NIKLAS LUHMANN (Bielefeld)

RECHTSTHEORIE IM INTERDISZIPLINAREN
ZUSAMMENHANG

Seit dem Zusammenbruch des Naturrechts lebt die Rechtswissen-
schaft als Fach fiir sich in interdisziplindrer Isolierung, vor allem in
deutlichem Abstand zu den empirischen Sozialwissenschaften und
zu den wirtschaftswissenschaftlichen Verfahren der Rationalisie-
rung, Eine Vielzahl von Kontakten 148t sich zwar feststellen —so
die Tendenzen zur Soziologisierung und Behaviorisierung der Juris-
prudenz in den Vereinigten Staaten, die Direktanleihen DucuITs ber
DurknEemM, 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 verlieBen sich
auf die Plausibilitdt kurzschliissiger Argumentationsketten. Ihre li-
terarische Produktion war ohne weiteres “lesbar”; sie war nach
Volumen und Inhalt auch fiir Juristen zuginglich. So konnte die
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Vorstellung aufkommen, daB trotz grundbegrifflicher Trennung
und Verselbstdndigung der einzelnen Disziplinen die Rechtswissen-
schaft von den Sozialwissenschaften im Bedarfsfalle Entscheidungs-
hilfen erhalten koénne, und dies auf einer relativ konkreten, mehr
oder weniger improvisierten Ebene des Gedankenaustausches;,

Inzwischen mehren sich Anzeichen dafiir, dag die Situation
sich gedndert hat. Die Sozialwissenschaften haben sich zu einer
weder von auBen noch von innen iliberblickbaren Komplexitit ent-
wickelt. Sie beginnen, aus sich selbst heraus lernfihig und damit
dynamisch zu werden. Daraus erwachsen Interessen an laufender
Verfeinerung des methodischen Instrumentariums und an theore-
tischer Konsolidierung, die in zunehmendem Mage bestimmen, we!-
che Forschungsthemen aufgegriffen und wie Begriffe und Hypo-
thesen gefaBt werden. Das kann zu zunehmender wechselseitiger
- Versténdnislosigkeit fiihren, kénnte aber auch AnlaB geben, die
Frage der interdiszipliniren Kontaktfihigkeit der Rechtswissen-
schaft bewupBter und prinzipieller zu stellen.

Interdisziplinidre Kontakte kénnen nicht linger nur durch Ein-
zelbegriffe, etwa Funktion, Institution, Interesse, vermittelt wer-
den, da die Enge solcher Begriffe wechselseitige MiBverstandnisse
geradezu erzwingt. Vielmehr sollte die Rechtswissenschaft sich fra-
gen, ob sie fiir sich selbst ein diberdogmatisches Steuerungssystem
entwickeln und auf dieser Ebene jene Begriffsentscheidungen tref-
fen kann, die ihre interdisziplinire Kontaktfihigkeit sicherstellen.

Es liegt nahe, die anlaufenden Bemiihungen um eine allgemei-
ne Rechtstheorie in diese Richtung zu lenken. Das hieBe diese Be-
miithungen funktional zu orientieren und nicht von einem Begriff
der Rechtstheorie auszugehen, der inhaltlich schon festlegt, was
sie zu sein hat. Vorgegeben ist zunichst nur der Leerplatz, das Desi-
derat einer universellen rechtswissenschaftlichen Theorie, die den
allgemeinen Kriterien der Wissenschaftlichkeit zu geniigen hat.
Wissenschaftstheoretisch gesehen, handelt es sich um eine Struk-
tur eines Systems der Erlebnisverarbeitung, die dessen funktionale
Spezialisierung in Richtung auf Wissenschaft ermoglicht und da-
bei angebbaren Beschrinkungen ihrer Moglichkeiten unterliegt.
Eine solche Positionsbeschreibung erméglicht keine eindeutigen
Schliisse auf Inhalte, also auch keine deduktive Begriindung einer
bestimmten Rechtstheorie, wohl aber eine Angabe spezifischer Pro-
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bleme und Problemlosungsbeschrinkungen, 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 sich auf die Komplexitidt des durch sie struktu-
rierten Wissenschaftsbereichs und lassen sich, wenn man Rechts-
wissenschaft als Teilsystem sieht, in Probleme der inneren und
duBeren Komplexitét einteilen. Fiir die innere Komplexitit ist vor
allem ausschlaggebend, daf eine universelle rechtswissenschaftli-
che Theorie angestrebt wird, die mit jedem mdglichen Recht kom-
patibel sein mupB. Daraus folgt zum Beispiel, daB die Begriffe der
Rechtstheorie reduktive Vereinfachungen leisten, also einen sehr
hohen Abstraktionsgrad erhalten miissen; ferner daB8 die Rechts-
theorie, da es eine Mehrheit von Rechtsordnungsn mit wider-
spruchsvollen Rechtssdtzen und unterschiedlichen dogmatischen
Problemlosungen geben kann, eine wissenschaftliche Theorie sein
mup, die Widerspriiche in ihrem Objektbereich vertragen und kon-
struieren kann. Ob diese innere Problematik auf die iibliche Weise
durch Unterscheidung verschiedener Sprachebenen geldst werden
kann, lassen wir hier dahingestellt und wenden uns statt dessen
dem “AugBenaspekt” der Rechtstheorie zu, das heift der Frage, ob
sie zu anderen Disziplinen trotz hoher Komplexitidt der beidersei-
tigen Objektbereiche sinnvolle Beziehungen herstellen kann, die
“Anschliisse” und Transfer von Problembewugtsein, Konzepten und
Erkenntnisleistungen ermoglichen (1),

(1) Fiir eine soziologische iInterpretation dieses wissenschaftstheoretischen
Konzepts wire anzufiigen, daB das so strukturierte System der Erleb-
nisverarbeitung zugleich ein soziales Interaktionssystem von Forschern
ist, das Mingel seiner formalen Struktur, n&mlich einer - Theorie, in
gewissem Umfange kompensieren kann. In diessem System treten dann
Zeitschriften, Tagungen, Reputationen als vorldufiger Ersatz an die Stel-
le der noch fehlenden Theorie, ndmlich als funktional dquivalente Lo-
sung des Problems, Aufmerksamkeitsverteilungen und Kommunikations-
prozesse zu steuern. Vgl. NikLas LUHMANN, Selbststeuerung der Wissen-
schaft, “Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft” 19 (1968) S. 147-170, neu ge-
druckt in ders., Soziologische Aufklirung: Aufsdtze zur Theorie sozia-
ler Systeme, Koln-Opladen 1970 und, mehr auf Dysfunktionen des Feh-
lens von anerkannter Theorie abstellend, RoLr Krima, Einige Wider-
spriiche im Rollen-Set des Soziologen, in: BERNHARD SCHAFERS. (Hrsg.)
Thesen zur Kritik der Soziologie, Frankfurt 1969 S. 80-95,
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Augerhalb der Rechtswissenschaft gibt es heute bei aller Zer-
splitterung sozialwissenschaftlicher Forschung in Hinzeldisziplinen
deutlich erkénnbare interdisziplindre Trends. Sie verbinden sich,
aufs grobste abstrahiert, mit dem Systemkonzept oder mit dem
Entscheidungskonzept. In beiden Richtungen ist zunichst eine auf-
fillige 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 multidisziplindrer Bedeutung, die
~ teils in der Form von Modellen, teils in der Form von Hypothesen,
teils als Problemformeln vorliegen. In jedem Falle verbindet sich
mit den Begriffen System und Entscheidung jeweils ein transdiszi-
plindrer Anspruch, Wer von “juristischer Entscheidung” spricht,
mupB sich auf die Frage gefaBt machen, wodurch diese Entschei-
dung sich von wirtschaftlichen Entscheidungen oder von politi-
schen Entscheidungen -oder von der Wahl eines Partners fiir Intim-
beziehungen unterscheidet.

Systemtheorien kann man bei einem ersten groben Uberblick
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
Sitzen iliber 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). Fiir eine eindeutige

(2) Vgl. z. B. The Structure of Social Action, New York 1937 S. 35, 731 f.
und mit betontem Bekenntnis zu einem rein analytischen (“mythologi-
sierten”!) Systembegriff CHARLES ACKERMAN/TALCOTT PARSONS, The Cofi-
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. Fiir eine ausfiihrliche Erérterung in der poli-
tischen Wissenschaft vgl. DAvID ‘EastoN, A Framework for Political Ana-
lysis, Englewood Cliffs N. J. 1965 insb. S 37 ff.; fiir die Wirtschafts-
wissenschaften 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 uneridglich, 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 Realitét bilden lassen noch reale Sys.eme sich den-
ken lassen, iliber die man nicht geordnet sprechen kann. Der Sys-
tembegriff scheint gerade die Verbindbarkeit beider Ebenén, ndm-
lich die Abstrahierbarkeit der Realitit auszudriicken —eine Funk-
tion, die nicht nur in der Wissenschaft und nicht nur im Sprechen
Uber die Realitét, sondern auch schon in der téglichen Orientierung

119 (106). In der Rechtswissenschaft scheint ein analytischer System-
begriff vorzuherrschen - wenn zum Beispiel HELMUT 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 ausdriicklich auch CrLAus-WILHELM CANARIS, Systemdenken und Sy-
stembegriff in der Jurisprudenz, entwickelt am Beispiel des Deutschen
Privatrechts, Berlin 1969, S. 13, fiir 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.AraN D. CULLISON, Logical Analysis of Legal 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 vorherrschende Festlegung des Systembegriffs auf eine rein
analytische Ebene aus dem friihneuzeitlichen Reflexionsinteresse her-
Vorgegangen zu sein, ndmlich aus der Absicht, eine zunehmend komple-
xer werdende Welt wenigstens noch auf der Ebene der Erkenntnis aus
einem Prinzip, und insofern als System, begreifen zu konnen. Vgl. fiir
Einzelheiten OtTO0 RITScHL, System wund systematische Methode in der
Geschichte des wissenschaftlichen Sprachgebrauchs und der philosophi-
schen Methodologie, Bonn 1906. Die gleiche Unterscheidung findet man
auBerhalb der Systemtheorie als Unterscheidung von Typenbildungen.
Vgl. z. B.ALFRED ScHUTZ,Common-sense and the Scientific Interpretation
of Human Action, “Philosophy and Phenomenological Research” 14
(1953) S. 1-38, oder Joun C. MCKINNEY, Typification, Typologies, and

: Sociological Theory, “Social Forces” 48 (1969) S. 1-12.

(2) Siehe die Unsicherheit der Beurteilung bei PETER NETTL, The Concept of
System. in Political Science, “Political Studies” 14 (1966) S. 305-338 (324
f., 329 £.). Als einen ausgefeilten Vermittlungsvorschlag siehe STEFAN JEN-
SEN, Bildungsplanung als Systemtheorie, Bielefeld 1970.
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in Anspruch genommen werden mug (4). Der Grund fiir diese Not-
wendigkeit des Abstrahierens ist, daf man sich ohne “Absehen
von..,” in einer lbermé&Big komplexen Welt nicht zurechtfinden
kann, Und demgegeniiber bleibt die Frage sekundir, in welcher Rich.-
tung, unter welchen Gesichtspunkten und im Sinne welcher Inte-
ressen Systeme zur Erfassung und Reduktion von Komplexitit ge-
bildet werden. Die Gegeniiberstellung von konkreten und analyti-
schen Systemen gibt nur den Unterschied einer primér lebenswelt-
lichen oder primir wissenschaftlichen Erfiillung dieser Funktion
wieder.

Im Bereich der Entscheidungstheorie stoBen wir auf ein dhn-
liches Problem. Man setzt iiblicherweise deskriptive (bzw. fakti-
sches Entscheiden erklirende) und normative (bzw. auf Rationalisie-
rung abzielende) Entscheidungstheorien einander entgegen. Auch
dies ist jedoch, wie im Falle der Systemtheorie, eine iiberzogene
Abstraktion. Die gegeneinandergesetzten Positionen lassen sich in
analytischer Reinheit nicht durchhalten; jede setzt die andere als
Teil -ihrer selbst voraus und mugB daher Opposition mit Inkonse-
quenz bezahlen DaB normative Theorien nicht ohne Riicksicht auf
faktische Durchfiihrbarkeit entworfen werden kénnen, ist kaum zu
bestreiten aber auch deskriptive oder erklarende Theorien setzen
eine Ubernahme von Werten, Zwecken oder Normen des Handelns
als Primissen in die Theorie voraus, weil sonst das Feld der Mog-
lichkeiten des Handelns génzlich offen und unbestimmbar ist (5). Es
ist, mit anderen Worten, die Eigenart von Entscheidungssituatio-
nen, offen, iibermipig komplex und immer weiter problematisier-

(4) Damit unterscheiden sich moderne sozialwissenschaftliche Bemiihungen
wesentlich von der neukantianischen Verwendung der Systemidee, die
im System nur das Prinzip der Einheit von Erkenntnissen zu erblicken
vermochte. Siehe statt anderer ARTUHR LI1EBERT, Das Problem der Gel-
tung. 2. Aufl. Leipzig 1920. Und nicht zufillig hat gerade die Entwick-
lung der Sozialwissenschaften dazu gezwungen, in differenzierten Ab-
straktionseebnen zu denken, namlich systembildende Leistungen des so-
zialen Lebens zu Dberiicksichtigen.
(5) Uberzeugend dazu STEFAN NOowak, The Cultural Norms as Elements of
Prognostic and Exrplanatory Models in Sociological Theory, “The Polish
Sociological Bulletin” 14, 2 (1966), S. 40-57. Vgl, auch ARTHUR L. KALLE-
~BEG, Concept Formation in Normative andl Empirical Studies: Toward
; fé’éifg‘ry‘?iliation in Political Theory, “The American Political Science Re-
W,mg;yievv’f{:{is (1969) S. 26-39.

X
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bar zu sein, die Wertungen und Normierungen in der einen oder
anderen Form erzwingt, Und das bedeutet, da@ hier ebenso wie im
Falle der Systemtheorien. das der Praxis wie der Theorie vorausge-
lagerte Problem der Komplexitdt jene oppositionellen Dichotomien
in Frage stellt (6).

An deren Stelle konnte jedoch der Gegensatz von Systemtheo-
rien und Entscheidungstheorien treten. Diese Unterscheidung
bezieht sich prignanter auf das Problem der Komplexitit, sie 148t
sich jedenfalls von da her funktional interpretieren. Sachverhalte
von sehr hoher Komplexitdt, wie sie fiir sinnhaftes Erleben und
Handeln charakteristisch sind, lassen sich nicht durch eine einzige
Theorie begreifen  Dies gilt sowohl fiir Theoriekonzeptionen, die am
klassischen Ideal einer adiiquaten Abbildung des .Gegenstandes
durch den Begriff festhalten, als auch fiir die Auffassung der
Theorie als einer begrifflichen Struktur, die Komplexitdt reduziert.
In jedem Falle muB der iibermiBig komplexen Wirklichkeit ein
differenziertes theoretisches Instrumentarium entgegengesetzt wer-
den. Diese Differenzierung kann vielleicht verschieden gewahlt wer-
den. Sie liegt historisch in der ungeplant entstandenen Fiacherdiffe-
renzierung vor. Sie kann, in bezug auf logische Antinomien, als
Differenzierung von Theorieebenen oder Sprachsystemen ausgear-
beitet werden (7). Mit der Differenzierung von Systemtheorien und
Entscheidungstheorien taucht eine dritte, funktional &quivalente
Moglichkeit auf, die besonders dann interessant sein kénnte, wenn
man Theorie als Komplexitit reduzierende Struktur begreift.

Dann liegt es némlich nahe, theoretische Differenzierungen auf
die Moglichkeiten einzustellen, im Prozess der Selektion von Wahr-
heiten arbeitsteilig zu kooperieren, das heift sie so einzurichten,
daB ohne Zwang zur Vereinheitlichung der Pridmissen und Metho-
den die Selektionsleistungen des einen Theoriebereichs im anderen

(6) Vgl. zu einigen Konsequenzen fiir das Verhéltnis von Theorie und Praxis
auch Ni1kras LUHMANN, Die Praxis der Theorie, in: “Soziologische Auf-
klirung: Aufsitze zur Theorie sozialer Systeme”, Koln-Opladen 1970.

