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Entdifferenzierung der Rechtstheorie
oder des Rechts?

Zur problematischen Lage des Rechtssystems im Kontext
funktionaler Differenzierung

Zusammenfassung: Die Autonomie des Rechts kann Luhmanns Theorie funktionaler Differenzie-
rung zufolge erst behauptet werden, wenn das Rechtssystem in seiner Funktion und seiner selbstreferen-
tiellen Geschlossenheit nicht durch duflere Einfliisse, etwa durch politische Macht, beeintrachtigt oder
auf sie angewiesen ist. Diese Pramisse gerét bei ndherem Hinsehen jedoch in gleich mehreren Dimensi-
onen unter Druck: Bereits mit dem systemtheoretischen Fokus auf den Nationalstaat, der angesichts der
These der funktionalen Differenzierung gerade im Falle der Kopplung des Rechts und der Politik einen
noch immer erstaunlich hohen systematischen Stellenwert einnimmt, verliert die strenge Selbstreferen-
tialitdt des Rechts als Voraussetzung fiir die Systemautonomie so weit an Plausibilitét, dass es schon
schwierig wird, die Rechtsgeltung, -begriindung und -setzung von einer machtbasierten Durchdrin-
gung als frei gehalten zu behaupten. Spitestens wenn es dann um das Recht in der Weltgesellschaft geht,
ist es, wie sich empirisch und theoretisch zeigen ldsst, kaum mehr méglich, Recht nicht von Macht ab-
leiten zu miissen.

Es ist zu vermuten, dass die Durchdringung des Rechts von Macht in diesem Sinne weder rein begrift-
lich »konstruiert«, noch blof} empirisch neutral >beobachtbar« ist. Vielmehr ist anzunehmen, dass eine
Theorie funktionaler Differenzierung noch zu einseitig ist, um die komplexe Differenzierung des Rechts
der (Welt-)Gesellschaft angemessen zu beschreiben.

Vor diesem Hintergrund kann die Autonomie des Rechts der Weltgesellschaft im Sinne der funktiona-
len Differenzierung erst wieder erfolgreich begriindet werden, wenn man einerseits das mit der System-
theorie erreichte Abstraktionsniveau als unhintergehbaren Maf3stab fiir die jiingere rechtssoziologische
Theorie versteht und andererseits aber einsieht, dass die Theorie funktionaler Differenzierung revisi-
ons- und erganzungsbediirftig ist, und dass man nur so weiter sinnvoll zwischen Recht und Macht un-
terscheiden kann.

Schlagworter: Systemtheorie, Recht, Macht, Politik, Differenzierung, Rechtsdurchsetzung, Kopplung,
Entdifferenzierung

De-differentiation of theory of law or of law? The problematic situation of the legal system
in the context of functional differentiation

Abstract: According to Luhmann’s theory of functional differentiation the autonomy of law can only
be claimed if the function and the self-referential coherence of the legal system are not affected by exter-
nal factors, such as political power, or are dependent on them. However, on closer inspection, this as-
sumption can come under pressure in multiple aspects: Already with the focus on the nation-state it be-
comes difficult to maintain the condition of self-referentiality of law which is supposed to establish its
autonomy. Indeed, the notion of the nation-state has, in defiance of the theory of functional differentia-
tion, still an amazingly strong systematic impact on systems theory, especially in the case of the coupling
of law and politics. But as soon as the assertion of strict self-referentiality of law loses its plausibility and
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the coupling of law and politics becomes too bold instead, in theory it becomes hard to keep legal valid-
ity, its justification and legislation free from (political) power. At the latest, when it comes to the ques-
tion of law in the global society, it is hardly possible not to deduce law from power. These objections can
be demonstrated empirically and theoretically. It is likely that the penetration of law by power is neither
purely conceptually >designed<, nor only empirically »observable«. Rather, it can be assumed that the the-
ory of functional differentiation is too one-sided, and that one should also systematically consider
equivalent but alternative forms of social differentiation in order to explain adequately complex forms
of differentiation of law in global society.

Against this background, the autonomy of law in global society can only be successfully constituted ac-
cording to the theory of functional differentiation when one considers two things: on the one hand the
systems theory has left us an enormous level of abstraction, which is doubtlessly uncircumventable. On
the other hand, if one wants to avoid the necessity to deduce law from power in systems theory, the the-
ory of functional differentiation is in need of correction and completion. Only this way one will be able
to separate law properly from power.

Keywords: Systems theory, law, differentiation, law enforcement, coupling, power, politics, de-differen-
tiation

Wihrend die einfache Zuordnung der Macht zum Prinzip des Bosen und des Rechts zum
Prinzip des Guten noch auf die Naturrechtslehre zuriick geht (Raiser 2009: 285) und pri-
mar im Horizont moralischer Probleme verhandelt wird, hat die Frage, inwiefern das
Recht selbst eine Machtordung ist, mittlerweile Generationen von Rechtssoziologen be-
schiftigt. Eine solche Verhiltnisbestimmung liefert bereits fiir Theodor Geigers Vorstu-
dien (1947) nur noch »Variationen zu einem alten Thema« (Geiger 1947: 337). Recht und
Macht bilden in Geigers Sicht ldngst keinen Gegensatz (ebd.: 338) mehr, da jede Rechts-
ordnung zu jhrem Bestand der Macht bedarf (Geiger 1947: 348). Und umgekehrt ist
schon nach Max Weber erst die rechtméflig anerkannte Macht die Legitimitéitsgrundlage
rationaler Herrschaft (Weber 2005: 1571f.).

Seit diesen frithen Anfingen der Rechtssoziologie ist das Verhiltnis von Recht und
Macht zunehmend undurchsichtig geworden. Die Frage nach dem Verhiltnis erhalt
scheinbar gerade mit Bezug auf die inter- und transnationale Rechtsordnung der Weltge-
sellschaft eine verscharfte Neuauflage. Die neue Weltrechtsordnung wird von ihren Kri-
tikern eher als eine Macht-, denn als eine genuine Rechtsordnung verstanden (dazu: Hof-
mann 2011: 119ff.). Gerichtsihnliche Institutionen in inter- und transnationalen Streit-
beilegungsfragen (»modernes Investitionsschutzrecht«) als Beispiele fiir die entstaatlichte
Setzung und Durchsetzung von Recht (ebd.: 136ff.), sind derzeit hoch umstrittene Kan-
didaten, wenn es darum geht, ein noch autonomes Recht von schon iiberbordenden
Machtphdnomenen zu unterscheiden, die nur noch in eine Art rechtlicher Normativitét
gehiillt sind. Neue Formen der Streitbeilegung erlauben es beispielsweise den streitenden
Parteien (beispielsweise Einzelstaaten und Investoren), — unter Einhaltung gewisser pro-
zeduraler Prinzipien — sowohl {iber die Wahl des jeweiligen Regelwerks, als auch iiber die
Zusammensetzung der Schiedsrichterbank {iber umfangreiche Mitwirkungsrechte Ein-
fluss zu nehmen (ebd.). Damit erscheint die Unabhéngigkeit der Richter, die meist auch
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als Anwilte tatig sind, nicht mehr im selben Mafle wie im nationalstaatlich garantierten
Recht gewihrleistet.' Da der Instanzenweg meist ausfillt, besteht zudem die Gefahr
nicht korrigierter Fehlentscheidungen. Auch eine Anordnung von Zwangsmitteln durch
Schiedsgerichte ist nicht ohne Weiteres vorgesehen und die Einbeziehung Dritter ist nur
mit Zustimmung der Beteiligten Parteien moglich (Kreindler/Rust 2011: 141ff.). Und
doch kann diese Form der Streitbeilegung noch immer als eine Form des modernen
(Volker-)Rechts gesehen werden — und sei es blof3, weil der Wiedereintritt des Staates in
das Moment der Rechtsdurchsetzung de jure zumindest jederzeit méglich ist (Giinther/
Kadelbach 2011: 24).

Ein uniiberschaubares Nebeneinander einer Vielzahl miteinander konkurrierender
internationaler Zustandigkeiten verschiedener Gerichte dieser Art ermdglicht deren sys-
tematisches Ausnutzen, um rechtliche oder sachliche Vorteile zu erlangen (>forum shop-
ping«). Bereiche privater Selbstnormierung und bereichsspezifische Selbstgesetzgebung
erschiittern auf diese Weise traditionelle Sichtweisen auf den Rechtsbegriff (Giinther
2011: 23f.), der vor allem die nationalstaatliche Rechtssetzung und -durchsetzung mit-
einschlief3t.

Das Verhiltnis zwischen Recht und Macht ist aber auch aus einem ganz anderen
Grund komplizierter geworden. Nicht die empirische Vielzahl neuer rechtsetzender Ak-
teure allein ist die grof3e Herausforderung fiir den neueren Rechtsbegriff. Mit der phéno-
menalen Vervielfiltigung potentiell machtgeladener Rechtsphanomene gewinnen auch
die Rechts- und Machttheorien einen zusitzlichen Reflexivierungsschub. In dem Mafle,
wie sich Machtphdnomene vermittels der soziologischen Erkldrung nicht mehr angemes-
sen auf Machttrager (Personen und Gruppen) und deren intentionale Perspektiven zu-
riickfithren lassen, ist es fiir die Theorie der modernen Gesellschaft zum unhintergehba-
ren Erkldrungswert geworden, dass Macht fortlaufend auf sich selbst gerichtet ist und
sich iiber ihre eigenen Kapazititsgrenzen hinaus selbst verstarkt (Luhmann 2009: 122ff.).
Diese fiir die Moderne spezifische Selbstbeziiglichkeit des Machtbegriffs macht es erfor-
derlich, auf das »Problem sprachlich-semantischer Bereichs- und Zustidndigkeitskdmpfe
zu achten« (Renn 2014: 237). Uber den Autonomieverlust von Recht bzw. iiber die wach-
sende Gefahr des Machtmissbrauchs zu klagen, bedeutet daher immer auch, dartiber zu
streiten, welche Begriffe von Recht und Macht dem Streit jeweils zugrunde gelegt wer-
den. Der »Kampf um das Recht« beginnt also schon auf der Beobachtungsebene zweiter
Ordnung. Wihrend das Recht also immer schon von Macht durchsetzt und zumindest zu
seiner Durchsetzung auf Macht angewiesen war, muss dieses Verhiltnis im globalen
Kontext neu gedacht werden.

Bekanntermaflen kniipft die Luhmannsche Systemtheorie paradigmatisch an diese
selbstbeziigliche Wendung an, wenn sie (politische) Macht und (rechtliche) Normbil-

1 Wobei die vielbeschworene Unabhéngigkeit der Richter auch im nationalstaatlichen Recht ein My-
thos ist: da die Auslegungsbediirftigkeit einen essentiellen Stellenwert in der Rechtsordnung hat,
spricht im Richter immer auch ein Milieu, welches noch nie unparteilich oder unabhingig sein
konnte. Das abstrakte Recht musste also immer schon durch den Filter des Richtermilieus hindurch
(Stichwort »lebendes Recht«). Die Machtgeladenheit des Rechts war immer schon in diese Spiel-
rdaume der Rechtskultur hineingewachsen (vgl. Renn 2006: 86)
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dung als reflexive Mechanismen ausweist, denen die Funktion der Fortsetzung weiterer
Differenzierung zukommt (Luhmann 2009: 116ff.)>. Entgegen einer voreiligen Zusam-
menziehung beider Mechanismen (wie bei Geiger), gelten in der Luhmannschen System-
theorie das Rechtssystem und das politische System (und mit ihr die politisierbare Macht)
zunéchst als sich selbst unterscheidende Systeme der (Welt-)Gesellschaft. Die strenge
Unterscheidbarkeit driickt sich im Konzept der Autopoiesis und damit verbundenen Au-
tonomie der Teilsysteme aus. Recht und Politik sind jeweils ein funktional spezifiziertes,
selbstbeziiglich operierendes, Informationen nur nach Mafigabe des eigenen Codes ver-
arbeitendes Teilsystem der Gesellschaft. In ihren Operationen beriihren sie einander
nicht und als Systeme gelten sie fiireinander als unzuganglich. Systemspezifische Codes
gewihrleisten die Strukturform des jeweiligen Systems und schliefen aus, dass sich die
rechtliche und die politische Funktion iiberschneiden. Radikal abgebaute Auflenbindun-
gen bis hin zur vollstindigen Fragmentierung der Systeme gewdhrleisten die Evolution
des Rechts als eines eigenstdndigen, autopoietisch geschlossenen Systems, solange dieses
- in stdndigem Selbstkontakt operierend - seine Operationen als rechtliche qualifiziert.
So kann beispielweise behauptet werden, dass das Recht bereits from the scratch on ge-
gen die Annahme sakraler Ursprungsmachte immunisiert ist. Das Recht kennt keine
Griindungsmacht, die ihren Anfang setzt (Luhmann 1995: 57). Die Bestimmung des Ur-
sprungs ist vielmehr ein im Rechtsystem »selbst gefertigter Mythos« (Vesting 2011: 36;
Luhmann 1995: 235). Das positive Recht bedarf daher keiner systemexternen Geltungs-
begiindung. Die Rechtssetzung ist rechtsintern geregelt und politische Intervention soll
operativ nicht einmal moglich sein. Das Motiv der Anfangslosigkeit gilt allerdings per
definitionem fiir jedes autopoietisch erzeugte System. Die Autopoiesis des Rechts soll da-
riiber hinaus noch bedeuten, dass das Recht - trotz seiner strukturellen Kopplung mit der
Politik — nicht einfach mittels machtiger politischer Unterstiitzung behauptet und dann
durchgesetzt wird.

