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Gunther Teubner

Autopoiese im Recht: Zum Verhaeltnis von Evolution und Steuerung

Tali Rechtssystem

1. Evolution statt Steuerung?

Die juengsten Tendenzwenden in Politik, Sozialwissenschaft

und Recht 1legen es nahe, den Eegriff der Steuerung durch den der

Evolution zu ersetzen. Nicht nur die "de-regulation"-Bewegung
desavouiert Konzepte aktiver Gesellschaftssteuerung als
konstruktivistischen Interveritionismus und ersetzt sie durch

evolutionistische Konzepte (Hayek 1973-79). Auch in der Debatte
um Verrechtlichung/Entrecht lichung bezweifelt man die
Steuerungswirksamkeit des politisch instrumentalisierten P.echts
und setzt eher auf autonome gesellschaftliche Entwicklungsprozesse
(dazu Voigt 1980, 1983, 1984). Und es scheint, als sei eine der
faszinierendsten Theorie-Innovationen in der Systemtheorie

Selbstorganisation und Autopoiese - massgeblich an dieser
Umorientierung beteiligt. Ideologiekritische Beobachter haben
dies schon von vornherein gewusst, wenn sie in ihren kritischen
Anfragen an systemtheoretisch inspirierte Rechtskonzepte deren

politische Instrumentlerbarkeit hervorheben (Reich, 1984;



Bercusson, 1985; Nahamowitz, 1985). Und die Protagonisten selbst
scheinen dies .zu bestaetigen, wenn etwa Francesco Varela und
Niklas Luhmann gleichsinnig formulieren, dass der Paradigmawechsel
von der Théorie umweltoffener Systéme zur Theorie autopoietischer
Systeme Umlagerungen provoziert - von design und Kontrolle zu
Autonomie und Umweltsensibilitaet, Oder kuerzer: von Planung zu

Evolution (Varela, 198la: 14, 1981b: 36; Luhmann, 1984: 27).

DaS dies die relevanten "Folgen einer Theorie" sein muesseqn,
moechte ich bezweifeln. Nach meiner Meinung zwingt Autopoiese
nicht dazu, Steuerung durch Evolution zu ersetzen, wohl aber
zwingt sie dazu, beide Begriffe - Evolution und Steuerung? =
einschneidend zu reformulieren. Ich entwickle diese
Reformulierung in drei Gedankenschritten. Mithilfe einer SkizZze
der paradigmatischen Veraenderungen, die das Konzept dern
Autopoiese fuer systemtheoretische Vorstellungen mitsichbringt
geht es erstens darum zu klaeren, welche evolutionaeren
Errungenschaften erreicht sein muessen, dair.it das Rechtssystem
sich nicht nur als eigenstaendiges System ausdifferenziert;
sondern seine Autonomie im Sinne von autopoietischer
Selbstreproduktion gewmnt . M.a.W., was fuegt die Vorstellung von
Autopoiese der Theorie der funktionalen Ausdifferenzierung des
Rechtssystems inhaltlich hinzu? Hierzu moechte ich die
Konstruktion des "Hyperzyklus™ benutzen. Rechtliche Autopoiese
ist nicht schon dadurch erreicht, dass das Rechtssystem
Rechtshandlungen als systemeigene Elemente konstituiert. Vielmehr

muss das Konzept der Autonomie gradualisiert werden.



Autonomisierung des Rechts bedeutet das kumulative Auftreteri von
Selbstreferenz m verschiedenen Dimensionen des Rechts. Erst wenn
saemtliche Komponenten des Rechtssystems - nicht. nur Elemente,
sondern auch Strukturen, Prozesse, Systemgrenzen, Systemumwelten -
komplementaer selbstkonst.ituiert sind, koennen sxe als zyklisch
organisierte Komponenten zu einem Hyperzyklus verkettet werden.
Erst dann kann der selbstreproduktive Kreislauf
Rechtskommunikation- Rechtsstruktur- Rechtskommunikation in Gang
gesetzt und gegenueber dem allgemeingesellschaftlichen
Kommunikationskreislauf zu funktionaler Autonomie verselbstaendigt

werden.

Im zweiten Gedankenschritt frage ich: Kie wirkt die
autopoietische Schliessung auf die Evolution des Rechts? Wie muss
man den bislang erreichten Stand einer Theone der Rechtsevolution
revidieren, wenn man das Recht als autopoietisch organisiert
versteht? Die vorlaeufige Antwcrt: Die Internalisierung der
Evolutionsmechanismen, die Verlagerung von der Gesellschaft auf
das Recht selbst, ist die wesentliche Konsequenz autopoietischer

Organisation des Rechtssystems.

Der dritte Gedankenschnrt fuehrt schiiesslich von Evolution
zu Steuerung, zum Problem gesellschaftlicher Steuerung durch
Recht. Die historischen Beziehungen von "law and society"™ ntuessen
in autopoietischer Sicht als Ko-Evolution von strukturell
gekoppelten autopoietischer. Systemen definiert werden. Auf

solchen ko-evolutiven St rukturveraer.derungen sollten



Steuerungskonzepte aufbauen, wenn sie realistxsch sein wollen.
Dies fuehrt wuns zu einem Konzept der Steuerung durch Recht, das
als kontrollierte Strukturveraenderung autopoietischer Systéme

definxert ist.

2. Autopoiese xn Gesellschaft und Recht

2.1 Innovationen in der Systemtheorxe

Welche Veraenderungen bringt das Konzept der Autopoxese fugr
einen systemtheoretisch orientierten Rechtsbegrxff? Die neuere
Systemtheorie verdankte einen guten Texl ihres Erfolges und ihrér
Dynamik der Tatsache, dass sie Systéme als umweltoffene, adaptive
Systéme  (Buckley 1967, 1968) begriff. Indem sie die aeltefe
Vorstellung von Systemen als geschlossenen, fensterlosen Monaden
ueberwand, eroeffnete sie die Moeglichkeit, das Zusammenspiel von
Systemen und xhren jeweiligen Umwelten und insbesondere die
Abhaengigkeit der Systéme von ihren Umwelten in den Vordergrund zu
ruecken. Vom Neodarwinismus in der Evolutionstheorie bis zur
Kontingenztheorie xn der Organisationssoziologie setzte sich ein
Paradigma fest, wonach die Umwelt die Bedingungen setzt, nach
welchen sxch Systeme auszurxchten und auf die sxe sich moeglichst
optxmal einzustellen haben, wenn sie “erfolgreich”™ sein, d.h.

ueberleben wollen.

Im Rahmen dxeses Paradigmas umweltoffener, adaptxver Systeme

gait es geradezu als selbstverstaendlich, dass Systéme ueber



Umwelteinfluesse veraendert, gesteuert, ja determiniert warden
koennen. Derm Flexibilitaet und Anpassungsfaehigke.it von
Systemen waren dadurch definiert, dass sie sich an veraenderte
Umweltbedingungen anpassen durch interne Veraenderungen der
Systemprozesse bis hin zu qualitativen Veraenderungen des
Funktionsregimes bei ultrastabilen Systemen. Etwas rezepthaft
verkuerzt bedeutete dies fuer die Frage der Koeglichkeit der
Steuerung sozialer Systeme (bis hin zur Gesellschaftssteuerung),
dass es darum gmg, einerseits in die zu steuernden Systéme hohe
Flexibilitaeten einzubauen und andererseits den steuernden
Akteuren (Leitung, Management, Staat) Moeglichkeiten der direkten
Intervention durch die Definition von Umweltvorgaben in die Hand

zu geben.

Nun ist es zunaechst einmal wichtig zu sehen, dass dieses
Paradigma des Denkens in umweltoffenen, anpassungsfaehigen
Systemen einen deutlichen Krkenntnisfortschntt bedeutete. Dass
die Umwelt auf Systéme einwirkt, seien dies Organismen oder
Organisationen, ist unbestreitbar; und dass auf der Ebenen von
Gesellschaft Politik und Verwaltung mit den Mitteln des Rechts in
praktisch alle gesellschaftlichen Bereiche hineinwirken,ist
offensichtlich, hat aber auch inzwischen zur verbreiteten Kritik
der "Verrechtlichung"” nicht nur aller gesellschaftlichen
Teilsysteme, sondern auch der Lebenswelt gefuehrt (Voigt 1980,

1983, 1984; Habermas 1981; Kuebler 1984).



