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RECHTSTHEORIE IM INTERDISZIPLINAREN 
ZUSAMMENHANG 

I 

Seit <lem Zusammenbruch des Naturrechts lebt die Rechtswissen
schaft als Fach für sich in interdisziplinarer Isolierung, vor allem in 
deutlichem Abstand zu den empirischen Sozialwissenschaften und 
zu den wirtschaftswissenschaftlichen Verfahren der Rationalisie
rung_ Eine Vielzahl von Kontakten la,Bt ~üch zwar feststellen -so 
die Tendenzen zur Soziologisierung und Behaviorisierung der Juris
prudenz in den Vereinigten Staaten, die Direktanleihen DUGUITS bei 
DuRKHEIM, die Beziehungen zwischen dem Mischfach "Staatslehre" 
und der juristischen Verfassungsinterpretation in Deutschland. Kon
takte und Hoffnungen dieser Art hatten aber einen bestimmten, 
zeitgebundenen Stil. Sie waren in den ersten Jahrzehnten dieses 
Jahrhunderts sinnvoll. Damals waren die Sozialwissenschaften 
theoretisch und institutionnell unterentwickelt und verlie,Ben sich 
auf die Plausibilitat kurzschlüssiger Argumentationsketten. Ihre li
terarische Produktion war ohne weiteres "lesbar"; sie war nach 
Volumen und Inhalt auch für Juristen zuganglich. So konnte die 
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Vorstellung aufkommen, da/3 trotz grundbegrifrlicher Trennung 
und Verselbstandigung der einz,elnen Disziplinen die Rechtswissen
schaft von den Sozialwissenschaften im Bedarfsfalle Entscheidungs
hilfen erhalten konne, und dies auf einer relativ konkreten, mehr 
oder weniger improvisierten Ebene des Gedankenaustausches. 

Inzwischen mehren sich Anzeichen dafür, da/3 die Situation 
sich geandert hat. Die Sozialwissenschaften haben sich zu einer 
weder von au{3en noch von innen überblickbaren Komplexitat ent
wickelt. Sie beginnen, aus sich selbst heraus lernfahig und damit 
dynamisch zu :werden. Daraus erwachsen Interessen an laufender 
Verfeinerung des methodischen Instrumentariums und an theore
tischer Konsolidierung, die in zunehmendem Ma/3e bestimmen, wel
che Forschungsthemen aufgegriffen und wie Begriffe und Hypo
thesen gef a{3t werden. Das kann zu zunehmender wechselseitiger 
Verstandnislosigkeit führen, konnte aber auch Anla,8 geben, die 
Frage der interdisziplinaren Kontaktfühigk,eit der Rechtswissen
schaft bewu/3ter und prinzipieller zu steUen. 

Interdisziplinare Kontakte konnen nicht langer nur durch Ein
zelbegriffe, etwa Funktion, Institution, Interesse, vermittelt wer
den, da die Enge solcher Begriffe wechselseitige Mi/3verstandnisse 
geradezu erzwingt. Vielmehr sollte die Re1chtswissenschaft sich fra
gen, ob sie für sich selbst ein überdogmatisches Steuerungssystem 
entwickeln und auf dieser Ebene jene Begriffsentscheidungen tref
fen kann, die ihre interd!sziplinare Kontaktfahigkeit sicherstellen. 

Es liegt nahe, die anlaufenden Bemühungen um eine allgemei
ne Rechtstheorie in 'diese Richtung zu lenken. Das hie/3e diese Be
mühúngen funktional zu orientieren und nicht von ,einem Begriff 
der Rechtstheorie auszugehen, der inhaltlich schon festlegt, was 
sie zu sein hat. Vorgegeben ist zunachst nur der Leerplatz, das Desi
derat einer universellen rechtswissenschaftlkhen Theorie, die den 
allgemeinen Kriterien der Wissenschaftlichkeit zu genügen hat. 
Wissenschaftstheoretisch gesehen, handelt es sich um eine Struk
tur eines Systems der Erlebnisverarbeitung, die dessen funktionale 
Sp,ezialisierung in Richtung auf Wissenschaft ermoglicht und da
bei angiebbaren Beschrankungen ihrer Moglichkerten unterliegt. 
Eine solche Positionsbeschreibung ermoglicht keine ,eindeutigen 
Schlüsse auf Inhalte, also auch keine deduktive Begründung einer 
bestimmten Rechtstheorie, wohl aber eine Angabe spezifischer Pro-
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bleme und Problemlosungsbeschrankungen, die mit dieser Position 
einer universellen rechtswissenschaftlichen Theorie verbunden sind. 
Und von diesen Problemen her lassen sich angebotene Rechtstheo
rien kritisch beurteilen. 

Die Probleme einer Rechtstheorie, die mit Sicherheit zu erwar
ten sind, beziehen skh auf die Komplexitat des durch sie struktu
rierten Wissenschaftsbereichs und lassen sich, wenn man Rechts
wissenschaft als T1eilsystem sieht, in Probleme der inneren und 
au,Beren Komplexitat einteilen. Für die innere Komplexitat ist vor 
allem ausschlaggebend, da,8 eine universelle rechtswissenschaftli
che Theorie angestrebt wird, die mit jedem moglichen Recht kom
patibel sein mu/3. Daraus folgt zum Beispiel, da,8 die Begriffe der 
Rechtstheorie reduktive Vereinfachungen leisten, also einen sehr 
hohen Abstraktionsgrad erhalten müssen; ferner da,8 die Rechts
theorie, da es eine Mehrheit von Rechtsordnungc:n mit widel'!
spruchsvollen Rechtssatzen und unterschiedlichen dogmatischen 
Problemléisungen geben kann, eine wissenschaftliche Theorie sein 
mu,B, die Widersprüche in ihrem Objektbereich vertragen und kon
struieren kann. Ob diese innere Problematik auf die übliche Weise 
durch Unterscheidung verschiedener Sprachebenen geléist werden 
kann, lassen wir hier dahingestellt und wenden uns statt dessen 
dem "Au/jenaspekt" der Rechtstheorie zu, das hei,8t der Frage, ob 
sie zu anderen Disziplinen trotz hoher Komplexitat der beidersei
tigen Objektbereiche sinnvolle Beziehungen herstellen kann, die 
"Anschlüsse" und Transfer von Problembewu,8tsein, Konzepten und 
Erkenntnisleistungen ermoglichen (1). 

(1) Für eine soziologische i!nterpretation dieses wissenschaftstheoretischen 
Konzepts ware anzufügen, da,B das so strukturierte Systrem der Erleb
nisverarbeitung zugleich ein soziales Interaktionssystem van Forschern 
ist, das Mangel seiner formalen Struktur, namlich einer · Theori'e, in 
grewissem Umfange kompensieren kann. In diessem System treten dann 
Zeitschriften, Tagungen, Reputationren als vorlaufiger Ersatz an die Stel
le der noch fehlenden Theorie, namlich als funktional aquivalente Lo
sung des Problems, Aufmerksamkeitsvrerteilungen und Kommunikations
prozesse zu steuern. Vgl. NIKLAS LUHMANN, Selbststeuerung der Wissen
schaft, "Jahrbuch für Sozialwissenschaft" 19 (1968) S. 147-170, neu ge
druckt in ders., Soziologische AufkUi,rung: Aufsiitze zur Theorie sozia
ler Systeme, Koln~Opladen 1970 und, mehr auf Dysfunktionen des Feh
lens von anerkannter Theorie abstellend, ROLF KLIMA, Einige Wider~ 
sprüche im Rollen,-Set des Soziologen, in: BERNHARD SCHAFERs. (Hrsg.) 
Thesen zur Kritik der Soziologie, Frankfurt 1969 S. 80-95, 
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Au,Berhalb der Rechtswissenschaft gibt es heute bei aller Zer
splitterung sozialwissenschaftlicher Forschung in Einze1disziplinen 
deutlich erkennbare interdisziplináre Trends. Sie verbinden sich, 
aufs grobste abstrahiert, mit dem Systemkonzept oder mit dem 
Entscheidungskonzept. In beiden Richtungen ist zunáchst eine auf
fállige Verschiedenartigkeit der Begriffsverwendung zu verzeich
nen. Es ist kaum moglich, ein Minimum an Bedeutungsgehalt aus
zumachen, der sich mit den Begriffen "System" oder "Entschei
dung" durchgehend verbindet. Aber es gibt einige recht erfolgrei
che Interpretationsversuche von multidisziplinárer Bedeutung, die 
teils in der Form von Modellen, teils in der Form von Hypothesen, 
teils als Problemformeln vorliegen. In jedem Falle v,erbindet sich 
mit den Begriffen System und Entscheidung jeweils ein transdiszi
plinárer Anspruch. W er von "juristischer Entscheidung" spricht, 
mu,,B sich auf die Frage gefa,8t machen, wodurch diese Entschei
dung sich von wirtschaftlichen Entscheidungen oder von politi
schen Entscheidungen oder von der Wahl eines Partners für Intim
beziehungen unterscheidet. 

Systemtheori,en kann man bei einem ersten groben überblick 
danach unterscheiden, ob mit "System" eine Ordnung des Objekt
bereichs selbst (also eine Ordnung der Wirklichkeit, des faktischen 
Handelns, der Lebenswelt) gemeint ist, oder eine Ordnung von 
Sátzen über die Wirklichkeit (also eine Ordnung, die ihren Sy
stemcharakter nur der Distanznahme durch Sprache verdankt). Im 
ersteren Falle konnte man, mit Parsons, von konkreten, im zweiten 
Falle von analytischen Systemen sprechen (2). Für eine eindeutige 

(2) Vgl. z. B. The Structure of Social Action, New York 1937 S. 35, 731 f. 
und mit bretontem Bekenntnis zu einem rein analytischen ("mythologi
sierten" !) Systembegriff CHARLES ACKERMAN/TALCOTT PARSONS, The Con,. 
cept of "Social System" as a Theoretical Device, in: Gordon J. DiRenzo 
(Hrsg.), Concepts, Theory and Explanation in the Behavioral Sciences, 
New York 1966, S. 19-40. Für ieine ausführliche Erorterung in der poli
tischen Wissenschaft vgl. DAVID EASTON, A Framework for Political Ana
lysis, Englewood Cliffs N. J. 1965 insb. S 37 ff.; für die Wirtschafts
wiss,enschaften GERHARD KADE, Die Systemidee in den Wirtschaftswis
senschaften, in: ALWIN DIEMER (Hrsg.), System und Klassifikation in 
Wissenschaft und Dokumentation, Meisenheim am Glan 1968, S. 105-
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Begriffsbildung ist es unerla/füch, die jeweils gemeinte Ebene an
zugeben. Gleichwohl kann man Wert und Ertrag der Unterschei
dung bezweifeln (3), da sich weder analytische Systeme ohne Ent
sprechung in der Realitat bilden lassen noch reale Sys'.eme sich den
ken lassen, über die man nicht geordnet sprechen kann. Der Sys
tembegriff scheint gerade die Verbindbarkeit beider Ebenen, nam
lich die Abstrahierbarkeit der Realitat auszudrücken -eine Funk
tion, die nicht nur in der Wissenschaft und nicht nur im Sprechen 
über die Realitat, sondern auch schon in der taglichen Orientierung 

119 (106). In der Rechtswissenschaft scheint ein analytischer System
begriff vorzuherrschen - wenn zum Beispiel H.ELMUT COING, Geschichte 
und Bedeutung des Systemgedankens in der Rechtswissenschaft, Frank
furt 1956 S. 26, definiert: "Unter einem System verstehen wir die Ord
nung von Erkenntnissen nach einem einheitlichen Gesichtspunkt". Aller
dings verschiebt sich der Blickpunkt dann sehr rasch und . sehr bezeich
nend von der Ebene der Erkenntnisse auf die Ebene der Normen selbst. 
So ausdrücklich auch CLAUS-WILHELM CANARIS, Systemdenken und Sy
stembegriff in der Ju.risprudenz, entwickelt am Beispiel des Deutschen 
Privatrechts, Berlín 1969, S. 13, für den dann (S. 86 ff.) konsequenter
weise System zum Gesichtspunk der Rechtsgewinnung, Rechtstheorie 
also zur Rechtsquelle wird. Nicht besser die amerikanische Rechtstheo
rie, z. B.ALAN D. CULLISON,Logical Analysis ofLegal Doctrine: The Nor
mative Structure of Positive Law "Jowa Law Review" 53 (1968) S. 1209-
1268) (1212 ff.). Grabt man die denkgeschichtlichen Wurzeln auf, dann 
scheint jene Unterscheidung von analytischem und konkretem System 
und die vorherrsch.ende Festlegung des Systembegriffs auf eine rein 
analytische Ebene aus dem frühneuzeitlichen Reflexionsinteresse her
vorgegangen zu sein, namlich aus der Absicht, eine zunehmend komple
xer werdende Welt wrenigstens noch auf der Ebene der Erkenntnis aus 
einem Prinzip, und insofern als System, begreifen zu kéinnen. Vgl. für 
Einzelheiten OTT0 RrTSCHL, System undJ systematische Methode in der 
Geschichte des wissenschaftlichen Sprachgebrauchs und cter philosophi
schen Methodologie, Bonn 1906. Die gleiche Unterscheidung findet man 
au,Berhalb der Systemtheorie als Unterscheidung von Typenbildungen. 
Vgl. z. B. ALFRED SCHUTZ, Common-sense and the Scientific Interpretation 
of Human Action, "Philosophy and Phenomenological Re~arch" 14 
(1953) s. 1-38, oder J0HN c. MCKINNEY, Typification, Typologies, and 
Sociological Theory, "Social Forces" 48 (1969) S. 1-12. 

(3) Siehe die Unsicherheit der Beurteilung bei PETER NETTL, The C::oncept of 
System in Pofüica.z Science, "Political Studies" 14 (1966) S. 305-338 (324 
f., 329 f.). Als einen ausgefeilten Vermittlungsvorschlag siehe STEFAN JEN
sEN, Bildungsplanung als Systemtheorie, Bielefeld 1970. 
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in Anspruch genommen werden mu/3 (4). Der Grund für diese Not
wendigkeit des Abstrahierens ist, da/3 man sich ohne "Absehen 
von . .," in einer überma/3ig komplexen Welt nicht zurechtfinden 
kann. Und demgegenüber bleibt die Frage sekundar, in welcher Rich
tung, unter welchen Gesichtspunkten und im Sinne welcher Inte
ressen Systeme zur Erfassung und Reduktion von Komplexitat ge
bildet werden. Die Gegenüberstellung von konkreten und analyti
schen Systemen gibt nur den Unterschied einer primar lebenswelt
lichen oder primar wissenschaftlichen Erfüllung dieser Funktion 
wieder. 

Im Bereich der Entscheidungstheorie sto/3en wir auf ein ahn
liches Problem. Man setzt üblicherweise deskriptive (bzw. fakti
sches Entscheiden erklarende) und normative (bzw. auf Rationalisie
rung abzielende) Entscheidungstheorien einander entgegen. Auch 
dies ist jedoch, wie im Falle der Syst-emtheorie, eine überzogene 
Abstraktion. Die gegeneinandergesetzten Positionen lassen sich in 
analytischer Reinheit nicht durchhalten; jede setzt die andere als 
Teil ihrer selbst voraus und mu/3 daher Opposition mit Inkonse
quenz bezahlen. Da¡3 normative Theorien nicht ohne Rücksicht auf 
faktische Durchführbarkeit entworfen werden konnen, ist kaum zu 
bestreiten aber auch deskriptive oder erklarende Theorien setzen 
eine übernahme von Werten, Zwecken oder Normen des Handelns 
als Pramissen in die Theorie voraus, weil sonst das Feld der Mog
lichkeiten des Handelns ganzlich offen und unbestimmbar ist (5). Es 
ist, mlt anderen Worten, die Eigenart von Entscheidungssituatio
nen, offen, überma,Big komplex und immer weiter problematisier-

(4) Damit unterscheiden sich moderne sozialwissensch,aftliche Bemühungen 
wesentlich von der neukantianischen Verwendung der Systemidee, die 
im Systrem nur das Prinzip der Einheit von Erkenntnissen zu erblicken 
vermochte. Siehe statt anderer ARTUHR LIEB,ERT, Das Problem der Gel.. 
tung. 2. Aufl. Leipzig 1920. Und nicht zufallig hat gerade die Entwick
lung der Sozial w·issenschaften dazu gezwungren, in differenzierten Ab
straktionseebnen zu denken, namlich, systembildende Leistungen des so
zialen Lebens zu berücksichtigen. 

(5) Überzeugend dazu STEFAN NOWAK, The Cultural Norms as Elements of 
Prognostic and Explanatory Models in Sociological Theory, "The Polish 
Sociological Bulletin" 14, 2 (1966), S. 40-57. Vgl, auch ARTHUR L. KALLE

<": ~~G, Concept Formation in Normative an~ Empirioa.l Studies: Toward 
~\~;, 'Riéct»¡.ciliation in Political Theory, "The American Political Science Re

,,,.,_vieJ,~>--63 (1969) S. 26-39. 
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bar zu sein, die Wertungen und N ormierungen in der einen oder 
anderen Form erzwingt. Und das bedeutet, da,B hier ebenso wie im 
Falle der Systemtheorien. das der Praxis wie der Theorie vorausge
lagerte Problem der Komplexitat jene oppositionellen Dichotomien 
in Frage stellt (6). 

An deren Stelle konnte jedoch der Gegensatz von Systemtheo
rien und Entscheidungstheorien treten. Diese Unterscheidung 
bezieht sích pragnanter auf das Problem der Komplexitat, sie laj3t 
sich j,edenfalls von da her funktional interpretieren. Sachverhalte 
von sehr hoher Komplexitat, wte sie für sinnhaftes Erleben und 
Handeln charakteristisch sind, lassen sich nicht durch eine einz.ige 
Theorie begreif.en. Dies gilt sowohl für Theoriekonzeptionen, die am 
klassischen Ideal einer adaquaten Abbildung des . Gegenstandes 
durch den Begriff festhalten, als auch für die Auffassung der 
Theorie als einer begrifflichen Struktur, die Komplexitat reduziert. 
In jedem Falle mu,B der überma,Big kompLexen Wirklichkeit ein 
differenziertes theoretlsches Instrumentarium entgegengesetzt wer
den. Diese Differenzierung kann vielleicht verschieden gewahlt wer
den. Sie liegt historisch in der ungeplant entstandenen Facherdiffe
renzierung vor. Sie kann, in bezug auf logische Antinomien, als 
Differenzierung von Theorieebenen oder Sprachsystemen ausgear
beitet werden (7). Mit der Differenzierung von Syst,emtheorien und 
Entscheidungstheorien taucht eine dritte, funktional aquiva~ente 
Moglichkeit auf, die besonders dann inter,essant sein konnte, wenn 
man Theorie als Komplexitat reduzierende Struktur begreift. 

Dann liegt es namlích nahe, theoretische Differ,enzierungen auf 
die Moglichkeiten einzustellen, im Prozess der Selektion von W ahr
heiten arbeitsteilig zu kooper1eren, das hei,Bt sie so einzurichten, 
da,B ohne Zwang zur Vereinheitlichung der Pramissen und Metho
den die Selektionsleistungen des einen Theoriebereichs im anderen 

(6) Vgl. zu einig,en Konsequenzen für das Verhaltnis von Theorie und Praxis 
auch NIKLAS LUHMANN, Die Praxis der Theorie, in: "Soziologische Auf
klarung: Aufsatze zur Theorie sozialer Systeme", Koln-Opladen 1970. 