Allerdings sind Recht und politische Macht in der Systemtheorie in einem kompli-
zierten Kopplungsverhiltnis miteinander verschriankt. Die Ausbildung eines machtba-
sierten politischen Systems, dass das Medium der Macht im Laufe der Ausdifferenzie-

2 Essoll zum Schluss des Beitrags angedeutet werden, dass die Arbeit am Recht der modernen Gesell-
schaft mit einer schlichten Trennung der Beobachtungsebene erster und zweiter Ordnung, wie sie
bei Luhmann vorgenommen wird, nicht getan ist. Im Unterschied zur Theorie selbstreferentieller
Systeme, die in einer »kalten« Stilisierung der Theorie der Beobachtung erster und zweiter Ordnung
miindet (Renn 2012: 29), welche aus Trennung von Deskription und Reflexion auch noch Profit
schldgt, indem sie gerade dadurch den Anschein objektiver Bezugnahme gewinnt (ebd. 30), nimmt
die Theorie multipler Differenzierung die indirekte pragmatische Einbindung der Beobachterebene
zweiter Ordnung noch wahr und unterscheidet die dabei zunehmend indirekte Referentialitit auf
den Gegenstand. Damit ist die Referenzfrage als die Frage nach der Geltung von Gegenstandsbe-
hauptungen in einer feinsinnigeren Weise als bisher angesprochen (ebd. 39). Operationen zweiter
Ordnung sind namlich noch pragmatisch in Operationen erster Ordnung verstrickt und zugleich
selektiv tibersetzend mit der Abstraktion von Abstraktionen beschiftigt. Die Ordnungsebenenun-
terscheidung wird somit als auf der Grundlage dieser komplexen Verstrickung tiberhaupt erst voll-
zogen. Sie erscheint als Folge der Differenzierung und ist nicht etwa blof} eine Setzung des system-
theoretischen Beobachters (ebd.).
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rung monopolisiert hat und die voraussetzt, dass Macht selbst im Fokus der Systembil-
dung steht (Luhmann 2000: 73), kann ndmlich dafiir verantwortlich gemacht werden, dass
das positive Recht die Vorstellung einer Art Universalitit prigen konnte (Luhmann 1988:
48f.), und zwar in dem Sinne, dass das Recht auf alle Sachverhalte anwendbar und durch
jede Kommunikation reizbar sei (vgl. Luhmann 2000: 46; Luhmann 1995: 72). Luhmann
beschreibt das Verhiltnis folgendermafien: »Die Politik verlangt, daff Menschen gleich
behandelt werden. Das Recht verlangt, daf3 Félle gleich behandelt werden« (Luhmann
1995: 113). Die Verfassung als rechtlich-politischer Hybrid sorgt dann dafiir, dass diese
unterschiedlichen Kriterien des Gleichheitssatzes ineinander »iibersetzt« werden: Politi-
sche Gleichheit wird rechtlich als Gleichheit bzw. Ungleichheit der Félle interpretiert und
umgekehrt (ebd.). Der (Rechts-)Staat bildet hierfiir die notwendige Klammer zwischen
Recht und Politik, sodass die Entwicklung des Rechtssystems nach Luhmann auf die Er-
fordernisse des territorial begrenzten Nationalstaates zugeschnitten ist.

Aus diesen Grundziigen zum Verhiltnis von Recht und Politik in der Systemtheorie
lasst sich fiir unseren Zusammenhang die folgende These gewinnen: Wird die struktu-
relle Kopplung, die bei Luhmann bisher tiber den Klammerbegriff des Rechtsstaats ge-
fithrt wurde (dazu ebd.: 422, 407f., 414ft.), zugunsten einer angemesseneren Beschrei-
bung gesellschaftlicher (um nicht zu sagen weltgesellschaftlicher) Phdnomene bis hin zu
einer »Responsivitit« (ebd.: 225) der Systeme aufgeblasen, ist es bis zur Konstruktion ei-
ner fortschreitenden Entdifferenzierung zwischen Recht und Politik nicht mehr weit. Will
man also aus der Sicht der Systemtheorie etwas zum Verhéltnis zwischen Recht und
Macht auf der Ebene der Weltgesellschaft sagen, besteht die Gefahr, die systemtheoreti-
sche Unterscheidbarkeit der Systeme aufs Spiel zu setzen bzw. theoretische Inkonsisten-
zen in Kauf nehmen zu miissen. Es konnte dann unentscheidbar sein, ob Recht und
Macht im globalen Maf3stab empirisch tatsachlich zunehmend verschlungen sind oder
diese Verstrickung >nur« begrifflich konstruiert ist.

Fiir unseren bisher erdrterten Zusammenhang bietet es sich an, das Autkommen neu-
erer Rechtstheorien, die systemtheoretisch orientiert oder zumindest inspiriert sind,
zum Anlass zu nehmen, die Ubertragbarkeit des Luhmannschen Rechtsbegriffs auf welt-
rechtliche Phanomene kritisch zu iiberpriifen. Dabei kann sich schon eine allzu reflex-
hafte Ubernahme des Theorems funktionaler Differenzierung in die Rechtstheorie als
problematisch erweisen - erst recht, wenn man bedenkt, dass sich Luhmann selbst der
Gefahr der Entdifferenzierung zwischen Recht und Politik bewusst gewesen sein soll, so
Habermas:

»Luhmann sieht die Gefahr einer Mediatisierung des Rechts durch die Politik; Er
muf [sic!] diese >Uberpolitisierung« als Gefahr einer Entdifferenzierung wahrneh-
men, die eintritt, wenn der Formalismus des Rechts durch Macht- und Niitzlichkeits-
kalkiile aufgeweicht und schliefilich von diesen aufgesogen wird. Die Autonomie des
Rechts steht und fillt mit seiner Fahigkeit, sich reflexiv zu steuern und gegen Politik
[...] abzugrenzen« (Habermas 1992: 576f.).

Die Analyse der (politischen) Macht im Recht ist deshalb eine interessante Theoriestelle,
die die Annahme der funktionalen Differenzierung, bzw. deren Riickseite: die struktu-
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relle Kopplung, auf besondere Weise herausfordert. Dabei steht nur scheinbar weniger
die ubiquitdre Organisationsmacht, die etwa unmittelbar vor Gericht eine Rolle spielen
konnte, im Vordergrund, als vielmehr die politisierbare und politikbediirftige Macht im
Recht. Denn in Frage steht auch, inwiefern sich erstere, die ubiquitdre Machtform, tiber-
haupt so als politische und politisierbare einhegen lasst, sodass sich Macht als symbolisch
generalisiertes Kommunikationsmedium der Politik definieren ldsst (etwa Luhmann
1995: 137). Eine Zwischenthese konnte deshalb lauten, dass der im Laufe der Theorieent-
wicklung erst entstandene Fokus auf die Einhegung politisierbarer Macht auf ein system-
spezifisches Kommunikationsmedium ein nicht unproblematischer Versuch Luhmanns
ist, der drohenden Entdifferenzierung begriftlich entgegenzuwirken.

Im Folgenden will ich zunichst einen Uberblick iiber diejenigen Kritiken des Luh-
mannschen Rechtsbegriffs geben, die auf die entscheidende Theoriestelle beziiglich der
Frage nach der Macht im Recht vorbereiten (1). Im Anschluss soll als zentraler Kern der
Arbeit die problematische Kopplung zwischen politisierbarer und politikbediirftiger
Macht und Recht untersucht werden (2). Dabei soll, neben entsprechenden Kopplungs-
verhltnissen in der Rechtsdurchsetzung’, auf den (gar nicht so klaren) Unterschied zwi-
schen generalisierter Macht in Organisationen und politischer Macht im System einge-
gangen werden.* SchlieSlich soll in aller Kiirze angedeutet werden, inwiefern sich die
problematische Kopplung von Recht und Politik in der neueren rechtssoziologischen
Systemtheorie eigendynamisch fortsetzt (3).

Die empirisch wie theoretisch auf dem Spiel stehende Unterscheidbarkeit von Rechts-
und Machtphidnomenen soll auf diese Weise zum Anlass genommen werden, die Ergén-
zungsbediirftigkeit des Theorems funktionaler Differenzierung auszuloten und die
rechtstheoretische Rezeption systemtheoretischer Motive in ein neues Licht zu setzen. Es
soll dabei keineswegs darum gehen, von vornherein die systematisch-notwendige Ange-
wiesenheit der funktionalen Differenzierung auf kulturelle Pluralisierung und das Theo-
rem der multiplen Differenzierung > (Renn 2006) zu entfalten (was auch eine wichtige
Aufgabe ist), sondern und soweit dies tiberhaupt moglich ist, darum, das Theorem funk-
tionaler Differenzierung selbst als alleinstehende Differenzierungsform seiner eigenen

3 Neben der Rechtsdurchsetzung, wéren genauso gut auch Fragen nach Gesetzgebungsprozessen so-
wie der Verfassung auf eine problematische Verschrankung hin zu untersuchen.

4 Macht ermdglicht es Systemen und Organisationen entscheidungsfahig zu bleiben. Fragen, die sich
zwar aufdridngen, unseren Rahmen jedoch sprengen, wiren: Was unterscheidet politische Macht
von anderer Macht und wie sind Formen der Selektionsverstirkung zu unterscheiden? Ist politi-
sche Macht etwa selbstreferenziell und wie séhe das dann aus? Wo fiangt der Zweig der Macht in An-
grenzung zu Geld oder Liebe an? Warum kommt der Macht die Doppelfunktion zu, sowohl Uber-
tragungsmedium als auch Sinnselektionshorizont fiir die Systemdifferenzierung zu sein (vgl. Luh-
mann 2013: 110)?

5 Thema ist also nicht, das Abstraktionsgefille zwischen abstrakt und konkret integrierten Ord-
nungsebenen des Rechts, sondern der Grad der Durchsetzung der Ausdifferenzierung des Rechts
selbst, ohne dabei »empirische« oder wie Luhmann sagen wiirde, semantische Kontaktverdichtungen
mobilisieren zu miissen. Denn solange die Kontaktverdichtungen nicht auf der operativen Ebene
angesiedelt sind, stellt sich die >gefédhrliche« Frage nach der Systemdifferenzierung via (politischer)
Macht im Recht auch nicht.
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Beweislast auszusetzen. In Frage steht mit anderen Worten nichts anderes als der Durch-
setzungsgrad der funktionalen Differenzierung, welche derzeit in der jiingeren rechtsso-
ziologischen, interdisziplindren Theorielandschaft fast schon begriindungsentlastet zum
Mythos geworden ist (Renn 2014: 241), aber gerade dann unter Druck gerdt, wenn man
rhetorisch am Narrativ der funktionalen Differenzierung festhalten will, etwa um theo-
retische Komplexitdt zu reduzieren, dafiir aber in der Gegenstandsbeschreibung Unge-
nauigkeiten in Kauf nimmt.

»[Die] Rechtswissenschaft gesteh[t] (wenigstens im deutschsprachigen Raum) der
Systemtheorie ein attraktives Generalisierungsprivileg zu, obwohl die Nahaufnahmen
in den Gegenstandsbereichen dieser Disziplinen zahllose Evidenzen erbringen, die
stutzig machen miissten« (Renn 2014: 241).

Zwar ist das Theorem der funktionalen Differenzierung fiir eine angemessene Analyse
der modernen Gesellschaft keinesfalls vollends aufzugeben, aber sie ist als vermeintlich
»die« moderne Differenzierungsform auch nicht unbefragt vorauszusetzen.

1 Einwande gegen die systemtheoretische Definition rechtlicher
Normativitat

Luhmanns Rechtsbegriff hat in weiten Teilen der rechtssoziologischen Theorie markante
Spuren hinterlassen. Fiir unsere Zwecke geniigt es, diejenigen Problembereiche der Sys-
temtheorie zu extrapolieren, in welchen die >Sprengkraft« des rechtlich Normativen auf
der Basis der bloflen funktionalen Differenzierung zu kurz kommt. Dies wird die Unter-
suchung der Verschriankung zwischen normativen und machtgeladenen Momenten vor-
bereiten, gegen die Luhmann ankdmpfen musste, um die These der Systemtrennung von
Recht und Politik nicht zu opfern.

