Die technokratische Funktion des Rechts
in der Systemtheorie von Niklas Luhmann’

von Andrés Ollero

1. Die Frage nach der gesellschaftlichen Funktion des Rechts erregt unter
anderem deshalb besondere Aufmerksamkeit, weil sie einen Grundzug der
Rechtsphilosophie thematisiert: ihre praktische Bestimmung. Keine andere
Realitdt wirkt so nachhaltig auf die Existenz des Menschen in der Gesell-
schaft wie das Recht; und dieser Tatsache muf8 jede Reflexion iiber rechtli-
che Probleme Rechnung tragen, zumal eine solche, die sich um ihrer Authen-
tizitdt willen dagegen verwahren muf, auf einen rein theoretischen Rahmen
festgelegt zu werden. Konkret hat sich die Entwicklung der Rechtsphiloso-
phie denn auch nicht etwa nur als »regionale« Bearbeitung allgemeiner phi-
losophischer Fragen vollzogen, sondern immer auch als Aufarbeitung von
Problemen der Praxis des Rechtslebens. Dazu gehort insbesondere auch die
Frage nach der iiberragenden gesellschaftlichen Bedeutung des Rechts, die
von zahlreichen juristischen Einzelphidnomenen immer wieder aufgeworfen
wird.

Gerade aber der Praxis-Bezug hat die Reflexion iiber Grundlagenproble-
me und damit die Rechtsphilosophie insgesamt dem wissenschaftlichen Mi-
lieu »verdachtig« gemacht. Zwar erhoht der Praxis-Bezug den existenziel-
len Wert theoretischer Erkenntnis, insofern er sie zum konstitutiven Faktor
menschlichen Lebens macht. Gleichzeitig aber wird er zur ernsthaften Bedro-
hung ihres Seinsgrundes: in der unvermeidlichen Gestalt einer politischen
Dimension.

Objektivitit, Neutralitit, Distanz — Eigenschaften, die von alters her theo-
retische Erkenntnis auszeichnen, sind aus der gesellschaftlichen Perspektive
zwangsldufig einem permanenten Verdacht ausgesetzt. Sozialwissenschaft-
ler verwenden denn auch heute offensichtlich ihre ganze Energie darauf, un-

* Vom Autor gepriifte Ubersetzung von »La fonction technocratique du droit
dans la >Systemtheorie« de Niklas Luhmann« aus: Archiv fir Rechts- und Sozial-

philosophie, Bd. LXI/4, 1975, S. 557-566.
Ubersetzung von Elisabeth Harten-Flitner; Bearbeitung von Wolf Paul.
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abléssig »Ideologie« zu denunzieren, Vorurteile zu beseitigen oder erkenntnis-
leitende Interessen aufzudecken®. Dafl das nicht zufillig so ist, zeigt sich
daran, da dieselbe Theorie, die den rationalen Rahmen fiir das Spiel der po-
litischen Krifte abgeben mochte, am Ende nicht mehr ist als ein Annex ihrer
eigenen Argumentationsstrategie?.

2. Ist es aber im Zusammenhang rationaler Aufklarung gesellschaftlicher
Praxis iiberhaupt noch sinnvoll, nach der gesellschaftlichen Funktion des
Rechts zu fragen? Die Frage muf$ entschieden verneint werden, wenn man
von den Primissen eines der aktuellsten Ansitze theoretischer Rechtsana-
lyse ausgeht, nimlich der ganz offenbar in den Zustand der Reife eintreten-
den Rechtssoziologie. Der Versuch, das Recht »rational« zu handhaben, um
srationale« Wirkungen im gesellschaftlichen Leben zu erzielen, scheint heu-
te, nach Jahrhunderten angestrengter Forschung, unter dem methodologi-
schen Signum der funktionalistischen Soziologie in einer Phase fruchtbarer
Konsolidierung zu verharren. Das alte, aus der Ara der Metaphysik iiber-
nommene Vorhaben, eine Rechtsontologie zu schaffen, hat Untersuchungen
iiber die Relevanz der verschiedenen Gesellschaftsphdnomene fiir das »Sy-
stem« als dem Ganzen der Gesellschaft zu weichen — so die entschiedene For-
derung einer Soziologie, die nicht mehr zur Erkenntnis der Wirklichkeit, wie
sie ist, gelangen will, sondern zu einer »funktionalen Differenzierung und
Spezifikation« ihrer Elementarstrukturen3.

