Theoretiker der
Rechtssoziologie

Tafeln

Duri Bonin



Inhalt

—  Emile Durkheim
—  Eugen Ehrlich

—  Max Weber

— Niklas Luhmann

Copyright ©

DURI BONTN
BRECHTRANWALT

COrmizrain 7
706 Meilern
arwal@duribonin.ch
Telefom (44 923 2616

Weitere Unterlagen (zum schweizerischen Privatrecht, Prozessrecht, Strafrecht, Verwaltungsrecht und rémischen Recht) konnen bezogen werden

unter www.duribonin.ch

www.duribonin.ch Seite 2 von 10



Emile Durkheim

Normal sind fiir ihn die Tatbestidnde, die
in Gesellschaft eines bestimmten Typs ge-
wohnlich auftreten und in den Bedingun-
gen des kollektiven Lebens begriindet sind

Zustinde des |
Kollektivbe- <=
wusstseins |

viele sozialen Tatsachen
werden iiber Generationen
hinweg weitergegeben, so
dass der soziale Zwang
nicht mehr bewusst wahr-
genommen wird

dagegen lehnt Durkheim
jede teleologische, ziel-
oder nutzenbezogene Er-
klarung ab
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Unterscheidung von kranken
(pathologischen) und sozialen
Tatsachen um gesellschaftliche
Mifstdnde zu beseitigen

Erforschung dieser moralischen u. rechtlichen Regeln

wie Dinge als Aufgabe der Soziologie (Erkenntnisobjekt)

SOZIALEN TATSACHEN
Briuche, Sitten, Recht, Glaubenssitze,
Wertpapiere, politische Strukturen

Arten des Handelns, Denkens
und Fiihlens, die in einer Ge-
sellschaft allgemein auftreten

A
stehen ausserhalb des
Individuums, d.h. sie
haben ihre Wurzeln im
kollektiven BewuBitsein
der Gesellschaft

iiben auf den einzelnen
einen zwingenden Ein-
fluB aus (= Druck des

sozialen Milieus, denen

=

Zusammenhalt

menschlicher

Gesellschaften
A

hanisch
or

Zustinde

des

Individuums

Frage danach, wieso die Gesellschaft trotz fortschreitender innerer Differenzierung in allen Lebensbereichen

und des damit einhergehenden Individualismus nicht auseinanderfllt, sondern sich der einzelne zugleich
immer stérker in die Gesellschaft eingebunden sieht.

Solidaritit

sich der einzelne nicht
entziehen kann)

KollektivbewuBtsein, das eigenen iiberindividuellen

Gesetzen folgt

wenig individuelles Verhalten;
gemeinsame Uberzeugung der

Solidaritit
Solidaritdt Indi

Arbeitsteilung:

= Krankhafte Erscheinungen der Arbeitsteilung:
idualitdt, Spezialisierung: - ische Arbeitsteilung: Solidaritit ist verlorengeganen, Gesellschaft fallt auseinander;

der Ahnlich-
keiten:

Gruppenmitglieder

| Zwang gegeniiber den Individuen, sondern indem sie die Spielregeln fiir
die Arbeitsteilung aufstellt und Organe beruft, die ihre Einhaltung sichern

die in der Gesellschaft wirkende Solidaritit ist ein innerer Vorgang mit dem
Recht (Organisation des sozialen Lebens) als deren sichtbaren Kennzeichnung

schafft wechselseitige Abhdingig-
keiten und erfordert allg. Regeln
des Giiteraustausches u. der
der Kommunikation

die Gesellschaft hat dem entgegenzuwirken, indem sie fiir hinreichend haufige u. dauerhafte
Kommunikation u. Kooperation der Individuen u. damit fiir dauerhafte soziale Bindungen sorgt.