(7) Es scheint, da~ diese Form der Problemlosung sich aufdrangt, wenn 
man an der überlieferten Adaquationsth.eorie der Wahrheit festhalt. So 
jedenfalls WOLFGANGSTEGMÜLLER, Das Wahrheitsproblem und die Idee 
der Semantik: Eine Einführung in die Theorien von A. T 1 
R. Carnap, Wien 1957, insb. S. 15 ff. und 233 ff. (mit Vorbe t~ gegeñ 1, . 

den Terminus "Adaquationstheorie"). ¡~ ,_..,.... ~ 
,:~ ~ 
, ... .... 
;~ 
·,~ 
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vorausgesetzt und fortgesetzt werden konnen. Manches deutet 
darauf hin, da/3 Systemtheorien sich unter weiteren Priimissen 
konstituieren als Entscheidungstheorien; da/3 jene zum Beispiel 
die Phanomene des strukturellen Widerspruchs, des Konflikts, 
des Wandels einbeziehen und deshalb keine eindeutigeh Kriterien 
richtiger Problemlosung entwickeln konnen, sondern sich rnit der 
Bestimmung von Grenzen struktur,eller Kompatibilitiit begnügen 
müssen (8); da/3 Entscheidungstheorien dagegen engere Priimissen 
unter Ausschlu/3 anderer Moglichkeiten annehmen müssen, um die 
zu bevorzugenden oder gar einzig-richtigen Problemlósungen an
geben zu konnen. Diese Differenz an ·Fassungsvermogen für Kom
plexitii.t auf der einen, an Orientierungswert auf der anderen Seite 
lief3e sich als Kooperationsgrundlage verwenden. Die Systemtheo
rien hatten den Entscheidungstheorien Problemformeln und begren
zende Bedingungen des Moglichen vorzugeben, die Entscheidungs
theorien hatten im Anschlu/3 daran unter andersartigen · wissen
schaftlichen Gesichtspunkten die Selektionsleistung fortzusetzen bis 
hin zur Entscheidungsreife von Situationen. Sie konnten, allerdings 
nur im Grenzfalle, streng logische T'heorien sein, die die Herstellung 
von Entscheidungen bzw .. Entscheidungsbestandteilen als Sache der 
Durchführung eines Kalküls behandeln. 

Die Bedíngungen ,eines solchen Zusammenspiels, die Moglich
keiten einer Übersetzung aus der Systemsprache in die Entschei
dúngssprache, die Funktion fruchtbarer Aquivocationen und leichter 
Mi/3verstandnisse mü,Bten umfassend gekliirt werden. Das kann hier 
nicht geschehen_ Wir setzen uns nur das Ziel, zu zeigen, da/3 hier 
Aufgaben liegen, deren sich die Rechtstheorie annehmen konnte. 
Rechtstheorie kann weder nur Systemtheorie sein ----es sei denn im 
analytischen Sínne einer Reflextion ihrer eigenen Kohsistenz; noch 
kann sie Ents-cheidungstheorie sein~ es sei denn in einem norma
tiven S,inne, der naturrechtlich gewinnbare Entscheidungsrichtli
nien voraussetzt. Aber sie kann als universelle überdogmatische 
Rechtstheorie versuchen, Entscheidungsprobleme auf Systempro
bleme zurückzuführen und damit die Kontingenz von Dogmatiken 
und Jurisprudentien zu erhellen. 

(8) Zu den Schwachen dieses Konzepts siehe WILLIAM C. MITCHELL, Sociolo
gical Analysis and Politics: The Theories of Talcott Parsons, Englewood 
Cliffs N. J. 1967 S. 65 ff. 
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III 

Verfolgt man diese Absicht einer Zusammenführung von ent
scheidungstheoretischen und systemtheoretischen Forschungsab
sichten, liegt es nahe, die Aufgabe als Umformung von Systempro
blemen in Entscheidungsprobleme zu verstehen und demgema,8 in 
der Orientierung an Problemen einen Leitfaden zu suchen_ Entschei
dungen sind Entscheidungen über Probleme, wahlen Problemfosun
gen. Systeme sind die dafür notwendigen Begrenzungen sinnvoller 
Problemstellung und verfügbarer Losungsmoglichkeiten. Man ge
langt von dieser Absicht her also zu einer problemorientierten 
Rechtstheorie. 

Dieser Gedanke ist nicht neu (9) und nicht unangefoch~en. Er 
hat gegenüber den Bemühungen um rein logisch deduktive Struk
turen auf der einen und der Behauptung einer wertma,Big axiologi
schen Vereinheitlichung des Rechts auf der anderen Seite einen 
eigenen Stil bewahrt. Glanzend bewahrt in der vergl,eichenden 
Analyse dogmatischer Figuren und rechtstechnischer Problemlo
sungen, la,Bt er bisher jedoch manche, und zwar gerade die rechts
theoretischen Fragen offen. Dem Ansatz g2lingt eine Rekonstruktion 
von vorgefundenen, dogmatisch-exegetisch erarbeiteten bzw. posi
tiv-rechtlich gesetzten Problemlosungen als kontingente Selektion, 
die auch anders hatte ausfallen konnen; aber das Problem der Kon
struktion der Probleme, um das es bei einer Zusammenführung von 
Systemtheorien und Entscheidungstheorien gerade gehen würde, ist 
bisher unzureichend geklart (10). Der "Blick aufs Ganze", den Ro
LAND DUBISCHAR (11) an dieser Stelle fordert, ist eine wohlmeinende 
Umschreibung dieser Verlegenheit. 

Der soziologische Funktionalismus steht mit seiner systemtheo
retischen Konzeption vor den gleichen Schwierigkeiten, wenn auch 

(9) Siehe etwa auf der Grundlage van Überlegungen zur Methodik des 
Rechtsvergleichs MAx SAL0M0N, Grundlegung zur Rechtsphilosophie, 2. 
Aufl. Berlin 1925 insb. S. 26 ff.; ferner FRITZ v. HIPPEL, Zur Gesetzmii
{3iigkeit juristischer Systembildung, Berlin 1930, neu gedruckt in ders., 
Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, Frankfurt 1964, S. 13 ff.; THEonoR 
VIEHWEG, ·,·opík und Jurisprudenz, 3. Aufl. München 1965. 

(10) Vgl. dazu CANARIS a.a.O. S. 29 ff. 
(11) in Grundbegriffe des Rechts: Eine Einführung in die Rechtstheorie, 

Stuttgart-Berlin-Koln-Mainz 1968, S. 72. 



210/ A. C. F. S. NIKLAS LUHMANN 

mit einem deutlicher artikulierten (dafür aber entscheidungsfer
neren) Problembewu,Btsein (12). Nach dem Vorbild von MALINOWSKI 

denken Soziologen sich Problemzusammenhange als Stufenordnun
gen in dem Sinne, da/3 die Li:isung von Grundproblemen durch 
Strukturen und Prozesse erfolgt, die Folgeprobleme (oft auch dys
functions genannt, wenn die wechselseitige Belastung der Problem
li:isungen vor Augen steht) nach sich ziehen, an die sich Strukturen 
und Prozesse sekundarer Art heften, die ihrerseits Folgeprobl,eme 
aufwerfen (13). Die juristische und die soziologische Problemsicht 
weisen hier frappierende )\hnlichkeiten auf (14). In belden F:allen 
la,Bt die formale Stringenz des Konzepts, vor allem die logische 
Ableitung und die gedankliche Kontrolle der Problemstellung zu 
wünschen übrig (15). Gerade deshalb konnte jedoch eine interdiszi
plinare Kooperation, vor allem eine systemtheoretische Orientie-

(12) Hierzu NIKLAS LUHMANN, Fwnkti,cmale Methode und ,iuristische. Ent" 
scheidung, "Archiv des offentlichren Rechts" 94 (1969) S. 1-31. 

(13) BR0NISLAW MALIN0WSKl, Eine wissenschaftliche Theorie der Kultur und 
andere Aufsatze, Zürich 1949, und im Anschlu/3 daran HELMUT SCHELSKY, 
über die Stabilitat von Institutionen, besonders Verfassungen: Kuitur
anthropologische Gedanken zu einem rechtssoziologischen Thema, 
"Jahrbuch für Sozialwissenschaft" 3 (1952) S. 1-21, neu gedruckt in ders., 
Auf der Suche nach Wirktichkeit: Gesammelte Aufsatze, Düsseldorf 
1965 S. 33-35. Vgl. ferner Niklas Luhmann, Funktion und. Kausalit.at, 
!'Kolner Zeitschrift für Soziologie und Sozialpsychologie" 14 (1962) S. 
617-644 (629 ff.), neu gedruckt in ders., Sozio.ZOgische Aufklarung, Ki:iln
Opladen 1970, S. 9 ff. Die erfolgreichsten Konkretisierungen dieses Ge
dankens finden sich in otganisationssoziologischen Analysen und in For
schungen über soziale Desorganisation und abweichendes Verhalten. Vgl. 
z. B. PETER M. BLAU, The Dynamics of Bureaucracy, Chicago 1955; WI
LLIAM J. GoRE, Administrativ•e Decisión-Making: A Heuristic Model. New 
York- London - Sydney 1964, insb. zu 13 S. 113 ff.; R0BERT K. MERTON, 
Social Problerns and So,ciologicq,l Theory, .in: RoBERT K. MERT0N/R0BERT 
A. NISBET (Hrsg.), Contemporary Social Problerns: An Introduction to the 
Sociology of Deviant Behavioer and Social Disorganization, New Yor - Bur
lingame 1961, S. 697-737. 

(14) Man vergleiche zum Breíspiel WALTER WILBURG, Entwicklung eines beweg
lichen Systems im bürgerl:ichen Recht, Graz 1950, mit PET:ER M. BLAu/ 
W. RICHARD SC0TT, Formal Organizations : A Comparative Approach, San 
Francisco 1962, S. 242 ff. 

(15) TALC0TT PARS0Ns hat zwar den Anspruch erhoben., Systemprobleme aus 
einem Begriff des Handelns deduktiv ableiten zu konnen, hat diesen 
Anspruch aber logisch nicht einlosen konnen. 
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rung der Wahl und der Artikulation von Grundproblemen Früchte 
tragen. Der Rechtstheorie kéinnte dabei die Aufgabe zufallen, Re
geln für ein solches Vorgehen zu entwickeln (16). 

Für die neueren Entwicklungen empirisch ausgerichteter Sy
stemtheor1en ist durchgehend bezeichnend, da/3 Systemstrukturen 
und ~prozesse im Hinblick auf die Beziehungen zwischen System 
und Umwelt als problematisch begriffen werden, sei es unter dem 
Gesichtspunkt der Bestandserhaltung, sei es unter dem Gesichts
punkt des Wachstums, sei es unter dem Gesichtspunkt der Reduk
tion überma,Biger Umweltkomplexitat. Es ist nur eine andere, ab
straktere Formulierung für dies,e Problemauffassung, wenn man 
Systeme als kontingente Seilektionen bezeichnet. Das hie,Be, Systeme 
nicht langer, wie in der rechtswissenschaftlichen Systemlehre bis
her üblich, als Einheit eines logischen oder wertma/3igen Prinzips 
zu definieren (das dann auf unerklarliche Weise vervielfaltigt, zer
splitt,ert und problematisch wird), sondern sie als Einheit einer se
lektiven Leistung zu begreifen. Das Bewu/3tmachen von Selektivi
tat führt, das haben die Diskussionen der theologischen und philo
sophischen Schulen des Mittelalters am Fall der Schéipfung vorde
monstriert, unausweichlich zur Annahme des Bestehens anderer 
Méiglichkeiten, zur Kontingenz des als Selektion Begriff.enen. Und 
damit wird, das wissen wir ebenfalls seit dem Mittelalter, alles was 
ist oder gilt zum Problem. 

Das führt zu dem Vorschlag, den "Blick aufs Ganze" durch den 
"Blick auf Kontingenz" zu ersetzen .. Unter Kontingenz verstehen 
wír im Sinne der philosophischen Tradition von "contingens" (aber 
mit gleich zu eréirternden Vorbehalten (17)) die MéigHchkeit eines 
Gegenstandes, anders oder nicht zu sein - also ein Urteil über Seien
des, das dessen Méiglichkeit bejaht, also Unméiglichkeit ausschlie/3t, 

(16) Vielleicht in Anlehnung an entscheidungstheoretische Bemühungen um 
Regeln für die Klarung unklar gestellter Probleme. Siehe dazu DAVID 
BRAYBROOKE/CHARLES E. LINDBLOM, A Strategy of Decisión: Poiicy Eva
luation as a Social Process, New York - London 1963 S. 54 ff.; WALTER 
R. REITMAN, Heuristic Decision Procedures, Open Constraints, and the 
Structure of Ill-defined Problems, in: MAYNARD W. SHELLY/GLEN L. BRYAN 
(Hrsg.), Human Judgment and Optimality, New York - London - Syd
ney 1964 S. 282-315. 

(17) Vgl. unten S. 216 ff. 
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aber seine Notwendigkeit verneint (18). Auf Kontigenz zu achten, 
hei,Bt demnach, Seiendes im Lichte anderer Moglichkeiten zu be-
trachten: als abhangig von, als geeignet zu, als Alternative für ..... . 
Es geht mithin um eine problematisierende Einstellung mittelal
terl:ich-neuzeitlichen Stils, der einen Rückgriff auf die Topik als 
ein relativ naiv,es, Konsenspunkte voraussetzendes Verfahren der 
Problemdiskussion in der Rechtstheorie ausschlie,Bt (19); und die 
Schwierigkeit liegt darin, einen anderen sinnvollen Rahmen sokher 
Problematisierung;en anzugeben. 

Zwei Hauptgründe für diesen Vorschlag lassen sich vorab eror
tern. Der eine liegt in der Bedeutung des Kontingenzproblems für 
die neuzeitlkhe Wissenschaftsentwicklung schlechthin, der andere 
liegt in der Bedeutung von Kontingenz für den strukturellen Auf
bau sozialer Systeme, also auch für das Recht selbst. Es ist wichtig, 
sich beide Argumente zunachst getrennt vor Augen zu führen. 

Mit Hilfe des Kontingenzbegriffs ist einer der wesentlichen 
gedanklichen Ausgangspunkteder neuzeitlichen Wissenschaftsent
wicklung formuliert worden, namlich die Vorstellung, da,B die 
Schopfung der W•elt durch Gott als Akt einer kontingenten (willent
lichen) Selektion einer Welt aus unendlich vielen anderen mogli
chen Welten begriffen werden müsse. Die volle Tragweite der Um
stellung des Denkens, die damit in Gang gebracht wurde, la,Bt sich, 
obwohl seit langem diskutiert, immer noch schwer abschatzen (20). 
Eine Reihe von Konsequenzen haben ihre Wurzeln im Zusammen-

(18) Zur Geschichte von contingens vgl. HANS BLUMENBERG, Kontingenz. In: 
"Die Religion in Geschichte und Gegenwart", 3. Aufl. Bd. III, Tübingen 
1959 Sp. 1793 f. mit einigen Literaturhinweisen. Seitdem namentlich 
HEINRICH SCHEPERS, Moglichkeit une] Kontingenz: Zur Geschichte der 
philosophischen Termino!;ogie vor Leibniz, Torino 1963; ders., Zum Pro
blem der Kontingenz bei Leibniz: Die beste der moglichen Welten. In: 
"Collegium Philosophicum: Studien J. Ritter zum 60. Geburtstag", Ba
sel-:Stuttgart 1965, S. 326-350. Weitere Hinweise unten Anm. 22. 

(19) · Damit ist noch nichts gesagt über die Bedeutung topischer Verfahrens
weisen für die dogmengebundene Jurisprudenz. 

(20) die wohl wichtigste Publikation hierzu ist jetzt HANS BLUMENBERG, Die 
Legitimitiit der Neuzeit, Frankfurt 1966, wichtig auch für unsere beson
deren Überlegungen deshalb, weil anch BLUM.ENBERG denk,geschichtliche 
Zusammenhange mit der Annahme der Kontinuitat gewisser Grundpro
bleme aufhellt, deren Herkunft und systematischer Zusammenhang offen 
bleibt. 



RECHTSTHEORIE 213 

hang logischer und temporaler Modalitaten und führen zur Umdeu
tung des Zeitverstandnisses mit dem Ergebnis, da/3 gottliches Wis
sen nicht mehr als eine die Zukunft und die Vergangenheit übergrei
fende Dauer, sondern als miterlebende Gegenwart gedacht wird, die, 
gleichzeitig mit dem menschlichen Erleben, den gleichen Zeithori
zonten von Zukunft und Vergangenheit ausgesetzt ist (21) und so in 
seinem Bezug auf Zukunft als Willen begriffen wird. So nur konnte 
positive Gesetzgebung als synchron mit gottlichem Willen rechts
andernd gedacht werden. Ein anderer Ausgangspunkt lag in der 
Verquickung von moda:len und kausalen Kategoriien, namlich darin, 
da/3 - zuerst wohl durch A vicenna in der Exposition des Problems 
der Moglichkeit - der aristotelische Bewegungsbegriff durch den Be
griff der Abhangigk!eit ersetzt wird (22), eine Begriffsents,cheidung, 

(21) Vgl. PHILOTHEUS BOEHNER, The Tractatus de praedestinatione et de prae
scientia Dei et de futuris contingentibus of WiHiam Ockham, Franciscan 
Institute Publications No. 2, St. Bonaventura N. Y. 1945, insb. S. 53; 
und zum Vergleich THOMAS VON AQUINO, In I Peri Hermeneias 1 XIV, 
195. An spateren Veroffentlichungen siehe namentlich LÉON BAUDRY, 
La quereUe des futurs contingents (Louvains 1465-1475), Paris 1950; 
NICHOLAS RESCHER, Studies in the History of Arabic Logic, Pittsburgh 
1963, und ders., Temporal Modalities in A rabie Logic, Dordrecht 1967; 
und für die noch heute laufende Diskussion um die Wahrheitsfahigkeit 
zukünftig-kontingenter Aussagen z. B. RICHARD TAYLOR, The Problem of 
Future Contingencies, "The Philosophical Review" 66 (1957) S. 1-28; Ro
GERS ALBRITTON, Present Truth and Future Contingenc11, "The Philosophi
cal Review" 66 (1957) 29-46; ARTHUR N. PRIOR, Time and Modality, Ox
ford 1957; GOTTHARD GüNTHER, Logik, Zeit, Emanation und Evolution, 
Koln-Opladen 1967. 

(22) Vgl. dazi:. GuY JALBERT, Nécessité et cantingence chez saint Thomas 
d'Aquin et chez ses Prédécesseurs, Ottawa 1961, insb. S. 28 f., 232. Fer
ner GERARD SMITH, Avicenna and the Possibles, "The New Scholasti
cism" 17 (1943) S. 340-357: CORNELIO FABRO, Intorno alla nozione "tomis
ta" di contingenza, "Rivista di Filosofia Neoscholastica" 30 (1938) S. 132-
149. Bei spaterem Autoren findet man eine analytische Trennung zweier 
Kontingenzbegriffe, von denen nur der engere das Moment der Abhan
gigkeit von kausaler Selektion in sich aufnimmt. So besonders klar ein 
anonymer Text aus dem 15. Jahrhundert, abgedruckt bei BAUDRY a.a.O. 
S. 126-133 (127): "Contingens igitur in prima sui divisione est duplex. 
Unum quod ex significato ídem est quod possibile; et sic accipitur con
tingens absolute, non considerando contingens per habitudinem et res
pectum ad causam suam. Aliud est contingens quod est et potest non 
esse, et non est et potest esse, quod distinguitur a possibili, quia in
cludit habitudinem et respectum ad causam que in producendo (proce-
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die sich noch heute im angelsachsischen Sprachgebrauch ("contin
gent on" ! ) auswirkt. Damit wurde es moglich, Kontingenz auf das 
Geschaff ensein der Schopfung zu beziehen und am Hergestelltsein 
das Bestehen anderer Moglichkeiten abzulesen. Auf diese W1eise 
konnte das Verhaltnis von notwendigem Sein und Moglichkeit re
volutioniert werden: Nicht mehr die Begründung verschiedener 
Moglichkeiten in einer notwendigen Welt, in einem geordnet ablau
f en den Kosmos war jetzt das Problem, sondern umgekehrt das Be
stehen von Notwendigkeiten in einer an sich kontingenten Welt, mit 
deren Anderung aUes anders sein konnte (23). So gewinnt die Fra
ge na,ch Notwendigkeiten in der Natur, nach Gesetzen der Natur 
und der Erkenntnis, nach dem Grund von Schonheit und nach dem 
Grund von Gewi/füeit jenen Hintergrund, vor dem sich eine spezi
fisch neuzeitliche Denkhaltung profiliert. 

In der Rechtswissenschaft sind, obwohl die Konsequenzen die
ser Umstellung für das Recht bei HoBBES klar zu Tage treten, theore
tische Folgerungen daraus kaum gezogen worden. Die Wissenschaft
lichkeit der Rechtstheorie kann aber, und das gilt auch für eine 
soziologisch orientierte Rechtstheorie, nicht durch eine Analogie 
zu den Methoden und Theorien der N aturwissenschaften begründet 
werden, sondern allenfalls durch analogen Bezug auf das Kontingenz
prinzip, dem auch die Naturwissenschaften ihren hesonderen For
schungs- und Begründungsstil verdanken. 

