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1. Die Siinden der Rechisbegriffskonstruktion.

Rechtsbegriffe zu konstruieren ist in der heutigen Wissen-
schaftlergemeinschaft nicht ganz unverdichtig. Wenn man heute
an eine Tradition ankniipfen will und einen dichotomischen Rechts-
begriff wic etwa instrumentelles versus expressives Recht (Zie-
gert, 1975), autonomes Versus responsives Recht (Nonet-Selznick,
1078), materiales versus reflexives Recht (Teubner, 1983), mate-
riales versus prozedurales Recht (Unger, 1976; Wietholter, 1082,
1984) entwickelt, dann mufl man sich auf den Vorwurf der Norm-
verletzung im Wissenschaftsdiskurs gefaBt machen. GroBlen Eifer
bei der Verfolgung solcher Wissenschaftsdelikte entwickeln be-
sonders empirisch orientierte Rechtssoziologen (z.B. Black, 1972);
Blankenburg, 1984). Im Namen der Wissenschaft und mit den
verschirften Ermittlungstechniken der modernen Wissenschafts-
theorien verfolgen sie die Konstruktion von Rechtsbegriffen als
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zegen Buchstaben und Geist der Wissenschaftskonventionen ver-
stoBend.

Um mit kleineren Vergehen zu beginnen: Konzeptualisierun-
gen sclen zu vage und Operationalisierungen zu wolkig. Das
fragliche Phinomen sei nicht ausreichend identifiziert. Ist das
Itecht selbst formal, material, reflexiv? Oder ist das Rechtsbe-
wuBtsein gemeint? (wessen? der Profession? der Rechtsprofes-
soren?). Handeln wir von Theorien tber Recht, von allgemeinen
Rechtsprinzipien oder von dogmatischen Konstruktionen? (Fried-
man, 1984). In welcher Dimension soll Recht eine autonome
Entwicklungslogik entfalten: als law in the books oder als law
in action? Erschwerend hinzu kommt Fahrldssigkeit in der Ope-
rationalisierung: Wie sollen die groBen Begriffe in genaue MeB-
anweisungen fiir empirische Forschung iibersetzt werden? Wonach
soll man entscheiden, ob zu einer bestimmten historischen Zeit
das Recht formell oder materiell oder prozedural oder reflexiv
war? (Rottleuthner, 1983 a, 15; 1983 b).

IZin schon schwereres Delikt in den Augen der Wissenschafts-
polizei ist es, daB solche Konstrukte offenbar gar keine Theorien
produzieren in dem Sinne eines verallgemeinerten Satzes von
Annahmen, von dem priifbare Hypothesen abgeleitet werden
kiénnten. Eher schon stellen sie vage « Konzepte» her, idealty-
pische Konfigurationen von Rechtselementen, die eine merk-
wiirdige Art von Rechtsrationalitdt enthiillen sollen. Schlimmer
noch, die Konstruktionen sind iiberaus spekulativ. Sie scheinen
sich fiir Tdeen und nicht fiir Fakten zu interessieren. Wie sehr
liegt ihnen iiberhaupt noch an einer methodisch verantwortbaren
empirischen Uberpriifung ihrer breiten Verallgemeinerungen? Am
schwersten aber wiegt, daB diese Konstruktionen hoffnungslos
normativ sind, weil sie nicht nur gewisse Entwicklungspotentiale
im Recht analysieren, sondern mehr oder weniger offen fir eine
bewuBte Verwirklichung dieser Potentiale eintreten (Jetswaart,
1983) Kurz, statt guter Theorien iiber Recht sind dies nur. schlechte
Ideologien fiir Juristen. Keine Frage, daB sie die Funktion haben,
mit Hilfe ciner quasi distanzierten Metatheorie gewisse soziale
Interessen zu verbergen. Und wenn nicht vorsdtzliche so doch
mit dolus eventualis begehen sie nichts anderes als eine « Pro-
jektion ‘normativer Zwecke» (Blankenburg, 1984, 1, 16).
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Demgegeniiber konnen die Beschuldigten nur sehr defensiv
ihre Begriffskonstruktionen verteidigen. Eine Méglichkeit ist, die
Konstrukte so weit wie moglich zuriickzustutzen, sodaB sie den
rigiden Standards der sozialwissenschaftichen Methodologie ge-
niigen. Man leugnet entweder die Existenz normativer Elemente
oder reduziert sie oder trennt sie jedenfalls sduberlich von den
analytisch empirischen Kernaussagen. Gewagte Spekulationen
ibersetzt man lieber in technische Hypothesen, die durch ihre
theoretische Ableitung diszipliniert werden. Und man formu-
Hert die Hypothesen so, daf} sie ausfiibnlichen empirischen Tests
unterworfen werden konnen (vgl. Rottleuthner, 1683 a; 1683 b).
Teader nur verlieren die intellektuellen Konstrukte, wenn man

sie so zurechtschneidet, eine ganze Menge ihres Erkldrangspo-
tentials.

Tine andere defensive Verteidigung besteht darin, das Spiel
spielen. Damit kann man die Konstruktion

der «soft science s
von Rechtckonzepten in der Weise stiitzen, daB man auf die
relative Schwiche wissenschaftlicher Methoden in Bezug auf
{iberkoraplexe Sachverhalte hinweist (Hayek, 1972). Oder aber
man verweist auf cine nicht-empirische Logik theoretischen Be-
griindens {Alexander, 1982}, oder auf die immanenten normativen
Qualititen wissenschaftlicher Forschung (Werturteilsstreit) oder
auf Pragmatismus und rechtlichen Naturalismus (Selznick, 1973),
oder schlieBlich auf « Anything-goes »-Pluralismus (Feyerabend,
1975). Nur leider verliert man in diesem Spiel der «soft science »
wesentliche Tinsichten der neueren Wissenschaftstheorie.

2. Theorie oder Strategie?

Im Gegensatz zu solchen eher defensiven Argumenten mochte
ich eine eher offensive Verteidigung von formalen, materialen,
expressiven, reflexiven usw. Recht versuchen. Ich halte es fir
einen Irrtum, solche Rechtsbegriffe unter die spezifische Logik
wissenschaftlichen Handelns zu subsumieren. Sie sind im stren-
gen Sinne keine wissenschaftlichen Theorien, sondern strategi-
sche Modelle des Rechts. Strategische Modelle sind gleichzeitig
mehr und weniger als wissenschaftliche Theorien. Sie nehmen
soziologische Theorien des Rechts in sich auf, aber transformieren



112 GUNTHER TEUBNER

diese in rechtliche Konstruktionen der sozialen Wirklichkeit. Sie
enthalten zusitzlich normative Bewertungen und strategische
Uberlegungen. Dic These heisst: Solche Begriffe des Rechis sind
juristische interne Modelle von Recht - in - Gesellschaft, deven Hawpt-
Junktion dvvin besteht, daB sie die Identitdt des Rechis dazu benut-
zen, Kriterien fiir dessen Transformation zu entwickeln. In diesem
Sinne nimmt Rechtstheorie nicht nur an wissenschaftlichem Han-
deln teil, sondern zugleich an rechtlichem Handeln selbst, wo-
durch sie letzten Endes der Rechtspraxis dient. Was fiir rechts-
soziologische Orthodoxie als «private vice» von Rechtstheore-
tikern erscheint, mag letzlich ihre «public virtue» darstellen:
die Fihigkeit der Reehtstheorie, normative Kriterien fiir eine
bewulite Selbsttransformation des Rechts zu entwickeln.

Fiir eine solche Interpretation, wie und warum Rechtstheorie
ihre Konzepte konstruiert, benutze ich die folgenden Theorie-
bausteine:

1) Allgemeine Modelltheorie (Stachowiak, 1965; 1973). Diese
Theorie entwickelt eine Verstdndnis von wissenschaftlichen Theo-
rien, Rechtsdogmatiken und politischen Handlungsprogrammen,
wonach diese innere Modelle von spezialisierten gesellschaftlichen
Teilsystemen darstellen, und erkldrt die Unterschiede zwischen
ihnen aufgrund ihrer Zwecke, Funktionen und sozialen Kontexte.
Der zentrale Punkt ist, daB solche inneren Modelle nicht als
passive Empfinger duBerer Informationen erscheinen, sondern
als aktive Konstrukteure der Systemumwelt. Insbesondere er-
laubt diese Theorie diec Unterscheidung zwischen unterschied-
lichen Submodellen innerhalb von Rechtsmodellen der Wirklich-
keit und dic Analyse der Beziehungen zwischen ihnen: empiri-
sches, prospektives, operatives Submodell (Teubner, 1978; siche
unter 3).

2) Kybernetische Theorie offener Systeme (Buckley, 1968).
Dicser Ansatz identifiziert innere Modelle der AuBenwelt als die
wesentlichen Anpassungsmechanismen eines Systems, die Teile der
Umweltvarietdt sozusagen verkarten und damit fiir die innere Or-
ganisation als Orientierung dienen. Von der erfolgreichen Verkar-
tung der Umwelt hdngt die Evolution komplexer adaptiver Sy-

o
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steme ab und zwar als eine wechselseitige Anpassung von System
und Umwelt.

3) Der Begriff der Selbstreflexion sozialer Systeme (Luhmann,
1981 a, 198; 1981 b, 419). Die Hauptfunktion von Selbstrefle-
xion ist es, die Systemidentitdt fir die Selbstsubstitution zu
benutzen. Besonders die Definition der Rechtstheorie als Re-
fexionstheorie des Rechts verdeutlicht deren Funktion, Verdn-
derungen des Rechts zu orientieren.

) Theorie selbstreferentieller Systeme (Maturana, 1970; 1975;
Varela 1g979; Zeleny, 1681; Hejl, 1982 a; 1982 b). Hier werden
Begriffe der Selbstbeobachtung und der Selhstbewultheit von
Systemen entwickelt, in denen Systeme sich selbst reprisentieren
und intern mit ihren Reprisentationen interagieren. Tm TFalle
des Rechts fihrt dies zur Notwendigkeit einer sozialen Orien-
tierung innerhalb des Rechts im Sinne einer konsensuellen Be-
schreibung der Erfahrung, in der die soziale Situation der Her-
steller der Beschreibung immer schon vorausgesetzt ist. Kon-
sequent macht es dann keinen Sinn, eine Kritik der Juristenideo-
logien im Namen von Wissenschaft zu versuchen.

Was ist nun die Beziehung solcher strategischer Modelle zu
wissenschaftlichen Theorien? Wie schon bemerkt diirfen Begriffe
des formalen Rechts oder des materialen Rechts nicht ohne wei-
teres mit wissenschaftlichen Theorien identifiziert werden. Das
heiBt jedoch nicht, dafl sie unwissenschaftliche und unkontrol-
lierte Ideologien wiren, wie sie von unserer Wissenschaftspolizei
immer wieder eingestuft werden (Blankénburg, 1984). Ganz im
Gegenteil, sic miissen soziologische Theorien in sich aufnehmen
und miissen mit allgemeinen wissenschaftlichen Entwicklungen
kompatibel bleiben. Um eine leicht ironische Formulicrung zu
benutzen, handelt es sich bei ihnen um « mehr oder weniger empi-
rische Theorien mit praktischer Absicht» (Rottleuthner, 1983 b).

Insbesondere wenn solche Modelle Rechtsfunktionen beschrei-
ben, so miissen sie sich mit soziologischen Theoritn iiber die
Beziehung von Recht und Gesellschaft auseinandersetzen. Wenn
Rechtsformalismus zum Beispiel heillen soll, daB Recht einen
Rahmen fiir autonomes wirtschaftliches und soziales Handeln setzt,
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weiter, wenn Materialitit soziale Steuerung durch Recht und
wenn Reflexivitit eine verallgemeinerte Form rechtlicher Kon-
trollen von Selbstregulierung bedeuten soll (Teubner, 198z), dann
ist es offensichtlich, daB soziologische Theorien solchen Konzepten
etwas anzudieten haben.