- erzwungene Arbeitsteilung: Kasten- u. Klassenherrschaft; Liberalisierung der sozialen Ordnung, Gleichheit
- anormale Form der Arbeitsteilung: Uberforderung der einzelnen, Uberorganisation, -spezialisierung;
funktions- u. menschengerechte Ordnung

Grund fiir den Zusammenhalt:
die Gesellschaft garantiert die Solidaritit nicht mehr durch unmittelbaren Vertrag(slehre) als Inbegriff der individuelle Lebensgestaltung ist eingebettet

repressives Recht
Schmerz, Siihne: Strafrecht

in das Funktionsganze der Gesellschaft: ,, Nicht alles ist vertraglich beim Vertrag™
(nicht rechtsgeschaftlichen Grundlagen des Vertrages: die im objektiven Recht
verankerten Institutionen als wichtige Quelle der Bindungswirkung des Vertages;

vorher festgesetzte Regeln aufzubereiten und zu nutzen)

koordiniert das autonome Handeln der Individuen mit dem Zusammenhalt
der Gesellschaft, indem an Eigeninitiative, Wettbewerb u. Kooperation der
der Gruppenmitglieder appelliert wird

restitutives Recht =
Beseitigung von Storungen

in den sozialen Beziehungen:

Zivil-, Handels-, Prozess-, Ver-
fassungs- u. Verwaltungsrecht

Integrations- =
prozess

dieser hat weniger die Funktion, Rechte und Pflichten zu begriinden, als allgemeine,
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Eugen Ehrlich

Volksrecht u.
= gesellschaftlich tatsdchlich geltenden Normen,
nach welchen die Menschen leben

4
lebendes Recht (Recht als gesellschaftliche Realitiit)

Diskrepanz zwischen

staatlichem Recht
= Gesetzesrecht, welches die Wirklichkeit
nur unvollkommen u. liickenhaft erfafit

Der Schwerpunkt der Rechtsentwicklung liegt weder in der Gesetzgebung noch in der Jurisprudenz oder in
der Rechtsprechung, sondern in der Gesellschaft selbst, wo sich das Recht zundchst als ungeschriebene Le-
bensordnung der Menschen unabhéngig von Juristen u. Staat ausbildet u. in Gegensatz zu diesen treten kann:

1. Gesellschaftliches Recht zusammengesetzt aus den inneren (Friedens-) Ordnungen in den zahllosen Ver-

bénden des sozialen Lebens (wie Familien, Weltwirtschaft) der menschlichen Gesellschaft

die sozialen Verbinde schaffen die in ihnen geltenden Organisationsnormen tiberwiegend selbst, welche

kraft Tradition u. dauernde Ubung wirken

4
die Menschen fiigen sich nicht nur aus innerem Antrieb (freiwillig) den Normen: vielmehr werden Rechtsvor- dieser gesellschaftliche Normzwang wird von
schriften durch auBerrechtliche Normen der Sittlichkeit, Religion, Sitte, der Ehre, des Anstandes, des guten Tons Kind an eingeiibt u. geht daher in das Gefiihls-
u. der Mode gestiitzt, wobei der gesellschaftliche u. wirtschaftliche Druck stirker wirkt als staatliche Sanktionen, u. Triebleben iiber, so daBl er spéter nicht mehr

die nur gegen Rechtsbrecher, die sich auflerhalb des Verbandes gestellt haben, angewandt werden miissen

bewult zu werden braucht

beide, rechtliche und soziale Normen, haben ihren Ursprung in der Gesellschaft selbst = die maBgebliche Differenz zwischen ihnen sieht Ehrlich in der Reaktion der Gruppenmitglieder auf den Normbruch:

U

die Rechtsnormen wachsen aus in der Natur des Menschen an-
gelegten rechtserzeugenden Tatsachen des sozialen Lebens:

Kennzeichen des Rechts ist nach Ehrlich das allgemeine BewufStsein, daf3 eine Norm fiir das friedlich Zusammenleben
der Menschen u. den funktionsgerechten Ablauf der gesellschaftlichen Prozesse von ,, grundlegender Bedeutung ** sei
= ANERKENNUNGSTHEORIE < ZWANGSTHEORIE

