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Reflexive Rationalitât des Rechts

Evolution des Rechts ist ein lange totgeglaubtes Thema. Beider- 
seits des Atlantik hat es die Rechtstheorie erst in den letzten 
zehn Jahren wiederentdeckt. Inzwischen aber hat sich in zahl- 
reichen Varianten von Entwicklungsmodellen des Rechts ein neuer 
Reichtum des Evolutionismus niedergeschlagen, der angesichts 
der wissenschaftlichen Popularitât von "poverty of historicism"

ischon ein erstaunliches Phanomen darstellt ., Für die europa-
ische Diskussion verdient ein amerikanischer Beitrag besonderes
Interesse, weil er in evolutionârer Perspektive klassische
rechtsphilosophische Themen mit neuerem soziologischen Theorie-
material konfrontiert - die Théorie des "responsive law" von

2Philip Selznick und Philippe Nonet . Nonet/Selznick prâsentieren 
ein Entwicklungsmodell des Rechts, in der die innere Dynamik 
der Sozialinstitution Recht drei einander ablôsende Stadien 
der Rechtsevolution hervortreibt: répressives, autonomes und 
responsives Recht. Jedes dieser drei - idealtypisch gemeinten - 
Entwicklungsstadien stellt sich als ein System von Merkmals- 
konstellationen dar, dessen interne Interaktionen auf eine je 
spezifische Krise des Rechtssystems hinsteuern, aus der sich 
dann das jeweils "fortgeschrittenere" Stadium entwickelt oder 
zumindest entwickeln kann. "Répressives Recht" als eine relativ 
unentwickelte Form von Recht ist im wesentlichen auf bloSe Le
gitimation von politischer Herrschaft und Aufrechterhaltung 
von Ordnung ausgerichtet. Durch seine eigenen Instabilitaten 
bringt es eine starker gegenüber der Politik ausdifferenzierte
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2

Form von "autonomem Recht" hervor, in der nun die Kontrolle 
von Macht und die Integritat des Rechts selbst die vorherrschen- 
den Orientierungen bilden. Innere Widerspriiche und Krisen 
dieses modernen Rechtstypus wiederum bilden die evolutionare 
Chance für ein "responsives Recht", in dem Recht als flexible, 
lernfahige Institution erscheint, die sensibel reagiert auf 
soziale Bedürfnisse und menschliche Aspirationen.

Den europaischen Gegenpart eines solchen soziologischen Ent- 
wicklungsmodells des Rechts findet man in den Evolutionstheorien 
von Jürgen Habermas einerseits und Niklas Luhmann andererseits. 
Beide thematisieren Normen- und Rechtsentwicklung im breiteren 
Kontext von gesellschaftlicher Evolution. In Luhmanns Analyse 
steht die Anpassung von Rechtsstrukturen an Sozialstrukturen 
im Vordergrund, die Frage, wie das Recht auf drei einander 
ablôsende gesellschaftliche Differenzierungsformen reagiert:

3Segmentierung, Stratifizierung und funktionale Differenzierung . 
Demgegenüber konzentriert sich Habermas auf die Analyse von ge
sellschaf tlichen Organisationsprinzipien, die aus dem Zusammen-
spiel historischer Konstellationen von "sozialer Arbeit"

4und "kommunikativer Interaktion" resultieren . Recht erscheint 
in Habermas' Modell als die institutionelle Verkôrperung einer 
historischen Folge von prakonventionellen, konventionellen und 
postkonventionellen Rationalitâtsstrukturen^.

Warum ist in der Rechtstheorie heute Evolutionismus wieder en 
Vogue? Welche Motive steuern das neuerliche Interesse an so-
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3

ziologischen Entwicklungsmodellen des Rechts? Vermutlich finden 
die im einzelnen sehr disparaten Entwicklungsmodelle ihre Ein- 
heit darin, dafi sie alle eine Losung auf ein gemeinsames Problem 
suchen. Sie alle geben in evolutionarer Perspektive Antworten 
auf die eine Frage, nàmlich wie das Recht auf die Krise seiner 
spezifischen modernen Rationalitat - der "formalen" Rationalitat 
- reagiert, warum diese Krise entstanden ist, welche Auswirkungen 
sie hat und ob eine Krisenbewaltigung - oder auch nur ein Krisen- 
management - in Sicht ist.

Vor mehr als einem halben Jahrhundert hatte Max Weber, dessen 
soziologisches Interesse vornehmlich dem Spannungsverhaltnis 
von materieller und formeller Rationalitat in den verschieden- 
sten Lebensbereichen galt, das moderne europaische Recht und - 
in geringerem AusmaBe - das anglo-amerikanische Recht als "formai 
rational" gekennzeichnet^. Formale Rationalitat besteht danach 
in dem Mafie, in dem professionell trainierte Juristen sich an 
universalistischen Normstrukturen orientieren, konkreter: in 
dem im Rechtsverfahren "ausschliefilich eindeutige generelle Tat- 
bestandsmerkmale materiell-rechtlich und prozessual beachtet 
werden"^. Im modernen Rechtsformalismus entspricht einer begriff- 
lich "zunehmend logischen Sublimierung und deduktiven Strenge 
des Rechts" zugleich ein verfahrensmafiiges Element, eine "zu-

Qnehmend rationale Technik des Rechtsganges" . Weber analysierte 
bestimmte rechtliche Entwicklungsprozesse, in denen machtige 
gesellschaftliche Interessen das Recht so beeinflufiten, dafi es
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4

von einer primâr materialen, also einer inhaltlich-ethischen 
Orientierung zu einer formalen, also einer begrifflich abstrak- 
ten und verfahrensnaBig rationalisierten Orientierung überging.

Zugleich aber wies Max Weber auch nachdriicklich auf bestiirante
9antiformale Tendenzen in der neueren Rechtsentwicklung hin .

Im Vertragsrecht etwa manifestierten sich solche Re-Materiali-
sierungen in einer "zunehmende(n) Partikularisierung des Rechts"
und einer wachsenden legislativen und richterlichen Kontrolle
der Vertragsinhalte. Für Weber bedeutete dies eine Gefâhrdung
formaler Rationalitat durch Normen anderer qualitativer Digni-
tât: "ethische Imperative Oder utilitaristische Oder andere
ZweckmaBigkeitsregeln Oder politische Maximen, welche sowohl
den Formalismus des âuBeren Merkmals wie denjenigen der logischen
Abstraktion durchbrechen" Nach Max Weber müsse die innere
Qualitat der hochentwickelten Rechtskultur Schaden nehmen,
"wenn soziologische und okonomische Raisonnements an die Stelle

11juristischer Begriffe treten"

Gegenüber jenen übermâchtigen Prozessen formaler Rationalisie-
rung des Rechts jedoch erschienen für Max Weber diese materialen
Tendenzen ailes in allem nur marginal. Ganz anders nun werden in
den heutigen Entwicklungstheorien diese Tendenzen eingeschatzt.
"Materialisierung des Formalrechts" erscheint jetzt als der
dominante neuere Entwicklungstrend, zu dessen Erklârung man

1 2evolutionistische Ansâtze heranzieht . In der Tat konver-
gieren die drei genannten neueren Entwicklungsmodelle darin, 
daB formale Rationalitat des Rechts durch einen neuen Rationali- 
tâtstyp abgelôst wird.
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5

Die Qualitâten dieser neuen Rechtsrationalitât jedoch sind ailes 
andere als konsentiert. Nonet/Selznick kennzeichnen "responsives 
Recht", das in der inneren Krise des Rechtsformalismus seine 
Entwicklungschance findet, durch eine neue "sovereignty of purpose" 
die sich auf sozialwissenschaftliches Wissen, auf partizipato-

1 3rische Mechanismen und auf eine Repolitisierung des Rechts stutzt
Im Gegensatz dazu plâdiert Luhmann, für den Krisentendenzen im
formalen Recht durch mangelnde Anpassung an die funktionale Dif-
ferenzierung der Gesellschaft bedingt sind, gerade umgekehrt fiir
hôhere Autonomie des Rechts, für scharfere Abstraktion der Rechts-
begriffe und für einen neuartigen funktionalistischen Stil der 

1 4Rechtsdogmatik . Habermas wiederum sieht die formale Rationali-
tât des Rechts einer allgemeinen Legitimationskrise des organi-
sierten Kapitalismus ausgesetzt, deren überwindung die Institu-
tionalisierung einer neuen "diskursiven" Rationalitat in den
normativen, also auch in den rechtlichen Strukturen der Gesamt-

1 5gesellschaft bedeuten würde

Lassen sich angesichts dieses kontroversen Diskussionsstandes 
- so stellt sich die Frage - überhaupt plausible Aussagen über 
eine neue Rationalitat des postmodernen Rechtes machen? Ein 
Weg, diese Frage zu beantworten, - und dieser wird meist be- 
schritten - geht dahin, die konkurrierenden Rationalitâtsbegriffe 
auf ihre jeweiligen Theorie-Hintergründe zurückzuführen und nach 
einer Diskussion von deren theoretischer "Richtigkeit" sich 
für die eine Oder die andere Richtung zu entscheiden. Man würde 
damit jedoch nur einen neuen Rundgang durch bekanntes Gelânde
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6

mit Blick auf das beeindruckende Panorama soziologischer GroB- 
theorien veranstalten., mit allerdings nur geringen Aussichten 
auf klare Richtungsanzeigen. Vielleicht solite man deshalb 
seinen Weg in anderer Richtung suchen: die groBen plakatierten 
Kontroversen meiden und nach sachlichen Ubereinstimmungen und 
heimlichen Konvergenzen suchen, die letztlich zu weiterführenden 
Analysen einer neuen Rechtsrationalitât hinleiten kônnen. Das 
Ziel eines solchen Vorgehens ist es, dem Zwang der Entscheidung 
zwischen Theorielagern auszuweichen und anscheinend unversôhn- 
liche Standpunkte als komplementâre Perspektiven zu verstehen”' ̂ . 
Konkret wird es darum gehen, die konkurrierenden Entwicklungs- 
modelle des Rechts in ihre Elemente zu zerlegen und in einer 
neuen Sicht kombinatorisch zu re-strukturieren. In dieser 
Sicht konfligieren die Modelle nur vordergründig, da sie letzt
lich nur unterschiedliche Aspekte des gleichen Phânomens heraus- 
stellen. Môglicherweise lassen sich die drei genannten Evolutions 
modelle des Rechts im Wege wechselseitiger Anpassung, vielleicht 
auch über gewisse Neuinterpretationen, in ein umfassenderes Mo- 
dell übersetzen, das einer um die Rationalitât des Rechts be- 
mühten soziologischen Jurisprudenz weiterführende Orientierungs- 
leitlinien vermitteln kann.

Komplementâr erscheinen in unserem
Fall die Modelle schon deshalb, weil Nonet/Selznick nur
aus den ''internen'' Variablen des Rechtssystems und ihrer Inter- 
aktion eine Entwicklungslogik ableiten, wahrend sowohl Habermas 
als auch Luhmann ihre Entwicklungstheorien explizit auf den 
Einflufi von "externen" gesellschaftlichen Variablen auf das
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Rechtssystem stützen. Deshalb mag sich die Chance erôffnen, 
ein umfassenderes Modell der Ko-variation "interner" und "externer1 
Variablen zu konstruieren, um damit die Entwicklungschancen 
eines neuartigen Rechtstypus abschâtzen zu kônnen. Welche Be- 
grenzungen und welche Potentiale erôffnen sich für die Rationali- 
tât des Rechts, wenn mann die autonome innere Entwicklungsdy- 
namik der Rechtsstrukturen (Nonet/Selznick) unmittelbar konfron- 
tiert mit Funktionsproblemen und Strukturanforderungen einer her- 
aufziehenden post-modernen Gesellschaft (Habermas und Luhmann)?

Eine solche Re-interpretation des "responsiven Rechts" im Lichte 
von gesamtgesellschaftlicher Evolution soil drei Thesen plausibel 
machen, die im folgenden naher ausgearbeitet werden:
1. "Responsive law" als Ergebnis autonaner Rechtsentwicklung istnicht ein- 
dimensional zu verstehen, sondern enthâlt in Wahrheit zwei mit-
einander verwobene, jedoch analytisch trennbare Entwicklungs- 
strânge: "Formale" Rationalitât wird einerseits transformiert 
in eine neue "materiale" Rationalitât und andererseits in eine 
neue "reflexive" Rationalitât des Rechts (Abschritt I).
2. Jedoch stellen diese Tendenzen eher nur potentielle als aktuelle Ent- 
wicklungen dar, da die Théorie des "responsive law" hauptsâch- 
lich die "innere Dynamik" des Rechtssystems thematisiert. Dabei 
bleibt die Frage offen, mit welchen externen Sozialstrukturen 
responsives Recht überhaupt kompatibel ist (Abschnitt II).
3. Erst in der Perspektive einer Ko-Variation von Rechtsstrukturen und 
Sozialstrukturen zeigt sich, daB die beiden verschiedenen Di- 
mensionen von responsivem Recht durchaus unterschiedliche Ver- 
wirklichungschancen besitzen. Dies wird deutlich, wenn "responsive 
law" mit Strukturproblemen der postmodernen Gesellschaft kon-
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frontiert wird, namlich mit Re-integrationsproblemen extrem aus- 
differenzierter Sozialsysteme (Luhmann) bzw. mit Legitimations- 
problemen des Interventionsstaates im organisierten Kapitalis- 
mus (Habermas). Dann erreicben die Tendenzen einer "materialen" 
Rechtsrationalitat sehr schnell die Grenzen des Wachstums/ 
wahrend "reflexive" Rationalitat durchaus Chaneen besitzt, als eine 
sozialadaquate Antwort des responsiven Rechts zu gelten.(Abschnitt 
III) .

........ .... - i <-X. "Toward Responsive Law”: sJnnere Dynamic der Rechtsentwicklung

Urn die verschiedenen Dimensionen des "responsiven Rechts" 
einschatzen zu konnen, scheint es notwendig, naher zu unter- 
suchen, wie Nonet/Selznick ihre Hauptthese - die Transfor
mation des Rechtsformalismus - mit ihrer Methode einer 
"social science strategy" verbinden. Was unterscheidet diese 
Strategie von herkommlichen rechtsphilosophischen Oder 
rechtssoziologischen Analysen? Was folgt daraus fur den 
Begriff der Rechtsevolution? Und was ergibt sich fur die 
beiden genannten Dimensionen von "responsive law" - fur 
materiale und reflexive Rationalitat?

1. "Social Science Strategy"r Jenseits von jurisprudent- '' ' 
tiellem und soziologischem Reduktionismus

Nonet/Selznick nehmen eine Reihe von rechtsphilosophischen 
Themen auf, analysieren sie jedoch mit soziologischen 
Methoden1 .̂ In Ihrer - wie sie es nennen - sozialwissen- 
schaftlichen Strategie suchen sie Recht eher mit empirischer 

^ als mit. _re±n__hegriffsanalytischer Vorgehensweise zu erfassen.
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Sie beziehen in einer multidimensionalen Definition des 
Rechtsbegriffs neben den Rechtsnormen und Rechtsbegriffen 
explizit soziale, politische und institutionelle Elemente 
ein. Insbesondere behandeln sie die je verschiedenen Elemente 
nicht als fixe GroSen, sondern als historisch variabel in 
Abhângigkeit vom gesellschaftlichen Kontext. SchlieSlich 
verstehen sie spezifische Merkmalskonstellationen des Rechts 
als "Système" von wechselseitig abhângigen Elementen, die 
nur eine begrenzte Anzahl von evolutionaren Konfigurationen 
annehmen kônnen. Mit dieser Ausweitung des Rechtsbegriffs 
und der expliziten Bezugnahme auf soziologische Theoriebestande 
gehen sie über eine traditionelle jurisprudentielle Sicht- 
weite hinaus. Nicht die Entfaltung von Rechtsbegriffen, Rechts- 
prinzipien und dogmatischen Systemen steuert die Rechtsent- 
wicklung, sondern das dynamische Zusammenspiel von sozialen 
Faktoren, institutionellen constraints, Organisationsstrukturen 
und - natiirlich auch - rechtsbegrifflichen Potentialen inner- 
halb des Rechtssystems.

Auf der anderen Seite entgeht ein solcher sozialwissenschaft-
liefer Ansatz den Fallstricken eines soziologischen Reduktionis-
mus. Eine haufig kritisierte Schwâche von rein soziologischen
Theorien des Rechts ist es, in der Rückführung des Rechts auf
Sozialstrukturen das Phanomen "Recht" selbst aus den Augen 

17zu verlieren . Dieser Kritik sind sowohl manche Basis-Überbau-
Theoreme ausgesetzt, in denen Recht als bloBe Widerspiegelung

1 8gesellschaftlicher Basis-Strukturen erscheint , ebenso wie 
"positivistische" Ansàtze, die Recht auf Machtrelationen, 
Organisationsstrukturen, professionelle Rollen Oder person-
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10

1 9liche Attitüden reduzieren . Nonet/Selznick vermeiden diese 
Art von Reduktionismus dadurch, daJ3 sie Recht zwar soziolo- 
gisch konzeptualisieren, es jedoch nicht in allgemeinen Sozial- 
strukturen aufgehen lassen, sondern als "autonome" Sozialinsti- 
tution begreifen, deren Entwicklung nicht bloB Reflex a]lge- 
meiner gesellschaftlicher Entwicklungen ist, sondern Résultat 
dynamischer Prozesse im Innern des Rechtssystems selbst.

