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Gesellschaftsordnung durch Gesetzgebungslarm?

Autopoietische Geschlossenheit als Problem fir die Rechtssetzung

1. Fremdsteuerung durch Selbststeuerung?

Das Recht reguliert die Gesellschaft, indem es sich selbst
reguliert. Auf diese Kurzformel mifite man unsere Thematik in
Abwandlung eines bekannten Satzes von Jean Fiaget bringen
("Intelligenz organisiert die Velt, indem sie sich selbst
organisiert”, (1937)). Sie gSbe die Antvort auf die Frage, wie
Rechtssetzung, insbesondere Gesetzgebung, sich auf die
merkwtirdigen Sozialphanomene einlassen kann, die heute unter
Eegriffen wie Systemautonomie, basale Zirkularit"at, Selbstreferenz
und Autopoiese eine betrachtliche Faszination ausuben. DaR
gesellschaftliche Autonomie die Gesetzgebung vor gravierende
Probléme stellt, ist gewiB nicht neu. SchlieBlich varen schon vor
170 Jahren "stili wirkende KrSfte" am Werke - heute wirden wirk
weniger romantisierend von der Autonomie sozio-kultureller
Evolution sprechen -, die der damaligen Zeit '"den Eeruf fbr
Gesetzgebung™ verdarben. Ebensowenig neu w”re es und dazu
ziemlich reizlos, die Neologismen von Selbstreferenz und
Autopoiese als Ersatz fur alte, schon verbrauchte Kampfbegriffe

einzusetzen, um zum Xx-ten Male Gesetzgebungswahn, Staatsaktivisn.us



und interventionistischen Konstruktivismus im Ganzen zu

diskreditieren.

Reizvolle und 2zu einem gewissen Grade neue Fragestellungen
verspricht hingegen die paradoxe Kurzformel von Fremdsteuerung
durch Selbststeuerung. Erstens: Gelingt es mithilfe der Theorie
selbstreferentieller Systéme wie sie von Fbrster (1981), Maturana
(1982) wund Luhmann (19f4b) entwickelt haten, gesellschaftliche
Autonomie als Problem fur die Gesetzgebung prSziser und/oder
radikaler als in bisherigen Formulierungen zu fassen? (Teil I11-V).
Zweitens: Vie ist trotz hochgetriebener rechtlicher und
gesellschaftlicher Autonomie dennoch sinnvolles gesetzgeberisches
Handeln moglich - wie umweghaft, indirekt, verschachtelt, paradox,
zirkulSr, widersprichlich auch immer? (Teil VI-VIII). Mit diesen
zwei Fragen hoffe ich zugleich, etwas zur Klarung der in der
Regulierungsdiskussion aufgetauchten neuen Rechtskonzepte
beitragen zu kbnnen, die zur Zeit unter etwas exotischen
Bezeichnungen wie post-interventionistisches Recht (Briiggemeier
und Joerges, 1984), prozeduralisiertes Recht (Wiethdlter, 1982a,
1982b, 1984a, 1984b, 1985; Hart, 1984; Glinther, 1984), neo-
korporatistisches prozedurales Recht (Mayntz, 1983a, 1983b;
Streeck und Schmitter, 1985: 149 ff.), okologisches Recht (Ladeur,
1984a, 1984b) - Oder in meiner Formulierung - reflexives Recht

(Teubner, 1982, 1964a, 1984b) die Runde machen.



1. MiBversténdnisse mit reflexivem Recht

Nun ist aber gerade diese Diskussion mit KiBverstandnissen
belastet, die die Sicht auf das Zentrum eher verstellen. Auch
wenn ich mich dabei auf den Einwand des § 254 BGB gefafit machen
mufi, mochte ich daher zunachst versuchen, drei MiBversténdnisse -
ein rechtstechnisches, ein rechtspolitisches und ein
rechtstheoretisches - aus dem Wege zu rSumen, um dann die

Autonomieproblematik direkt anzugehen.

Die Formel der "Frozeduralisierung"” des Rechts kann leicht
rechtstechnisch miBverstanden werden. Venn man sie als Empfehlung
liest, ein post-interventionistisch gesonnener Gesetzgefcer sollte
auf materielle Rechtsnormen verzichten und nur noch
Verfahrensrecht erlassen, wird man ihr nicht gerecht.
Entsprechend sind die auf dieser Lesart auftauenden Einwande zwar
zutreffend, nur verfehlen sie ihren Gegenstand. NatUrlich gab und
gibt es prozedurale Regulierung zu vielen Zeiten und in vielen
Gesellschaften (Elankenburg, 1984: 280; Treiber, 1963: 33).
NatUrlich hat jede prozedurale Regulierung materielle Prémissien
und Konsequenzen. NatUrlich hat reines Organisationsrecht eine
lange Tradition und sind pluralistische Représentativverfassungen
und organisationsinterne Ombudsménner kein Allheilmittel fUr
jegliche gesellschaftliche Leiden (Rehbinder, 1985). Nur darf man

damit die Formel der Prozeduralisierung nicht von ihrem



theoretischen Hintergrund losen: Vie stellt sich die Rationalitat
des Rechts auf hochgetriebene funktionale Differenzierung der
Gesellschaft ein? Oder in Wietholters Formulierung: 1st eine
Rechtsverfassung moglich zur Eegrindung " "verniunftiger”
praktischer Handlungen unter "System”-Bedingungen"? (1984a: 61).
Hier liegt der Vorstellungskern und nicht in der Festlegung des
Gesetzgebers auf Verfahrens- oder Organisationsrecht.
"Frozeduralisierung” bezieht sich deshalb auch weniger auf
rechtstechnische Empfehlungen, sondern reagiert auf zwei Komplexe
der Theorieentwicklung. Zum einen wird zur Zeit die Theorie der
Rechtsargurnentation von der Frontstellur.g Systematik versus Topik
auf "prozeduralisierte” Rechtsdiskurse umgestellt (Alexy, 1978;
zum Hintergrund vgl. Habermas, 1981; Eder, 1978; Tugendhat, 1980),
zum andern sind in der Systerntheorie die Leistungsvorteiie von
prozessualisierter Steuerung, etwa von Planung (= Entscheidung

iiber Entscheidungspramissen) und ReflexivitSt (= Anwendung von

Prozessen auf Prozesse), in den Vordergrund gertickt (so schon
Luhmann, 1971). Die Formel der Frozeduralisierung versteht sich
als Versuch, beide Entwicklungen zusammenzufihren. Materielle

Rechtsnormen bleiben unverzichttar (zutreffend G. Schmid, 1S85),
nur der ProzeB ihrer Herstellung und Eegrindung mufl anderen

"gesel lschaftsadaquaten'” Verfahren weichen.

Ein zweites MiGverstandnis ist rechtspolitischer Natur. Man
braucht nur das |Insistieren auf gesellschaftlicher Autonomie

normativ zu interpretieren, nur ihre Respektierung durch das Recht



als rechtspolitisches Programm gesellschaftlichei
Freiheitssicheru.ng zu lesen, und schon kann man "reflexives Recht"®
mit neo-lifceralen Konzeptionen, Deregulierungs-Strategien unx
pluralistischer Selbstregulierung gleichsetzen (Nahamowitz, 1585%
Macaulay, 1983; Eercusson, 1985: 9; nuancierter Reich, ISP"1),
Demgegeniiber bleibt klarzustellen: Gesellschaftliche Autonomie is”
zuallererst ein Erkenntnisproblem fir das Recht. Es ist sozusaget
die rechtstatsachliche, nicht die rechtspolitische Dimension wvoi
gesellschaftlicher Autonomie gefragt. Ganz gleich, ob man dis
Marktkrafte politisch-rechtlich entfesseln Oder ihnen lieba:
politisch-rechtlich Fesseln anlegen will, ganz gleich, ob man di<
Autonomie alternativer Bewegungen rechtsfbrmig absichern Oder s5i<
rechtlich disziplinieren will, gesellschaftliche Autonomie steil”
die Juristen vor das Erkenntnisproblem ihrez
Regelungsgegenstandes. Oder vor dem Kintergrund italienische;
Verhaltnisse : gerade wenn man die Mafia bekampfen will, muB fai
ihre Organisationsautonomie erst verstehen. Also: Wie begreif"
Recht die Fechtswirklichkeit der Autonomie, um sie - mit welchei

Absichten auch immer - regulieren zu konnen?

Ein letztes MiBverstandnis betrifft den rechtstheoretischei
Status des reflexiven Rechts, némlich seinen normativ-analytische:
Doppelcharakter (letswaart, 1983: 355). Handelt es sich um eini
analytische Theorie der Recht-in-Gesellschaft-Entwicklung? Oder u;
eine normative Konzeption: Sollen also Rechtsentwicklungei

"herbeigeredet” werden? (Munch, 1985: 23). Oder gar beides: Sol}



die analytische Evolutionstheorie dazu herhalten, "normative
Frojektionen'" quasi-wissenschaftlich abzusichern? (Blankenburg,
1983: 284). Ohne hier erneut auf den theoretischen Status von
"strategischen Kodellen des Rechts'" (dazu Teubner, 1984a: 112) und
auf die Verantwortbarkeit einer Evolutionstheorie des Rechts heute
(dazu Teubner, 1985a) eingehen zu wollen, mbchte ich mich an
dieser Stelle nicht gegen, sondern fiir einen normativ-analytischen
Boppelstatus aussprechen. Reflexion im Recht bedeutet beides:
Realanalysen der historischen Lage des Rechts in Gesellschaft plus
normative Bewertung und Strategienwahl. Darriit soli nicht jede
Grundlagenbeschaftigung im Rechtssystem schon als reflexives Recht
bezeichnet werden. Der Begriff solite vielmehr durch zwei weitere
Einschrankungen prazisiert werden. Es geht erstens um die
Einschatzung der heutigen Lage des Rechts unter Bedingungen
funktionaler Differenzierung der Gesellschaft. Und es geht
zweitens um operative Konsequenzen einer solchen Einschatzung,
also um die Orientierung von Rechtsselektionen an der selbst-
definierten Ildentitat des Rechts. Von reflexivem Recht solite man
also dann und nur dann sprechen, wenn das Rechtssystem sich als
ein autopoietisches System in einer Welt von autopoietischen
Systemen identifiziert und daraus operative Konsequenzen zieht.
Vor dem Hintergrund dieser Definition werden die drei genannten
Mifiverstandnisse - reflexives Recht als Verfahrensempfehlung, als
Selbstregulierungsappell oder als normativiertes Evolutionsmodell
- deutlich. Sie vereinseitigen Teil- und Nebenaspekte des einen

Kernproblems, namlich wie das Recht mit seiner eigenen Autopoiese



und mit der Autopoiese gesellschaftlicher Teilsysteme umgeher

kann.

