Reflexives Recht

Entwicklungsmodelle des Rechts
in vergleichender Perspektive

VON GUNTHER TEUBNER, BREMEN/FLORENZ

Evolution des Rechts ist ein lange totgeglaubtes Thema. Beiderseits des Atlantik
hat es die Rechtstheorie erst in den letzten zehn Jahren wieder belebt. Inzwi-
schen aber hat sich in zahlreichen Varianten von Entwicklungsmodellen des
Rechts ein neuer Reichtum des Evolutionismus niedergeschlagen, der angesichts
der allseits bekannten ,,poverty of historicism* schon ein erstaunliches Phino-
men darstellt' . Die Vielfalt der Modelle fordert geradezu den transatlantischen
Theorievergleich heraus, der sich die Frage nach den Richtungsanzeigen der Evo-
lutionsmodelle stellt: Wohin treibt die Entwicklung des modernen Rechts?

Fur die europiische Diskussion verdient ein amerikanischer Beitrag beson-
deres Interesse, weil er in evolutiondrer Perspektive klassische rechtsphilosophi-
sche Themen mit neuerem soziologischen Theoriematerial konfrontiert — die
Theorie des ,responsive law* von Philip Selznick und Philippe Nonet*. Nonet/
Selznick prisentieren ein Entwicklungsmodell des Rechts, in dem die innere
Dynamik der Sozialinstitution Recht drei einander abldsende Stadien der
Rechtsevolution hervortreibt: repressives, autonomes und responsives Recht.
Jedes dieser drei — idealtypisch gemeinten — Entwicklungsstadien stellt sich als
ein System von Merkmalskonstellationen dar, dessen interne Interaktionen auf
eine je spezifische Krise des Rechtssystems hinsteuern, aus der sich dann das
jeweils ,fortgeschrittenere” Stadium entwickelt oder zumindest entwickeln
kann. ,,Repressives Recht* als eine relativ unentwickelte Form von Recht ist im
wesentlichen auf blofle Legitimation von politischer Herrschaft und Aufrecht-
erhaltung von Ordnung ausgerichtet. Durch seine eigenen Instabilititen bringt es
eine stirker gegeniiber der Politik ausdifferenzierte Form von ,,autonomem
Recht* hervor, in der nun die Kontrolle von Macht und die Integritit des Rechts
selbst die vorherrschenden Orientierungen bilden. Innere Widerspriiche und Kri-
sen dieses modernen Rechtstypus wiederum bilden die evolutionidre Chance fiir

' Vergleiche die Diskussion neuerer evolutionistischer Ansitze in der amerikanischen
Rechtstheorie bei Lawrence Friedman, The Legal System: A Social Science Perspective
(New York: Russell Sage, 1975), Kap. X, S. 283 ff. (dt. Das Rechtssystem im Blickfeld
der Sozialwissenschaften, Berlin: Duncker, 1981). Neuere deutsche Beitrage zur Evolu-
tion des Rechts: Klaus Eder, ,,Zur Rationalisierungsproblematik des modernen Rechts*,
Soziale Welt 29 (1978), S. 247 ff.; Ernst Tugendhat, Begrindungsstrukturen im moder-
nen Recht, ARSP-Beiheft N. F. Nr. 14 (Wiesbaden: Steiner 1980); Andreas Zielcke, ,,Zur
Rationalitit des modernen Rechts*, Rechtstheorie 11 (1980), S. 85 ff.; Helmut Willke,
Zur Steuerungsfunktion des Staates in hochkomplexen Gesellschaften (KoIn, Typoscript
1981), besonders Kap. 11.

2 Philippe Nonet und Philip Selznick, Law and Society in Transition: Toward Responsive
Law (New York: Harper, 1978).
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ein ,responsives Recht®, in dem Recht als flexible, lernfahige Institution er-
scheint, die sensibel reagiert auf soziale Bediirfnisse und menschliche Aspiratio-
nen.

Den europiischen Gegenpart eines solchen soziologischen Entwicklungs-
modells des Rechts findet man in den Evolutionstheorien von Jirgen Habermas
einerseits und Niklas Luhmann andererseits. Beide thematisieren Normen- und
Rechtsentwicklung im breiteren Kontext von gesellschaftlicher Evolution. In
Luhmanns Analyse steht die Anpassung von Rechtsstrukturen an Sozialstruk-
turen im Vordergrund, die Frage, wie das Recht auf drei einander ablésende
gesellschaftliche Differenzierungsformen reagiert: Segmentierung, Stratifizierung
und funktionale Differenzierung®. Demgegeniiber konzentriert sich Habermas
auf die Analyse von gesellschaftlichen Organisationsprinzipien, die aus dem Zu-
sammenspiel historischer Konstellationen von ,,sozialer Arbeit und ,,kommuni-
kativer Interaktion* resultieren®. Recht erscheint in Habermas® Modell als die
institutionelle Verkorperung einer historischen Folge von prikonventionellen,
konventionellen und postkonventionellen Rationalititsstrukturen®.

Warum ist in der Rechtstheorie heute Evolutionismus wieder en vogue? Wel-
che Motive steuern das neuerliche Interesse an soziologischen Entwicklungs-
modellen des Rechts? Vermutlich finden die im einzelnen sehr disparaten Ent-
wicklungsmodelle ihre Einheit in einem gemeinsamen Problembezug. Sie alle
suchen in evolutionirer Perspektive Antworten auf die eine Frage, namlich wie
das Recht auf die Krise seiner spezifischen modernen Rationalitit — der ,,forma-
len** Rationalitdt — reagiert, warum diese Krise entstanden ist, welche Auswir-
kungen sie hat und ob eine Krisenbewaltigung — oder auch nur ein Krisenmana-
gement — in Sicht ist.

Vor mehr als einem halben Jahrhundert hatte Max Weber, dessen soziologi-
sches Interesse vornehmlich dem Spannungsverhiltnis von materieller und forma-
ler Rationalitiat in den verschiedensten Lebensbereichen galt, das moderne euro-
paische Recht und - in geringerem Ausmafle — das anglo-amerikanische Recht
als ,,formal rational* gekennzeichnet®. Formale Rationalitit besteht danach in

3 Niklas Luhmann, Rechtssoziologie 1 (Reinbek: Rowohlt, 1972) besonders Kap. III,
S. 132 ff.; , Evolution des Rechts*, Rechtstheorie 1 (1970), S. 3 ff.; ,,Subjektive Rechte:
Zum Umbau des RechtsbewuBtseins fiir die moderne Gesellschaft* in Gesellschaftsstruk-
tur und Semantik 2 (Frankfurt: Suhrkamp, 1981), S. 45 ff.

4 Jirgen Habermas, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus (Frankfurt: Suhr-
kamp, 1976); Theorie des kommunikativen Handelns 2 (Frankfurt: Suhrkamp, 1981),
S. 257 ff.

¢ Konventionell ist eine Moral, die durch Tradition gerechtfertigt ist, post-konventionell
bezieht sich auf eine Rechtfertigung durch die Interessen aller Beteiligten, Jirgen Haber-
mas, ,,Einleitung: Historischer Materialismus und die Entwicklung normativer Struktu-
ren und ,,Uberlegungen zum evolutioniren Stellenwert des modernen Rechts®, in Zur
Rekonstruktion des Historischen Materialismus, S. 9 ff.; 260 ff.

¢ Max Weber, Rechtssoziologie, (Neuwied: 2. Aufl. 1967), § 3, §5, § 7, § 8. Amerikani-
sche rechtssoziologische Interpretationen bei Lawrence Friedman, ,,On Legalistic Reason-
ing: A Footnote to Weber*, Wisconsin Law Review 1966, S. 148 ff.; David M. Trubek,
,Max Weber on Law and the Rise of Capitalism*‘, Wisconsin Law Review 1972, S. 720 ff.
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dem Mafle, in dem professionell trainierte Juristen sich an universalistischen
Normstrukturen orientieren, konkreter: in dem im Rechtsverfahren ,,ausschliefd-
lich eindeutige generelle Tatbestandsmerkmale materiell-rechtlich und prozessual
beachtet werden”. Im modernen Rechtsformalismus entspricht einer begrifflich
»zunehmend logischen Sublimierung und deduktiven Strenge des Rechts* zu-
gleich ein verfahrensmifiges Element, eine ,,zunehmend rationale Technik des
Rechtsganges®. Weber analysierte bestimmte rechtliche Entwicklungsprozesse,
in denen machtige gesellschaftliche Interessen das Recht so beeinflufiten, daf es
von einer primdr materialen, also einer inhaltlich-ethischen Orientierung zu einer
formalen, also einer begrifflich abstrakten und verfahrensmifig rationalisierten
Orientierung iiberging.

Zugleich aber wies Max Weber auch nachdriicklich auf bestimmte antiformale
Tendenzen in der neueren Rechtsentwicklung hin® . Im Vertragsrecht etwa mani-
festierten sich solche Re-Materialisierungen in einer ,,zunehmende(n) Partikulari-
sierung des Rechts* und einer wachsenden legislativen und richterlichen Kon-
trolle der Vertragsinhalte. Fir Weber bedeutete dies eine Gefihrdung formaler
Rationalitdt durch Normen anderer qualitativer Dignitit: ,ethische Imperative
oder utilitaristische oder andere Zweckmaifigkeitsregeln oder politische Maxi-
men, welche sowohl den Formalismus des dufleren Merkmals wie denjenigen der
logischen Abstraktion durchbrechen*’®. Nach Max Weber miisse die innere
Qualitdt der hochentwickelten Rechtskultur Schaden nehmen, ,,wenn soziologi-
sche und okonomische Rasonnements an die Stelle juristischer Begriffe tre-
ten*'!,

Gegeniiber jenen ibermichtigen Prozessen formaler Rationalisierung des
Rechts jedoch erschienen fixr Max Weber diese materialen Tendenzen alles in
allem nur marginal. Ganz anders nun werden in den heutigen Entwicklungstheo-
rien diese Tendenzen eingeschitzt. ,,Materialisierung des Formalrechts erscheint
jetzt als der dominante neuere Entwicklungstrend, zu dessen Erklirung man
evolutionistische Ansitze heranzieht'?, In der Tat konvergieren die drei genann-

7 Weber, 2a0., S. 125.

8 Aa0., S. 331.

° Aa0., S. 332 ff.

1% da0., S.125.

" 4a0., S. 346.

12 Besonders deutlich bei Eder, ,,Zur Rationalisierungsproblematik des modernen Rechts*.
Zu Materialisierungstendenzen im amerikanischen Recht vgl. Roberto M. Unger, Law in
Modern Society (New York: Free Press, 1976), S. 192 ff.; David M. Trubek, ,,Toward a
Social Theory of Law: An Essay on the Study of Law and Development*, Yale Law
Journal 83 (1972), S. 1 ff.; Gerald Turkel, ,,Rational Law and Boundary Maintenance®,
Law and Society Review 15 (1980--81), S. 41 {f.; zur deutschen Entwicklung vgl. Franz
Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (GoOttingen: Vandenhoeck & Ruprecht,
1967), S. 514 ff. Neuere eingehende Analysen der Materialisierungsprozesse bei Rudolf
Wietholter, ,,Entwicklung des Rechtsbegriffs* in Gessner/Winter (ed.), Rechtsformen der
Verflechtung von Staat und Wirtschaft (Opladen: Westdeutscher Verlag, 1982); Hans-
Dieter Assmann, Gert Briiggemeier, Dieter Hart, Christian Joerges, Wirtschaftsrecht als
Kritik des Privatrechts (Ko6nigstein: Athenidum, 1980).
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ten neueren Entwicklungsmodelle darin, da formale Rationalitit des Rechts
durch einen neuen Rationalititstyp abgelost wird.

Die Qualititen dieser neuen Rechtsrationalitit jedoch sind alles andere als
konsentiert. Nonet/Selznick kennzeichnen ,,responsives Recht*, das in der inne-
ren Krise des Rechtsformalismus seine Entwicklungschance findet, durch eine
neue ,sovereignty of purpose®, die sich auf sozialwissenschaftliches Wissen, auf
partizipatorische Mechanismen und auf eine Repolitisierung des Rechts stiitzt!>.
Im Gegensatz dazu plidiert Luhmann, fir den Krisentendenzen im formalen
Recht durch mangelnde Anpassung an die funktionale Differenzierung der Ge-
sellschaft bedingt sind, gerade umgekehrt fiir hohere Autonomie des Rechts, fiir
schirfere Abstraktion der Rechtsbegriffe, fiir Selbstreflexion des Rechtssystems
und fiir einen neuartigen funktionalistischen Stil der Rechtsdogmatik'4, Haber-
mas wiederum sieht die formale Rationalitit des Rechts einer allgemeinen Legiti-
mationskrise des organisierten Kapitalismus ausgesetzt, deren Uberwindung die
Institutionalisierung einer neuen , kommunikativen‘ Rationalitit in den norma-
tiven, also auch in den rechtlichen Strukturen der Gesamtgesellschaft bedeuten
wiirde'®,

Lassen sich angesichts dieses kontroversen Diskussionsstandes — so stellt sich
die Frage — liberhaupt plausible Aussagen iiber eine neue Rationalitat des post-
modernen Rechtes machen? Ein Weg, diese Frage zu beantworten, — und dieser
wird meist beschritten — geht dahin, die konkurrierenden Rationalitatsbegriffe
auf ihre jeweiligen Theorie-Hintergriinde zuriickzufithren und nach einer Diskus-
sion von deren theoretischer ,,Richtigkeit* sich fiir die eine oder die andere
Richtung zu entscheiden. Man wiirde damit jedoch nur einen neuen Rundgang
durch bekanntes Gelinde mit Blick auf das beeindruckende Panorama soziologi-
scher Grofitheorien veranstalten, mit allerdings nur geringen Aussichten auf klare
Richtungsanzeigen. Vielleicht sollte man deshalb seinen Weg in anderer Richtung
suchen: die grofen plakatierten Kontroversen meiden und nach sachlichen Uber-
einstimmungen und heimlichen Konvergenzen suchen, die letztlich zu weiter-
filhrenden Analysen einer neuen Rechtsrationalitit hinleiten konnen. Das Ziel
eines solchen Vorgehens ist es, dem Zwang zur Entscheidung zwischen Theorie-
lagern auszuweichen und anscheinend unversohnliche Standpunkte als komple-
mentire Perspektiven zu verstehen'®, Konkret wird es darum gehen, die konkur-
rierenden Entwicklungsmodelle des Rechts in ihre Elemente zu zerlegen und
diese in einer neuen Sicht wiederzuverkniipfen. In dieser Sicht konfligieren die
Modelle nur vordergriindig, da sie letztlich nur unterschiedliche Aspekte des
gleichen Phinomens herausstellen. Moglicherweise lassen sich die drei genannten

13 Law and Society in Transition, S. 78 ff., 95 ff.

14 Luhmann, Rechtssoziologie 2, S. 325 ff.; Rechtssystem und Rechtsdogmatik (Stuttgart:
Kohlhammer, 1974), besonders S. 49 ff.

15 Habermas, Legitimationsprobleme im Spdtkapitalismus (Frankfurt: Suhrkamp, 1973),
bes. S. 120 ff.

16 Zur Fruchtbarkeit eines solchen Vorgehens vgl. Philip Selznick, ,,Jurisprudence and So-
cial Policy: Aspirations and Perspectives*, California Law Review 68 (1980) S. 209 mit
Hinweis auf Maurice R. Cohen’s ,,Principle of Polarity*".
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Evolutionsmodelle des Rechts im Wege wechselseitiger Anpassung, gewif8 auch
iber notwendige Neuinterpretationen, in ein umfassenderes Modell tibersetzen,
das einer um die Rationalitdt des Rechts bemiihten soziologischen Jurisprudenz
weiterfihrende Orientierungsleitlinien vermitteln kann.

Komplementir erscheinen in unserem Fall die Modelle schon deshalb, weil
Nonet/Selznick nur aus den ,,internen* Variablen des Rechtssystems und ihrer
Interaktion eine Entwicklungslogik ableiten, wihrend sowohl Habermas als auch
Luhmann ihre Entwicklungstheorien explizit auf den Einflufy von ,externen*
gesellschaftlichen Variablen auf das Rechtssystem stitzen. Deshalb mag sich die
Chance eroffnen, ein umfassenderes Modell der Ko-variation ,,interner und
,.externer'* Variablen zu konstruieren, um damit die Entwicklungschancen eines
neuartigen Rechtstypus abschidtzen zu konnen. Welche Begrenzungen und wel-
che Potentiale ero6ffnen sich fir die Rationalitit des’ Rechts, wenn man die
autonome innere Entwicklungsdynamik der Rechtsstrukturen (Nonet/Selznick)
unmittelbar konfrontiert mit Funktionsproblemen und Strukturanforderungen
einer heraufziehenden post-modernen Gesellschaft (Habermas und Luhmann)?

Eine solche Re-interpretation des ,,responsiven Rechts* im Lichte von ge-
samtgesellschaftlicher Evolution soll drei Thesen plausibel machen, die im fol-
genden naher ausgearbeitet werden:

1. ,,Responsive law* als Ergebnis autonomer Rechtsentwicklung ist nicht ein-
dimensional zu verstehen als Entwicklung einer neuen Zweckrationalitdt im
Recht, sondern enthilt in Wahrheit zwei miteinander verwobene, jedoch analy-
tisch trennbare Entwicklungsstrange: ,,Formale* Rationalitdt wird einerseits
transformiert in eine neue , materiale* Orientierung und andererseits in eine neue
»reflexive® Orientierung des Rechts (Abschnitt 1).

2. Jedoch stellen diese Tendenzen eher nur potentielle als aktuelle Entwicklun-
gen dar, da die Theorie des ,responsive law* hauptsichlich die ,,innere Dyna-
mik* des Rechtssystems thematisiert. Dabei bleibt die Frage offen, mit welchen
externen Sozialstrukturen responsives Recht iiberhaupt kompatibel ist. Eine Ant-
wort ist dann moglich, wenn man die ,,innere Dynamik* der Rechtsentwicklung
auf | dufere gesellschaftliche Organisationsprinzipien* bezieht und diese Bezie-
hung ihrerseits auf ihre ,.gesellschaftsaddquate Komplexitit* untersucht (Ab-
schnitt II).

3. Erst in der Perspektive einer Ko-variation von Rechtsstrukturen und Sozial-
strukturen zeigt sich, dafs die beiden verschiedenen Dimensionen von responsi-
vem Recht durchaus unterschiedliche Verwirklichungschancen besitzen. Dies
wird deutlich, wenn man ,responsive law* mit Strukturproblemen der post-
modernen Gesellschaft konfrontiert, ndmlich mit Re-integrationsproblemen ex-
trem ausdifferenzierter Sozialsysteme (Luhmann) bzw. mit Legitimationspro-
blemen des Interventionsstaates im organisierten Kapitalismus (Habermas).
Dann erreichen die Tendenzen einer ,,materialen‘* Rechtsrationalitit sehr schnell
die Grenzen des Wachstums, wihrend eine ,reflexive* Orientierung durchaus

Chancen besitzt, als eine sozialaddquate Antwort des responsiven Rechts zu
gelten (Abschnitt HI).
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1. ,, Toward Responsive Law*": Innere Dynamik der Rechtsentwicklung

Um die verschiedenen Dimensionen des ,responsiven Rechts® einschitzen zu
konnen, scheint es notwendig, ndher zu untersuchen, wie Nonet/Selznick ihre
Hauptthese — die Transformation des Rechtsformalismus — mit ihrer Methode
einer ,,social science strategy* verbinden. Was unterscheidet diese Strategie von
herkommlichen rechtsphilesophischen oder rechtssoziologischen Analysen? Was
folgt daraus flir den Begriff der Rechtsevolution? Und was ergibt sich fir die
beiden genannten Dimensionen von ,,responsive law* — fiir materiale und refle-
xive Orientierung des Rechts?

1. ,,Social Science Strategy*‘: Jenseits von jurisprudentiellem und soziologischem
Reduktionismus

Nonet/Selznick nehmen eine Reihe von rechtsphilosophischen Themen auf, ana-
lysieren sie jedoch mit soziologischen Mitteln'”. In ihrer — wie sie es nennen
— sozialwissenschaftlichen Strategie suchen sie Recht eher mit empirischer als
rein begriffsanalytischer Vorgehensweise zu erfassen. Sie beziehen in einer multi-
dimensionalen Definition des Rechtsbegriffs neben Rechtsnormen und Rechts-
begriffen explizit soziale, politische und institutionelle Elemente ein. Sie behan-
deln diese Elemente nicht als fixe Grofien, sondern als historisch variabel in
Abhingigkeit vom gesellschaftlichen Kontext. Schlieflich verstehen sie spezifi-
sche Merkmalskonstellationen des Rechts als ,,Systeme* von wechselseitig
abhingigen Elementen, die nur eine begrenzte Anzah! von evolutioniren Konfi-
gurationen annehmen koénnen. Mit dieser Ausweitung des Rechtsbegriffs und der
expliziten Bezugnahme auf soziologische Theoriebestinde gehen sie iiber eine
traditionelle jurisprudentielle Sichtweise hinaus. Nicht die Entfaltung von
Rechtsbegriffen, Rechtsprinzipien und dogmatischen Systemen steuert die
Rechtsentwicklung, sondern das dynamische Zusammenspiel von sozialen Fakto-
ren, institutionellen constraints, Organisationsstrukturen und - natiirlich auch -
rechtsbegrifflichen Potentialen innerhalb des Rechtssystems.