Autonomie der Rechtsevolution scheint das iMarkenzeichen von
"Law and Society in Transition" zu sein. Es handelt sich um
eine Theorie von rechtsspezifischen "institutional constraints
and responses", die eine bestimmte Disposition zur Veranderung
damit erklart, daB in dem einen Entwicklungsstadium
systematische Krafte innerhalb des Rechtssystems freigesetzt
werden, die ihrerseits in einem anderen Stadium charakteristische
Ergebnisse produzieren?0 . Im Stadium des "repressiven Rechts"
etwa ist Machtlegitimation die primare Funktion des Rechts.
Und es liegt in der Logik von Legitimationsprozessen, daB sie
aus sich heraus Krafte mobilisieren, welche gerade die spezifischen
Strukturen des repressiven Rechts, die sie doch erst hervorge-

21bracht haben, unterminieren ,

Auf diese Weise bietet Nonet/Selznicks "social science strategy" 
eine interessante Alternative zu herkommlichen jurisprudentiellen 
und auch soziologischen Interpretationen der Rechtsevolution.
Ganz deutlich wird dies in der uns besonders interessierenden 
Deutung von Materialisierungsprozessen des Formalrechts. In der 
Rechtsphilosophie erklarte etwa Radbruch solche Einbrüche 
ethisch-inhaltlicher Elemente als Résultat der ewigen Spannungen
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zwischen Billigkeit und Rechtssicherheit . Soziologische
Interpretationen sehen entweder via in der Marx ' schen Denktra-
dition Materialisierungstendenzen als Überbau-Reaktionen auf

23das Auftauchen des organisierten Kapitalismus oder wie
Max Weber als Résultat des Zusammenwirkens von Marktinteressen,
sozialen Klasseninteressen und internen Standesideologien der
Juristen2 .̂ In der Analyse von Selznick/Nonet hingegen sind es
autonome Entwicklungsprozesse im Recht selbst, die dazu führen,
daB das Fbrmalrecht bestimmte begrifflich-dogmatische Strukturen,
Argumentationsweisen, Methoden der Faktenermittlung, institutio-
nelle Konfliktlôsungsver f ahren und Modelle der Interessenbeteili-
gung entwickelt, die dann eine solche Eigendynamik entwickeln,
dal3 die Formalitât des Rechts zerstôrt und ein neuer Rechtstyp
produziert wird, der sich durch Zweckdenken, sozialwissenschaft-

25liche Orientierung und politische Partizipation auszeichnet

Eine solche innere Entwicklungslogik, auf der Nonet/Selznick
insistieren, findet starken Rückhalt bei ihren europaischen
Gegenspielern. Habermas' Rekonstruktion des Historischen Materia-
lismus bedeutet in der Sache eine Transformation ôkonomistischer
Basis/Überbau-Modelle in hochabstrakte Beziehungen zwischen
"sozialer Arbeit" und "kommunikativer Interaktion", die unter
anderem in die These ausmündet, daB normative 3 esellschaftsstruk-
turen einer autonomen "Entwicklungslogik" unterworfen sind. Die
Evolution des gesellschaftlichen Moral- und RechtsbewuBtseins
folge einem eigensinnigen Evolutionsmuster und kônne nicht auf
einen bloSen Reflex der "Entwicklungsdynamik" der sozialen und

2 6ôkonomischen Basisstrukturen reduziert werden . Luhmann tragt 
der Autonomie der Rechtsevolution dadurch Rechnung, daB er sie

22
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als Interaktion zwischen verschiedenen Evolutionsmechanismen
innerhalb des Rechtssystems definiert: normative Strukturen
fungieren als Mechanismus für Variation, Verfahrensinstitutionen
für Selektion, begriffliche Abstraktionen für Stabilisierung.
Und deren Zusammenspiel produziert bestimmte evolutionâre Konfi-

27gurationen : archaisches, hochkulturelles und positives Recht
Auch wenn die jeweiligen Entwicklungsmodelle deutliche ünter- 
schiede aufweisen, die noch zu diskutieren sind, so sollte 
doch hinreichend deutlich geworden sein, daB sie in einem 
Punkt, dem der Autonomie der Rechtsevolution konvergieren.

Was bedeutet es nun, Rechtsentwicklung in terms von evolutionarer 
Autonomie zu reformulieren? 1st dies nicht letztlich ein Rück- 
schritt zu einem a-soziologischen Begriff der Autonomie des 
Rechts, der für lange Zeit eine soziologische Aufklarung der 
Rechtswissenschaft blockiert hat?

Autonomie des Rechts sollte nicht mit Autarkie gleichgesetzt 
werden, denn in alien drei Entwicklungstheorien wird das 
Rechtssystem gerade nicht als "geschlossenes" System begriffen, 
das selbstgenügsam und unabhângig von Entwicklungen im breiteren

gesellschaftlichen Kontext ware. Der Unterschied zu den Inter- 
pretationen andererseits, die wir als soziologischen Reduktionis- 
mus gekennzeichnet hatten, liegt nicht im Autarkiebegriff, son- 
dern im Begriff der Selbstprogrammierung. Selbstreferenz der 
Rechtsstrukturen ist der Schlüssel zum Problem: Recht wandelt 
sich nur in Reaktion auf seine eigenen Impulse28. Die Rechts- 
ordnung - Normen, Dogmatiken, Institutionen, Organisation -
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reproduziert sich selbst in ihren Elementen, aber sie tut 
dies in Reaktion auf Umweltinteressen. Die Prozesse des 
"institutional constraint and response" finden nur zwischen 
internen Strukturen im Rechtssystem statt, dieser selbstpro- 
grammierte Wandel jedoch macht das Recht sensibel für externe 
gesellschaftliche Anforderungen. Externe Entwicklungen werden 
einerseits nicht ignoriert, noch werden sie andererseits nach 
dem "Stimulus-response-Schema" direkt in interne Wirkungen 
umgesetzt, sondern sie werden nach Kriterien eigener Selekti- 
vitât in die Rechtsstrukturen gefiltert und eingepaBt in die 
interne Logik normativer Entwicklung. Selbst die machtvollsten 
gesellschaftlichen Pressionen werden juristisch nur insoweit 
wahrgenommen und verarbeitet, wie sie auf den internen "Bild- 
schirmen" der rechtlichen Wirklichkeitskonstruktionen erschei- 
nen. In diesem Sinne "modulieren" grôBere gesellschaftliche 
Entwicklungen die Evolution des Rechts, die dabei jedoch ihrer 
eigensinnigen Entwicklungslogik folgt.

Und es ist genau der Begriff der Selbstreferenz, der uns er-
29laubt, dem "distinctively legal" Element auch in soziolo- 

gischen Analysen des Rechts Rechnung zu tragen, ohne daS 
man damit eine sozialwissenschaftliche Perspektive zugunsten 
rechtswissenschaftlicher Autarkie aufgeben miiBte. Selbstre
ferenz ermôglicht es uns, auch soziologisch die Unterschiede 
zwischen Rechtsdogmatiken und wissenschaftlichen Theorien, 
zwischen rechtlichen und sozialwissenschaftlichen Wirklichkeits-
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konstruktionen, zwischen "Rechtstatsachenforschung" und 
empirischer Sozialforschung, zwischen spezifisch juridischer 
Rationalitat und der anderer Sozialsysteme nachzuvollziehen 
und funktional zu erklaren. Fur unsere jetzige Analyse durfte 
das Wichtigste sein, daB Selbstreferenz in der Rechtsentwick- 
lung unmittelbar zu einem Konzept des post-modernen Rechts 
fiihrt, dessen neue Rationalitat ausschlieBlich als Produkt 
einer inneren normativen Entwicklungslogik erscheint. Welches 
sind die Dimensionen dieser Rationalitat?

2. Dimensionen des "responsive law": Materiale versus
reflexive Rationalitat

Wahrend die aktuelle Diskussion zur Materialisierung des For-
malrechts eine Fiille von Teilaspekten zu Tage gefordert hat,
entwickeln Nonet/Selznick aus ihrer Pramisse einer autonomen
Rechtsentwicklung eine systematische und koharente Gesamtkon-
zeption der Rechtsmaterialisierung und ihrer Auswirkungen
auf die wesentlichen Elemente des Rechtssystems. "Sovereignty
of purpose" ist die neue materiale Orientierung, die das Recht
in der Krise des Formalismus formt und die nicht mehr
das "allgemeine Gesetz" als vorherrschende Normstruktur begiinstigt,
sondern offene Standards und ergebnisorientierte Direktiven.
Die neue Zweckorientierung beeinfluBt dogmatische Grundbe-
griffe ("obligation and civility") ebenso wie rechtliche

31Wirklichkeitskonstruktionen ("political paradigm") . Sie 
wirkt sich weiter auf die Rechtsmethodik aus: klassische Me-

©
 T

he
 A

ut
ho

r(s
). 

Eu
ro

pe
an

 U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
. 

D
ig

iti
se

d 
ve

rs
io

n 
pr

od
uc

ed
 b

y 
th

e 
EU

I L
ib

ra
ry

 in
 2

02
0.

 A
va

ila
bl

e 
O

pe
n 

Ac
ce

ss
 o

n 
C

ad
m

us
, E

ur
op

ea
n 

U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
 R

es
ea

rc
h 

R
ep

os
ito

ry
.



15

thoden der Rechtsfindung werden iiberlagert von Methoden einer
"social policy analysis". Verfahren und Beteiligungsmodi im
klassischen Zwei-Parteien-ProzeB wandeln sich zu eher po-

32litischen Konfliktlosungsmustern ("legal pluralism") . Daruber 
hinaus erfordert die Materialisierung des Rechts vollig neue 
institutionelle und organisatorische Strukturen. Verlangt 
ist "regulation, not adjudication", die von nicht-hierarchischen 
"post-bureaucratic organizations" implementiert wird. SchlieB- 
lich mussen die geschlosenen AuSengrenzen des "autonomen"
Rechts in Richtung auf Politik und Gesellschaft geoffnet wer
den: Materiale Rationalitat erfordert eine "integration of 
legal and moral judgment and of legal and political participation'3

Jedoch lassen sich im "responsiven Recht" auch Elemente aus-
machen, die in einer materialen Orientierung des Rechts Fremd-
korper darstellen. Obwohl Nonet/Selznick auch diese Elemente
ausdrucklich unter "substantive justice" subsumieren, im Gegen-
satz zu "procedural fairness" im autonomen Recht und zu "raison- 

- 34d'etat" im repressiven Recht , ist zu vermuten, daB sie der 
Logik einer ganz anderen Rationalitat gehorchen.

Deutlich wird dies am Beispiel von "institutional design
and institutional diagnosis", das im Denken von Nonet/Selznick

35einen zentralen Platz einnimmt . Hier ist die Aufmerksamkeit 
des Rechts darauf gerichtet, soziale Institutionen zu schaffen, 
zu gestalten, zu korrigieren und zu redefinieren, die als selbst- 
regulierende Systeme funktionieren. Rechtsnormen werden in diesem 
Zusammenhang nicht im Hinblick darauf entworfen, gesellschaft-
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1 6

liche Prozesse konkret in Einzelheiten zu steuern, sondern 
abstrakter, urn strukturelle Kongruenzen zwischen gesellschaft- 
lichen Ordnungen und rechtlichen Normen herzustellen. Statt 
auf inhaltlicher Verhaltenssteuerung sind diese Normen auf 
Organisation, Verfahren und Kompetenzen ausgerichtet. Das 
Recht übernimmt hier nicht die Verantwortung für bestimmte 
soziale Ergebnisse, sondern zieht sich darauf zuriick, selbst- 
regulatorische Mechanismen zu regulieren, wie etwa Verhand- 
lung, Dezentralisierung, Planung, organisierten Konflikt. Wah- 
rend eine materiale Rationalitât eine umfassende Regulierung 
von Sozialprozessen erforderte, zielt "institutional design" 
auf "enablement and facilitation"

Gleiches lafit sich über andere Elemente des "responsiven Rechts"
sagen. Die geforderte Politisierung des Rechts etwa, die sich
in neuen Formen politischer Partizipation im Rechtssystem
(social advocacy, class action, Representation von Gruppen-

37interessen im ProzeS) âuBert , hat die Wirkung, sowohl neue 
gesellschaftliche Konflikte zu internalisieren als auch neue 
gesellschaftliche Interessen ins Recht zu integrieren. Dies 
geschieht ohne direktes Engagement für konkrete soziale Er
gebnisse, was für eine materiale Rationalitat aber erforder- 
lich ware. Weiterhin ist es nicht auszuschlieSen, daB das Ein- 
dringen der Sozialwissenschaften ins Recht gar nicht so sehr 
mit Ergebnis- und Folgenorientierung, mit sozio-technischer 
Steuerung gesellschaftlicher Prozesse, zu tun hat, wie es 
gemeinhin insbesondere mit "social policy"-Ansatzen assoziiert
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O Owird . Sozialwissenschaftliches Denken mag durchaus anders- 
wo fur das Recht relevant werden, namlich fur eine Umstellung 
abstrakter Modell-Konstruktionen, fur einen Wandel in begriff- 
lichen Grundstrukturen, fiir einen andersartigen Stil . der Argu
mentation. Solche Wandlungen in den rechtlichen Fundamenten 
haben nur noch wenig zu tun mit der "wissenschaftlichen" 
Produktion inhaltlicher Ergebnisse im Sinne materialer Rationa
litat .

Diese Uberlegungen legen es nahe, eine klare analytische 
Unterscheidung in das Konzept des "responsive law" einzufiihren. 
In der Transformation des Rechtsformalismus lassen sich zwei 
Trends diagnostizieren: Auf dem Wege zum responsiven Recht 
wird die "formale" Rationalitat des Rechts einerseits durch 
eine "materiale" Rationalitat ersetzt, andererseits durch 
eine "reflexive" Rationalitat. Dies bedarf einiger begriff- 
licher Klarungen.

Als hilfreich erwiesen sich hierzu Differenzierungen, wie sie
Habermas eingefiihrt hat, um die Rationalitat des modernen

39(formalen) Rechts naher zu analysieren . Diese Differenzie- 
rungen lassen sich nicht nur in bezug auf formales Recht 
anwenden, sondern weitergehend auch fiir den materialen und 
den reflexiven Rechtstyp fruchtbar machen. Man kann damit 
die Unterschiede der genannten Rechtstypen in den folgenden 
Dimensionen erfassen: Sie unterscheiden sich spezifisch
(1) in der internen Systematisierung des Rechtsstoffes ("interne 
Rationalitat"), (2) im spezifischen Modus der Rechtfertigung
von Geltungsanspriichen ("Normrationalitat") und (3) in ihrem
Beitrag zur Bestandserhaltung der Gesellschaft ("Systemrationa-
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litat").

Formale Rationalitat des modernen Rechts ist dann durch drei
historisch miteinander verfaundene Elemente definiert: (1)
In seiner "internen Rationalitat", die sich auf die Begriffs-
strukturen des Rechts bezieht, ist Recht formal rational in
dem MaJ3e, in dem es an Kriterien analytischer Begrifflich-
keit, deduktiver Strenge und Normanwendung im Sinne eindeuti-
ger Tatbestandsorientierung ausgerichtet ist. Im formalen
Recht wenden Rechtsexperten formal-operationales Denken auf

40ihr professionelles Wissen in universalistischer Weise an
(2) "Normrationalitat" hingegen bezieht sich auf die grund-
legenden Prinzipien, welche die Art und Weise rechtfertigen,
in der Rechtsnormen menschliches Handeln ordnen sollen. In
dieser Dimension bedeutet "Formalitat" des Rechts etwas ganz
anderes, namlich, daS das Recht klar beschrankt sein soli auf
die Definition abstrakter Handlungsspharen fur die autonome
Verfolgung privater Interessen. Recht garantiert nur eine
"formale" Rahmenordnung, wahrend die "materialen" Entschei-
dungen von privaten Akteuren gefallt werden. Formalrecht in
diesem Sinne ermoglicht private Ordnungen, es beruht auf der
Indifferenz des Gesetzgebers gegeniiber der Frage, welche al-

41ternativen Beziehungen die privaten Akteure eingehen sollen 
Die Ordnungsleistung des Formalrechts ist nur negativ im Sinne 
einer Begrenzung prinzipiell gewahrter subjektiver Rechte; For
malrecht ordnet keine konkrete Pflichten und inhaltliche Verhal- 
tensregeln an. Seine komplementaren Elemente sind - in Habermas'
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Terminologie - Konventionalitat, Legalismus und Universalitat
(3) "Systemrationalitàt" schlieBlich bezieht sich auf die Kapa-
zitât der Rechtsordnung, auf Kontrollprobleme der Gesellschaft
zu antworten. Rational in diesem Sinne ist das Formalrecht, in-
soweit es die normativen Imperative einer entwickelten Markt-
gesellschaft erfüllt, insoweit es die "ErschlieBung, Mobilisie-
rung und zweckmàSige Allokation von natürlichen Ressourcen und

43von Arbeitskraft fôrdert".

Unser Vorschlag geht nun dahin, diese drei Dimensionen von
Rationalitat auch für den "materialen" und den "reflexiven"
Rechtstyp fruchtbar zu machen. Materiale Rationalitat hângt
historisch mit der zunehmenden Verrechtlichung sozialer Pro-
zesse zusammen. Sie wird gemeinhin assoziiert mit dem Wachstum
des Sozialstaats und mit staatlicher Intervention in organisierte

44Marktstrukturen. In diesen Entwicklungen verliert das Recht
seinen formalen Charakter in allen drei Dimensionen. (1) Die
"interne Rationalitat" wandelt sich insofern, als die vorherr-
schende Regelorientierung von einer zunehmenden Zweckorientie-
rung überlagert wird. Statt einer strikten Anwendung prazis de-
finierter Rechtsnormen (Konditionalprogramme), verwalten jetzt
Rechtsexperten eher offen definierte Standards und vage General-
klauseln (Zweckprogramme). Die daraus resultierenden Struktur-
probleme für die Rechtsdogmatik sind schon haufig analysiert 

45worden . (2) In seiner "Normrationalitat" verschiebt sich
der Fokus des Rechts von Autonomie auf Regulierung. Statt 
Freiheitsspharen für autonomes privates Handeln zu garantieren, 
tendiert materiales Recht dazu, soziales Verhalten direkt und
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ergebnisorientiert zu steuern. Nun definiert die Rechtsordnung
selbst konkrete Pflichten und inhaltliche Verhaltensregeln.
Gleichzeitig variiert es seine universalistische Orientierung,
welche das Rechtssubjekt von samtlichen Statusbeziehungen ab-
strahierte, und tendiert zu einem neuen Partikularismus, einer
neuerlichen Orientierung der Rechtsnormen an gesellschaftlichen

46Rollenzusammenhangen. (3) Materiales Recht gewinnt "System- 
rationalitat" in dem Mafie, indem es dogmatische Figuren und 
Verfahrensmodi herausbildet, die für die politischen Interven- 
tionen des modernen Wohlfahrtsstaates adaquate Rechtsformen 
darstellen. Materiales Recht ist instrumentalisierbar für die 
Zwecke des politischen Systems, das nur für gesellschaftliche 
Prozesse die Verantwortung übernimmt, und zwar sowohl in der 
Definition von Zielen, in der Auswahl normativer Mittel, im 
Anordnen konkreter Verhaltensprogramme als auch in der Imple
menti erung der Normen.

