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Wie Kap. 3 gezeigt hat, erwuchs aus der Jurisprudenz des neunzehnten Jahr-
hunderts ein reflexionstheoretisches Konzept doppelter Autonomie, das sich in
Interdisziplinarititsdiskursen der Indifferenz (Ehrlich), der sachlichen Hierarchie
als Dominanz entweder der Jurisprudenz (Kantorowicz) oder der Soziologie
(Marx, Durkheim, Tonnies) niederschlug, aber auch schon Ansitze stirker
responsiven Denkens zu Tage forderte (Weber, Geiger). Wihrend die von der
Autonomisierung der Rechtswissenschaft gepridgten Diskurse die Frage nach
deren gesellschaftlicher Praxis auf die Soziologie externalisierten — die gerade
dadurch ihrerseits an Autonomie gewann —, miindete die neue Autonomie der
Soziologie als Erfahrungswissenschaft iiberraschend schnell in die Auslagerung
der rechtstheoretischen Praxisbeziige (Weber) oder blieb theoriegeschichtlich
ohne nachhaltigen Einfluss (Geiger). Die Griindungsphase der Rechtssoziologie,
das sollte in den bisherigen Uberlegungen deutlich geworden sein, war deshalb
geprigt von einer Gemengelage widerspriichlicher Reflexionsdiskurse, aus der
sich keine Identitit des interdisziplindren Feldes bilden konnte. Gleichwohl lieen
sich erste Ansitze eines responsiven Interdisziplinarititskonzepts erkennen.

Die folgenden Uberlegungen beschiiftigen sich mit der Frage, wie diese frithen
Impulse von der Soziologie spéter aufgegriffen wurden. Sie sollen die Vermutung
stiitzen, dass die geschilderten Ansitze in den Jahrzehnten nach 1945 fortgesetzt
wurden. Das gilt insbesondere fiir Helmut Schelsky und Niklas Luhmann, die sich
jedoch aus unterschiedlichen Griinden der weiteren Entwicklung einer Reflexions-
theorie der Responsivitit nicht konsequent gewidmet haben. Die Rechtssoziologie
hat am Ende des zwanzigsten Jahrhunderts, wie sich spiter zeigen wird, unter
anderem vor dem Hintergrund dieses nachhaltig unklaren Verhiltnisses zwi-
schen Theorie- und Praxisdiskursen an Profil verloren. In dieser Schwéchephase
der (rechts-) soziologischen Theorie, so muss man annehmen, liegt zumindest
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eine der ,,Plausibilititsbedingungen® fiir den im zweiten Kapitel beschriebenen
institutionellen Niedergang des Feldes.

Die folgende Darstellung setzt in den friithen Jahrzehnten der Bundesrepublik
ein, als die Soziologie sich an den Universitdten neu formierte und die Rechts-
soziologie als akademisches Feld Gestalt anzunehmen begann. Mit Blick auf die
internationale Situation und die Rechtssoziologie in anderen Léindern ergeben
sich zum Teil anders gelagerte Befunde. Dazu wird in Kap. 6 etwas mehr zu
sagen sein. Hier wird zunichst nur die generelle Aussage vertreten, dass die im
Folgenden erorterten Entwicklungen auf dem Gebiet der soziologischen Theo-
rie des Rechts zwar gewisse Entsprechungen auch in anderen Regionen und
Rechtskulturen haben konnten, dass in ihrem Kern auf Grund der Entwick-
lung soziologischer Theorien aber die deutschsprachige Rechtssoziologie einen
eigenstindig zu rekonstruierenden Weg beschritten hat.

Diese Formierungsphase ist zunidchst geprdgt von der Suche nach einem
Umgang mit der personlichen wie disziplindren Rolle in der Zeit des National-
sozialismus, die in der Soziologie insgesamt ebenso wie in der Rechtssoziologie
ihre Spuren hinterlassen hatte. Soziologen wie Juristen waren zwischen 1933 und
1945 im Allgemeinen und auf dem Gebiet der Rechtssoziologie im Besonderen
im Sinne der NS-Ideologie aktiv gewesen (Rottleuthner 1989). Zwar hatten viele
Rechtssoziologen das Land ins Exil verlassen, so etwa Hugo Sinzheimer, Ernst
Fraenkel, Franz Neumann, Otto Kirchheimer, Theodor Geiger, Arthur Nu3baum,
oder Ernst E. Hirsch, um nur einige zu erwihnen. Andere freilich blieben und
auch die Rechtssoziologie kam nicht vollstindig zum Erliegen, sondern wurde
von damals namhaften Wissenschaftlern in gewissem Umfang weiter betrieben
(zur Rolle der allgemeinen Soziologie im Nationalsozialismus vgl. Dyk und
Schauer 2010; Klingemann 1996; Weyer 1984(a, b), 1986; Christ und Suderland
2014; zur Justiz im NS vor allem Fieberg 1989; Hirsch 1984; Dreier 1989.). Die
Jahre 1934 und 1935 waren durch eine kurze Periode der Versozialwissenschaft-
lichung der Jurisprudenz gekennzeichnet, in welcher der Versuch unternommen
wurde, mit Hilfe neuer rechtsphilosophischer Begriindungen der Verwaltungs-
und Politikwissenschaft die Rechtswissenschaft stirker in den Dienst des NS-
Staates zu stellen (Klingemann 1996, 224). Hubert Rottleuthner hat dies als einen
Effekt des Rechtshegelianismus beschrieben (Rottleuthner 1989). Eine Nihe zwi-
schen der Rechtssoziologie und dem NS-Staat deutete sich auch in dem letztlich
erfolglosen, aber systematisch aufschlussreichen Versuch an, die Deutsche Gesell-
schaft fiir Soziologie in die nationalsozialistische Akademie fiir Deutsches Recht
zu integrieren. Diese Nihe manifestierte sich auch in Gestalt einzelner prominen-
ter Wissenschaftler, etwa des Juristen und Soziologen Franz Wilhelm Jerusalem
und seines Schiilers Reinhard Hohn, die beide in Jena tétig waren, oder von
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Max Rumpf in Niirnberg. Sie verstanden sich zumindest in gewisser Weise als
Rechtssoziologen, auch wenn sie im Nationalsozialismus keine rechtssoziologi-
sche Forschung im engeren Sinne betrieben (Rottleuthner 1989). Rottleuthner
erklért die relativ geringe Affinitéit der Rechtssoziologen zum NS mit einer gewis-
sen Inkompatibilitit zwischen Rechtssoziologie und totalitirer Terrorherrschaft
sowie dem tendenziell delegitimierenden Effekt empirischer Forschung gegeniiber
Staat und Recht (ebd., 320). Allerdings gab es Spuren rechtssoziologischen Den-
kens und Forschens in einigen Nachbardisziplinen, etwa der politischen Planungs-
und Verwaltungswissenschaft und insbesondere einer damals prominenten Vari-
ante nationalsozialistischer Agrarsoziologie, die technologische Modernisierung
und rationale Planung zu verbinden suchte. Solche Ansitze wurden in Leipzig
(zum Beispiel von Karl-Heinz Pfeffer und Gunther Ipsen), Erlangen, Koln, und
Heidelberg vertreten. Deren Steuerungsmodell koinzidierte auch mit lebhaften
Interessen an Industriesoziologie und Demographie, etwa bei Karl Valentin Miil-
ler (Klingemann 1996, 290 ff.). Fiir die Rechtssoziologie nach 1945 war dariiber
hinaus eine weitere Episode folgenreich: Als junger Student publizierte 1934 Hel-
mut Schelsky, der nach dem Krieg ein erfolgreicher und fiir die Rechtssoziologie
relevanter Soziologe wurde, im Geiste der NS-Ideologie ein Pamphlet ,,Sozialis-
tische Lebenshaltung* (Schelsky 1934). Er hat dies spiter offentlich bedauert und
von personlicher Schuld gesprochen (Schelsky 1981, 32). Gleichwohl trugen die
daraus gegen ihn erhobenen Vorwiirfe auch zu seinem Riickzug aus der Univer-
sitdt Bielefeld 1973 und zur Verlagerung seiner rechtssoziologischen Aktivititen
an die Universitdt Miinster bei (Luhmann 1995 (a)).

Alles in allem attestiert Rottleuthner (1989) der Rechtssoziologie im National-
sozialismus eine eher randstindige Rolle. Die Soziologie im Nationalsozialismus
befasste sich, wie oben angedeutet, nicht in nennenswertem Umfang mit dem
Recht bzw. der Rechtssoziologie und entwickelte weder eine institutionalisierte
Rechtssoziologie noch entsprechende Reflexionstheorien. Die Institutionalisie-
rung der Rechtssoziologie wurde erst nach 1945 in Angriff genommen. Auch
die Reflexionstheorien der Nachkriegszeit kniipften an den vor 1933 erreichten
Diskussionsstand an. Damit standen sie vor der Aufgabe, die Probleme des inter-
disziplindren Selbstverstindnisses zu bearbeiten, die sich, wie wir gesehen haben,
seit den Anfingen des Faches Soziologie zu einem ernsthaften Hindernis fiir
dessen weitere Entwicklung aufgestaut hatten.

Im Riickblick auf die Entwicklung nach 1945 wird im Folgenden sichtbar wer-
den, dass in der allgemeinen Soziologie der 1950er bis 1970er Jahre ebenso wie
in der Rechtssoziologie jener Zeit die zuvor dargestellten responsiven Ansitze
der Griindungsphase im Anschluss an Theodor Geiger und Max Weber zwar
aufgegriffen, aber nicht systematisch weiter verfolgt wurden. Insbesondere die
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reflexionstheoretische Abstinenz der ansonsten ambitionierten und leistungsféhi-
gen soziologischen Systemtheorie resultierte, wie zu zeigen sein wird, seit den
1970er Jahren aus einer Konfiguration sich wechselseitig blockierender Interdis-
ziplinarititsdiskurse. Der seit dem darauffolgenden Jahrzehnt zu beobachtende
Abschied der Soziologie vom Recht wurde von derartigen reflexionstheoretischen
Schwierigkeiten, wenn schon nicht unmittelbar verursacht, so doch wesentlich
befordert. Die Rechtssoziologie beschrieb sich selbst seit den 1980er Jahren als
ein gescheitertes Projekt. Sie verharrt dabei bis heute vielfach im Paradigma der
Rezeption, attribuiert das Scheitern also auf Abnahmeprobleme in ihrer Umwelt.
Ein responsiver, auf einem angemessenen Praxis-Modell basierender Interdiszi-
plinaritdtsdiskurs innerhalb der Soziologie ist, wie man heute feststellen muss,
noch nicht nachhaltig in Gang gekommen. Das Projekt einer responsiven Rechts-
soziologie ist insofern noch nicht abgeschlossen. Es wird heute — eine Ironie der
Wissenschaftsgeschichte — im Wesentlichen von der juristischen Rechtstheorie
betreut. Dieser Gedankengang wird im Folgenden in zwei Schritten ausgearbeitet.

Erstens fand die von Weber und Geiger aufgeworfene Frage nach einem
responsiven Konzept interdisziplindrer Rechtssoziologie seit den spéten 1950er
Jahren eine neue Form in dem von Helmut Schelsky entworfenen Programm
einer ,.transzendentalen Theorie®“. Dieses enthielt den Verweis auf eine theorie-
intern aufscheinende und von der Theorie zu integrierende aulerwissenschaftliche
Praxis, die gleichsam zum Motor theoretisch-begrifflicher Arbeit wird. Schelsky —
und das macht ihn rechtssoziologisch relevant — erblickte im Recht die zentrale
Institution, die zwischen den Anspriichen von Individuen und den Strukturen
moderner Vergesellschaftung vermittelt. Deshalb wurden fiir ihn die (prakti-
schen) Forderungen der Rechtstheorie fiir die Soziologie unmittelbar relevant.
So weitsichtig und innovativ Schelskys Ansatz war, blieb er doch fiir die weitere
Entwicklung des Faches folgenlos. Dazu trugen nicht nur wissenschaftspoliti-
sche Umstidnde und Schelskys zornige Abkehr von der Soziologie bei, sondern
auch die soziologisch spiter wenig anschlussfihige Institutionentheorie, die sich
gegeniiber anderen Paradigmen nicht behauptet hat (Abschn. 4.1).

Zweitens blieb Niklas Luhmann, der sich als Jurist und Soziologe iiber viele
Jahrzehnte mit rechtssoziologisch relevanten Fragen beschiftigte, mit Blick auf
responsive Konzepte von Interdisziplinaritdt auffillig ambivalent. Zwar lassen
sich in Luhmanns Werk zahlreiche Ansatzpunkte fiir eine responsive Reflexi-
onstheorie erkennen. An entscheidenden Punkten der Theorieentwicklung hielt
er sich in dieser Hinsicht jedoch bedeckt. Er legte das theoretische Fundament
mit einer umfassenden soziologischen Theorie des Rechts, vollzog aber an his-
torisch entscheidender Stelle eine Wende zu einem starken Autonomie-Konzept
der Soziologie, das die Ansatzpunkte responsiver Interdisziplinaritit fiir lange
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Zeit verdeckte. Erst mit posthum verdffentlichten Analysen sind diese wieder
deutlicher erkennbar geworden. Die Monographie ,,Kontingenz und Recht* (Luh-
mann 2013) wurde zu Luhmanns Lebzeiten nicht publiziert. Statt dessen blieb es
bei verstreuten Hinweisen auf eine Soziologie ,,aus der Insassenperspektive des
Rechts* (Guibentif und Luhmann 2000) (Abschn. 4.2). Die soziologische Sys-
temtheorie in der Nachfolge Luhmanns zurrt dann die asymmetrische Perspektive
eines soziologischen Autonomiediskurses fest. Die anspruchsvolle soziologische
Theorie verabschiedet sich damit in gewisser Weise vom Recht (Abschn. 4.3).
Im Folgenden sollen die Konturen einer responsiven Rechtssoziologie in den
Arbeiten Helmut Schelskys und Niklas Luhmanns nachgezeichnet werden. Diese
Rekonstruktion miindet in die Frage nach den moglichen Ursachen fiir das
offenkundige Erlahmen dieser Theorieanstrengungen im Rahmen der soziologi-
schen Systemtheorie. Diese hat, wie sich zeigen lassen wird, das Projekt der
Rechtssoziologie in sonst nicht erreichter Weise vorangetrieben, sich dann aber,
ungefihr seit 1972, sowohl vom Gegenstand Recht als auch von allen reflexions-
theoretischen Ansitzen einer responsiven Interdisziplinaritit verabschiedet. Diese
Abwendung, so die These am Ende dieses Kapitels, ist aus der spezifischen Kon-
figuration reflexionstheoretischer Diskurse der Rechtssoziologie zu Beginn der
1970er Jahre zu erklédren, die im fiinften Kapitel niher ausgeleuchtet wird.

4.1 Responsivitdt als Programm: Die ,transzendentale
Theorie” der Soziologie und die Rechtssoziologie
bei Helmut Schelsky

Helmut Schelsky hat als auerordentlich einflussreicher Soziologe in den 1950er
und 1960er Jahren die soziologischen Fachdiskussionen in vieler Hinsicht mit-
geprigt. Seine Studien zur Familiensoziologie, die Analysen der ,,skeptischen
Generation™ und seine Arbeiten zur Soziologie der Institutionen waren wesent-
liche Beitrdge zur Soziologie der ersten beiden Nachkriegsjahrzehnte. Spitere
Phasen und das Ende seiner wissenschaftlichen Laufbahn waren dagegen iiber-
schattet von hochschul- und fakultitspolitischen Auseinandersetzungen an der
Universitit Bielefeld, in deren Gefolge er sich in polemischem Affekt von der
Soziologie als ganzer abwandte. Sein Beitrag zur Reflexionstheorie der Rechts-
soziologie ist in seinem Inhalt ebenso wie seiner weitgehenden Folgenlosigkeit
vor dem Hintergrund dieser Biographie und ihrer Einbettung in die wissenschaft-
liche Landschaft der Nachkriegssoziologie zu verstehen. Schelskys Werk stellt im
Rahmen unserer Uberlegungen im Anschluss and Weber und Geiger nicht bloB
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ein Beispiel fiir ein responsives Interdisziplinaritdtsmodell der Soziologie allge-
mein und darauf aufbauend fiir das Konzept einer responsiven Rechtssoziologie
dar. Es markiert dariiber hinaus eine erste verpasste Weichenstellung auf dem
Weg zu einer responsiven Rechtssoziologie. Die Literatur zu Schelskys Werk ist
ausufernd, meist geprigt von dem Motiv, die anthropologischen und institutionen-
theoretischen Ansitze Schelsky wiederzubeleben. Lediglich stellvertretend seien
genannt Baier (1986), Kaulbach und Krawietz (1978), Gallus (2013), Gutmann
und Weischer (2017), Kempf (2012), Weinberger und Krawietz (1985), Pohlmann
(1980), Schifer (2015). In jlingerer Zeit sind theoretische Neubewertungen zu
beobachten, an die sich unsere Uberlegungen anschlieBen lassen (Wohrle 2015,
2022).

1959 hatte Schelsky vor dem Hintergrund einer Kontroverse iiber Vertreter
der NS-Soziologie auf Lehrstiihlen bundesrepublikanischer Universititen (Ipsen,
Pfeffer, Miiller, bzw. Freyer als lehrender Emeritus) einen Vortrag auf dem 14.
Deutschen Soziologentag in Berlin zugesagt, letztlich aber nicht gehalten. Des-
sen wesentlichen Inhalt verdffentlichte er in ,,Ortsbestimmungen der deutschen
Soziologie® (1959). Der Text legt die Grundziige seiner Wissenschaftssoziolo-
gie der Soziologie offen. Er ist deshalb eine wichtige Quelle fiir unser Anliegen
einer historisch informierten Wissenschaftssoziologie der Rechtssoziologie. Pro-
grammatisch wendet er sich sowohl gegen die Asymmetrie einer ,,praktischen
Niitzlichkeit der Soziologie® (Schelsky 1959, 7) als auch gegen diejenige einer
Auflosung des Gegenstandsbezugs durch ,,abstrakte Reflexion® (ebd., 8), das
heifit im Rahmen unserer Terminologie vor allem gegen asymmetrische refle-
xionstheoretische Konzepte. Sowohl die dominante Semantik der Niitzlichkeit als
auch der im Autonomiedenken verankerte Primat wissenschaftlicher Beobach-
tung (symbolisiert im Begriff der ,,abstrakten Reflexion®) erscheinen Schelsky
als unzureichend. Eine iiber diese komplementiren Einseitigkeiten hinauswei-
sende Reflexionstheorie ist fiir ihn damals nicht in Sicht. Die Geistes- und
Sozialwissenschaften nach dem Zweiten Weltkrieg sieht er in einer ,,nachideo-
logischen Epoche* (ebd., 12 ff.). Die Soziologie habe sich bereits vor 1933
thematisch und konzeptionell erschopft, ,,die Melodien waren durchgespielt, die
Fronten im Erstarren” (ebd., 37). Neben den wegen ihres jungen Alters nicht
Belasteten und den von den Nationalsozialisten verdridngten, aber in Deutschland
gebliebenen Etablierten, seien es vor allem die aus dem Exil zuriickgekehr-
ten Soziologen sowie diejenigen, die dem nationalsozialistischen Gedankengut
,paktiert haben und paktieren mufiten” (ebd., 40), die nun als ,,antagonistische
Gruppen von Gelehrten gemeinsam das Fach Soziologie in Deutschland tragen
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miissen.” (ebd., 42) Beide sind dem ,,nachideologischen Vakuum® (ebd., 43) aus-
gesetzt und stehen vor der Aufgabe, die Stellung des Faches als Wissenschaft zu
bestimmen.

Orientierung bietet in dieser Lage die Kooperation von Soziologie und sozialer
Praxis. (ebd., 62) Sie erméglicht eine Synthese von wissenschaftlicher Beschrei-
bung ,des Ganzen“ einerseits und begrifflicher ,,Analyse der systematischen
Beobachtung, ja letztlich [des] Experiment[s]* (ebd.). und verspricht so, das
erwihnte Vakuum zu fiillen. Fiir die Soziologie folgt daraus, ,,dal der Versuch,
von der Grundlage methodisch-empirisch erarbeiteter Untersuchungen her die
Beschreibung des ,Ganzen‘ der Gesellschaft ... zu unternehmen, die diese auf-
einander angewiesenen Erfahrungensarten am gerechtesten vereinende und in sich
aufthebende Konzeption einer ,Soziologie als ,Erfahrungswissenschaft® darstellt*
(ebd.).

In dieser Passage wird, ohne dass Schelsky sich explizit darauf bezieht,
die Position der sogenannten ,.Empirischen Soziologie* erkennbar, vor deren
Hintergrund das frithe Werk Schelskys gerade auch wegen markanter wissen-
schaftssoziologischer Differenzen zu verstehen ist. Die Empirische Soziologie
entstand mehr als ein allgemeines Programm einer ,,geistigen Bewegung* (Kruse
2006, 170) denn als soziologische Schule. Sie stand im Spannungsfeld dreier
soziologischer Richtungen, die mit den Namen Schelsky in Dortmund, René
Ko6nig und Erwin Scheuch in Koln sowie Theodor W. Adorno in Frankfurt
verbunden sind (Schéfer 2015). Die Standpunkte dieser Autoren waren selbstver-
standlich keineswegs einheitlich, im Gegenteil, Dahrendorf beschrieb sie als ein
,,hochst vulkanisches Gelinde* (Schifer 2015) etwa in den Jahren 1959 bis 1961,
als dann die Tiibinger Arbeitstagung den ,,Positivismusstreit” erdffnete. Neben
allen Kontroversen zwischen diesen Positionen verband sie jedoch die Uberzeu-
gung, Soziologie als sich neu etablierende Wissenschaft habe eine praktische
Aufgabe zu erfiillen (Kruse 2006; Weischer 2004). Konig als Vertreter des Exils
vertrat die Auffassung einer inkrementell verfahrenden, aus der Empirie heraus
theoretische Einsicht und gesellschaftlich-politisches Engagement gleicherma-
Ben hervorbringenden Wissenschaft. Scheuch als biirgerlicher Querkopf, der sich
als ,,Methodenspezialist ..., aber auch inhaltlich als Soziologe der sozialen
Schichtung, von Freizeit und Konsum sowie der Soziologie des Wahlens“ einen
Namen gemacht hatte (Scheuch 1996), beschrieb sich selbst als Wissenschaft-
ler mit gleichzeitigem starkem Engagement in politischen Fragen (ebd., 224,
auch Scheuch 2000, 61). In vergleichbarer Weise reprisentierte die Frankfurter
Schule den Gedanken von Aufkldrung als der zentralen Aufgabe der Wissen-
schaft Soziologie. Hinter dieser Gemeinsamkeit der ansonsten von Divergenzen
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gepréagten Positionen steckte, so Volker Kruse, die ,,Katastrophenerfahrung® im
Nationalsozialismus (Kruse 2006, 146, Fn. 1 m. w. N.).

Die Stromung der Empirischen Soziologie entstand im Kontext der genann-
ten Positionen einerseits in Abgrenzung zur Historischen Soziologie (Alfred
Weber) und zur Formalen Soziologie (Leopold von Wiese), aber ebenso auch
zur Kritischen Theorie der Frankfurter Schule. Denn Soziologie sollte fiir die
empirischen Soziologen mehr sein als reine Wissenschaft, wie Kruse sagt (Kruse
20006, 146). Diese Forderung wies fiir die Rechtssoziologie schon iiber die von
Kantorowicz bezogene Position hinaus und schrieb ihr eine wesentlich akti-
vere Rolle in Relation zur Umwelt und damit auch zur Rechtswissenschaft zu.
Beweggrund fiir diese offensive Haltung war die im historischen Vergleich nun-
mehr deutlich hervortretende Autonomisierung der Soziologie. Der Parsonssche
Strukturfunktionalismus als damals dominante Theorie plus die Methodologie
des empirisch-analytischen Paradigmas, also das Versprechen einer objektiven
Wissenschaft verbanden sich mit dem Trauma des Nationalsozialismus zu dem
Anspruch, die neue autonome Wissenschaft der Soziologie in den Dienst der
historisch notwendigen gesellschaftlichen Aufkldrung zu stellen.

Die Reflexionstheorie dieser Stromung zeichnet sich durch folgende Merkmale
aus: Soziologie als ideologiefreie empirische Wissenschaft bringt inkrementell
eine neue allgemeine Theorie der Gesellschaft hervor. Dadurch ermoglicht sie
eine ,,zielgenaue sozialtechnische Steuerung der Gesellschaft und ihrer Praxisfel-
der” (Kruse 2006. 152). Sie ist ,,eine demokratische Wissenschaft, wogegen eine
geisteswissenschaftliche Soziologie bzw. geschichts- und sozialphilosophische
Systeme den Faschismus und Nationalsozialismus begiinstigen.” (ebd.). Empi-
rische Soziologie ist angewandte Aufkldrung insofern, als sie mit empirischer
Forschung soziale Missstinde erkennen und die Steuerungsinstrumente zu deren
Uberwindung bereitstellt. Soziologie als ,Funktionswissenschaft der Planung und
Lenkung* (Schelsky 1959, 15) ermoglicht Wissenschaft und Praxis als Engage-
ment ,,... dazu beizutragen, dass das Verniinftige wirklich wird*“ (Dahrendorf
1967, 27 f.).

Dieser Impetus der Empirischen Soziologie war mit Ende der 1960er Jahre
erschopft. Von einer antipositivistischen Wende in der Wissenschaftstheorie
begleitet, schlugen die aus der gesellschaftspolitischen Verbindung von enga-
gierter Wissenschaft und politischem Protest hervorgegangene politische Uber-
schiatzung der Soziologie und die aus dem Wirklichkeitskontakt resultierende
Enttduschung der Protestgeneration in eine Krise und den raschen Nieder-
gang der Empirischen Soziologie um. Sie zog sich von ihrem wissenschaftlich
und gesellschaftspolitisch umfassenden Anspruch auf das Feld der empirischen
Sozialforschung zuriick. (Kruse 2006, 164 f.)
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Schelsky teilte das Interesse der empirischen Soziologen an praktischer Wirk-
samkeit. Trotz dieser gemeinsamen Wurzel verfolgte er jedoch anders als die
iibrigen Vertreter der Empirischen Soziologie in ,,Ortsbestimmung der deutschen
Soziologie* (Schelsky 1959) den Anspruch einer allgemeinen Wissenschafts-
soziologie, in welche die skizzierten Merkmale autonomer Wissenschaft und
gesellschaftlich-praktischer Aufkldrung systematisch integriert werden konnen.
Insbesondere gegeniiber Konig hielt Schelsky ausdriicklich an der Moglichkeit
und Notwendigkeit einer ,kritischen Theorie des Sozialen“ (ebd., 95) fest, die er
zwecks begrifflicher Klarheit — und in Abgrenzung des Kantischen Kritik-Begriffs
gegen denjenigen der ,Frankfurter Schule — als Transzendentale Theorie der
Gesellschaft (ebd., 95 ff.) bezeichnete (dazu einige knappe Bemerkungen bei Kra-
wietz 1985, eine Einordnung aus philosophischer Sicht gibt Gerhardt 1979). Sie
ist mehr und Anderes als Wissenssoziologie und ,.iiberschreitet ... das soziologi-
sche Denken selbst* (Schelsky 1959, 97), indem sie einen auer-soziologischen
Standpunkt integriert: ,,Allerdings muf} eine transzendentale Theorie der Sozio-
logie, will sie reflexionskritisch die Prinzipien des soziologischen Denkens in
ihrer Gesamtheit betrachten, einen Standpunkt und ein Denkprinzip ihrerseits
gewinnen, die aulerhalb der als Soziologie definierten Sinnebene liegen; sie muf3
sich sozusagen vom soziologischen Denken selbst befreien konnen, um dies zu
analysieren.* (ebd., 98).