Freilich wire es ein Irrtum, diese Beziehung als Geger‘lsutz
von Rechtsideologie und sozialer Wirklichkeit zu beschrelben.
Iis gibt keinen direkten Zugang zur sozialen Realitét, es. gibt nur
konkurrierende Systemmodelle der Wirklichkeit (S.tachomak., 1973,
97). Deshalb muB man es als eine problematls(.:he.Bem.ehung
zwischen rechtlichen und sozialen Modellen der Wirklichkeit fas-
sen, die beide ihr eigenstindiges Existenzrecht haben.. Es beste-:h.t
ein grundsitzlicher Unterschied zwischen dem analytisch-empiri-
schen Kontext der Wissenschaft, dessen Wahrnehmung mehr oder
weniger strengen Beschrinkungen unterworfen ist und den We.lt—
konstruktionen der Rechtstheorie, die ganz anderen Restriktio-
nen ausgesetzt ist.

Das gleiche gilt fiir die Motivdynamik. Die .Moti\'/e und Wert‘:—
pramissen rechtlicher Konstruktionen der Wirklichkeit unters.,chel-
den sich von denen der wissenschaftlichen Weltkonstruktionen
(z.B. wissenschaftliche Rationalitit, Erfahrungsorientierung, VeT-
fahren des wissenschaftlichen Diskurses). Das bedeutet, dal wir
unterschiedliche «kognitive Konditionierungen » (Sta_tchovmak,
1973, 97) als Voraussetzung operationaler Prozesse .1n Recht
und in Wissenschaft zu akzeptieren haben. Kurz, die Unter-
schiede zwischen wissenschaftlichen Theorien und strategischen
Modellen beziehen sich auf die Selektion der Modellvariablen,
die Verfahren der Modellkonstruktion, die Testmethoden, die
GewiBheitskriterien und die Erfolgsanforderungen.

Dies bedingt, dafl man die Beziehung zwischen wissgnschaft—
lichen Theorien iiber Recht und strategischen Modellen im Recht
komplizierter fassen muB. Historische Darstellungen rechthcber
Entwicklungen oder empirische rechtssoziologische An.aly.ser‘l sind
nicht, auch wenn es Rechtssoziologen gerne sidhen, ]LlflStlSChé?n
Konzeptualisierungen von Recht - in - Gesellschaft von vorn.her?ln
iiberlegen, etwa weil sie einen engeren Bezug zur Wirklichkeit bat—
ten. Ein hoherer Grad an Isomorphie (strukturelle und materielle
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Anniherung von Modell und Original) ist noch kein Argument fiir
die Uberlegenheit eines alternativen Modells. Insbesondere ist
Wissenschaft nicht in der Lage, mit Autoritit Modelle der dule-
ren Wirklichkeit zu definieren. Auch und gerade Wissenschaft
produziert nur hypothetische Modelle, die in ihrer Kapazitit
fiir strategische Zwecke iiberpriift werden konnen. Wissenschaft
kann nur als Anregung, nicht als Notifikation dienen (Habermas,
1976, 107). Genau genommen kann man nicht von einer Inkor-
porierung von Theorien in Rechtsmodelle sprechen oder von
einer rechtlichen Rezeption von Soziologie. Man mull es eher
schen als konkurrierende Konstruktionen der Wirklichkeit, die
einen Vergleich ihrer relativen Stirke erlauben.

Man kann dies als ein Problem der Macht sehen: Wer hat die
Macht, seine Wirklichkeitskonstruktion den anderen vorzuschrei-
ben (Hejl, 1982 a, 320)? Ich wiirde es lieber als e¢in Problem der
Kompatibilitit definieren, als Problem der Analogisierung und
der wechselseitigen Lernchancen. Rechtsgeschichte und Rechts-
soziologie produzieren Ergebnisse, die von Juristen entweder
zuriickgewiesen werden konnen, oder die zu fundamentalen Ver-
dnderungen in der rechtlichen Modellkonstruktion fithren kén-
nen. Im besten Falle ist eine produktive wechselseitige Durch-
dringung in dem Sinne méglich, daB groBe Theorien des Rechts
von der Wissenschaft » subventioniert « werden (Luhmann, 1981 a,
134). Kurz, unser Verstindnis verschiedener Typen von Rechts-
rationalitit wird von dem prekiren Doppelcharakter von Rechts-
modellen geformt, in die Einfliisse von inneren Legitimititsideo-
logien und duBeren soziologischen Funktionsanalysen eingehen.

Wie lassen sich nun solche Modelle iiberpriifen? Wenn wir
sie als rechtliche « Modelle » bezeichnen und nicht als Theorien,
so haben wir ihre Handlungsorientierung im Auge. Wenn es ihre
Funktion ist, Kriterien fiir die Selbsttransformation des Rechts
zu liefern, dann gehen sie iiber wissenschaftliche Theorie hinaus,
die mit Hilfe der Falsifikationsmethode Gberpriift werden. Gleich-
zeitig sind sie jedoch mehr als blosse Entscheidungen oder Stra-
tegien. Es handelt sich um konkurrierende gesellschaftliche Ab-
straktionen, die sowohl verschiedene «empirische » Einschitzun-
gen der Gesellschaft enthalten wie auch deren «normative »



116 GUNTHER TEUBNER

Bewertung und deren «strategische » Entscheidung. Ihre Pri-
missen, Strukturen und Konsequenzen konnen im Wissenschafts-
diskurs analysiert und diskutiert werden. Das experimentum
crucis findet aber erst statt, wenn sie in die soziale Wirklich-
keit wieder cingehen. Da wir {iber keine wissenschaftlich beleg-
ten Gesetze rechtlich gesellschaftlicher Entwicklung verfiigen, kann
nur die Rechtspraxis selbst {iber den Erfolg solcher konkurrieren-
der Modelle entscheiden. Sie lassen sich daher nur so testen, wenn
sie institutionalisiert werden und den Wettbewerbsmirkten des
wissenschaftlichen Diskurses, der dogmatischen Kontroversen, der
Konflikte gesellschaftlicher Bewegungen und institutioneller Ent-
scheidungen ausgesetzt-werden. Erfahrung 148t sich nur so ge-
winnen, daB in sozialen Experimenten diese Modelle der Bewéh-
Tung ausgesetzt werden.

3. Elemente strategischer Rechismodelle.

Was bestimmt die Selektivitidt solcher strategischer Modelle?
Im Sinne der allgemeinen Modelltheorie (Stachowiak, 1965; 1973)
ist der Begriff des Modells nur durch drei Merkmale bestimmt:
1) Abbildungsmerkmal: Modelle sind stets Représentationen von
Originalen, die selbst wieder Modelle sein konnen; 2) Verkiirzungs-
merkmal: Modelle erfassen prinzipiell nur bestimmte Attribute
des Qriginals; 3) pragmatisches Merkmal: Modelle sind nicht per
sc eindeutig zugeordnet. Sie erfiillen ihre Reprasentationsfunktion
a) fiir bestimmte Subjekte, b) innerhalb bestimmter Zeitinter-
valle und ¢) unter Einschrinkung auf bestimmte gedankliche
oder tatsichliche Operationen. Die Extension dieses Modell-
begriffs ist auBerordentlich groB. Sie 1dBt sich nun dadurch zu
ciner sinnvollen Modelltypologie strukturicren, dafl die drei ge-
nannten Merkmale vatiert und dann miteinander kombiniert
werden. Diesc Typologie ist sehr umfangreich. Sie umfalt etwa
graphische und technische Modelle, semantische Modelle verschie-
dener Stufen, darunter etwa poetische und metaphysische Modelle
cbenso wie szientifische (Theorien im engeren Sinne) und Pla-
nungs- und Entscheidungsmodelle (Stachowiak, 1973).
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Es wire nun eine zu einfache Losung, unsere Grof3begriffe
des Rechtes nur einem dieser Modelltypen etwa den sozio-nor-
mativen Modellen oder den imperativen Modellen zuzuordnen.
Das wiirde der Tatsache nicht Rechnung tragen, daB in strate-
gischen Modellen qualitativ unterschiedliche Modelloperationen
vorgenommen werden, die sich prinzipiell in der Auswahl der
Attribute und in der Art der Manipulation unterscheiden. Mit
anderen Worten, es handelt sich um Verkiirzungen in verschie-
denen Dimensionen, die dann nicht in einem Modell zu akkom-
modieren sind. Deshalb sollte man sie als komplexe Modelle
begreifen, die zusammengesetzt sind aus drei Submodellen, ndm-
lich einem empirischen, einem prospektiven und einem operativen
Submodell. Man schlieBt damit an die Konstruktion von Mo-
dellen in Aktionswissenschaft und Planung an, die sich in den
drei genannten Merkmalen (Abbildungs-, Verkiirzungsmerkmal,
pragmatisches Merkmal) von den theoretischen Modellen der Wis-
senschaft im engeren Sinne unterscheiden (Stachowiak, 1973, 260).
Die Parallele ist offensichtlich. Sie miissen jedoch in einer spe-
ziellen Weise umformuliert werden, um die Eigenart solcher stra-
tegischer Rechtsmodelle im Unterschied zu allgemeinen IPla-
nungsmodellen zu erfassen. Wir konnen an dieser Stelle an frii-
here Analysen iiber Generalklauseln ankniipfen, die als ein be-
stimmter Normtyp, als eine Kombination von empirischen, pro-
spektiven und operativen Submodellen aufgelaBt werden konnen
(Teubner, 1978). Im Unterschied zu den Generalklauseln, bei
denen es sich immer noch um juristische Normen handelt, sind
wir jetzt aber mit Konstrukten der Reéchtstheorie befasst, deren
Funktion nicht die Definition von Erwartungen ist, sondern die
Herstellung von Aussagen iiber die eigene Tdentitit des Rechts-
systems, die ihrerseits wiederum fiir normative und strategische
Zwecke eingesetzt werden.

Das empirische Submodell bildet den applikationsfernsten Mo-
delltyp. Das Verkiirzungsmerkmal ist relativ gering, ebenso das
AusmaB der Manipulation der Ursprungsdaten in Richtung auf
andersartige Zeichensysteme. Das empirische Submodell betriftt
die vom Recht geregelten gesellschaftlichen Bereiche, also empi-
Hsch-theoretische Aussagen iiber soziale Strukturen, TFunktionen
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und Entwicklungstendenzen in den regulierten Bereichen und
die Beziehungen zwischen Rechtsnormen und sozialen Struktu-
ren. Die Nihe dieses empirischen Submodells zu soziologischen
bzw. rechtssoziologischen Theorien ist offensichtlich. Im Rahmen
dieses Modells diirfte auch die wissenschaftliche Subvention von
rechtlichen GroBbegriffen am ergiebigsten sein.

Das prospektive Submodell hingegen bezeichnet die Dimension
der Motive - «ein intuitives Sich-Versetzen in eine Zukunft, die
durch eigenmotiviertes und dabei wieder auf die eigene Motiv-
bildung riickwirkendes Tun mitgestaltet werden soll » (Stacho-
wiak, 1973, 101, 269). Es betrifit die fundamentalen Prinzipien,
die die Art und Weise, in der rechtliche Normen menschliches
Handeln orientieren sollen, rechtfertigen. Es sind dies recht-
liche Aussagen iiber Normzwecke, Ziel-Mittel-Relationen, Pro-
gnosen und Folgenbewertungen. Auch fir dieses Submodell sind
die Subventionschancen durch die Sozialwissenschaften ganz erheb-
lich, insbesondere von eher normativen oder instrumentalen
Aussagen in diesem Bereich.

