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Hans Georg Deggau

UBER EINIGE VORAUSSETZUNGEN UND FOLGEN DER VERRECHTLICHUNG

Die erst kiirzlich entdeckte ™"Verrechtlichung™ ist noch nicht
hinreichend erforscht (Voigt, 1980 a; 1983 a; 1983 c nebst den
jeweiligen Bibliographien). Es ist noch nicht einmal gelungen,
sich liber das Phanomen zu einigen, das durch den Begriff der
Verrechtlichung erfaSt werden soil. Es hangt bereits von seiner
Interpretation ab. Eindeutig aber wird die Verrechtlichung mit
dem auBergewohnlichen Anwachsen der Normmenge korreliert. Die
Erhohung des Gesetzesaufkommens wird dabei in zwel Richtungen
diagnostiziert: einerseits die Intensivierung der Normierung 1in
bestehenden Regelungsbereichen, andererseits die Erweiterung der
Regelungsbreite selbst (WeiB, 1978: 602).

Die Beitrage juristischer "Praktiker" kniipfen fast
ausschlieBlich an der "Gesetzesflut" (Maassen, 1979: 1473) an,
die als solche "Verrechtlichung” genannt wird (so explizit WeiB,
1978: 602). Die VergroBerung der Normmasse wird aber nicht in
Bausch und Bogen abgelehnt, sondern sie wird akzeptiert, soweit
es sich um notwendige Regelungen handele, soweit die

Gesellschaft ™unentrinnbar einen erhohten Normbedarf" (Maassen,



1979: 1475) erzeuge (Vogel, 1979: 322 f.; Hillermeier, 1978:
321). Es wird gegen die Auswichse der gesetzgeberischen
Tatigkeit polemisiert (mit Beispielen Maassen, 1979: 1474;
Hegenbarth, 1980) und auf ihre verhangnisvollen
gesellschaftlichen und moralischen Wirkungen hingewiesen
(Starck, 1979; Weis, 1978). Sieht ein Teil der Kritik die
Ursachen der Verrechtlichung auch im Politischen Oder
Okonomischen, so werden weitgehend doch rechtsimmanente Vorgange
zur Begriindung herangezogen (Vogel, 1979: 322 f.). In beiden
Fallen aber gleitet die Kritik Qleicht 1i1ns Moralische,
Psychologische oder Technische ab und endet in Appellen (1).
Tiefere Griinde oder Bedingungen, Zweck Oder Bedeutung werden
wenig erortert.

Die in der Diskussion oft gestente Alternative "Verrechtlichung
oder Entrechtlichung”™ 1ist falsch gestellt. Sie verkennt die
durch das Recht erbrachten Leistungen und 1iibersieht, daB die
"Verrechtlichung™ nicht willkurlicher Politik entspringt,
sondern ein wesentliches Moment des Wohlfahrtsstaates ist
(Teubner, 1985 a). Das wird tendenziell auch dort auBer acht
gelassen, wo die Kritik der Verrechtlichung politisch motiviert
ist und auch eine Kritik der vergangenen Reformpolitik
mitbezweckt (Starck, 1979: 210 f.; WeiB, 1978: 606).

AuBerhalb, aber z.T. auch 1innerhalb der juristischen Zunft
besteht Klarheit dariiber, daB der quantitative
Verrechtlichungsbegriff nient ausreichend ist und moralisierende
Appelle ebensowenig weiterhelfen wie technische

Abhilfevorschlage. Gleichwohl besteht 1iiber das Phanomen der



Verrechtlichung keine Einigkeit (vgl. die oben genannten
Sammelbande). So bestimmt z.B. Voigt den Begriff relativ
unspezifisch (1980 b: 15), operiert mit ihm als einer festen
GroBe, wobei er Parlamentarisierung, Biirokratisierung und
Justizialisierung als "Grundtypen der Verrechtlichung"™ (1980 b:
18, 18-23) unterscheidet (vgl. Voigt, 1983 b; 1983 d). - Auch
die klaren Ausfuhrungen Pitschas* (1980) verwenden einen
ungeklarten Begriff. Er benutzt ihn offenkundig anders als
Voigt, wenn er etwa von "Verrechtlichung als
Interaktionsauftrag™ (1980: 159) spricht. - Habermas spricht von
Verrechtlichung einmal historisch, wobei er vier
Verrechtlichungsschiibe seit dem 16. Jahrhundert unterscheidet
(1981: 522 T.), aber nur der vierte Schub das heutige Problem

betrifft. Mit diesem korreliert er die Verrechtlichung sub

titulo “juridification”™ mit dem Rechtswachstum und seinen
Nebenfolgen, der Deformalisierung des Rechts, den
Vollzugsdefiziten und Befolgungsdefiziten (1984: 1-5). - Auch

Teubner gibt keine genaue Begriffsbestimmung, sondern stellt die
Verrechtlichung in Anlehnung an Habermas in groBere
geschichtliche Zusammenhange. Er handelt aber den
Verrechtlichungsbegriff unter den Stichworten Normenflut,
Konfliktenteignung, Entpolitisierung und Materialisierung ab
(1984 a: 293-304). Auch seine weitere Untersuchung, in deren
Zentrum das Trilemma der Verrechtlichung und mogliche Losungen
stehen (1984 b; 1984 c¢), bewegen sich mehr im groBen Rahmen:
angestrebt wird die Entwicklung von 'strategic models”™ (Teubner,

1984 b: 292; 1984 c).



Auch unsere Analyse soll und will keinen strengen Begriff von
Verrechtlichung entwickeln. Ebensowenig aber soll die
Verrechtlichung rechtsextern begriffen werden. Da es uns nach
dem Stand der Forschung problematisch erscheint, umfassende
Grinde fur das Auftreten der Verrechtlichung anzugeben - seien
sie rechtsinterner oder rechtsexterner Natur -, bescheiden wir
uns mit einer vorgelagerten und weniger anspruchsvollen
Fragestellung: unser Versuch zielt darauf, einige rechtsinterne
Bedingungen der Moglichkeit der Verrechtlichung zu lokalisieren,
die wir fur wichtig, nicht aber fur erschépfend und schon gar
nicht fur hinreichend halten, um aus #thnen die Verrechtlichung
abzuleiten oder sie zu “bewaltigen”. Wir wollen mithin weder
behaupten, die zu untersuchenden Strukturanderungen hatten die
Verrechtlichung verursacht, noch die These aufstellen, daB die
Verrechtlichung wesentlich durch Prozesse innerhalb des
Rechtssystems erzeugt worden sei. Ebensowenig soll dadurch die
Irreversibilitat von Verechtlichungsvorgangen behauptet werden.

Vielmehr soll transzendental gefragt und sollen einige
Rechtsstrukturen dargestellt werden, von denen behauptet wird:
ohne sie hatte die Verrechtlichung nicht die Gestalt annehmen
kbnnen, 1n der wir sie heute vorfinden, und die insofern fir sie
notwendig, zugleich auch Bedingungen des Sozialstaates sind. Dem
liegt die Auffassung zugrunde,daB man sich bei der Analyse von
Verrechtlichungsphanomenen der strukturellen Voraussetzungen
bewuBt sein sollte, die sie mbéglich machen. Erst das gestattet

es, bei Anderungsvorschlagen oder Gegenstrategien die Wirkungen



auf das Rechtssystem auch in groBerem Rahmen abschatzen zu
kébnnen (2).

Zur Methode seil vorausgeschickt, dafl die Untersuchung bemiiht
ist, zwei Analyseebenen auseinanderzuhalten, namlich einmal die
rechtstheoretische, der es auf die innerrechtlichen Vorgange aus
dem Blickwinkel des Rechtssystems selber ankommt - wobei sich
die Frage stellt, ob bzw. wie sich die Verrechtlichung
rechtsintern darstellen und fassen laBt, ob sich also unter den
Bedingungen der Positivitat des Rechts, die unablassige
Rechtanderungen impliziert, eine neu- Oder andersartige Anderung
des Rechts 1m Recht als spezifische ausmachen 1l1aBt, was
moglicherweise eine neue ldentitat des Rechts bedeuten konnte;
Oder ob sich solche Feststellungen nur aufgrund von externer
Beobachtung treffen lassen. Damit ist die zweite Analyseebene
bezeichnet: die nicht-rechtliche Untersuchuhg des Rechts durch
andere Wissenschaften. Un Veranderungen des Rechtssystems 1iIn der
Art der Verrechtlichung feststellen und von gewohnlichen
Veranderungen unterscheiden zu kbénnen, muB ein Analyserahmen
festgestellt werden. Dieser laBt sich eventuell nur durch
rechtsexterne Beobachtung des Rechts erfassen. Die Differenz
zwischen beiden Ebenen diirfte in der Behandlung der Normativitat
liegen; die erste, rechtstheoretische Analyse hat es stets auch
mit dem Geltungsproblem des Rechts zu tun; fiir die
auBerrechtliche Analyse gilt dies nicht: sie kann die
Normativitat als ein Faktum behandeln.

Da die Analyse von Teubner eine der wenigen Arbeiten auf einem

angemessenen theoretischen Niveau 1ist, soil die Teubnersche



Verrechtlichungskonzeption zunachst untersucht werden (1.).
Aus ihrer Kritik ergibt sich, daB sie im wesentlichen aus
der Perspektive des politischen Systems argumentiert. Da wir das
fur unzureichend halten, wenden wir uns dem Rechtssysem selbst
zu und untersuchen einige rechtsimmanente Bedingungen der
Molichkeit der Verrechtlichung. Dazu wird an die von Luhmann
beschriebene Rechtsgenese aus Erwartungen und ihre Mechanismen
angekniipft, um den rechtstheoretischen Analyserahmen
darzustellen. Innerhalb dessen wird einigen Rechtsstrukturen
nachgegangen, die das Rechtssystem erst fur eine Verrechtlichung
zuganglich machen. Wir sehen diese iIn einer Verschiebung des
Verhaltnisses von Rechten und Pflichten, die sich im Ubergang
von eilner reziproken zu einer komplementaren Rechtsauffassung
darstellen laBt. Sie findet 1ihren dogmatischen Ausdruck im
subjektiven Recht. In seiner Struktur laBt sich ein neuer, als
Grundlage der Verrechtlichung anzutreffender komplementarer
Anspruchstyp aufweisen (I1.). AbschlieBend werden dann einige
Folgerungen aus den aufgewiesenen Strukturen, iInsbesondere dem
komplementaren Anspruchstyp und seiner Verarbeitung im

Rechtssystem gezogen (I11.).



I. G. TEUBNERS VERRECHTLICHUNGSKONZEPTION

Teubners Bemiihen um eine adaquate Formulierung des Problems der
Verrechtlichung ordnet dieses in die (gegenwartigen groBen
Entwicklungslinien von Wohlfahrtsstaat und regulativem Rechte
ein (1984 a; 1984 b; 1984 «c¢; Teubner/Willke 1984). Seine
Anstrengung zielt darauf, Grundzuge einer Theorie der
Verrechtlichung zu entwickeln. Es fragt sich, wie weit dieser
Theorieansatz tragt: Welchen theoretischen Status und Standort
hat diese Theorie? Welches sind ihre theoretischen
Voraussetzungen? Werden sie durchgehalten? Entwickelt sie einen
angemessenen Verrechtlichungsbegriff? Vermag sie die Phanomene
zu erklaren und ithren Zusammenhang einsichtig zu machen? Da fiir
Teubner das Problem der Integration, also des Verhaltnisses der
verschiedenen Systeme zueinander zentral ist, miissen dessen
Moéglichkeiten zunachst ero6rtert werden. Das 1impliziert eine
Bestimmung der |Identitat der Systeme und ihrer wechselseitigen
Beziehungen. Erst von hier kann iiber die Verrechtlichung als
Problem der intersystemischen Intervention im Sinne von Teubner

geurteilt werden.

a. Man kbénnte vermuten, daB eine rechtliche Untersuchung der
Verrechtlichung eine rechtliche Theorie iilber eine rechtliche
Problematik [liefern miisse. Denn die Verrechtlichung erscheint
zunachst als ein rechtliches Phanomen, wenn auch mit

weitausgreifenden Folgen Tfir andere gesellschaftliche Systéme.