Schelsky entwirft hier eine Reflexionstheorie der Soziologie, in welcher, um
unsere Terminologie in Anschlag zu bringen, die Praxis mitspricht. Das ,,Au-
Ben als gesellschaftliche Umwelt der Wissenschaft wird intern relevant. Damit
ist ganz im Sinne Kaldeweys (Kaldewey 2013) neben dem Diskurs der wis-
senschaftlichen Autonomie ein wissenschaftlicher Praxisdiskurs etabliert. Diesen
bestimmt Schelsky 1959 inhaltlich, ndmlich als ,,Freiheit des Menschen von der
Gesellschaft™ (Schelsky 1959, 99). Der Praxisdiskurs ist hier, mit anderen Wor-
ten, noch stark geprigt von der anthropologischen Grundanlage der Theorie und
tragt insofern noch stark proto-soziologische Ziige. Aber — und das begriindeten
den auBergewohnlichen Stellenwert dieser Reflexionstheorie — das Verhiltnis von
Soziologie und Praxis ist hier zum ersten Mal symmetrisch und in unserem Sinne
responsiv angelegt. Es ist durch eine grundlegende Balance bestimmt, in welcher
die Umwelt in Gestalt des wissenschaftlichen Praxisdiskurses mitsprechen kann.

Auch wenn der Praxisbegriff noch anthropologisch fundiert ist, féllt doch auf,
dass die Praxis (als Umwelt der Soziologie) auch andere Wissenschaften umfasst,
darunter vor allem die ,,Sollens- und Praxiswissenschaften® (ebd., 124). Die
Beziehung von Soziologie und Normwissenschaften wird folglich als ,,arbeitstei-
liges und kooperatives System® (ebd., 125) verstanden, in welchem die Soziologie
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gewissermaflen fiir den Realitidtskontakt sorgt. Im Sinne der Weberschen Unter-
scheidung hat sie dabei zum einen die Aufgabe, als Erfahrungswissenschaft die
Mittel fiir (politisch oder normativ) gesetzte Ziele zu analysieren. Zum anderen
aber hat sie, iiber Weber hinausgehend, die Funktion, empirische Grenzen fiir
diese Verwirklichung dieser Ziele zu identifizieren. ,,Dann sind nicht die Ziele,
sondern die Grenzen des sozialen Handelns der legitime Gegenstand der gegen-
wirtigen Soziologie.* (ebd., 126) Das heifit aber nichts anderes, als die Ziele der
Praxis (der Umwelt) ernst zu nehmen und zum Priifungsgegenstand im Rahmen
der Realititsanalyse zu machen. Das ,,Auflen*, zu dem auch andere Wissenschaf-
ten gehoren, wird in diesem symmetrischen wissenschaftssoziologischen Modell
unmittelbar intern — im soziologischen Diskurs — relevant.

Damit ist in ,,Ortsbestimmung der deutschen Soziologie* die Programmatik
einer responsiven Soziologie im Allgemeinen angelegt. Deren Bedeutung fiir die
Rechtssoziologie wird zwanzig Jahre spiter in Schelskys riickblickenden Betrach-
tungen ,,Soziologie — wie ich sie verstand und verstehe* (Schelsky 1980, 7-33)
deutlich. Luhmann weist im Interview mit Pierre Guibentif darauf hin, dass
Schelsky erst spdt — im Zusammenhang mit dem wachsenden Interesse and Pla-
nung und Steuerung — das Recht fiir seine Soziologie entdeckt hat (Guibentif und
Luhmann 2000, 243). Auf reflexionstheoretischer Ebene verkniipft Schelsky das
Recht tatsédchlich erst 1980 mit der transzendentalen Theorie der Gesellschaft.
Eingebunden in eine autobiographische Darstellung erklirt er seine Auflenseiter-
position bzw. Frontstellung gegen die ,,, festgefiigte‘ professionalisierte Soziologie
der gegenwirtigen bundesdeutschen Hochschulen* (Schelsky 1980, 16) aus sei-
ner gegen das herrschende Theorieverstindnis gerichteten, einerseits empirischen,
andererseits praktisch orientierten Haltung. Vor allem interpretiert die transzen-
dentale Theorie der Gesellschaft nunmehr explizit als eine die Grenzen der
Soziologie iiberschreitende. Was mit der Figur des Transzendierens gemeint sein
konne, das habe er, so Schelsky, in der fritheren Schrift ,,durchaus unklar beant-
wortet” (ebd., 20). Sie lediglich als einen Verweis auf Philosophie aufzufassen,
greife zu kurz. Sie ziele ebenso auf ,,das Handeln und Existieren des Menschen
selbst” ... ,auf die Praxis des Lebens® (ebd.). Unter Hinweis auf Kant und Gehlen
heiflt es dann: ,,Die Notwendigkeit des Handelns geht weiter als die Moglichkeit
des Erkennens® (ebd., 21). Diese Notwendigkeit des Handelns miisse deshalb als
,».das eigentliche Apriori aller Sozialwissenschaften” anerkannt werden.

Nach Schelskys Bekunden in dem Aufsatz von 1980 liegt bereits in der Forde-
rung nach einer ,transzendentalen Theorie der Gesellschaft* der Ansatz zu seiner
spiteren ,,Abwendung von der fachsoziologisch gebundenen Soziologie® (ebd.).
Er beschreibt diese Abwendung als doppelte Bewegung. Zum einen stellt sie eine
Reflexion auf das ,,Ganze“ der Wissenschaften dar, gegen den Monopolanspruch
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der Philosophie und deshalb konsequent weitergedacht als ,, Wendung zur Interdis-
ziplinaritit“ (ebd., 22). Zum anderen charakterisiert er sie als Verpflichtung zur
Verwirklichung wissenschaftlicher Folgerungen in der Praxis. Als Leiter der Sozi-
alforschungsstelle Dortmund (1960-1970) habe er wissenschaftliche Forschung
fir die Praxis betrieben, welche aber von dieser wegen ihrer wissenschaftli-
chen Komplexitit nicht immer angenommen worden sei. Er habe, so Schelsky,
nicht ,,parteilicher Bestitigungsgutachter werden wollen, was ja derzeit — also
1980 — doch iiblich sei (ebd., 23). Als Losung erschien in den sechziger Jah-
ren das Konzept der wissenschaftlichen Planung, die auf allen Ebenen direkt in
die Politik eingelagert werden sollte (ebd.). ,,... am spektakulérsten hat sich diese
Planungseuphorie wohl in den zentralen Planungsstiben Ehmkes im Bundeskanz-
leramt unter Brandt oder in der rheinland-pfilzischen Landesregierung unter Kohl
niedergeschlagen und jeweils ihr Debakel erlebt* (ebd.).

Fiir Schelsky war die Griindungsplanung der Universitit Bielefeld eines der
wichtigsten Beispiele eigener Aktivititen auf diesem Gebiet (ebd., 24 ff.). Die
Universitidt Bielefeld markiert so gleichsam den institutionellen Ort der oben
angesprochenen Einheit von Interdisziplinaritit und Praxis. Ohne das Verstind-
nis der Griindungsgeschichte der Universitit Bielefeld, so Schelsky, seien seine
rechtssoziologischen Abhandlungen nicht verstdndlich. ,Institutionen* fungier-
ten damals als interdisziplindres Briickenkonzept, das zwar keine einheitliche,
disziplineniibergreifende Theorie, wohl aber ,,Gedankenverkehr” untereinander
ermoglicht habe (ebd.). Die entscheidende wissenschaftliche Wende in seinem
Verhiltnis zu Interdisziplinaritit und Praxis seit 1965 habe sich, so Schelsky,
darin vollzogen, ,,daf} ich meine soziologische Auseinandersetzung mit dem Recht
und der Rechtswissenschaft zum Schwerpunkt meiner wissenschaftlichen Arbeit
machte.” (ebd., 25).

Das Recht, so Schelsky, sei ihm in der Spannung zwischen Subjektivitit und
institutionellem Zwang ,,zur letzten zu vertretenden geistigen Position geworden.*
(ebd., 26) Es verkorpert fiir ihn jene Form der Praxis, welche subjektive Freiheit
und sozialen Zwang versohnt (ebd., 27). Vor diesem Hintergrund stehen diejeni-
gen Beitrdge in dem Band, die sich mit seiner Rechtstheorie einerseits und mit
den damals aktuellen Trends in der Rechtssoziologie an deutschen Hochschu-
len befassen (Schelsky 1980). Die Rechtssoziologie war somit der systematische
Anker von Schelskys soziologischer Reflexionstheorie. Gleichzeitig war sie ein-
gebettet in seine auBerwissenschaftlichen (meta-wissenschaftlichen, wie er sagt)
politischen Aktivititen. ,,Nicht nur das Hochste, sondern das existenziell Not-
wendigste, was das Fach ,Soziologie® erreichen kann und muf3, besteht darin,
den Rechtsstaat als Vorbedingung ihrer freien Erkenntnis zu sichern und dau-
ernd zu erneuern.” (ebd., 30) Der normative Uberschuss dieser AuBerung ist
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unverkennbar und steht einer niichternen rechts- wie wissenschaftssoziologischen
Analyse im Wege. Gleichwohl erkennt man dahinter den engen Zusammenhang
von soziologischer Theorie des Rechts und wissenschaftlichem Praxisdiskurs.
Der Soziologie seiner Zeit attestiert Schelsky dabei ein fundamentales Versa-
gen ,,in der Erkenntnis des Rechts.* (Schelsky 1978, 77) Wihrend Arnold Gehlen
das Recht zugunsten der Institutionen aus der Theorie eliminiert habe, vernach-
lassige Ralf Dahrendorf es zugunsten des Machtinteresses. Dahrendorf, der iiber
Marx hinaus von einer Mehrzahl von Klassen ausgeht, die aus einer Mehrzahl
von Herrschaftsverbdnden resultiert, iiberspiele, so Schelsky, mit dieser Hyposta-
sierung von Herrschaftsverbinden bereits Webers Unterscheidung von Macht und
Herrschaft. Herrschaft, das wisse man seit Hobbes, sei eben Macht plus Recht.
Durch seine Priferenz fiir Konflikttheorie sei Dahrendorf zum Vertreter einer
,rechtsfremden, ja rechtsverachtenden soziologisch-politischen Theorie* gewor-
den (ebd., 84). Interessiert habe er sich lediglich fiir Richter beziehungsweise
Juristen als Beispiel fiir Funktionseliten. Er habe damit eine ,,Juristensoziologie
ohne Recht” betrieben (ebd., 85). Schelsky kritisiert dann Dahrendorfs Schrift vor
allem im Hinblick auf die darin enthaltenen Analysen von ,,Klassenjustiz®, die
er als Quelle und Ursprung einer ,,.Diffamierungssoziologie der Justiz* bezeich-
net, ,,die dann von Kaupen, Rasehorn und vielen anderen fortgefiihrt wurde*
(ebd., 86). Bei Jiirgen Habermas kritisiert Schelsky die Ausblendung des Rechts
zugunsten der Politik als Moral und wirft ihm eine institutionenkritische Hal-
tung vor, die mit der Betonung kleingruppenférmiger und informaler Formen der
Vergesellschaftung grundlegende gesellschaftliche Strukturen verfehle. In ,Er-
kenntnis und Interesse* (Habermas 1968) sieht er folgerichtig die ,,universale
Erméchtigung, die der gesinnungsreflektierenden Sozialgestaltung des Richters
und aller anderen Juristen gegeniiber ihrer Gesetzesbindung in den rechtsideolo-
gischen Theorien und Ausbildungskonzepten von Bremen, Frankfurt, Hannover
usw. zugeschrieben wird.” (Schelsky 1978, 89) Niklas Luhmann schlieBlich halt
er die Vereinseitigung des Rechts zum gesellschaftlichen Steuerungsmechanismus
vor. Luhmann vernachlissige ,.die dem handelnden Subjekt zugewandte Seite
des Rechts, seine die Person bestitigenden und ihre Identitit und Autonomie
sichernde Aufgabe“ (ebd., 91). Ein zweiter Vorwurf betrifft die Abstraktionshohe
der Luhmannschen Theorie, die als bewusste Abwendung von Praxis und Hand-
lungsbezug interpretiert wird (ebd., 93). Deshalb konne Luhmanns soziologische
Theorie auch fiir praktizierende Juristen nicht von Wert sein (ebd.). Diese Kritik
an zeitgenossischen Soziologien wird man in weiten Teilen aus der damaligen
Sicht als berechtigt bezeichnen diirfen. Einzig Luhmanns Theorie wurde nach
dem Erscheinen von Schelsky Schrift und nach dessen Tod im Jahr 1984 noch
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weiterentwickelt. Ob sie in der Gesamtschau eine responsive Rechtssoziologie
bietet, wird der Gegenstand der Untersuchungen im folgenden Abschnitt sein.

Zusammenfassend kann man sagen, dass Schelsky eine rechtssoziologische
Reflexionstheorie in den begrifflichen Grundlagen entwickelte, mit welcher
die bei Weber und Geiger vorbereiteten Ansitze eines responsiven, symmetri-
schen Interdisziplinarititsdiskurses erste Konturen gewannen. Man erkennt einen
programmatischen Ansatz von Interdisziplinaritit, der das Thema der Reflexi-
onstheorien, wie es unseren Uberlegungen zugrunde liegt, jedenfalls im Kern
mit vorbereitet. Zwar bleibt Schelskys Praxisbegriff auf Grund der Orientie-
rung an der Sozialanthropologie noch soziologisch unterentwickelt und normativ
eingefirbt. Ein wissenschaftssoziologischer Zugang iiber kommunikative Struk-
turen und eine wissenschaftliche Semantik der Praxis stehen ihm noch nicht
zur Verfligung. Insofern bietet das Konzept in gewisser Weise eine zu stark
ontologisierende Sichtweise. Allerdings lasst sich, das sollten die vorstehenden
Uberlegungen verstindlich gemacht haben, in Schelskys Werk ein ernstzuneh-
mender Ansatzpunkt fiir reflexionstheoretische Uberlegungen finden. Schelsky hat
solche Uberlegungen nicht fortgesetzt. Die Soziologie nach ihm hat andere Wege
eingeschlagen.

4.2 Responsivitat oder Rezeption: Die Ambivalenz der
Reflexionstheorie bei Niklas Luhmann

Niklas Luhmanns (Euvre zeichnet sich durch eine lange Liste von Publikationen
auf dem Gebiet der Rechtssoziologie aus (vgl. die Bibliographie im Niklas-
Luhmann-Archiv, https://niklas-luhmann-archiv.de/person/nl-bibliographie). Sein
Interesse an einer soziologischen Theorie des Rechts zieht sich durch alle Pha-
sen seines Schaffens. Die Veroffentlichungen zu seinen Lebzeiten reichen — um
nur einige Meilensteine zu nennen — von der Rechtstheorie in ,,Grundrechte als
Institution* (Luhmann 1965), einer allgemeinen Verfahrenstheorie in ,,Legitima-
tion durch Verfahren (Luhmann 1969), der Normentheorie und Positivierung
des Rechts in ,,Rechtssoziologie® (Luhmann 1972), einer Kritik des Rechtskon-
sequentialismus in ,,Rechtssystem und Rechtsdogmatik® (Luhmann 1974), der
Systemtheorie des Rechts in ,,Das Recht der Gesellschaft“ (Luhmann 1993)
und der Theorie der Form in ,,Die Riickgabe des zwolften Kamels* (Luhmann
2000). Neben den eben genannten Werken gehort auch eine tiberwiltigend grof3e
Zahl von Zeitschriftenaufsidtzen, von denen eine kleine Sammlung in ,,Ausdif-
ferenzierung des Rechts* (Luhmann 1981) zu finden ist, zu den vielfiltigen
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Veroffentlichungen auf dem Gebiet der Rechtssoziologie. In dieser sehr reich-
haltigen Literatur lassen sich die Leitmotive und zentralen Themenkomplexe von
Luhmanns rechtssoziologischem Werk iiber die Jahrzehnte zwischen 1965 und
1993 in mindestens vier Komplexen zusammenfassen:

Erstens hat sich Luhmann stets mit der Moglichkeit einer soziologischen Theo-
rie des Rechts beschiftigt. Lange vor der autopoietischen Wende nahm dieses
Interesse die Form einer Theorie der Normen an, die spéter durch eine allgemeine
Theorie der Gesellschaft erweitert und erginzt wurde. Der Ubergang zwischen
diesen beiden Phasen wird durch das letzte Kapitel, das 1983 der zweiten
Auflage der Rechtssoziologie hinzugefiigt wurde, deutlich markiert. Die sozio-
logische Theorie des Rechts ist seit jeher weitgehend von der Rolle des positiven
Rechts in der funktional differenzierten Gesellschaft geprégt. Eine entsprechende
Reflexionstheorie hat Luhmann jedoch zu Lebzeiten nicht vorgelegt. Zweitens
hat sich Luhmann in vielen Debatten mit der Rechtswissenschaft und verschie-
denen Stimmen in der Rechtstheorie schon friith mit der Gerechtigkeitstheorie
aus soziologischer Sicht, vor allem mit der Funktion der Gerechtigkeitsseman-
tik beschiftigt. Gunther Teubner (2008) hat dieses Thema spiter aufgegriffen.
Drittens hat sich Luhmann iiber all die Jahre hinweg kritisch mit der Debatte
um Folgenorientierung im Recht auseinandergesetzt. Eine solche Orientierung an
Folgen, so argumentierte er, kollidiere mit der zeitlichen Struktur des Rechts, die
in der Stabilisierung von Erwartungen und nicht in deren Anpassung liege. Ein
viertes Leitmotiv schlielich manifestiert sich in der Frage nach Paradoxien im
Recht und den Strukturierungsprozessen, die sich aus der Reaktion des Rechts auf
Paradoxien ergeben. Dieses Thema taucht erst spit im Zusammenhang mit der
Formtheorie auf, obwohl der Grundgedanke schon viel friiher, etwa in Luhmanns
Beitriagen zur Rechtstheorie und Dogmatik, angelegt war.

Im Unterschied zu den meisten zeitgendssischen soziologischen Theoretikern
entwickelte Luhmann seit den 1960er Jahren eine auBerordentlich breit ausge-
arbeitete soziologische Theorie des Rechts mit allen inhaltlichen Komponenten
einer allgemeinen Rechtssoziologie. Diese kann deshalb einen begriindeten
Anspruch darauf erheben, die Rechtssoziologie mit anspruchsvoller und den
Gegenstand in seiner Breite erfassender soziologischer Theorie auszustatten. Dar-
tiber hinaus beschiftigten ihn immer wieder auch Ansitze einer symmetrischen
Reflexionstheorie, die er jedoch zu Gunsten des Autonomiediskurses nachran-
gig behandelte. Wihrend also die rechtssoziologische Theorie in Luhmanns
Werk einigermallen breit entfaltet wird, bleiben deren wissenschaftssoziologi-
sche Implikationen durchweg ambivalent. Diese Ambivalenz zieht sich durch
die Werkgeschichte hindurch. Negativer Kulminationspunkt ist die Nichtverof-
fentlichung von ,,Kontingenz und Recht”, das 1971/1972 abgeschlossen war.
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Diese Entwicklung, die im Folgenden dargestellt wird, beeinflusste wesentlich
das Schicksal der Rechtssoziologie in der deutschsprachigen Soziologie.

Die folgenden Darlegungen vorwegnehmend, kann man sagen: Bis zur
,»Rechtssoziologie® (Luhmann 1972) befasste Luhmann sich mit dem Recht
im Wesentlichen aus zwei Blickwinkeln. Man erkennt zunichst die Perspek-
tive einer rechtswissenschaftlich fundierten, aber zunehmend soziologisierten
Rechtstheorie, die in der Jurisprudenz anschlussfihig zu sein beanspruchte und
zugleich auch lThre Probleme von dort bezog. Das galt fiir ,,Grundrechte als
Institution* und war auch in der ,Rechtssoziologie“ noch erkennbar — wenn
auch nur in Randbemerkungen (Abschn. 4.2.1). Das dort ab der zweiten Auf-
lage 1983 hinzugefiigte Schlusskapitel markiert schon deutlicher die zweite
Perspektive, ndmlich diejenige der soziologischen Autonomie. Die Soziologie
beobachtet nun von auflen, ohne Riicksicht auf die Relevanzen im Recht und
in der Jurisprudenz. Diese Position dominierte alle spiteren Schriften zum Recht
(Abschn. 4.2.2). Wihrend diese externe rechtssoziologische Beobachtung aus der
Perspektive der autonomen Soziologie in eine — bis heute grundlegende — soziolo-
gische Analyse des Rechts miindete, blieben die reflexionstheoretischen Beitrige
verstreut und beschridnkten sich auf Andeutungen (Abschn. 4.2.3). Die refle-
xionstheoretische Perspektive der Autonomie konsolidierte sich und verdringte
die responsiven Ansdtze (Abschn. 4.2.4). Auffillig ist jedoch der Umstand,
dass gerade die spiteren Schriften Luhmanns von Hinweisen durchzogen sind,
in denen ein Versprechen responsiver Interdisziplinaritdt zum Ausdruck kommt
(Abschn. 4.2.5), das jedoch explizit unerfiillt bleibet. Die gegenstandstheoreti-
schen Analysen von ,,.Das Recht der Gesellschaft” (Luhmann 1993) legen davon
beredtes Zeugnis ab (Abschn. 4.2.6). Gleichzeitig enthalten sie etliche Belege fiir
das reflexionstheoretische Potenzial seiner Rechtssoziologie (Abschn. 4.2.7).

Wenn man vor diesem Hintergrund nach Weichenstellungen in Luhmanns
Konzept der Interdisziplinaritit sucht, wird man werkgeschichtlich — jedenfalls
was die Rechtssoziologie anbelangt —, auf die Zeit etwa Anfang der 1970er Jahre
aufmerksam. Das soll im Folgenden etwas ausfiihrlicher dargelegt werden. Die
systemtheoretische Rechtssoziologie jener Epoche enthielt, wie man sehen wird,
erhebliches reflexionstheoretisches Potenzial im Hinblick auf ein responsives
Modell von Interdisziplinaritit. Aus welchen Griinden dieses Potenzial ungenutzt
blieb, wird Gegenstand der Untersuchungen im anschlieenden fiinften Kapitel
sein.
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4.2.1 Rechtswissenschaftlich motivierte soziologische
Theorie

Luhmanns Werk griindet insgesamt in der Auseinandersetzung mit dem Recht.
Dabei orientiert es sich anfangs noch stark an juristischen Fragestellungen.
Zunehmend tritt aber die Soziologie als autonome Disziplin in den Vordergrund.
Sie 1ost die Rechtswissenschaft ab und bezieht einen eigenstindigen wissen-
schaftlichen Standpunkt. Das 1965 erschienene ,,Grundrechte als Institution‘
(Luhmann 1965) stellt in diesem Zusammenhang, obwohl als Beitrag zur politi-
schen Soziologie untertitelt, eine frithe Abhandlung zur soziologischen Theorie
des Rechts als Aufkldrungsangebot fiir die juristische Dogmatik dar. Ansitze
eines responsiven Modells der Interdisziplinaritit finden sich in dem Werk, wenn-
gleich in sehr versteckter Form, ndmlich eingebettet in ein Konzept der Rezeption
von Soziologie durch die Staats- und Verfassungstheorie. Zwischen Soziologie
und Rechtsdogmatik liegt der fiir das Rezeptions-Modell charakteristische Hia-
tus. Geprigt vom Spannungsverhiltnis zwischen ,,dogmatischer Auslegung und
funktionaler Sozialwissenschaft” (ebd., 9) stellt auf dieser Grundlage die inter-
disziplindre Zusammenarbeit zwischen Verfassungstheorie und Soziologie einen
fruchtbaren Boden fiir eine neue Staatswissenschaft dar, die sich nicht gegeniiber
den damals florierenden Sozialwissenschaften isoliert. Gleichzeitig ist trotz des
priagenden reflexionstheoretischen Paradigmas der Rezeption schon in diesem frii-
hen Text davon die Rede, den ,,vorwirts stiirmenden Sozialwissenschaften [fehle]
der Kontakt mit jenem Erbgut an Kenntnissen und Erfahrungen, das bei uns in
Gestalt von Dogmen und Verfassungsartikeln gepflegt ... wird” (ebd., 9 f.) Zum
Beispiel, so Luhmann, hétte die funktionale Soziologie am Fall des Staatsnotstan-
des erkennen konnen, dass der ,,,Bestand‘ eines sozialen Systems kein scharfes,
deduktiv ergiebiges Kriterium ist, und sich damit eine lange, unfruchtbare Diskus-
sion ersparen konnen.“ (ebd., 10). Der Versuch, ,,den Trenngraben zuzuschaufeln‘
erscheine deshalb als lohnend. (ebd.). Hier wird also beildufig die Moglichkeit
angedeutet, auf beiden Seiten aus den Fragestellungen und Themen der jeweiligen
Umwelt Ertrag zu schopfen.

Im Zentrum des Interesses steht jedoch die soziologische Analyse der Funktion
der Grundrechte. Als Institution stellen diese nicht nur einen Normkomplex, son-
dern vor allem auch einen Komplex faktischer Verhaltenserwartungen dar, wel-
cher der soziologischen Analyse zugénglich ist (ebd., 13). Aus dieser Perspektive
wird erkennbar, dass die Grundrechte insbesondere der Erhaltung differenzier-
ter ,,Kommunikationsordnungen* dienen (ebd., 25). Eine Kritik der traditionellen
Gegeniiberstellung von Staat und Gesellschaft in den juristischen Grundrechts-
theorien sowie die daraus resultierende Skizze der modernen Gesellschaft als
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funktional differenzierter Ordnung im zweiten Kapitel des Buches miinden in
die These, dass in dieser modernen Gesellschaft angesichts hochgradiger Indi-
vidualisierung, also der gerade die Verschiedenheit der Individuen betonenden
Selbstbeschreibung, die ,Institutionalisierung des Individualismus® (ebd., 49),
soziale Institutionen hervorruft, in welcher die ,,Gleichzeitigkeit eines hoch-
getriebenen Personlichkeitsindividualismus und eines weithin unpersonlichen
Verhaltens (ebd., 51) rechtlich ermoglicht und begrifflich einbettet werden. Die
Grundrechte stabilisieren eine solche differenzierte Sozialstruktur. Sie integrie-
ren divergierende Geltungsanspriiche funktional differenzierter gesellschaftlicher
Systeme. Die Beispiele von Wiirde, Freiheit, Kommunikationsrechten, Eigentum,
Beruf, politischem Wahlrecht und Gleichheit vor dem Gesetz erhellen jeweils
im Detail die These der Grundrechtsfunktion vor dem Hintergrund der Theo-
rie sozialer Differenzierung. Grundrechte schiitzen vier Kommunikationssphiren
gegeniiber Entdifferenzierung, insbesondere Politisierung. Das sind Personlich-
keit, Generalisierung von Verhaltenserwartungen, wirtschaftliche Bedarfsdeckung
und verbindliche Problementscheidung (ebd., 189). Offensichtlich werden hier
bereits einige der spiter als Funktionssysteme bezeichneten Bereiche angespro-
chen. Dabei grenzt Luhmann sich, wie auch spiter in der ,Rechtssoziologie®
(Luhmann 1972) von den rechtssoziologischen Vorldufern Durkheim und Weber
ab, um eine umfassende Theorie zu gewinnen, welche den Zusammenhang von
Recht und Gesellschaftsstruktur kldren kann (Luhmann 1965, 188). In Anlehnung
an Parsons, der diesen Zusammenhang — darin Schelsky durchaus dhnlich — als
eine ,,Differenz des Menschseins und der Systembildung oder, ..., als ,Tran-
szendenz‘ des Menschen* (ebd., 192) formuliert hatte, deutet Luhmann diese
,Iranszendenz nun als Innen/Auflen-Unterscheidung. Als solche ermoglicht sie
eine soziologisch griffige Beschreibung der Beziehungen zwischen Personen und
sozialen Systemen (ebd., 193 ff.) Die Funktion der Grundrechte beruht auf
der Autonomie der unterschiedlichen gesellschaftlichen Systeme. Deren wach-
sende Interdependenzen befordern die Institutionalisierung von Grundrechten,
welche die Gesamtheit der einzelnen Schutzgiiter vor einer ,,Einbeziehung in den
Machtkreislauf des politischen Systems bewahren® (ebd., 200).