Das operative Modell schlieBlich ist das applikationsnéchste
Modell und das mit dem hochsten Verkiirzungsgrad und der
stirksten Manipulation. Es bezieht sich auf die interne begriffli-
che und verfahrensmiBige Struktur des Rechts und die Syste-
matisierung der Doktrin. In diesem Bereich sind die Subventions-
chancen relativ gering, denn dies betrifft die Ausformung des
juristischen propriums selbst, némlich den Typ der Rechtspro-
gramme, die Art und Weise der Systematisierung, das dogmati-
sche Arrangement von Begriffen.

Man muB also sehen, daB in solchen Begriffen wie formales,
materiales, reflexives Recht eine eigenartige Kombination von
empirischen, prospektiven und operativen Submodellen eingegan-
gen wird. Man gewinnt jedoch noch kein ausreichendes Verstdnd-
nis dieser Begriffe, wenn man die Beziehung zwischen den Sub-
modellen schlicht als additiv begreift, als eine bloBe Kumulie-
rung anderwirts unabhédngiger empirischer, normativer und stra-
tegischer Aussagen. Der springende Punkt ist ihre wechselseitge
Abhingigkeit. Alle drei Submodelle sind hochselektiv und das
Problem ist, wie die Kriterien ihre Selektivitit zu bestimmen
sind. Dazu heiBt die These: Selektivititskriterien fiir die Submo-
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delle ergeben sich aus den zwischen thnen bestehenden Relationen,
in denen sie sich wechselseitig Limitieren, letztlich aus der Selbst-
refevenz des Rechtssystems. Wenn wir verstehen wollen, warum
bestimmte Annahmen iiber die soziale Wirklichkeit innerhalb
solcher Modelle von denen wissenschaftlicher Theorien differie-
ren, ndmlich in der Art, welche Anforderungen an Uberprii-
fung und GewiBheit man an sie stellt, dann miissen wir sehen,
daB sie von dem normativen und strategischen Kontext der
prospektiven und operativen Submodelle bestimmt sind. Und
wenn wir verstehen wollen, was den Unterschied ausmacht zwi-
schen einem Rechtsbegriff wie zum Beispiel dem Formalrecht
und der blofBen technischen Empfehlung zu normativer Allge-
meinheit und begrifflicher Genauigkeit, dann miissen wir sehen,
dafl ein solcher Begriff informiert ist von ihm zugrundeliegenden
theoretischen Annahmen und normativen Bewertungen, die im
empirischen und prospektiven Submodell formuliert werden. Das
Zusammenspiel empirischer, normativer und operativer Aussa-
gen ist also alles andere als eine fundamentale «analytical weak-
ness», die Jetswaart (1983) mit viel Apodiktik und wenig Be-
griindungsaufwand dem XKonzept des «reflexiven Rechts» be-
scheinigt. Ganz im Gegenteil, wenn man sich auf eine etwas
anspruchsvollere Begrifflichkeit einldBt, dann sieht man, daf} in
der wechselseitigen Abstiitzung empirischer, normativer und ope-
rativer Modellelemente gerade die Tragfihgkeit rechtsbegrifflicher
Konstruktionen begriindet ist.

Um es zusammenzufassen: Wenn in der Rechtstheorie rechtliche
GroBbegriffe, wie formales, materiales, reflexives Recht formu-
liert werden, dann stellen diese Begriffé nicht externe wissen-
schaftliche Theorien iiber Recht, sondern interne strategische
Modelle des Rechtes selbst dar. Strategische Modelle sind hoch-
selektive rechtliche Konstruktionen der sozialen Wirklichkeit.
Thre Selektivitit wird vom sozialen Kontext definiert und die
Kriterien der Selektivitit resultieren aus der wechselseitigen
Beschrinkung ihrer empirischen, prospektiven und operativen
Submodelle. Wirklich iiberpriift werden konnen sie nur bei ithrem
Wiedereintritt in soziale Wirklichkeit. Thre soziale Funktion ist
es, die Selbstidentifizierung des Rechtssystems als Kritertum sei-
ner cigenen Transformation zu benutzen.
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TI. KONKURRIERENDE STRATEGISCHE MODELLE IN DER Regu-
LATORISCHEN KRISE.

All diese Element unserer Definition lassen sich wiederfinden,
wenn wir genauer zusehen, welche Rechtsbegriffe in der gegen-
wiirtigen Diskussion iiber die Krise des regulatorischen Rechtes
auftauchen (Mayntz, 1979; Mitnick, 1980; Reich, 1984). Regula-
torisches Recht — der modernste, anspru(\:hsvollste, zielorientierte
und soziologisch informierte Typ des Rechts, der als Steuerungs-
mechanismus der Politik eingesetzt wird — befindet sich danach
in einer Krise oder zumindest im Zustand des institutionellen
Versagens. An diese Diagnose schlieBen drei Rechtsbegriffe an,
die den Namen strategischer Modelle verdienen. Sie alle benutzen
die Identitit des Rechts als Kriterium fiir seine post-instrumentale
Transformation. Aber sie unterscheiden sich deutlich im Bezug
auf ihre jeweiligen empirischen, prospektiven und operativen
Submodelle und deren Beziehung zueinander. Je nachdem wel-
che Probleme des regulatorischen Rechts in Beziehung zum regu-
lierten Feld als relevant angesehen werden und je nachdem wie
positiv oder negativ die Instrumentalisierung des Rechts durch
die Politik bewertet wird, gelangt man zu sehr unterschiedlichen
Rechtsmodellen.

1. Implementation.

In der empirischen Dimension wird die Krise des regulato-
rischen Rechts als mangelnde Effizienz beschrieben (z.B. Mayntz,
1980). Ausgangspunkt ist die Steuerungsabsicht des politischen
Systems und Recht wird insofern als ineffektiv angesehen, als
es ein wenig geeignetes Instrument ist, diese Intentionen in
der sozialen Wirklichkeit zu verwirklichen. Hintergrundstheo-
rien sind regelmidBig Theorien der gesellschaftlichen Steuerung
durch den politischen ProzeB (z.B. Etzioni, 1968). Diese sind
zugleich eng bezogen auf die prospektive Dimension. Ange-
strebt ist eine Gesellschaft, in der das politische System die
Verantwortlichkeit fiir ungeldste soziale Probleme {ibernimmt.

DAS REGULATORISCHE TRILEMMA . ra2x

Kompensierende Staatsinterventionen sollen auf die unerwiinsch-
ten Seiteneffekte der Modernisierung reagieren. Normatives Ziel
ist ein Wohlfahrtswachstum durch demokratische Prozesse und
politische Entscheidungen. Recht wird in dem Sinne politisiert,
da8 es als einer der hauptsichlichen Mechanismen zur Verwirk-
lichung des Wohlfahrtsstaates dient.

Ganz entsprechend zielen die Aussagen in ihrer operativen
Dimension darauf, der Krise des regulatorischen Rechtes durch
verstirkte instrumentelle Effizienz zu begegnen (z.B. Clune, 1683).
Wenn das Problem des regulatorischen Rechtes in seiner Tmple-
mentierung besteht, dann miissen effektive Implementationsme-
chanismen entworfen werden. Entsprechend wird es darum gehen,
die kognitiven, organisationellen und machtmissigen Ressourcen
so zu verstirken, daB Recht seinen Steuerungsaufgaben auch
gerecht werden kann. In diesem Sinne wird sich Rechtsdogmatik
von primir rechtsanwendender auf primar rechtspolitische Orien-
tierung auch in ihrer Begrifflichkeit umstellen miissen (Nonet-
Selznick, 1978). Rechtswissenschaft wird sich als Teil der Sozial-
wissenschaften begreifen, die Steuerungswissen produzieren (Zie-
gert, 1975). Recht ist dann primér Soziotechnik (Podgorecki,
1974). Okonomische und soziologische Analysen werden herange-
zogen unter dem Gesichtspunkt der Effizienz. Das bedeutet zu-
gleich, daB Recht seine eigene Durchsetzung in der Sozialwirk-
lichkeit und deren Sozialfolgen ins Kalkiil aufnehmen muB (Im-
plementations- und Folgenkontrolle, z.B. Wilde, 1979).

2. Reformalisierung.

In der Diagnose fiir die regulatorische Krise ist die Auswahl
der Attribute fiir das empirische Submodell hier ganz anders.
Die Krise wird hauptsichlich mit den dkonomischen und sozialen
Kosten identifiziert, die die Regulierung erzeugt. Staatsinter-
ventionistisches Recht wird als eines der wesentlichen Hindernisse
gesehen, das Ziel allokativer Effizienz zu erreichen. Hintergrunds-
theorien sind regelmissig verschiedene liberale und neo-liberale
Theorien, unter denen das Konzept des interventionistischen
Konstruktivismus einen prominenten und anspruchsvollen Platz
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einnimmt (Hayek, 1972; 1973). In der prospektiven Dimension ist
die Maximierung von Freiheit das hauptsichliche normative Ziel.
FFupktion des Rechtes ist es, einen allgemeinen Rahmen fiir so-
ziale Freiheiten zu schaffen, insofern das Recht eine Sphire fiir
autonome Aktivititen aufstellt und Greuzen setzt fiir die Eigen-
tumsrechte privater Akteure.

In der operativen Dimension zielen diese Strategien auf eine
bestimmte Art von Entrechtlichung, einen geordneten Riickzug
des Rechts aus den kolonisierten Lebensbereichen, sei es durch
(:inon ginzlichen Abzug seiner Regulierungsfunktionen (Entrecht-
Ji«:hung im strengen Sinne), sei es durch eine Konzentrierung seiner
Krifte auf die gesicherten Bastionen formaler Rationalitit (« Re-
formalisicrung », Grimm, 1980). In diesem Zusammenhang ist
besonders die Reprivatisierung staatlicher Aufgaben von Inter-
esse, aber auch der Verzicht auf einen konstruktivistischen In-
terventionismus zugunsten des allgemeinen Gesetzes in einer Kon-
zeption von Recht als Spielregelsystem (Hayek, 1973; Hoppmann,
1972; Mestmicker, 1978).

3. Stenerung wvon Selbstregulierung.

Als Lbsungsalternativen jenseits von Formalisierung versus
Materialisierung des Rechts werden Strategien diskutiert, die
aufl abstraktere, indirektere Stenerung durch Recht hinauslaufen.
Recht wird von unmittelbarer Regulierung des Sozialbereichs
entlastet, dafiir aber mit der aktiven Steuerung selbstregulato-
rischer Prozesse belastet (Bohnert-Klitzsch, 1680; Ronge, 1983).

In der empirischen Dimension wird an Verrechtlichungspro-
?ﬁ;!emen deutlich gemacht, dall verschiedene Sozialsysteme ihrer
jeweiligen Eigenlogik folgen, die sich nicht ohne weiteres mit
anderen vereinberen 1dft. Materiale Rechtsprogramme verfiigen
als sozialetoatliche Stewerungsmedien iiber TFunktionsmodi, Ra-
tionalititskriterien und Organisationsmuster, die den Strukturen
der regulierten Bereiche nicht ohne weiteres angemessen sind.
Hintergrundstheorien sind regelmiBig GroBtheorien von Gesell-
schaft und Recht, meist Varianten des Systemfunktionalismus
oder der kritischen Theorie oder mannigfache Kombinationsver-
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suche. In der prospektiven Dimension verfiigen diese Ansitze
iiber hochst unterschiedliche Perspektiven, von der LEmanzipa-
tion des Menschen bis zur gerduschlosen Systemtechnologie, je
nach Theoriezusammenhang und normativer Préferenz. Sie haben
jedoch ein Problem gemeinsam. Ist normative Integration in
einer Gesellschaft noch moglich, die sich durch innere Wider-
spriiche, durch desintegrierende, ja disruptive Konflikte zwischen
den Eigenlogiken hochspezialisierter Subsysteme auszeichnet (Ha-
bermas, 1975; Luhmann 1982)? Sie gehen davon aus, dall weder
Staat noch Recht diese Integration leisten konnen, wie es vicl-
leicht noch Durkheims Vorstellung von organischer Solidaritét
war. Jedoch miissen Politik und Recht wichtige strukturelle
Vorbedingungen fiir eine solche Integration leisten.