Auf der anderen Seite entgeht ein so verstandener sozialwissenschaftlicher
Ansatz den Fallstricken eines soziologischen Reduktionismus. Eine haufig kriti-
sierte Schwiche von soziologischen Theorien des Rechts ist es, in der Riickfiih-
rung des Rechts auf Sozialstrukturen das Phinomen ,Recht* selbst aus den
Augen zu verlieren'®. Dieser Kritik sind sowohl Basis/Uberbau-Theoreme ausge-
setzt, in denen Recht als blofle Widerspiegelung gesellschaftlicher Basis-Struktu-
ren erscheint, ebenso wie ,,positivistische* Ansitze, die Recht auf Machtrela-

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

'8 Vgl. die Kritik an verschiedenen rechtssoziologischen Ansdtzen durch Luhmann,
Rechissoziologie 1, S. 1 ff. und Helmut Schelsky, Die Soziologen und das Rechr (Op-
laden: Westdeutscher Verlag, 1980), S. 77 f.




Reflexives Recht 19

tionen, Organisationsstrukturen, professionelle Rollen oder personliche Attiti-
den reduzieren'®, Nonet/Selznick vermeiden diese Art von Reduktionismus
dadurch, dafy sie Recht zwar soziologisch konzeptualisieren, es jedoch nicht in
allgemeinen Sozialstrukturen aufgehen lassen, sondern als ,,autonome** Sozial-
institution begreifen, deren Entwicklung nicht bloff Reflex allgemeiner gesell-
schaftlicher Entwicklungen ist, sondern Resultat dynamischer Prozesse im
Innern des Rechtssystems selbst.

Autonomie der Rechtsevolution scheint das Markenzeichen von ,Law and
Society in Transition* zu sein. Es handelt sich um eine Theorie von rechtsspezifi-
schen ,,institutional constraints and responses®, die eine bestimmte Disposition
zur Verinderung damit erklirt, dal in dem einen Entwicklungsstadium systema-
tische Krifte innerhalb des Rechtssystems freigesetzt werden, die ihrerseits in
einem anderen Stadium charakteristische Ergebnisse produzieren®. Im Stadium
des ,repressiven Rechts* etwa ist Machtlegitimation die primire Funktion des
Rechts. Und es liegt in der Logik von Legitimationsprozessen, dafl sie aus sich
heraus Krifte mobilisieren, welche gerade die spezifischen Strukturen des repres-
siven Rechts, die sie doch erst hervorgebracht haben, unterminieren®'.

Auf diese Weise bietet Nonet/Selznicks ,social science strategy* eine interes-
sante Alternative zu herkdmmlichen jurisprudentiellen und soziologischen Inter-
pretationen der Rechtsevolution. Ganz deutlich wird dies in der uns besonders
interessierenden Deutung von Materialisierungsprozessen des Formalrechts. In
der Rechtsphilosophie erklirte etwa Radbruch solche Einbriiche ethisch-inhalt-
licher Elemente als Resultat der ewigen Spannungen zwischen Billigkeit und
Rechtssicherheit??. Soziologische Interpretationen sehen entweder wie in der
Marx’schen Denktradition Materialisierungstendenzen als Uberbau-Reaktion auf
das Auftauchen des organisierten Kapitalismus®® oder wie Max Weber als Resul-
tat des Zusammenwirkens von Marktinteressen, sozialen Klasseninteressen und
internen Standesideologien der Juristen®. In der Analyse von Nonet/Selznick
hingegen sind es autonome Entwicklungsprozesse im Recht selbst, die dazu
fuhren, daf das Formalrecht bestimmte begrifflich-dogmatische Strukturen,
Argumentationsweisen, Methoden der Faktenermittlung, institutionelle Kon-
fliktlosungsverfahren und Modelle der Interessenbeteiligung hervorbringt, die
dann eine solche Eigendynamik entwickeln, dafl die Formalitit des Rechts zer-
stort und ein neuer Rechtstyp produziert wird, der sich durch Zweckdenken,
sozialwissenschaftliche Orientierung und politische Partizipation auszeichnet?*.

Eingehend zu dieser Kritik Luhmann, a20.

Law and Society in Transition, S. 20.

#8511

Gustav Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie (Gottingen, 1965); vgl. auch Karl
Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken (Stuttgart: Kohlhammer, 7. Aufl. 1977),
Kap. VI.

Vgl. die klassische Interpretation der Generalklauseln durch Franz Neumann, ,,Der Funk-
tionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft (1937) in Demokrati-
scher und autoritarer Staat (Frankfurt: Europiische Verlagsanstalt, 1967), S. 7 ff.

2 Max Weber, Rechtssoziologie, S. 332 ff.

*% Law and Society in Transition, S. 78 ff., 95 ff., 104 ff.
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Eine solche innere Entwicklungslogik, auf der Nonet/Selznick insistieren, fin-
det starken Riickhalt bei ihren europiischen Gegenspielern. Habermas® Rekon-
struktion des Historischen Materialismus bedeutet in der Sache eine Transforma-
tion Okonomistischer Basis/Uberbau-Modelle in hochabstrakte Beziehungen
zwischen ,,sozialer Arbeit* und ,,kommunikativer Interaktion®, die unter ande-
rem die wichtige Modifikation enthilt, dafl normative Gesellschaftsstrukturen
(Moral und Recht) einer autonomen , Entwicklungslogik“ unterworfen sind. Die
Evolution des gesellschaftlichen Moral- und Rechtsbewuftseins folge einem
eigensinnigen Evolutionsmuster und konne nicht auf einen bloflen Reflex der
»Entwicklungsdynamik‘* der sozialen und 6konomischen Basisstrukturen redu-
ziert werden. Diese Prozesse der Rationalisierung der ,,Lebenswelt®, zu denen
die Rechts- und Moralentwicklung gehort, seien gegeniiber der Komplexititsstei-
gerung des ,,Systems* autonom?®,

Luhmann wiederum trigt der Autonomie der Rechtsevolution dadurch
Rechnung, da er sie als Interaktion zwischen verschiedenen Evolutionsmecha-
nismen innerhalb des Rechtssystems definiert. Normative Strukturen fungieren
als Mechanismus fiir Variation, Verfahrensinstitutionen fur Selektion, begriff-
liche Abstraktionen fir Stabilisierung. Und deren Zusammenspiel produziert
bestimmte evolutionire Konfigurationen: archaisches, hochkulturelles und posi-
tives Recht?’. Auch wenn die jeweiligen Entwicklungsmodelle deutliche Unter-
schiede aufweisen, die noch zu diskutieren sind, so sollte doch hinreichend deut-
lich geworden sein, daf sie in einem Punkt, dem der Autonomie der Rechts-
evolution, konvergieren.

Was bedeutet es nun, Rechtsentwicklung in terms von evolutionirer Autono-
mie zu reformulieren? Ist dies nicht letztlich ein Riickschritt zu einem a-soziolo-
gischen Begriff der Autarkie des Rechts, der fiir lange Zeit eine soziologische
Aufklirung der Rechtswissenschaft blockiert hat?

Autonomie des Rechts sollte nicht mit Autarkie gleichgesetzt werden, denn
in allen drei Entwicklungstheorien wird das Rechtssystem explizit nicht als ,,ge-
schlossenes* System in dem Sinne begriffen, daf} es selbstgeniigsam und unab-
hiingig von Entwicklungen im breiteren gesellschaftlichen Kontext wire. Die
eigentliche Alternative zu den Interpretationen andererseits, die wir als soziolo-
gischen Reduktionismus gekennzeichnet hatten, liegt nicht im Autarkiebegriff,
sondern im Begriff der Selbstprogrammierung. Ja, man sollte noch einen Schritt
tiber Nonet/Selznicks Konzept von rechtlicher Autonomie hinausgehen und es
als ,,Selbstproduktion‘ des Rechtssystems in seinen Elementen uminterpretie-
ren. Selbstreferenz scheint der Schliissel zum Problem zu sein, die Abhingigkeit
bzw. Unabhingigkeit des Rechtssystems von der Gesellschaft zu erfassen: Recht
wandelt sich nur in Reaktion auf seine eigenen Impulse?®. Die Rechtsordnung —

26 Habermas, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, S. 144 ff.; Theorie des
kommunikativen Handelns 2, S. 251 ff., 257 ff.

27 Luhmann, ,,Evolution des Rechts*.

28 Der Begriff der Selbstreferenz wird sowohl in der Biologie als auch in den Sozialwissen-
schaften benutzt, um ein System zu identifizieren, das die Elemente, aus denen es
besteht, produziert und reproduziert. Zu einer soziologischen Verwendung vgl. Niklas
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Normen, Dogmatiken, Institutionen, Organisation — reproduziert sich selbst in
ihren Elementen, aber sie tut dies in Reaktion auf Umweltinteressen. Die Pro-
zesse des ,,institutional constraint and response* finden nur zwischen internen
Strukturen im Rechtssystem statt, dieser selbstprogrammierte Wandel jedoch
macht das Recht sensibel fiir externe gesellschaftliche Anforderungen. Externe
Entwicklungen werden einerseits nicht ignoriert, noch werden sie andererseits
nach dem ,,Stimulus-response-Schema® direkt in interne Wirkungen umgesetzt,
sondern sie werden nach Kriterien eigener Selektivitit in die Rechtsstrukturen
gefiltert und eingepafit in die interne Logik normativer Entwicklung. Selbst die
machtvollsten gesellschaftlichen Pressionen werden juristisch nur insoweit wahr-
genommen und verarbeitet, wie sie auf den internen ,,Bildschirmen* der recht-
lichen Wirklichkeitskonstruktionen erscheinen. In diesem Sinne , modulieren®
grofere gesellschaftliche Entwicklungen die Evolution des Rechts, die dabei
jedoch ihrer eigensinnigen Entwicklungslogik folgt.

Selbstreferenz erlaubt also eine Sicht auf Entwicklungsprozesse des Rechts-
systems, in denen dieses gleichzeitig als ,,offenes” und als ,,geschlossenes* Sy-
stem erscheint. Eigenstindigkeit der Rechtsentwicklung und ihre Umweltabhin-
gigkeit erscheinen nicht als Dichotomie oder als Endpunkte auf einer gleitenden
Skala, auf der es mannigfaltige Abstufungen und Mischformen gibt. Vielmehr
sind beide Aspekte miteinander vereinbar und gegeneinander variierbar: die
Selbstbeziiglichkeit rechtlicher Entwicklungen einerseits und ihre Stimulierung
durch die gesellschaftliche Umwelt andererseits. Jedenfalls der erste Aspekt ist
bei Nonet/Selznick vorziiglich herausgearbeitet; der zweite bleibt spiiter noch zu
iiberpriifen.

Und es ist genau der Begriff der Selbstreferenz, der es uns erlaubt, dem
,distinctively legal“*® Element auch in soziologischen Analysen des Rechts
Rechnung zu tragen, ohne dafl man damit eine sozialwissenschaftliche Perspek-
tive zugunsten rechtswissenschaftlicher Autarkie aufgeben miifite. Selbstreferenz
ermoglicht es uns, auch soziologisch die Unterschiede zwischen Rechtsdogma-
tiken und wissenschaftlichen Theorien, zwischen rechtlichen und sozialwissen-
schaftlichen Wirklichkeitskonstruktionen, zwischen ,,Rechtstatsachenforschung*
und empirischer Sozialforschung, zwischen spezifisch juridischer Rationalitét
und der anderer Sozialsysteme nachzuvollziehen und funktional zu erkliren®.
Firr unsere jetzige Analyse diirfte jedoch das Wichtigste sein, daf Selbstreferenz
in der Rechtsentwicklung unmittelbar zu einem Konzept des post-modernen

Luhmann, ,,Selbstreferenz und Teleologie in gesellschaftstheoretischer Perspektive®, in
Gesellschaftsstruktur und Semantik 2, S. 9 ff.; in bezug auf das Rechtssystem ,,Subjekti-
ve Rechte, S. 100 ff.; in bezug auf das politische System Politische Theorie im Wohl-
fahrtsstaat (Minchen: Olzog, 1981), S. 33 ff. Zu ihrer Interdependenz vgl. ,,Machtkreis-
lauf und Recht in Demokratien*, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2 (1981), S. 158 ff.
Gegeniiber soziologischen Reduktionen betont gerade Selznick dieses Element, vgl. Selz-
nick, ,,Law. The Sociology of Law*, S. 50 f.

Vegl. zu dieser These Gunther Teubner, ,,Generalklauseln als sozio-normative Modelle®, in
Klaus Liiderssen u. a., Generalklauseln als Gegenstand der Sozialwissenschaften (Baden-
Baden: Nomos, 1978), S. 13 ff.; iiberarbeitete Fassung in Herbert Stachowiak, Werte,
Bediirfnisse und sozialer Wandel (Miinchen: Fink, 1982), S. 87 ff.
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Rechts fihrt, dessen neue Rationalitat ausschlieBlich als Produkt einer inneren
normativen Entwicklungslogik erscheint. Welches sind die Dimensionen dieser
Rationalitit?

2. Dimensionen des ,,responsive law*: Materiale versus reflexive Orientierung

Wihrend die aktuelle Diskussion zur Materialisierung des Formalrechts eine Fiille
von Teilaspekten zu Tage gefordert hat, entwickeln Nonet/Selznick aus ihrer
Primisse einer autonomen Rechtsentwicklung eine systematische und kohirente
Gesamtkonzeption der Rechtsmaterialisierung und ihrer Auswirkungen auf die
wesentlichen Elemente des Rechtssystems. ,.Sovereignty of purpose® ist die neue
materiale Orientierung, die das Recht in der Krise des Formalismus formt und
die nicht mehr das ,,allgemeine Gesetz* als vorherrschende Normstruktur begiin-
stigt, sondern offene Standards und ergebnisorientierte Direktiven. Die neue
Zweckorientierung beeinflufit dogmatische Grundbegriffe (,,obligation and civi-
lity*) ebenso wie rechtliche Wirklichkeitskonstruktionen (,,political para-
digm*)*'. Sie wirkt sich weiter auf die Rechtsmethodik aus: klassische Methoden
der Rechtsfindung werden iiberlagert von Methoden einer ,,social policy analy-
sis”. Verfahren und Beteiligungsmodi im klassischen Zwei-Parteien-Prozel
wandeln sich zu eher politischen Konfliktlosungsmustern (,,Jegal pluralism‘‘)*2,
Dartiber hinaus erfordert die Materialisierung des Rechts vollig neue institutio-
nelle und organisatorische Strukturen. Verlangt ist ,regulation, not adjudica-
tion*, die von nicht-hierarchischen ,,post-bureaucratic organizations® implemen-
tiert wird. SchlieBSlich miissen die geschlossenen Aufiengrenzen des ,,autonomen*
Rechts in Richtung auf Politik und Gesellschaft gedffnet werden: Materiale
Rationalitéit erfordert eine ,,integration of legal and moral judgment and of legal
and political participation®

Es lassen sich jedoch im ,.responsiven Recht** auch Elemente ausmachen, die
in einer materialen Orientierung des Rechts eigentlich Fremdkorper darstellen.
Obwohl Nonet/Seiznick auch diese Elemente ausdriicklich unter ,substantive
justice** subsumieren, im Gegensatz zu ,,procedural fairness* im autonomen
Recht und zu ,raison-d’état* im repressiven Recht®®, ist zu vermuten, daf sie
der Logik einer ganz anderen Rationalitit gehorchen.

Deutlich wird dies am Beispiel von ,,institutional design and institutional dia-
gnosis®, das im Denken von Nonet/Selznick einen zentralen Platz einnimmt’3
Hier ist die Aufmerksamkeit des Rechts darauf gerichtet, soziale Institutionen zu
schaffen, zu gestalten, zu korrigieren und zu redefinieren, die als selbstregulie-
rende Systeme funktionieren. Rechtsnormen werden in diesem Zusammenhang
nicht im Hinblick darauf entworfen, gesellschaftliche Prozesse konkret in Einzel-
heiten zu steuern, sondern abstrakter, um strukturelle Kongruenzen zwischen

3 Law and Society in Transition S. 78 {f., 84, 87 {f., 93.
32 8. 84 ff,, 96, 106.

33 8,104 ff., 108, 110 ff.

34 8. 16.

3% G, 111 ff,
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gesellschaftlichen Ordnungen und rechtlichen Normen herzustellen. Statt auf
inhaltlicher Verhaltenssteuerung sind diese Normen auf Organisation, Verfahren
und Kompetenzen ausgerichtet. Das Recht iibernimmt hier nicht die Verantwor-
tung fiir bestimmte soziale Ergebnisse, sondern zieht sich darauf zurick, selbst-
regulatorische Mechanismen zu regulieren, wie etwa Verhandlung, Dezentralisie-
rung, Planung, organisierten Konflikt. Wahrend eine materiale Rationalitit eine
umfassende Regulierung von Sozialprozessen erfordert, zielt ,institutional
design‘ auf ,,enablement and facilitation*.

Gleiches lafit sich von anderen Elementen des ,responsiven Rechts® sagen.
Die geforderte Politisierung des Rechts etwa, die sich in neuen Formen politi-
scher Partizipation im Rechtssystem (social advocacy, class action, Reprisenta-
tion von Gruppeninteressen im Prozef) dufiert® hat die Wirkung, sowohl neue
gesellschaftliche Konflikte zu internalisieren als auch neue gesellschaftliche Inter-
essen ins Recht zu integrieren. Dies geschieht ohne direktes Engagement fir
konkrete soziale Ergebnisse, was fiir eine materiale Rationalitit aber erforderlich
wire. Weiterhin ist es nicht auszuschliefen, dafy das Eindringen der Sozialwissen-
schaften ins Recht gar nicht so sehr mit Ergebnis- und Folgenorientierung, mit
sozio-technischer Steuerung gesellschaftlicher Prozesse, zu tun hat, wie es ge-
meinhein insbesondere mit ,social-policy*“-Ansitzen assoziiert wird®”. Sozial-
wissenschaftliches Denken mag durchaus anderswo fiir das Recht relevant wer-
den, nimlich fiir eine Umstellung abstrakter Modell-Konstruktionen, fiir einen
Wandel in begrifflichen Grundstrukturen, fir einen andersartigen Stil der Argu-
mentation. Solche Wandlungen in den rechtlichen Fundamenten haben nur noch
wenig zu tun mit der ,,wissenschaftlichen* Produktion inhaltlicher Ergebnisse im
Sinne materialer Rationalitat.

Diese Uberlegungen legen es nahe, eine klare analytische Unterscheidung in
das Konzept des ,responsive law* einzufilhren. In der Transformation des
Rechtsformalismus lassen sich - - wie schon angedeutet — zwei Trends diagnosti-
zieren: Auf dem Wege zum responsiven Recht wird die ,,formale* Rationalitit
des Rechts einerseits durch eine ,,materiale* Orientierung ersetzt, andererseits
durch eine ,reflexive* Orientierung. Dies bedarf einiger begrifflicher Klirungen.

Als hilfreich erwiesen sich hierzu Differenzierungen, wie sie Habermas einge-
fihrt hat, um die Rationalitit des modernen (formalen) Rechts nidher zu analy-
sieren®*® . Diese Differenzierungen sollte man jedoch nicht nur in bezug auf
formales Recht anwenden, sondern weitergehend auch fir den materialen und
den reflexiven Rechtstyp fruchtbar machen. Man kann damit die Unterschiede
der genannten Rechtstypen in den folgenden Dimensionen erfassen: Sie unter-
scheiden sich spezifisch (1) in der internen Systematisierung des Rechtsstoffes
(interne Rationalitdr), (2) im spezifischen Modus der Rechtfertigung von Gel-
tungsanspriichen (Normrationalitdt) und (3) in ihrem Beitrag zur Bestandserhal-
tung der Gesellschaft (Systemrationalitit).

36 S.95 ff.

37 S, 84 ff.

* Habermas,,,Uberlegungen zum evolutioniren Stellenwert des modernen Rechts*, S. 262 ff.;
Theorie des kommunikativen Handelns 1, S. 349 ff.
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Formale Rationalitit des modernen Rechts ist dann durch drei historisch
miteinander verbundene Elemente definiert: (1) In seiner ,,internen Rationa-
litdt*, die sich auf die Begriffsstrukturen des Rechts bezieht, ist Recht formal
rational in dem Mafe, in dem es an Kriterien analytischer Begrifflichkeit, deduk-
tiver Strenge und Normanwendung im Sinne eindeutiger Tatbestandsorientie-
rung ausgerichtet ist. Im formalen Recht wenden Rechtsexperten formal-opera-
tionales Denken auf ihr professionelles Wissen in universalistischer Weise an®,
(2) ,.Normrationalitat* hingegen bezieht sich auf die grundlegenden Prinzipien,
welche die Art und Weise rechtfertigen, in der Rechtsnormen menschliches Han-
deln ordnen sollen. In dieser Dimension bedeutet ,,Formalitit* des Rechts etwas
ganz anderes, nimlich, dafl das Recht klar beschrinkt sein soll auf die Ausgren-
zung abstrakter Handlungssphiren fiir die autonome Verfolgung privater Interes-
sen. Recht garantiert nur eine ,,formale* Rahmenordnung, wihrend die ,,mate-
rialen** Entscheidungen von privaten Akteuren gefillt werden. Formalrecht in
diesem Sinne ermdglicht private Ordnungen, es beruht auf der Indifferenz des
Gesetzgebers gegeniiber der Frage, welche alternativen Beziehungen die privaten
Akteure eingehen sollen*®, Die Ordnungsleistung des Formalrechts ist nur nega-
tiv im Sinne einer Begrenzung prinzipiell gewihrter subjektiver Rechte; Formal-
recht ordnet keine konkreten Pflichten und inhaltliche Verhaltensregeln an. ,,An
die Stelle vorgegebener und beurteilter Symbiosen von Rechten und Pflichten
tritt die soziale Ermichtigung zum Handeln*#'. Seine komplementiren Elemente
sind — in Habermas’ Terminologie — Konventionalitit, Legalismus und Universa-
litdt*? . (3) ,,Systemrationalitdt* schlieflich bezieht sich auf die Kapazitit der
Rechtsordnung, auf Kontrollprobleme der Gesellschaft zu antworten. Rational
in diesem Sinne ist das Formalrecht, insoweit es die normativen Imperative einer
entwickelten Marktgesellschaft erfiillt, insoweit es die ,,Erschliefung, Mobilisie-
rung und zweckmifige Allokation von natiirlichen Ressourcen und von Arbeits-
kraft fordert** (Habermas). Die ,,Semantik der Dezentralisation‘* als Kennzeichen
des Formalrechts, das in Form von subjektiven Rechten Autonomiespielriume
ausgrenzt, stellt die Systemrationalitdt dieses Rechtstyps in bezug auf eine aus-
differenzierte Wirtschaft her®.