Das Schlusskapitel widmet sich der reflexionstheoretischen Frage nach dem
Verhiltnis von Soziologie und Grundrechtsdogmatik. Diese Frage erscheint
durchgiéngig in Gestalt eines Rezeptionsproblems der juristischen Dogmatik. Es
geht ausschlieBlich darum, ob die Rechtswissenschaft mit Hilfe der soziologi-
schen Auflenbeobachtung ihren Horizont erweitern und eine ,rationale Entschei-
dungstechnik* (ebd., 208) entwickeln kann. Dies sei, so Luhmann etwa in Form
entscheidungswissenschaftlich informierter Modelle denkbar, wie sie etwa in der
Nationalokonomie oder der Politischen Wissenschaft seinerzeit bereits Einzug
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gehalten hitten. ,,Die juristische Dogmatik hitte es demnach dhnlich wie die reine
Wirtschaftswissenschaft oder die politisch-strategische Theorie mit Kalkiilmodel-
len des Entscheidens zu tun, die ihre Problemgesichtspunkte und Daten letztlich
von der Soziologie beziehen* (ebd., 204). Reflexionstheoretisch aufschlussreich
ist die Bemerkung, dies bedeute nicht die Einebnung des Unterschieds zwi-
schen den Disziplinen, sondern erfordere ,Moglichkeiten der Ubersetzung von
einer Welt in die andere, Moglichkeiten der Transformation von Problemstellun-
gen und Resultaten (ebd., 205). Deshalb stelle sich allein die Frage, ,,ob die
Grundrechtsdogmatik in ihrer gegenwirtigen Gestalt zu einem solchen Gedan-
kenaustausch bereit und geriistet ist (ebd.). Grundlegende Schwierigkeiten sieht
Luhmann in dogmatischen Festlegungen auf das Verstindnis von Grundrechten
als Schutzrechten. Die seinerzeit tonangebende Interpretation von Grundrechten
als subjektiven Rechten verstelle den Blick auf deren soziale Funktion (ebd., 209).
Tatsdchlich hat sich die Grundrechtsdogmatik sich in den folgenden Jahrzehn-
ten vom Individualrechtsschutz weg und auf den Gedanken der Verfassung als
institutioneller Ordnung hinbewegt, etwa in Gestalt des Drittwirkungsgedankens,
des Konzepts der Schutzpflicht oder der Betonung grundrechtsrelevanter Funk-
tionen von Organisation und Verfahren, etwa in Form der Betroffenenbeteiligung
(Bora 1994 (a), (b)) und sich insofern stirker an erfahrungswissenschaftlichen
Erkenntnissen orientiert.

Man erkennt in diesen Schlussbemerkungen also sehr deutlich das refle-
xionstheoretische Paradigma der Rezeption soziologischen Wissens durch die
Rechtswissenschaft. Die Moglichkeiten und Grenzen eines solchen Wissen-
stransfers werden sorgsam abgewogen, wobei dann insbesondere konzeptionelle
Innovationen der Rechtsdogmatik sichtbar werden, die sich aus der Rezeption
soziologischer Theorie ergeben. Hierin liegt zweifellos auch eine interdiszipli-
nére Stirke des Textes. Sie wird konterkariert durch dessen reflexionstheoretische
Einseitigkeit, die sich bereits in den Pridmissen der Fragestellung bemerkbar
macht. Riickwirkungen rechtsdogmatischer Problemlagen auf die soziologische
Theorie werden nicht fiir denkbar gehalten, trotz der oben zitierten einleiten-
den Bemerkungen. Sie tauchen in der Argumentation nur am Rande auf, etwa
wenn mogliche Konsequenzen aus Rezeptionsschwierigkeiten fiir den (soziologi-
schen!) Begriff der Latenz angesprochen werden. Hier habe die Soziologie noch
keine wesentlichen Fortschritte erzielt, heift es beildufig. Man miisse sich fragen,
,,ob funktionswichtige Handlungen durch Kenntnis der Funktion ihre Attraktivitit
oder Motivierbarkeit einbiilen* (ebd., 211). Aus der Perspektive einer responsi-
ven Rechtssoziologie wire hier einer von vielen denkbaren Punkten, an denen
soziologische Untersuchungen ansetzen konnten.
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Bereits die rechtssoziologische Friihschrift ,,Grundrechte als Institution ent-
hilt also, so kann man das Ergebnis der Uberlegungen zusammenfassen, viele
materiale Analysen, die zu einem soziologischen Verstindnis der Grundrechte
wesentlich Neues beitragen. Die spiter erst entstehende Verfassungssoziologie
wird hier in ihren Grundlagen vorbereitet. Ganz dominant und unhinterfragt prégt
jedoch das reflexionstheoretische Modell der Rezeption alle Uberlegungen zur
Frage der Interdisziplinaritdt. Interdisziplinaritdt wird einzig aus der Perspek-
tive der nunmehr autonomen Soziologie auf das Bezugsproblem der Rezeption
hin gedacht. Funktionale Aquivalente dazu werden nicht in Betracht gezogen.
Gegenldufige Bemerkungen in der Einleitung und am Schluss bleiben Margina-
lien. Responsivitit als Muster einer Reflexionstheorie liegt nicht im Bereich des
Moglichen.

Als Zwischenresultat kann festgehalten werden, dass uns in der Friihschrift
,Grundrechte als Institution® im Ansatz bereits eine juristisch motivierte sozio-
logische Theorie des Rechts begegnet. Im Vordergrund steht dabei schon die
Perspektive einer Soziologie, welche den Autonomieanspruch gegeniiber der
Rechtswissenschaft betont. Die Rezeption soziologischen Wissens durch die
Rechtsdogmatik wird deshalb notwendigerweise zur zentralen Herausforde-
rung. Das Werk ist mit Blick auf das Verstdndnis von Interdisziplinaritdt vom
reflexionstheoretischen Diskurs soziologischer Autonomie geprigt.

Interessant fiir unsere Frage nach responsiven Beziehungen zwischen Rechts-
wissenschaft und Soziologie ist auch der 1969 erschienene Band ,Legitimation
durch Verfahren* (Luhmann 1969). Er ist nicht den rechtssoziologischen Schrif-
ten im engeren Sinne zuzurechnen, sondern enthilt eine allgemeine Funktions-
analyse verschiedener Typen von Verfahren im Kontext von Recht und Politik.
Der Text selbst bietet keine Uberlegungen zur Interdisziplinaritit, stellt jedoch
ein frithes Beispiel fiir die Moglichkeit responsiver Kopplungen dar. De facto
benutzt er ndmlich ein in der Rechtswissenschaft verwurzeltes Verstindnis von
Akzeptanz als Grundlage der soziologischen Verfahrenstheorie, gehort also zu
der eingangs erwihnten ersten Perspektive einer durch juristische Fragestellun-
gen motivierten soziologischen Theorie. Er benutzt iiberdies, wie es Max Weber
schon praktiziert hatte, juristische Begriffe fiir die soziologische Analyse. Damit
wire im Ansatz ein Beispiel fiir die in unserem Verstindnis von Responsivitit
angelegte Form von Interdisziplinaritit gegeben. Allerdings hat Luhmann daraus
kein reflexionstheoretisches Kapital geschlagen.

In der Rechtsdogmatik tauchte der Begriff der Akzeptanz schon friih vor allem
im Zusammenhang mit empirischer bzw. faktischer Geltung, Wirksamkeit, Durch-
setzbarkeit oder Haltbarkeit von Entscheidungen auf, seien sie legislatorischer,
judikativer oder administrativer Natur. Die empirische Geltung setzte dabei nicht
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die Zustimmung der Betroffenen voraus, sondern vor allem das Fehlen von nen-
nenswertem Widerstand bei grundsitzlicher Ablehnung. Die Rechtspraxis kommt
fiir das Erzeugen wirksamer Rechtsentscheidungen mit einer spezifischen, eini-
germaflen sparsamen Form von empirischer Anerkennung aus (vgl. dazu Bora
2023). Luhmanns ,Legitimation durch Verfahren* schlie3t begrifflich an diese
in der Rechtsdogmatik vertretene Position an und stellt den eben beschriebenen
Zusammenhang von Legitimation und Akzeptanz in den Vordergrund. Legitimitit
wird verstanden als ,,generalisierte Bereitschaft, inhaltlich noch unbestimmte Ent-
scheidungen innerhalb gewisser Toleranzgrenzen hinzunehmen‘ (Luhmann 1969,
28). Dabei unterscheidet Luhmann zwischen dem ,,Akzeptieren von Entschei-
dungsprdamissen und dem Akzeptieren von Entscheidungen selbst.” (ebd., 31,
Hervorh. i. O). Akzeptieren bedeutet nicht Uberzeugung oder inhaltliche Recht-
fertigung, sondern die ,,Generalisierung des Anerkennens von Entscheidungen.®
(ebd., 32, Hervorh. i. O). Luhmann versteht darunter das motivlose, lernbereite
Sich-Einstellen aller Betroffenen auf die Entscheidung. Akzeptanz bedeutet, ,,dal3
Betroffene aus welchen Griinden auch immer die Entscheidung als Priamisse ihres
eigenen Verhaltens iibernehmen und ihre Erwartungen entsprechend umstrukturie-
ren* (Luhmann 1972, 33), das heil3t also, dass sie bereit sind, mit Lernen auf die
Entscheidung zu reagieren, auch und gerade dann, wenn diese ihren Erwartungen
nicht entspricht.

Hier ist, mit anderen Worten, eine ausgeprigte konzeptionelle Beziehung zu
den oben erwihnten rechtsdogmatischen Positionen erkennbar, von denen die
Soziologie — im Weberschen Sinne — Gebrauch macht. Dass dies die Debat-
tenlage in der Soziologie nicht nachhaltig beeinflusst hat, liegt weniger an der
auch hier schwierigen Rezeption in der Jurisprudenz als vielmehr am voélligen
Fehlen angemessener Rezeption in der Soziologie (vgl. Bora 2023). Luhmann
selbst hat diese Entwicklung eher befordert. Denn er hat eine an die Verfahrens-
theorie ankniipfende, praktische Fragen aufgreifende Wendung der soziologischen
Reflexionstheorie nicht im Blick gehabt.

4.2.2 ,Soziologie mit mehr Recht”? Verborgene
reflexionstheoretische Ansdtze um 1970

In dem 1972 erschienenen Buch ,,Rechtssoziologie* wird Luhmanns Position mit
Blick auf die eben erwéhnten Grundbegrifflichkeiten erstmals systematisch und
an den klassischen Problemen der Rechtssoziologie orientiert ausgearbeitet. Spa-
ter bezeichnete er diese Position als evolutionstheoretisch geprigt, im Gegensatz
zu seiner systemtheoretischen Orientierung seit den 1980er Jahren (Guibentif und
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Luhmann 2000, 230). Die Normtheorie ist die Grundlage, auf der das Recht als
Struktur der Gesellschaft aufgefasst werden kann. Positives Recht und kondi-
tionale Programmierung stehen im Zentrum der Argumentation; sie treten als
Formen in einer funktional differenzierten Moderne auf. Schliellich thematisiert
das Buch den Zusammenhang von Recht und sozialem Wandel, und zwar in einer
grundlegenden Auseinandersetzung mit Steuerungstheorien. Diese Theorietypen
waren bereits Ende der 1960er Jahre in eine Krise geraten. Ohne den Begriff zu
verwenden, nimmt Luhmann in dem entsprechenden Kapitel der Rechtssoziologie
viele Aspekte einer Diskussion vorweg, die spéter unter der Uberschrift ,,Gover-
nance* gefiihrt werden sollte. Gleiches gilt fiir die relativ frithe Bezugnahme auf
den Begriff ,,Weltgesellschaft®.

In der Einleitung wird Luhmanns Anspruch deutlich, erstmals eine sozio-
logische Theorie des Rechts vorzustellen, welche ihren Namen verdient, also
tatsdchlich in soziologischer Theorie griindet. Klassische (rechts-)soziologische
Texte hatten dieses Ziel verfehlt, wie wir in Ansitzen bereits gesehen haben.
Zwei Griinde sprechen nach Luhmann fiir ein Versagen der klassischen Rechts-
soziologie, ndmlich zum einen das Fehlen eines begrifflichen Geriists fiir die
»elementaren Prozesse der Rechtsbildung, de[n] Sinn des Sollens, die Funktion
des Rechts als Komponente der Struktur sozialer Systeme* (Luhmann 1972, 25),
zum anderen das Fehlen einer Gesellschaftstheorie. Diese Schwichen beruhen
wesentlich auf der seit dem 19. Jahrhundert vertretenen Vorstellung von Gesell-
schaft als eines aus Teilen bestehendem Ganzen. Simmel und Weber haben vor
diesem Hintergrund den Gesellschaftsbegriff in Richtung eines Geflechts von
Beziehungen zwischen Menschen reduziert und deshalb, wie Luhmann argumen-
tiert, nicht zu Aussagen iiber das umfassende Sozialsystem Gesellschaft gefunden.
Auch Geigers Rechtssoziologie ist, so Luhmann, als Ausdruck dieser Problemlage
zu interpretieren (ebd., 26).

Der Rechtssoziologie fehlt es seinerzeit, also 1972, an einer Theorie des
Rechts, wie Luhmann sagt. Die in der Aufschwungsphase der 1960er Jahre
entstandenen zahlreichen empirischen Forschungen lassen sich nach seiner Auf-
fassung nur durch einen theoretisch-begrifflichen ,,Wiedereinbau des Rechts* in
die Rechtssoziologie integrieren. Dabei muss man vom erreichten Stand der Wis-
senschaft in der Soziologie ausgehen und kann deshalb nicht nahtlos an die
rechtssoziologischen Klassiker ankniipfen, die in methodischer, begrifflicher und
systematischer Hinsicht den Standards des 19. Jahrhunderts verpflichtet waren.
(ebd., 8). Die klassischen Ansitze der Rechtssoziologie sind vor allem durch
drei Priamissen gekennzeichnet. Zum einen werden Recht als normativer und
Gesellschaft als faktischer Handlungszusammenhang unterschieden. Sie sind von-
einander abhingig und diese Abhédngigkeit ldsst sich zum zweiten als evolutiondr
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wandelbar verstehen. Aus diesem Grund sind empirische Hypothesen iiber den
Zusammenhang moglich (zum Folgenden Luhmann 1972, 9-23). Marx versteht
zum Beispiel Wandel im Sinne hoherer Variabilitét, allerdings mit einem vereng-
ten Blick auf die Okonomie. Gleiches gilt fiir Henry Sumner Maine, der zwar die
Abkopplung des Vertrages von sozialen Strukturen betont, aber die bestehenden
sozialstrukturellen Gegebenheiten neutralisiert. Das erkennt dann erst Durkheim
mit den nichtvertraglichen Grundlagen des Vertrags, der jedoch das zweistufige
Evolutionsmodell hypostasiert. In dhnlicher Weise richtet auch Max Weber sein
Augenmerk lediglich auf Teilbereiche der evolutionédren Verinderung. Sein Ratio-
nalitdtsbegriff ist zu eng an den Handlungsbegriff gekoppelt. Parsons schlidgt dann
eine Synthese von Durkheim und Weber vor, was einerseits iiberrascht, weil ja
Durkheim auf die objektive Realitdt von Normen, Weber hingegen auf den sub-
jektiven Sinn als theoretisches Letztelement baut. Parsons interpretiert aber die
Objektivitdt von Normgefiigen als Losung fiir das in der radikalen Subjektivi-
tit des Sinns liegende Problem doppelter Kontingenz, freilich um den Preis der
Uberbetonung von Normativitit in der Gesellschaftstheorie. Strukturen sind fiir
Parsons prinzipiell normativ. Dabei iibersieht er kognitive Strukturen und présen-
tiert im Kontrast zu den friiheren ,,unterentwickelten* Rechtssoziologien nunmehr
eine ,,iiberentwickelte Rechtssoziologie ..., die mit der Theorie sozialer Systeme
zusammenfillt.” (ebd., 21).

Die klassischen Soziologien bestimmten damit zwar das Recht aus dem Bezug
zur Gesellschaft, verstanden diese Beziehung evolutiondr und beschrieben das
Recht als bedingendes und bedingtes Element dieses evolutionédren Prozesses,
weshalb es sich im Laufe der Entwicklung auf hohere Komplexitit einstellt. Diese
Gemeinsamkeiten blieben aber zu sehr implizit, um Theoriebildung anzuregen.
Deshalb blieb auch die wesentliche evolutiondre Errungenschaft des 19. Jahr-
hunderts nicht angemessen behandelt, ndmlich die Positivitit des Rechts. ,.Die
Positivismus-Debatte blieb den Juristen iiberlassen und in deren Hinden unver-
meidlich auf die rechtsimmanente Problematik der legitimierenden Grundlagen
des positiven Rechts beschriankt (ebd., 24).

Erst die neuere Systemtheorie und die Evolutionstheorie, so Luhmann, eroft-
nen die Moglichkeit, Rechtsbildung und Rechtsverinderung sowie die Positivitit
des modernen Rechts soziologisch zu begreifen. Dazu muss man zunéchst
die ,,Tatsache des Sollens* (ebd., 28) soziologisch analysieren. Genau hierin
besteht eine wesentliche Innovation von Luhmanns Rechtssoziologie, die im
Ubrigen — anders als noch wenige Jahre zuvor ,,Grundrechte als Institution®
(Luhmann 1965) — gerade keine soziologisierte Jurisprudenz mehr anstrebt, son-
dern, wie bereits angedeutet, eine anspruchsvolle Soziologie und damit einen
soziologischen Autonomiediskurs pflegt.
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Die ,,Rechtssoziologie” stellt damit den begrifflich-konzeptionellen Kern der
systemtheoretischen Rechtssoziologie dar. Als soziologische Theorie des Rechts
entfaltet die sie die grundlegenden Begriffe der Norm, des Rechts, der Positi-
vierung und weiterer fundamentaler Aspekte des Rechts. Man konnte deshalb in
diesem Werk, das nach Luhmanns Worten (Luhmann Interview Guibentif 2000)
als eine ,,Soziologie aus der Insassenperspektive der Juristen gedacht war, Chan-
cen einer responsiven Rechtssoziologie vermuten. In der Tat finden sich in dem
Text zahlreiche Hinweise auf soziologisch relevante juristische Problemlagen,
also gleichsam gegenstandstheoretische Belege fiir die Moglichkeit responsiver
Beziehungen. Diese werden jedoch gerade nicht als solche aufgegriffen, son-
dern viel mehr aus einer zunehmend strenger operierenden Aufenbeobachtung
heraus als soziologisch nicht behandelbar betrachtet. Noch vor der endgiilti-
gen Ausformung der autopoietischen Systemtheorie registriert man damit in der
Rechtssoziologie gewissermallen als vorwegnehmende Malinahme das konse-
quente Beharren auf Autonomie und die Abschottung gegeniiber der juristischen
Umwelt.

Dabei bieten sich in der ,,Rechtssoziologie” gleich in mehrerlei Hinsicht auf
der Gegenstandsseite Themen an, die responsive Interdisziplinaritdt unmittelbar
nahelegen. Dies sind neben den oben bereits erwidhnten Aspekten der empiri-
schen Geltung und der Akzeptanz unter anderem etwa Fragen der rechtlichen
Gestaltung, Planung oder Steuerung, der Folgenorientierung und damit zusam-
menhingend der Lernfihigkeit des Rechts, auBlerdem der Moglichkeiten und
Grenzen zivilgesellschaftlicher Partizipation in rechtlich geregelten Verfahren, um
nur einige Punkte zu nennen. An diesen Stellen greift in der ,,Rechtssoziologie*
ausschlielich die Auflenbeobachtung mit dem Ziel der soziologischen Korrektur
von juristischen Eigenbeobachtungen, sozusagen die Aufkldrung tiber Irrtiimer in
der Selbstbeschreibung des Gegenstandes. Diese soziologische Aufkldrung trifft
sachlich zu, bleibt allerdings reflexionstheoretisch unvollstindig. Denn sie igno-
riert die Problemlagen, welche auf der Gegenstandsseite — in der Selbstbeschrei-
bung des Rechts, in dessen Wissenschaft mit anderen Worten — die soziologisch
als unzureichend empfundenen Beschreibungen motivieren. Eine responsive Sen-
sibilitdt der Soziologie fiir diese Problemlagen, eine ,,Mitsprache der Umwelt" in
dieser Hinsicht, konnte die Aufmerksamkeit auf funktional dquivalente Problem-
I6sungen richten, die aus der Soziologie an die Praxis zuriickgespielt werden
konnten. Die soziologische Beobachtung des Rechts in der ,,Rechtssoziologie*
bleibt, soweit sie diesen Schritt nicht geht, schon auf der Gegenstandsseite
einem asymmetrischen reflexionstheoretischen Autonomiemodell verhaftet und
verschenkt damit die Chancen responsiver Interdisziplinaritét.
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Im Folgenden greifen wir fiinf Themenkomplexe heraus, an denen die eben
skizzierte Zuriickhaltung der Systemtheorie exemplarisch sichtbar wird. Sie
zeigen auf der gegenstandstheoretischen Ebene reflexionstheoretische Anschluss-
moglichkeiten an, in denen ein ungenutztes Potenzial der systemtheoretischen
Rechtssoziologie liegt.

4.2.2.1 Positivierung, Geltung und reflexive Normierung

Die soziologische Rekonstruktion des Sollens setzt bei der Tatsache der Komple-
xitdt und der daran sich entziindenden doppelten Kontingenz sozialer Beziehun-
gen an, zu deren Bewiltigen Erwartungs-Erwartungen beitragen. Erwartungen
treten, so Luhmann im Anschluss an Johan Galtung und Vilhelm Aubert,
nach dem jeweils mitkommunizierten, antizipierten Modus der Reaktion im
Enttauschungsfalle auf. Dabei sind zwei Varianten zu unterscheiden, erstens
kognitives, zu Erwartungsmodifikation und Lernen bereites und zweitens norma-
tives, also kontrafaktisch stabilisiertes Erwarten (Luhmann 1972, 42 ff.). In der
enttduschungsfesten, kontrafaktisch stabilen Erwartung liegt die Quelle jeder Nor-
mativitit. Diese kann damit soziologisch erklédrt werden und muss nicht mehr, wie
in den juristischen und philosophischen Rechts- und Normtheorien als gegeben
vorausgesetzt werden. Die normtheoretische Grundlegung ermoglicht differen-
zierte Beschreibungen vielfiltiger Formen von Normgenese. Sie ermoglicht, quasi
beildufig und implizit auch die Vorstellung multipler normativer Ordnungen weit
unterhalb dessen, was spiter als legal pluralism diskutiert wird. Recht ist — damit
kniipft Luhmann an Weber an — nur eines von mehreren Normgefiigen (neben
Sitte und Konvention). Als solches leistet es eine kongruente Generalisierung
kontrafaktisch stabilen Erwartens (ebd., 99) in allen Sinndimensionen, die je fiir
sich genommen nicht von sich aus zur Deckung kommen, sondern sich ,,behin-
dern und storen.” (ebd., 95) Damit stellt es ,.keine Zwangsordnung, sondern eine
Erwartungserleichterung®™ dar (ebd., 100). Recht wird vor diesem Hintergrund
als gesellschaftliche Struktur verstanden, die auf der kongruenten Generalisie-
rung differenter Erwartungszusammenhénge (Person, Rolle, Programm, Wert) in
normativen Verhaltenserwartungen beruht (ebd., 105).

Daran anschlieBend werden die Grundziige einer gesellschaftstheoretischen
Fundierung der Rechtssoziologie ausgearbeitet. Die evolutionidre Entwicklung
von Gesellschaft und Recht vom archaischen Recht iiber die vorneuzeitlichen
Hochkulturen fiihrt schlieBlich zur Positivierung des Rechts in der Neuzeit (ebd.,
190 ff.) Die sich durchsetzende funktionale Differenzierung steigert die Moglich-
keiten der Strukturbildung, etwa auch fiir die Gesetzgebung. ,.Die wesentliche
Folge ist eine Uberproduktion an Moglichkeiten®, die Selektionen nach sich
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ziehen (ebd., 191). Das erhoht zugleich den Bedarf an kongruenter Generalisie-
rung. Zwar war positives Recht schon immer bekannt, ndmlich als nachrangiges,
gewissermaBen minderwertiges Recht. Aus der Ubernahme (teils unter Miss-
verstidndnissen und Ausblendung des antiken Kontextes) vorliegender Formen
(kaiserliche Gesetzgebung, Legeshierarchie, christliche Uberformung antiken
Naturrechts) ergab sich in der frilhen Neuzeit die Moglichkeit der Rechtsetzung.
Diese trat zundchst nicht als Rechtsdnderung, sondern lediglich als dauernd pre-
kire und oftmals kontrafaktische Bestitigung ,,alter Rechte in Erscheinung. In
der spiteren Umkehr dieses Gedankens — ndmlich der grundsitzlichen Nicht-
bindung des Gesetzgebers an seine friiheren Willensakte — liegt die Moglichkeit
der vollstindigen Positivierung. Dazu erforderlich ist die Trennung von Person
und Rolle (ebd., 199). Ungehorsam und legitimes Begehren einer Rechtsénde-
rung miissen weiterhin unterschieden und letzteres als Politik ausdifferenziert
werden. Zu alledem musste aber noch der exponentielle Zuwachs von Entschei-
dungsproblemen treten, den erst die funktionale Differenzierung der Gesellschaft
zu produzieren in der Lage war (ebd., 201). Dabei kommt neuen, in der tra-
dierten rechtlichen Systematik nicht vorgesehenen Rechtsgebieten eine wichtige
Rolle zu, etwa dem offentlichen Recht, dem Arbeits- oder Wohnungsrecht. Solche
Rechtsgebiete bilden den Nihrboden der ,,Vollpositivierung des Rechts* (ebd.).,
die sich im 19. Jahrhundert in der Einrichtung rechtsstaatlich organisierter Gesetz-
gebung (im Kontrast zum lediglich fallweise ausgeiibten Recht des Monarchen)
bemerkbar macht.

Mit der Einrichtung von Gesetzgebungsverfahren wichst die Einsicht, dass
nicht alles in der Gesellschaft vorhandene Recht in die Form eines allgemeinen
Gesetzes gegossen werden kann, da ,,die programmierenden Festlegungen des
Gesetzgebers den Sinn des geltenden Rechts nicht vollstindig fixieren konnen.*
(ebd., 202). Als Kompensationen fiir dieses Manko kommen die alten externen
»Quellen* infrage, im 20. Jahrhundert zunehmend aber auch Richterrecht.

Positives Recht verwirklicht somit ,,gesteigerte Selektivitit” angesichts eines
nahezu grenzenlos gewordenen Horizonts an Selektionsmoglichkeiten. Es gilt
nicht, weil es durch hoherrangige Normen legitimiert ist, sondern ,,weil seine
Selektivitit die Funktion der Kongruentsetzung erfiillt (ebd., 203), weil also
das Recht mit Sanktionen, Verfahren und Programmen die in den drei Sinndi-
mensionen jeweils moglichen, unterschiedlichen Generalisierungen miteinander
kompatibel macht.

Daraus ergibt sich ein Hinweis auf die Bedeutung von Konsistenz der Struk-
turen im Rechtssystem, die im Hinblick auf die weitere Theorieentwicklung als
Frage der Limitation und Reflexion (vgl. oben Abschn. 2.2.1). beschrieben wer-
den kann. Denn Positivierung und Geltung hiingen eng zusammen. In der Sprache
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des Rechts sind sie im Begriff der ,Rechtsquelle gekoppelt, in der Sprache
der Soziologie in der Funktionsnotwendigkeit der Limitation und in der — aus
Operation und Beobachtung resultierenden — Reflexion.