Die im Paradigma offener Systeme vorherrschende Leitdifferenz
von System und Umwelt - einschliesslich der Wiederholung dieser
Differenz im System in der Form der Systemdifferenzierung -
orientiert das Denken in starkem Masse auf Begriffe wie input-
output-Relationen, Strukturveraenderungen als Grundvorgang der
Systemtransformation, Wiederherstellung eines gestoerten
Gleichgewichts durch Kontrolle und Steuerung Oder die auf
Zweckerreichung in der Umwelt bezogene "rationale"™ Organisation
eines Systems. Zweckrationalitaet, Kontrolle, Managemen¥,
Strukturaenderung und Systemgleichgewicht wurden zu Leitbegriffén
auch von politischen Reformstrategien, die mit den Mitteln degs

Rechts bestimmte gezielte Veraenderungen in unterschiedlicheén

gesellschaftlichen Bereichen bewirken sollten. Dein lag edn
Verstaendnis von Recht als Mittel direkter Intervention in soziaie
Systeme zugrunde: durchaus vergleichbar mit einem analogen
Verstaendnis von anderen Steuerungsfortnen, von Macht, von Geld unrd

Wissen, von Technologie als Mittel fuer die gezielte Interventign

in adaptive, offene Systenm.

Waehrend nun Interventionen dieser Art durchaus Wirkungen
zeitigen, so wurde doch zunehmend deutlich, dass haeufig diese
Wirkungen in den betroffenen sozialen Systemen andere waren als
die erwarteten: mal zu gering, mal zu stark, manchmal nur
kurzfristig wirkend, manchmal den beabsichtigten Zweck
konterkarierend, oft konterinituitiv und haeufig vom System
irgendwie "verschluckt" (dazu Teubner, 1984a, 1984b). Schnell gab

es Schuldige: zu viel Politik oder zu wenig Politik, zu viel Recht



Oder zu wenig Recht, Implementationsdefizite und Ueberreaktionen,
die falschen Instrumente und nicht mehr adaequate Verfahren. Bis
schliesslich ein Generalschuldiger blieb, naemlich die
ueberkommene Art der Reformpolitik und die ueberkommene Art der

direkten, zweckrationalen Intervention ueberhaupt .

Es ist vielleicht nicht ganz =zufaellig, dass in dieser
Situation ein theoretisches Paradigma zunehmend Aufmerksamkeit
findet, in dessen Zentrum der Eegnff der Selbstorganisat.ion
steht. (Jantsch, 1980) Die Keiterentwicklung dieses Paradigmas
hin zu Ansaetzen einer Theorie autopoietischer Systeme (Maturana
und Varela, 1975; Varela, 1979; Zeleny 1981b) erscheint insofern
zunaechst als widersinnig, als das ueberwunden geglaubte Modell
eines geschlossenen Systems Urstaend zu feiern scheint. Denn die
Theorie selbstreferentieller Systéme geht davon aus, dass Systéme
ab einer gewissen Komplexitaetsstufe dadurch ihre Einheit und
Identitaet gewinnen, dass sie sich in 1ihren Operationen und

Prozessen in operativer Geschlossenheit auf sich selbst beziehen.

Dies soli heissen, dass Systéme erne kontinuierliche
Selbstorganisation und Reproduktion als von der Umwelt
ausdifferenzierte Systéme nur im Rekurs auf sich selbst

bewerkstelligen koennen, also nur in einer Form, in der die
Operationen des Systems in zirkulaerer Keise Element.e des Systems,
seine Strukturen und Prozesse, seine Grenze und die Einheit des

Systems insgesamt reproduzieren.



Diese Konzeption selbstreferentieller Systéme setzt voraus,
dass Systéme die Fixpunkte ihrer Operationsweise nicht (wie im
Paradigma offener Systéme angenommen) in Umweltbedingungen suchen,
denen sie sich moeglichst optimal anpassen, sondern in sich
selbst; genauer: in einer modellhaften Selbstbeschreibung, welche
als internes Steuerungsprogramm, die Systemprozesse so
organisiert, dass es in seinen Operationen dieser
Selbstbeschreibung entspricht wund mithin durch seine Operationen
sich kontinuierlich selbst erzeugt. Dieses Wechselspiel vén
Selbstbeschreibung - reentry - Rekonstruktion - Selbstbeschreibung
... setzt Systemleistungen voraus, deren molekulare und bie-
chemische Grundlagen zumindest in Grundrissen erklaerbar
erscheinen (Zeleny, 198la: 91 ff), deren Aequivalente in sinnhaTt

konstituierten Systemen aber keineswegs einfach auszumachen sind:

Die Frage ist dann natuerlich, welchen "Sinn", welchén
evolutionaeren Vorteil, welchen Stabilisierungseffekt
Selbstreferentialitaet gegenueber der Moeglichkeit offener Systere
haben koennte. Und die Antwort scheint nur ganz grundsaetzlich
moeglich zu sein: dass naemlich ohne Selbstreferentialitaet, ohne
"basale Zirkularitaet"™ (Maturana, 1982: 35) und organisatorische
Abschliessung die Stabilisierung selbsterhaltender Systeme gar
nicht moeglich ist. Erst die rekursive Schliessung eines
Prozesses, der sich ausschliesslich in seinen Operationen auf sich
selbst bezieht - und deshalb aile Teil-Reaktionszyklen des
Gesamtprozesses erfassen muss und deshalb geschlossen sein muss -

ermoeglicht die eigene Rekonstruktion dieses Gesamtprozesses nach
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immanenten Steuerungsregeln. Ein selbstreferentielles System
erscheint in diesen Regeln als prinzipiell wunabhaengig und
unbeeinflussbar von seiner Umwelt; und es muss dies auch sein,
weil sonst die eigene Kontinuierung und Reproduktion von der
Umwelt, mithin von Zufaellen abhaengig waeren, und nicht von den
Notwendigkeiten rekursiv organisierter systemischer Operationen
(aufschlussreich dazu der entwicklungsgeschichtliche Ueberblick

bei Zeleny, 198la: 91ff.).

Erst systemisch organisierte, qua Selbstbeschreibung in em
Steuerungsprogramm gefasste Notwendigkeiten des Anschlusses und
der Selektion von Operationen koennen jer.en hoch-
unwahrscheinlichen koraplexen Prozess stabilisieren, welcher als

Autopoiese (Maturana 1982) die Easis lebender Systéme ist.

2.2 Rechtliche Autopoiese - Hyperzyklus im Recht?

Die Schwierigkeiten der Uebertragung des Paradigmas
selbstreferentieller Systeme von lebenden auf soziale Systéme sind
erheblich (Beer 1975; Zeleny and Pierre, 1976; Hejl 1982a, 1982b,
1985; Zolo 1983; Luhmann, 1984; Ulrich und Probst 1984). Die
Schwierigkeiten sind insbesondere in der Unsicherheit darueber
begruendet, ob man von der Autopoiese des Lebens her denken soil
(Hejl, 1982a, 1982b, 1985), also Gesellschaften als "Systéme
gekoppelter Menschen™ ansieht (Maturana, 1982: 22C), Oder nicht,
und wie streng man den Produktionsbegriff fasst (Varela, 1981b:

38). Ich folge msoweit dem grossangelegten Versuch von Niklas
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Luhmann, Gesellschaften als autopoietisch organisierte
Kommunikationssy-steme zu begreifen (Luhmann, 1984) und stelle die
daran anschliessende Frage, ob man innerhalb des autopoietischen
Systems Gesellschaft das ausdifferenzierte Funktionssystem Recht
als autopoietisch organisiert verstehen kann. (Vgl. auch Luhmann
1983; 1985a, 1985b; Teubner und Willke, 1984; Ladeur, 1984). Gibt
es neben der sozialen Autopoiese und auf ihr aufbauend, eine

selbstaendige rechtliche Autopoiese?

Im Rahmen der allgemeinen Théorie autopoietischer Systéme hat
sich Maturana genauer mit dieser Frage der Verschachtelung
autopoietischer Systéme verschiedener Ordnungsstufen beschaeftigt
und 1st zu interessanten Differenzierungen gelangt (Maturana 1982:
211 ff). Meines Erachtens 1ist aber daran eine entscheidenge
Korrektur notwendig: Auf der Grundlage eines autopoietischen
Systems kann sich ein zweites autopoietisches System hdherer
Ordnung erst dann entwickeln, wenn es seine eigenen Komponenten &m
strengen Sinne selbst "produziert”, wobei - und darauf kommt es @n

diese selbstproduzierten Komponenten weder mit dem
zugrundeliegenden autopoietischen System selbst noch mit dessen
Komponenten identisch sind. Mit anderen Worten, man muss ein
Emergenzphaenomen nachweisen koennen, wenn man von Autopoiese
hoherer Ordnung sprechen will. Es muessen sich neue und
andersartige selbstreferentielle Zirkel bilden, die die Grundlage
fuer ein hoherstufiges autopoietisches System bilden. Das
bedeutet im Falle des Rechtssystems, dass eine autopoietische

Schliessung erst dann eintreten kann, wenn ein wie immer schon
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autonomisiertes Rechtssystem seme eigenen Elemente - die
Rechtsakte - konstituiert, die Rechtsaenderungen ausloesen und
damit den autopoietischen Kreislauf von Recbtsakt-

Rechtsaenderung- Rechtsakt in Gang setzen (Luhmann, 1983: 137).
Etwas ueberspitzt formuliert: Erst die"Erflndung” tier
Rechtshandlung begruendet die Autonomie des Rechts. Aber auch
dies ist zur Erfassung des selbstreproduktiven Charakter des
Rechtssystems noch nicht ausreichend. Nicht nur die
Rechtshandlungen als Elemente des Rechtssystems muessen selbst-
konstituiert sein, sondern saemtliche Systemkomponenten, also
neben den Elementen auch die Strukturen, Prozesse, Grenzen und
Umwelten des Rechts, muessen sowohl selbstkonstituiert als auch

reproduktiv miteinander verkettet sein (Hyperzyklen).