Die Anwendung des Funktionalismus auf juristische Fragestellungen ist
weiterhin problematisch, da sie Begriffe von »Rationalitit« und »Sinn« be-
nutzt, die von den in der rechtsphilosophischen Tradition gebriuchlichen Be-
griffen abweichen#. Niklas Luhmann, dessen funktionalistischen Ansatz »sui
generis« wir hier zum Thema machen wollen, ist sich dessen selber bewuft.
Im Hinblick auf ihn kénnte man sagen, daf der Funktionalismus in eine der
Jurisprudenz entgegengesetzte Richtung arbeitet, was eine Neukonzeption
der Rechtsdogmatik erforderlich macht und eine soziologische Rechtstheorie
voraussetzts. Andererseits ist Luhmann der Auffassung, Parsons habe die
Mbglichkeiten, die die funktionale Theorie zur Bewdltigung juristischer Proble-
me bietet, nicht genutzt, und er nimmt sich vor, das nun selber zu tun, und
zwar im Rahmen einer héchst ambitiosen Aufgabenstellung.

3. Die klassische Auffassung von der gesellschaftlichen Funktion des Rechts
neigte dazu, das Recht als harmonisierende Vermittlungsinstanz zwischen
der Gesellschaft als der Handlungssphire des Individuums und den staatli-
chen Institutionen hinzustellen. Der Staat verfiigt in dem MafSe iiber Legiti-
mitit, in dem sein Handeln eine Basis der in demokratischen Formen ermdg-
lichten personlichen Partizipation der Individuen besitzt. Die aus diesem
Prozef hervorgehenden Rechtsnormen stellen einen Akt der Selbstunterwer-
fung resp. Selbstverpflichtung der Biirger dar. Auf diese Weise sieht das In-
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dividuum seine Prirogativen gegeniiber den Interventionen der politischen
Macht gewahrt.

Getreu ihrem Vorhaben, neue Moglichkeiten der Erkldrung sozialer Pro-
bleme zu finden, und in Ubereinstimmung mit ihren Primissen, zeigt die Sy-
stemtheorie eine andere Perspektive auf. Es geht ihr nicht mehr darum her-
auszuarbeiten, welcher Art die Funktion des Rechts in der Gesellschaft sein
soll, sondern darum, Schritt fiir Schritt Aspekte des Rechts als Funktionen
des sozialen »Systems« aufzudecken — welches seinerseits die Bedingungen
fiir die »Rationalitit« rechtlicher Losungen definierts®.

Von diesem neuen Standpunkt aus stellen sich die Bedingungen eines ef-
fektiven Rechtsstaats ginzlich anders dar. Zum Beispiel:

a) die verschiedenen Teilsysteme innerhalb des sozialen Systems werden
funktional spezifiziert, wobei das politische Leben auf eines dieser »Subsy-
steme« reduziert wird, anstatt als »Seele« aller sozialen Handlungen begriffen
zu werden. Die Gesellschaft ist nicht mehr nach einer vertikalen, hierarchi-
schen Struktur aufgebaut, sondern differenziert sich in der horizontalen Ebe-
ne nach Funktionen®.

b) die Lésung von Problemen erfolgt aus der Perspektive sozialer Rollen,
denn die Person — der konkrete, lebendige Mensch — bleibt auflerhalb des
»Systems«, in der »Umwelt«, die man rationalisieren will. Jeder Versuch,
die Partizipation des Individuums einzubeziehen, bringt einen Verlust an
sRationalitit« und eine Einbufle an technischer Agilitdt zur Eliminierung
von Konfliktsituationen mit sich?.

¢) die Legitimitit politischer Entscheidungen basiert nicht mehr auf ihrem
Bezug zu objektiven gesellschaftlichen Werten, sondern auf der Institutiona-
lisierung ihrer unkritischen Anerkennung. Demokratie ist nicht mehr eine —
legitime — Form von Herrschaft, sondern ein technisches Mittel zur Aufrecht-
erhaltung des »Systems«. Politisches Handeln verschafft dem Staat nicht die
Legitimitit einer gesellschaftlichen Basis, sondern kreiert fiir ihn eine spe-
zifisch eigene Legitimitit. Das Verstindnis von Politik als Ausiibung von
Herrschaft folgt — dieser Position zufolge — einem »tribalen Interaktions-
muster«8.

d) das juristische ebenso wie das demokratische Verfahren dienen dem Er-
lernen normativer Erwartungen. Sie sollen nicht die materielle Korrektur einer
Konfliktlésung bewirken, sondern deren formelle Akzeptierung erleichtern?.