In der operativen Dimension wird folgende Lésungsformel
angeboten: rechtliche Strukturvorgaben fiir gesellschaftliche Selbst-
regulierung. « Prozeduralisierung » etwa wird als Sammelbegriff
gebraucht fiir die Rolle des Rechts, die Einrichtung von « lern-
fihigen sozialen Systemen» zu foérdern und gesellschaftlich zn
kontrollieren (Wiethslter, 1982; 1984; vgl. auch Briiggemeier,
1982, 60). Im wesentlichen geht es um drei Dinge: 1) Sicherung
gesellschaftlicher Autonomie durch eine « duBlere Verfassung» (Ha-
bermas, 18I, 544, 546), um eine rechtliche Garantie fiir « semi-
autonomous social fields» (Moore, 1973, 719); 2) strukturelle
Vorgaben fiir wirksame Selbstregulierung etwa nach Art der
«externen Dezentralisierung » von offentlichen Aufgaben (Lel:-
ner, 1979; Gotthold, 1983) oder im Sinne interner Reflexion gesell-
schaftlicher Wirkungen (Teubner, 1982; Hart, 1984); 3) Kanali-
sierung von Inter-System-Konflikten durch «Relationierungspro-
gramme » bzw. neo-korporatistische Vermittlungsverfahren (Willke,
1983), durch « negotiated regulations » (Harter, 1982; Reich, 1683),
durch halb-formelle Verfahrensweisen des « Entdeckungsverfah-
rens Praxis» (Joerges, 1981), oder durch rechtliche Abstimmung
unterschiedlicher Systemrationalititen (Scharpf, 1979; Assmann,
1980; Ladeur, 1082). Auf eine Kurzformel gebracht: Sti.tt soziales
Verhalten direkt zu normieren, beschrinkt sich Recht auf die
Regulierung von Organisation, Verfahren und Neuverteilung von
Steuerungsrechten.
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ITI. SELBSTREFERENZ ALS KRITERIUM?

(ibt es einen verniinftigen Weg, swischen den konkurrierenden
strategischen Modellen zu wihlen? Wie schon gesagt, letztlich gibt
¢s nur einen Test fiir ihren Erfolg und das ist 1br Wiedereintritt
in die soziale Wirklichkeit. Aber dies mufl nicht ausschlieBen, daf3
man sie in Bezug auf ihre Plausibilitdt bewertet. Meines Erach-
{ens LiBt sich eine plausible Wahl treffen, nimlich intellektuelle
Auimerksamkeit und institutionelle Energien auf die dritte Stra-
tegic zu konzentrieren, die Rechtskontrolle von sozialer Selbst-
regulierung. Kriterien fiir diese Plausibilitdt finde ich in der Theo-
tic selbstreferentieller Systeme.

Warum sollte man gerade die Theorie selbstreferentieller Sy-
steme benutzen? Diese neuentwickelte Theorie, die in der Bio-
jogie formuliert (Maturana, 1970; I975; Maturana, Varela und
Uribe, 1974; Varcla, 1979; Zeleny, 1981) und auf die Sozialwis-
senschaften iibertragen wurde (Hejl, 1982 a; 1982 b; Luhmann,
1681 a; 1984; Teubner und Willke, 1984), kann (noch) nicht fiir
sich beanspruchen, als fruchtbares Paradigma zu gelten. Deshalb
benutzen wir sie hier in einer eher experimentellen Art, als eine
strikt heuristische Angelegenheit. Was folgt fiir unsere proble-
matische Beziehung von Recht und Gesellschaft, wenn wir sie
in der Theoriesprache der Selbstreferenz formulieren? Welche
Hypothesen, welche Empfehlungen fiir politisch rechtliches Han-
deln kann man daraus gewinnen?

Die Botschaft der Selbstreferenz 1aft sich deutlich absetzen
gegeniiber dlteren Versionen der Systemtheorie. Wahrend klassi-
sche Systembegriffe sich auf die inneren Beziehungen der Ele-
niente zueinander konzentrierten und dort nach den « emerging
properties » des Systems suchten (¢«Das Ganze ist mehr als die
Teile »), verwerfen modernere Theorien offener Systeme den klas-
sischen Ansatz geschlossener System und betonen die Austausch-
bezichung zwischen System und Umwelt. Ein Leitmotiv 1st
¢requisite varicty» (Ashby, 1956, 207): Wie verhilt sich das
System  gegeniiber einer iiberkomplexen Umwelt? Ein anderes
ist «contingency theory» (Lawrence-Lorsch, 1967): Wie lassen
sich innere Strukturen als ein Ergebnis von Umwelteinfliissen
erkliren? Ein drittes ist das «Input-Output Model » (Easton,
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1965): Wie werden Inputs in Outputs iiber einen internen Kon-
versionsprozef umgesetzt? Dies sind einige Leitfragen des An-
satzes der offenen Systeme.

In gewisser Weise scheint nun die Theorie selbstreferentieller
Systeme suriickzukehren zu dem Konzept eines geschlossenen
Systems, ja zu einem radikalen Begriff von Geschlossenheit.
Ein System produziert und reproduziert seine eigenen Elemente
durch die Interaktion seiner Elemente (Maturana et. al., 1974,
187). Ex definitione ist cin selbstreferentielles System ein gesclhilos-
senes Systen1. Jedoch, was diese Theorie vielversprechend erschei-
nen liBt gegeniiber beiden Vorgdngern ist die immanente Bezie-
hung der Selbstreferenz zu der Umwelt des Systems. Selbstre-
ferentielle Systeme als geschlossene Systeme sich selbst produ-
zierender Interaktionen sind notwendig gleichzeitig offene Sy-
steme mit grenziiberschreitenden Prozessen (Hejl, 1982 b, 27).
Und genau diese Verkniipfung zwischen internalisierenden selbst-
referentiellen Mechanismen und externalisierenden Umweltaus-
tauschmechanismen macht den Begriff der Selbstreferenz frucht-
barer und komplexer als seine Vorginger in der Systemtheorie
mit ihrer etwas sterilen Alternative von geschlossenen versus
offenen Systemen. )

Wenn wir Selbstreferenz als Kriterium benutzen, um kon-
kurriende strategische Modelle des post-instrumentalen Rechtes
beurteilen zu konnen, dann erscheinen zwei Richtungen der Ana-
lyse besonders fruchtbar. Die eine betrifft die Frage welche ef-
fektiven Grenzen die sclbstreferentielle Struktur der sozialen Sy-
steme einer Rechtsintervention setzt. Die zweite Analyserichtung
betrifft das soziale Wissen, das erforderlich ist, wenn Recht in-
nerhalb dieser Effektivitdtsgrenzen sich mit selbstreferentiellen
Strukturen der regulierten Bereiche auseinandersetzen muB. Wenn
man also in diesem Sinne die Voraussetzungen der konkurrieren-
den strategischen Modelle unformuliert, dann gelangt man zu drei
Thesen, die ich im folgenden ausarbeiten mochte. '

1. Das regulatorische Trilemma.

Die Implementationsstmtegie diirfte letztlich an der inneren
Dynamik selbstreferentieller Strukturen auflaufen und zwar so-
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wohl im regulierenden als auch im regulierten System. Ohne
die Grenzen der notwendigen «strukturellen Kopplung » zu be-
riicksichtigen, endet sie unvermeidlich in einem Trilemma. Sie
{ihrt entweder zu einer « Inkongruenz» von Recht und Gesell-
schaft oder zu einer « Uberlegalisierung » der Gesellschaft oder zu
ciner « Ubersozialisierung » des Rechtes. Dariiberhinaus sind die
Modelle kausaler Linearitit, die die Implementationsstrategie be-
nuizt, ungeeignet als soziales Wissen, das fiir die « Regulierung »
autopoietischer Systeme bendtigt wird.

2. Sozale Selbsischliessung.

Die Strategie der Reformalisierung wiederum miBachtet die
Notwendigkeit, dal selbstreferentielle Systeme im Interesse ihrer
Umwelt weitgehend externalisieren miissen. Sie entwickelt entspre-
chend keine Vorkehrungen gegen die Dynamik einer sozialen
SelbstschlieBung. Das Resultat mag zwar ein Ansteigen der Sub-
systemrationalitiit sein, jedoch mit schiddlichen Effekten im Be-
zug auf die Koordination mit der Umwelt des Systems.

3. Kompatibilitdt mit Selbstrefevenz.

Im Gegensatz zu den beiden anderen genannten Strategien
scheint die dritte mit Selbstreferenz in den Umweltsystemen
des Rechts vercinbar zu sein. Wie schon gezeigt haben verschie-
dene Autoren fiir die Kontrolle von Selbstregulierung eine ganze
Reihe von sehr unterschiedlichen Empfehlungen entwickelt, wie
das Recht zu «prozeduralisieren » sei. Nun erscheint im Lichte
von Selbstreferenz als komplementédre Strategien, was vorher als
offensichtlich sehr heterogene Empfehlungen ausgesehen hat. Die
Crhaltung selbstreproduktiver Organisation braucht gesellschaft-
Jiche Deckung und entsprechend konnen die Empfehlungen als
Strategien gelesen werden, die unterschiedliche Selbstreferenz
verschiedener sozialer Systeme miteinander kompatibel zu halten.
« Prozeduralisierung » erscheint nun als gesellschaftliche Antwort
auf bestimmte Erfordernisse selbstreferentieller Organisation nach
« Autonomie », « Externalisierung » und « Koordinierung ».

”
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Ubersetzt man unser Problem der Rechtsregulierung in die