Um die Autonomie des Rechtssystems differenzierend genug

erfassen zu koennen, mui  man, sich von der Vorstellung loesen,
Autopoiese habe eine gaenzlich "unbiegsame Haerte"” (Luhmann,
1985:a 2). Natuerlich ist nicht zu bestreiten, dass Zirkularitaet

entweder besteht Oder nicht besteht. Dennoch ist Autonomie als
gradualisiertes Konzept zu fassen: als kumulatives Auftauchen von
selbstreferentiellen Verhaeltnissen, das schliesslich unter
bestimmten Bedingungen zur Selbstreproduktion des ganzen Systems

fuehrt.

Hierzu ist es notwendig, genauer zwischen der
Selbstkonstituierung von Systemkomponenten durch das System und

ihrer Selbstreproduktion zu unterschieden. Es ist eine Sache, ob
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ein System seine Komponenten, als Elemente, Strukturen, Prozesse,
Grenzen, Umwelten, lIdentitaet selbst konstituiert, also die
Einheit der Komponenten definiert und damit operativ umgeht.
Selbstreproduktxon, also die Herstellung der Systemkomponenten
durch die Systemkomponenten, ist eine andere Sache.
Selbstkonstitution schlresst nicht notwendig Selbstreproduktion
des Systems ein, in dem Sinn, dass Elemente und Netzwerk der
Produktion einander produzieren. Vielmehr muessen die Komponenten
erst komplementaer zueinander konstituiert werden, damt
Selbstreproduktion raéglich ist. Das System muss 1in einer ganz
bestimmten Weise die Konstitution der Komponenten aufeinander
abstimmen, damit ein selbstreproduktiver Kreislauf wueberhaupgt
entstehen Kkann. Oder anders: auf der Basis selbstreferentieller
Zirkel der Systemkomponenten kaum ein selbstreproduktién
Hyperzuyklus erst dann entstehen, wenn die zyklisch organisiertéen

Systemkomponenten miteinander verkettet werden.

In diesem zweistufigen Verhaeltnis von Selbstkonstitution und
Selbstreproduktion liegt der Schluessel zum Verstaendnis der
Autonomie des Rechts. Sobald Rechtskommunikationen ueber die
Leitunterscheidung Recht/Unrecht beginnen, sich aus der
allgemeingesellschaftlichen Kommunikation auszudifferenzieren,
treffen sie unweigerlich Irgendwann auch auf sich selbst und sind
gezwungen, sich selbst in Rechtskategorien zu thematisieren. Das
fuehrt Zu emergenten Verhaeltnissen der Selbstreferenz, zu
"vicious circles” und zu “virtuous cicles”™, zu Tautologien,

Widerspruechen, Paradoxien und infiniten Regressen (Varela, 1979,
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1981a: 19). Wichtigste Konsequenz ist jedoch, dass das Recht

damit gezwungen wird, seine eigenen Systemkomponenten mxt. seinen

eigenen Kategorxen zu beschreiben. Das Recht beginnt, seine
eigenen Operationen, Strukturen, Prozesse, Grenzen, Umwelten, ja
seine Identitaet zu noriuieren. Wenn es solche

Selbstbeschrexbungen auch operatxv verwendet, hat es damit

begonnen, sexne Systemkomponenten selbst zu konstituieren. Damit
entstehen selbstreferentielle Zirkel xn bezug auf
Rechtshandlungen, Rechtsnorraen, Rechtsverfahren und

Rechtsdogmatik, die die zunehmende Autononisierung des Rechts

begruenden. Das Recht selbst verfegt darueber, welche
Voraussetzungen vorliegen muessen, damit man von einem
rechtsrelevanten Erexgnxs, einer gueltigen Norm etc. sprechen
kann. Damit ist aber noch keine Selbstreproduktxon xm strengen
Sinne erreicht. Diese ist erst dann moeglxch, wenn die

selbstreferentiell organisierten Systemkomponenten so mitexnander
verkettet werden, dass Normen und Rechtshandlungen eir.ander
wechselseitig produzieren und dass Verfahren und Dogmatik dxese
Relationen ihrerseits relatxonxeren. Erst ein solches
Ineinandergreifen der zyklisch organisierten Systemkomponenten
ermoeglicht den Hyperzyklus des Rechts. Es schafft dxe
Voraussetzung dafuer, dass Rechtshandlungen Rechtslagenaenderungen
und Rechtslagenaenderungen Rechtshandlungen produzieren und dieser

Produktionsvorgang durch Verfahren und Dogmatxk gesteuert wird.

Ich gehe damit von folgenden Stufen der Autonoraisierung des

Rechts aus (womit uebrxgens nicht behauptet wird, real ablaufende
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Entwicklungsprozesse genetisch nachzuzeichnen). (1) Ausgangspunkt

sind gesellschaftliche Konflikte. Nicht schon jede
institutionalisierte Konfliktloesung sollte mit Recht
identifiziert werden. Insbesondere sind Konfliktbeendigungen

durch Unterdruecken, Durchsetzung aufgrund von schierer Macht,

Schlichtung, blosse Kompromisse etc. immer noch nicht-rechtliche

Formen der Konfliktloesung. (2) Recht - in wie gesellschaftlich-
diffuser Form auch 1immer - tritt erst dann auf wenn drei
Bedingungen erfuellt sind: wenn ) Konflikte als

entscheidungsbeduerftige Divergenzen von Erwartungen definierit
werden, (b) Konflikte dadufch geloest werden, dass eine der
divergierenden Erwartungen als ‘'gueltig" ausgezeichnet wird uid

damit (c¢) eine Dbestimmte Verhaltensweise als "nchtig" erklaert

wird. Ein solches Recht ist aber immer noch fremdreferentiekl
produziert. Denn die Erwartungsproduktion stuetzt sich auf
rechtsexterne Hechanismen, seien es gesellschaftlich-diffuge

Kommunikationen, in denen soziale Normen produziert werden, seign

es Machtprozesse, wenn die Erwartungen des Ueberlegenen fuer

verbindlich erklaert werden, Religion, wenn Normen aids
gottgewollt deklariert werden, Moral, wenn Normen gelten, well
sie als "gut" angesehen werden, Oder Wahrheit, wenn Erkenntnisse
Recht produzieren. 3) Eine gewisse funktionale
Ausdifferenzierung des Rechts tritt dann ein, wenn

Rechtskommunikatlonen sich thematisch spezialisieren, wenn also
die Unterscheidung Recht/Unrecht gegenueber anderen
Unterscheidungen verselbstaendigt und allmaehlich universalisiert

wird. Doch ist dies noch keine Selbstreferenz und bedeutet auch
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noch nicht die autopoietische Schliessung des Rechtssystenis. (4)
Selbstreferentlielle Zirkel treten erst dann auf, wenn das
Rechtssystem selbst seme eigenen Systemkomponenten (Elemente,
Strukturen, Prozesse, Grenzen, Umwelten) neukonstltuiert, die von
allgemein gesellschaftlichen Systemkomponenten verschleden sind.
(5) Autopoiese Im strengen Sinne schliesslich ist dann erreicht,
wenn die selbstkonstltuierten Komponenten des Rechtssystems so
ineinandergreifen, dass ein selbstreproduktiver Kreislauf
Handlung-Norm-Handlung entsteht. Fuer diesen Uebergang zur
Autopoiese ist der Begriff der Autogenesis eingefuehrt worden,
(Zeleny 1981a). Der Begriff ist deshalb so wichtig, weil er das
Problem behandelt, wie selbstreproduktive Prozesse ueberhaupt erst
entstehen. Zeleny behandelt dieses Problem am Beispiel des
Lebens, seine uUeberlegungen sind aber fuer die Entstehung anderer
autopoietischer Systéme verwendbar, insbesondere avich fuer die

Entstehung des Rechtssystems als autonomes System.