_gesellschaftliche Ubung samtliche Rechtsverhiltnisse aller Volker
_soziale Herrschaftsbeziehungen bauen sich aus einer oder mehreren dieser
_Besitzverhiltnisse vier Tatsachen auf u. lassen sich restlos in
_Willenserklirungen (Vertrige) eine oder mehrere von ihnen auflosen

Verhaltensroutinen, Uber- u. Unterordnung, Zugriff auf materielle Giiter u. Willensfreiheit
als anthropologische Konstanten, welche die Rechtsbildung bestimmen: als solche sind sie
noch nicht Recht, erlangen normativen Charakter aber in dem Augenblick, in dem sie in die
gesellschaftliche oder wirtschaftliche Verfassung eines Verbandes mit dem Anspruch auf
Achtung eingegliedert werden (urspriinglich erscheint auch Recht lediglich in Gestalt der
inneren Ordnung der Verbande)

2. Juristenrecht meint Regeln des Handelns, die sich an die Gerichte richten; also Entscheidungsnormen, nach
denen die Gerichte Konflikte schlichten

Konflikte, die ihre Ursachen hauptsdchlich darin finden, dafl das Organisationsrecht nicht ausreicht, Interessen-
gegensitze zwischen den Verbandsmitgliedern zu klaren oder neue Situationen zu bewiltigen
4

auch jede Entscheidungsnorm beruht letztlich auf der inneren Ordnung der Gesellschaft u. auf der in ihr gelten-
den Ubungen, Herrschaftsstrukturen, Besitzverhiltnisse und Vertrigen: erst die stetige Anwendung der Ent-
scheidungsnormen durch die Rechtspraxis fiihrt dazu, dafl diese als Rechtssatz fixiert u. schriftlich niederge-
legt werden konnen; die Ausbildung der Rechtssitze ist demnach das Ergebnis eines sozialen Prozesses, zu dem
die Gesellschaft den Stoff u. die Juristen die Form liefern

3. Staatliches Recht sind Eingriffsnormen, die nur durch den Staat entstanden sind u. ohne diesen nicht bestehen
konnen; vor allem _Organisationsvorschriften des Militérs, die Polizei- u. Steuergesetze sowie _die Kategorie der
Eingriffsnormen (modern: Leistungsverwaltung): Recht als Mittel zur Sozialgestaltung u. zur gezielten Anderung
der Sozialstruktur

wobei der Schwerpunkt der Rechtsentwicklung seit jeher nicht in der Staatstdtigkeit, sondern in der Gesellschaft

selbst lag u. auch in der Gegenwart dort zu suchen ist; Ehrlich geht so weit, den Staat als Organ darzustellen, dessen
sich die Gesellschaft bedient, um dem von ihr ausgehenden Recht kréftigen Riickhalt zu geben
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um als Entscheidungsnorm brauchbar zu sein, miissen die vorhandenen, aber vielfach
ungenau u. gerade im Hinblick auf den Konfliktfall unvollstdndigen Organisations-
normen prézisiert u. erganzt werden

= daher Kritik an positivistischer Jurisprudenz u. dem Dogma der Liickenlosigkeit des Rechtssystems (Richter ,,la bouche, que prononce la parole de la loi)
begrifflich u. logisch folgerichtiges gedankliches System des Gesetzesrecht

4
Die Funktion der
Juristen als Mittler zwischen den drei Arten des Rechts:

falls weder gesellschaftliche noch staatliche Normen eine
Entscheidung vorzeichnen, hat der Richter als ,,Organ
gesellschaftlicher Gerechtigkeit” selbstindig das Recht zu
setzen, wobei Mafstab der Gerechtigkeit eine Frage des
Rechtsgefiihls sei (,,Gerechtigkeitskiinstler*)

jeder Gesetzesvorschrift liegt die Entscheidung eines
speziellen Falles zugrunde u. daher ist, selbst wenn sie als
abstrakte u. generelle Regelung formuliert ist, ihre Anwend-
barkeit auf einen anderen Fall stets von neuem selbstandig
zu priifen (Methodenlehre)