Besonders die funktionalistische Umdeutung normativer Aspekte des Rechts hat, wie
Habermas bereits in Faktizitdt und Geltung, und darin besonders in den Tenner Lectures,
herausgestellt hat, unter normativen Gesichtspunkten einen besonders kritischen Stellen-
wert (dazu: Habermas 1992: 68ff., 573ff.). Der Mangel bestehe darin, die dem Recht in-
newohnende Spannung zwischen normativen und funktionalen Erfordernissen theore-
tisch nicht ausgetragen zu haben und stattdessen dem Recht einen rein kognitiven Stil
aufzudriicken, der erstens nur noch die lerntheoretische und empiristische Beschreibung
einer auf diese Weise verkiirzten Entscheidungspraxis zuldsst, der zweitens der »rational
motivierenden Kraft guter Griinde« zu wenig zutraut und der drittens schliefSlich darin
miindet, die Identitit des Rechts selbst zu gefihrden. Nach Habermas sei durch die
Selbstbeziiglichkeit, welche durch bindre Codierung gesichert ist (und rein im sprachli-
chen Medium verharrt), noch gar nicht ausgeschlossen, dass latente Machtstrukturen
(und auch moralische Begriindungsformen) in das Rechtssystem einwanderten (Haber-
mas 1992: 580).

»[...] [E]ine durch den Rechtskode [sic!] gesicherte sprachliche Selbstbeziiglichkeit
des Rechtssystems [...] kann nicht auschlieflen, daf3 [sic!] sich latente Machtstruktu-
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ren durchsetzen, sei es tiber die vom politischen Gesetzgeber vorgegebenen Rechts-
programme oder in Gestalt vorgeschobener Argumente, {iber die rechtlich unerheb-
liche Interessen in die Rechtsprechung Eingang finden« (Habermas 1992: 580).

Durch juristische Argumentation bilde sich in der Systemtheorie »nur der Schein »als ob
die Griinde rechtfertigen und nicht (der Zwang zu) Entscheidungen die Griinde« (Ha-
bermas 1992: 576, darin zit.: Luhmann 1986: 35)°. Luhmanns Begriff des rechtlich Nor-
mativen reduziere sich auf eine lediglich »intelligente Kombination von Lernunwilligkeit
und [...] Lernfahigkeit« (Habermas 1992: 574). Einwdnde in diese Richtung miissten
nun noch weiter zugespitzt werden, indem gezeigt wird, dass latente Machtstrukturen ge-
radezu diachron wie synchron (oder genetisch und operativ) konstitutiv, und wenn man so
will, funktional fiir die qua bindrer Codierung hergestellte Selbstbeziiglichkeit sind. Dies
lasst sich allerdings nicht ohne Umwege klar machen, auf die wir noch zuriickkommen
wollen.

Habermas’™ Kritik wird gerade von der >juristischen« Seite der Rechtssoziologie er-
ganzt. Werner Krawietz’ Kritik, der stellvertretend fiir einen rechtsrealistischen Ansatz
ist, geht dhnliche Wege, wenn er (unter Berufung auf Ota Weinberger) sagt, dass der Ei-
genart von Normen nicht hinreichend Rechnung getragen werde (Krawietz 1992a: 18;
Krawietz 1992b: 294), da die »>sollensfreiec Bestimmung von Normativitdt als Stabilisie-
rung rein kontrafaktischer Erwartungen »behavioristisch« verkiirzt sei (18f.). Obgleich
Krawietz” Kritik selbst noch keinen immanenten Gegenvorschlag beinhaltet, sprechen
bereits das Aufkommen und die Analysen der rechtsrealistischen Schulen fiir eine imma-
nente Kritik an der Autonomie des Rechts (Habermas 1992: 579). Die Bindung der
Rechtsgeltung an auferrechtliche Grundlagen sei nach Habermas nicht zu leugnen: Be-
reits die Ausdifferenzierung von Theorien von der fortschreitenden Verrechtlichung der
Gesellschaft konnen insofern als Teil des Rechtssystems (und nicht nur ihrer Umwelt)
angesehen werden, als das Thema der auflerrechtlichen Rechtsgeltung (etwa als Problem
der Verrechtlichung) in die Gesetzgebung und Rechtsprechung selbst auf die ein oder an-
dere Weise tatsdchlich miteinfliefSen (Critical Legal Studies und Grundlagenreflexionen).
Auch dadurch gerate das formalistische Rechtsverstaindnis Luhmanns unter Druck (Ha-
bermas 1992: 578; Raiser 2009: 361).

Besonders der hermeneutische Einschlag in der rechtsrealistischen Kritik lastet Luh-
manns technokratischer Neutralisierung von Legitimitdtsanspriichen einen mangelnden
Bezug zum juristischen Vorverstdndnis in der Praxis der Rechtsfindung an. Zum Klassi-
ker geworden ist auch Josef Essers Problematisierung der hermeneutisch blinden, alle not-
wendigen richterlichen Vorurteilsstrukturen ignorierenden systemtheoretischen Rechts-
soziologie. Die Verkiirzung des Pragma durch den systemtheoretischen Universalredukti-
onismus setze laut Esser idealisierte Systemmodelle real, die die Praxis der Rechtsfindung
strukturell ibergehen (Esser 1972: 212). Juristisches Argumentieren und die Praxis der

6 Aus der Innenperspektive der juristischen Experten kann die Legitimation durch Verfahren nicht
geniigen — nach Luhmann gibt es »keine guten Griinde dafiir, dafl schlechte Argumente schlechte
Argumente sind« (Habermas 1992: 576).
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Plausibilitatspriifung scheinen in der Luhmannschen Wendung nichts weiter zu sein eine
blanke Fassade im Lichte der operativen Systemarbeit (Esser 1972: 216). Auch in der Es-
serschen Sicht erscheint es wenig plausibel, dass der »juristischen Rhetorik und Darstel-
lungskunst« die atrophische Wendung gegeben werde, lediglich das Lernen zu erleich-
tern.” Die Normativitit des Rechts bestehe letztlich nur noch darin, kognitive Erwartun-
gen auch im Enttduschungsfall noch aufrecht zu erhalten. Scheinbar programmiert
ablaufende Reduktionen konnten jedoch die Auslegungs- und Qualifikationsbediirftigkeit
von Argumenten nicht aus sich heraus schon hinreichend sicherstellen. So ist es kein
Waunder, dass das Recht — einst klassischer Kandidat zur normativen Integration der Ge-
sellschaft (Renn 2006: 103) — durch die im funktionalistischen Neonlicht vorgenommene
zynische (= systemtheoretische) Auflosung der Normgeltung geradezu unter einer >nar-
zisstischen Marginalisierung« durch die Systemtheorie leide (vgl. Habermas 1992: 72).
Aus der Sicht der Systemtheorie wiederrum behandelt jede Kritik in diese Richtung
Rechtsvorschriften - wenig tiberraschend — noch immer klassisch innerjuristisch als Sol-
lensvorschriften, die der Verhaltenssteuerung dienen. Eine solche Kritik bleibt auf diese
Weise selbst dann noch eine Form der Selbstbeschreibung des Systems, wenn, wie Krawi-
etz es postuliert (Krawietz 1992b: 262), von einer inhaltlichen Bestimmung von Normen
abgesehen werde (im Sinne Kelsens: formale Sollensvorschriften werden unabhingig von
faktischen Umstidnden betrachtet). Luhmann selbst definiert rechtliche Normativitit of-
fenbar bewusst gegenldufig zum juristischen bzw. zum Alltagsverstdndnis: Systemtheore-
tisch ist die Rechtsnorm eben kein Instrument der Verhaltens-, sondern, und das ist kon-
traintuitiv fiir jede juristische Innenansicht, der Erwartungssteuerung. Verhaltenssteue-
rung ist lediglich eine Leistung, nicht aber eine Funktion des Rechts (Luhmann 1995:
156ff.). Auch die Durchsetzbarkeit einer Rechtsnorm behandelt Luhmann mit der ihm
eigenen Selbstsicherheit zunéchst zu recht als eine (>faktische<) Frage der »Stabilitétsbe-
dingung von Normprojektion« (Luhmann 1995: 135). »Die Norm verspricht nicht ein
normgemifles Handeln, sie schiitzt aber den, der dies erwartet« (Luhmann 1995: 135).°

7  Bezogen auf die heutige justizformige Urteilsbildung wirft Esser Luhmann sogar einen »evidenten
Mangel an Realismus« vor (Esser 1972: 213). Luhmann entlehne seine empirischen Beschreibun-
gen offenbar dem bereits tiberholten Zivilprozess (Esser 1972: 209), und tibersehe dabei, dass sich
die tatsdchliche selektive Leistung in der Richterperson vollziehe. Fiir die hermeneutische Situation,
in der auch die Milieukomponente unter dem Aspekt ihrer Zuhandenheit und Leiblichkeit eine
Rolle spielt, sieht die systemtheoretische Sprache ohnehin keinen Platz vor. Bei einem genuin prag-
matischen Charakter des Auslegungsvorgangs wiirde man von einer starken Unterscheidung zwi-
schen implizitem und explizitem Wissen ausgehen, die quer steht zur Luhmanns Unterscheidung
zwischen Fokus und Horizont bzw. zwischen Thema und potentiellen Verweisungen (Renn 2006:
126). Letztere Variante ordnet den beiden Typen des Wissens keine unterschiedliche Form zu, son-
dern verhandelt implizites Wissen als ein »nur noch nicht oder nicht mehr explizites Wissen, [das
jedoch] [...] nicht grundsitzlich von anderer Art [ist]« (Renn 2006: 126). Die Systemtheorie kann
das pragmatische Verstandnis von juristischer Auslegung nicht addquat ersetzen — und streng ge-
nommen in ihren Begrifflichkeiten noch nicht einmal erfassen.

8 Diese Formulierung erinnert verdéachtig an Durkheims Rede von der negativen Solidaritit, die sich
der Arbeitsteilung verdankt: Was soll die »kontrafaktische Stabilisierung von Erwartungen« denn
anderes sein als eine Form der normativen Integration, und zwar auch und gerade dann, wenn Luh-
manns Definition auf das Durchhalten der Erwartungen anstelle der faktischen Durchsetzung setzt.
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Und so scheint sich die Systemtheorie auf den ersten Blick gegen Einwande in die Rich-
tung einer unzuldssigen Reduktion von Normativitit vollstindig immunisiert zu haben.
In der Folge muss sich jede Kritik, wenn sie auf blinde Flecken verweisen will, davor hii-
ten, die systemtheoretische Rede vom Rechtssystem allzu leichtfertig mit der juristischen
Innenansicht des Rechtssystems zu verwechseln.” Und doch konzediert auch Luhmann,
allerdings leider ohne dies weiter zu verfolgen: »Ohne Aussicht auf Erfiillung lassen sich
Normen schwer durchhalten« (Luhmann 1995: 135).'° Hier deutet sich zumindest an,
dass die Definition rechtlicher Normativitét als Stabilisierung kontrafaktischer Erwar-
tungen von Zeit zu Zeit durch die Einbeziehung eines gewissen Sollenscharakters wieder
zurlickgenommen werden muss. Den Zusammenhang, in dem das Recht dezidiert auf
systemfremde Funktionen angewiesen ist, wollen wir aber erst im zweiten Teil als struk-
turelle Kopplung zwischen der Funktion des Rechts als Erwartungsstabilisierung und
dem kollektiv bindenden Entscheiden der Politik diskutieren.

In der Tat konnen gesellschaftliche Differenzierung in gesonderte Teilbereiche und
systemische Komplexitétsreduktion in der Luhmannschen Systemtheorie nur um den
Preis einer subsumtionslogischen Vorstellung von Praxis, d. h. von juristischem Argu-
mentieren und gerichtlicher Entscheidungsfindung, erkauft werden. Was sich auf der
Ebene der Beobachtung erster Ordnung als die pragmatische Situation der juristischen
Auslegung ausweist, markiert auf der operativen Ebene lediglich die jeweilige Aktualisie-
rung als systeminterne Selektion (vgl. auch Luhmann 2009: 228), so dass die juristische
Auslegung nichts weiter ist als ein fiktives Begriindungsspiel (oder »Schema«) im Sinne
einer referenzlosen, von allen indexikalischen Beziigen auf die pragmatisch Zuhandene
Umgebung losgeldste Identitfikationsformel des Rechtssystems (vgl. Renn 2006: 260ft.).
Argumente dienen nur der Illusion, nicht nach Belieben zu entscheiden. Womit bliebe
evolutionir gesehen solch ein Uberbein des Sinnverstehens (system-)theoretisch noch zu
rechtfertigen und wie gewiéhrleistet die ansonsten operativ blinde rekursive Geschlossen-
heit eine pragmatisch sinnvolle Anbindung an den Situationsbezug? Weshalb leistet sich
die Autopoiesis tiberhaupt den Aufwand fiir die Fiktion? Dies sind freilich keine Fragen,
die die Systemtheorie an sich selbst stellt. Das pragmatische Sinnverstehen im Bereich
der juristischen Argumentation scheint systemtheoretisch eine Erkldrungsliicke zu sein,
welche von der Komplexititsreduktionsannahme tiberschminkt wird. Die Annahme der
Komplexititsreduktion integriert pragmatische Relevanzen scheinbar operativ, bringt sie
dadurch aber gerade vollstindig zum Verschwinden. In diese Nihe riickt auch Haber-
mas’ Kritik, wenn er sagt, dass Begriindungsprobleme durch die Positivierung des Rechts
zwar verlagert, nicht aber vollends beseitigt werden: »man kann die technische Handha-

Das Recht ist auch fiir Luhmann »Grundlage allen Vertrauens« (Luhmann 1999: 118), da es be-
stimmte Erwartungen starkt. Zur engen Verwandtschaft zu Durkheim vgl. selbst: Luhmann 1999:
118.