Es ist offensichtlich, daf Luhmanns Vorgehen, ndmlich das Fragen nach
der gesellschaftlichen Funktion des Rechts durch Antworten im Sinne der Sy-
stemfunktionalitit des Rechts zu ersetzen, nicht nur ein Wortspiel ist. Die
Fihigkeit, neue Alternativen fiir alte Probleme zu entwickeln, erweist sich
als besonders »fruchtbar«, da sie sich von den Fallstricken »ontologischer«
Untersuchungen befreit hat, welche sich vorwiegend damit befassen festzu-
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stellen, was ist, anstatt neue Perspektiven aufzuzeigen, die faktisch verwirk-
licht sein kénnen oder auch nicht. Dafiir lassen sich noch weitere Belege an-
fithren.

4. Wenn man davon ausgeht, daf8 das Recht gesellschaftliche Ordnungs-
funktionen wahrnimmt, so liegt darin das Anerkenntnis, dafl das Recht
Grundelemente aufweist, die die spezifisch gesellschaftliche Praxis nicht ent-
hilt, namlich handlungssteuernde Elemente. Das Recht erscheint so als ein
Sinngehalt mit stabilem Fundament, das ihm Geltung verleiht. Diese Kon-
zeption ist in den verschiedensten Versionen verbreitet — sie variieren zwi-
schen einem strengen Naturrechtsdenken einerseits, das aus seinen Prinzi-
pien alle erdenklichen rechtlichen Lésungen abzuleiten sich zutraut, und ei-
ner realistischen Jurisprudenz, die gesellschaftliche Werte ins Zentrum des
Rechts riickt® und damit als »Vermittlungs«-Jurisprudenz verstanden wer-
den will mit der schwierigen Aufgabe juristischer Konkretisierung gesell-
schaftlicher Wertgehalte. Fafit man das Recht als Funktion im sozialen »Sy-
stem« auf, so bleibt freilich fiir das Naturrecht kein Raum mehr. Rechtliche
Positivitit hingegen — Schliisselfigur der juristischen Geltungsproblematik —
erhilt im Systemfunktionalismus ein optimales analytisches Instrumentari-
um. Noch Parsons hatte das Problem fiir nebenséchlich gehalten. Luhmann,
der wider Willen einer philosophischen Tradition anhéngt, die nach dem
Grund der Dinge fragt, nimmt es in Angriff, indem er auf die Begriffe der
»Kontingenz« und »Komplexitdt« rekurriert*.

Die Funktion der Geltung des Rechts besteht darin, die »Kontingenz« in
der Welt der »normativen Erwartungserwartungen« zu eliminieren, und es
hat deshalb keinen Sinn mehr, sie an einen Willen, an ein transzendentales
Apriori oder an faktische Anerkennung zu binden. Sie stiitzt sich nicht auf
ein bleibendes Fundament, sondern im Gegenteil auf die Moglichkeit der Va-
riation seiner iquivalenten Alternativen®2. Dank dieser Festigung der Er-
wartungen entsteht Vertrauen, das der ldhmenden Verwirrung abhilft, wel-
che die zunehmende Komplexitit der Handlungsmdglichkeiten im sozialen
Leben hervorruft. Das Recht ermoglicht eine hohere, strukturierte Komplexi-
tit™, Angelpunkt ist nicht die Herstellung richtiger Entscheidungen, son-
dern der erreichte Entscheidbarkeitsindex. Nicht nur das Recht, sondern alle
moglichen normativen Instanzen werden unter dieser funktionalen Perspek-
tive gesehen. Deshalb empfingt das Recht seinen Sinn auch nicht mehr aus
seiner Verbindung mit technologischen Dimensionen*+.