Reflexive Rationalitat stellt demgegenüber eine weitaus weniger 
wohldefinierte Orientierung des Rechts dar, was mit ihrem noch 
relativ unentwickelten Status zusammenhangt. Dieser Rationali- 
tâtstyp tauchte erst in neuerer Zeit auf, im Grunde erst in der 
sich abzeichnenden Krise des Wohlfahrtsstaates, als eine noch 
wenig geklârte Alternative zu den zur Zeit recht dominanten re- 
gressiven Tendenzen der Re-formalisierung des materialen Rechts. 
Mit staatsinterventionistischen Konzepten teilt reflexives Recht 
das Programm eines Rechtsaktivismus, das in soziale Prozesse 
kompensatorisch zu intervenieren sucht. Jedoch zieht es sich 
aus der vollen Verantwortung für konkrete soziale Ergebnisse 
zugunsten einer abstrakteren Steuerung zurück. (1) Die "interne
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Rationalitât" eines reflexiven Rechts liegt jenseits der Alter
native von Konditionalprogramme versus Zweckprogranurie . Sie 
haut weder auf ein System von prâzis definierten Normen und 
Rechtsbegriffen, noch auf die Zweck-Mittel-Logik von materialen 
Rechtsprogrammen. Reflexives Recht tendiert eher zu abstrak- 
teren prozeduralen Programmen, die sich auf die Meta-Ebene der 
Regulierung von Prozessen, von Organisationsstrukturen, auf 
die Verteilung und Neudefinition von Steuerungsrechten und von 
Entscheidungskompetenzen zurückziehen. Ein solcher neuer "Pro- 
zeduralismus" kann auf ganz verschiedenen Rechtsgebieten beob- 
achtet werden, als eine sich entwickelnde Alternative sowohl zu 
formaler als auch materialer Rechtsrationalitât. Wietholter etwa 
analysiert auf dem Gebiet des Sonderprivatrechts diese neuere 
Tendenz in drei Entwicklungsstufen: Formalisierung, Materiali- 
sierung, Prozeduralisierung, wobei er die letztere sozusagen 
als steckengebliebene Entwicklung auf dem Wege zu einer Mate- 
ralisierung begreift . Eike Schmidt spricht im Vertragsrecht 
von einer neuen "Sozialautonomie", welche die Defizienzen klas- 
sischer Privatautonomie gerade nicht durch Materialisierung, 
sondern durch Prozeduralisierung überwinden soil . Auf dem 
Gebiet des Verbraucherrechts entdeckt Joerges ein "Entdeckungs-
verfahren Praxis" jenseits der materialisierten "Verwaltung des 

49Privatrechts" . Auch wenn hier eine anders nuancierte Inter
pretation dieses neuen Rechtstyps, namlich im Zusammenhang mit 
einer Selbstreflexion des Rechtssystems, versucht werden soil, 
so kann doch als konsentiert unterstellt werden, daB die pro- 
zedurale Orientierung des Rechts indirektere, abstraktere Mittel
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sozialer Kontrolle bevorzugt: reflexive Mechanismen, die an-
stelle einer inhaltlichen Entscheidung selbst nur liber die or-
ganisationalen und prozeduralen Entscheidungspramissen entschei 

50den . (2) Die "Normrationalitat" des reflexiven Rechtstyps
weist in der Tat deutliche Parallelen zu neo-liberalen Rechts- 
konzeptionen auf. Indem es soziale Autonomie mit Rechtsmitteln 
schafft, fordert und neu definiert, setzt es letztlich auf 
"invisible-hand"-Mechanismen. Ganz im Gegensatz zu diesen Kon- 
zepten beschrankt es sich aber nicht darauf, sich an "naturliche 
soziale Ordnungen" anzupassen, bzw. dessen Wiederherstellung 
mit der 'sichtbaren Hand des Rechts" zu betreiben. Reflexives 
Recht zielt auf "regulierte Autonomie", es fordert aktiv 
selbst-regulierende "lernende" Sozialsysteme und versucht zu- 
gleich, deren Defizienzen mit kompensatorischen Korrekturen ab- 
zubauen, und dies mit abstrakten Steuerungsmitteln von Organi
sation und Verfahren. (3) Die "Systemrationalitat" eines re
flexiven Rechtstyps schlieBlich ist an einem Zentralproblem 
hochdifferenzierter Gesellschaften ausgerichtet, dem Problem 
der Integration autonomer Subsysteme. Es geht jedoch nicht in 
klassischer Perspektive um "normative" Integration iiber die 
gemeinsame Projektion von Normen und Werten fur alle Teilsysteme 
der Gesellschaft, sondern um die Definition rechtlicher Struk- 
turpramissen fur eine dezentralisierte Integration der Gesell- 
schaft^0. Die Rolle reflexiven Rechts besteht dann darin,

integrative Mechanismen fur Verfahren und Organisation inner 
halb der betroffenen Teilsysteme selbst bereitzustellen.
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Warum "reflexive" Rationalitat? Der theoretische Kontext, 
auf den sich die Terminologie bezieht, wird im Teil III 
noch systematisch behandelt. Urn die Begriffswahl vorlaufig 
zu rechtfertigen, mag der Hinweis genügen, dafi der Ausdruck 
"reflexiv" in unserem Zusammenhang drei Phanomene zusammen- 
fassend kennzeichnet. Er bezeichnet erstens Selbstidentifi- 
kationsprozesse im Rechtssystem als solchem; er verweist zwei- 
tens auf die unterstützende Rolle des Rechts in Selbstidenti- 
fikationsprozessen anderer Sozialsysteme; er bezeichnet schlieS- 
lich drittens die selbstbezüglichen normativen Mechanismen, 
deren sich die Rechtsordnung dabei bedient.

Als Illustration der vorgestellten abstrakten Begriffsbildun- 
gen soil wiederum das schon erwahnte Vertragsrecht dienen.
In der rechtlichen Transformation der Sozialbeziehung "Vertrag" 
betont jeder der genannten Rationalitatstypen des Rechts 
einen je spezifischen Aspekt. Formale Bedingungen der Willens- 
übereinstimmung abstrakter Rechtssubjekte, die generellen 
Wirksamkeitsvoraussetzungen des Vertragsschlusses, stehen be- 
kanntlich im Zentrum des klassischen Formalrechts. Wâhrend 
Materialisierungsprozesse zu einer verstârkten richterlichen 
und gesetzgeberischen Inhaltskontrolle von Vertragen fiihren, 
wiirde ein reflexiver Rechtstyp seine Aufmerksamkeit nicht nur auf die 
prozeduralen und organisationalen Bedingungen der
Machtneutralisierung im VerhandlungsprozeB richten, sondern 
insbesondere auf vertragliche Mechanismen "offentlicher Ver- 
antwortung", die das kooperative System sensibel gegenüber 
seinen sozialen Effekten machen würden. DaB hier die rechts-
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formige Ausgestaltung des Tarifvertragssysteras als besonders 
fortgeschrittene Form des Vertragsrechts besonders einschlagig 
ist, braucht nicht erst erwahnt zu werden.

Um es klarzustellen: im Konzept des "responsive law" disku- 
tieren Nonet/Selznick durchaus Elemente sowohl von materialer 
als auch von reflexiver Rationalitat des Rechts, ohne jedoch 
diese systematisch zu unterscheiden. Was macht die Onter- 
scheidung so relevant? Reflexive Rechtsrationalitat benotigt 
ganz andere institutionelle Ordnungen, ganz andere Wirklich- 
keitsmodelle und ganz andere normative Strukturen als eine 
materiale Orientierung. Wichtiger noch ist ein zweiter Gesichtspunkt. 
Erst die systematische Unterscheidung beider Rechtstypen er- I
laubt es, die Verwirklichungschancen des "responsive law" 
im gesellschaftlichen Kontext abzuschatzen, namlich dann, 
wenn man die Strukturmerkmale beider Rechtstypen systematisch 
auf die Funktionsprobleme ihrer gesellschaftlichen Umwelt bezieht.

An dieser Stelle stoSen wir nun auf eine empfindliche 
Schwache in der Konzeption von Nonet/Selznick. Gerade ihr 
Begriff von Autonomie der Rechtsentwicklung erweist sich nun 
als problematisch. Kann es sein, daB fur den analytischen 
Gewinn dieses Begriffes, der das Verstandnis der inneren 
Entwicklungsdynamik aufìerordentlich fordert, ein zu hoher 
Preis gezahlt werden mufl? Der Preis, den Nonet/Selznick fur 
den Begriff der autonomen Rechtsentwicklung entrichten miissen, 
scheint darin zu bestehen, daB sie die Interdependenzen von 
rechtlichen und gesellschaftlichen Entwicklungsprozessen aus 
den Augen verlieren. Deshalb konnen sie ohne weiteres im
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Begriff des "responsive law" materiale und reflexive Ten-
denzen zusammenfassen, da sich für beide aus der inneren
Sicht des Rechtssystems keine Unterschiede in ihre Realisie-
rungsmoglichkert zeigen. Will man hingegen die gesellschaft-
lichen Wirkungschancen genauer analysieren, so muB man
"interne" und "externe" Variablen in einem Modell der Ko-
variation von Rechtsstrukturen und Sozialstrukturen aùfein-
ander beziehen. Und in einer solchen Perspektive soil im
folgenden unsere These begriindet werden, daB namlich soziale
Entwicklungen auBerhalb des Rechtssystems das Potential
"materialer" Rechtsrationalitât drastisch beschranken, wah-
rend die gleichen Entwicklungen die Wirkungschancen des
"reflexiven" Rechtstyps eher systematisch fôrdern. Oder urn
es in Nonet/Selznicks eigener Terminologie auszudrücken: Sollte
man eher im "reflexiven" als im "materialen" Rechtstyp die
notwendige "conceptual readiness" finden, mit der das responsive
Recht auf die "opportunity structures" der gesellschaftlichen

51Entwicklung reagieren kann ?

II. "Law and Society in Transition": Recht ohne Gesellschaft?
1. Ein Modell inneren Wachstums

Das Interesse gilt jetzt der Beziehung zwischen Gesellschaft 
und Recht in den Evolutionsmodellen des Rechts. Bei Nonet/ 
Selznick erscheint diese Beziehung nur marginal. Ganz im Vor- 
dergrund steht die innere Dynamik. Sie setzt systematische
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Krâfte frei, die neuartige Konfigurationen im Rechtssystem
produzieren. AuBere gesellschaftliche Entwicklungen erschei-
nen als historisch kontingente Ereignisse, die Entwicklungen
innerhalb der Sozialinstitution Recht blockieren Oder fôrdern
môgen, nicht aber die Merkmalskonstellationen

52des Rechtssystems systematisch beeinflussen. . Zwar beto- 
nen die Autoren durchweg, daB die Variationen in den vielen 
Dimensionen des Rechts auch vom gesellschaftlichen Kontext 
abhângen, jedoch versâumen sie es, ihr Entwicklungsmodell 
d^s Rech-tg mit einem ahnlich sorgaltig ausgearbeiteten Ent
wicklungsmodell breiterer gesellschaftlicher Strukturen zu 
kombinieren.

Nonet/Selznick's Ansatz laflt sich am besten als ein Modell 
inneren Wachstums kennzeichnen, in dem die Rolle gesellschaft
licher Strukturen darauf beschrankt ist, für vor-programmierte 
Wachstumsprozesse im Recht mehr Oder weniger günstige Umwelt- 
bedingungen bereitzustellen. Wachstum Oder Niedergang aber 
sind im Rechtssystem selbst angelegt. Insofern bietet uns 
"responsive law" das Bild eines Rechts ohne Gesellschaft. 
AuBere gesellschaftliche Krafte dienen allenfalls dazu, ein 
bereitstehendes Potential zu aktualisieren, die Stabilitat 
eines rechtlichen Entwicklungsniveaus zu sichern bzw. die 
Wahrscheinlichkeit von Fortschritt Oder Regression zu beein- 
f lussen^.

Dieses Wachstumsmodell des Rechts mit nur minimalen Bezügen 
auf gesellschaftliche Evolution last einige Fragen offen. 
Welche Meehanismen besorgen eigentlich die gesellschaftliche 
Aktualisierung des Entwicklungspotentials im Recht und welche
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analytischen Werkzeuge solite man auf sie anwenden? Mufì man 
sie sich als Druck gesellschaftlicher Interessen vorstellen, 
deren Wirkung auf das Recht mit den Mitteln einer Kausal- 
analyse erhellt werden kann? Oder ist eine Zweck-Mittel-Analyse 
eher angemessen, mit der sich erfassen lâflt, wie individuelle 
und kollektive Akteure Rechtsinstitutionen für eigene Zwecke 
instrumentalisieren? Eine dritte Mòglichkeit ware eine funk- 
tionalistische Analyse, die Beziehungen zwischen externen 
gesellschaftlichen Funktionen und internen Rechtsstrukturen 
aufdeckt. All diese Fragen bleiben bei Nonet/Selznick offen.

Eine grundsatzlichere Kritik noch ist anzubringen gegenüber
der bloBen Statistenrolle, die gesellschaftliche Krafte in
Nonet/Selznick's Inszenierung spielen dürfen. Gehen damit
nicht wichtige Botschaften der "Klassiker" der Rechtssoziolo-
gie verloren? Durkheims "restitutives" Recht, das die organische
Solidaritât moderner Gesellschaften reprasentiert, ist ver-
standlich nur vor der Staffage einer bestimmten Sozialstruk-
tur, namlich vor gesellschaftlicher Teilung der Arbeit, die
an die Stelle von einer segmentierten Organisation der Ge-

54sellschaft mit nur mechanischer Solidaritât getreten ist
Ebenso lassen sich bei Max Weber Rationalisierungsprozesse
im Recht nur im Zusammenspiel mit âhnlichen Erscheinungen

55in Wirtschaft, Politik und Wissenschaft darstellen . Kann 
man solche Einsichten systematischer gesellschaftlich- 
rechtlicher Interaktionen - so kritikbedürftig sie im einzel- 
nen auch sein môgen - reduzieren auf die Denkfigur von Potential 
und Aktualisierung? Noch radikaler gefragt: Macht es angesichts
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sozialer Interdependenzen überhaupt einen Sinn, Entwicklungs- 
modelle für ein spezìfisches Sozialsystem, in unsereru Falle 
Recht, zu konstruieren, ohne gleichzeitig eine Theorie gesamt- 
gesellschaftlicher Entwicklung wenigstens in den Grundzügen 
vorzulegen?

Ein dritter Komplex von Fragen stellt sich in bezug auf den
von Nonet/Selznick vorgestellten Krisenbegriff. In jedem der
drei Entwicklungsphasen soli eine spezifische Krise des Rechts
entstehen, die Entwicklungschancen für einen neuen Rechtstyp
auftauchen laBt. Doch bleibt die Frage nach der Natur
dieser Krise, Stelien sich in diesen Krisen Problème der
"Systemintegration" in dem Sinne, daB die jeweiligen Rechts-
struktnren einen geringeren Mòglichkeitsspielraum eroffnen, als

56für die Kontrollprobleme der Gesellschaft erforderlich ware ?
Nonet/Selznick's Ausführungen zu groSeren "Problemlosungska-
pazitaten" des Rechts, zur "Ükonomie der Macht" und zur "pre-
kâren Balance" im respc-nsiven Recht würden durchaus in einen

57solchen funktionalistischen Analyserahmen passen . Andererseits 
thematisieren sie jedoch die Problème des repressiven wie des 
autonomen Rechts als spezifische Legitimationskrisen, was auf 
Fragen der "Sozialintegration" verweisen würde, auf defiziente 
soziale Identitat und auf normative Désintégration. Môglicher- 
weise würden Nonet/Selznick sich dagegen verwahren, vor eine^- 
solche klargeschnittene Alternative gestellt zu werden, da 
ihr Krisenkonzept Elemente beider enthalt. Da wir jedoch So-
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zialintegration und Systemintegration nicht gleichsetzen kon- 
nen, miissen wir dann nicht jedenfalls innerhalb eines umfassen 
deren Krisenkonzepts deren interne Beziehungen klaren? Denn 
eine Rationalitatskrise des Rechts, die ihre sozialtechnischen 
Kapazitaten betrifft, hat andere Ursachen, Auswirkungen und 
Losungsmoglichkeiten als eine Legitimationskrise. Wie etwa 
muB man die Krise des autonomen Rechts, die Krise formaler
Rationalitat in Max Webers Sinne, verstehen? Als Kontrollde-

5 8fizit der abstrakten, allgemeinen und formalen Rechtsnormen
Oder als Legitimationsproblem des Rechtsformalismus, der sich

59Fragen substantieller Gerechtigkeit nicht stellt ? Eine Kla- 
rung dieser Fragen hatte betrachtliche Auswirkungen auf das 
Konzept eines responsiven Rechts. Die Herausforderungen, auf 
die responsives Recht antwortet, konnten praziser analysiert 
werden, entweder als interne Legitimationsprobleme oder als ex- 
terne Rationalitatsproblene des Rechts. Mehr noch, die Antworten 
des responsiven Rechts wurden entsprechend unterschiedlich aus 
fallen: Verstarkung des Steuerungspotentials einerseits, Er- 
moglichung von sozialen Identifikationsprozessen andererseits.

Alle drei Fragenkomplexe gehen fiber eine bloBe Klarung der 
Modellpramissen von Nonet/Selznick hinaus. Sie tendieren dahin 
die Reichweite des Entwicklungsmodells in einer bestimmten 
Richtung zu vergroSern: von internem Wachstum des Rechts zu 
gesellschaftlich-rechtlicher Ko-variation. Eine solche Erwei- 
terung nag die Chance eroffnen, Nonet/Selznick's Analysen 
der inneren Rechtsdynamik zu nutzen, aber gleichzeitig die
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klassìschen Intentionen einer umfassenden Gesellschaftsana- 
lyse des Rechts beìzubehalten.

2. Alternative Modelle: Ko-variation von Rechtsstrukturen 
und Sozialstrukturen

Für diese Zwecke mag es fruchtbar sein, zwei zentrale Begriffe 
heranzuziehen, die die Ko-Variation von Recht und Gesellschaft 
betreffen: den Begriff des "Organisationsprinzips der Gesell
schaft" (Habermas) und den der "sozialadaquaten Komplexitat 
des Rechts" (Luhmann). In beiden Begriffen ist Rechtsentwick- 
lung als autonome angelegt, zugleich aber ist je ein spezi- 
fischer Zusammenhang von Recht und Gesellschaft systematisch 
ausgearbeitet.

Habermas argumentiert, daS nachdarwinianische Theorien der
Gesellschaftsevolution, die sich auf das Zusammenspiel der
drei bekannten Evolutionsmechanismen stützen (Variation, Se-
lektion, Stabilisierung), nicht in der Lage sind, die Identitat
von Entwicklungsstufen und deren Lernpotential zu analysieren.
Beides kcnne erst von einem Begriff gesellschaftlicher BewuBt-

6 0seinsstrukturen erfaBtwerden . In der Konsequenz kontrastiert
Habermas die "Entwicklungsdynamik", die aus dem Zusammenspiel
der Evolutionsmechanismen in der Gesellschaft entsteht, mit
einer autonomen "Entwicklungslogik" normativer Strukturen (Moral-
und RechtsbewuStsein), die ein rational nachkonstruierbares
Muster evolutionarer Sequenzen hervorbringen soli. Habermas
benutzt Modelle der moralischen Ich-Entwicklung in der Tradition
von Piaget und Kohlberg und übersetzt sie aus individuelle

61in gesellschaftlichen Kontext . Aus dem Zusammenspiel von
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"Entwicklungslogik" normativer Strukturen und der Entwick-
lungsdynamik" gesellschaftlicher Basisstrukturen resultieren
dann bestimmte "Organisationsprinzipien" der Gesellschaft,
die ihrerseits eine logische Folge strukturierter Ganzheiten
bilden. Der EntwicklungsprozeB dieser Organisationsprinzipien
ist gekennzeichnet durch Irreversibilitat, struktuierte Hier-

6 2archie und evolutionare Gerichtetheit .