Die Soziologie spricht nicht von ,,Rechtsquelle”, da der Begriff Entstehung
und Geltung einer Norm amalgamiert. Soziologisch fallen beide Aspekte jedoch
auseinander. Entstehungsursachen sind hoch komplex und regelmifig in Verursa-
chungsketten verwoben, die man analytisch und empirisch kaum auflésen kann.
Recht bildet sich allgemein in der Gesellschaft. Die gesetzgeberische Entschei-
dung selektiert daraus geltendes Recht. (ebd., 208) Damit wird das Konzept der
Rechtsquelle durch einen auf Zurechnung anstatt auf Kausalitit beruhenden empi-
rischen Geltungsbegriff ersetzt (ebd.). Diese Zurechnung bezieht sich auf einen
,variablen Faktor*, nimlich auf eine Entscheidung (ebd.). Diese, im ,,aktuell lau-
fenden Rechtserleben® sich vollziehende Zurechnung auf ein variables Ereignis
bildet den Kern der Positivitit des Rechts. Sie stellt einen bei jeder Operation mit-
laufenden Horizont der Rechtskommunikation dar. Diese Figur kann gleichsam
spiegelbildlich zum Zukunftshorizont jeder Kommunikation verstanden werden,
nimlich als mitlaufender Vergangenheitshorizont. Dabei wird das als vergan-
gen kommunizierte Ereignis mit Kontingenz ausgestattet — es hitte auch anders
sein konnen. Aus der gegenwirtigen, konkreten Gegebenheit des Vergangen als
Zurechnungspunkt ergibt sich die Geltung. Und damit ist die grundsitzliche
Anderbarkeit des Gegebenen als Moglichkeit stets gegenwiirtig. ,,Positives Recht
lasst sich somit durch Kontingenzbewusstsein charakterisieren: es schlief3t andere
Moglichkeiten zwar aus, eliminiert sie damit aber nicht aus dem Horizont des
Rechtserlebens, sondern hilt sie als mogliche Themen fiir Rechtsgeltung pra-
sent* (ebd., 209 f.). Positivitit erstreckt sich auf alle Sinndimension des Rechts.
Deshalb muss Kongruenz auf angemessene Weise erzeugt werden (ebd., 210 ff.),
in der Zeitdimension als zeitlich unterschiedliches (oft widerspriichliches) Recht,
in der Sachdimension als unbegrenzte Zahl juridifizierbarer Themen und in der
Sozialdimension als unbegrenzte Zahl adressierbarer Personen. Diese hohe Kom-
plexitit in allen Sinndimensionen erzwingt eine hohe Generalisierung. Kongruenz
ist dann nur noch moglich durch mehr Indifferenz gegen vorher oder nachher
geltendes gegenteiliges Recht sowie durch Reflexivitit der Normierung, also das
Normieren der Normsetzung, beispielsweise in Gestalt einer Hierarchie, wie sie
unter anderem in der Stellung der Verfassung als reflexiver Normierung zum Aus-
druck kommt. Was in der ,,Rechtssoziologie* als reflexive Normierung bezeichnet
wird, fillt einige Zeit spiter mit der Weiterentwicklung der Systemtheorie unter
den allgemeinen Begriff der Selbstreferenz.

Diese Selbstreferenzialitit des Gegenstandes hat weitreichende reflexionstheo-
retische Implikationen. Denn sie wirft zugleich die Frage auf, mit Hilfe welcher
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Rechtsbegrifflichkeiten ,.eine allgemeine Rechtstheorie mit der Rechtssoziologie
verbunden werden miifite” (ebd., 214). Worin, so fragt Luhmann, besteht die
Identitidt der rechtlichen Normierung? Es gilt zu klédren, ,,welche Sinngehalte

. unabdingbar sind, damit es um rechtliche Normierung rechtlicher Normie-
rung und nicht etwa um Forschen, Lehren, Reden oder Moralisieren iiber Recht
handelt” (ebd., Hervorh. i. O.). Reflexive Mechanismen sind generell notwen-
dig, um das erreichte gesellschaftliche Komplexitdtsniveau zu halten. Aus diesem
Grund sind ,,Riickgriffe auf vorreflexive Ordnungsvorstellungen illusionér* (ebd.,
216), also auf Moral oder Natur. Die Verbindung von Geltung und Positivitit
verweist in diesem Sinne auf ein ausgearbeitetes Konzept autonomer (spiter:
autopoietischer) Schliefung des Gegenstandes.

Diese gegenstandsseitige SchlieBung findet ihre Entsprechung in der Selbstbe-
schreibung der Soziologie als Beobachtungstheorie, also in deren Reflexionstheo-
rie. Denn die eben genannte Frage nach der Identitit rechtlicher Normierung, also
der Selbstreferenz des Rechts, wird an eine Rechtstheorie verwiesen, deren Auf-
gabe folgerichtig in der Ausarbeitung soziologisch gehaltvoller und entsprechend
anschlussfihiger juristischer Reflexionsbegriffe bestiinde. Die dort zu kldrenden
Fragen miissen, so Luhmann ausdriicklich, im Rahmen der Rechtssoziologie offen
gelassen werden (ebd., 215). Die mit dieser beildufigen Randbemerkung voll-
zogene Unterscheidung von Rechtssoziologie und Rechtstheorie ist bedeutsam
fiir das Verstiandnis der Theorieentwicklung. Sie weist der Rechtssoziologie die
Rolle der externen Beobachterin zu, wihrend in einer soziologisch anschlussfi-
higen Rechtstheorie grundsitzlich Umweltprobleme in Gestalt normativer Fragen
artikuliert werden konnten. Mit einer solchen Aufgabenteilung — Rechtssozio-
logie versus Rechtstheorie — folgt die ,,Rechtssoziologie* dem Programm der
Autonomisierung, hdlt dabei jedoch die Option einer soziologischen Rechtstheo-
rie immerhin offen. Wir werden spéter sehen, wie Luhmann diese Option mit
,,Kontingenz und Recht* (Luhmann 2013) gewihlt und zugleich verworfen hat.

4.2.2.2 Verfahrensdifferenzierung

In inhaltlicher Hinsicht lassen die weiteren Uberlegungen zur Positivitit des
Rechts schlieBlich mit den Stichworten des Verfahrens und der Entdifferenzierung
weitere Themen als Einfallstore fiir Umweltprobleme sichtbar werden, wenn die
Bedingungen und Folgeprobleme der Positivierung untersucht werden, die sich
vor allem mit Hilfe reflexiver Mechanismen vollzogen hat.

Zu den Mechanismen der Positivierung zéhlt zunichst die Einrichtung von
Verfahren und von physischer Erzwingbarkeit (ebd., 218 ff.), die unter anderem
mit der Trennung von Recht und Moral einher gehen. Wir hatten oben im Zusam-
menhang mit ,Legitimation durch Verfahren* schon auf die Anschlussfihigkeit
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des Themas fiir interdisziplindre Praxisdiskurse hingewiesen und ebenso auf die
Vernachlédssigung dieses Aspekts in der systemtheoretischen Rechtssoziologie.
Gleiches wire auch hier anzumerken.

Weiterhin spielt konditionale Programmierung als Kontingenzbewiltigung eine
entscheidende Rolle bei der Positivierung des Rechts, und zwar im Zusammen-
hang von Kontingenz des Verhaltens und Kontingenz der Sanktion (ebd., 229
ff.) Die Funktion der Konditionierung liegt in der Steigerung tragbarer Unsi-
cherheit. Ein weiterer Vorteil ist die Erhchung von Variationsmoglichkeiten.
Man kann auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite variieren. Schlielich entlastet
die Technisierbarkeit der Norm, die ein quasi automatisches Operieren insinu-
iert, vom aktuellen ,Mitvollzug sinnhafter Verweisungen (ebd., 230). Dadurch
bleibt die Normanwendung auf einen spezifischen Weltausschnitt begrenzbar.
Dies verschafft Entlastung von Aufmerksamkeit und Verantwortlichkeit fiir die
Folgen. Konditionale Programmierung erlaubt weiterhin eine geringere Kontroll-
dichte wegen der generalisierten Programmformulierung. Sie macht allerdings die
Normierung der Unabhingigkeit von Gerichten notwendig (ebd., 233).

Mit der Unabhingigkeit der Gerichte geht die Differenzierung der Entschei-
dungsprogramme einher. Sie betrifft einerseits die Trennung von Rechtsetzung
und Rechtsanwendung, also von allgemeinem Gesetz und konkreter Fallent-
scheidung. Weniger offensichtlich und in der Rechtstheorie nicht unter dieser
Uberschrift thematisiert, liegt zugleich die Unterscheidung von gebundenem und
nicht gebundenem Entscheiden (ebd., 234 ff.), von Verfiigung bzw. Nichtverfii-
gung liber die Entscheidungspramissen zugrunde. Gerichte binden sich, anders als
der Gesetzgeber, durch ihr Entscheiden gleichzeitig fiir zukiinftige Fille. Darin
liegt zugleich ein normatives Element, die Erwartung nimlich, im Wiederholungs-
falle dieselbe Erwartung zu formulieren. Rechtsinderung gelingt Gerichten nur
apokryph, niamlich durch subtile Formen der Modifikation. Positivitit des Rechts
erfordert jedoch Variation, und das heif3t Lernen, ohne die operative Lernunwil-
ligkeit des Rechts zu gefdhrden (ebd., 238). Fiir den Rechtsdnderungsprozess
bedarf es einer zusitzlichen Prédmisse iiber mogliche Rechtsnormen, wenn der
Prozess nicht vollig uferlos werden soll. Diese Voraussetzung wird durch die
Unterscheidung von Gesetzgebung und Gesetzesanwendung erfiillt. Der Recht-
setzungsprozess mit seiner Form des programmierenden Entscheidens iibernimmt
deshalb auch Folgenverantwortung (ebd., 241).

Reflexionstheoretisch interessant sind einige marginale Schlussbemerkungen
zum Komplex der Verfahrensdifferenzierungen. Hier weist Luhmann auf damals
aktuelle Bestrebungen zur Entdifferenzierung der Verfahren hin, wie man sie
sowohl in Uberlegungen zur richterlichen Folgenorientierung als auch in Forde-
rungen nach Biirgerbeteiligung in Verwaltungsverfahren beobachten konnte (zu



4.2 Responsivitdt oder Rezeption: Die ... 147

diesen Komplexen vgl. auch Band 2, Kap. 11 bis 13 und Bora 1999). Entdif-
ferenzierung zwischen den beiden Prozessen ist also denkbar und macht sich in
Versuchen bemerkbar, Richter zu ,,Sozio-Therapeuten umzudefinieren. Zu Recht
besteht Luhmann darauf, dass solche Bemiihungen stark kontraintuitive Wirkun-
gen entfalten, weil ,,Problemlosungen nicht beliebig kombiniert werden konnen
und Verschiebungen im Bereich der Systemdifferenzierung daher Konsequenzen
haben werden” (Luhmann 1972, 242). Gleichzeitig belédsst die Systemtheorie es
auch hier bei der distanzierten soziologischen Beobachtung, bei der externen
Erkldrung struktureller Probleme, ohne sich der Frage zu widmen, welche rechts-
internen Herausforderungen denn zu den entdifferenzierenden Formen gefiihrt
haben und welche funktional dquivalenten Losungsformen im Recht sich gege-
benenfalls aus soziologischer Sicht fiir diese Bezugsprobleme anbieten konnten.
Wieder finden wir damit in einem reflexionstheoretisch interessanten Fall nur
eine Randbemerkung. Tatsdchlich liefen die damals aktuellen rechtspolitischen
Debatten auf eine weitreichende Entdifferenzierung hinaus, mit teils dramatischen
Folgen. Sie boten reichhaltiges Potenzial fiir eine responsive Rechtssoziologie,
die sich die Fragen der Praxis zu eigen machen konnte, um soziologisch gehalt-
volle Antworten zu generieren. Die eben erwihnten Kapitel des zweiten Bandes
werden sich mit diesem Zusammenhang befassen.

4.2.2.3 Rechtsdurchsetzung

Risiken und Folgeprobleme der Positivitit werden vor allem in der Steigerung
von Risiken, in Missbrauch, Willkiir, damit in tiberbordende Kontingenz sicht-
bar und semantisch im Begriff des Rechtsstaats eingefangen (Luhmann 1972,
251 ff.). Weiterhin gewinnt die Unmoglichkeit fiir jeden Einzelnen, das Recht
insgesamt zu kennen, an gesellschaftlicher Bedeutung. Das gilt selbst fiir Fach-
leute. Eine notwendige und rationale Unkenntnis des kompletten Rechtsbestandes
ist allerdings ertréglich, solange unterstellt werden kann, dass ,,alles Recht aufge-
schrieben und irgendwie bei Bedarf feststellbar ist* (ebd., 254). Daraus resultieren
im Alltag eine weitgehende Trivialisierung des Rechts und mit dieser einher-
gehend eine Zunahme auferstaatlichen Rechts. Dieses leistet die kongruente
Generalisierung nur in Teilbereichen der Gesellschaft, dergestalt, dass es nur dort
als generalisierte Erwartung behandelt wird.

Auch der Begriff der Legitimitit wird durch die Positivierung des Rechts
grundlegend verdndert. (ebd., 259 ff.) und seit dem 19. Jahrhundert als fak-
tische Uberzeugung von der Giiltigkeit des Rechts neu formuliert. Wie fragil
diese Konstruktion ist, erkennt man an Webers Figur rational-legaler Legitimi-
tiat, die das Problem bezeichnet, aber nicht klirt, welche sozialen Mechanismen
es sollten 1osen konnen (ebd., 259 Fn. 103). In angemessener Theoriesprache
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stellt sich das Problem als eines der Erwartung von Erwartungen und der Insti-
tutionalisierung dieser Erwartungserwartungen dar. Diese Institutionalisierung
fordert zusitzlich den Modus kognitiven Erwartens, also des Lernens. Legitimitit
bezeichnet dann koordinierte Lernprozesse und die ,,Unterstellbarkeit des Akzep-
tierens* (ebd., 261). ,,Legitim sind Entscheidungen, bei denen man unterstellen
kann, daB} beliebige Dritte normativ erwarten, dafl die Betroffenen sich kognitiv
auf das einstellen, was die Entscheidenden als normative Erwartungen mitteilen‘
(ebd.).

Aus diesen Uberlegungen, die an die Argumentation in ,Legitimation durch
Verfahren ankniipfen, ergibt sich das Problem der Durchsetzung positiven
Rechts, also des Kontrasts von Legitimitit und Wirksamkeit (ebd., 268 ff.)
Reichhaltige soziologische Analysen zu klassischen rechtssoziologischen Themen
belegen auch in diesem Zusammenhang die herausragende Stellung der sys-
temtheoretischen Rechtssoziologie. Gegenstandstheoretisch werden praktisch alle
relevanten Fragenkomplexe der klassischen Rechtssoziologie angesprochen, von
denen nur einige zu nennen sind, namlich Rechtskenntnis (knowledge and opinion
about law) und Erzwingungsstab, soziale Schicht und Zugang zum Recht, oder
die Selektivitdt der Rechtsdurchsetzung, insbesondere im polizeilichen Handeln.

Erneut stoBt man im Rahmen dieser Uberlegungen auf ein obiter dictum mit
moglichen reflexionstheoretischen Implikationen, ndmlich bei der soziologischen
Analyse des Problems rechtstechnischer Instrumente der Rechtsdurchsetzung
(ebd., 281 f.) Da Motivationsstrukturen auch von der Rechtsform abhingen,
die fiir die Durchsetzung gewihlt wird, legen juristische Konzepte oftmals die
Institution der Grundrechte in Gestalt subjektiver Rechte zur Losung dieses Pro-
blems nahe. Soziologisch ist dies, wie Luhmann iiberzeugend darlegt, wenig
plausibel, da auch die Grundrechte auf das Durchsetzungsproblem weiterverwei-
sen. Damit bediirfte es auf hoherem normativem Niveau nochmals spezifischer
Durchsetzungsinstitute, etwa unabhédngiger Organisationen. Die soziologische
Analyse erhellt damit ein weiteres Mal aus der AuBenperspektive die in der
rechtlichen Binnenwahrnehmung verborgenen Schwierigkeiten. Aus der Beob-
achterposition kann sie sehen, was das Recht nicht sieht, weshalb nidmlich
bestimmte Losungen sich als wenig viabel erweisen. Umso attraktiver erschiene
jedoch fiir eine responsive Rechtssoziologie der dariiber hinausgehende Schritt
einer Suche nach funktional dquivalenten Losungsmoglichkeiten, die rechtsin-
tern anschlussfihig sein konnten. Die knappen vergleichenden Hinweise auf
Geldstabilitidt und Pressefreiheit, die Luhmann gibt (ebd., 282) zeigen, dass er
die Frage im Blick hat, beantworten diese aber gerade nicht. Vielmehr konnte
man sich eine — im Sinne des Grundrechte-Buches — an rechtswissenschaftliche
Dogmatik, richterliche Rechtsfortbildung und die juristischen Verfassungslehren
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anschlieende soziologisch gehaltvolle Argumentation vorstellen, mit welcher die
Probleme des Gegenstandsbereichs dann soziologisch instruktiv gemacht und als
solche behandelt werden konnten. Auch an diesen inhaltlich duferst interessanten
Uberlegungen erweist sich die auffillige Zuriickhaltung der systemtheoretischen
Rechtssoziologie gegeniiber responsiven Fragestellungen, welche die externen
Perspektiven intern relevant machen konnten.

4.2.2.4 Gesetzesfolgenabschatzung

Neben der Frage, wie Recht in der Gesellschaft, also gleichsam nach auflen,
durchgesetzt werden kann, stellt sich auch die komplementére Frage der Kontrolle
im Inneren des Rechts. Diese Kontrolle tritt im Recht als ,kritische Uberprii-
fung von Entscheidungsprozessen® auf ,,mit dem Ziele eines dndernden Eingriffs
fiir den Fall, da der Entscheidungsprozef in seinem Verlauf, seinem Ergeb-
nis oder seinen Folgen den Gesichtspunkten der Kontrolle nicht entspricht.*
(ebd., 282 ff.) Dafiir gibt es einerseits eigens eingerichtete Strukturen und Rol-
len, etwa im hierarchischen Aufbau der Justiz. Neben diesen, teils aufwendigen
Mechanismen, spielen andererseits auch subtile Vorkehrungen ,im unmittelba-
ren Interaktionskontext des rechtlichen Entscheidungsprozesses* eine Rolle (ebd.,
285 ff.). Dazu zdhlen vor allem die hermeneutische Kontrolle durch Dialog,
also die argumentative Auseinandersetzung iiber Auslegungsfragen, weiterhin
die professionelle Kontrolle durch Orientierung an Bezugsgruppen und schlief3-
lich die politische Kontrolle. Letztere taucht in der Sprache des Rechts kaum
oder gar nicht auf, allenfalls als Rechtspolitik in Gestalt von Argumenten de
lege ferenda. Politische Kontrolle beurteilt Entscheidungen nicht im Hinblick
auf deren Richtigkeit, sondern orientiert sich an den Entscheidungsfolgen. Fiir
diesen Zweck eignet sich jedoch die dem positiven Recht inhdrente Form kon-
ditionaler Programmierung nicht. Die bloe Richtigkeitspriifung garantiert nicht
die Passung des konkreten Rechts in eine umfassende gesetzgeberische Verant-
wortung. Hierfiir, so die Diagnose, fehlen derzeit, also 1972, die institutionellen
Losungen. Weder die Rechtspflege noch die Verwaltung verfiigen iiber die Mittel
einer umfassenden Gesetzesfolgenpriifung. Allenfalls Lobbyisten, so Luhmann,
verzeichneten hier Erfolge (ebd., 292). Praktikable Wege seien nicht in Sicht.
Immerhin konne man an ein ,,Amt fiir Gesetzgebung“ denken, welches die Fol-
gen der Gesetzesanwendung aufarbeiten und in die Politik zuriickspeisen kénne
(ebd.).

Auch hier stolen wir auf reflexionstheoretisch fruchtbare Analysen, gepaart
mit mageren Andeutungen im Hinblick auf mogliche rechtlich resonanzfahige
Losungswege. Dass in den folgenden Jahrzehnten sich aus der einigermalien
breiten Bewegung der ,, Technikfolgenabschitzung* auch analoge Uberlegungen
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zur ,,Gesetzesfolgenabschitzung™ entwickeln wiirden (Bora 2003; Bohret und
Konzendorf 2001, 2004; Molders 2009), war nicht absehbar. Gleichwohl hitten
sich auf der Basis rechtssoziologischer Theorie weitergehende Anstée geradezu
aufgedringt. Die soziologische Systemtheorie hat an dieser Stelle ihr Poten-
zial angesichts reichhaltiger materialer Analysen des Rechts nicht vollstindig
ausgeschopft, ein rechtssoziologisches Potenzial mit anderen Worten, das nach
soziologischer Rechtstheorie verlangt, um eine responsive Rechtssoziologie zu
erreichen.

4.2.2.5 Gesellschaftsgestaltung

Beim Thema ,,Sozialer Wandel durch positives Recht* sind in besonderem Mafle
AufBlenbeziige im Sinne eines Praxisdiskurses erkennbar. Die evolutionstheore-
tische Sichtweise auf die Positivierung des Rechts schlieit insbesondere ,,die
Frage nach einem geplanten gesellschaftlichen Wandel ... keineswegs aus, son-
dern gibt ihr gerade bestimmte Konturen jenseits aller klassischen Vorstellungen
von Zweckrationalitdt” (Luhmann 1972, 296). Systemplanung, um die es dabei
geht, kann sich, so Luhmann, an System-Umwelt-Beziehungen und innerhalb
dieser an der stabilisierenden Funktion einzelner Mechanismen orientieren. Die
,.Kategorien des Rechtsdenkens haben diese Funktion, es fehlt aber noch eine
angemessene Theorie zur Beschreibung des Verhéltnisses von Recht und sozialem
Wandel (ebd., 297 f.). Dazu entfaltet Luhmann in der Rechtssoziologie umfang-
reiche steuerungstheoretische Uberlegungen, die angesichts weltgesellschaftlicher
Entwicklungen auf weitreichende Umbauten innerhalb des Rechts hinweisen. In
der Gesamtschau bleibt Luhmanns wissenschaftssoziologische Position hier im
Wesentlichen auf den Nachweis autonomer (soziologischer) Erkenntnisproduk-
tion bezogen, die sich gegeniiber den internen Relevanzen der Reflexionstheorien
des Rechts eher zuriickhaltend zeigt.

Mit Blick auf die Bedingungen eines steuerbaren sozialen Wandels hiingt die
Steuerungsfahigkeit des Rechts davon ab, dass die Interdependenzen innerhalb
der Gesellschaft nicht zu vielfiltig, also zu komplex werden. Recht kann sozia-
len Wandel nur bewirken, solange es ihm gelingt, mit spezifischen Interventionen
spezifische Wirkungen zu erzielen. Es muss dafiir Interdependenzunterbrechun-
gen geben. Die zentrale Frage ist, ,,ob und wie Rechtsbegriffe in der Lage
sein konnen, unvermeidlich hohe gesellschaftliche Interdependenzen zu reflek-
tieren und in Entscheidungsprozesse zu iibersetzen.“ (ebd., 325). Die Frage,
ob eine Handlung einen Systemzustand zielgerichtet verdndern kann, wurde
bei Parsons, Mayhew und Podgdrecki thematisiert, aber nicht gelost (ebd., 305
f.), da es diesen Autoren an einer allgemeinen Soziologie mit angemessenen
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Begrifflichkeiten fiir die gesellschaftlichen Strukturen fehlte, welche die recht-
liche Gestaltbarkeit von Gesellschaft erklidren. Fiir eine solche Erkldrung bedarf
es eines angemessenen Verstindnisses von Leistungsbeziehungen zwischen dem
Recht und anderen Sozialsystemen, weiterhin eines Verstindnisses von Multi-
funktionalitit, das Steuerungsprobleme und nicht intendierte Effekte verstehbar
macht (ndmlich als Ausfall einzelner Funktionen bei Erhaltung anderer, ebd.,
310 f.), sodann einer genaueren Bestimmung von Rationalitétstypen, unter denen
nur der Modus zweckrationalen Handelns fiir Planung und Steuerung einge-
setzt werden konne sowie schlieflich sowie der Differenzierung von einfachen
und organisierten Sozialsystemen, die jeweils nach Malgabe eigener Struktu-
ren operieren, lber die Fihigkeit der Selbststeuerung verfiigen und deshalb
gegeniiber Umweltverdnderungen relativ invariant bleiben konnen. Rechtliche
Gestaltung, so die Konsequenz dieser Uberlegungen, kann nicht nach dem Muster
von Befehl und Gehorsam verstanden werden (ebd., 324), eine Erkenntnis, auf
die spitere Governance-Theorien zuriickgegriffen haben, meist ohne Bezug zur
systemtheoretischen Rechtssoziologie (vgl. Band 2, Kap. 2).

Die aus diesen Uberlegungen resultierende Frage nach der Fihigkeit rechtli-
cher Kategorien, solche gesellschaftliche Komplexitit mit den damit verbundenen
Interdependenzen zu erfassen, fiihrt zur Diskussion charakteristischer ,,Normie-
rungsstile” des positiven Rechts (ebd., 326 ff.), die zwar als rechtsdogmatische
Abstraktionsleistungen entstanden sind, ihre gesellschaftliche Leistungsfahigkeit
aber in Gestalt erhohter Komplexitidt und Variabilitit erwiesen haben. Zu derarti-
gen Errungenschaften zihlen beispielsweise die Figur des Vertrags (ebd., 327
ff., dazu bereits vorher ebd., 60, Fn. 90), des subjektiven Rechts oder auch
grundrechtliche Prinzipien wie Freiheit oder Gleichheit. Trotz ihrer rechtlichen
Komplexitit kranken alle diese Mechanismen aber an einem {ibergrolen Kom-
plexititsgefille zwischen der gesellschaftlichen Umwelt und den Moglichkeiten
rechtlicher Planung und Steuerung. Die Komplexitidt der Umwelt kann, so Luh-
mann, nicht ,,mit der Maschinerie der Rechtsédnderungen integriert werden* (ebd.,
331). Insbesondere politische Interessen konnen, ,trotz aller Bemiihungen um
,Interessenjurisprudenz‘, nicht zureichend generalisiert werden (ebd.). Die ,,,s0-
ziologische Jurisprudenz‘ wird deshalb von der Soziologie kaum Unterstiitzung
erhalten konnen. Die soziologische Analyse ergibt vielmehr einen faktischen
Fehlbestand an kategorialen Steuerungsmitteln, der, wenn iiberhaupt, nur in sehr
viel abstrakteren rechtstheoretischen Begriffslagen aufgefiillt werden kann* (ebd.,
332).

Im Ergebnis hat Recht seine Komplexitit vor allem in zweierlei Hinsicht
gesteigert: als Zunahme der Zahl von Entscheidungen und als zunehmende
Verschiedenartigkeit der Entscheidungen (ebd.). Die innere Interdependenz des
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Rechts blieb alles in allem niedrig. Und nur dadurch konnte die ,,Verklammerung
des Rechts mit einer immer komplexer werdenden Umwelt” aufrecht erhalten
werden (ebd.). ,,Mit dieser Art des Ausweichens setzte sich das Recht jedoch
zunehmend auflerstande, hochgradig interdependente Sozialverhiltnisse adidquat
abzubilden, geschweige denn planerisch vorzuzeichnen.” (ebd.).

Reflexionstheoretisch interessant ist die Tatsache, dass sich hier eine empi-
rische These iiber die Moglichkeiten rechtlicher Regulierung versteckt. Diese
These ist keineswegs unumstritten geblieben. In gewisser Weise reagiert die spi-
tere Theorie des reflexiven Rechts (Teubner und Willke 1984) darauf, ebenso
wie unterschiedlichste Uberlegungen zum lernenden Recht, aus denen sich empi-
risch andere Diagnosen ergeben, als Luhmann sie vorschlug. (vgl. unten Kap.
6, auch Bora 1999, dort Kap. 8, und Molders 2011). Reflexionstheoretisch gibt
diese gegenstandsseitige Kopplung von Recht und komplexen Sozialbeziehungen
unmittelbaren Anlass fiir weitere Fragen nach den Implikationen solcher Kon-
zepte fiir die Modellierung von Interdisziplinaritit. Wir kommen im sechsten
Kapitel darauf zuriick.

Der letztgenannte Aspekt des lernenden Rechts scheint in Luhmanns ,,Rechts-
soziologie* gegen Schluss in den Uberlegungen zum Recht in der Weltgesell-
schaft auf (Luhmann 1972, 333-343). Funktionale Differenzierung iiberlagert
und entwertet insgesamt regionale Referenzen. Die Politik ist auf diese Ent-
wicklung nicht eingestellt. ,,Solange es keinen Weltstaat gibt, fehlt dem System
der Weltgesellschaft ein Moment, das die alteuropdische Tradition fiir wesent-
liche gehalten hatte und das vor allem von Talcott Parsons auch heute noch
als konstitutives Moment des Gesellschaftsbegriffs angesehen wird: die Eigen-
schaft eines handlungsfihigen sozialen Korpers, einer ,Kollektivitidt* (ebd., 337).
Luhmann diagnostiziert vor diesem Hintergrund die ,,Nichtjustifizierbarkeit der
groBBen Probleme unseres Zeitalters” (ebd., 338). Politik und Recht sind auf
weltgesellschaftliche Entwicklungen nicht eingestellt. Ihr Operationsmodus ,,ler-
nunwilliger, kontrafaktischer Erwartungen durch blofle Entscheidung ... ist ein
viel zu riskanter, unglaublicher, voraussetzungsvoller Vorgang, als dass man auf
einer neu gebildeten Systemebene einfach damit beginnen konnte” (ebd., 338).
Auch das Recht selbst ist in seinen Strukturen nicht auf Weltrecht eingestellt.
Daraus folgt nicht die Ablosung normativer durch kognitive Erwartungsstile, auch
nicht das Verschwinden von Staat oder Recht (ebd., 340) Luhmann prognostiziert
jedoch eine Verdnderung des Rechts mit Blick auf kognitive Erwartungsstile,
ndmlich tiber Positivitit einerseits und auf die Art, wie kongruente Generali-
sierung von Erwartungen erzeugt wird. Positivitit fiihrt dann auch nach seiner
Auffassung zum Einbau von Lernfihigkeit ins Recht, die allerdings mit der
rechtlich codierten Nichtbeliebigkeit von Problemlosungen kombiniert wird (ebd.,
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341). Die Entwicklung wird damit stark von der ,,Problemlosungsfahigkeit* des
Rechts abhingen (ebd.). Bei der Kongruenz von Erwartungen konnte sich das
Gewicht auf die Sachdimension verlagern. ,,Das Recht nihme die Form von nor-
mierten Verhaltensmodellen an, die zur Losung bekannter Probleme entworfen,
in Geltung gesetzt, erprobt und nach Maflgabe von Erfahrungen verindert wer-
den. Die Normativitdt hitte nur noch die Funktion, die Konstanz des Erwartens
zu sichern, solange und soweit sie sinnvoll erscheint. Die moralische und ideolo-
gische Begriindung des Rechts wiirde ersetzt werden durch funktionale Kritik.*
(ebd., 342).