9  Werner Krawietz weist an dieser Stelle darauf hin, dass juristisch geschulte Autoren dazu neigen den
systemtheoretischen Jargon zu benutzen, um ganz andersartige Erkenntnisinteressen mit dem »wis-
senschaftlichen Flair der Systemtheorie« auszustatten (Krawietz 1992b: 254).

10 Vgl. dazu auch Wittig 2005: 25ff. Wittig hat die unterschiedlichen Normauffassungen bei Krawietz
und Luhmann herausgearbeitet.
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bung des Rechts iiber weite Strecken von Begriindungsproblemen entlasten« (Habermas
1981: 354). Die mit dogmatischem Aufwand betriebene Selbstillusionierung der Juristen
(vgl. Kapitel in: Luhmann 1995: »juristische Argumentation«) dient nach Luhmann letzt-
lich nur dazu, tautologisch die Empfehlung eigener Argumente wieder ans System wei-
terzugeben und so »dem Recht selbst den Charakter einer durchdachten Verniinftigkeit,
eines Kondensats gepriifter guter Griinde zu geben« (Luhmann 1995: 367). Genau ge-
nommen konnen aber in jeder Stufe juristischer Abstraktion Respezifizikationsmomente
pragmatischer Sinnhorizonte so in explizite Regelungen hineinwandern, dass sie die Sub-
sumtionskanile selbst abandern. Bereits die Auswahl der relevanten >Fakten¢, Sachver-
halte und Normtexte und die Beweisaufnahme kann dartiber entscheiden, was in der Ur-
teilsbegriindung subsumiert wird. Laut Habermas konnen an genau diesen Stellen in der
juristischen Abstraktion auch vermeintlich rechtsfremde Moralnormen und Macht-
strukturen in das Recht hineinsickern (Habermas 1992: 580), die sich der Beherrschbar-
keit des Systems entziehen. Was hier also fehlt, ist mit anderen Worten der systematische
Gegenspieler zum Recht als System: die Rechtskultur.

Was es heifdt, dass die kulturelle Formatierung des Rechts beiseitegelassen wird, zeigt
sich in der einseitigen Beschreibung der rechtlichen Entscheidung. Um den der Ausdif-
ferenzierung des Rechts geschuldeten Zwang zur Subsumtion und damit die Selektivitat
und Systemhaftigkeit des Rechts zu plausibilisieren, muss Luhmann immer wieder dar-
auf verweisen, dass die Fiktionen »guter< Griinde - zumindest vor Gericht (nicht aber bei
Gesetzen oder Vertrigen, vgl. Luhmann 1995: 320) - stets unter dem Druck des Entschei-
dungsbezugs (364) stehen. Entscheidungen drangen ein Verfahren, unter Absehung vom
argumentativen Aufwand, stets zur Beendigung (Luhmann 1983; Luhmann 1995: 338ft.).
Im Rechtssystem existiert somit ein zentraler, wenngleich enger Bereich rechtlich ver-
bindlichen Entscheidens (Luhmann 1995: 145). Aus einer hermeneutisch-pragmatisti-
schen Perspektive wird jedoch schnell klar, dass sich die Systemtheorie nur unter dieser
enggefithrten Berufung auf die paradoxe Figur des Entscheidungszwangs auf die Frage
nach der richterlichen Entscheidung oder auch auf die komplexe Differenz zwischen Ge-
setzgebung und Rechtsprechung beziehen kann. Diese Thematiken werden obendrein
auf das Motiv der SystemabschlieSung bzw. die Rekursivitit verjingt (Renn 2006: 90);
das Moment Subsumtion wird einseitig {iberbetont und geradezu theoretisch aufgewer-
tet. Anwilte und Richter erscheinen in der Perspektive funktional differenzierter Rollen
als stumpfe >Subsumtionsautomatenc«. Es entfillt dabei der Zwang zur Respezifikation ab-
strakter Regeln durch ein milieubasiertes Know-how (vgl. weiter oben, Fn. 1: »Im Richter
spricht immer auch ein>Milieu«). Stattdessen zieht Luhmann die Momente der Abstrak-
tion und Respezifikation vollstindig ineinander zusammen: »Immer geht es um zugleich
universell und spezifisch handhabbare Entscheidungsgriinde« (Luhmann 1995: 366), die
selektiv zum Verfahrensabschluss fithren. Dieses Gegensatzpaar zwischen >universell«
und >spezifisch« markiert, wie eng dieser Bereich tatsachlich ist, wenn universelle und
kontextspezifische Entscheidungsgriinde in eins fallen, weil die Systemtheorie keine Un-
terschiede in den Abstraktionsniveaus kennt." Der Zwang vertikal zwischen eigenstindi-

11 Anders bei Joachim Renn: Komplexititsreduktion und Differenzierung sorgen niamlich nicht nur
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gen Ordnungsebenen zu tibersetzen, wird in der Systemtheorie vollstindig unsichtbar,
weil das Modell der »strukturellen Kopplung« keinen Einfluss auf konkrete Situationen
des Handelns vorsieht. Und so kommt es, dass man mit Luhmann in einem kriterienlosen
Konstruktivismus'? verharrt, der die Strukturen autopoietischer Geschlossenheit einsei-
tig iibergeneralisiert und die Fragmentierung funktional differenzierter Kommunikati-
onssysteme als Standardfall der Differenzierung ausgibt.

Rechtsphanomene jenseits eines -theoretischen Nationalismus:

Wenn Normgeltung und Praxis in der Systemtheorie zu kurz kommen, dann lésst es sich
schnell auf eine Reihe von Phanomenen hinweisen, an denen sich die Strategie der funk-
tionalen Erklarung vergeblich abarbeitet bzw. welche sie gar nicht als jhren Gegenstand
erkennt (vgl. Habermas 1992: 572; Vesting 2011: 34; und schon frith: Miinch 1985): Viel-
schichtige Dynamiken der Grenzéffnung und Grenzerhaltung, die unter dem Titel des
»neuen Rechtspluralismus« verhandelt werden, sind andere als die, die die System/Um-
welt Unterscheidung nahe legen. Uniibersichtliche Verhaltnisse »verdndern [...] die
Form der Grenzziehung und [...] den Aufbau der Grenzen selbst« (Vesting 2001: 34).
Charakteristisch fiir die Weltgesellschaft ist ein Zusammenspiel normativer Ordnungen,
bei denen operative Schlieffung und bindre Codierung keine hinreichenden Kriterien
sind, um erkldren zu kénnen, was noch Recht und was nicht mehr Recht ist. Der system-
theoretische Systembegrift kennt dagegen keinen nicht-systemischen Rechtsbegriff im
Sinne einer Rechtskultur. Luhmann hat sich mit Bezug auf die Frage nach der Autonomie
des Rechts aber nicht der Verfithrung hingegeben, die Theoriearchitektonik so umzu-
bauen, dass es auf Kosten theoretischer Inkonsistenzen méglich wird, eine systemtheore-

einseitig fiir rechtssystemische Generalisierung und Abstraktion, sondern rufen — bezogen aufs
Recht - vielmehr den umgekehrten Weg, nimlich den Zwang zur Ubersetzung abstrakter Normen
in faktisches Handeln hervor. Was der Systemtheorie also fehlt, ist die Unterscheidung und das Zu-
sammenspiel von konkreten und abstrakten Ordnungsebenen, die gegeneinander abgegrenzt sind.
Eine solche Ebenenunterscheidung macht es notwendig von einem starken Begriff des impliziten
Wissens auszugehen (Renn 2006: 24). Einen gesellschaftstheoretischen Gegenentwurf, der die ma-
krologische Reichweite der Systemtheorie nicht aufgibt, aber es versteht pragmatistische Einsichten
mit Gesellschaftstheorie zu verbinden, liefert Renns Theorie multipler Differenzierung: funktionale
Differenzierung und kulturelle Pluralisierung werden von Renn gleichermaflen in einem miteinan-
der systematisch vermittelten Entwurf einer pragmatistischen Gesellschaftstheorie aufbereitet (und
nicht wie bei Teubner, der beide Formen der Differenzierung unvermittelt aufnimmt und es bei ei-
ner der Systemtheorie prinzipiell theoriefremden Differenzierungsform beldsst). Das fiir die The-
orie multipler Differenzierung basale Prinzip der inferentiellen Unbestimmtheit abstrakter Regeln
(vgl. Renn 2006: 258, 269, 335) bedeutet bezogen auf das Rechtssystem: Abstrakte Regeln (der Ord-
nungsbildung) missen, um hinreichend handlungseffektiv zu sein, (selektiv) riickiibersetzt werden
(Renn 2006: 86f.).

12 Entgegen der meisten abgeschwichten Lesarten des Luhmannschen radikalen Konstruktivismus, ist
Luhmann selbst immerhin so konsequent, dass jene Kriterienlosigkeit fiir ihn kein Mangel ist (vgl.
Luhmann 1985: 4).
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tisch dichte Beschreibung des variantenreichen Weltrechts zu liefern. Ganz im Gegenteil,
eher ist es so, dass eine rein funktionale Analyse erstaunlich unergiebig bleibt.

Zwar arbeitet sich Luhmann daran ab, die klassischerweise enge Assoziation von
Recht mit Einrichtungen sozialer Kontrolle und sanktionsbewdhrter Autoritat aufzubre-
chen (der vor allem die Imperativentheorie J. Austins folgt), mit der der Aufstieg des
Rechtspositivismus seit Mitte des 19. Jahrhunderts tiblicherweise verbunden ist (vgl. Ves-
ting 2011:146), hinter der aber noch das Bild des staatlichen Zwangsapparats des europa-
ischen Nationalstaats steckt. Aber diese von Luhmann eigentlich verworfene Tradition
findet sich zumindest in Spuren wieder: Solange der Staat die verbindende Klammer
zwischen Recht und Politik ist, die Gesetzgebung auf die Pramisse der Staatlichkeit von
Recht und Politik angewiesen bleibt und die Positivierung des Rechts sowie die Demo-
kratisierung der Politik auf die Identifikationsformel des >Rechtsstaats< bezogen werden
(Luhmann 1995: 407{t.), konnen nur nationale Rechtsphdnomene und nicht etwa Rechts-
bindungen jenseits der Reichweite staatlicher Formen systemtheoretisch erreicht werden
(etwa die >Privatrechtsgesellschaft« iiber Vertrige, Konventionen und Kreditwihrungen
(vgl. Vesting 2011: 146)). Fiir den Anspruch einer Beschreibung der Weltgesellschaft wi-
ren der Vertrag, private Norm- und Standardsetzung als eigene Rechtsquellen zu be-
trachten, die sich ihren Geltungsgrund nicht mehr nur vom Staat entleihen, sondern
selbst einen eigenstandigen nicht-staatlichen Rechtsgeltungsgrund produzieren (Vesting
2007: 185). Luhmann unterschitzt diese Formen der Rechtsgeltung zu sehr; der Vertrag
hat bei ihm eine marginale Stellung (Luhmann 1995: 229f.). Durch einen fortschreiten-
den Aufgabenzuwachs in (européischen) Verfassungen machen sich zunehmend solche
Spannungen zwischen Recht und anderen Teilsystemen bemerkbar, die nur noch im
transnationalen Horizont erfasst werden konnen (dazu: Bora 2003). Was dagegen in der
schon als »klassisch« anmutenden Systemtheorie noch als rekonstruierbar gilt, ist es blof3,
weil die Klammer des Nationalstaats den funktionssystemischen Aufbau der Gesellschaft
durch Anteile einer segmentdiren Differenzierung durchbricht. Diese Ergdnzung tduscht
tiber Einseitigkeiten der rein funktionalen Differenzierung bis zu einem gewissen Grad
nur hinweg: je geschmeidiger sich die systemtheoretische Beschreibung an die Empirie
anschmiegt, umso eher miissen dann aber theoriefremde Zugestdndnisse zugunsten ei-
ner umfassenderen Phanomenbeschreibungskraft gemacht werden. So kann die Theorie
funktionaler Differenzierung im Anwendungsfall auf das Rechtssystem offenbar nicht
auf die verbindende Staatsklammer zur Politik verzichten, um iiberhaupt die Ausdiffe-
renzierung von beiden Systemen zu garantieren:

»Die Trennung der Systeme kann als Bedingung der Steigerung wechselseitiger Ab-

héangigkeit gesehen werden. [...] Demokratisierung des politischen Systems und Po-

sitivierung des Rechts haben sich nur in gegenseitiger Erméglichung und Stimulation
entwickeln kénnen« (Luhmann 1995: 438) — und zwar im Rahmen des Rechtsstaat-

Schemas (Luhmann 1995: 422 {f.).