Unser Vorschlag geht nun dahin, diese drei Dimensionen von Rationalitat
auch fiir den ,,materialen‘“ und den ,,reflexiven* Rechtstyp fruchtbar zu machen.
Materiale Rationalitdt hingt historisch mit der zunehmenden ,,Verrechtlichung*
vormals informeller sozialer Prozesse zusammen. Sie wird gemeinhin assoziiert

3% Dies ist der Kern von Max Webers Begriff von formaler Rationalitit, vgl. Max Weber,
Rechtssoziologie, S. 123 ff,

4% Duncan Kennedy, ,,Form and Substance in Private Law Adjudication", Harvard Law
Review 89 (1976), S. 1685 ff., 1691.

4 Luhmann, ,,Subjektive Rechte*, S. 74.

%2 Habermas, ,,Uberlegungen zum evolutioniren Stellenwert des moderncn Rechts*,

S. 264 f.

Luhmann, ,,Subjektive Rechte*, S. 76 ff.; vgl. Habermas, aa0O., S. 262, cntsprechende

Analysen fiir die amerikanische Situation bei Lawrence Friedman, A History of Ameri-

can Law (New York: Simon and Schuster, 1973), S. 14 ff.; Trubek, ,,Max Weber on Law

and the Rise of Capitalism*.
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mit dem Wachstum des Sozialstaats und mit staatlicher Intervention in organi-
sierte Marktstrukturen®*®. In diesen Entwicklungen verliert das Recht seinen for-
malen Charakter in allen drei Dimensionen. (1) Die ,,interne Rationalitdt* wan-
delt sich, insofern die vorherrschende Regelorientierung von einer zunehmenden
Zweckorientierung iiberlagert wird. Statt einer strikten Anwendung prizis defi-
nierter Rechtsnormen (Konditionalprogramme) verwalten jetzt Rechtsexperten
eher offen definierte Standards und vage Generalklauseln (Zweckprogramme).
Die daraus resultierenden Strukturprobleme fir die Rechtsdogmatik sind be-
kannt*. (2) In seiner ,,Normrationalitit** verschiebt sich der Fokus des Rechts
von Autonomie auf Regulierung. Statt Freiheitssphiren fiir autonomes privates
Handeln zu garantieren, tendiert materiales Recht dazu, soziales Verhalten direkt
und ergebnisorientiert zu steuern. Nun definiert die Rechtsordnung selbst kon-
krete Pflichten und inhaltliche Verhaltensregeln. Gleichzeitig verliert es seine
universalistische Orientierung, welche das Rechtssubjekt von simtlichen Status-
beziehungen abstrahierte, und tendiert zu einem neuen Partikularismus, einer
neuerlichen Orientierung der Rechtsnormen an gesellschaftlichen Rollenzusam-
menhiingen“. (3) Materiales Recht gewinnt ,,Systemrationalitit® in dem MaRe,
in dem es dogmatische Figuren und Verfahrensmodi herausbildet, die fur die
politischen Interventionen des modernen Wohlfahrtsstaates adiquate Rechtsfor-
men liefern. Materiales Recht ist instrumentalisierbar fir die Zwecke des po-
litischen Systems, das nun fiir gesellschaftliche Prozesse die Verantwortung
iibernimmt, und zwar sowohl in der Definition von Zielen, in der Auswahl nor-
mativer Mittel, im Anordnen konkreter Verhaltensprogramme als auch in der
Implementierung der Normen. Erst durch seine , Materialisierung* wird Recht
zum wichtigsten Steuerungsmedium des Wohlfahrtsstaates.

Reflexive Rationalitit stellt demgegeniiber eine weitaus weniger wohldefinier-
te Orientierung des Rechts dar, was mit ihrem noch relativ unentwickelten Sta-
tus zusammenhingt. Dieser Rationalitdtstyp tauchte erst in neuerer Zeit auf, im
Grunde erst in der sich abzeichnenden Krise des Wohlfahrtsstaates, als eine noch
wenig geklirte Alternative zu den zur Zeit recht dominanten regressiven Tenden-
zen der Re-formalisierung des materialen Rechts. Mit staatsinterventionistischen
Konzepten teilt reflexives Recht das Programm eines Rechtsaktivismus, das in
soziale Prozesse kompensatorisch zu intervenieren sucht. Jedoch zieht es sich aus
der vollen Verantwortung fir konkrete soziale Ergebnisse zugunsten einer ab-
strakteren Steuerung zuriick., (1) Die ,interne Rationalitit* eines reflexiven
44 Systematische Analysen dieses Zusammenhanges bei Assmann, Briiggemeier, Hart, Joer-
ges, Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, S. 32 ff., 71 ff., 187 ff., 249 ff.; Eder,
»Zur Rationalisierungsproblematik des modernen Rechts“; Ridiger Voigt (ed.), Ver-
rechtlichung (Konigstein: Athenium 1980); Wolf von Heydebrand, ,,Der Einfluff des
Staats-Wirtschafts-Komplexes auf die justiziellen Entscheidungsformen®, in: Gessner/
Winter, Rechtsformen der Verflechtung.

Als eindringliche Analyse, besonders in bezug auf Konsequenzialismus im Recht, vgl.
Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 31 ff.; Thomas Wilde, Juristische Fol-
genorientierung (Konigstein: Athendum 1979).

Manfred Rehbinder, ,,Status — Kontrakt — Rolle. Wandlungen der Rechtsstruktur auf

dem Wege zur offenen Gesellschaft®, in Festschrift fiir Ernst E. Hirsch (Berlin: Duncker,
1967), S. 141 ff.,

45
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Rechts liegt jenseits der Alternative von Konditionalprogrammen versus Zweck-
programmen. Sie baut weder auf ein System von prizis definierten Normen und
Rechtsbegriffen, noch auf die Zweck-Mittel-Logik von materialen Rechtspro-
grammen. Reflexives Recht tendiert eher zu abstrakteren prozeduralen Program-
men, die sich auf die Meta-Ebene der Regulierung von Prozessen, von Organisa-
tionsstrukturen, auf die Verteilung und Neudefinition von Steuerungsrechten
und von Entscheidungskompetenzen zuriickziehen. Ein solcher neuer ,,Prozedu-
ralismus®® kann auf ganz verschiedenen Rechtsgebieten beobachtet werden, als
eine sich entwickelnde Alternative sowohl zu formaler als auch materialer
Rechtsrationalitit. Wiethélter etwa analysiert auf dem Gebiet des Sonderprivat-
rechts diese neuere Tendenz in drei Entwicklungsstufen: Formalisierung, Mate-
rialisierung, Prozeduralisierung, wobei er die letztere sozusagen als steckengeblie-
bene Entwicklung auf dem Wege zu einer Materialisierung begreift®”. Eike
Schmidt spricht im Vertragsrecht von einer neuen ,,Sozialautonomie®, welche
die Defizienzen klassischer Privatautonomie gerade nicht durch Materialisierung,
sondern durch Prozeduralisierung {iberwinden soll*®. Auf dem Gebiet des Ver-
braucherrechts analysiert Joerges ein ,,Entdeckungsverfahren Praxis* jenseits der
materialisierten ,,Verwaltung des Privatrechts“*®, Es zielt auf die Koordination
von ,Politiken* unterschiedlicher gesellschaftlicher Akteure. Auch wenn hier
eine anders nuancierte Interpretation dieses neuen Rechtstyps, im Zusammen-
hang mit einer Selbstreflexion des Rechtssystems, versucht werden soll, so kann
doch als konsentiert unterstellt werden, dafl die prozedurale Orientierung des
Rechts indirektere, abstraktere Mittel sozialer Kontrolle bevorzugt: reflexive Me-
chanismen, die anstelle einer inhaltlichen Entscheidung selbst nur iiber die orga-
nisationalen und prozeduralen Entscheidungsprimissen entscheiden®®, (2) Die
,2Normrationalitidt“ des reflexiven Rechtstyps weist in der Tat deutliche Paralle-
len zu neo-liberalen Rechtskonzeptionen auf. Indem es soziale Autonomie mit
Rechtsmitteln schafft, fordert und neu definiert, setzt es letztlich auf ,,invisible-
hand“-Mechanismen. Im direkten Gegensatz zu diesen Konzepten beschrinkt es
sich aber nicht darauf] sich an ,natiirliche soziale Ordnungen** anzupassen, bzw.
deren Wiederherstellung mit der ,sichtbaren Hand des Rechts* zu betreiben.
Reflexives Recht zielt auf ,,regulierte Autonomie®, es fordert aktiv selbst-regulie-
rende ,lernende* Sozialsysteme und versucht zugleich, deren Defizienzen mit

47 Am Beispiel des Mitbestimmungsurteils des BVerfG und der Aussperrungsurteile des

BAG, Wietholter, ,,Entwicklung des Rechtsbegriffs®, passim. In allgemeiner rechtssozio-
logischer Perspektive vgl. Willke, Zur Steuerungsfunktion des Staates, Kap. II. Zu einem
neuen Prozeduralismus im amerikanischen Verfassungsrecht vgl. John Hart Ely, Demo-
cracy and Distrust. A Theory of Judicial Review (Cambridge: Harvard University Press,
1980).

Eike Schmidt, ,,Von der Privat- zur Sozialautonomie* in Juristenzeitung 35 (1980),
S. 153 ff,, 155 1.

Christian Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem (Heidelberg: Recht und Wirt-
schaft, 1981), S. 111 ff.

Luhmann, ,,Reflexive Mechanismen*'; ,,Selbstthematisierung des Gesellschaftssystems‘‘in
Soziologische Aufklarung 2, S. 92 ft., 72 ft.,
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kompensatorischen Korrekturen abzubauen, und dies alles mit abstrakten
Steuerungsmitteln von Organisation und Verfahren. Es anerkennt nicht blof
vorgegebene subjektive Rechte, sondern steuert durch die Neudefinition und
Neuverteilung von fungiblen property rights. (3) Die ,,Systemrationalitdt* eines
reflexiven Rechtstyps schlieilich ist an einem Zentralproblem hochdifferenzier-
ter Gesellschaften ausgerichtet, dem Problem der Integration autonomer Sub-
systeme. Es geht jedoch nicht in klassischer Perspektive um ,,normative* Integra-
tion iiber die Projektion von gemeinsamen Normen und Werten fiir alle Teilsyste-
me der Gesellschaft, sondern um die Definition rechtlicher Strukturpriamissen fir
eine dezentralisierte Integration der Gesellschaft. Die Rolle reflexiven Rechts
besteht dann darin, integrative Mechanismen fir Verfahren und Organisation
innerhalb der betroffenen Teilsysteme selbst bereitzustellen, ihnen eine ,,Sozial-
verfassung™ zu geben, die ihre Eigengesetzlichkeiten respektiert, ihnen aber zu-
gleich gesellschaftliche Restriktionen auferlegt.

Warum ,,reflexive** Rationalitit? Der theoretische Kontext, auf den sich die
Terminologie bezieht, wird im Teil IIl noch systematisch behandelt. Um die
Begriffswahl vorldufig zu rechtfertigen, mag der Hinweis gentigen, daft der Aus-
druck ,,reflexiv* in unserem Zusammenhang drei Phinomene zusammenfassend
kennzeichnet. Er bezeichnet erstens Selbstidentifikationsprozesse im Rechtssy-
stemn als solchem; er verweist zweitens auf die unterstiitzende Rolle des Rechts in
Selbstidentifikationsprozessen anderer Sozialsysteme; er bezeichnet schliefilich
drittens die selbstbeziiglichen normativen Mechanismen, deren sich die Rechts-
ordnung dabei bedient.

Als Illustration der vorgestellten abstrakten Begriffsbildungen soll wiederum
das schon erwdhnte Vertragsrecht dienen. In der rechtlichen Transformation der
Sozialbeziehung ,,Vertrag* betont jeder der genannten Rationalititstypen des
Rechts einen je spezifischen Aspekt. Formale Bedingungen der Willensiiberein-
stimmung abstrakter Rechtssubjekte, die generellen Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen des Vertragsabschlusses, stehen bekanntlich im Zentrum des klassischen For-
malrechts. Wihrend Materialisierungsprozesse zu einer verstirkten richterlichen
und gesetzgeberischen [nhaltskontrolle von Vertrigen fiihren, wiirde ein reflexi-
ver Rechtstyp seine Aufmerksamkeit nicht nur auf die prozeduralen und organi-
sationalen Bedingungen der Machtneutralisierung im Verhandlungsprozef} rich-
ten, sondern insbesondere auf vertragliche Mechanismen ,,6ffentlicher Verant-
wortung®, die das kooperative System sensibel gegeniiber seinen sozialen
Effekten machen wiirden. Dafs hier die rechtsférmige Ausgestaltung des Tarif-
vertragssystems als recht fortgeschrittene Form des Vertragsrechts besonders
einschlédgig ist, braucht nicht erst erwidhnt zu werden.

,.Externe Dezentralisierung™ mag als ein weiteres Beispiel fur reflexive Ent-
wicklungschancen des Rechts stehen®!. In der aktuellen Diskussion iiber ,,Ver-
rechtlichung® und die ,,Grenzen des Sozialstaats* ist immer wieder herausgear-

51

Dazu Franz Lehner, Grenzen des Regierens (Konigstein: Athendum 1979), S. 178 ft.;
Jirgen Gotthold, ,,Privatisierung oder Entbiirokratisierung kommunaler Sozialpolitik* in
Ridiger Voigt, Entrechtlichung (Konigstein: Athenium 1982).
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beitet worden, welche dysfunktionale Konsequenzen es hat, wenn sozialstaatli-
che Steuerung Lebensbereiche ,verrechtlicht®, deren strukturelle Figenarten
sich den Steuerungsmedien Geld und Recht widersetzen. Die Materialisierung des
Rechts findet an solchen Lebensbereichen, die vormals nur informell oder allen-
falls iiber Formalrecht strukturiert waren, ihre natiirlichen Grenzen. Die bekann-
ten neo-konservativen Losungsformeln heifien: De-Regulierung, Re-Formalisie-
rung, Privatisierung. Als Alternative wurde das Konzept der ,externen Dezentra-
lisierung™ entwickelt, wonach offentliche Aufgaben zwar auf halbstaatliche
oder private Institutionen iibertragen werden, aber dennoch in dem Sinne
offentlich bleiben, dafd sie politisch verantwortet werden mussen. Delegationen
auf | korporatistische** Gremien, halbstaatliche Verbinde, auf die Tarifpartner
oder auf kommunale gesellschaftliche Organisationen sind Beispiele fir solche
.externe Dezentralisierung’. Die politische Gesamtverantwortung wird auf eine
rechtliche Rahmenregelung, auf eine ,,Sozialverfassung*, auf Binnenkonstitutio-
nalisierung, also auf Partizipationsrechte und Entscheidungsverfahren, zuriick-
genommen mit der jederzeitigen Moglichkeit zu Korrektur und Revision der
institutionellen Arrangements, wenn sich die Ergebnisse solcher gesellschaft-
lichen Lernprozesse als politisch unzutraglich erweisen sollten.

Typen und Dimensionen der Rationalitit des modernen Rechts

Typen
FORMAL MATERIAL REFLEXIV
Dimensionen

INTERNE Regel-Orientierung: Zwéckorientierung: Vertahrensorientierung:

RATIONALITAT {Konditionalprogram- Zweckprogramme, Reflexive Normierung,
me, priazise Definition vage Standards und Organisations-, Vertah-
von Tatbestandsmerk- Generalklauseln; rens-, Kompetenznor-
malen und Rechtsfol- oftene (topische) men; Logik selbstregu-
gen ; dogmatische Argumentation lierender Systeme
Systembildung

NORM- proskriptiv: grenzt praskriptiv: reguliert  tazilitativ: reguliert ind+

RATIONALITAT | Autonomiesphiren fur direkt und ergebnis-  rekt und abstrakt soziale
private Akteure aus orientjert soziale Selbstregulierung

Prozesse

SYSTEM- rechtliche Struktur- Rechtsinstrumente integrative Funktion:

RATIONALITAT |voraussetzungen fir fiir politische Inter- rechtliche Vertahrens-
Mobilisierung und ventionen des Wohl-  und Organisationspra-
Allokation von Res-  fahrtsstaates: Korrek- missen fir Reflexions-
sourcen in einer ent-  tur von Marktdefiziten prozesse innerhalb
wickelten Marktge- und kompensatorische sozialer Subsysteme
sellschaft soziale Mafinahmen

Um es klarzustellen: Im Konzept des ,,responsive law* diskutieren Nonet/
Selznick durchaus Elemente sowohl von materialer als auch von reflexiver Ratio-
nalitit des Rechts, ohne jedoch diese systematisch zu unterscheiden. Was macht
die Unterscheidung aber so relevant? Reflexive Rechtsrationalitit bendtigt ganz
andere institutionelle Ordnungen, ganz andere Wirklichkeitsmodelle und ganz
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andere normative Strukturen als eine materiale Orientierung. Wichtiger ist noch
ein zweiter Gesichtspunkt. Erst die systematische Unterscheidung beider Rechts-
typen erlaubt es, die Verwirklichungschancen des ,responsive law* im gesell-
schaftlichen Kontext abzuschatzen, nimlich dann, wenn man die Strukturmerk-
male beider Rechtstypen systematisch auf die Funktionsprobleme ihrer gesell-
schaftlichen Umwelt bezieht.

An dieser Stelle stoflen wir nun auf eine empfindliche Schwiche in der Kon-
zeption von Nonet/Selznick. Gerade ihr Begriff von Autonomie der Rechtsent-
wicklung erweist sich nun als problematisch. Konnte es sein, daf fiir den analyti-
schen Gewinn dieses Begriffes, der das Verstindnis der inneren Entwicklungs-
dynamik auflerordentlich fordert, ein zu hoher Preis gezahlt werden muf’? Der
Preis, den Nonet/Seiznick fur den Begriff der autonomen Rechtsentwicklung
entrichten missen, scheint darin zu bestehen, daf} sie die Interdependenzen von
rechtlichen und gesellschaftlichen Entwicklungsprozessen aus den Augen verlie-
ren. Es scheint, als ob ihr Verstindnis von Selbstreferenz des Rechts nur die
Selbstbeziiglichkeit von rechtlichen Entwicklungsprozessen umfafit, dabei aber
die systematischen Einflisse der gesellschaftlichen Umwelt, die innerrechtliche
selbstreferentielle Prozesse stimulieren, vernachlissigt. Deshalb konnen sie ohne
weiteres im Begriff des ,responsive law® materiale und reflexive Tendenzen
zusammenfassen, da sich fiir beide aus der inneren Sicht des Rechtssystems keine
Unterschiede in ihrer Realisierungsmoglichkeit zeigen. Will man hingegen die
gesellschaftlichen Wirkungschancen genauer analysieren, so mufs man ,,interne*
und ,,externe‘ Variablen in einem Modell der Ko-variation von Rechtsstrukturen
und Sozialstrukturen aufeinander beziehen. Und in einer solchen Perspektive soll
im folgenden unsere These begriindet werden, dal nimlich soziale Entwicklun-
gen auflerhalb des Rechtssystems das Potential ,,materialer* Rechtsrationalitit
drastisch beschrinken, wiahrend die gleichen Entwicklungen die Wirkungschan-
cen des reflexiven* Rechtstyps eher systematisch fordern. Oder um es in
Nonet/Selznicks eigener Terminologie auszudricken: Sollte man eher im ,,refle-
xiven‘* als im ,materialen” Rechtstyp die notwendige ,,conceptual readiness™
finden, mit der das responsive Recht auf die ,,opportunity structures* der gesell-
schaftlichen Entwicklung reagieren kann? *?

1l | Law and Society in Transition*: Recht ohne Gesellschaft?
1. Ein Modell inneren Wachstums

Das Interesse gilt jetzt der Beziehung zwischen Gesellschaft und Recht in den
Evolutionsmodellen des Rechts. Bei Nonet/Selznick erscheint diese Beziehung
nur marginal. Ganz im Vordergrund steht die innere Dynamik. Sie setzt systema-
tische Krifte frei, die neuartige Konfigurationen im Rechtssystem produzieren.
Aufere gesellschaftliche Entwicklungen erscheinen blof als historisch kontingen-
te Ereignisse, die Entwicklungen innerhalb der Sozialinstitution Recht blockie-

2 Law. Sociology of Law*, S. 50, 55, 57; Law, Society, and Industrial Justice, S. 243.
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ren oder fordern mogen, nicht aber die Merkmalskonstellationen des Rechts-
systems systematisch beeinflussen®®. Zwar betonen die Autoren durchweg, daf®
die Variationen in den vielen Dimensionen des Rechts auch vom gesellschaft-
lichen Kontext abhangen, jedoch versiumen sie es, ihr Entwicklungsmodell des
Rechts mit einem dhnlich sorgfiltig ausgearbeiteten Entwicklungsmodell breite-
rer gesellschaftlicher Strukturen zu kombinieren.