(7) Es scheint, daB diese Form der Problemldsung sich aufdrangt, wenn
man an der iiberlieferten Adiquationstheorie der Wahrheit festhalt. So
jedenfalls WOLFGANG STEGMULLER, Das Wahrheitsproblem und die Idee
der Semantik Eine Einﬁlh'rung in die Theorien von A T

den Terminus “Adaquatlonstheorle )
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vorausgesetzt und fortgesetzt werden Lkoénnen. Manches -deutet
darauf hin, daB Systemtheorien sich unter weiteren Pridmissen
konstituieren als Entscheidungstheorien; daB jene zum Beispiel
die Phinomene des strukturellen- Widerspruchs, des Konflikts,
des Wandels einbeziehen und deshalb keine eindeutigen Kriterien
richtiger Problemlésung entwickeln kénnen, sondern sich mit der
Bestimmung von Grenzen strukturuell‘er Kompatibilitdt begniigen
miissen (8); daB Entscheidungstheorien dagegen engere Pramissen
unter Ausschlug anderer Moglichkeiten annehmen miissen, um die
zu bevorzugenden oder gar einzig-richtigen Problemlésungen an-
geben zu konnen, Diese Differenz an Fassungsvermogen fiir Kom-
plexitdt auf der einen, an Orientierungswert auf der anderen Seite
lieBe sich als Kooperationsgrundlage verwenden. Die Systemtheo-
rien hitten den Entscheidungstheorien Problemformeln und begren-
zende Bedingungen des Moglichen vorzugeben, die Entscheidungs-
theorien hétten im AnschluB daran unter andersartigen wissen-
schaftlichen Gesichtspunkten die Selektionsleistung fortzusetzen bis
hin zur Entscheidungsreife von Situationen. Sie k6nnten, allerdings
nur im Grenzfalle, streng logische Theorien sein, die die Herstellung
von Entscheidungen bzw. Entscheidungsbestandteilen als Sache der
Durchfiihrung eines Kalkiils behandeln.

Die Bedingungen eines solchen Zusammenspiels, die Moglich-
keiten einer Ubersetzung aus der Systemsprache in die Entschei-
dungssprache, die Funktion fruchtbarer Aquivocationen und leichter
Migverstindnisse miiSten umfassend geklédrt werden. Das kann hier
nicht geschehen. Wir setzen uns nur das Ziel, zu zeigen, daB hier
Aufgaben liegen, deren sich die Rechtstheorie annehmen konnte.
Rechtstheorie kann weder nur Systemtheorie sein —es sei denn im
analytischen Sinne einer Reflextion ihrer eigenen Konsistenz; noch
kann sie Entscheidungstheorie sein— es sei denn in einem norma-
tiven Sinne, der naturrechtlich gewinnbare Entscheidungsrichtli-
nien voraussetzt. Aber sie kann als universelle {iberdogmatische
Rechtstheorie versuchen, Entscheidungsprobleme auf Systempro-
bleme zuriickzufiihren und damit die Kontingenz von Dogmatiken
und J urisprudentien zu erhellen.

(8) Zu den Schwichen dieses Konzepts siehe WiLriam C. MITCHELL, Sociolo-
gical Analysis and Politics: The Theories of Talcott. Parsons, Englewood
Cliffs N. J. 1967 S. 65 ff,
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Verfolgt man diese Absicht einer Zusammenfiihrung von ent-
scheidungstheoretischen und systemtheoretischen Forschungsab-
sichten, liegt es nahe, die Aufgabe als Umformung von Systempro-
blemen in Entscheidungsprobleme zu verstehen und demgemig in
der Orientierung an Problemen einen Leitfaden zu suchen KEntschei-
dungen sind Entscheidungen tiber Probleme, wihlen Problemlésun-
gen. Systeme sind die dafiir notwendigen Begrenzungen sinnvoller
Problemstellung und verfiigbarer Losungsmoglichkeiten, Man ge-
langt von dieser Absicht her also zu einer problemorientierien
Rechtstheorie.

Dieser Gedanke ist nicht neu (9) und nicht unangefoch:ien. Er
hat gegeniiber den Bemiihungen um rein logisch deduktive Struk-
turen auf der einen und der Behauptung einer wertmigBig axiologi-
schen Vereinheitlichung des Rechts auf der anderen Seite einen
eigenen Stil bewahrt. Glinzend bewidhrt in der vergleichenden
Analyse dogmatischer Figuren und rechtstechnischer Problemls-
sungen, 148t er bisher jedoch manche, und zwar gerade die rechts-
theoretischen Fragen offen. Dem ‘Ansatz galingt eine Rekonstruktion
von vorgefundenen, dogmatisch-exegetisch erarbeiteten bzw. posi-
tiv-rechtlich gesetzten Problemlésungen als kontingente Selektion,
die auch anders hitte ausfallen konnen; aber das Problem der Kon-
struktion der Probleme, um das es bei einer Zusammenfiihrung von
Systemtheorien und Entscheidungstheorien gerade gehen wiirde, ist
bisher unzureichend geklirt (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 von Uberlegungen zur Methodik des
Rechtsvergleichs Max SALOMON, Grundlegung zur Rechtsphilosophie, 2.
Aufl. Berlin 1925 insb. S. 26 ff.; ferner FRITz v. HIPPEL, Zur Gesetzmd-
Bigkeit juristischer Systembildung, Berlin 1930, neu gedruckt in ders.,
Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, Frankfurt 1964, S, 13 ff.; THEODOR
VIEHWEG, '0pik und Jurisprudenz, 3. Aufl. Miinchen 1965.

(10) Vgl. dazu CaNARIS a.a.Q. S. 29 ff.

(11) in Grundbegriffe des Rechts: Eine Einfilhrung in die Rechtstheorie,
Stuttgart-Berlin-Ko6ln-Mainz 1968, S. 72.
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mit einem deutlicher artikulierten (dafiir aber entscheidungsfer-
neren) Problembewuptsein (12). Nach dem Vorbild von MALINOWSKI
denken Soziologen sich Problemzusammenhinge als Stufenordnun-
gen in dem Sinne, dag die Losung von Grundproblemen durch
Strukturen und Prozesse erfolgt, die Folgeprobleme (oft auch dys-
functions genannt, wenn die wechselseitige Belastung der Problem-
l6sungen vor Augen steht) nach sich ziehen, an die sich Strukturen
und Prozesse sekundirer Art heften, die ihrerseits Folgeprobleme
aufwerfen (13). Die juristische und die soziologische Problemsicht
weisen hier frappierende Ahnlichkeiten auf (14). In beiden Féallen
lapt die formale Stringenz des Konzepts, vor allem die logische
Ableitung und die gedankliche Kontrolle der Problemstellung zu
wiinschen tibrig (15). Gerade deshalb konnte jedoch eine interdiszi-
plindre Kooperation, vor allem eine systemtheoretische Orientie-

(12) Hierzu NikrAs LuHMANN, Funktionale Methode und juristische Ent-
scheidung, “Archiv des Offentlichen Rechts” 94 (1969) S. 1-31.

(13) BRONISLAW MALINOWSKI, Eine wissenschaftliche Theorie der Kultur und
andere Aufsdtze, Ziirich 1949, und im Anschluf daran HELMUT SCHELSKY,
Uber die Stabilitidt von Institutionen, besonders Verfassungen: Kultur-
anthropologische Gedanken 2zu -einem rechtssoziologischen Thema,
“Jahrbuch fir Sozialwissenschaft” 3 (1952) S. 1-21, neu gedruckt in ders.,
Auf der Suche mnach Wirklichkeit: Gesammelte Aufsitze, Diisseldorf
1965 S. 33-35. Vgl. ferner Niklas Luhmann, Funktion und Kausalitit,
“Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie” 14 (1962) S.
617-644 (629 ff.), neu gedruckt in ders., Soziologische Aufkldrung, Kdoln-
Opladen 1970, S. 9 ff. Die erfolgreichsten Konkretisierungen dieses Ge-
dankens finden sich in organisationssoziologischen Analysen und in For-
schungen liber soziale Desorganisation und abweichendes Verhalten, Vgl.
z. B. PETER M. Brau, The Dynamics of Bureaucracy, Chicago 1955; Wi-
LLiaM J. GOrg, Administrative Decision-Making: A Heuristic Model. New
York - London - Sydney 1964, insb. zu 13 S. 113 ff.; RoOBERT K. MERTON,
Social Problems and Sociologicgl Theory, in: ROBERT K. MERTON/ROBERT
A. NisBer (Hrsg.), Contemporary Social Problems: An Introduction to the
Sociology of Deviant Behavior and Social Disorganization, New Yor - Bur-
lingame 1961, S. 697-737.

‘(14) Man vergleiche zum Beispiel WALTER WILBURG, Entwicklung eines beweg-
lichen. Systems im. biirgerlichen. Recht, Graz 1950, mit PETER M. BrLAU/
W. RicHARD Scott, Formal Organizations: A Comparative Approach, San
Francisco 1962, S. 242 ff, R

(15) Tavcorr PARsoNs hat zwar den Anspruch erhoben., Systemprobleme aus
einem Begriff des Handelns deduktiv ableiten zu kénnen, hat diesen
Anspruch aber logisch nicht einlésen konnen.
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rung der Wahl und der Artikulation von Grundproblemen Friichte
tragen. Der Rechtstheorie kénnte dabei die Aufgabe zufallen, Re-
geln fiir ein solches Vorgehen zu entwickeln (16).

Fir die neueren Entwicklungen empirisch ausgerichteter Sy-
stemtheorien ist durchgehend bezeichnend, daB 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 iiberm#Biger Umweltkomplexitit. Es ist nur eine andere, ab-
straktere Formulierung fiir diese Problemauffassung, wenn man
Systeme als kontingente Selektionen bezeichnet. Das hieBe, Systeme
nicht linger, wie in der rechtswissenschaftlichen Systemlehre bis-
her tblich, als Einheit eines logischen oder wertméBigen Prinzips
zu definieren (das dann auf unerkliarliche Weise vervielfiltigt, zer-
splittert und problematisch wird), sondern sie als Einheit einer se-
lektiven Leistung zu begreifen Das BewupBtmachen von Selektivi-
tat fithrt, das haben die Diskussionen der theclogischen und philo-
sophischen Schulen des Mittelalters am Fall der Schépfung vorde-
monstriert, unausweichlich zur Annahme des Bestehens anderer
Moglichkeiten, zur Kontingenz des als Selektion Begriffenen. Und
damit wird, das wissen wir ebenfalls seit dem Mittelalter, alles was
ist oder gilt zum Problem,

Das fithrt zu dem Vorschlag, den “Blick aufs Ganze” durch den
“Blick auf Kontingenz” zu ersetzen. Unter Kontingenz verstehen
wir im Sinne der philosophischen Tradition von “contingens” (aber
mit gleich zu erdrternden Vorbehalten (17)) die Moglichkeit eines
Gegenstandes, anders oder nicht zu sein - also ein Urteil iiber Seien-
des, das dessen Moglichkeit bejaht, also Unmoglichkeit ausschliegt,

(16) Vielleicht in Anlehnung an entscheidungstheoretische Bemiihungen um
Regeln fiir die Klarung unklar gestellter Probleme. Siehe dazu DAVID
BRAYBROOKE/CHARLES E, LINDBLOM, A Strategy of Decisién: Policy 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,
heift demnach, Seiendes im Lichte anderer Mdglichkeiten zu be-
trachten: als abhidngig von, als geeignet zu, als Alternative fiir......
Es geht mithin um eine problematisierende Einstellung mittelal-
terlich-neuzeitlichen Stils, der einen Riickgriff auf die Topik als
ein relativ naives, Konsenspunkte voraussetzendes Verfahren der
Problemdiskussion in der Rechtstheorie ausschlieft (19); und die
Schwierigkeit liegt darin, einen anderen sinnvollen Rahmen solcher
Problematisierungen anzugeben.

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

Mit Hilfe des Kontingenzbegriffs ist einer der wesentlichen
gedanklichen Ausgangspunkteder neuzeitlichen Wissenschaftsent-
wicklung formuliert worden, nidmlich die Vorstellung, daB die
Schépfung der Welt durch Gott als Akt einer kontingenten (willent-
lichen) Selektion einer Welt aus unendlich vielen anderen mogli-
chen Welten begriffen werden miisse. Die volle Tragweite der Um-
stellung des Denkens, die damit in Gang gebracht wurde, 148t sich,
obwohl seit langem diskutiert, immer noch schwer abschitzen (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, Tibingen
1959 Sp. 1793 f. mit einigen Literaturhinweisen. Seitdem namentlich
HEINRICH SCHEPERS, Méglichkeit und Kontingenz: Zur Geschichte der
philosophischen Terminologie vor Leibniz, Torino 1963; ders., Zum Pro-
blem der Kontingenz bei Leibniz: Die beste der mdglichen 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 Uber die Bedeutung topischer Verfahrens-
weisen fir die dogmengebundene Jurisprudenz.

(20) die wohl wichtigste Publikation hierzu ist jetzt HaNs BLUMENBERG, Die
Legitimitit der Neuzeit, Frankfurt 1966, wichtig auch fiir unsere beson-
deren Uberlegungen deshalb, weil anch BLUMENBERG denkgeschichtliche
Zusammenhinge mit der Annahme der Kontinuitdt gewisser Grundpro-
bleme aufhellt, deren Herkunft und systematischer Zusammenhang offen
bleibt.
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hang logischer und temporaler Modalitdten und fithren zur Umdeu-
tung des Zeitverstéindnisses mit dem Ergebnis, dag gottliches Wis-
sen nicht mehr als eine die Zukunft und die Vergangenheit ibergrei-
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 géttlichem Willen rechts-
dndernd gedacht werden Ein anderer Ausgangspunkt lag in der
Verquickung von modalen und kausalen Kategorien, nimlich darin,
daB - zuerst wohl durch Avicenna in der Exposition des Problems
der Moglichkeit - der aristotelische Bewegungsbegriff durch den Be-
griff der Abhéingigkeit ersetzt wird (22), eine Begriffsentscheidung,

(21) Vgl. PHILOTHEUS BOEHNER, The Tractatus de praedestinatione et de prae-
scientia Dei et de futuris contingentibus of William 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 spéteren Verdffentlichungen siehe namentlich Lfon BAUDRY,
La querelle des futurs contingents (Louvains 1465-1475), Paris 1950;
NicHOLAS RESCHER, Studies in the History of Arabic Logic, Pittsburgh
1963, und ders., Temporal Modalities in Arabic Logic, Dordrecht 1967;
und flir die noch heute laufende Diskussion um die Wahrheitstihigkeit
zukiinftig-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 Contingency, “The Philosophi-
cal Review” 66 (1957) 29-46; ARTHUR N. PRIOR, Time and Modality, Ox-
ford 1957; GorrHARD GUNTHER, Logik, Zeit, Emanation und. Evolution,
Koln-Opladen 1967.

(22) Vgl. dazun Guy JALBERT, Nécessité et contingence chez saint Thomas
d’Aquin et chez ses Prédécesséufs, 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 spiterem Autoren findet man eine analytische Trennung zweier
Kontingenzbegriffe, von denen nur der engere das Moment der Abhin-
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 idem 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 angelsidchsischen Sprachgebrauch (“contin-
gent on”!) auswirkt. Damit wurde es moglich, Kontingenz auf das
Geschaffensein der Schépfung zu beziehen und am Hergestelltsein
das Bestehen anderer Moglichkeiten abzulesen, Auf diese Weise
konnte das Verhiltnis von notwendigem Sein und Moglichkeit re-
volutioniert werden: Nicht mehr die Begriindung verschiedener
Moglichkeiten in einer notwendigen Welt, in einem geordnet ablau-
fenden Kosmos war jetzt das Problem, sondern umgekehrt das Be-
stehen von Notwendigkeiten in einer an sich kontingenten Welt, mit
deren Anderung alles anders sein kdnnte (23). So gewinnt die Fra-
ge nach Notwendigkeiten in der Natur, nach Gesetzen der Natur
und der Erkenntnis, nach dem Grund von Schénheit und nach dem
Grund von GewipBheit jenen Hintergrund, vor dem sich eine spezi-
fisch neuzeitliche Denkhaltung profiliert. :

In der Rechtswissenschaft sind, obwohl die Konsequenzen die-
ser Umstellung fiir 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 fiir eine
soziologisch orientierte Rechtstheorie, nicht durch eine Analogie
zu den Methoden und Theorien der Naturwissenschaften begriindet
werden, sondern allenfalls durch analogen Bezug auf das Kontingenz-
prinzip, dem auch die Naturwissenschaften ihren besonderen For-
schungs- und Begriindungsstil verdanken,

In der Auffassung des sozialen Systems der Gesellschaft hatte
Hosses Kontingenz in bestimmter Weise, ndmlich als Negation
einer natiirlich-positiven Ordnung menschlicher Interaktion, ange-
setzt. Noch im Rahmen der alteuropdischen 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 CuRisTiAN WOLFF, Phisolophia Prima sive Ontologia,
2. Aufl, Frankfurt - Leipzig 1736, Neudruck Darmstadt 1962 §§ 294,
310, 908 (mit riicklaufender Verweisungskette).