In der Auff assung des sozialen Systems der Gesellschaft hatte 
HoBBES Kontingenz in bestimmter Weise, namlich als N egation 
einer natürlich-positiven Ordnung menschlicher Interaktion, ange
setzt. N och im Rahmen der alteuropaischen Tradition denkend, ka
men lediglich rechtlich-politische Mittel der Ordnungsbildung in 
Betracht, die durch das Postulat der Kontingenz lediglich radikali
siert und, paradoxerweise, als notwendig erwiesen wurden. Mit den 
Denkmitteln der neueren soziologischen Handlungstheorie hat dann 

dendo! ?) potest impediri". Den Zusammenhang bildet die Frage, ob 
etwas Seiendes einen ausreichenden Existenzgrund in sich selbst hat 
oder nicht. So noch CHRISTIAN WoLFF, Phisolophia Prima sive Ontología, 
2. · AufI., Frankfurt - Leipzig 1736, Neudruck Darrnstadt 1962 §§ 294, 
310, 908 (mit rücklaufender Verweisungskette). 

(23) Vgl. zu dieser Umstellung des Denkens beí Duns Scotus CELESTINO So
LAGUREN, Contingencia y creación en la filosofía de Duns Escoto, "Verdad 
y Vida" 24 (1966) S. 55-100 (67 ff). 
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TALCOTT PAR0NS dieses Problem aufgegriffen und als "doppelte 
Kontingenz" aller Interaktion formuliert (24). Da alle Lebenssitua
tionen des Menschen sinnhaf~-alternativenreich vorgegeben sind, hat, 
jeder Beteiligte die Mi::iglichkeit, pass':'nde oder nichtpassende Hand
lungen beizusteuern, sich erwartung::gema,B oder nichterwartungs
gema,B zu verhalten. Diese offene Potentialitat Alters wird für Ego 
sichtbar und erwartbar und damit zum Faktor seiner eigenen Ver
haltensorientierung, wodurch Alter die Mi::iglichkeit gewinnt, sich 
in Egos Erwartung seines Verhaltens zu spiegeln, also die Interak
tion durch Vermittlung dieser Ebene des Erwartens von Erwartun
gen zu steuern. 

Bei HoBBES ebenso wie bei PARSONS wird dieser Tatbestand dop
pelter Kontingenz theoretisch aber nur dazu benutzt, die Notwen
digkeit 1einer normativen Ordnung abstrakt zu begründen: Aus der 
andernfalls vorhandenen Unordnung wird auf Ordnung geschlossen. 
Es ware unfruchtbar, daran den logischen Fehler zu rügen. Das 
Unzulangliche ergibt sich aus der Abstraktionslage des Arguments, 
das einers,eits zu viel begründet, namlich jede normative Ordnung, 
und andererseits keine Kriterien für die Beurteilung der im tagli
chen Leben fortbestehenden Kontingenz an die Hand gibt. Mit an
deren Worten: eine abstrakte, vorinstitutionelle Begründung der 
N otwendigkeit von Recht, die viel einfacher ja auch in der Form 

(24) Vgl. TALCOTT PARSONS, The Sociai System, Glencoe Ill. 1951 s. 36 ff.; 
Talcott Parsons/Edward A. Shils (Hrsg.), Toward a General Theory of 
Action, Cambridge Mass. 1951, S. 16, und als neuere Fassung ders., 
Interaction: Social Interaction. "Encyc'lop,edia of the Social Sciences" 
Bd. 7, o. O. (New York) 1968 S. 4.29-441 (436 f) Wichtig "fernerJAMES 
ÜLDS, The Growth and Structnre of Motives: Psychological Studies in 
the Theory of Action, Gle:1coe Ill. 1956 mit einem etwas weiter gefa,8ten 
Begriff der doppelten Konting,2nz. Die Anlmüt)fung an PARSONS erfolgt 
mit dem Vorbehalt, da,8 Pi\RSONs in Anlehnung an den englischen Sprach•• 
gebrauch ("contingent .on") im Begriff der Kontingenz die Momente 
der Zufalligkeit und Abhiingigkeit rerfa,8t und eigentlich nur das Mo
ment der wechselseitígen Abhangigkeit van erwartungsgesteuerten Ver
haltenswahlen, ausarbeitet. Wir legren statt dessen Wert darauf, den Be
griff der Kontingenz zuniichst im überlieferten Denkzusammenhang einer 
Theorie modaler Formen zu interpretireren und mit ihm zu bezeichnen, 
da,8 an selektiven Ereignisen (der klassische Fall ist natürlich: die 
Schopfung) andere Miiglichkeíten sichtbar werd€n. Zur naheren Ausrein
andersetzung mit PARSONs siehe NIKLAs LUHM/\.NN, Generalized Media 
and the Problem of Contingency, Ms. 1970. 
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einer empirischen Hypothese vorgelegt werden konnte, ist noch 
keine zureichende Rechtstheorie. Im Grunde steckt ,die Analyse 
also noch in der nominalistischen, mittelalterlich-frühneuzeitlichen 
Denkhaltung. Sie begnügt sich mit der Umkehrung des Begrün
dungsverhaltnisses von N otwendigkeit und Kontingenz, 1eistet e ben 
damit aber keine zureichende Theorie kontingenter Sachverhalte 
innerhalb von begründeten Systemen. 

Iín folgenden wollen wir versuchen zu zeigen, da,B das Pro
blem der doppelten Kontingenz aller Interaktion theoretisch an
ders und besser ausgenutzt werden kann, Dies Problem soll als Leit
faden dienen nicht nur für die Begründung, sondern auch für die 
Analyse von Recht. 

IV 

Ein erster Schritt in dieser Richtung besteht in einer begriffli
chen Klarung des Sinnes und des theoretischen Kontextes, in dem 
wir von Kontingenz sprechen wollen. Im Rahmen der überlieferten 
Theorie modaler Kategorien hat der B"griff der Kontingenz eine 
vielleicht zu weite Fassung erha1ten. üblicherweise bezieht man 
Modalaussagen auf Satze, im Falle der Kategorien des Moglichen, 
Wirklichen, Notwendigen auf den Wahrheitswert von Satzen. Dabei 
bleibt unklar, welche Sachverhalte sokhen Modalisierungen ent
sprechen -ob es zum Beispiel unwirkliche Moglichkeiten überhaupt 
gibt (25). Diese Unklarheit wird aUein durch die Unterscheidung 
eines logischen und eines ontologischen Gebrauchs von Modalkate
gorien natürlich nicht behoben. In diesem Zusammenhang bezeícn
net der Kontingenzbegriff, wie gesagt, Seiendes in der Moglichkeit 
seines Nichtsseins, kombiniert also in eigentümlicher Weise positive 
und negative Aussagen über MogHches und Wirkliches, namlich 
so, da,B über etwas positiv festgestelltes Wirkliches die Moglichkez'rt 

(25) Man kann dann z. B. den Sinn von Aussagen diskutierren, die die Moglich
keit eines Gegenstandes bejahen, dessen Existenz negiert wird. Vgl. 
W. V. QUINE, On. What There Is, "Review of Metaphysics" 2 (1948) S. 
21-38 einerseits und NICHOLAS RESCHER, Topics in Philosophica.i Logic, 
Dordrecht 1968, S 138 ff. anderrerseits. 
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des NiC'htseins positiv ausgesagt wird (26). Die S,chwierigkeiten 
stecken, wenn man von den allgemeinen Problemen einer modallo
gischen Klarung des Verhaltnisses von Wirklichem und (blo,B) Mog
lichem absieht (27), darin, da,B der Kontingenzbegriff eine doppelt,e 
Beziehung zwischen Wirklichem und Méiglichem unterstellt: Die 
Méiglichkeit wird in Bezug auf etwas Wirkliches ausgesagt, von 
dem die Aussage selbst thematisch aber nur lautet, da/3 es die Mog
lichkeit hat, nicht zu sein. Die überabstraktion kommt durch über
spielen dfeser doppelten Referenz von Méiglichkeit und Wirklich
keit, letztlich durch Unklarheiten im Moglichkeitsbegriff se'bst zu
stande. In der modallogis-ch prazisierten Begriff sfassung geht das 
die Denkgeschichte führende Problembewu,Btsein v1erloren: der Be
zug auf die Schopfúngs- und Willensproblematik, das kritische Ver
haltnis zum Naturbegriff, der Bezug auf die Zeit und auf die Méiglich
keit von Voraussicht, auf Kausalitat und Selektivitat, auf den 
Streit um Determinismus und Indeterminismus (28). All dies konnte 
nicht mit'Prazisiert werden. Moglicherweíse lieg:en hier die Gründe 
für die zuvor erorterten Schwachen der bisherigen Verwendung 
des Kontingenzbegriffs: für seinen lediglich vorinstitutionellen 
oder auf die Welt im ganzen beschrankten Gebrauch. 

Wir wollen diese Fragen auf skh beruhen lassen und nicht 
von einem modaltheoretischen, sondern von einem systemtheoreti
schen Moglichkeitsbegriff ausgehen, dessen modallogische Rekon-

(26) Diese Charakterisierung mü/3te bei Hinzunahme temporaler Modalísie
rungen geandert werd•en - so wenn im alte'1 Diskussionskontext de futu
ris contingentibus die Aussagen sich auf etwas Zukünftiges beziehen, 
dessen Verwirklichung noch offensteht. Siehe die Literaturhinweise 
o ben· Anm. 21. 

(27) Hi>erzu gut, aber ebenfalls ohne einen Ausweg zu sehen, MAx BLACK, 
PossibiLity, in ders., Models and Metaphors: Studies in Language and 
Philosophy, Ithaca N. Y. 1962 S. 140-152. 

(28) Zum mittelalterlichen Diskussionszusammenhang siehe au/3er der oben 
Anm. 21 und 22 zitierten Literatur weitere B>eitrage über den Zusam
menhang mit der Naturauffassung und dem Determinismus/Indetermi
nismus-Problem in mehreren Referaten in: La Filosofía della Natura 
nel Medioevo. Atti del Terzo Congresso Internazionale di Filosofía Me
dioeval,e, Mailand 1966; fern,er JALBERT a.a.O.; GUY PICARD, Matiere, 
contingence et indéterminisme chez saint Thomas, "Laval Théologique 
et Philosophique" 22 (1966) S. 197-233; EDlVIUND F. BYRNE, Probability 
and Opinion: A Study in the Medieval Presuppositions of post-rn.edieva.i 
theories of Probability, Den Haag 1968 S. 188 ff, 
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struierbarkeit und Axiomatisierbarkeit wir off en lassen müssen. DiE 
Absicht ist, jene alte Fruchtbarkeit einer konkreteren Behandlung 
des Kontingenzproblems an einer als kontingent begriffenen Wirk
lichkeit wiederzugewinnen, mit PASCAL also die contingence con
crete der possibilité abstraite vorzuziehen - dies aber nicht mehr 
auf Grund der oben (29) geschilderten logisch-ontologischen Verquick
ungen der Modalkategorien mit temporalen oder kausalen Vor
stellungen, sondern mit Hilfe der modernen Systemtheorie. Unser 
Ausgangspunkt liegt in der Feststellung, da,8 alle sinnhaft orien
tierten Interaktionssyst,eme die Kontingenz wechselseitigen Erle
bens und Handelns abfangen müssen auf einer Ebene der Erwar
tungssteuerung, die über den rr¡.omentanen Impulsen, individueUen 
Interessen und subjektiven Standpunkten der Beteiligten die Er
wartbarke'it weC'hselseitigen Erwartens reguliert (30). Diese Steue
rungsebene kann, wie wir aus Forschungen über die Entstehung 
psychopathologischer Erlebnisverarbeitung wissen, auf dunklem 
vorsprachlichen Verstehen beruhen, auf unmittelbarer Wahrneh
mung dessen, was andere meinen (31); sie kann die Form von im-

(29) Vgl. S. 
(30) Dieser Einsicht war be;oeits MAX WEBER, wenngleich in stark verklau

sulierten F'ormulierungen. recbt nahe gekommen. Vgl. hesonders die 
Ausführungen über "Eínverstandnis" in: über einige Kategorien der 
verstehenden Sozi.ologie, "Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre" 
3. Aufl., Tübingen 1968 S. 427-474 (452 ff.). Zu den bleibenden Einsich
ten, die b,ei WEBER anklingen, aber in ihrer lnterdependenz nicht deut
lich erfa/3t sind, gehéiren insbesondere die, da/3 mit der Orientierung an 
Erwartungen anderer eine Erweiterung des Erwartbarkeitsbereichs, eine 
spezifische Rationalitiit und eine spezifische Labilitiit der Orientierung 
verbunden sind. Demgegenüber akzentuiert WEBER die Vorteile der 
Orientierung an übergreifenden, vom konkreten Erwarten unabhii.ngig 
machenden Symbolen und Werten. Nur diesen letzteren Aspekt hat 
TALCOTT PARSONS rezipiert. Die ih.m zu Grunde Uegende Steuerungsebene 
des Erwartens van Erwartungen mu/3te daher teils in der PARSONs-Kritik, 
teils in der sozialpsychologischen Forschung neu entdeckt werden. Siehe 
namentlich ,Johan Galtung, Expecta.tions and Interaction Processes, "In
quiry" 2 (1959) S. 213-234, sowie die Angaben in der folgenden Anm. 

(31) Vgl. z. B. GREGORY BATESON/DON D. JACKSON/JAY HALEY/JOHN WEAKLAND, 
Toward a Theory of Schizophrenia, "Behavioral Science" 1 (1956) S. 251-
264, mit einem int,eressanten, aber nicht naher ausgearbeiteten Rück
griff auf die Theorie logischer Typen. Vgl. ferner RONALD D. LAING, The 
Self and Others: Further Studies in Sanity and Madness, London 1961; 
ders., Phiinomenologie der Erfahrung, Frankfurt 1969. 
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plizierten und mitkommunizierten Stilvorgaben (z. B. scherzhaft/ 
ernsthaft, freundlich/feindlich, personlich/unpersonlich) anneh
men, kann in einer gemeinsam erinnerten (oder als erinnerbar un
terstellten) Geschichte bestehen; sie kann schliej3lich aus all dem 
mehr oder weniger ausdifferenziert werden als eine Symbolstruktur 
für sich, die man als solche intendieren und in Kommunikationen 
vergegenstandlichen kann. Da/3 soziale Systeme ohne eine solche 
Steuerungsebene nicht stabil sein konnen und ferner da/3 diese 
Steuerungsebene nicht als eine Aggregation individueller Kalküle, 
sondern nur als ein Typus neuer Art gebildet werden kann, gilt 
heute als gesicherte Erkenntnis (32). Das Problem liegt nicht mehr 
im ob, sondern im wie - in der Frage, welches Ausma/3 an Kom
plexitat und Fl,exibilitat welche Regeln der Erwartungsbildung 
erreichen konnen und mit wekhen Folgeproblemen sie belastet 
sind (33). 

Mit Hilfe einer solchen Differenzierung v·,rschiedener Ebenen 
des wechselseitígen Sinnbezugs von Er:ebnissen und Handlungen 
kommt eine Generalisierung von Erwartungen zustande, die sich 
gegebenenfalls symbolisch fixieren la,8t. Diese Einsich~ erlaubt eine 
funktionale Definition des Begriffs der Moglichkei:t als Generalisie
rung von Wirklichkeit (34). Nach dieser Auffassung handelt es sich 

(32) Die Diskussion dieser Frage ist sehr vielseitig. Für die Rechtstheorie 
interessant sind vor aUem die kritischen Auseinandersetzungen mit dem 
klassischen Utilitarismus, etwa EMILE DuRKHEIMS Lehre von den nicht
vertraglichen Grundlagen des Vertrags in: De la division du travaiL 
social, Paris 1893; oder KENNETH J. ARROW, Social Choice and Individual 
Values, New York - London 1951; oder John Rawls, Two Concepts of 
Rules, in: NONMAN S. CARE/CHARLES LANDESMAN (Hrsg.), Readings in the 
Theory of Action, Bloomington Ind. - London 1968 S. 306-340. 

(33) Dahin leiten auch neuere Formulierungen von PARSONS Ülrer. Vgl. etwa 
Interaction a.a.O. S. 436 f.: "Double contingency and more-complex 
contingencies hav,e a crucial set of consequences. On the one hand ... , 
in an interaction system the possibilities of instatility far exceed those 
to which isolated actors are exposed in relation to environments con-
taining only nonactors ...... , as significant objects. On the other hand, 
if the autonomy possessed by each acting unit relative to its environ
ment is integrated with that of the othiers with which it interacts, the 
interaction system as a whole can gain vastly in autonomy, or freedom 
of action. 

(34) Zum Vergleich interessant NELSON GooDMAN, Fact, Fiction and Forecast, 
2. Aufl., Indianapolis 1965 (zuerst London 1955), der die bisher getrennt 
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bei dem, was die Begriffe Moglichkeit und Wirklichkeit bezeichnen, 
nicht um Modalitaten, die ein (an sich vorsteílbarer) Gegenstand 
annehmen und gegebenenfalls wechseln kann, sondern um Ebenen 
sinnhafter Verknüpfung von Erlebnissen und Handlungen, die ge
trennt bleiben. Es ist bei dieser Begriffsbildung nicht mehr zulassig 
zu sagen, da/3 ein Gegenstand seine Modalform wechse~t, da/3 zum 
Beispiel etwas Mogliches Wirklichkeit wird (35). Die kategoriale 
Ebene des Moglichen bleibt auf immer von der des Wirklichen ge
trennt. Sie dient dazu, wirklich Erlebbares ins Licht anderer Mog
lichkeiten zu setzen, als eine unter anderen Moglichkeiten zu the
matisieren. Generalisierung auf MogHchkeit hin leistet ,eine Distan
zierung vom Wirkíichen, eine Entkonkretisierung des Erlebens, eine 
Fixierung von Pramissen, die anderes zuganglich machen. Unter 
dem Gesichtspunkt einer Moglichkeit wird etwas so identifiziert, 
daf3 es gro/3ere Kompatibilitat_ mit anderem hat als eine Wirklich
keit_ Dies kann in abstrakten Formen geschehen - etwa in der Form 
von W essensaussagen, Modellen oder Variablen. W enn der Bezug 
auf eine bestimmte Wirklichkeit hergest,ellt wird, die als "auch an
ders moglích" erfa/3t werden soll, sprechen wir von Kontingenz. 

Diese funktionale und systemtheoretische Int,erpretation von 
Moglichkeit im allgemeinen und Kontingenz im besonderen als Gene
ralisierung von Wirklichkeit gibt uns noch keine Theorie an die 
Hand, wohl aber eine Mehrzahl heuristischer Begriffsschemata, die 
sich in der Analyse _von Systemen mit Ebenendifferenzierung zu 
bewahren beginnen. Wir konnen drei dieser Schemata vorstellen, 
von denen angenommen werden kann, da/3 sie für den Aufbau einer 
Rechtstheorte fruchtbar sein werden: 

behandelten Problemkreis,e der counterfactual conditionals, drer Moglich
keitsaussagen und der Induktion in einer allgemeinen Theorie drer Pro
jektion aufzufangen sucht. Auch dabei geht es letztlich um die Frage, 
unter welchen Hedingungen eine über das aktuelle Erleben hinausge
hende Generalisierung, eine "filling in of gaps in actual experience with 
a fabric of possibles" (S. 50) geschieht und zugelassen werden kann. 