Sprache der Selbstreferenz, dann wird eine entscheidende Diffe-
renz deutlich. Selbst wenn Modelle der Regulierung und der Tm-
plementierung im Rahmen der Theorie offener Systeme entwickelt
werden, arbeiten sie doch immer noch mit den impliziten An-
nahmen von basaler Linearitit (Hejl, 1982 b, 56). Damit ist ge-
meint, daB sie die Beziehung zwischen den regulierenden Syste-
men (Politik und Recht) und dem regulierten System (fun1<ti9nales
Subsystem, Organisation, Interaktion) als eine Beziehung zwischen
Umwelt und System ansehen, in der die regulierenden Systeme
die Ziele und die Prozesse des regulierten Systems aufrechter-
halten und kontrollieren. Abweichendes Verhalten soll vom regu-
lierten System kontrolliert und korrigiert werden. Diese Annahmen
stimmen auch fiir die neuesten Reformulierungen der Implemen-
tationstheorie (Mayntz, 1979, 55; 1983, 7; Bohnert und Klitzsch,
1980, 200). Zwar geben diese inzwischen rein instrumentalistische
Modelle auf und beriicksichtigen Autonomie in dem TImplementa-~
tionsfeld und zugleich komplizierte Interaktionsprozesse, dennoch
aber haben sie kein addquates Konzept fiir Autonomie im regu-
lierten System entwickelt. Immer noch wird das regulierte System
als allopoietisch angesehen, als abhingig von den Handlungen
des regulierenden Systems.
Demgegeniiber wiirde eine Theorie der Selbstreferenz den Imple-
mentationsbereich als ein System definieren, das aus Elementen
besteht, die nur miteinander interagieren und zwar in einer sol-
chen Weise, daB sie sich selbst erhalten und ihrerseits Elemente
mit den gleichen Eigenschaften reproduzieren als Ergebnis einer
stindigen Wiederholung der selbstproduzierenden Interaktion
(Hejl, 1982 b, 56). Es handelt sich um Systeme die ihre repro-
duktive Organisation konstant halten. Sicherlich konnen ihre
konkreten Strukturen durch Regulierung beeinfluflt und verdn-
dert werden, aber doch nur innerhalb der Grenzen ihrer repro-
duktiven Organisation (vgl. Maturana, 1982, 20). Jeder externe
regulatorische Einfluss, der zu einer neuen inneren Interaktion der
Elemente fiihrt und dabei diese selbstreproduktive Organisation
nicht aufrecht erhilt, ist entweder fiir das System irrelevant
oder fiihrt zur Destabilisierung bis hin zur Desintegrierung des
regulierten Systems (vgl. Hejl, 1982 b, 58).
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Das Bild wird komplizierter, wenn wir gleichzeitig beriick-
sichtigen, daB die regulierenden Systeme Politik und Recht ihrer-
seits sclbstreferentiell sind. Die Sache wird dadurch erschwert,
daBl bei sozialstaatlicher Regulierung durch Recht nicht nur das
Rechtssystem und der jeweilige gesellschaftliche Lebensbereich
beteiligt sind, sondern immer auch das politische System und
daf das Rechtssystem und das politische System ihrerseits auto-
nome selbstreferentielle Sozialsysteme darstellen, die einander nicht
unmittelbar beeinflussen konnen, sondern nur wechselseitig Selbst-
steuerungsprozesse auslésen, und auch dies nur unter der Beach-
tung der Grenzen ihrer je eigenen Selbststeuerung. Man muB
dann die hierarchische Beziehung der Regulierung in eine zir-
kuldre Interaktion zwischen drei selbstreferentiellen Systemen
nmformulieren (Recht, Politik, regulierter gesellschaftlicher Teil-
bereich). Die Grenzen der Regulierung sind dann durch die drei-
fachen Grenzen der Selbstproduktion definiert. Regulierung ist
erfolgreich nur in dem AusmaBe, daB sie die selbstproduzierenden
internen Interaktionen der Elemente in den regulierenden Syste-
men Recht und Politik aufrechterhdlt und zugleich kompatibel
ist mit selbstproduzierenden internen Interaktionen in dem regu-
lierten Sozialsystem. Diese dreifache Kompatibilitdtsbeziehung
mag man «strukturelle Kopplung » nennen (Maturana, 1982, 20),
Entsprechend konnen wir jetzt das regulatorische Trilemma for-
mulieren: Wenn Regulierung nicht den Bedingungen der struktu-
rellen Kopplung von Recht, Politik und Gesellschaft gehorcht,
dann mub es notwendigerweise in Regulierungsversagen enden.
Es lassen sich drei unterschiedliche Formen des Regulierungs-
versagens identifizieren:

a) «Inkongruenz s von Recht, Politik und Gesellschaft. — Die
Regulierung ist nicht kompatibel mit den selbstproduzierenden
Interaktionen im regulierten System. Das regulierte System rea-
giert jedoch mit Nichtreaktion. Da die Regulierung den Relevanz-
kriterien des regulierten Systems nicht entspricht, ist sie schlicht
irrelevant fiir die interne Interaktion der Elemente. Das Recht
st insofern ineffektiv, als es keinen Verhaltenswandel auslost.
Jedoch bleibt die selbstproduzierende Organisation intakt so-
wohl im Recht als auch im gesellschaftlichen Lebensbereich. Dies
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kann man den symbolischen Gebrauch von Politik und Recht
nennen (Edelman, 1964).

b) « Uberlegalisierung » der Gesellschaft. — In diesem Fall sind
wieder die konkreten selbstproduzierenden Interaktionen inner-
halb von Recht, Politik und dem gesellschaftlichen Lebensbereich
nicht kompatibel miteinander. Im Unterschied zu der ersten
Konstellation beeinfluBt jedoch die Regulation die interne Aktion
der Elemente im regulierten Feld so stark, daB deren Selbstpre-
duktion in Gefahr gerit. Dies fiihrt zu desintegrierenden Effekten
im regulierten Feld, wohlbekannt unter dem Titel « Xoloniali-
sierung » (Habermas, 1981, 542). Die regulatorischen Programme
gehorchen einer funktionalen Logik und folgen Rationalititskri-
terien, die den internen sozialen Strukturen der regulierten Le-
benssphédre nicht angemessen sind. Recht als Medium des Wohl-
fahrtsstaates arbeitet zwar effizient, aber zerstort zugleich die
Reproduktion traditioneller Muster des sozialen Lebens.

¢) « Ubersozialisierung » des Rechts. — Ein dritter Typ des
Regulierungsversagens sollte stirker in das Zentrum der Auf-
merksamkeit riicken. Wiederum ist Inkompatibilitit der Selbst-
produktion das Ergebnis von Regulierung, aber in diesem Fall
mit dem Unterschied, daB die selbstreproduzierende Organisation
des regulierten Feldes intakt bleibt, wihrend die selbstproduzie-
rende Organisation des Rechts in Gefahr gerdt. Die politisch-
gesellschaftlichen Regulierungsnachfragen lassen das Recht an
seine Leistungsgrenzen stoBen. Und dies nicht in dem Sinne
mangelnder Effektivitdt des Rechts bei seiner Implementation,
sondern gerade umgekehrt: Aus dem erfolgreichen Bemithen num
Effektivititssteigerung rechtlicher Steuerung treten Riickwirkun-
gen auf die innere Struktur des Rechts ein, die dieses womdoglich
nicht mehr verarbeiten kann. Das Recht wird sozusagen « erobert »
von der Politik oder von den regulierten Teilbereichen. Das
Recht wird «politisiert », « Skonomisiert », « pidagogisiert » usw.
mit den Ergebniss, daB die Selbstproduktion seiner normati-
ven Elemente desintegrierenden Tendenzen ausgesetszt ist. Uber-
forderung des Rechts im Wohlfahrtsstaat mag der Effekt seiner
politischen Instrumentalisierung sein (dazu Luhmann, 1984), aber
es mag genauso gut die «capture » des Rechts durch andere Sub-

9.
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systeme der Gesellschaft mit desintegrierenden Folgen fiir seine
eigene Reproduktion sein (Nonet-Selznick 1978, 76). Diese Uber-
sozialisierung des Rechts kann viele Formen annehmen (dazu
Teubner, 1984; 1984 a).

Alles in allem haben diese drei Typen des Regulierungsver-
sagens, die je sehr verschiedene Eigenheiten aufweisen, eines ge-
meinsam. In jedem Fall wird regulatorisches Recht dadurch
ineffektiv, daB3 es die Grenzen iiberschreitet, die in den Regulie-
rungsproze3 eingebaut sind: ndmlich die selbstreferentielle Orga-
nisation dieser Systeme, entweder des regulierten Feldes oder
der Politik oder des Rechts selbst. Die Effekte sind in gleicher
Weise problematisch: Entweder Irrelevanz der Regulierung oder
desintegrierende Effekte in der selbstreproduktiven Organisation
von Recht, Politik oder Gesellschaft.

Bis zu diesem Punkt haben wir uns mit den effektiven Grenzen
beschiftigt, die die selbstreferentielle Organisation der Teilsy-
steme der Implementationsstrategie im Regulierungsproze setzt
Nun wenden wir uns der Frage des sozialen Wissens zu. Die
Frage heiBt: Verfiigt die Implementationsstrategie {iber addquate
interne Modelle der sozialen Wirklichkeit, um erfolgreich mit
selbstreferentieller Organisation der regulierten Teilsysteme um-
zugehen? Wie schon oben gezeigt, arbeitet die Implementierungs-
strategie mit rein instrumentalistischen Modellen, die sich mehr
oder weniger nur im Ausmal} ihres Raffinements unterscheiden.
In einfachster Form wird ein politisches Ziel oder ein politisches
Programm als Zweck definiert und die Frage untersucht, ob
Rechtsnormen als Mittel geeignet sind, diesen Zweck zu errei-
chen. Das Ganze wird komplizierter, wenn man die Ausgangs-
situation im Implementationsfeld anreichert, um die Verwirkli-
chungschancen erfolgreich abschdtzen zu konnen. Eine andere
Moglichkeit ist es, nach Seiteneffekten und dysfunktionalen Ne-
benfolgen zu fragen. Im Prinzip jedoch ist das Modell begrenzt
auf lineare Kausalitdt. Das Ziel bestimmt das Progr.amm, das
Programm bestimmt die Norm, die Norm bestimmt die Ver-
haltensinderungen, die Verhaltensdnderungen bestimmen die ge-
witnschten Effekte,
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Treilich wire es ein Irrtum zu meinen, daB solche Modelle linea-
rer Kausalitit notwendig fehlschlagen miissen, wenn sie anf sclbst-
referenticlle Systeme angewandt werden. Basale Zirkularitit der
Selbstreferenz bedeutet nicht, daB jeglicher Kontakt zwischen
Systemen ausgeschlossen ist. Im Gegenteil ein begrenztes wech-
selseitiges Verstehen ist moglich, jedoch in einer sehr kompli-
zZerten Weise. Denn um « verstehen » zu kdnnen, mufl das eine
soziale System die Selbstreferenz des anderen internalisieren. Dies
ist ein komplizierter Prozess, an dem plausibel wird, wie begrenzt
Kausalmodelle fiir die Intervention in selbstreferentielle Systeme
sind. Das einfache Modell von Ziel-Norm-Effekt miite berei-
chert werden mit sozialem Wissen dariiber, wie selbstreferenticlle
Systeme regulatorische Informationen empfangen, und wie sic
sie entsprechend ihren autonomen Interaktionen prozessieren.
Dies setzt weitgehendes Wissen iiber allgemeine Regelmiifiig-
keiten der selbstgeschlossenen Struktur und ihrer Einzeleffekte
voraus, das allgemein nicht vorhanden ist. Recht miiite soziales
Wissen in einer Weise iiber die allgemeine selbstreferentielle
Zirkularitit in verschiedenen sozialen Subsystemen und {iber
ihre Einzeleffekte zur Verfiigung haben, ein Wissen, das selbst
in den Sozialwissenschaften nicht vorhanden ist.

Genau dieser Mangel an sozialem Wissen ist der Grund, warum
Renate Mayntz, die fithrende Forscherin iiber Implementation
in Deutschland, eine theoretische Neuorientierung der ganzen
Implementationsstrategie fordert. Nach Mayntz ist die Imple-
mentationsforschung gegenwirtig nicht in der Lage, konsistente
«middle range theories» iiber politisché Programme und ihre
sozialen Effekte im Implementationsfeld zu entwickeln. Sie lduft
auf den Komplexititen der regulierten Bereiche schlicht auf.
Was allenfalls méglich ist, sind Konzeptualisierungen, Typolo-
gisierungen und besondere Einzelfallstudien. Besonders die schwer
verallgemeinbare FEinzelfallstudie scheint die einzig zur Verfii-
gung stehende Methode zu sein, mit der man Wissen iiber kausale
Beziehungen im Implementationsfeld sammeln kann. Vorsichtige
induktive Verallgemeinerungen mit gemachten Einzelerfahrungen
hin zu zukiinftigen Regulierungen bestimmen das Potential und
die Grenzen von Kausalmodellen im regulatorischen Recht.
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Was haben wir bis jetzt davon gewonnen, das Konzept der
Selbstreferenz zu benutzen? Wir benutzten es als Kriterium um
das Potential und die Grenzen des Implementationsmodells bes-
ser einschitzen zu konnen. Es fiihrte uns auf das regulatorische
Trilemma als fundamentale Begrenzung der Implementations-
strategie und innerhalb dieser Grenzen fiihrte es auf den nur
beschriankten Nutzen linearer Kausalmodelle. Wenn es richtig
ist, daB instrumentelles Recht massiv auf den Strukturen der
Selbsiteferenz aufliuft, so daB seine absoluten und relativen
Grenzen bald erreicht sind, dann stellt sich die Frage, ob und
wie iiberhaupt Recht mit selbstreferentiellen Systemen umgehen
kann. Wiirde dies nicht bedeuten, daB3 Recht sich zuriickziehen
mull auf seine eigene Zirkularitit und sich konzentrieren muf
auf die interne Interaktionen seiner eigenen Elemente — Nor-
men, Entscheidungen, Dogmatiken — und daBl AuBeneffekte
ihrem Schicksal zu iiberlassen sind? Dies ist keinesfalls nur eine
rhetorische Frage. Vielleicht war es sogar die versteckte Weis-
heit des Formalrechts, daB es sich nicht um ethische, &kono-
mische und soziale Uberlegungen kiimmerte. Jedoch ehe man
resigniert zu einer neuen Rechtfertiging des alten Formalismus
iibergeht, sollte man sorgfiltig die konkurrierenden strategischen
Modelle des post-instrumentalen Rechtes darauthin priifen, ob
sie besser geeignet sind, die absoluten Grenzen der Selbstreferenz
zu respektieren und Normen innerhalb dieser Grenzen zu pro-
duzieren, und nicht von vornherein kontraproduktiv sind. Wie-
derum benutzen wir Selbstreferenz als Kriterium in zwei Richtun-
gen: 1) Was sind die Grenzen der Selbstreproduktion? 2) Wel-
ches soziale Wissen ist fiir den Umgang mit selbstreproduktiver
Organisation erforderlich?