Wihrend andere Funktionssysteme wie Wissenschaft oder Wirtschaft der »Weltgesell-
schaft« keinesfalls auf den nationalen Kontext beschrénkt sind, jedenfalls der Systemthe-
orie zufolge, die mit gutem Grund die territoriale Bindung aufzugeben empfiehlt, leistet
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sich die Systemtheorie ausgerechnet dies im Falle des Rechts (und der Politik) (vgl. Luh-
mann 1995: 555). Das ausdifferenzierte Recht miisste sowohl operativ als auch in seiner
Selbstbeschreibung auf den Bezug zur Nation verzichten kénnen.

Bezogen auf das globale Recht (jenseits von Staatlichkeit) zeigt sich wiederum, dass
die Theorie funktionaler Differenzierung alternative aber gleichrangige Differenzierungs-
formen berticksichtigen miisste. Das zeigt sich symptomatisch daran, dass sie offensichtlich
iiber die staatsfixierte Verengung des Rechtsgeltungsproblems hinauskommen muss. >Das<
globale Recht umfasst offenkundig weit mehr als der systemtheoretische Rechtssystem-
begrift zugestehen will: Die neuere Rechtsquellenlehre stellt sich zunehmend darauf ein,
nichtstaatliche Quellen der Rechtsgeltung >operativ« einzubauen. Zudem machen Analy-
sen, die unter dem Titel des neuen Rechtspluralismus vorgenommen werden, durchaus
eine Art Spannungsverhiltnis zwischen Recht und Politik sichtbar (Bora 2003: 192), so-
dass sich — neben der lingst erforderlichen Hinzunahme von weiteren Differenzierungs-
formen (eben multipler statt funktionaler Differenzierung: Renn 2006) — scheinbar empi-
risch sich schon langst gezeigt hat, wie die Konturen der Systemgrenzen verwischen. Al-
lerdings lauft eine primér von empirischen Evidenzen getragene Bestimmung der Einheit
des Rechts dann wieder allzu schnell darauf hinaus, die Grenzen zwischen heterogenen
Normordnungen, also Recht und Nicht-Recht zu verwischen." »Kontaktverdichtungen«
(Luhmann 1995: 431) und flieBende Uberginge zwischen Systemen sind analytisch tiefer
zu suchen, um auf eine machtgeladene Perforation der (aus der Autopoiesis gewonne-
nen) Autonomie des Rechts zu stoflen. Dichte Beschreibungsmoglichkeiten auf der
Ebene der Empirie allein liefern hochstens Hinweise dafiir, dass die Sprache der System-
theorie zu kurz greift, sie selbst sind aber noch kein selbstevidenter Nachweis dafiir, dass
die These der Systemtrennung auf der Basis von funktionaler Differenzierung problema-
tisch sein konnte. Haufig kdnnen Konvergenzen normativer Ordnungen nidmlich noch
als »Leistungen« des Rechts oder eben anderer normativer Ordnungen durchgehen, die
Funktionssysteme fiir einander bereitstellen. Sie gefdhrden aber noch nicht die operative
Schlieflung des Systems (Luhmann 1995: 156ft.). »Typisch« rechtliche Leistungen wie Ver-
haltenssteuerung, Konfliktlosung, Mediation und Streitschlichtung konnten nach Luh-
mann auch durch auflerrechtliche Leistungsbereiche tiber funktionale Aquivalente ge-
deckt werden. Das Problem der Ausdifferenzierung eines autonomen Rechtssystems
bliebe dann noch immer unberiihrt. Ernst zu nehmende Schliisselprobleme miissen des-
halb auf der operativen Ebene der Systemgeschlossenheit gesucht werden. Erst hier zeigt
sich, inwiefern fiir eine hinreichende Abschirmung gegen politische Machteinfliisse ge-
sorgt ist oder nicht doch vielmehr flieende Uberginge zwischen Funktionen anzuneh-
men sind.

13 Die Einheit des globalen Rechts wire stattdessen in komplexen Ubersetzungsverhiltnissen (Renn
2006) zu suchen.
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2 Die ambivalente Autonomie des Rechts - zur Verschrankung
von Recht und Macht in der Systemtheorie

Nicht schon die Fiille empirischer Phinomene deutet also auf eine unzureichende Be-
schreibungs- und Erklarfihigkeit der rein funktionalen Analyse hin und auch nicht un-
bedingt die (rechtsrealistische, hermeneutische oder pragmatistische) Kritik der un-
fruchtbaren Reduktion der Reichhaltigkeit normativer Geltungsmodi des Rechts alleine
stellt die systemtheoretische Analyse des Rechts unter einem verhéltnismaf3ig besonde-
ren Druck. Das Recht der Systemtheorie hat noch aus einem gewichtigeren Grund einen
kritischen Status. Verbunden mit der Kritik an der kognitivistischen Verkiirzung von
Normativitdt und deren Folgen ist der unklare Stellenwert der Systemautonomie des
Rechts (dazu: Habermas 1992: 576ff.). Theoretisch wie empirisch muss sich der juristi-
sche Konstruktivismus - bis in die jiingere Theorieentwicklungen hinein - die Frage ge-
fallen lassen, was die selbstreferentielle Geschlossenheit des Rechtssystems im Detail be-
deutet, wenn Recht in seiner Autopoiesis im Ubermaf auf die enge Verbindung zur Poli-
tik angewiesen ist (und umgekehrt). In dem Mafle wie die strenge Selbstreferentialitat als
Voraussetzung fiir die Systemautonomie des Rechts an Plausibilitit verliert, wird es
schwierig die Rechtsgeltung, -begriindung und -setzung von einer machtbasierten
Durchdringung als frei gehalten zu behaupten (Habermas 1992: 576, 580).

Strukturelle Kopplung und Funktionsverschrankung

Die systemische Autonomie gerdt, besonders mit Blick auf die strukturelle Kopplung zwi-
schen Recht und Politik unter Druck. Die Annahme einer vollstindig in Teilsysteme aus-
einandergefallenen Gesellschaft erlaubt keine allzu groflen Uberschneidungen bzw. wer-
den diese auf die semantische Ebene verlagert. Zwar argumentiert Luhmann so, dass ge-
rade die Trennung der Systeme als Bedingung der Steigerung wechselseitiger Abhédngigkeit
gesehen werden konnen (Luhmann 1995: 438f.), aber auch das systemtheoretischen Be-
harren auf Paradoxienentfaltung tduscht nicht dartiber hinweg, dass die vermeintlich
blofl strukturelle Angewiesenheit der Systeme aufeinander bei ndherem Hinsehen nur
schwer mit der Ausdifferenzierung auf operativer Ebene in Einklang zu bringen ist. Auch
wenn Luhmann in Bezug auf Recht und Politik freilich »nicht von nur einem System
sprechen« mochte, obwohl die »Dichte des Zusammenhangs« »unbestreitbar« ist (Luh-
mann 1995: 434)," ist das indirekt durchaus ein Hinweis dafiir, dass eine entsprechend
ungewohnlich hohe Kontaktdichte (vgl. Luhmann 1995: 322, 431) auf die strukturelle
Kopplung abgewilzt werden muss. Wie problematisch das Verhiltnis von Politik und
Recht fiir Luhmann selbst ist, wird besonders in der eigenartigen Metapher eines »wech-
selseitig-parasitaren« Verhiltnisses erkennbar (Luhmann 1995: 426, zit. in: Raiser 2009:

14 Vgl. Luhmann: »Die unbestreitbare Dichte des Zusammenhangs von Politik und Recht rechtfertigt
es nach all dem nicht, von nur einem System zu sprechen. Im Gegenteil: ihre angemessene Darstel-
lung erfordert es, von zwei unterschiedlichen Systemreferenzen auszugehen.« (Luhmann 1995: 434)
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145). Rechtmafliges und kollektiv bindendes Entscheiden sind hochgradig symbiotisch
aufeinander angewiesen: Staat und Verfassung bilden die (strukturell gekoppelte) Klam-
mer zwischen Recht und Politik. Wird das punktuell gedachte Moment der strukturellen
Kopplung zugunsten einer strukturellen Symbiose iiberdehnt oder schligt diese um in
eine operative Kolonialisierung auf der Ebene der Ereignisse, besteht die Gefahr der Ent-
differenzierung.

Die strukturelle Kopplung greift gerade im Bereich organisationeller Entscheidungen,
d.h. in der Rechtsprechung (Luhmann 1997: 834ff;; Renn 2006: 148f.; Habermas 1992:
580). Hierbei zieht sich der autopoietisch definierte Rechtsbegriff, aus dem das Recht aus
eigener Kraft seine Form und Autonomie schopfen kénnen soll, dermafien auf die Recht-
sprechung zusammen, dass letztere geradezu den institutionellen Kern des Rechts bildet
(Habermas 1992: 584)."° Andererseits sollen aber Kommunikationen, die sich hier als
Entscheidungen darstellen und deren effektive Bindungswirkung eine nicht mehr in
Frage gestellte Pramisse fiir weitere Entscheidungen sind, monofunktional dem politi-
schen System zuzuordnen sein (Luhmann 2000: 84). Kollektiv bindendes Entscheiden
gilt als die Form, in der sich die Politik, nicht aber das Recht realisiert (Luhmann 2000:
140). Zwar wire es hier verfehlt, richterliche Entscheidungen, juristisch giiltige Vertrags-
abschliisse oder Expertengutachten kurzum als politische Entscheidungen deklarieren zu
wollen, denn fiir das Recht sind es »de jure« eben rechtliche und keine politische Opera-
tionen. Die polykontexturale Sicht der Gesellschaft erlaubt keine substantielle semanti-
sche Bestimmung von Kommunikation, die {iber Grenzen operational geschlossener Sys-
teme hinweg integrative Kraft entfalten konnte. Und doch hat Luhmann bei genauerem
Hinsehen grofle Mithen, die Systemreferenzen noch auseinanderzuhalten: '°

»Eine gewisse Funktionssynthese[!] von Politik und Recht ist mithin unerlésslich -

aber gerade auf der Grundlage unterschiedlicher Funktionen« (Luhmann 1995: 153,

Hervorhebung d. A.).

15 Luhmann macht aus der Gerichtszentrierung geradezu eine Tugend gegeniiber Teubners pluralis-
tischen » Auswiichsen«, gewdhrt aber gerade damit der Kritik einer gerichtszentrierten Verkiirzung
des Rechtsbegriffs einen Vorschub (Luhmann 1995: 322; kritisch dazu: Habermas 1992: 584; Ves-
ting 2011: 146).

16 Diese Mithen miinden immer wieder in unbefriedigenden Tautologien, anstatt jene »fruchtbaren«

Diskrepanzen tatsachlich zu entfalten (vgl. dazu entsprechende Ausfithrungen in Luhmann 2000:
162f.): »Auch Experten miissen Entscheidungen treffen [...], aber dies geschieht nicht in dersel-
ben Weise wie in der Politik. Gerade diese Diskrepanz kann gelegentlich fruchtbar genutzt werden.
Wenn dies aus der Perspektive des politischen Entscheidens geschieht, dann so, daf3 Expertenmei-
nungen entweder als schon bekannt oder als noch unbekannt in den Zeitrahmen der Politik einge-
ordnet werden [...]«.
Dies liefert natiirlich noch keine scharfe Diskrepanz, die politisches Entscheiden von anderem Ent-
scheiden abgrenzt. Vielmehr ist, wie aus anderen Ausfithrungen hervorgeht, anzunehmen, dass sich
organisationale Entscheidungen bezeichnenderweise aus der Radikalitit der operativen Kopplung
herausnehmen (etwa Organisationen als »Vermittler«: Luhmann 1997: 834ff.; zit. in: Renn 2006:
148f).