Eine solche Analyse ware eine des Rechtssystems durch sich
selbst (3), stellte mithin eine Selbstreflexion des Rechts dar.
In solchen Reflexionen bezieht sich das Recht auf sich selbst,
unterscheidet sich also iIn sich von sich. Diese Unterscheidung,
also die Einfiithrung der System/Umweltdifferenz in das System
selbst impliziert eine hohe Binnendifferenzierung des
Rechtssystems. In der Reflexion 1ist aber der Transport von
Normqualitat, der die autopoietische Reproduktion tragen soli
(Luhmann, 1983: 143 f.), nicht moglich. Reflexion ist dem
Rechtssystem wie jedem System nur durch Selbstbeobachtung
zuganglich. In 1hr 1i1dentifiziert sich das System durch sich
selbst. Dies setzt seine ldentitat voraus, produziert sie aber
zugleich iIn jedem identifizierenden Akt; denn Reflexion als
identitatsstiftende Selektion konstituiert durch sie die
notwendige selektive Eigenidentitat des Systems. Unumganglich
ist die daher vereinfachende Selbstbeschreibung, wobei i1nnerhalb
der intern eingefiihrten System/Umwelt-distinktion ™"das System
als Urheber der Selektion bezeichnet” ((Luhmann, 1984 a: 230)
wird. Die Selektionen sind hier theoretische Abstraktionen,
durch die das Recht sich selbst bestimmt. Aus ihnen ergibt sich,
was als dazugehorig und was als fremd bezeichnet wird.

Eine solche reflexive Théorie des Rechtssystems muG sich aber
auf die Rechtspraxis im Sinne der Rechtssetzung und
Rechtsanwendung (Luhmann, 1981 c: 133-137) beziehen. LaGt sie es
daran fehlen, so lauft sie Gefahr, ihren von ihr konstituierten

Gegenstand zu verlieren, irrelevante Rechtsidentitat zu



erzeugen, die Im System untergeht (Friedman, 1983). Oder sie
wird zur Théorie der Theorie, was dieselben Folgen haben kann.
Nur eine reflexive Analyse kann auf der Grundlage der
Selbstbeobachtung und der Selbstbeschreibung des Rechts dessen
interne Anderungsprozesse in ihrer rechtlichen Differenzierung
erfassen. Ergebnisse anderer Wissenschaften und Verhaltensweisen
anderer Systeme mag sie aufnehmen, muB aber dabei in Beziehung
auf diese extern bleiben. Das bedeutet nicht Irrelevanz von
Fremdbeobachtung des Rechts etwa durch die Soziologie oder
Politologie. Die dort erkennbaren sozialen Wandlungen oder
politischen Anderungen konnen wegen Systeminterdependenzen auch
fir das Recht hochst bedeutsam sein.

Da die Selbstbeschreibung i1mmer verkirzt sein muB - sie muBte
sonst sich selbst und die Totalitat ihrer Elemente noch
mitbeschreiben - , kann sie einer Fremdbeobachtung ganziich
inadaquat oder fTalsch erscheinen. "Falsche™ Selektionen mogen zu
einer Verkennung der Systemprobleme durch das System fiihren. Sie
sind gleichwohl identitatskonstitutiv. Hier fragt sich, wie weit
eine Theorie der Verrechtlichung rechtsimmanent darstellbar
ist. Sie muB ithren Ort und ithre Systemreferenzen bezeichnen.
Teubner [lehnt von anbeginn die Verortung seines Versuchs als
rein rechtsimmanent ab: das Verrechtlichungsphanomen sei nicht
auf das Rechtssystem beschrankt, werde auch iIn der Soziologie
und Okonomie thematisiert (1984 a: 290 f.). Die
unterschiedlichen Argumentationsstrange seien ‘'"miteinander zu
verbinden™ (1984 a: 291). Die "Innenansicht™ wund die

"AuBenansicht des Rechts"™ (1984 a: 291) werden unterschieden.



10

Die Sozialwissenschaft soli sich eine Korrektur mancher ihrer
Aussagen aus der rechtlichen Binnenperspektive gefallen lassen,
das Recht "Interpretationsangebote aus einer AuBenansicht' (1984
a: 291) aufgreifen. Wie aber sollen die unterschiedlichen
Systeme mit 1i1hren unterschiedlichen autopoietischen Prozessen
und sich teilweise ausschlieBenden Selektionen solche
Perspektivenwechsel problemlos vornehmen kbénnen? Wiirde nicht
gerade dieses die Autopoiesis in Frage stellen? Oder bliebe sie

davon unberiihrt?

Eine der Pramissen Teubners ist die These von der
autopoietischen Reproduktion der gesellschaftlichen Systéme
(1984 a: 314 f.). Sie besagt die Produktion und Reproduktion des
Systems und der Systemelemente durch die Interaktion dieser
Elemente selbst, ist damit Selbstproduktion eines geschlossenen
Systems. Das bedeutet keine AbschlieBung des Systems gegen seine
Umwelt im Sinne autarker Selbstproduktion, sonder stellt sich
fiir das Rechtssystem als die Relation kognitiver Offenheit und
normativer Geschlossenheit dar (Luhmann, 1983; 1984 a: 60 ff._,
296 ff.; 1984 Db). Autopoietisch reproduziert das System seine
Identitat und gewinnt so selbstrefereziell seine Spezifitat, die
es nur sich selbst und seinem prozessierenden Fortgang verdankt.
"Die Tilr das System nicht dekomponierbare Einheit eines Elements
kann nur durch das System konstituiert sein” (Luhmann, 1983:
132). Darin liegt seine Geschlossenheit. Zur Bewahrung und

Erhaltung seiner Ildentitat produziert es durch und in seinen
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Elementen permanent sich als spezifisches wieder. So begriindet
es zugleich seine Differenz zu anderen Systemen (4).

Daraus folgt, daB ein autopoietisches System keinen
unmittelbaren Zugang 2zu anderen autopoietischen Systemen haben
kann. Diese gehoren zu seiner Umwelt, die es nicht unmittelbar
erfassen kann, sondern nur durch Beobachtung, d.h.
systemspezifische Selektion: es konstituiert seine Umwelt
selbst. Fiir das Rechtssystem ist die "Wirklichkeit nichts
anderes als das Korrelat einer selbstreferentiellen
Operationsweise, die sich selbst nach diesem Code (von Recht
oder Unrecht) reproduziert” (Luhmann, 1983: 134). Deshalb kann
ein autopoietisches System wie das rechtliche nicht in die
Autopoiese eines anderen Sysems endringen. Das ware nur um den

Preis seiner Zerstérung moglich, ist also unmoglich. ™"Was immer

als Einheit fungiert, laBt sich nicht von auBen beobachten,
sondern nur erschlieBen... Jede Beobachtung muB sich an
Differenzschemata halten RS wobei die Differenz im

beobachtenden, nicht im beobachteten System konstituiert wird"”
(Luhmann, 1984 a: 61). Systéme sind sich daher nur durch
Fremdbeobachtung zuganglich.

Die Teubnersche Verknupfung der Argumentationsstrange kann also
nicht einfach einen Perspektivenwechsel bedeuten ).
Konsequenterweise kann damit nur die Fremdbeobachtung durch ein
anderes System gemeint sein, die aber die autopoietische
Reproduktion, die Selbstbeobachtung und Selbstbeschreibung weder

erreichen noch imitieren kann, da sie an 1ihre eilgene
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autopoietische Reproduktion, Selbstbeobachtung und
Selbstbeschreibung gebunden ist.

Dem voraus bleibt aber der Begriff der Autopoiesis inhaltlich
ungeklart. Die "basale Zirkularitat”, von der als
systemkennzeichnender Qualitat oft die Rede ist (z.-B. Teubner,
1984 a), wird nicht weiter prazisiert. Darunter leidet vor allerti
die Analyse des Trilemma, da ohne diesen Begriff die dort
vorgenommenen Abgrenzungen weder moglich noch plausibel sind.
Denn als Grenze wird jeweils die ‘'basale Zirkulatitat”
angegeben, die nicht angetastet werden darf.

Obwohl Teubner das Problem zumindest im Ansatz sieht
(Teubner/wWillke, 1984: 19-24), Ffuhrt er eilne entsprechende
Analyse nicht durch. Die entscheidenden Fragen nach den "inneren
Modellen des Rechts von seiner Umwelt', dem "Selbstverstandnis
des Rechts"™ und seinen "Selbstillusionen”™ (Teubner/Willke, 1984:
19) Dbleiben in der weiteren Untersuchung offen. Anzusetzen wiire
aber just an dem systemimmanenten Selbstbild und der Frage nach
der Moéglichkeit des Rechts, sie systemintern zu andern, qua
Reflexion. Oder sind solche Einwirkungen von auBen moglich? Wird

dadurch der autopoietische ProzeB betroffen?

b. Nach diesen mehr methodologischen Voriiberlegungen nun zur
Verrechtlichung selbst. Teubner lehnt den juristischen,
rechtssoziologischen und politikwissenschaftlichen
Verrechtlichungsbegriff ab und zielt unter dem Stichwort
"Materialisierung” auf eine dem Phanomen "adaquate

Problemfassung™ (Teubner, 1984 a: 300). Er entwickelt aber
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keinen klaren Begriff von Verrechtlichung, sondern korreliert
sie mit dem vierten (bislang letzten) ‘*sozialstaatlichen
Verrechtlichungsschub™  (Teubner, 1984 a: 302) durch Habermas
(1981: 522 ff.). Die Analyse soil deshalb von dem historisch
nicht zu andernden Zustand ausgehen, "in dem das Recht als
Steuerungsmedium der Interventionen und Kompensationen des
Sozialstaates eingesetzt wird" (Teubner, 1984 a: 303). Aus
dieser allgemeinen Beschreibung, die Kkein rechtsinternes
Spezifikum angibt, werden weitreichende Folgerungen abgeleitet.
Ob und 1nwiefern dadurch fur das Recht ein Problem entsteht,
untersucht er erst unter dem Stichwort "Struktur™ (1984 a: 308-
313) .

Die Hinweise auf "Partikularisierung”™ und Internalisierung
(Teubner, 1984 a: 308 f.) sind nicht unproblematisch. Das
positivierte moderne Recht besaB stets die Moglichkeit, an
beliebigen Merkmalen anzukniipfen. Internalisierung besagt, dafl
das, was bislang rechtsextern war, nunmehr rechtsintern und
insofern rechtsrelevant wird. Diese Bestimmung ist zirkular, da
die Grenze stets durch das Recht selbst gezogen wird. Zudem
setzt sie einen gewissen, wie auch immer bestimmten Zeitpunkt
(Teubner, 1984 a: 309: "bisher™) voraus, der willkiirlich gewahlt
ist. Indem durch ihn '"das"™ Recht bestimmt wird, gewinnt es eine
naturhafte Qualitat, die es nicht hat. Dieser Versuch
rechtsinterner Qualifizierung tragt also nicht weit.
Demgegeniiber weist der Begriff der Folgenorientierung auf eine
Anderung in der Rechtsstruktur selbst hin. Durch sie andert das

Rechtssystem seine Kriterien und seinen Zeithorizont. Es



14

operiert nicht mehr ausschliefilich mit Konditionierungen, die
die rechtsrelevanten Sachverhalte festlegen, sondern bezieht die
Zukunft selbst mit ein. Es orientiert sich so nicht an
Vergangenem, z.B. einem Tatbestand, der feststellbar ist, und
aus dem Rechtsfolgen abgeleitet werden. Es mufi vielmehr
Entscheidungen, die zu treffen, also zukiinftig sind, von einer
weiteren Zukunft (Prognose, Planung, Zweck) her treffen, also in
anderen Zeitdimensionen denken.

Aufier dem erhdéhten sozialwissenschaftlichen
Subventionierungsbedarf (Teubner, 1984 a: 310-312) als Folge der
Folgenorientierung werden weitere rechtsinterne
Strukturanderungen nicht erdrtert. Damit ist aber u.E. kein dem
Rechtssystem selbst adaquater Verrechtlichungsbegriff
entwickelt, so daB bezweifelt werden kann, ob die angestrebte

"adaquate Problemerfassung”™ (Teubner, 1984 a: 300) erreicht ist.