(35) Damit entfallt auch die traditionelle Verquickung dieser modalen mit 
t-emporalen Kategorien: Moglichkeitsaussagen lassen sich in jeder tem
poralen · Form bilden. Es hat zum Beispiel durchaus Sinn, von vergange
nen Moglicheiten zu sprechen, die dadurch, da.B sie vergangen sind, 
nicht etwa unmoglich, werden, sondern durchaus noch aktuelle B-edeu
tung behalten - zum Beisp,iel als Grundlage eines Schuldspruchs. 
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1) Unter angebbaren Voraussetzungen, namlich wenn die 
Einheit eines abg€grenzten Systems trotz Differenzierung erhalten 
werden soll, kann ein System als Ganzes, das hei,Bt mit universellen, 
für das gesamte System geltenden Ausdrücken, nur beschrieben 
bzw. normiert werden, wenn man auf volle Konkretion des Aus
drucks verzichtet und in begrenztem Umfange Freiheiten des "so 
oder anders Seins" im System zula,Bt (36). In solchen Fallen führen 
Prozesse der Differe.nzierung zur Genera.lisierung von Strukturen, 
die dann Probleme der Respezifika:tion aufwerf en (37). Ein solches 
Arrangement verschiedenartige.r (einander nicht-beliebig zugeord
neter) Prozesse ermoglícht es, hohere Komplexitat im System zuzu
lassen und dann fallweise abzuarbeiten. 

2) Generalisierung van Ausdrücken für eine Vielheit mogli
cher Systemzustande bedeutet Indifferenz gegen Unters•chiedie der 
Zustande und Prozesse im einzelnen (38), deren Riskiertheit dann 
durch eine Art kontromerte Sensibilitat gegen Storungen abgefan
gen werden mu/3 (39). Auch diese Begriffe bezeichnen ein Syndrom 
von Prozessen, deren Zusammenwirken es ermoglicht, Systeme auf 
einem Niveau hoherer Komplexitat zu stabílisieren. 

3) Das Konzept der Differenzierung von Sinnebenen in einem 
System hann mehrfach angewandt werden. Vor allem müssen -und 
das bietet uns eine Moglichkeit der Rekonstruktion der Unt'::rschei-

(36) Einren guten Beleg dafür bietet der evolutionare Prozess der Abstraktion 
von Kriterien der Rechtsgeltung; dazu naher unten S. 229 ff. 

(37) Vgl. dazu AcKERMAN/PARSONS a.a. º· (Anm. 2) s. 36 ff. mit einem Hin
weis darauf, da/3 in starkier differenzierten Gesellschaften die erforderli
chen Respezifi.kationen generalisierter Strukturen hauptsachlich durch 
Subsysteme für Recht und für Erzieh,ung geleistet werden. PARSONS' nur 
andeutungsweisre publizierte Überlegungen zum Rechtssystem sehen 
deshalb dessen Schwerpunkt in einer lnterpretationsfunktion. Vgl, dazu 

LEON H. MAYHEW, Law: The Legal System., "lnternational Encyclopedia 
of the Social Sciences". New York 1968 Bd. 9 S. 59-66, und als reine 
Fallstudie mit dieser Blickrichtung ders., Law and Equai Opportunity: 
A Study of the Massachusetts Comm.ission Against Discrimination, 
Cambridge Mass. 1968. 

(38) Indifferenz ist hier das strukturelle Aquivalent für Flexibilitat auf der 
Prozessebene. PARSONS bevorzugt es im allgemeinen, van Flexibilitat zu 
sprechen. Vgl. insb. Theory of Symboiism. in ReLation to Actio11-, in: 
TALCOTT PARSON/ROBERT F. BALES/EDWARD A SHILS, Working Papers in 
the Theory of Action. Glencoe 111. 1953 S. 31-62; ders., On the Concept 
of Value-Com.mitm.ents, "Sociological lnquiry" 38 (1968) S. 135-159, 
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dung von konkreten und analytischen Systemen- lebensweltlich 
konstituierte und institutionalisierte Generalisierungen von wissen
schaftlich konstitui,erten (analytischen, lebensweltlich latenten) Ge
neralisierungen unterschieden werden; also solche der Rechts selbst 
von solchen der Rechtstheorie. 

V 

Wir halten uns fürs Erste an die Ebene der lebensweltlich 
konstituierten, in den Institutionen selbst verankerten Generali
sierung_ In ihrem Kontext wird das Recht als normativ gemeint 
erlebt und der Wirklichkeit des Verhaltens gegenübergestellt. Für 
normative Erwartungen ist kennzeichnend, da,8 sie sich auf eine 
als kontingent erfa,8te Wirklichkeit des Handelns beziehen. Normen 
entstehen nur, wenn man die Moglichkeit ins Auge fassen mu,8, da,8 
konform oder abweichend gehandelt werden wird ( 40). Sie formulie
ren zwar eine bestimmte Erwartung -aber unter Einschlu,8 der 
Miterwartung der Moglichkeit des Gegenteils. Eine solche Erwar
tungskombinotion la,8t sich nicht mehr in deskriDtiven Begriffen 
für aktuell gegebene Wirklichk,eiten ausdrücken, sondern nur noch 
in Moglichkeitskategorien. Mit N ormen befinden wir uns auf der 

(39) In der mir bekannten Literatur gibt es keine entsprechend abstraktre 
Charakterisierung dieses Prozess-Syndroms. Beitrage dazu findet man, 
wo in systemtheoretischer Perpektive über "Krisen" gehandelt wird, 
ferner in der Vorstellung eines "feedback" zwischen verschiedenen 
Funktionsebenen eines Systems. 

( 40) In der sozialpsychologischen und der soziologischen Literatur wird dies 
haufig hervorgehob•en. Vgl. etwa WILLIAM J. GoooE, Norm Commitment 
and Conformity to Role-Status Obligat.ions. "The American Journal of 
Sociology" 66 (1960) s. 246-258 (147); FRIEDRICH H. TENBRUCK, Zur deut
schen Rezep,tion der Rollentheorie, "Kolner Zeitschrift für Soziologie und 
Sozialpsychologie" 13 (1961) S. 1-40 (15); und vor allem RALPH M. STOGDILL, 
Individual Behavior and Group, Achievement, New York 1959, S. 59 ff. 
mit bemerkenswerter Zusammenfassung von Forschungen, die belregen, 
da/3 (faktisch nicht zu widerlegende) wunschhafte, begehrende, norma
tive Erwartungen einen hoheren Grad der Generalisierbarkeit erreichen. 
Das sprezifische Kennzeich,en des Normativen ist damit allein allerdings 
noch nicht erfa/3t, da es auch nichtnormative Einstellungen auf mogliche 
Enttauschungen gibt - etwa offene Unbestimmtheit des Erwartens oder 
widerrufliche, lernbereite Frestlegung. 
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Ebene generalisierter Pramissen der Erlebnisverarbeitung, die in 
der kategorialen Form des Moglichen festliegen und dadurch gegen 
Widerlegung durch Informationen über wirkliches Verhalten im
munisiert sein konnen ( 41). 

Damit ist mitgesagt, da~ mit N ormierungen die Vorteile, aber 
auch die spezifischen Risiken und Folgeprobleme generalisierter 
Strukturen verbunden sind -vor allem das Erfordernis langwieri
ger Lern- und Sozialisierungsvorgange ( 42), ein Bedarf für laufien
de Respezifikation und für eine Sensibilitat gegen Storungen, die 
sich an den symbolischen Implikationen eines Versto~es entzündet 
und kontrolliert. Auf diese Problematik von Generalisierungen be-

(41) Diese Rückführung des Normativen auf die kategoriale Form des Mog
lichen hangt van den zuvor erorterten Begriffsentscheidungen ab. Sie 
konnte nicht gewagt werden, solange man Moglichkeit nicht als Gene
ralisierung, sondern als im Vergleich zu Wirklichkeit und Notwendig
keit ontologisch "schwachere" Modalitat ansah. 

( 42) Die hier anzuschlie,Benden Forschungen über kognitive und normative 
Fiersonlichkeitsentwicklung, die auf JEAN PlAGET zurückgehen, konnen 
in einer auf Rechtstheorie abzielenden Untersuchung nicht angemessen 
dargestellt und gewürdigt werden. Auch in dieser Richtug ist jedoch 
ein Hinweis auf Moglichkeiten interdisziplinarer Kooperation angebracht, 
die rechtstheor-etische Fragen mit der Sozialisationsforschung verbinden 
konntie. Eine OrienHerung án Regeln scheint die Festigung van ab
strakteren Ebenen der Erlrebnisverarbeitung vorauszusetzen, van denen 
aus Realitaten als kontingent behandelt werden konnen. Dazu scheinen 
im wesentlichen zwei Schiemata zu .dienen: die Vorstellung der Kausa
litat und die Vorstellung einer Mehrzahl van Subjekten (subjektiven 
Perspektiven). Beide Schemata sind in dier eínfachsten Form binar auf
gebaut und erleichtern es dadurch, etwas Gegebenes in Abhangigkeit 
von etwas anderem als variabel, als "auch anders moglich" zu sehen. 
Erst wenn diese Schemata gelernt sínd, kann die Orientierung an über
greifenden normativen Regeln eingeübt werden. Die bish,erige Forschung 
hat dem Kontingenzproblem nicht diese zentrale Stellung zugewiesen, 
la,Bt sich aber mit seiner Hilfe systematisieren und zusammenfassen. 
Vgl. au,Bier den bekannten Arbeiten PIAGETS etwa ANSELM L. STRAUSS. The 
Development of Conceptions of Rulet: in Children, "Child Development" 
25 (1954) s. 193-208; M0NIQUE. LAUR.ENDEAU/ ADRIEN PINARD, Ca,usal Think
ing in the Child, New York 1962, LAWRENCE K0HLBERG, The Develop
ment of Children's Orientation Toward a Moral Order, "Vita Humana" 
6 (1963) S. 11-33 und als einen knappen neueren Überblick RlCHAlW 
M. MERELMAN, The Develop,m.ent of Poiitical Ideology: A Framework 
for the Analysis o,f Political So,cialization, "The American Political 
Science Reviiew" 63 (1969) S. 750-767. 
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ziehen sich die Eigentümlichkeiten des normativen Erwartungs
stils, und sie lassen sich in dieser Perspektive mit anderen, funktio
nal aquivalenten Losungen des Strukturproblems vergleichen. Die 
spezifische Auspragung einer Erwartung ins N ormative erfolgt 
nicht in der Form der Gleichgültigkeit (so wie man gleichgültig ist 
gegen den Autotyp, wenn man én Taxi nimmt) und auch nicht in 
der Form der vorlaufigen, widerrufbereiten Annahme, sondern in 
der Form des Durchhaltenwollens, der enttauschungsfesten, kontra
faktischen Entschlossenheit. Die Norm substituiert sich gleichsam 
selbst für die Realitat, die eventuell ausbleibt (ausbleiben wird, 
ausgeblieben ist); und sie setzt an die Stelle des erwarteten Verhal
tens, wenn es ausbleibt, ein V,erhalten des Erwartenden -namlich 
expressives Bekenntnis zur Norm, Formulierung der Erwartung, 
symbolische Aktivitaten, Sanktionen (43). Voraussetzung dieser Sub
stitution ist, da/3 die norm. auf die Ebene des Erwartens von Erwar
tungen transponiert wird. Ego sanktioniert nicht e:nfach ein Ver
halten Alters, das er bewirken will, sondern er versetzt seine Er
wartung in die als kontingent begriffene Situation Alters und sank
tioniert sie als dessen Entscheidungsprinzip. Nur so wird erreicht, 
da/3 die normative Erwartung sich nicht einfach einer konformen 
oder abweichenden Realitat gegenüber sieht, sondern diese Reali-
tat überlagert. 

Ein solches übergreifen im Erwarten von Erwartungen macht 
eine enttauschungsfeste Stabilisierung von Strukturen trotz kon
tingenter Realitat moglich. Es erlaubt ein anma,Bendes "überzie
hen" der real,en Integriertheit des Handelns im Erwarten ( 44). Die
ser Generalisierung entsprechen gesteigerte Risiken -vor allem dies, 
da/3 Konflikte auf dieser Ebene des Erwartens von Erwartungen 
nicht mehr einfach als Meinungsverschiedenheiten oder als Inte
ressengegensatze abgewickelt werden konnen, sondern eine neue 
Art symbolvermittelter Brisanz für die Integration des Systems ge
winnen: Streit wird zugleich zum Streil über das Recht zum Streiten 
( 45). Man darf vermuten, da/3 di,e Institutionalisierung dieses schon 

(43) Vg. NIKLAS LUHMANN, Rechtssoziologie, Reinbek 1972, Bd I S. 40. 
( 44) Dies gilt für Projektion allgemein. Siehe dazu JEAN MAISONNEUVE, Psycho

socio.ZOgie des affinités, París 1966, S. 336 ff., 350 ff. 
(45) Diese inharente Tendenz zur Radikalisierung normativen Streitens kann 

zwar durch geignete Institutionen l•egalen Konfliktverhaltens, etwa Ge-
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recht komplexen Leistungssyndroms betrachtliche Anforderungen 
an das soziaLe Syste:rn einer Gesellschaft stellt ( 46). 

In dieser Form der Normativfüit kann, unter na.her anzuge
benden Voraussetzungen, die M enge der mit e.iner Struktur kom
patiblen Wirklichkeiten erweitert werden. Ein normativ struktu
riertes System kann sawohl mit erwartetem als auch mit enttau
schendem Verhalten zusammen bestehen ~freilich nur in den aft 
eng gezogenen Grenzen seines Repertoires an Strategien der Enttau
schungsabwicklung (47). Mit dieser wichtigen Einschrankung, die die 
Variablen betrifft, van denen die Durchhaltefahigkeit des Erwar
tens jeweils abhangt, kann man sagen: N armen sind eine Form van 
Generalisierung, unter der Wirkliches a:s kontingent ins Auge ge
fa/3t und ertragen werden kann. Sie befreien zu einer kontingenten, 
für andere Moglichkeiten offenen Wirklichk,eitssicht. Mit ihrer Hil
fe kommen personale und soziale Systeme über ein unmittelbar
adaptives, quasi-organisches Verhalten zur Wirklichkeit hinaus. 
Die Narmativitat von Strukturen bietet gleichsam die innere Rück
versichrung für ein als kantingent prajiziertes Wirklichkeits
verhaltnis. 

Abstrahi,ert man den Sinn des narmativen Sallens auf diese 
Funktion kontrafaktischer Stabilisierung van Erwartungserwar
tungen, lockert sich, im Vergleich zu herkommlichen Vorstellungen, 
die begriffliche Verbindung van Normativitat und Recht. Gerade 
darin sehen wir Erkenntnischancen. Wir konnen für ein genaueres 
Verstandnis der Systemfunktianen und Folgeprobleme van Normie-

richtsverfahren, abgebaut werden, aber nur durch Umstilisierung nor
mativer in kognitive Konflikte, also nur durch Übertragung des Ul"'

sprünglichen Konfliktes auf ein nicht isomorphes Verhaltensmodell. Dazu 
NIKLAS LuHMANN, Legitim.ation durch Verfahren, Neuwied-Berlin 1969 
S. 100 ff. 

( 46) Entsprechend liessre sich auch nach den Anforderungen an psychische 
Systeme fragen. Projektion im allgemeinen und Normprojektion im be
sonderen setzen zum Breispiel sprachbedingtes Abstraktionspotential vor
aus. Vgl. dazu im Anschlu/3 an Ergebnisse der Aphasie-Forschung AL
FR,ED R. LINDESMITH/ ANSELM R. STRAUSS, Social Psychology, 3. Aufl. New 
York 1968, S. 100 f. Siehe ferner oben Anm. 4.2. 

(47) Im Hinblick auf eine Erweiterung dieses Rrepertoires habe ich die In
stitution rechtlich geregelter Verfah,ren interpretiert in: NIKLAS LUH
MANN, Legitimation durch Verfahren a.a.O. 
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rungen empirische Forschungen auswerten, die au/3erhalb des Rechts 
liegen; und zwar mit einem Abstraktionsniveau, das den Erforder
nissen einer Rechtstheorie entsprkht. Wichtige Anregungen hatten 
zum Beispiel Forschungen über projektive Erlebnisverarbeitung, 
über normative Voraussetzungen kognitiver Erlebnisverarbeitung 
in der Psychologie oder Forschungen über die Psychopathologie 
des Familienlebens zu bieten. Wir konnen Verstandnis gewinnen 
für Rechtsordnungen, die normative Mechanismen zwar vorau2Set
zen, aber funktionell gering bewerten im Vergleich zu sinnhaften 
oder zu institutionellen, sozial-integrativen Aspekten des Rechts (48). 
Und wir gelangen über die formalklassifikatorische Behandlung von 
Rechtsnormen als eine besondere Art von Normen hinaus, die die 
bisherigen Versuche einer Definition des Rechts getragen -und un
fruchtbar gemacht hat ( 49). 

( 48) Dies gilt sehr deutlich für das altchinesische Recht ausserhalb des Straf
rechts und gewisser Teile des iiffentlichen Rechts, zu erlrennen daran, 
da/3 die Norm der kompromi¡3bereiten Nachgiebigkeit bei der Durchs-2t
zung von Rechtssansprüchen mitinstitutionalisiert ist. Vgl. z. B. JEAN 
EsCARRA, Le droit chinois: Conception et évolution, institutions législa
tives et judiciaire, science et enseignement, Pekin-Paris 1936 S. 13 ff. 
Darin bewahren sich Reste archaischen Rechtsdenkens, denen der Ge·
danke, da/3 Recht allein wegen seiner normativen Geltung durchgesetzt 
werden mü¡3te, weithin fremd war. Dazu RÜDIGER ScHOTT, Die Funktionen 
des Rechts .in primitiven Gesellschaften, "Jahrbuch für Rechtssoziologi•e 
und Rechtstheoáe" 1 (1970) S. 107-174 (132 ff.). Auch "heilige Rechte" 
alterer Hochkulturen, besonders des Islam, werden weniger als norma
tive Stabilisierung kontingenter Verhaltensweisen angesehen, sondern 
haben ihren Schwerpunkt im "Bedürfnis eines bestimmten Kreises von 
Frommen nach religiiiser Wertung aller Lebensverhaltnisse" (JoSE.PH 
SCHACHT, Zur soziologischen Betrachtung des islamischen Rechts, "Der 
Islam" 22 (1935) S. 207-238 (221). Die ethnographische und historisch 
vergleichende Rechtsforschung kann mithin, wenn unter hinreichend 
abstrakten Gesichtspunkten betrieben, belegen, da/3 der funktionale Pri
mat unter den einzelnen rechtsbildenden Mechanismen variiert, und es 
daher als ein Problem anzusehen ist, ob und unter welchen gesell
schaftsstrukturellen Voraussetzungen die Normativitat zum führenden 
Merkmal des Rechts wird. Allerdings ist nicht zu verkennen, da/3 der 
Begriff eines "funktiona}en Primats" mit erheblichen logischen und em
pirischen Unklarheiten belastet ist, die sich nur im Zuge einer weiteren 
Aussarbeitung systemtheoretischer und evolutionstheoretischer Überle
gungen werden beheben lassen. 

(49) Typisch für diese Art des Vorgehens ist, da/3 man Normativitat oder 
Sollen als undefinierbaren und unmittelbar verstandlichen Grundbe-
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Statt dessen geraten wir vor die Schwierigkeit, angeben zu 
müssen, welche Leistungen ein soziales System erbringen mu/3, um 
normative Erwartungen über kontingentem Verhalten zu stabili
sieren. Es scheint, da/3 die normative Generalisierung primar der 
Überbrückung von Zeitdifferenzen dient, namlich der kontinuierli
chen Erhaltung von Erwartungsmoglichkeiten auch über Enttau
schungssituationen hinweg. Dazu kommen Leistungen sinnhaft-sach
licher Generalisierung, die Normen inhaltlich allgemein, also fall
unabhangig, festlegen, vorzugsweise in der Form von Satze,1. Und 
schliej3lich müssen solche Gebilde institutionalisiert, das heij3t auf 
unterstellbaren Konsens gegründet und somit auch sozial generali
siert werden. Sie werden damit von der faktischen Meinung einz,el
ner unabhangig, da man immer davon ausgehen kann, da/3 die 
jeweils nkht befragten "anderen" sie anerkennen. Nur dann, wenn 
Erwartung2n auf der Ebene des Erwartens von Erwartungen zeL
lich, sachlich und sozial generalisiert sind, haben sie den Charakter 
von Recht. Diese Fassung des Rechtsbegriffs liefert die Grundlage 
für eine soziologische Erforschung der Recht konstituierenden so
zialen Mechanismen in ihrer gesellschaftsstrukturellen Abhangig
keit und ihrer evolutionaren Interdependenz (50). Die Rechtstheo
rie konnte ihre besondere Aufgabe darin sehen, genauer zu begrei
fen, wie dieses Recht konstituierende Syndrom sozialer Prozesse die 
soziale Kontingenz von Interaktionen verandert. 