(23) Vgl. zu dieser Umstellung des Denkens bei Duns Scotus CELESTINO SoO-

: LAGUREN, Contingencia y creacién en la filosofia de Duns Escoto, “Verdad
y Vida” 24 (1966) S. 55-100 (67 ff).
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TaLcorT PARONS 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 Mdglichkeit, passende oder nichtpassende Hand-
lungen beizusteuern, sich erwartungsgemif oder nichterwartungs-
gemip zu verhalten. Diese offene Potentialitdt Alters wird fiir Ego
sichtbar und erwartbar und damit zum Faktor seiner eigenen Ver-
haltensorientierung, wodurch Alter die Moglichkeit 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 bai Parsons wird dieser Tatbestand dop-
pelter Kontingenz theoretisch aber nur dazu benutzt, die Notwen-
digkeit einer normativen Ordnung abstrakt zu begriinden: Aus der
andernfalls vorhandenen Unordnung wird auf Ordnung geschlossen,
Es wire unfruchtbar, daran den logischen Fehler zu riigen. Das
Unzulidngliche ergibt sich aus der Abstraktionslage des Arguments,
das einerseits zu viel begriindet, nimlich jede normative Ordnung,
und andererseits keine Kriterien fiir die Beurteilung der im tégli-
chen Leben fortbestehenden Kontingenz an die Hand gibt. Mit an-
deren Worten: eine abstrakte, vorinstitutionelle Begriindung der
Notwendigkeit von Recht, die viel einfacher ja auch in der Form

(24) Vgl. TaLcorr PARSONS, The Social 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. “Encyclopedia of the Social Sciences”
Bd. 7, 0. O. (New York) 1968 S. 429-441 (436 f) Wichtig 'ferner JAMES
OLps, The Growth and Structure of Motives: Psuchological Studies in
the Theory of Action, Glencoe I1l. 1956 mit einem etwas weiter gefaBten
Begriff der doppelten Konting=nz. Die Ankniinfung an PARsoNs erfolgt
mit dem Vorbehalt, dag PaRsoNs in Anlehnung an den englischen Sprach-
gebrauch (“contingent on”) im Begriff der Kontingenz die Momente
der Zufalligkeit und Abhangigkeit erfaBt und eigentlich nur das Mo-
ment der wechselseitigen Abhingigkeit von erwartungsgesteuerten Ver-
haltenswahlen- ausarbeitet. Wir legen statt dessen Wert darauf, den Be-
griff der Kontingenz zunéchst im Uberlieferten Denkzusammenhang einer
Theorie modaler Formen zu interpretieren und mit ihm zu bezeichnen,
daB an selektiven Ereignisen (der klassische Fall ist natlirlich: die
Schopfung) andere Moglichkeiten sichtbar werden. Zur niheren Ausein-
andersetzung mit PARSONs siehe NikKras LuuMANN, 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-frithneuzeitlichen
Denkhaltung. Sie begniigt sich mit der Umkehrung des Begriin-
dungsverhiltnisses von Notwendigkeit und Kontingenz, leistet eben
damit aber keine zureichende Theorie kontingenter Sachverhalte
innerhalb von begriindeten Systemen.

Im folgenden wollen wir versuchen zu zeigen, daB 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 fiir die Begriindung, sondern auch fiir die
Analyse von Recht.

Iv

Ein erster Schritt in dieser Richtung besteht in einer begriffli-
chen Klirung des Sinnes und des theoretischen Kontextes, in dem
wir von Kontingenz sprechen wollen. Im Rahmen der iiberlieferten
Theorie modaler Kategorien hat der B~griff der Kontingenz eine
vielleicht zu weite Fassung erhalten. Ublicherweise bezieht man
Modalaussagen auf Sitze, im Falle der Kategorien des Moglichen,
Wirklichen, Notwendigen auf den Wahrheitswert von Sdtzen. Dabei
bleibt unklar, welche Sachverhalte solchen Modalisierungen ent-
sprechen -ob es zum Beispiel unwirkliche Méglichkeiten {iberhaupt
gibt (25). Diese Unklarheit wird allein durch die Unterscheidung
eines logischen und eines ontologischen Gebrauchs von Modalkate-
gorien natiirlich nicht behoben, In diesem Zusammenhang bezeich-
net der Kontingenzbegriff, wie gesagt, Seiendes in der Modglichkeit
seines Nichtsseins, kombiniert also in eigentiimlicher Weise positive
und negative Aussagen {iber Moégliches und Wirkliches, nédmlich
so, daB liber etwas positiv festgestelltes Wirkliches die Méglichkeit

(25) Man kann dann z. B, den Sinn von Aussagen diskutieren, die die Moglich-
keit eines Gegenstandes béjahen, dessen Existenz negiert wird. Vgl
W. V. QUINE, On What There Is, “Review of Metaphysics” 2 (1948) S.
21-38 einerseits und NiIcHorLAS RESCHER, Topics in Philosophical Logic,
Dordrecht 1968, S 138 ff, andererseits.
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des Nichtseins positiv ausgesagt wird (26). Die Schwierigkeiten
stecken, wenn man von den allgemeinen Problemen einer modallo-
gischen Kliarung des Verhiltnisses von Wirklichem und (blog) M6g-
lichem absieht (27), darin, dag der Kontingenzbegriff eine doppelte
Beziehung zwischen Wirklichem und Moglichem unterstellt: Die
Moglichkeit wird in Bezug auf etwas Wirkliches ausgesagt, von
dem die Aussage selbst thematisch aber nur lautet, da8 es die Mog-
lichkeit hat, nicht zu sein. Die Uberabstraktion kommt durch Uber-
spielen dieser doppelten Referenz von Moglichkeit und Wirklich-
keit, letztlich durch Unklarheiten im Moéglichkeitsbegriff se'bst zu-
stande. In der modallogisch prézisierten Begriffsfassung geht das
die Denkgeschichte fiihrende Problembewuptsein verloren: der Be-
zug auf die Schopfungs- und Willensproblematik, das kritische Ver-
héltnis zum Naturbegriff, der Bezug auf die Zeit und auf die Moglich-
keit von Voraussicht, auf Kausalitit und Selektivitdt, auf den
Streit um Determinismus und Indeterminismus (28). All dies konnte
nicht mitprézisiert werden, Moglicherweise liegen hier die Griinde
fiir die zuvor erdrterten Schwichen der bisherigen Verwendung
des Kontingenzbegriffs: fiir seinen lediglich vorinstitutionellen
oder auf die Welt im ganzen beschridnkten Gebrauch.

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

(26) Diese Charakterisierung miiBte bei Hinzunahme temporaler Modalisie-
rungen geidndert werden - so wenn im alten Diskussionskontext de futu-
ris contingentibus die Aussagen sich auf etwas Zukiinftiges beziehen,
dessen Verwirklichung noch offensteht. Siehe die Literaturhinweise
oben Anm, 21. '

(27) Hierzu gut, aber ebenfalls ohne einen Ausweg zu sehen, MAaX BLACK,
Possibility, in ders., Models and Metaphors: Studies in Language and
Philosophy, Ithaca N. Y. 1962 S. 140-152.

(28) Zum mittelalterlichen Diskussionszusammenhang siehe auBer der oben
Anm. 21 und 22 zitierten Literatur weitere Beitrige liber den Zusam-
menhang mit der Naturauffassung und dem Determinismus/Indetermi-
nismus-Problem in mehreren Referaten in: La Filosofia della Natura
nel Medioevo, Atti del Terzo Congresso Internazionale di Filosofia Me-
dioevale, Mailand 1966; fermer JALBERT a.a.0.; Guy PIcarp, Matiére,
contingence et indéterminisme chez saint Thomas, “Laval Théologique
et Philosophique” 22 (1966) S. 197-233; EpmunNp F. BYRNE, Probability
and Opinion: A Study in the Medieval Presuppositions of post-medieval]
theories of Probability, Den Haag 1968 S. 188 ff,
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struierbarkeit und Axiomatisierbarkeit wir offen lassen miissen. 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-
créte 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, daf alle sinnhaft orien-
tierten Interaktionssysteme die Kontingenz wechselseitigen FErle-
bens und Handelns abfangen miissen auf einer Ebene der Erwar-
tungssteuerung, die tiber den momentanen Impulsen, individuellen
Interessen und subjektiven Standpunkten der Beteiligten die Er-
wartbarkeit wechselseitigen Erwartens reguliert (30). Diese Steue-
rungsebene kann, wie wir aus Forschungen iiber die Entstehung
psychopathologischer FErlebnisverarbeitung 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 bereits Max WEBER, wenngleich in stark verklau-
sulierten Formulierungen, recht nahe gekommen. Vgl. besonders die
Ausfiihrungen f{iber “Einverstindnis” in: Uber einige Kategorien der
verstehenden Soziologie, “Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre”
3. Aufl., Tibingen 1968 S, 427-474 (452 ff.). Zu den bleibenden Einsich-
ten, die bei WEBER anklingen, aber in ihrer Interdependenz nicht deut-
lich erfapt sind, gehoren insbesondere die, daB mit der Orientierung an
Erwartungen anderer eine Erweiterung des Erwartbarkeitsbereichs, eine
spezifische Ratiomalitit und eine spezifische Labilitdt der Orientierung
verbunden sind. Demgegeniliber akzentuiert WEBER die Vorteile der
Orientierung an iibergreifenden, vom konkreten Erwarten unabhingig
machenden Symbolen und Werten. Nur diesen letzteren Aspekt hat
TALCOTT PARSONS rezipiert. Die ihm zu Grunde liegende Steuerungsebene
des Erwartens von Erwartungen mugfte daher teils in der Parsons-Kritik,
teils in der sozialpsychologischen Forschung neu entdeckt werden. Siehe
namentlich Johan Galtung, Expectations and Interaction Processes, “In-
quiry” 2 (1959) S. 213-234, sowie die Angaben in der folgenden Anm.

(21) 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 interessanten, aber nicht niher ausgearbeiteten Riick-
griff auf die Theorie logischer Typen. Vgl ferner RONALD D. LAING, The
Self and Others: Further Studies in Sanity and Madness, London 1961;
ders., Phdnomenologie der Erfahrung, Frankfurt 1969.
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plizierten und mitkommunizierten Stilvorgaben (z. B. scherzhaft/
ernsthaft, freundlich/feindlich, perstnlich/unpersénlich) anneh-
men, kann in einer gemeinsam erinnerten (oder als erinnerbar un-
terstellten) Geschichte bestehen; sie kann schlieSlich aus all dem
mehr oder weniger ausdifferenziert werden als eine Symbolstruktur
fiir sich, die man als solche intendieren und in Kommunikationen
vergegenstdndlichen kann. DaB soziale Systeme ohne eine solche
Steuerungsebene nicht stabil sein kénnen und ferner daB diese
Steuerungsebene nicht als eine Aggregation individueller Kalkiile,
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 AusmafB an Kom-
plexitit und Flexibilitdt welche Regeln der Erwartungsbildung
erreichen kénnen und mit welchen Folgeproblemen sie belastet
sind (33). '

Mit Hilfe einer solchen Differenzierung v:rschiedener Ebenen
des wechselseitigen Sinnbezugs von Erlebnissen und Handlungen
kommt eine Generalisierung von Erwartungen zustande, die sich
gegebenenfalls symbolisch fixieren 148t. Diese Einsich® erlaubt eine
funktionale Definition des Begriffs der Mdglichkeit als Generalisie-
rung von Wirklichkeit (34), Nach dieser Auffassung handelt es sich

(82) Die Diskussion dieser Frage ist sehr vielseitig. Fiir die Rechtstheorie

’ interessant sind vor allem 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 iiber. Vgl. etwa
Interaction a.a.0. S. 436 f.: “Double contingency and more-complex
contingencies have 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 others with which it interacts, the
interaction system as a whole can gain vastly in autonomy, or freedom
of action.

(34) Zum Vergleich interessant NELsoN GoopMaN, 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 Modalititen, die ein (an sichvorsteilbarer) Gegenstand
annehmen und gegebenenfalls wechseln kann, sondern um Ebenen
sinnhafter Verknipfung von Eriebnissen und Handlungen, die ge-
trennt bleiben. Es ist bei dieser Begriffsbildung nicht mehr zuldssig
Zu sagen, daB ein Gegenstand seine Modalform wechseit, daf zum
Beispiel etwas Mogliches Wirkiichkeit 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 Moglichkeit hin leistet eine Distan-
zierung vom Wirklichen, eine Entkonkretisierung des Erlebens, eine
Fixierung von Prdmissen, die anderes zugédnglich machen. Unter
dem Gesichtspunkt einer Moglichkeit wird etwas so identifiziert,
dagB es groBere Kompatibiiitdt mit anderem hat als eine Wirklich-
keit, Dies kann in abstrakten Formen geschehen - etwa in der Form
von Wessensaussagen, Modellen oder Variablen. Wenn der Bezug
auf eine bestimmte Wirklichkeit hergestellt wird, die als “auch an-
ders moglich” erfaBt werden soll, sprechen wir von Kontingenz.

Diese funktionale und systemtheoretische Interpretation 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
bewidhren beginnen, ‘Wir konnen drei dieser Schemata vorstellen,
von denen angenommen werden kann, dag sie fiir den Aufbau einer
Rechtstheorie fruchtbar sein werden:

behandelten Problemkreise der counterfactual conditionals, der Moglich-
keitsaussagen und der Induktion in einer allgemeinen Theorie der Pro-
jektion aufzufangen sucht, Auch dabei geht es letztlich um die Frage,
unter welchen Bedingungen eine iliber 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 entfdllt auch die traditionelle Verquickung dieser modalen mit
temporalen Kategorien: Moglichkeitsaussagen lassen sich in jeder tem-
poralen Form bilden. Es hat zum Beispiel durchaus Sinn, von vergange-
nen Moglicheiten zu sprechen, die dadurch, daB sie vergangen sind,
nicht etwa unmoglich werden, sondern durchaus noch aktuelle Bedeu-
tung behalten - zum Beispiel als Grundlage eines Schuldspruchs.
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1) TUnter angebbaren Voraussetzungen, ndmlich wenn die
Einheit eines abgegrenzten Systems trotz Differenzierung erhalten
werden soll, kann ein System als Ganzes, das heift mit universellen,
fiir das gesamte System geltenden Ausdriicken, 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 zuldBt (36). In solchen Féllen fithren
Prozesse der Differenzierung zur Generalisierung von Strukturen,
die dann Probleme der Respezifikation aufwerfen (37). Ein solches
Arrangement verschiedenartiger (einander nicht-beliebig zugeord-
neter) Prozesse ermoglicht es, h6here Komplexitdt im System zuzu-
lassen und dann fallweise abzuarbeiten.

2) Generalisierung von Ausdriicken fiir eine Vielheit mdgli-
cher Systemzustéinde bedeutet Indifferenz gegen Unterschiede der
Zustinde und Prozesse im einzelnen (38), deren Riskiertheit dann
durch eine Art kontrollierte Sensibilitdt gegen Stérungen abgefan-
gen werden muf (39). Auch diese Begriffe bezeichnen ein Syndrom
von Prozessen, deren Zusammenwirken es ermoglicht, Systeme auf
einem Niveau héherer Komplexitat zu stabilisieren,

3) Das Konzept der Differenzierung von Sinnebenen in einem
System hann mehrfach angewandt werden. Vor allem miissen —und
das bietet uns eine Moglichkeit der Rekonstruktion der Unterschei-

(36) Einen guten Beleg dafiir bietet der evolutionidre Prozess der Abstraktion
von Kriterien der Rechtsgeltung; dazu niher unten S. 229 ff.

(37) Vgl. dazu ACKERMAN/PARSONS a.a. O, (Anm. 2) S. 36 ff. mit einem Hin-
weis darauf, daB in stiarker differenzierten Gesellschaften die erforderli-
chen Respezifikationen generalisierter Strukturen hauptsichlich durch
Subsysteme fiir Recht und fiir Erziehung geleistet werden, PARSONS’ nur
andeutungsweise publizierte Uberlegungen zum Rechtssystem sehen
deshalb dessen Schwerpunkt in einer Interpretationsfunktion. Vgl. dazu
LeEoN H. MavHEW, Law: The Legal System, “International Encyclopedia
of the Social Sciences”. New York 1968 Bd. 9 S. 59-66, und als eine
Fallstudie mit dieser Blickrichtung ders., Law and Equal Opportunity:
A Study of the Massachusetts - Commission Against Discrimination,
Cambridge Mass. 1968.