Man wird ihnen auch einrdumen miissen, daf8 die gesellschaftlichen Beziige der
Rechtsentwicklung in ihrer konkreten Ausarbeitung der drei Rechtstypen weit-
aus vielfaltiger und reicher sind als ihr formales ,,developmental model** vermu-
ten lafdt. Insbesondere sind die Beziehungen zwischen der rechtlichen und der
politischen Ordnung als ein spannungsreicher und prekirer Entwicklungsprozefd
dargestellt, so dafy man ihre Schrift als eine Spielart einer politischen Rechts-
theorie lesen kann. Dennoch miissen sie sich die Kritik gefallen lassen, daf in der
Theorie des responsive law die Gesamtgesellschaft allenfalls uber Politik reprisen-
tiert ist, was eine drastische Verengung bedeutet. Und zweitens, dafy der Begriff
einer Entwicklungslogik ausschliefSlich fir das Rechtssystem entfaltet wird, nicht
aber fur Politik oder sonstige gesellschaftliche Teilsysteme und schon gar nicht
fiir die Gesellschaft als Ganzes.

Nonet/Selznicks Ansatz lifdt sich am besten als ein Modell inneren Wachstums
kennzeichnen, in dem die Rolle gesellschaftlicher Strukturen darauf beschrinkt
ist, fur vor-programmierte Wachstumsprozesse im Recht mehr oder weniger
ginstige Umweltbedingungen bereitzustellen. Wachstum oder Niedergang aber
sind im Rechtssystem selbst angelegt. Insofern bietet uns ,,responsive law* das
Bild eines Rechts ohne Gesellschaft. AuRere gesellschaftliche Krifte dienen allen-
falls dazu, ein bereitstehendes Potential zu aktualisieren, die Stabilitit eines
rechtlichen Entwicklungsniveaus zu sichern bzw. die Wahrscheinlichkeit von
Fortschritt oder Regression zu beeinflussen,

Dieses Wachstumsmodell des Rechts mit nur minimalen Beziigen auf gesell-
schaftliche Evolution ldfit einige Fragen offen. Welche Mechanismen besorgen
eigentlich die gesellschaftliche Aktualisierung des Entwicklungspotentials im
Recht und welche analytischen Werkzeuge sollte man auf sie anwenden? Muf}
man sie sich als Druck gesellschaftlicher Interessen vorstellen, deren Wirkung auf
das Recht mit den Mitteln einer Kausalanalyse erhellt werden kann? Oder ist
eine Zweck-Mittel-Analyse eher angemessen, mit der sich erfassen 1d3t, wie indi-
viduelle und kollektive Akteure Rechtsinstitutionen fiir eigene Zwecke instru-
mentalisieren? Eine dritte Moglichkeit wire eine funktionalistische Analyse, die
Beziehungen zwischen externen gesellschaftlichen Funktionen und internen
Rechtsstrukturen aufdeckt. All diese Fragen bleiben bei Nonet/Selznick offen.

Eine grundsatzlichere Kritik noch ist anzubringen gegeniiber der bloflen Sta-
tistenrolle, die gesellschaftliche Krifte in Nonet/Selznicks Inszenierung spielen
diirfen. Gehen bei dieser Regie nicht wichtige Botschaften der ,,Klassiker* der
Rechtssoziologie verloren? Durkheims ,restitutives* Recht, das die organische
Solidaritit moderner Gesellschaften reprasentiert, ist verstindlich nur vor der

3 Law and Society in Transition, S. 15, 21, 23, 116.
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Staffage einer bestimmten Sozialstruktur, nimlich vor gesellschaftlicher Teilung
der Arbeit, die an die Stelle einer segmentierten Organisation der Gesellschaft
mit nur mechanischer Solidaritit getreten ist®*. Ebenso lassen sich bei Max
Weber Rationalisierungsprozesse im Recht nur im Zusammenspiel mit dhnlichen
Erscheinungen in Wirtschaft, Politik und Wissenschaft darstellen®®, Kann man
solche Einsichten iiber systematische gesellschaftlich-rechtliche Interaktionen —
so kritikbediirftig sie im einzelnen auch sein mogen — reduzieren auf die Denk-
figur von Potential und Aktualisierung? Noch radikaler gefragt: Macht es ange-
sichts durchgingiger sozialer Interdependenzen iiberhaupt einen Sinn, Entwick-
lungsmodelle fiir ein spezifisches Sozialsystem, in unserem Falle Recht, zu kon-
struieren, ohne gleichzeitig eine Theorie gesamtgesellschaftlicher Entwicklung
wenigstens in den Grundziigen vorzulegen?

Ein dritter Komplex von Fragen stellt sich in bezug auf den von Nonet/Selz-
nick vorgestellten Krisenbegriff. In jeder der drei Entwicklungsphasen soll eine
spezifische Krise des Rechts entstehen, die Entwicklungschancen fur einen neuen
Rechtstyp auftauchen lifit. Doch bleibt die Frage nach der Natur dieser Krise.
Stellen sich in diesen Krisen Probleme der ,,Systemintegration® in dem Sinne,
daB® die jeweiligen Rechtsstrukturen einen geringeren Moglichkeitsspielraum er-
offnen, als fiir die Kontrollprobleme der Gesellschaft erforderlich wire®$?
Nonet/Selznicks Ausfiihrungen zu groferen ,,Problemlésungskapazititen des
Rechts, zur ,,Okonomie der Macht* und zur ,,prekiren Balance* im responsiven
Recht wiirden durchaus in einen solchen funktionalistischen Analyserahmen pas-
sen®’. Andererseits thematisieren sie jedoch die Probleme des repressiven wie des
autonomen Rechts als spezifische Legitimationskrisen, was auf Fragen der ,,So-
zialintegration* verweisen wiirde, auf defiziente soziale Identitit und auf norma-
tive Desintegration. Moglicherweise wiirden Nonet/Selznick sich dagegen verwah-
ren, vor eine solche klar geschnittene Alternative gestellt zu werden, da ihr Krisen-
konzept Elemente beider enthilt. Da wir jedoch Sozialintegration und System-
integration nicht gleichsetzen konnen, miissen wir dann nicht jedenfalls inner-
halb eines umfassenderen Krisenkonzepts deren interne Beziehungen klidren?
Denn eine Rationalititskrise des Rechts, die ihre sozialtechnischen Kapazititen
betrifft, hat andere Ursachen, Auswirkungen und Losungsmoglichkeiten als eine
Legitimationskrise. Wie etwa muff man die Krise des autonomen Rechts, die
Krise formaler Rationalitit in Max Webers Sinne, verstehen? Als Kontrolldefizit

** Emile Durkheim, Uber die Teilung der sozialen Arbeit (Frankfurt: Suhrkamp, 1977),
Kap. 2 und 3. Vgl. fiir eine moderne Reformulierung von Durkheims Theorie der Rechts-
entwicklung Jonathan H. Turner, ,,A Cybernetic Model of Legal Development*, Western
Sociological Review 5 (1974), S. 3 tt.

55 Vel. als neuere Analyse der Rationalitatstypen in Max Webers Werk, Stephan Kalberg,

,.Weber’s Types of Rationality: Cornerstones for the Analysis of Rationalization Processes

in History*, American Journal of Sociology 85 (1980), S. 1145 ff.; grundlegend Wolf-

gang Schluchter, Rationalismus der Weltbeherrschung (Frankfurt: Suhrkamp 1980);

Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns 1, S. 225 ff.

Vegl. Habermas® ,,Sozialwissenschaftliches Konzept einer Krise'* in Legitimationsproble-

me im Spatkapitalismus, S. 9 ff.

57 Law and Society in Transition, S. 24,33 f., 115 ff.

56
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der abstrakten, allgemeinen und formalen Rechtsnormen®®? Oder als Legitima-
tionsproblem des Rechtsformalismus, der sich Fragen substantieller Gerechtig-
keit nicht stellt>®*? Eine Kldrung dieser Fragen hitte betrichtliche Auswirkungen
auf das Konzept eines responsiven Rechts. Die Herausforderungen, auf die re-
sponsives Recht antwortet, kdnnten priziser analysiert werden, entweder als
interne Legitimationsprobleme oder als externe Rationalititsprobleme des
Rechts. Mehr noch, die Antworten des responsiven Rechts wiirden entsprechend
unterschiedlich ausfallen: Verstirkung des Steuerungspotentials einerseits, Er-
moglichung von sozialer Identifikationsprozessen andererseits.

Alle drei Fragenkomplexe gehen iiber eine blofie Kldarung der Modellprimissen
von Nonet/Selznick hinaus. Sie tendieren dahin, die Reichweite des Entwick-
lungsmodells in einer bestimmten Richtung zu vergrofiern: von internem Wachs-
tum des Rechts zu gesellschaftlich-rechtlicher Ko-variation. Eine solche Erweite-
rung mag die Chance ertffnen, Noner/Selznicks Analysen der inneren Rechts-
dynamik zu nutzen, aber gleichzeitig die klassischen Intentionen einer umfas-
senden Gesellschaftsanalyse des Rechts beizubehalten.

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

Fir diese Zwecke mag es fruchtbar sein, zwei zentrale Begriffe heranzuziehen,
die die Ko-variation von Recht und Gesellschaft betreffen: den Begriff des ,,Or-
ganisationsprinzips der Gesellschaft*™ (Habermas) und den der ,sozialadiquaten
Komplexitdt des Rechts (Luhmann). In beiden Begriffen ist Rechtsentwicklung
als autonome angelegt, zugleich aber ist ein je spezifischer Zusammenhang von
Recht und Gesellschaft systematisch ausgearbeitet.

Habermas argumentiert, dafl nachdarwinianische Theorien der Gesellschafts-
evolution, die sich auf das Zusammenspiel der drei bekannten Evolutions-
mechanismen stiitzen (Variation, -Selektion, Stabilisierung), nicht in der Lage
sind, die Identitidt von Entwicklungsstufen und deren Lernpotential zu analysie-
ren. Beides konne erst von einem Begriff gesellschaftlicher Bewuftseinsstruk-
turen erfaRt werden®., In der Konsequenz kontrastiert Habermas die ,,Entwick-
lungsdynamik*, die aus dem Zusammenspiel der Evolutionsmechanismen in der
Gesellschaft entsteht, mit einer autonomen ,Entwicklungslogik®* normativer
Strukturen (Moral- und RechtsbewuBtsein), die ein rational nachkonstruierbares
Muster evolutionarer Sequenzen hervorbringen soll. Habermas benutzt Modelle
der moralischen Ich-Entwicklung in der Tradition von Piaget und Kohlberg und
iibersetzt sie aus individuellem in gesellschaftlichen Kontext®!. Aus dem Zusam-
menspiel der ,Entwicklungslogik® normativer Strukturen und der , Entwick-

58 Als amerikanisches Beispiel fir diese Interpretation Unger, Law in Modern Society,

S. 192 ff.

So die Interpretation von Habermas, ,,Legitimationsprobleme im modernen Staat®, in

Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, S. 271 ff.

80 Habermas, ,,Geschichte und Evolution®, S. 226 ff.

¢! Habermas, ,,Moralentwicklung und Ich-ldentitdt", in Zur Rekonstruktion des Histori-
schen Materialismus, S. 63 ff.

59
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lungsdynamik“ gesellschaftlicher Basisstrukturen resultieren dann bestimmte
,»Organisationsprinzipien** der Gesellschaft, die ihrerseits eine logische Folge
strukturierter Ganzheiten bilden. Der Entwicklungsprozef dieser Organisations-
prinzipien ist gekennzeichnet durch Irreversibilitat, strukturierte Hierarchie und
evolutionire Gerichtetheit®?.

In Habermas’® Evolutionstheorie definiert das jeweilige Organisationsprinzip —
und damit das Recht als Teil seiner institutionellen Verkdrperung®® — das Lern-
niveau einer gegebenen Gesellschaft®®. Es bestimmt die Variationsbreite fiir So-
zialintegration (soziale Identitdt, Wertkonsens) ebenso wie fir Systemintegration
(Kontrollkapazitit der Gesellschaft). Organisationsprinzipien sind nach Haber-
mas das Produkt eines doppelten Lernprozesses, der angemessen nur durch die
Kombination zweier analytischer Modelle erfat werden kann. Ein funktionali-
stisches System/Umwelt-Modell erweist sich als fruchtbar bei der Analyse der
gesellschaftlichen Kontrollkapazitit eines Organisationsprinzips. Im Falle einer
Systemkrise jedoch, wenn Entwicklungen in der Sozialsphire Probleme schaffen,
die die Kontrollkapazitit eines gegebenen Organisationsprinzips iibersteigen, set-
zen neue Lernprozesse innerhalb der kulturell-normativen Sphire ein, zu deren
Erkldrung dann aber ein anderes Modell herangezogen werden muf}, das Modell
der ,rationalen Rekonstruktion*. Mit diesem Modell soll es moglich sein, norma-
tiven Mustern in ihrer eigentiimlichen Entwicklungslogik nachzuspiiren, die letzt-
lich kulturelle Innovationen und die Herausbildung neuartiger Organisationsprin-
zipien ermoglicht. Habermas selbst kennzeichnet die systematisch nachkon-
struierbaren Muster der Entwicklung normativer Strukturen folgendermafen®®:

,,Diese Strukturmuster beschreiben eine den kulturellen Uberlieferungen und dem Institutio-
nenwandel innewohnende Entwicklungslogik. Diese sagt nichts iiber die Entwicklungsmecha-
nismen; sie sagt nur etwas lber den Variationsspielraum, innerhalb dessen kulturelle Werte,
Moralvorstellungen, Normen usw. auf einem gegebenen Organisationsniveau der Gesellschaft
verindert werden und verschiedene historische Ausprigungen finden konnen. In seiner Ent-
wicklungsdynamik bleibt dieser Wandel normativer Strukturen abhingig von den evolutio-
naren Herausforderungen ungeloster, 6konomisch bedingter Systemprobleme und von Lern-
prozessen, die darauf antworten.

Das Zusammenspiel von Entwicklungsiogik und Entwicklungsdynamik wird bei
Habermas in folgenden Erkldrungsschritten analysiert®:

1. Ausgangszustand: Das historisch gegebene Organisationsprinzip besitzt die
notwendigen Kapazititen, um Probleme der Systemintegration und der Sozialin-

%2 Habermas, ,.Einlcitung: Historischer Materialismus und die Entwicklung normativer

Strukturcen®, S. 26 ff.; Theorie des kommunikativen Handelns 2, S. 229 ff.

. Uberlegungen zum evolutioniiren Stellenwert des modernen Rechts®, S. 266.

64 Habermas, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, S. 92 ff., 129 ff., 200 ff.,

260 ft.; Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie, S. 270 ff.

Habermas, ,,Einleitung: Historischer Materialismus und die Entwicklung normativer

Strukturen®, S. 12.

66 Habermas, ,,Zur Rekonstruktion des historischen Materialismus*‘, S. 177 ff.; ,,Geschichte
und Evolution*, S. 242 ff.; vgl. auch Theorie des kommunikativen Handelns 2, S. 229 ff.
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tegration zu losen. Beispiel: Politische Klassenstrukturen der mittelalterlichen
Feudalgesellschaft waren den Kontrollproblemen feudaler Agrarproduktion und
stadtischen Handwerks durchaus gewachsen.

2. Evolutiongre Herausforderungen: Die Sozialstruktur produziert neuartige
Systemprobleme, die mit der durch das hergebrachte Organisationsprinzip be-
grenzten Steuerungskapazitit nicht bewiltigt werden konnen. Beispiel: Wirt-
schaftliche Probleme (Fernhandel und Geldwirtschaft) iiberfordern die Anpas-
sungs- und Lernfihigkeit der mittelalterlichen politischen Gesellschaft im Rah-
men ihres Organisationsprinzips.

3. Experimentierphase: Kognitive Potentiale, die innerhalb der kulturellen
Sphire autonom nach ihrer eigenen Entwicklungslogik hervorgebracht worden
sind, werden nun in einer experimentellen Weise fiir die soziale Organisation
ausprobiert. Beispiel: Die Institutionalisierung universalistischer Strukturen in-
nerhalb engumrissener Systemgrenzen fur strategisches Handeln (Markt, rationale
Organisation).

4. Stabilisierung: 1m Erfolgsfall wird das neue Organisationsprinzip gesellschafts-
weit institutionalisiert, besonders in grundlegende Rechtsstrukturen inkorpo-
riert. Beispiel: Schaffung der Komplementirbeziehung zwischen kapitalistischer
Wirtschaft, Privatrechtssystem, Steuerstaat und moderner Verwaltung,.

Was diesen hier skizzierten Begriff des Organisationsprinzips fiir unsere
Zwecke so fruchtbar macht, ist sein Bezug auf das Verhiltnis von Rechtsstruktu-
ren und Sozialstrukturen. Grundlegende Rechtsstrukturen erscheinen darin als
die institutionelle Verkorperung gesellschaftlicher Organisationsprinzipien und
kénnen damit aus dem Zusammenspiel von kulturell-normativen und basisgesell-
schaftlichen Strukturen erklirt werden. Die Autonomie der Rechtsentwicklung
bei Nonet/Selznick taucht hier als eigensinnige Entwicklungslogik normativer
Strukturen wieder auf und 1aft sich in Habermas’ Modell ,,rational nachkon-
struieren*‘, was der Selbstreferenz im Rechtssystem gerecht wird. Zugleich aber
wird sie um ein System/Umwelt-Modell erginzt, das den Einfluf§ der gesellschaft-
lichen Entwicklungsdynamik auf normative Strukturen einer funktionalistischen
Analyse (Systemprobleme  Problemldsungskapazitit) zuginglich macht. Die
Kombination beider Modelle fithrt Habermas zu der fiir die Ko-Variation von
rechtlichen und gesellschaftlichen Strukturen grundlegenden These, ,,daf} in der
sozialen Evolution hohere Integrationsniveaus nicht etabliert werden konnen,
bevor sich nicht Rechtsinstitutionen herausgebildet haben, in denen ein morali-
sches Bewufitsein der konventionellen bzw. der postkonventionellen Stute ver-
korpert ist“6”. Damit wird das Problem, das bei Nonet/Selznick nur unbefTie-
digend angegangen wurde, wie es nimlich moglich ist, Rechtsentwicklung als
autonome Entwicklung und zugleich in ihren gesellschaftlichen Beziigen darzu-

67 Habermas, Theorie des kommunikativen Handeins 2, S. 261. Vgl. zum folgenden ,,Uber-
legungen zum evolutionidren Stellenwert des modernen Rechts*, S. 262 ff.
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stellen, von Habermas derart gelost, daB er zwei unterschiedliche analytische
Modelle einfuhrt und anschliefend miteinander kombiniert. Habermas® Vorgehen
ermoglicht es, den Begriff der Rechtsrationalitit — wie oben schon angedeutet -
in dreifacher Weise aufzufichern und damit in seinen innerrechtlichen wie in
seinen gesellschaftlichen Beziigen darzustellen: Rationale Rekonstruktion erlaubt
eine Analyse der jeweiligen ,Normrationalitit* des Rechts, welche die Moglich-
keit der Rechtfertigung von Normen und Werten innerhalb einer gegebenen
Rechts- und Moralordnung definiert. System/Umwelt-Analysen erginzen diese
innere Sicht um die ,,Systemrationalitdt*, die die Problemlosungskapazitdten der
Rechtsordnung gegeniiber gesellschaftlichen Kontrollproblemen definiert. Aus
den Anforderungen beider Aspekte — Normrationalitit und Systemrationalitat --
an die inneren Strukturen des Rechtssystems bestimmt sich dann die ,,interne
Rationalitdt des Rechts, also seine spezifischen Grundbegrifflichkeiten und dog-
matischen Systematisierungen.

Die Prozesse der ,,institutionellen Verkorperung® allerdings, die Frage, wie
denn gesellschaftliche Organisationsprinzipien in Rechtsstrukturen ,,ibersetzt*
werden, bleibt bei Habermas ziemlich im Dunkeln. Hier mag der selektive Zugriff
auf konkurrierende Theorien weiterhelfen. Um die Umsetzung von Gesellschafts-
organisation in konkretere Rechtsstrukturen analysieren zu konnen, kann man
sich einiges von Luhmanns Konzept der ,,adiquaten Komplexitit des Recht-
systems‘‘ erhoffen.

Luhmann weist zentrale Annahmen des klassischen Evolutionismus zuriick,
wie Unilinearitat, Notwendigkeit, Fortschritt, und entwickelt eine minimali-
stische Version einer Evolutionstheorie, die auf drei Grundannahmen, niamlich
iiber Dynamik, Mechanismen und Gerichtetheit zuriickgefithrt werden kann® . In
letzter Instanz gewinnen danach evolutionire Prozesse ihre Dynamik aus der
fundamentalen Komplexititsdifferenz zwischen System und Umwelt®®. Die
Uberproduktion an Méglichkeiten in der Umwelt resultiert in Anpassungsprozes-
sen sozialer Systeme, wenn und soweit sie selbst stabile Evolutionsmechanismen
fir Variation, Selektion und Stabilisierung entwickeln™. Im Falle des Rechts-
systems iibernehmen normative Strukturen die Variation, institutionelle Struk-
turen (besonders Verfahren) die Selektion und dogmatisch-begriffliche Struktu-
ren die Stabilisierung”™. Gesellschaftlich-rechtliche Evolution ist dann gekenn-
zeichnet durch die Interaktion zwischen diesen ,,endogenen‘ Evolutionsmecha-
nismen einerseits und ,.exogener” Evolution der gesellschaftlichen Umwelt
andererseits”?. Und zwar wird die endogene Evolution des Rechts von exogenen

68 Zur Evolutionstheorie vgl. Luhmann, ,,Evolution und Geschichte* und ,,Systemtheorie,
Evolutionstheorie und Kommunikationstheorie®, in Soziologische Aufklirung 2 (Opla-
den: Westdeutscher Verlag, 1975), S. 150 ff. und 193 ff.; Gesellschaftsstruktur und Se-
mantik 1 (Frankfurt: Suhrkamp, 1980); ,,Differentiation of Society*, Canadian Journal
of Sociology 2 (1977), S. 29 {f. Speziell zur Rechtsevolution vgl. Luhmenn, Rechtssozio-
logie 1, S. 132 ff.; ,,Evolution des Rechts*‘; ,,Subjektive Rechte*".