C. Diese Unscharfen rachen sich. Das regulatorische Trilemma,
das von der Autopoiesis der sozialen Subsysteme ausgeht
(Teubner, 1984 c: 314 T.), ist keine rechtliche Theorie der
Verrechtlichung, sondern erweist sich letztendlich a) als
Versuch einer besseren Implementationstheorie, die aber als
solche dem Verdikt der Unangemessenheit verfalien war; b) unter
dem Titel der ‘'gesellschaftlichen Désintégration durch Recht"”
(Teubner, 1984 a: 48; auch 1984 c; 129) als Versuch der Rettung
von Lebenswelten, wobei vollig unklar ist, welche Lebenswelten
wann und wie zu retten sein sollen: autopoietische Argumente

lassen sich dafiir nicht beibringen.
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Zunachst: Die Polemik gegen die "Vorstellung von wirksamer

Fremdsteuerung', die “"unmittelbar steuernd beeinfluBen"
(Teubner, 1984 a: 316) kénne und von den
Implementationstheoretikern gehegt werde, fuhrt nun zu

Vorstellungen von mittelbar wirksamer Fremdsteuerung - bleibt
also Fremdsteuerung. Das als zu einfach behauptete Kausalmodell
der Implementationstheorie soil durch das Modell einer
"Auslbésung von Selbststeuerungsprozessen'" (Teubner, 1984 a: 316)
ersetzt werden. Diese Formel verbirgt, daB auch hinter ihr
Zwecke stehen, die in dieser Weise besser erreicht werden
sollen, daB auch hier Durchsetzungszwang erforderlich sein kann
(Teubner, 1984 c: 137: "massiver AuBendruck'™), daB auch dadurch
in die Autopoiesis eingegriffen werden kann, daB andererseits
auch ohne Verletzung der Autopoiesis das System desintegriert
werden kann, da deren Bewahrung kein Allheilmittel 1ist. Insofern
ist das Trilemma als Ratschlag an das politische System zu
verstehen, wie es seine Programme besser formen und realisieren
warum nicht implementieren? - kann, ohne auf das Recht
Verzicht 2zu tun. Es schlagt Zuriickhaltung und vermittelte
Steuerung vor.
So”™ann: Es 1i1st zu unterscheiden wund 2zu begrinden, ob das
geregelte Sozialsystem erhalten werden soil oder nicht. DaB das
Recht soziale Systéme zerstéren Kkann, ist weder neu noch
entscheidend. Entscheidend 1ist vielmehr, wieso es In seinem
Erhaltungsbemiihen destruktiv wirken kann und wann dies sein Ziel
ist. Zuvor aber i1st festzuhalten, daB diese Distinktion

unterstellt, es gabe von Recht freie, intakte und erhaltenswerte
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soziale Systéme. Es wird nicht bericksichtigt, daB das Problem
sich verschiebt, wenn der zu regelnde Bereich bereits rechtlich
geregelt ist - das Schulrecht ist. ait. Wo sollte hier die
Interventionsgrenze gezogen werden? Zumindest ware aber bei
bereits (wann?) geregelten Bereichen anzugeben, worin sich die
besondere neue Qualitat der Regelung zeigt (5).

Der Erklarungswert des Trilemmas beziglich der Verrechtlichung
ist auch dadurch eingeschrankt, dafl mit Thm nicht beurteilt
werden kann, ob negative Folgen von Regelungen nur durch Fehler
der Regelungsinstanz hervorgerufen worden sind.
Ungeschicklichkeiten und Versehen des Gesetz- oder
Verordnungsgebers und 'schlechte Gesetzgebung™ allgemein kénnen
dieselben Effekte haben. Hierfur wird kein
Unterscheidungskritereium an die Hand gegeben.

Fir ein tieferes Verstandnis der Verrechtlichung als rechtlichem
Phanomen 1leistet das Trilemma also nicht allzuviel. Es kann den
allgemein beklagten Tatbestand der Normenflut nicht klaren,
vermag weder rechtsimmanent noch soziologisch oder politologisch
Grunde fiUr das Rechtswachstum anzugeben. Es zeigt nicht, ob die
Verrechtlichung durch rechtsimmanente MaBnahmen und Prozesse
kontrollier- oder steuerbar ist. Uber allgemeine Aussagen, die
von sozialstaatlichen Anforderungen sprechen, geht die Analyse
nicht hinaus. Da nicht ausreichend zwischen Rechtssetzung und
Rechtsanwendung unterschieden wird, ist nicht klar, ob das
politische oder das rechtliche System oder beide als Legislative
angesprochen sind. Das Theorem ist u.E. vielmehr ein Versuch,

die politische Krise des regulativen Rechts, das seine Ziele
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nicht mehr ereicht, aus der Sicht des politischen Systems zu
analysieren und gewisse Bedingungen seines Scheiterns, also die
Genzen seiner Moglichkeiten, darzustellen. Hier Jliegt der
Erklarungswert des Trilemmas. Als Steuerungsproblem des
Wohlfahrtsstaates (Teubner/Willke, 1984) wird die
Verrechtlichung zum politische Problem. Von hieraus auch stellt
sich erst die von Teubner mehrfach als entscheidende Frage
hervorgehobene Problematik gesamtgesellschaftlicher Integration
(Teubner, 1982: 46; 1984 a: 334; 1984 ¢, 123). Die
Verrechtlichung als rechtliches Phanomen wirft diese Frage wohl

nicht auf.

d. Damit laBt sich als Resiime feststellen:

Teubner gibt keinen zureichenden Begriff der Verrechtlichung als
rechtlicher Erscheinung, sondern ordnet sie in die
Steuerungsproblematik des Wohlfahrtsstaates ein. Die sich daraus
ergebenden intersystemischen Verhaltnisse und Grenzen werden aus
der Perspektive der Politik durch das Trilemma scharfsinig
dargestellt, aber nur marginal als rechtliches Problem
thematisiert. Die Auswege sind Vorschlage fiir das politische
System, die als indirekte Fremdsteuerung Jletztlich eine
geschicktere Implementationsstrategie empfehlen.

Die Verrechtlichungstheorie von Teubner weist als entscheidenden
Mangel also die unzureichende Beriicksichtigung der
innerrechtlichen Strukturen auFf - mag sie deren Analyse
intendiert haben oder nicht. Dieser Frage soil im folgenden

nachgegangen werden, wobei der systhemtheoretische Ausgangspunkt
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beibehalten wird. Dabei wird sich zeigen, daB sich innerhalb des
Rechtssystems gewisse Strukturveranderungen aufweisen lassen,
die als rechtliche Bedingungen der.Verrechtlichung anzusehen
sind, ohne diese erklaren zu konnen. Von diesen werden im
folgenden der Ubergang von der reziproken zu der komplementaren
Rechtstypik dargestellt. Dies 1impliziert eine Erorterung der
Modifikationen der Erwartungsstruktur, da aus ihr das Recht als
kongruente Generalisierung hervorgeht, und der Figur des
subjektiven Rechts, die eine spezifische Form der Verblirgung
von Anspriichen darstellt. Andere Verschiebungen, die
moglicherweise fiir die Verrechtlichung von groBer Bedeutung sein
konnten - etwa die Differenzierungen des Staatsverstandnisses,
die Anderungen im Verhaltnis von Eingriffsll und
Leistungsverwaltung oder die Gestalt der Differenz von
Offentlich und Privat I, werden hochstens am Rande gestreift.
Aber schon allein von den zu erorternden Modifikationen des
Rechtssystems unter dem Aspekt des komplementaren Anspruchstyps
her zeigt sich die von Teubner wund Willke aufgeworfene

Steuerungsproblematik in einem anderen Licht.

10 rfoxicfsrtsi  pnuyodug&Jé&bai«vd «Jrfit™*rhn i » R 0.k
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I1. DIE KOMPLEMENTARE RECHTSSTRUKTUR

A. Luhmanns Rechtsbegriff: Erwartungen,Selektionen und Zeit

Zur Beurteilung dessen, ob die Verrechtlichung
Strukturanderungen im Recht selbst ausgeldst hat bzw. ob solche
Veranderungen die Verrechtlichung erméglicht haben, muS auf die
Rechtsgenese und 1ihre Bedingungen zurickgegriffen werden. Denn
erst von hier aus lassen sich Kriterien der Feststellung solcher

Anderungen entwickeln.

a. Recht als kongruent generalisierte Erwartung

Normen interpretiert Luhmann als "kontrafaktisch stabilisierte
Verhaltenserwartungenl (Luhmann, 1972: 43). Lernunwilligkeit und
Festhalten an Erwartungen trotz Enttauschung zeichnet
Normativitat aus. Das bedeutet Perpetuierung von Négation in der
Zeit, was die Differenz und Unterscheidbarkeit von Erwartungen
und erwartungsbestandigen oder lIlenttauschenden Ereignissen
voraussetzt (Zielcke, 1980: 521155). Sachlich 1ist dies nur durch
die Differenz von Vorstellung und Ereignis, zeitlich nur durch
die Differenz von Gegenwart wund Zukunft mbéglich, in der die
Vorwegnahme des Kommenden strukturiert werden kann. Dies
geschieht durch die Selektion aus Moéglichkeiten, die Négation
voraussetzen (Luhmann, 1971: 351)37; 1981 f). Erwartungen missen
aber nicht konkret auf das Eintreffen eines Ereignisses oder auf

das Verhalten eines anderen gerichtet sein. Sie kdénnen auch die
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Form einer allgemeinen Regel haben: wenn p eintritt, wird ¢
erwartet.

Erwartungen haben nicht notwendig die Form von Normen. Sie
kébnnen auch durch Erfahrungen korrigiert und umgeformt werden.
Solche kognitiven Erwartungen kdénnen mit normativen Erwartungen
in Mischformen auftreten (Luhmann, 1972: 48)153). Ebenso kbénnen
sie als Erwartungserwartungen reflexiv werden. Als solche dienen
sie der "Vermittlung eilner gemeinsamen Welt" (Luhmann, 1972:
81), die durch Sinn mitkonstituiert wird (Luhmann, 1971; 1984 a:
9211147) .

Von Recht 1ist bei Luhmann aber erst dann die Rede, wenn die
Erwartungen kongruent generalisiert sind. Die Generalisierung
muO in der zeitlichen, sachlichen und sozialen Dimension
erfolgen (Luhmann, 1972, 9411106). Erst 'die iIn diesem Sinne
kongruent generalisierten normativen Verhaltenserwartungen
wollen wir als das Recht -eines sozialen Systems bezeichnen"
(Luhmann, 1972: 99). Daraus fTolgt, daB das Recht an bestehende
Verhaltenserwartungen ankniipft und sie verbindlich normieren
kann.  Dabei darf sich das Recht aber nicht zu weit von den
sozialen Erwartungen als seinem "Unterbau” entfernen. Es muB
vielmehr mindestens auf generelle Erwartungshaltungen
zuruckfihrbar sein, wenn es auch in seiner konkreten
Ausgestaltung im einzelnen nicht erwartbar ist. Eine gewisse
Autonomie der Normierung gegeniiber den Erwartungen muB ihm daher
zugestanden weden. Allgemein impliziert diese Rechtsauffassung

mithin, daB das Recht nicht Erwartungen erst schafft, sondern

daB soziale Realitaten als Erwartungen eine Normierung erfahren.
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Dadurch werden bestimmte Erwartungen vor anderen ausgezeichnet
und aus der Masse der alltaglichen Erwartungen herausgehoben.
Abgesehen von der soziologisch iInteressanten Frage, wer dann was
wo wie von wem woraus erwartet und wodurch die Erwartungen sich
bilden, muB das Rechtssystem iiber hinreichendes
gesellschaftliches Wissen verfigen, um feststellen zu kbénnen,
welche Erwartungen aus der Fille der Erwartungen zu selegieren
sind; denn ‘"es gibt in jeder Gesellschaft jetzt mehr normative
Erwartungen, als institutionalisiert werden kbénnen™ (Luhmann,
1972: 95). Die begrenzte Frage aber 'nach Prozessen der
Selektion wund der Stabilisierung der als Recht ausgewahlten
Erwartungen'™  (Luhmann, 1972: 64) durfte unzureichend sein. Sie
zielt eben nicht darauf, wie sich diese Auswahl vollzieht. Denn
mag die Selektion sich auch historisch wandeln und als
evolutionare Leistung erweisen lassen, rnogen auch gewisse
Erwartungen fiir eine kongruente Generalisierung ausscheiden und
die abstrakt moglichen Kombinationen reduzieren: die Selektion
des Rechtssystems 1ist damit nicht hinreichend determiniert.
Andererseits wiirde die Entwicklung eines positiven geschriebenen
Rechts durch ausschlieBliche Ankniipfung an faktische
Verhaltenserwartungen unmoglich gemacht: weder die gesetzliche
noch die dogmatische Ausgestaltung des Rechts noch auch
Verfahrensregeln konnten sich unmittelbar daraus ergeben. Jede
Kodifizierung muG in ihren 1inneren Verkniipfungen iiber reale
Erwartungen weit hinausgehen.