Richter als eigenverantwortliches Organ der Rechtsfort-
bildung: freie Rechtsfindung falls Gesetz u. deren Ausle-
legung licckenhaft

an die Stelle der Bindung an Paragraphen tritt die Bindung

an die in der Rechtsiiberlieferung wirksam gewordenen
Gerechtigkeitsvorstellungen
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Max Weber
Wirtschaft und Gesellschaft (1921)

Soziologie als die Lehre vom sinnhaften sozialen Handeln und von den daraus entstehenden sozialen Bindungen;
den Sinn sozialen Handelns will Weber ,,deutend verstehen® u. es ,,dadurch in seinem Ablauf u. in seinen Wirkungen urséchlich [mittels Idealtypen] erklaren*:

Bestimmungsgriinde Macht'

sozialen Handelns |

- zweckrational® Herrschaftsverhiltnis®

- wertrational* Legitimititsanspruch’®

- affektuel® I I I

- traditional’ legale® traditionale’ charismatische'®

Herrschaft ~ Herrschaft ~ Herrschaft

Brauch"' = Sitte'” = normativ, falls als verbindlich = Legitimititsglaube'
betrachtete Ordnung vorgegeben - traditional'*
- affektuel

- wertrational'®
- Glaube 1n die Legalitat'”

innerlich garantierte Geltung
einer sozialen Ordnung

Erginzung durch

Recht (Zwang) <= duflere Faktoren'® = Konvention (Mifbilligung)
A

Existenz Durch-
eines setzung
Rechts- der Ord-
stabes nung

ZWANGSTHEORIE < ANERKENNUNGSTHEORIE

Unverbunden nebeneinander stehende Denkoperationen innerhalb des Rechts:
Sollen Sein
juristisch-dogmatische / normative'® Betrachtungsweise soziologisch-empirische
ideellen Geltensollens 20 realen Geschehens

! Chance den eigenen Willen gegeniiber einem anderen unter Umstinden auch mit Gewalt durchzusetzen

2 Ausgerichtet auf die Verwirklichung eigener Zwecke

* Der Befehlsempfinger befolgt aus welchen Motiven auch immer freiwillig den Befehl;

darauf beruht eine Herrschaftsordnung, dafl die Menschen die in einer Gesellschaft vorhandenen Herrschaftsverhiltnisse im GroBen u. Ganzen billigen u. sich nach ihnen richten

4 _BewuBter Glaube* an den unbedingten Eigenwert eines bestimmten Sichverhaltens unabhingig vom Erfolg

* Die Beobachtung zeigt, da sich keine Herrschaft damit begniigt, von der unkontrollierten Anerkennung der Befehlsempfinger abhiingig zu bleiben, sondern mittels Angabe von Rechtfertigungsgriinden versucht, den Glauben an die Verbindlichkeit von Befehlen zu erwecken

© Bestimmt durch Gefiihle, Affekte

7 Geleitet von eingelebter Gewohnheit

8 Wird legitimiert durch eine abstrakt geltende Ordnung, die von verwaltenden u. richterlichen, hierarchisch geordneten Behorden verwirklicht wird u. alle Gewaltunterworfenen - auch der Herrscher - formal rechtsgleich bindet; in reinster Form stellt sie eine biirokratische, streng hierarchisch u.
monokratisch geordnete Verwaltungsherrschaft dar

° Beruht auf dem Glauben an die Heiligkeit der von jeher geltenden Ordnung; Tradition bestimmt, wer Herrscher wird, welche Machtbefugnisse er hat u. welchen Schranken diese unterliegen, wobei der Gehorsam sich auf dessen Person u. nicht auf eine ihm zugeschriebene Rechtsstellung beruht;
die Rechtsprechung tragt den Charakter einer Kadijustiz, die sich an fiir den Einzelfall geltenden Werturteilen orientiert (einer wesentich empirisch vorgehenden Prajudizienjudikatur o. geheimer Kabinettsjustiz)