VI 

Den Ausgangspunkt dafür gewinnen wir mit der überlegung, 
da,B Kontingenz nicht in allen Fallen auf das (so oder anders) Wirk
liche sich isolieren la/3t, sondern da/3 sie auf die Steuerungsebene des 

griff voraussetzt und dann versucht, weitere definierende Merkmale an
zugeben, die das Recht von anderen Normbereichen unterscheiden. Da
bei konnte, da die Normativitat selbst in ihrer Funktion undurchschaut 
blieb, auch das funktionale Zusammenspiel dieser verschiedenen Merk
male nicht geklart werden, und damit .unterblieb auch eine Erforschung 
der gesellschaftsstrukturellen und evolutionaren Voraussetzungen un
tersch}edlicher Auspragungen dieses Zusammenspiels. 

(50) Als nahere Ausarbeitung dieses Gedankens siehe Niklas Luhmann, 
Rechtssoziologie a.a.O. 
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Erwartens van Erwartungen übergreift, van der aus wirkliches 
Verhalten als ein Fall van moglichem Verhalten behandelt wird. 
Wenn das Wirkliche, dann kann auch das Mogliche anders moglich 
sein. N ormativer Streit tendiert, wie gesagt, zur Radikalisierung, 
weil die je eigene Norm dem anderen unterschoben wird. Das norm
widrig erscheinende Verhalten kann eigene Normativitat behaup
ten, auch das Abweichen kleidet sich moralisch ein und versucht 
darzustellen, da,8 Normen auch anders moglich sind (51). Das kann 
in der Form von Ausreden, Entschuldigungen, Anspruch auf Aus
nahmebehandlung usw. geschehen, (52) Kann aber auch prinzipielle 
Formen annehmen - etwa im Angebot einer andersartigen Integra
tionsbasis. Die Kontingenz auch der kategorialen Steuerungsbegrif
fe, die blo,Be Moglichkeiten ausdrücken, kann dann nkht langer 
unterdrückt werden. In dem Ma,Be, als divergierende Perspektiven 
aufkommen, wird auch die Kontingenz lebensweltlicher Typen, der 
vertrauten Dinge, Wesenheiten, N armen zum Problem, und wird 

(51) Solch einen Kampf ums Recht auf Grund divergierenden Rechtsbe
wu/3tseins kennen wir aus den gríechischen Tragodien, die die Zeit des 
übergangs von archaischem zu hochkultiviertem, auf verfahrensma/3ige 
Entscheidung sich stützenden Recht festhalten. Vgl_ insb. die Aischylos
Interpretatlonen von Erik W olf, Griechisches Rechtsdenken Bd. I, Frank
furt 1950, S. 340 ff. 

(52) Neuere empirische Untersuchungen haben diesen Tatbestand festgehal
ten und ihn unter dem Begriff der "Neutralisierung", vielleicht vor
schnell, als Integration in reinen gemeinsamen moralischen Kosmos inter
pretiert. Vgl. GRESHAM M. SYKES/DADID MATZA, Techniques of Neutraliza
tion: A Theory of Delinquency, "American Sociological Review" 22 (1957) 
S. 664 - 670, dt. Übersetzung in: FRITz SACK/RENÉ KoNIG (Hrsg), Krimi

nialsoziologie, Frankfurt 1968, S. 360-371; David Matza, Ddinquency 
and Drift, Nrew York-London-Sydney-1964. Ahnliche Gedanken bereits 
bei THEODOR GEIGER, Vorstudien zu einer SozioLogie des Rechts, Neuwied 
1964, S. 76 f. Auf Grund ethnologischen Mat,erials siehe ferner A. L. 
EPST:EIN, Juridica,l Techniqiies and the Judicial Process: A Study in 
African Customary Law, Manchester 1954. 
Bemerkenswert ist, da/3 normativer Streit und Versuche einer morali
schen Neutralisierung der symbolischen Implikationen abweichendren Ver
haltoens in jedem Falle eine Kommunikationsebene voraussetzen, auf 
der über den Streit gesprochen (und nicht einfach nur: im Streit ge
lebt) werden kann. Die Abhebung reiner Ebene normierh~r Moglichkeiten, 
von der aus Wirklichkeit als kontingent behandelt werden kann, braucht 
ein interaktionoelles Substrat, eine Differenzierung von Interaktionssys
temen. 
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mit nachhaltiger Wirkung seit dem Mittelalter auch als Problem 
formuliert. Wirkliches und Mi::igliches werden kontingent - das Mog
liche insofern, als es jeweils bestimmte Bedingungen der Mi::ig
lichkeit angeben mu/3, die auch anders formuliert' werden konn
ten (53). Damit fallt die Differenzierung von Wirkliichem und Mog
lichem keineswegs in sich zusammen; und zwar deshalb nicht, 
weil sfoh auf der Ebene des blo/3 Moglichen andere Forme.n der Ne
gation von Kontingenz entwickeln und institutionalisieren lassen. 

Diese verbinden sich mit dem Begriff der Ge.ltung. Mít dem 
Begriff derGeltung wol1en wir Nichtkontingenz auf der Ebene nor
mativer Erwartungserwartungen bezeichnen, die eine vorauslie
gende Kontingenz auf der Ebene wirklichen Erlebens und Handelns 
nicht ausschlie¡3t, sondern in Rechnung stellt; und wir meinen, da
mit eine zugleich soziologisch und rechtstheoretisch brauchbare Ka
tegorie definiert zu haben. Der Geltungsbegriff dient uns mithin, 
und damit werden wir seiner Herkunft aus dem Problemhorizont 
der nominalistischen Tradition gerecht, zur Differenzierung von 
Ebenen der Behandlung des Problems "anderer Mi::iglichkeiten". 
Wenn es um den prozesshaften Aspekt und um die syste.mstruktu
rellen Bedingungen von Geltung, also um die mehr soziologische 
Seite des Problems geht, werden wir, kurz gefa,Bt, von Kontingenz
ausschaltung sprechen. Geltung beruht auf Kontingenzausscha1-
tung, gleich weicher Art, im Bereich des normativen Erwartens ( 54). 

(53) Zu die.sem Fragenkreis bemerkenswerte Ausführungen bei HENRY DEKU, 
Possibile Lo,gicum, "Philosophisch:es Jahrbuch der Gorres-Gesellschaft" 
64 (1956) S. 1-21, der die damit sich ankündigende Kontingenz der Kon
tingenz jedoch nicht, wie wir, durch Di.fferenzierung von Abstraktions
ebenen regulieren, sondern in einer "supramodalien Notwendigkeit" auf
heben mochte, deren Interpretation der Th,ieologie vorbehalten bleibt. 

(54) Die Konturen dieser komplizirerten Begriffsentscheidung lassen sich 
nachzeichnen in einem Vergleich mit der sehr ahnlich,en Position MAX 

WEBERS. Auch für WEBER genügt als Geltungskriterium weder der nor
mative Sinn selbst, noch die blo,Be empirische Haufigkeit des Vorkom
mens der durch die Norm beschri,ebenen Handlungen im Vergleich zu 
den Versto,Ben (also die faktische Befolgungsrate der Norni). Auch WE
BER bildret gegenüber diesem einfachen Kontrast einen komplizierteren 
Geltungsbegriff, der die Erwartungs•ebene in Rechnung stellt. Auch für 
ihn korreliiert Geltung daher nicht strikt mit faktischem Geschehen, 
sondern überziieht Hiiufigkeiten durch Generalisierung. Grundlage ist 
für ihn aber 1-ediglich die subjektive und objektiv durchschnittlich be-
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Der Begriff der Geltung ist für eine solche Verwendung frei
gegeben, nachdem altere Versuche, Geltung auf Willen, auf ein 
transzendentales Apriori oder auf faktische Anerkennung zu grün
den, kontrovers und theoretisch unergiebig geblíeben sind. In all 
diesen Fallen bot der Begriff nur eine Existenzaussage für das, was 
mit Begrífíen wie Willen, Sallen, Wert,Anerkennung ohnehin schon 
gesagt war (55). Unsere funktionale Begriffsfassung, die auf Aus
schaltung von Normkontingenz abstellt, hat demgegenüber zwei 
Vorteile. Sie bietet einmal die Moglichkeit, jene Begriffstraditionen 
rückblickend zu interpretieren: W orte wie Wille, apriorische Soll
geltung oder Wertgeltung oder faktische Anerkennung stehen nam
lich als Chiffren für wissenschaftlich undurchschaute Proze::se der 
Ausschaltung von Kontingenz. Zum anderen legt sie die Frage 
nahe, welche Institutionen und Strategien der Kontingenzausschal
tung auf der Ebene des N ormativ~Moglichen geltungsbegründend 
wirken und wie diese Einrichtungen mit anderen Gesellschaftsstruk
turen korrelieren. Dabei müssen wir einen Unterschied beachten, 
der dem von konkreten und analytischen Systemen (56) entspricht: 
Die Kontingenz erfahrenden und Geltung begründenden Prozesse 
konnen im gesellschaftlichen Leben selbst ablaufen und institu-

rechtigte Erwartung, da,8 and:ere die Norm ihrrem Handeln zu Grunde 
legen. Vgl. insb. über einige Kategorien der verstehenden Soziologie, 
in· "Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftsliehre", 3. Aufl., Tübingen 
1968, S. 427-474 (443 f.). Kontingenzausschaltung kommt in der Form 
ins Spiel, da,8 man um die Moglichkeit des Abweichens (geradie auch: 
eigenen Abweichens ! ) wei,8, aber durchschnittlich damit nicht rechnet 
und die Geltungsfrage deshalb d,avon nicht abhangig macht. Weshalb 
und durch welche symbolischien Hilfsmittel aber Geltung gegen die Fak
tizitat des Abweichens immunisiert werden kann _ das bedürfte genaue
rer Darlegung, dire über WEBERS Vorntellungen von "Vereinbarungen" 
und "Legitimitat" und "wertrationalem Geltungsglauben" hinaus prazi
siert werden mü,8te. 

(55) Vgl. z. B. ARTHUR LIEBERT, Das Problem, der Geltung, 2. Aufl. Leipzig 
1920 S. 4: "Man konnte mit dem gleichien Rechte statt des Begriffs Gel
tung auch, "Sinn", "Wert", "Gehalt", "Bedeutung", "Rechtfertigung", 
"Begründung", "Grundlegung" setzen. Denn um diieses alles e ben han
delt es sich ... " Und im Bereich der Rechtstheorie bestimmt z. B. HANS 

K.ELSEN,Reine Rechtslehre: Eine Einleitung in die rechtswissenschaftli
chc Problem,atik, Wien 1934, S. 7, Geltung als "die spezifische Existenz 
der Norm, die besondere Art, in der sire gegeben ist". 

(56) Vgl. oben S. 204 ff. 
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tionalisiert sein. In diesem Fall, in dem Geltung in sozialen Syste
men eingesetzt wird, um Kontingenzprobleme zu losen, wollen wír 
von sozialer Geltung sprechen. Wenn und soweit dagegen die An
nahme von Kontingenz lediglich eine analytische Leistung der Wis
senschaft ist (wahrend im gesellschaftlichen Leben das Verhalten 
als selbstverstandlich und alternativenlos erlebt wird), lieg:: ledig
lich analytische Geltung vor. Alles Recht hat analytische Geltung. 
Die Rechtstheor:Le kann z. B. auch von der "Geltung" des Rechtes 
archaischer Gesellschaften sprechen. Soziale Geltung ist dagegen, so, 
ziologisch gesehen, eíne recht voraussetzungsvolle Leistung, mit 
der gleichsam analytische Kapazitat, namHch Organisation im Hin
blick auf andere Moglichkeiten, ins soziale Leben und seine Sy
stembildungen eingeführt wird. 

Die Frage nach der sozialen Geltung des Rechts - mit anderen 
Worten die Frage nach den sozialen Bedingungen, die eine Thema
tisierung von Rechtsgeltung ermoglichen - hat bekanntlich Max 
~EBER beschaftigt im begrifflichen Kontext von Herrschaft und 
Rationalitat (57). Die Forschungen lassen sich über ihn hinausfüh
ren. Im evolutionaren Prozess der Abstraktion von Rechtsgeltung 
lassen sich Stufen feststellen, die im gro/3en und ganzen den Phasen 
der Entwicklung des Gesellschaftssystems zu hoherer Komplexitat 
und funktionaler Differenziertheit entsprechen. In· den archaischen 
und den frühen hochkultivierten Gesellschaften, in denen die Füh
rung des Rechts durch den normativen Mechanismus noch nicht 
ausgePragt entwickelt ist (58), beobachtet man lediglich eine Heraus
abstraktion des Unterschiedes von gutem und schlechtem Verhalten 
und eine Formulierung entsprechender Beurteilungsgesichtpunk
te. Ein Problem der Geltung st,ellt sich nicht. Die Problematisierung 
der Frage, welches Recht gilt, scheint nicht allein aus Rechtsstrei
tigkeiten mit divergierenden N ormprojektionen erwachsen zu sein. 
Man findet sie erst in politisch geeinten Gro,Breichen, in denen über 
die Geltung sehr unterschiedlicher lokal,er Rechtssüberlieferungen, 
insbesondere über ihre Vereinbarkeit mit dem Reichsrecht, ent-

(57} Vgl. seine Rechtssoziologie, herausgegeben und eingeleitet von JOHAN
NES WINCKELMANN,Neuwied 1960, z. B. s. 55 und passim. 

(58) Siehe dazu oben S. 226 Anm. 48. 
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schieden werden mu/3te (59). Das belegt sehr deutlich unsere These, 
da/3 es Differenzierungserscheinungen im Rahmen eines einheitli
chen Sozialsystems sind, die zur Generalisierung symbolischer Struk
turen, zur Abstraktion von Moglichkeitskategorien für die Beurtei-

(59) Wichtige literarische Überlieferungen einer kontingenzbewu,8ten Rechts
theorie sind allerdings ohne diesen Anla,8 einer regionalen Vereinh,eitli
chungspolitik entstanden. Das gilt für das Rechtsdenken der griechischen 
Polis und wohl für die chinesische Legistenschule, deren Wirksamkeit 
allerdings die Gro,8reichsbildung der Ch'in begleitete. Das Rechtsdenken 
der Legisten hat sich ebenso wie das der griechischen Polis, aus einem 
zeitlichen Vergleich ergeben und dadurch ei;:i pragnantes Problembe
wu,8tsein erhalten. Es umfa,8t in den Grundzügen: (1) das historische 
Bewu,8tsein einer fortentwickelten evolutionaren Lage; (2) Zentralisie
rung um politische Herrschaft; (3) Kritik eines archaischen Ethos und 
Versuch des praktischen Abbaus der entsprechenden a} familiaren und 
b) aristokratischen Strukturen; 4) Herstellung eines unmittelbaren Ver
haltnisses des Menschen zur politischen Herrschaft (Gleichheitsprinzip ! ) ; 
5) pessimistisches Menschenbild als Ausdruck eines praktischen Kontin
genzbewu,8tseins; 6) Suche nach einer nicht mehr traditionalen und doch 
nicht von Zufallen abhangigen Ordnung, Thematisierung von Stabili
Hit im Hinblick auf Zufall, das Vorkommen von Tugend und Weisheit 
wird zum Zufall, von dem man sich durch Gesetzgebung unabhangig ma
chen will; damit 7) Bruch zwischen Recht und Moral; 8) Kontingenz
ausschaltung im positiven Recht selbst, vor allem durch Strenge, ferner 

durch Klarheit, Eindeutigkeit, Voraussehbarkeit, Publizitat; 9) Gesetzes-
durchführung als Gegenstand taktischer Überlegung; und 10) Rechtsii:!1-
derung als Stabilisierungsproblem in veranderlichen Zreiten. Eine ein
drucksvolle Darstellung dieses Zusammenhangs gibt J .. J. L. DuYVENDAK, 
The Book of Lord Shang: A Classic in the Chinese School of Law, Lon
don 1928, insb. S. 65 ff. Vgl. fterner L. VANDERMEERSCH, La formation du 
légisme, París 1965 und für das weitere Sch.icksal dieser Rechtsschulre 
auch T'uNG-Tsu SH'ü Law and] Society in Traditiona.l China, París-Den 
Haag 1961. 
Solch' eine "Philosophische" Rechtstheorie suchte jedoch ihr Verhaltnis 
zur praktisch.en Rechtspolitik ohne Vermittlung durch Juristen und hat 
sich bei allem politischen und gedanklichren Einflu,8 auf spatere Zeiten 
in den Institutionen des geltenden Rechts nicht verankern kon
nen. Dire im engeren Sinne rechtswissenschaftliche Abstraktion von Gel
tungskriterien findet ihren Ansto,8 erst spater in den erwahnten Proble
men der Rechtsvrereinheitlichung politisch. geeinter Territorien. Nach
weisbar ist diese These an der Entwicklung des nachklassischen 
romischen Rechts und an der mittrelalterlichen Rechtsentwicklung, In 
beiden Fallen gaben Entscheidungsfragen der genannten Art Anla,8 zur 
Ausarbeitung einer Theorie des Gewohnh.eitsrechts mit abstrakt for-
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lung einer kontingenten Wirklichkeit, hier: zur Abstraktion der 
Orientierung auf Rechtsgeltung hin Anla,B geben, und da,8 im An
schlu,8 daran neuartige Entscheidungskriterien zur Respezifikation 
der symbolischen Integrationsmittel entwickelt werden müssen. Zu
gleich würde sich bei naherem Eingehen auf dieses Beispiel zeigen 
lassen, da,B mit der sachlichen Abstraktion von Geltungskriterien 
neuartigen Innovationschancen in der Zeitdimension verbunden sind 
und da,8 in sozialer Hinsicht neuartige Probleme politischer Stabi
lisierung auftreten (60); da,8, mit anderen Worten, das gesamte 
Rechtsgefüge in all seinen Dimensionen auf einem Niveau hoherer 
Komplexitat neu balanci,ert werden mu,8. 

Heute ist die prinzipielle Unterscheidung von Fragen der 
Rechtsgeltung und Fragen der Bewertung guten und schlechten 
Verhaltens gesichertes Gedankengut. Ohne sie ist positives, das 
hei,Bt durch Entscheidung anderbares, das hei,Bt umwertbares Recht 
nicht zu denken. Auch die damit verbundenen Erleichterungen der 
Konsensbildung sind in sehr kompl,exen Gesellschaften unerla,Blich: 
Es mu,B moglich sein, sich über Fragen der Geltung von Recht zu 
verstandigen, auch wenn man in der ethischen Bewertung des Ver
haltens verschiedener Meinung ist und bleibt. Die Ebenendifferen
zierung, von der wir gesprochen haben, wird zur Differenzierung 
von Konsenschancen und Aktivitaten (zum Beispiel Beschwerden, 
Klagen, politischen Vorsto,Ben) ausgenutzt (61). Eine solche funktio
nale Diff erenzierung ist soziologisch begreifbar als Bereitstellung 

mulierten Kriterien der Geltung bzw. Nichtgeltung von Recht. Vgl. dazu 
DIE:TER NoRR, Zur Entstehung der g,ewohnheitsrechtlichen Theorie. In: 
Festschrift für WILHELM FELGENTRAEGER, Gottingen 1969 s. 353-366 im 
Anschlu~ an den Julian-Text D. 1.3.32, und für das Mittelalter WILLIAM 
E. BRYNT'ESON, Roman Law and New Law: The Development of a Legal 
Idea, "Révue Internationale des droits de l'antiquité", 3.sér. 12 (1965) 
S. 203-223. Bemerkenswert ist ferner, da~ res im islamischen Recht, wie 
SCHACHT a.a.O. (1935) S. 215 notiert hat, nach dem Verlust d~r politischen 
Einheit des Islam zur Aufgabe drer Geltungsorientierung und zu einer 
Rückentwicklung zur konkretreren Gegenüberstellung von gutem und 
schlechtem Vrerhalten · gekommen ist. 

(60) Hierzu SHMUEL N. EISENSTADT, The Political System of Empires, Glencoe 
ITI. 1963. 