Anhaltspunkte dafur kénnen Konflikte sein, die sich aus

unterschiedlichen Verhaltenserwartungen ergeben. Anhand von
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ithnen lassen sich Erwartungen fassen und rekonstruieren, wie
dies etwa in einem reinen caselllaw der Fall ware. Die moderne
Gesellschaft kann sich aber nicht mehr leisten, die Anhaufung
von typisierbaren Konflikten, die rechtsformig ausgetragen
werden sollen, abzuwarten, um daran die rechtliche Regelung
anzuknlipfen. Auch deshalb ist die unmittelbare empirische
Ankniipfung an real vorhandenen und verbreiteten Erwartungen
nicht moglich. Diese miissen mithin durch gesellschaftliche
Institutionen gefTiltert (oder geschaffen!) und auf den
Relevanzbahnen des politischen Systems als normierungsbediirftig
vermittelt werden.

Schllisse aber auf direkte Proportionalitaten zwischen der
Erwartungsmenge und der Rechtsmenge konnen nicht gezogen werden.
Weder lost das Anwachsen der Erwartungsmenge automatisch eine
Vermehrung des Rechts aus noch kann aus einem Anwachsen des
Rechts auf eine Zunahme der Erwartungen geschlossen werden; denn
bei gleichen Erwartungen kann das Recht vermehrt werden, wenn
mehr kongruent generalisiert wird || und beir wachsender
Erwartungsmenge kann das Recht gleich bleiben, wenn aus dieser
nicht weiter kongruent generalisiert wird. Ohne die Einfxihrung
von Zusatzbedingungen, die insbesondere das politische System
und die Rechtsstruktur betreffen, diirfte eine Korrelierung

schwierig sein.

b. Erwartungskenntnis und Erwartungsselektion bei der

Rechtssetzung
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Als Rechtsnormen gewinnen Erwartungen eine gewisse Form, miissen
in ausdifferenzierten Gesellschaften gewisse Verfahren
durchlaufen (Rechtssetzung) und gesellschaftliche
AnschluBmoglichkeiten fiir Kommunikationen und Handlungen geben.
Die hohe Gesellschaftskomplexitat hat aber zu einer starken
Zunahme von Erwartungen gefiihrt, mag diese die
Lebensmittelqualitat oder die Verkehrssicherheit betreffen. Die
Unzahl der Erwartungen fuhrt dazu, daB niemand mehr alle
gesellschaftlich relevanten Erwartungen kennen kann oder kennt.
Das gilt auch fiir die Rechtssetzung, einschlieBlich der
Verwaltung und Rechtsprechung. Will sie Recht im obigen Sinne
schaffen, so muB sie sich grundsatzlich Uuber allgemein
bestehende Erwartungen Klarheit verschaffen. Sie bedarf daher
einer guten Kenntnis der gesellschaftlichen Verhaltnisse und
Erwartungen, muB also an den Informationskreislauf der
gesellschaftlichen Systéme angeschlossen sein. Nur dies kann ihr
eine Riickvermittlung zu den allgemeinen Erwartungen 1in der
Gesellschaft geben; ganzlich ohne sie konnte das Rechtssystem
nicht funktionieren.

Da die Rechtssetzung nicht alle relevanten Erwartungen kennen
kann, muB sie mit Vermutungen, Unterstellungen usw. arbeiten
(6). Das bedeutet eine Fingierung der Allgemeinheit der
Erwartungen, so daB die Erwartungsbildung sich iIn gewissem Mafie
in den Normgeber hineinverlagert und von den sozialen Normen
ablost. Unter der Kontrolle der offentlichen Meinung und der
Interesssenverbande wund Parteien bildet sich so verstarkt die

Moglichkeit aus, daB Recht geschaffen wird, welches weitgehend
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von den Erwartungen derjenigen abgehoben ist, auf deren
Erwartungen und Verhalten es sich bezieht. Das Recht kann so 1in
extremis vor den Erwartungen entstehen. Einer Rechtsnorm ist
nicht anzusehen, ob sie bestehende Erwartungen normativ
ausgestaltet oder solche erst schafft und ermoglicht. Die
Unlibersichtlichkeit und Komplexitat der Gesellschaft macht diese
Differenz unkenntlich: ailes kann so als Erwartung dargestellt
werden. Damit wird aber der zeitliche Ablauf der aus Erwartungen
hervorgehenden Rechtsbildung verkehrt: das Vorher wird zum
Nachher und vice versa. '"Das Recht wird ohne Vorausschau auf
Konflikte gesetzt, und der Konflikt ergibt sich erst als Folge

des Rechts”™ (Luhmann, 1984 c: 61).

c . Erwartungen in der Zeit

Allé Erwartungsformen miissen sich auf die Zeit beziehen, sind in
einen Zeithorizont eingebettet. Durchgehaltene Erwartung in der
Zeit macht Konstanz der Erwartungen und damit Orientierung
moglich. Sie beziehen sich per se auf Zufkunftiges. Bezieht sich
die Erwartung auf ein singulares Ereignis, so erlischt sie mit
dessen Eintreffen. Vergangenes ist nicht erwartbar. Die
Antizipation als vorgestellte Vorwegnahme kinftiger Ereignisse
Oder Entwicklungen unterstellt Erwartungen und macht erst
Planung moglich. Die Erwartung prozessiert daher unaufhorlich
eine Differenz, die in ihrer Kontituitat und
Ruckverweisungsmbéglichkeit (Ruckbezug auf Sollen) auf die Zeit

verwiesen 1ist. In dem "ongoing social system” (Luhmann, 1984 b:

6a) entstehen sie nicht aus dem Nichts, sondern kniipfen stets an
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Vergangenes an. Der Zeit entstammt "die Irreversibilitat der
auBeren Negationen'" (Zielcke, 1980: 68). Von dem System wird
"die Zeit als eine gegenuber jedem bestinunten Umweltereignis
gleichbleibende Strukturierung der Umwelt erlebt” (Zielcke,
1980: 68 f.) .

Nur in der Zeit konnen Erwartungen erfiillt oder enttauscht

werden. Moglichkeiten, die aller sinnhaften Selektion
vorausliegen, konnen schon durch bloBen Zeitablauf
unwiderruf lich verloren gehen. Die Rellnegation, die die

Wiederherstellung des (vergangenen) Zustandes vor der jeweiligen
Wahl als Sinnentscheidung zu ermoglichen scheint (Luhmann, 1971:
36 f.), Tindet 1ihre systemexterne Grenze in der Zeit. Nicht
jederzeit sind alle WahImoglichkeiten als gleiche vorhanden oder
auch nur wiederherstellbar. Die Zukunft, die durch die
Moglichkeit gekennzeichnet ist, wird durch die Zeit und in der
Zeit zur Vergangenheit. Das bestimmt zugleich iiber das Schicksal
der AnschluBmoglichkeiten mit. Es "kann daher das normativ
erwartende (System) die Gegenwart wiirdigen, weil sich iIn ihr
seine Zukunft entweder realisiert oder nicht realisiert”
(Zielcke, 1980, 73).

Diese Zukunftsorientierung macht das normative Erwarten
paradoxerweise grundsatzlich von Folgeniiberlegungen frei. Es ist
dadurch normativ, daB es die Folgen nicht beriicksichtigt. Das
begrundet zugleich seinen formalen Charakter und macht es gegen
auf (stets nur vermutbare !) Folgen gestiitzte Kritik anfallig.
Durch Folgenorientierung wird daher zwar nicht unmittelbar in

den Normcharakter eingegriffen; denn sie betrifft nicht die
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Erwartung und ihre Normierung, sondern nur die Voraussetzung der
Normativitat. In die Kognition konnen Folgeniiberlegungen
einwandern, so dafi sie selbst nicht mehr als Erkenntnis von
Faktischem, sondern als "Kenntnis"™ von Zukiinftigem in der Form

der Prognose erscheint. Das mag zu gewissen Instabilitaten

flihren.
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B. KOMPLEMENTARITAT ALS EINE VORAUSSETZUNG DER VERRECHTLICHUNG

Auf dem Hintergrund dieses Rechtsverstandnisses wollen wir jetzt
versuchen, den Ubergang von der reziproken zu der
komplementaren Rechtsstruktur darzustellen. In dieser sehen wir
eine wesentliche Bedingung der Moglichkeit der Verrechtlichung.
Wenn man sie 1Im Zusammenhang mit einer doppelten rechtlichen
Asymmetrie sieht N namlich auf der einen Seite die Moglichkeiten
von einseitigen Anspriichen der Bevolkerung, also auch und
insbesondere der |Interessengruppen und Verbande, an den Staat;
auf der anderen Seite die ebenfalls einseitige Zuteilung von
Rechten, oft in der Form der Gewahrung von Anspriichen durch den
Staat (Jellinek, 1919: 471149, 82) N so ist damit in letzter
Instanz, soziologisch gesehen, das Problem der
gesellschaftlichen Stabilitat gestellt. Denn mit dem Vordringen
der Komplementaritat muB ™"die alte Ordnung positionsspezifischer
Bilanzierung”  (Luhmann, 1981 i: 73) durch eine Rechtssystem und
Gesellschaft betreffende abstraktere Orientierung aufgegeben
werden. Bei der Betrachtung der damit erreichten Vorteile z.B.
als Abstraktionsgewinne Oder Zeitverschiebungen sollte eines
nicht auBer acht gelassen werden: "If a social system is to be
stable there must always be some “mutuality of gratification*.
Social system stability, then, presumably, depends in part ...
on reciprocity as exchange”™ (Gouldner, 1960: 168, 173). Was hier
fiilr das Gesellschaftssystem behauptet wird, kann auch fur das

Rechtssystem Geltung beanspruchen. Die Verrechtlichung als
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Akzentuierung von Asymmetrie zwingt daher auch zu der Frage nach

der Stabilitat des Rechtssystems.

a. Reziprozitat und Komplementaritat

Erwartungserwartungen, die eine Voraussetzung der Strukturierung
der sozialen Beziehungen sind (Luhmann, 1981 c: 114), lassen
sich nach dem Typus 1hrer Synthesis, d.h. der Gestaltung,

Abfolge und Verkniupfung der Erwartungen (und Leistungen)

differenzieren. So sind die wechselseitigen Erwartungen von A
und E in Bezug aufeinander niemals gleich; denn auch wenn A und
E dieselbe Handlung (z.B. von E) erwarten, erwarten sie sie auf
jeweils anderer Erwartungsstufe: E von sich und A von E, also
nicht von sich, und in einem unterschiedlichen
Attributionszusammenhang, namlich als Erleben oder als Handeln
(Luhmann, 1981 g). Daher sind sie trotz ihrer Wechselseitigkeit
weder als 1i1dentisch noch als inhaltlich symmetrisch anzusehen
(7). Die Einheit der Intégration der Erwartungen in ihrer
Differenz wird durch die Begriffe Reziprozitat und
Komplementaritat erfaBt (Luhmann, 1981 d: 3621365 ; Luhmann, 1981
i: 50 f., 68 f., 721I75; Gouldner, 1960).