Diese neue Betrachtungsweise der Positivitit miiffte eigentlich als eine un-
ter anderen verstanden werden, austauschbar gegen irgendeine der traditio-
nellen Weisen; doch Luhmann wird nicht miide, fiir ihr Vorrecht zu pladie-
ren, indem er sie als die der historischen Situation angemessenste hinstellt.
Danach kann man nur in statischen Gesellschaften auf ein Recht rekurrieren,
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dessen Geltung auf seiner Unverinderlichkeit beruht. Im Hinblick auf ent-
wickelte Gesellschaften wird man hingegen die Positivitit des Rechts als
Verdnderungspotential begreifen miissen®s. Solcher Rekurs auf die Geschich-
te ist keineswegs zufillig, weil historische Entwicklungen funktionalistischen
Losungen entgegenzukommen scheinen. Wenn man bei Luhmann liest, es sei
kein Zufall, daff der Beginn der Trennung von Staat und Gesellschaft mit der
Positivierung des Rechts zusammenfalle’6, so wird man diesem Hinweis auf
eine vage historische Gesetzmifigkeit die Gefolgschaft nicht verweigern kon-
nen. Kehrt der Funktionalismus auf diesem Wege zu einer »Ontologie« zu-
riick?

5. Kaum ein Problem beschiftigt im Zusammenhang mit der Untersu-
chung der sozialen Funktion des Rechts die Wissenschaftler stirker als das
Problem der Anpassungsfihigkeit des Rechts an sozialen Wandel. Die Rede
von der Industriegesellschaft klingt in den Ohren der Juristen nicht ange-
nehm, da sie darin den Vorwurf spiiren, ihre Arbeit bleibe gewissermaflen
hinter der Zeit zuriick. Der interventionistische Staat der Gegenwart produ-
ziert massenhaft Rechtsnormen und gibt darum Anlaf3, dariiber nachzuden-
ken, ob das Recht iiberhaupt flexibel genug ist, um die gesellschaftliche Dy-
namik bewiltigen zu konnen. Im Hinblick auf diese Entwicklung wird an-
dererseits deutlich, dafl es zunehmend notwendig wird, das Individuum ge-
gen das Vordringen des Staates zu schiitzen. Unter dem Druck dieser beiden
einander widerstrebenden Kriftefelder sind die rechtlichen Strukturen in ei-
ne harte Zerreiflprobe geraten.

Folgt man der funktionalistischen Auffassung, so scheinen diese Probleme
sich zu verfliichtigen — vielleicht aufgrund ihrer geheimen Beziige zur Ge-
schichte. Die Steuerung des politischen Bereiches durch ein Subsystem er6ff-
net eine neue Perspektive. Im Hinblick auf die historische Tatsache, daf3 der
politische Maximalismus nur eine beunruhigende Inflation des Rechts be-
schert hat, hilt der Funktionalismus eher beruhigende Erklarungen parat.
Und das hat seinen Grund. Wenn man nur Rollen im Blick hat und nicht
Personen, 16st sich das Problem der Verteidigung des Individuums in Luft
auf. Zum anderen hat die Institutionalisierung verschiedener Subsysteme des
sozialen Systems eine regulierende Funktion, die das Recht auf bemerkenswerte
Weise entlastet’7, Recht ist nicht mehr ausschlielich das Instrument sozia-
ler Programmierung, sondern nunmehr Instrument eines Teilprogramms:
niamlich der konditionalen Programmierung.

Wihrend die soziale Programmierung darin besteht, Informationen zu
Zwecken einer optimalen Wirkung der verschiedenen Faktoren auf das sozi-
ale »System« einzusetzen, will das konditionale Programm eine Ursache
konstituieren, die variable Wirkungen freisetzen kann, d. h. diese Program-
mierung nimmt nicht mehr das fiir eine finale Steuerung typische Risiko auf
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sich, eine Wirkung als invariant zu setzen und die dafiir geeigneten Ursachen
zu suchen®®. Der entscheidende positive Effekt dieser »konditionalen« Spe-
zialisierung des Rechts liegt darin, daf3 sie den Juristen von seiner Verant-
wortung fiir die vorgegebenen Zwecke und ihre Folgen entlastet und ihm zu-
gleich hilft, seine Krifte 6konomischer einzusetzen, indem sie seine Arbeit
vereinfacht9.