IV. DREI DIMENSIONEN DES REFLEXIVEN RECHTS: EINIGE BEI-
SPIELE.

Anscheinend haben selbstreferentielle Systeme bestimmte Er-
fordernisse, die alle von der Notwendigkeit, ihre basale Zirkula-
ritit aufrechtzuerhalten, stammen. Regulatorische Prozesse kon-
nen positiv oder negativ auf diese Erfordernisse reagieren. Sie
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kénnen sie sabotieren, sie vernachlissigen, sie konnen sie un-
terstiitzen oder sogar fordern. Die externe Unterstlitzung von
Selbstreferenz ist nun genau die Stelle, an der man neuererc An-
strengungen lokalisieren sollte, die Absichten des regulatorischen
Rechtes in reflexive « Modelle» der Kontrolle der Selbstregulie-
rung zu lbersetzen.

Auf den ersten Blick erscheinen sie ziemlich divers und hete-
rogen. Aber wenn man sie im Lichte von Selbstreferenz neun in-
terpretiert, wird deutlich, da$ sie als komplementdre Strategicn
angesehen werden konnen. Ein Weg, sie zu interpreticren ist eher
restriktiv und nur negativ: man kann sie so verstehen, als dal
sie das regulatorische Trilemma vermeiden und Rechtsinterven-
tionen so konstruieren, daB die selbstreferentielle Organisation
von Recht, Politik und Gesellschaft nicht beriihrt wird. Eine
anderc Interpretation ist anspruchsvoller und eher positiv: sie
versuchen bestimmte Grunderfordernisse selbstreferentieller Sy-
steme zu definieren und ein Recht zu entwerfen, das auf diese
Erfordernisse antwortet.

Sicherlich ist Selbstreferenz ein hochabstraktes Konzept. Wenn
als Kriterium dienen soll, die soziale Adiquanz rechtlicher Inter-
ventionen zu beurteilen, dann hingt in der Tat alles davon ab,
daB es in konkreten Zusammenhéngen re-spezifiziert wird (Joer-
ges, 1083, 14). Deswegen diirfte es eine der wichtigsten Aufgaben
fiir diese Theorie darstellen, die konkreten Mechanismen selbst-
referentieller Geschlossenheit und Offenheit und die Verbindung
zwischen ihnen zu identifizieren (als einen wichtigen Schritt in
diese Richtung wvgl. Luhmann 1984, 8).

1. Auwutonowmie: Schulvecht.

In der Diskussion neuerer Verrechtlichungstrends entwickelt
Jiirgen Habermas (1981, 522) eine hohe Sensibilitit in diese
Richtung. Seine ambivalente Haltung gegeniiber den Interven-
tionen des Wohlfahrtsstaats in die Lebenswelt ist wohl damit
zu erkliren, daf er die dilemmatische Struktur des Rechtes an
dessen TFihigkeit festmacht, selbstreproduktive Interaktionen
in der Sphire der Sozialisation, sozialen Integration und kul-
turellen Reproduktion einerseits zu beeintrichtigen, andererseits
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su fordern. Nach Habermas ist rechtliche Regulierung geeignet,
solche Beziehungen zu zerstoren (Blankenburg, 1984, 7). Dies
ist jedoch nur der eine Aspekt. Blankenburg verfehlt den zen-
tralen Punkt, wenn er Habermas so interpretiert, als postu-
liere er, jegliche Art von rechtlicher Regulierung aus Interaktionen
herauszuhalten, die spontane soziale Kommunikation benétigen.
In einer solchen Sicht wiirde Habermas mifverstanden als Partei-
giinger einer naiven Entrechtlichungsbewegung. In Wahrheit hat
Habermas ein starkes normatives Interesse fiir das Recht als
solches, besonders in dessen emanzipatorisches Potential als Uni-
versalisierungsmechanismus (Habermas, 1962, 91; 1963, 82; 1973,
123; 1976, 260; 1981, 322, 364, 522). Im Falle des sozialsta'fxt—
lichen Rechtes sucht er nach Kriterien, die es erlauben, zumin-
dest analytisch zwischen der Féhigkeit des Rechtes zur Frei-
heitsverbiirgung und seiner Fahigkeit zum Freiheitsentzug zu
unterscheiden (Habermas, 1981, 534 ff.). Er schliagt die Unter-
scheidung zwischen Recht als Medium und Recht als Institution
vor, die sich durch Rechtfertigungsfihigkeit iiber Moralnormen
der Lebenswelt unterscheiden. Als Medium ist Recht ein funktio-
nales soziotechnisches Steuerungsinstrument, mit dem die Sub-
systeme der Wirtschaft und der Politik zentrale Bereiche der
kulturellen Reproduktion, sozialen Integration und Sozialisation
« kolonisieren ». Nur dann, wenn Recht beschrinkt werden kann
auf eine « duBere Verfassung» der Lebensweltsphére, kann es als
Institution dienen, indem es konsensorientierte Verfahren der
Konfliktregulierung ermdglicht und diese gerade nicht desinte-
griert (Habermas, 1981, 544, 546).

In unserer Interpretation kann man dieses Konzept von Recht
als «Institution» als gesellschaftsaddquat gegeniiber selbstrefe-
rentiellen Strukturen innerhalb bestimmter gesellschaftlicher Kon-
texte, umdeuten. Dies 1Bt sich an dem von Habermas benutzten
Beispiel des Schulrechtes verdeutlichen. Uber den Grundrechts-
schutz fir Kinder und Eltern gegeniiber der Schulverwaltung
befreit das Recht tendenziell den Erziehungsprozel von biiro-
kratischen und administrativen Zwingen. Gleichzeitig jedoch
steht das Recht als « Medium » im Konflikt mit Formen des pida-
rogischen Handelns, wenn es nicht auf den bloBen Rahmen einer
rechtlichen Schulverfassung beschrinkt wird. Wenn in der Ver-
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gangenheit die Schulverfassung die Funktion hatte, die Schule
von administrativen Zwingen freizuhalten, so konnte seine zukiinf-
tige «institutionelle » Funktion darin bestehen, daB Schulsystem
gegen solche biirokratischen Prozesse zu verteidigen, die den
okonomischen Systemimperativ, das Schulsystermn von dem Grund-
recht auf Bildung abzukoppeln und es mit dem Beschiftigungs-
system kurzzuschlieBen, in das Bildungssystem iibertragen (Haber-
mas, 1981, 545). Nur in einer solchen, von einer rechtlichen « dule-
ren Verfassung» geschiitzten Autonomiesphidre hat das Erzie-
hungssystem die Chance, selbst zu definieren, in welcher Hinsicht
es von seiner Umwelt in selbstreferentiellen Prozessen abhiin-
gig sein wird. Eine duBere Verfassung kann in dieser Weise innere
Reflexionsprozesse beférdern, die sich auf die grundsitzliche
Orientierung der Erziehung beziehen: Umweltforderungen auf
Leistung — Wissen, Fihigkeiten — gegen seine Funktion — « Bil-
dung », Lernen des Lernens — auszubalancieren (vgl. Luhmann-
Schorr, 1979, 18).

Freilich ist dies ein prekdre Sache. Es ist eine paradoxe Tech-
nik, Feuer mit Feuer zu bekdmpfen. Und es bestehen keine
Garantien dagegen, daB das Feuer nicht den ganzen Bereich
erfaBt. Es gibt keine Garanties gegen eine fast totale Verrechtli-
chung und Justizialisierung (Blankenburg, 1984, 24). Gleich-
zeitig besteht aber auch kein Grund, an einen blinden Automa-
tismus zu glauben. Eher scheint es eine Sache politischen Handelns
und sorgfiltiger institutioneller Ausgestaltung zu sein. Habermas
selbst zeigt seine Problemsensibilitdt, wenn er mit dem para-
doxen Vorschlag von Simitis und Zenz (1975, 51) sympathisiert,
niamlich verrechtlichte Konflikte zu dejustizialisieren.

Ein solcher Riickzug des Rechts von der Regulierung ganzer
Lebensbereiche zur bloBen Garantie ihrer Autonomie hat Aus-
wirkungen nicht nur fiir die Lebensbereiche, sondern auch fiir
das Recht selbst. Wenn das Recht von seiner regulatorischen
Tunktion entlastet wird, ist es zugleich entlastet von der Aufgabe,
elaborierte Wirklichkeitsmodelle zu entwerfen. Ein Recht, das
sich auf die Autonomiesicherung konzentriert, braucht keine
anspruchsvollen Modelle von Kausalbeziehungen zwischen Rechts-
normen und sozialen Effekten aufzubauen. Es geniigt, ein sehr
allgemeines und eher vages Verstdndnis selbstregulatorischer Pro-
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zesse in den betroffenen Lebensbereichen zu entwickeln. Da die
Funktion sich auf die Erméglichung von Freiheit innerhalb aus-
gegrenzter autonomer Sphiren beschrinkt, ist kein Wissen iiber
deren innere Prozesse erforderlich.

So niitzlich ein solches Konzept der duBeren Verfassung ist,
so notwendig ist es doch, das Argument in zwei Hinsichten zu
reformulieren. Das Argument sollte erstens generalisiert und respe-
zifiziert werden; zweitens sollte beriicksichtigt werden, dal eine
duBerc Verfassung in diesem Sinne eine notwendige aber nicht
hinreichende Bedingung fiir reflexives Recht darstellt.

Die Destabilisierung reproduktiver Strukturen als Wirkung der
Verrechtlichung ist nicht auf die Sphidren der Lebenswelt be-
grenzt. Jedes soziale System mit einer selbstreferentiellen Struktur
kann durch AuBeninterventionen in der selbstreproduktiven In-
teraktion seiner Elemente gefihrdet werden (Hejl, 1982b, 58).
Selbst die von Habermas sogenannte Welt der Systeme (Wirt-
schaft und Politik) kann durch Verrechtlichung destabilisiert wer-
den. Auch dies ist wieder ein Problem ihrer Selbstreferenz. Oko-
nomische und politische Prozesse kénnen desintegrieren, wenn
ihire selbstproduktiven und repreduktiven Kapazitdten beeintréich-
tigt werden. Entsprechend muB das Konzept der Kolonialisierung
verallgemeinert werden und auf jede Form von Intersystembe-
ziehungen angewendet werden.