(61) Ein gutes Beispiel dafür findet man bei LEON H. MAYHEW, Law and 
Equal Opportunity: A Study of the .M.assachu.setts Commission A9:ainst 
Discrimination, Cambridge Mass. 1968. 
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verschiedener, interdependenter Mechanismen der Problemlosung. 
Kann die Rechtstheorie eine entsprechende Konzeption formulie
ren? 

Das Problem dürfte in der Frage liegen, ob auch die Rechts
theorie bereit ist, normatives Sollen (als kontrafaktische Stabilisie
rung von Verhaltenserwartungen) und Geltung (als Kontingenz
ausschaltung) analytisch zu trennen. Wird der Begriff Geltung 
durch Sollen definiert oder lediglich als Existenzangabe für Sollen 
verw,endet, bleibt die Rechtstheorie bei einem zu kompakt ange
setzten Grundbegriff gel tender N ormen. Dann kann es nur noch 
um die F'rage gehen, ob und wie weit Recht und Moral im Sinne 
von qua'litativ verschiedenen N ormmengen getrennt werden konnen 
und was diese Trennung für die normative Begründung des Rechts 
besagt (62). Die Konsequenzen liegen auf der Hand: über di,e Fra
ge des Verhaltnisses von in sich komplex geordneten Normmengen 
kann abstrakt nicht mehr sinnvoll entschieden werden - weder im 
Sinne einer hierarchischen Überordnung noch sonst irgendwie. Es 
hilft auch nicht weiter, Fragen der Rechtsgeltung und Fragen der 
Verbindlichkeit zwar begrifflich zu unterscheiden, aber die letzte
ren als "unwissenschaftlich" aus der Rechtstheorie auszuklam
mern (63). Diese Schwierigkeiten sind jedoch nur Folgeprobleme 
der Art und Weise, wie man den Normbegriff ansetzt. Durch funk
tionale Abstraktion der normativen Komponente des Sinnkomple
xes, den man bisher "Sollen" oder geltende "Normen" nannte und 
dadurch zu kompakt substantivierte, konnte die Rechtstheorie den 
Anschlu/3 an Forschungen über allgemeine Probleme der Erwar-

(62) In dieser Blickrichtung findet man den für die bisherige Rechtstheorie 
typischen Diskussionsstoff, etwa die Kontroverse von HERBERTL. A. HART, 
Positivism a•nd the Separation of Law and: Morals, "Harvard Law Rie
view" 71 (1958) S. 593-629; und LoN L. FuLLER, Positivism and Fidelit.y 
to Law: A R.eply to Professor Hart, "Harvard Law Review" 71 (1958) S. 
630-672. Vgl. forner HART, The Concept of Law, Oxford 1961, und FuLLER, 
The Mo,rality of Law, N•ew Haven-London 1964. · 

(63) Dieser Vorschlag von RuPERT SCHREIBER, Dfo Geltung von Rechtsnórmen, 
Berlin - Heidelberg - New York 1966, lost das Problem nicht, son
dern schlie,Bt es aus methodischen Gründen aus der Wisrenschaft aus. 
Das ist nichts weiter als ein Verzicht auf Mitsprache in Denkzusammen
hangen, die sich um die Liisung von Problemen bemühen, die vorwis
sensch,aftlich konstituiert sind. 
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tungsbildung gewinnen, die ihrerseits einen Hin~ergrund bieten 
für das Problem der Stabilisierung von Geltung. 

Mit solchen grundbegrifflichen Umdispositionen würde sich die 
Problemsensibilitat der Rechtstheorie verlagern; es würden alte 
Probleme, namentlich solche der Begründung von N ormen durch 
N ormen, zurücktreten und andere, namentlich solche der gesell
schaftsstrukturellen und evolutionaren Korrelation rechtlicher 
Grundentscheidungen die Vorhand gewinnen (64). Die Interessenent
faltung der Rechtstheorie konnte sich von dem alteuropaischen Kon
text einer ethischen Artikulation des Prinzips der Gerechtigkeit in 
einen g,esellschaftstheoretischen Zusammenhang verlagern, und von 
einem handlungstheoretischen in einen systemtheoretischen Bezugs
rahmen. 

VII 

Die Suche in interdisziplinaren Grenzgebieten nach begriffli
chen Anhaltspunkten für den Aufbau einer allgemeinen Rechts
theorie hat bisher bestenfalls Praliminarien eingetragen_ Eine funk
tionalistisch fragende, systemtheoretische, auf das Kontingenzpro
blem bezogene Ausgangsposition macht es moglich, eine Reihe von 
Grundproblemen der Rechtstheorie neu zu artikulieren. Damit 
allein ist jedoch noch nicht viel gewonnen. Für Grundbegriffe gibt 
es viele mogliche Ansatze. Selbst Kontingenz ist als Begriff kontin
gent gewahlt. Die eigentlichen Schwierigkeiten Uegen noch vor uns, 
sie liegen im Zugang zu Detailfragen des Rechtslebens. Die grund
begriffliche Diskussion bl,eibt steril und kontrovers, wenn nicht die 
Konsequenzen für das Rechtsleben, letztlich also für die Entschei
dung von Rechtsfragen ausgewiesen werden konnen. 

Natürlich kann die Konstruktion des Details nkht an dieser 
Stelle geleistet werden. Aber wir konnen versuchen, die dafür ge
schaffenen begrifflichen Moglichkeiten zu üb:::rdenken. Deren Aus
wertung kann nicht die Form eines axiomatiscp.-deduktiven Verfah
rens annehmen. Der Ansatz ist offen für und bleibt damit abhangig 

(64) Als Skizze einiger Konsequenzen für eine ellgemeine Threorie der Rechts
entwicklung siehe NIKLAS LUHMANN, Evolution des Rechts, "Rechts
theorie" 1 (1970) S. 3-22; ansführliches ders, Rechtssoziologire a.a.O. 



236/ A. C. F. S. NIKLAS LUHMANN 

von Strukturentscheidungen, die in den einzelnen Rechtsordnungen 
getroffen sind bzw. getroffen werden. Wir limitieren die Problem
sicht nicht vorweg durch die Bedingungen der Moglichkeit, sie me
thodisch korr,ekt oder gar logisch stringent zur Entscheidung zu 
bringen. Somit bleibt nur die Moglickeit eines heuristischen Vorge
hens, einer Ausarbeitung von Problemstellungen für konkretere 
Verw,endung und im Anschlu,B daran der Versuch unter Hinzunah
me von positiv gesetzten oder dogmatisch festgelegten Entschei
dungspramissen Probleme entscheidungsnaher zu rekonstruieren. 
Die Art dieses Vorgehens soll an zwei Beispielen verdeutlicht wer
den: am Begriff des Prinzips und am Regel/ Ausnahme-Sche:ma und 
im nachsten Abschnitt an der Kategorie der Alternativitat. 

Eine rechtstheoretische Behandlung des Problems der "Rechts
prinzipien" wird sich von einer dogmatisch-exegetischen Betrach
tungsweise dadurch unterscheiden, da,B sie eine Differenzierung von 
Sprachebenen vornimmt, das hei,Bt eine Erlauterungsebene sucht, 
die den Sinn der Rechtsprinzipi,en transzendiert. Die Rechtstheorie 
besteht weder aus den Rechtsnormen selbst, noch aus den Prinzi
pien, nach denen der Zusammenhang der Rechtsnormen konstruiert 
wird; sie besteht aus Erkenntnissen über das Recht und seine Prin
zipien, die nach unserer Auffassung mit Hilfe einer Problembezie
hung gewonnen werden konnen (65). 

Der rechtstheoretische Befund ist zunachst, da,B die Sinngehal
te, die als Rechtsprinzipien entwickelt worden sind, logisch nicht 
eindeutig geklart werden konnen, sondern ambivalent bleiben. So 
lange das Rechtsdenken auf einer Ebene bleibt, irritiert dieser Be
fund und reizt dazu, die Prinzipien immer erneut mit logischen Mit
teln zu überprüfen - oder das Denken in Prinzipien ganz zu verwer
fen oder sich mit unvermeidlichen Verschwommenheiten im Ver
trauen auf das geschulte Judiz des Ríchters abzufinden. Zu genau 

(65) Ahnlich bereits Saloman a.a.O., der für diese Auffassung jedoch dire 
unglückliche Formulierung wahlt, da/3 nicht Rechtsnormen, sondrern 
Rechtsprobleme "Gegenstand" der Rechtswissenschaft seien. Drer neu
kantische Begriff des "Gegrenstandes" verwisch,t hier die wichtige Unter
scheidung der Sinnebene, auf der die Wissenschaft ihre Erkenntnissre in 
Begriffen und Satzen formuliert und aus drenen sie dann besteht, van 
der Sinnebene, auf der lebensweltliche Orientirerungen produziert wer
den, die als solche dann vorkonstituiertre Gegenstande wissen.schaftlicher 
Begriffsbildung werden. 
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parallelliegenden Kontroversen ist es übrigens im Hinblick auf die 
klassischen "Organisationsprinzipien" der Betriebswirtschaftslehre 
gekommen, die ebenfalls in der Praxis entwickelt und in ihrem wis
senschaftlichen Status seit dem Aufkommen von mehr theoretischen 
Bemühungen um Organisation umstritten sind (66) . .,A.uch hier geht 
es um eine Kritik des logischen und instruktiven W,ertes von Prin
zipien, die so formuliert ist, da/3 das Problem kein spezifisch 
rechtswissenschaftliiches ist, sondern üb2r einzelne Disziplinen hin
ausreicht und allgemein auf die Frage wissenschaftlich moglichst 
exakter Rekonstruktion le.bensweltlicher Unbestimmtheiten abzielt. 

Wenn die Rechtstheorie als . ein Erkenntniszusammenhang 
konstituiert wird, der nicht identisch ist mit dem Recht selbst (also 
Sátze über Recht, nicht aber Rechtssátze bildet), sollte es mi::iglich 
sein, nach der Herkunft und der Funktion jener Unbestimmtheiten 
zu fragen, ohne diese Frage selbst im Unbestimmten zu belassen. 
Geht man von der Konting,enz aus, die sich in aller zwischenmen
schlichen Interaktion konstituiert, kann man in der Ambivalenz der 
Prinzipien eine Umformulierung, eine Zweitfassung j,enes Problerns 
der Kontingenz erkennen und sich fragen, auf welche Voraussetzun
gen diese Urnforrnulierung sich stützt und welche Vorteile sie bie
tet. 

Prinzipien sind eine hochstilisierte Forrn von Schematisierung, 
die für die Erlebnisverarbeitung allgemein notwendig ist, und sie 
müssen zunáchst von den allgemeinen Funktionen der Schematisie-

(66) Vgl. als in dieser Hinsicht unreflektierte altere Arbaiten FREDERIC 
W. TAYLOR, T'he Principles of Scientific Management, New York - Lon
don 1914; KARLTHEISINGER, Grundsiitze der Betriebsorganisation, in: 
"Festschrift Wilhelm Kalveram", Berlin - Wien 1942, S. 141 - 151; 
JAMES D. MooNEY, The Principles of Organization, 2. Auft. New York -
London 1947; ALVIN BROWN, Organiza,tion: A Formulation of Principle, 
New York 1945; Lyndall Urwick, Principles of Management, "British 
Management Review" 7 (1948) S. 15-48. Die Kritik begann mit Herbert 
A. SrMoN, The Proverbs of Ad1ministration, "Public Administration Re
view" 6 (1946) S. 53-67 und wird heute "prinzipiell" akzeptiert. Eine 
überlegte Verteidigung gibt ERNEST DALE, PLanning .and, Developins, the 
Com.pany Organiza.tion Structure, New York 1952 S. 194 ff. Als Beispiel 
für ein Einzelproblem siehe die Diskussion zwischen WAINO W. SuoJANEN, 
The Span of Control - Fac or Fable?, "Advanced Managernent" 20'/11 
(1955) S. 5-13, und LYNDALL F. URWICK, The Span of Control - Some Facts 
about the Fables, "Advanced Management" 21/11 (1956) S. 5-18, 
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rung her begriffen werden, wie sie vor allen der Dingwahrneh
mung zu Grunde liegen. An die Stelle eines zu ungewissen, fak
tisch nicht durchhaltbaren Erlebens, da¡3 alles anders sein konnte, 
wird ein Beurteilungsstandard gesetzt, der die Erlebnisverarbeitung 
schematisiert, aber noch nicht eindeutig f,estlegt. Er bietet Struktur, 
nicht Determination. Er schiebt gleichsam eine Erwartung ins Un
gewisse vor, an der sich dann Erfüllung- und Enttauschungserleb
nisse ankristallisieren konnen. Man verwendet den Typus 
"Schrank", dann praziser den Typus "Biedermeier-Schrank", kann 
so erst erfahren, da¡3 sich leider das Furnier ablost und dies als all
gemeine Moglichkeít in den Typus der Biedermeier-Schranke auf
nehmen. Typísiertes Erwarten ist Voraussetzung dafür, dass Erfah
rungen gemacht werden, da¡3 gelernt werden kann und da¡3 Erinne
rungen sich ablagern und verfügbar b1.eibrn konnen (67). Erst an 
schematisierender Erlebnisverarbeitung bildet sich ein Zeithori
zont mit Vergangenheit und Zukunft. Erst Schemata machen das 
Erleben teilweise unabhangig von der Reihenfolge des Eintreffens 
von Nachrichten (und damit von der Zeitstruktur der Umwelt) und 
ermoglichen es, von einer rein seriellen Ordnung der Erlebnisverar
beitung zu einer selektiven Ordnung überzugehen, die unabhangig 
vom Zeitpunkt des Eintreffens von Informationendiese unter Kri
terien des Sachlich-Zusammengehorigen, zum Beispiel unter Krite
rien der Gleichheit, kategorisiert und bearbeitet. Und nur so konner 
sich soziale Systeme der Interaktion von Partnern bilden, die auf 
der Grundlage hochst unterschiedlicher Zeitreihen des Erlebens 
kommunizieren und in hohem Ma¡3e ausgetauschte Kommunikation 
für eigene Erfahrung substituiren. 

Solche Typen, Dingschemata oder Handlungsschemata, insbe
sondere Worte, Begriffe oder komplexe Symbolkombinationen sind 
als solche noch keine Prinzipien. Eine schemagebundene Erlebnis
verarbeitung lost aber Veranderungen in Systemstrukturen aus, die 
hoherstufige Kontrollen, vor allem reflexive Bewu¡3theit im Sche
magebrauch erforderlich machen. Die unmittelbare Eindrucksab
hangigkeit wird ersetzt durch ein Syndrom von Leistungen, das 
wir óben (68) als riskante Generalisierung, Indifferenz gegen Un-

(67) Hierzu noch hreute lesenswert Sir FREDERIC C. BARTLETT, Remembering: 
A Study in Experimental and Social Psucholog'U, Cambridge Engl. 1932. 

(68) Vgl. S. 221. 
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terschiede und kontrollierte Sensibilitat bezeichnet hatten. In struk
turell wichtigenFallen, vor allem in der selektiven Handlungssteue
rung, werden einzelne 8chemata als Schemata bewu¡3t und in ihrer 
Funktionsweise kontrollierbar. Diesen Sachverhalt trifft der Be
griff des Prinzips. Prinzipien sind mithin Schemata, in denen die 
Problematik schemagebundener Selektivitat thematisch geworden 
ist und bewu¡3ter Steuerung unterworfen ist. Solche Prinzipien ha
ben interne Funktionen der Kontíngenzausschaltung, erfüllen sie 
aber nicht in der Form, da¡3 die Kontingenz der Umwelt und des 
anfaUenden Informationsmaterials ganz oder in den "wesentlichen" 
Aspekten negiert wird, sondern dadurch, da¡3 interne Regeln der 
Erlebnisverarbeitung gerade in ihrem Bezug auf eine kontingente 
Erfahrungswelt, also gegenlaufig stabilisiert werden. Diese Moglich
keit wollen wir in zwei Hinsich'.en kurz erlautern: 

Ein Aspekt besteht darin, da¡3 die Generalisierung von Prinzi
pien über die Ebene der Verhaltenserwartungen und auch über die 
Ebene der Erwartungserwartungen hinausgetriebEn und abstrakt 
symbolisiert wird (69). Vertragsfreiheit, Verschulden als Vorausset
zung von Strafe, Treu und Glauben im Geschaftsverkehr usw. - das 
sind Prinzipien, die noch nicht erkennen lassen, welche Erwartun
gen sie normieren bzw. normativ ausschlie¡3en und über die man 
sich daher verstandigen kann, auch wenn man damit rechnen mu/3 
oder gar voraussieht, da¡3 man in der Erwartungsbildung auseinan
dergehen wird. Zur Stabilisierung von Prinzipien gehfüt die Nicht
ableitbarkeit von Erwartungen mit dazu. Dadurch, da¡3 Prinzipien 
und Erwartungen nicht unter den glekhen Konsensbedigungen ste
hen, wirt es moglich, die Kontingenz der Tatbestande im R,echtssy
stem zu rekonstruieren als Fragwürdigkeit der Abl2itung von Erwar
tungen aus Prinzipíen, und sie in dieser Form zum Thsma sozialer 
Interaktion zu machen; es geht dann in dieser Interaktion, vor 
allem in Verfahren der rechtlichen Entscheidungsfindung, thema
tisch nicht um die wechselhaften Erscheinung~n des Lebens, son
dern um die ungewisse Beziehung von Erwartungen auf Prinzipien. 

(69) Hier liegt übrigens der Grund, aus dem MAx WE.B.ER den Erwartungs
begriff als Grundlagte für die Definition von Geltung abgelehnt hatte. 
Vgl. insb. über einige Kategorien der verstehenden Soziologie, in: "Ge
sammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre", 3 .. Aufl. Tübingen 1968, S. 
427-474, insb. 441 f. 446. 
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Daran zeigt sich übrigens, da/3 das Recht als Begriffssystem nicht 
ausreichend erklart werden kann, weil die Form der Begriffo durch 
ihre Funktion im sozialen System der Interaktion mitbestimmt ist. 
Rechtsbegriffe sind, um mit Hart (69a) zu formulieren, "defeasible 
concepts", die ihrem eigenen Sinne nach im sozialen System ver
fahrensma,8iger Interaktion erfolgreich behauptet, aber auch in 
ihrem jeweiligen Anspruch abgewehrt und zurückgeschlagen wer
den konnen. 

Wahrend mit solchen Abstraktionsleistungen die generalisie
rende Funktion von Schemata auf ein.n Begriff gebracht und damit 
bewu/3t wird, kommt ihre Ambivalenz dadurch unter Kontrolle, da/3 
Prinzipien als Regeln mit moglichen Ausnahmen aufgefa/3t wer
den (70). Das Regel/ Ausnahme-Schema ist ein hoch interessantes 
Leistungssyndrom, das mehr Beaéhtung und eine sorgfaltige funk
tionale Analyse Yerdiente, Als Ausgangspunkt scheint uns die Fra
ge geeignet zu sein, wie sich das Regel/ Ausnahme-Schema zu ande
ren Formen der Kontingenzbehandlung verhalt, namentlich zu sol
chen, die JEAN PoIRIER glücklich als "parajuristiche" Rechtsentwick
lungen apostrophiert hat (71). 

Alle normatíven Ordnungen entwickeln in dem Ma/3e, als sie 
prazisiert und durchgearbeitet werden, einen Bereich von tolerier
ten und typisierten Mustern, mit den Normen "verstandnisvoll" 
umzugehen, sie zu modifizier•en, ihnen auszuweichen oder sie auf 
akzeptierbare, schonungsvolle Weise zu brechen (72). Auch in sol-

(69a) HERBERT L. A. HART, The Ascriptioen oif Responsibili.ty an,d Rights, in: 
ANT0NY G. N. FLE,W (Hrsg.) "Essays on Logic and Language", Oxford 
1951, s. 145-166 (148 ff.). 

(70) Andere Versuche der Klarung dieser Ambivalenz bredienen sich des Ty
penbegriffs, für den die Vorstellung eines deutlichen Sinnkern mit 
unscharfen Abgrenzungen bezeichnend ist. Sie beschreiben den Typus 
als eine besondere Art generalisierender Merkmalskombination und ar
beiten seine Form, nicht seine Funktion und sreinen Problembezug aus. 
Siehe im Bereich der Rechtstheorie namentlich Karl-Heinz Strache, Das 
Denken in Stand1ards: Zugleich ein Beitr.a.g zur 'I'¡¡pologie, Berlin 1968. 