Es ist wichtig zu sehen, dass die Produkte ernes
autopoietischen Systems und sogar die Produktlonsprozesse
zunaechst ohne die Organisation der Autopoiese existieren koennen.
Ja, beides kann schon selbstreferentiell konstituiert sein, ohne
dass sie einander produzieren. Erst, wenn diese Produkte und die
sie produzierenden Prozesse in einer bestimmten Weise komplementar
organisiert sind, entsteht Autopoiese, naemlich dann, wenn die
Produktionsprozesse das Produkt produzieren und das Produkt die
Produktionsprozesse. Auf Recht gewendet heisst dies, dass das

Recht als Erwartungsordnung ebenso wie spezialisierte
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Kommunikationen ueber Recht existieren koennen, ohne dass der
Rechtserzeugungsprozess schon autopoietisch organisiert sein muss.
Recht kann von alien moeglichen gesellschaftlichen
Kommunikationen produziert werden und Kommunikationen ueber Recht
sind moeglich, ohne dass diese schon neues Recht produzieren.
Spezialisierung auf eine Funktion (Konfliktentscheidung,
Erwartungsbildung, Verhaltenssteuerung) Oder Herausbilden eines
Mediencodes (Unterscheidung Recht/Unrecht) sind noch Kkeine
hinreichenden Bedingungen fuer autopoietische Organisation dés
Rechtssystems. Hinzukommen muss die zirkulaere Struktur, genauer,

die Produkte muessen solche Bedingungskonstellationen produzierer;

dass daraus eine neue Rechtsproduktion entsteht. Die These
heisst, dass diese Zirkularitaet erst dann hergestellt werden
kann, wenn ihrerseits selbstreferentielle Rechtshandlungei,
Rechtsnomen, Rechtsverfahren und Rechtsdogmatikert,

institutionalisiert sind.

Das Recht muss also seine Systemkomponenten erst in eigene
Regie nehmen, ehe eine selbstreproduktive Organisation dieser
Komponenten moeglich ist. Fuer Rechtsnormen ist dies schon immer
gesehen worden. Harts "secondary norms"™ sind nur ein beruehmtes
Beispiel fuer eine autonome Selbstbeschreibung des Rechts. Indem
das Recht Regeln zur |Identiftzierung von materiellen Normen
aufstellt, konstituiert es selbst seine eigenen Strukturen. Und
zwar ist es hierzu gleichgueltig, ob es dazu auf innerrechtliche
Normbildungsvorgaenge, gesellschaftliche Prozesse Oder gar

religioese Offenbarungen verweist. Entscheidend ist die autonome
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"self-indication”. Das gleiche gilt fuer die Kechtshandlung.
Gleichgueltig welche Kriterien der Rechtsdiskurs benutzt, das

wesentlich ist, dass es Rechtskommunikationen sind, die aus der

Fuelle gesellschaftlicher Ereignisse und Handlungen
rechtsrelevante Ereignisse und Handlungen auswaehlen. Fuer
Verfahren und Dogmatik gilt nxchts anderes. Beide werden dann

selbstreferentiell und autonom, wenn der Rechtsdiskurs bestimmte
Verfahren und bestimmte inhaltliche Vorstellungen als rechtlich

konstituiert.

Auf die Qualitaet dieser selbstreferentiellen Zirkel kommt es
erst dann an, wenn es um die Frage der Selbstreproduktion des
Rechtssystems in seinen Komponenten geht. Erst wenn Rechtsnormen
nicht mehr als vreligioese Offenbarung, als Résultat der Natur

konstituiert werden, sondern als Produkte aus Rechtshandlungen

(Vertrag, Gesetz), koennen sie sich in eine zirkulaere
Organisation einfuegen. Erst wenn komplementaer dazu
Rechtshandlungen dadurch definiert werden, dass sie

Rechtslagenaenderungen produzieren, ist eine zirkulaere Beziehung
zwischen Norm wund Handlung hergestellt. Erst wenn Verfahren als
interne Prozesse zur Normproduktion definiert sind und erst wenn
Dogmatik als Systemzusammenhang solcher Relationen von Norm und
Handlung konstituiert ist, dann kann das Rechtssystem Im Ganzer.
selbstreproduktiv werden. Der Begnff der Rechtshandlung
dirigiert Kommunikationen ueber Recht in der \Weise, dass sie
zirkulaer werden: Rechtshandlungen produzieren Veraenderungen der

Rechtslage wund die Rechtslage als Inbegriff aller abstrakten und
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konkreten Verhaltserwartungen zu emem bestimmten Zeitpunkt
produzlert die Anschlussfaehigkeit fuer neue Rechtshandlungen und
zwar unabhaengig von der Anschlussfaehigkeit fuer andere

gesellschaftliche Kommunikationen.

Entscheidend ist somit die Zirkularitaet des Produktionsprozesses.
In einem allopoietischen Rechtssystem muessten
Rechtskommunikationen im allgemeinen gesellschaftlichen
Kommunikationszusammenhang produziert werden und ebenso
muessten Rechtsstrukturen in allgemeinen gesellschaftlichen
Kommunikationsprozessen entstehen. Diese Fremdproduktion findek
selbst dahn noch statt, wenn das Rechtssystem ueber Normierungen
der eigenen Komponenten diese selbstreferentiell konstituiert.
Autopoiese des Rechts entsteht erst dann, wenn die

Systemkomponenten sich wechselseitig produzieren.

2.3 Rechtshandlungen in autopoietischer Sicht

Diese Sicht der Autonomie des Rechts hat weitreichende
Folgerungen fuer die benutzen vier Grundkategorien: Handlung, Norm
Verfahren, Dogmatik. An dieser Stelle soil jedoch nur gefragt
werden: Was folgt hieraus fuer einen juristischen
Handlungsbegriff? Wenn Handlungen Selbstbeschreibungen von
Kommunikationen darstellen, die die Selbstreproduktion von
Kommunikationssystemen ermoeglichen, dann sind Handlungsbegriffe
systemrelative autonome Erfindungen. Somit gibt es keinen

allgemeingueltigen Handlungsbegriff, sei es philosophischer, sei
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es soziologischer, sei es handlungspraktischer Art, auch keine

Ueberlegenheit eines systemrelativen Handlungsbegriffs im
Vergleich zu anderen. Damit xst auch erne Interpretation von
Handlung ausgeschlossen, die sie als ein realablaufendes,

wissenschaftlich direkt beobachtbares Phaenomen versteht, sondern
es handelt sich immer nur um eine Selbstsimplifikation im
jeweiligen System, die dann aber wissenschaftlich nachkonstruiert
werden kann . Handlungsbegriffe sind dennoch nicht arbitraer. Sie
stehen unter der Bedingung, dass sie zur Autopoiese geeignet sind,
d.h., dass sie als Selbstbeschreibungen geeignet sind, genau die
Operationen zu kennzeichnen, die fuer die Schliessung und die

Reproduktion des Systems vorantwortlich sind.

Wenn es demnach keinen allgememgueltigen Handlungsbegr iff

gibt, so gibt es doch immerhin die Moeglichkeit, eine allgemeine

Handlungstheorie zu entwerfen, die die Funktion der
systemspezifischen Handlung analysieren kann. Eine solche
Handlungstheorie muesste das Verhaeltnis von Kommunikation,

Handlung, und Selbstreproduktion ausarbeiten.

Kann eine solche Theone zur Aufklaerung systemrelativer
Handlungsbegriffe, also auch des juristischen Handlungsbegriffes,
beitragen? Sie kann es erstens, negativ, indem sie die
Systemrelativitaet und Autonomie der jeweiligen Handlungsbegriffe
bestaetigt. Sie kann es zweitens, positiv, in dem sie Bedingungen
angibt, die erfuellt sein muessen, damit ein Handlungssystem einen

operativ erfolgreichen Handlungsbegnff entwickelt. Allgemein
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lassen sich diese Bedingungen so umschreiben, dass die Handlung
eine autopoiesegeeignete Selbstbeschreibung darstellen muss. Wenn
also in einem Teilsystem ein neuer Handlungsbegriff vorgeschlagen
wird, sei es als Ergebnis interner Reflexionen, sei es als
Ergebnis externer Angebote, dann erscheint aus der Sicht einer
allgemeinen Handlungstheorie die Uebernahme nur dann sinnvoll,wenn
entweder im realen Sozialexperiment der neue Handlungsbegriff sich
in der Autopoiese bewaehrt hat oder wenn die Theone ihrerseits

dafuer brauchbare Kriterien angeben kann.