Die alte Vorstellung des Rechts dachte dieses iIn reziproker
Form. Reziprozitat bedeutete eine symmetrische Erwartungsl! und
Leistungsbeziehung, Tur die der beidseitige Verpflichtungsll und
Berechtigungscharakter entscheidend war (Luhmann, 1981 i: 491
57). Das Recht wurde dabei als ontologisch fundiertes Moment der
Weltordnung begriffen und meinte 'das von einer objektiven

Ordnung her Gedachte™ (Luhmann, 1981 i1: 49). In i1hm lagen die
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wechselseitigen Rechte und Pflichten gegriindet. Die Abhangigkeit
der einen Erwartung und Leistung von der anderen gait als
unlésbare Einheit. Erwartung und Gegenerwartung, Leistung und
Gegenleistung standen unter der Bedingung der jeweils anderen,
befanden sich iIn einem reziproken einheitlichen Verhaltnis.

Die Reziprozitat kann, modern gesprochen, als konditionierte
doppelte Komplementaritat aufgefaOt werden. Komplementar ist
eine Erwartungsbeziehung dann, wenn A und E von E (oder von A)
dieselbe Leistung erwarten. Die Erwartungen sind 1insofern
einfach und sich entsprechend. Sie begriinden ein einseitiges
Leistungsverhalnis, so daB auf der einen Seite (A) nur Rechte,
auf der anderen Seite (E) nur Pflichten entstehen (Luhmann, 1981
d: 362; Gouldner, 1960: 168, wo vier Arten von Komplementaritat
unterschieden werden), mithin beide nicht mehr 1In einem
notwendigen und unmittelbaren Zusammenhang stehen. Wird dieses
komplementare Verhaltnis durch ein umgekehrtes komplementares
Verhaltnis erganzt (Pflichten bei A, Rechte bei E), so bestehen
zwel einseitige asymmetrische Verhaltnisse. Sie entsprechen sich
jeweils 1In den Erwartungen, aber nicht in den Leistungen. Erst
wenn beide in eilnem wechselseitiges Konditionalverhaltnis
zusammengefaBt und so zu einer reziproken Einheit verbunden
werden, entstehen Rechte wund Pflichten auf beiden Seiten. Das
sich gegenseitig bedingende Erwartungsllund Leistungsverhaltnis
kann dann nach der Formel ™"do ut des"™ gedacht werden, 1in der
"auf berden Seiten Rechte wund Pflichten entstehen, die sich

wechselseitig motivieren und begriinden”™ (Luhmann, 1981 d: 362 ).
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Eine grundlegende Umgestaltung des Rechts zeigt sich daher an,
wenn die Reziprozitat aufgegeben wird und nicht mehr
rechtskonstitutiv ist, wenn das unsymmetrische einseitige
Komplementaritatsverhaltnis selbst als rechtsformig gesehen
wird, wenn der Rechtsanspruch aus seiner doppelten konditionalen
Bindung entlassen und einseitig werden kann. Diese Auflosung der
Symmetrie geschieht 1in der Rechtsfigur des subjektiven Rechts:
filr sie "ist Reziprozitat nicht mehr erforderlich, sondern nur
noch Komplementaritat” (B8, so daB es moglich wird, die
Rechtsbeziehungen als einseitige Verhaltnisse zu fassen, und ein
einseitiges Anspruchsgefiige entstehen kann. ™"Das Recht wird auf
ein AnspriichelthabenllundlIfordernllkonnen umgestellt"” (Luhmann,

1981 i: 59) .

b. Der komplementare Anspruchstyp

Aus alien reziproken Beziehungen herausgeloste Rechtsanspriiche
andern die Struktur der in diesem Bereich moglichen
Anspruchsgrundlagen, den Inhaber und Adressaten des Anspruchs.
Die so entstandenen Anspriiche sind eine Form von Erwartungen.
Die Einseitigkeit der Komplementaritatsbeziehung besagt, daB A
einen Anspruch an E stellen kann, den E akzeptiert und zu
erfiillen sucht, ohne daB er von einer anderen Erwartung oder
Leistung des A konditioniert ware. Der Erwartungsil und
Anspruchsgrund selbst ist aus dem Konditionalverhaltnis
herausgelost: dem einen Leistungsversprechen korrespondiert kein
analoges. Damit 1ist ein anderer Typus von Recht und Anspruch

entstanden, der nicht mehr an die Erwartung eigenen Tuns
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anknupft,sondern eine eigenartige selbstreferentielle
Begrundungsweise zeigt (9).

Dem entspricht logisch und historisch die Selbstreferentialitat
der Rechtsbegrindung, die zunachst in ihrer negativen Form als
Abwehrrecht gegeniber den anderen Rechtssubjekten und dem Staat
erscheint. A bezieht sich auf sich als freies Rechsll und
Willenssubjekt, das iIn seinem privatem Rechtsbereich keinen
Eingriff eines anderen dulden muB ; denn dieser ware dem Recht
entgegen. A erwartet daher, daB E nicht in seine Rechtssphare
eingreift. E erwartet das Entsprechende von A. Jeder kann in
seiner Sphare beliebig handeln, kann auch mit dem anderen
kontrahieren und sich dadurch verpflichten und berechtigen.
Beide sind nicht mehr durch konkrete Pflichtenverhaltnisse
bestimmt, sondern davon wunabhangig. Diese Unabhangigkeit, die
der Abstraktion der Rechtssubjekte entspricht, die sich als
rechtliche nur auf sich selbst beziehen, bedeutet gegeniiber der
reziproken Form, '"daB das komplementare Erwarten und Anerkennen
abgeldést wird von der Wahrnehmung eigener Rechte”™ (Luhmann, 1981
i: 73). Das abstrakte Subjekt ist auch i1n seinen Verpflichtungen
frei, von vorherbestimmtem Verhalten anderer losgeldst. Die
Rechtssubjekte raumen sich wechselseitig die Freiheit ein, die
sie auch wechselseitig von eilnander erwarten. Das impliziert
eine negative Bestimmung, namlich daB sie sich 1In ihren
Freiheitsraumen ausschlieBen (anerkennen). Jeder hat das Recht
zu handeln oder nicht zu handeln. Dies entspringt seiner
Freiheit, die das '"einzige urspriungliche, jedem Menschen kraft

seiner Menschheit zustehende Recht™ (Kant, 1963: 345) ist. So
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werden die rechtlichen "Pflichten ... ein bloSes Akzeptieren der
Rechte anderer™ (Luhmann, 1981 i: 83 Anm. 107). Daraus folgt
aber im weiteren eine wesentliche Umstrukturierung des Begriffs
des Rechtssubjekts.

Die Erwartungen, die sich als reziproke am Modell des Vertrages
darstellen lassen, sind solche von A und E iIn Beziehung auf sich
selbst und den anderen. Beide erwarten sich als rechtlich sich
Verhaltende. In dieser doppelten Perspektive erscheinen sie
sich. Sie sind selbst a priori rechtlich konstituilert,
rechtsfahig, handlungsfahig wund [Ilwillig. Diese 'Vermogens'l
auffassung des Rechts, derzufolge ailes Rechtshandeln ein
rechtliches Vermogen als Willensll, Verpf lichtungsll oder
Leistungsvermogen voraussetzt, wird aufgegeben, wenn die das
Recht und die Gerechtigkeit begriindende Reziprozitat zur
Komplementaritat wird, wodurch sie diese aber nicht aufhebt oder
zum Verschwinden bringt.

Anspruchsgegner solcher einseitigen Rechte konnen andere
Rechtssubjekte nur ausnahmsweise sein, da sie sich im Grundsatz
nur wechselseitig verpflichten konnen. Sie waren sonst 1in
willkidrlicher Weise unbestimmt wechselseitig Subjekt und Objekt
solcher Anspriiche. Waren sie zu Beginn der Neuzeit selbst Grund
ihrer Rechtsqualitat, so verschiebt sich dies nunmehr: Recht
wird nunmehr als positivierte Zuteilung begriffen. Wegen der
Positivitat des Rechts konnen sie nur durch die Rechtssetzung
begriindet werden, die eben diese Qualitat verleiht. Durch diese
konnen jetzt Rechtsqualitaten auch in der Form von spezifischen

Anspriichen generiert und die '"Rechtssubjekte™ durch sie
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definiert werden. Diese Beziehung ist komplementar, da der
zuteilende Staat keine Verpflichtung zu konkreter
Rechtsgewahrung und der Rechtsunterworfene keinen Anspruch
darauf hat. Die Komplementaritat der negativen Anspriiche der
einzelnen wuntereinander K& wegen dieser Negativitat lieBen sich
positive Rechtsanspriiche a priori nicht ableiten, muBte in der
Form der allgemeinen Negativitat der die Sicherheit der
wechselseitigen Enthaltung garantierende Staat angenommen
werden ] wird so durch die Komplemantaritat der Beziehung von
Rechtssubjekt und Staat erganzt. Aber daraus [laBt sich
Gerechtigkeit als Reziprozitat nicht mehr konstruieren.

In der klassischen Staatsphilosophie war der Staat 1in dem
Selbstverstandnis des Rechta als Rechtsgarantie und insofern als
allgemeines Rechtssubjekt konstruiert worden. Er ging aus dem
Gesellschaftvertrag hervor. Dessen Voraussetzung Il explizit etwa
bei Hobbes in der Form des Rechts auf alles, welches dem Subjekt
qua Natur zusteht N war die Rechtsqualil! ac von jedermann, die
ihm weder staatlich noch durch Vertrag zugewachsen war. Das
Recht entstand nicht aus dem Staat, sondern umgekehrt. Auch die
Gehorsamspflicht des Untertanen war dadurch rechtlich begriindet.
Sie wurde vertraglich konstruiert als Folge der
Selbstbeschrankung des Rechts durch den Gesellschaftsvertrag, in
dem das objektive staatliche Recht durch (teilweise) Negation
der Rechte der einzelnen erzeugt wurde. Die staatliche
Verpflichtung bestand in der Gewahr von Sicherheit (10). Die
rechtliche Herrschaftsausiibung war rechtlich bedingt. Mit der

These, daB das Recht aus der Gewalt hervorgegangen sei und ohne
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den Staat keinen Bestand haben konne, wird dann das
Widerstandsrecht konsequenterweise abgelehnt (11). Sie besagt
zugleich die Ablosung des Staates yon wund seine nur noch
hypothetische Ruckvermittlung zu den Rechtsunterworfenen (Kant).
Fair die Bildung des subjektiven Rechts war mithin die
Selbstbindung des Staates als Selbstlimitierung eine
Voraussetzung.

Die sich ausschliefienden Freiheitsraume der Rechtssubjekte, die
ihre Rechte negatorisch aus der AusschlieBung der anderen
herleiten, belaflt sie im Zentrum des Rechtssystems als
Handlungsbefugte. Da aber die Ausiibung von Herrschaft sachliche
Grundlagen, hauptsachlich Eilgentum, voraussetzt, kann dieses
Herrschaftszentrum zu einer Leerstelle werden. Will man bei
Eigentumslosigkeit nicht den zu den Pramissen in Widerspruch
stehenden SchluB der Rechtlosigkeit des Eigentumslosen ziehen,
so liegt es nahe, diesen Hohlraum zur Aufforstung von
Herrschaftsmacht auszunutzen. Dazu kann das subjektive Recht
dienen, wenn es als Anspruch formuliert wird; denn "subjektive
Rechte sind Rechte, die Rechtsqualitat haben, weil sie einem
Subjekt zustehen, und daher keine weitere Begriindung brauchen"
(Luhmann, 1981 1i: 45). Jede Rechtsnorm muwB aber rechtstechnisch
an einer inhaltlichen Bestimmung ankniipfen. Das Subjekt als
Rechtssubjekt 1ist unbestimmt und notigt mithin zu abstrakter
Ankniipfung. So kann das Sein des Subjekts als solchen, die
abstrakte Form, der weder Verdienst noch Verhalten entsprechen
oder entsprechen miissen, eine erwartungsbegriindende Wirkung

entfalten.
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Die Anspriche des Subjekts, das einst als Grundlage aller Rechte
gegolten hatte, werden nun durch Zuteilung begriindet: "Der Staat
schafft ... die Personlichkeit” (Jellinek, 1919: 82). Seine
Grundlage ist der status subiectionis, in dem die
Selbstbestimung und daher die Personlichkeit ausgeschlossen ist”
(Jellinek, 1919: 86), der Rechtsunterworfene also nur Pflichten
und keine Rechte hat. Diese Pflichten kdénnen von dem Staat durch
Rechtsakte erweitert Oder eingeschrankt werden. Durch seine
unterschiedlichen Beziehungen zum Staat, als deren Basis der
passive Status anzusehen 1ist und die sich in den negativen,
positiven und aktiven Status ausdifferenzieren (Jellinek, 1919),
entstehen dem Rechtssubjekt unterschiedliche Anspriche, namlich
subjektive Rechte (Zacher, 1984: 62]]64). Diese bestehen
"ausschliellich aus Anspriuchen, die sich unmittelbar auf
rechtliche Zustande griunden®™ (Jellinek, 1919: 86).