1. Autonomie als Autopoiese

Um kurz die Konstruktion vorzustellen, auf der weitergebaut
werden soll (Luhmann, 1984b; Teubner, 1g85a): Gesellschaft wirc
verstanden als ein autopoietisches Kommunikationssystem. Die
Gesellschaft besteht aus Kommunikationen, die die Eiger.schaft
haben, andere Kommunikationen zu produzieren. Aus dem allgemeingr,
Kommunikationskreislauf der Gesellschaft haben sich spezialisierte
Kommunikationskreislaufe thematisch ausdifferenziert, von dener;
einige sich soweit verselbsténdigt haben, dafi sie als
autopoietische Sozialsysteme zweiten Grades anzusehen sind. Sie
haben gegeniber der gesellschaftlichen Kommunikation eigensténdigée
Kommunikationseinheiten als ihre Elemente konstituiert, die
ihrerseits selbstreproduktiv sind, also Kommunikationseinheiter
gleicher Art und Gute herstellen. SSmtliche ihrer
Systemkomponenten sind selbstproduziert: Sonderkommunikationen als
Eleraente, selbstgenerierte Erwartungen als Strukturen,
eigenstandige Prozesse, thematisch definierte Grenzen,
selbstkonstruierte Systemumwelten, selbstdefinierte Ildentitét.
Sie sind kommunikativ geschlossen aber informationell gegeniber

ihrer Urmwelt offen.



Das Rechtssystem in seiner modernen Gestalt genligt den
Erfordernissen eines autopoietischen Sozialsystems (Vgl. auch
Heller, 1985: 182FF). Seine Elemente sind Kommunikationen liber
Recht/Unrecht, die sich als selbstdefinierte Rechtshandlungen
eigenstandig reproduzieren (Luhmann, 1983a,1984a, 1985b; Teubner,
1985a; Deggau 1985). Sie werden in rechtseigenen Prozessen iiber
spezialisierte Rechtserwartungen als Strukturen gesteuert und
definieren durch ihre thematische Spezialisierung auf Normativitat
die Grenzen des Systems. In seinen Operationen entwirft das
Rechtssystem eine systemeigene Umwelt, die "Rechtswirklichkeit",
die streng systemrelativ als Konstruktion einés inneren Modells
der AuBenvelt zu verstehen ist. Darin besteht die kognitive
Offenheit des normativ geschlossenen Rechtssystems (Vgl. auch

Dupuy, 1985: 9FfF).

Ebenso wie das Recht haben andere Kommunikationskreislaufe
autopoietische Geschlossenheit erreicht. Zu nennen sind
insbesondere formale Organisationen als operativ geschlossene
Entscheidungskreislaufe (Clune, 1985; Teubner, 1985b) und
funktionale Teilsysteme, wie Politik und Wirtschaft (Luhmann,
1983a, 1984c). Auch hier die gleichen Verhaltnisse von
selbstreproduktiven Spezialkommunikationen, systemeigenen
Prozessen und Strukturen, selbstkonstruierten Umwelten, auch hier
das Zusammenspiel von operativer Geschlossenheit und

informationeller Offenheit.
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Im Umgang mit dieser doppelten Autonomie - der Autopoiese
von Recht und der von gesellschaftlichen Teilsystemen - steckt nun
das moderne Problem der Gesetzgebung. Venn Autonomie
ex-definitione Selbstregulierung ist, wie soil dann Gesetzgebung
als Fremdregulierung mbglich sein? Das Problem ware nicht so
gravierend, wenn die Funktion des Rechtssystems nur darin
bestiinde, gesellschaftliche Konflikte zu entscheiden.
Konfliktentscheidung durch Recht 1aBt sich noch streng
systemintern als rechtliche Selbstregulierung konstruieren. Das
Rechtssystem tastet mit rechtseigenen Sensoren (Grenzrollen,
dogmatischen Begriffen) seine gesellschaftliche Umwelt auf
Konflikte at, re-konstruiert diese Konflikte in eigener Regie &is
Erwartungskonflikte, prozessiert diese liber rechtseigene
Normierungen, Verfahren und Dogmatiken und produziert die
verbindliche Entscheidung des Konflikts als "Fallnorm”, an diée
wiederum neue Rechtskommunikationen anschlieBen kbnnen. Dies
ailes spielt sich ausschlieBlich in den systemeigenen Sinngrenzen
der Rechtskommunikationen at. Auch Gesetzgebung ist dann als ein
strikt rechtsinterner Frozess zu konstruieren. Die Normproduktion
im engeren Sinne wind aus deni Konfliktldsungsverfahren
herausgelost und einem spezialisierten Verfahren unterstellt. In
einem rechtlich konstituierten Verfahren, das im rechtlich
definierten Gesetzgebungsakt kulminiert, werden rechtlich
relevante Informationen seligiert, die dann zu einem verbindlichen

Rechtssatz zusammengefaBt werden.



Schwierig wird es erst, wenn das Recht mit
gesellschaftlichen Durchsetzungsanspriichen versehen wird, konkret:
wenn der Gerichtsspruch vollstreckt werden soil. Der
Gerichtsvollzieher kann sein GeschSft nicht mehr
systemintern erledigen, er jedenfalls muB im Einzelfall in die
gesellschaftliche Wirklichkeit hinaus. Schwieriger noch wird es,
wenn dem Recht eine systematische Beeinflussung der Umelt, also
wirksame Regelung und Steuerung abverlangt wird. Das aber ist im
modernen regulatorischen Recht die Regel (Voigt, 1980, 1983, 1984;
Teubner, 1984b: 300). Wenn die Politik gerade das Recht als
Steuerungsmittel einsetzt, dann muB das Rechtssystem in die
gesellschaftliche Wirklichkeit "ausgreifen". Aber wie kann es

das, wenn es doch in seinem eigenen Zirkel gefangen ist?

Gesellschaftliche Autonomie wird also unter diesen drei
Voraussetzungen zum Problem fur die Gesetzgebung: (€))
autopoietische Geschlossenheit des Rechtssystems, (@)
autopoietische Geschlossenheit des regulierten Teilsystems, (3)
Interventionsanspruche des seinerseits geschlossenen politischen

Systems.

Eine wahrhaft geschlossene Gesellschaft! Aus dem operativ
geschlossenen Rechtssystem fiihrt kein \Weg heraus. Da
Rechtshandlungen immer nur Rechtshandlungen produzieren, normative
Qualitat immer nur auf andere Akte Oder Ereignisse iibertragen

wird, 1ist kein output des Rechts vorstellbar (Luhmann, 1985a: 4)
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Ublicherweise wird in der Juristischen und
rechtssoziologischen Diskussion das Phanomen gesellschaftlicher
Autonomie nur als individuelle Freiheit, von der Rechtsnorm
abzuweichen, thematisiert und mit entsprechenden
Strategieempfehlungen beantwortet. Juristen sehen Normungehorsam
und Normumgehungen und reagieren darauf mit neuen Normierungen:
Normungehorsam und Normumgehungen werden mit Verboten belegt.
Rechtsscziolcgen bearbeiten das Problem individuell verstandener
Autonomie mit dem Wirksamkeitsmodell der Norm: Norm - Sanktion -
Reaktion, in einfacher Oder in verfeinerter Form. Klassisch
Theodor Geiger, wonach die Verbindlichkeit einer Norm sich nach
dem Verhaltnis von Normkonformitat und SanktionsintensitBt bei
Abveichung bemiGt (Geiger, 1964: 70). Sanktionsverstarkung heiGt
die Devise, wenn sich als individuelle Normabweichung verstandene
Autonomie der Rechtssetzung entgegenstellt. Autonomie von
gesellschaftlichen Kandlungssystemen wird in diesen Modellen nicht

thematisiert.

Allenfalls in der beriihmten Formel "law in the books" versus
"law in action", die fiir die Rechtssoziologie so viel bedeutet
(z-B. wieder Podgorecki, 1984: 83), scheint die Problematik auf.
In der Tat lassen sich hier Verbindungslinien ziehen, dann namlich
wenn man das book-law und das action-law als autonome Sozialwelten
konstruierte, die sich allenfalls Uber wechselseitige Beobachtung

zuganglich sind. Aber das book-law ernst zu nehmen, geht gegen
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das Selbstverstandnis:"™ ... DOCTRINE? This is the big liberating

move? You"ve got to be kidding!" (Gordon, 1984:117).

Schon naher am Froblem der Systemautonomie operieren
Autoren, die "regulatory failures” im wesentlichen auf politische
Macht- und [Interessenkonstellationen zuriickfuhren (Clune, 1983a,
1983b; Reich, 1984: 159; Bercusson, 1985: 5ff-). GewiB hat man
damit ein zentrales Problem vor Augen, aber schon der
selbstgesetzte Hinweis, daB es sich un strukturelle Interessen
handelt, die aufgrund systembedingter Kacht iiberlegene Strategien
entwickeln konnen, un die Bemiihungen des regulatorischen Rechts -zu
durchkreuzen, zeigt an, daB es sich bei Macht wombglich nur um ein
Oberflachenphanomen handelt und man damit die systemischen
Widersprtiche nicht mehr thematisiert. Entsprechend machtvodl
fallen denn auch die Empfehlungen einer regulatorischen
Gegenstrategie aus: Verstarkung der politischen Machtressourcen
der regulatory agencies und/oder Gegenmachtpositionen cder

betroffenen Interessen. Soil das aber schon alles sein?

Unmittelbar mit dem Problem der Systemautonomie haben es
hingegen diverse Filtermodelle, Kontingenztheorien und naturlich
input/output-Konzepte zu tun, die strukturelle Widersprtiche
zwischen verschiedenen SozialsphSren thematisieren. Auf der einer,
Seite stehen Theorien tiber den "mismatch" von
Regulierungsstrukturen wund regulierten Strukturen. Selznick etws

betont die Eigendynamik von sozialen Institutionen, die nur in
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Falle der Ubereinstimmung ihrer "opportunity structure" mit der
""conceptual readiness" des Rechts liberwunden (oder besser:
ausgenutzt) werden kann (Selznick, 1966: 55. 1969: 243; Nonet und
Selznick 1978: 106; wvgl. auch oOtt, 1972: 372 ff.). In der
Regulierungsdebatte werden haufig "regulatory Tfailures" auf einen
"mismatch" von Regulierungsinstrumenten (z.B. "command-and-
control™-Normen) und der Eigenlogik des Regulierungsfeldes (z.B.
okonomische Nutzenorientierung) zuriickgefiihrt und entsprechende
feldadaquate Regelungsinstrumente gefordert, z.B. verkéufliche
Verschmutzungsrechte (etwa Mitnick, 1980: 337 ffF.; Breyer, 1982:
161; Stewart, 1985; A. Schmid, 1985). Ahnlich sind
"Kongruenzmodelle™ in der Implementationsforschung gebaut, die von
der Kontingenztheorie der Organisation (Lawrence und Lorsch,
1967a, 1967b, 1969) ausgehend, die Kongruenz von politischen
Programmen, Regelungsinstrumenten und Strukturen in den

Impiementationsfeldern thematisieren (Mayntz 1983a, 1983b: 15).