Das hat insgesamt Folgen fiir das soziologische Verstindnis von Recht, Zeit
und Planung (ebd., 343-353). Positivitidt wird namlich erst moglich, sobald man
Gegenwart als ,,Konsequenz der Zukunft* (ebd., 345) begreift, also in Katego-
rien des Entscheidens denkt. ,,Gegenwart ist dann nicht mehr nur Sinnerfiillung
im unmittelbaren Erleben; vielmehr findet sich die Gegenwart unter die Anfor-
derung gestellt, durch geeignete Selektionsverfahren jene Vergangenheiten zu
schaffen, die kiinftig brauchbar sein werden. Man lebt deshalb im Entwurf und
in Ausfiihrung von Pldnen.” (ebd., 347). Damit wird auch das Recht von der Ori-
entierung an Vergangenem abgelost und auf Zukunft eingestellt. Allerdings wirkt
die Vergangenheit als status quo und komplexer Interdependenzrahmen in die
Selektion von Zukiinften hinein. Was geplant wird, sind nunmehr weniger kon-
krete Handlungen als vielmehr Handlungszusammenhinge, also Systeme (ebd.,
351). Der Modus, in dem das geschieht, ist das Setzen von Entscheidungspriamis-
sen. Damit wird das vorwiegend politische Moment der Folgenorientierung nicht
auf der Ebene der einzelnen Rechtsnorm eingefiihrt, sondern iiber die Positivitit
des Rechts innerhalb der Art und Weise, wie Recht sich dndert. So gewinnt der
Modus kognitiver Erwartung, des ,,lernenden Rechts* an Bedeutung — ohne dass
dies in jedem Fall unmittelbar auf eine Folgenorientierung in den Normsitzen
oder im richterlichen Entscheiden hinausliefe.

Wir finden somit gerade in diesen abschlieBenden Bemerkungen reflexions-
theoretisch wirkméchtige Themen der Gegenstandstheorie, die in der ,,Rechts-
soziologie” teils ausfiihrlich erortert, dabei aber allesamt der soziologischen
Auflenbeobachtung verhaftet bleiben. Ob und welche Formen des lernenden
Rechts sich etwa im Wandel vom hoheitlichen zum kooperativen Staat, in
zunehmender Temporalisierung der Normgeltung und in der oben angerisse-
nen Problematik entdifferenzierter Verfahren bilden, welche Folgen sie — in
ihrer je konkreten Empirie ebenso wie in den Begrifflichkeiten und Dogmati-
ken des Rechts — auslosen und wie darauf mit rechtlichen Mitteln gegebenenfalls
reagiert werden konnte, konnte auf der Grundlage dieser rechtssoziologischen
Bemerkungen zum Gegenstand tiefergreifender Untersuchungen werden (vgl.
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etwa Bora 1999). Vergleichbares gilt fiir Fragen der gesellschaftlichen Steue-
rung, des geplanten Wandels durch Recht, ebenso wie fiir die komplexen
Kopplungsbeziehungen zwischen Recht und Politik (vgl. nur Paul et al. 2017).
Zusammenfasend kann nach diesem Uberblick Folgendes gesagt werden: Mit
der ,.Rechtssoziologie” liegt Anfang der 1970er Jahre eine an die Klassiker
anschliefende, allgemeine und grundlegende rechtssoziologische Theorie vor. Sie
erschlieft den Gegenstand ,,Recht” in einer fiir die Soziologie neuen und bis
heute kaum wieder erreichten Tiefe. Mit Blick auf die Frage nach einem Modell
der Interdisziplinaritit eroffnet sie, wie die erorterten Beispiele zeigen sollten,
an etlichen Stellen immerhin reflexionstheoretische Ankniipfungsmoglichkeiten,
ohne diese jedoch weiter auszuschopfen. Das liegt jedoch erkldrtermaflen nicht
in der Absicht der ,,Rechtssoziologie®, wie an etlichen Stellen explizit deutlich
gemacht wird, an denen auf die Notwendigkeit einer Arbeitsteilung zwischen der
Rechtssoziologie und einer noch auszuformulierenden soziologischen Rechtstheo-
rie hingewiesen wird. Eine solche Rechtstheorie, die sich mit den Md&glichkeiten
responsiver Interdisziplinaritit auseinandersetzen konnte, hat Luhmann zu seinen
Lebzeiten nicht verdffentlicht. Allerdings hat er sich mit dem Thema in einem
Text befasst, der ebenfalls etwa 1972 geschrieben und erst 2013 aus dem Nachlass
ver6ffentlicht wurde, ndmlich ,,Kontingenz und Recht* (Luhmann 2013).

4.2.3 Reflexionstheoretischer Praxis-Diskurs als Leerstelle

Wie wir in ,,Grundrechte als Institution* und in der ,,Rechtssoziologie* gese-
hen haben, finden sich bei Luhmann von Anfang an Hinweise auf das Desiderat
einer soziologisch informierten Rechtstheorie, mit der die Reflexionstheorie des
Rechts innerhalb der Soziologie relevant werden kann. In der ,,Rechtssoziolo-
gie” gibt es, wie gezeigt, einige beildufige Bemerkungen dazu. Auch wenn diese
inhaltlich unterbestimmt bleiben, so zeigen sie doch, dass Luhmann parallel zur
Rechtssoziologie immer auch eine auf die Praxis des Rechts und deren Reflexion
zielende soziologische Rechtstheorie fiir wichtig gehalten hat. Er selbst hat zu
einer solchen soziologisch informierten Rechtstheorie zunichst nur wenige Bei-
trige beigesteuert, also jedenfalls 6ffentlich nicht umfangreich rechtstheoretisch
gearbeitet. Damit schien Luhmanns Rechtssoziologie lange Zeit eine relevante
Liicke aufzuweisen. Seit einigen Jahren liegt aus dem Nachlass ,,Kontingenz und
Recht” vor (Luhmann 2013), das 1971/72 entstanden ist und diese Liicke erst-
mals in einiger Ausfiihrlichkeit schliet. Es handelt sich, wenn man so will, um
das seit den 1970er Jahren fehlende rechtstheoretische Komplement zu Luhmanns
Rechtssoziologie.
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Fiir unsere Argumentation ist ,,Kontingenz und Recht” vor allem in wissen-
schaftssoziologischer Hinsicht aufschlussreich. Das Werk enthilt — in weiterem
Umfang als die ,,Rechtssoziologie* — einen reflexionstheoretischen Ansatz, wel-
cher das Potenzial des theoretischen Konzepts, zugleich aber auch verpasste
Chancen der Systemtheorie im Hinblick auf das Konzept der interdisziplindren
Kooperation deutlich werden lédsst. Die Rechtstheorie wird in diesem Text als
Vermittlerin zwischen der Soziologie einerseits und den Theorien der juristi-
schen Entscheidungsfindung andererseits verstanden, als ein Ort fiir Responsivitit
gewissermallen. Die grundlegende Idee besteht darin, Probleme der rechtlichen
Entscheidungsfindung auf systemische Probleme zuriickzufiihren.

Einer weithin in wissenschaftlicher ,,Isolierung® lebenden Rechtswissenschaft
(Luhmann 2013, 9) bietet die Soziologie zwei Begrifflichkeiten zum Kontakt
an, ndmlich System und Entscheidung. Beide treffen in der Rechtswissenschaft
noch auf Schwierigkeiten, ermoglichen aber doch eine Rechtstheorie als ,,Theo-
rie eines Entscheidungen treffenden Systems ..., die sich allerdings von der
Exegese normativer oder dogmatischer Entscheidungspriamissen® abhebt (ebd.,
22). Die Systemtheorie kann den Entscheidungstheorien ,,Problemformeln und
begrenzende Bedingungen des Moglichen® anbieten, wihrend die Entscheidungs-
theorie von da aus zu konkreten Fallkonstellationen vordringen kann (ebd.,
24). Das erinnert einerseits an Schelskys oben beschriebene Ergénzung der
Weberschen Zweck-Mittel-Formel, steht aber doch unter der Primisse eines
reflexionstheoretischen Modells der Rezeption soziologischen Wissens durch
die Rechtswissenschaft. Der Begriffsapparat der Rechtswissenschaft muss den
Zugang zu den Beitrdgen anderer Disziplinen ermoglichen, wie es einleitend
heif3t (ebd., 10). Der (soziologisch informierten) Rechtstheorie féllt dabei die Auf-
gabe zu, ,,zwischen systemtheoretischen Ansitzen, hauptsidchlich der Soziologie,
und Entscheidungstheorien zu vermitteln. Sie wird dies leisten konnen in dem
Male, als es ihr gelingt, Entscheidungsprobleme auf Systemprobleme zuriickzu-
fiihren und damit die abgeleitete Kontingenz von Rechtsnormen und Geltungen,
Dogmatiken und Jurisprudentien zu erhellen® (ebd., 25).

Auf der Grundlage dieser Programmatik vertieft der erste Teil des Buches
in enger Anlehnung an die ,,Rechtssoziologie” zunidchst einmal deren Begriff-
lichkeiten und stellt die Theorie auf den Grundbegriff der Erwartung ein.
Normatives Erwarten wird, wie schon in der ,,Rechtssoziologie* iiber kontra-
faktische Stabilisierung definiert (ebd., 76 ff.). Rechtssicherheit wird unter dieser
Voraussetzung als Kontingenzproblem formuliert. Recht kann Kontingenz nicht
verhindern, zwingt sie aber ,,in die Form abweichenden Verhaltens* (ebd., 85).
Recht umfasst konformes und deviantes Verhalten, also ,,Recht* und ,,Unrecht®,
entfaltet allerdings eine Priferenz fiir die Seite des Rechts. Das stimmt nicht
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nur mit zahlreichen Forschungen zu abweichendem Verhalten iiberein, sondern
weist zugleich auf Moglichkeiten interdisziplindrer Kooperation am Problem der
,.Rechtsschidden hin (ebd., 93). Hinter dem ungewohnten Begriff des Rechts-
schadens verbergen sich Phianomene rechtlicher Fehlsteuerung, nichtintendierte
Effekte von Rechtsidnderungen. Wir werden an Beispielen im Band 2 zu zeigen
versuchen, dass und wie eine systemtheoretische Rechtssoziologie in concreto
die Rechtsfragen aufgreifen kann, welche tatsidchlich zu solchen dysfunktionalen
Effekten fiihren kénnen (Band 2, Kap. 11-13).

Der Begriff der Geltung, verstanden als ,,Nichtkontingenz normativer Erwar-
tungserwartungen® (ebd., 105 f.), tibernimmt vor diesem Hintergrund die Aufgabe
der Kontingenzregulierung. Aus der strukturtheoretischen Perspektive der Sozio-
logie erkannt man, dass dieses Problem nicht durch eine ,,reine Bekriftigung der
Normativitit als Normativitit* gelost werden kann, sondern nach einer faktischen
Fundierung verlangt. Diese wurde rechtstheoretisch iiber lange Zeit in Konzep-
ten der Normhierarchie gesucht, die mit zunehmender Positivierung des Rechts
nicht mehr iiberzeugen. Deshalb wird das Geltungsproblem mehr und mehr in
ein Entscheidungsproblem verwandelt, also in eine Frage, iiber die man sich zu
verstindigen hat (ebd., 115).

Mit dieser Umstellung des Geltungsproblems auf Verstindigung gerdt Kom-
munikation als Basiselement des Sozialen in den Blick. Wenn Verhalten als
kontingent erlebt wird, wird ,,Kommunikation iiber Kommunikation notig“ (ebd.,
117). In dieser hier nur implizit vollzogenen Orientierung auf Kommunika-
tion erkennt man die sich in der soziologischen Systemtheorie wenig spiter
insgesamt abzeichnende kommunikationstheoretische Wende, die zugleich das
Konzept der Autopoiese einfithren wird. Im Kontext der Rechtstheorie sind diese
weit reichenden Umbauten noch nicht verwirklicht, gewinnen aber zunehmenden
Einfluss auf die Argumentation. Sollen und Geltung werden nun ausdriicklich
als ,,symbolisch verkiirzte, stirker abgehobene und dadurch leistungsfihigere
Metakommunikation* bezeichnet (ebd., 119).

Auch die Positivitidt des Rechts erhilt eine deutliche kommunikationstheoreti-
sche Komponente, etwa wenn darauf abgehoben wird, dass sie gegen Moralisie-
rungen der Kommunikation schiitzt (ebd., 152, ff.). Gleichzeitig rekonstruieren
Prinzipien wie insbesondere das Prinzip der Gerechtigkeit Kontingenz in einer
Weise, dass das Recht mit moralischen Gesichtspunkten kompatibel bleibt (ebd.,
154). Die Rechtstheorie kann zwar zur inhaltlichen Bestimmung von Gerechtig-
keit nichts beitragen, verhilft jedoch zu einem besseren Verstindnis der Form, in
welcher Gerechtigkeit auftritt, nimlich in der Moderne vorwiegend als Gleichheit.
Die rechtstheoretische Formanalyse macht sichtbar, dass Ungleichheit — obwohl
im Gleichheitsprinzip dispréferiert — eine Voraussetzung jeder Systembildung ist.



4.2 Responsivitdt oder Rezeption: Die ... 157

Systeme (auch hierin liegt ein Vorgriff auf die kommunikationstheoretische, auto-
poietische Systemtheorie) entstehen durch Differenz, also die Kommunikation
von Ungleichheit. Eben deshalb erlaubt die Rechtstheorie es, Gerechtigkeit als
Gleichheit im Sinne eines Reflexionsgesichtspunkts zu verstehen, der Begriin-
dungszwinge fiir Ungleichheit konstituiert. Gerechtigkeit, so das Ergebnis der
systemtheoretischen Analyse, ist kein Wert, kein Legitimationsprinzip, sondern
ein Reflexionsprinzip, das es dem Recht ermdglicht, sich selbst im Hinblick auf
seine Mechanismen der Kontingenzregulierung zu beobachten.

Am Ende des ersten Teils von ,,Kontingenz und Recht“, so kann man kurz
zusammenfassen, wird in direkter Fortsetzung, Erginzung und Vertiefung der
zuvor in der ,,Rechtssoziologie” entwickelten Begrifflichkeiten eine soziologische
Beschreibung des Rechts aus der Auflenperspektive angeboten. Sie wird als sys-
temtheoretische explizit benannt und der rechtsinternen Entscheidungsperspektive
gegeniibergestellt. Aus der systemtheoretischen Sicht ist die Argumentation also —
was Reflexionstheorie und Interdisziplinaritit betrifft — nicht iiber den zuvor
erreichten Stand hinausgelangt. Das verspricht, wie einleitend bemerkt, erst die
Kombination der system- und der entscheidungstheoretischen Perspektive.

Diesem Vorhaben widmet sich der zweite Teil von ,,Kontingenz und Recht*.
Die Dimension der Aufgabe und ihre reflexionstheoretische Bedeutung werden in
den programmatischen Vorbemerkungen zum zweiten Teil in aller Klarheit zum
Ausdruck gebracht. Die bisherigen Uberlegungen, so heifit es dort nimlich, fiih-
ren zu der Frage, ,,ob und wie das Recht auf einem fiir die jeweilige Gesellschaft
adidquaten Abstraktionsniveau Kontingenz zu regulieren vermag* (ebd., 175). Mit
dieser programmatischen, den zweiten Teil von ,,Kontingenz und Recht* einlei-
tenden Bemerkung ist reflexionstheoretisch im Hinblick auf mdogliche Konzepte
von Interdisziplinaritit ein entscheidender Punkt angesprochen. Denn es stellt sich
die Frage, wie man das genannte Kriterium der Addquanz operationalisieren kann.
Wie ldsst sich Addquanz mit Blick auf das Recht und seine Umwelt konzeptio-
nell fassen? Dies gelingt allein durch einen Abgleich von Innen und Auflen, durch
ein Urteil iiber die Angemessenheit des Innen mit Blick auf das Auf3en. Ein solches
Urteil setzt die Ubernahme der AuBenperspektive voraus, da die die Angemes-
senheit sich sub specie der dort benutzten Relevanzen ermitteln lisst. In diesem
Fall spricht die Umwelt mit — und sei es auch iiber den Umweg einer beide Seiten
beobachtenden Soziologie. Diese kann nur von einer Adidquanz der Rechtsbe-
griffe sprechen, solange sie die Umweltperspektive mit einzunehmen in der Lage
ist, also die rechtsinternen Problemlagen irgendwie soziologisch mit beobachtet.
Die Sozialaddquanz des Rechts soziologisch zu behaupten, setzt also gleichzeitig
die Rechtsadidquanz soziologischer Beobachtung mit voraus. Das wiirde mit Blick
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auf das Recht eine soziologische Rechtstheorie erfordern, innerhalb derer Rele-
vanzen des Gegenstandsbereichs Recht soziologisch relevant werden konnten,
um auf dieser Grundlage dann aus der reflexionstheoretischen Beobachtungsper-
spektive iiber die Angemessenheit der internen Relevanzen befinden zu konnen.
Responsivitdt, so wie sie in unserem Zusammenhang eingefiihrt worden ist, stellt
vor diesem Hintergrund insofern ganz ausdriicklich die Aufgabe fiir den zweiten
Teil von ,,Kontingenz und Recht dar.

In der Tat begibt sich die Argumentation zunéchst auf diesen Weg. Sie wird,
wie es wenig spiter heiflt, aus einer Perspektive vorgetragen, ,die es erlaubt,
das Binnenverhiltnis zwischen normativer Struktur und Entscheidungsfindung im
Hinblick auf das Verhiltnis von Rechtsordnung und Umwelt zu problematisie-
ren.” (ebd., 180) Diese reflexionstheoretische Position ist fiir unsere Fragestellung
interessant, weil sie fiir die Rolle der Umwelt sensibel zu sein scheint. Inso-
fern konnte sie das erwidhnte asymmetrische Modell zumindest auf den ersten
Blick bis zu einem gewissen Grad in Richtung einer symmetrischen Konzeption
erweitern.

Allerdings werden, wie nun zu zeigen ist, Luhmanns Uberlegungen im Weite-
ren diesem Anspruch allenfalls in Teilen gerecht. An strategisch wichtigen Stellen
entscheidet er sich, wie schon in der ,,Rechtssoziologie®, fiir reflexionstheoretisch
autonome SchlieBung und gegenstandstheoretische Selbstbeschrinkung. Defizit-
Diagnosen im Hinblick auf die damalige Rechtswissenschaft verdeutlichen die
Notwendigkeit einer konzeptionellen Synthese von System- und Entscheidungs-
theorie. Deren Ausarbeitung verharrt aber im Programmatisch-Abstrakten und
kommt weder zu einer an konkreten Themen entfalteten responsiven Rechtssozio-
logie noch zu einer entsprechenden wissenschaftssoziologischen Reflexion. Das
Werk, das die Rechtssoziologie rechtstheoretisch erginzen sollte, bleibt, wie wir
sehen werden, in eher abstrakten Andeutungen stecken.

Die Erorterungen des zweiten Teils beginnen mit der Identifikation einzelner
Mechanismen der Kontingenzregulierung. Dazu zéhlt etwa die interne Bestim-
mung von Relevanz im Recht (ebd., 191 ff.) Sie macht deutlich, dass Recht als
System seine Grenzen selbst bestimmt, indem es allein festlegt, was rechtlich
bedeutsam ist. Nur das Recht regelt alle denkbaren Rechtskonflikte. Es behandelt
deshalb sich selbst als vollstindig und garantiert, dass jedes Rechtsproblem tat-
sdchlich entschieden wird. Diese Selbstregulierung erscheint in der Sprache des
Rechts als Justizverweigerungsverbot (ebd., 197).

Innerhalb dieses mit einer starken Konsistenzorientierung operierenden Sys-
tems gewinnt die Form des ,,Falles” in mehrfacher Hinsicht eine herausgehobene
Bedeutung. Zum einen reprisentieren Fille die Umwelt im System und reduzie-
ren damit zugleich die Umweltkomplexitit, indem sie nur rechtsintern brauchbare
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Informationen enthalten. Weiterhin kappen sie alle weiteren ,,Konstitutionsbedin-
gungen und Kausalverkettungen (ebd., 206), die, in welcher Weise auch immer,
in der Umwelt des Rechts eine Rolle spielen konnten, rechtlich aber irrele-
vant sind. Wenn Fille so einerseits Kontingenz erzeugen, strukturieren sie diese
gleichzeitig, weil sie Wiederholbarkeit und Konsistenz anzeigen, thematische
Fokussierung, aber auch Lernfahigkeit und Toleranz gegeniiber einer recht hohen
Quote des Vergessens ermoglichen (ebd., 211) und selbst Entscheidungshilfe
leisten (ebd., 209).

Die Uberlegungen miinden in eine erste Defizit-Diagnose. Die Rechtswissen-
schaft hat, so Luhmann diese praktische Leistung der Form ,,Fall* bislang nicht
angemessen gewlirdigt und nur in der Form des ,Fallrechts* aufgegriffen. Des-
sen Kasuistik iibersieht jedoch die weitreichende kommunikative Bedeutung der
Fall-Form. Sie scheitert insbesondere an der Aufgabe, Gesetzgebung angemessen
zu bestimmen (ebd., 213). Denn fiir die dort auftretenden Anforderungen erzeugt
gerade die Rechtsform des Falles keine hinreichend strukturierte Komplexitét.
Hinter dieser Defizit-Diagnose steht das Paradigma der mangelhaften Rezeption
soziologischen Wissens durch die Rechtswissenschaft, welche fiir die unbestrittenen
interdisziplindren Kooperationsschwierigkeiten verantwortlich zeichnet.

Weitere Rezeptionsméngel werden der Jurisprudenz in Bezug auf die Themen
Technisierung, Schematisierung und Dogmatisierung des Rechts bescheinigt. In
Bezug auf die Umwelt ermoglicht die Form des Falles Mechanismen der Tech-
nisierung und Schematisierung, die die Umwelt ,,possibilisieren”, wie Luhmann
sagt (ebd., 225). Kontingenz ldsst sich im Verkehr mit der Umwelt gut regulieren,
soweit ,,Rechtsgedanken relativ kontextfrei verwendbar sind* (ebd., 215), also
insbesondere auf die in einfachen Sozialsystemen wie etwa Interaktionen hiu-
fig verwendete Indexikalitit zu Gunsten hoherer Abstraktion verzichten. Recht
operiert in diesem Sinne transsituativ. Es macht vielfiltige und unterschiedli-
che Ereignisse in seiner Umwelt zu moglichen Gegenstiinden einer routinisierten
und schematisierten Entscheidungsfindung. Mit Hilfe dieser Technisierung und
Schematisierung werden in der Umwelt ,,nach den Relevanzbedingungen des
Rechtssystems umfassend und systematisch alle Ereignisse relevant, aber nur
in der schwachen Form eines mdglichen Gegenstandes schematisch operierender
Entscheidungen® (ebd., 225, Hervorh. i. O.). Die Form des Falles spielt hierbei
eine wichtige Rolle, da das Recht aus den Konflikten in seiner Umwelt mit Hilfe
dieser Form Informationsmaterial generiert, welches mit anderen — vergangenen
und zukiinftigen — Fillen durch das Postulat gleicher Entscheidung verkniipft
wird. Den ,,urspriinglich-subjektive[n] Sinn des Rechtslebens®, also die Sinnstruk-
turen der Umwelt verfehlen die Operationen des Rechts notwendigerweise (ebd.,
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235). Sie ersetzen ihn durch eigene Sinnstrukturen, ndmlich durch technisierte
und schematisierte Entscheidungen in der Sprache des Rechts.

Vor diesem Hintergrund kann Dogmatik als Mittel zur Erhohung des Frei-
heitsgrades im Umgang mit Texten wie mit Erfahrungen, also zum reflektierten
Umgang mit Materialien und Terminologien verstanden werden (ebd., 239 f.).
Wihrend Normen das Material sind, dienen Terminologien der Reflexion von
Normen. Das Rechtsmaterial muss sich vom konkreten Fall 16sen und kontext-
frei verwendbar sein, wie schon angedeutet wurde, um Entscheidungen anhand
einer Norm in einer Vielzahl von Fillen zu erméglichen. Um dies zu ermog-
lichen, fungiert Dogmatik gerade nicht als starres Lehrgebdude unverriickbarer
Interpretationsgrundsitze. Sie ermoglicht vielmehr die Steigerung der Flexibili-
tit im Umgang mit den Rechtsmaterialien, da sie kontextbezogen argumentiert
und so ein differenziertes Muster moglicher Argumente fiir unbegrenzt viele
Anwendungssituationen bereitstellt. Sie ermoglicht es, so Luhmann, die Textin-
terpretation ,,aus der kritischen Distanz einer zweiten Schicht von Uberlegungen,
Griinden und Verhiltnisabwégungen analytischer Kontrolle und selektiver Akzen-
tuierung und Umakzentuierung zu unterwerfen® ebd., 239).

Um Flexibilitdt und auch Gleichférmigkeit im Umgang mit Rechtsmateria-
lien zu erreichen, regeln Prinzipien, wie z. B. Gerechtigkeit und Gleichheit, die
dogmatische Struktur des Rechts. Weil die Dogmatik fiir jeden denkbaren Fall
Losungen auf Vorrat halten muss, braucht sie mehr Begriindungen als tatsdchlich
in der Praxis abgerufen werden. Der Uberkomplexitit dieser Aufgabe begegnet
sie mit Hilfe des Prinzips der Gerechtigkeit, das hier ermdglichende und limitie-
rende Wirkung zugleich entfaltet. Als Prinzip erméglicht Gerechtigkeit (auch in
der modernen Gestalt von Gerechtigkeit als Gleichheit) keine einfache Deduktion
von Entscheidungen. Deshalb kommt dem Entscheiden hier eine besondere Rolle
zu. Es muss im Einzelfall festlegen, in welcher Hinsicht etwas als gleich oder
ungleich zu verstehen ist und daraus Griinde fiir Gleich- oder Ungleichbehand-
lung ableiten. ,,Fiir die Festlegung von Hinsichten dienen Begriffe als Kategorien,
fiir die Festlegung von Griinden dienen sie als Werte* (ebd., 246, Hervorh. i. O.).

Die Folgen dogmatischer Strukturen des Rechts sind vor allem im Auseinan-
derfallen alltdglicher und rechtlicher Vorstellungen von Gleichheit zu beobachten
(zahlreiche Beispiele ebd., 250 f.). Losungen fiir daraus entstehende Probleme
im Recht bieten sich durch die Differenzierung von Fallentscheidung und dog-
matischen Strukturen. Das Recht nutzt die Differenz zwischen Fillen und
dogmatischen Reflexionen, um System-Umwelt-Beziehungen in einer Form zu
gestalten, die eine angemessene Komplexitit zuldsst. Eine solche (umwelt-)
addquate Komplexitit des Rechtssystems beruht auf der Zahl der zu treffenden
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Entscheidungen, deren Verschiedenartigkeit und den Interdependenzen zwischen
den im System beobachteten Entscheidungen (ebd., 253 ff., 257).