Beltz Juventa | Zeitschrift fiir Theoretische Soziologie 1/2015



48 Macht & Recht

Diese bedenkenswerte Formel bezieht Luhmann sogleich auf das Problem der Rechts-
durchsetzung, die sich mit Blick auf die Frage nach der operativen Systemtrennung be-
sonders aufdrangt. Hier werden vergleichsweise schwache Ausfliichte bereitgehalten, um
die Funktionstrennung unter Beweis zu stellen (Luhmann 1995: 152ff.): Dem aus dem
18. Jahrhundert stammenden Schema des Rechts, das noch ausschliefflich an Sanktions-
gewalt gekoppelt ist, wird noch offensiv eine Funktionsiiberlappung zugestanden (Luh-
mann verweist auf die einschlidgige Arbeit Theodor Geigers). Politisch gewesen sei der
Machteinsatz bei der Durchsetzung von vorgeschriebenem Handeln oder Unterlassen.
Die (noch politisierte) Funktion des Rechts habe demnach in der »macht - oder sankti-
onsgedeckten Sicherstellung des vorgeschriebenen Handelns oder Unterlassens« bestan-
den (ebd.: 152). Bezogen auf das moderne Recht bleibt in Luhmanns Ausfithrungen dann
allerdings ein grofler Bereich der Durchsetzungsebene noch gar nicht angesprochen.
Trotz zahlreicher Seitenblicke, etwa auf Fragen nach der privaten Rechtsdurchsetzungs-
initiative und den Bereich der Erlaubnisnormen (ebd.: 152f.), vermisst man an dieser
Stelle weitere Differenzierungen der Rechtsdurchsetzung. Denn der Bereich der Rechts-
durchsetzung umfasst mehr als blofi interessenmotivierte Schieflagen und auch mehr als
das Strafrecht, das nur eine Sonderform des Rechts ist, welcher unbestritten Sanktions-
mechanismen zur Verfiigung stehen. Was Luhmanns Ausfiihrungen zur Rechtsdurchset-
zung unvollstindig macht, ist jedoch die fehlende Beriicksichtigung derjenigen rechtsin-
ternen Hindernisse der effizienten Rechtsdurchsetzung, die an den Schranken unzurei-
chend abgestimmter Rechtsmechanismen vorbei miissen. Das betrifft dann in erster
Instanz gerade die trans- oder internationale Rechtsdurchsetzung, die aufgrund der sys-
temtheoretisch nationalstaatlichen Verengung des Rechtssystembegriffs gar nicht Thema
sein kann. Gerade hier wire aber zu fragen, wie sich das Recht vor machtformiger Kom-
munikation schiitzt: Der bereits geduflerte Verdacht nimmt erneut Fahrt auf, dass ein
iiber den nationalstaatlichen Rahmen konservativ gehaltener Rechtsbegriff, bei dem sich
die Analyse weitgehend auf die eher klassischen Phanomene (ndmlich Rechtsdurchset-
zung im Strafrecht) beschrinkt, sich leichter in die homologen Funktionsbeschreibungs-
schemata einfiigen ldsst, als ein Rechtsbegriff, der Fragen nach der Rechtsdurchsetzung
im komplexeren Kontext des globalen Rechtspluralismus behandeln wiirde. Anstatt diese
Herausforderung anzunehmen, bleiben Luhmanns Ausfithrungen immer wieder bei den
bereits bekannten Funktionsunterschieden stehen: »[D]as Zentrum des Problems der
Rechtsdurchsetzung [ist] von Verhalten auf Erwartungen zu verlagern« (Luhmann 1995:
152). Die Funktion der Politik sei die »effektive[...] Durchsetzung kollektiv bindender
Entscheidungen« (ebd.: 152). Mit diesen beiden Funktionszuteilungen, die eher erneut
nur benennen, was in systemtheoretischer Sicht systemspezifisch ohnehin lingst voraus-
gesetzt ist, ist ein gewisser politisch-rechtlicher Schnittbereich in der Rechtsdurchset-
zung markiert, nicht aber analysiert, geschweige denn wegerklart. Dementsprechend ge-
steht auch Luhmann: » Allerdings 16st diese Umorientierung [der Umstellung der Sicher-
stellung von Verhalten auf Erwartungen] das Problem nur zum Teil« (Luhmann 1995:
153). Erwartungssicherheit herzustellen sei zwar die einzige Funktion des Rechts, aber
das Recht kénne »nicht dauernd sagen: Du hast zwar recht, aber leider kdnnen wir dir
nicht helfen« (ebd.: 153) — das Recht miisse zumindest »Substitute der Anspruchserfiil-
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lung (Strafen, Schadenersatz usw.) anbieten und diese durchsetzen konnen« (ebd.: 153,
Hervorhebung d. A.), jedoch ohne garantieren zu kénnen, »daf3 [sic] der Verurteilte zah-
lungsfahig ist« (ebd.: 153). Diese Durchsetzung rechtlicher Anspriiche kénnen jedoch
per definitionem nicht vom Recht selbst erfiillt werden und wie Luhmann bemerkt, wird
es die Politik in der Tat nicht als ihre Aufgabe ansehen, anstelle des Verurteilten zu zahlen
(vgl. ebd. 153) - das ist auch gar nicht die Frage (es wére schon die Zustdndigkeit der
Okonomie: etwa einen Kredit zu gewihren). Die Politik muss zwar nicht fiir den Ange-
klagten aufkommen, aber doch wird es die politische Macht sein, die dafiir zustandig ist,
die Schadenbegleichung durchzusetzen: Zahlt ein Verurteilter nicht, so droht ihm implizit
eine Sanktionsverschlimmerung bis hin zu Beugehaft, die immerhin als der auffilligste
Arm des Staates gelten kann (vgl. zur Notwendigkeit der Sanktionsandrohung im Recht:
Luhmann 1995: 134f.)."” Die Bindungswirkung rechtlicher Normativitit hangt weder da-
ran, dass der Verurteilte aus moralischer Einsicht in die Pflicht zahlt (das ist seit Durk-
heim bekannt), noch ist sie davon abhingig, dass Rechtsbetroffene von vornherein
zweckrational kalkulieren. Die Durchsetzung und Wirkungskraft des Rechts ist eher da-
ran gebunden, dass sich normative Erwartungen (als kontrafaktische Erwartungsstabili-
sierung) des Rechts (in unserem Fall die Verpflichtung des Beklagten, die von Seiten des
Rechts eine normative Erwartung ist) an dieser Stelle iiber die strukturelle Kopplung mit
der Politik in eine kognitive Erwartung einer moglichen Sanktion bzw. einer
moglicherweise bevorstehenden Sanktionsverschlimmerung, die befiirchtet werden
muss, transformiert (vgl. Luhmann 1995: 139) (>wenn ich nicht zahle, komme ich in die
Beugehaft<). Umgekehrt wird zugleich die Politik als Durchsetzungsinstanz vom Zwang
entlastet politische Macht jedes Mal in faktische Gewalt (Beugehaft) umzusetzen: die ko-
gnitive Erwartung der drohenden Sanktion wird jetzt in die generalisierte normative Er-
wartung des Rechts transformiert (>Die Polizei sieht zu, also muss ich mich ans Recht hal-
ten<). Die Durchsetzungskapazitat der Politik lebt dann quasi von der Nichtdurchset-
zungsnotwendigkeit des Rechts: die meisten, die kognitiv Sanktionen erwarten, provozieren
ihre Einsetzung gar nicht erst."® Und wiederum muss das Rechtssystem nur deshalb mit
der Unsicherheit von Erwartungen rechnen, weil das politische System kollektiv bin-
dende Entscheidungen freilich nicht ausnahmslos durchsetzt. Politische Macht kann erst
in dieser vereinfachten Form ohne Wiederholung reproduziert und bei hoher funktiona-
ler Differenzierung gesellschaftsweit kompatibel gemacht werden (vgl. Luhmann 1988:
95). Habermas fasst den Chiasmus so zusammen:
»Erst die Verfigung iiber legitime Macht erlaubt die politische Durchsetzung von
Rechtsnormen; erst zwingendes Recht kann fiir die Organisation staatlicher Macht
genutzt werden« (Habermas 1992: 587).

17 Luhmann will den Normbegriff an dieser Stelle zwar nicht direkt {iber die Sanktionsandrohung
oder Sanktionsverhiangung definieren, kommt aber nicht umhin, diese doch genau als diejenigen
symbolischen Instrumentarien auszuweisen, die die Rechtsférmigkeit einer Erwartung erkennbar
machen.

18 Ich stiitze mich hier auf miindliche Anregungen von Joachim Renn, der mich auf jene Transforma-
tionsprozesse normativer und kognitiver Erwartungen qua struktureller Kopplung gebracht hat.
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Es kommt dabei auch darauf an, rechtliche Substitute der Anspruchserfiillung zumindest
immer wieder mal so durchzusetzen, dass die Rechtsbindung sichtbar faktische Wirk-
samkeit erlangt. Offensichtlich erfordert die Funktion des Rechts, um die Norm auch ge-
geniiber der Enttauschung stabil zu halten, hin und wieder die (machtgestiitzte) Erfiil-
lung der Erwartung tiber staatliche (!) Institutionalisierung und die Androhung von
Sanktionen (Habermas 1992: 573). Es ist deshalb auch nicht erstaunlich, dass Luhmann
nur insofern den Versuch unternimmt sich vom Weberschen Zwangsapparat (bzw. Aus-
tins Rechtsbegriff) zu distanzieren, als er eine »stirkere Differenzierung von Rechtsssys-
tem und politischem System« behauptet (Luhmann 1999: 155). Eine fundamentale Kritik
an einem sanktionsbewdhrten Rechtsverstindnis konnte denkbar radikaler ausfallen.

Luhmanns Sicht auf das Recht ist iiberaschenderweise hoch konventionell und auch
nicht besonders subtil. Im Recht Luhmanns greift immer auch die keinesfalls nur mono-
funktionale Formel der politischen Funktion: Wenn es politisch darauf ankommt die
»Durchsetzung der Entscheidung iiber Primissen von Entscheidungen« zu erreichen
(Luhmann 2000: 84f.) und die Bindung der Entscheidung dank politischer Macht effektiv
wird - vollig unabhéngig von jeder inhaltlichen Festlegung, sei es, ob die Entscheidung
rational oder niitzlich ist oder eben normative (!) Geltung hat — bedeutet das doch, dass
auch die erfolgreiche Anwendung von Gesetzen, die ja fiir das Recht auch nichts anderes
als Pramissen von weiteren Entscheidungen sind, eben diese Bindungswirkung bean-
sprucht! Das Recht leiht sich systematisch das Moment der effektiven Durchsetzung kol-
lektiv bindender Entscheidungen von der Politik aus. Dass die Bindungswirkung tiber-
dies kollektiv sein soll (vgl. Luhmann 2000: 84) tragt, ganz entgegen Luhmanns Behaup-
tung, '’ auch nicht zur weiteren Abgrenzung der Funktionsformel bei, ganz im Gegenteil:
»Kollektive Bindung« besagt schlieflich auch nur, dass die Entscheidung den Entschei-
denden selbst einschlief$t (Luhmann 2000: 85) - seien es Gerichte oder die parlamentari-
sche Gesetzgebungsorganisation — mit anderen Worten: im Rechtsstaat (!) sind Rechtsau-
toren ex aequo die Rechtsadressaten. Der Universalismus der politischen Entscheidungs-
durchsetzung reicht bis in das Recht hinein und zwar so, das er als politische Kraft
meistens gar nicht auffillig wird.

Es reicht jedenfalls nicht aus, die Frage nach der Rechtsdurchsetzung auf die Stabili-
sierung enttduschungsfester Erwartungen zu limitieren und auf der Funktionsdifferenz
zu beharren (Luhmann 1995: 153). Das Recht ist zu seiner effektiven Durchsetzung auf
kollektiv bindende Entscheidungen angewiesen, andernfalls bleibt es ohne das Zwangs-
moment einer zumindest potentiellen Anspruchserfiillung zahnlos und die Funktion der
bloflen Gewdhrleistung von Erwartungssicherheit bleibt eine unerfiillte, systemische
»Leerintention«. Auch das rechtliche Konditionalprogramm wiirde ohne diese Verflech-
tung in materielles Recht (Rechtsprechung und Rechtsfortbildung) zur blofien Hohlfor-
mel verkiimmern.*

19 Luhmann behauptet aber genau dies: »Jeder Bestandteil dieser Definition trégt zur Abgrenzung
bei.« (Luhmann 2000: 84)

20 Vgl. Luhmanns eigene Befiirchtung einer Systemverschmelzung in der Rechtsprechung: Luhmann
1995: 231, insbesondere Fn. 45.
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All dies affiziert das systemtheoretische Diktum der Selbstreferenz: Allem Anschein
nach gelingt es dem politischen Funktionssystem nicht, sein Medium Macht so weit zu
monopolisieren, dass alleine das politische System dariiber entscheidet was politische
Kommunikation ist (vgl. Luhmann 2000: 56). Und umgekehrt gelingt es dem Rechtsys-
tem nicht, sich selbst so zu entparadoxieren, dass nur das Recht allein durch den Code
Recht/Unrecht gewahrt wird.