Auf der anderen Seite stehen Theorien, die die
unvermeidliche Transformation oder Perversion von
Regulierungsprogrammen betonen, wenn diese auf autonome
Sozialstrukturen auftreffen. Bekanntgeworden ist die

rechtssoziologische 'Drei-Stufen-Hypothese [liber die Wirksamkeit
des Rechts', wonach Recht beim Durchlauf durch drei Systemfilter -
Gesamtsysteni, Subsystem, Fersonlichkeit - einschneidend
modifiziert wird (Podgorecki, 1967: 271; 1984: 87). Den Konflikt

zwischen gesarntgesellschaftlichem Recht und teilsysteminternen
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sozialen Regulierungsmechanismen betont Sally Moore ini Modell der
"semi-autonomous social fields" (1973: 720, 722). Ahnlich in der
Anlage, aber inhaltlich weitergehend sind die in der
Verrechtlichungsdiskussion entwickelten Vorstellunyen von
unterschiedlichen Systemlogiken von Recht und gesellschaftiichen
Teilbereichen, wonach pathologische Effekte der Verrechtlichung
auf die Differenzen in Crganisationsstrukturen, Motivationen und
Rationalitaten zurickzufihren sind. Am bekanntesten ist hier wohl
Habermas®™ "Kolonialisierung der Lebenswelt" geworden (Habermas,
1S81: 522; wvgl. auch Offe, 1983). Und erst recht gehoren in diese
Gruppe die in der Théorie offener Systeme entworfenen
input/output-Modelle, nach denen rechtliche Regelungsimpulse durch
systeminterne autonome Konversionsprozesse in der Gesellschaft

einschneidend verwandelt werden (z.b. Clune, 1983a: 53 ffF.).

V . Geschlossenheit, Zirkularitat, Kesistenz

Von solchen Struktur- und Filtermodellen diirfte sich bei
aller Gemeinsamkeit der Betrachtungsweise das Autopoiese-Modell  ir.

dreierlei Hinsicht unterscheiden.

(€)) Die Geschlossenheit ist radikalisiert. Vahrend die
genannten Ansatze von der Moglichkeit der Direktinterventior
ausgehen und nur deren mehr oder veniger einschneidender
Modifikationen betonen, wird hier eine operative Geschlossenheit

der Teilsysteme postuliert, die es ausschlieGt, daB ein System ar
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der Autopoiese des anderen teilnimmt. Was man bisher ohne
weiteres unterstellen konnte, daB namlich Recht und
Sozialwirklichkeit einander real zuganglich sind, wird in
Autopoiese-Konzepten erst zum Problem. Denn Umwelt ist

systemrelative Konstruktion, nicht mehr.

Die Konsequenzen sind weitreichend. Man kann
Gesetzgebungsmodelle nicht mehr einfach nach dem input/output-
Schema und als Informationsaustauschbeziehung zwischen Recht und
Gesellschaft fassen. Man muB auf Vorstellungen linearer
Kausalitat verzichten, wonach die gleichen Rechtsnormen gleiche
gesellschaftliche Xnderungen verursachen. (vgl. allgemein von
Forster, 1984b: 8ff.). Stattdessen kann man nur mit Vorstellungen
von interner KreiskausalitSt und deren Beeinflussung durch
"modulierende”™ AuBeneinfliisse arbeiten (dazu Teubner, 1984a: 130).
Und man muB eine eigentlimliche Aktivitatsverschiebung von
Gesetzgebung als Inf.ormationssender zu den gesellschaftlichen
Spharen als Informationsempfanger nachvollziehen. Es ist nicht
die Gesetzgebung, die in den gesellschaftlichen Teilsystemen
Ordnung schafft, vielmehr sind es die Teilsysteme, die mit
Gesetzgebung hoch selektiv umgehen und sie recht willklirlich dazu
benutzen - Oder auch nicht benutzen -, um sich ihre eigene Ordnung
aufzubauen. Dies ist das berUhmte "order-from-noise'" -Prinzip
(von Forster, 1981: 17): '"thanks to the little demons in the box,
in the 1long run only those components of the noise were selected

which contributed to the increase of order in the system".
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(@) Die Qualitat der Systemautonomie ist eine andere. In den
vorher angesprochenen Struktur- und Filtermodellen bleibt es oft
vage, worin genau die gesellschaftliche Autonomie besteht, die das
GesetzgebungsgeschSft so schwierig macht. Wie sehen die "little
demons in the box"™ eigentlich aus? Sind eigensinnige Normen,
Verte, Rationalitaten, Weltbilder, Ideologien, handfeste
Interessen, Machtkonstellationen, materielle
Produktionsverhaltnisse Oder all das zusammen am Werke?
Ublicherweise dirfte Autonomie als Selbstregulierung verstanden
werden sei es iiber normative Mechanismen (z.B. das Recht den
Bukowina), sei es (Uber nicht-norrnative Mechanismen (z. <E.

Preissteuerung im Markt).

Im Autopoiese-Modell hingegen gewinnt Autonomie eine
eigentumliche Prazision. Autonomie ist ZirkularitSt. Entweder
findet man sie in der ZirkularitSt der Selbstreproduktion der

Elemente (Luhmann, 1985a: 2, 4). Das ist Autopoiese im engerer

Sinn. Die Autonomie der Wirtschaft bestiinde dann in der
Selbstreproduktion der Zahlungsakte, die Autonomie der
Organisation in der Selbstreproduktion der

Organisationsentscheidungen. Oder aber man findet Autonomie - was
ich vorziehen wlirde - in der ZirkularitSt von sozialer
Selbstreferenz schlechthin. Wo immer in der sozialen Realitat
eine Operation ein ProzeB, ein System auf sich selbst trifft (n
welcher Form auch 1immer, als Produktion Oder als Beobachtung

z.B.), entsteht eine Eeziehung der Selbstbestimmung, die von auBen
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nicht bestimmt werden kann - eben Autonomie. Oder: F=~ (P
(Varela, 1981: 19). Autonomie ware dann das Emergenzphanomen, die
neue soziale Qualitat, die bei Jeder sozialen Selbstreferenz
notwendig entsteht. Die Autonomie der Wirtschaft bestiinde dann
nicht nur 1in der Selbstreproduktion ihrer Elemente (Zahlungen),
sondern auch in der Selbstgenerierung ihrer Strukturen (Preise),
in der Orientierung von Zahlungen an der Vermehrung von
Zahlungsfahigkeit (Profit), in ihren Formen der Selbstbeobachtung
Wirtschaftstheorie und Wirtschaftspolitik). Die Autonomie von
Organisation bestiinde dann entsprechend nicht nur in der
Selbstreproduktion von Organisationsentscheidungen, sondern auch
in der Herstellung formaler und informaler Organisationsstrukturen
(Erwartungen), in ihrer Selbstbegrenzung durch Mitgliedschaft
(Zugehorigkeit plus Regelunterwerfung), in ihrer
Selbstbeschreibung als handlungsfahiges Kollektiv (Juristische
Person), in ihrer Ildentitatsorientierung (Unternehrnensinteresse,
Verbandswohl). Man sieht: Die kleinen Teufel von vorhin tauchen
allé wieder auf - Normen, Werte, ldeologien etc. - jetzt aber

ktinnen wir sie an ihren (selbstreferentiellen) Kornern erkennen.

Gesellschaftliche Autonomie als Problem fiir die Gesetzgebung
ist entsprechend als gradualisiertes Konzept zu fassen. Es ist
dann nichts mit der "unbiegsamen Hérte" der Autopoiese, auf die
sich Maturana (@982: 301 ) und Luhmann (1985a: 2) so gern stiitzen,
wenn sie darauf bestehen, daB eine Frau entweder schwanger Oder

nicht schwanger ist. Vielmehr muB man sich Sozialsysteme
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unterschiedlichen Autonomisierungsgrades  vorstellen, die die
Gesetzgebung vor ganz unterschiedliche Probleme stellen, je nach
dem in welchem AusmaBe sie selbstreferentielle Zirkel in ihren

Operationen und Beobachtungen herausbilden.

(©) SchlieBlich laBt sich mit dem Autopoiese-Kodell etwas
genauer angeben, worin die Resistenz gesellschaftlicher Autonomie
gegeniiber Gesetzgebung und anderen auBeren Eingriffen besteht. Es
geht nicht einfach, wie in den "semi-autonon.ous social fields",
die Sally Moore so gern bestellt, um den Ronflikt zwischen
sozialen und rechtlichen Tfiomen: '"the fact that it (the smalf
field) can generate rules and customs and symbols internally, but
that it is also vulnerable to rules and decisions and other forces
emanating from the larger world by which it is surrounded” (Moore;

1973: 720).

Vielmehr geht es um Aufrechterhaltung von ZirkularitSt, voni
der Kkleinen selbstreferentiellen Operation bis hin zur Autopoiese
des ganzen Systems. Das ist mehr und anders als der Widerstant
der Bauern der Bukowina gegen das zentralistische offizielle
Recht. Das ist aber auch etwas anderes als die alte "system
maintenance', die in gesellschaftlichen Zusammenhéngen bekanntlich
unter dem Problem litt, dafi ihr das klargeschnittene Problem des
Todes fehlte (Habermas und Luhmann, 1971: 151). Die Resistenz der
Sso verstandenen  Autonomie der Gesellschaft zwingt die

Gesetzgebung, wenn sie die Désintégration sélbstreferentieller



Verhaltnisse vermeiden will (was sie im Ubrigen nicht muB), auf
einen Entwicklungspfad, der von der doppelten SelektivitHt

rechtlicher und gesellschaftlicher Autopoiese vorgezeichnet ist.

Damit sind wir aber auch schon bei den Losungsperspektiven
angelangt. Es wird nun Zeit, nachdem wir uns als Autopoieten von
Regulatoren, Implementatoren und anderen Rechts- und
Sozialwandlern gehorig atgegrenzt haben und in dieser Eigenschaft
der Gesetzgebung einige Hiirden in Form von gesellschaftlichér
Autonomie in den Weg gelegt haben, 2zu zeigen, wie dte
Gesetzgebung, wenn sie sich nur der Denkmittel des reflexiven
Rechts bedient, diese Kirden im Eprunge nimmt. Doch oie
Enttauschung ist herb. Die Hiirden erweisen sich ais
undberwindbar. Es sind, wie Ublich, nur Umgehungen, Schleichweges;
Ausweichstrategien mbglich und auch Reflexion kann nicht mehr tun
als die Hiirden deutlicher sichtbar zu machen und - vielleicht” -

die Umwege ein wenig auszubauen.