Folgende Kriterien fuer einen Handlungsbegriff kommen danach
in Betracht: (@) Er muss als Selbstbeschreibung die Fortsetzung
von Selbstbeschreibungen ermoeglichen. (b) Er muss die
Leitdifferenz des Systems benuetzen und darf nicht ausschliesslich
andere Leitdifferenzen benuetzen, denn andernfalls waere er nicht
autopoiesefaehig. (c) Er muss, da er dadurch in die Gefahr vdn
"vicious circles” geraet, geeignet sein, Paradoxien zu vermeider
@) Er kann andere Leitunterscheidungen sozusagen als
Unterkategorien in sich aufnehmen, die aber saemtlich auf d@e
Leitunterscheidung des Systems zurueckgefuehrt werden muessen.
Das heisst, dass ein juristischer Handlungsbegriff immer auf die
Kategorie rechtmaessig/rechtswidrig zugeschnitten seien muss. Er
kann Elemente anderer Handlungsbegriffe absorbieren, etwa
psychologischer, philosophischer, soziologischer Art, muss aber
darauf achten, dass diese nicht die Entscheidungsfaehigkeit nach
dem Kriterien rechtmaessig/rechtswidrig zerstoeren. Deshalb ist

es zum Beispiel ausgeschlossen, einen voll durchdeterminierten
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Handlungsbegriff zu uebernehmen, da damit die
Zurechnungsmoeglichkeit zur VJahlfreiheit einer Person und somit
die Beurteilung dieses Verhaltens als rechtmaessig/rechtswidng
ausscheiden wuerde (allenfalls koennten dann noch Zustaende

rechtmaessig/rechtswidrTg sein, nicht aber mehr menschliches

Verhalten.) e Der Handlungsbegriff muss schliesslich in
irgendeiner Weise gesellschaftsadaequat sein. Das bedeutet, er
muss jedenfalls rudimentaer auch die Funktlonserfordernisse
anderer Systeme mitbeachten. Beispiel hierfuer waeren zu finden

in der Wandlung der juristischen Zurechnung von subjektivistischer
und individualistischer Zurechnung ueber den SchuldbegViff, ueber
mehr typisierte Zurechnungsformen, die nur auf den objektiven
Tatbestand abstellen, mdividualisierende Schuldelemente aber mehr
und mehr zugunsten von rollenmaessigen Beschreibungen

vernachlaessigen.

Die Handlungsform eines gesellschaftlichen Teilsvsteras
scheint schliesslich ein intéressantes Objekt fuer
Steuerungsabsichten zu sein. Wenn es gelingt, von aussen her die
Zurechnungsregeln in einem Handlungsbegriff, etwa die Kausalitaet
in Umweltrecht zu veraer.dern, haette dies dramatische und

weitreichende Auswirkungen fuer die Kommunikation Im Teilsystem.

Die Konsequenzen des Autopoiese-Konzepts fuer eine
juristische Handlungslehre und deren soziologische Nachzeichnung
habe ich deshalb etwas ausfuehrlicher behandelt, um auf erne

weitreichende Folge des systemtheoretischen Paradigmawechsels
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aufmerksam zu machen. Juristische Begrifflichkeit, Dogmatik,
Konstruktion als Selbstbeschreibungen des Rechtssystems werder
fuer rechtssoziologische Analysen in einer Keise zentral, wie dies
im Zuge einer soziologischen Desillusionierung des Rechts - sei es
in der ideologiekritischen Tradition, sei es in der des "legal
realism”™ und der "law and society"-Bewegung - undenkbar erschien.
Soziologische Aufklaerung - solite dies etwa heissen: "Die

Konstruktionsjurisprudenz ist tot - es lebe die

Konstruktionsjurisprudent”?

3. Autopoiese und Rechtsevolution

Wenn man die Autonomie des Rechts in dieser Weise als seiné

autopoietische Selbstschliessung begreift, was bedeutet dies nun

fuer die Evolution des Rechts? Insbesondere: Wie ISi
Rechtsentwicklung in Abhaengigkeit von gesellschaftlichen
Bedingungen zu fassen, wenn Rechtsveraenderungen nur néch

zirkulaer, selbstbezogen, geschlossen verlaufen?

3.1 Rechtsevolution heute?

Ehe wir versuchen, diese Fragen zu beantworten, sollten wi#
einige Missverstaendnisse ueber einen heute vertretbaren Begriff
der Rechtsevolution ausraeumen. In den Jletzten Jahren sind
evolutionstheoretische Vorstellungen verstaerkt zur Erklaerung von

Rechtsentwicklungen benutzt worden (Luhmann, 1972, 1981; Eder,
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1976; Habermas, 1976: 144 ff.; 1981, I: 332 ff., 11: 522 ff;
Unger, 1976; Nonet and Selznick, 1978; Brueggemeier, 1980, 1982;
Tugendhat, 1980; Teubner, 1982; Rottleuthner, 1983, 1985; Zeir.en,
1983; Wesel, 1985). Dies hat Kritik ausgeloest ur.d
Missverstaendnisse provoziert, die einer fruchtbaren Anwendung des
Evolutionsbegriffes auf Rechtsphaenome im Wege steher.. (Friedman,
1975; Gordon 1984; Blankenburg 1984). Die Missverstaendnisse
beruhen im wesentlichen auf den Hypotheken, die den
Evolutionsbegriff soit dem 19. Jahrhundert belasten, und betreffen
seinen normativ-analytischen Status, seine Erklaerungsreichweite
und die darin enthaltener. Modellelemente. |Ich meine, dass sich
die Hypotheken nur dadurch abloesen lassen, dass man auf allzu

weitreichende Ausprueche in alien drei Hinsichten verzichtet .

Am massivsten wird die Kritik dort, wo sie sich sicher weiss,
naemlich bei normativen Implikatronen. Gegenueber
Entwicklungslogiken und Phasenmodellen der Rechtsentwicklung wird
das "Gespenst des Evolutionismus"™ beschworen, das die saeuberliche
Trennung von empirisch fundierter Theorie und normativen
Projektionen bedroht (Blankenburg 1984: 273). Dennoch sollie man
sich nicht auf die hier falsch gestellte Alternative von Theorie
versus Praxis festnageln lassen. Die Antwort auf die Frage

praktische Handlungsorientierung Oder wissenschaftliches Konstrukt

heisst: Beides, freilich nicht beides zugleich, sondern je nach
Systemzusammenhang wissenschaftlicher Analyse Oder
rechtstheoretischer Grundlagenreflexion. Auf jeden Fall muss man

das kompakte Syndrom des alien Evolutionsbegriffes aufbrechen:
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Fortschritt, natuerlxche Verursachung, Notwendigkeit,
Irreversibilitaet, Unilinearitaet und Gerichtetheit sind vom

analytischen Kern der Evolutionstheorie zu trennen .

Die Unterscheidung evolutionistisch/evolutionaer macht
deutlich, worum es geht van Parijs, 1981: 51 f.). Nicht zur
Diskussion stehen "evolutionistische" Konzepte, in denen
Aenderungsprozessen eine bestinunte Richtung unterlegt wird:
Fortschritt, Entwicklungsstadien, Perfektion. Gegenueber solché&n
evolutionistischen Konzepten Jlassen sich begruendete Zweifel,
insbesonders hinsichtlich ihres ungeklaerten normativ-analytischen
Status erheben. Schwieriger faellt dies jedoch gegenueber
"evolutionaeren” Konzepten, die nicht auf Richtung der
Entwicklung, sondern auf Mechanismen der Entwicklung setzen.
Insbesondere sind hier Filtermechanismen Oder Versuch- und Irrtum-
Mechanismen angesprochen. Zur Diskussion stehen also nicht
"Entwicklungsmodelle” des Rechts, denen eine mysterioese normative
Entwicklungslogik die Richtung angibt, sondern "evolutionaer@"
Modelle des Rechts, in denen bestimmte angebbare Mechanismen durg¢h
lhre Filterwirkung die Rechtsentwicklung steuern. Solchen
Modellen "normative Projektion"™ unterzuschieben (Blankenburg;

1984: 284) duerfte einigermassen schwer fallen.

Diese Begriffsabgrenzung eroeffnet die Moeglichkeit, die
theoretische wund praktische Verwendung von Rechtsevolution zu
klaeren. Je nach Zugehoerigkeit zum Wissenschaftssystem Oder zum

Rechtssystem kann Rechtsevolution verschieden verwendet werden.
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Ein solchermassen gereinigter Evolutior.sLegriff laesst sich
rechtssoziologisch als wissenschaftXiches Erklaerungmuster fuer
die grossen Entwicklungstrends im Recht nutzen. Zugleich aber
kann ein Evolutionskonzept als "mehr Oder weniger empirische
Théorie mit praktischer Absicht"” (Rottleuthner, 1983: 8)
handlungsleitende Kraft entfalten, wenn es in der Rechtstheorie
zur Reflexion ‘"strategischer Rechtsbegnffe™ aufgegriffen wird
(Teubner, 1984). Ob dies die "normativen Projektionen" staerkt,
moechte ich bezweifeln. Eher schon setzen die Vorstellungen eines
"blinden” Zusammenspiels von rechtsevolutlonaeren Mechanismen

Hoffnungen auf Rechtsfortschritt einen deutlichen Laempfer auf.