(38) Indifferenz ist hier das strukturelle Aquivalent flir Flexibilitit auf der
Prozessebene. PARSONS bevorzugt es im allgemeinen, von Flexibilitdt zu
sprechen. Vgl. insb. Theory of Symbolism in Relation to Action, in:
TArLcorT PARSON/ROBERT F. BALES/EDWARD A SHILS, Working Papers in
the Theory of Action. Glencoe Ill. 1953 S, 31-62; ders., On the Concept
of Value-Commitments, “Sociological Inquiry” 38 (1968) S. 135-159,
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dung von konkreten und analytischen Systemen— lebensweltlich
konstituierte und institutionalisierte Generalisierungen von wissen-
schaftlich konstituierten (analytischen, lebensweltlich latenten) Ge-
neralisierungen unterschieden werden; alsosolche der Rechts selbst
von solchen der Rechtstheorie.

A%

Wir halten uns fiirs 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 gegeniibergestellt. Fiir
normative Erwartungen ist kennzeichnend, dag sie sich auf eine
als kontingent erfapBte Wirklichkeit des Handelns beziehen. Normen
“entstehen nur, wenn man die Moglichkeit ins Auge fassen mug, dag
konform oder abweichend gehandelt werden wird (40). Sie formulie-
ren zwar eine bestimmte Erwartung —aber unter EinschluB8 der
Miterwartung der Moglichkeit des Gegenteils. HEine solche Erwar-
tungskombinotion 148t sich nicht mehr in deskriutiven Begriffen
fiir aktuell gegebene Wirklichkeiten ausdriicken, sondern nur noch
in Moglichkeitskategorien. Mit Normen befinden wir uns auf der

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

(40) In der sozialpsychologischen und der soziologischen Literatur wird dies
hiufig hervorgehoben. Vgl. etwa WILLIAM J. GOObE, Norm Commitment
and Conformity to Role-Status Obligations. “The American Journal of
Sociology” 66 (1960) S. 246-258 (147); FRiEpRicH H. TENBRUCK, Zur deut-
schen Rezeption der Rollentheorie, “Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und
Sozialpsychologie” 13 (1961) S. 1-40 (15); und vor allem Rarpu M. STOGDILL,

- Individual Behavior and Group Achievement, New York 1959, S. 59 ff.
mit bemerkenswerter Zusammenfassung von Forschungen, die belegen,
daB (faktisch nicht zu widerlegende) wunschhafte, begehrende, norma-
tive Erwartungen einen héheren Grad der Generalisierbarkeit erreichen.
Das spezifische Kennzeichen des Normativen ist damit allein allerdings
noch nicht erfaBt, da es auch nichtnormative Einstellungen auf mogliche
Enttduschungen gibt - etwa offene Unbestimmtheit des Erwartens oder
widerrufliche, lernbereite Festlegung.
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Ebene generalisierter Prédmissen der Erlebnisverarbeitung, die in
der kategorialen Form des Moglichen festliegen und dadurch gegen
Widerlegung durch Informationen iiber wirkliches Verhalten im-
munisiert sein kdénnen (41),

Damit ist mitgesagt, daB mit Normierungen die Vorteile, aber
auch die spezifischen Risiken und Folgeprobleme generalisierter
Strukturen verbunden sind —vor allem das Erfordernis langwieri-
ger Lern- und Sozialisierungsvorginge (42), ein Bedarf fiir laufen-
de Respezifikation und fiur eine Sensibilitdt gegen Storungen, die
sich an den symbolischen Implikationen eines VerstoBes entziindet
und kontrolliert. Auf diese Problematik von Generalisierungen be-

(41) Diese Riickflihrung des Normativen auf die kategoriale Form des Mog-
lichen hidngt von den zuvor erdrterten Begriffsentscheidungen ab. Sie
konnte nicht gewagt werden, solange man Moglichkeit nicht als Gene-
ralisierung, sondern als im Vergleich zu Wirklichkeit und Notwendig-
keit ontologisch “schwichere” Modalitit ansah.

(42) Die hier anzuschlieBenden Forschungen iiber kognitive und normative
Personlichkeitsentwicklung, die auf Jeaw Piager zurlickgehen, kénnen
in einer auf Rechtstheorie abzielenden Untersuchung nicht angemessen
dargestellt und gewirdigt werden. Auch in dieser Richtug ist jedoch
ein Hinweis auf Mdglichkeiten interdisziplinarer Kooperation angebracht,
die rechtstheoretische Fragen mit der Sozialisationsforschung verbinden
kgnnte. Eine Orientierung an Regeln scheint die Festigung von ab-
strakteren Ebenen der Erlebnisverarbeitung vorauszusetzen, von denen
aus Realititen als kontingent behandelt werden kénnen. Dazu scheinen
im wesentlichen zwei Schemata zu dienen: die Vorstellung der Kausa-
litdt und die Vorstellung einer Mehrzahl von Subjekten (subjektiven
Perspektiven). Beide Schemata sind in der einfachsten Form bindr auf-
gebaut und erleichtern es dadurch, etwas Gegebenes in Abhingigkeit
von etwas anderem als variabel, als “auch anders moglich” zu sehen.
Erst wenn diese Schemata gelernt sind, kann die Orientierung an lber-
greifenden normativen Regeln eingeiibt werden. Die- bisherige Forschung
hat dem Kontingenzproblem nicht diese zentrale Stellung zugewiesen,
148t sich aber mit seiner Hilfe systematisieren und zusammenfassen.
Vgl. auBer den bekannten Arbeiten PIAGETS etwa ANSELM L. STrAUSS. The
Development of Conceptions of Rules in Children, “Child Development”
25 (1954) S. 193-208; MONIQUE LAURENDEAU/ADRIEN PINARD, Causal Think-
ing in the Child, New York 1962, LAWRENCE KOHLBERG, The Develop-
ment of Children’s Orientation Toward a Moral Order, “Vita Humana”
6 (1963) S. 11-33 und als einen knappen neueren Uberblick RicHaRp
M. MERELMAN, The Dewvelopment of Political Ideology: A Framework
for the Analysis of Political Socialization, “The American Political
Science Review” 63 (1969) S. 750-767.
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ziehen sich die Eigentumlichkeiten des normativen Erwartungs-
stils, und sie lassen sich in dieser Perspektive mit anderen, funktio-
nal dquivalenten Losungen des Strukturproblems vergleichen. Die
spezifische Ausprigung einer Erwartung ins Normative erfolgt
nicht in der Form der Gleichgiiltigkeit (so wie man gleichgiiltig ist
gegen den Autotyp, wenn man ein Taxi nimmt) und auch nicht in
der Form der vorldufigen, widerrufbereiten Annahme, sondern in
der Form des Durchhaltenwollens, der enttduschungsfesten, kontra-
faktischen Entschlossenheit. Die Norm substituiert sich gleichsam
selbst fiir die Realitdt, die eventuell ausbleibt (ausbleiben wird,
ausgeblieben ist); und sie setz: an die Stelle des erwarteten Verhal-
tens, wenn es ausbleibt, ein Verhalten des Erwartenden —némlich
expressives Bekenntnis zur Norm, Formulierung der Erwartung,
symbolische Aktivitdten, Sanktionen (43). Voraussetzung dieser Sub-
stitution ist, daB die norm. auf die Ebene des Erwartens von Erwar-
tungen transponiert wird. Ego sanktioniert nicht einfach 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,
daB die normative Erwartung sich nicht einfach einer konformen
oder abweichenden Realitit gegeniiber sieht, sondern diese Reali-
tat diberlagert.

Ein solches Ubergreifen im Erwarten von Erwartungen macht
eine enttduschungsfeste Stabilisierung von Strukturen trotz kon-
tingenter Realitit méglich. Es erlaubt ein anmaBendes “Uberzie-
hen” der realen Integriertheit des Handelns im Erwarten (44). Die-
ser Generalisierung entsprechen gesteigerte Risiken —vor allem dies,
daB Konflikte auf dieser Ebene des Erwartens von Erwartungen
nicht mehr einfach als Meinungsverschiedenheiten oder als Inte-
ressengegensitze abgewickelt werden konnen, sondern eine neue
Art symbolvermittelter Brisanz fiir die Integration des Systems ge-
winnen: Streit wird zugleich zum Streil {iber das Recht zum Streiten
(45). Man darf vermuten, dag die Institutionalisierung dieses schon

(43) Vg. Nixras LUHMANN, Rechtssoziologie, Reinbek 1972 Bd I S. 40.

(44) Dies gilt fiir Projektion allgemein. Siehe dazu JEAN MAISONNEUVE, Psycho-
sociologie des affinités, Paris 1966, S. 336 ff., 350 ff.

(45) Diese inhdrente Tendenz zur Radikalisierung normativen Streitens kann
-zwar durch geignete Institutionen legalen Konfliktverhaltens, etwa Ge-
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recht komplexen Leistungssyndroms betrdchtliche Anforderungen
an das soziale System einer Gesellschaft stellt (46).

In dieser Form der Normativitit kann, unter niher anzuge-
benden Voraussetzungen, die Menge der mit einer Struktur kom-
patiblen Wirklichkeiten erweitert werden. Ein normativ struktu-
riertes System kann sowohl mit erwartetem als auch mit enttiu-
schendem Verhalten zusammen bestehen —freilich nur in den oft
eng gezogenen Grenzen seines Repertoires an Strategien der Enttdu-
schungsabwicklung (47).Mit dieser wichtigen Einschridnkung, die die
Variablen betrifft, von denen die Durchhaltefihigkeit des Erwar-
tens jeweils abhingt, kann man sagen: Normen sind eine Form von
Generalisierung, unter der Wirkliches als kontingent ins Auge ge-
fapBt und ertragen werden kann. Sie befreien zu einer kontingenten,
fiir andere Moglichkeiten offenen Wirklichkeitssicht. Mit ihrer Hil-
fe kommen personale und soziale Systeme liber ein unmittelbar-
adaptives, quasi-organisches Verhalten zur Wirklichkeit hinaus.
Die Normativitdt von Strukturen bietet gleichsam die innere Riick-
versichrung fiir ein als kontingent projiziertes Wirklichkeits-
verhiltnis.

Abstrahiert man den Sinn des normativen Sollens auf diese
Funktion kontrafaktischer Stabilisierung von Erwartungserwar-
tungen, lockert sich, im Vergleich zu herkémmlichen Vorstellungen,
die begriffliche Verbindung von Normativitdt und Recht. Gerade
darin sehen wir Erkenntnischancen. Wir kénnen fiir ein genaueres
Verstidndnis der Systemfunktionen und Folgeprobleme von Normie-

richtsverfahren, abgebaut werden, aber nur durch Umstilisierung nor-
mativer in kognitive Konflikte, also nur durch Ubertragung des ur-
spriinglichen Konfliktes auf ein nicht isomorphes Verhaltensmodell. Dazu
Nikras LUHMANN, Legitimation. durch Verfahren, Neuwied-Berlin 1969
S. 100 ff.

(46) Entsprechend liesse sich auch nach den Anforderungen an psychische
Systeme fragen. Projektion im allgemeinen und Normprojektion im be-
sonderen setzen zum Beispiel sprachbedingtes Abstraktionspotential vor-
aus. Vgl. dazu im AnéchluB an Ergebnisse der Aphasie-Forschung AL-
FRED R. LINDESMITH/ANSELM R. STRAUSS, Social Psychology, 3. Aufl. New
York 1968, S. 100 f. Siehe ferner oben Anm, 42.

(47) Im Hinblick auf eine Erweiterung dieses Repertoires habe ich die In-
stitution rechtlich geregelter Verfahren interpretiert in: NIKLas LUH-
MANN, Legitimation durch Verfahren a.a.O.
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rungen empirische Forschungen auswerten, die auBerhalb des Rechts
liegen; und zwar mit einem Abstraktionsniveau, das den Erforder-
nissen einer Rechtstheorie entspricht. Wichtige Anregungen héatten
zum Beispiel Forschungen tUber projektive Erlebnisverarbeitung,
liber normative Voraussetzungen kognitiver Erlebnisverarbeitung
in der Psychologie oder Forschungen liber die Psychopathologie
des Familienlebens zu bieten. Wir kénnen Verstindnis gewinnen
fiir Rechtsordnungen, die normative Mechanismen zwar vorausset-
zen, aber funktionell gering bewerten im Vergleich zu sinnhaften
oder zu institutionellen, sozial-integrativen Aspekten des Rechts (48).
Und wir gelangen tiber 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 fiir das altchinesische Recht ausserhalb des Straf-
rechts und gewiscser Teile des Offentlichen Rechts, zu erkennen daran,
daf die Norm der kompromifbereiten Nachgiebigkeit bei der Durchget-
zung von Rechtssanspriichen 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, daf Recht allein wegen seiner normativen Geltung durchgesetzt
werden miifBte, weithin fremd war. Dazu RUDIGER ScHOTT, Die Funktionen
des Rechts in primitiven Gesellschaften, “Jahrbuch fir Rechtssoziologie
und Rechtstheorie” 1 (1970) S, 107-174 (132 ff.). Auch “heilige Rechte”
dlterer Hochkulturen, besonders des Islam, werden weniger als norma-
tive Stabilisierung kontingenter Verhaltensweisen angesehen, sondern
haben ihren Schwerpunkt im “Bedirfnis eines bestimmten Kreises von
Frommen nach religioser Wertung aller Lebensverhiltnisse” (JOoSEPH
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, daB 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 fiihrenden
Merkmal des Rechts wird. Allerdings ist nicht zu verkennen, daB der
Begriff eines “funktionalen Primats” mit erheblichen logischen und em-
pirischen Unklarheiten belastet ist, die sich nur im Zuge einer weiteren
Aussarbeitung systemtheoretischer und evolutionstheoretischer Uberle-
gungen werden beheben lassen.

(49) Typisch fiir diese Art des Vorgehens ist, daB man Normativitit oder
Sollen als undefinierbaren und unmittelbar verstdndlichen Grundbe-
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Statt dessen geraten wir vor die Schwierigkeit, angeben zu
miussen, welche Leistungen ein soziales System erbringen mug, um
normative Erwartungen iiber kontingentem Verhalten zu stabili-
sieren. ®s scheint, dag die normative Generalisierung primér der
Uberbriickung von Zeitdifferenzen dient, nimlich der kontinuierli-
chen FErhaltung von Erwartungsmoglichkeiten auch iiber Enttiu-
schungssituationen hinweg. Dazu kommen Leistungen sinnhaft-sach-
licher Generalisierung, die Normen inhaltlich allgemein, also fall-
unabhingig, festlegen, vorzugsweise in der Form von Sitzen. Und
schlieBlich miissen solche Gebilde institutionalisiert, das heiBt auf
unterstellbaren Konsens gegriindet und somit auch sozial generali-
siert werden. Sie werden damit von der faktischen Meinung einzel-
ner unabhingig, da man immer davon ausgehen kann, dag die
jeweils nicht befragten “anderen” sie anerkennen. Nur dann, wenn
Erwartungen auf der Ebene des Erwartens von Erwartungen zei:-
lich, sachlich und sozial generalisiert sind, haben sie den Charakter
von Recht Diese Fassung des Rechtsbegriffs liefert die Grundlage
fir eine soziologische Erforschung der Recht konstituierenden so-
zialen Mechanismen in ihrer gesellschaftsstrukturellen Abhéngig-
keit und ihrer evolutioniren 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 veréndert.

VI

Den Ausgangspunkt dafiir gewinnen wir mit der Uberlegung,
daB Kontingenz nicht in allen Féllen auf das (so oder anders) Wirk-
liche sich isolieren 148t, sondern dag 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 Normativitdt selbst in ihrer Funktion undurchschaut
blieb, auch das funktionale Zusammenspiel dieser verschiedenen Merk-
male nicht geklidrt werden, und damit unterblieb auch eine Erforschung
der gesellschaftsstrukturellen und evolutioniren Voraussetzungen un-
terschiedlicher Ausprigungen dieses Zusammenspiels. .