Die These heist: Die in selbstreferentiellen Verhaitnissen
wurzelnde Systemautonomie gesellschaftlicher Teilbereiche ist
einer gesetzgeberischen Direktintervention unzuganglich. Mbglich
erscheinen nur indirekte Interventionen, die aber je spezifische
negative Folgeprobleme aufwerfen. Xch  mochte sie unter den
Begriffen wechselseitige Beobachtung, AnschluB durch Interferenz

und Rommunikation Uber Organisation diskutieren.
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VI. Wechselseitige Beobachtung

Das Recht verordnet der Wirtschaft einen Preisstopp. Ein
solches Freiskontrollgesetz wird normalerweise als Fall einer
klaren Direktintervention des Rechts in die Wirtschaft verstanden.
In autopoietischer Sicht jedoch schrumpft es auf einen bloBen Akt
der Eeobachtung zusammen: das Recht beotachtet die Wirtschaft
mithilfe eines Rechtssatzes liber Preiskontrolle. Schaut man noch
genauer hin, wird aus der ehrgeizigen Fremdsteuerung eine bloBe
Selbstbeobachtung: das Recht beobachtet mithilfe einer
Preiskontrollnorm nur seine eigenen Operationen und stellt sich

dabei vor, dall die Wirtschaft so und so funktioniert.

Diese Konstruktion einer strikt konstruierten Umwelt wird
bekanntlich im erkenntnistheoretischen Konstruktivismus, vertreten
(Piaget, 1937; Watzlawick, 1976, 1981 ; Glasersfeld, 198la, 1S8lh,
1984; Katurana, 1982: 301; von Forster, 1981, 19B4a; Hejl, 1989}).
Die Konstruktion ist nicht nur auf erkennende menschliche
Subjekte, sondern auch auf autonome Sozialsysteme anwendbar
(Luhmann, 1984b: 647). Die Existenz der Umwelt wird dabei nicht
solipsistisch geleugnet, sondern vorausgesetzt. Von Forster
(1981): Es gibt eine reale Umwelt, erkennende Systeme haben jedoch
keinen unmittelbaren Zugang zu ihr. Sie kbnnen sie nur
beobachten. Und Beobachten ist entgegen common sense als streng
systeminterner Vorgang zu verstehen, der weder in die Realitat

"out there" noch von auBen noch innen fiihrt. Beobachten heiBt
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nur, dafi ein System in internen Operationen Unterscheidungen

einfUhrt und anhand dieser Unterscheidungen etwas bezeichnet.

Dies gilt fur jedes Kommunikationssystem, auch fiir das
Rechtssystem. Rechtskommunikationen konstruieren die
"Rechtswirklichkeit"” im sogenannten Tatbestand des Rechtssatzes.

Die Tatbestandsmerkmale sind rechtseigene Unterscheidungen, die
rechtseigene Bezeichnungen erlauben. In Gesetzgebungsakten
"erfindet"” sich dasRecht seine gesellschaftliche Umwelt. Im
jJjuristischen Subsumtionsvorgang werden nicht etwa Informationen
aus der Umwelt 1in das Recht transportiert und mitden dort
gespeicherten Daten verglichen. Vielmehr werden nur zwei
unterschiedlich strukturierte interne Operationsvorgange - die
interpretative Aufbereitung des Normtatbestandes einerseits und
die Aufbereitung des Sachverhalts andererseits - aufeinander
bezogen. Und “gerade die Sachverhaltsfeststellung, die an
Beweisregeln gebundene Sammlung von "hard facts', ist als streng
rechtssysteminterne Konstruktion der Wirklichkeit zu verstehen.
Das "Vorliegen" eines Tatbestandsmerkmals wird anhand von
rechtseigenen begrifflichen Unterscheidungen, rechtseigenen
Uberprifungsverfahren, rechtseigenen GewiGheitskriterien
"entschieden". Der EinfluB der realen AuGenwelt besteht nur
darin, solche internen Selektionsprozesse anzuregen, nicht mehr.
Wieder nur ‘“order from noise", nur daB diesmal die Gesellschaft
den Larm veranstaltet und das Recht unter dessen storenden EinfluB

die eigene Ordnung verandert. Unser Preiskontrollgesetz besteht



also vom GesetzeserlaB bis zur Gesetzesanwendung nur in
rechtsinternen kognitiven und normativen Operationen, ohne daB

diese in die Wirtschaft exportiert werden konnen.

Vechselt man die Systemreferenz, Sso sieht es i
Wirtschaftssystem mit den Freiskontrollen nicht besser aus. Auch
hier kein Import von AuBenweltinformationen, sondern nur interne
Beobachtungen im Sinne von wirtschaftseigenen Unterscheidungen und
Eezeichnungen. Venn Rechtsnormen Uberhaupt auf den Bildschirmen
wirtschaftlicher Kalkulaticn auftauchen, werden sie nicht kraft
normativer Geltung wie 1innerhalb des Rechtssystems beachtet,
sondern als Posten innerhalb von Kosten-Nutzen-Kalkulationen
behandel t. Es ist wirtschaftlich rational, die Eefolgung von
Rechtsnormen von der Hohe der Sanktion und der V/ahrscheinlichkeit
der staatlichen Sanktionierung abhangig zu machen. Staatlich
verordnete Regulierungen werden in dieser Veise beobachtet. KeWn
Wunder, daB Rechtsnormen bei gentigend groBer Anzahl von Akteurén
so wenig beobachtet werden. Ein solches "wirtschaftspraktisches”
Rechtsbewufitsein ist inzwischen unter dem stichwort des "efficiert
breach of contract" (Poper, 1977: ch. 2; Harris and Veljancvski,
1986: 114f.) und der "optimal sanctions”™ in die Wirtschaftstheorie
(und in die Rechtstheorie) eingedrungen :

"Managers do not have an ethical duty to obey economic

regulatory laws just because the Jlaws exist. They must

determine the importance of these laws. The penalties

Congress norms for disobedience are a measure of how much it
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wants firms to sacrifice in order to adhere to the rules;
the 1i1dea of optimal sanctions is based on the supposition
that managers not only may, but also should violate the
rules when it 1is profitable to do so". (Easterbrook und

Fischel, 1982: 1177).

Konstruktivistisch betrachtet, muB man also Interventionen
des Rechts in die Wirtschaft als wechselseitige Beobachtungen
zweier autonomer, in sich geschlossener Kommunikationssysteme
ansehen, ohne daB die MBglichkeit eines Direktkontaktes bestiinde.
Das Recht "erfindet" sich ein Eild von der Wirtschaft und
formuliert seine Normen im Umgang mit diesem Bilde. Die
Wirtschaft "erfindet"” sich 1ihr Bild des Rechts und prozessiert
ihre Zahlungsvorgange im Umgang mit diesem Bilde. Man kar.n diese
inneren Modelle der AuBenwelt immer weiter verfeinern (Deggau,
1985: 49), wie es etwa die Dogmatik des Wirtschaftsrechts Oder
heute die Wirtschaftsrechtstheorie tut; dies Verfahren fUhrt
jedoch r.icht aus den Rechtsvorstellungen ULer Wirtschaft in die

RealitSt des Wirtschaftssystems hinein.

Man kann die Verfeinerung der inneren AuBenweltmodelle noch
weiter treiben und von der Beobachtung zum "Verstehen' iibergehen.
Es ist ja eine altbekannte, etwa im Recht des unlauteren
Wettbewerbes erhobene Forderung, daB Juristen, besonders die
weltfernen Richter in den Revisionsgerichten, mehr VerstSndnis fur

die Froblerne der Wirtschaft aufbringen sollen. Und in den USA
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werden zur Zeit Federal Judges in prestigereichen Seminarkursen
systematised in economic analysis geschult. Versteht man jedoch
"Verstehen™ in einem systemtheoretisch prazisen Sinn als eine
Sonderform der Beobachtung, die dadurch ausgezeichnet ist, daB das
beobachtende System zusatzlich die Selbstreferenz des beobachteten
Systems re-konstruiert (Luhmann, 1S83c), dann wird deutlich, daB
auch the operation called "Verstehen" nicht aus dem
Beobachtungszirkel herausfuhrt, sondern nur immer tiefer in den

berihrnten hermeneutischen Zirkel hineinfihrt.

Wechselt man nochmals die Systemreferenz, dann kann man aus
der Eeobachterperspektive noch zusStzlich beobachten
(=konstruieren), daB die wechselseitigen Beobachtungen der
Sozialsysteme nicht willkilrlich gegeneinander variieren, sonderf
Ko-Variationen aufweisen. Der Beobachter kann das Vorliegen odei
Nicht-Vorliegen "struktureller kopplungen"™ von Rechtsoperationef
und Wirtschaftsoperationen feststellen. Die strukturelle Kopplung
zwischen autopoietischem System und seinem "Medium"- wie Maturana
(1982: 20, 251 ff.) sie beschreibt - betrifft verschiedene
Phanomenbereiche, die einander nicht zuganglich sind. Es sind nur
"blinde" Prozesse der Ko-evolution von Rgcht und geregeltem
Teilsystem moglich, die vont Rechtssystem her prinzipiell nicht zu
kontrollieren sind. Diese Ko-Evolution wird anscheinend von der
doppelten Selektivitat der Autopoiese des Rechts und der des

betroffenen Sozialsystems gesteuert. Rechtsakte nilissen sich vor
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der Autopoiese beider Systéme ‘'bewahren™. Darin liegt ihr

regulativer Erfolg.

An dieser Stelle sollte man ein erstes Kal nach
rechtspolitischen Konsequenzen fragen: Kann eine sich als reflexiv
verstehende Gesetzgebungspolitik etwas aus dieser blinden
Interaktion zweier sich selbst beobachtender Systéme lernen? Kann
das Recht sich darauf einstellen, dafi seine Regulierungen nur
Selbstregulierungen sind, die auf undurchschaubare Weise mit den
selbstbezogenen Operationen anderer Teilsystem ko-variieren?
Vielleicht sollte man, etwas Jlocker an Lindblom ankniipfend
(Lindblom und Cohen, 1S7S: 58) mit der Umstellung von Wissen auf
Interaktion arbeiten. Die Wissensstrategie lauft folgendermaGen:
Venn die Gesellschaftsadbquitat von Recht in bezug auf eines der
gesellschaftlichen Teilsystems bezweifelt wird, stellt man die
Forderung, das Recht miisse seine Kenntnis von den realen Ablbufen,
Funktionen, Strukturen der Teilsysteme verbessern, miisse also
wissenschaftlich fundierte Modelle seiner Umweltsysteme entwickeln
und auf diese Modelle seine Normen zuschneiden. Dies ist ganz im
Sinne einer soziologischen Jurisprudenz, einer okonomischen
Analyse des Rechts (Vgl. Daintith und Teubner, 1986:3). Eben haben
wir aber gesehen, dafi diese Wissensstrategie nicht die Grenzen des
Rechtssystems Uberschreiten kann. Womoglich ist es deshalb
aussichtsreicher, an der Interaktion selbst, also an der blinden

Ko-Variation von Rechtssystem und Wirtschaftssystem anzukniipfen



28

und durch (naturlich systeminterne) Operationen die Mechanismen

der Ko-Variation zu beeinflussen. Wie ist das vorstellbar?