Der Anspruchsgegner ist der Staat als Rechtsqualitat zuteilender
und als leistender. Der Anspruch besteht also gegen den, der ihn
rechtlich erzeugt hat. Darin liegt die staatliche
Selbstverpflichtung. Wenn friher das Recht den Staat grindete,
so verleiht 1In dieser Konstellation der Staat das Recht in der
Form des Anspruchs. Er regelt in dieser Hinsicht nicht nur die
Rechtsbeziehungen der Birger untereinander, sondern stattet sie
mit gegen ihn selbst gerichteten Ansprichen aus. So erweist sich
das subjektive Recht als "Korrelat des Wohlfahrtsstaates"
(Luhmann, 1981 i: 87).

Das positivierte subjektive Recht 1ist also inhaltlich nicht

bestimmt , sondern nach Art und UmfFang von der Rechtssetzung
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abhangig. Das entspricht der Komplementaritat. Es erwachst so
zum einen die Méglichkeit, die rechtliche Anerkennung jedes
Interesses oder jeden Vorteils in der Form des subjektiven
Rechts vom Staat 2zu erwarten und zu verlangen. Die Inhalte
solcher Rechte, die von Jellinek als Anspriche gefaBt werden
(vgl. aber Bachof, 1979: 133), haben kein begrenzendes Prinzip
mehr in sich. Waren sie innerhalb einer Reziprozitatsbeziehung
anzusiedeln, so ware eine gewisse Symmetrie, ein gewisses
Gleichgewicht im Grundsatz gewahrleistet. Bei einseitigen
Komplementaritatsverhaltnissen ist dies aber nicht mehr ohne
weiteres moglich. L Zum anderen besteht auch keine rechtliche
Grenze der Umsetzung von Erwartungen in rechtlich garantierte
Anspriche. Der Staat kann sich im Grundsatz in jede Weise
selbst verpflichten. Dabei mag er allerdings an auBerrechtliche
Grenzen TfTinanzieller oder anderer Art stoBen.

Innerhalb dieser rechtlichen Komplementaritat fehlen also in
beide Richtungen aile immanenten Stoppregeln. Das ermbglicht die
genannten Momente und macht ihre rechtliche Kontrolle unméglich.
Beide scheinen wuns fTur die Verrechtlichung wesentlich zu sein.
Dabei sollen die Anspriche nicht nur im Sinne kompensatorischer
Leistungen des Staates fTur den Ausfall anderer Instanzen
verstanden werden, unter die die Sozialhilfe ebenso zu zahlen
ist wie die Wirtschaftsftorderung. Vielmehr gehdren dazu z.B.
auch die allgemeinen Sicherheitsll und Sicherungsanspruiuche, die
in einer Vielzahl von Regelungsfeldern anzutreffen sind, sei es
die technische Sicherung, die Krankenversicherung oder die

Sicherheit im Alter. Nur wenn beides zusammenspielt, ist
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Verechtlichung moglich NI ohne daB hier damit 1iiber den Wert oder
Unwert der Ansprviche oder viber richtige oder falsche Politik

geurteilt werden soli.

c. Die rechtspraktische Konkretisierung der Komplementaritat
Erwartungen konnen in der Form von Rechtsanspriichen gegen den
Staat erst dann Bedeutung erlangen, wenn viber sie als
verbindlich geltende entschieden 1ist. Nun gelangt aber nicht
jede Erwartung in den RechtssetzungsprozeB. Dazu mufl sie erst
die Relevanzgrenze erreichen, so daB die Rechtssetzung AnlaB
hat, viber sie zu entscheiden und sie zu normieren.
Voraussetzungen und Implikate der Komplementaritat und ihres
Niederschlages in den subjektiven Rechte haben wir kurz
erortert. Von groBer Bedeutung 1ist aber, wie sie sich
ausgestalten und anhand welcher Kriterien. Hier spielt der
Gleichheitssatz eine wesentliche Rolle, der gebietet, Gleiches
gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln. Knvipft das Recht zu
beliebigen Zwecken an eine Differenz an, so lassen sich daraus
stets Folgerungen fvir gleiche oder ahnliche Differenzlagen
ziehen, die mit der Erwartung verknvipft werden konnen, 1in
entsprechender Weise iIn das Rechtssystem einbezogen zu werden.

Jede Differenz ist durch Negationen konstituiert. Die hier

relevanten Differenzen sind solche des Habens und NichtllHabens |1l

sel es auch nur von Ansprvichen. Entsprechend dem
Gleichheitssatz, der an sich keinen Handlungsimperativ
darstellt, dazu aber leicht in Verknvipfung mit dem

Sozialstaatsprinzip gemacht wird, stellt das Recht Gleichheit
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her, d.h. hebt Ungleichheit auf. Das Rechtssystem wird daher im
Extremfall von sich aus tatig, um soziale Zustande und
Sachverhalte 2zu regeln. Es beschrankt sich nicht auf die
Regelung der Voraussetzungen des Verkehrs von autonomen
Rechtssubjekten in Konventionalitat, Legalismus und Formalitat
(Habermas, 1982: 264), sondern greift im auBersten Falle von
selbst in andere soziale Systeme ein.

War staatliches Eingreifen friiher aufgrund der allgemeinen
Polizeirechtsklausel zur Gefahrenabwehr oder Aufrechterhaltung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung moglich gewesen, so
haben sich die Eingriffe des heutigen Rechts von solchen
objektiven Gefahrenlagen als Handlungsvoraussetzungen weilt
entfernt. Potenziell interveniert es ungebeten iIn personale oder
auch familiare Angelegenheiten. W0 Auch besteht eine weite Breite
von unterschiedlichen Anspriichen, die von den
Betroffenen, erfiillen sie den Ankniipfungstatbestand, nur noch
geltend gemacht werden miissen. Indem das Recht iIn dieser
Richtung Ausgleichsanspriiche gewahrt, die einer allgemeinen
Lebensvorsorge nahe kommen, setzt es einen rechtlichen ProzeB 1in
Gang, der in sich selbst unbegrenzt 1ist; denn Differenzen
bestehen nicht nur liberali und jederzeit, sondern werden durch
die Ausgleichsanspriiche fortwahrend neu geschaffen, so daB das
Recht sich stets selbst in Bewegung halt. AbschlieBende
Regelungen sind nicht mehr 2zu ereichen. "Der Wohlfahrtsstaat
lebt davon, daB die Ungleichheit auf gesamtgesellschaftlicher
Basis schneller reproduziert wird, als sie beseitigt werden

kann™ (Luhmann, 1981 i: 88).
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Der Wohlfahrtsstaat als Staat der Verrechtlichung kann aber
nicht zulassen, daB jede Regelung von den Betroffenen als
Anspruch ausgedeutet wund geltend gemacht wird. Nicht ailes und
jedes kann zugleich zu einem subjektiven Recht oder einem
klagebegrindenden Anspruch werden. Dies wiirde die
Handlungsftahigkeit des Staates liber die intendierte
Selbstbindung hinaus einschranken. So behilft sich das Recht
etwa mit der Figur des Rechtsreflexes, der als Folge von
Regelungen zu gewissen Begiinstigungen Tfiihren mag, aber nicht
anspruchsbegriindend wirkt (vgl. Zu Tendenzen in der
Rechtsprechung Zuleeg, 1976).

Zum Beispiel Dbegriindet die 1n ein Anspruchssystem umgeformte
Wohlfahrtspflege subjektive klagbare Anspriiche und ist nicht
mehr nur ein System von Rechtsreflexen (Jellinek, 1919: 73). Ist
der Anspruch rechtlich fixiert und in Geltung, so verkehrt sich
die vorrechtliche Komplemantaritatsbeziehung: er kann
gerichtlich geltend gemacht und durchgesetzt werden. Dies gilt
entsprechend auch fiir die Vergabe von Subventionen oder anderen
staatlichen Leistungen. Aufgrund der komplementaren
Anspruchsstruktur sieht sich dann der Staat allgemeinen
Erwartungen ausgesetzt, die zum Inhalt haben, daB er jedermann
potentiell in das allgemeine Komplementaritatssystem einbeziehe.
Da der Gleichheitssatz mit dem Postulat materieller Gleichheit
(Gerechtigkeit als Einzelfallgerechtigkeit) verkniipft wird, eine
Anspruchsgewahrung aber die nachste nach sich zieht, entsteht
die Erwartung, daB Uberhaupt etwas geschieht N was rechtlich

nicht mehr sinnvoll umsetzbar ist.
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Hand in Hand damit geht die Erwartung, daS jeder einmal
darankommen werde, so daB eine "konsekutive Rundumbefriedigung
divergierender politischer Erwartungen" (Zacher, zit. nach
Pitschas, 1980: 153) entsteht. So hat es das Recht wie die
Politik ‘'standig mit selbstgeschaffenen Wirklichkeiten zu tun®
(Luhmann, 1981 h: 10), fur die aber die Kontrollmittel nicht
mehr zur Verfigung stehen.

Die Verrechtlichung kann also nicht nur unter dem Aspekt des
outllput an Normen gesehen werden. Ebenso wesentlich ist der inll
put gesellschaftlicher Erwartungen. In dieser Beziehung hat sich
das Recht, am deutlichsten iIn der Figur des subjektiven Rechts,
zu einer Komplementarbeziehung entwickelt. Dies macht die
einseitige Erwartungshaltung moéglich, die im ProzeB der
Verrechtlichung auch als normierter (aber auch N noch N nicht
normierter) Anspruch gegenuber dem Wohlfahrtsstaat auftritt.
Indem das Rechtssystem ebenso wie das politische System diese
Erwartungen programmatisch von sich selbst erwarten, ergibt sich
weder aus dem Rechtssystem noch aus sachlichen Bedingungen eine

Limitierung (12).
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111. FOLGERUNGEN

Die aufgewiesene Struktur der Rechtsbildung weist also nach Form
oder Inhalt keine i1mmanenten Stoppregeln der Rechtsproduktion
auf (13). Unter der Form des subjektiven Rechts ist dann eine
beliebige Steigerung der Normenmasse nach rechtlichen Regeln und
die Auffassung von Rechten als Anspriichen moglich. Das Prinzip
der Unbegrenztheit 1ist aber fiir das Recht praktisch nicht
tauglich. Es stellt sich mithin die Frage nach der Grenze
dieses Verrechtlichungsprozesses, nach der Uberschreitung dieser
Grenze und den negativen Bedingungen der Selbsterhaltung des

Rechts. Dem soli zum AbschluB noch kurz nachgegangen werden.