(71) Siehe JEAN P0IRIER, Intro<luction a l'ethnologie de l'appa.reil juridique, 
in ders. (Hrsg.), Ethnologie générale, Paris 1968, S. 1091-1110 (110-8). 

(72) In der Rechtssoziologie und der Rechtsethnologire wird darauf haufig 
hingewiesen, EuGEN EHRLICHS Forsch.ungen über lebendes Recht sind ein 
berühmtes Beispirel. Vgl. ferner Jerome Frank, I,a1wlessness, "Interna
tional Encyclopedia of the Social Sciences" Bd. 9, 1934, S. 277 f.; PAUL 
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chen parajuristischen Praktiken (die von den durch die Norm nicht 
mitmotiverten Rechtsbrüchen, etwa kriminellen Verbrechen oder 
fahrlassig passierenden Abweichungen deutlich zu unterscheiden 
sind) findet man eine normbezogene Ordnung, die sich nur nicht le
gitim artikulier-en kann. Gelingt es dagegen, die Wertbeziehungen 
der anerkannten Ordnung entsprechend zu erweitern, la/3t sich die 
Abweichung als Ausnahme von der Regel in sie einbauen. Das Re
gel/ Ausnahme - Schema dient gleichsam der Kodifikation parajuri
stischer Normbildungen, wobei diese entweder abschlie/3en<i aufge
zahlt oder unbestimmt offen gelassen werden. Mit einer solchen Ko
difikation sind angebbare Vorteile verbunden, namentlich Vorteile 
der Transparenz, der Kommunikationsfahigkeit und der Entlastung 
von der für alles illegale Handeln typischen "Kostenungewi/3heit". 

So weit formalisiert, kann die Kontingenz des so oder auch an
ders Moglichen in ein Beobachtungs- und Steuerungsinstrument 
umgeformt werden. Auch dafür sei auf Parallelen zwischen organi
sationstheoretischer (namentlich betriebswirtschaftlicher)und rechts
theoretischer Forschung hingewiesen. Das "management by ex
ception" ist eine schon von den Klassikern (73) empfohlene Strate-

BoHANNAN, The Differing Realms orí the Law, in: ders., (Hrsg.), l.,a1w 
and Warfare: Studies in the Anthrovology of Conflict, Garden City N. 
Y. 1967, S. 43-56 (46). Gute empirische Forschung hierzu gibt es in der 
neueren Organisationssoziologie, so beispielsweise: GRESHAM SYKES, The 
Corruption of Authority and Rehabiiitation, "Social Forces" 34 (1956) S. 
257-265; JosEPH S. BERLINER, Factor1.1 and Manager in the USSR, Cambrid
ge Mass, 1957; GEORGE STRAuss,Tactics of Lateral R.elationship; The Pur
chasing Agent, "Administrative Science Quarterly" 7 (1962} S. 161-186; 
JosEPH BENSMAN /ISRAEL GERVER, Crime and Punishment in the Factory: 
The Function of Deviance in Maintaining the Social System, "American 
Sociologícal Review 28" (1963) s. 588-593; DEAN HARP,ER/FREDERICK EM
MERT, Work Behavior in a Service Industry, "Social Forces" 42 (1963), 
S. 216-225; EARL RUBINGTON, Organizational S'trains and Key Roles, "Ad
ministrative Scirence Quarterly" 9 (1965) S. 350-369; Lours A. ZuRCHER, 
Jr., The S':Uilor A board Ship: A Study of Role Behavior in a Total In
stitution, "Social Forces" 43 (1965) S. 389-400; GERD SPITTLER, Norm und 
Sankttion: Untersuchungen zum Sanktionsmechanismus, Olten - Frei
bur /Brsg. 1967. Das Phanomen ist mithin gut genug dokumentiert, um 
als universell verbreitet gelten zu konnen. 

(73) Vgl. TAYLOR a.a.O. S. 129 und ders, Shop Management, New York-Lon
don 1912 S. 126 f. Zum gegenwartigen Diskussionsstand siehe ERICH FRE
SE, Management by Exception, in: ERWAN GROCHLA (Hrsg.), Handworter·
buch der Organisation, Stuttgar 1969, Sp. 956-95.9 mit Literaturhinweisen. 
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gie der Aufmerksamkeitsverteilung und der hierarchischen Kanali
sierung von Kontrollen und Reaktionen. Sie penc:'elt in der w~ssen
schaftlichen Darstellung und ebenso in der Praxis zwischen zwei 
Zielsetzungen, und das Charakteri:;tische ist, da/3 dieser Zielgegen
satz im Unentschiedenen bleibt. Einersseits geht es darum, Lei
stungserwartungen zu normieren und für Nichterfüllung fallweise 
Begründungen zu fordern, die als Ausnahme auf eine besondere 
Lag.e zurückzuführen sind und die Regel unangefochten in Geltung 
lassen; man differenziert auf diese Weise entschuldbares und 
unentschuldbares Fehlverhalten. Zum anderen verhilft dieses In
strument zur laufenden Überwachung der Regel auf ihre fortbeste
hende Adaquitat; die Ausnahmelage kann die N otwendigkeit einer 
Anderung der Regel selbst signalisieren (74). Das Regel/ Ausnahme
Schema verbindet also Strategien des Normie.rens und des Lernens. 
Die Grenze zwischen beiden Strategien ist deshalb flüssig, weil 
schon die einmaHge Zulassung einer Ausnahme unter der Voraus
setzung der Kontinuitat des Systems Konsequenzen für die künftige 
Behandlung gleichartiger. Falle hat und so einen ersten Schritt zur 
Anderung der Regel impliziert. 

Dieser -organisationstheoretische Befund gemJischt normati'V
lernender Strategien müf3te auch die Rechtstheorie interessieren
-besonders wenn sie dem oben (S 222 ff.) skizzierten Vorschlag folgen 
würde, normatives Erwarten als Gegensatz zu kognitivem Erwar
ten und damit als "lernunwillig" zu definieren. Es festigt sich dann 
der Verdacht, da/3 eine radikale Trennung von lernenden und 
nichtlernenden Strategien der Entauschungsabwicklung zu hohe Ri
siken impliziert: Man kann Erwartungen nicht in jeder Hinsicht 
vorher auf entweder die eine oder die andere Form des Enttau
schungsverhaltens festlegen. Dies Risiko la/3t sich mindern, wenn 
man sich nur "prinzipiell" auf einen dieser beiden Erwartungsstile 
festlegt und den gegenlaufigen als Strategie für ungewohnliche Si
tuationen mitlaufen laf3t. Genau dies leistet das Regel/ Ausnahme
Schema: Es organisiert apokryphe.s Lernen in einer primar norma
tiven Erwartungsstruktur. Man halt sich in der Regel an die Regel, 

(74) Die organisatorische Diffe-renzierung und die praktische Durchführung 
hangt unter anderem von der Form ab, in der die Regel Entscheidungs
programm geworden ist. Dazu fü Zweckprogramme NIKLAS LuHMANN, 

Zweckbegriff und: System.rationalitiit, Tübingen 1968, S. 221 ff. 
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bewahrt sich aber die Freiheit, in kritischen Fallen eine Ausnahme 
zu konzedieren, ohne dadurch der Regel selbst Abbruch zu tun und 
ohne die normative Pratention des kontrafaktischen Durchhalten
wollens aufgeben zu müssen. In dieser Anpassungsfahigkeit liegt 
der Grund, weshalb Ausnahmen, selbst unspezifizierte Ausnahmen, 
die Geltung einer Regel nicht schwachen, sondern eher starken (75). 
Wie auch im Bereich des kognitiven Erwartens durch experimentel
le Fors,chung (75a) gezeigt worden ist, sind ausnahmebereite Er
wartungen, bei denen Geltung oder Nichtge1tung nicht mit jeder 
Abweichung auf der Kippe steht, stabiler. 

Man konnte weiter erortern, welche Anforderungen an logische 
Regeln die Kalkülisierung des Regel/ Ausnahme-Schemas stellen 
würde (76); und man würde dabei die logischen Regeln nach den 
Erfordernissen einer funktional adaquaten Verwendung des Regel/ 
Ausnahme - Schemas wahlen müssen und nicht umgekehrt dieses 
aus einem (welchem?) vorgegebenen Logiksystem abzuleiten ver
suchen. Weiter waren di•e praktischen Konsequenzen zu bedenken, 
die dieser Typ von Schematisierung hat, wohin sich die Schwierig
keiten damit verlagern und in welcher Form die Verhaltensproble
me nun auftreten. Ein Folgeproblem liegt zum Beispiel im Erken
nen von Ausnahmelagen, ein anderes im überwinden von Kommu
nikationssperren, in wirksamen Initiativen zugunsten von Ausnah
men, besonders in Situationen der akuten Enttauschung über nicht
erfüllte Erwartungen. Es mu/3 hier jedoch genügen, diese Moglich
keíten einer Weiterführung des Gedankens ins Detail anzuzeigen 
(und damit w1ederum einen Hinweis zu geben auf die Interdepen
denz von Begriffsform und Funktionsweise in sozialen Systemen). 
Für den Zusammenhang unserer Überlegungen ist es· wichtiger, 
nochmals zurückzublenden und daran zu erinnern da/3 die Orien
tierung an Prinzipien und deren Artikulation im Regel/ Ausnahme
Schema eine Umformung und Rekonstruktion des Problems der 

(75) So ausdrücklich Leonard G. Miller, Rules and Exceptions, "Ethics" 66 
(1959), S. 262-270. 

(75a) 

(76) 

Ausgangspunkt war das mehrfach wiederholte Experiment von LLOYD 
G. HuMPHREYS, The Acquisition and Extinction of Verbal Expectations in 
a Situation Analogous to Conditioning, "Journal of Experimental Psycho
logy" 25 (1939), S. 294-301. 
Vgl. dazu LOTHAR PHILIPPS, Rechtriche Regelung und formule Logik 
"Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie" 50 (1964), S. 317-329. ' 
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Kontingenz leistet, gleichsam eine handlichere, kleinformatige Pro
blemstellung für das abstrakt unlosbare Problem der "anderen Mog
lichkeiten" des Verhaltens sucht. Im Rückblick auf diesen nun 
fernen, Ietzten Bezugsgesichtspunkt der Kontingenz kann man fra
gen, was es besagt, wenn für den Umgang mit Ungewi,Bheiten gera
de diese Strategie gewahlt wird und welche funktional aquivalenten 

, anderen Moglichkeiten der Kleinarbeitung des Kontingenzproblems 
zur Verfügung stehen. 

Angesichts der Rechtspraxis und angesichts ihrer rechtswis
senschaftlichen Aufarbeitung drangt sich die Vermutung auf, da/3 
die Orientierung an Prinzipien als Regeln mit fallweise zu erar
beitenden Ausnahmen im rechtsanwendenden Entscheidungspro
zess geboren und auf ihn zugeschnitten ist (77). Das zeigt sich vor 
allem daran, da,8 das Prinzip selbst und seine Abstraktionsrichtung 
keine Regel für die Konstruktion und Begründung der Ausnahmen 
enthalt, da,8 man sich die Anregung zur Bildung und Begründung 
der Ausnahmen v1elmehr fallweise kommen lassen mu/3 (78). Der 
konkrete Fall ist hier nicht nur Not, sondern Tug~nd, nicht nur 
Argernis, Ansto,8 oder allenfalls faktische Informationsquelle, son
dern Element der ents,cheidungsleitenden Struktur. Die Inspiration 
durch den Fall, der Durchgang durchs Konkrete gehort hier in einer 
Weise zur Entscheidung, die nur in bestimmten Arten von En~schei
dungsprozessen, namlich in der Rechtsanwendung, als glück1ich 
empfunden werden kann. Für Prozesse der Rechtssetzung im W ege 
der Gesetzgebung stellt sich im Zeitalter voll positivierten, durch 
Entscheidung herstellbaren Rechts die Frage, ob es nicht andere, für 
Rechtssetzung günstigere Strategien der Rekonstruktion von Kon
tingenz gibt.Gewi,B kann auch ein Gesetz Prinzipien formulieren und 

(77) Siehe namentlich JosEF EssER, Grundsatz und Norm in der richterlichen 
Fortbildung des Privatrechts. Tübingen 1956. 

(78) Diese Feststellung bedarf allerdings einer Modifikation. Haufig entsteht 
ein Bedarf für Ausnahmen dadurch, da,8 mehrere Prinzipien in Konflikt 
geraten - ein Gedanke, auf dem bekanntlich WlLBURG a.a.O. seinen Vor
schlag eines "beweglichen Systems" aufgebaut hat. Aber selbst solche 
Konflikte waren nur abstrakt als Moglichkeit schlechthin voraussehbar; 
um die Gesichtspunkte für ih,re Entscheidung finden zu konnen, mu,8 
man auch hier auf Falle warten, denn die verschiedenen Prinztpien 
lassen sich nicht abstrakt in eine für alle Falle gültige transitive Rang
ordnung bringen. 
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als Regeln mit noch offenen Ausnahmen legalisieren, aher das ist 
im wesentlichen ein Vorgang der Delegation van Entscheidungen 
auf den Richter. Die auf der Ebene der Gesetzgebung zu vermuten
den, eigentümlichen Chancen der Rationalitat werden so nicht ge
nutzt. Die Frage ist daher, oh die Rechtstheorie, nachdem das Recht 
schlechthin für geplante Umprogrammierung durch Gesetzgebung 
zuganglich geworden ist, nicht abstraktere Schemata des planenden 
Zugriffs auf kontingente Moglichkeiten anbieten konnte. 

VIII 

Systemtheoretische überlegungen ebenso wie neuere Bemü
hungen der Organisations- und Entscheidungstheorie legen es nahe, 
einen Ausweg in einem anderen Typ von Schematisierung zu su
chen, namlich in der problembezogenen: Konstruktion van funktio
nal aquivalenten Alternativen (79). Die Suche nach Alternativen ist 
bisher hauptsachlich in der Form der zweckgeLeiteten Suche nach 
anderen Mitteln ausgebildet worden, hataber auch andere Vorlagen 
in der Moralphilosophie und der Rechtsdogmatik, so da/3 e:n? ab
straktere, vom Sonderfall der Zweckrationalitat abgeloste Behand
lung naheliegt. Die Denkform der Alternative scheint selbst eine 
Alternative zum die Rechtsdogmatik bisher beherrschenden Prin
zipiendenk,en zu sein und verdient als solche eine genauere Unter
suchung. 

Die zentrale Stellung der Denkform der Alternative für die 
Konstruktion dogmatischer Grundbegriffe und für juristische Tech
niken der Fallbehandlung hat kürzlich JüRGEN R6DIG in einer be
deutungsvollen Untersuchung dargetan (80). Die rechtstheoretische 
Tragweite dieser Kategorie bedarf daher keines weiteren Nachwei-

(79) E.inen ausdrücklichen Vergleich des Fragens nach Ausnahmen von Re
geln mit dem Fragen nach Alternativen für Problemlosungen findet man 
bei DAVID BRAYBROOKE/CHARLES E.. LINDBLOM, A Strategy of Decision: 
Policy Evaluation as a Social Process, New York - London 1963 S. 158 
ff., und zwar mit spürbarer Vorliebe für das Suchen nach Alternativen. 

(80) Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, Berlin-Heidelberg
New York 1969. Zum Fol~nden vgl. auch meine Rezension in der Zeit
schrift "Rechtstheorie" 1 (1970), S. 219-222. 
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ses mehr. Um so deutlicher lassen sich an diesem Beispiel die Un
terschiede moglicher Denkansatze für eine allgemeine Rechtstheorie 
vorführen. 

Gemeinsamer Ausgangspunkt ist die Annahme, da,B der Begriff 
Alternative sich auf Moglichkeiten bezieht (ohne da/3 die Wirklich
keit von Alternativen damit ausgeschlossen sein soll), und zwar auf 
den engeren Fall, da/3 eine Mehrheit von Moglichkeiten besteht, die 
gemeinsam naheliegen, die aber nicht zugleich verwirklicht werden 
konnen. So viel liegt umgangssprachlich fest. Für RoDIG kommt es 
auf eine logisch exakte Nachkonstruktion des Denkens in Alterna
tiven an. Mit Hilfe einer Art topologischer Logik, bestimmt er Al
ternativen als Sachverhalte, die zwar "kongruent" sind insofern, 
als sie dieselbe Raum-Zeit Stelle in Anspruch nehmen, aber trotz
dem nicht identisch, sondern verschieden sind, namlich "verschie
denen Welten" angehbren (81). Der Gedanke einer Mehrh,eit mog
licher Welten, die sich wechselseitig ausschlie,Ben, definiert mithin 
di-e Alternativitat; eine einzelne Welt ist in sich alternativenlos 
gedacht. Dieses Abschíeben des Probléms in andere n~ogliche We'
ten vermag jedoch bei genauerem Zusehen nkht zu befri,edigen, da 
es für solche anderen Welten keine Kriterien der Zugehbrigkeit 
bzw. Nichtzugehbrigkeit von Merkmalen gibt (82). Es ist vielleicht 
noch vorstellbar, da/3 derjenige, den ein Morder getotet hat, in einer 
anderen Welt fortlebt - aber wie lange, mit welchen Eigenschaften 
und Handlungen usw.? Noch schwieriger wird der Gedanke, da,B 
diejenigen, die der Morder nicht getotet hat, in einer anderen 
Welt tot sind, weil er sie hatte toten konnen. Die moglichen anderen 
Welten haben keine Grenzen der Kompatibilitat, konnen also gar 
nicht wirklich als Welten wie diese Welt gedacht werden. Die 
Kehrseite dieses Unbestimmtheitsproblems ist, da/3 RoDIG nicht zu 
spezifizieren vermag, welche von unendlich vielen Mogliehkeiten 

(81) Zum Gedanken einer topologischen Logik einer Mehrheit moglicher 
Welten, den RoDIG nicht weiter expliziert, vgl. auch. NICHOLAS RESCHER, 
Tapies in Philosophical Logie, Dordrecht 1968 S. 229 ff. 

(82) Mit etwas anderen Argumenten (man brauche die Grenzen der aktuell 
~gébenen Welt nicht zu überschreiten, um aus ihren Elementen im We
ge der Generaliesierung Moglichkeiten zu konstituieren} kommt zum glei
chen Ergebnis auch NELSON GoonMAN, Fact, Fiction, and Forecast, 2. Aufl. 
Indianapolis 1965 S. 56 f. 
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nun eigentlich zu einer Alternative zusammentreten, namlich um 
dieselbe Raum-Zeit Stelle konkurrieren. Das (auch für uns freilich 
schwierige) Problem der Ableítung engerer Kriterien für das je
weils sinnvoll Mogliche bleibt ungelost, die Begriffsbildung insofern 
formal (83). 

Ein historischer Rückblick zeigt nun, da,8 der Gedanke einer 
Mehrheit moglicher Welten eine bestimmte Fassung des Kontin
genzproblems war, die auf antiken Grundlag,en im mittelalterlichen 
Nominalismus formuliert wurde und deren Entwicklung mit FoN
TENELLE und LEIBNIZ im wesentlichen abgesch'oss'.'n war (84). Sie 
isolierte das Kontingenzproblem auf die Ebene der Welt im ganzen 
und konnte es so vereinbaren mit der Vorstellung der Einzelwelt 
als determiniertem System. Eine zu radikal begriffene Kontingenz 
wird praktisch bedeutungslos. Dieses Nebeneinanderstellen mehre
rer moglkher Welten ist nicht nur, wie man inzwischen wei,8, pha
nomenologílsch undurchführbar, weil sich alles Erleben nur im 
Horizont von Welt schlechthin sinnhaft artikulieren kann (85); 

(83) Diese Zurückhaltung ist für logische Arbeiten am Recht bezeichnend. 
Als ein anderes Beispiel vgl. die Entscheidung von ULRICH KLUG, Juri
stische Logik, 3, Aufl. Berlin-Heidelberg-Ki:iln 1966 S. 123, dire Frage der 
Definition des jeweiligen A.hnlichkeitskreises, namlich der Ermittlung in
haltlicher Kriterien für -dire Behandlung als gleich bzw. ungleich (and da
mft für Gerechtigkeit) nicht weiter zu verfolgen. 