In der okonomischen Analyse des Rechts wird folgendes Modell
ko-evolutiver Prozesse von Recht und Wirtschaft diskutiert (Rubin,
1S77 ; Friest, 1977).. Ein wirtschaftlich als unbefriedigend
empfundener Rechtszustand wird von bkonomischen Akteuren
aufgegriffen und vor die Justiz in Form von Klagen gebracht. Die
Entscheidung kann dadurch zwar nicht determiniert werden, die
Rechtsentscheidung aber wirkt auf die Wirtschaft zurick und lost
solange neue Klagen aus (‘“relitigation'™), bis sich ein Zustand
eingependelt hat, der zu einem Pareto-Optimum der 1in den
Entscheidungen formulierten Rechtsnormen gefhhrt hat. Dieses
Evolutionsmodell dUrfte auf allzu heroischen Annahmen beruhen;
diarfte insbesondere unrealistisch in bezug auf die Rationalitat
der Akteure sein, und zudem die selektiven Mechanismen der Justiz
nicht hinreichend bericksichtigen (Zur Kritik Hirshleifer, 1£82:
46FF) . Dennoch bleibt es als allgemeines Modell Ffir uns
hilfreich. Es impliziert, daB das Rechtssystem sozusagen durch
die Unruhe drauGen, durch den LSrm der Wirtschaftsakteure,
gezwungen wird, seine interne Ordnung solange zu variieren, bis
wieder relative Ruhe eingetreten ist. Es impliziert weiter, daB
sich das Rechtssystem gezielt Tfiir AuGenlarm emp-findlich machen
kann. Man andert dann nicht die inhaltlichen Vorstellungen der
Rechtsdogmatik iiber Wirtschaft, sondera setzt an dem evolutiven

Kechanismus der Variation an. Am deutlichsten wird dies an
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'access to justice” (Cappelletti und Garth, 1978), an der
Variation der Zugangsbedingungen zur Justiz. Pazu gehort

insbesondere die Erweiterung von Klagemtiglichkeiten, ihre

Ausdehnung auf bestimmte kol lektive Interessen, auf
Organisationen. Die beriihmten Rechtsinnovationen von class
action, Verbandsklage und allgemeiner die Offnung des

gerichtlichen Zwei-Personen-Prozesses fiur kollektive Interessen
erscheinen dann in dieser Sicht als die gezielte Beeinflussung der
Ko-Variation von Recht und reguliertem Teilsystem. Man wird
dieses Modell nicht nur auf ein Teilsystem, etwa die Wirtschaft,
anwenden dlirfen, sondern muB auch die Ko-Variation des Rechts mit
anderen Teilsystemen in Betracht ziehen. Man miiBte dann den
variety pool des Rechtssystems auch in Eezug auf andere Systéme
erhohen. Hier diirfte die staatlich gefdrderte Organisation von
nicht konfliktfahigen Interessen ein interessanter Ansatzpunkt
sein. Ein geeignetes theoretisches Konzept zur Analyse solcher
rechtlicher Variationsmechanisnien bietet das von Joerges (1981,

1984) entwickelte Konzept des "Entdeckungsverfahren Praxis'.

Es 1ist natiirlich eine hdchst indirekte Form der Steuerung,
durch gezielte Erhchung der rechtsinternen Variationsmoglichkeiten
ko-evolutive Prozesse zvischen Systemen zu beeinflussen. Sie
zieht aber nur die Folgerung aus der allgemeinen Einsicht, daB
selbstreferentiell geschlossene Systéme nur durch

Selbstregulierung fremdregulierende Effekte erreichen.
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VI1. Interferenz

In diesem sehr einschrbnkenden Sinn der Ko-Evolution zweier
sich wechselseitig beobachtender autopoietischer Systeme kann man
also von Gesetzgebung als "Fremdregulierung durch
Selbstregulierung” sprechen. Dieser von systemtheoretischen
Framissen her zuingende Eefund Ffihrt nun Autoren wie bechmann
dazu, aile Anspriche an Regulierung der Gesellschaft durch Reeht
zu "suspendieren” und Steuerung durch reflexives P.echt als
contradictio in adiectu zu behandeln. Pecht kann danach weder
Kontroll- noch Regulierungsinstrument fur andere soziale Systeme
sein: "Systéme beobachten Systeme, nichts weiter"™ (bechmann, 1984:
200 ). Luhmann (1985a:1) formuliert den gleichen befund
vorsichtiger. Er bezeichnet es als ein theoretisch nicht
zureichend geklartes Problem, wie autopoietische Systeme, die nur
sich selbst regulieren, andere Systéme regulieren kbnnen. Und
Kritiker greifen dies Problem gern auf, un daran die
"Sprachlosigkeit der Systemtheorie"™ 2zu demonstrieren: Sie konne
sich die Gesellschaft nur als wechselseitig indifférente Konadef
vorstellen, die nicht aufeinander einwirken, sodern sich nur
instrumentell aufeinander einstellen konnen (Hiinch, 1985: 27). Es
scheint, als laufe die Systemtheorie in eine selbstkonstruierte
Falle wund sitze nun in der selbstreferentiellen Geschlossenheit

gefangen.
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Man kann versuchen, mithilfe von Inter-System-Beziehungen
aus dieser Falle wieder herauszukommen. Kann man nicht etwa neo-
korporatistische Verhandlungssysteme als Kommunikation zwischen
den groBen funktionalen Teilsystemen der Gesellschaft Politik,
Wirtschaft, Recht auffassen? Das Rechtssysteni, ebenso wie das
Wirtschaftssystern bilden spezialisierte Grenzstellen aus, die
miteinander kommunizieren koénnen wund auf diese Weise Recht und
Wirtschaft einander koramunikativ zuganglich machen (Hutter,
1985a:5, 1985b: 4fF). Aus zwei Grinden ftihrt aber dieser Weg

nicht aus den Schwierigkeiten hinaus.

Erstens ist es nicht angéngig, die Beziehungen zwischen
funktionalen Teilsystemen nach dem Muster individueller
Interaktion zwischen Alter und Ego zu konstruieren (etwas
leichtfertig manche Formulierungen bei Teubner und W illke, 1984.
Das Rechtssystem und das Wirtschaftssystem sind als solche nicht
handlungsfahig. Es 1ist gerade der Irrtum korporatistischer und

sozialistischer Ideen, wonach man sich funktionale Teilsysteme der

Gesellschaft nach Art handlungsfahiger GroBorganisationen
vorstellen und nach dieser Vorstellung auch
Gesellschaftsverfassungen in die W"irklichkeit umsetzen kann. In

der Realitat differenzierter Gesellschaften ist iImmer nur ein
Ausschnitt funktionaler Teilsysteme formai organisiert
(Unternehmen, politische BUrokratie, Gerichtsorganisation). Veite
Bereiche innerhalb funktionaler Teilsysteme sind ‘''spontané"

Ordnungen, nicht Tformai organisierte Handlungsspharen (Markt,
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politische 5ffentlichkeit, 'Rechtsgenossen'). Das schliefit es
aus, daB ‘'die"™ Wirtschaft, “"die" Politik und '"das'" Recht vie

kollektive Akteure miteinander kommunizieren.

Zweitens : Selbst venn man daraus die Konsequenzen zieht und
Inter-System-Kommunikation nur noch vermittelt (iber Inter-
Organisations-Kommunikation konstruiert, wird man das
Beobachtungsproblem nicht los, sondern man vervielfacht es. Denn
nun muB man nicht mehr nur mit einer wechselseitigen
Beobachtungsbeziehung der Systeme Recht una Wirtschaft rechnen;
sondern mit deren fiinf: Rechtssystem - organisierte Grenzstelle
des Rechts - Kommunikationssystem als Inter-Organisationssystem =
Grenzstelle der Wirtschaft - Wirtschaftssystem. Es bleibt
natiirlich die Frage, wieso trotz dieser Komplizierung det
Beobachtungsverhaltnisse, solche Verhandlungssysteme sich als
relativ erfolgreiche Steuerungsmechanismen herausgestellt haben

(etwa Marin, 1982, dazu naher unten).

Eine andere Versuchung, die Inter-System-Beziehungen im
Direktkontakt kurzzuschlieBen, besteht darin, die in
autopoietische Systeme eingebaute Differenz von operativer
Geschlossenheit und inforraationeller Umweltoffenheit auszunutzen.
HeiBt es nicht bei den autopoietischen Autoritaten, operativ
geschlossene Systeme gewonnen durch Interaktion mit dem *Medium"
Offenheit (Varela, 1981: 16); das Rechtssystem sei ''normativ

geschlossen™ und "kognitiv offen'”, es stimme sich iiber die
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"kognitive Qualitat"” mit der Umwelt ab (Luhmann, 1983b: 13S)? Und
ist nicht die Wirtschaft ebenso einerseits als Zahlungssystem
geschlossen, andererseits aber gegeniiber gesellschaftlichen
Bedirfnissen offen (Luhmann, 1983a; 1984c)? LaGt sich dann nicht
diese Of"fenheit der geschlossenen Systeme dazu benutzen,
unmittelbaren Umweltkontakt herzustellen, so daG man auf diesem
Vege externe Eedingungen in die intern determinierten
Operationszyklen einschleusen kann? Die Aufgabe besttinde dann
"nur'’ noch darin, die jeweilige SelektivitSt der offenen
Systemfilter aufeinander abzustimmen wund schon ware Liber eine
Transformationsgrammatik eine steuernde Intervention moglich

(Willke, 1985: 26FF).

M.E. ist dieser Weg verlockend, aber konstruktiv nicht
gangbar. Er fUhrt in Widerspriche mit zentralen Annahmen der
Théorie selbstreferentieller Systeme. Denn anders als Organismen,
die der Umwelt Materie und Energie entziehen und damit reale
Austauschbeziehungen - wenn auch in ihrer SelektivitSt
systemdeterminiert - mit ihrer Umwelt aufbauen, verfUgen
Kognitionssysteme trotz der Umweltoffenheit ihrer Kognition Liber
keinen direkten Umweltkontakt (Maturana, 1982: 19). Durch
Kognition werden keine Informationen eingeschleust, vielmehr
werden Informationen rein systemintern seligiert. Wie vorher
schon ausflihrlich beschrieben: Kommunikationssysteme, darunter
auch das Rechtssystem, interagieren nur mit selbstgebauten

RealitSten. Auch und gerade in der umweltoffenen Dimension der
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operativ geschlossenen autopoietischen Sozialsysteme wird
auschlieBlich mit systeminternen Operationeri gearbeitet. Oder
kurz:

Cognition -——-—-————-—- ~ computations of
=

(von Forster, 1981: 296).