A. Von der Erwartungsselektion zur Erwartungskreation

Das Recht als kongruente Generalisierung von Erwartungen setzt
deren Bestehen voraus. Die Aufnahme der gesellschaftlichen
Erwartungen in der Form von Anspriichen und das Verstandnis des
Rechts als staatliche Zuweisung kann aber wegen der
erforderlichen Relevanzvermittlung an die Rechtssetzung durch
gesellschaftliche Organisationen dazu fuhren, daB das
Rechtssystem nicht mehr unterscheiden kann, ob es sich bei
seinen Normen um die Normierung gesellschaftlicher Erwartungen
handelt oder ausschlieBlich um seine eigenen Produkte.
Uberspitzt formuliert: Statt der Selektion von Erwartungen kann
es zur Kreation von Erwartungen kommen. Dies wird noch dadurch
erleichtert, daB sich sowohl Erwartungen als auch die
Vorwegnahme von Konflikten auf die Zukunft beziehen. In der

Riickprojektion der antizipierten Erwartungen der Betroffenen
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kbnnen diese wum so eher fTur Realerwartungen gehalten und die
Erwartungsbildung selbst in das Rechtssystem hineinverlagert
werden. Die antizipierten, aufgrund der vermuteten Erwartungsli
und Interessenlage sowie der Normierungslogik (Luckenfullung
usw. ) vermuteten Konflikte werden so iIm Vorgriff geregelt ||
wodurch aber tatsachliche Konflikte erst ausgeldst und neue
Erwartungen gebildet werden koénnen.

In dieser Entwicklung scheint bei aller zugestandenen Autonomie
der Rechtssetzung gegentber den sozialen Normen ein
Umschlagpunkt erreicht. “"Es werden neuartige Sachlagen als
Konfliktvorentscheidung eingefihrt, an die niemand denken wirde,
wenn es das Recht nicht gabe, wund die daraus fTolgenden
Erwartungen werden als Recht deklariert”™ (Luhmann, 1984 a: 510).
Das Verhaltnis von Stabilitat und Wandel (Luhmann, 1981 b) wird
dadurch gefahrdet. Es werden Rechtslagen geschaffen, die sich 1in
sozialen Beziehungen nicht finden oder in dieser Hinsicht noch
gar nicht zu Konfliktfeldern geworden waren. "Das "naturliche"
Verhaltnis der Rechtsgenese wird dadurch umgekehrt"™ (Luhmann,
1983: 149).

Diese strukturell offene und unbegrenzte Rechtssetzung kann als
eine Quelle stets neuer Regelungen angesehen werden
(Rechtswachstum) . Zweifellos aber sind diese auch eine Folge der
Forderungen an den Wohlfahrtsstaat und des damit verknupften
Einsatzes des Rechts zum Zweck der gesellschaftlichen Steuerung.
Struktur, Mechanismus und Moéglichkeiten des Rechtssystems
verhindern jedoch, daB es selbst SchutzmaBnahmen ergreifen kann.

Der moglicherweise drohenden Gefahrdung des Rechts durch das
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politische System, aber auch durch sich selbst, kann das
Rechtsdenken nicht mit rechtlichen Mitteln entgegentreten (14).
Es kann bestenfalls daraufhinweisen, daB es "im politischen
System sozusagen TfTunktionsentfremdet gebraucht und so ohne
Riicksicht auf die rechtseigene Regenerationsftahigkeit
"fausgebeutet” wird" (Luhmann, 1983: 150).

Um die daraus moglicherweise erwachsenden Gefahren besser
abschatzen zu konnen, soli nun noch untersucht werden, iI1nwieweit
das Recht als autopoietisches System in seiner
selbstreferentiellen Geschlossenheit durch die Verrechtlichung
gefahrdet werden kann. Dies werden wir in Anknipfung an die
obige Analyse an einigen rechtsinternen Problemen untersuchen,
nicht aber eine Kritik der wohlfahrtsstaatlichen Ausbeutung des
Rechts zum Gegenstand machen. Die Frage ist also, ob die
Verrechtlichungsprozesse zu "Strukturveranderungen im Rahmen der
selbstreproduktiven Organisation” fuhren Oder aber zZu

"Anderungen dieser Organisation selbst” (Teubner, 1984 a: 54).

B. Rechtsgefahrdung durch verrechtliches Recht?

a. Technische Bewaltigung

Die juristischen Praktiker als Rechtssetzer oder als

Rechtsanwender Kkritisieren die Normenflut und die Gesetzgebung

wegen der oftmals UUberfliissigen, zu schlechten, zu schnellen
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oder auch zu perfektionistischen Rechtsentscheidungen, seien es
Gesetze, Verwaltungsakte, Urteile oder andere Entscheidungen
(Sendler, 1979; \WeiB, 1978; Berner, 1978). Mag auch der
verfolgte Gesetzeszweck 1In praxi oft nicht ereichbar sein, so
scheint doch der ProzeB der Rechtsanwendung als solcher durch
die Verrechtlichung nicht gefahrdet. Es wird weiterhin
entschieden, mbégen auch die Rechtsfragen komplizierter und ihre
Bearbeitung langfristiger geworden sein. Probléeme werden eher in
der arbeitsmaBigen Belastung als in einer strukturellen
Entscheidungsunmdéglichkeit gesehen. Die Menge des Rechts ist

noch zu bewaltigen.

b. Kognition

Recht als Symbiose kognitiver und normativer Elemente (Luhmann,
1983; 1985) kdénnte durch die Zunahme der Normen und ihre
komplizierte Ausgestaltung, insbesondere iIn der Form von
Zweckprogrammen, auf der kognitiven Seite Uberlastet werden. Die
Feststellung der Voraussetzungen der Rechtsfolgen, also das
Vorliegen des Tatbestandes als des kognitiven Elements, kann
auBerordentlich erschwert werden, ohne dafl solche Erschwerungen
z_.B. im gerichtlichen Verfahren stets durch Beweislastregeln auf
eine der Parteien abgewalzt werden koénnten. Fir die Rechtspraxis
liegt hier ein erhebliches Problem.

Dieses ist aber grundsatzlich [Iésbar, wenn nicht der Gesetzll

oder Verordnungsgeber die Tatbestande so geregelt hat, daB sie
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iiberhaupt nicht mehr feststellbar sind. Hier kann auch ein
UbermaB an unbestimmten Rechtsbegriffen Schwierigkeiten bereiten
(Bachoft, 1979 (o insbesondere die Vorbemerkung 154
f.). Notigenfalls kann die Kognition zumindest durch
Sachverstandige erreicht werden (15). Das kann aber einen
wesentlich verlangerten Zeitraum in Anspruch nehmen. Dariiber
vermag so viel Zeit 2zu vergehen, daB die zeitgebundenen
AnschluBmoglichkeiten nicht mehr wahrgenommen werden konnen. Das
wiederum kann zu unerwiinschten Folgen fiir die normative Seite
fithren, da diese auf Dauer nicht verzichten kann. Fiir die

Kognition aber besteht kein uniiberwindliches Hindernis.

c. Normativitat

Die mogliche Gefahrdung soli hier nur an 1ihrem zeitlichen
Zusammenhang dargestellt werden.

Normativitat als enttauschungsfest stabilisierter Erwartungsstil
ist zukunftsbezogen. Durch die Positivierung des Rechts wird
diese Enttauschungsfestigkeit insofern problematisch, als jede
Norm geandert werden kann. Da sie zeitbezogen ist, kann die
Normentwicklung die Erwartungsstabilitat iiberholen. Es muB
deshalb eine enttauschungsfeste Normanderungserwartung gebildet
werden.

Die Entfaltung der Normativitat bedarf also der Zeit nicht nur
als Bedingung der Moglichkeit ihrer Anderung, sondern auch als
Dauer. Als Moment nur verliert sie tendenziell ihren normativen

Charakter, weil die Erwartung sich dann als enttauschungsfeste
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nicht mehr zu stabilisieren vermag, nur noch als kognitive
bestehen koénnte . Normativitat ist daher unabhangig von der Zeit
und Dauer Oder auflerhalb threr nicht méglich. Hier liegen mithin
Grenzen der Positivitat des Rechts. Andert sich das Recht zu
schnell, so sind die erforderlichen Erwartungsstabilisierungen
nicht mehr méglich, was zu einer Gefahrdung der Normativitat und
zu einem Verlust des Vertrauens 1iIn das Recht fiihren kann
(Luhmann, 1973: 351137).

Das impliziert zugleich die Unsicherheit aller
AnschluBhandlungen. Zwar wird durch den Vertrauensschutz, der
eine Berufung auf vergangene Rechtslagen méglich macht, eine
gewisse Sicherung eingebaut. Aber der Vertrauensschutz kann
nicht die Anderbarkeit des Rechts in Zweifel ziehen, die gerade
seine Voraussetzung 1ist. Er soil nur gewissen Nebenfolgen von
Rechtsanderungen iIn der Zeit auffangen. Z.B. kann langerfristige
Planung nicht unausgesetzt ihre Basisvoraussetzungen andern. Die
Selektivitat der Normativitat bedeutet die Auswahl bestimmter

durch die Norm festgelegter Erwartungen, die in der Zeit

projektiv weitere Erwartungen moglich machen. Mit einer
Normanderung andern auch sie sich. Wird die
Normanderungsgeschwindigkeit aber SO hoch, daB die

AnschluBmoglichkeiten nicht mehr iibersehbar sind, so kann sich
das normative Erwarten nicht mehr anpassen, muB aufgegeben oder
in kognitives Erwarten gewandelt werden.

Zeit Dbendotigt das Rechtssystem auch fiur die Entwicklung seiner
Praxis, sei es als Rechtsprechung, sei es als Verwaltungspraxis.

Die Herausbildung von Systematisierungen, Auslegungsgrundsatzen
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Oder dogmatischen Figuren, deren die Rechtspraxis bedarf,
benotigt Zeit, gerade wenn sie sich iiber Fallentscheidungen
entwickelt. Der Normkorper 1ist nur die Rechtsstruktur, aber
nicht das prozessierende Recht. Er bedarf der Anwendung,
Auslegung, Anpassung u.a. LaBt der Gesetzgeber der
Rechtsanwendung und Rechtsdogmatik dazu keine Zeit, gefahrdet
auch dies die Normativitat 1im Sinne eines MindestmaBes an
verlaBlicher Rechtspraxis, weil die Entwicklung gesicherter
Erwartungen nicht mehr moglich ist. Das zeigt sich exemplarisch,
wenn Obergerichte mit Entscheidungen iiber Nortnen befaBt werden,
die zum Entscheidungszeitpunkt schon auBer Kraft getreten sind
(Sendler, 1979: 231). Das besagt, dafl solche Normen keine
Rechtswirkung mehr entfalten konnen; denn die Selektion von
AnschluBmoglichkeiten, die stets auf reale Lagen rekurrieren und
Zwecke verfolgen, wird dann sinnlos: die Entscheidung ist dann
nicht nur durch eine zwischenzeitlich geanderte Sachlage,

sondern auch durch eine neue Rechtslage iiberholt (16).

d. Autopoiesis

Ailes das scheint die Autopoiesis des Rechts auf den ersten
Blick nicht zu gefahrden; denn '"die Positivitat des Rechts ist
seine Autopoiesis”™ (Luhmann, 1983: 136). Diese aber wird durch
den VerrechtlichungsprozeB nicht wunmoglich. Der auf Recht
beruhende RechtssetzungsprozeB und seine fortwahrende
Modifikation gehen Jlaufend weiter. Die Positivitat umfaBt auch

$

die sonstigen rechtsanwendenden (rechtsandernden)
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Kommunikationen. Das autopoietische Rechtssystem kann so als
System bestimmt werden, das nur "aus kommunikativen Handlungen
(besteht), die Rechtsfolgen auslésen”™ (Luhmann, 1983: 137). Der
Normativitatstransport an sich wund abstrakt betrachtet, wird
daher durch die Verrechtlichung nicht beeintrachtigt. Sie hebt
die normative Qualitat im Grundsatz nicht auf, sondern arbeitet
gerade mit ihr. Sie hebt auch die Entscheidungsméglichkeiten des
Rechtssystems nicht auf, mag die Entscheidung auch erschwert
sein. Sie subordiniert auch das Rechtssystem nicht anderen
Systemen, da es seine eigene spezifische normative Reproduktion
beibehalt.

