da der unterstellte Konsens kein faktischer Konsens ist, somit die
faktische Zustimmung der Rechtsadressaten keine Rolle spielt,
andererseits aber die Rechtsordnung einer Absicherung im Sozialen
bedarf, bleibt daher als Sicherungsmittel zundchsteinmal nur noch, daBs
allen die Rechtsdnderungen 'egal' sind; sie somit, wie L. sagt,
"motivlios hingenommen” werden, will man nicht die Akzeptanz und
‘Legitimation’ von Recht, wie das beim traditicnellen
Positivismusverstandnis der Fall war, rein auf die staatliche Gewalt
stiitzen, Dies tut L. nicht4). In der Tat befindet er sich auch hier
jenseits von Naturrecht als auch Positivismus im traditionellen Sinne,
und Recht findet bei ihm deshalb im Sozialen seine Absicherung in der
Indifferenz der Adressatens), in einem motivliosen Akzeptieren von
Normen, das bei L. einerseits Resultat der 'Ignoranz’' der Adressaten zu
sein scheint (sie merken erst gar nicht, daB Normen ausgewechselt
werden)s), andererseits Resultat von Strategien der "Trivialisierung”
sei : "Wie typisch, wenn der Mensch sich hoher und unerkennbar
fluktuierender Romplexitdt gegeniibersieht, stellen sich Strategien der
Abwehr, der Fragmentierung, der Pauschalisierung und der Neutralisierung
ein. An die Stelle der religisen Deutung der Welt treten dabei in

iy 7
alternativenreichen Gesellschaften Strategien der Trivialisierung.” )

1) N.L., aa0, S. 212.

2) N.L., aa0, 5. 299.

3) N.L., aa0, S. 254.

4) Die Kritik J. Habermas' an L's Konzeption der Legitimitdt der
Legalitat, vgl, J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 1,
S. 358, 359, erscheint daher nicht unbedingt als zutreffend.

5) vgl. N.L., aa0, S. 213.

6) N.L., aa0O, S. 252.

7) N.L., aa0D, S. 255.
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Dies bedeutet nach L., dafl die moralische Autoritdt der Gesetze
abgeschwidcht wird.

Legitimation nun allerdings allein auf die Indifferenz der
Rechtsadressaten zu stiitzen, widre eine vielleicht zu 'provokante’
Losung. Dies ist denn auch nur eine Komponente des
Legitimationsprozesses bei L. .

Legitimitdt als ein motivloses --bzw. ‘positiv' formuliert als ein
vom konkreten Inhalt der Normen geldstes-- Akzeptieren kann man
ndmlich auch noch anders herbeifiihren, durch a) "die symbolisch
generalisierende Wirksamkeit von Gewalt" und b) die "Beteiliqung an
Verfahren"l).

a) Physische Gewalt stiitzt sozusagen den VerfahrensprozeB im
Hintergrund ab, indem aufgrund ihrer alle erwarten, daB die jeweils von
der Entscheidung Betroffenen sich physischer Gewalt fiigen und nicht
rebellierenz’. Freilich ist sie dabei nurmehr sublimiert, und das heift
symbolisch wirksam. Sie dient der Stabilisierung der Positivitdt des
Rechts.

b) Beteiligung an Verfahren : DaB L. hier nicht auf eine Theorie der
"procedural fairness" abstellt, die zu ‘richtigen' Resultaten fiihren
50113), ist inzwischen keine Uberraschung mehr. Soweit ich beschrieben
habe, inwiefern Verfahren, insbesondere auch in ihrem Zusammenwirken,
Beliebigkeit konditionieren, kann man dies auch als legitimierend
betrachten. Das gilt vor allem fiir die dort geschaffene Autonomie bzw.
Unvoreingenommenheit der Entscheidungssituation. Auf der Ebene des
rechtssetzenden Politiksystems driickte sich dies in einer von
gesellschaftlichen Einflissen neutralisierten Entscheidungssituation
aus, in der infolgedessen potentiell breite Interessenspektren

beriicksichtigt werden kd&nnen. Auf der Ebene des Gerichtsverfahrens

1) vgl. N.L., aa0, S. 262.

2) Vgl, hierzu N.L., aa0, S. 262.

3) Vgl. in diesem Zusammenhang z.B. die Diskussionen um die
verfahrensrechtliche Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik
bzw. um einen Grundrechtsschutz durch Verfahrensrecht anlaglich der
Beschliisse des BVerfG in Kernkraftwerkssachen "Kalkar" und "Milheim-
Kirlich".
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driickt sich das in einer Ldsung des Verfahrens mit Beteiligten und
Richtern aus gesellschaftlichen Rollenzusammenhdngen aus.

Ferner erzeugen diese Verfahren die allgemeine Erwartung, das die
durch die Entscheidung Enttduschten ihren Protest aufgebenl), sich
anpassen und damit "lernen”, das heifit sich lernbereit auf das
einstellen, was bindende Entscheidungen normie:enz). Dies
“"lernbereite" Akzeptieren hat einen anderen Grund bei Entscheidungen des
3)

Richters als bei Entscheidungen des Gesetzgebers™’. Im Gerichtsproze8

bestitigen die am Verfahren Beteiligten durch eigenverantwortliche
Selbstfestlegung in selektiven Schritten implizit, daB sie dieses als
‘Form' der Entscheidungsfindung anerkennen, Wdhrend die Lernbereitschaft
der Rechtsadressaten, was politische Entscheidungen angeht, gefdrdert zu
werden scheint, weil die Politik in ihrer Entscheidungssituation
theoretisch nicht unter der Pression der Einfliisse der Umwelt steht und
daher vorurteilsfrei lernen kann4).

Und das scheint der Hauptgrund der 'Legitimitdt der Legalitdt' zu
sein, welcher insbesondere der Indifferenz der Rechtsadressaten den
Platz eines allenfalls komplementdren Elements des Legitimationsbegriffs
zuweist : "('Die Legitimitat der Legalitat') ist die Integration der
b. iden Lernprozesse (...) ndmlich, daB die Entscheidungsempfinger es

lernen, nach Madgabe normativ bindender Entscheidungen zu erwarten, weil

die Entscheidenden selbst lernen k&nnen™.

1) N.L., aa0, S. 264.

2) N.L., Ausdifferenzierung, S. 133.

3) Die Absorption von Protesten in Gerichtsverfahren interessiert uns
hier weniger. Sie wird bei L. aber ebenfalls im Zusammenhang mit dem
Thema 'Legitimation' behandelt; da sie allerdings nurmehr der sozialen
Stabilisierung der positiven Normordnung dient, ohne etwas mit der
Rechtssetzung, 