¢ Rechtssoziologie 1, S. 136.

70 Evolution und Geschichte*, S. 150 ff.

" Rechtssoziologie 1, S. 140.

Rechtssoziologie 1, S. 132 ff.; ,,Evolution des Rechts*, S. 7 ff.
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Entwicklungen in der Weise systematisch beeinfluft, dafl bestimmte Organisa-
tionsprinzipien der Gesamtgesellschaft das relative Gewicht der endogenen Evolu-
tionsmechanismen (Normen, Verfahren, Dogmatiken) unterschiedlich verstirken
bzw. abschwichen und damit die innere Dynamik im Rechtssystem extern beein-
flussen. Das Recht wird an verschiedene Entwicklungsstadien gesellschaftlicher
Differenzierung angepafst und zwar in der Weise, dafl das dominante Organisa-
tionsprinzip der Gesellschaft (Segmentierung, Stratifizierung, funktionale Diffe-
renzierung) typische Konfigurationen im Rechtssystem schafft, fir die sich
jeweils spezifische Entwicklungsengpisse (mit dem entsprechenden ,Krisen*-
Potential) ausmachen lassen™.

In segmentierten Gesellschaften, die sich durch Alternativenarmut auszeich-
nen, bestehen die evolutionidren Probleme des ,,archaischen Rechts* darin, aus-
reichende Varietit an normativen Strukturen zu produzieren. Dieses Varietits-
problem wird erst in stratifizierten Gesellschaften mit einer differenzierten hier-
archischen Ordnung gelost. Sie sind in der Lage, einen grofieren Normenreichtum
zu schaffen, jedoch ist das ,Recht der hochkultivierten vorneuzeitlichen Gesell-
schaften* Problemen der Selektion ausgesetzt. Funktional differenzierte Gesell-
schaften schlieflich sind durch eine massive Uberproduktion von Normen ge-
kennzeichnet; das ,,positive Recht* hat zwar seinerseits das Selektionsproblem
mit der Institutionalisierung von hochentwickelten Rechtsverfahren bewiltigt, es
verfiigt jedoch in den herkdmmlichen dogmatisch-begrifflichen Strukturen nur
liber unzureichende Stabilisierungsmechanismen. Die Krise des positiven Rechts
liegt fir Luhmann genau in jener Insuffizienz der dogmatischen Begrifflichkeit,
die noch primiir auf Rechtsanwendung zugeschnitten ist, begriindet™. Thr rigider
Normativismus hindert das Entstehen eines ,lernenden Rechts®. Was nach Luh-
mann fehlt, ist eine ,.eigentlich rechtspolitische Begrifflichkeit, die es gestatten
wiirde, verschiedene Problemlosungen in ihren Konsequenzen zu vergleichen,
kritische Erfahrungen zu machen, Erfahrungen aus verschiedenen Rechtsberei-
chen zu vergleichen, kurz: zu lernen*”,

Was kann die Theorie des ,responsive law' von diesen beiden skizzierten
Konzepten — Organisationsprinzip und adiquate Komplexitdt - gewinnen? In
einer Art Gedankenexperiment wollen wir Nonet/Selznicks Konzept der inneren
Entwicklungsdynamik des Rechts mit beiden konfrontieren, um zu sehen, wie
sich jedes der drei Stadien der Rechtsentwicklung spezifisch verindert, wenn
man die externe gesellschaftliche Dimension hinzunimmt. Angesichts unseres
besonderen Interesses an moderner Rechtsrationalitat sollen dabei die Modifika-
tionen von repressivem und autonomem Recht nur kurz skizziert werden, wih-
rend die Implikationen fiir responsives Recht genauer auszuarbeiten sind.

73 Evolution des Rechts*, S. 16 ff.

" Vgl. zusitzlich Luhmann, ,,Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesell-
schaft*, Rechtstheorie 4, (1973), S. 130 ff., 142 ff.; Rechtssystem und Rechtsdogmatik,
S. 49 ff,

75 Evolution des Rechts*, S. 19.
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3. Neuinterpretation von repressivem und autonomem Recht

Bei Nonet/Selznick beginnt die Rechtsentwicklung mit ,,repressivem Recht* —
einem Rechtstyp, dessen Primirfunktion sich auf die Legitimation von politi-
scher Herrschaftsordnung beschrinkt™, Aus der Sicht gesamtgesellschaftlicher
Evolution miifite hier schon eine erste Korrektur ansetzen. Denn sowohl in Ha-
bermas’ als auch in Luhmanns Theorie wirde ,tepressives Recht* ein ziemlich
modernes Entwicklungsstadium darstellen, welches das Organisationsprinzip
einer ,,politischen Gesellschaft* reflektiert””, Das legt es nahe, Nonet/Selznicks
Typologie sozusagen nach riickwiirts um einen weiteren, einen vor-modernen
Rechtstyp — ,,archaisches Recht™™ — zu erweitern, dessen Besonderheit in kei-
nem der drei Rechtstypen von Nonet/Selznick aufgeht. Im Unterschied zu
repressivem Recht verkorpert archaisches Recht das Organisationsprinzip seg-
mentierter Gesellschaften, die durch das Vorherrschen von Familien- und Stam-
messtrukturen gekennzeichnet sind”. Vergeltung und Reziprozitit sind die
wesentlichen Prinzipien des archaischen Rechts, das in seinen zahlreichen Varian-
ten von heiligem Recht sehr konkrete und rigide Normen aufweist, nur iiber
ritualistische Formen des Rechtsverfahrens verfigt und den Schwerpunkt auf
expressive, nicht auf instrumentale Funktionen des Rechts legt®. Ein solches
primitives Recht transformiert sich erst dann langsam in Formen eines ,,repres-
siven” Rechts, wenn in der Gesellschaft Systemprobleme auftauchen, die die
Kontrollkapazitit des Verwandtschafts-Prinzips iibersteigen und einen evolutio-
ndren Druck in Richtung politischer Organisation der Gesellschaft iiber Herr-
schaftsrollen ausiiben®,

Erst mit dem Auftauchen eines neuen gesellschaftlichen Organisationsprinzips
(Luhmann: | Stratifizierung*®?, Habermas: ,,politische Klassenherrschaft*®®)
entsteht also ein Bedarf dafiir, daf primitives Recht sich zum ,repressiven
Recht* wandelt, Nonet/Selznick analysieren im Detail dessen intime Verbindung
zur politischen Macht®, Dies entspricht durchaus Luhmanns Begriff vom ,,Recht
vorneuzeitlicher Hochkulturen®, dessen Strukturen den Primat der politischen
Ordnung in stratifizierten Gesellschaften widerspiegeln und ihren hierarchischen
Herrschaftsformen entsprechen®. Luhmanns Analysen fiigen dem aber noch das
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Law and Society in Transition, S. 29 ff.

Vgl. Habermas, ,,Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus®, S. 176 ff.; Luh-
mann, Rechtssoziologie 1, S. 166 ff,

Luhmann, Rechtssoziologie 1, S. 145 ft.

Luhmann, a20. Vgl. fir eine dhnliche Begriftsbildung Habermas, ,,Konnen komplexe
Gesellschaften eine verniinftige ldentitdt ausbilden?* in Zur Rekonstruktion des listori-
schen Materialismus, S. 97 tt.; Theorie des kommunikativen Handelns 2, S. 261 ft.
Luhmann, Rechtssoziologie 1, S. 154 ff,

Habermas, ,,Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus*’, S. 176 ft.

Luhmann, ,,Differentiation of Society*, S. 33.

Habermas, aaQ. In Theorie des kommunikativen Handelns 2, S. 246 ff. 10st Habermas
dieses Organisationsprinzip in zwei Stadien auf: , hierarchisierte Stammesgesellschaft*
und ,,politisch stratifizierte Klassengesellschaft*.

Law and Society in Transition, S. 29 ft.

Luhmann, Rechtssoziologie 1, S. 166 ff.
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Moment addquater Komplexitit hinzu, die dann erreicht wird, wenn Gerichtsver-
fahren institutionalisiert werden, die dem hoheren Konfliktpotential in strati-
fizierten Gesellschaften gerecht werden kénnen®®, Habermas® Analyse des gesell-
schaftlichen Organisationsprinzips in stratifizierten Gesellschaften wiederum er-
hellt besonders die spezifische Form von Sozialintegration, die unter dem Vor-
zeichen von ,,politischer Klassenherrschaft® moglich wird. Wieder ist es der wich-
tige Entwicklungsschritt zur Einrichtung von Gerichtsverfahren, der das Ablosen
einer prikonventionellen durch konventionelle Moralitit ermoglicht®”:

»Das ist der Fall, wenn der Richter, statt als blofSer Schiedsrichter an die kontingenten
Machtkonstellationen der beteiligten Parteien gebunden zu sein, nach intersubjektiv anerkann-
ten, durch Tradition geheiligten Rechtsnormen urteilen kann; wenn er neben den konkreten
Handlungsfolgen auch die Intention des Taters beriicksichtigt; wenn er sich nicht linger von
der Idee der Vergeltung fur entstandenen Schaden und der Wiederherstellung eines status
quo ante Jeiten laft, sondern die Regelverletzung eines Schuldigen bestraft.*

Die Krise des repressiven Rechts wiederum sollte in terms von rechtlich-gesell-
schaftlichen Interrelationen analysiert werden. Erst das Zusammenspiel von zwei
Krisentendenzen, einer inneren Legitimationskrise des repressiven Rechts
(Nonet/Selznick)®® und einer dufieren Systemkrise (Habermas: wirtschaftliche
Systemprobleme®®; Luhmann: funktionale Differenzierung®) macht den Ent-
wicklungsschub von repressivern zu autonomem Recht einsichtig.

,Autonomes Recht® erfiillt in Nonet/Selznicks Detinition die Bedingung for-
maler Rationalitit in Max Webers Sinne: Trennung von Recht und Politik, juri-
stische Professionalisierung, strikte Regelorientierung, Universalismus und Prizi-
sion, artifizielle Argumentation und ein Begriff von Verfahrensgerechtigkeit®!
Aber erst Habermas® Analyse der Beziehungen zum gesellschaftlichen Organisa-
tionsprinzip wiirde diese ,,interne Rationalitit® des formalen Rechts aus den
Dimensionen von , Normrationalitit* und ,,Systemrationalitit* erkliren kon-
nen”?. Auf der einen Seite trigt das moderne Formalrecht zur Mobilisierung
und Allokation von Ressourcen bei; diese Systemrationalitit wird durch die
Elemente der Konventionalitit, des Legalismus und der Formalitit gestiitzt. Auf
der anderen Seite beginnt das Recht, in seinen universalistischen Strukturen eine
postkonventionelle Moralitdt zu entwickeln, nimlich die Notwendigkeit, Nor-
men durch Rekurs auf universale Prinzipien zu rechtfertigen. Ganz komplemen-
tir lassen sich Luhimanns Analysen des ,,positiven Rechts* verwenden, um zu
zeigen, inwieweit das Recht adiquate Komplexitit in einer funktional differen-
zierten Gesellschaft entwickelt. In dieser Sicht scheinen die Positivitit des
Rechts und die Trennung rechtsanwendender und gesetzgebender Verfahren die

8 Aq().,S. 171 ff.

87 Habermas, ,,Zur Rekonstruktion dcs Historischen Materialismus*, S. 177.

Law and Society in Transition, S. 51 f.

8¢ Habermas, ,,Geschichte und Evolution®, S. 242.

¢ Luhmann, Rechtssoziologie 1, S.190 ff.

°t Law and Society in Transition, S. 53 ff.

,,Zum evolutioniren Stellenwert des modernen Rechts*, S. 262 ff.; Theorie des kommu-
nikativen Handelns 1, S. 349 ff. und 2, S. 264 f.
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ausschlaggebenden Variablen zu sein®®. Fiir Krisentendenzen innerhalb des
modernen Formalrechts gilt wieder das oben Gesagte. Die aus der inneren Dyna-
mik des Rechtssystems erwachsenden Bedirfnisse nach einem inhaltlich legiti-
mierten responsiven Recht (Nonet/Selznick) sind in ihrer Interdependenz zu
sehen sowohl zu Komplexititsdefiziten der Sachstrukturen des Rechts (Luh-
mann) als auch zu Krisentendenzen des dominierenden Organisationsprinzips
(Habermas)*®.

Eine solche versuchsweise Re-formulierung von , repressivem* und ,,autono-
mem‘* Recht im gesellschaftlichen Kontext mag plausibel gemacht haben, dafs
der hier gewihlte kombinatorische (oder auch: eklektische, harmonistische? )
Ansatz die Erklirungskraft der Theorie des ,,responsive law* steigern kann. Es
bringt jedenfalls betrichtliche Modifikationen der Theorie mit sich, wenn man
interne Konfigurationen des Rechts mit gesellschaftlichen Organisationsprinzi-
pien in Beziehung setzt und sie auf die Adiquatheit ihrer inneren Komplexitit
befragt. Wie gezeigt, zwingt ein solcher Ansatz dazu, die dreifache Typologie der
Rechtsentwicklung um einen vierten Typ — archaisches Recht — zu erweitern
und gibt Anlaf zu einer verinderten Einschidtzung von repressivem und autono-
mem Recht sowohl in bezug auf ihre inneren Strukturen als auch in bezug auf
ihre dufieren gesellschaftlichen Funktionen. Das gleiche gilt fiir die Analyse der
den Rechtstypen immanenten Entwicklungskrisen. Jedoch ist die uns in diesem
Zusammenhang am meisten interessierende Frage noch unbeantwortet: In wel-
cher Hinsicht kann ein solcher kombinatorischer Ansatz unser Verstindnis von
responsivem Recht bereichern?

Il |, The Quest for Responsive Law**:
Sozialadaquate Komplexitit des Rechtssystems?

Um kurz den bisherigen Gedankengang zu rekapitulieren: Unsere Ausgangsfrage
war: Welche Losungsperspektiven werden in der Rechtstheorie angeboten, die
einen Ausweg aus der gegenwartigen Krise formaler Rechtsrationalitit bieten?
Nonet/Selznick prisentieren in der Kombination einer sozialwissenschaftlichen
Strategie mit einem evolutiondren Ansatz das Konzept des responsiven Rechts,
das — in unserer Interpretation — zwei Elemente enthilt: materiale und reflexive
Rationalitit (Abschnitt I). Ihr Entwicklungsmodell erscheint jedoch deshalb un-
befriedigend, weil es nur unzureichend die Interdependenzen von Rechtsent-
wicklung und gesellschaftlicher Evolution thematisiert. Ein umfassenderes
Modell der gesellschaftlich-rechtlichen Ko-variation it sich in der Weise kon-
struieren, daf$ die Analyse der ,inneren Dynamik des Rechts* (Nonet/Selznick)
mit Vorstellungen ,externer gesellschaftlicher Einfliisse auf das Recht kom-
biniert wird, genauer mit den Konzepten von ,gesellschaftlichen Organisa-

% Luhmann, , Positivitit des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft*, Jahr-
buch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 1 (1970), S. 176 ff.; Rechtssoziologie 1,
S. 190 ft.

% Nonet/Selznick, aa0., S. 70 ff.; Habermas, ,,Geschichte und Evolution®, S. 242; Luh-
mann, Rechtssoziologiel, S. 190 ff.
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tionsprinzipien (Habermas) und von ,adiquater Komplexitat des Rechts
(Luhmann). In diesem Zusammenhang konnten die Entwicklungsstadien des re-
pressiven und des autonomen Rechts mit entsprechenden Stadien in der gesamt-
gesellschaftlichen Entwicklung systematisch verbunden werden (Abschnitt II).
Die daraus resultierende Frage lautet, wie ,,responsives* Recht im Lichte recht-
lich-gesellschaftlicher Interdependenzen re-formuliert werden miite. Auf welche
gesellschaftlichen Organisationsprinzipien antwortet ,responsives Recht? Wel-
che Elemente des responsiven Rechts weisen eine solche innere Komplexitit auf,
daR sie als adidquat gegeniiber den Anforderungen der Gesellschaft bezeichnet
werden konnen? Und schlieflich: Wenn es stimmt, dafl die innere Rechts-
dynamik Entwicklungschancen sowohl! fir materiale wie fiir reflexive Rationali-
tdt des Rechts produziert, wie steht es um deren Realisierungsmoglichkeiten im
groferen sozialen Kontext?

Um solchen Fragen eine halbwegs beantwortbare Fassung zu geben, wollen wir
sowohl aus Habermas’ als auch aus Luhmanns Theorie die jeweiligen Konzepte
einer post-modernen Gesellschaft herausarbeiten und dann die Frage stellen, wie
sich im Lichte dieser Konzepte Sozialstrukturen auf materiale beziehungsweise
auf reflexive Rechtsrationalitit auswirken. Auch fiir dieses Vorgehen gilt das
eingangs Gesagte, dafl Luhmann und Habermas zwar die Protagonisten einer
fundamentalen makro-soziologischen Kontroverse sind und entsprechend hochst
unterschiedliche Einschitzungen post-moderner Gesellschaften bieten®®. Den-
noch darf man mit gutem Grund, jedenfalls fir die jetzigen Analysezwecke, ihre
Theorien als komplementir und nicht als konkurrierend behandeln. Denn im
Kontext der Normen- und Rechtsevolution fokussieren sie beide ein und dassel-
be Fundamentalproblem: Ist normative Integration in einer Gesellschaft noch
moglich, die sich durch innere Widerspriiche, durch desintegrierende, ja disrup-
tive Konflikte zwischen unterschiedlichen Rationalititen hochspezialisierter Sub-
systeme auszeichnet®®? Auch ihre jeweiligen Antworten lassen sich als einander
erginzend betrachten. Auf der einen Seite sind Habermas® Analysen der Krisen-
tendenzen im Spitkapitalismus in eine allgemeine Systemtheorie lbersetz-
bar, die diese Krisen als Rationalititskonflikte verschiedener gesellschaftlicher
Subsysteme — Wirtschaft, Politik, Kultur, Familie — interpretiert®”. Auf der
anderen Seite sind die integrativen Mechanismen, auf die Luhmann setzt, in

9 Vgl. ihre Debatte in Habermas/Luhmann, Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechno-
logie.

Explizit Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns 1, S. 334 ff.; vgl. besonders
sein ,,deskriptives Modell des Spitkapitalismus*, das als ein Modell von Inter-System-
Konflikten interpretiert werden kann, in Habermas, Legitimationsprobleme im Spdtkapi-
talismus, S. 50 ff. Vgl. auf der anderen Seite Luhmann, ,,Die Weltgesellschaft*, in Sozio-
logische Aufklirung 2, S. 51 ff. Ein wichtiger Unterschied diirfte allerdings darin bestehen,
dafl Habermas solche Inter-System-Konflikte zusitzlich mit dem Dual ,,System/Lebens-
welt* liberformt.

Habermas beniitzt explizit den Begriffsrahmen der Systemtheorie, vgl. nur Legitimations-
probleme im Spdtkapitalismus, S. 9 ff. Gegeniiber solchen Ubersetzungen wiirde Haber-
mas jedoch darauf insistieren, daft damit eine befriedigende Analyse der , Lebenswelt*
nicht geleistet werden kann, Theorie des kommunikativen Handelns 2, S. 171 ff.
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Habermas’ Theoriengebidude durchaus eingeschlossen. In Habermas® Terminolo-
gie handelt es sich dabei um Mechanismen der Systemintegration, die allerdings
ohne erginzende Mechanismen der Sozialintegration erfolglos bleiben miifiten®®.
Dieses wechselseitige Sich-Einverleiben von Systemtheorie und Kritischer Theo-
rie sollte uns gegeniiber den Ausschlieflichkeitsanspriichen in den Grofikontrover-
sen skeptisch stimmen und uns dazu ermutigen, das analytische Potential beider zu
benutzen, um die Realisierungschancen des responsiven Rechts besser einschitzen
zu koénnen.

1. Materiale Rationalitat des Rechts in der Krise des interventionistischen Staates

Habermas hat eine Theorie der Legitimationsprobleme im organisierten Kapita-
lismus entwickelt®® , die man systematisch auf den Begriff des responsiven Rechts
beziehen kann. In ihrem Kern besagt die Theorie, daf8 Krisen im Kapitalismus
nicht wirklich gelost werden, sondern im Laufe ihrer ,,Bewiltigung** sich nur von
einem gesellschaftlichen Teilsystem in das andere verschieben. Primire okonomi-
sche Krisen konnen zwar teilweise vom interventionistischen Staat abgefangen
werden, dies aber produziert nur wiederum Krisenphidnomene im politischen
System. Die hier entstehenden politischen Legitimationsprobleme werden auf das
sozio-kulturelle System abgeschoben, dessen Politisierung eine kulturelle Motiva-
tionskrise auslost, die allenfalls durch fundamentale Anderungen der normativen
Strukturen iiberwunden werden kann!®. In diesem Analyserahmen wird die
Krise der formalen Rationalitit des Rechts — die Nonet/Selznick ausschlieBlich
aus inneren Problemen des ,,autonomen* Rechts erkliren -- in Beziehung zu
einem gesamtgesellschaftlichen Phinomen gesetzt: den politischen Interventio-
nen des modernen Wohlfahrtsstaats. Die frilhere Systemrationalitit des Formal-
rechts, die sich im Zusammenspiel von entwickelter Marktstruktur, formalem
Privatrechtssystem, Steuerstaat und biirokratischer Administration zeigt, wird in
dem Mafle unterminiert, als der Staat Verantwortung ibernimmt fur die Korrek-
tur von Marktdefiziten, fir globale wirtschaftspolitische Steuerung und fiir kom-
pensatorische Sozialpolitik'®'. , Materialisierung des Formalrechts* reprasentiert
die Parallelentwicklungen im Rechtssystem. Die materiale Rechtsrationalitat ist
fiir sozialstaatliche Zwecke instrumentalisierbar, besonders in den Merkmalen des
Partikularismus, der Ergebnisorientierung, des instrumentellen Normverstindnis
und der zunehmenden ,,Verrechtlichung* vormals rechtsfreier, autonomer So-
zialprozesse. Sozialstaatliche Verrechtlichung ,zihmt*“ das wirtschaftliche
System durch Konstitutionalisierung und soll mit sozialstaatlichen Verblirgungen
dessen externe Effekte auffangen'®?,

* Habermas, , Konnen komplexe Gesellschaften eine verniinftige Identitdt ausbilden?*,
S. 113 ft.