Genau an dieser Stelle aber beginnt die kritische Aufgabe
der Respezifizierung. Eine Theorie der Selbstreferenz mufB fiir
jedes soziale System die spezifischen selbstreproduktiven Mecha-
nismen benennen, die vor AuBeninterventionen geschiitzt werden
miissen, seien es die gesellschaftlichen Funktionssysteme (Politik,
Wirtschaft, Erzichung, Religion, Familie usw.) sei es die grofle
Organisation, sei es die kleine Interaktion. Freilich abstrahiert
man in dieser Operation der Generalisierung und Respezifikation
von der Differenz zwischen System und Lebenswelt die fiir Haber-
mas’ normative Absichten zentral ist. Das muB jedoch nicht be-
deuten, daB diese Absichten aufgegeben werden. Auf einer Stufe
hoherer Allgemeinheit kénnen sie wieder eingefithrt werden iiber
den Begriff der Bediirfnissensibilitit sozialer Systeme, der quer zu
der Differenz von System und Lebenswelt steht und auf alle so-
zialen Systeme anzuwenden wire.

LAD IEUULALUNIOULIIL, LANAlraiasinis

2. Externalisierung: Gesellschaftliche Verantwortung der Unterneh-
men.

Diese Respezifizierung ist notwendig, wenn reflexives recht-
liches Handeln iiber die bloBe Autonomiesicherung hinausgehen
soll (vgl.. Teubner und Willke, 1984). Autonomie ist eine not-
wendige aber keine hinreichende Bedingung fir die Erhaltung
selbstreproduktiver Prozesse. Sie garantiert nicht ihren Erfolg.
Selbstreferenz ist eine prekire Struktur. Sie ist immer in der
Gefahr der SelbstschlieBung und selbstreferentielle Systeme brau-
chen externe Unterstiitzung, um bestimmte Externalisierungen
entwickeln zu konnen. Das politische System zum Beispiel ten-
diert dazu, zu selektiv zu operieren und sich auf das kompli-
zierte Machtspiel unter Vernachlissigung seiner gesellschaftlichen
Umgebung zu konzentrieren (Luhmann, 1981, 57). In dhnlicher
Weise arbeitet auch das Skonomische System hochselektiv iiber
die' Sprache des monetiren Handelns und ist nicht in der Lage,
seine Umweltfolgen adiquat in die eigene Sprache zuriickzu-
iibersetzen (Willke, 1982).

Insoweit Systeme nicht selbst gentigend Externalisierung ent-
wickeln, ist massiver AuBlendruck notwendig, damit sie Struktur-
entwicklungen wie eine soziale SelbstschlieBung vermeiden. Da-
mit ist nicht gesagt, daB Politik oder gar Recht die einzigen
oder die hauptsichlichen AuBenmechanismen seien, um Exter-
nalisierung durchzusetzen. Nur unter mehreren kompensatori-
schen Institutionen kann Recht gegeniiber der Selbstschliessung
sozialer System kompensierende Wirkungen entfalten. Solche kom-
pensatorischen Institutionen miissen unter der doppelten Ein-
schrinkung arbeiten, daB sie Umweltanforderungen in das Sy-
stem integrieren, ohne zugleich dessen Bedingungen der Selbst-
produktion und Reproduktion zu desintegrieren. ‘

Gesellschaftliche Verantwortung von Unternehmen ist hierfiir
ein gutes Beispiel (vgl. Teubner 1983, 34; 1984). Wenn c¢s mehr
sein soll, als eine bloBe Ideologie des Managerialismus und ernst
genommen werden soll als kompensatorische Institution, die
soziale Nebenzwecke in Skonomisches Handeln einbaut (Willke,
1982 17), dann ist massiver, von Politik und Recht gestiitzter
AuBendruck notwendig. Jedoch, wie immer wieder nachgeweisen



138 GUNTHER TEUBNER

wurde, laufen externe Regulierungen am regulatorischen Tri-
lemma auf (Stone, 1975 63; 1984). Deswegen scheinen «interne »
Regulierungen mehr zu versprechen: strategische Interventionen in
Strukturmuster des organisationsinternen Entscheidungsprozesses.
Insofern scheint der sogenannte Strukturansatz dem Haftungs-
ansatz iiberlegen zu sein (Teubner, 1983, 48; 1984; Wedderburn,
1984). Der Erfolg solcher Strategien héngt jedoch davon ab,
ob sie in der Lage sind, die selbstreferentielle Struktur o6kono-
mischer Organisationen wirklich in Betracht zu zichen. Rich-
tungsweisend scheinen hier Uberlegungen von Krause zu sein,
der cine «profitbedrohende » Strategie empfiehlt (Krause, 1984).

Wie dies Beispiel zeigt, sind damit Machtprobleme angespro-
chen. Politische und soziale Macht ist notwendig, um gentigend
AuBendruck auf etablierte Sozialsysteme auszuiiben, damit diese
ihre Selbstreferenz externalisieren. Die Auferlegung einer duBe-
ren Verfassung, die Umverteilung von property rights auf bis
dato ausgeschlossene Interessengruppen, die Reorganisation von
Entscheidungsverfahren - all diese Kernelemente eines reflexiven
Rechtes zielen auf einen Machtwechsel innerhalb des betroffenen
Subsystems und bediirfen nachhaltigen machtgestiitzten AuBen-
drucks (Teubner, 1982, 254, 273, 276). Historische Beispiele — die
rechtliche Institutionalisierung des Tarifsystems und der Arbeit-
nehmermitbestimmung — zeigen deutlich, daB die Rolle des
Rechtes, Machtbeziehungen zu beeinflussen, nicht bloB marginal
tst. Wenn man den Ergebnissen empirischer Forschung trauen darf,
dann diirfte Recht einer der wesentlichen Mechanismen sein, um
innerhalb von Organisationen soziale Machtbeziehungen zu verin-
dern (IDE 1979). Die Formalisierung von property rights, die
durch die Sanktionsgewalt des Staates abgestiitzt ist, schafft selbst
keine soziale Macht, aber sie stabilisiert soziale Macht, indem sie
sie zu einem gewissen Grade von den Fluktuationen der Macht-
und Marktbeziehungen unabhingig macht.

In dieser Weise hdngt reflexives Recht von politischer Macht
ab und weist keine wesentlichen Unterschiede gegeniiber dem
regulatorischen Recht auf. In Situationen sozialer Machtbezie-
hungen hingt der Erfolg beider rechtlicher Formen vom exten-
siven Gebrauch politischer Machtressourcen ab. Jedoch besteht
eine entscheidende Differenz. Sie betrifft den strategischen Ge-
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brauch von Macht als einer knappen Ressource. Regulatorisches
Recht, das mit detaillierten Regeln und komplizierten Imple-
mentationsmechanismen arbeitet, muB notwendig eine Fiille sozio-
politischer Macht liquidieren. Techniken des reflexiven Recht
jedoch koénnen tendenziell diese Liquidation verringern, weil sie
sich auf bestimmte strategische, organisationelle und verfahrens-
miBige Schliisselvariablen konzentrieren. Galanter (1974) macht
diesen Punkt sehr deutlich. Fiir das Problem, wie Recht soziale
Ungleichheit in Konfliktsituationen verringern kann, untersucht
er eine ganze Anzahl strategischer Variablen (Rechtsregeln, Insti-
tutionen, Anwilte, Parteien). Unter Effektivititsgesichtspunkten
setzt er eine deutliche Priferenz zugunsten organisationeller Va-
riablen gegeniiber inhaltlichen rechtlichen Regelungen. Im Sinne
eines dkonomischen Gebrauches knapper Machtressourcen macht
es Sinn, sie auf bestimmte strategische Verdnderungen der Orga-
nisation zu konzentrieren, statt sie in einer materiellen rechtli-
chen Dauerregelung zu verbrauchen.

Es sollte jedoch deutlich werden, daB sozialer Machtausgleich
nicht der primire Aspekt eines reflexiven Rechts ist. So wichtig
sozialer Machtausgleich in der &ffentlichen Kontrolle von private
government (Macauly, 1983) ist, so falsch wire es, das Konzept
eines reflexiven Rechtes zu eng an die Machtfrage in sozialen
Subsystemen anzuschlielen. Der Abbau von sozialer Macht ist
nicht schon ein verniinftiges Ziel in sich selbst. Machtabbau
ist Mittel zum Zweck, um bestimmte soziale Ziele zu erreichen.
Eine Strategie der Machtneutralisierung macht nur dann Sinn,
wenn jene Ziele gerade tiber symmetrische Machtbeziehungen
erreicht werden kénnen. Das ist durchaus nicht selbstverstindlich.
Denn machtneutralisierende Strategien sind zwar wohl geeignet in
Situationen eines Nullsummenspiels: Machtgewinne der einen Seite
bedeutet Machtverluste der anderen. Der optimale Zustand ist
ein prekires Machtgleichgewicht. Entsprechend wire die Rolle
des Rechts in privaten Organisationen, Machtmillbrduche zu ver-
hindern und dieses Gleichgewicht zu stabilisieren. Dies ist auch
die klassische Perspektive des Rechts gegeniiber der Macht.

Jedoch wiirde ein Wechsel von Gleichgewichtsmodellen auf
Wachstumsmodelle der Macht in Organisationen das Verhilt-
nis von Macht zu Recht deutlich dndern: « The division of power
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is not the thing to be considered but that method of organization
which will generate power » (Lammers, 1967). In einem Wachs-
tumsmodell wird Macht nicht als Konstante angesehen, sondern
als cin variables Phdnomen. Entsprechend erscheint die Stra-
tegie der Machtneutralisierung nur als eine « distributiv-regres-
sive » Losung der Organisationsprobleme, wihrend die « produktiv-
progressive » Losung in einer Steigerung von kollektiver Bediirf-
uisbefriedigung durch wechselseitige Machtsteigerung und Macht-
verteilung bestehen wiirde (Hondrich, 1975, 55).

In einer solchen Perspektive sicht man Macht~nicht primir
als eine Quelle von Ungleichheit und Ungerechtigkeit, sondern
als soziales Instrument fiir einen wirksamen Transfer von Ent-
scheidungen. Dann bleibt es immer noch die Aufgabe des Rechtes,
Machtmifbriuche zu kontrollieren, aber das Zentralproblem ist
es dann eher, institutionelle Mechanismen zu entwerfen, die wech-
selseitig die Macht von Mitgliedschaft und Fithrung in privaten
Organisationen steigern. Lammers (1967, 207) kommt in « Power
und Participation » zu folgender SchiuBfolgerung: « Managers and
managed in organizations can at the same time come to influence
cach other more effectively and thereby generate joint power
as the outcome of a better command by the organization over
its technical, economic and human resonrces ».

Unter anderem bedeutet dies, daB Machtneutralisierung nicht
als Kriterium benutzt werden kann, um zwischen konservativen
und progressiven Formen reflexiven Rechtes zu unterscheiden
oder zwischen «centrist » und «radical » Perspektiven der Dezen-
tralisierung  (Unger, 1983). Ja, Machtneutralisierung selbst er-
scheint als eine eher konservative Strategie, da sie an statische
Gleichgewichtsmodelle gebunden ist. Wenn man nach normativen
Kriterien sucht, um soziale Institutionen zu beurteilen, dann ist
Bediirfnissensibilitit zentral und nicht Machtneutralisierung (Hon-
drich, 1973). Dynamische flexible Institutionen mit starken asym-
metrischen Machtbeziehungen kénnen jedenfalls unter bestimmten
Umstinden eine stirkere Bediirfnissensibilitit entwickeln als
selbstgeschlossene machtsymmetrische statische Institutionen.