FUhrt also kein Weg aus den je it sich geschlossenen
(Selbst-) Eeotachtungszirkeln heraus? M.E. gibt es einen Vieg, die
ZirkularitSt nicht nur systeiaintern zu durchbrechen. Dieser Veg

fihrt liber eine Eesonderheit der Verschachtelung autopoietischer

Systeéeme, die, soveit ich sehe, in der Theorie r.och nicht
ausreicher.d beachtet worden sind: die Interferenz voii
gleichartigen autopoietischen Systemen. Ich mochte die These zuw
Diskussion stellen: Pie "Interferenz” von sozialen Systemen

ermoglicht, daB diese Systéme liber Eeotachtungsbeziehungen hinaus
in ihren Eleii.enten kommunikativ aneinander anschlieBen konner:z
Allerdings ist sogleich eine Einschrénkung hinzufigen: Die
Vorteile des realen Umweltkcntaktes werden mit den Nachteilen voh

Filtereffekten erkauft.

Kan muB bei Sozialsystemen zwischen ihren Kontakten zur
innergesellschaftlichen Umwelt und denen zur
auBergesellschaftlichen Umwelt unterscheiden. Zur auBeren Umwelt,
wozu auch die konkreten Menschen zéhlen, sind nur kognitive

Eeobachtungsbeziehungen in der oben geschilderten Art moglich.
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Gesellschaftliche Systéme kommunizieren nur iber -Meriseh und Natur,
nicht mit ihnen. Mit der innergesellschaftlichen Umwelt hingegen

scheint eine Art direkter Umweltkontakt moglich zu sein, liber die

Bricke der Interferenz konnen gesellschaftliche
Kommunikationssysteme sich nicht nur beobachten, sondern
kommunikativ aneinander anschlieGen. Und das aus drei Griinden.

Sie verwenden, erstens, den gleichen Grundstoff "Sinn". Zweitens,
sie benutzen alle, in welch spezialisierter Form auch immer,
Kommunikationen als Elemente ihrer jeweiligen Systembildung. Und
drittens Und am wichtigsten: jede Spezialkommunikation in eineni
beliebigen gesellschaftlichen Teilsystem " - Interaktion,

Organisation, funktionalen Subsystem - 1ist immer zugleich -

buchstéblich uno actu - allgemeingesellschaftliche Kommunikation.

Abstrakter: Autopoietische Systéeme hoherer Ordnung
entstehen, wenn sich ein autopoietisches System intern so
differenziert, daG die Teile 1ihrerseits Autonomie im Sinne
selbstreferentieller Geschlossenheit entwickeln. Die interessante
Besonderheit ist nun, daG diese Teilsysteme zwar ihrerseits
emergente Elemente konstituieren, diese Elemente aber aus dem
gleichen "Stoff" wie die des autopoietischen Systems erster
Ordnung sind mit der Konsequenz, daG sie mit letzteren in der
Einzelkommunikation wuno actu zusammenfalien kbnnen und auf diese
Weise miteinander verknupfbar bleiben. Beispiele: Spezialisierte
Impulssysteme innerhalb des Neuronalsystems, die einerseits als

"Dialekte”™ operativ geschlossen sind, andererseits aber andere
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Impulssysteme anregen ktinnen. GeseXlschaftliche TeiXsyst.eme,
deren Kommunikationen gXeichzeitig an mindestens zwei Kreisléufen
teilnehmen: an der "iebensweltlichen", aXXgemeingeseXXschaftXichen
Komniunikation und an i1hrem SonderkeisXauf des funktionaXen

TeiXsystems Oder dem der formalen Organisation.

Konstruktiv preziser: Jede speziaiisierte
Rechtskommunikation ist immer zugieich auch
allgemeingesellschaftliche Kommunikation. Sie besteht aus der

Einheit von information, Kitteilung, Verstehen (Luhmann, 1983c;
198<b: 1S5ffF). Ais Rechtskommunikation weist sie demgegentiber nus
die Besonderheit auf, dafi sie in 1ihrem Informationsteil au¥f
Recht/Unrecht speziaiisiert ist und daB das Eechtssystem sich aus
dem KommunikationsfluB seine Systemeinheiten nach ar.deren
Kriterien ais die Geseiischaft konstituiert: Handiungen, die
RechtsSnderungen ausibsen (Luhmann, 1983b:136; Teutner, 1985: 13):
Damit 1ist ein und dasseibe kommunikative Geschehen an zwef
Kreisiéufe angeschlossen, an dem der Geseiischaft und an dem des
Rechts. Man kann es so formulieren: Die Mitteilungskomponente der
Komniunikation 1ist in Recht und Geseiischaft identisch, wahrend
jedenfalls die Verstehenskomponente und wohl auch die
Informationskomponente (die gleiche Selektion, aber aus
verschiedenen Selektionskontexten) sich je nach Systemreferenz-
Gesellschaft 0Oder Recht - unterscheiden. Der Urteilstenor "Der
Beklagte wird zur Zahlung eines Geldbetrags von x DM "verurteilt",

ist zunachst Rechtskommunikation, andert die.Rechtslage und wird
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zum AnschluB fur weitere Rechtskommunikationen - z.E. Einlegen der
Berufung - benutzt. <Er ist immer zugleich auch lebensweltliche
Kommunikation, wird anders verstanden, vielleicht miBverstanden -
irm schlimmsten Fall kann man "lebensweltlich” immer noch mit "Ich
verstehe Sie nicht!" anschlieBen. Aber die Systeminterferenz
ermoglicht, daB nicht nur Eeobachtung, sondern kommunikativer

AnschluB zwischen System und "Lebenswelt”™ moglich ist.

Die Umkehrung der Interferenzbeziehung fiihrt dann in andere

Teilsysteme hinein: die anschlieBenden "lebensweltlichen"
Kommunikationen konnen zugleich an anderen, dritten
Kommunikationskreislaufen teilnehmen. Wutentbrannt entschlieBt
sich der Beklagte 2zu zahlen. Dies macht mbglich, was wir in

unserer konstruktivistischen Weltsicht zunachst nicht sehen
konnten und was uns zu Recht die Kritik der "wechselseitig
indifferenten Konaden" beschert hatte (MUnch, 1985: 27). Uber die
Systeminterferenz Recht-Lebenswelt-Wirtschaft kbnnen Teilsysteme
mehr tun als nur eir.ander beobachten (Eechmann, 1984: 201 ) Oder
nur sich selbst regulieren (Luhmann, 1985a: 1). Sie konnen

kommunikativ aneinander anschlieBen.

Systeminterferenz in diesem Sinne ist nicht dasselbe wie
Interpenetration (dazu Jensen, 1978: 116 fF.). Wenn man diesen
Begriff nicht diffus fur jede Systemtiberschneidung (MUnch, 1980,
1982), sondern in einem prazisen Sinne verwendet (Luhmann, 1984b:

286FfF.), dann ergeben sich die folgenden Unterschiede.
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Interferierende Systeme stellen einander nicht nur ihre
Komplexitat fiir den Aufbau 1ihrer Ordnung bei prinzipieller
Verschiedenheit und daher Nicht-AnschlieBbarkeit ithrer
Systemoperationen zur Verfiigung, wie im Falle der
Interpenetration. Beispiel: psychische wund soziale Systeme
(Elemente: Gedanken und Kommunikationen) kbnnen sich nur
wechselseitig beobachten, nicht aber in ihren Operationen
aneinander anschlieBen. Vielmehr konnen interferierende Systenie
ihr Sinnmaterial unmittelbar einander zur Verfiigung stellen, wegen
der Gleichartigkeit ihrer Elemente unmittelbar aneinandex
anschlieBen. Anders als interpenetrierende Systeme, die einanderx
unfaBbare Komplexitat, also "Unordnung", zur Verfiigung stellen;
stellen interferierende Systeme einander vorgeordnete Komplexitat
zur Verfiigung. Durch Interferenz wird also der “Transport®
(besser: das Prozessieren) von Sinnmaterialien liber Systemgrenzen
hinweg in einem nicht nur metaphorischem Sinn moglich, aber eben

nur innerhalb gesellschaftlicher Kommunikation.

Systematisch miiBte der Begriff der Interferenz dazu fihren,
daB man mindestens vier verschiedene Typen der selektiven
Umweltoffenheit von Systemen unterscheidet. Die kognitive
Offenheit von operativ geschlossenen Systemen (die eigentlich gar
nicht "offen" ist) bezeichnet das eine Extrem. Es handelt sich um
die systeminterne Konstruktion eir.er systemeigenen Umwelt, die
keinen realen Umwe I tkontakt vermittelt (Eeispiele:

Sinneswahrnehmungen, Denken iiber auBere Gegenstar.de, Kommunizieren
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liber die nicht-gesellschaftliche Umwelt, Normieren eines
Tatbestandes). Das andere Extrem bezeichnet real stattfindende

Austauschprozesse zwischen System und Umwelt, die unterschiedlich

vom System seligiert sein konnen (Eeispiel: Nahrungs- und
Energieaufnahme des Organismus). Dazwischen liegen
Interpenetration und Interferenz von Systemen. Bei

Interpenetration ist wegen der Verschiedenheit der Systemelemente
(trotz Sichiiberschneidens) kein unmittelbarer AnschluB moglich,
bei Interferenz ist er wegen der Gleichartigkeit der Elemente
hingegen mbglich. Kan kann diese unterschiedliche Art von
Umweltoffenheit unter die "ontologische" Qualitaa der System-
Umwelt-Eeziehung erklISren (vgl. Roth, 1985): Liegen System und
Unmwelt auf der gleichen ‘'ontologischen" Ebene, so sind reale
Austauschbeziehungen mbglich. Nur der Grad der Selektivitét, der
Filterwirkung, ist anders: Input/Output, Interferenz,
Interpenetration. Liegen sie auf verschiedenen Ebenen, dann ist

Offenheit nur in Form einer systeminternen Reprgsentation moglich.

Die Freude, die einen interventionistisch gesonnenen, aber
konstruktivistisch desillusionierten Gesetzgeber befallt, wenn er
von der Systeminterferenz hort, wird allerdings wieder getrlibt,
wenn er die Kosten 1iIn Betracht =zieht, die diese Art der
Systembeeinflussung mitsichbringt. Denn was er gegeniber der
bloBen Systembeobachtung an direktem kommunikativen AnschluB

gewinnt, muB er mit einem Motivations- und Informationsverlust
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beim kommunikativen AnschluB in den interferierenden Systemen

bezahlen.