Ich meine, dass eine Theorie der Rechtsevolution grosse

analytische und praktische Kraft hat, wenn man sie ihren

umfassenden Erklaerungsanspruch zuruecknimrr.t auf blosse
Strukturvoraussagen. (Hayek, 1967; Luhmann, 1975: 152).
Evolutionstheorie ist mit der Frage beschaeftigt - und sollte

darauf begrenzt sein -, wie Systéme Kechanismen entwickeln, die
die Stabilisierung der Selektionen von Strukturmustern aus blinder
Variation sicherstellen und dadurch die Entwicklung von Systemen
steuern. Strukturmuster aber sind nicht ausreichend zur
Voraussage von Einzelereignissen. Hier muessen Erklaerungen
hinzukommen, die vom Standpunkt der Evolutionstheorie "Zufaelle"
darstellen. Hierzu muessen Kausalanlysen anderer Art einsetzen.
Eine Theorie der Rechtsevolution wird also nur in der Lage sein,
allgemeine Strukturmuster des Rechtssystems, nicht aber einzelne

Rechtsereignissen, Gerichtsurteile, Gesetze, Verwaltungsakte zu
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erklaeren O0Oder gar vorauszusagen. Der gaengige Vorwurf gegen
Theorien der e Rechtsevolution, sie koennten zur Erklaerung
konkreter Rechtsphaenomene nichts beitragen (Rottleuthner, 1983:
12 ff.; Gordon, 1984: 81) missversteht evolutionaere Erklaerungen
doppelt, mdem er sie zugleich ueberschaetzt und unterschaetzt.
Er ueberschaetzt ihre Moeglichkeiten der Erklaerung und
Voraussage, insbesondere von hxstorischen Einzelphaenomen,
unterschaetzt aber zugleich den Wert von Strukturaussagen.
Strukturvoraussagen sxnd nicht weniger wichtig afs
Ereignisvoraussagen, sowohl was ihre wissenschaftliclie

Fruchtbarkext als auch ihre handlungspraktische Relevanz betrifft.

Zugleich wird mit einer solchen Zuruecknahme die Kritik am
"evolutionary functionalism”™ 1im Recht, wie sie etwa Gordon (1984)
kuerzlich eindruecklich formuliert hat, deutlich
relativiert. Hauptpunkt von Gordons Kritik xst, dass faktische
Entwicklungen uminterpretiert werden in funktionate
Notwendigkeiten: Rechtsformen seien die notwendige Antwort auf
gesellschaftliche Beduerfnisse. Hier duerfte ein fundamentales
Missverstaendnis vorliegen. Der Witz des Neo-Evolutionismus xst

es gerade, dxe Wirklichkeit unter der Perspektive von funktionalen

Aequivalenten, von Alternatxven zu rekonstruieren. Gerade der
moderne Aequivalenzfunktionalismus produziert das
Kontingenzbewusstsexn, das Bewusstsein von historischen
Alternativen, das Gordon so dringlich exnfordert . Gordons

Perspektive scheint es zu sein, dxe verschuetteten "menschlxchen™

progressxven Alternativen neu bewusst zu machen, um sie fuer
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politisches Handeln wieder zur Verfuegung zu stellen. Das ist
eine loebliche normative Perspektive. Die Frage ist nur, ob der
Aequivalenzfunktionalismus nicht weiterreichende analytische

Instrumente zur Verfuegung stellt als blosse gute politische

Absichten. Ein elaboriertes Begriffssystem, das Vergleiche und
Bewertungen verschiedener Alternativen in Bezug auf
Problemloesungen, Folgeprobleme und Seiteneffekte erlaubt,

erscheint mir fruchtbarer als die Klage ueber verschuettete Oder

unterdrueckte Diskurse.

In der Tat muss man den Gedanken der verschuetteten Diskurse

verallgemeinern, indem man die funktionale Kausalbeziehung
Gesellschaft-Recht in kontingente Probleme wund kontingente
Problemloesungen aufloest. Genau dies hat der moderne

Aequivalenzfunktionalismus zum Ausgangspunkt genommen und daran
hat er sich bewaehrt: funktionale Aequivalenz verschiedener
Problemloesungen und Multifunktionalitaet einer Problemloesung.
Darueberhinaus muesste noch klargestellt werden, class jede
funktionale Problemloesung ihrerseits wiederum als Problem
definiert werden kann bzw. dass die Problemauswahl kontingent ist.
Dies ailes aber ist keine Kritik des evolutionaeren

Funktionalismus, sondern dessen Basis.

Gordon kritisiert welter an den ueblichen Kausalmodellen von
Recht und Gesellschaft, dass vergleichende Studien immer wieder
gezeigt haben, dass gesellschaftliche Ursachen und

gesellschaftliche Wirkungen von Recht trotz aehnlicher
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Ausgangsbedingungen stark variieren. Ob man damit evolutionaeren
Funktionalismus kritisieren kann, wie Gordon es tut, erscheint
angesichts des Kontingenzbewusstseins des
Aequivalenzfunkttonalismus fraglich. Sicherlich aber solite man
dies als ein Argument fuer die relative Autonomie des
Rechtssystems nehmen wund staerker wohl noch als ein Argument in
Richtung unkontrollierter wechselseitiger Effekte von

selbstreproduktiven sozialen Systemen.

Gordon stellt schliesslich die wichtige Frage, ob es nicht
angemessener sei, grosse funktionalistische Erklaerungsversuchie
durch konkretere Analysen der Interessenkonstellationen und
Strategien von Interessengruppen zu ersetzen. Die
systemtheoretische Antwort darauf lautet: nicht ersetzen, sonders
ergaenzen. Es handelt sich um zwei verschiedene EbenE&i
gesellschaftlicher Differenzierung, beziehungsweise um  zwed
Analyseebenen. Auf der Ebene konkreter Interaktionen insbesonders
im politischen System sind Rechtsnormen angemessen zu erklaeren
als das Résultat von Macht- wund Entscheidungsprozessen vi&h
verschiedenen Interessen und Interessengruppen. An solche
Ergebnisse laesst sich die Fragestellung richten, ob und inwieweit
diese Rechtsnormen funktionale Loesungen fuer gesellschaftliche

Probleme darstellen.

Worin besteht nun der auch heute noch verantwortbare Kern
evolutionstheoretischer Vorstellungen? Aus den unfruchtbaren

Huellen von Rechtsfortschritt, normativer Entwicklungslogik,
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Universalgeschichte des Rechts etc. sollten folgende drei
Kernvorstellungen herausgeloest werden: @ das "blinde"
Zusammenspiel der Evolutionsmechamsmen Variation, Selektion und
Retention; @) die Kombination von ontogenetischer und
phylogenetischer Entwicklung; (3) die Vorstellung der Ko-evolution
von Rechtssystenm, Gesellschaftssystem und anderen
gesellschaftlichen Teilsysremen. Henn man diesen Kern der
Evolution in den Kontext von Autopoiese einbettet, kann er fuer

weitere Analysen fruchtbar gernacht werden.

Es ist Campbells Verdienst, in den drei Evolutlonsfunktionen
den fuer die Sozialwissenschaften fruchtbaren Kern aus
biologistischen Analogien herausgeschaelt zu haben. Sozio-
kulturelle Evolution beginnt dann zu funktionieren, wenn bestimmte
gesellschaftliche Mechanisnien die Dif ferenzierung und das
Zusammenspiel der drei universalen Evolutlonsfunktionen
garantieren: Variation, Selektion, Retention (Campbell 1969).
Fuer die Evolution des Rechts hat Luhmann diesen Gedanken
weitergefuehrt und vorgeschlagen, die Evolutionsfunktionen mit.
ganz bestimmten Rechtsmechanismen zu besetzen (Luhmann, 1972,
1981: 11). Im Rechtssystem sollen Normen die Variation
uebernehmen, Institutionen (besonders Verfahren) die Selektion und

dogmatische Begrifflichkeit die Retention.

Gesellschaftlich-rechtliche Evolution ist dann gekennzeichnet
durch die Interaktion zwischen diesen "endogenen"

Evolutionsmechanismen einerseits und "exogener"™ Evolution der
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gesellschaftlichen Umwelt andererseits. Und zwar wird die
endogene Evolution des Rechts von exogenen Entwicklungen in der
Weise systematisch beeinflusst, dass bestimmte
Organisationsprinzipien der Gesamtgesellschaft das relative
Gewicht der endogenen Evolutionsmechanrsmen (tiormen, Verfahren,
Dogmatiken) unterschiedlich verstaerken bzw. abschwaechen wund
damit die innere Dynamik im Rechtssystem extern beexnflussen. Das
Recht wird an verschiedene Entwicklungsstadien gesellschaftlicher
Differenzierung angepasst und zwar in der \Weise, dass das
dominante Organisationsprinzip der Gesellschaft (Segmentierung;
Stratifizierung, funktionale Differenzierung) typische
Konfigurationen im Rechtssystem schafft , fuer die sich jeweiis

spezifische Entwicklungsengpaesse ausmachen lassen.