Die Ausdifferenzierung des Rechts 16st daher keineswegs die interne Verschrinkung
von Recht und Politik vollstindig auf (Habermas 1992: 580). Damit ist mehr und etwas
anderes gemeint, als dass Gerichtsurteile schlicht von politischen Opportunitéiten beein-
flusst sein kénnten. Luhmann fasst es selbst so zusammen:

»Ausdifferenzierte Macht ist auf ein Biindnis mit dem Rechtssystem angewiesen —
mit weiterreichenden Konsequenzen fiir die Form, in der das Recht den Gerichten

vorgelegt wird« (Luhmann 2000: 55).

Wendet man sich néher der Definition des Machtbegriffs zu, wird der Eingriff der politi-
schen Macht in die Funktion des Rechts aus geradezu kontrdren Griinden wahrschein-
lich: sieht man von der faktischen rechtstaatlichen Durchsetzungsgewalt ab, sorgen beide
Funktionen in ganz dhnlicher Weise dafiir, dass sich ohne permanente Ausfithrung und
faktische Instanziierung einer Norm an etwas gehalten wird. Beide Funktionen erfiillen
eine Bindungswirkung iiber die blofle Androhung einer Mafinahme (Luhmann 2000:
46). Der Unterschied zur vorangegangenen Argumentation, die ja gerade auf die fakti-
schen Durchsetzungskrifte der Politik setzt, erklart sich dadurch, dass Macht faktisch
zwar nur »in der Substanz nur in der Form von Gehorsam zirkulieren« kann (Luhmann
2000: 48), aber eben auf ihre symbolische Reproduktion angewiesen ist. Auf Letzteres
kommt es jetzt an. Das spezifisch politikbediirftige und politisierbare Medium der Macht
(Luhmann 2000: 45) wird als die Einflussform beschrieben, die sich auf negative Sankti-
onen stiitzt, die tiber Drohung kommuniziert werden, sodass es der expliziten Drohung
gar nicht mehr bedarf. Als negative Sanktion muss sie nicht mehr ausgefithrt werden
(ebd.: 46). Politische Macht ist, wie weiter oben schon erldutert, ein Medium, das auf die
Nichtbenutzung der in ihm kommunizierten Ressourcen (Gewalt) angewiesen ist — ge-
nau darauf beruht die Fiktion der Universalitit kollektiv bindender Entscheidungen
(Luhmann 2000: 46, 1988: 48f.). Aber auch normative Erwartungen bleiben bei Rechts-
bruch oder wenn sie nicht einmal explizit bekannt sind (Durkheim) stabil. Mit der Beto-
nung der Form der negativen Sanktion lesen sich Luhmanns Ausfithrungen zur politi-
schen Macht in »Politik der Gesellschaft« geradezu als wiren sie Muster der rechtssyste-
mischen Funktionsweise. Die »Nullmethodik« (Luhmann 2000: 46), die in das Medium
der politischen Macht eingebaut ist und darauf zielt, dass »Macht sich laufend auf etwas
beziehen muss, was sie nicht tun, nicht erreichen will« (ebd.: 46), ist nur schwer von der
kontrafaktischen Erwartungsstabilisierung im Recht zu unterscheiden: »Die Polizei darf
erscheinen, aber sie sollte nicht genétigt sein zuzupacken«. Kontrafaktische Erwartungen
werden vom Recht stabil gehalten, latente Drohungen werden iiber politische Macht
kommuniziert. Es liegt ein Komplementar- oder gar ein Steigerungsverhéltnis vor, was
die Komplementaritit wiederum nicht ausschlief3t, sondern nur steigert (Koevolution).
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Der normative Charakter der politischen Macht und die machtgeladene Normativitit des
Rechts zielen gleichermaflen auf ihre eigene symbolische Reproduktion. An entspre-
chender Stelle entfaltet Luhmann zwar die ohnehin evidente Abgrenzbarkeit von positi-
ver und negativer Sanktion, um die Systemtrennung zwischen Wirtschaft (Geld) und Po-
litik (Macht) sicher zu stellen, schweigt sich aber ausgerechnet dartiber aus, wie sich die
»Nullmethodiken« von Politik und Recht unterscheiden lassen.

Moglicherweise liefle sich diese Frage mit der Unterscheidung verschiedener Formen
von Gewalt beantworten (die in der »Politik der Gesellschaft« auf die beiden Systeme so-
wie historische Phasen abgebildet werden). Demnach ist zu unterscheiden zwischen
tiberlegener physischer Gewalt (neuere Watfentechnologien, Haft) (Luhmann 2000: 49)
einerseits, die sich zur Ausdifferenzierung des spezifischen Funktionssystems Politik eig-
net (ebd.: 55), weil sie »das beste Drohmittel« ist, um das symbolisch generalisierte Kom-
munikationsmedium Macht zu erzeugen, und der subtilereren Droh- und Durchset-
zungsmittel des Rechts andrerseits. Und wieder ist die rechtliche Regulierung stets »durch
staatliche Disposition iiber physische Gewalt gedeckt« (Luhmann 2000: 56, Hervorhe-
bung d. A.). Diese Formen der Gewalt sind allerdings nicht nur miteinander verschrinkt,
sondern in ihrer Unterscheidbarkeit hoch-graduell, weder scharf und schon gar nicht
disjunkt.

Es zeigt sich auf vielfache Weise, dass die Systeme in ihrer Funktionsweise aufgrund
ihrer rechtstaatlichen Rahmung bei genauerem Hinsehen kaum noch zu trennen sind.
Im Rechtsstaat »verschmelzen [...] die Vorstellungen von staatlicher Politik und Rechts-
ordnung. Gesetzgebung wird als ein Akt hochster politischer Gewalt begriffen, das Recht
in genau diesem Sinne als positives Recht, und umgekehrt wird die Politik in weitem Um-
fange ans Recht gebunden [...]J« (Luhmann 2000: 389, Hervorhebung d.A.). Und es
dringt sich auf, dass diese Verschmelzung nicht nur im Rechtsstaat (als zufélliger Gegen-
stand der Analyse) vorliegt, sondern auch in der Systemtheorie des Rechts. Es ist durch-
aus nicht so, dass Luhmann, wie man vermuten konnte, auf den Staatsbegriff verzichtet
oder seine Rolle auffallend gering ist (auch Raiser 2009: 146). Eher mdchte Luhmann die
Rolle des Staats angesichts der Rede von der Weltgesellschaft herunterspielen. Er kann es
aber nicht, weil die Staatsklammer fiir die Koevolution von Recht und Politik im Modus
funktionaler Differenzierung nétig ist (Luhmann 2000: 189).*" Macht kénnte ohne die
Staatsklammer kein funktionsspezifisches Medium der Politik mehr sein, sondern nur
noch ubiquitédre, amorphe Macht. Die eingehegte, politische Macht bliebe eine rein for-
male Angabe, wenn sie nicht verrechtlicht wére. Juridifizierung bedeutet nach Luhmann
deshalb immer auch indirekte Politisierung (vgl. zur Machtlage in Organisationen mit
Bezug auf die Arbeitsplatzsicherung, Luhmann 2000: 80). Die vielfiltigen Verschmel-
zungspunkte deuten darauf hin, dass man - zumindest im Fall von Politik und Recht -
eher von einer strukturellen Verklammerung von Recht und Politik als von struktureller
Kopplung sprechen miisste.”

21 Dass der systemtheoretische Politikbegriff auf problematische Weise eng ist, gibt Luhmann selbst zu
(Luhmann 2000: 83).
22 Wieder einmal mehr empfiehlt es sich, von Formen der Ubersetzung zu sprechen und unterschied-
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Der Zeitaspekt der operativen Schlie3ung

Findige Systemtheoretiker konnten nun versucht sein zu argumentieren, dass die Rechts-
durchsetzung bereits zur Umwelt des Rechts gehore oder eine gewisse Funktionssynthese
aus der »Peripherie« des Rechtssystems noch nicht geniige, um sogleich von einer Eineb-
nung der Systemgrenzen zu sprechen. Dann verdeutlicht sich das Problem aber spates-
tens beim Blick auf die operative Ebene der strukturellen Kopplung von Ereignissen.
Denn das generelle theoretische Problem der strukturellen Kopplung (dazu: Renn 2006:
149ft.) ist mit Bezug auf das Verhaltnis von Recht und Politik besonders radikalisiert.”’
Die Annahme der Systemtrennung, die von der Systemtheorie sicher getragen scheint,
bekommt noch schneller Risse, wenn man bedenkt, dass die ganze Tragkraft allein auf
die punktuell gedachte strukturelle Kopplung zulduft und, um Phidnomene der Rechts-
durchsetzung (aber auch der Gesetzgebung) erklidren zu konnen, schliellich zu deren
Hypertrophie auswichst. Wahrend es vom Recht aus gesehen zu einem juristischen fra-
ming von (rechtsstaatlichen) Entscheidungen (mitsamt eines juristischen Staatsbegriffs
»als Zurechnungspunkt aller Entscheidungen« (Luhmann 1995: 423)) kommt, sollen
diese Entscheidungen von der Politik aus gesehen, kollektiv bindende Wirkung bekom-
men konnen (ebd.: 423). Worauf referieren also beide Systeme, wenn strukturelle Kopp-
lung Zeitstellenidentitit, nicht aber Sinn- und Ereignisidentitdt zuldsst? Die Figur des
»[g]leichzeitige[n] aber verschiedensinnige[n] Operieren[s]« (Bora 2003: 203) changiert
zwischen problematischen Alternativen, die die strukturelle Kopplung bei operativer Ge-
schlossenheit ermoglichen sollen. Hier greift Joachim Renns Kritik am Konzept der
strukturellen Kopplung: Entweder zerfallt die fiir die strukturelle Kopplung beanspruchte
Pramisse der Gleichzeitigkeit in zwei unverbundene projizierte Gleichzeitigkeiten zweier
Systeme, sodass die strukturelle Kopplung lediglich eine »eingebildete« Kopplung bleibt
und nichts weiter passiert (Renn 2006: 99). Oder aber die in erhéhter »kognitiver Selbs-
tisolation« operierenden Systeme miissen die Anwendungs- und Entscheidungszwange
in weitere interne Entscheidungen »iibersetzen« (!) (Luhmann 1995: 317, zit. in: Renn
2006: 90), sodass nun »das Nadelohr der Gleichzeitigkeit« so iiberdehnt werden muss,
dass die (>in Wahrheit«) je systeminterne und projizierte Gleichzeitigkeit nun als externes
tertium comparationis doch noch gegen jede Systemimmanenz sicherstellt, dass beide
Systeme auf einen gemeinsamen, generalisierten Begriff von »Entscheidung« (dann wie-
der: wessen Entscheidung und wessen Gleichzeitigkeit?) referieren und jeweils fiir sich
wieder beoabachterabhingig re-spezifizieren. Zum Aufbau eigener Komplexitit muss

liche Ebenen der Abstraktion einzubeziehen, anstatt grobschlichtig monolithische Systeme gewalt-
sam durch das singuldre Moment der strukturellen Kopplung jagen (dazu: Renn 2006). Luhmann
selbst markiert in »Recht der Gesellschaft« bezeichnenderweise, dass er die Differenz von Genera-
lisierung und Spezifikation aus seinem Werk »Rechtssoziologie« von 1979 zuriicknimmt zugunsten
der bindren Codierung des Rechts. Diese Revision konnte einen in seiner Bedeutung kaum zu un-
terschitzenden Einschnitt bedeutet haben (vgl. Luhmann 1995: 72).

23 Dies ist relevant, wenn etwa Luhmann darauf besteht, dass klar sei, dass, »selbst wenn man eine
Art Quellenidentitat konzedieren wiirde, [...] politische Operationen sich deutlich von rechtlichen
Operationen unterscheiden« lieflen (Luhmann 2000: 390).
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das »Zurverfugungstellen von fremder Komplexitit« also auf Ereignisidentitdt beruhen
und ein hinreichend gemeinsamer Zurechnungssinn auf phdnomenaler Ebene unterstellt
werden (Renn 2006: 227, 229): Man miisste sich also wenigstens einigen, was tiberhaupt
die Entscheidung sei. Nicht ohne Grund heif3t es bei Luhmann, dass sich das Recht (ge-
nauer: seine »Peripherie« — also Gesetzgebung, Vertragsabschliisse, Privatrecht) in »Kon-
taktzonen« zu anderen Funktionssystemen befinde (Luhmann 1995: 322). Doch nicht
nur die Peripherie, sondern gerade auch das Zentrum des Rechts, die Gerichte als Ent-
scheidungsorganisationen, sind, wie wir weiter oben gesehen haben, von solchen Kon-
taktverdichtungen nicht unverschont. Das Recht ist von politischer Macht nicht nur pha-
nomenal (was fiktional ist) abhingig, sondern auch genetisch und mit Blick auf die Funk-
tionserfiillung.