Im Rechtssystem gilt eine dort formulierte Erwartung
entweder Oder sie gilt nicht. Zwischentbne der Geltung sind nicht
zugelassen. Darin besteht ja gerade der Vorteil des
Rechtsmediums: daB es die Abnahmewahrscheinlichkeit einer
Kommunikation drastisch erhbht. Was fur die Rechtsgeltung einer
Erwartung als eindeutiges Entweder/Oder gilt, gilt fur die soziale
Geltung der wuno actu formulierten sozialen Erwartung noch lange
nicht. Die soziale Geltung einer (Rechts-)Norm kann verschiedene
IntensitSt besitzen. Dies berechtigt Geiger (1964: 277ff.) van
VerbindlichheitskalkUl, Blankenburg (1980: 83) von Recht afs
gradualisiertem Konzept zu sprechen. Die Interferenz von Recht
und Lebenswelt wird also mit einem Entdifferenzierungseffekt
erkauft. Rechtskommunikationen rnotivieren nyr
Rechtskommunikationen zuverlassig. Thr Motivationswert fur
lebensweltliche Kommunikationen ist bekanntlich ziemlich gering
und muB mit anderen Konimunikationsmedien verstarkt werden, mit
moralischen Pressionen, Uberzeugungen von der Wahrheit des Rechts
und nattirlich vor allern mit Sanktionen, dem Einsatz von

gewaltgestutzter Macht.

Die Motivationsverluste sind noch hbher, wenn das Recht
nicht nur die Lebenswelt kolonialisiert, sondern 1in andere

funktionale Teilsysteme oder in formale Organisationen ausgreifen
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will. Pann muG es mit dem systeniatischen Widerstand
systemspezifischer Motivationsquellen rechnen, die zwar
kommunikativen AnschluG nicht verhindern, aber die
Abnahmebereitschaft drastisch absinken lassen. Im direkten

Konflikt mit dem Profitmotiv hat der Rechtsgehorsam bekanntlich
wenig Chancen; diese sinken gegen Null, wenn bei drohendem Konkurs

das Oberleben der Organisation auf dem Spiele steht.

Mutatis mutandis gibt es einen entsprechenden
Informationsverlust bei dem Weg der Rechtsnormen durch die
verschiedenen Systemfilter (vgl. Podgorecki, 1967, 1284).
Regulatoren machen leidvolle Erfahrungen mit diesen Filtereffekten
von Motivation und |Information. Bardach und Kagan (1282: 25)

sprechen von "site-level unreasonableness": '...arises from an
inescapable tension between the virtues of equal treatment and
accountability required of government officials and the opposite
virtues of diversity and spontaneity that are the essence of our
social and economic life". lhre Empfehlung: mehr Flexibilitat, un
mit den Motivations- und Informationskonflikten verniinftig umgehen
zu konnen. "Going by the book is unreasonable'™, auf deutsch:
Rechtsdurchsetzer sollen nicht standig mit dem Gesetzbuch unter
dem Arm herumlaufen. Leider kann diese nicht gerade neue
Empfehlung, bei der Durchsetzung von Gesetzen flexibel zu sein,
bei alien Vorteilen hinsichtlich Motivbeschaffung und

Informationsverarbeitung einen gravierenden Nachteil der

Interferenz nicht ausraumen. Sie erreicht im regulierten System
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keine Struktureffekte, sondern setzt immer nur im Einzelfall an
der Differenz von Struktur und Ereignis an. Sie bleibt mit dem
Problem aller '"command-and-control'”-Regulierungen behaftet, das
sich auch durch situative Flexibilisierung nicht ausgleichen ISBt.
Sie vermag zwar AnschluBkommunikation zu erzeugen, dies ater nur
mit systemfremden Mitteln, machtgestitzten Sanktionen, Uberredung,

moralischer Pression, Appell an Rechtsgehorsam etc.

Eine sehr viel elegantere Losung hingegen bieten die alten

Institutionen des Vertrags und des subjektiven P.echts. Sie
benutzen Systeminterferenz nicht, um damit konununikatives
AnschluBverhalten in den Umweltsystemen des Rechts auszuldsen. Im

Gegenteil: Sie vermeiden die Motivationsproblematik, indent sie au¥
die Notvendigkeit des kommunikativen Anschlusses verzichten. Das

konnen sie, indent sie die Interferenz von Recht und Wirtschaft

noch verdichten. Bei i1hnen Tfallen nicht zwei, sondern drei
Handlungen - Rechtshandlung, Lebenswelthandlung und
Wirtschaftshandlung - uno actu zusammen. Ein Vertrag ist imme¥

zugleich wirtschaftliche Kommunikation, da er als VerfUgung
Zahlungsakt ist wund als Verpflichtung Zahlungsakte bindend in
Aussicht stellt, und er ist immer Rechtshandlung, da er nicht nur
die Rechtslage Sndert, sondern neue Rechtsnormen erzeugt. Und er
bleibt , immer zugleich die allgemeingesellschaftliche

Kommunikation eines lebensweltlichen lausches.
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Die Besonderheit des Vertrages in dieser Sicht ist also
nicht klassische Privatautonomie im Sinne individueller
Vertragsfreiheit, sondern die Verkntipfung der Systemautonomie des
Rechts mit der der Wirtschaft - und dies auf der Strukturebene.
Rechtsbindung der Wirtschaft niuG nicht wie ira Modell des
Gerichtsvollziehers wund der regulatory agency von Fall zu Fall
hergestellt werden, vielmehr wird Rechtsbindung von den Strukturen
des Wirtschaftssystems selbst ausgelbst. Freilich ist dies mit
der Delegation inhaltlicher Rechtssetzungmacht verbunden: der
Villen der Parteien wird zum Gesetz. Jedoch ist dies nur eine
Teil-Externalisierung. Einen nicht unbetrSchtlichen EinfluG
reserviert sich die Gesellschaft bekanntlich Uber die nicht-
vertraglichen Voraussetzungen des Vertrages (Durkheim, 1977: 246).
Durch strukturell im Wirtschaftssystem ausgeloste Selbstbindung
verstrickt sich das System zugleich in fremdgesetzte Bindung. Und
genau dieser Mechanismus ist denn auch gezielt zu politisch-
rechtlichen Steuerungszwecken ausgenitzt werden, liber die
Beinflussung der nicht-kontraktuellen Elemente des Vertrages, liber
die Schaffung zwingender Rechtsnormen, exklusiver Vertragstypen,
iiber Kontrahierungszwang, liber die Kontrolle allgemeiner

Geschaftsbedingungen. Kann man hier "reflexiv'" noch weiterkommen?

Ein ahnlicher Mechanismus wirkt bei subjektiven Rechten.
lhre Geltendmachung wird in das "Belieben" der Rechtssubjekte,
gestellt, richtiger: der Gebrauch des Rechts wird von okonomischen

Strukturen abhSngig gemacht. Aber wenn die okonomische Logik den
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Mechanismus einmal ausgeldst hat, verstrickt man sich zugleich in
die Logik des Rechtssystems. Uber den Gedanken der
Doppelspurigkeit subjektiver Rechte, Uber die Kombination von
Individualschutz und Institutionenschutz, Uber die offentliche
Indienstnahme von privatautonomer Rechtsausiibung (z.B. Raiser,
1963: 145) hat man sich diese Verstrickung zunutzegemacht und eine
bffentliche |Instrunientalisierung subjektiver Rechte versucht. Zu
nennen sind hier nicht nur die Versuche, iiber die Figur des
RechtsmiGbrauchs die AusUbung subjektiver Rechte im Sinne ihrer
sozialen Eindung nachtrgglich umzudirigieren. Interessanter sind
Ans&tze der konditionierten Neufassung subjektiver Rechte. Uber
deren Konditionierung kann man (auf gewisse) Steuerungseffekte
hoffen. Die konkrete Ausgestaltur.g von Patentrechten etwa,
insbesondere die Dauer des Ausschlufirechts, beeinflufit das
Verhaltnis von Innovation wund Imitation Walz, 1973). Die
Auseinandersetzung Uber Schutzrechte im Bereich von Computer-
Software oder von Gentechnologie macht deutlich, dafi machtige
okonomische Interessen den Rechtsgebrauch instrumentalisieren, dafi
hier aber zugleich politisch-rechtliche Steuerungschancen

bestehen.

M.E. kann man in beiden Fallen ein Stuck weiterkorumen, wenn
man die Mechanismen von Systembeobachtung und Systeminterferenz
verbindet. Recht kann seine Regulierungschancen dadurch erhdhen,

dafi es eine "Optionspolitik™ entwickelt und diese zugleich an der
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Fremdbeobachtung des Rechts durch das regulierte Teilsystem

korrigiert.

In beiden Fallen - Vertrag und subjektives Recht - st.ellt
das Recht der Wirtschaft im Gegensatz zur 'command-and-control™
Regulierung bloBe Optionen zur Verfiigung. Man kann die Option
ausiiben oder nicht; wenn man sie aber ausiibt, ist man an ihre
Bedingungen gebunden. Diese Bedingungen sind durch politisch-
rechtliche Frogramme variierbar, aber nur bis zu einer bestimmten
Grenze, von der an die Kosten der Konditionen die Nutzen der
Option [libersteigen. Und an dieser Stelle kann"das Recht aus den
Selbstbeobachtungen im Wirtschaftssystem lernen (vgl. Deggau,
1S85: 49). Hier sollten Juristen etwa die Analyseangebote der
economie analysis of law annehmen und fiir ihre Regulierungszwecke
ausbeuten (Vgl. etwa Schanze, 1986: 204 ). Die
iniperialistischen Anspriiche des "efficiency"-Kriteriums kann man
dabei getrost zuruckweisen (z.B. Buxbaum 1984: 539 ff., 1986:
282f%). Aber aus ihren Analysen kann man etwas dartiber erfahren,
was passiert, wenn die Logik von Rechtsstrukturen und die von
okonomischen Strukturen aufeinandertrifft. Insbesondere kann man
sich davon versprechen, etwas mehr iiber Mbglichkeiten und Grenzen
der politisch-rechtlichen Konditionierung von Vertragsformen und
subjektiven Rechten zu erfahren. Ein Beispiel fiir ein solches
riickwirkendes Ausnutzen von okonomischen Effekten fiir die
Formulierung von Rechtsnormen mit politischer Steuerungsabsicht

scheinen mir die Analysen von Allan Schmid zu sein (1986: 132).
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Verallgemeinert man dies iiber die Figuren von Vertrag und
subjektiven Recht hinaus, dann besteht eine Moglichkeit, den
Begriff des reflexiven Rechts weiterzudenken, darin,
rechtspolitisch verstSrkt "Optionspolitik" einzusetzen. Das
bedeutet, dafi das Recht in Teilbereichen auf einen umfassenden
Regelungsanspruch verzichtet und nur noch OrdnungsentwUrfe
herstellt, von denen die Eeteiligten Gebrauch machen konnen Oder
nicht (Luhmann, 1985a: 11). Was hat dies ftir Konsequenzen? Auf
der einen Seite scheint es sich hier um eine flexible und
anpassungsfahige Rechtspolitik zu handeln. Nur wenn es gegeniber
gesellschaftlichen Bedurfnissen adaquat 1ist, wird das Recht
benutzt, in anderen Fallen nicht. Der Verzicht auf echte
Normierung des Verhaltens im Sinne einer autoritativen
Verhaltenserwartung hat aber durchaus gravierende Folgen flir das
VerstSndnis von Normativitat. Die Geltung von Rechtsnormen wird
in das Belieben der Rechtsunterworfenen gestellt. Eine solche
Interpretation taucht bekanntlich hSufig in der okonomischen
Analyse des Rechts auf, wo Rechtsnormen nur noch als Kostenfaktonr
gesehen werden mit der Moglichkeit, daB im Falle, dafi die Nutzen
des verbotenen Verhaltens die Kosten der Sanktionierung
Uberschreiten, das verbotene Verhalten nicht nur gewahlt wird,
sondern auch als durchaus korrekt angesehen wird (z.B. effizienter
Vertragsbruch, optimale Sanktionen; Posner, 1977: ch. 2;
Easterbrook und Fischel, 1982: 1177). Damit wird die autoritative