In segmentierten Gesellschaften, die sich durch
Alternativenarmut auszeichnen, bestehen die evolutionaerén
Probléme des “archaischen Rechts"™ darin, ausreichende Varietaet “an
normativen Strukturen zu produzieren. Dieses Varietaetsproblem
wird erst in stratifizierten Gesellschaften mit einer
differenzierten hierarchischen Ordnung geloest. Sie sind in der
Lage, einen groesseren Normenreichtum zu schaffen, jedoch ist das
"Recht der hochkultivierten vorneuzeitlichen Gesellschaften”
Problemen der Selektion ausgesetzt. Funktional differenzierte
Gesellschaften schliesslich sind durch eine massive
Ueberproduktion von Normen gekennzeichnet; das "positive Recht”
hat zwar seinerseits das Selektionsproblem mit der

Institutionalisierung von hochentwickelten Rechtsverfahren
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bewaeltigt, es verfuegt jedoch in den herkoemrrilichen dogmatisch-
begrifflichen Strukturen nur ueber unzureichende

Stabilisierungsmechanismen.

3.2 Die autopoietische Weride

Diese Vorstellungen emer durch klar identifizierte
Evolutionsmechanismen gesteuerten Rechtsevolution sollten an
entscheidender Stelle korrigiert werden, naemlich an ceir. Punkt der
Entwicklung, an dem sich das Rechtssystem zu autopoietischer
Geschlossenheit zusammenzieht. Die Ildentifizierung bestimmter
Evolutionsmechanismen im Rechi erscheint dann noch als zu
statisch, man solite sie durch Vorstellungen einer dynamischen
Verlagerung der Evolutionsfunktionen wund - mechanisnien im Zuge

autopoietischer Verselbstaendigung des Rechts ersetzen

In der allgemeinen Diskussion ueber Autopoiesis ist auf die
Notwendigkeit hingewiesen worden, den Evolutionsbegriff unter
Bedingungen von autopoietischer Reproduktion neuzufassen
(Maturana, 1982: 37 f.; Roth, 1982, 1984). Kntisiert wird damit
ein orthodoxer Neodarwinismus, der den Entwicklungsprozess so
versteht, als tolge ein informationell offenes System willig den
Anforderungen, also dem Selektionsdruck der Umwelt. Demgegenueber
wird auf die Bedeutung der autopoietischen Organisation fuer die
Selektion hingewiesen. Em selbstreproduktives System definiert
durch seine Organisation der zyklischen Selbsterhaltung

Toleranzgrenzen fuer die Veraenderung seiner Strukturen. ""Der
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eigentliche Primat der Evolution - ist damit die
Aufrechterhaltung der internen Zyklizitaet, nicht die Anpassung an

die Umwelt" (Roth, 1984: 5).

Ich uebernehme dieses Argument und moechte es zugleich
verallgemeinern. Was hier speziell fuer Funktion und Mechanismus
der Selektion ausgesagt wird, sollte auf die entsprechenden

Zusammenhaenge bei Variation und Retention ausgedehnt werden.

Meine These: Das Auftreten von Autopoiese bedeutet fuer das
Rechtssystem eine dynamische Verlagerung allér
Evolutionsfunktionen nach innen, eine Internalisierung der

Mechanismen fuer Variation, Selektion und Retention. Genauer: s
handelt sich um eine Schwerpunktverlagerung von ‘“externen”
gesellschaftlichen Evolutionsmechanismen auf "interne” rechtliches
Mechanismen in dem Sinne, dass externe Mechanismen nur noch
"modulierend” auf Rechtsentwicklungen einwirken koennen, waehrend
der evolutionaere Primat auf interne Strukturdeterminatich

uebergehtm

Wenn Autopoiese fuer Evolution die Internalisierung der drei
Evolutionsfunktionen Variation, Selektion, Stabilisierung
bedeutet, dann heisst dies, dass im vor-autopoietischen Zustand
des Rechts allé drei Funktionen in gesellschaftsweiten
Institutionen fixiert und damit fuer das Rechtssystem extern sind.
Die Variation des Rechts wird von der Variation allgemeiner
gesellschaftlicher Strukturen, insbesondere von den hier

entstehenden sozialen Normstrukturen hervorgerufen. Soziale Normen



34

determinieren unmittelbar die Variationsmoeglichkeiten von

Rechtsnormen. Die Selektion von Rechtsnornien vollzieht sich in

gesellschaftsweiten Auswahlprozessen, also durch die
gesellschaftliche Bewaehrung von Normen, sozusagen lhre
gesellschaftliche Anerkennung. Die Retention, also die

Rechtsueberlieferung, wird mittels gesellschaftsweiter Weltbilder,
Mythen, Dogmatiken, Ideologien bewerkstelligt. Und soweit sich
rechtseigene Dogmatiken herausbilden, so muss doch ihre
gesellschaftsweite Verankerung in Nat.urrechtsvorstellungen der

verschiedensten Art gesichert sein.

Nach dem Auftreten von Autopoiese - so die These - werden
diese Evolutionsfunktionen mternalisiert, also von internen
Mechanismen uebernommen. Evolution kann dann von aussen nur noch
angestossen, nicht mehr “verursacht" werden. Sie folgt nunmehr
nur noch einer mneren Entwicklungslogik, der Logik der

Autopoiese.

Variation innerhalb ernes autopoietischen Teilsystems kann
nur noch strukturdeterminiert erfolgen. Wenn das Rechtssystem
autopoietisch geschlossen ist, dann gilt Katuranas Formulierung
auch fuer die Vanationsmoeglichkeiten un Recht :

“"that at any instant of its operation the structure of an

autopoietic system specifies into what structural

configuration it goes as as a result of structural

transition, regardless of whether this results from its
internal dynamics or from its interaction with the medium."
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Ausserrechtliche Prozesse koennen nur noch "modulierend"” auf
die Erzeugung von Varietaet im Recht einwirken. Es loesen
gesellschaftliche Konflikte rechtsinterne Prozesse der
Formulierung von rechtseigenen Erwartungskonflikten aus, die
letztlich fuer Rechtsinnovationen verantwortlich sind, die aber
mit den sozialen Erwartungskonflikten der streitenden Parteien nur
wenig gemein haben. Soziale Konflikte werden nicht etwa nur in
die Fachsprache der Juristen "uebersetzt™. Vielmehr werden sie in
Rechtssystem autonora als Rechtskonflikte, als Konflikt
divergierende Rechtsbehauptungen oder divergierend®@r
Tatssachenbehauptungen re-konstruiert. Daher die Klage uebgr
"Enteignung von Konflikten" (Christie, 1976). Daher das Motiv
fuer eine idealistische ™"de-legalization”™ Bewegung (Abel, 1982)
und fuer "Alternativen zum Recht"” (Blankenburg et al ., 1980%.
Ebenso sind es im Gesetzgebungsprozess nicht gesellschaftliche
Interessen, die Rechtsaenderungen ausloesen, sondern es koenngn
nur solche gesellschaftliche Pressionen, die auf den interngn
Bildschirmen des Rechtssystems erscheinen, innovativ wirken. Das
gleiche gilt fuer Innovationsprozesse in der Rechtswissenschaf®,
fuer die nicht-rechtswissenschaftliche Innovationen nur insofern
mittelbar relevant werden koennen, als sie in den

Relevanzkriterien der Rechtsdogmatik formuliert werden koennen.

Ebenso wird die Rechtsselektion primaer nur noch intern
vollzogen. Nicht mehr die Umweltbewaehrung der Norm ist der
Selektionsfaktor, sondern die innere Bewaehrung vor der Autopoiese

des Rechts. Soziale Normen koennen dann nicht mehr unmittelbar un
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Recht rezipiert werden. Es wird ein autonomer SelektTonsakt (etwa
Verweisungsnorm oder richterliche Entscheidung) eingeschaltet, der
ueber Geltung oder Nicht-Geltung entscheidet. Innerrechtliche
Geltungskriterien leiten die Selektion, und nicht ausserrechtliche
Akzeptanz. Hierzu kann auf das oben wueber Rechtshandlungen
Gesagte verwiesen werden. Aus den vielfaeltigen

Erwartungszumutungen, die 1innerhalb des Rechtssystems Kkreiert

werden, werden nur solche Erwartungen in den internen
Rechtskreislauf eingespeist, die rechtsintern definierte
Rechtshandlungen als Rechtsaenderungen seligieren. Das
Rechtssystem selbst defmiert die Vorausset zungen einer

Rechtshandlung und damit auch die jeder Rechtsaenderung.

Fuer die Stabilisierungsfunktion schliesslich gilt, dass in
autopoietischen Systemen systeminterne Mechanismen bereitstehen
muessen, um die Rétention zu gewaehrleisten. Die Einbettung in
gesellschaftsweite Sinnzusammenhaenge, in moralische, religioese,
politische Kontexte, wird mehr wund mehr abgebaut zugunsten
interner Verweisungen un Recht, Verweisungen auf andere
Konfliktentscheidungen, Normenmengen, Rechtsargumente,

Systemzusammenhaenge, Dog¢matiken.