Wichtiger als diec Machtfrage scheint die Wissensfrage: Welche
Art sozialen Wissens ist notwendig, damit Recht in selbstrefe-
rentielle Systeme intervenieren lkann? Denn Machtressourcen zu
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steigern, macht wenig Sinn, wenn die kognitinzn Ressourcen feh-
len oder wenn sie so ungeniigend sind, dalBl sie l\TaChtressourICcn
in die falsche Richtung lenken. In der Tat braucht reflexives
Recht mehr und anderes Wissen als ein Recht, das ‘SICh }?IOB auf
eine duBere Verfassung konzentriert. Daraus kann sn;h die Kon-
sequenz .ergeben, dafBl reflexive Formen gesells“chafthcher Stemlea
rung die kognitiven Kompetenzen des Rechtes gberlasten. ]gdoc.h
auch hier sollte man sehen, daB die Wirklichkeitsmodelle, die ein
reflexives Recht benétigt, deutlich geringere Anforderungen stel-
len als die umfassenden Planungsanforderungen des .regulato—
rischen Rechtes. Wie im Falle der Machtressourcen, zielt .rgfﬂe—
xives Recht auch auf einen Skonomischen Gebrauch I.<ogn1t1ver
Ressourcen. Ein Tiefenverstindnis der Selbstreferenz in Str.uk—
turen und Prozessen des Implementationsfeldes er.schellnt mch.t
erforderlich. Wie Hayek (1972, 1973) iiberzeugend in seiner K‘rl-
tik des konstruktivistischen Interventionismus gezeigt hE‘L.J[, 15.11
selbst Wissenschaft nicht in der Lage, ein Tiefenv.erstandr}ls
von Einzelprozessen in komplexen Strukturen zu errelchen‘, \{161‘
weniger dann Politik oder Recht. Der tkonomische Vorteil de's
reflexiven Rechts scheint darin zu bestehen, daB‘es nur allgemei-
nes Wissen iiber Selbstreferenz erfordert und keine Emzeleﬁekte
kontrollieren muss. Es geniigt, das Verstdndnis auf strategische
Strukturen zu beschrinken, in denen Reflexionsprozesse statt-
finden, da reflexives Recht nur jene allgemeinen' Formen der
Verfahren der Organisation zu 4ndern beabsichtigt. VVenTl es
zum Beispiel richtig ist, daB im Wirtschaftssystem Reﬂemo.n‘s-
prozesse auf der allgemeinen Ebene von Geldstf‘:ueru?.gspohtlk
stattfindet, dann wire es ausreichend, soziales Wissen iiber den
Banksektor und seine politischen Prozesse zu nutzen und zwar
in seinen allgemeinen Strukturen, um bestimmte Wechsel zu
erreichen. Nicht notwendig wiren Modelle, die im Recht d:;xs
gesamte Gkonomische System abbildeten und dies gar noc)h in
seinen Einzelprozessen. Ein anderes Beispiel:AWenn flas‘l\ef.le—
xionszentrum einer wirtschaftlichen Organisation tatsachh'ch im
Aufsichtsrat verortet werden kann, dann kann man relativ elr}-
fache gesellschaftsrechtliche Modelle tiber den internen Entschei-
dungsprozeB benutzen, um Reflexionsprozesse durch Verfahrens-
und Organisationsnormen zu beeinflussen.
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3. Koordinierung: Konzertiorte Aktion.

Bis hierher haben wir diskutiert, wie das Recht zwei grund-
sitzliche Erfordernisse selbstreferentieller System berticksichtigen
kann: Autonomie und Externalisierung. Eine dritte Dimension
wird deutlich, wenn man in Betracht zieht, daB nicht nur einzelne
soziale Subsysteme, sondern die umfassende Gesellschaft selbst
el selbstreferentielles System bildet. Die Bezichungen zwischen
den funktionalen Subsystemen, Politik, Wirtschaft, Recht, Fr-
ziehung, Religion, Familie usw. miissen darauf eingestellt sein,
Jedes  dieser Teilsysteme trdgt zu Erhaltung geséllschaftlicher
Selbstreferenz bei. Der Beitrag des Rechts in dieser Beziehung
diirfte die Losung von Intersystemkonflikten secin. Willke (1983)
hat den Begriff eines Rechtsprogramms entwickelt, der genau
auf diese Funktion zielt: das Relationierungsprogramm. Im Ge-
gensatz zu den typischen Programmen des Formalrechts (Kon-
di‘tionalprogran’lm) und denen des instrumentalen Rechts (Zweck-
programm) ist es die Funktion solcher Relationierungsprogram—
me, verschiedene Zwecke und Rationalititen sozialer Teilsysteme
miteinander kompatibel zy halten, indem sie die politischen und
sozialen Akteure auf diskursive Verfahren der Entscheidungs-
findung verpflichten. Er identifiziert das Auftauchen dieses neuen
Typs eines Rechtsprogramms in verschiedenen Intersystemkoor-
dinierungsmechanismen, etwa der Konzertierten Aktion oder den
Wissenschaftsrat in der BRD.

Ein vielversprechendes Modell, solche Relationierungsprogram-
me zu verstehen, kann in der Theorie der black boxes gefunden
werden, die in der Kybernetik entwickelt worden ist (Glanville,
1979). Selbstreferentielle Systeme — soziale Systeme wie Recht,
Politik und die regulierten Teilsystem — sind danach black boxes
in dem Sinne, daB sie fiireinander wechselseitig unzuginglich sind.

box~Techniken, daB sie nicht darauf abzielen, Licht in das Dunkel
innerer Konversionsprozesse zu werfen, sondern daB sie das Pro-
blem durch eine indirekte ¢ prozedurale » Aktivitit umgehen,
Sie konzentrieren sich gerade nicht auf die inneren Beziehungen
innerhalb der black box, sondern auf die AuBenbeziehungen zwi-

EMMA 143
schen den black boxes. Black boxes werden « weil3 » in dt.%r? ?ﬁngfe,
i i i ine Interaktionsbeziehung entwickelt, die
dafB sich zwischen ihnen eine crakt g entwickel, die
ir si in 1 ImaBigkeiten durchschaubar ist.
fiir sie selbst in ihren Rege . : ‘ : ur fot. Dan
i icht direkt in die Wirtscha
kann Recht immer noch nic ' '  iterve
i besteht in Richtung au >
nieren, aber der Rechtszugang : ung aut die Do
i i ht und Wirtschaft. Das also
ziehung zwischen Rec e e B
i ioni ammen, die interne
derheit von Relat1on1erungsprqgr o1, | ne -
issnSystemen nur indirekt steuern, indem sie sich auf deren Auflen
iehungen konzentrieren. . o
bezi‘iucggdies bedeutet wieder, die Anforderungen an kogmtlg%
Kompetenz von Recht und Politik deutlich herabzbuse.tzgn, a
i en
i i irekt ckonomisches Handeln beeinfluss 1,
sie nun nicht mehr direk . : peelussen,
i i Aktion, deren innere Stru ,
sondern nur die konzertierte . Sttt
i angli ist ber ist es wesentlich, da
sie eher zuginglich ist. Dann a . o
schen der Interaktionsbeziehung und demA;e'guhertgnd Syz\t;iixz
i ispi i konzertierter tion und der -
in unserem Beispiel zwischen o
i i i besteht, von der Steuerung
schaft eine dichte Verbindung ‘ Speuenungsin-
6 ies 143t sich von zwel Mechanis
Ise ausgehen konnen. Dies al ] | :
glwarten-gder eine ist die Beteiligung okonomlgcg.er kAkteutr; rﬁ
erti i d der andere ist, daB} die konzer e
der konzertierten Aktion un . e Konzertierte
i iti Mechanismen entwickelt,
Aktion als solche kognitive entwic die eher
i i i Recht und von Politik. Die gan
adiquat sind als jene von ] o ganre Denlc
i 4 i indbloms Vorstellungen {ibe .
weise niahert sich sehr Lind ; o o
i i i d sozialer Interaktion (
ination von sozialem Wissen un - )
ggﬁl—Cohen 1979). Danach muB man Begriffe von ;u;fa;ser}dzr
i : ie utopisch und unrealistisch sind,
Sozialplanung aufgeben, da ste sct stisch sind
i durch realistischere Modelle s
und mul sie stattdessen : . delle ersetzen,
i tegisches Wissen mit so
denen begrenztes und stra : ]
{trelraktion kombiniert wird, also in unserem Konzept der If?tle;
aktion zwischen den zwei black boxes, um Steuerungseffek
i eichen. :
i halb einer der black boxes zu err en . ‘
1nntzutonomie Externalisierung und Koordlmerunfg-fdleg Slzitiiz
i Di i i flexives Recht auf fundament:
drei Dimensionen, in denen re ndamentale
i ieller System antworten kann. >
Erfordernisse selbstreferentie - Diese
i i i iedenen Autoren untersuc
ensionen sind von verschie ; )
]d);;n in der Absicht, neue Entwicklungstendenzen des %OSt gnim;
’ Uber das Konzept der Selbst-
ntalen Rechtes auszumachen. : -
f:feerenz habe ich zu zeigen versucht, daB sie eher komplemen
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tire als konkurrierende Ansitze darstellen. Die «Prozedurali-
sierung » des Rechts (Wietholter, 1982, 1984) im Gegensatz zur
Formalisierung und Materialisierung ist eine der Formeln, die
ihre Gemeinsamkeiten auf einen Nenner bringt. Eine andere
Formel mit unterschiedlichen Nuancierungen ist « Organisations-
verfassung » (Briiggemeier, 1982) im Gegesatz zur Statusverfas-
sung und zur Kontraktsverfassung. Eine dritte Formel wire
veflexives Recht, in der der Aspekt der rechtlichen Struktur-
voraussetzungen fiir soziale Selbstregulierung betont wird (Teub-
aer, 1082). Sicherlich laden diese Formeln zu MiBversténdnissen
cin (Blankenburg, 1984). Wenn man sie willkiirlich von ihrem
theorctischen Hintergrund 16st (funktionalistische oder kritische
Mukrotheorien) und sie gar noch mit jeglichem Typ prozeduralen
und organisationalen Rechtes identifiziert, etwa mit dem in einer
stratifizierten Gesellschaft, verlieren sie jede Kontur. Dann ist
ey freilich einfach zu fragen: » What's new? «

Heher ernstzunehmende Fragen miissen in Bezug auf die Be-
ziehung von prozeduralen zu formalen und materiellen Elementen
imn postinstrumentalen Recht gestellt werden, Wiederum kann man
in jeglichen Recht all diese drei Elemente identifizieren, wenn auch
mit unterschiedlichen Gewichtungen und unterschiedlichen Funk-
tionen. SchlieBlich hatte formales Recht einen ganz spezifischen
Tnhalt und ganz spezifische Verfahren (Teubner, 1982, 252; Wiet-
holter, 1984). Was also sind die materiellen Orientierungen eines
post-instrumentalen Rechts?

Die Antwort kann nur sehr versuchsweise gegeben werden.
Materiale Orientierungen eines prozeduralen Rechtes sind auf
das ehrgeizige Ziel gerichtet, zwischen funktionalistischen und kri-
stischen Ansdtzen zur Sozialtheorie zu vermitteln. Wietholter
pliddiert explizit fiir ein Verstdndnis der Prozeduralisierung als
Problem der Rechtfertigung von verniinftiger praktischer Aktion
unter Systembedingungen. Das Ziel ist, ein Forum zu schaifen,
in der Gesellschaftstransformation rekonstruktiv und prospektiv
behandelt wird (Wietholter, 1984). Ich stimme mit der allge-
meinen Absicht iiberein. Ich wiirde es jedoch vorziehen, auf das
begrenzte Potential der praktischen Philosophie jenseits der Sphére
der personlichen Interaktionsmoral zu verweisen und demgege-
niiber den Aspekt der Steigerung von Lernméglichkeiten in dezen-
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tralisierten gesellschaftlichen Teilsystemen zu betonen. Koénnen
Systeme lernen, die Folgen ihrer hochgetriebenen Spezialisierung
fiir ihre Umwelt und fiir sie selbst in ihre eigene Sprache zurtick-
zuiibersetzen? Diesen «context of discovery» institutionell zu
ermoglichen - wiirde das unser Bediirfnis fiir eine materiale Orien-
tierung des reflexiven Rechtes befriedigen?
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