Insbesondere in Habermas, Legitimationsprobleme im Spdtkapitalismus,

1% 440., S. 66 ff,

1% 440., S. 50 ff.

Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns 2, S. 530 ff. Zur Materialisierung vgl.
auflerdem Briiggemeier, ,,Probleme einer Theorie des Wirtschaftsrechts®, in Assmann,
Briiggemeier, Hart und Joerges, Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, S. 32 ff.,
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Nach allem scheint also materiale Rechtsrationalitit die sozialadiquate
Rechtsform des Sozialstaates zu liefern. Habermas’ Pointe jedoch ist das genaue
Gegenteil, namlich die Grenzen ihres Wachstums zu demonstrieren. Habermas
identifiziert drei Krisentendenzen innerhalb des politischen Systems, die das
Potential einer politisch-rechtlichen materialen Rationalitdt drastisch begren-
zen'®. Widerspriichliche Imperative eines okonomischen Krisenmanagements
sind geeignet, die Kontrollkapazititen staatlicher Intervention schnell zu tiber-
fordern, sie stiirzen das politische System in eine ,,Rationalititskrise‘, welche die
Systemintegration gefdhrdet und damit auch die Sozialintegration in Frage
stellt'® Die Komplexitiit sozio-6konomischer Presse it sich nach allen Erfah-
rungen nicht in der Weise von politisch-rechtlichen Kontrollmechanismen erfas-
sen, wie es eine materiale Rationalitit erfordern wiirde. Wichtiger fiir Habermas
ist eine zweite Krisentendenz, die ,,Legitimationskrise** im organisierten Kapita-
lismus. Aufgrund Skonomischer Konzentrationsprozesse und staatsinterventio-
nistischer Politiken verliert der Markt seine einst selbstverstindliche Legitimation
als ein Verteilungsmechanismus, der sozusagen ,,natlirliche** und damit auch ge-
rechte Ergebnisse produzierte. Nun wird das Ausmaf staatlicher Markt-Substitu-
tion und Markt-Kompensation eine Frage bewufiter politischer Entscheidung, die
dann aber das politische System in verstirktem Mafie legitimationsbediirftig und
gerade in der nur schwer beherrschbaren politischen Steuerung der Wirtschaft
von Massenloyalitat abhiingig macht. Der naheliegende Ausweg, legitimierende
Ersatz-Ideologien kiinstlich zu produzieren, steht nach Habermas dem politi-
schen System deshalb nicht offen, weil resistente normative Strukturen im kul-
turellen System einer manipulativen Ideologisierung uniiberwindliche Hinder-
nisse bereiten'® Die Konfrontation politischer Legitimationsbediirfnisse mit der
normativen Entwicklungslogik im sozio-kulturellen System produziert also mit
Notwendigkeit eine ,,Motivationskrise**, die der materialen politischen und recht-
lichen Rationalitit des Staatsinterventionismus eine effektive Grenze setzt'%,

Erst eine neuartige ,,diskursive* Rationalitét, die sich nach Habermas in auto-
nomen Entwicklungsprozessen der normativen Sphire herausbildet, konnte, so-
fern ihre gesellschaftsweite Institutionalisierung gelingen sollte, die Legitima-
tionsprobleme des modernen Staates 16sen'®”, Zugrunde liegt dem eine Theorie

71 ff.; Unger, Law in Modern Society, S. 192 ff.; Eder, ,,Zur Rationalisicrungsproblema-
tik des modernen Rechts*.

103 Habermas, Legitimationsprobleme im Spdtkapitalismus, S. 73 ft.

104 Fiir das Verstindnis von Habermas’ Theorie ist es wichtig, dafs sowoh! die Rationalitits-
krise als auch die Legitimationskrise des politischen Systems nur mogliche Krisen darstel-
len, wihrend der dritte Typ, die Motivationskrise, einen notwendigen Konflikt zwischen
dem politischen und dem kulturellen System aufdeckt.

105 440., S. 99 ff.

106 440., S. 106 ff.

107 420., S. 131 ff. In Habermas’ neuester Veroffentlichung ist dies weit vorsichtiger -- fast
defensiv — formuliert. Nicht mchr die diskursive Durchdringung der Gesamtgesellschaft,
sondern die Verteidigung kommunikativer Struk turen der Lebenswelt vor dem Zugriff der
System-Rationalitat steht jetzt im Vordergrund, Theorie des kommunikativen Han-
delns 2, S. 445 ff.
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politischer Legitimation, die aufgrund irreversibler normativer Entwicklungen
ausschliefflich prozedurale Legitimationsmodi fiir méglich hilt: ,,Jetzt, da letzte
Griinde theoretisch nicht mehr plausibel gemacht werden konnen, erhalten die
formalen Bedingungen der Rechtfertigung selber legitimierende Kraft. Die Proze-
duren und Voraussetzungen verniinftiger Einigung werden selbst zum Prinzip*'%® .
Demgegeniiber hingt die konkrete Frage der Institutionalisierung, also die Frage,
welche Organisationsstrukturen und welche Diskussions- und Entscheidungsme-
chanismen prozedural legitime Ergebnisse produzieren koénnen, vom sozialen
Kontext ab, ,,von der konkreten gesellschaftlichen Ausgangssituation, von gege-
benen Interessenlagen, von Dispositionsspielriumen, Informationen usw.**!%
Habermas® eigene Vorschlige zur Institutionalisierung prozeduraler Legitimation
schlieffen insbesondere Mechanismen organisationsinterner Demokratie in 6ffent-
lichen Verbanden, Gewerkschaften und Funktionseliten ein, partizipatorische
Mechanismen in verschiedenen gesellschaftlichen Subsystemen, hauptsachlich
im Erziehungs- und Kulturbereich, und das ,,pragmatische Modell“ eines Dialogs
fur die institutionalisierte Zusammenarbeit im Dreieck von Wissenschaft, Politik
und Offentlichkeit '

Dieses Programm einer Demokratisierung gesellschaftlicher Subsysteme
konnte seine rechtlichen Entsprechungen im Konzept des ,,responsive law‘ fin-
den. Die Re-politisierung des Rechts, die Ausdehnung demokratischer Partizipa-
tion in den Rechtsprozef hinein und der ,,institutional design* fir die Organisa-
tion unterreprasentierter Interessen bei Nonet/Selznick wiren rechtliche Gegen-
sticke gesellschaftlicher Demokratisierung. Die Parallele stimmt aber eben nur
fir solche Elemente im responsiven Recht, die wir ,reflexiv® genannt haben.
Diese unterschiedliche Einschitzung materialen und reflexiven Rechts wird bei
Habermas in seiner Kritik an Max Weber besonders deutlich. Habermas wendet
sich gegen Webers undifferenzierte Verwendung des Begriffs ,,antiformaler Ten-
denzen*’, mit der sowohl partikularistische Re-1deologisierungen des Rechts als
auch die weitergehende Verkorperung posttraditionaler Bewuftseinsstrukturen
im Recht unterschiedslos belegt und abqualifiziert werden'!' . In Habermas® Ein-
schiatzung handelt es sich dabei um zwei fundamental verschiedene Wandlungen
der Rechtsstruktur, die unserer Unterscheidung materialer und reflexiver Ten-
denzen nahekommt. Habermas’ Analyse der Krisentendenzen im Interven-
tionsstaat legt damit folgende Schlufifolgerung nahe. Konfrontiert man das Kon-
zept des ,,responsive law™ mit den von Habermas herausgearbeiteten Krisenphi-
nomenen, so sind die Entfaltungschancen der unterschiedlichen Tendenzen die-

'8 Habermas, ,,Legitimationsprobleme im modernen Staat*, S. 217.

' 440., 8. 279.

"'° Habermas, ,,Zum Begriff der politischen Beteiligung® (1958) in Kultur und Kritik
(Frankfurt: Suhrkamp, 1973), S. 9 ff., 55 ff.; Strukturwandel der Offentlichkeit (Neu-
wied: Luchterhand, 1962), S. 228 f., 269 ff.; ,,IYir ein neues Konzept der Hochschul-
verfassung*, in Protestbewegung und Hochschulreform (Frankfurt: Suhrkamp 1969),
S. 202 ff.; ,,Verwissenschaftlichte Politik und 6ffentliche Meinung®, in Technik und Wis-
senschaft als , Ideologie’ (Frankturt: Suhrkamp, 1968), S. 120 ff.

"' Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns 1, S. 364,
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ses Rechtstyps durchaus auch unterschiedlich zu beurteilen. Tendenzen in Rich-
tung einer materialen Rechtsrationalitit laufen recht bald an den strukturellen
Grenzen des Staatsinterventionismus auf. Die Grenzen, sowohl der Kontroll-
kapazitit staatlicher Steuerung als auch von deren o6ffentlicher Legitimation
kann eine Materialisierung des Rechts nicht aufbrechen.

In seinen Tendenzen zu einer eher reflexiven Rationalitat hingegen kann ,re-
sponsive law* Moglichkeiten einer institutionalisierten prozeduralen Legitima-
tion entwickeln, die — in Habermas’ Einschitzung — das dominante Organisa-
tionsprinzip einer post-modernen Gesellschaft reprisentieren konnte. Recht
wiirde dann nicht als sozialtechnisches ,,Steuerungsmedium** fungieren, das sich
an den eigensinnigen Strukturen der Lebenswelt bricht oder aber diese Struktu-
ren zerbricht, sondern als legitimationsbediirftige und -fihige , Institution®, die
sich darauf beschrinkt, die ,,Auflere Verfassung* der Bereiche von Sozialisation,
sozialer Integration und kultureller Reproduktion zu normieren, und die diese in
ihren selbstregulatorischen Lern- und Kommunikationsprozessen nicht gefihr-
det'?

2. Reflexive Rationalitat und funktionale gesellschaftliche Differenzierung

Bis hierhin haben wir die Denkmodelle der Kritischen Theorie dazu benutzt, die
Realisierungschancen des responsive law im gesellschaftlichen Kontext einzu-
schitzen. Wenn wir nun die gleiche Frage in die Sprache der neo-funktiona-
listischen Systemtheorie ibersetzen, in der Luhmann die Durkheim-Parsons
-Tradition weiterverfolgt, so werden wir auf ganz dhnliche Problemkonstella-
tionen stolen — wenn auch in noch abstrakterer und umfassenderer Perspektive.
Krisentendenzen im organisierten Kapitalismus erscheinen in diesem Lichte nur
als Sonderfille eines allgemeineren Phinomens. Nicht mehr nur die ,,evolutiona-
ren Herausforderungen ungeloster, konomisch bedingter Systemprobleme*, wie
Habermas es sieht, sondern allgemeiner die gesamtgesellschaftliche Umstellung
auf funktionale Differenzierung bestimmt nun die Entwicklungsdynamik, die
hochspezialisierte gesellschaftliche Subsysteme dazu treibt, ihre Eigenrationalitat
so extrem zu forcieren, dafl krisenhafte Inter-System-Konflikte unvermeid-
lich sind*'3. Die bei Habermas so zentrale , Motivationskrise*, die aus dem Grund-
widerspruch zwischen der Logik des politisch-6konomischen Systems und der
Logik normativer Strukturen entsteht, erscheint nun als ein eher marginales
Problem, sofern man eine Reihe von fundamentaleren Konflikten ins Auge fafit:
,etwa die zwischen dem bereits welteinheitlich konstituierten Gesellschafts-
system und den noch auf regionaler Integrationsbasis festgehaltenen politischen
Teilsystemen; oder die Folgeprobleme der Ersetzung religioser durch monetire
Zukunftsvorsorge; oder die Folgen des Abbaus von Schichtung; oder die zu-

“'? 440, 2,8. 535 ff.

"3 ygl. speziell fiir die Rolle der Wirtschaft in der modernen Gesellschaft Luhmann, ,,Wirt-
schaft als soziales System*, in Soziologische Aufklirungl, (Opladen: Westdeutscher Ver-
lag, 1970), S. 232 ff.; fir den Aspekt der Inter-System-Konflikte, Rechtssoziologie 1,
S. 190 ff.
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nehmenden Wertungs- und Planungsdivergenzen zwischen wissenschaftlicher Pla-
nung und 6konomischer Produktionssteuerung; oder die mit strukturellen Inter-
dependenzen zunehmenden Tempoanforderungen, denen Sozialisations-, Aus-
bildungs- und Institutionalisierungsprozesse nicht zu folgen vermégen*'' In die-
ser Perspektive gewinnt man auch schliefilich eine andere Sicht auf die Konturen
eines neuen ,responsiven‘* Rechts. Das Grundproblem lautet nunmehr: Wie par-
tizipiert und wie reagiert Recht in den sikularen Prozessen funktionaler Diffe-
renzierung'!?

Der Ausdruck ,.formale‘ Rationalitit im Sinne Marx Webers erscheint in
dieser Sicht ziemlich irrefiihrend, da Form und Substanz in einem systemtheore-
tisch orientierten Vergleich traditionellen und modernen Rechts fast austausch-
bar sind''® Eher schon angemessen scheint ,jautonomous law*, da es auf die
entscheidende funktionale Ausdifferenzierung des Rechtssystems verweist: Stei-
gerung der Autonomie des Rechts, seine Trennung von Moralitit und Wahrheit,
seine relative Unabhingigkeit von Macht und Politik. Mit Hilfe dieser Autono-
misierungstendenzen lassen sich die Merkmale des ,,Formalismus® im Recht er-
kldren: die strikte Regel-Orientierung, professionalisierte , kiinstliche* Argumen-
tationsweisen, die Prominenz von Verfahren. Und die Krise des ,,autonomous
law* hat in genau diesen Prozessen funktionaler Differenzierung ihre Ursache.
Das Rechtssystem hat sich, besonders in seinen begrifflich-dogmatischen Struk-
turen, noch nicht den Anforderungen einer hochdifferenzierten Gesellschaft ge-
stellt. Rechtsdogmatik ist immer noch dem klassischen Rechtsanwendungs-
modell in richterlicher Perspektive verhaftet und hat noch keinen Begriffsapparat
entwickelt, der den Planungs- und Politikerfordernissen in den Beziehungen zwi-
schen spezialisierten Teilsystemen angemessen wire!!”.

,,Materiale** Rationalitit in Max Webers Sinne, die der Krise des Formalrechts
mit einer Re-Moralisierung und einer Re-Politisierung des Rechts begegnen will,
erscheint in dieser Perspektive klar als regressive Tendenz. Eine neuerliche Ver-
schmelzung des Rechts mit Wissenschaft, Moral, Politik wirde die spezifisch
juridische Rationalitit zerstoren, ohne dafl sie sie durch eine neue erfolgver-
sprechende Orientierung ersetzte''®. In Luhmanns Sicht — die in diesem As-
pekt der von Habermas weitgehend entspricht — wiirde eine durchgehende
Re-Materialisierung des Formalrechts das politisch-rechtliche System unver-
meidlich in eine Steuerungskrise stiirzen. Denn in den Prozessen funktionaler
Differenzierung haben die sozialen Teilsysteme einen solchen Grad an innerer
Komplexitit gewonnen, daf keines der gesellschaftlichen Teilsysteme — sei es
Politik, Wissenschaft, Wirtschaft, Moral, Recht, sei es eine Kombination zwi-
schen ihnen — mehr in der Lage ist, die notwendige Kontrollkapazitit zu ihrer
inneren Steuerung zu entwickeln. Responsives Recht in seiner Dimension mate-

"4 L uhmann, ,,Systemtheoretisciie Argumentationen. Eine Entgegnung auf Jirgen Haber-
mas** in Theorie dex Gesellschaft oder Sozialtechnologie, S. 375 f.

15 Rechtssoziologie 1, S. 190 ff.; ,,Evolution des Rechts *, passim.

16 Rechtssoziologie 1, S. 17.

17 Rechtssoziologie 2,S. 325 ff.

118 Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 31 ff.
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rialer Rechtsrationalitidt wiirde danach, sofern es gesellschaftsweit wirksam wer-
den sollte, eher zu einer regressiven Entdifferenzierung gesellschaftlicher Struk-
turen flihren als zu ihrer normativen Integration.

Das fiihrt zu der zentralen Frage, wie denn eine Integration der Gesellschaft
noch moglich ist unter Bedingungen extremer funktionaler Differenzierung?
Und welche Rolle Recht denn spielt als integrativer Mechanismus*'®? Lukmanns
Antwort unterscheidet sich betrichtlich von klassischen Losungen, etwa Durk-
heims bekannter ,,organischer Solidaritit”, die durch ,,restitutives Recht* ge-
stiitzt wird'?®. Fiir Luhmann stellt organische Solidaritit immer noch einen tradi-
tionellen Mechanismus dar, der noch nicht wirklich radikale Folgerungen aus
gesellschaftlicher Arbeitsteilung gezogen hat, da diese Solidaritit immer noch auf
zwar hochgeneralisierte, aber doch fiir alle Subsysteme gemeinsame gesellschaft-
liche Normen setzt. Fiir ausdifferenzierte gesellschaftliche Subsysteme, die in
dufleren Funktionen und internen Strukturen extrem differieren, kann Integra-
tion nicht mehr durch politisch-rechtliche Definition uniformer normativer
Strukturen geleistet werden. Luhmann: ,,Die Gesellschaft kann bei zunehmender
Komplexitdt immer weniger garantieren, dafy alle Teilsysteme unter gleichen
Strukturen gleichférmig operieren . . . Integration muf} vielmehr dadurch vermit-
telt werden, da} alle Teilsysteme fiireinander innergesellschaftliche Umwelt
sind*“'?', Daraus folgt, ,,. .. daR alle Teilsysteme der Gesellschaft . .. nicht nur
ihre eigene Funktion adidquat erfiilllen miissen, sondern auch als gesellschaftliche
Umwelt anderer Systeme zu deren Funktionen und strukturellen Errungenschaf-
ten in einem sinnvollen Verhiltnis der Kompatibilitit stehen miissen‘“'*2, Damit
verlangt funktionale Differenzierung eine Verlagerung integrativer Mechanismen
von der Ebene der Gesamtgesellschaft auf die Ebene der Subsysteme'?®. Eine
zentralisierte Integration iiber politisch-rechtliche Mechanismen — wie sie in stra-
tifizierten Gesellschaften noch moglich war — ist heute effektiv ausgeschlossen
und kann nicht durch andere, etwa rechtliche, moralische oder wissenschaftliche
Integrationsmittel ersetzt werden. Wenn unter modernen Bedingungen gesell-
schaftliche Integration bedeutet zu vermeiden, daf® die Maximierung einer Sub-
system-Rationalitit zu unldsbaren Problemen fiir andere Funktionssysteme
fiihrt, dann ist eine dezentrale Integration unvermeidlich. ,Entsprechende Be-
schrankungen miissen in die Reflexionsstruktur eines jeden Funktionssystems
eingebaut sein, soweit sie sich nicht unmittelbar aus den laufenden Beziehungen
zur Umwelt ergeben*'® Sonach scheinen ,reflexive* Strukturen der Schliissel

"9 ygl, zu dieser Frage die eingehenden Analysen von Helmut Willke, ,,Zum Problem der
Integration komplexer Sozialsysteme*, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsy-
chologie 30 (1978), S. 228 ff.; Zur Steuerungsfunktion des Staates in hochkomplexen
Gesellschaften, Kap. I1.; Turner, ,,A Cybernetic Model of Legal Development*, S. 379 ff.

120 Durkheim, Uber die Teilung der sozialen Arbeit, Kap. II und III.

121 Funktion der Religion, S. 243.

122 Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 88, Fn. 108.

123 Differentiation of Society*, S. 36 ff.

124 Funktion der Religion, S. 245.
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zu unserem Problem sein, die Rolle des ,,responsive law* in funktional differen-
zierten Gesellschaften zu bestimmen. Dies bedarf einiger Vertiefung.