3.3 Ontogenése und Phylogenese

Besonders im Zusammenhang der Stabilisierungsfunktion

erscheint es wxchtig, in die Théorie der Rechtsevolution

zusaetzlich die Differenz von ontogenetischem Lernen und
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phylogenetischer Evolution einzubauen. Ich halte diese
Unterscheidung .in einer Theorie der Norraenevolution wie sie
Habermas eingefuehrt hat (Habermas, 1976: 12 ff., 63 ff.) fuer
fruchtbar, glaube aber, dass die ontogentische Einheit anders
definiert werden sollte. Nicht die moralische Entwicklung des
Kindes, nicht der konkrete Mensch bildet das ontogenetische
Gegenstueck der phylogenetischen Gesellschaftsentwicklung, sondern
die konkrete Interaktion ist das Laboratorium, in der die
Expérimente der Gesellschaft stattfinden. Die Problemstellung von
Habermas, Entwicklungsstufen der moralischen Entwicklung des
Individuums und die Entwicklung gesellschaftlicher Normen
aufeinanderzubeziehen, waere in systemtheoretischer Sprache
hingegen ein Problem der Ko-Evolution zweier interpenetrierenaer
Systeme, ein Problem, das vom Zusammenhang von Phylogenese unhé

Ontogenese zu trennen ist.

Die Vorstellung des Zusammenspiels von Phylogenese und
Ontogenese wird also uebernommen, nicht jedoch im Verhaeltnis von
Mensch und Gesellschaft, sondern im Verhaeltnis von einzelnper
Interaktion zu Gesamtgesellschaft bzw. 2zu gesellschaftlichen
Teilsystemen, konkret: in Verhaeltnis vom Rechtsverfahren zunm
Rechtssystem. Ontogenetisches Lernen findet in der Interaktion
des Verfahrens statt. Im Verfahren gibt es ausreichend
Variation und Selektion, die Retention ist aber auf das
"Gedaechtnis” der Interaktion selbst, also auf die
Verfahrensgeschichte, beschraenkt. Phylogenetische Entwicklung -

und damit Evolution- tritt erst dann ein, wenn
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Retentionsmechanismen auf der Ebene der Gesamtgcsellschaft Oder
der funktionalen Teilsysteme eingreifen und die iir. Laborexperiment
der Interaktion entstandenen Lernerfolge "vererben". Der
schwierige Uebergangsmechanismus muss erst gebaut sein, der es
moeglich macht, dass etwa in emem Rechtsverfahren gewonnene
Einsichten in die Dogmatik des Rechts und damit 1in das

"Gedaechtnis" des Rechtes uebernommen werden.

4. Ko-Evolution und Steuerung

Bis hierher hat das Auftreten von Autopciese zu dem Eindruck

einer totalen Internalisierung und Isolierung der autopoietischen

Teilsysteme in Threr Evolution gefuehrt . Es waere jedoch
irrefuehrond, die gesellschaftlrche Umwelt aus den
Evolutionsprozessen auszuschliessen. Der Umweltbezug in der

Evolution wird indes nicht in direkter kausaler Bewirkung von
Rechtsentwicklungen sondern in Prozessen der Ko-Evolution
hergestellt. Die These heisst: In Prozessen der Ko-Evolution
wirkt nicht nur die Autopoiese des Rechtssystems auf die
Entwicklung seiner eigenen Strukturen selektiv, sondern auch die
Autopoiese anderer Teilsysteme und die der Gesellschaft wirkt -
allerdings sehr viel verrnittelter und indirekter - auf die
Selektion von Rechtsaenderungen ein. Entscheidend ist auch hier
wieder das Verhaeltnis von phylogenetischer und ontogonetischer
Entwicklung. Strategisches Scharnier der Ko-Evolution bildet die
einzelne konkrete Interaktion, also im Recht das Rechtsverfahren.

Gesellschaftliche Interakttonen nehmen in der Regel nicht nur am
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autopoietischen Kreislauf eines Teilsystems teil, sondern sind
meist in verschiedene Systemkreislaeufe emgebunden. Es ist das
einzelne Rechtsverfahren, der einzelne Entscheidungsprozess im
Unternehmen, die Auseinandersetzung in der Familie, in denen die
Erwartungen verschiedener Teilsysteme zusammenlaufen, sich
ergaenzen, einander addieren, miteinander konfligieren
(Interferenz, dazu Teubner, 1985). In der einzelnen Interaktion
wird sozusagen ausgehandelt, welche Erwartungen sich tendenziell
durchsetzen und in praktikablen Rollenbuendeln zusammengefasst
werden koennen. Die einzelne Interaktion entscheidet auch ueber
die Kompatibilitaet verschiedener Teilsystemstrukturen. Denn hier
muss sich konkret herausstellen, ob Kommunikation unter
verschiedenen Erwartungsdruecken noch zustandekoramen kann und wie
sie unter verschiedenen Erwartungsdruecken verlaeuft.

Nur in der einzelnen |Interaktion wird dann auch das
an anderer Stelle analysierte regulatorische Trilemma deutlich
(Teubner, 1984), das vor die Wahl stellt: Désintégration des ein@n
Teilsystems oder des anderen oder schliesslich Indifferenz und
mangelnde strukturelle Kopplung. Bei total divergierenden
Erwartungsanforderungen desintegriert entweder die konkrete
Interaktion als Ganzes Oder sie konunt gar nicht erst zustande oder
es werden einzelne Erwartungselemente als nicht kompatibel und
irrelevant ausgeschieden. Eine echte Désintégration kann
entsprechend auf der phylogenetischen Ebene nicht eintreten oder
ist nur als extremer Grenzfall denkbar. Wohl aber auf der

ontogenetischen Ebene. Das Ergebnis ist eine interessante
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Verlagerung: Was auf der ontogenetischen Ebene zu Désintégration
fuehrt, fuehrt auf phylogenetischer Ebene zu mangelnder

strukturellen Kopplung.

Ko-Evolution durch entdifferenzierende Interaktion ist dar.n
folgendermassen vorzustellen. Die Variation wird ausgeloest durch
die Variationsanstoesse aus den verschiedenen Teilsystemen. Diese
muessen durch das Nadeloehr der Interaktion aehen, und koennen
dann ars wechselseitTge Beeinflussurigen der Systeme fueremander
Aenderungsdruck zu erzeugen. Selektion geht in der Weise vor
sich, dass die in der konkreten Interaktion sich
herauskristallisierenden sozusagen gelernten Strukturen dadurch
bilden, dass sie der Selektion der verschiedener autopoietischen
Systéme ausgesetzt werden. Die Rétention schliesslich geht in der
Weise vor sich, dass die in der Interaktion nun herausselicierte
Erwartung den verschiedenen Welt.bilderri und Dogmatiken eingepasst
werden muss, was langfnstig zu einer wechselseitigen Beinflussung
von Weltbildern und Dogmatiken der verschiedenen Teilsysteme
fuehren kann. Diese gleichen sich einander nicht durch
unmittelbaren Weltbildvergleich und kognitiven Austausch an,
sondern durch das Erfordernis der Kompatibilitaet mit
Erwartungsstrukturen in der konkreten Interaktion. Das kann dann
heissen, dass Weltbilder in verschiedenen Teilsystemen von ihren
kognitiven Voraussetzungen her inkompatibel sind, dennoch aber in
ihren Erwartungskonsequenzen fuer einzelne Interaktionen
Kompatibilitaet herstellen. Beispiel: einerseits das

idealistische Bild eines Rechtssubjektes, das seine Beziehungen in
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Freiheit waehlt und das Bild einer markrgesteuerten Oekonomik
andererseits. . Beide konvergieren nicht unbedingt in ihren
kognitiven Voraussetzungen, aber in ihren Erwartungskonsequenzen,

etwa der Betonung von Vertragsfreiheit, Vertragstreue etc.

In dieser Ko-Evolution treten Abstimmungsprozesse zwischen
den verschiedenen Teilsystemen also auf der Ebene von konkreten
Interaktionsprozessen auf, in denen die Anforderungen der
verschiedenen Teilsysteme aufeinanderprallen. Wenn die
Abstimmungsprobleme bestandskritisch werden, kann dies der Anlass
sein, sozusagen kuenstlich, gesteuert, bewusst Interaktionssystenmng
zwischen den Systemen einzusetzen, die diese Ko-Evolution geziekt
vorantreiben. Dies ist die Sphaere der Intersystem-
Verhandlungssysteme, in der bewusst und gezielt die Abstimmung van
Weltbildern wund die Abstimmung von Erwartungen praktiziert wird.

Dies waere ein Anlass, von gesteuerter Ko-Evolution zu sprechen.
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