In Habermas' Evolutionstheorie definiert das jeweilige Or-
ganisationsprinzip - und damit das Recht als Teil seiner

6 3institutionellen Verkôrperung - das Lernniveau einer gege-
6 4benen Gesellschaft . Es bestimmt die Variationsbreite für 

Sozialintegration (soziale Identitât, Wertkonsens) ebenso wie 
für Systemintegration (Kontrollkapazitat der Gesellschaft). 
Organisationsprinzipien sind nach Habermas das Produkt eines 
doppelten Lernprozesses, der angemessen nur durch die Kombi- 
nation zweier analytischer Modelle erfafit werden kann. Ein 
funktionalistisches System/Umwelt-Modell erweist sich als 
fruchtbar bei der Analyse der gesellschaftlichen Kontrollkapa 
zitat eines Organisationsprinzips. Im Falle einer Systemkrise 
jedoch, wenn Entwicklungen in der Sozialsphare Problème schaf 
fen, die die Kontrollkapazitat eines gegebenen Organisations 
prinzips übersteigen, setzen neue Lernprozesse innerhalb der 
kalturell-normativen Sphâre ein, zu deren Erklarung aber ein 
anderes Modell herangezogen werden muB, das Modell der "ra- 
tionalen Rekonstruktion".Mit diesem Modell soil es mòglich
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sein, normativen Mustern in ihrer eigentümlichen Entwicklungs- 
logik nachzuspüren, die letztlich kulturelle Innovationen und 
die Herausbildung neuartiger Organisationsprinzipien ermôg- 
licht. Habermas selbst kennzeichnet die systematisch nachkon- 
struierbaren Muster der Entwicklung normativer Strukturen 
folgendermaBen^:

"Diese Strukturmuster beschreiben eine den kulturellen Über- 
lieferungen und dem Institutionenwandel innewohnende Entwick- 
lungslogik. Diese sagt nichts über die Entwicklungsmechanismen; 
sie sagt nur etwas über den Variationsspielraum, innerhalb 
dessen kulturelle Werte, Moralvorstellungen, Normen usw. auf 
einem gegebenen Organisationsniveau der Gesellschaft verandert 
werden und verschiedene historische Auspragungen finden kônnen.
In seiner Entwick'lungsdynamik bleibt dieser Wandel normativer 
Strukturen abhângig von den evolutionàren Herausforderungen 
ungelôster, ôkonomisch bedingter Systemprobleme und von Lern- 
prozessen, die darauf antworten."
Das Zusammenspiel von Entwicklungslogik und Entwicklungsdy- 
namik wird bei Habermas in folgenden Erklârungsschritten ana- 
lysiert :

1. Ausgangszustand: Das historisch gegebene Organisations-
prinzip besitzt die notwendigen Kapazitaten, um Problème der 
Systemintegration und der Sozialintegration zu lôsen. Beispiel: 
Politische Klassenstrukturen der mittelalterlichen Feudalge- 
sellschaft waren den Kontrollproblemen feudaler Agrarproduktion 
und stadtischen Handwerks durchaus gewachsen.

2. Evolutionâre Herausforderungen: Die Sozialstruktur pro-
duziert neuartige Systemprobleme, die mit der durch das her- 
gebrachte Organisationsprinzip begrenzten Steuerungskapazitat 
nicht bewâltigt werden kônnen. Beispiel: Wirtschaftliche Problème
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(Fernhandel und Geldwirtschaft) überfordern die Anpassungs- 
und Lernfahigkeit der mittelalterlìchen politischen Gesell- 
schaft im Rahmen ihres Organisationsprinzips.

3. Experimentierphase: Kognitive Potentiale, die innerhalb
der kulturellen Sphare autonom nach ihrer eigenen Entwicklungs- 
logik hervorgebracht worden sind, werden nun in einer experi- 
mentellen Weise für die soziale Organisation ausprobiert. Bei- 
spie 1: Die Institutionalisierung universalistischer Strukturen 
innerhalb engumrissener Systemgrenzen für strategisches Handeln 
(Markt, rationale Organisation).

4. Stabilisierung: Im Erfolgsfall wird das neue Organisations-
prinzip gesellschaftsweit institutionalisiert, besonders in 
grundlegende Rechtsstrukturen inkorporiert. Beispiel: Schaffung 
der Komplementarbeziehung zwischen kapitalistischer Wirtschaft, 
Privatrechtssystem, Steuarstaat und moderner Verwaltung.

Was diesen hier skizzierten Begriff des Organisationsprinzips 
für unsere Zwecke so fruchtbar macht, ist sein Bezug auf das 
Verhâltnis von Rechtsstrukturen und Sozialstrukturen. Grundle
gende Rechtsstrukturen erscheinen darin als die institutionelle 
Verkorperung gesellschaftlicher Organisationsprinzipien und 
konnen damit aus dem Zusammenspiel von kulturell-normativen 
und basisgesellschaftlichen Strukturen erklart werden. Die 
Autonomie der Rechtsentwicklung bei Nonet/Selznick taucht hier 
als eigensinnige Entwicklungslogik normativer Strukturen wieder
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auf und lâflt sich in Habermas' Modell "rational nachkonstru- 
ieren". Zugleich aber wird sie urn ein System/Umwelt-Modell 
erganzt, das den EinfluB der gesellschaftlichen Entwicklungs- 
dynamik auf normative Strukturen einer funktionalistischen 
Analyse (Systemprobleme - Problemlosungskapazitat) zuganglich 
macht. Oder anders: Habermas' Modell ermoglicht es, den Begriff 
der Rechtsrationalitàt - wie oben schon angedeutet - in drei- 
facher Weise aufzufâchern und damit in seinen innerrechtlichen 
wie in seinen gesellschaftlichen Bezügen darzustellen: Rationale 
Rekonstruktion erlaubt eine Analyse der jeweiligen "Normrationa- 
litat" des Rechts, welche die Moglichkeit der Rechtfertigung
von Normen und Werten innerhalb einer gegebenen Rechts- undI
Moralordnung definiert und zugleich die "innere Rationalitât" 
des Rechts, also seine begrifflichen und dogmatischen Strukturen 
bestimmt. System/Umwelt-Analysen ergânzen diese innere Sicht um 
die "Systemrationalitat", die die Problemlosungskapazitaten 
der Rechtsordnung gegenüber gesellschaftlichen Kontrollproble- 
men definiert^^.

Die Prozesse der "institutionellen Verkôrperung" allerdings, 
die Frage, wie denn gesellschaftliche Organisationsprinzipien 
in Rechtsstrukturen "übersetzt" werden, bleibt bei Habermas 
ziemlich im Dunkeln. Hier mag der selektive Zugriff auf kon- 
kurrierende Theorien weiterhelfen. Um die Umsetzung von Ge- 
sellschaftsorganisation in konkretere Rechtsstrukturen analy- 
sieren zu kônnen, kann man sich einiges von Luhmanns Konzept 
der "adâquaten Komplexitât des Rechtssysterns" erhoffen.
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L u h m a n n  w e i s t  z e n t r a l e  A n n a h m e n  d e s  k l a s s i s c h e n  E v o l u t i o n i s -

mus zurück, wie Unilinearitàt, Notwendigkeit, Fortschritt,
und entwickelt eine minimalistische Version einer Evolutions-
theorie, die auf drei Grundannahmen, nâmlich über Dynamik,

69Mechanismen und Gerichtetheit zurückgeführt werden kann . In
letzter Instanz gewinnen danach evolutionâre Prozesse ihre
Dynamik aus der fundamentalen Komplexitâtsdifferenz zwischen
System und Umwelt . Die Überproduktion an Môglichkeiten in
der Umwelt resultiert in Anpassungsprozessen sozialer Système,
wenn und soweit sie selbst stabile Evolutionsmechanismen für
Variation, Selektion und Stabilisierung entwickeln"^0. Im Falle
des Rechtssystems übernehmen normative Strukturen die Variation
institutionelle Strukturen (besonders Verfahren) die Selektion

71und dogmatisch-begriffliche Strukturen die Stabilisierung 
Gesellschaftlich-rechtliche Evolution ist dann gekennzeichnet 
durch die Interaktion zwischen diesen "endogenen" Evolutions
mechanismen einerseits und "exogener" Evolution der gesellschaft-

72lichen Umwelt andererseits . Und zwar wird die endogene Evo
lution des Rechts von exogenen Entwicklungen in der Weise syste- 
matisch beeinfluBt, daB bestimmte Organisationsprinzipien der 
Gesamtgesellschaft das relative Gewicht der endogenen Evolutions 
mechanismen (Normen, Verfahren, Dogmatiken) unterschiedlich 
verstârken bzw. abschwâchen und damit die innere Dynamik im 
Rechtssystem extern beeinflussen. Das Recht wird an verschie- 
dene Entwicklungsstadien gesellschaftlicher Differenzierung 
angepaBt und zwar in der Weise, daB das dominante Organisations
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prinzip der Gesellschaft (Segmentierung, Stratifizierung, 
funktionale Differenzierung) typische Konfigurationen im 
Rechtssystem schafft, für die sich jeweils spezifische Ent- 
wicklungsengpâsse (mit dem entsprechenden "Krisen"-Potential) 
ausmachen lassen”̂ .

In segmentierten Gesellschaften, die sich durch Alternativen-
armut auszeichnen, bestehen die evolutionaren Problème des
"archaischen Rechts" darin, ausreichende Varietât an norma-
tiven Strukturen zu produzieren. Dieses Vaietatsproblem wird
erst in stratifizierten Gesellschaften mit einer differenzier-
ten hierarchischen Ordnung gelost. Sie sind in der Lage, einen
groBeren Normenreichtum zu produzieren, jedoch ist das "Recht
der hochkultivierten vorneuzeitlichen Gesellschaften" Proble-
men der Selektionsverfahren ausgesetzt. Funktional differen-
zierte Gesellschaften schlieSlich sind durch eine massive
Überproduktion von Normen gekennzeichnet; das "positive Recht"
hat seinerseits zwar das Selektionsproblem mit der Institutiona-
lisierung von hochentwickelten Rechtsverfahren bewaltigt, es
verfügt jedoch in den herkommlichen dogmatisch-begrifflichen
Strukturen nur über unzureichende Stabilisierungsmechanismen.
Die Krise des positiven Rechts liegt für Luhmann genau in jener
Insuffizienz der dogmatischen Begrifflichkeit, die noch primar

74auf Rechtsanwendungsprobleme zugeschnitten ist, begründet 
Ihr rigider Normativismus hindert das Entstehen eines "lernen- 
den Rechts". Was nach Luhmann fehlt, ist eine "eigentlich 
rechtspolitische Begrifflichkeit, die es gestatten würde, ver- 
schiedene Problemlosungen in ihren Konsequenzen zu vergleichen, 
kritische Erfahrungen zu machen, Erfahrungen aus verschiedenen
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Rechtsbereichen zu vergleichen, kurz: zu lernen"75!

Was kann die Théorie des "responsive law" von diesen beiden 
skizzierten Konzepten - Organisationsprinzip und adaquate Kom- 
plexitât - gewinnen? In einer Art Gedankenexperiment wollen 
wir Nonet/Selznicks Konzept der inneren Entwicklungsdynamik 
des Rechts mit beiden konfrontieren, urn zu sehen, wie sich 
jedes der drei Stadien der Rechtsentwicklung spezifisch ver- 
andert, wenn man die externe gesellschaftliche Dimension hinzu- 
nimmt. Angesichts unseres besonderen Intéresses an moderner 
Rechtsrationalitât sollen dabei die Modifikationen von repressi- 
ven und autonomen Recht nur kurz skizziert werden, wâhrend die 
Implikationen für responsives Recht genauer ausgearbeitet wer
den sollen.

3. Neuinterpretation von repressiven und autonomen Recht

Bei Nonet/Selznick beginnt die Rechtsentwicklung mit "repressi- 
vem Recht" - einem Rechtstyp, dessen Primarfunktion sich auf

7 6die Legitimation von politischer Herrschaftsordnung beschrankt .
Aus der Sicht gesamtgesellschaftlicher Evolution müBte hier
schon eine erste Korrektur ansetzen. Denn sowohl in Habermas
als auch in Luhmanns Théorie würde "répressives Recht"
ein ziemlich modernes Entwicklungsstadium darstellen, welches das
Organisationsprinzip einer "politischen Gesellschaft" reflek- 

77tiert . Das legt es nahe, Nonet/Selznicks Typologie sozusagen
nach riickwarts urn einen weiteren, einen vor-modernen Rechtstyp -

7 8"archaisches Recht" - zuerweitern, dessen Besonderheiten in
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keinem der drei Rechtstypen von Nonet/Selznick aufgehen. Im
Unterschied zu repressivem Recht verkôrpert archaisches Recht
das Organisationsprinzip segmentierter Gesellschaften, die
durch das Vorherrschen von Familien- und Stammesstrukturen

79gekennzeichnet sind . Vergeltung und Reziprozitât sind die
wesentlichen Prinzipien des archaischen Rechts, das in seinen
zahlreichen Varianten von heiligem Recht sehr konkrete und
rigide Norraen aufweist, nur über ritualistische Formen des
Rechtsverfahrens verfiigt und den Schwerpunkt auf expressive,

8onicht auf instrumentale Funktionen des Rechts legt . Ein
solches primitives Recht transformiert sich erst dann langsam
in Formen eines "repressiven" Rechts, wenn in der Gesellschaft
Systemprobleme auftauchen, die die Kontrollkapazitat des Ver-
wandtschafts-Prinzips übersteigen und einen evolutionâren Druck
in Richtung politischer Organisation der Gesellschaft über

81Herrschaftsrollen ausüben .

Erst mit dem Auftauchen eines neuen gesellschaftlichen Orga-
8 2nisationsprinzips (Luhmann: "Stratifizierung" , Habermas:

8 3"politische Klassenherrschaft" entsteht also ein Bedarf da-
für, daB primitives Recht sich zum "repressiven Recht" wandelt.
Nonet/Selznick analysieren im Detail dessen intime Verbindung

84zur politischen Macht . Dies entspricht durchaus Luhmanns
Begriff vom "Recht vorneuzeitlicher Hochkulturen", dessen
Strukturen den Primat der politischen Ordnung in stratifizier-
ten Gesellschaften widerspiegeln und ihren hierarchischen Herr-

8 5schaftsformen entsprechen . Luhmanns Analysen fügen dem eher 
noch das Moment adâquater Komplexitat hinzu, die dann erreicht
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wird, wenn Gerichtsverfahren institutionalisiert werden, die 
dem hôheren Konfliktpotential in stratifizierten Gesellschaften

O C.gerecht werden konnen . Habermas' Analyse des gesellschaftlichen 
Organisationsprinzips in stratifizierten Gesellschaften wieder- 
um erhellt besonders die spezifische Form von Sozialintegration, 
die unter dem Vorzeichen von "politischer Klassenherrschaft" 
môglich wird. Wieder ist es der wichtige Entwicklungsschritt 
zur Einrichtung von Gerichtsverfahren, der das Ablôsen einer

8 7prakonventionellen durch konventionelle Moralitât ermoglicht :

"Das ist der Fall, wenn der Richter, statt als bloBer Schieds- 
richter an die kontingenten Machtkonstellationen der beteilig- 
ten Parteien gebunden zu sein, nach intersubjektiv anerkannten, 
durch Tradition geheiligten Rechtsnormen urteilen kann; wenn 
er neben den konkreten Handlungsfolgen auch die Intention des 
Taters berücksichtigt; wenn er sich nicht langer von der Idee 
der Vergeltung fiir entstandenen Schaden und der Wiederher- 
stellung eine status quo ante leiten laflt, sondern die Regel- 
verletzung eines Schuldigen bestraft".

Die Krise des repressiven Rechts wiederum sollte in terms von
rechtlich-gesellschaftlichen Interrelationen analysiert werden.
Erst das Zusammenspiel von zwei Krisentendenzen, einer inneren

8 8Legitimationskrise des repressiven Rechts (Nonet/Selznick)
und einer auSeren Systemkrise (Habermas: wirtschaftliche System-

89 90problème ; Luhmann: funktionale Differenzierung) macht dem
Entwicklungsschub von repressiven zu autonomen Recht einsichtig.

"Autonomes Recht" erfüllt in Nonet/Selznicks Definition die 
Bedingungen formaler Rationalitàt in Max Webers Sinne: Trennung 
von Recht und Politik, juristische Professionalisierung, strikte 
Regelorientierung, Universalismus und Prâzision, artifizielle
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9 1Argumentation und ein Begrîff von Verfahrensgerechtigkeit
Aber erst Habermas' Analyse der Beziehungen zum gesellschaft-
lichen Organisationsprînzip würde diese "interne Rationalitat"
des formalen Rechts aus den Dimensionen seiner "Normrationali-

92tât" und "Systemrationalitât" erklâren kônnen . Auf der
einen Seite trâgt das moderne Formalrecht zur Mobilisierung
und Allokation von Ressourcen bei; diese Systemrationalitât
wird durch die Elemente der Konventionalitat, des Legalismus
und der Formalitât gestützt. Auf der anderen Seite beginnt
das Recht, in seinen universalistischen Strukturen eine post-
konventionelle Moralitât zu entwickeln, nâmlich die Notwenig-
keit, Normen durch Rekurs auf universale Prinzipien zu recht-
fertigen. Ganz komplementâr lassen sich Luhmanns Analysen des
"positiven Rechts" verwenden, um zu zeigen, inwieweit das Recht
adâquate Komplexitât in einer funktional differenzierten Gesell-
schaft entwickelt. In dieser Sicht scheinen die Positivitât
dés Rechts und die Trennung rechtsanwendender und gesetzge-

9 3bender Verfahren die ausschlaggebenden Variablen zu sein . Für
Krisentendenzen innerhalb des modernen Formalrechts gilt wieder
das oben Gesagte. Die aus der inneren Dynamik des Rechtssystems
erwachsenden Bedürfnisse nach einem inhaltlich legitimierten
responsiven Recht (Nonet/Selznick) sind in ihrer Interdepen-
denz zu sehen sowohl zu Komplexitatsdefiziten der Sachstruk-
turen des Rechts (Luhmann) als auch zu Krisentendenzen des do-

9 4minierenden Organisationsprinzips (Habermas)
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Eine solche versuchsweise Re-formulierung von "repressiven" 
und "autonomen" Recht im gesellschaftlichen Kontext mag plau- 
sibel gemacht haben, daB der hier gewâhlte kombinatorische 
(oder auch: eklektische, harmonistische?) Ansatz die Erkla- 
rungskraft der Théorie des "responsive law" steigern kann.
Es bringt jedenfalls betrachtliche Modifikationen der Théorie 
mit sich, wenn man interne Konfigurationen des Rechts mit ge
sellschaf tlichen Organisationsprinzipien in Beziehung setzt, 
beziehungsweise sie auf die Adaquatheit ihrer inneren Kom- 
plexitat befragt. Wie gezeigt, zwingt ein solcher Ansatz dazu, 
die dreifache Typologie der Rechtsentwicklung um einen vierten 
Typ - archaisches Recht - zu erweitern und gibt AnlaB zu einer 
veranderten Einschatzung von repressiven und autonomen Recht 
sowohl in bezug auf ihre inneren Strukturen als auch in bezug 
auf ihre auBeren gesellschaftlichen Funktionen. Das gleiche 
gilt für die Analyse der den Rechtstypen immanenten Entwick- 
lungskrisen. Jedoch ist die uns in diesem Zusammenhang am meisten 
interessierende Frage noch unbeantwortet: In welcher Hinsicht 
kann ein solcher kombinatorisc her Ansatz unser Verstàndnis 
von responsivem Recht bereichern?