Wir treffen hier auf eine zweite Defizit-Diagnose, allerdings mit weiterrei-
chenden reflexionstheoretischen Implikationen. Das Recht und seine Dogmatik,
so Luhmanns These, haben bislang keine sehr hohe Interdependenz in die-
sem Sinne erreicht. Nach aufBlen steht dem die bereits erwihnte Kasuistik im
Wege, ebenso die Konditionalprogrammierung der einzelnen Entscheidungen.
Im Inneren ist das Recht durch ,primitive Organisationsformen® geprigt, die
gleichfalls ein niedriges Interdependenzniveau zur Folge haben (ebd., 261). ,.Bei
zu hohen gesellschaftlichen Interdependenzen verzichtet die Dogmatik mithin
auf umweltaddquate systeminterne Komplexitit. Die Konsequenz eines solchen
Desengagements in Gerechtigkeit ist, dal soziale Planung heute als Vorgang
aullerhalb des Rechts konzipiert wird“ (ebd., 263). Ob die Rechtsdogmatik
jedoch in einer Weise konzipiert werden kann, die diesen unvermeidlichen gesell-
schaftlichen Entwicklungen Rechnung tragen konnte, erscheint nach Luhmanns
Worten zweifelhaft (ebd., 265 f.). Die reflexionstheoretischen Implikationen
dieser Sichtweise erschliefen sich erst auf den zweiten Blick. Denn in den
genannten Situationen hoher Umweltkomplexitit beobachtet man, so Luhmann,
in der Selbstbeschreibung des Rechts ein gewisses Desengagement und gleich-
zeitig die Externalisierung des Reflexionsproblems auf politische Planung, auf
welche die Steuerungs-Problematik gewissermallen abgeschoben wird. Dieses
Desengagement kann, wie oben erldutert, als Folge der Positivitdt des Rechts
und der damit zusammenhingenden Differenzierung von Gesetzgebungs- und
Rechtsanwendungsverfahren begriffen werden.

Diese Interpretation ist allerdings erhellend im Hinblick auf Luhmanns
reflexionstheoretische Position. Soweit er von der Externalisierung von Proble-
men auf die Umwelt in der Rechtstheorie spricht, erscheint dies bei niherer
Betrachtung zweifelhaft. Denn die juristische Rechtstheorie ist ebenso wie die
Dogmatik stark mit Fragen der sozialen Gerechtigkeit befasst und beteiligt sich
an Debatten iiber Normbildung, Gesetzgebung, Rechtspolitik, also an all den
Themen, die nach Luhmann in die politische Planung externalisiert werden. Inso-
fern widerspricht die empirische Situation der Beschreibung Luhmanns. Diese
nimmt damit — dhnlich wie es bereits in der ,,Rechtssoziologie” zu beobachten
war — gegenstandstheoretische Festlegungen zugleich fiir die Reflexionstheorie in
Anspruch, indem sie Fragen der gesellschaftlichen Gestaltung nicht nur aus dem
Recht, sondern auch aus dessen soziologischer Theorie verbannt.

Man konnte versucht sein, einer solchen empirischen Beobachtung unter Ver-
weis auf den historischen Kontext mit der Behauptung widersprechen, dass
die juristische Rechtstheorie lange Zeit stirker ,,positivistisch® eingestellt war
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und sich von Fragen der Gerechtigkeit tendenziell fernhielt, die an die prak-
tische Philosophie delegiert wurden. Insofern, so konnte man argumentieren,
habe Luhmann 1972 allein auf seine zeitgendssische Situation Bezug genommen
und gar keine systematische Sichtweise vertreten. Dem kann man die promi-
nente Rolle der ,,Radbruchschen Formel® in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis
nach 1945 entgegenhalten und an Varianten des kritischen Rechtsdenkens, an
deliberative Ansitze in der Staats- und Demokratietheorie im Verfassungsrecht
erinnern, um nur ganz wenige Aspekte zu nennen. Solche Beispiele machen deut-
lich, wie stark sich juristisches Denken tatsdchlich mit Fragen der Gerechtigkeit
beschiftigt, anders als Luhmann es in der zitierten Passage unterstellt. Seine
Diagnose des rechtstheoretischen Desengagements in Gestaltungs- und Steue-
rungsfragen scheint daher eher seinen wissenschaftssoziologischen Vorannahmen
als der empirischen Situation in der Rechtstheorie geschuldet zu sein.

Wenn man fragt, warum Luhmanns Argumentation eine derartige Wendung
nimmt, konnte eine Erkldrung vielleicht darin liegen, dass er sein soziologisches
reflexionstheoretisches Modell im Gegenstand der juristischen Rechtstheorie
hypostasiert. Sollte dies zutreffen, wiirde dies bedeuten, dass er mehr {iber
seine eigene Reflexionstheorie als iiber zeitgenossische Trends in der Rechts-
wissenschaft spricht. Dariiber hinaus konnte man annehmen, dass die zugrunde
liegende Wissenschaftssoziologie auch seine soziologische Rechtstheorie prigt.
Diese Wissenschaftssoziologie ist durch ein asymmetrisches Verhiltnis zwischen
soziologischer Beobachtung und den reflexiven Theorien des Fachgebiets gekenn-
zeichnet. Die empirisch wenig plausible Externalisierungs-Beschreibung konnte
so in einer dahinter liegenden Reflexionstheorie begriindet sein. So gesehen,
erkennen wir auch in ,,Kontingenz und Recht” ein asymmetrisches Modell, das
die Probleme der Umwelt, d. h. in den reflexiven Theorien des Rechts, nur
zogerlich als relevante Probleme fiir die soziologische Theorie aufnimmt.

Aus den beiden genannten Defizit-Diagnosen — der soziologischen Unan-
gemessenheit der Fall-Dogmatik sowie der Externalisierung von Steuerungs-
Reflexion auf politische Planung — resultiert in ,,Kontingenz und Recht* sodann
eine Umformulierung der im Text selbst gestellten Aufgabe, die unsere Deutung
unterstiitzt. Sie stellt eine Kapitulation vor den reflexionstheoretischen Heraus-
forderungen dar. Mit den bisherigen Analysen, so heifit es ndmlich an dieser
entscheidenden Stelle, liegen ,,die eigentlichen Schwierigkeiten noch vor uns,
nidmlich im Zugang zu Detailfragen des Rechtslebens und im Ubergang von sys-
temtheoretischen zu entscheidungstheoretisch brauchbaren Konzepten‘ (ebd., 267,
Hervorh. von mir, A.B.). Insofern sind die Praxis der rechtlichen Entscheidungs-
findung und ihre Folgen fiir die Umwelt in der Tat Themen einer soziologischen
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Theorie des Rechts an dieser systematisch entscheidenden Stelle. Die Sys-
temtheorie nimmt sich dieser Herausforderungen ausdriicklich nicht an, wenn
im folgenden Satz sofort der Anspruch auf die Darstellung von Details ver-
neint und die weitere Konturierung begrifflicher Moglichkeiten zur zukiinftigen
Aufgabe erklirt wird. Die Konstruktion der Details konne ,,natiirlich... nicht an
dieser Stelle geleistet werden®, heifit es (ebd.). Das ist inhaltlich unbegriindet
und driickt nichts weniger aus als die Weigerung, diesen Argumentationsweg
weiter zu verfolgen, der nach dem bisherigen Gang der Darstellung sehr wohl
nahegelegen hitte. An dieser Stelle verabschiedet sich also die rechtstheoretische
Argumentation von der Moglichkeit responsiver Reaktionen auf rechtsinterne
Fragen.

Statt dessen bleibt es beim Versprechen der ,,Ausarbeitung von Problemstel-
lungen fiir konkretere Verwendung* (ebd., 268), vor deren Hintergrund sich dann
gegebenenfalls Rechtsprobleme entscheidungsnidher untersuchen lassen. Dieses
Vorgehen wird an zwei Beispielen exemplifiziert, ndimlich am Regel-Ausnahme-
Schema und an der Kategorie der Alternative. Beide Male verharrt der Text in
der externen Beobachtungsperspektive.

Prinzipien operieren im Recht als Schemata der Bearbeitung von Regel und
Ausnahme. Sie stabilisieren dabei die Reaktionen auf Umweltkomplexitit, ohne
diese komplett auBler Kraft zu setzen, indem sie es erlauben, Regeln so zu for-
mulieren, dass diese in einer unbestimmten Zahl von Fillen ihr Gegenteil als
Ausnahme zulassen. Damit ermoglichen sie die ,,Kodifikation parajuristischer
Normbildungen* (ebd., 275 f.), verbinden also die Moglichkeiten des Normierens
und des Lernens. Das Regel-Ausnahme-Schema ,,organisiert apokryphes Lernen
in einer primir normativen Erwartungsstruktur® und verringert damit das Risiko,
das in binir codiertem Entscheiden liegt (ebd., 278 ff.) und erlaubt es dem Recht,
Entscheidungsinterdependenzen niedrig zu halten. Die Nachteile dieses Mecha-
nismus werden allerdings im Gesetzgebungsprozess sichtbar, der weniger auf
Prinzipien als auf anwendbare Programmierungen des Entscheidens abzielt.

Das Denken in Alternativen wére, so Luhmann, gegebenenfalls eine dogma-
tische Moglichkeit, die Beschrinkungen des Prinzipiendenkens zu iiberwinden.
Bewertenden Alternativen liegen vermutlich allen normativen Priferenzformulie-
rungen zugrunde (Beispiele im Text: rechts fahren, nicht toten, sich impfen lassen,
Steuern zahlen, ebd., 292). Entlastungsalternativen verweisen im Kontrast dazu
auf regulatorische Moglichkeiten, etwa hohe Uberstundenvergiitungen anstelle
schwer durchsetzbarer Arbeitszeitregelungen (ebd., 298). Eine entsprechende
rechtstheoretische Begrifflichkeit fiir diese besondere Form von Selektivitit
miisse, so Luhmann, noch ,nnachentwickelt werden“ (ebd., 299). Wie diese
aussehen konnte, bleibt offen.
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Ahnlich argumentiert er mit Bezug auf das Problem gesellschaftlicher Knapp-
heit an Giitern, das einen engem Zusammenhang mit Fragen der Gerechtigkeit
und des Rechts aufweist. Die generelle Diagnose unzureichender rechtlicher
und rechtstheoretischer Begriffe wird hier immerhin durch ein knappes Bei-
spiel komplementiert, das auf die funktionale Aquivalenz zwischen derzeitigem
Schadensersatzrecht und einer denkbaren ,,zentralen Ausgleichskasse” (ebd., 317
f.) abstellt, mit welcher Rechtssicherheit auf Kosten individueller Gerechtigkeit
hergestellt werden konnte. Auch der Verzicht auf rechtliche Steuerung gesell-
schaftlicher Interdependenzen wire damit zu erreichen. Auch an dieser Stelle
bleibt es jedoch bei Andeutungen.

Im Hinblick auf unsere Fragestellung besticht der Text also, zusammenfas-
send gesagt, einerseits durch einen programmatischen Ansatz zu einer soziolo-
gisch informierten Rechtstheorie, einer soziologischen Beschreibung der inneren
Mechanismen des Rechts und in gewissem Malle auch zu einer soziologischen
Beschreibung der juristischen Reflexionstheorien (Rechtstheorien). Andererseits
handelt es sich aber ausdriicklich nicht um einen Versuch, die soziologische Theo-
rie auf rechtliche Probleme auszurichten, auf Fragen also, die sich im Umfeld der
soziologischen Theorie stellen. Obwohl es einige Stellen in der Argumentation
gibt, an denen praktische Fragen geeignet erscheinen, theoretische Reflexion in
der Soziologie auszuldsen, geht das Buch diesen Weg expressis verbis nicht. Wir
treffen hier auf eine Theorie, die in verdeckten programmatischen Anspielungen
intern — innerhalb der soziologischen Reflexion — die Umwelt (Praxis) in Gestalt
der Rechtstheorie ernst nimmt und mitsprechen lédsst. Allerdings wird die soziolo-
gische Beobachtung juristischer Rechtstheorie eben nur programmatisch auf eine
neue Ebene gehoben.

Insofern fiillt das Buch zwar eine Liicke in Luhmanns rechtstheoretischem
Werk, bietet aber kein wissenschaftssoziologisches Modell, das die eingangs skiz-
zierte Asymmetrie der Reflexionstheorie iiberwinden konnte. ,,Kontingenz und
Recht* integriert nicht normative Argumentationen in die soziologische Theorie
des Rechts. Es ist weder (im Sinne Kieserlings, vgl. Kap. 1) auf dem Motiva-
tionskontinuum angesiedelt, das charakteristisch fiir Reflexionstheorien ist, noch
teilt es in seiner Argumentation das Recht als Bezugshorizont (Anlehnungskon-
text, vgl. Kap. 1) fiir Geltungsanspriiche. Es handelt sich also weniger um eine
rechtlich informierte soziologische Theorie, auch nicht um eine reflexive Theo-
rie des Rechts (Rechtstheorie), sondern eher um eine soziologische Beobachtung
der Rechtsreflexion. Diese verharrt auf einem Abstraktionsniveau weit oberhalb
der aus den oben beschriebenen Defizit-Diagnosen resultierenden selbst gestellten
Aufgabe.
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Rechtsinterne, dogmatisch-konstruktive Probleme der Jurisprudenz lassen sich
dabei, wie man bei genauerer Analyse erkennt, als praktische Fragen der
soziologischen Theorie reformulieren und auf diesem Wege mit soziologischer
Relevanz ausstatten — auch wenn Luhmann selbst sich in ,,Kontingenz und Recht*
genau diesem Weg beharrlich verweigert. Wir erblicken hierin einen Aspekt der
von Kaldewey analysierten wissenschaftlichen Praxis-Diskurse im Sinne einer
symmetrischen Theorieanlage: die Umwelt (Rechtstheorie) ,,spricht mit“. Die
Theorie konnte grundsitzlich Fremd- und Selbstbeobachtung kombinieren, also
Autonomie und Umweltbeziehungen in eine soziologische Theorie des Rechts
integrieren. Diese in der Tiefenstruktur der Theorie angelegten Moglichkeiten
werden allerdings auf deren Oberfliache hartnéckig dementiert.

Wenn wir an dieser Stelle kurz innehalten und die bisherigen Uberlegungen
zu Luhmanns soziologischer Theorie des Rechts bis 1972 zusammenfassen, so
lasst sich immerhin erkennen, dass mit ,,Grundrechte als Institution, ,,Rechts-
soziologie® und dem unverdffentlichten Werk ,,Kontingenz und Recht* eine
soziologische Theorie des Rechts und eine Reflexionstheorie des Rechts sich
abzuzeichnen begannen, in denen die Integration der Soziologie als autonomer
Wissenschaft mit Aspekten der Praxis, also der rechtstheoretischen Niitzlichkeit
jedenfalls vorstellbar war. Die soziologische Rechtstheorie, das soll hier noch-
mals hervorgehoben werden, bildet vor dem Hintergrund der hier verwendeten
Theorie-Praxis-Unterscheidung den Praxisdiskurs der Soziologie. Sie stellt den
Versuch dar, das rechtlich Relevante in die Soziologie und deren Theoriesprache
zu integrieren. Was andernorts bei Luhmann oft nur angedeutet wird — die Rechts-
theorie miisse eben reflektierter werden, sich auf das der modernen Gesellschaft
angemessene Theorieniveau begeben —, wird hier in Ansétzen ausgearbeitet. Die
Binnenstrukturen des Rechts werden in soziologisch anschlussfihiger Begriff-
lichkeit erfasst, die empirisch ein auf Entscheiden ausgerichtetes Rechtssystem
im Blick hat.

Allerdings hat Luhmann ,,Kontingenz und Recht* zu seinen Lebzeiten nicht
verodffentlicht. Vielmehr kann in dieser Phase seines Schaffens von einem
Schwenk in der wissenschaftssoziologischen Ausrichtung der soziologischen Sys-
temtheorie gesprochen werden. Mit dem Erstarken der Autopoiesis-Gedankens
verlieren sich die Spuren des Praxisdiskurses zugunsten einer weiter forcier-
ten Orientierung am Gesichtspunkt der Autonomie. ,,Kontingenz und Recht®
markiert eine aufschlussreiche, offen gelassene Stelle im verdffentlichten Werk
Luhmanns, der die Entscheidung getroffen hat, diese Uberlegungen nicht zu
publizieren. Auch wenn einzelne Aspekte in verstreut publizierten Aufsitzen ent-
halten waren, so etwa die Unterscheidung von System und Entscheidung sowie
die oben ausfiihrlich erorterte reflexionstheoretische Abkehr von den ,,Details® im
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Aufsatz ,,Rechtstheorie im interdisziplindren Zusammenhang* (Luhmann 1981,
191-240) oder das ebenfalls oben besprochene Thema der Interdependenzen in
Systemtheoretische Beitrdge zur Rechtstheorie® (ebd., 241-272), so erblickte
doch das zusammenhingende Werk nicht das Licht der Offentlichkeit. Uber die
Griinde lédsst sich nur spekulieren. Enttduschte Erwartungen an einen interdiszi-
plindren Diskurs mogen dabei eine gewisse Rolle gespielt haben. Johannes F.
K. Schmidt deutet dies in seiner editorischen Notiz an (in Luhmann 2013, 336
ff.). Luhmann war moglicherweise angesichts der Reaktion der Rechtswissen-
schaft auf seine vorliegenden Publikationen desillusioniert und hielt das Vorhaben
einer in der Jurisprudenz resonanzfihigen soziologischen Rechtstheorie vielleicht
nicht mehr fiir aussichtsreich. Vom reflexionstheoretischen Paradigma der Rezep-
tion aus gedacht ist eine solche Enttduschung schliissig und erwartbar. Sie bietet
dann zugleich eine Erkldrung fiir die Nichtveroffentlichung des Manuskripts und
die in den kommenden Jahrzehnten erstarkende Orientierung an soziologischer
Autonomie in den rechtssoziologischen Texten. Debatten iiber eine Versozial-
wissenschaftlichung der Jurisprudenz (vgl. Rinken 1973) diirften ebenfalls eine
nicht unwichtige Rolle gespielt haben (Luhmann 1974). Der reflexionstheoreti-
sche Praxis-Diskurs bildet also in doppelter Hinsicht eine Leerstelle in Luhmanns
Werk seit 1972, ndmlich sowohl inhaltlich wegen der lediglich programmatischen
Ankiindigungen und fehlender inhaltlicher Ausarbeitung als auch publizistisch
wegen der Nichtveroffentlichung des Textes.

4.2.4 Konsolidierung der Autonomie-Perspektive im Modell
der Rezeption

Zahlreiche rechtssoziologische Texte Luhmanns aus den nach 1972 folgenden
Phasen seines Schaffens legen auch weiterhin Zeugnis fiir diese Entwicklung
ab. Sie vertiefen das Modell autonomer soziologischer Beobachtung des Rechts
und juristischer Rezeption soziologischer Erkenntnisse und Begriffe durch die
Rechtstheorie, auch wenn bisweilen zaghafte Bedenken aufzuflackern scheinen.
Einige Beispiele sollen dies kurz belegen.

1974 erschien der Band ,,Rechtssystem und Rechtsdogmatik®, in dem sich
Luhmann mit damals prominenten Uberlegungen zur Folgenorientierung des
Rechts auseinandersetzte und in diesem Zusammenhang sehr pointiert gegen eine
Versozialwissenschaftlichung der Jurisprudenz aussprach. Er verstand eine solche
Entwicklung als Entdifferenzierung, die dazu fiihren wiirde, wie er sagte, ,,dass
man nur noch vor dem Hintergrund von Einstellungen argumentieren kann* (Luh-
mann 1974, 7). Dies berge die Gefahr, ,,dass Anndherung und Verstindigung
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auf der untersten Ebene fiir beide Seiten stattfinden.” (ebd., 9). Die im Zuge
solcher Reformdebatten teils in Verruf geratene juristische Dogmatik rettet Luh-
mann in diesem Text gegen die Reformjuristen mit Blick auf die Funktion der
Dogmatik als Mechanismus der Paradoxievermeidung: Dogmatiken wirken als
Negationshemmer in Bezug auf die Ausgangspunkte von Argumentationsketten.
Dadurch erhohen sie akzeptable Unsicherheiten auf der operativen Ebene. Sie
integrieren unter anderem auch die innere Komplexitit des Rechts und erfiillen
damit ihre zentrale Funktion, nidmlich die duflere Differenzierung des Systems.
Die Dogmatik steuert das Rechtssystem, indem sie die konsequente Verwendung
von Differenzierungskategorien ermoglicht. (ebd., 15 ff., 24 ff.). Es besteht des-
halb wenig Hoffnung, so Luhmann, dass ausgerechnet Folgenorientierung eine
konstitutive Rolle bei der rechtlichen Theoriebildung iibernehmen kann (ebd.,
38). Eine wesentliche Aufgabe der Dogmatik besteht viel mehr im Hinblick
auf die Ausbildung ,,gesellschaftsadiquater Rechtsbegriffe (ebd., 49 ff., Her-
vorh. von mir, A.B.). Was darunter genau zu verstehen ist, bleibt einigermal3en
unklar. Jedoch wird an konkreten Beispielen rechtsdogmatischer Natur (gesell-
schaftliche Formen des Synallagmas und Entwicklung der Vertrags-Dogmatik,
Motivirrtum) erldutert, dass die Rechtsdogmatik sozialstrukturellen Gegebenhei-
ten entsprechen muss (ebd., 51, dazu auch Teubner 1975, 179 Fn. 3). Auch wenn
hier wiederum in vermittelter Form die Perspektive der Rezeption aufscheint, so
zeigen sich doch auch ambivalenten Ziige in der Argumentation. Neben den juris-
tischen Rezeptionsproblemen, so heif3t es, liege eine Ursache fiir interdisziplinire
Kooperationsschwierigkeiten vor allem ,,in den Grenzen der Fihigkeit zu soziolo-
gischer Reflexion dogmatischer Begriffe (Luhmann 1974, 52, Hervorh. von mir,
A.B.). Zunichst bleibt offen, wen dieses Unvermogen trifft, die soziologische
Theorie oder die Rechtsdogmatik — beides wire semantisch moglich. In den auf
diese Aussage bezogenen ausfiihrlicheren Uberlegungen (ebd., 55 ff.) wird die
Ambivalenz ein weiteres Mal in Richtung des Rezeptions-Paradigmas aufgeldst.
Am Beispiel von Heinrich Popitz* ,,Praventivwirkung des Nichtwissens® (Popitz
1968) diskutiert Luhmann juristische Rezeptionshindernisse fiir diese These. Die
Strafrechtsdogmatik kann sich ,,nicht ernsthaft mit ihr befassen, weil sie dann
unterstellen miisste, dass die gesellschaftliche Anwendung des Strafrechts auf
eine kontingente Wahlentscheidung hinauslaufe. Deshalb benutzt die Dogmatik
bei aller Orientierung am Schematismus des Rechts auch gesellschaftsbezogene
Begriffe, selbst wenn das keine Garantie dafiir ist, dass das Recht die Bediirf-
nisse der Gesellschaft erfiillt (ebd., 58). In der Eigentums-Dogmatik wird zum
Beispiel, wie im vierten Kapitel des Bandes gezeigt wird, diese Bedingung kaum
erfiillt (ebd., 60 ff., 68). Die Zukunft der Dogmatik, so Luhmann abschlieend,
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hingt davon ab, ob es ihr gelingt, ihre Begriffe ,,auf ein der gesellschaftlichen
Lage entsprechendes Niveau zu bringen® (ebd., 76).

Luhmanns kleiner Text von 1974 16ste eine Kontroverse mit den ,,progressi-
ven* Rechtswissenschaften aus, die dem Gedanken einer Folgenorientierung der
Rechtsprechung positiv gegeniiberstanden (Teubner 1975; Wilde 1979; Liibbe-
Wolf 1981; Rottleuthner 1980; Hassemer 1982). Wir werden spiter in Kap. 6 auf
diesen Streit eingehen und dabei zeigen, dass an dieser Stelle eine Chance dafiir
bestanden hitte, ein responsives Verstindnis von Rechtssoziologie und Rechts-
dogmatik zu entwickeln. Juristische Rechtstheoretiker haben spiter diese Chance
zu nutzen versucht (vgl. etwa Griinberger 2018, 2019), wihrend Luhmann den
Gesichtspunkt der Autonomie in den Vordergrund stellte.

Ein weiteres Beispiel fiir die konsolidierte Autonomie-Position Luhmanns
bietet der Aufsatz ,Selbstreflexion des Rechtssystems. Rechtstheorie in gesell-
schaftstheoretischer Perspektive* (Luhmann 1979, 1981, 419-450.). Dort wird
gefragt, ob Rechtstheorie als Teilsystem desjenigen Systems, das fiir die Betreu-
ung von Rechtsangelegenheiten ausdifferenziert worden ist, selbst der Wissen-
schaft zuzurechnen ist (Luhmann 1981, 421). Theoriearchitektonisch ist das ein
Schliisselproblem. Wenn Wissenschaft innerhalb und auBerhalb des Rechts —
als Reflexionstheorie und als Rechtssoziologie — vorkommen kann, wiren dann
Rezeptionsprozesse auch in umgekehrter Richtung denkbar, also in Gestalt der
Rezeption normativer Probleme durch die Soziologie? Konnte das Recht in ver-
gleichbarer Weise sowohl in der Umwelt der Wissenschaft als auch innerhalb
dieser gedacht werden? (Analoge Uberlegungen zu ,scientific norms and legal
facts“ in Band 2, Kap. 7). Wie stehen Funktion und Leistung dann jeweils im
Verhiltnis zueinander?

In der Rechtstheorie nach 1945 ist, wie Luhmann sagt, der Positivismus unter
Verdacht geraten. Stattdessen finden sich Ansitze einer Riickkehr zum Natur-
recht zur Konstruktion rechtsinterner Limitationalitit. Die ,,Rechtstheorie sieht
sich dann ihrerseits vor der Aufgabe, ein Konzept der Positivitit des Rechts zu
finden, das einer Entwicklung Rechnung tragen kann, die sie selbst mit ausgelost
hatte.” (Luhmann 1981, 435) Umgekehrt legt die Naturrechtstheorie einen defla-
tiondren Kurs des Rechts nahe (ebd., 436). Die Bewegung zwischen Positivismus
und Naturrecht nach 1945 lisst sich vor diesem Hintergrund als Hin und Her zwi-
schen inflationdrem und deflationdrem Kurs interpretieren. (ebd., 436) Wie kann
sich dieser Sachverhalt rechtstheoretisch beschreiben lassen? Die Voraussetzung
des systemtheoretischen Vorschlags liegt in der Annahme, dass die Reflexion
des Rechts ihren Bezugspunkt in der Differenz von Rechtssystem und gesell-
schaftlicher Umwelt hat. Die Identitét eines Teilsystems lédsst sich nur noch ,,mit
Bezug auf eine Sonderfunktion begriinden, die das System fiir die Gesellschaft
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im Ganzen erfiillt.” (ebd., 440) Gleichzeitig bedient es auch Leistungsbeziehun-
gen zu anderen Funktionssystemen. ,,Reflexion muss [deshalb] zwischen Funktion
und Leistung vermitteln.” (ebd.) Im Ergebnis stoen wir hier ein weiteres Mal
auf die These von der unvollstindigen Modernisierung der Rechtstheorie, die
einen generellen Bedarf an ,,Fiihrung durch Gesellschaftstheorie® erkennbar wer-
den ldsst (ebd., 442). Die Rechtstheorie bleibt im Ergebnis auf Selbstreferenz
wzuriickgeworfen” (ebd.). Gewinnbringender wire stattdessen eine Reflexions-
theorie, die mit Selbstreferenz umgehen kann. (443 ff.) Dieses Desiderat resultiert
ein weiteres Mal, wie nun ausreichend geklért ist, aus der Diagnose mangelnder
Rezeption.

4.2,5 ... nicht das letzte Wort gesprochen” - Offenes Ende
und programmatische Ambivalenz

Wir haben an den bisher diskutierten Texten einerseits gesehen, wie das Modell
der Rezeption die verstreuten reflexionstheoretischen Uberlegungen prigt. Es
miindet in die nunmehr hinlidnglich rekonstruierte Diagnose eines Defizits beziig-
lich der Integration soziologischer Erkenntnisse in die Rechtstheorie. Andererseits
sind wir, wenngleich an versteckten Stellen, auf eine gewisse Ambivalenz
in der reflexionstheoretischen Positionsbestimmung gestoSen. Wiederholt fan-
den sich Hinweise auf eine weitergehende, unserem Konzept der Responsivitit
nahe kommende Form interdisziplindrer Kooperation, welche allerdings nicht
weiter verfolgt wurden. Dieser Abbruch reflexionstheoretischer Weiterentwick-
lungen geschah, wie wir besonders deutlich in ,,Kontingenz und Recht* gesehen
haben, mehr oder weniger explizit, meist unter Hinweis auf aktuell dringlichere
Aufgaben.