(50) Als nidhere Ausarbeitung dieses Gedankens siehe Niklas Luhmann,
Rechtssoziologie a.a.O.
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Erwartens von Erwartungen iibergreift, von der aus wirkliches
Verhalten als ein Fall von moéglichem Verhalten behandelt wird.
Wenn das Wirkliche, dann kann auch das Mogliche anders moglich
sein. Normativer Streit tendiert, wie gesagt, zur Radikalisierung,
weil die je eigene Norm dem anderen unterschoben wird. Das norm-
widrig erscheinende Verhalten kann eigene Normativitdt behaup-
ten, auch das Abweichen kleidet sich moralisch ein und versucht
darzustellen, dag Normen auch anders moglich sind (51). Das kann
in der Form von Ausreden, Entschuldigungen, Anspruch auf Aus-
nahmebehandlung usw, geschehen, (52) Kann aber auch vrinzipielle
Formen annehmen - etwa im Angebot einer andersartigen Integra-
tionsbasis. Die Kontingenz auch der kategorialen Steuerungsbegrif-
fe, die bloBe Moglichkeiten ausdriicken, kann dann nicht lénger
unterdriickt werden. In dem Mage, als divergierende Perspektiven
aufkommen, wird auch die Kontingenz lebensweltlicher Typen, der
vertrauten Dinge, Wesenheiten, Normen zum Problem, und wird

(51) Solch einen Kampf ums Recht auf Grund divergierenden Rechtsbe-
wuptseins kennen wir aus den griechischen Tragddien, die die Zeit des
Ubergangs von archaischem zu hochkultiviertem, auf verfahrensmigige
Entscheidung sich stiitzenden Recht festhalten. Vgl, insb. die Aischylos-
Interpretationen von Erik Wolf, Griechisches Rechtsdenken Bd. I, Frank-
furt 1950, S. 340 ff. :

(562) Neuere empirische Untersuchungen haben diesen Tatbestand festgehal-

ten und ihn unter dem Begriff der “Neutralisierung”, vielleicht vor-
schnell, als Integration in einen 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. Ubersetzung in: Frrrz Sack/ReNt Konic (Hrsg), Krimi-
nalsoziologie, Frankfurt 1968, S. 360-371; David Matza, Delinquency
and Drift, New York-London-Sydney-1964. Ahnliche Gedanken  bereits
bei THEODOR GEIGER, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, Neuwied
1964, S. 76 f. Auf Grund ethnologischen Materials siche ferner A. L.
EpsTEIN, Juridical Techniques and the Judicial Process: A Studyin
African Customary Law, Manchester 1954.
Bemerkenswert ist, dag normativer Streit und Versuche einer morali-
schen Neutralisierung der symbolischen Implikationen abweichenden Ver-
haltens in jedem Falle eine Kommunikationsebene voraussetzen, auf
der liber den Streit gesprochen (und nicht einfach nur: im Streit ge-
lebt) werden kann, Die Abhebung weiner Ebene normierter Moglichkeiten,
von der aus Wirklichkeit als kontingent behandelt werden kann, braucht
ein interaktionelles Substrat, eine Differenzierung von Interaktionssys-
temen,
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mit nachhaltiger Wirkung seit dem Mittelalter auch als Problem
formuliert. Wirkliches und Mogliches werden kontingent - das Mog-
liche insofern, als es jeweils bestimmte Bedingungen der Mog-
lichkeit angeben mup, die auch anders formuliert’ werden konn-
ten (53). Damit féllt die Differenzierung von Wirklichem und Mdg-
lichem keineswegs in sich zusammen; und zwar deshalb nicht,
weil sich auf der Ebene des bloB Mdéglichen andere Formen der Ne-
gation von Kontingenz entwickeln und institutionalisieren lassen.

Diese verbinden sich mit dem Begriff der Geltung. Mit dem
Begriff der Geltung wollen wir Nichtkontingenz auf der Ebene nor-
mativer Erwartungserwartungen bezeichnen, die eine vorauslie-
gende Kontingenz auf der Ebene wirklichen Erlebens und Handelns
nicht ausschlieBt, 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 Moglichkeiten”.
Wenn es um den prozesshaften Aspekt und um die systemstruktu-
rellen Bedingungen von Geltung, also um die mehr soziologische
Seite des Problems geht, werden wir, kurz gefaft, von Kontingenz-
ausschaltung sprechen. Geltung beruht auf Kontingenzausschal-
tung, gleich welcher Art, im Bereich des normativen Erwartens (54).

(53) Zu diesem Fragenkreis bemerkenswerte Ausfiihrungen bei HENRY DEKU,
Possibile Logicum, “Philosophisches Jahrbuch der Gorres-Gesellschaft”
64 (1956) S. 1-21, der die damit sich ankilindigende Kontingenz der Kon-
tingenz jedoch nicht, wie wir, durch Differenzierung von Abstraktions-
ebenen regulieren, sondern in einer “supramodalen Notwendigkeit” auf-
heben mdochte, deren Interpretation der Theologie vorbehalten bleibt,

(54) Die Konturen dieser komplizierten Begriffsentscheidung lassen sich
nachzeichnen in einem Vergleich mit der sehr #dhnlichen Position Max
WEBERS, Auch flir WEBER genligt als Geltungskriterium weder der nor-
mative Sinn selbst, noch die bloBe empirische Hiufigkeit des Vorkom-
mens der durch die Norm beschriebenen Handlungen im Vergleich zu
den Verst6Ben (also die faktische Befolgungsrate der Norm). Auch WEg-
BER bildet gegeniliber diesem einfachen Kontrast einen komplizierteren
Geltungsbegriff, der die Erwartungsebene in Rechnung stellt. Auch fir
ihn korreliert Geltung daher nicht strikt mit faktischem Geschehen,
sondern 1iiberzieht Hiufigkeiten durch Generalisierung. Grundlage ist
flir ihn aber lediglich die subjektive und objektiv durchschnittlich be-
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Der Begriff der Geltung ist fiir eine solche Verwendung frei-
gegeben, nachdem &iltere Versuche, Geltung auf Willen, auf ein
transzendentales Apriori oder auf faktische Anerkennung zu grin-
den, kontrovers und theoretisch unergiebig geblieben sind, In all
diesen Féllen bot der Begriff nur eine Existenzaussage fiir das, was.
‘mit Begriffen wie Willen, Sollen, Wert,Anerkennung chnehin schon
_ gesagt war (55), Unsere funktionale Begriffsfassung, die auf Aus-
schaltung von Normkontingenz abstellt, hat demgegeniiber zwei
Vorteile. Sie bietet einmal die Moglichkeit, jene Begriffstraditionen
riickblickend zu interpretieren: Worte wie Wille, apriorische Soll-
geltung oder Wertgeltung oder faktische Anerkennung stehen nidm-
lich als Chiffren fiir wissenschaftlich undurchschaute Prozesse der
Ausschaltung von Kontingenz. Zum anderen legt sie die Frage
nahe, welche Institutionen und Strategien der Kontingenzausschal-
tung auf der Ebene des Normativ-Moglichen geltungsbegriindend
wirken und wie diese Einrichtungen mit anderen Gesellschaftsstruk-
turen korrelieren. Dabei miissen wir einen Unterschied beachten,
der dem von konkreten und analytischen Systemen (56) entspricht:
Die Kontingenz erfahrenden und Geltung begriindenden Prozesse
kénnen im gesellschaftlichen Leben sgelbst ablaufen und institu-

rechtigte Erwartung, daB andere die Norm ihrem Handeln zu Grunde
legen. Vgl. insb. Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologie,
in- “Gesammelte Aufsdtze zur Wissenschaftslehre”, 3. Aufl.,, Tiibingen
1968, S. 427-474 (443 f.). Kontingenzausschaltung kommt in der Form
ins Spiel, daB man um die Moglichkeit des Abweichens (gerade auch:
eigenen Abweichens!) weiB, aber durchschnittlich damit nicht rechnet
und die Geltungsfrage deshalb davon nicht abhdngig macht. Weshalb
und durch welche symbolischen Hilfsmittel aber Geltung gegen die Fak-
tizitat des Abweichens immunisiert werden kann - das bediirfte genaue-
rer Darlegung, die lber WEBERS Vorstellungen von ‘“Vereinbarungen”
und “Legitimitdt” und “wertrationalem Geltungsglauben” hinaus prizi-
siert werden miifte. '

(55) Vgl. z. B. ARTHUR LIEBERT, Das Problem der Geltung, 2. Aufl. Leipzig
1920 S. 4: “Man konnte mit dem gleichen Rechte statt des Begriffs Gel-
tung auch “Sinn”, “Wert”, “Gehalt”, “Bedeutung”, “Rechtfertigung”,
“Begrundung”, “Grundlegung” setzen. Denn um dieses alles eben han-
delt es sich...” Und im Bereich der Rechtstheorie bestimmt z. B. HaNs
KELSEN,Reine Rechtslehre: Eine Einleitung in die rechtswissenschaftli-
che Problematik, Wien 1934, S. 7, Geltung als “die spezifische Existenz
der Norm, die besondere Art, in der sie 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 16sen, wollen wir
von sozialer Geltung sprechen, Wenn und soweit dagegen die An-
nahme von Kontingenz lediglich eine analytische Leistung der Wis-
sengchaft ist (wihrend im gesellschaftlichen Leben das Verhalten
als selbstverstdndlich und alternativenlos erlebt wird), lieg: ledig-
lich analytische Geltung vor. Alles Recht hat analytische Geltung.
Die Rechtstheorie kann z. B. auch von der “Geltung” des Rechtes
archaischer Gesellschaften sprechen. Scziale Geltung ist dagegen, so.
ziologisch gesehen, eine recht voraussetzungsvolle Leistung, mit
der gleichsam analytische Kapazitdt, ndmlich Organisation im Hin-
blick auf andere Moglichkeiten, ins soziale Lieben und seine Sy-
stembildungen eingefiihrt wird.

Die Frage nach der sozialen Geltung des Rechts - mit anderen.
Worten die Frage nach den sozialen Bedingungen, die eine Thema-
tisierung von Rechtsgeltung ermdglichen - hat bekanntlich Max
WEBER beschiftigt im begrifflichen Kontext von Herrschaft und
Rationalitit (57). Die Forschungen lassen sich {iber ihn hinausfiih-
ren. Im evolutioniiren Prozess der Abstraktion von Rechtsgeltung
lassen sich Stufen feststellen, die im groBen und ganzen den Phasen
der Entwicklung des Gesellschaftssystems zu hoherer Komplexitét
und funktionaler Differenziertheit entsprechen. In den archaischen
und den frithen hochkultivierten Gesellschaften, in denen die Fiih-
rung des Rechts durch den normativen Mechanismus noch nicht
ausgeprigt 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 stellt sich nicht. Die Problematisierung
der Frage, welches Recht gilt, scheint nicht allein aus Rechtsstrei-
tigkeiten mit divergierenden Normprojektionen erwachsen zu sein.
Man findet sie erst in politisch geeinten Grofreichen, in denen iiber
die Geltung sehr unterschiedlicher lokaler Rechtssiiberlieferungen,
insbesondere {iiber 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 mugte (59). Das belegt sehr deutlich unsere These,
daB es Differehzierungserscheinungen im Rahmen eines einheitli-
chen Sozialsystems sind, die zur Generalisierung symbolischer Struk-
turen, zur Abstraktion von Moglichkeitskategorien fiir die Beurtei-

(59) Wichtige literarische Uberlieferungen einer kontingenzbewupBten Rechts-
theorie sind allerdings ohne diesen Anlaf einer regionalen Vereinheitli-
chungspolitik entstanden. Das gilt fiir das Rechtsdenken der griechischen
Polis und wohl fiir die chinesische Legistenschule, deren Wirksamkeit
allerdings die Grofreichsbildung der Ch’in begleitete. Das Rechtsdenken
der Legisten hat sich ebenso wie das der griechischen Polis, aus einem
zeitlichen Vergleich ergeben und dadurch ein pridgnantes Problembe-
wuptsein erhalten. Es umfaBt in den Grundziigen: (1) das historische
BewupBtsein einer fortentwickelten evolutiondren Lage; (2) Zentralisie-
rung um politische Herrschaft; (3) Kritik eines archaischen Ethos und
Versuch des praktischen Abbaus der entsprechenden a) familidren und

~ b) aristokratischen Strukturen; 4) Herstellung eines unmittelbaren Ver-
hiltnisses des Menschen zur politischen Herrschaft (Gleichheitsprinzip!);
5) pessimistisches Menschenbild als Ausdruck eines praktischen Kontin-
genzbewupBtseins; 6) Suche nach einer nicht mehr traditionalen und doch
nicht von Zufillen abhingigen Ordnung, Thematisierung von Stabili-
tdt im Hinblick auf Zufall, das Vorkommen von Tugend und Weisheit
wird zum Zufall, von dem man sich durch Gesetzgebung unabhéingig 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, Publizitdt; 9) Gesetzes-
durchfithrung als Gegenstand taktischer Uberlegung; und 10) Rechtsin-
derung als Stabilisierungsproblem in verdnderlichen Zeiten. 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. ferner L. VANDERMEERSCH, La formation du
légisme, Paris 1965 und fiir das weitere Schicksal dieser Rechtsschule
auch T’uNG-Tsu S0 Law and Society in Traditional China, Paris-Den
Haag 1961.
Solch’ eine ‘“Philosophische” Rechtstheorie suchte jedoch ihr Verhéiltnis
zur praktischen Rechtspolitik ohne Vermittlung durch Juristen und hat
sich bei allem politischen und gedanklichen EinfluB auf spétere Zeiten
in den Institutionen des geltenden Rechts nicht verankern kon-
nen. Die im engeren Sinne rechtswissenschaftliche Abstraktion von Gel-
tungskriterien findet ihren AnstoB erst spéiter in den erwidhnten Proble-
men der Rechtisvereinheitlichung politisch geeinter Territorien. Nach-
weisbar ist diese These an der Entwicklung des nachklassischen
rémischen Rechts und an der mittelalterlichen Rechtsentwicklung. In
beiden Fillen gaben Entscheidungsfragen der genannten Art Anla8 zur
Ausarbeitung einer Theorie des Gewohnheitsrechts mit abstrakt for-
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lung einer kontingenten Wirklichkeit, hier: zur Abstraktion der
Orientierung auf Rechtsgeltung hin Anlag geben, und daB im An-
schlupB daran neuartige Entscheidungskriterien zur Respezifikation
der symbolischen Integrationsmittel entwickelt werden miissen. Zu-
gleich wiirde sich bei ndherem Eingehen auf dieses Beispiel zeigen
lassen, daB mit der sachlichen Abstraktion von Geltungskriterien
neuartigen Innovationschancen in der Zeitdimension verbunden sind
und dag in sozialer Hinsicht neuartige Probleme politischer Stabi-
lisierung auftreten (60); daB, mit anderen Worten, das gesamte
Rechtsgefiige in all seinen Dimensionen auf einem Niveau hoherer
Komplexitdt neu balanciert werden mug.

Heute ist die prinzipielle Unterscheidung von Fragen der
Rechtsgeltung und Fragen der Bewertung guten und schlechten
Verhaltens gesichertes Gedankengut. Ohne sie ist positives, das
heiBt durch Entscheidung dnderbares, das heift umwertbares Recht
nicht zu denken. Auch die damit verbundenen Erleichterungen der
Konsensbildung sind in sehr komplexen Gesellschaften unerldglich:
Es muB moglich sein, sich iiber Fragen der Geltung von Recht zu
verstdndigen, 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 Aktivititen (zum Beispiel Beschwerden,
Klagen, politischen VorstéBen) ausgenutzt (61). Eine solche funktio-
nale Differenzierung ist soziologisch begreifbar als Bereitstellung

mulierten Kriterien der Geltung bzw, Nichtgeltung von Recht, Vgl. dazu
DiETER NORR, Zur Entstehung der gewohnheitsrechtlichen Theorie. In:
Festschrift fiir WILHELM FELGENTRAEGER, Gottingen 1969 S. 353-366 im
AnschluB an den Julian-Text D. 1.3.32, und fiir das Mittelalter WILLIAM
E. BRYNTESON, Roman Law and New Law: The Development of a Legal
Idea, “Revue Internationale des droits de l’antiquité”, 3.sér. 12 (1965)
S. 203-223. Bemerkenswert ist ferner, daB es im islamischen Recht, wie
ScHACHT a.a.0. (1935) S. 215 notiert hat, nach dem Verlust der politischen
Einheit des Islam zur Aufgabe der Geltungsorientierung und zu einer
Riickentwicklung zur konkreteren Gegeniiberstellung von gutem und
schlechtem Verhalten gekommen ist.

(60) Hierzu SEMUEL N. E1sENsTADT, The Political System of Empires, Glencoe
ITI, 1963.

(61) Ein gutes Beispiel daflir findet man bei Lron H, MaYHEW, Law and
Equal Opportunity: A Study of the Massachusetts Commission Against
Discrimination, Cambridge Mass. 1968,
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verschiedener, interdependenter Mechanismen der Problemldsung.
Kann die Rechtstheorie eine entsprechende Konzeption formulie-
ren?