III. "The Quest for Responsive Law":
Sozialadaquate Komplexitât des RechtsSystems?

Um kurz den bisherigen Gedankengang zu rekapitulieren: Unsere
Ausgangsfrage war: Welche Lôsungsperspektiven werden in der
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Rechtsthéorie angeboten, die einen Ausweg aus der gegenwar-
2tigen Krise formaler Rechtsrationalitât bieten . Nonet/Selznick 

prasentieren in der Kombination einer sozialwissenschaftlichen 
Strategie mit einem evolutionâren Ansatz das Konzept des 
responsiven Rechts, das - in unserer Interpretation - zwei 
Elemente enthâlt: materiale und reflexive Rationalitât (Ab- 
schnitt I). Ihr Entwicklungsmodell erscheint jedoch deshalb 
unbefriedigend, weil es nur unzureichend die Interdependenzen 
von Rechtsentwicklung und gesellschaftlicher Evolution the- 
matisiert. Ein umfassenderes Modell der gesellschaftlich- 
rechtlichen Ko-variation last sich in der Weise konstruieren, 
daS die Analyse der "internen" Dynamik des Rechts" (Nonet/ 
Selznick) mit Vorstellungen "externer" Beziehungen von Recht 
und Gesellschaft kombiniert wird, genauer mit den Konzepten 
von "gesellschaftlichen Organisationsprinzipien" (Habermas) 
und von "adâquater Komplexitât" des Rechts (Luhmann). In die- 
sem Zusammenhang konnten die Entwicklungsstadien des repressi- 
ven und des autonomen Rechts mit entsprechenden Stadien in der 
gesamtgesellschaftlichen Entwicklung systematisch verbunden 
werden (Abschnitt II). Die daraus resultierende Frage lautet, 
wie "responsives" Recht im Lichte rechtlich-gesellschaftlicher 
Interdependenzen re-formuliert werden müSte. Auf welche gesell
schaftlichen Organisationsprinzipien antwortet "responsives" 
Recht? Welche Elemente des responsiven Rechts weisen eine solche 
innere Komplexitât auf, daS sie als adâquat gegenüber den Anfor- 
derungen der Gesellschaft bezeichnet werden kônnen? Und schlieS-
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lich: Wenn es stimmi:, daB die innere Rechtsdynamik Entwick- 
lungschancen sowohl fiir materiale wie für reflexive Rationa- 
litât das Recht produziert, wie steht es urn deren Realisierungs- 
môglichkeiten ìm gròBeren sozialen Kontext?

Urn solchen Fragen eine halbwegs beantwortbare Fassung zu
geben, wollen wir sowohl aus Habermas' als auch aus Luhmanns
Theorie die jeweiligen Konzepte einer post-modernen Gesell-
schaft herausarbeiten und dann die Frage stellen, wie sich
im Lichte dieser Konzepte Sozialstrukturen auf materiale be-
ziehungsweise auf reflexive Rechtsrationalitat auswirken. Auch
fiir dieses Vorgehen gilt das eingangs Gesagte, daB Luhmann
und Habermas zwar die Protagonisten einer fundamentalen makro-
soziologischen Kontroverse reprasentieren und entsprechend

95unterschiedlich post-moderne Gesellschaften einschatzen
Dennoch glauben wir mit gutem Grund, jedenfalls fiir die jetzigen
Analysezwecke, ihre Theorien als komplementar und nicht als
konkurrierend behandeln zu diirfen. Denn im Kontext der Normen-
und Rechtsevolution fokussieren sie beide ein und dasselbe
Fundamentalproblem: Wie ist normative Integration in einer
Gesellschaft moglich, die sich durch innere Widerspriiche,
durch desintegrierende, ja disruptive Konflikte zwischen unter-
schiedlichen Rationalitâten hochspezialisierter Sozialsysteme 

96auszeichnet ? Auch ihre jeweiligen Antworten lassen sich als 
einander ergânzend betrachten. Auf der einen Seite sind 
Habermas' Analysen der Krisentendenzem im Spatkapitalismus 
bruchlos in eine allgemeine Systemtheorie iibersetzbar, die diese
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Krîsen als Rationalitatskonflikte verschiedener gesellschaft-
licher Subsysteme - Wirtschaft, Politik, Kultur - inter- 

9 7pretiert . Auf der anderen Seite sind die integrativen Mecha
nismen, auf die Luhmann setzt, in Habermas' Theoriegebâude durchaus 
eingeschlossen. In Habermas' Terminologie handelt es sich dabei 
um Mechanismen der Systemintegration, die allerdings ohne er-
ganzende Mechanismen der Sozialintegration erfolglos bleiben 

98müBten . Diesss wechselseitige Gich-Einverleiben von Systemtheorie 
und Kritischer Théorie sollte uns gegenüber den GroSkontroversen 
skeptisch stimmen und uns dazu ermutigen, das analytische Po
tential beider zu benutzen, um die Realisierungschancen des 
responsiven Rechts besser einschâtzen zu kônnen.

1. Materiale Rationalitat des Rechts in der Krise des inter- 
ventionistischen Staates

Habermas hat eine Théorie der Legitimationsprobleme im orga- 
nisierten Kapitalismus entwickelt, die nan systematisch auf 
den Begriff des responsiven Rechts beziehen kann . in ihrem 
Kern besagt die Théorie, daB Krisen im Kapitalismus nicht 
wirklich gelôst werden, sondern im Laufe ihrer "Bewâltigung" 
sich nur von einem Sozialsystem in das andere verschieben.
Primâre ôkonomische Krisen kônnen zwar teilweise vom inter- 
ventionistischen Staat abgefangen werden, dies aber produ- 
ziert nur seinerseits Krisenphânomene im politischen System.
Die hier entstehenden politischen Legitimationsprobleme wer
den auf das sozio-kulturelle System abgeschoben, dessen Poli- 
tisierung eine kulturelle Motivationskrise auslôst, die allen-
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falls durch fundamentals Ânderungen der normativen Strukturen
überwunden werden kann100. In diesem Analyserahmen wird die
Krise der formalen Rationalitât des Rechts - die Nonet/Selz-
nick ausschlieBlich aus inneren Problemen des "autonomen"
Rechts erklâren - in Beziehung zu einem gesamtgesellschaftli-
chen Phanomen gesetzt, den politischen Interventionen des rao-
dernen Wohlfahrtstaats. Die frühere Systemrationalitât des
Formalrechts, die sich im Zusammenspiel von entwickelter Markt-
struktur, formalen Privatrechtssystem, Steuerstaat und büro-
kratischer Administration zeigt, wird in dem Mafie unterminiert,
als der Staat Verantwortung übernimmt für die Korrektur von
Marktdefiziten, . für globale wirtschaftspolitische Steuerung
und für kompensatorische Sozialpolitik101. "Materialisierung
des Formalrechts" reprasentiert die Parallelentwicklungen im
Rechtssystem. Die materiale Rechtsrationalitat ist für sozial-
staatliche Zwecke instrumentalisierbar, besonders in den Merk-
malen des Partikularismus, der Ergebnisorientierung, einem
instrumentellem Normverstandnis und dem Phanomen einer zuneh-
menden Verrechtlichung vormals rechtsfreier, autonomer Sozial- 

102prozesse

Nach alleiti scheint also materiale Rechtsrationalitat die sozial- 
adaquate Rechtsform des Sozialstaats zu liefern. Habermas'
Pointe jedoch ist, das genaue Gegenteil, namlich die Grenzen 
ihres Wachstums, zu demonstrieren. Habermas identifiziert 
drei Krisentendenzen innerhalb des politischen Systems, die das 
Potential einer politisch-rechtlichen materialen Rationalitât
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drastisch begrenzerJ . Widersprüchliche Imperative eines
okonomischen Krisenmanagements sind geeignet, die Kontroll-
kapazitâten staatlicher Intervention schnell zu überfordern,
sie stiirzen das politische System in eine "Rationalitâtskrise",
welche die Systemintegration gefahrdet und damit auch die Sozial-

104integration in Frage stellt . Die Komplexitat sozio-okonomischer 
Prozesse lafit sich nach alien Erfahrungen nicht in der Weise 
von politisch-rechtlichen Kontrollmechanismen erfassen, wie es 
eine materiale Rationalitât erfordern würde. Wichtiger für Ha
bermas ist eine zweìte Krisentendenz, die "Legitimationskrise" 
im organisierten Kapitalismus. Aufgrund okonomischer Konzen- 
trationsprczasse und staatsìnterventionistischer Politiken ver- 
liert der Markt seine eìnst selbstverstandliche Legitimation 
als ein Verteilungsmecîianismus, der sozusagen "natiirliche" und 
damit auch gerechte Ergebnisse produzierte. Nun wird das Aus- 
mafi staatlicher Markt-Substitution und Markt-Kompensation eine 
Frage bewufiter politischer Entscheìdung, die dann aber das 
politische System in verstarktem Mafie legitimationsbedürftig 
und gerade in der nur schwer beherrschbaren politischen Steue- 
rung der Wirtschaft von Massenloyalitât abhangig macht. Der 
naheliegende Ausweg, legitimierende Ersatz-Ideologien künstlich 
zu produzieren, steht nach Habermas dem politischen System 
deshalb nicht offen, weil resistente normative Strukturen im
kulturellen System einer manipulativen Ideologisierung uniiber-

105windliche Hindernisse bereiten . Die Konfrontation politischer 
Legitimationsbedürfnisse mit der normativen Entwicklungslogik 
im sozio-kulturellen System produziert also mit Notwendigkeit
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eine "Motivationskrise", die der materialen politischen und
rechtlichen Rationalitât des Staatsinterventionismus eine

1 06effektive Grenze setzt

Erst eine neuartige "diskursive" Rationalitât, die sich nach
Habermas in autonomen Entwicklungsprozessen der normativen
Sphare herausbildet, kann, sofern ihre gesellschaftsweite
Institutionalisierung gelìngen solite, die Legitimationsprobleme
des modernen Staates lôsen^0 .̂ Zugrunde liegt dem eine Theorie
politischer Legitimation, dìe aufgrund irreversibler norma-
tiver Entwicklungen ausschlieBlich prozedurale Legitimations-
modi für moglich halt: "Jetzt, da letzte Gründe theoretisch
nicht mehr plausibel gemacht werden konnen, erhalten die forma-
len Bedingungen der Rechtfertigung selber legitimierende Kraft.
Die Prozeduren und Voraussetzungen verniinftiger Einigung werden

108selbst zum Prinzip" . Demgegenüber hângt die konkrete Frage
der Institutionalisierung, also die Frage, welche Organisations-
strukturen und welche Diskussions- und Entscheidungsmechanismen
prozedural legitime Ergebnisse produzieren konnen, vom sozialen
Kontext ab, "von der konkreten gesellschaftlichen Ausgangssitu-
ation, von gegebenen Interessenlagen, von Dispositionsspiel-

109raumen, Informationen usw." . Habermas' eigene Vorschlage 
zur Institutionalisierung prozeduraler Legitimation schlieBen 
insbesondere Mechanismen organisationsinterner Demokratie in 
offentlichen Verbanden, Gewerkschaften und Funktionseliten ein, 
partizipatorische Mechanismen in verschiedenen gesellschaftlichen 
Subsystemen, hauptsachlich im Erziehungs- und Kulturbereich,
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und das Modell eine "pragmatistischen Dialogs" fiir die
institutionalisierte Zusammenarbeit im Dreieck von Wissen-

110schaft, Politik und Offentlichkeit

Dieses Programm einer Demokratisierung gesellschaftlicher Sub-
systeme kônnte seine rechtliche Entsprechungen im Konzept des
"responsive law" finden. Die Re-politisierung des Rechts, die
Ausdehnung demokratischer Partizipation in den Rechtsprozefi
hinein und der "institutional design" fiir die Organisation unter-
reprasentierter Interessen bei Nonet/Selznick waren rechtliche

111Gegenstücke gesellschaftlicher Demokratisierung . Die Parallèle 
stimmt aber eben nur fiir solche Elemente im responsiven Recht, 
die wir "reflexiv" genannt haben. Habermas' Analyse der Krisen- 
tendenzen im Interventionsstaat legt damit folgende SchluBfol- 
gerung nahe. Konfrontiert man das Konzept des "responsive law" 
mit den von Habermas herausgearbeiteten Krisenphanomenen, so 
sind die Entfaltungschancen der unterschiedlichen Tendenzen 
dieses Rechtstyps durchaus auch unterschiedlich zu beurteilen. 
Tendenzen in Richtung einer materialen Rechtsrationalitât laufen 
recht bald an den strukturellen Grenzen des Staatsinterventionis- 
mus auf. Die Grenzen sowohl der Kontrollkapazitat staatlicher 
Steuerung als auch von deren offentlicher Legitimation kann 
eine Materialisierung des Rechts nicht aufbrechen.
In seinen Tendenzen zu einer eher reflexiven Rationalitat hin- 
gegen kann "responsive law" Moglichkeiten einer institutionali- 
sierten prozeduralen Legitimation entwickeln, die - in Haber-
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mas' Einschëtzung - das dominante Organisationsprinzip einer 
post-modernen Gesellschaft zu reprâsentieren vermogen.

2. Reflexive Rationalitât und funktionale gesellschaftliche 
Differenzierung

Bis hierhin haben wir die Denkmodelle der Kritischen Theorie
dazu benutzt, die Realisierungschancen des responsive law im
gesellschaftlichen Kontext einzuschatzen. Wenn wir nun die
gleiche Frage in die Sprache der neo-funktionalistischen
Systemtheorie iibersetzen, in der Luhmann die Durkheim-Parsons-
Tradition weiterverfolgt, so werden wir auf ganz ahnliche
Problemkonstellationen stoBen - wenn auch in noch abstrakterer
und umfassenderer Perspektive. Krisentendenzen im organisier-
ten Kapitalismus erscheinen in diesem Lichte nur als Sonder-
falle eines allgemeineren Phanomens. Nicht mehr nur die "evo-
lutionaren Herausforderungen ungeloster, okonomisch bedingter
Systemprobleme", wie Habermas es sieht, sondern allgemeiner
die gesamtgesellschaftliche Umstellung auf funktionale Diffe-
renzierung bestimmt nun die Entwicklungsdynamik, die hochspe-
zialisierte gesellschaftliche Subsysteme dazu treibt, ihre
Eigenrationalitat so extrem zu forcieren, daB krisenhafte Inter-

11 2System-Konflikte unvermeidlich sind . Die bei Habermas so 
zentrale "Motivationskrise", die aus dem Grundwiderspruch 
zwischen der Logik des politisch-okonomischen Systems und der 
Logik normativer Strukturen entsteht, erscheint nun als ein
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eher marginales Problem, sofern man eine Reihe von fundamenta-
leren Konflikten ins Auge faJ3t: "etwa die zwischen den bereits
welteinheitlich konstitutierten Gesellschaftssvstem und den
noch auf regionaler Integrationsbasis festgehaltenen politi-
schen Teilsystemen; Oder die Folgeprobleme der Ersetzung
religiôser durch monetare Zukunftsvorsorge; oder die Folgen
des Abbaus von Schichtung; oder die zunehmenden Wertungs- und
Planungsdivergenzen zwischen wissenschaftlicher Planung und
ôkonomischer Produktionssteuerung; oder die mit strukturellen
Interdependenzen zunehmenden Tempoanforderungen, denen Soziali-
sations-, Ausbildungs- und Institutionalisierungsprozesse

113nicht zu folgen vermôgen" . In dieser Perspektive gewinnt
man auch schlieSlich eine andere Sicht auf die Konturen
eines neuen "responsiven" Rechts. Das Grundproblem lautet
nunmehr: Wie partizipiert und wie reagiert Recht in den saku-

11 4laren Prozessen funktionaler Differenzierung ?

"Formale" Rationalitat im Sinne Max Webers erscheint in dieser
Sicht ziemlich irreführend, da Form und Substanz in einem
systemtheoretisch orientierten Vergleich traditionellen und

115modernen Rechts fast austauschbar sind . Eher scbon angemessen 
scheint der Ausdruck "autonomous law", da er auf die entschei- 
dende funktionale Ausdifferenzierung des Rechtssystems ver- 
weist: Steigerung der Autonomie des Rechts, seine Trennung von 
Moralitât und Wahrheit, seine relative Unabhângigkeit von Macht- 
politik. Mithilfe dieser Autonomisierungstendenzen lassen sich
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die Merkmale des "Formalismus" im Recht erklaren: die strikte
Regel-Orientierung, profesionalisierte "künstliche" Argumenta-

116tionsweisen, die Prominenz von Verfahren . Und die Krise
des "autonomous law" hat in genau diesen Prozessen funktiona-
ler Differenzierung der Gesellschaft ihre Ursache. Das Rechts-
system hat sich, besonders in seinen begrifflich-dogmatischen
Strukturen, noch nicht den Anforderungen einer hochdifferen-
zierten Gesellschaft gestellt. Rechtsdogmatik ist immer noch
dem klassischen Rechtsanwendungsmodell in richterlicher Per-
spektive verhaftet und hat noch keinen Begriffsapparat entwickelt,
der den Planungs- und Politikerfordernissen in den Beziehungen

117zwischen spezialisierten Teilsystemen angemessen ware

"Materiale" Rationalitat in Max Webers Sinne, die der Krise 
des Formalrechts mit einer Re-Moralisierung und einer Re-Poli- 
tisierung des Rechts begegnen will, erscheint in dieser Per- 
spektive klar als regressive Tendenz. Eine neuerliche Ver- 
schmelzung des Rechts mit Wissenschaft, Moral, Politik würde 
die spezifisch juridische Rationalitat zerstôren, ohne daB sie

118durch eine neue erfolgversprechende Orientierung ersetzen würde 
In Luhmanns Sicht - die in diesem Aspekt der von Habermas voll 
entspricht - würde eine durchgehende Re-Materialisierung des 
Formalrechts das politisch-rechtliche System unvermeidlich in 
eine Steuerungskrise stürzen. Denn in den Prozessen funktionaler 
Differenzierung haben die sozialen Teilsysteme einen solchen 
Grad an innerer Komplexitat gewonnen, daB keines der gesellschaft- 
lichen Teilsysteme - sei es Politik, Wissenschaft, Wirtschaft,
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Moral, Recht, sei es eine Korabination zwischen ihnen - mehr 
in der Lage ist, die notwendige Kontrollkapazitët zu ihrer 
inneren Steuerung zu entwickeln. Responsives Recht in seiner 
Dimension materialer Rechtsrationalitat würde danach, sofern es 
gesellschaftsweit wirksam werden solite, eher zu einer regres- 
siven Entdifferenzierung gesellschaftlicher Strukturen führen 
als zu ihrer normativen Integration.