Reflexionsprozesse innerhalb gesellschaftlicher Teilsysteme miissen in hoch-
differenzierten Gesellschaften dann an die Stelle gesamtgesellschaftlicher Integra-
tionsmechanismen treten, wenn die Teilsysteme widerspriichliche Orientierungen
herausbilden, die nur noch systemintern harmonisiert werden konnen'?. Nach
Luhmann kann jedes Teilsystem seine selektiven Operationen an drei Beziehun-
gen ausrichten: (1) als Funktion in Richtung auf die Gesamtgesellschaft, (2) als
Leistung in bezug auf andere gesellschaftliche Teilsysteme, (3) als Reflexion in
bezug auf sich selbst'?® Entscheidend ist nun, daB diese Orientierungen einander
widersprechen und nicht unter einem gemeinsamen Oberzweck subsumiert wer-
den koénnen. Im politischen System etwa besteht ein inneres Spannungsverhiltnis
zwischen der gesellschaftlichen Funktion der Politik (Herstellung und Durchset-
zung gesellschaftlich bindender Entscheidungen) und ihren Leistungen an andere
Sozialsysteme (Bereitstellung von Machtressourcen und ausreichende Legitima-
tion der Entscheidungen). Dieses Spannungsverhiltnis kann nur noch intern
durch politische Reflexionsprozesse (historische Identifizierung) in ein Gleichge-
wicht gebracht werden'?”. Ganz analog ist es die Aufgabe von Reflexionsstruk
turen in jedem anderen gesellschaftlichen Teilsystem, den Konflikt zwischen
Funktion und Leistung dadurch zu entschirfen, daf den Kapazititen des Sy-
stems innere Schranken auferlegt werden, und zwar im Interesse ihrer Eignung
als Komponenten der Umwelt anderer Teilsysteme”g. ,Reflexion mufl dann
zwischen Funktion und Leistung vermitteln, weil die Gesellschaft fiir das Funk-
tionssystem sowohl iibergreifendes System als auch soziale Umwelt ist*!*°, Auf-
grund ihrer Ausgleichsfunktion werden also Reflexionsstrukturen innerhalb der
Teilsysteme zu Haupttrigern gesellschaftlicher Integration. Auf unser Problem
des ,.responsive law** zuriickgewendet bedeutet dies, daf® aus dieser Perspektive
das Recht reflexive Dimensionen entwickeln muf}, wenn es als integrativer Me-
chanismus {iberhaupt noch in Frage kommen soll'°,

3. Der Konvergenzpunkt: Reflexionsstrukturen und demokratischer Diskurs in
gesellschaftlichen Teilsystemen

Gerade in der reflexiven Orientierung des ,responsive law‘ vermuten wir den
Konvergenzpunkt der drei diskutierten Entwicklungsmodelle des Rechts. Unsere
Ubersetzungen von ,,responsive law* in die Sprache der Kritischen Theorie und
des Neo-Funktionalismus haben zunichst Gemeinsamkeiten in der skeptischen

125 440., S. 54 ff.

126 Differentiation of Society*, S. 36 f.

127 4a0., S. 38.

128 Funktion der Religion, S. 245 ff.

129 Selbstreflexion des Rechtssystems*, Rechtstheorie 10(1979), S. 176.

130 Zu einer Ausarbeitung dieses Ansatzes vgl. Heinz-Dieter Assmann, Wirtschaftsrecht in der
Mixed Economy. Auf der Suche nach einem Sozialmodell fir das Wirtschaftsrecht
(Frankfurt: Athendum, 1980), bes. S. 122 ff,
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Einschitzung von rechtlichen Materialisierungstendenzen erbracht. Dariiber hin-
aus aber lassen sich in unserer Interpretation des responsiven Rechts systemati-
sche Verbindungen zwischen prozeduralem Legitimationstyp bei Habermas und
systeminternen Reflexionsstrukturen bei Luhmann herstellen. Unsere These ist,
dap einerseits Reflexion in gesellschaftlichen Teilsystemen erst gelingen kann,
wenn Demokratisierungsprozesse in diesen Teilsystemen diskursive Strukturen
herstellen, und daf$ andererseits die primare Funktion von Demokratisierung
gesellschaftlicher Teilbereiche nicht in Partizipationssteigerung oder Machtneu-
tralisierung liegt, sondern in der systeminternen Reflexion auf gesellschaftliche
Identitdt, Reflexive Rechtsstrukturen vermégen in diesem Kontext eine nicht
unwesentliche Rolle zu spielen. Wir stofien hier auf komplementire Begriffe von
reflexiver Rationalitdt des Rechts: Wihrend die neo-funktionalistische Theorie
auf eine neuartige Selbst-Beschrankung des Rechts hinfiihrt, verweist die Kriti-
sche Theorie auf ein wichtiges Potential reflexiven Rechts, interne demokrati-
sche Prozesse in sozialen Subsystemen iiber Verfahren und Organisation zu
fordern.

Was eine solche rechtliche Selbst-Beschrankung bedeuten kann, wird klarer,
wenn man die oben erwdhnte Typologie moglicher Orientierungen — Funktion,
Leistung, Reflexion — auf das Rechtssystem anwendet. Als Funktion des Rechts
kann formuliert werden, dafl es fiir die Gesellschaft normative Strukturen in
Form von kongruent generalisierbaren Erwartungen bereitstellt'>'. Die Leistun-
gen des Rechtssystems hingegen bestehen darin, Konflikte zu regulieren, die in
anderen sozialen Systemen als nicht mehr mit systemeigenen Mitteln 10sbar er-
scheinen. Beide Orientierungen iiberschneiden sich natiirlich, aber sie kénnen
einander deutlich widersprechen. Die Produktion kongruenter Generalisierung
mag nicht ausreichen, um Regeln fiir konkrete Konfliktlsungen bereitzustellen.
Umgekehrt mag das Rechtssystem im Laufe seiner Konfliktlosungen Regeln ent-
wickeln, die sich als nicht kongruent generalisierbar erweisen. Die Rolle recht-
licher Reflexion mufl dann darin bestehen, das Spannungsverhiltnis zwischen
Rechtsfunktion und Rechtsleistung zu entschirfen, indem sie den inneren Kapa-
zititen des Rechtssystems Beschrankungen auferlegt.

Unter modernen Bedingungen — so kann man vermuten — wird das im we-
sentlichen bedeuten, dafl das Recht seine Leistung in bezug auf andere Sozial-
systeme einschrinken mufl. Statt umfassender Konfliktregulierung in allen
moglichen Sozialkontexten im Sinne materialer Rechtsrationalitat, die letztlich
eine Selbstiiberforderung des Rechts bedeuten, miifite Reflexion im Rechtssy-
stem zu beschrinkteren, abstrakteren, indirekteren Formen der sozialen Kontrol-
le fithren.

Der entscheidende Punkt liegt in der strukturellen Entsprechung von Rechts-
normierungen einerseits und den sozialen Regelungssituationen in gesellschaft-
lichen Subsystemen andererseits. In den bekannten Materialisierungsprozessen
wurde auf dieses Verhiltnis von ,,opportunity structure* in der Gesellschaft und
der ,,conceptual readiness* des Rechts wenig Riicksicht genommen. Man tendier-

131 | uhmann, Rechtssoziologie 1, S. 94 ff.
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te dazu, Regulierungstechniken auch dort zu benutzen, wo die Sozialstrukturen
sich solchen Regulierungen kaum figen. Aspekte des Erziehungssystems und der
Sozialpolitik sind dafiir schlagende Beispiele. Die aktuelle Kritik an Verrecht-
lichungstendenzen hat immer wieder aufs neue herausgearbeitet, dal materiale
Rechtsprogramme als sozialstaatliche Steuerungsmedien Funktionsmodi, Rationa-
litatskriterien und Organisationsformen besitzen, die der lebensweltlichen Struk-
tur der regulierten Sozialbereiche nicht angemessen sind, an ihr erfolglos auflau-
fen oder aber um den Preis ihres Erfolges diese zerstoren'*2. In reflexiver Orien-
tierung hingegen wirde man die Regulierungskapazititen des Rechts selbstkri-
tisch priifen, ehe man die Dynamik der ,,Verrechtlichung* einleitet. Leitfrage
wire dann nicht linger, ob Sozialkonflikte bestehen, demgegeniiber ein sozial-
kompensatorisches Recht ,,responsiv* sein miiite. Vielmehr, ob in Sozialkonflik-
ten eine ,,opportunity structure” besteht, die Rechtsinterventionen erfolgver-
sprechend erscheinen lassen und zwar erfolgversprechend in dem Sinne, daf sie
nicht um den Preis effektiver Intervention gewachsene Sozialstrukturen irreversi-
bel zerstoren.

Worauf konnte nun eine solche Selbstlimitierung des Rechts hinauslaufen?
Lassen sich plausible Aussagen dariber machen, in welche Richtung autonome
Reflexion im Recht die Rolle des Rechtssystems gegeniiber anderen Teilsyste-
men definiert?

Resultat solcher rechtlichen Reflexionsprozesse wiire nun nicht notwendig eine
Politik der ,,de-regulation®, eine Re-formalisierung des materialen Rechts. Der
rechtliche ,self-restraint* ging womaoglich in ganz andere Richtung, namlich das
Recht darauf zu konzentrieren, strukturelle Voraussetzungen fiir selbstregulato-
rische Prozesse in anderen Sozialzusammenhingen zu schaffen. Dies bedeutet
nicht nur rechtliche Garantien fiir Systemautonomie anderer Sozialsysteme. Sol-
che Garantien sind zwar wichtig, erschopfen aber nicht das Potential eines refle-
xiven Rechts. Es ist eher Habermas’ Konzept einer Demokratisierung gesell-
schaftlicher Teilsysteme, das mit seiner Betonung prozeduraler Legitimation die
Richtung angeben kann, auf die reflexives Recht sich hinentwickeln mag. In
seiner Kritik an Verrechtlichungsprozessen im Sozialstaat hat Habermas die
schon oben erwdhnte wichtige Unterscheidung zwischen Recht als , Medium*
und Recht als ,Institution getroffen. Wahrend Recht als sozialstaatliches ,,Me-
dium® der Gesellschaftssteuerung die kommunikativen Strukturen des verrecht-
lichten Handlungsbereichs zu verletzten droht, kann Recht als ,Institution®
kommunikative Strukturen unverletzt lassen, ja, sie sogar rechtlich fordern,
wenn es sich auf die — wie Habermas sagt — ,,duflere Verfassung* des kommuni-
kativ strukturierten Sozialbereichs beschrinkt. Recht als ,dufere Verfassung*
muf} Verfahren der Konfliktregulierung ermdglichen, die den Strukturen verstin-
digungsorientierten Handelns angemessen sind: ,,diskursive Willensbildungs-

132 Vgl, zahlreiche Beitriige in Voigt, Verrechtlichung, die fir verschiedene Politikbereiche
die ambivalenten Folgen der Verrechtlichung untersuchen. Die Kritik ist aufgenommen
und theoretisch verarbeitet bei Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns 2,
S. 522 ff. und Luhmann, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, S. 94 ff.
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prozesse und konsensorientierte Verhandlungs- und Entscheidungsverfahren‘*!®,
Genau dies trifft unser Verstindnis der gesellschaftlichen Leistungen eines , refle-
xiven® Rechts: die duflere Verfassung fir Prozesse der Selbstreflexion in anderen
Sozialbereichen zu normieren. Denn zur Herstellung prozeduraler Legitimitit,
die in unterschiedlichen Sozialkontexten auch unterschiedliche Organisations-
formen von ,,Diskursen benétigt, kann Recht nicht unwesentliche Beitrige lei-
sten. Das Rechtssystem kann Normierungen fir Verfassungen, Verfahren, Orga-
nisation und Kompetenzen entwickeln, die andere Sozialsysteme als Vorausset-
zung demokratischer Selbst-Organisation und Selbst-Regulierung bendtigen.
Anstatt, wie es unter materialer Rechtsrationalitit tendenziell geschieht, die
Funktionen anderer Sozialsysteme autoritativ zu definieren, beziehungsweise
deren Input- und Qutput-Leistungen rechtlich zu regulieren, miifite das Recht
nun seine Aufmerksamkeit auf solche Mechanismen richten, die systematisch
ihrerseits Reflexionsstrukturen innerhalb anderer Subsysteme fordern,

Der wesentliche Punkt in diesem Zusammenhang ist die subsystemspezifische
Fassung der allgemeinen Diskurs-Theorie. Ebenso wie es unmoglich ist, durch
zentralisierte politische Entscheidungsprozesse eine funktional differenzierte Ge-
sellschaft normativ zu integrieren, ist es unmoglich, fiir subsystemspezifische Refle-
xionsprozesses eine universelle Rechtfertigungsstruktur, eine generelle Diskurs-
moral, ein allgemeingiiltiges Entscheidungsverfahren zu entwickeln. Reflexions-
prozesse im Wirtschaftssystem bediirfen prinzipiell anderer ,,subsystemadiqua-
ter” Normierungen von Verfahren und Organisation als etwa im Erziehungs-
system — und entsprechend bedarf es anderer subsystemadiquater Leistungen
eines reflexiven Rechts'3*, Recht miifite sich dann darauf beschrinken, demokra-
tische selbstregulatorische Mechanismen zu installieren, zu Korrigieren und zu
redefinieren, und wiirde gerade nicht die Gesamtverantwortung fur soziale Ergeb-
nisse iibernehmen. Die technischen Mittel, die das Rechtssystem hierzu einsetzte,
wiren ihrerseits reflexiv'®®, Im Rechtssystem fallt man nicht die faktische Ent-
scheidung selbst, sondern entscheidet nur iiber Entscheidungspriamissen. Kurz,
unsere These.ist: Ein responsives Recht realisiert seine eigene reflexive Orientie-
rung, indem -es strukturelle Voraussetzungen fiir Reflexionsprozesse in anderen

133 Habermas, aa0., S. 535 ff.

134 In der Argumentationstheorie ist dies besonders von Toulmin herausgearbeitet worden.
Er differenziert Argumentationsstrukturen nach sozialen Handlungsfeldern, Stephen Toul-
min, Richard Rieke, Allan Janik, An Introduction to Reasoning (New York: McMillan
1979). Fiir den subsystemspezifischen Fall des Rechtssystems selbst vgl. Tendenzen in
dieser Richtung bei Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation (I'rankfurt:
Suhrkamp, 1978), S. 259 ff. Dies trifft sich mit parallclen Uberlcgungen im Rahmen der
Modelltheorie, die sich mit systemspezifischer Selektivitat von ,inneren Modellen* befas-
sen, vgl. Herbert Stachowiak, Allgemeine Modelltheorie (New York: Springer, 1973),
S. 40 ff.; fir den Fall des Rechtssystems Teubner, ,,Generalklauseln als sozio-normative
Modelle*, S. 13 ff.

135 Fine intensivere Diskussion der Begriffe Reflexion und reflexiver Mcchanismen bei Luh-
mann, ,,Reflexive Mechanismen® und ,,Selbstthematisierung des Gesellschaftssystems*;
Sldentititsgebrauch in selbstsubstitutiven Ordnungen, besonders Gesellschaften', in
Soziologische Aufklirung 3 (Opladen: 1981),S. 178 ff.
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Sozialsystemen schafft. Genau dies trifft das Verstindnis einer integrativen
Funktion des ,,responsive law‘.

4. Eine neue rechtliche Selbstbeschrankung: Entwicklungschancen im modernen
Privatrecht

Sicherlich, das ,,Ergebnis* unserer bisherigen Uberlegungen ist rein hypotheti-
scher Natur. DaB responsives Recht sich in Richtung auf materiale und auf
reflexive Rationalitit hinentwickelt, und dafl deren Potential sich unter Bedin-
gungen einer post-modernen Gesellschaft nur unterschiedlich realisiert, dies sind
Hypothesen, die wir durch selektive Ausbeutung dreier Gedankenkonstrukte aus
unterschiedlichen Theoriekontexten gewonnen haben. Die Kombination ,,inter-
ner* rechtlicher Variablen (Theorie des ,,responsive law*) mit ,.externen* gesell-
schaftlichen Variablen (Theorien der postmodernen Gesellschaft aus dem Kon-
text des Neo-Funktionalismus bzw. der Kritischen Theorie) ergab ein Modell
gesellschaftlich-rechtlicher Entwicklung, in dessen Rahmen die These aufgestellt
wurde, daf’ ,,responsives” Recht nur dann auf die Herausforderungen einer post-
modernen Gesellschaft angemessen antworten kann, wenn es sich in Richtung
auf ,reflexive** Ratioinalitit entwickelt. Kein Zweifel, daf solch eine Hypothese,
die auf spekulativen (und deshalb frag-wiirdigen) theoretischen Annahmen auf-
baut, harte empirische Tests durchlaufen miifite, ehe sie irgendeine ,,Validitat*
beanspruchen konnte. Dennoch mag es sinnvoll sein, die Realitdtsentspre-
chungen unseres Modells wenigstens zu illustrieren, dadurch, dat wir auf solche
rechtliche Tendenzen hinweisen, in denen man , reflexive* Entwicklungschancen
vermuten kann. Freilich mul man bei einem solchen Vorgehen von vornherein
einrdumen, dafl die ,fallacy of misplaced concreteness® eigentlich unvermeid-
lich ist.

Vertragsrecht soll wieder als Beispiel dienen. Die bekannte Entwicklung der
,,socialization of contract® durch offentliche Inhaltskontrollen drickt offen-
sichtlich den Trend zu einer materialen Rationalitit aus!?6, Gesetzliche Defini-
tionen von Minimalbedingungen und richterliche Inhaltskontrollen sind die we-
sentlichen Kennzeichen einer Materialisierung des Vertragsrechts. Die Kapazitits-
grenzen dieser Vorgehensweise, in der staatliches Recht wieder die politische
Verantwortung fir unzahlige Teilsystemordnungen iibernehmen muf}, werden
heute sichtbar'®”. Ein Ausweg liegt nun moglicherweise in abstrakteren, indirek-
teren Steuerungstechniken des Rechts. Im kollektiven Arbeitsrecht sind solche
abstrakteren Kontrolltechniken entwickelt worden, in denen sich ,reflexive®
Chancen ausmachen lassen. Ohne den Schwerpunkt auf konkrete Inhaltskontrol-
len zu setzen, tendiert dort das staatliche Recht dahin, kollektive Vereinbarun-

t3¢ 7.B. Wolfgang Friedman, Law in a Changing Society (Berkeley: University of California
Press, 1959), 8. 90 ff., 106 ff.

137 Dies wird gerade von Autoren sehr deutlich gesehen, die selbst emphatisch fir eine
De-formalisierung des modernen Rechts plddiert haben, vgl. Wiethélter, ,,Entwicklung
des Rechtsbegriffs*.
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gen nur dadurch indirekt zu steuern, dafl es auf die innere Organisation der
Tarifverbinde Einfluf nimmt, ihre rechtliche Anerkennung von bestimmten
Strukturvoraussetzungen abhingig macht, Verfahrensnormen fiir das Verhand-
lungssystem und kampfweise Auseinandersetzung entwirft, die Kompetenzen der
kollektiven Akteure ausweitet oder einschrinkt. Dadurch wird nicht nur ver-
sucht, iiber eine Balancierung ihrer Verhandlungsmacht indirekt die Qualitit der
Verhandlungsergebnisse zu steuern. Wichtiger als die Neuarrangements von sozia-
ler Macht mit Mitteln des Rechts sind Rechtsstrategien, die darauf abzielen, die
,,offentliche Verantwortung® der konfligierenden Pareien im industriellen Kon-
flikt zu erhohen. Nicht gemeint sind hier die eher naiv anmutenden Versuche,
durch explizite Normierung einer ,,Gemeinwohlklausel* den Tarifpartnern oder
dem Tarifsystem als solchem eine o6ffentliche Verantwortlichkeit auferlegen zu
wollen. Die Entwicklung von ,,Reflexionsstrukturen® im industriellen Konflikt-
system, von Strukturen also, in denen die gesellschaftlichen Folgen ins Hand-
lungskalkiil aufgenommen werden, ist eher von einer institutionellen Beeinflus-
sung von Organisationsgrofle und inneren Organisationsstrukturen zu erwarten.
Vergleichende empirische Studien stiitzen bis zu einem gewissen Grad die Ver-
mutung, dafl die gesellschaftsweiten Effekte innerhalb der Entscheidungspro-
zesse des Tarifsystems in einem groferen Ausmafl ,reflektiert* zu werden pfle-
gen, wenn das kollektive Arbeitsrecht ein zentralisiertes ,,Industriegewerkschafts-
system im Gegensatz zu einem dezentralisierten ,,shop steward*-System mit
berufsmiBig orientierten Gewerkschaften systematisch favorisiert'3,

Sicherlich kann das kollektive Arbeitsrecht kein Muster fiir eine universelle
Anwendung im Vertragsrecht abgeben. Entsprechende Bemiihungen auf anderen
Gebieten, ein auf Gegenmacht basierendes Verhandlungssystem zu installieren,
haben sich als nur bedingt entwicklungsfihig erwiesen, so besonders auf dem
Gebiet des Verbraucherrechts'®. Jedoch mogen funktionale Aquivalente darin
gefunden werden, daf® mit staatlich-rechtlicher Hilfe , kiinstlich** autonome of-
fentliche Institutionen geschaffen werden, die Verbraucherinformationen liefern
oder die Verbraucherinteressen fir ihre wirschaftlich-politische Reprasentation
wirksam organisieren (vgl. als erste Ansitze in dieser Richtung z. B. Stiftung
Warentest, Verbraucherzentralen, éffentliche Verbrauchervertretungen)'*? Auch
hier bestlinde die Rolle des staatlichen Rechts nicht in materialer Regulierung
von Marktprozessen, sondern in prozeduraler und organisationaler Vorstrukturie-
rung von ,,autonomen sozialen Prozessen. Uber die Anordnung von Organisa-

138 Wolfgang Streeck, P. Seglow, P. Bayley, Railway Unions in Britain and West Germany.
Structural Sources of Crossnational Differences and Similarities (Berlin: Wissenschafts-
zentrum, 1978); Streeck, ,,Gewerkschaftsorganisation und industrielle Beziehungen*,
in Joachim Matthes, (ed.), Sozialer Wandel in Westeuropa, (Frankfurt: Campus, 1979),
S. 206 ff.; Manfred Groser, ,,Stabilitit und Wandel im System der Arbeitsbeziehungen*’,
Politische Vierteljahresschrift 20 (1979), S. 258 ff.

139 Dijeter Hart und Christian Joerges, ,,Verbraucherrecht und Marktékonomik® in Assmann
u. a., Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, S. 83 ff.