Rechtsgeltung der Norm als solcher in Frage gestellt und die
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Funktion der Erwartungssicherheit des Rechtes insoweit aufgehoben.
Han kann dann nicht mehr davon ausgehen, daB die fragliche Norm
Oder das Ordungsangebot zur stabilisierenden Orientierung des
Verhaltens beniitzt wird, sondern man mufi es von vornherein in
seiner Geltung als kontingent sehen. Auch zur Konfliktregulierung
follt diese Erwartung dann aus. Ein solches Recht wird also nur
seiner Funktion der Verhaltenssteuerung gerecht, verliert ater
dabei die Funktion der Erwartungssicherung und der
Konfliktregulierung. Daraus wird deutlich, daB eine solche

"Optionspolitik” nur in Teilbereichen des Rechts sinnvoll ist.

Andererseits sind die Vorteile einer solchen
Verhaltenssteuerung nicht zu unterschdtzen. Venn das Recht - in
Teilbereichen - auf seinen Anspruch verzichtet, die
gesellschaftliche Umwelt 2zu regulieren wund sich damit begniigt,
OrdnungsentwUrfe anzubieten, wobei es den Benutzern freistellt,ob
sie von dem Angebot Gebrauch machen Oder nicht, dann setzt das
Recht auf blinde Evolution innerhalb des regulierten Systems.
Wenn die Ordnungsleistung, die es intern erfunden hat, flir andere
Systeme attraktiv ist, wird sie aufgegriffen, wenn nicht, bleibt
es totes Euchstabenrecht. Der naheliegenden Kritik, daB damit das
Recht nichts anderes tut als den Status quo zu zementieren, bzw.
den ohnehin Machtigen die Mdglichkeit gibt, ihre Macht zu
steigern, kann - wie am Beispiel von Vertrag und subjektivem
Recht gezeigt - in gewisser Weise dadurch begegnet werden, daB

solche Ordnungsangebote nun ihrerseits konditioniert Oder mit
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anderen Interventionsmechanismen gekoppelt werden. Eine
Moglichkeit 1ist, Ordnungsoptionen anzubieten, zugleich aber die
allgemeine Regulierung zu treffen, dafi eine der Optionen gewHhlt
werden muB (Beispiel: Vorgeschlagene Richtlinie des EG iiber
Mitbestimmungsmodelle in Europa (dazu Abeltshauser, 1985)). Eine
zwéite Moglichkeit ist die Verbindung mit attraktiven
Berechtigungen, also etwa das Koppeln von Verbandsprivilegien mit
gleichzeitiger Regulierung ihrer internen Ordnung (dazu Teubner,
1978: 208 ff). Beides kann nur zusammen akzeptiert werden. Oder
Haftungsbeschrankung nur bei Akzeptierung bestimmter
Gesellschaftsformen und Gesellschaftsstrukturen. Eine dritte
Moglichkeit ist die Koppelung von Steuerungsimpulsen, die
verschiedenen Systemlogiken zugehoren, etwa die Verbindung von
okonomischen Anreizen mit juristischen Regulierungen (Beispiel:

Gewahrung von Subventionen unter rechtlichen Auflagen).

Vili. Kommunikation iiber Organisation

Um die Grundlinien des bisherigen Gedankengangs zu
rekapitulieren: Ausgangspunkt war die durch die doppelte
Autopoiese, des Rechts und der gesellschaftlichen Teilsysteme,
bedingte Unmbglichkeit der direkten Rechtsintervention. Eine
erste Ausweichstrategie fanden wir in der wechselseitigen
Systembeobachtung, die aber nur zu einer "blinden" Ko-Evolution
von Recht und Gesellschaft fiihrte. Reflexiv verstSrken ISfit sich

dieser Mechanismus durch eine gezielte Beeinflussung des internen
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Variationsmechanisinus im Recht - access to justice. Die zweite
Ausweichstrategie besteht darin, kommunikativen AnschluG tber
Systeminterferenz herzustellen, deren negative Folgeprobleme aber
in starken Filtereffekten bestehen. In einer rechtlichen
"Optionspolitik™ konnten wir Chancen fiir einen reflexiven Ausbau
dieser Strategie finden. AbschlieBend sollten wir uns kurz einer
dritten Ausweichstrategie zuwenden, der Komn.unikation iiber

Organisation.

Wir hatten bereits gesehen, welcher Umveye es bedarf, um auf
diese V"eise EinfluGkanale zwischen funtionalen Teilsysteraen zu
schaffen. Die groBen Teilsysteme der Gesellschaft - Politik,
Recht, Wirtschaft, Wissenschaft - sind als solche nicht kollektiv
handlungsfShig. Sie bedtirfen zur verbindlichen
Kommunikation handlungsfShiger Organisationen, die aber niemals
reprSsentiv  fur einen gesellschaftlichen Teilbereich auftreten
kbnnon. lhnen fehlt die "VerpflichtungsfShigkeit"”, fur das Ganze
der Politik, der V/irtschaft Oder des Rechts aufzutreten. Sie
kompensieren dies etwas mtihselig durch interne Mechanismen
formaler Organisation, die 1ihnen gewisse Machtmittel iiber die
Mitglieder an die Hand geben - und durch politische Rhetorik.
Diese formalen Organisationen konnen nun als kollektive Akteure
itber die Grenzen funktionaler Teilsysteme hinweg kommunizieren
(Clune, 1985: 23ff; Hutter, 1985a: 7), aber natiirlich auch nur in
der Weise, daB sie ein sich seinerseits verselbstandigendes System

der Inter-System-Beziehungen aufbauen: Gesprachskreise,
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Kol lektivverhandlungen, Vernehmlassungsverfahren, konzertierte
Aktionen. Dieser verschachtelte Aufbau vervielfacht - wie schon

gesagt - die operativ geschlossenen BeobachtungsverhSltnisse.

Tragbar wird das Ganze auch hier nur durch Mechanismen der

Systeminterferenz, die in der prinzipiell gleichen Veise wie

zwischen funktionalem Teilsystem und lebensweltlicher
Kommunikation arbeiten. Auch formale Organisationen benutzen
Kommunikationen als Systemelemente - in der Form von
Organisationsentscheidungen. Organisationsentscheidungen ktinnen

an Rechtskommunikationen kommunikativ anschlieBen, wenn diese mit
einer Organisationsentscheidung uno actu zusammenfalien. Das
gleiche gilt wiederum fUr Wirtschaftskommunikationen. Freilich
treten auch hier starke Filtereffekte auf, die auf

unterschiedliche Systemkontexte zuruckzufuhren sind.

Attraktiv wird dieser kommunikative Umweg gegeniiber der
""command-and-control"-Regulation letztlich nur deshalb, weil er
den - wenn auch vermittelten - Zugriff auf zentrale
Selbststeuerungsmechanismen im jeweiligen Teilsystem erdffnet.
Die Politik gewinnt hier gleichzeitig den Zugang zur Gesetzgebung,
die die Produktion von Rechtsnormen steuert, und zu den zentralen
Mechanismen der Organisationssteuerung von Unternehmen,
Gewerkschaften und anderen Verbanden. Die Vorteile und Nachteile
dieser Steuerung iiber Verhandlungssysteme sind in der Literatur

zum Neo-Korporatismus detailliert beschrieben worden. (Zur
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Literatur siehe Cawson und Ballard, 1584: 1-25). Interpretationen
und Einschgtzungen sind zahlreich und kontrovers. M.E. trifft
jene Einschatzung am ehesten zu, die neo-korporatistische
Verhandlungssysteme als wechselseitige Angleichung der inneren
AuBenweltmodelle der zentralen Steuerungsinstanzen
unterschiedlicher Teilsysteme ansieht und damit den Aspekt der
EinschrSnkung eigentlich gegebener Systemmbglichkeiten mit
Rucksicht auf das Funktionieren anderer Systeme betont (Scharpf,

1975; Willke, 1583).

Die Rolle des Rechts 1ist bei solchen zentralisierten
Abstimmungsprozessen ziemlich begrenzt. Jedoch sind auch hier in
gewissem Umfang reflexive Verstarkungen vorstellbar, nSmlich dann,
wenn Rechtsnormen spezifisch auf die Forderung der Voraussetzungen
solcher Verhandlungssystem eingestellt werden. In der neo-
korporatistischen Literatur wird dies mit "procedural regulation”
beschrieben (Mayntz, 1983a: 138 ff.; Streeck und Schmitter, 1985:
145 FF.; G. Schmid, 1985). Wie an anderer Stelle ausfuhrlicher
dargelegt (Teubner, 1982, 1984a, 1984b), beschrgnkt sie sich
darauf, Organisationsformen, Prozeduren und Kompetenzen fur
innerorganisatorische und fur zwischenorganisatorische Beziehungen
zur VerfUgung zu stellen. Nicht zu Unrecht hat man im kollektiven
Arbeitsrecht und iIn der Mitbestimmungsgesetzgebung Rechtsformen
einer solchen Fbrderung von Verhandlungssystemen gefunden (z.B.
Ronge, 1983). M.E. ist es durchaus vielversprechend, die

institutionalistisch ansetzenden Analysen des Neo-Korporatismus
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(besonders Streeck und Schmitter, 1985) auf die Entwicklung einer

solchen "reflexiven" Gesetzgebungspolitik hin zu untersuchen.
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