Das führt zu der zentralen Frage, wie denn eine Integration
der Gesellschaft noch môglich ist unter Bedingungen extremer
funktionaler Differenzierung? ünd welche Rolle Recht denn

11 9spielt als intégrâtiver Mechanismus ? Luhmanns Antwort unter- 
scheidet sich betrachtlich von klassischen Lôsungen, etwa Durk- 
heims bekannter "organischer Solidaritat", die durch "restitutives 
Recht" gestützt wird120. Für Luhmann stellt organische Solidari
tat immer noch einen traditionellen Mechanismus dar, der noch 
nicht wirklich radikale Folgerungen aus gesellschaftlicher Ar- 
beitsteilung gezogen hat, da diese Solidaritat immer noch auf 
zwar hochgeneralisierte, aber doch für aile Subsysteme gemein- 
same gesellschaftliche Normen setzt. Für ausdifferenzierte ge
sellschaf tliche Subsysteme, die in auBeren Funktionen und in- 
ternen Strukturen extrem differieren, kann Integration nicht 
mehr durch politisch-rechtliche Définition uniformer normativer 
Strukturen geleistet werden. Luhmann: "Die Gesellschaft kann 
bei zunehmender Komplexitat immer weniger garantieren, daS aile 
Teilsysteme unter gleichen Strukturen gleichfôrmig operieren. . .
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I n t e g r a t i o n  m u B  v i e l m e h r  d a d u r c h  v e r m i t t e l t  w e r d e n , d a B  a l l e

1 21Teilsysteme fiireinander innergesellschaftliche Umwelt sind"
Daraus folgt, "... daB alle Teilsysteme der Gesellschaft ...

nicht nur ihre eigene
Funktion adaquat erfüllen müssen, sondern auch als gesellschaft-
liche Umwelt anderer Système zu deren Funktionen und strukturel-
len Errungenschaften in einem sinnvollen Verhaltnis der Kompa-

122tibilitât stehen müssen" . Damit verlangt funktionale Diffe-
renzierung eine Verlagerung integrativer Mechanismen von der

1 23Ebene der Gesamtgesellschaft auf die Ebene der Subsysteme 
Eine zentralisierte Integration über politisch-rechtliche Mecha
nismen - wie sie in stratifizierten Gesellschaften noch moglich 
war - ist heute effektiv ausgeschlossen und kann nicht durch 
andere, etwa rechtliche, moralische oder wissenschaftliche Inte- 
grationsmittel ersetzt werden. Wenn unter modernen Bedingungen 
gesellschaftliche Integration bedeutet zu vermeiden, daB die 
Maximierung einer Subsystem-Rationalitât zu unlosbaren Problemen 
für andere Funktionssystème führt, dann ist eine dezentrale In
tegration unvermeidlich. "Entsprechende Beschrânkungen müssen 
in die Reflexionsstruktur eines jeden Funktionssystems eingebaut
sein, soweit sie sich nicht unmittelbar aus den laufenden Be-

1 24ziehungen zur Umwelt ergeben" . Sonach scheinen "reflexive" 
Strukturen der Schlüssel zu unserem Problem zu sein, 
die Rolle des "responsive law" in funktional différénzierten 
Gesellschaften zu bestimmen. , Dies bedarf einiger Vertiefung.

Reflexionsprozesse innerhalb gesellschaftlicher Teilsysteme müssen
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in hochdifferenzierten Gesellschaften dann an die Stelle gesamt- 
gesellschaftlicher Integrationsmechanismen treten, wenn die Teil
systeme widersprüchliche Orientierungen herausbilden, die nur

1 25noch systemintern harmonisiert werden kcnnen . Nach Luhmann
kann jedes Teilsystem seine selektiven Operationen an drei Be-
ziehungen ausrichten: (1) als Funktion in Richtung auf die Gesamt-
gesellschaft, (2) als Leistung in bezug auf andere gesellschaft-

1 26liche Teilsysteme, (3) als Reflexion in bezug auf sich selbst
Entscheidend ist nun, daB diese Orientierungen einander wider-
sprechen und nicht unter einem gemeinsamen Oberzweck subsumiert
werden konnen. Im politischen System etwa besteht ein inneres
Spannungsverhalt nis zwischen der gesellschaftlichen Funktion
der Politik (Herstellung und Durchsetzung gesellschaftlich bin-
dender Entscheidungen) und ihren Leistungen an andere Sozial-
systeme (Bereitstellung von Machtressourcen und ausreichende
Legitimation der Entscheidungen). Dieses Spannungsverhaltnis
kann nur noch intern durch politische Reflexionsprozesse (histo-

1 27rische Identifizierung) in ein Gleichgewicht gebracht werden
Ganz analog ist es die Aufgabe von Reflexionsstrukturen in jedem
anderen gesellschaftlichen Teilsystem, den Konflikt zwischen
Funktion und Leistung dadurch zu entscharfen, daB den Kapazitaten
des Systems innere Schranken auferlegt werden, und zwar 'im Interesse

12 8ihrer Eignung als Romponenten der Umwelt anderer Teilsysteme" 
"Reflexion muB dann zwischen Funktion und Leistung vermitteln, 
weil die Gesellschaft für das Funktionssystem sowohl übergrei-
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1 29fendes System als auch soziale Umwelt ist" . Aufgrund ihrer
Ausgleichsfunktion werden also Reflexionsstrukturen innerhalb
der Teilsysteme zu Haupttrâgern gesellschaftlicher Integration.
Auf unser Problem des "responsive law" zurückgewendet bedeutet
dies, daB aus dieser Perspektive das Recht reflexive Dimen-
sionen entwickeln muB, wenn es als integrativer Mechanismus

1 30überhaupt noch in Frage kommen soil

3. Per Konvergenzpuikt: Reflexionsstrukturen und demokratischer 
Diskurs in gesellschaftlichen Teilsystemen

Gerade in der reflexiven Rationalitât des "responsive law" ver- 
muten wir den Konvergenzpunkt der drei diskutierten Entwicklungs- 
modelle des Rechts. Unsere übersetzungen von "responsive law" 
in die Sprache der Kritischen Théorie und des Neo-Funktionalis- 
mus haben zunâchst Gemeinsamkeiten in der regativen Einschatzung 
von rechtlichen Materialisierungstendenzen erbracht. Darüber 
hinaus aber lassen sich in unserer Interpretation des responsi- 
ven Rechts systematische Verbindungen zwischen prozeduralem
Legitimationstyp bei Habermas und systeminternen Reflexions-
strukturen bei Luhmann herstellen. Unsere These ist, daB einerseits 
Reflexion in gesellschaftlichen Teilsystemen erst gelingen kann, 
wenn Demokratisierungsprozesse in diesen Teilsystanen diskursive 
Strukturen herstellen, und daB andererseits die primare 
Funktion von Gesellschaftsdemokratisierung nicht in Partizipa- 
tionssteigerung oder Machtneutralisierung liegt, sondern in der 
systeminternen Reflexion auf gesellschaftliche Identitat. Reflexive
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Rechtsstrukturen spielen in diesem Kontext eine nicht unwe- 
sentliche Rolle. Wir stoBen hier auf komplementare Begriffe von 
reflexiver Rationalitat des Rechts: Wâhrend die neo-funktionali- 
stische Théorie auf eine neuartige Selbst-Beschrânkung des Rechts 
hinführt, verweist Kritische Theorie auf ein wichtiges Potential 
reflexiven Rechts, interne demokratische Prozesse in sozialen 
Subsystemen iiber Verfahren und Organisation zu fôrdern.

Was eine solche rechtliche Selbst-Beschrânkung bedeuten kann,
wird klarer, wenn man die oben erwahnte Typologie môglicher
Orientierungen - Funktion, Leistung, Reflexion - auf das Rechts-
system anwendet. Als Funktion des Rechts kann formuliert werden,
daS es für die Gesellschaft normative Strukturen in Form von

131kongruent generalisierbaren Erwartungen bereitstellt . Die 
Leistungen des Rechtssystems hingegen bestehen darin, Konflikte 
zu regulieren, die in anderen sozialen Systemen als nicht mehr 
mit systemeigenen Mitteln lôsbar erscheinen. Beide Orientie
rungen überschneiden sich natürlich, aber sie konnen einander 
deutlich widersprechen. Die Produktion kongruenter Generalisie- 
rung mag nicht ausreichen, urn Regeln für konkrete Konfliktlô- 
sungen bereitzustellen. Umgekehrt mag das Rechtssystem im Laufe 
seiner Konfliktlosungen Regeln entwicklen, die sich als nicht 
kongruent generalisierbar erweisen. Die Rolle rechtlicher Re
flexion muB dann darin bestehen, das Spannungsverhaltnis zwischen 
Rechtsfunktion und Rechtsleistung zu entschârfen, indem sie den 
inneren Kapazitaten des Rechtssystems Beschrankungen auferlegt.

Unter modernen Bedingungen - so kann man vermuten - wird das

©
 T

he
 A

ut
ho

r(s
). 

Eu
ro

pe
an

 U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
. 

D
ig

iti
se

d 
ve

rs
io

n 
pr

od
uc

ed
 b

y 
th

e 
EU

I L
ib

ra
ry

 in
 2

02
0.

 A
va

ila
bl

e 
O

pe
n 

Ac
ce

ss
 o

n 
C

ad
m

us
, E

ur
op

ea
n 

U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
 R

es
ea

rc
h 

R
ep

os
ito

ry
.



58

im wesentlichen bedeuten, da6 das Recht seine Leistung in 
bezug auf andere Sozialsysteme einschrânken muS. Statt umfassen- 
der Konfliktregulierung in alien moglichen Sozialkontexten im 
Sinne materialer Rechtsrationalitât miiCte Reflexion im Rechts- 
system zu beschrânkteren, abstrakteren, indirekteren Formen der 
sozialen Kontrolle führen. Der entscheidende Punkt liegt in der 
strukturellen Entsprechung von Rechtsnormierungen einerseits und 
den sozialen Regelungssituationen in gesellschaftlichen Sub- 
systemen andererseits. In den bekannten Materialisierungspro- 
zessen wurde auf dieses Verhâltnis von "opportunity structure" 
in der Gesellschaft und der "conceptual readiness" des Rechts 
wenig Rücksicht genommen. Man tendierle dazu, Regulierungstech- 
niken auch dort zu benutzen, wo die Sozialstrukturen sich sol- 
chen Regulierungen kaum fügen. Aspekte des Erziehungssystems 
und der Sozialpolitik sind dafür schlagende Beispiele. In re- 
flexiver Orientierung hingegen würde man die Regulierungskapa- 
zitâten des Rechts selbstkritisch prüfen, ehe man die Dynamik der 
"Verrechtlichung" einleitet. Leitfrage ware dann nicht langer, 
ob Sozialkonflikte bestehen, demgegenüber das Recht "responsiv" 
sein müBte. Vielmehr, ob in Sozialkonflikten eine "opportunity 
structure" besteht, die Rechtsinterventionen erfolgversprechend 
erscheinen lassen.

Résultat solcher rechtlichen Reflexionsprozesse ware nun aller- 
dings nicht eine Politik der "de-regulation", eine Re-formali- 
sierung des materialen Rechts. Der rechtliche "self-restraint"
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ginge in ganz andere Richtung, namlich das Recht darauf zu kon- 
zentrieren, strukturelle Voraussetzungen für selbstregulatorische 
Prozesse in anderen Sozialzusammenhangen zu liefern. des bedeu- 
tet nich-t nur Garantie von Systemautonomie für andere Sozial- 
systeme. Solche Garantien sind zwar wichtig, erschòpfen aber 
nicht das Potential eines reflexiven Rechts. Es ist eher Habermas' 
Konzept einer Demokratisierung gesellschaftlicher Teilsysteme, das 
mit seiner Betonung auf prozeduraler Legitimation die Richtung 
angeben kann, auf die reflexives Recht sich hinentwickeln kann.
Zur Herstellung prozeduraler Legitimitat, die in unterschied- 
lichen Sozialkontexten auch unterschiedliche Organisationsformen 
von "Diskursen" benotigt, kann Recht nicht unwesentliche Beitrage 
leisten. Das Rechtssystem kann Normierungen für Verfassungen, 
Verfahren, Organisation und Rompetenzen entwicklen, die andere 
Sozialsysteme als Voraussetzung demokratischer Selbst-Organisation 
und Selbst-Regulierung benôtigen. Anstatt, wie es unter materia- 
ler Rechtsrationalitat tendenziell geschieht, die Funktionen 
anderer Sozialsysteme autoritativ zu definieten, beziehungsweise 
deren Input- und Output-Leistungen rechtlich zu regulieren, 
müBte das Recht nun seine Aufmerksamkeit auf solche Mechanismen 
richten, die systematisch ihrerseits Reflexionsstrukturen inner- 
halb anderer Subsvsteme fordern. Recht müBte sich dann darauf 
beschranken, demokratische selbstregulatorische Mechanismen zu 
installieren, zu korrigieren und zu redefinieren, und würde ge- 
rade nicht die Gesamtverantwortung für soziale Ergebnisse über- 
nehmen. Die technischen Mittel, die das Rechtssystem hierzu ein-
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setzte,wëren ihrerseits reflexiv : Im Rechtssystem fâllt 
man nicht die faktische Entscheidung selbst, sondern entschei- 
det nur über Entscheidungsprâmissen. Kurz, unsere These ist:
Ein responsives Recht realisiert seine eigene reflexive Orien- 
tierung, irdem es strukturelle Voraussetzungen für Reflexions- 
prozesse in anderen Sozialsystemen schafft. Genau dies trifft 
das Verstândnis einer integrativen Funktion des "responsive 

law" .

4. Eine neue rechtliche Selbst-Beschrânkung;
Entwicklungstendenzen im Privatrecht

Sicherlich, das "Ergebnis" unserer bisherigen Überlegungen ist
rein hypothetischer Natur. DaB responsives Recht sic h in Rich-
tung auf materiale und auf reflexive Rationalitât hinentwickelt, 
und daB deren Potential sich unter Bedingungen einer post-modernen
Gesellschaft nur unterschiedlich realisieren soil, dies sind 
Hypothesen, die wir dadurch gewonnen haben, daB wir drei Gedan- 
kenkonstrukte aus unterschiedlichen Theoriekontexten aufeinander 
bezogen haben. Aus der Kombination "interner" rechtlicher Variab- 
len (Théorie des "responsive law") mit "externen" gesellschaft- 
lichen Variablen (Theorien der post-modernen Gesellschaft aus 
dem Kontext des Neo-Funktionalismus bzw. der Kritischen Theorie) 
entstand ein Modell gesellschaftlich-rechtlicher Entwicklung, 
in dessen Rahrnen die These aufgestellt wurde, daB "responsives" 
Recht nur dann auf die Herausforderungen einer post-modernen Ge
sellschaft angemessen antworten kann, wenn es sich in Richtung 
"reflexiver" Rationalitât entwickelt. Kein Zweifel, daB solch

132
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eine Hypothèse, die auf spekulativen (und deshalb frag-würdigen) 
theoretischen Annahmen aufbaut, harte empirische Tests durch- 
laufen müBte, ehe sìe irgendeìne "Validitat" beanspruchen kònnte. 
Dennoch mag es sinnvoll sein, die Realitatsentsprechungen unseres 
Modells wenigstens dadurch illustrativ zu demonstrieren, daB wir 
auf solche rechtlichen Entwicklungen hinweisen, in denen man 
"reflexive" Tendenzen ausmachen kann. Freilich muB man bei
einem solchen Vorgehen von vornhereìn aneikennen, daB die "fallacy 
of misplaced concreteness" eigentlich unvermeidlich ist.

Vertragsrecht soli wieder als Beispiel dienen. Die bekannte
Entwicklung der "socialization of contract" durch offentliche
Inhaltskontrollen driickt offensichtlich den Trend zu einer ma-

133terialen Rationalitât aus . Gesetzliche Definitionen von
Minimalbedingungen und richterliche Inhaltskontrolle sind die
wesentlichen Kennzeichen einer Materialisierung des Vertrags-
rechts. Die Kapazitatsgrenzen dieser Vorgehensweise, in der
staatliches Recht wieder die politische Verantwortung für unzâh-

1 34lige Teilsystemordnungen übernimmt, werden heute sichtbar 
Ein Ausweg liegt moglicherweise in abstrakteren, indirekteren 
Steuerungstechniken des Rechts. Im kollektiven Arbeitsrecht sind 
solche abstrakteren Kontrolltechniken entwickelt worden, in 
denen sich "reflexive" Tendenzen ausmachen lassen. Ohne den 
Schwerpunkt auf konkrete Inhaltskontrollen zu setzen, tendiert dort 
das staatliche Recht dahin, kollektive Vereinbarungen nur dadurch 
indirekt zu steuern, daB es auf die innere Organisation der Tarif- 
verbande EinfluB nimmt, ihre rechtliche Anerkennung von bestimmten
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Strukturvoraussetzungen abhangig macht, Verfahrensnormen für
das Verfiandlungssystem und kampfweise Auseinandersetzung ent-
wirft, die Kompetenzen der kollektîven Akteure ausweitet
oder einschrankt. Dadurch wîrd nicht nur versucht, über eine
Balancierung ihrer Verhandlungsmacht indirekt die Qualitat der
Verhandlungsergebnisse zu steuern. Wichtiger als die Neuarrange-
ment von sozialer Macht mit Mitteln des Rechts sind Rechtsstra-
tegien, die darauf abzielen, die "ôffentliche Verantwortung"
der konfligierenden Parteien im industriellen Konflikt zu er-
hôhen. Nicht gemeint sind hier die eher naiv anmutenden Ver-
suche, durch explizite Normierung einer "Gemeinwohlklausel" den
Tarifpartnern oder dem Tarifsystem als solchen eine ôffentliche
Verantwortlichkeit auferlegen zu wollen. Die Entwicklung von
"Reflexionsstrukturen" im industriellen Konfliktsystem, von
Strukturen also, in denen die gesellschaftlichen Folgen ins
Handlungskalkül aufgenommen werden, ist eher von einer institu-
tionellen Beeinflussung von OrganisationsgrôBe und inneren Or-
ganisationsstrukturen zu erwarten. Vergleichende empirische
Studien stützen bis zu einem gewissen Grad die Vermutung, dafi
die gesellschaftsweiten Effekte innerhalb der Entscheidungspro-
zesse des TarifSystems in einem grôBeren AusmaS "reflektiert"
zu werden pflegen, wenn das kollektive Arbeitsrecht ein zentrali-
siertes "Industriegewerkschaftssystem" im Gegensatz zu einem de-
zentralisierten "shop steward"-System mit berufsmâBig orientier-

1 35ten Gewerkschaften systematisch favorisiert

Sicherlich kann das kollektive Arbeitsrecht kein Muster für
eine universelle Anwendung im Vertragsrecht abgeben. Entsprechende
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Bemuhnngen auf anderen Gebieten, ein auf Gegenmacht basierendes
Verhandlungssystem zu installieren, haben sich als nur bedingt
entwicklungsfahig erwiesen, so besonders auf dem Gebiet des

13 6Verbraucfierrechts . Jedoch mogen funktionale Aquivalente darin
gefunden werden, dafi mit staatlich-rechtlicher Hilfe "kunst-
lich" autonome offentliche Institutionen geschaffen werden, die
Verbraucherinformationen liefern Oder die Verbraucherinteressen
fur ihre wirtschaftlich-politische Representation wirksam or-
ganisieren (vgl. als erste Ansatze in diese: Richtung z.B. Stif-
tung Warentest, Verbraucherzentralen, offentliche Verbraucher- 

137vertretungen) . Auch hier bestunde die Rolle des staatlichen 
Rechts nicht in materialer Regulierung von Marktprozessen, 
sondern in prozeduraler und organisationaler Vorstrukturierung 
von "autonomen" sozialen Prozessen. uber die Anordnung von Or- 
ganisationsnormen zwingt das Recht hochspezialisierte, einseitig 
ausgerichtete Institutionen, widerspriichliche Anforderungen 
ihrer gesellschaftlichen Umwelten in das eigene Entscheidungs- 
kalkiil aufzunehmen.