Das Problem diirfte 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 fiir Sollen
verwendet, bleibt die Rechtstheorie bei einem zu kompakt ange-
setzten Grundbegriff geltender Normen. Dann kann es nur noch
um die Frage gehen, ob und wie weit Recht und Moral im Sinne
von. qualitativ verschiedenen Normmengen getrennt werden kénnen
und was diese Trennung fiir die normative Begriindung des Rechts
besagt (62). Die Konsequenzen liegen auf der Hand: Uber die Fra-
ge des Verhiltnisses von in sich komplex geordneten Normmengen
kann abstrakt nicht mehr sinnvoll entschieden werden - weder im
Sinne einer hierarchischen Uberordnung 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
AnschluB an Forschungen iiber allgemeine Probleme der Erwar-

(62) In dieser Blickrichtung findet man den fiir die bisherige Rechtstheorie
typischen Diskussionsstoff, etwa die Kontroverse von HERBERT L. A. HART,
Positivism. and the Separation of Law and Morals, “Harvard Law Re-
view” 71 (1958) S. 593-629; und Lon L. FULLER, Positivism and Fidelity
to Law: A Reply to Professor Hart, “Harvard Law Review” 71 (1958) S.
630-672. Vgl. ferner Hart, The Concept of Law, Oxford 1961, und FULLER,
The Morality of Law, New Haven-London 1964. '

(63) Dieser Vorschlag von RUPERT SCHREIBER, Diz Geltung von Rechtsnormen,
Berlin - Heidelberg - New York 1966, 16st das Problem nicht, son-
dern schlieBt es aus methodischen Griinden aus der Wissenschaft aus.
Das ist nichts weiter als ein Verzicht auf Mitsprache in Denkzusammen-
héngen, die sich um die Losung von Problemen bemiihen, die vorwis-
senschaftlich konstituiert sind.
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tungsbildung gewinnen, die ihrerseits einen Hintergrund bieten
fiir das Problem der Stabilisierung von Geltung.

Mit solchen grundbegrifflichen Umdispositionen wiirde sich die
Problemsensibilitit der Rechtstheorie verlagern; es wiirden alte
Probleme, namentlich solche der Begriindung von Normen durch
Normen, zuriicktreten und andere, namentlich solche der gesell-
schaftsstrukturellen und evolutioniren Korrelation rechtlicher
Grundentscheidungen die Vorhand gewinnen (64). Die Interessenent-
faltung der Rechtstheorie kénnte sich von dem alteuropéischen Kon-
text einer ethischen Artikulation des Prinzips der Gerechtigkeit in
einen gesellschaftstheoretischen Zusammenhang verlagern, und von
einem handlungstheoretischen in einen systemtheoretischen Bezugs-
rahmen,

VII

Die Suche in interdisziplindren Grenzgebieten nach begriffli-
chen Anhaltspunkten fiir den Aufbau einer allgemeinen Rechts-
theorie hat bisher bestenfalls Prdliminarien 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, Fiir Grundbegriffe gibt
es viele mogliche Ansidtze. Selbst Kontingenz ist als Begriff kontin-
gent gewéhlt. Die eigentlichen Schwierigkeiten liegen noch vor uns,
sie liegen im Zugang zu Detailfragen des Rechtslebens, Die grund-
begriffliche Diskussion bleibt steril und kontrovers, wenn nicht die
Konsequenzen fiir das Rechtsleben, letztlich also fiir die Entschei-
dung von Rechtsfragen ausgewiesen werden konnen,

Natiirlich kann die Konstruktion des Details nicht an dieser
Stelle geleistet werden. Aber wir kénnen versuchen, die dafiir ge-
schaffenen begrifflichen Moglichkeiten zu iibsrdenken. Deren Aus-
wertung kann nicht die Form eines axiomatisch-deduktiven Verfah-
rens annehmen. Der Ansatz ist offen fiir und bleibt damit abhingig

(64) Als Skizze einiger Konsequenzen fiir eine ellgemeine Theorie der Rechts-
entwicklung siehe NikrLas LUHMANN, Evolution des Rechts, “Rechts-
theorie” 1 (1970) S. 3-22; ansfiihrliches ders, Rechtssoziologie a.a.O.
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von Strukturentscheidungen, die in den einzelnen Rechtsordnungen
getroffen sind bzw. getroffen werden. Wir limitieren die Problem-
sicht nicht vorweg durch die Bedingungen der Mdglichkeit, sie me-
thodisch korrekt oder gar logisch stringent zur Entscheidung zu
bringen_ Somit bleibt nur die Méglickeit eines heuristischen Vorge-
hens, einer Ausarbeitung von Problemstellungen fiir konkretere
Verwendung und im Anschluf daran der Versuch unter Hinzunah-
me von positiv gesetzten oder dogmatisch festgelegten Entschei-
dungsprimissen Probleme entscheidungsnidher zu rekonstruieren.
Die Art dieses Vorgehens soll an zwei Beispielen verdeutlicht wer-
den: am Begriff des Prinzips und am Regel/Ausnahme-Schema und
im néchsten Abschnitt an der Kategorie der Alfernativitdt.

Eine rechtstheoretische Behandlung des Problems der “Rechts-
prinzipien” wird sich von einer dogmatisch-exegetischen Betrach-
tungsweise dadurch unterscheiden, dag sie eine Differenzierung von
Sprachebenen vornimmt, das heift eine Erlduterungsebene sucht,
die den Sinn der Rechtsprinzipien 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 iiber das Recht und seine Prin-
zipien, die nach unserer Auffassung mit Hilfe einer Problembezie-
hung gewonnen werden konnen (65).

Der rechtstheoretische Befund ist zundchst, dag die Sinngehal-
te, die als Rechtsprinzipien entwickelt worden sind, logisch nicht
eindeutig geklirt werden kénnen, 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 iiberpriifen - oder das Denken in Prinzipien ganz zu verwer-
fen oder sich mit unvermeidlichen Verschwommenheiten im Ver-
trauen auf das geschulte Judiz des Richters abzufinden Zu genau

(65) Ahnlich bereits Salomon a.a.0., der fiir diese Auffassung jedoch die
ungliickliche Formulierung wahit, daB nicht Rechtsnormen, sondern
Rechtsprobleme “Gegenstand” der Rechtswissenschaft seien. Der neu-
kantische Begriff des “Gegenstandes” verwischt hier die wichtige Unter-
scheidung der Sinnebene, auf der die Wissenschaft ihre Erkenntnisse in
Begriffen und Sdtzen formuliert und aus denen sie dann bestehi, von
der Sinnebene, auf der lebensweltliche Orientierungen produziert wer-
den, die als solche dann vorkonstituierte Gegenstinde wissenschaftlicher
Begriffsbildung werden.
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parallelliegenden Kontroversen ist es lbrigens im Hinblick auf die
klassischen “Organisationsprinzipien” der Betriebswirtschafislehre
gekommen, die ebenfalls in der Praxis entwickelt und in ihrem wis-
senschaftlichen Status seit dem Aufkommen von mehr theoretischen
Bemiihungen um Organisation umstritten sind (66). Auch hier geht
es um eine Kritik des logischen und instruktiven Wertes von Prin-
zipien, die so formuliert ist, dag das Problem Kkein spezifisch
rechtswissenschaftliches ist, sondern uUbsr einzelne Disziplinen hin-
ausreicht und allgemein auf die Frage wissenschaftlich mdglichst
exakter Rekonstruktion lebensweltlicher Unbestimmitheiten abzielt.

Wenn die Rechtstheorie als -ein Erkenntniszusammenhang
konstituiert wird, der nicht identisch ist mit dem Recht selbst (also
Sétze tiber Recht, nicht aber Rechtssitze bildet), sollte es méglich
sein, nach der Herkunft und der Funktion jener Unbestimmtheiten
zu fragen, ohne diese Frage selbst im Unbestimmten zu belassen.
Geht man von der Kontingenz aus, die sich in aller zwischenmen-
schlichen Interaktion konstituiert, kann man in der Ambivalenz der
Prinzipien eine Umformulierung, eine Zweitfassung jenes Problems
der Kontingenz erkennen und sich fragen, auf welche Voraussetzun-
gen diese Umformulierung sich stiitzt und welche Vorteile sie bie-
tet.

Prinzipien sind eine hochstilisierte Form von Schematisierung,
die fiir die Erlebnisverarbeitung allgemein notwendig ist, und sie
miissen zunidchst von den allgemeinen Funktionen der Schematisie-

(66) Vgl. als in dieser Hinsicht unreflektierte altere Arbaiten FREDERIC
W. TavLoR, The Principles of Scientific Management, New York - Lon-
don 1914; KARL THEISINGER, Grundsdtze 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 BROowN, Organization: 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.SivMoN, The Proverbs of Administration, “Public Administration Re-
view” 6 (1946) S. 53-67 und wird heute “prinzipiell” akzeptiert. Eine
iiberlegte Verteidigung gibt ERNEST DALE, Planning and Developing the
Company Organization Structure, New York 1952 S. 194 ff. Als Beispiel
fiir ein Einzelproblem siehe die Diskussion zwischen WaINo, W. SUOJANEN,
The Span of Control-Fac or Fable?, “Advanced Management” 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, daB alles anders sein kdnnte,
wird ein Beurteilungsstandard gesetzt, der die Erlebnisverarbeitung
schematisiert, aber noch nicht eindeutig festlegt. Er bietet Struktur,
nicht Determination. Er schiebt gleichsam eine Erwartung ins Un-
gewisse vor, an der sich dann Erfiilllung- und Enttduschungserleb-
nisse ankristallisieren konnen. Man verwendet den Typus
“Schrank”, dann préziser den Typus “Biedermeier-Schrank”, kann
so erst erfahren, dag sich leider das Furnier ablést und dies als all-
gemeine Moglichkeit in den Typus der Biedermeier-Schrinke auf-
nehmen. Typisiertes Erwarten ist Voraussetzung dafiir, dass Erfah-
rungen gemacht werden, daB gelernt werden kann und dagB Erinne-
rungen sich ablagern und verfiigbar bleibcn kénnen (67). Erst an
schematisierender FErlebnisverarbeitung bildet sich ein Zeithori-
zont mit Vergangenheit und Zukunft. Erst Schemata machen das
Erleben teilweise unabhingig 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 iiberzugehen, die unabhingig
vom Zeitpunkt des Eintreffens von Informationen diese unter Kri-
terien des Sachlich-Zusammengehdrigen, zum Beispiel unter Krite-
rien der Gleichheit, kategorisiert und bearbeitet. Und nur so kénner
sich soziale Systeme der Interaktion von Partnern bilden, die auf
der Grundlage hochst unterschiedlicher Zeitreihen des FErlebens
kommunizieren und in hohem Mape ausgetauschte Kommunikation
fiir eigene Erfahrung substituiren.

Solehe Typen, Dingschemata oder Handlungsschemata, insbe-
sondere Worte, Begriffe oder komplexe Symbolkombinationen sind
als solche noch keine Prinzipien. Eine schemagebundene Erlebnis-
verarbeitung 16st aber Verinderungen in Systemstrukturen aus, die
hoherstufige Kontrollen, vor allem reflexive BewugBtheit im Sche-
magebrauch erforderlich machen. Die unmittelbare Eindrucksab-
héngigkeit wird ersetzt durch ein Syndrom von Leistungen, das
wir oben (68) als riskante Generalisierung, Indifferenz gegen Un-

(67) Hierzu noch heute lesenswert Sir FREDERIC C. BARTLETT, Remembering :
A Study in Experimental and Social Psychology, Cambridge Engl. 1932.
(68) Vgl S. 221.
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terschiede und kontrollierte Sensibilitdt bezeichnet hatten. In struk-
turell wichtigen F'dllen, vor allem in der seiektiven Handlungssteue-
rung, werden einzelne Schemata als Schemata bewugBt und in ihrer
Funktionsweise kontrollierbar. Diesen Sachverhalt trifft der Be-
griff des Prinzips. Prinzipien sind mithin Schemata, in denen die
Problematik schemagebundener Selektivitit thematisch geworden
ist und bewupBter Steuerung unterworfen ist. Solche Prinzipien ha-
ben interne Funktionen der Kontingenzausschaltung, erfiillen sie
aber nicht in der Form, daB die Kontingenz der Umwelt und des
anfallenden Informationsmaterials ganz oder in den “wesentlichen”
Aspekten negiert wird, sondern dadurch, daB interne Regeln der
Erlebnisverarbeitung gerade in ihrem Bezug auf eine kontingente
Erfahrungswelt, also gegenlédufig stabilisiert werden. Diese Moglich-
keit wollen wir in zwei Hinsich:en kurz erldutern:

Ein Aspekt besteht darin, dag die Generalisierung von Prinzi-
pien liber die Ebene der Verhaltenserwartungen und auch iiber die
Ebene der Erwartungserwartungen hinausgetrieben und abstrakt
symbolisiert wird (69). Vertragsfreiheit, Verschulden als Vorausset-
zung von Strafe, Treu und Glauben im Geschéftsverkehr usw. - das
sind Prinzipien, die noch nicht erkennen lassen, welche Erwartun-
gen sie normieren bzw. normativ ausschlieSen und iiber die man
sich daher verstindigen kann, auch wenn man damit rechnen mup
oder gar voraussieht, dag man in der Erwartungsbildung auseinan-
dergehen wird. Zur Stabilisierung von Prinzipien gehért die Nicht-
ableitbarkeit von Erwartungen mit dazu. Dadurch, dag Prinzipien
und Erwartungen nicht unter den gleichen Konsensbedigungen ste-
hen, wirt es moglich, die Kontingenz der Tatbestdnde im Rechtssy-
stem zu rekonstruieren als Fragwiirdigkeit der Ablsitung von Erwar-
tungen aus Prinzipien, und sie in dieser I'orm zum Thema 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 librigens der Grund, aus dem Max WEBER den Erwartungs-
begriff als Grundlage fiir die Definition von Geltung abgelehnt hatte.
Vgl, insb. Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, in: “Ge-
sammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre”, 3. Aufl. Tibingen 1968, S.
427-474, insb. 441 f. 446.
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Daran zeigt sich iibrigens, dag das Recht als Begriffssystem nicht
ausreichend erkldrt werden kann, weil die Form der Begriffe 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-
fahrensméBiger Interaktion erfolgreich behauptet, aber auch in
ihrem jeweiligen Anspruch abgewehrt und zurilickgeschlagen wer-
den konnen. ‘

Wihrend mit solchen Abstraktionsleistungen die generalisie-
rende Flunktion von Schemata auf ein.n Begriff gebracht und damit
bewupBt wird, kommt ihre Ambivalenz dadurch unter Kontrolle, dagB
Prinzipien als Regeln mit moglichen Ausnahmen aufgefaBt wer-
den (70). Das Regel/Ausnahme-Schema ist ein hoch interessantes
Lefstungssyndrom, das mehr Beachtung und eine sorgfiltige funk-
tionale Analyse verdiente Als Ausgangspunkt scheint uns die Fra-
ge geeignet zu sein, wie sich das Regel/Ausnahme-Schema zu ande-
ren Formen der Kontingenzbehandlung verhilt, namentlich zu sol-
chen, die JEAN Porrier gliicklich als “parajuristiche” Rechtsentwick-
lungen apostrophiert hat (71).

Alle normativen Ordnungen entwickeln in dem Mage, als sie
préazisiert und durchgearbeitet werden, einen Bereich von tolerier-
ten und typisierten Mustern, mit den Normen “verstdndnisvoll”
umzugehen, sie zu modifizieren, ihnen auszuweichen oder sie auf
akzeptierbare, schonungsvolle Weise zu brechen (72). Auch in sol-

(69a) HERBERT L. A. HaART, The Ascription of Responsibility and Rights, in:
ANnTONY G, N. FLEw (Hrsg.) “Essays on Logic and Language”, Oxford
1951, S, 145-166 (148 f£f.).

(70) Andere Versuche der Klirung dieser Ambivalenz bedienen sich des Ty-
penbegriffs, flir 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 seinen Problembezug aus.
Siehe im Bereich der Rechtstheorie namentlich Karl-Heinz Strache, Das
Denken in Standards: Zugleich ein Beitrag zur Typologie, Berlin 1968.

(71) Siehe JEAN POIRIER, Introduction a Vethnologie de Vappareil juridique,
in ders. (Hrsg.), Ethnologie générale, Paris 1968, S. 1091-1110 (1108).