3 Folgeprobleme in der neueren systemtheoretischen
Rechtssoziologie

Es sollte gezeigt werden, dass das Recht gar nicht so konsequent ausdifferenziert ist wie
Luhmann es gemif der strengen funktionalen Differenzierung behaupten miisste. Dies
konnte auch ein Grund sein, weshalb die jiingere systemtheoretische Rechtssoziologie
die vermeintlich grenzenlose Ausformung einer noch systemtheoretischen Beschrei-
bung von einer Vielzahl von Rechtsphdnomenen fiir méglich hilt. Ein Folgeproblem,
das sich die klassische Systemtheorie mit der nationalstaatlichen Verengung leistet,
macht sich in der jiingeren systemtheoretischen Rechtssoziologie namlich bemerkbar in
der Form eines unzuldssigen Umbaus der Theoriearchitektonik zugunsten einer umfas-
senderen und angemesseneren Bearbeitungskapazitdt fiir empirische Sachverhalte des
nun dezidiert >globalen< Rechts (vgl. mit Bezug auf Teubner: Habermas 1992: 76). In der
Rezeption schligt die strukturelle Kopplung als Folge der Uberpolitisierung des Rechts
um in eine verriterische >responsive« Kopplung (Bora 2003: 212; Fischer-Lescano/Teub-
ner 2006: 87, 97, 148f.; aber auch schon: Luhmann 1995: 225), die nicht mehr mit der
These von der operativen Schlieffung vereinbar bleibt. Diese Ungenauigkeit eroffnet
zwar eine neue und langfristig aufSer Kontrolle geratene Unschirfe dessen, was Recht ist,
gleichzeitig sprengt sie aber auch das Korsett der Homologzeichnung der Funktionssys-
teme, die bei Luhmann immerhin noch bis in die Bestimmung der Autopoiesis hinein-
reicht. Einerseits lassen sich Unterschiede in der Funktionsweise von Systemen in der
jiingeren Theorie nun aber weniger leicht weich zeichnen, sodass zu den System-Crash-
Kandidaten der neueren Systemtheorie nun auch »Kultur, Technik, Gesundheit, Militér,
Transport, Tourismus, Sport« zdhlen (so bei Fischer-Lescano/Teubner 2006: 26), sodass
der Systembegriff in dieser Ubertreibung fast nur noch eine rhetorische Bedeutung hat.
Andrerseits besteht darin die Tendenz das nun vielfach beschworene Phdnomen des mo-
dernen »fragmentierten« Rechts nur noch rein deskriptiv an einer Liste positiv bestimm-
barer Grofien abzulesen, wie es etwa bei Fischer-Lescano und Teubner, u.a. der Fall ist:
Deskriptiv abgelesen wird die »Fragmentierung des Rechts« dann an der »beeindru-
ckenden Zahl von 125 internationalen Instituten, in denen unabhéngige Spruchkorper
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verfahrensabschlieflende Rechtsentscheidungen treffen« (Fischer-Lescano/Teubner
2007: 37). Auch dies geschieht gerade dann, wenn man sich affirmativ auf die Rechtsthe-
orie Luhmanns berulft.

Teubner sieht das problematische Verhiltnis von Recht und Politik, wie Thomas Rai-
ser sagt, gewissermaflen zwar schirfer als Luhmann selbst (Raiser 2009: 145), und betont
daher auch eher deren symbiotischen Mechanismen, iibergeht dafiir anderseits tiefenthe-
oretische Pramissen und legt die operative Geschlossenheit nicht konsequent aus - an-
dernfalls konnte es beispielsweise keine »Doppelmitgliedschaft von Kommunikation und
Strukturen« (Raiser 2009: 145; siehe: Teubner 1995: 203f.) in zwei Systemen geben und
ferner die Vorstellung von einem Hyperzyklus, bei dem verschiedene Systeme auf »ein
und dasselbe kommunikative Ereignis« (Teubner 1989: 107) referieren (vgl. R6hl 2013:
146 und Steinhauer 2009: 605). Zwar mochte Teubner dezidiert nicht die These der ope-
rative Geschlossenheit einkassieren (Teubner 1989: 107), kommt aber nicht umhin, so-
gleich von Interferenzen im Modus der Gleichzeitigkeit zu sprechen. Die bereits von Luh-
mann unscharf unterschiedenen Systemreferenzen mutieren unverhohlen zu Systemin-
terferenzen — mit erwartbaren Folgeproblemen:

»Eine >systemtheoretische Rekonstruktion der vielfiltigen Verflechtungen von Poli-
tik und Wirtschaft und deren Riickwirkungen auf das Rechtssystem« [...] steht erst in
den Anfingen. Schon die Frage, welches die relevanten Einheiten sind, zwischen de-
nen rechtlich zu regulierende Systemkonflikte bestehen, ist auch aus systemtheoreti-
scher Sicht nicht schnell und glatt zu beantworten« (Teuber 1989: 132f.).

Die pluralistische Binnendifferenzierung des von Teubner vorgeschlagenen, neuartigen
Rechtssystems soll als eine »Nachzeichnung funktionaler gesellschaftlicher Differenzie-
rung« zu verstehen sein (Teubner 1989: 138). Das Recht ist nicht mehr nur gleichberech-
tigtes Subsystem neben anderen Systemen, sondern auf der Basis seiner Responsivitit
gleichzeitig auch selbst Ausdruck fiir gesellschaftliche Desintegration. Dieses Bild vom
»minimal normativen« »fragmentierten Weltrecht« oder wie es auch heifit: »inter-
systemische[m] Kollisionsrecht« (Fischer Lescano/Teuber 2006: 7) erinnert fern an Durk-
heims normative Integration unter Bedingungen der organischen Solidaritit der Gesell-
schaft und verharrt damit auf der Ebene der Integration erster Ordnung (vgl. Renn 2006).
So wird auch verstandlicher, warum in dieser Perspektive der theoriefremde Begriff der
»Lebenswelt« unvermittelt auf das Theorem der funktionalen Differenzierung trifft
(Teubner 1989: 109; dazu: Habermas 1992: 76). Nicht zu Unrecht wendet Raiser an dieser
Stelle ein, dass die Fortfithrung der Luhmannschen Systemtheorie in der teubnerschen
Linie kiinstlich anmutende Begriffe einfiihrt, deren mitgefiihrten »Weiterungen die The-
orie [...] ihrer Konsistenz berauben« (Raiser 2009: 146; dazu auch: Habermas 1992:
73£f.**). Auch, um wie Bora von einem »wechselseitige[n] Beobachtungsverhiltnis« (Bora
2003: 212) oder von einer »erhohte[n] Resonanzfihigkeit fiir die eigenlogischen Opera-

24 »Ich glaube nicht, dass sich dieser Vorschlag in eine theoriekonforme Fassung bringen lisst« (Ha-
bermas 1992: 74). Und: »Empirische Evidenzen zwingen Teubner zu Annahmen, welche die Theo-
riearchitektonik, um die es ihm geht, zerstoren.« (Habermas 1992: 76).
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tionen des jeweils anderen Systems« (Bora 2003: 190) sprechen zu kénnen, muss man die
Responsivitit (Bora 2003: 212) verstehen als eine unzuldssige Riicknahme der operativen
Schlieffung: Wie sollen Systeme sich andernfalls auf Umweltereignisse »einstellen« kon-
nen und so beobachtbare Resonanzen in anderen Systemen auslosen? Responsive statt
operativer Kopplung setzt umso ersichtlicher ein tertium comparationis voraus, das die
Systemtheorie nicht vorsieht. In der neueren Systemtheorie konnen Organisationssys-
teme aber nicht nur iiber dasselbe kommunikative Ereignis miteinander in Berithrung
kommen, sodass ein Einzelereignis, etwa ein Rechtsdurchsetzungsakt, Informationswert
in gleich zwei Systemen zugleich hat, sondern Organisationen gelten selbst als multirefe-
rentiell: Verfassungsgerichte werden jetzt als »multireferentielle« Organisationen mit
rechtlicher »Primérorientierung« begriffen, die vergleichsweise leichtfiifig weitere struk-
turelle Kopplungen »vermitteln« kénnen, weshalb ihnen sogar eine gewisse soziale Inte-
grationswirkung zugeschrieben wird (Bora 2003: 209). Zugleich sind so verstandene Ver-
fassungsgerichte dann aber eine klare Bedrohung fiir die Moglichkeit der Grenzziehung,
wenn etwa nicht mehr klar unterschieden wird zwischen Organisationen, die Gesetzes-
initiativen bestellen (Politik) und Organisationen, die selber Gesetzesinitiativen starten
(Recht). Wenn sich die neuere Systemtheorie genétigt fithlt zu behaupten, dass die Beob-
achtung selbst etwas >tut, indem sie sich responsiv auf ihre Umwelt einstellt (Bora 2003:
212; Fischer-Lescano/Teubner 2006) und dadurch Fremd- und Selbstreferenz nicht mehr
unterschieden sind, kénnte es zum einen also daran liegen, dass die klassische System-
theorie fiir die Fiille von empirischen Phdnomenen nicht genug zu bieten hatte. Zum an-
deren auch daran, dass man sie nur um den Preis des Inkonsistentwerdens weiterdenken
konnte.

Herausforderungen an die Theorie funktionaler Differenzierung

Die Inkonsequenzen der Luhmannschen Ausfithrungen lief3en jedenfalls nicht lange auf
sich warten. Die Politisierung von Rechtsnormkollisionen und offensiv ausgetragene
Macht- und Identititskonflikte zwischen policy Konfliktlosungsinstanzen gelten in der
jungeren Literatur als vermeintlich aussichtsreiche Gegenstinde systemtheoretischer Be-
schreibungen (etwa: Fischer-Lescano/Teubner 2007; Teubner 2012). Uber kurz oder lang
ist das Recht so zum Politikum geworden. Allerdings scheint es in der gegenwirtigen De-
batte noch keinesfalls hinreichend geklart, inwiefern es man es mit dem Aufkommen von
Theorien des neuen Rechtspluralismus nun um eine fortschreitende Entdifferenzierung
des Rechts im globalen Kontext oder doch nur mit der Entdifferenzierung der Rechtstheo-
rie zu tun hat. Die Voraussetzung einer konstitutiven politischen Macht im Recht ist
schliellich nicht einmal mit der Strenge des Autopoiesiskonzepts verabschiedet worden.
Ohne diese Frage selbst schon letztinstanzlich beantworten zu kénnen, scheint Luhmann
zumindest doch etwas von den derzeitigen Entwicklungen geahnt zu haben; sein Haupt-
werk zur modernen Rechtstheorie endet mit einem verraterischen Eingestandnis im Ge-
wandt einer neutralen Prognose:
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»Es kann daher durchaus sein, dafl die gegenwirtige Prominenz des Rechtssystems
und die Angewiesenheit der Gesellschaft selbst und der meisten ihrer Funktionssys-
teme auf ein Funktionieren des Rechtscodes nichts weiter ist als eine europdische An-
omalie, die sich in der Evolution einer Weltgesellschaft abschwichen wird« (Luh-
mann 1995: 585f.).

Diese leise und doch tiefsitzende Befiirchtung, dass sich die funktionale Differenzierung
in der Zukunft moglicherweise gerade am Beispiel des Rechts der Weltgesellschaft als
eine blofi voriibergehende oder hochst selektive Differenzierungsform erweisen konnte,
konnte moglicherweise ausgerdumt werden: Wenn der soziologischen Theorie der poli-
tischen Grenzen des Rechts und den rechtlichen Grenzen der Politik die nétige Begriffs-
scharfe bei gleichbleibendem theoretischem Abstraktionsniveau abverlangt werden kén-
nen soll, wird es nétig, sich von der Systemtheorie zu emanzipieren, ohne sie dadurch zu
verdrangen oder aber begriffliche Inkonsistenzen in Kauf nehmen zu miissen. Eine neue
Rechtstheorie, die dies leisten konnen soll, bendtigt gegeniiber der »klassischen« System-
theorie ein hoheres Auflsungsvermogen bei gleich bleibend hohem Abstraktionsniveau.
Bisher musste man sich fiir eine Seite entscheiden, weshalb die Systemtheorie gerade ge-
gen ihre eigenen Verfechter (und nicht nur gegen ihre manifesten Gegner) in Schutz zu
nehmen ist.

Was auch die Folgen einer modifizierten Systemtheorie sein mogen, in der Frage nach
der Autonomie des Rechts wird man eines sicher sagen kdnnen: Sobald man empirisch
und/oder theoretisch nicht mehr von der Autonomie des Rechts sprechen kann, hat die
Unterscheidung zwischen Recht und Macht keinen Sinn, weil Recht dann nichts anderes
wire als die Explikation einer auf Macht griindenden Anschlusskoordination.
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