Gesellschafts- und Unternehmensrecht mag als ein weiter es Bei- 
spiel dienen. Auch hier finden sich Tendenzen zu einer Materiali- 
sierung des vormals neutralen Formenrechts. Doch auch hier schei- 
nen staatliche Regulierung und richterliche Kontrolle des "cor
porate behavior" die Grenzen ihrer Kontrollkapazitat zu errei-
chen, und das nicht nur wegen vordergriindiger politischer Trend-

138wenden, sondern aus strukturellen Griinden . Unser Ansatz
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würde nun nicht zu einer Verstârkung staatlicher Machtressourcen
führen, sondern eher zu einer Umstellung auf abstraktere Kon-
trollmechanismen: Rechtsnormen zu entwerfen, die systema-
tisch "Reflexionsstrukturen" innerhalb des wirtschaftlichen
Systems starken. "Unternehmensverfassung" und "neokorporatistische
Verhandlungssysterne" sind die einschlâgigen Stichworte. Die offe-
ne Frage ist, ob sich solche Kontrollmechanismen dahin dirigie-
ren lassen, daB sie als "corporate conscience" effektiv fungieren,
d.h. das Wlrtschaftssystem bzw. die Unternehmung dazu zwingen,
gesellschaftliche AuBenkonflikte zu "internalisieren"; Und zwar
in der Weise, daB interne Entscheidungsprozesse zugleich auch
nicht-wirtschaftliche Interessen der Arbeitnehmer, der Verbrau-
cher, der allgemeinen Offentlichkeit berücksichtigen. 1st es
vôllig ausgeschlossen, daB ôkonomische Zielstrukturen innerhalb
der Unternehmung, die in den letzten Jahrzehnten schon erhebliche
Wandlungen von Gewinnorientierung zu einer Wachstumsorientie-
rung durchgemacht haben, sich erneut wandeln, so daB sie Problème
der ôkologischen Balance in das Zielbündel effektiv mit aufneh- 

13 9men ? Und muB dies wirklich der Punkt sein, "where the law ends",
140urn mit Christopher Stone zu sprechen , sondern ist dies nicht 

gerade der Punkt, an dem Recht eine institutionelle Chance er- 
hëlt: die "reflexive" Kontrolle wirtschaftlichen Verhaltens, die 
externe soziale "troubles" in organisationsinterne "issues" für 
die Mikropolitik der Unternehmung zu transformieren geeignet 
ist?

Urn es in diesem Zusammenhang zu wiederholen, die "Demokratisie-
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rung sozialer Institutionen" wandelt hier ihre traditionelle 
141Bedeutung . !'Teder Machtabbau noch Steigerung individueller

Partizipation im emphatischen Sinne der "partizipatorischen
Demokratie" sind die vorrangigen Ziele, sondern die überleg-
te Planung von internen Organisationsstrukturen, die die
Institutionen - Unternehmen, ôffentliche Verbânde, Gewerkschaf-
ten, Massenmedien, Erziehungseinrichtungen - sensibel machen
gegenüber den sozialen Effekten, die ihre Strategien zur Maxi-
mierung ihrer spezifischen Rationalitat auslôsen. Hauptfunktion
solcher reflexiven Binnenstrukturen ware es, interventionistische

142Staatskontrollen durch effektive Binnenkontrollen zu ersetzen 
Strukturelle Bedingungen fiir ein "organizational conscience" 
zu schaffen, das die Balance zwischen Funktion und Leistung des 
Sozialsystems reflektiert> dies ware in unsererDefinition die 
integrative Rolle eines responsiven Rechts.

5. Einige Folgerungen für eine soziologische Jurisprudenz: 
Rechtliche Konstruktion sozialer Wirklichkeit

Diese Beispiele môgen die Bedeutung einer "reflexiven" Rationa
litat des Rechts illustriert haben. Schon aus ihnen wird er- 
sichtlich, welche Relevanz einem ihrer Teilaspekte zukommt, der
"kognitiven Rompetenz" des Rechts, die auch in der Théorie des

143"responsive law" einen zentralen Platz einnimmt. . Wenn die 
Annahme richtig ist, daS rechtliche Reflexion dadurch zu so
zialer Integration beitrâgt, daB sie zwischen Funktion und 
Leistung des Rechts vermittelt, dann sind die kognitiven Vor-
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bedingungen solcher Selbstreflexion, besonders ihre "inneren
Modelle der Wirklichkeit" , in ihrer Bedeutung kaum zu überschâtzen.
Die Relevanz solcher rechtssystemeigenen Wirklichkeitsmodelle -
die sowohl empirische, prospektive als auch operative Elemente

1 44umfassen - wird in der Rechtstheorie zunehmend anerkannt
Als ein Beispiel mag Dworkin angefiihrt werden, der die Konstruk-
tion "politischer Theorien" für notwendig halt, um in der Inter-
aktion zwischen Normen und Prinzipien "hard cases" zu entschei- 

14 5den . Allgemeiner gesprochen lassen sich "Modelle" der so-
zialen Realitât rekonstruieren, die Rechtsnormen, Gerichtsent-
scheidungen und dogmatischen überlegungen regelmaBig zugrunde-
liegen, Modelle, die ihrerseits als kognitiver Hintergrund
oder - um den hermeneutischen Ausdruck zu benutzen - als "Vor-

146verstandnis" dienen, um rechtliche Entscheidungen anzuleiten
Modelle des Vertrags, der Verbandsorganisation, der Unternehmung,
der Bezìehung von Staat und Gesellschaft etwa gehoren zu sol-
chen spezifìsch rechtlichen Wirklichkeitskonstruktionen, die
ganz erheblich von unserem Alltagsverstandnis, aber auch von wis-
senschaftlichen Theoriekonstrukten abweichen. Solche Abweichungen
lassen sich systematisch auf den jeweiligen sozialen Kontext
zurückführen: Um soziale Konflikte unter normativen Gesichts-
punkten rechtsformig entscheiden zu konnen, muB sich das Rechts-
system im strengen Sinne des Wortes eine rechtseigene Wirklich-

1 47keit konstruieren . In der Perspektive rechtlicher Konflikt- 
losung schafft sich das Recht buchstablich seine eigene Welt, 
indem sie hochselektive Modelle der Wirklichkeit abstrahiert und 
dabei viele ihrer "relevanten" politischen, sozialen oder okono- 
mischen Elemente systematisch vernachlassigt.
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Offensichtlich müssen solche Modellkonstruktionen mit der 
gesellschaftlich-rechtlichen Entwicklung zugleich variieren 
und es stellt sich die Frage nach den Entsprechungen von Modell- 
typen und Typen rechtlicher Rationalitât. Wenn schon Materiali- 
sierungsprozesse das Formalrecht gezwungen haben, seine Wirk- 
lichkeitssicht drastisch zu verândern, welche Art von Modell- 
konstruktion wird dann von reflexiver Rechtsrationalitat ge- 
fordert?

Die soziologische Revolution im Recht (sociological jurisprudence
Freirechtsschule, Interessenjurisprudenz) solite als das metho-
dologische Gegenstück zu den Materialisierungsprozessen des For-

148malrechts gesehen werden . Sie attackierte den Rechtsformalis-
mus nicht nur wegen seiner "Begriffsjurisprudenz", wie es ihrem
Selbstverstansnis entsprach, sondern gerade wegen seiner recht-
lichen Konstruktion der Wirklichkeit. Formale Rechtsrationalitat
hatte auf einer autonomen rechtswissenschaftlichen Konzeptuali-
sierung der Welt bestanden; soziale wirtschaftliche und poli-
tische Aspekte zu analysieren, war nach dem bekannten Windscheid
Zitat nicht Aufgabe des "Juristen als solchen". Demgegeniiber
führtedie Re-materialisierung des Rechts zu einer "Verwissen-
schaftlichung" seiner Wirklichkeitsmodellen exakt in dem Sinne

14 9wie "sociological jurisprudence" es forderte

Ein solcher Typ soziologischer Jurisprudenz ist jedoch an ma
teriale Rechtsrationalitat auch in ihrer Krise gebunden, die wir 
im Kontext von Neo-Funktionalismus und Kritischer Theorie ana-
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lysiert haben. Wenn eine solche methodologische Orientierung
Ernst machen sollte, dann muBte sie in der Lage sein, hochkom-
plexe Wirklichkeitsmodelle zu entwickeln, die sozialwissen-
schaftliches Wissen in einem solchen AusmaB voraussetzen und
inkorporierten, daB das Recht die Verantwortung fur umfassende
Planungsprozesse iibernehmen konnte. Juristische Analysen miiBten
dann in veritable "social policy"-Analysen iiberfuhrt werden,
die von einer adaquaten Situationsanalyse, iiber die Definition
von Zielzustanden, die Auswahl von Normen als geeigneter Mittel
bis hin zu ihrer Implementation in der Sozialwirklichkeit fiih- 

1 50ren miiBten . Offensichtlich wiirde die hierfiir erforderliche
Komplexitat von Modellen, wenn dies Vorgehen Aussicht auf Er-
folg haben sollte, die kognitive Kompetenz jedes heute existie-
renden Rechtssystems iiberfordern, selbst wenn es auf griindlichen

151interdisziplinaren Analysen aufbaute

Es scheint, als benotigte soziologische Jurisprudenz - parallel
zu bestimmten Entwicklungen in der Entscheidungstheorie - ein
Konzept der "bounded rationality", urn arbeitsfahige Wirklich-

152keitsmodelle konstruieren zu konnen . Wieder mag es die Rolle 
von rechtlichen Reflexionsprozessen sein, eine neue rechtliche 
Selbst-Beschrankung zu definieren, diesmal im Zusammenhang des 
juristischen Zugriffs auf Sozialwirklichkeit. Eine reflexive 
Rationalitat des Rechts erforderte, daB das Rechtssystem sich 
als ein System in einer Umwelt begreift , um seine eigenen 
Kapazitatsgrenzen in der Regulierung anderer Sozialsysteme zu 
erkennen. Und dies erforderte ein Verhaltnis von Rechtswissen- 
schaft zu Sozialwissenschaft, das weder durch "Rezeption" noch 
durch "Abschottung" angemessen erfaBt wird, sondern als "Uber-
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setzung" sozialwissenschaftliches Wissens von einem Sozial-
kontext zura anderen nach bestimmten liber setzungsregeln, d.h. nach

1 54bestimmten rechtseigenen Selektivitatskriterien . Wenn unsere
These richtig sein solite, daB die integrative Aufgabe des
Rechts darin besteht, Reflexionsprozesse in anderen Sub-
Systemen systematisch zu fordern, dann ergeben sich hieraus
bestimmte Beschrankungen fiir das erforderliche sozialwissen-
schaftliche Instrumentarium und fur die rechtlichen Modellkon-
struktionen. Beides unterschiede sich deutlich von einem um-
fassenden Planungsrecht materialer Rationalitat. Reflexives
Recht muBte vorrangig soziales Wissen iiber selbstregulatorische
Prozesse in unterschiedlichen Sozialkontexten verarbeiten und
neu entwickeln. Umfassende Modelle einer rechtlichen "social
policy" wiirden dann abgelost von Modellen, die rechtlich-
soziologische Analysen mit Interaktionsprozessen zur Losung

155von Sozialproblemen kombinierten

©
 T

he
 A

ut
ho

r(s
). 

Eu
ro

pe
an

 U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
. 

D
ig

iti
se

d 
ve

rs
io

n 
pr

od
uc

ed
 b

y 
th

e 
EU

I L
ib

ra
ry

 in
 2

02
0.

 A
va

ila
bl

e 
O

pe
n 

Ac
ce

ss
 o

n 
C

ad
m

us
, E

ur
op

ea
n 

U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
 R

es
ea

rc
h 

R
ep

os
ito

ry
.



©
 T

he
 A

ut
ho

r(s
). 

Eu
ro

pe
an

 U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
. 

D
ig

iti
se

d 
ve

rs
io

n 
pr

od
uc

ed
 b

y 
th

e 
EU

I L
ib

ra
ry

 in
 2

02
0.

 A
va

ila
bl

e 
O

pe
n 

Ac
ce

ss
 o

n 
C

ad
m

us
, E

ur
op

ea
n 

U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
 R

es
ea

rc
h 

R
ep

os
ito

ry
.



Anmerkungen

1. Vergleiche die Diskussion neuerer evolutionistischer An-
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Andreas Zielcke, "Zur Rationalitat des modernen Rechts", 
Rechtstheorie 11 (1980), S. 85ff.; Helmut Willke, Zur Steue-
runqsfunktion des Staates in hochkomplexen Gesellschaften 
(Kôln, Typoscript 1981), besonders Kap. II.

2. Philippe Nonet und Philip Selznick, Law and Society in 
Transition: Toward Responsive Law (New York: Harper, 1978).

3. Niklas Luhmann, Rechtssoziologie 1 (Reinbek: Rowohlt, 1972), 
besonders Kap. Ill, S. 132ff.; "Evolution des Rechts", 
Rechtstheorie 1 (1970), S. 3ff.

4. Jürgen Habermas, Zur Rekonstruktion des historischen Materialis 
mus (Frankfurt: Suhrkamp, 1976).

5. Konventionell ist eine Moral, die durch Tradition gerechtfer
ti gt ist, post-konventionell bezieht sich auf eine Rechtfer- 
tigung durch die Interessen aller Beteiligten, Jürgen Habermas, 
"Einleitung: Historischer Materialismus und die Entwicklung 
normativer Strukturen" und "überlegungen zum evolutionaren 
Stellenwert des modernen Rechts", in Zur Rekonstruktion des 
Historischen Materialismus, S. 9ff.< 260 ff.

6. Max Weber, RechtSSOZiOlogie. (Neuwied: 2. Aufl. 1967), §3, §5, §7, §8.
Eine neuere amerikanische Interpretation bei David M. Trubek, 
"Max Weber on Law and the Rise of Capitalism", Wisconsin
Law Review 1972, S. 720ff.
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2

7. Max Weber aaO., S. 125.
8. AaO., S. 331.
9. AaO., S. 332ff.
10. AaO., S. 125.
11. AaO., S. 346.
12. Besonders deutlich bei Eder, "Zur Rationalisierungsproblema- 

tik des modernen Rechts". Zu Materialisierungstendenzen im 
amerikanischen Recht vgl. Roberto M. Unger, Law in Modern 
Society (New York: Free Press, 1976), S. 192 ff.; zur 
deutschen Entwicklung vgl. Franz Wieacker, Privatrechtsge- 
schichte der Neuzeit (Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht,
1967), S. 514 ff. Neuere eingehende Analysen der Materiali- 
sierungsprozesse bei Rudolf Wietholter, "Entwicklung des 
Rechtsbegriffs" in Gerd Winter (ed.), Rechtsformen der Ver- 
flechtung zwischen Staat und Wirtschaft (Opladen: West- 
deutscher Verlag, 1981); Hans-Dieter Assmann, Gert Briigge- 
meier, Dieter Hart, Christian Joerges, Wirtschaftsrecht als 
Kritik des Privatrechts (Kònigstein: Athenaum, 1980).

13. Law and Society in Transition, S. 78 ff., 95ff.
14. Luhmann, Rechtssoziologie 2, S. 325ff.; Rechtssystem und 

Rechtsdogmatik (Stuttgart: Kohlhammer, 1974), besonders
S. 49ff.

15. Habermas, Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus (Frank
furt: Suhrkamp 1973).

16. Zur Fruchtbarkeit eines solchen Vorgehens vgl. Philip Selznick, 
"Jurisprudence and Social Policy: Aspirations and Prospectives", 
California Law Review 68 (1980), S. 209 mit Hinweis auf Maurice 
R. Cohen's "Principal of Polarity".

17. Law and Society in Transition, S. 8ff.; Philip Selznick, Law, 
Society and Industrial Justice (New York: Russell Sage, 1969),
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Teil I: "Legal and Social Theory", S. 3ff.; ders., "Law.
The Sociology of Law" in International Encyclopedia of the 
Social Sciences 9 (1968), S. 50ff.

17. Vgl. die Kritik an verschiedenen rechtssoziologischen Ansatzen 
durch Luhmann, RechtssozioTogie 1, S. Iff. und Helmut Schelsky, 
Die Soziologen und das Recht (Opladen: Westdeutscher Verlag, 
1980), S. 77ff.

18. Als ein Beispiel vgl. Heinz Wagner, Recht als Widerspiegelung 
und Handlungsinstrument (Kôln: Pahl-Rugenstein, 1976).

19. Eingehend zu dieser Kritik Luhmann, aaO.
20. Law and Society in Transition, S. 20.
21. S. 51f.
22. Gustav Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie (Gottingen, 

1965); vgl. auch Karl Engisch, Einführung in das juristische 
Denken (Stuttgart: Kohlhammer 5. Aufl. 1971), Kap. VI.

23. Vgl. die klassische Interpretation der Generalklauseln durch 
Franz Neumann, "Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht 
der bürgerlichen Gesellschaft" (1937) in Demokratischer und 
autoritarer Staat (Frankfurt: Europâische Verlagsanstalt,
1967), S. 7ff.

24. Max Weber, Rechtssoziologie, S. 332ff.
25. Law and Society in Transition, S. 78ff., 95ff., 104ff.
26. Habermas, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus,

S. 144ff.
27. Luhmann, "Evolution des Rechts".
28. Der Begriff der Selbstreferenz wird sowohl in der Biologie 

als auch in den Sozialwissenschaften benutzt, um ein System 
zu identifizieren, das die Elemente, aus denen es besteht, 
produziert und reproduziert. Zu einer soziologischen Verwen- 
dung vgl. Niklas Luhmann, Politische Theorie im Wohlfahrts-
staat (München: Olzog, 1981), S. 33ff.
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29. Gegeniiber soziologischen Reduktionen betont gerade Selznick 
dieses Element, vgl. Selznick, "Law. The Sociology of Law",
S. 50f.