Die Ausdifferenzierung der »Subsysteme«, die ein Nebeneinander ver-
schiedener Modalitdten von »Rationalitit« und ihre gegenseitige Korrektur
ermoglicht, macht Schluf8 mit hybriden Figuren wie dem Politiker-Juristen,
der dazu neigt, sich als unersetzliches Instrument der finalen Programmie-
rung zu betrachten. Das Recht ist einer umfassenden Formalisierung nicht
fihig, die erst eine optimale Intendependenz der zu programmierenden Fak-
toren ermdglicht. Die Bestimmung der Zwecke sollte besser im Rahmen ei-
ner auerjuridischen sozialen Planung stattfinden. Der Plan ersetzt das Rechts-
gesetz als Grundfigur der sozialen Programmierung?°.

Diese Limitierung juristischen Handelns ist nur der Reflex der restrikti-
ven politischen Steuerung. Die Politisierung des sozialen Lebens bremst des-
sen Entwicklungsthythmus, indem sie in die funktionale Interdependenz
eingreift. Eine Programmierung der sozialen Handlungen auf der Basis von
tkonomischen Modellen vermeidet diese Verzdgerung, zumal dann, wenn
sie nicht einseitig materialistisch vorgenommen wird; denn indem sie das
Kontingent vergrofert, bewirkt sie ein Wachstum der Potentiale, von denen
man in den verschiedenen »Subsystemen« profitieren kann: Recht (in der
Politik), Liebe (in der Familie), Wahrheit (in der Wissenschaft)...** In
der schlieSlich entpolitisierten Gesellschaft ist das Recht von allen exzes-
siven Anforderungen befreit, die heute seine Moglichkeiten iibersteigen.

Ist der Weg der Beschrinkung des Rechts auf ein konditionales Programm
itberhaupt gangbar? Wenn das, was Luhmann hier darlegt, ein Erklarungs-
modell der Rechtswirklichkeit ist, so wiirde deren Zentralfigur der Rechts-
techniker sein, der den Inhalt der Rechtsdogmatik anwendet und allen poli-
tischen Implikationen gegeniiber neutral bleibt. Aber die Wirklichkeit zeigt
uns, daf} diese Figur eine Utopie ist. Der Jurist ist heute gewifs der erste, der
sich der Grenzen einer rein technischen Einstellung gegeniiber dem Recht
bewuBt ist. Thm ist klar, dafl nur im weiteren Sinne politisches Wissen die
Liicken der Rechtsdogmatik zu schlieBen vermag??. Die Schranken der
Rechtsdogmatik lassen sich zudem leicht im justiziellen Entscheidungspro-
zeB nachweisen, namlich immer dann, wenn die Dogmatik unter dem Zu-
griff der richterlichen Subjektivitdt>3 unvermeidlich ihre Relevanz als aus-
schlieBliches Entscheidungsprogramm einbiiit. Diese entscheidende Konse-
quenz laBt die systemfunktionale Auffassung des Rechts als besonders pro-
blematisch erscheinen.

136



6. Dies ist aber weder das einzige Problem noch das Grundproblem, das
mit der Substitution der Frage nach der Funktion des Rechts in der Gesell-
schaft durch seine Betrachtung als Funktion des sozialen »Systems« aufge-
worfen wird. Im Verlauf unseres kurzen Aufsatzes sind mehrere erstaunli-
che Konsequenzen deutlich geworden: Selbstlegitimierung der Macht, Demo-
kratie und Verfahren als Lernprozefl normativer Erwartungen, Positivitat
als Wandlungspotential, Entpersonalisierung und Entpolitisierung des Rechts,
das auf eine konditionale Programmierung reduziert wird . . . Man kann sich
kaum eine minutidsere und vollstindigere Behandlung der Frage nach der
Funktion des Rechts in der Gesellschaft vorstellen. Und hier setzt endgiiltig
Verbliiffung gegeniiber dem Resultat des funktionalistischen Theorie-Expe-
riments ein.

Luhmann ging von einem neuen methodologischen Raster aus, um neue
Erklirungsmoglichkeiten fiir alte Probleme zu finden und dabei den Wahu-
heitsanspruch »ontologischer« Losungen zu umgehen. Es scheint mir aber,
wenn man die Systemtheorie nicht nur als theoretische Spielerei ansehen
will, gar nicht klar, da8 diese wirklich frei bliebe von den praktischen und
politischen Einfliissen, denen jede Reflexion iiber das Recht unterliegt. Das
Erklarungsmodell wird zum normativen Urteil.