(72) In der Rechtssoziologie und der Rechtsethnologie wird darauf hiufig
hingewiesen, EUGEN EHRLICHS Forschungen Uber lebendes Recht sind ein
beriihmtes Beispiel. Vgl. ferner Jerome Frank, Lawlessness, “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 Rechtsbriichen, etwa kriminellen Verbrechen oder
fahrldssig passierenden Abweichungen deutlich zu unterscheiden
sind) findet man eine normbezogene Ordnung, die sich nur nicht le-
gitim artikulieren kann. Gelingt es dagegen, die Weribeziehungen
der anerkannten Ordnung entsprechend zu erweitern, 148t 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 abschlieBend aufge-
z&hlt oder unbestimmt offen gelassen werden. Mit einer solchen Ko-
difikation sind angebbare Vorteile verbunden, namentlich Vorteile
der Transparenz, der Kommunikationsfihigkeit und der Entlastung
von der fiir alles illegale Handeln typischen “Kostenungewigheit”.

So weit formalisiert, kann die Kontingenz des so oder auch an-
ders Moglichen in ein Beobachtungs- und Steuerungsinstrument
umgeformt werden, Auch dafilir 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 of the Low, in: ders., (Hrsg.), Law
and Warfare: Studies in the Anthropology 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 Rehabilitation, “Social Forces” 34 (1956) S.
257-265; JosepH S. BERLINER, Factory and Manager in the USSR, Cambrid-
ge Mass, 1957; GEORGE STRAUSS,Tactics of Lateral Relationship: 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
Sociological Review 28” (1963) S. 588-593; DEaN HARPER /FREDERICK EM-
MERT, Work Behavior in a Service Industry, “Social Forces” 42 (1963),
S. 216-225; EaRL RUBINGTON, Organizational Strains and Key Roles, “Ad-
ministrative Science Quarterly” 9 (1965) S. 350-369; Louls A. ZURCHER,
Jr., The Sailor Aboard 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 Phidnomen ist mithin gut genug dokumentiert, um
als universell verbreitet gelten zu konnen.

(73) Vgl, TavLor a.a.0. S. 129 und ders, Shop Management, New York-Lon-
don 1912 S. 126 f. Zum' gegenwirtigen Diskussionsstand siehe ERicH FRE-
SE, Management by Exception, in: ERwWAN GRocHLA (Hrsg.), Handworter-
buch der Organisation, Stuttgar 1969, Sp. 956-959 mit Literaturhinweisen.
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gie der Aufmerksamkeitsverteilung und der hierarchischen Kanali-
sierung von Kontrollen und Reaktionen. Sie pencelt in der w.ssen-
schaftlichen Darstellung und ebenso in der Praxis zwischen zwei
Zielsetzungen, und das Charakierizticche ist, daf dieser Zielgegen-
satz im Unentschiedenen bieibt, Einersseits geht es darum, Lei-
stungserwartungen zu normieren und fiir Nichterfiillung fallweise
Begrindungen zu fordern, die als Ausnahme auf eine besondere
Lage zurilickzufiihren 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 Uberwachung der Regel auf ihre fortbeste-
hende Adiquitit; die Ausnahmelage kann die Notwendigkeit einer
Anderung der Regel selbst signalisieren (74). Das Regel/Ausnahme-
Schema wverbindet also Strategien des Normierens und des Lernens.
Die Grenze zwischen beiden Strategien ist deshalb fliissig, weil
schon die einmalige Zulassung einer Ausnahme unter der Voraus-
setzung der Kontinuitit des Systems Konsequenzen fiir die kiinftige
Behandlung gleichartiger F'dlle hat und so einen ersten Schritt zur
Anderung der Regel impliziert. i

Dieser organisationstheoretische Befund gemiischt normativ-
lernender Strategien miiBte auch die Rechtstheorie interessieren-
-besonders wenn sie dem oben (S 222 ff.) skizzierten Vorschlag folgen
wiirde, normatives Erwarten als Gegensatz zu kognitivem Erwar-
ten und damit als “lernunwillig” zu definieren, Es festigt sich dann
der Verdacht, daB eine radikale Trennung von lernenden und
nichtlernenden Strategien der Entduschungsabwicklung zu hohe Ri-
siken impliziert: Man kann Erwartungen nicht in jeder Hinsicht
vorher auf entweder die eine oder die andere Form des Enttiu-
schungsverhaltens festlegen. Dies Risiko 148t sich mindern, wenn
man sich nur “prinzipiell” auf einen dieser beiden Erwartungsstile
festlegt und den gegenldufigen als Strategie fiir ungew6hnliche Si-
tuationen mitlaufen 148t. Genau dies leistet das Regel/Ausnahme-
Schema: Es organisiert apokryphes Lérnen in einer primdr norma-
tiven Erwartungsstruktur. Man hilt sich in der Regel an die Regel,

(74) Die organisatorische Differenzierung und die praktische Durchfiihrung
hingt unter anderem von der Form ab, in der die Regel Entscheidungs-
programm geworden ist. Dazu fii Zweckprogramme NIKLAS LUHMANN,
Zweckbegriff und Systemrationalitit, Tibingen 1968, S. 221 ff.
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bewahrt sich aber die Freiheit, in kritischen Fillen eine Ausnahme
zu konzedieren, ohne dadurch der Regel selbst Abbruch zu tun und
ohne die normative Pritention des kontrafaktischen Durchhalten-
wollens aufgeben zu miissen. In dieser Anpassungsfahigkeit liegt
der Grund, weshalb Ausnahmen, selbst unspezifizierte Ausnahmen,
die Geltung einer Regel nicht schwichen, sondern eher stirken (75).
Wie auch im Bereich des kognitiven Erwartens durch experimentel-
le Forschung (75a) gezeigt worden ist, sind ausnahmebereite Er-
wartungen, bei denen Geltung oder Nichtgeltung nicht mit jeder
Abweichung auf der Kippe steht, stabiler.

Man konnte weiter erdrtern, welche Anforderungen an logische
Regeln die Kalkiilisierung des Regel/Ausnahme-Schemas stellen
wiirde (76); und man wiirde dabei die logischen Regeln nach den
Erfordernissen einer funktional addquaten Verwendung des Regel/
Ausnahme - Schemas wihlen miissen und nicht umgekehrt dieses
aus einem (welchem?) vorgegebenen Logiksystem abzuleiten ver-
suchen. Weiter wéiren die 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 Uberwinden von Kommu-
nikationssperren, in wirksamen Initiativen zugunsten von Ausnah-
men, besonders in Situationen der akuten Enttduschung iliber nicht-
erfiillte Erwartungen. Es mug hier jedoch gentiigen, diese M6glich-
keiten einer Weiterflihrung des Gedankens ins Detail anzuzeigen
(und damit wiederum einen Hinweis zu geben auf die Interdepen-
denz von Begriffsform und Funktionsweise in sozialen Systemen).
Fir den Zusammenhang unserer Uberlegungen ist es wichtiger,
nochmals zurlickzublenden und daran zu erinnern. dag8 die Orien-
tierung an Prinzipien und deren Artikulation im Regel/Ausnahme-
Schema eine Umformung und Rekonstruktion des Problems der

(75) So ausdriicklich Leonard G. Miller, Rules and Exceptions, “Ethics” 66
(1959), S. 262-270.

(75a) Ausgangspunkt war das mehrfach wiederholte Experiment von LLOYD
G. HuMmPHREYS, The Acquisition and Extinction of Verbal Expectations in
a Situation Analogous to Conditioning, “Journal of Experimental Psycho-
logy” 25 (1939), S. 294-301.

(76) Vgl. dazu Lotuar PurLipps, Rechtliche Regelung und formale Logik,
“Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie” 50 (1964), S. 317-329.
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Kontingenz leistet, gleichsam eine handlichere, kleinformatige Pro-
blemstellung fiir das abstrakt unlésbare Problem der “anderen Mog-
lichkeiten” des Verhaltens sucht. Im Riickblick auf diesen nun
fernen, letzten Bezugsgesichtspunkt der Kontingenz kann man fra-
gen, was es besagt, wenn fiir den Umgang mit UngewiBheiten gera-
de diese Strategie gewihlt wird und welche funktional dquivalenten
‘anderen Moglichkeiten der Kleinarbeitung des Kontingenzproblems
zur Verfligung stehen.

Angesichts der Rechtspraxis und angesichts ihrer rechtswis-
senschaftlichen Aufarbeitung dringt sich die Vermutung auf, dag
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, dag das Prinzip selbst und seine Abstraktionsrichtung
keine Regel fiir die Konstruktion und Begriimdung der Ausnahmen
enthdlt, daB man sich die Anregung zur Bildung und Begriindung
der Ausnahmen vielmehr fallweise kommen lassen mupB (78). Der
konkrete Fall ist hier nicht nur Not, sondern Tugend, nicht nur
Argernis, AnstoB oder allenfalls faktische Informationsquelle, son-
dern Element der entscheidungsleitenden Struktur Die Inspiration
durch den Fall, der Durchgang durchs Konkrete gehért hier in einer
Weise zur Entscheidung, die nur in bestimmten Arten von En:schei-
dungsprozessen, ndmlich in der Rechtsanwendung, als gliicklich
empfunden werden kann. Fiir Prozesse der Rechtssetzung im Wege
der Gesetzgebung stellt sich im Zeitalter voll positivierten, durch
Entscheidung herstellbaren Rechts die Frage, ob es nicht andere, fiir
Rechtssetzung glinstigere Strategien der Rekonstruktion von Kon-
tingenz gibt.Gewif kann auch ein Gesetz Prinzipien formulieren und

(77) Siehe namentlich JosEr EssER, Grundsatz und Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts. Tiibingen 1956.
(78) Diese Feststellung bedarf allerdings einer Modifikation. Hiufig entsteht
‘ein Bedarf fiir Ausnahmen dadurch, dag mehrere Prinzipien in Konflikt
geraten - ein Gedanke, auf dem bekanntlich WILBURG a.a.O. seinen Vor-
schlag eines “beweglichen Systems” aufgebaut hat., Aber selbst solche
Konflikte wiren nur abstrakt als Méglichkeit schlechthin voraussehbar:
um die Gesichtspunkte fiir ihre Entscheidung finden zu kénnen, -mup
man auch hier auf Fille warten, denn die verschiedenen Prinzipien
lassen sich nicht abstrakt in eine fiir alle Fille giiltige transitive Rang-
ordnung bringen,
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als Regeln mit noch offenen Ausnahmen legalisieren, aber das ist
im wesentlichen ein Vorgang der Delegation von Entscheidungen
auf den Richter. Die auf der Ebene der Gesetzgebung zu vermuten-
den, eigentiimlichen Chancen der Rationalitit werden so nicht ge-
nutzt. Die Frage ist daher, ob die Rechtstheorie, nachdem das Recht
schlechthin fiir geplante Umprogrammierung durch Gesetzgebung
zuganglich geworden ist, nicht abstraktere Schemata des planenden
Zugriffs auf kontingente Moglichkeiten anbieten konnte.

VIII

_Systemtheoretische Uberlegungen ebenso wie neuere Bemii-
hungen der Organisations- und Entscheidungstheorie legen es nahe,
einen Ausweg in einem anderen Typ von Schematisierung zu su-
chen, namlich in der problembezogenen Konstruktion von funktio-
nal dquivalenten Alternativen (79) Die Suche nach Alternativen ist
bisher hauptsichlich in der Form der zweckgeleiteten Suche nach
anderen Mitteln ausgebildet worden, hataber auch andere Vorlagen
in der Moralphilosophie und der Rechtsdogmatik, so daB einz ab-
straktere, vom Sonderfall der Zweckrationalitit abgeldste Behand-
lung naheliegt. Die Denkform der Alternative scheint selbst eine
Alternative zum die Rechtsdogmatik bisher beherrschenden Prin-
zipiendenken zu sein und verdient als solche eine genauere Unter-
suchung.

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

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

(80) Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, Berlin-Heidelberg-
New York 1969. Zum Folgenden 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 Denkansétze fiir eine allgemeine Rechtstheorie
vorfihren,

Gemeinsamer Ausgangspunkt ist die Annahme, da8 der Begriff
Alternative sich auf Mdoglichkeiten bezieht (ohne daB die Wirklich-
keit von Alternativen damit ausgeschlossen sein soll), und zwar auf
den engeren Fall, daB eine Mehrheit von Moglichkeiten besteht, die
gemeinsam naheliegen, die aber nicht zugleich verwirklicht werden
kénnen. So viel liegt umgangssprachlich fest. Fiir Ropic 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” angehéren (81). Der Gedanke einer Mehrheit mog-
licher Welten, die sich wechselseitig ausschliefen, definiert mithin
die Alternativitdt; eine einzelne Welt ist in sich alternativenlos
gedacht. Dieses Abschieben des Problems in andere mogliche We!l-
ten vermag jedoch bei genauerem Zusehen nicht zu befriedigen, da
es flr solche anderen Welten keine Kriterien der Zugehorigkeit
bzw. Nichtzugehorigkeit von Merkmalen gibt (82). Es ist vielleicht
noch vorstellbar, daB derjenige, den ein Morder getétet hat, in einer
anderen Welt fortlebt - aber wie lange, mit welchen Eigenschaften
und Handlungen usw.? Noch schwieriger wird der Gedanke, dag
diejenigen, die der Morder nicht getétet hat, in einer anderen
Welt tot sind, weil er sie hitte téten kénnen. Die moglichen anderen
Welten haben keine Grenzen der Kompatibilitdt, konnen also gar
nicht wirklich als Welten wie diese Welt gedacht werden. Die
Kehrseite dieses Unbestimmtheitsproblems ist, daf Ropic nicht zu
spezifizieren vermag, welche von unendlich vielen Moglichkeiten

(81) Zum Gedanken einer topologischen Logik einer Mehrheit mdglicher
Welten, den R&p1G nicht weiter expliziert, vgl. auch NICHOLAS RESCHER,
Topics in Philosophical Logic, Dordrecht 1968 S. 229 ff.

(82) Mit etwas anderen Argumenten (man brauche die Grenzen der aktuell

' gegebenen Welt nicht zu iiberschreiten, um aus jhren Elementen im We-
ge der Generaliesierung Moglichkeiten zu konstituieren) kommt zum glei-
chen Ergebnis auch NELsoN GoobwmaN, Fact, Fiction, and Forecast, 2. Aufl.
Indianapolis 1965 S. 56 f. -
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nun eigentlich zu einer Alternative zusammentreten, ndmlich um
dieselbe Raum-Zeit Stelle konkurrieren, Das (auch fiir uns freilich
schwierige) Problem der Ableitung engerer Kriterien fiir das je-
weils sinnvoll Mégliche bleibt ungelost, die Begriffsbildung insofern
formal (83).

Ein historischer Riickblick zeigt nun, dag der Gedanke einer
Mehrheit moglicher Welten eine bestimmie Fassung des Kontin-
genzproblems war, die auf antiken Grundlagen im mittelalterlichen
Nominalismus formuliert wurde und deren Entwicklung mit Fon-
TENELLE und LEIBNIZ im wesentlichen abgesch'osscn 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 moglicher Welten ist nicht nur, wie man inzwischen weiB, phé-
nomenologisch undurchfiihrbar, weil sich alles Erleben nur im
Horizont von Welt schlechthin sinnhaft artikulieren kann (85);

(83) Diese Zuriickhaltung ist flir logische Arbeiten am Recht bezeichnend.
Als ein anderes Beispiel vgl. die Entscheidung von ULRIcH KLUG, Juri-
stische Logik, 3, Aufl. Berlin-Heidelberg-Koéln 1966 S. 123, die Frage der
Definition des jeweiligen Ahnlichkeitskreises, ndmlich der'Ermittlung in-
haltlicher Kriterien fiir -die Behandlung als gleich bzw. ungleich (and da-
mit fiir Gerechtigkeit) nicht weiter zu verfolgen.

(84) Siehe insb. PiERRE DuHEM, Etudes sur Léonard de Vinci, 2 Bde., Paris
196-09, Neudruck Paris 1955 Bd. II, S. 57 ff.; ders., Le systéme du mon-
de, 10 Bde Paris ab 1954. CHARLES MUGLER Deux thémes de la cosmologie
Grecque: Devenir cyclique et pluralité des mondes, Paris 1953, Vgl. auch
Hans BLUMENBERG, Ordnungsschwund und Selbstbehauptung: Uber Welt-
verstehen und Weltverhalten im Werden der technischen Epoche, in:
HeLMuTr KUHN/FRAN WIEDMANN (Hrsg.), “Das Problem der Ordnung. Sech-
ster Deutscher ‘Kongress flir Philosophie Miinchen” 1960, Meisenheim/
Glan 1962 S. 37-57 (43 ff));. ders., Die Legitimitit der Neuzeit a.a.O. S.
113 ff.