30. Vgl. zu dieser These Gunther Teubner, "Generalklauseln als 
sozionormative Modelle", in Laus Luderssen (ed.), Generalklauseln 
als Gegenstand der Sozialwissenschaften (Baden-Baden: Nomos, 
1978), S. 13f.; uberarbeitete Fassung in Herbert Stachowiak, 
Werte, Bedurfnisse und sozialer Wandel (Miinchen: Fink, 1981),
S. 87f.

31. Law and Society in Transition, S. 78ff., 84, 87ff., 93.
32. S. 84ff., 96, 106.
33. S. 104ff., 108, 110ff.
34. S. 16.
35. S. 111ff.
36. AaO.
37. S. 9 5ff.
38. S. 84ff.
39. Habermas, "Uberlegungen zum evolutionaren Stellenwert des 

modernen Rechts", S. 262 ff.
40. Dies ist der Kern von Max Webers Begriff von formaler 

Rationalitat, vgl. Max Weber, Rechtssoziologie, S. 123f.
41. Duncan Kennedy, "Form and Substance in Private Law Adjudication", 

Harvard Law Review 89 (1976), 1685 ff., 1691.
42. Habermas, "Uberlegungen zum evolutionaren Stellenwert des 

modernen Rechts", S. 264f.
43. AaO., S. 262; entsprechende Analysen fur die amerikanische 

Situation bei Lawrence Friedman, A History of American Law 
(1973), S. 14ff.; Trubek, "Max Weber on Law and the Rise of 
Capitalism".
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44. Systematische Analysen dieses Zusammenhanges bei Assmann, 
Brüggemeier, Hart, Joerges, Wirtschaftsrecht als Kritik der 
Privatrechts, S. 32ff., 71ff., 187 ff., 249ff.; Eder, "Zur 
Rationalisierungsproblematik des modernen Rechts".

45. Als eindringliche Analyse, besonders in bezug auf Konse- 
quenzialismus im Recht, vgl. Luhmann, Rechtssystem und Rechts- 
dogmatik, S. 31ff.

45. Manfred Rehbinder, "Status - Kontrakt - Rolle. Wandlungen 
der Rechtsstruktur auf dem Wege zur offenen Gesellschaft", 
in Festschrift für Ernst E. Hirsch (Berlin: Duncker 1967,
S. 141ff.

47. Am Beispiel des Mitbestimmungsurteils des BVerfG und der
Aussperrungsurteile des BAG, Wiethôlter, "Entwicklung des 
Rechtsbegriffs", passim. In der amerikanischen Diskussion 

findet sich eine intéressante Reformulierung von Durkheims 
Theorie der Rechtsentwicklung, Jonathan H. Turner,"A Cybernetic 
Model of Legal Development", Western Sociological Review 5 
(1974), S. 3ff.

48. Eike Schmidt, "Von der Privât- zur Sozialautonomie" in 
Juristenzeitung 35 (1980), S. 153ff., 155f.

49. Christian Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem 
(Heidelberg: Recht und Wirtschaft 1981), S. 11 Iff.

50. Luhmann, "Reflexive Mechanismen", in Soziologische Aufkla-
rung 2, S. 92ff.; "Selbstthematisierung des Gesell-
schaftssystems" in Soziologische Aufklarung 2, S. 72 ff.

51. "Law. Sociology of Law", S. 50, 55, 57; Law, Society, and 
Industrial Justice, S. 243.

52. Law and Society in Transition, S. 15, 21, 23.
53. S. 18ff., bes. S. 23, 116.
54. Brûle Durkheim, liber die Teilung der sozialen Arbeit (Frankfurt: Suhrkamp

1977), , Kap. 2 and 3. Vgl. für eine moderne
Reformulierung von Durkheim's Theorie der Rechtsentwicklung;
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Jonathan H. Turner, "A Cybernetic Model of Legal Development" 
Western Sociological Review 5 (1974), S. 3ff.

55. Vgl.als neuere Analyse der Rationalitâtstypen in Max Webers 
Werk Stephen Kalberg, grundlegend Wolfgang Schluchter,
Rat iona li sinus ünd Weltbeherrschung (

56. Vgl. Habermas' "sozialwissenschaftliches Konzept einer Krise" 
in Habermas, Legitimationsprobleme im Spâtkapitalismus, S.9ff

57. Law and Society in Transition, S. 24, 33f., 115ff.
58. Als amerikanisches Beispiel für diese Interpretation Unger, 

Law in Modern Society, S. 192ff.
59. So die Interpretation von Habermas, "Legitimationsprobleme

im modernen Staat'.', in Zur Rekonstruktion des Histo
rischen Materialismus, S. 271ff.

601 Habermas, "Geschichte und Evolution", S. 226ff.
61. Habermas, "Moralentwicklung und Ich-Identitat", in Zur Re

konstruktion des Historischen Materialismus, S. 63ff.
62. Habermas, "Einleitung: Historischer Materialismus und die 

Entwicklung normativer Strukturen", S. 26ff.
63. "Überlegungen zum evolutionâren Stellenwert des modernen 

Rechts", S. 266.
64. Habermas, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, 

S. 92ff., 129ff., 200ff., 260ff.; Theorie der Gesellschaft 
Oder Soziaitechnologie, S. 270ff.

65. Habermas, "Einleitung:Historischer Materialismus und die 
Entwicklung normativer Strukturen", S, 12.

66. Habermas, "Zur Rekonstruktion des historischen Materialismus" 
S. 177ff.; "Geschichte und Evolution", S. 242ff.
Habermas, "Überlegungen zum evolutionâren Stellenwert des 
modernen Rechts", S. 262ff.

6 7 .
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68. Zur Evolutionstheorie vgl. Luhmann, "Evolution und Geschichte"
und "Systemtheorìe, Evolutionstheorie und Kommunikations- 
theorie" in Sozioloqische Aufklarung 2 (Opladen: Westdeutscher 
Verlag, 1975), S. 150ff. und 193ff.; Gesellschafts-
struktur und Semantik (Frankfurt: Suhrkamp, 1980); ders. , 
"Differentiation of Society", Canadian Journal of Sociology 2 
(1977), S. 29ff. Speziell zur Rechtsevolution vgl. Luhmann 
Rechtssoziologie 1, S. 132ff.und "Evolution des Rechts"

69. Rechtssoziologie, 1, S. 136.
70. "Evolution und Geschichte", S. 150ff.
71. Rechtssoziologie 1, S. 140.
72. Rechtssoziologie 1, S. 132ff.; "Evolution des Rechts", S. 7ff.
73. "Evolution des Rechts", S. 16ff.
74. Vgl. zusatzlich Luhmann, "Gerechtigkeit in den Rechtssystemen 

der modernen Gesellschaft", Rechtsthéorie 4, (1973), S. 130ff. 
142ff.; Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 49ff.

75. "Evolution des Rechts", S. 19.
76. Law and Society in Transition, S. 29ff.
77. Vgl. Habermas, "Zur Rekonstruktion des Historischen Materialis 

mus", S. 176ff.; Luhmann, Rechtssoziologie 1, S. 166ff.
78. Luhmann, Rechtssoziologie 1, S. 145ff.
79. Luhmann, aaO. Vgl. für eine âhnliche Begriffsbildung Habermas, 

"Kônnen komplexe Gesellschaften eine vernünftige Identitat 
ausbilden?", in Zur Rekonstruktion des Historischen Materialis 
mus, S. 9 7 f f.

80. Luhmann, Rechtssoziologie 1, S. 154ff.
81. Habermas, "Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus", 

S. 176ff.
82. Luhmann, "Differentiation of Society", S. 33.
83. Habermas, aaO.
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84. Law and Society in Transition, S. 29ff.
85. Luhmann, Rechtssoziologie 1 , S. 166ff.
86. AaO., S. 1 71 ff.
87. Habermas, "Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus",

S. 177.
88. Law and Society in Transition, S. 51f.
89. Habermas, "Geschichte und Evolution", S. 242.
90. Luhmann, Rechtssoziologie 1, S. 190ff.
91. Law and Society in Transition, S. 53ff.
92. "Zum evolutionâren Stellenwert des modernen Rechts", S. 262ff.
93. Luhmann, "Positivitât des Rechts als Voraussetzung einer

modernen Gesellschaft", Jahrbuch für Rechtssoziologie und 
Rechtstheorie 1 (1970), S. 176ff.; Rechtssoziologie 1, S. 190ff.

94. Nonet/Selznick, aaO., S. 70ff.; Habermas, "Geschichte und 
Evolution", S. 242; Luhmann, aaO., S. 190ff.

95. Vgl. ihre Debatte in Habermas/Luhmann, Theorie der Gesell
schaft Oder Sozialtechnologie .

96. Vgl. Habermas' "deskriptives Modell des Spatkapitalismus"f das 
als ein Modell von Intersystemkonflikten interpretiert werden 
kann, in Habermas, Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus,
S. 50ff. Vgl. auf der anderen Seite Luhmann, "Die Weltgesell- 
schaft", in Soziologische Aufklarung 2, S. 51ff.

97. Habermas benützt explizit den Begriffsrahmen der Systemtheorie, 
vgl. etwa Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus, S. 9ff.

98. Habermas, "Kônnen komplexe Gesellschaften eine 
Identitat ausbilden?", S. 113ff.

vernünftige

99. Insbesondere in Habermas, Legitimationsprobleme im Spâtkapi
talismus.

100. AaO., S. 6 6 ff.
101 . AaO., S. 50ff.
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102. BrüggemeierProblème einer Théorie des Wirtschafts- 
rechts" in Assmann, Brüggemeier, Hart, und Joerges, 
Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts , S. 32f f.,
71 ff.; Unger, Law in Modern Society, S. 192 ff.; Eder,
"Zur Rationalisierungsproblematik des modernen Rechts".

103. Habermas, Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus, S. 73ff.
104. Für das Verstândnis von Habermas' Théorie ist es wichtig,

daB sowohl die Rationalitatskrise als auch die Legitimations- 
krise des politischen Systems nur mogliche Krisen darstellen, 

wahrend der dritte Typ, die Motivationskrise, einen 
notwendigen Konflikt zwischen den politischen und dem kul- 
turellen System aufdeckt.

105 . AaO., S. 99f f.
106. AaO., S. 106 ff.
107. AaO., S. 1 31 f f .
108. Habermas, 

S. 277.
"Legitimationsprobleme im modernen Staat",

109. AaO., S. 279.
1 10. Habermas, "Zum Begriff der politischen Beteiligung" (1958)

in Kultur und Kritik (Frankfurt: Suhrkamp, 1973), S. 9ff.,
55 ff.; Strukturwandel der Offentlichkeit (Neuwied: Luchter- 
hand, 1962), S. 228f., 269 ff.; "Für ein neues Konzept der 
Hochschulverfassung" in Protestbewegung und Hochschulreform 
(Frankfurt: Suhrkamp, 1969), S. 202ff.; "Verwissenschaftlichte 
Politik und offentliche Meinung", in Technik und Wissenschaft 
als 'Ideologie" (Frankfurt: Suhrkamp, 1968), S. 120ff.

111. Law and Society in Transition, S. 95ff. ; Selznick, Law, 
Society,' and Industrial Justice, Kap. 7.

112. Vgl. speziell für die Rolle der Wirtschaft in der modernen 
Gesellschaft Luhmann, "Wirtschaft als soziales System", in 
Sozioiogische Aufklarung 1, (Opladen: Westdeutscher Verlag,
1970), S. 232ff.; für den Aspekt der Inter-Sys temkonf likte,
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Rechtssoziologie 1, S. 190ff.
113. Luhmann, "Systemtheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung 

auf Jürgen Habermas" in Theorie der Gesellschaft Oder Sozial- 
technologie, S. 375f.

114. Rechtssoziologie 1, S. 190 ff.; "Evolution des Rechts", passim.
115. Rechtssoziologie 1, S . 17.
116. Rechtssoziologie 2, S. 207 ff.
117. AaO., S. 325ff.
118. Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 31ff.
119. Vgl. zu dieser Frage die eingehenden Analysen von Helmut Willke, 

"Zum Problem der Integration komplexer Sozialsysteme", Kolner 
Zeitschrift für Soziologie und Sozialpsychologie 30 (1978),
S. 228ff.; Zur Steuerungsfunktion des Staates in hochkomplexen 
Gesellschaften, Kap. II.; Turner, "A Cybernetic Model of Legal 
Development", S. 379ff.

1 20. Durkheim, Über die Teilung der sozialen Arbeit, Kap. II und
III.

121. Funktion der Religion, S. 243.
1 22. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 88 , Fn. 108.
123. "Differentiation of Society", S. 36ff.
1 24. Funktion der Religion, S. 245.
125. AaO., S. 54f f.
126. "Differentiation of Society", S. 36f.
1 27 . AaO., S. 38.
1 28. Funktion der Religion, S. 245f.
129. "Selbstreflexion des Rechtssystems", Rechtstheorie 10 (1979),

S. 176.
130. Zu einer Ausarbeitung dieses Ansatzes vgl. Heinz-Dieter Assmann, 

Wirtschaftsrecht in der Mixed Economy. Auf der Suche nach 
einem Sozialmodell für das Wirtschaftsrecht (Frankfurt: Athenaum,
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1980), bes. S. 122ff.
131. Luhmann, Rechtssoziologie 1, S. 94ff.
132. Eine intensivere Diskussion der Begriffe Reflexion und 

reflexiver Mechanismen bei Luhmann, "Reflexive Mechanismen", 
in Soziologische Aufklarung 2, S. 92ff.; "Selbstthematisie- 
rung des Gesellschaftssystems" in Soziologische Aufklarung 2,
S. 72ff.

133. Z.B. Wolfgang Friedman, Law in a Changing Society (Berkeley: 
University of California Press, 1959), S. 90ff., 106 ff.

134. Dies wird gerade von Autoren sehr deutlich gesehen, die 
emphatisch für eine De-formalisierung des modernen Rechts 
pladiert haben, vgl. Wiethôlter, "Entwicklung des Rechtsbe- 
griffs", S. 5ff.

135. Wolfgang Streeck, P. Seglow, P. Bayley, Railway Unions in 
Britain and West Germary. Structural Sources of Crossnational 
Differences and Similarities (Berlin: Wissenschaftszentrum, 
1978); Wolfgang Streeck, "Gewerkschaftsorganisation und in
dustrielle Beziehungen" in Joachim Matthes, (ed.,), Sozialer 
Wandel in Westeuropa, (Frankfurt: Campus, 1979), S. 206 ff.; 
Manfred Groser, "Stabilitât und Wandel im System der Arbeits- 
beziehungen", Politische Vierteljahresschrift 20 (1979).

136. Dieter Hart und Christian Joerges, "Verbraucherrecht und Markt- 
Qkonomik" in Assmann, u.a., Wirtschaftsrecht als Kritik des 
Privatrechts, S. 83ff.

137. Vgl. Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, S. 133, 
mit Hinweis auf entsprechende amerikanische Programme.

138. Renate Mayntz, "Regulative Politik in der Krise" in Joachim 
Matthes, Sozialer Wandel in Westeuropa.

139. Luhmann, "Differentiation of Society", S. 39.
140. Christopher Stone, Where the Law Ends: The Social Control
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141. Dies bezieht sich auf neuere Diskussionen in der Demokratie- 
theorie. Als zusainmenfassende Darstellung der Entwicklungen
zu normativen komplexen Demokratietheorien, die die Kontroverse 
zwischen elitistischer und partizipatorischer Théorie über- 
winden, vgl. Gunther Teubner, Organisationsdemokratie und 
Verbandsverfassung (Tübingen: Mohr, 1978), Kap. 3.

142. Zu einer Detailanalyse im Falle der ôffentlichen Verbânde vgl. 
Teubner aaO., Kap. 5 und 6.

143. Nonet und Selznick, Law and Society in Transition, S. 78 ff.,
104 ff., 112.

144» Zur Modelltheorie im allgemeinen vgl. Lyndhurst Collins (ed.),
The Use of Models in Social Sciences (Boulder: Westview Press, 
1976); Herbert Stachowiak, Allgemeine Modelltheorie (New York: 
Springer, 1973). In der Rechtstheorie vgl. Miguel Reale, "Pour 
une théorie des modèles juridiques", Acts of the IV. International 
Congress for Philosophy, 1970, Vol. 5, S. 144ff.; Gunther 
Teubner, "Generalklauseln als sozio-normative Modelle" in Lü- 
derssen et al., Generalklauseln als Gegenstand der Sozialwissen- 
schaften (Baden-Baden: Nomos, 1978), S. 13ff.; Assmann, Wirt- 
schaftsrecht in der Mixed Economy, S. 130ff.

145. Ronald Dworkin, "Hard Cases" in Taking Rights Seriously 
(Cambridge: Harvard University Press, 1977), S. 81ff., 90ff.

146. Josef Esser, Vorverstândnis und Methodenwahl (Frankfurt:
Athenaum, 1970).

147. Peter Berger und Thomas Luckmann, The Social Construction of 
Reality (Garden City: Doubleday, 1966).

148. Etwa Roscoe Pound, "The Scope and Purpose of Sociological 
Jurisprudence", Harvard Law Review 24 (1910/11), S. 591ff.,
25 (1911/12), S. 140 ff., 489ff.; "A Survey of Social Interests", 
Harvard Law Review 57 (1943/44), S. Iff. Philipp Heck, Das 
Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessen-
jurisprudenz (Bad Homburg: Athenaum, 1968).
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149. Zur Verwissenschaftlichung des Rechts reprâsentativ 
Hubert Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissen- 
schaft (Frankfurt: Fischer, 1973).

150. Vgl. die Kritik am "Rationalmodell" der Sozialpolitik bei 
E. Lindblom und David K. Cohen, Usable Knowledge, Social 
Science and Social Problem Solving (New Haven: Yale University 
Press, 1979) S. 30ff.

151. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 31ff.
152. Herbert Simon, Administrative Behavior (New York: Free Press,

1 976); James G. March und Herbert Simon, Organizations (New 
York: Wiley, 1966).

153. Luhmann, "Selbstreflexion des Rechtssystems", S. 16lff.; 
Assmann, Wirtschaftsrecht in der Mixed Economy, S. 333ff.

154. Teubner, "Generalklauseln als sozio-normative Modelle",
S. 27f.; zu einer detaillierten Anwendung der modell- 
theoretischen Vorstellungen anhand konkreter Rechtsprobleme 
vgl. Rainer Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung 
(Hamburg: Decker, 1980).

155. Zum Parallelproblem in der Beziehung zwischen Sozialwissen- 
schaften und Politik vgl. Lindblom und Cohen, Usable Know
ledge , S. 30ff.
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