(84) Siehe insb. PIERRE DuHEM, Etudes sur Léonard de Vinci, 2 Bde., Paris 
196-09, Neudmck París 1955 Bd. II, S. 57 ff.; ders., Le systeme du mon
de, 10 Bde París ab 1954. CHARLES MúGLER Deux themes de ta cosmologie 
Grecque,: Devenir cyclique et pluralité des mondes; Paris 1953. Vgl. auch 
HANS BLUMENBERG, Ordnungsschwund und Selbstbehauptung: über Welt
verstehen und Weitverhalten im Werden der technischen Epoche, in: 
HELMUT KUHN/FRAN WlEDMANN (Hrsg.), "Das Problem der Ordming, Sech
ster Deutscher Kongress für Philosophie Münchren" 1960, Meis,enheim/ 
Glan 1962 S. 37-57 ( 43 ff.); ders., Die Legitimitiit der Neuzeit a.a.O. S. 
113 ff. 

(85) Vgl. namentlich EDMUND HussERL, Die Krisis der europiiischen Wissen
schaften und die transzendentale Phiinomenologie, Husserliana Bd. VI, 
Den Haag 1954, S. 105 ff.; ders., Erfahrung und Urteil, Hamburg 1948, 
s. 23 ff. 
GERD BRAND, Welt, Ich und Zeit: Nach unv_eroffentlichten Manuskri.p
ten Edmund Husserls, Den Haag 1955; LUDWIG LANDGREBE, Der Weg 
der Phiinomenologie, Gütersloh 1963 S. 41-62; WERNER MARX, Das Pro~ 
blem der Sonderwelten bei Husserl, "Festsch_rift für Bemhard Lakie
brink", Freiburg 1969, S. 167-180. 
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es greift auch an dem Probiem innerweltlicher Kontingenz des Er
wartens und Verhaltens vorbei, auf das Recht sich eigentlich be
zieht. Unser Problem ist daher, die Bedingungen scharfer zu fassen, 
unter denen diese innerweltliche Kontingenz sich in der Form von 
Alternativen darstellt. 

Dafür nutzen wir den Sinnzusammenhang von Kontingenz. und 
Selektivitat -einen Zusammenhang, der in den abstrakten modal
logischen Definitionen von contingens überspielt wird, der aber 

. gleichwohl seit dem Mittelalter die Problemorientierung des abend
landischen Denkens bestimmt hat. Die Kontingenz von Ereignissen 
Um Sinne ihres nicht Notwendig- und nicht Unmoglichseins) zeigt 
sich an ihrer Selektivitat, namlich daran, da/3 Ereignisse als Ver
wirklichung einer von mehreren Moglichkeiten begriffen werden. 
Dabei hat zunachst das Moment der "Abhangigkeit von", die kausa
le Determination des Selektionsprozesses die Aufmerksamkeit ab
sorbiert. In dieser Perspektive zielt das Erkenntnisínteresse auf 
einen Sonderfall, der weder für die Handlungstheorie im allgemei
nen, noch für die Rechtstheorie interessant ist - auf den Fall nam
lich, da,B die Ursache alle Kontingenz ( =Selektivitat) absorbiert und 
die Wirkungen dann alternativenlos gegeben sind (86). Bei einer 
abstrakteren Betrachtung des Begriffspaares Kon:t:ing-enz-Selekti
vitat wird die kausale Determination zu einem Grenzfall der allge
meinen Struktur. da.Bes mehr Mogiichkeiten gibt, als Wirklichkeit 
werden konnen. Diese überproduktion von MogUchkeiten hangt mit 
der sinnhaften Struktur menschlicher Erlebnisverarbeitung zusam
men und diese wiederurn mit der eigentümlichen Kontingenz sozia
ler Interaktíon. Wir hatten sie oben (87) als Steuerungsebene ge
neralisierter Erwartungen beschrieben, von der aus alle Wirklichk€it 
als konting-ent ges,ehen werden kann. Durch sie reguliert sich ein 
unausweichlicher SeJektionszwang allen menschlichen Erlebens. und 
Handelns ein, der als solcher ohne Rücksicht auf kausale Determi
nation beschrieben und in seinen strukturellen Bedingtheiten er
forscht werden kann. 

(86) Wie leicht zu erkennen, hangt dies deterministische Wreltmodell eng 
zusanimen mit der Thesre einer Mehrheit moglicher Welten. Im Bereich 
der Wirkungen kann Kontingenz dann namlich nur noch hei,Ben: Mog
lichkeit einer anderen Welt, also Nichtnotwendigkeit dieser Welt im 
ganzen. 

(87) s. 218 f. 



RECHTSTHEORIE 249 

Alternativitat ist nun ein besonderer Fall von Selektivitat, 
namlich der, da/3 die Verwirklichung einer Moglichkeit die Verwirk
lichung bestimmter anderer Moglichkeiten ausschlie/3t.. Moglichkei
ten stehen im Verhaltnis der Alternativitat zueinander, wenn und 
soweit sie zwar als Moglichkeiten, nicht aber als Wirklichkeiten 
kompatibel sind (88). Dieser Doppelbezug von Alternativen auf 
Mogliches und Wirkliches wirkt sich im Negationsverhaltnis aus. 
Das reale Ausschlie,Bungsverhaltnis, das mit der Denkform der Al
ternative avisiert ist, negiert nicht die Moglichkeiten, die in Betracht 
kommen (und zwar weder vor noch nach der Ausschlie,Bung), aber 
es limitiert sie. Aus der unendlichen Fülle der Moglichkeiten wer, 
den nur diejenigen ausgewahlt und in die Alternative zusammen
gespannt, die sich wechselseitig als Wirklichkeit ausschlie{3en wür
den, auss,chlíe{3en oder ausgeschlossen haben. Welche das sind, kann 
aus dem Begriff der Alternative nicht deduziert werden. Aus dem 
Begriff folgt aber die Limitation der in Frage kommenden Mog
lichkeiten als Prinzip, und ferner die Frage, wie dieses Prinzip in 
unterschiedlichen natürlichen und sozialen Strukturen sich aus
wirkt. Limitieren und Typifizier,en einer Alternative kann auf sehr 
verschiedene Weise · (mit je unterschiedHchen Unzulanglichkeiten 
und Folgeproblemen) geleistet werden - vor allem durch: l. Die 
Evidenz raumlicher und zeitlicher Ausschlie,Bungsverhaltnisse (89); 

(88) Es schlie,Ben sich also nicht, wie RoDIG a.a.O. S. 21 meint (vielleicht nur 
fehlerhaft formuliert), die Moglichkeiten · selb.st wech,selseitig aus, denn 
sonst ware eine Alternative im strengen Sinne unmoglich. Beze.ichnend 
ist vielniehr gerade, da,B auf der generalisierten Ebene des Moglichen 
andere, (weiter gefa,Bte) Gesetze der Kompatibilitat bestehen als au:I' 
der Ebene des Wirklichen; und da,B auch nach der Verwirklichung einer 
Moglichkeit die als Wirklichkeit ausgeschloss~men anderen als (vergange
ne) Moglichkeiten bestehen bleiben. Die vergange'ne, durch den Mord 
als Wirklichkeit ausgeschlossene Moglichkeit, nicht getotet zu haben, 
bleibt al.s Moglichkeit und als Alternative zum Mord erhalten, u:nd 
wird nicht etwa unmoglich. Nur desh.alb ist ein Schuldurteil begriindbar, 
das seinen Grund nicht in der Unmoglichkeit, sondern in der vergange
nen Moglichkeit anderen Verhaltens findet. Der Schuldbegriff (und damit 
zum Beispiel auch : der Gewissensbegriff) erfordert ,eine strikte be
griffliche Trennung von logischen Modalitaten und Zeitbestimmungen. 

(89) Darauf stellt RoDIG a.a.O. ab. Auf diese Welse wird jedoch viel zu we
nig ausgeschlossen. Vgl. dazu GE0RGE J. McCALL/J. L. SIMM0NS, Iden
tities and Interactions, New York-London 1966. 
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2. Durch unvollstandige, namlich rein negative Beschreibung eines 
Teils der Alternative (etwa Toten/Nichttot,en ohne Angaben dar
über, was das Weiterleben mit dem nicht Getoteten faktisch bedeu
tet ! ) ; 3. Durch lediglich nachtragliche Rekonstruktion der Alt€rna
tive ohne Rücksicht auf vorherige Moglichkeiten der Information 
und der strukturellen Festlegung; 4. Durch Problemorientierung 
auf Grund der Unterstellung, da,B mehrere Problemlosungen sich 
wechselseitig faktisch ausschlie,Ben (90). 

In diesen sehr vers,chiedenartigen Auspragungen fungiert Al
ternativitat als strukturelle Pramisse für Erlebnisverarbeitungen. 
Ihr Anwendungsbereich reicht weit über das Recht hinaus. Sie ist 
eine allgemeine Form für entUiuschungsgefaf3tes Erwarten. Die in 
der Kategorie vorgesehene reale Ausschlie,Bung aller bis auf einer 
der Moglichkeiten besagt, da,B eine Nichterfüllung sicher bevor
steht und offen nur ist, welche der Moglichkeiten realisiert bzw. nicht
realisiert wird (91). Bei einer so aufgefa,Bten Situation wird gerade 
die Offenheit der Moglichkeiten zum Ordnungselement, im Falle des 
Rechts also zum Element der Rechtsstruktur. Auch dies kann auf 
verschiedene Weise ges-chehen, Dem Haupttypus nach wollen wir 
bewertete Alternative;n und EntlastungsaUernatiJven unterscheiden 
und die Vermutung besteht, da,B diese Unterscheidung von Bedea
tung ist für die Art der Limitierung bzw. Typíflkation, die bei der 
Konstruktion einer Alternative verwendet wird. 

Von bewe.rteten Alternativen wollen :wir E'prechen, wenn in die 
als Alternative angenommene Konstellation von Moglichkeiten eine 
Bewertung eingeführt wird, die angibt, welche Mog!ichkeit den Vor-

(90) Dies ist der Sinn der .funktionalistischen Verwendung des Begriffs der 
Alternativie. VgLROBERT K. MERT'ON. Social Theory and Socia,l Stru.cture, 
2 Aufl., Glencoe III. 1957, S. 34, 52, und dazu kritisch ERNEST NAGEL, 
Logic Without Metaphysics, Glenccie III. 1956, S. 247 ff. (276 ff); CARL 
G. HEMP.EL, The Logic of Functional Analysis, in: LLEWELLYN GROSS 
(Hrsg.), "Symposium on Sociological Theory" Evanston Ill. /White Plains 
N. Y. 1959, S. 271-307 (284 ff). Ferner NIKLAS LUHMANN, Funktion und 
Kausa1litat, "Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie" 
14 (1962) S. 617-644. Die Schwierig~eiten dieser Variante bestehen haupt
sachlich darin, da,8 Problemstellungen es im allgemeinen nicht erlauben, 
die Vollstandigkeit einer Liste von P'roblemlosungen und ih,re wechsel
seitige Exklusivitat zu kontrollieren. 

(91) Wir sto,Ben hier erneut auf den Diskussionszusammenhang "de futu:ris 
contingentibus", in dem diese Denkform unter dem Gesichtspunkt ihrer 
Wahrheitsfahigkeit erortert wurde. Vgl. die Hinweise oben Anm. 21. 
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zug der Verwirklichung bzw. Nichtverwirklichung vndient. Da
bei kann entweder eine zu verwirklichende oder eine zu vermei
dende Moglichkeit eigens benannt werden: r,echts fahren ! nícht to
ten ! sich impfen lassen ! Steuern zahlen ! Ob positiv oder negativ 
bestimmt, typisch wird nur ein Teil der Alternative artikuliert 
und normiert, und zwar in einem Umfang, der Wirklichkeit werden 
kann; unter Abstreifen des überschusses an Moglichkeiten, die die 
Alternativitat konstituieren. Die "anderen Moglichkeiten" konnen, 
wie im Falle des Rechts- oder Linksfahrens klar vor Augen stehen; 
sie konnen aber auch, und das ist zumeist der Fall, im Unbestimm
ten belassen werden, obwohl sie an der Konstitution der Alternative 
strukturell beteiligt · sin d. Sie melden sich dann im nachhinein zu 
Wort in der Form von Zweifeln an der normierten Bewertung, in 
dem Wunsch nach Ausnahmen für die Regel, in der Prüfung von 
Kausalitat, Rechtswidrigkeit und Schuld angesichts des konkreten 
Falles. Sehr oft wird die Alternative erst konstruiert, wenn es da
auf ankommt, eine normierende Bewertung nachtraglich zu fin
den ~92) Die Alternativkonstellation wird dabei vorausgesetzt, zu
meist als mehr oder weniger erfreulich vorausgesetzt, und thema
tisiert wird nur die Ríchtung, die der Selektionsprozess nehmen 
soll. Die Alternative selbst wird ordnungspolitisch nicht ausgenutzt. 
Eine sokhe Ausnutzung ist der Sínn unseres anderen Haupttypus. 

Von Entlastungsa.lternativen wollen wir sprechen, wenn die 
verschiedenen Moglichkeiten (von denen nur je eine realisiert wer
den kann( zueinander in ein Substitutionsverhaltnis gebracht werden, 
sich also wechselseitig entlasten in dem Sinne, da,8 s~att der einen 
die andere gewahlt werden kann. So konnte neben die Selbsthilfe, 
schlie,Blich an die Stelle von Selbsthilfe, die Klage im gerichtlichen 
Verfahren treten. Für gewissenswidrige Handlungen lassen sich 
haufig Alternativen entdecken oder schaffen, die dieses Merkmal 
nicht aufweisen (93). An die Stelle des Verbots eines voraussehbar 
gefahrlichen Verhaltens kann die Erlaubnis in Kombination mit 
Auflagen, Haftungsregelungen, Versicherung usw. treten. Der offent-

(92) Dies zeigen die von RoDIG a.a.O. S. 59 ff. erortertén Fallbeispiele. 
(93) Zur Bedeutung dieses Gedankens fiir die Interpretation des Grundrechts 

der Gewissensfreiheit vgl. NIKLAS LuHMANN, Die Gewissensjreiheit und 
das Gewissen, "Archiv des offentlichen Rechts" 90 (1965) S. 257-2·8•6 
(283 f.) und ausfiihrlicher ADALBERT PooLECH, Das Grundrecht der Ge
wissensfreiheit und die besonderen Gewaltverhiiltnisse, Berlín 1969. 
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lichen Verwaltung konnen offentlichrechtliche und privatrechtliche 
Handlungsformen alternativ zur Verfügung stehen. Bei s.olchen 
Konstellationen sind unterschiedliche Bewertungen der einzelnen 
Moglichkeiten nicht ausgeschlossen, und insofern überschneiden sich 
unsere Typen. Es kann durchaus sein, da/3 die Bereitstellung einer 
funktional aquivalenten Problemlosung es ermoglicht, ein bestimm
tes Verhalten aus dem Alternativbündel zu verbieten oder zu erlau
ben. Die Regelungsmoglichkeit ergibt sich aber in diesen Fallen 
erst aus der Alternative selbst, namlich aus dem Zusammenbeste
hen verschiedener Moglichkeiten, die sich zur Auswahl stellen, und 
die Frage, ob die Auswahl ganz1ich of{en gelassen werden soll 
(Vertragsfreiheit !), ob sie ,lediglich durch die unterschiedlichen 
Folgen der einzelnen Verhaltensmoglkhkeiten gesteuert oder ob sie 
auch normiert werden soll, ist demgegenüber sekundar. Entlastungs
altern.ativen konnen also verschiedenen Zwecken dienen; vor allem 
dem Einbau von Wahlfreiheiten, gegen deren Ausübung die Gesell 
schaft auf struktureller Ebene indifferent sein kann, der Umleitung 
von Motiven und der Begründung von Verboten oder Erlaubnissen, 
die ohne ein Ersatzangebot nicht tragbar waren. In jedem Falle 
setzt diese Form von Altérnativitat einen andersartigen, namlich 
funktionalen Abstraktionsstil, eine Thematisierung der Alternative 
selbst und eine genauere Erfassung der alternativ kombinierten 
Moglichkeiten voraus. Sie wird für die Rechtsordnung bedeutsam 
erst in dem Ma/3e, als die Komplexitat der G2sellschaft zunimmt und 
Substitutionsmoglichkeiten im Aufbau der. Institutionen erzeugt 
werden konnen; erst die zunehmende g2sellschaftliche Differenzie
rung schafft Raum und Bedarf für Genera1isierungen und Respezi
fikationen dieser Art. 

Ein gutes Beispiel hierfür finden wir im sozialpolitischen Be
reich der Arbeitszeitregelungen. In den Anfangen der Industriali
sierung und noch heute auf dem Lande oder beim Hauspersonal 
notorisch schwer durchsetzbar, konnen a.llgemein fixierte Stunden
zahlbegrenzungen ernetzt werden durch die Verpflichtung zu rela
tiv hohen überstundenvergütungen, die die Beteiligten vor eine 
okonomisch entscheidbare Alternative st,ellen - statt vor die mora
lische Alternative, zu gehorchen oder das Gesetz zu übertreten. 
Auf diese Weise kommt hohere Komplexitat und Kontingenz ins 
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Recht: Indem das Recht nur die Alterna ti ve erzwingt, kann es, 
mit einigen Abstrichen, seine sozialpolitischen Ziele erreichen und 
zugleich die dazu nicht notwendige Anpassung an hochst unter
schiedliche Situationen den Beteiligten überlassen.Zu den Funktions
bedingungen dieser Losung gehoren, wie die empirische Forschung 
gezeigt hat (94), ein funktionierendes Kommunikations- und Orga
nisationswesen sowie Geld, also Errungenschaften, die erst die mo
derne Gesellschaft in ausreichendem Umfange bereitstellt. 

Entlastungsalternativen haben, verglichen mit bewerteten Al
ternativen, ein anderes "konstruktives" Verhaltnis zur Kontingenz 
der Tatbestande. Sie schematisieren Kontingenz nicht von vornher
ein in der Form einer moralischen Disjunktion mit dem Ziel, sie 
faktisch zu eliminieren. Sie bringen sie vielmehr in die Form einer 
übersichtlichen Alternative, die eine Mehrheit typischer Moglichkei
ten mit Selektionszwang zusammenfa,Bt. Dadurch wird ein zwei
stufiges, mobileres Ordnungsdenken moglich: Die Erfassung der Al
ternative selbst, namlich die Konstruktion der Moglichkeiten, die 
dazugehoren bzw. nichtdazugehoren, mu,B unterschieden werden 
von dem selektiven Verhalten in der als Alternative geordneten 
Situation. Auf beiden Ebenen besagen Negation anderer Moglichkei
ten, Kontingenzausschaltung ( Geltung ! ), Bewertung, N ormierung 
etwas anderes. Um diese Differenzierung für den Aufbaú und die 
Steuerung einer hochkomplexen Rechtsordnung ausnutzen zu kon
nen, sind Abstraktionsleistungen erforderlich, die in den Institu
tionen selbst und in der rechtstheoretischen Begrifflichkeit zu er
bringen sind. Der Geltungsstil positiven Rechts dürfte diese Vor
aussetzungen erfüllen (95). Die für seine Beherrschung notwendi
ge rechtstheoretische Begrifflichkeit wird nachentwickelt werden 
müssen. 

(94) Vgl. FoLKE ScHMIDT/LEif GRANTZE/AxEL Roos, Legal Working Hours in 
Swedish Agriculture, "Theoria" 12 (1946), S. 181-196; VtLHELM AuBERT, 
Einige soziOJle Funktionen der Gesetzgébung, in: ERNST E. HIRSCH/MAN
FRED REHBINDER (Hrsg.), "Studien und Materialien zur Rechtssoziologie", 
Sonderheft 11 der" Kolner Zeitschrift für Soziologire und Sozialpsycho
logie", Koln-Opladen 1967, S. 284-309. 

(95) Eine offene Frage ist allerdings, wie weit dieser Geltungsstil institutio
nalisiert ist, vor allem : welchen Grad an Abstraktheit des Denkens die 
bestehende Rechtsmaschinerie faktisch vertragt im Hinblj_ck auf Aus
bildung, Verstandlichkeit, Kooperation des Publikums, Entscheidungs
zeit usw-das hei{3t; im Hinblich auf andere institutionelle Erfordernisse. 