(85) Vgl. namentlich Epmunp HuUsSSERL, Die Krisis der europdischen Wissen-

schaften und die transzendentale Phinomenologie, Husserliana Bd. VI,
Den Haag 1954, S. 105 ff.; ders., Erfahrung und Urteil, Hamburg 1948,
S. 23 ff. ‘ :
GErp Branp, Welt, Ich und Zeit: Nach unverdffentlichten. Manuskrip-
ten Edmund Husserls, Den Haag 1955; Lupwic LANDGREBE, Der Weg
der Phinomenologie, Giitersloh 1963 S. 41-62; WERNER MARX, Das Pro-
blem der Sonderwelten bei Husserl, “Festschrift fiir Bernhard Lake-
brink”, Freiburg 1969, S, 167-180.
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es greift auch andem Problem innerweltlicher Kontingenz des Er-
wartens und Verhaltens vorbei, auf das Recht sich eigentlich be-
zieht. Unser Problem ist daher, die Bedingungen schirfer zu fassen,
unter denen diese innerweltliche Kontingenz sich in der Form von
Alternativen darstellt. 7 ' ,

Dafiir nutzen wir den Sinnzusammenhang von Kontingenz. und
Selektivitit - einen Zusammenhang, der in den abstrakten modal-
logischen Definitionen von contingens iiberspielt wird, der aber
. gleichwohl seit dem Mittelalter die Problemorientierung des abend-
lindischen Denkens bestimmt hat, Die Kontingenz von FEreignissen
(im Sinne ihres nicht Notwendig- und nicht Unmdglichseins) zeigt
sich an ihrer Selektivitit, ndmlich daran, daB8 Ereignisse als Ver-
wirklichung einer von mehreren Méglichkeiten begriffen werden.
Dabei hat zunédchst das Moment der “Abhéngigkeit von”, die kausa-
le Determination des Selektionsprozesses die Aufmerksamkeit ab-
sorbiert. In dieser Perspektive zielt das Erkenntnisiriteresse auf
einen Sonderfall, der weder fiir die Handlungstheorie im allgemei-
nen, noch fiir die Rechtstheorie interessant ist - auf den Fall nim-
lich, daB die Ursache alle Kontingenz (=Selektivitit) absorbiert und
~ .die Wirkungen dann alternativenlos gegeben sind (86). Bei einer
abstrakteren Betrachtung des Begriffspaares Kontingenz-Selekti-
vitdt wird die kausale Determination zu einem Grenzfall der allge-
meinen Struktur. daB es mehr Moglichkeiten gibt, als Wirklichkeit
werden konnen. Diese Uberproduktion von Mdglichkeiten hingt mit
der sinnhaften Struktur menschlicher Erlebunisverarbeitung zusam-
men und diese wiederum mit der eigentiimlichen Kontingenz sozia-
ler Interaktion. Wir hatten sie oben (87) als Steuerungsebene ge-
neralisierter Erwartungen beschrieben, von der aus alle Wirklichkeit
als kontingent gesehen werden kann Durch sie reguliert sich ein
unausweichlicher Selektionszwang allen menschlichen Erlebens und
Handelns ein, der als solcher ohne Riicksicht auf kausale Determi-
nation beschrieben und in seinen strukturellen Bedingtheiten er-
forscht werden kann.

(86) Wie leicht zu erkennen, hingt dies deterministische Weltmodell eng
zusammen mit der These einer Mehrheit moglicher Welten. Im Bereich
der Wirkungen kann Kontingenz dann némlich nur noch heiBen: Mog-
lichkeit einer anderen Welt, also Nichtnotwendigkeit dieser Welt im
ganzen.

(87) S, 218 f.
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Alternativitdt ist nun ein besonderer Fall von Selektivitit,
ndmlich der, daB die Verwirklichung einer Moglichkeit die Verwirk-
lichung bestimmter anderer Moglichkeiten ausschlieft. Méglichkei-
ten stehen im Verhiltnis der Alternativitit zueinander, wenn und
soweit sie zwar als Moglichkeiten, nicht aber als Wirklichkeiten
kompatibel sind (88). Dieser Doppelbezug von Alternativen auf
Méogliches und Wirkliches wirkt sich im Negationsverhiltnis aus.
Das reale AusschlieBungsverhiltnis, das mit der Denkform der Al-
ternative avisiert ist, negiert nicht die Méglichkeiten, die in Betracht
kommen (und zwar weder vor noch nach der AusschlieBung), aber
es limitiert sie. Aus der unendlichen Fiille der Méglichkeiten wer-
den nur diejenigen ausgewihlt und in die Alternative zusammen-
gespannt, die sich wechselseitig als Wirklichkeit ausschliefen wiir-
den, ausschlieBen 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 natiirlichen und sozialen Strukturen sich aus-
wirkt. Limitieren und Typifizieren einer Alternative kann auf sehr
verschiedene Weise (mit je unterschiedlichen Unzulinglichkeiten
und Folgeproblemen) geleistet werden - vor allem durch: 1. Die
Evidenz raumlicher und zeitlicher AusschlieBungsverhiltnisse (89);

(88) Es schlieBen sich also nicht, wie R6pic a.a.0. S. 21 meint (vielleicht nur
fehlerhaft formuliert), die Moglichkeiten selbst wechselseitig aus, denn
sonst wire eine Alternative im strengen Sinne unméglich. Bezeichnend
ist vielmehr gerade, daB auf der generalisierten Ebene des Moglichen
andere, (weiter gefapte) Gesetze der Kompatibilitdt bestehen als auf
der Ebene des Wirklichen; und dagB auch nach der Verwirklichung einer
Méglichkeit die als Wirklichkeit ausgeschlossenen anderen als (vergange-
ne) Moglichkeiten bestehen bleiben., Die vergangene, durch den Mord
als Wirklichkeit ausgeschlossene Moglichkeit, nicht getStet zu haben,
bleibt als Mbglichkeit und als Alternative zum Mord erhalten, und
wird nicht etwa unméglich, Nur deshalb ist ein Schuldurteil begriindbar,
das seinen Grund nicht in der Unmdglichkeit, 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 Modalititen und Zeitbestimmungen.

(89) Darauf stellt Roplc a.a.0. ab. Auf diese Welse wird jedoch viel zu we-
nig ausgeschlossen. Vgl. dazu GEORGE J. McCaLL/J. L. Smumons, Iden-
tities and Interactions, New York-London 1966.
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2. Durch unvollstindige, ndmlich rein negative Beschreibung eines
Teils der Alternative (etwa T6ten/Nichttoten ohne Angaben dar-
tiber, was das Weiterleben mit dem nicht Getéteten faktisch bedeu-
tet!); 3. Durch lediglich nachtrigliche Rekonstruktion der Alterna-
tive ohne Riicksicht auf vorherige Méglichkeiten der Information
und der strukturellen Festlegung; 4. Durch Problemorientierung
auf Grund der Unterstellung, dag mehrere Problemldsungen sich
wechselseitig faktisch ausschlieBen (90).

In diesen sehr verschiedenartigen Ausprigungen fungiert Al-
ternativitdt als strukturelle Pramisse fiir Erlebnisverarbeitungen.
Ihr Anwendungsbereich reicht weit tiber das Recht hinaus. Sie ist
eine allgemeine Form fiir enitduschungsgefaBtes Erwarten. Die in
der Kategorie vorgesehene reale -AusschlieBung aller bis auf einer
der Méoglichkeiten besagt, dag eine Nichterfiillung sicher bevor-
steht und offen nur ist, welche der Méglichkeiten realisiert bzw. nicht-
realisiert wird (91). Bei einer so aufgefaBten Situation wird gerade
die Offenheit der Moglichkeiten zum Ordnungselement, im Falle des
Rechts also zum Element der Rechtsstruktur. Auch dies kann auf
verschiedene Weise geschehen Dem Haupttypus nach wollen wir
bewertete Alternativen und Entlastungsalternativen unterscheiden
und die Vermutung besteht, da diese Unterscheidung von Bedeu-
tung ist fiir die Art der Limitierung bzw. Typifikation, die bei der
Konstruktion einer Alternative verwendet wird.

Von bewerteten Alternativen wollen wir sprechen, wenn in die
als Alternative angenommene Konstellation von Mdglichkeiten eine
Bewertung eingefiihrt wird, die angibt, welche Moglichkeit den Vor-
(90) Dies ist der Sinn der funktionalistischen Verwendung des Begriffs der

Alternative, Vgl.RoBerT K. MERTON, Social Theory and Social Structure, .

2 Aufl., Glencoe III. 1957, S. 34, 52, und dazu kritisch ERNEST NAGEL,

Logic Without Metaphysics, Glencoe III, 1956, S. 247 ff. (276 ff); CarL

G. HEwmprL, 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). Fermer Nikras LUHMANN, Funktion und

Kausalitdt, “Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie”

14 (1962) S. 617-644. Die Schwierigkeiten dieser Variante bestehen haupt-

sichlich darin, daB Problemstellungen es im allgemeinen nicht erlauben,

die Vollstdndigkeit einer Liste von Problemldsungen und ihre wechsel-
seitige Exklusivitit zu kontrollieren.

(91) Wir stoBen hier erneut auf den Diskussionszusammenhang “de futuris
contingentibus”, in dem diese Denkform unter dem Gesichtspunkt ihrer

Wahrheitsfihigkeit erértert wurde. Vgl. die Hinweise oben Anm. 21.
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zug der Verwirklichung bzw. Nichtverwirklichung verdient. Da-
bei kann entweder eine zu verwirklichende oder eine zu vermei-
dende Moglichkeit eigens benannt werden: rechts fahren! nicht t6-
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 Uberschussesan Moglichkeiten, die die
Alternativitdt konstituieren. Die “anderen Moglichkeiten” kénnen,
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- sind, Sie melden sich dann im nachhinein zu
Wort in der Form von Zweifeln an der normierien Bewertung, in
dem Wunsch nach Ausnahmen fiir die Regel, in der Priifung von
Kausalitit, Rechtswidrigkeit und Schuld angesichts des konkreten
Falles. Sehr oft wird. die "Alternative erst konstruiert, wenn es da-
auf ankommt, eine normierende Bewertung nachtriglich zu fin-
den (92) Die Alternativkonstellation wird dabei vorausgesetzt, zu-
meist als mehr oder weniger erfreulich vorausgesetzt, und thema-
tisiert wird nur die Richtung, die der Selektionsprozess nehmen
soll, Die Alternative selbst wird ordnungspolitisch nicht ausgenutzt,
Eine solche Ausnutzung ist der Sinn unseres anderen Haupttypus.
Von Entlastungsalternativen wollen wir sprechen, wenn die
verschiedenen Moglichkeiten (von denen nur je eine realisiert wer-
den kann( zueinander in ein Substitutionsverhiltnis gebracht werden,
sich- also wechselseitig entlasten in dem Sinne, daB s:att der einen
die andere gewihlt werden kann. So konnte neben die Selbsthilfe,
schlieBlich an die Stelle von Selbsthilfe, die Klage im gerichtlichen
Verfahren treten, Fiir gewissenswidrige Handlungen lassen sich
hiufig Alternativen entdecken oder schaffen, die dieses Merkmal
nicht aufweisen (93). An die Stelle des Verbots eines voraussehbar
gefihrlichen Verhaltens kann die Erlaubnis in Kombination mit
Auflagen, Haftungsregelungen, Versicherung usw. treten. Der 6ffent-
(92) Dies zeigen die von RépiG a.a.0. S, 59 ff. erdrterten Fallbeispiele.
(93) Zur Bedeutung dieses Gedankens filir die Interpretation des Grundrechts
der Gewissensfreiheit vgl, NixLas LUHMANN, Die Gewissensfreiheit und
das Gewissen, “Archiv des oOffentlichen Rechts” 90 (1965) S. 257-286

(283 f.) und ausfiihrlicher ApaALBERT PopLECH, Das Grundrecht der Ge-
wissensfreiheit und die besonderen Gewgltverhdltnisse, Berlin 1969.
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lichen Verwaltung kénnen o6ffentlichrechtliche und privatrechtliche
Handlungsformen alternativ zur Verfligung stehen. Bei solchen
Konstellationen sind unterschiedliche Bewertungen der einzelnen
Moglichkeiten nicht ausgeschlossen, und insoferniiberschneiden sich
unsere Typen. Es kann durchaus sein, dag die Bereitstellung einer
funktional dquivalenten Problemlésung es ermoéglicht, ein bestimm-
tes Verhalten aus dem Alternativblindel zu verbieten oder zu erlau-
ben, Die Regelungsmoglichkeit ergibt sich aber in diesen Fillen
erst aus der Alternative selbst, nidmlich aus dem Zusammenbeste-
hen verschiedener Moglichkeiten, die sich zur Auswahl stellen, und
die Frage, ob die Auswahl génzlich offen gelassen werden soll
(Vertragsfreiheit!), ob sie lediglich durch die unterschiedlichen
Folgen der einzelnen Verhaltensmoglichkeiten gesteuert oder ob sie
auch normiert werden soll, ist demgegeniiber sekundir. Entlastungs-
alternativen konnen also verschiedenen Zwecken dienen; vor allem
dem Einbau von Wahlfreiheiten, gegen deren Ausibung die Gesell
schaft auf struktureller Ebene indifferent sein kann, der Umieitung
von Motiven und der Begriindung von Verboten oder Erlaubnissen,
die ohne ein Ersatzangebot nicht tragbar wiren. In jedem Falle
setzt diese Form von - Alternativitit einen andersartigen, nidmlich
funktionalen Abstraktionsstil, eine Thematisierung der Alternative
selbst und eine genauere Erfassung der alternativ kombinierten
Méglichkeiten voraus. Sie wird fiir die Rechtsordnung bedeutsam
crst in dem Mage, als die Komplexitit der Gesellschaft zunimmt und
Substitutionsmiglichkeiten im Aufbau der Institutionen erzeugt
werden kénnen; erst die zunehmende gesellschaftliche Differenzie-
rung schafft Raum und Bedarf fiir Generalisierungen und Respezi-
fikationen dieser Art.

Ein gutes Beispiel hierfiir finden wir im sozialpolitischen Be-
reich der Arbeitszeitregelungen. In den Anfingen der Industriali-
sierung und noch heute auf dem Lande oder beim Hauspersonal
notorisch schwer durchsetzbar, kénnen allgemein fixierte Stunden-
zahlbegrenzungen ersetzt werden durch die Verpflichtung zu rela-
tiv hohen Uberstundenvergiitungen, die die Beteiligten vor eine
okonomisch entscheidbare Alternative stellen - statt vor die mora-
lische Alternative, zu gehorchen oder das Gesetz zu iibertreten.
Auf diese Weise kommt hohere Komplexitdt und Kontingenz ins
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Recht: Indem das Recht nur die Alternative erzwingt, kann es,
mit einigen Abstrichen, seine sozialpolitischen Ziele erreichen und
zugleich die dazu nicht notwendige Anpassung an héchst unter-
schiedliche Situationen den Beteiligten iiberlassen.Zu den Funktions-
bedingungen dieser Lésung gehéren, 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” Verhiltnis zur Kontingenz
der Tatbestédnde. 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
Ubersichtlichen Alternative, die eine Mehrheit typischer Moglichkei-
ten mit Selektionszwang zusammenfapt. Dadurch wird ein zwei-
stufiges, mobileres Ordnungsdenken moglich: Die Erfassung der Al-
ternative selbst, nidmlich die Konstruktion der Moglichkeiten, die
dazugehoéren bzw, nichtdazugehéren, muB unterschieden werden
von dem selektiven Verhalten in der als Alternative geordneten
Situation. Auf beiden Ebenen besagen Negation anderer Méglichkei-
ten, Kontingenzausschaltung (Geltung!), Bewertung, Normierung
etwas anderes. Um diese Differenzierung fiir den Aufbau 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 diirfte diese Vor-
aussetzungen erfiillen (95). Die fiir seine Beherrschung notwendi-
ge rechtstheoretische Begrifflichkeit wird nachentwickelt werden
miissen.

(94) Vgl. FoLke ScumipT/LEIF GRANTZE/AXEL Roos, Legal Working Hours in
Swedish Agriculture, “Theoria” 12 (1946), S. 181-196; VILHELM AUBERT,
Einige soziale Funktionen der Gesetzgebung, in: ERNst E. HIRSCH/MAN-
FREp REHBINDER (Hrsg.), “Studien und Materialien zur Rechtssoziologie”,
Sonderheft 11 der” Kolner Zeitschrift fiir Soziologie 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 vertrigt im Hinblick auf Aus-
bildung, Verstindlichkeit, Kooperation des Publikums, Entscheidungs-
zeit usw-das heiBt; im Hinblich auf andere institutionelle Erfordernisse.