140 Vgl Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, S. 133, mit Hinweis auf entspre-
chende amerikanische Programme.
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tionsnormen zwingt das Recht hochspezialisierte, einseitig ausgerichtete Institu-
tionen, widerspriichliche Anforderungen ihrer gesellschaftlichen Umwelten in das
eigene Entscheidungskalkiill aufzunehmen.

Die Konsequenzen einer solchen verbraucherrechtlichen Perspektive, die die
Schwichen eines rechtlichen Interventionismus iiberwinden koénnte, werden von
Joerges folgendermafien gekennzeichnet: ,,Das Recht hitte dann nicht autorita-
tiv dariiber zu befinden, was das Verbraucherinteresse ,ist‘; es konnte sich damit
begniigen, Kompetenzen fiir die Artikulation von Verbraucherinteressen zu be-
stimmen und deren Wahrnehmung zu sichern. Der Justiz fiele dann nicht die
Aufgabe zu, eigene Zweckprogramme zu entwickeln, oder Zielkonflikte zwi-
schen konkurrierenden Politiken zu entscheiden; sie konnte sich damit begniigen,
Koordinationsprozesse zu gewihrleisten und Einigungen zu erzwingen*'#!

Gerade das Verbraucherrecht, aber auch andere Bereiche des Vertragsrechts
zeigen, dafl die Technik der ,externen Dezentralisierung, in der wir reflexive
Entwicklungschancen vermutet haben, dann versagt, wenn soziale Macht- und
Informationsasymmetrien die rechtliche Fernsteuerung von autonomen selbstre-
gulatorischen Prozessen zur Farce machen. Kann das Recht dann in sich selbst
reflexive Strukturen ausbilden, die kompensatorisch wirken? Eine etwas
gewagte Vermutung geht dahin, da solche ,,reflexive* Entwicklungschancen im
Recht der Generalklauseln bestehen. Am Beispiel der Generalklausel von ,,Treu
und Glauben* kann gezeigt werden, daf} sie nicht notwendig als ein Instrument
der ,,Verstaatlichung® des Vertragsrechts, also des richterlichen Interventionis-
mus im Sinne eines materialisierten Rechts, interpretiert werden mufl, wie es
gemeinhin geschieht, sondern eher als ein Instrument der ,,Vergeselischaftung®
des Vertrages'*? Damit ist gemeint, da8 die Generalklausel dazu benutzt wird,
die Abhingigkeit vertraglicher Erwartungsstrukturen von vielfaltigen nicht-kon-
sensualen gesellschaftlichen Steuerungsmechanismen sichtbar zu machen und
diese vertragsintern zu koordinieren. Widerspriichliche gesellschaftliche Anforde-
rungen werden von verschiedenen Ebenen an die Vertragsbeziehung gestellt —
von der Interaktionsebene der Vertragspartner, von der Institutionenebene von
Markt und Organisation, von der gesamtgesellschaftlichen Ebene des Zusammen-
spiels von Politik, Wirtschaft, Recht. Diese Anforderungen zu kompatibilisieren
bezeichnet die Konkretisierungsaufgabe der Generalklausel, Der ,reflexive® Cha-
rakter eines solchen Vorgehens zeigt sich in der Notwendigkeit der rechtsinternen
Simulation von autonomen gesellschaftlichen Prozessen. Auf der Interaktions-
ebene heifSt dies, dafl eine Verweisung auf informelle Verhaltenserwartungen in
Frage steht, da aber bei richterlich diagnostizierten ,,Interaktionsversagen* ob-
jektive Vertragszwecke und Verhaltenspflichten von Rechts wegen definiert wer-
den. Entsprechend geht es auf der Institutionsebene darum, daf8 bei ,,Marktver-
sagen* die blofe rechtliche Ubernahme von ,,Verkehrssitten* und , Handels-

141 Christian Joerges, ,,Der Schutz des Verbrauchers und die Einheit des Zivilrechts* (Typo-
skript 1982), S. 22 1.

142 Eine detaillierte Ausarbeitung dieses Ansatzes bei Gunther Teubner, in Alternatiy-
Kommentar BGB, Bd. 2, (Neuwied: Luchterhand 1980), § 242, 18 ff.
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briauchen* ersetzt wird durch die Formulierung eines richterlichen Marktverhal-
tensrechts, durch die autoritative Formulierung von Aufklirungspflichten und
professionellen Standards. Auf gesamtgesellschaftlicher Ebene verweist die
Generalklause] auf die in Rechtsnormen verbindlich definierte ,Politik des Ge-
setzes*. Bei einem ,,Versagen* der politischen Mechanismen aber bleibt es der
richterlichen Entscheidung iiberlassen, wie im Einzelfall die ,,public policy* zu
formulieren ist. Die Logik dieses Vorgehens besteht darin, dal ein Defizit gesell-
schaftlicher Selbststeuerungsmechanismen in der Realitdt unterstellt wird und
daB} die Generalklausel die Anweisung enthilt, solche sozialen Selbststeuerungs-
prozesse rechtssystemintern zu simulieren, Dafl eine solche Simulation ihrerseits
Rationalitits- und Legitimitdtsdefizite aufweist, ja dafl sie zum blofien Moral-
appell an die billig und gerecht Denkenden verkommen kann, liegt auf der Hand.
Eine offene Frage ist es, ob man die Qualitit solcher rechtsinternen Aufienwelt-
modelle in kognitiver und in prozeduraler Hinsicht verbessern kann. Ein ,,Ent-
deckungsverfahren Praxis‘, verstanden als ein Kommunikations- und Lernproze$
zwischen ,beteiligten Verkehrskreisen, Verbandsorganisationen, staatlichen
Aufsichtsimtern, Ministerialbiirokratien, akademischen Rechts- und Sozialwis-
senschaften, mag in dieser Hinsicht eine sehr praktische Entdeckung sein'3
Gesellschafts- und Unternehmensrecht mag als ein weiteres Beispiel dienen.
Auch hier finden sich Tendenzen zu einer Materialisierung des vormals neutralen
Formenrechts. Doch auch hier scheinen staatliche Regulierung und richterliche
Kontrolle des ,corporate behavior* die Grenzen ihrer Kontrollkapazitidt zu
erreichen, und das nicht nur wegen vordergriindiger politischer Trendwenden,
sondern aus strukturellen Griinden'*. Unser Ansatz wirde nun nicht zu einer
Verstarkung staatlicher Machtressourcen fithren, sondern eher zu einer Umstel-
lung auf abstraktere Kontrollmechanismen: Rechtsnormen zu entwerfen, die
systematisch ,,Reflexionsstrukturen® innerhalb des wirtschaftlichen Systems
starken. ,,Unternehmensverfassung" und ,,neokorporatistische Verhandlungs-
systeme* sind die einschligigen Stichworte. Die offene Frage ist, ob sich solche
Kontrollmechanismen dahin dirigieren lassen, daf sie als ,,corporate conscience**
effektiv fungieren, d.h. das Wirtschaftssystem bzw. die Unternehmung dazu
zwingen, gesellschaftliche Aulenkonflikte zu ,.internalisieren. Und zwar in der
Weise, daf’ interne Entscheidungsprozesse zugleich auch nicht-wirtschaftliche
Interessen der Arbeitnehmer, der Verbraucher, der allgemeinen Offentlichkeit
beriicksichtigen. Ist es vollig ausgeschlossen, dafl okonomische Zielstrukturen
innerhalb der Unternehmung, die in den letzten Jahrzehnten schon erhebliche
Wandlungen von Gewinnorientierung zu einer Wachstumsorientierung durchge-
macht haben, sich erneut wandeln, so daf’ sie Probleme der 6kologischen Balance
in das Zielbiindel effektiv mit aufnehmen? Und mufl dies wirklich der Punkt

43 Dazu Joerges, aa0. und in Wendung auf das Deliktsrecht Gert Briiggemeier, in Alternativ-
Kommentar BGB, Bd. 3, 2. Auflage 1982, vor § 823, C.

%8 Renate Mayntz, ,,Regulative Politik in der Krise‘* in Joachim Matthes, Sozialer Wandel in
Westeuropa.

'35 Luhmann, , Differentiation of Society*, S. 39.
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sein, ,,where the law ends*, um mit Christopher Stone zu sprechen'*  sondern ist
dies nicht gerade der Punkt, an dem Recht eine institutionelle Chance erhilt: die
reflexive Kontrolle wirtschaftlichen Verhaltens zu veranlassen, die externe so-
ziale ,troubles* in organisationsinterne “issues* fiir die Mikropolitik der Unter-
nehmung zu transformieren geeignet ist?

Um es in diesem Zusammenhang zu wiederholen, die , Demokratisierung* sozia-
ler Institutionen wandelt hier ihre traditionelle Bedeutung!®’. Weder Macht-
abbau noch Steigerung individueller Partizipation im emphatischen Sinne der
,partizipatorischen Demokratie* sind die vorrangigen Ziele, sondern die iber-
legte Planung von internen Organisationsstrukturen, die die Institutionen
— Unternehmen, offentliche Verbinde, Gewerkschaften, Massenmedien, Er-
ziehungseinrichtungen — sensibel machen gegeniber den sozialen Effekten,
die ihre Strategie zur Maximierung ihrer spezifischen Rationalitit auslosen.
Hauptfunktion solcher reflexiver Binnenstrukturen wire es, interventionistische
Staatskontrollen durch effektive Binnenkontrollen zu ersetzen'®®, Strukturelle
Bedingungen fir ein ,,organizational conscience* zu schaffen, das die Balance
zwischen Funktion und Leistung des Sozialsystems reflektiert, dies wire in
unserer Definition die integrative Rolle eines responsiven Rechts.

5. Einige Folgerungen fiir eine soziologische Jurisprudenz: Rechtliche Konstruk-
tion sozialer Wirklichkeit

Diese Beispiele mogen die Bedeutung einer ,reflexiven* Orientierung des Rechts
illustriert haben. Schon aus ihnen wird ersichtlich, welche Relevanz einem ihrer
Teilaspekte zukommt: der ,kognitiven Kompetenz‘‘ des Rechts, die auch in der
Theorie des ,responsive law* einen zentralen Platz einnimmt'*® . Wenn die An-
nahme richtig ist, daf} rechtliche Reflexion dadurch zu sozialer Integration bei-
tragt, dafd sie zwischen Funktion und Leistung des Rechts vermittelt, dann sind
die kognitiven Vorbedingungen solcher Selbstreflexion, besonders ihre ,,inneren
Modelle der Wirklichkeit®, in ihrer Bedeutung kaum zu iiberschitzen. Die Rele-
vanz solcher rechtssystemeigener Wirklichkeitsmodelle — die sowohl empirische,
prospektive als auch operative Elemente umfassen — wird in der Rechtstheorie
zunehmend anerkannt'*®. Nur als Beispiel mag Dworkin angefiihrt werden, der

1% Christopher Stone, Where the Law Ends: The Social Control of Corporate Behavior
(New York: Harper, 1975).

147 Dies bezieht sich auf neuere Diskussionen in der Demokratietheorie. Als zusammenfas-
sende Darstellung der Entwicklungen zu normativen komplexen Demokratietheorien, die
die Kontroverse zwischen elitistischer und partizipatorischer Theorie iiberwinden, vgl.
Gunther Teubner, Organisationsdemokratie und Verbandsverfassung (Tiibingen: Mohr,
1978), Kap. 3.

148 Zu einer Detailanalyse im Falle der 6ffentlichen Verbinde vgl. Teubner aaO., Kap. S und
6.

149 Nonet/Selznick, Law and Society in Transition, S. 78 ff., 104 {f., 112.

150 Zur Modelltheorie im allgemeinen vgl. Lyndhurst Collins (ed.), The Use of Models in
Social Sciences (Boulder: Westview Press, 1976); Herbert Stachowiak, Aligemeine Modell-
theorie, (New York: Springer, 1973). In der Rechtstheorie vgl. Miguel Reale, ,,Pour une
theorie des modeles juridiques*, Acts of the IV, International Congress for Philosophy,
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die Konstruktion ,,politischer Theorien* fiir notwendig hilt, um in der Inter-
aktion zwischen Normen und Prinzipien ,,hard cases“ zu entscheiden'S. Allge-
meiner gesprochen lassen sich ,,Modelle” der sozialen Realitdt rekonstruieren,
die Rechtsnormen, Gerichtsentscheidungen und dogmatischen Uberlegungen re-
gelmiflig zugrundeliegen, Modelle, die ihrerseits als kognitiver Hintergrund oder
— um den hermeneutischen Ausdruck zu benutzen - als ,,Vorverstandnis® die-
nen, um rechtliche Entscheidungen anzuleiten's?, Modelle des Vertrags, der Ver-
bandsorganisation, der Unternehmung, der Beziehung von Staat und Gesellschaft
etwa gehoren zu solchen spezifisch rechtlichen Wirklichkeitskonstruktionen, die
ganz erheblich von unserem Alltagsverstindnis, aber auch von wissenschaftlichen
Theoriekonstruktionen abweichen. Solche Abweichungen lassen sich systema-
tisch auf den jeweiligen sozialen Kontext zuriickfilhren: Um soziale Konflikte
unter normativen Gesichtspunkten rechtsformig entscheiden zu kdnnen, muff
sich das Rechtssystem im strengen Sinne des Wortes eine rechtseigene Wirklich-
keit konstruieren'>, In der Perspektive rechtlicher Konfliktldsung schafft sich
das Recht buchstiblich seine eigene Welt, indem es hochselektive Modelle der
Wirklichkeit abstrahiert und dabei viele seiner ,relevanten® politischen, sozialen
oder okonomischen Elemente systematisch vernachléssigt.

Offensichtlich miissen solche Modellkonstruktionen mit der gesellschaftlich-
rechtlichen Entwicklung zugleich variieren, und es stellt sich die Frage nach den
Entsprechungen von Modelltypen und Typen rechtlicher Rationalitit. Wenn
schon Materialisierungsprozesse das Formalrecht gezwungen haben, seine Wirk-
lichkeitssicht drastisch zu verindern, welche Art von Modellkonstruktion wird
dann von reflexiver Rechtsorientierung gefordert?

Die soziologische Revolution im Recht (sociological jurisprudence, Freirechts-
schule, Interessenjurisprudenz) sollte als das methodologische Gegenstiick zu den
Materialisierungsprozessen des Formalrechts gesehen werden'*. Sie attackierte
den Rechtsformalismus nicht nur wegen seiner ,,Begriffsjurisprudenz®, wie es
ihrem Selbstverstindnis entsprach, sondern gerade wegen seiner rechtlichen Kon-
struktion der Wirklichkeit. Formale Rechtsrationalitit hatte auf einer autono-
men rechtswissenschaftlichen Konzeptualisierung der Welt bestanden; ,.ethische,
politische oder volkswirtschaftliche Erwdgungen* waren nach dem bekannten

1970, Vol. 5, S. 144 ff.; Teubner, ,,Generalklauseln als sozio-normative Modelle*,
S. 13 ff.; Assmann, Wirtschaftsrecht in der Mixed Economy, S. 130 ff.; fur die Gesetz-
gebungswissenschaft Werner Maihofer, ,,Gesetzgebungswissenschaft in Giinther Winkler
u. a, (ed.), Gesetzgebung (Wien: Springer, 1981).

151 Ronald Dworkin, ,,Hard Cases** in Taking Rights Seriously (Cambridge: Harvard Univer-
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Windscheid-Zitat nicht Aufgabe des ,Juristen als solchem*!>*. Demgegeniiber
fiihrte die Re-Materialisierung des Rechts zu einer Verwissenschaftlichung sei-
ner Wirklichkeitsmodelle exakt in dem Sinne, wie ,,sociological jurisprudence* es
forderte'*S,

Ein solcher Typ soziologischer Jurisprudenz ist jedoch an materiale Rechts-
rationalitdt auch in ihrer Krise gebunden, die wir im Kontext von Neo-Funktio-
nalismus und Kritischer Theorie analysiert haben. Wenn eine solche methodolo-
gische Orientierung Ernst machen sollte, dann miiite sie in der Lage sein, hoch-
komplexe Wirklichkeitsmodelle zu entwickeln, die sozialwissenschaftliches Wis-
sen in einem solchen Ausmaf voraussetzen und inkorporieren, daf$ das Recht die
Verantwortung fir umfassende Planungsprozesse iibernehmen konnte. Juristische
Analysen miifiten dann in veritable ,,social policy*-Analysen iiberfithrt werden,
die von einer adiaquaten Situationsanalyse, iiber die Definition von Zielzustin-
den, die Auswahl von Normen als geeignete Mittel bis hin zu ihrer Implementa-
tion in der Sozialwirklichkeit fiilhren miifiten’s”. Offensichtlich wiirde die hierfiir
erforderliche Komplexitiat von Modellen, wenn dies Vorgehen Aussicht auf Er-
folg haben sollte, die kognitive Kompetenz jedes heute existierenden Rechts-
systems iiberfordern, selbst wenn es auf griindlichen interdisziplindren Analysen
aufbaute!s®,

Es scheint, als benotigte soziologische Jurisprudenz — parallel zu bestimmten
Entwicklungen in der Entscheidungstheorie — ein Konzept der ,,bounded ratio-
nality*, um arbeitsfihige Wirklichkeitsmodelle konstruieren zu kénnen'*®, Wie-
der mag es die Rolle von rechtlichen Reflexionsprozessen sein, eine neue rechtli-
che Selbst-Beschrinkung zu definieren, diesmal im Zusammenhang des juristi-
schen Zugriffs auf Sozialwirklichkeit., Eine reflexive Rationalitit des Rechts er-
forderte, dal das Rechtssystem sich als ein System in einer Umwelt begreift'®?,
um seine eigenen Kapazitatsgrenzen in der Regulierung anderer Sozialsysteme zu
erkennen. Und dies erforderte ein Verhiltnis von Rechtswissenschaft zu Sozial-
wissenschaft, das weder durch ,,Rezeption* noch durch ,,Abschottung’* ange-
messen erfadt wird, sondern nur als ,,Ubersetzung*‘ sozialwissenschaftlichen Wis-
sens von einem Sozialkontext zum anderen nach bestimmten Uberset-
zungsregeln, d. h. nach bestimmten rechtseigenen Selektivititskriterien'®!, Wenn

!5 Bernhard Windscheid, ,,Die Aufgaben der Rechtswissenschaft* in: Gesammelte Reden
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unsere These richtig sein sollte, da} die integrative Aufgabe des Rechts darin
besteht, Reflexionsprozesse in anderen Sub-Systemen systematisch zu fordern,
dann ergeben sich hieraus bestimmte Beschrankungen fir das erforderliche so-
zialwissenschaftliche Instrumentarium und fir die rechtlichen Modellkonstruk-
tionen. Beides unterschiede sich deutlich von einem umfassenden Planungsrecht
materialer Rationalitidt. Reflexives Recht miifite vorrangig soziales Wissen iiber
selbstregulatorische Prozesse in unterschiedlichen Sozialkontexten verarbeiten —
und neu entwickeln. Umfassende Modelle einer rechtlichen ,social policy*
wiirden dann abgeldst von Modellen, die rechtlich-soziologische Analysen mit
Interaktionsprozessen zur Losung von Sozialproblemen kombinierten .

Résumé/Summary

Droit réflexif- Les efforts les plus complets visant a développer une nouvelle
approche de I’évolution du droit se trouvent dans les ceuvres de Nonet et Selz-
nick aux Etats Unis et dans les travaux de Habermas et Luhmann en Allemagne.
Ces théories neo-€volutionnistes identifient certaines phases de développment du
droit, illustrent la progression d’une phase a l'autre et fournissent des futurs
explicatifs des mécanismes de transition ainsi observés. Alors que toutes ces
théories traitent d’un probléme commun la crise de la rationalité formelle du
droit, elles révélent des différences sensibles lorsqu’elles abordent 1a question de
I’émergence d’une rationalité post-moderne du droit. Dans cet article, l’auteur
tente d’approcher ce phénoméne en décomposant les modéles neo-évolutionnis-
tes et en les restructurant d’'une maniére différente. C’est dans un modéle inté-
grant de. la co-variation socio-légale que I’auteur identifie un type émergent de
structures 1égales, nommé «droit réflexif». La conception est alors developpée
par la mise en évidence des futurs expliquant comment la dynamique interne de
I’évolution legale (Nonet et Selznick) est appelée & se développer dans le cadre
des transformations sociales contemporaines (Habermas et Luhmann). La thése
centrale est qu’une orientation réflexive du droit constitue une nouvelle auto-
restriction du droit. Plutét que d’assumer une responsibilité totale pour les effets
des proces sociaux, le droit reflexif se restreint a ’etablissement, ’'dménagement
et la formulation nouvelle des mécanismes democratiques auto-regulateurs dans
les subsystemes sociaux.

Reflexive law: The most comprehensive efforts to develop a new evolutionary
approach to law are found in the work of Noner and Selznick in the United
States, and Habermas and Luhmann in Germany. These neo-evolutionary ac-
counts seek to identify different types of law, show the progression from one
type to the other, and explain the processes of transition. While they all are
concerned with a common problem — the crisis of formal rationality of law —
they differ drastically in their account of an emerging post-modern rationality
of law. The author tries to approach this phenomenon by decomposing the
diverse neo-evolutionary models and restructuring them in a different way. In
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a comprehensive model of socio-legal co-variation, the author identifies an
emerging kind of legal structure which he calls “reflexive law”. The development
of this concept arises from the effort to explain how the internal dynamics of
legal development described by Nonet and Selznick is likely to play itself out in
the environment of societal transformation which form the basis of the theories
developed by Habermas and Luhmann. The central thesis is: A reflexive orienta-
tion of law leads to a new legal self-restraint. Instead of taking a regulatory
responsibility for the outcome of social processes, reflexive law restricts itself
to the installation, correction and re-definition of democratic self-regulatory
mechanisms.