Die traditionellen Theorien legitimieren ihre praktischen Konsequenzen,
indem sie von einem Anspruch auf Wahrheit ausgingen. Die Systemtheorie
scheint auf ihn zu verzichten. Es gibt aber ohne Zweifel gewisse Anzeichen
dafiir, daf das methodologische Raster — das in beispielhafter Konsequenz
durchgehalten wird — bestimmte ontologische Annahmen enthilt, die dazu
fithren, daR es unter der Hand reifiziert wird. Doch deshalb ist nicht weni-
ger gewif3, daf die angebotenen Losungen keinen Wahrheitsanspruch erhe-
ben, sondern ihre Vorziige mit ihrer Substituierbarkeit begriinden. Im nach-
hinein stehen sie, dank ihrer funktionalen Effizienz, besser da, weil diese sie
legitimiert. Damit geraten wir aber in einen viciésen Zirkel, da man tber
die Effizienz einer Losung nicht entscheiden kann, ohne sich auf gewisse
Kriterien zu beziehen, die sie definieren.

Luhmann scheint diese Effizienz aus der Perspektive einer technischen Ra-
tionalitit zu beurteilen, aber es ist nicht moglich, eine Theorie der Technik
zu entwerfen, ohne zugleich eine Theorie vom Menschen zu konzipieren.
Eben diese Probleme fithren andere Autoren zu ganz unterschiedlichen Lo-
sungen. Zum Beispiel: In Entwicklungsgesellschaften erfiillt das Recht eine
eindeutige Funktion: die Verwirklichung eines rechtlichen Humanismus. Die
Planung von Entwicklungsprozessen ist letztlich nur in dem Mafle gerecht-
fertigt, in dem sie zur Verwirklichung des Naturrechts beitrdgt, das Aus-
druck der Grundrechtsforderungen der menschlichen Person in der Gesell-
schaft ist; der Rechtsstaat impliziert die Moglichkeit personlicher Freiheit
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und die Notwendigkeit personlichen Risikos bei der Suche nach einer neue-
ren und besseren Gesellschaft . . .24

7. Die Bindung rechtlicher Theorie an praktische Probleme bleibt ihre
grofdte Tugend, auch wenn sie dadurch immer wieder unberechtigterweise in
Mifskredit gerit, insofern ein Zwang besteht anzuerkennen, daf8 Rechtsphilo-
sophie nur unter Einbezug politischer Verantwortlichkeit getrieben werden
kann2s. Das braucht aber nicht auf die Befiirwortung relativistischer Skep-
sis im Hinblick auf die Handlungsmdoglichkeiten der Jurisprudenz als ratio-
nalisierender Kraft gesellschaftlicher Praxis hinauszulaufen. Es bedeutet im
Gegenteil die Offnung der theoretischen Reflexion hin zur Kritik als dem
unerldflichen Korrektiv der praktischen Dimension. Diese praktisch-kriti-
sche Offenheit gegen allen Dogmatismus zu verteidigen, muf§ die Hauptauf-
gabe jeder rechtsphilosophischen Methodologie sein. Denn wenn man sich
dieser Aufgabe nicht stellt, wenn man dariiber hinaus die Arbeitsteilung zwi-
schen wissenschaftlichen und philosophischen Denkweisen in der Jurispru-
denz ignoriert, die immer noch die Stelle authentischer Interdisziplinaritat zu
vertreten hat, und wenn man methodologische Ausgangspunkte reifiziert,
ohne zu beriicksichtigen, daf3 Sozialwissenschaften eine hermeneutische und
finalistische Dimension enthalten, so fithrt das dazu, Losungen zu dogmati-
sieren und monologische Schulenbildung?é zu betreiben, wo Dialog resp. In-
tersubjektivitit im Erkenntnisprozef nottite.

Die Paradoxie des rechtstheoretischen Funktionalismus kann, so meinen
wir, dadurch iiberwunden werden, daf3 seine Losung des alten Problems der
Funktion des Rechts in der Gesellschaft in den Brennpunkt der Kritik ge-
riickt wird.

Anmerkungen
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