Aus den 1980er Jahren ist in diesem Zusammenhang auch ,,Die soziolo-
gische Beobachtung der Theorie und der Praxis des Rechts zu erwéhnen,
ein Text, der in gewisser Weise das Schicksal von ,,Kontingenz und Recht*
teilte, da er zunichst an sehr abgelegener Stelle auf Spanisch veroffentlicht,
1988 dann in englischer Ubersetzung im wenig bekannten European Yearbook
in the Sociology of Law und erst Jahrzehnte spiter 2019 in der Zeitschrift
»Joziale Systeme* einem breiteren Publikum zuginglich gemacht wurde (Luh-
mann 1985/2019, zitiert nach der Ausgabe 2019). Luhmann widmete sich darin
der Frage, wie eine soziologische Theorie der Rechtstheorie aussehen konnte
und welche Moglichkeiten eine systemtheoretische Beobachtung dabei fiir die
Behandlung rechtstheoretischer und rechtssoziologischer Fragen erdffnen konnte.
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Die zentrale Rolle der Soziologie, so Luhmann, besteht darin, das Rechtssys-
tem auf dessen Paradoxie hin zu beobachten und zu beschreiben (Luhmann
1985/2019, 161). Mit den theoriesprachlichen Mitteln der autopoietischen Sys-
temtheorie ist sie in der Lage, alte Probleme der Rechtstheorie wie etwa der
Normgeltung oder des lernenden Rechts neu zu formulieren und damit neue
Interpretationen beispielsweise fiir den Zusammenhang von Entscheiden und
Argumentieren anzubieten (ebd., 164 ff.) oder die Problematik folgenorientier-
ten Entscheidens prézise zu fassen (ebd., 166 ff.). Hier finden sich, ebenso wie
bei der Derogationstheorie oder der Gewalttheorie, mit denen die Rechtsrefle-
xion ihre Paradoxie bearbeitet (ebd., 170 f.), rechtstheoretisch relevante Themen,
zu denen die Soziologie neue Hypothesen (ebd., 168, 171) beisteuern kann.
Bei aller Nidhe zwischen systemtheoretischer Rechtssoziologie und Rechtstheo-
rie fillt jedoch auch in diesem Text ein weiteres Mal die geradezu kultivierte
Distanz der soziologischen Beobachtung auf, die groffiten Wert darauf legt, eben
nur dies — externe Beobachtung — zu sein und nicht mehr. Vor dem Hintergrund
des Rezeptions-Modells der Interdisziplinaritit wird auch hier die Ambivalenz
rechtssoziologischer Reflexion erkennbar und ,,wie wenig sie fiir das Rechtssys-
tem bedeutet” (ebd., 171 f.). Das gilt bereits fiir die Reflexionstheorie des Rechts
selbst, die ,.fiir die alltidgliche Wiedergeburt des Rechts nur geringe Bedeutung*
(ebd., 172) hat. Es gilt umso mehr fiir die Theorien, die die Soziologie im Voll-
zug ihrer eigenen Autopoiesis produziert und zur Beobachtung des Rechtssystems
verwendet. Offensichtlich treffen wir erneut auf die bereits hinldnglich bekannte
reflexionstheoretische Argumentation. Ein weiteres Mal wird diese durch eine
mehrdeutige, offen gehaltene Abschlussbemerkung relativiert: Die kategoriale
Trennung von Recht und soziologischer Wissenschaft ,.einmal vorausgesetzt“, so
Luhmann, ,kann man gleichwohl einer engeren Kooperation von Rechtssoziolo-
gie und Rechtstheorie gute Prognosen stellen. Beide Seiten stehen derzeit, was
Theorie betrifft und was die allgemeine interdisziplindre Diskussionslage angeht,
vor einem erheblichen Nachholbedarf.” (ebd.) Mit der Theorie selbstreferentieller
Systeme liege dazu ein Diskussionsangebot vor, heifit es abschliefend. Auch in
diesem Text, der im Ubrigen lange kaum zuginglich war, miindet also das Nach-
denken iiber Interdisziplinaritit in ein Versprechen, welches jedoch nicht weiter
ausgearbeitet und mit Inhalten gefiillt wird.

Neben dem Aufsatz von 1985 formuliert ein solches Versprechen der 1988
entstandene, aber erst 1999 erschienene Artikel ,Recht als soziales System*
in ungewohnt deutlicher Form (Luhmann 1999). Dort heifit es an zentraler
Stelle: ,,Die soziologische Beschreibung beschreibt die Selbstbeschreibung des
[sc. Rechts-] Systems in einer Weise, die nicht in diese Selbstbeschreibung ein-
gehen konnte (obwohl in dieser Frage hier nicht das letzte Wort gesprochen werden
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soll)** (ebd., 9, Hervorh. von mir, A.B.) Auffillig ist der explizite Vorbehalt, der
reflexionstheoretische Moglichkeiten anspricht, die fiir unsere Fragestellung von
grofer Bedeutung sind, diese aber nicht weiter ausfiihrt, sondern ausdriicklich im
Modus des wohl Denkbaren, aber nicht Ausgesprochenen belésst.

Die strenge Abweisung responsiver Modelle seit den 1970er Jahren erfahrt
also, wie sich in den eben genannten Aufsitzen andeutete, etwa ab den 1980er
Jahren eine subtile Modifikation. Es wird, mit anderen Worten, nun erstmalig und
ganz ausdriicklich eine alternative Modellierung von Interdisziplinaritit fiir denk-
bar gehalten. Die Frage der Moglichkeit einer rechtlich, normativ, insofern also
praktisch relevanten soziologischen Theorie des Rechts wird nicht mehr a limine
abgelehnt. Das Rezeptions-Modell der Interdisziplinaritit wird mit einem Vor-
behalt ausgestattet. Darin, dass eine solche Alternative iiberhaupt fiir diskutabel
gehalten wird, manifestiert sich erstmals in deutlicher Weise eine Ambivalenz der
systemtheoretischen Reflexionstheorie innerhalb der Rechtssoziologie. Wir wer-
den auf den zeitlichen Aspekt dieser zaghaften Umorientierung noch zu sprechen
kommen. Denn sie erfolgt erst fiinfzehn Jahre nach den oben diskutierten fun-
damentalen Festlegungen. Sie kommt damit, wie zu zeigen sein wird, fiir die
Entwicklung der Rechtssoziologie zu spét und gleichsam auf zu leisen Soh-
len. Zuvor aber gilt es, die bislang lediglich skizzierte reflexionstheoretische
Ambivalenz an einem weiteren Hauptwerk zu verdeutlichen.

4.2.6 Gegenstandstheoretischer Abschluss: Das Recht der
Gesellschaft

Mit ,,.Das Recht der Gesellschaft® (Luhmann 1993) liegt der letzte verdffent-
lichte groBle Band zur Rechtssoziologie vor. Das Werk weist gleich in der
Einleitung einen grundlegenden Bezug zur Wissenschaftssoziologie und damit
zu reflexionstheoretischen Fragestellungen auf. Diese spannt sich in einem
grofen Bogen iiber den ganzen Text, wird einleitend entfaltet und kurz vor
Schluss wieder aufgegriffen, allerdings mit offenem Ausgang und ambivalen-
ter Positionierung. Mehrere verstreute Stellen bieten dabei Anhaltspunkte fiir die
Entwicklung eines responsiven Modells der Interdisziplinaritit. Insgesamt ver-
harrt aber die Argumentation in der schon bekannten zwiespéltigen Haltung.
Ihr Anregungspotenzial bleibt insofern im Werk selbst ungenutzt, ebnet jedoch
spiteren rechtssoziologischen Konzepten den Weg. Wir vergegenwdrtigen uns
zunichst kurz die wesentlichen rechtssoziologischen Konzepte, bevor wir die
reflexionstheoretischen Anhaltspunkte genauer untersuchen.
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Das Recht wird als Kommunikationszusammenhang eingefiihrt, der eine
Zuordnung der Bezeichnungen ,,Recht” und ,,Unrecht* vollzieht (Luhmann 1993,
66 ff.) und im Vollzug dieser Unterscheidung keine Priferenz fiir eine der beiden
Seiten des bindren Schematismus voraussetzt, auch wenn in der externen Beob-
achtung des Rechts diese Priferenz eine Rolle spielt. Damit verkniipft ist die
Trennung von Recht einerseits sowie Ethik und Moral andererseits. Die Einheit
des Rechts und seine Abgrenzung vor allem gegeniiber der Politik wird durch
das Symbol der Rechtsgeltung erzeugt (ebd., 98 ff.). Daneben steht das Gleich-
heitsprinzip zur Verfiigung, um operative SchlieBung zu vollziehen (ebd., 110 ff.).
Die operative Geschlossenheit des Rechts beruht auf zwei strukturellen Voraus-
setzungen, namlich der Spezifikation von Rechtserwartungen sowie der Aussicht
auf Durchsetzung (ebd., 118 ff.).

Die Funktion des Rechts wird, anders als beispielsweise Habermas in ,,Fak-
tizitdt und Geltung* (Habermas 1992) annimmt, nicht in der gesellschaftlichen
Integration, sondern in einer spezifischen Form der Zeitbindung, ndmlich der
»Stabilisierung normativer Erwartungen durch Regulierung ihrer zeitlichen, sach-
lichen und sozialen Generalisierung™ (Luhmann 1993, 131) gesehen. Anders als
vielfach angenommen, kann das Recht nicht nur soziale Konflikte zu 16sen hel-
fen; es verursacht sie selbst auch (ebd., 139). Es steht Luhmann zufolge seinen
~Benutzern® als in sich wertfreies Unterscheidungsinstrument unabhingig von
deren Motivlage zur Verfiigung (ebd., 149) und kann nur deshalb, weil es seine
Funktion in dieser Weise autoregulativ erfiillt, die Leistungen der Konfliktlosung
und Verhaltenssteuerung iiberhaupt erbringen (ebd., 157 ff.).

Die evolutiondre Ausbildung von rechtsformigen Verfahren sowie die Aus-
differenzierung besonderer Berufsrollen stellen strukturbildende Variationen dar,
die in den Kommunikationen der juristischen Fallpraxis selegiert werden (ebd.,
263 ff.). Zu ihnen tritt eine Rechtsdogmatik, die als stabilisierendes Element die
Evolution des Rechts befordert. Die Rechtsevolution bleibt dabei auf die gleich-
zeitige Evolution des politischen Systems angewiesen, ,,das mit einer Art primérer
Enteignung der Gesellschaft die Disposition iiber das Machtmittel physischer
Gewalt entzieht und die eigene Macht auf dieser Grundlage konsolidiert” (ebd.,
281). Daraus entsteht das faszinierende Paradox des gewaltsamen Ursprungs des
Rechts, auf das Jacques Derrida im Anschluss an Walter Benjamin (Derrida 1991)
hingewiesen hat.

Neben Verfahren und Berufsrollen sind insbesondere Gerichte als Organisa-
tionen des Rechts am Vollzug von dessen Autopoiese beteiligt. In der Produktion
von Rechtsentscheidungen schaffen sie selbst Recht. Der darin liegende Verweis
auf die Basisparadoxie der vom System benutzten Unterscheidung wird durch
systeminterne Zustdndigkeitsverteilung auf Rechtsetzung und Rechtsanwendung
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entschirft (Luhmann 1993, 301). Aus der Perspektive der Reflexionstheorie ist
die Beziehung zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung anders als in der
Selbstbeschreibung des Systems ,,zirkulédr als wechselseitige Einschrinkung der
Entscheidungsspielrdume* aufzufassen (ebd., 305). Das an die Gerichte adres-
sierte Verbot der Justizverweigerung resultiert aus der universellen Zusténdigkeit
des Rechts fiir seine Funktion und aus seiner Selbstbeschreibung als ,.entschei-
dungsfihig* (ebd., 313). Dieser Entscheidungszwang ist nur fiir das Zentrum
des Systems — die Gerichte — unausweichlich, wihrend es in der Peripherie
,rechtsfreie Rdume™ im Sinne disponibler Verfiigung iiber Recht geben kann
(ebd., 320-324): Riaume, die erst die Moglichkeit fiir die Entwicklung evo-
Iutionédr auflerordentlich folgenreicher privater (vertraglicher) Rechtsgestaltung
eroffnen. Diese autonome Verfiigung iiber den Rechtscode wird moglich dank der
Entwicklung von Organisationen, Professionen und Verfahren des Rechts (ebd.,
328-333).

Juristische Argumentation stellt eine systemeigene Beobachtung zweiter Ord-
nung dar, mit der die Frage beantwortet wird, wie Texte in Kommunikationen zu
handhaben sind (ebd., 340). Dabei liegt nach Luhmanns Auffassung die Leistung
der Argumentation nicht, wie Klaus Giinter (1988) annimmt, in der Angemes-
senheitsrelation von Griinden. Vielmehr stelle sie eine ,,Selbstbeobachtung des
Rechtssystems* dar, ,die in ihrem rekursiv-autopoietischen Kontext auf ver-
gangene bzw. antezipierte Meinungsverschiedenheiten iiber die Zuordnung der
Codewerte Recht bzw. Unrecht reagiert” (Luhmann 1993, 351). Damit erzeugt
sie Redundanz und Konsistenz im System (adequate complexity) und bringt diese
in eine Beziehung zur systeminternen Varietit (requisite variety), um dadurch
Umweltanpassungen zu ermdglichen (ebd., 361). Sowohl Begriffs- als auch
Interessenjurisprudenz wiirden an einer befriedigenden Auffassung juristischer
Argumentation scheitern, im ersten Falle wegen einer Uberforderung der quasi
winternen Anforderungen an juristische Begriffe, im letzteren wegen des soeben
skizierten ,,externen Scheiterns an der Differenz des Rechts zu seiner sozialen
Umwelt. Erst aus der systemtheoretischen Beobachtung, so Luhmann (ebd., 393—
400), ergibt sich ein angemessenes Verstindnis von Fremd- und Selbstreferenz
des Rechts.

Selbst- und Fremdreferenz beriihren die problematische Abgrenzung des
Rechts zur Politik. In dieser Beziehung bereitet das Konzept der operativen
SchlieBung des Rechts, wie Luhmann einrdumt, gewisse Schwierigkeiten (ebd.,
407). Jedenfalls kulminieren die ,,grolen Kodifikationen des 18. und 19. Jahr-
hunderts in einem ,,Zusammenschluss von Recht und Politik“ (ebd., 411), dessen
Motiv in der oben bereits angesprochenen, grundsitzlich paradoxieverdichti-
gen Verflechtung von Recht und Gewalt zu suchen sein diirfte, die in der
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umstrittenen Figur des Widerstandsrechts rechtstheoretischen Ausdruck gefunden
hat (ebd.). Gleichwohl, so Luhmann, sind die Vorstellungen eines einheitli-
chen ,rechtlich-politischen® Systems niemals so weit getrieben worden, dass
man Recht ausschlieBlich als ,,politisches Tridgheitsmoment* und die rechtlichen
Schranken politischen Handelns in ,,ausschlieBlich politischen Gesichtspunkten‘
gesehen habe (ebd., 417). Daher plddiert er dafiir, beide Bereiche als opera-
tiv geschlossene Systeme zu konzipieren, zwischen denen allerdings kausale
Beziehungen denkbar sind (ebd., 421).

Auf dieser Grundlage konnen die Beziehungen zwischen den Funktionssyste-
men, aber auch diejenigen zu Organisationen und psychischen Systemen, mit der
Figur struktureller Kopplung beschrieben werden, also mit dem wechselseitigen
Zur-Verfiigung-Stellen strukturierter Komplexitit (ebd., 440 ff.). Fiir das Recht
sind dabei vor allem die Wirtschaft — mit den Formen Eigentum und Vertrag — und
die Politik — mit den Kopplungsmechanismen Rechtsstaat und Verfassung — sowie
psychische Systeme — mit der Form der subjektiven Rechte — von Bedeutung.

4.2.7 Sieben Anhaltspunkte fiir Responsivitat

Vor dem Hintergrund dieser sich in den Kontext des Gesamtwerkes einfiigenden
gegenstandstheoretischen Konzeption interessieren in unserem Zusammenhang
einige implizite und nur bei genauer Betrachtung zu entdeckende Hinweise auf
reflexionstheoretische Moglichkeiten, die tiber das bis dahin entwickelte Modell
interdisziplindrer Beziehungen zwischen Soziologie und Recht hinausweisen.
Sieben derartige Anhaltspunkte lassen sich identifizieren.

4.2.7.1 Erster Anhaltspunkt: Wissenschaft als Adressatin

Die Einleitung zu ,.Das Recht der Gesellschaft* verweist auf die Implikationen
eines imaginierten interdisziplindren Dialogs zwischen Soziologie und Jurispru-
denz. Erstere als empirische Wissenschaft und letztere als normative Wissenschaft
begegnen sich zunichst sprachlos. Sie teilen jedoch ein gemeinsames Interesse
an der wissenschaftlichen Bestimmung ihres Gegenstandes. Diese Frage ldsst
sich heute, wie Luhmann argumentiert, sinnvollerweise nur noch als Suche nach
den Grenzen des Rechts formulieren (ebd., 15). Wenn und soweit sich beide
Seiten auf die Feststellung einigen konnten, dass der Gegenstand selbst — also
das Recht selbst — seine Grenzen definiert, bietet die Theorie sozialer Sys-
teme einen konzeptionellen Rahmen fiir den Dialog, weil sie darauf angelegt
ist, Innen- und AuBenperspektiven von sich selbst beschreibenden Systemen zu
theoretisieren und damit eine sachangemessene Perspektive zu ermoglichen (ebd.,
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17). Die Errungenschaft dieser Perspektive ist, wie Luhmann argumentiert, in
der Verkniipfung von Rechts- und Gesellschaftstheorie zu sehen, also in einer
gesellschaftstheoretischen Reflexion des Rechts (ebd., 24). Diese Reflexion ist
kategorisch nicht-normativ (ebd., 31). Sie setzt bereits voraus, dass es sich bei
der Unterscheidung zwischen Normen und Tatsachen um eine Binnendifferenzie-
rung des Rechts handelt, die als solche erfahrungswissenschaftlich beobachtet, in
ihren Funktionen analysiert und in ihren Formen erklért, aber von der soziolo-
gischen Reflexionstheorie nicht selbst angewendet werden kann. Dabei kommt
es im Sinne von Sachangemessenheit darauf an, das Recht so zu beschreiben,
»wie die Juristen es sehen* (ebd., 18), also, wie es an anderer Stelle spiter ein-
mal heilit, ,,aus der Insassenperspektive” (Guibentif und Luhmann 2000). Das
fiihrt im Rahmen der Systemtheorie keineswegs zu einer ,,praxisleitenden Theo-
rie” (Luhmann 1993, 24). Die Rechtssoziologie konzentriert sich vielmehr auf
den Zusammenhang von Gesellschaftstheorie und Recht sowie darauf, die gesell-
schaftliche Genese von Recht und die normativ-rechtliche Strukturierung von
Gesellschaft zu beschreiben. Insofern stoflen wir also auf die altbekannte Position
einer sich gegeniiber der Rechtswissenschaft autonomisierenden Soziologie (ebd.,
21) — trotz des Beharrens auf der Relevanz der juristischen Binnenperspektive.
Adressatin der Rechtssoziologie ist vor diesem Hintergrund allein die Wis-
senschaft ,,und nicht das Rechtssystem* (ebd., 31), so Luhmann. Das erscheint
auf den ersten Blick plausibel unter der Priamisse, dass die Soziologie als Erfah-
rungswissenschaft nicht Teil der Rechtswissenschaft ist. Diese erfiillt in Gestalt
normativer Rechtstheorie und Dogmatik eine interne Reflexionsaufgabe fiir das
Recht. Als Wissenschaft allerdings bleibt sie fiir die Soziologie adressierbar. So
erdffnet die Einsicht, dass die Rechtssoziologie sich an die Wissenschaft wendet,
eben gerade auch die Moglichkeit einer Kommunikation mit der Rechtstheorie,
welche dann aber als wissenschaftliche Umwelt der Soziologie intern mitzuspre-
chen in der Lage ist. Wir wenden mit dieser Interpretation Kaldeweys Konzept
des wissenschaftlichen Praxisdiskurses auf die Rechtswissenschaft als wissenschaft-
liche Umwelt der Soziologie an. Die Moglichkeit der internen Mitsprache resultiert
ganz im Sinne von Kaldeweys Diskurs-Begriff auf dem Umstand, dass beiderseits
der System-Umwelt-Grenze der Soziologie wissenschaftliche Diskurse operieren,
die insgesamt zum kommunikativen Haushalt des Wissenschaftssystems gehoren.
Die Zuriickweisung einzelner Diskurse als nicht-wissenschaftlich konnte deshalb
an dieser Stelle nicht mit der Unterscheidung von Normen und Fakten operie-
ren, ein Argument, das Luhmann im Ubrigen selbst gegeniiber der klassischen
Rechtstheorie in Anschlag bringt. Das deckt sich auch mit unserem, im zweiten
Kapitel entwickelten Begriff der wissenschaftlichen Disziplin. Da jede Disziplin
die Reproduktion und Sicherung der System-Umwelt-Grenze der Wissenschaft
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auf einem je spezifischen Feld leistet, beobachtet sie wegen dieser Spezifitit in
ihrer disziplindren Umwelt weitere wissenschaftliche Kommunikationen.

Man muss aus dieser Beobachtung keine weitreichenden Schliisse auf die
Wahrheitsanalogie von normativen Geltungsanspriichen ziehen, wie dies bis-
weilen versucht wurde (Habermas 1999, 279). Vielmehr geniigt es zu sehen,
dass normative Gesichtspunkte nach dem von Kaldewey vorgeschlagenen Mus-
ter wissenschaftsinterne Praxis-Diskurse prigen, also Reflexion und Limitation
wissenschaftlicher Kommunikation mit dem Funktionsschwerpunkt auf (frem-
dreferentiellen) Leistungsaspekten des Systems anbieten (Kaldewey 2013, 148).
Sie erschaffen die Einheit des Systems und limitieren dessen Operationalitit
mit Hilfe einer Semantik der Praxis, die neben vielen anderen Moglichkeiten
auch ,,die Form von normativen Eingriffen* annehmen kann (ebd., 149). Dies ist
nicht nur denkbar, was Forschungsagenden und Fragestellungen betrifft (ebd.),
sondern auch mit Blick auf die normative Bedeutung von Forschungsergebnis-
sen. Praxis als Anlehnungskontext, als ,,beobachtungsleitende Perspektive® des
Wissenschaftssystems (Fuchs 2000, 54; Kaldewey 2013, 167) ermoglicht eine
generalisierte Fremdreferenz als Form, in welcher die Wissenschaft ihre Umwelt
beschreibt (Kaldewey 2013, 172). Normative Priferenzen, darauf weist Kaldewey,
wie gesagt, beildufig hin, stellen eine von vielen solchen Formen dar. Dass sie
selbst in Gestalt wissenschaftlicher Kommunikation auftreten, ermdglicht ihren
Einsatz als disziplinspezifische generalisierte Fremdreferenz, als beobachtungs-
leitende Perspektive fiir die Disziplin der (Rechts-) Soziologie. In dieser Weise
gelesen, 6ffnet die Einleitung zu ,,.Das Recht der Gesellschaft* also Begriindungs-
moglichkeiten fiir eine responsive Reflexionstheorie. Im weiteren Gang befasst
sich das Werk, wie oben schon kurz skizziert wurde, mit gegenstandstheore-
tischen Fragen und kommt erst gegen Ende wieder auf reflexionstheoretische
Probleme zu sprechen.

4.2.7.2 Zweiter Anhaltspunkt: Doppelte Reflexion

Mit dem elften Kapitel ,,Die Selbstbeschreibung des Rechtssystems* wendet sich
Luhmann auf sehr instruktive Weise wieder der Reflexionstheorie zu. Diese
ergibt sich unmittelbar aus den oben dargestellten Uberlegungen, denn die
soziologische Konzeption des Rechts ist, wie Luhmann sagt, als gegenstands-
theoretische Beschreibung nur vollstindig, soweit sie das Recht als ein sich
selbst beschreibendes System fasst (Luhmann 1993, 497). Mit den damit ange-
sprochenen zwei Reflexionsprozessen ist zunidchst einmal ein konzeptioneller
Ausgangspunkt gewihlt, der Responsivitit als Kooperationsmodell erahnbar wer-
den ldsst. Sie dringt sich als Problem auf, sobald man iiber die Bedingungen der
Moglichkeit soziologischer Beschreibung des sich selbst beschreibenden Rechts
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spricht. Luhmanns Argumentation konzentriert sich allerdings ganz im Stile des
bekannten Rezeptions-Modells auf die juristische Reflexion (System-Umwelt-
Beschreibung), die seit Beginn der Neuzeit auf Naturrecht als Rechtsquelle
hinauslief (ebd., 507). Nach dessen Verabschiedung hat sie heute die Gestalt
einer differenzierten Quellenlehre, die so lange funktionieren mag, wie man
Hhicht fragt, was vor der Quelle liegt“ (ebd., 524, Hervorh. i. O.). Sie ver-
sucht, das System so zu beschreiben, dass die Suche nach richtigen (rechtlich
angemessenen) Losungen sinnvoll bleibt, und zwar auch ohne die Garantie
einer systemimmanenten ,,letzten* richtigen Losung. Sie sucht mit anderen Wor-
ten den ,,archimedischen Punkt auferhalb des Systems* (ebd., 505). Das kann
man als Kritik der juridischen Rechtsquellen-Lehre akzeptieren. Man kann dann
allerdings auch fragen, was dieser Gedanke in Anwendung auf die System-
Umwelt-Beschreibung der (Rechts-) Soziologie zu bedeuten hitte. In welcher
Weise konnte diese sich darauf einstellen, dass sie mit ihren Reflexionen in denje-
nigen ihres Gegenstandes vorkommt? Eine solche Konsequenz der beschriebenen
doppelten Reflexion ergébe sich unmittelbar aus der Perspektive einer responsiven
Rechtssoziologie.

4.2.7.3 Dritter Anhaltspunkt: Rechtswissenschaft als
generalisierte Fremdreferenz de Soziologie

Bei der Suche nach einem Fixpunkt fiir Geltungsbegriindungen, so Luhmann,
bedient die Rechtstheorie sich des ,,Riickgriffs auf ein anderes Funktionssystem*
(ebd., 505). Neben Religion, Politik und Wirtschaft ist vor allem an die Wissen-
schaft zu denken (ebd.). Wir beobachten hier die Art von Umweltbeobachtung,
die Kaldewey als generalisierte Fremdreferenz bezeichnet. In der Rechtstheorie
greift die Selbstbeschreibung des Rechtssystems auf ,,interdisziplinidre etwa lin-
guistische, soziologische, hermeneutischer anthropologische* Befunde zu (ebd.,
504). Dafiir stehen die genannten wissenschaftlichen Theorien als generalisierte
Fremdreferenz zur Verfiigung.

In der klassischen, ontologisch gebauten Rechtsquellenlehre stoft die Figur
der Begriindung der Einheit des Systems durch Fremdreferenz auf das Problem
der Vielfalt solcher Bezugsmoglichkeiten. Aus systemtheoretischer Sicht erkennt
man, dass die Losung prinzipiell nicht nach auflen verlegt, sondern nur durch die
Unterscheidung von Operation und Beobachtung gehandhabt werden kann. Die
Einheit des Systems ist dann ,,Resultat des im Vollzug unbeobachtbaren Ope-
rierens® (ebd., 506). Was das konkret fiir die Rechtstheorie hiefie, oder fiir eine
Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, wird nicht ausgefiihrt.
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Spiegelbildlich ergében sich daraus jedoch gegebenenfalls Optionen fiir die
Reflexionstheorie der Soziologie. Kaldewey bezieht in seiner Wissenschaftssozio-
logie den Begriff der generalisierten Fremdreferenz auf das Wissenschaftssystem.
Dessen generalisierter Fremdbezug auf ,Praxis® funktioniert deshalb, weil er
generalisiert ist und eben deshalb keine zusitzliche Vielfalt mehr eroffnet. Praxis
ist fiir die Wissenschaft der maximal weite Fremdbezug, der deshalb in variablen
Diskursen operieren kann. Vor diesem Hintergrund konnen wir angesichts der
oben skizzierten generalisierten Fremdreferenzen im Recht die Frage aufwerfen,
ob Externalisierung von Geltung im Recht in vergleichbarer Weise fungiert wie
in der Wissenschaft. In der alten Rechtsquellenlehre wurde Fremdreferenz iiber
Kontingenzformeln wie ,,Gott", ,,Natur®, ,,Vernunft* oder ,,Gesetzgeber* erzeugt.
Man kann fiir das positive Recht fiir den letztgenannten Fall sogar die Vermu-
tung wagen, es liege am vergleichsweise schwicheren Generalisierungsgrad der
Figur des Gesetzgebers, dass dieser Diskurs vielleicht nicht in gleicher Weise
systemuniversal funktioniert wie Praxisdiskurse in der Wissenschaft. Akzeptanz-
Probleme im Recht angesichts perzipierter schwacher Gesetzgebungstechnik etwa
lassen dies denkbar erscheinen.