Das 1ist aber zu einfach gesehen; denn die Bedingungen der
Autopoiesis gehb6ren ebenso zu ihr wie ihre Reproduktion. Eine
Gefahrdung der Autopoiesis kann daher nicht nur durch einen
Eingriff in die Normativitat oder die Zerstdrung des
Normtransportes durch die Rechtshandlung geschehen (17). In
Rechnung zu stellen sind hier aile Bedingungen der Autopoiesis.
Zu diesen zahlen aber nicht nur die allgemeinen Strukturen der
Positivitat des Rechts, sondern auch die Entfaltung der
Normativitat selbst und die dazu erforderliche Zeit (vgl. oben
c.). Diese kann fir die unterschiedlichen Systeme des Rechts
selbst unterschiedlich sein, z.B. TfiUr ein Gericht anders als fir
die Verwaltung. Die Zeiten waren dann zu harmonisieren, damit
aus solchen Diskrepanzen keine Gefahrdungen der Normativitat
entstehen, damit die Moglichkeit von AnschluBhandlungen gewahrt
und die Bildung von sinnvollen Alternativen iIn der Zeit erhalten

bleibt
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1V. SCHLUBBEMERKUNG

Daraus ergibt sich, daB das Recht iIn doppelter Weise reflexiv
werden muB: Es muB einmal durch Selbstbeobachtung seine internen
Wandlungen aufspiiren und verfolgen und dabei die
Strukturanderungen, die es als Ganzes betreffen, von den ihm
inharenten Anderungen aufgrund seiner Positivitat zu
unterscheiden suchen. Dadurch kann es ihm moglich werden, die
Grenzen seiner Leistungsftohigkeit und Belastbarkeit sowie die
ihm inharenten Voraussetzungen und Funktionsbedingungen zu
erkennen. So kann es sich selbst eventuell alternative
RechtsT iguren und Begriindungsmuster erarbeiten, seine
Gefahrdungen ausmachen. Diese Reflexion dient daher der
Integration des Rechtssystems selbst, d.h. der Reproduktion
seiner Einheit (interne Ildentitat).

Zum anderen bedarf es der Reflexion insofern, als es durch
Beobachtung anderer Systeme wie Politik oder Wirtschaft eine
durch diese Systéme vermittelte und gebrochene, natirlich durch
seine eigenen Fremdbeobachtungsmoglichkeiten gefilterte
Vorstellung der ihm sonst fremden Fremdbeobachtung seiner selbst
bekommen kann. Das erst macht es i1hm moglich, sich quasi von
auBen im Zusammenhang und Zusammenspiel mit anderen Systemen zu
beobachten. Die 1i1hm sonst nicht zuganglichen Bildungsll und
Gefahrdungsmomente kann es so besser (alternativenreicher,
konsequenzenbewuBter) beschreiben wund so z.B. rechtspolitische
Einsichten gewinnen, die dem Rechnung tragen. Es vermag so
vielleicht sein 1inneres Selbstbild zu modifizieren (externe

Identitat).
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Dies aber sind keine 2zwei unterschiedlichen Identitaten als
Entitaten, durch die sich ein schizophrénes Rechtssystem
konstituierte. Vielmehr handelt es sich um einen fTacettenreichen
Reflexionsll und SelektionsprozeB, in dem die interne und externe
Identitat des Rechtssystems von diesem selbst kompatibel zu

machen und Konsequenzen zu ziehen sind.
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Man vergleiche etwa: WeiB, 1978: 605: "oft blanke,
herzlose Legalitat™; Sendler, 1979: 228: '"Sucht, iImmer

feiner Zu differenzieren'; Starck, 1979: 212:
"Gemeinsinn als Grundlage der Freiheit fehlt';
Hillermeier, 1978: 323: "Gesetze sprachlich und
stilistisch klar und verstandlich ... TFTassen'";

Maassen, 1979: 1476: "Umdenken'.

Zugleich sei einem weiteren mbéglichen MiBverstandnis
vorgebeugt: Der Ubergang von der reziproken zu der
komplementaren Rechtsstruktur wird hier nur im
logischen Sinne, nicht aber als historische
Entwicklung verstanden. Auch in der Erérterung des
subjektiven Rechts soll nur dessen Begriff, nicht
seine Genese dargestellt werden. Eine Parallelisierung
der Entwicklung beider Strukturen 1im historischen
ProzeB wird so wenig behauptet wie damit die These
evolutionarer Entwicklung akzentuiert werden soll.

Was unter Rechtssystem dabei genau zu verstehen ist,
kann hier dahinstehen. Luhmann versteht das
Rechtssystem einmal weit im Sinne jeder Kommunikation
uber Recht, SO z.B. 1984 «c: 27 f., 31, A40.
Andererseits scheint er das autopoietische
Rechtssystem wesentlich enger zu fassen, namlich nur
als solche Kommunikationen, die die Rechtslage andern,
so z.B. 1983: 136, 137. Solite das Rechtssystem nur
aus diesen "Elementareinheiten'™ (1983: 136) bestehen,
die es selbst im autopoietischen ProzeB hervorbringt,
so ist der weitgefaBte Begriff nicht zu halten. Viele
Rechtskommunikationen andern die Rechtslage nicht. Wir
gehen hier von dem weiten Begriff aus und behelfen uns
vorerst mit eilner Stufung des Rechtssystems iIn einen
"Kernbestandteil des rechtswirksamen Handelns"
(Luhmann, 1983: 135) und das aile
Rechtskommunikationen umfassende System.

Dies geschieht fTiur die Autopoiesis von Sinnsystemen
durch Anknupfung an ithre Funktion (Luhmann, 1983: 14611
148) .

Teubner hat das Problem allerdings dahingehend
prazisiert, daB es um die Bewahrung der Autopoiesis
von Einzelsystemen vor dem regulierenden Zugriff des
Rechts gehe (1984 c¢), weshalb der Lebensweltbegriff
stark an Bedeutung verliert. Dadurch scheint uns das
Problem verschoben, aber nicht geldst, wird doch die
genannte Differenz auch jetzt nicht bericksichtigt
und die Lbésung in einer uns unmdglich erscheinenden
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Internalisierung fremder Selbstreferenz gesehen, so
1984 c: 131.

Bei Anderungen von bestehenden Rechtsnormen haben
bestenfalls noch Spezialisten Erwartungen; aber diese
richten sich nicht auf das Verhalten der
Normadressaten, sondern an den Gesetzgeber.

Symmetrie [l1aBt sich aber unter einem anderen Aspekt
behaupten, namlich im Sinne von symmetrischer
Reduzierung von Komplexitat und Kontingenz durch
Selbstbindung qua Vertrag. Ein Vertragsbruch bedeutet
dann die Aufhebung der Symmetrie. Vgl. Luhmann, 1984
a: 176.

Luhmann, 1981 d: 364 . || Die rechtliche Relevanz dieser
Uberlegungen wird daran deutlich, daB zur Bestimmung
des subjektiven offentlichen Rechts ahnliche

Gedankengange angestellt werden, ohne allerdings von
den Begriffen Reziprozitat und Komplementaritat
Gebrauch zu machen. Vgl. Bachof, 1979 b: 129. Der
Unterschied des offentlichen Rechts zum Privatrecht
wird darin gesehen, daB dieses reziprok sei: 'Die
Verpflichtung ist allein um dieser Berechtigung willen
da", jenes aber wegen des Uberwiegens des
"Gemeininteresses" (Bachof, 1979 b: 130) diese
Symmetrie nicht aufweise. lI Die sich abzeichnende
Funktionslosigkeit und Ersetzung des subjektiven
Rechts durch die Grundrechte (Zuleeg, 1976, z. B. 514)

kann als dogmatische Fassung verstarkter
Komplementaritat im offentlichen Recht interpretiert
werden. I Fur das besonders brisante Gebiet des

Umweltschutzes vgl. Luhmann, 1981 1i: 94(196; Sailer,
1976.

Dieser Vorgang besagt nicht, daB eine Rechtsstruktur
durch eine anderer ganzlich abgeldst werden konnte und
sie zum Verschwinden brachte. Sie bestehen
nebeneinander.

Die synal lagmatische Verbindung von Staat und

Staatsunterworfenen zeigt sich auch in der |1
allerdings in weiten Teilen noch ontologisch
fundierten W0 Annahme eines Widerstandsrechtes. Der

Herrscher wird zum Tyrannen, wenn er gegen seine
Pflichten 1in gavierender Weise verstoBt. Gegen die
tyrannisch gewordene Gewalt besteht ein
Widerstandrecht. Cf. exemplarisch fur die frihe
Neuzeit die Texte der Monarchomachen, Dennert, 1968.
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So Kant, 1963 (1797), £ 44. Cf. dazu Deggau, 1983:
26411277; Berkemann, 1972 .

Auf rechtsexterne Bedingungen und Griinde soli hier
nicht eingegangen werden. Genannt seien aber exem
plarisch die politische Inklusion als "Einbeziehung
der Gesamtbevolkerung in dTe Leistungen der einzelnen
gesellschaftlichen Funktionssysteme"™ (Luhmann, 1981 h:
25); die technische Entwicklung, die neue Gefahren
und Gefahrdungslagen hervorruft, Tfiir die ein hoher
Regelungsbedarf besteht; die Notwendigkeit des
Umweltschutzes, der zur Bewahrung der Naturressourcen
unabdingbar ist und eine hohe Regelungsll und
Kontrolldichte erfordert; die Schwierigkeiten des
Wirtschaftssystems, das auf auBere Korrekturen
angewiesen ist, um seine eigene Bestandserhaltung
gewahrleisten und hohe dysfunktionale Nebenfolgen
abschwachen zu konnen.

Die Versuche der Einfiihrung solcher Begrenzungen etwa
durch das Naturrecht kommen nicht um rechtsexterne
Begriindungen umhin. Die Konstruktionen des
ursprunglich unbegrenzten Rechts qua Menschsein aber,
die versuchen, daraus interne Rechtsbeschrankungen
herzuleiten, die also selbst rechtlicher Natur sein
sollen, fiihren in Aporien. Fiir die Kantsche
Rechtsphilosophie vgl. dazu Deggau, 1983.

Deshalb sind und bleiben Abhilfen in der Richtung der
Bekampfung des Rechts durch das Recht wohl
aussichtslos, sowohl als Entrechtlichungskonzepte wie
auch als Vorschlage, "die Folgen der Verrechtlichung
durch Verrechtlichung abzubauen” (Reuter, 1900: I70T7/
Die Alternative, die Konfliktlosung auf
auBerrechtliche Medien zu verlagern, ist aber ebenso
unbefriedigend. Denn dadurch wird das
ausdifferenzierte Rechtssystem iIn Frage gestellt.

Bereits zur Formulierung vieler Normen miissen diese zu
Rate gezogen werden. Insbesondere bei technischen
Vorschriften ist hohes technisches Wissen
erforderlich. Dies kann im technischen
Sicherheitsbereich dazu Tfiihren, daB die Experten mit
der Entscheidung iitber die Gefahren wund Risiken
zugleich iiber den Regelungsbedarf entscheiden. NI Dies
wird fiir die Normativitat problematisch, wenn die
Rechtsentscheidungen dann unmittelbar aus
rechtsfremden CGCriinden erfolgen. Denn damit kdénnen die
Rechtssicherheit als Planungssicherheit, die

Berechenbarkeit und vor alleiti die AnschluflImoglichkeiten

im jeweiligen System gefahrdet werden.

(16)

Lésungsvorschlage des Verrechtlichungsproblems nehmen
dies Folge teilweise explizit in Kauf, da sich das
Recht an die sachlichen Problemlagen anpassen miisse.



(16)

4

So wird zur Losung des Steuerungsproblems z.B. fiir
intermediare Verbande die Entwicklung eines 'neuen
Typus der noni jdirekten Steuerung und Abstimmung"
vorgeschlagen, Tfiir den ‘'das angemessene rechtliche
Instrumentarium erst zu schaffen” (Teubner/Willke,
1980: 48 T.) sei. Das Entscheidende dabei soli aber
nicht mehr die Normativitat sein: es "hangt die
Effektivitat der Steuerung sozio|]okonomischer Prozesse
durch Recht viel weniger von den normativen Qualitaten

des Rechtsmechanismus ab als von faktischen
Funktionsbedingungen des Regelungsobj ekts ™
(Teubner/willke, 1780: 49). Normativitat wird
sekundar.

Wie es z.B. dann passiert, wenn der Rechtscharakter
einer Handlung sich nicht nach dem Rechtssystem
bemiBt, sondern etwa nach moralischen oder politischen
Vorstellungen. CFf. Supiot, 1984: 300 f.).
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