Die besondere Fruchtbarkeit der Figur generalisierter Fremdreferenz erweist
sich ausgehend von Luhmanns Uberlegungen an der zitierten Stelle aber mit Blick
auf unsere Frage nach den Chancen einer responsiven Theorieanlage. Denn es ist
leicht ersichtlich, dass diese Form der Fremdreferenz auf beiden Seiten — im
Recht und in der Wissenschaft — vorkommt. Beide sind fiireinander Umwelt, auf
welche intern jeweils Fremdreferenz Bezug nimmt — und dies in beiden Richtungen.
Es scheint deshalb nicht v6llig unangebracht, von einer Art responsivem Zirkel
zu sprechen. Mit generalisierter Fremdreferenz auf Praxis verweist die Soziologie
auf die Normativitdt der Rechtstheorie als Umwelt. Mit generalisierter Fremdrefe-
renz auf die Faktizitdt der Geltung (,,Rechtsquelle ) verweist die Rechtstheorie auf
die Soziologie als Umwelt. Beide Fremdreferenzen sind damit responsiv miteinan-
der verkniipft. Responsivitit bezeichnet, wie wir verschiedentlich hervorgehoben
haben, eine ganz bestimmte, symmetrische Anlage von Interdisziplinaritdt. Der
Begriff setzt einen Beobachter voraus, der Operationen in seiner Umwelt, also
im Gegenstandsbereich als Beobachtung seines eigenen Operierens auffasst und
von da aus die Strukturen und Mechanismen zu erfassen versucht, iiber die
solche externen Problemlagen und Anspriiche intern relevant werden und die
eigene Strukturbildung beeinflussen konnen (Kaldewey 2015, 229). Eben diese
responsive Kopplung beobachten wir in Gestalt der beiden komplementir sich
aufeinander beziehenden generalisierten Fremdreferenzen in Rechtstheorie und
Soziologie.
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4.2.7.4 Vierter Anhaltspunkt: ,o6kologische Abhidngigkeiten”
Ausgehend von Uberlegungen zu Positivitit, Geltung und Rechtsquellen wird ein
weiterer Anhaltspunkt fiir ein responsive Theorieanlage erkennbar. Die Positivitit
des Rechts, so Luhmann, ist in den semantischen Strukturen seiner Selbstbe-
schreibung schon sehr frith im Kern angelegt. Sie wird allerdings ,,zum Topos
der Selbstdarstellung des Rechts in der modernen Gesellschaft” (Luhmann 1993,
516 ff.). Deshalb schlédgt fiir alle Versuche der Geltungsbegriindung der Rekurs
auf Natur oder Vernunft heute fehl. Die moderne Rechtstheorie verfiigt heute
im Wesentlichen iiber zwei Beschreibungsmodelle, die einigermallen unverbun-
den nebeneinanderstehen, ohne dass Einigkeit in diesem ,Positivismusstreit*
in der Rechtstheorie hitte erzielt werden konnen. Man beschreibt jeweils nur
die Defizite der anderen Seite (ebd., 519). Gemeint sind positivistische und
rest-naturrechtliche Begriindungen, deren markante Kombination bekanntlich die
Radbruchsche Formel darstellt, die im Grunde nicht mehr als eine Verlegenheits-
16sung angesichts unterstellter Probleme positivistischer Begriindungstheorien ist.
Der Positivismus versucht, das Problem der Letztbegriindung mit dem Konzept
der ,,Rechtsquelle zu 16sen und stoBt dabei auf die Schwierigkeit, dass die Meta-
pher der Quelle nicht auf Letztbegriindung, sondern auf Setzung verweist. (ebd.,
524). Man kann das durch Aufgabe der Bindung an politische Macht zu Gunsten
einer Mehrzahl von Rechtsquellen zu 16sen versuchen (etwa Richterrecht oder
sogar Dogmatik). Alle diese Losungen fiihren aber auf den Punkt der Limitation,
des Nicht-weiter-Fragen-Konnens, des Verschweigens des Umstands, dass das
Recht selbst die Rechtsquelle ist. (ebd., 526) ,.Die Metapher der Rechtsquelle
hat mithin, was Geltung betrifft, die Funktion einer Kontingenzformel — so wie
vernunftrechtlich gesehen der Begriff der materiellen Gerechtigkeit®. (ebd.) Wie
schon gesagt, bilden sich als Reaktion darauf in der zeitgenossischen Reflexions-
theorie des Rechts zwei Varianten, eine vernunftrechtliche und eine positivistische
(ebd., 529). Erstere verweist auf Prinzipien, bietet aber keinen Geltungsgrund fiir
die Entscheidung zwischen konfligierenden Prinzipien. Letztere verweist auf die
Rechtsquelle der Gesetzgebung, verfiigt aber nicht iiber eine Letztrechtfertigung
fiir als geltend bezeichnetes Recht. Vernunft ist deshalb, so Luhmann heute das
Symbol fiir die Selbstreferentialitit des Systems, Positivitidt das Symbol fiir die
Identitidt des Gegenstandes: geltendes Recht (ebd., 532).

Wenn also festgestellt wird, dass sowohl Vernunftrecht als auch positives
Recht die faktische Unmoglichkeit externer Geltungsbegriindungen verdecken,
enthélt die Darstellung weitgehend Bekanntes. Wesentlich fruchtbarer ist im
Vergleich dazu dann die Bemerkung, dass die genannten Metaphern als Kon-
tingenzformeln zugleich die Notwendigkeit zahlloser direkter und indirekter
struktureller Kopplungen verbergen, auf die das System angewiesen ist, ,.die
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ihrerseits [aber] nicht als Grund fiir die Geltung des Rechts taugen.“ (ebd.,
533) — Angewiesenheit auf externe Komplexitit also, die gleichzeitig intern
nicht unmittelbar in die Sprache des Rechts iibersetzt werden kann. Diese For-
meln, so driickt Luhmann es aus, verdecken die ,,0kologischen Abhingigkeiten
des Rechtssystems®. (ebd.) Wir erkennen hier aus der Perspektive der responsi-
ven Reflexionstheorie ein weiteres Mal die Form generalisierter Fremdreferenz.
Wie ,,Praxis® fiir die Wissenschaft erzeugen ,,Vernunft* und ,,Positivitit* fiir das
Recht eine solche Moglichkeit generalisierten Verweisens auf die Umwelt. Und
beide Verweisungsmoglichkeiten (Anlehnungskontexte, vgl. Kap. 1) ), ,,Praxis*
und ,,Positivitidt®, bezeichnen aneinander gekoppelte, im Sinne eines responsiven
Zirkels wechselseitige okologische Abhdingigkeiten.

4.2.7.5 Finfter Anhaltspunkt: erneuter Vorbehalt
Die Rechtstheorie, so Luhmann, kann ,.die Einheit des Systems im System nur
von der Umwelt her sehen® (ebd., 534), wofiir aber weder die Formel der Ver-
nunft noch diejenige der Positivitit geeignet sind. Subjektive Rechte konnen
das ebenfalls nicht leisten. Die Rechtstheorie muss deshalb mit ,,unvermeidbarer
Diversitdt der Beobachtungsperspektiven® innerhalb des Systems rechnen (ebd.,
538 ff.). Die verschiedentlich bereits kritisierten Tendenzen zur Folgenorientie-
rung im Recht 16sen das Problem ebenfalls nicht. Deshalb spricht ,,[G]egenwirtig
. wenig fiir die Erwartung, die soziologische Theorie im allgemeinen und die
Gesellschaftstheorie im besondere konnten ... Nennenswertes zur Selbstbeschrei-
bung des Rechtssystems beitragen. Verglichen mit der Situation um 1900 ist es
auf beiden Seiten eher zu einem Prozell der Schrumpfung, zu einem Prozef3 der
Zuriicknahme von Hoffnungen gekommen, die sich mit ,grand theory‘ verbinden
lieBen. Die vorstehenden Uberlegungen lassen das als verstindlich erscheinen,
zwingen aber nicht dazu, darin die letzte Antwort zu sehen.” (ebd., 540, Her-
vorh. von mir, A.B.). Die rhetorische Figur ist uns mittlerweile vertraut. Auch
hier stoen wir auf das Verstindnis der Soziologie als AuBlenbeobachtung, das
in sich konsistent entfaltet, allerdings ein weiteres Mal mit einem Vorbehalt im
abschlieBenden Nebensatz versehen wird. Die Uberlegungen zur Autonomie der
Soziologie als externer Beobachterin, welche die Umwelt mit ihren Begriffen
nicht erreichen kann, sind nach Luhmanns eigenen Worten weder zwingend noch
endgiiltig. Freilich bleibt unklar, worin die erwihnte ,letzte Antwort* bestehen
konnte. Wieder wird die reflexionstheoretische Erorterung abgebrochen bezie-
hungsweise ausdriicklich unerledigt liegen gelassen. Tonangebend ist dabei, wie
auch an dieser Stelle wieder deutlich wird, die Perspektive interdisziplindrer
Rezeption der Soziologie durch die Jurisprudenz.
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4.2.7.6 Sechster Anhaltspunkt: Theorie als Form struktureller
Kopplung zwischen Wissenschaft und Recht

Nicht anders verhilt es sich wenig spiter, wenn ein weiteres Mal betont wird,
dass die soziologische Beobachtung den Rechtscode ignoriert und an ihm vor-
bei operiert, weil sie eben Wissenschaft und nicht Recht ist. Sie bezieht sich, so
Luhmann, auf ,,Statistik“, wéihrend der Rechtskundige am Einzelfall interessiert
ist (ebd., 540 f.). ,,Wihrend der Jurist, ermutigt durch die Selbstbeschreibung des
Rechtssystems, darauf hinarbeitet, daf3 gleiche Fille gleich entschieden werden
und entsprechend fiir Unterschiede juristisch tragbare Griinde mobilisiert, stellt
der Soziologe fest, daB, statistisch gesehen, nicht erkldrbare Unterschiede auf-
treten, fiir die man dann eine soziologische Erkldrung suchen muf3* (ebd., 541).
Die klassische soziologische Beobachtung bleibt unzuldnglich, solange sie den
Umstand ignoriert, dass das Rechtssystem als autopoietisch geschlossenes, sich
selbst beschreibendes System operiert. ,,Das Rechtssystem kann aus den sozio-
logischen Analysen keinen Nutzen ziehen.* (ebd., 542) Damit ist gleichsam ein
komplementires Defizit auf Seiten der (bisherigen) Rechtssoziologie angespro-
chen, die unvollstdndig bleibt und ihren Gegenstand nicht angemessen erfasst. Als
denkbares Ziel einer soziologischen Rechtstheorie wird vor diesem Hintergrund
interessanterweise eine Symmetrie zwischen den Perspektiven als Moglichkeit
angedeutet: Die Kluft zwischen interner und externer Beschreibung, so heif3it es
niamlich, erscheine moglicherweise grofler als sie tatsdchlich sein miisste (ebd.,
542). ,Jedenfalls konnte eine komplexere soziologische Theorie, die die Diffe-
renz als Folge von Systemdifferenzierung reflektiert, Verstindnis dafiir erzeugen,
warum dies so ist, und dabei zugleich von seiten der externen (soziologischen)
Beschreibung Vermittlungskonzepte anbieten* (ebd., Hervorh. von mir, A.B.) Eine
komplexere soziologische Theorie also — wie konnte sie aussehen? Luhmann
beldsst es auch hier bei der Andeutung, andere Beschreibungen seien moglich
und — vielleicht — angebracht (ebd., 543).

Die systemtheoretische Rechtssoziologie verfiigt heute mit stirkerer Beto-
nung des Gesichtspunktes der Responsivitit iiber die Mittel, um die bei Luh-
mann offen gebliebenen reflexionstheoretischen Herausforderungen zu meistern.
Sie kann Differenz als Folge von Systemdifferenzierung im reflexionstheoreti-
schen System-Umwelt-Konzept aufgreifen. Generalisierte Fremdreferenz in den
Semantiken der Wissenschaft und des Rechts lassen sich nun als Form von
Praxis-Diskursen verstehen, die sich wechselseitig aufeinander beziehen. Mit die-
sem Instrumentarium lésst sich heute leichter verstehen, was in ,,Das Recht der
Gesellschaft” so vielsagend angedeutet wird, ndmlich die Moglichkeit, ,,Theorie
als Form struktureller Kopplung des Wissenschaftssystems mit den Reflexions-
theorien der Funktionssysteme einzusetzen (ebd.). und den ,,Formmechanismus
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der strukturellen Kopplung ... an dieser Kontaktstelle zu realisieren* (544). Die
Begrifflichkeiten der responsiven Rechtssoziologie, so konnen wir heute sagen,
lassen diese Mechanismen struktureller Kopplung zum Vorschein treten.

4.2.7.7 Siebter Anhaltspunkt: Rechtsrisiken

Mit Blick auf die Gesellschaft und ihr Recht, so resiimiert Luhmann im Schluss-
kapitel mit einem riickblickenden Verweis auf die Anfinge der Rechtssoziologie
bei Eugen Ehrlich, wiirde man heute gleichfalls von einer Differenz zwi-
schen dem im Rechtssystem praktizierten und dem ,Jebenden Recht* auszugehen
haben (ebd., 556), wobei letzteres in den vielfiltigen (sub-) kulturellen Milieus
gegenwirtiger Gesellschaft zu finden sei. Obgleich auf temporale Stabilisierung
von Erwartungen ausgerichtet, erweist sich das Recht gleichzeitig in der Lage,
Normgeltung selbst zu temporalisieren, indem es seine stets mitlaufenden Reali-
titsunterstellungen an beobachtete Veridnderungen seiner Umwelt anpasst (ebd.,
557 ff.). Fiir das System kommt es dabei darauf an, ,,Rechtsformen zu finden, die
unter dem Gesichtspunkt von Risiko und Gefahr mit der Autopoiesis des Rechts-
systems, mit seiner spezifischen Funktion und mit der Eigenart seiner Codierung
kompatibel sind* (ebd., 562). Luhmann fasst vor diesem Hintergrund den syste-
matischen Ertrag seiner gegenstandstheoretischen Uberlegungen zusammen und
deutet dabei — beildufig und implizit — ein letztes Mal responsive interdisziplinire
Beziehungen an (ebd., 562 ff.), wie man an folgender Argumentation sieht:

Erstens kann das Recht auf der Grundlage der Theorie sozialer Systeme funk-
tional vom Gesichtspunkt der Zeitbindung mit Blick auf die kontrafaktische
Stabilisierung von Erwartungen beschrieben werden. Zweitens wird die Funktion
von Rechtsgeltung als zirkulierendem Symbol im positivierten Recht verstindlich.
Drittens macht die Kritik der rechtlichen Folgenorientierung deutlich, dass es dem
Recht selbst an ,,Risikobewusstsein® fehlt (ebd., 563). Bei zu hohen Erwartungen
tibernimmt das Recht Risiken, , fiir deren Einschitzung es weder Methoden noch
Verfahren zur Verfiigung hat“ (ebd.) Es kann das mit solchen Entwicklungen ver-
bundene Eigenrisiko in Normtexten nicht angemessen zum Ausdruck bringen und
muss sie allenfalls durch Reflexionsleistungen externalisieren (ebd., 654).

An diesem Punkt setzen seit langem rechtssoziologische Forschungen an,
die sich mit Folgenorientierung und damit einhergehenden Veridnderungen in
rechtlich-administrativen Verfahren auseinandersetzen. Unter dem Stichwort ,,0f-
fentlichkeitsbeteiligung™ waren dort zeitweilig Bestrebungen zu beobachten,
konditionale Programmierung gleichsam durch extensive Erweiterungen des Teil-
nehmerkreises, durch Vollinklusion von ,,jedermann zu entschirfen. Das Recht
tibernimmt mit solchen Arrangements, wie sich zeigen ldsst, Risiken der Techni-
kregulierung, die sich allerdings im Gegensatz zu Luhmanns Vermutung gerade
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nicht weiter externalisieren lieen, sondern in Form fundamentaler Kommu-
nikationsblockaden im Recht hartnédckige Schwierigkeiten hervorriefen (vgl.
dazu ausfiihrlich Bora 1999 sowie Band 2, Kap. 6, 8, 11-13). Gleichzeitig
konnte gezeigt werden, dass die rechtssoziologische Theorie umgekehrt in der
Rechtstheorie mitsprechen konnte, insbesondere im Wege rechtspolitischer Emp-
fehlungen fiir eine problemadiquate (,,gesellschaftsadiquate*!) Gestaltung des
Verfahrensrechts. Auf diesem Wege, so kann man mit gutem Grund behaupten,
lassen sich gewinnbringende Ansatzpunkte fiir eine responsive Rechtssoziologie
identifizieren. Eine solche interdisziplinidre Kooperation erweist sich dann in bei-
derlei Richtung als fruchtbar, in der Weiterentwicklung sowohl der soziologischen
Theorie als auch rechtlicher Strategien und Begrifflichkeiten.

4.3 Fazit: Die soziologische Theorie macht Ernst mit
dem Recht - und zieht sich zuriick

Nach den schwierigen Anfingen zu Beginn des zwanzigsten Jahrhunderts, den
Autonomiebestrebungen auf allen Seiten, der anfidnglichen Unmoglichkeit, dar-
aus eine integrierte, symmetrische Reflexionstheorie zu entwerfen, ergaben sich
also, wie wir gesehen haben, nach 1945 Chancen fiir eine Neuausrichtung in
mindestens zweierlei Hinsicht.

Als erster hat Helmuth Schelsky das programmatische Anliegen aufgegriffen.
Die theoriesprachlichen Mittel waren noch einigermaflen begrenzt, die anthro-
pologische Orientierung der Soziologie bei gleichzeitiger Einiibung des neuen,
aus den USA iibernommenen Modells statistischer Methoden stand einer Wei-
terentwicklung noch im Wege. Im Falle Schelskys kam sicherlich auch dessen
Verwicklung in die Kulturkdmpfe der spédten 1960er Jahre erschwerend hinzu,
die seinen Riickzug aus der akademischen Soziologie mit beférderten und
die Wahrnehmung seiner rechtssoziologischen Arbeiten innerhalb des (rechts-)
soziologischen Mainstreams gewiss erschwerten.

Niklas Luhmanns Leistung war es dann zweifellos, erstmals eine rechtsso-
ziologische Theorie vorzulegen, welche diesen Namen verdient. Sie besteht als
Theorie aus einem kohirenten und konsistenten Zusammenhang wissenschaft-
lich begriindeter Aussagen und dient dazu, Ausschnitte der Realitit und die
zugrunde liegenden GesetzmiBigkeiten zu erkldren, beschreibende und erkli-
rende Aussagen iiber diesen Teil der Realitit, also erschopfend mit Blick auf den
Gegenstandsbereich — die Gesamtheit des Sozialen — zu formulieren. Soziologie
erscheint in der soziologischen Systemtheorie als Wissenschaft des Sozialen, also
nicht nur der Gesellschaft, sondern aller sozialen Phianomene. Darauf bezogen



184 4 Responsive Interdisziplinaritat — Aufbriiche ...

operiert sie mit den umfassenden Grundbegrifflichkeiten von System, Kommuni-
kation, Sinn, Ereignis, Struktur und so weiter. Das Recht wird konsequent und
stimmig als soziales Phdnomen beschrieben, nimlich als kongruente Generali-
sierung normativen Erwartens. Die Theorie bietet eine umfassende Analyse aller
relevanten Formen, deren Funktion und damit zusammenhingender Probleme.
Hier sei nur an die im Zusammenhang mit der ,Rechtssoziologie* und den
danach folgenden Bénden angesprochene Themenvielfalt erinnert. Die soziolo-
gische Normtheorie wird erstmals in dieser Klarheit und iiber Weber und Geiger
weit hinausgehend formuliert. Luhmanns Analyse von Verfahren ist als Gegen-
stand der Soziologie weithin alleinstehend und in ihrer begrifflichen Prizision
kaum erreicht. Schlieflich sei der hier noch nicht angesprochene Aspekt der
Organisation erwihnt, mit dem Gerichte, Verwaltungen und Verbédnde grundbe-
grifflich soziologisch aufgearbeitet und damit fiir Analysen zuginglich gemacht
werden, die iiber klassische Justizsoziologie (Kaupen, Rasehorn, Lautmann)
deutlich hinausgehen. Man kann angesichts dieser theoretischen Leistung ohne
Ubertreibung von einem Niveau rechtssoziologischer Begriffsbildung sprechen,
das keine andere soziologische Theorie erreicht hat.

Angesichts dieser unbestreitbaren Stirken der Luhmannschen Systemtheorie
fillt die aus der Theoriegeschichte heraus erkldarbare Betonung der soziolo-
gischen Autonomie in der Reflexionstheorie und in dem daran ankniipfenden
Konzept interdisziplindrer Kooperation zunichst nicht nachteilig auf. Zum Hin-
dernis fiir eine produktive Form der Interdisziplinaritit wird erst die damit
verbundene einseitige Sichtweise, fiir die das Paradigma juristischer Rezeption
soziologischer Erkenntnisse prigend ist und die deshalb keine Begrifflichkeit
fiir responsive Beziehungen zwischen den beiden Disziplinen entwickelt hat.
Reflexionstheoretisch dominiert dieses Paradigma der Reflexion die systemtheo-
retische Rechtssoziologie, die sich davon iiber ihre gesamte Entwicklung hinweg
nicht abgrenzt, auch wenn sich, wie oben gezeigt wurde, im Werk verschiedene
Moglichkeiten einer solchen Abkehr angeboten haben.

Als besonders herausgehobene und theoriegeschichtlich wohl entscheidende
Phase im Luhmannschen Werk sticht die Zeit der friihen 1970er Jahre hervor,
genauer das Jahr 1972. Bis zu diesem Zeitpunkt hat sich, wie wir gesehen haben,
die Luhmannsche Rechtssoziologie vor allem als Gegenstandstheorie aus Fra-
gen der Rechtsdogmatik heraus zu einer soziologischen Theorie mit ausgepriagter
Eigengestalt entwickelt. Die Autonomisierung der Soziologie findet in diesem
Abschnitt der systemtheoretischen Rechtssoziologie einen prignanten Ausdruck.
In der ,Rechtssoziologie® wird bereits der Umbau zur autopoietischen Sys-
temtheorie angedeutet, aber noch nicht abschlieend durchgefiihrt. Gleichzeitig
finden sich in dieser Phase, wie wir ebenfalls gesehen haben, zahlreiche Hinweise
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auf den durch die Rechtssoziologie geschaffenen, aber selbst nicht gedeck-
ten Bedarf an einer soziologisch informierten juristischen Rechtstheorie und
-dogmatik. An dieser Stelle, so wurde oben argumentiert, liegt zugleich auch die
Moglichkeit responsiver Theoriebildung, soweit ndmlich die juristische Rechts-
theorie ihre Fragen, Themen und Probleme in die Soziologie zuriickspiegeln
konnte.

Zwei folgenreiche Entscheidungen markieren diese Stelle der rechtssoziologi-
schen Theorieentwicklung als entscheidenden Wendepunkt. Zum ersten verfasst
Luhmann mit ,,Kontingenz und Recht* ein Werk, in welchem er die fehlende
Rechtstheorie zwar in Angriff nimmt, gleichzeitig aber in signifikanter Weise
unterbestimmt ldsst. Das Buch verweigert sich, wie oben gezeigt, an etlichen
Stellen der weiterfiihrenden Auseinandersetzung mit den reflexionstheoretischen
Konsequenzen und zieht sich stattdessen auf die Geschlossenheit der soziologi-
schen Auflenbeobachtung sowie auf Rezeptions-Defizite der Jurisprudenz zuriick.
Es verschenkt, wenn man so will, das in der Theorie schlummernde und erst
spater (Kaldewey 2013) geborgene Potenzial einer responsiven Reflexionstheo-
rie. Zum zweiten ldasst Luhmann jenes Manuskript unverdffentlicht, welches
doch trotz seiner Schwichen immerhin das angesprochene theoretische Potenzial
sichtbar macht.

Luhmanns weitere rechtssoziologische Verdffentlichungen der 1970er und
1980er Jahre bleiben mit Uberlegungen zur Reflexionstheorie jedenfalls an der
Oberfliche weiterhin im Programmatischen stecken. Auf einige Beispiel haben
wir oben verwiesen. Vergeblich sucht man nach dem besagten ,,letzten Wort*. Das
gilt im Ubrigen auch, wenn man ,,Die Wissenschaft der Gesellschaft (Luhmann
1990) als systematisch zentrale Quelle fiir Luhmanns Wissenschaftssoziologie zu
Rate zieht, ohne dass wir diesen Aspekt hier weiter diskutieren konnen.

Erst in ,Das Recht der Gesellschaft“ wird eine Moglichkeit komplexerer
Modellierung von Interdisziplinaritit wieder ein wenig deutlicher erkennbar.
Die These vom ,,Resonanzgefille®, welche bis heute die systemtheoretischen
Schriften zur Interdisziplinaritit pragt (Kieserling 2000), wird hier erstmalig
andeutungsweise infrage gestellt, wenngleich die Alternative unklar bleibt und
ins Reich des Moglichen verwiesen wird.

Damit stellt sich vor dem Hintergrund der im zweiten Kapitel geschilderten
institutionellen Entwicklung des Feldes unausweichlich die Frage, weshalb in
einer Bliitephase an den Universitdten und gesteigerter politischer Erwartungen an
(rechts-) soziologische Beratung der sich abzeichnende Weg einer symmetrischen
Reflexionstheorie in den Jahren um 1972 nicht beschritten und stattdessen die
Autonomisierung der Soziologie so deutlich in den Vordergrund geriickt wurde.
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Uber Luhmanns Beweggriinde fiir diese theoretische Entwicklung kann man,
wie schon gesagt, nur spekulieren. Man kann stattdessen aber auch nach den
semantischen Verwerfungen in der Konstellation der unterschiedlichen Reflexi-
onsdiskurse fragen, wie das im Folgenden vorgeschlagen wird. Dann ergibt sich
niamlich eine Lesart, nach welcher der systemtheoretische Riickzug von einer
responsiven Rechtssoziologie, wenn schon kein zwingender Zug war, so doch
einen, wenn man so will, unaufwendigen, reflexionstheoretisch sparsamen Weg
anbot. Dies wird im Detail zu belegen sein. Eine kausale Erkldrung fiir das
Scheitern der Rechtssoziologie in der deutschsprachigen Wissenschaft lésst sich
daraus nicht ableiten. Allerdings kann man begriinden, dass entscheidende Wei-
chenstellungen in den 1970er Jahren erfolgt sind. Sie haben nach einer kurzen
Bliitezeit der Rechtssoziologie mit entsprechendem Engagement auch der sozio-
logischen Akteure schlieBlich ein weitgehendes Erliegen des Feldes begiinstigt
und zum allgemeinen Riickzug der Soziologie von der Befassung mit dem Recht
beigetragen. Insofern dienen die folgenden Uberlegungen viel mehr der Offen-
legung einiger notwendiger, aber nicht hinreichender Plausibilitdtsbedingungen
des eben angesprochenen Riickzugsprozesses als einer zwingenden Begriindung
fiir diesen. Es geht, wenn man so will, um die Frage, in Bezug auf welches
Problem der hier geschilderte Riickzug auf einen sehr starken reflexionstheore-
tische Autonomie-Diskurs in seinem historischen Diskurs-Kontext als plausible
Losung erscheinen konnte, mit anderen Worten um eine funktionale Analyse von
Luhmanns Interdisziplinaritit-Konzept.
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