10 Beruht auf dem irrationalen Glauben an die aussergewohnlichen Fihigkeiten eines Propheten o. Volksfiihrers; das Recht offenbart sich in Gottesurteilen, Orakeln u. Willenskundgebungen des Herrschers; grosse revolutionire Macht in der Geschichte, die nach dem Tod des Fiihrers veralltiglicht
u. im fortgeltenden mittels traditionaler o. legaler Mechanismen garantiert werden soll

! Auf tatsichliche Ubung beruhende Gewohnheiten

12 Falls lange eingelebt, nennt er soziales Verhalten Sitte

13 Bestimmungsgriinde fiir die freiwillige Befolgung der Ordnung

'4 Handelnde glaubt an die Heiligkeit, Tradition, die Verbindlichkeit des immer Gewesenen

' Glaube an etwas ,,Hoheres* wie bspw. eine religiose Offenbarung

1o Auf als absolut angesehene ethische, dsthetische oder religiose Werte beziehend

17 Als legitim angesehene oder auf Vereinbarung beruhende Herrschaft

'8 Welche die Handelnden nétigen, die soziale Ordnung einzuhalten

' Die Rechtsdogmatik kann von den Vorschriften des geltenden Rechts u. der ihr inhaltlich zugrunde liegenden Leitvorstellungen nicht abstrahieren, ohne ihre Aufgabe zu verfehlen; das Postulat der Wertfreiheit muB sich in diesem Bereich also auf die Forderung reduziert sehen, die gegebenen
Pramissen transparent zu machen u. nicht unvermerkt subjektive Wertungen in die Auslegung einflieen zu lassen
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Rationalisierungsprozess des Rechts (Entzauberung der Welt): das Recht ist nach Weber insoweit rational®, als es abstrakte Regeln ausbildet u. die Rechtsanwendung darauf ausrichtet;

die Rationalisierung vollzieht sich in drei Schritten: 1. Generalisierung? 2. juristische Konstruktion von Rechtsverhiltnissen u. Rechtsinstituten® 3. Systematisierung®;

hinsichtlich ihres Rationalititsgrades unterscheidet er vier typische Erscheinungsformen®: - formell irrational®® - materiell irrational®” - formell rational®® - materiell rational®”;

Konsequenz der technischen u. 6konomischen Entwicklung sei ein unvermeidliches Schicksal, dafl die FachméBigkeit des Rechts, sein technischer Gehalt, seine Unversténdlichkeit fiir Laien u. in diesem Sinn seine Rationalitt stetig anschwillt

Vertrdge als primédre Rechtsquellen -unter komplizierter gewordenen 6konomischen u. sozialen Verhiltnissen wirken spéter als zweite Rechtsquelle Juristen (Katelarjurisprudenz) bei deren Abfassung mit -als dritte kommen die Gerichtsurteile -als vierte charismatische Offenbarungen und -als
flinfte die gezielte Setzung neuen Rechts hinzu;
Entwicklung von Statuskontrakten (Aufnahme einer Person in einen sozialen Verband bspw. als AnlaB der EheschlieBung) zu Austausch- u. Zweckvertrigen (Markt- u. Geldwirtschaft)*®

2 Wenn nun Wirtschafts- u. Rechtsordnung in hochst intimen Beziehungen stehen, so ist letztere nicht in juristischem, sondern soziologischen Sinn verstanden; der Sinn des Wortes Rechtsordnung #ndert sich dann véllig: sie bedeutet nicht einen Kosmos logisch als richtig erschlieBbarer Normen,
sondern einen Komplex von faktischen Bestimmungsgriinden realen menschlichen Handelns (empirischer Rechtsbegriff)

2! [rrational ist das Recht, wenn abstrakte Regeln fehlen

22 Reduktion der fiir die Entscheidung des Einzelfalls maBgebenden Griinde auf ein oder mehrere Prinzipien

3 Feststellung, was an einem Handeln rechtlich relevant sei u. in welcher (in sich logisch widerspruchslosen) Weise diese relevanten Bestandteile als ein Rechtsverhiltnis zu denken seien

2* Inbeziehungssetzung aller durch Analyse gewonnen Rechtssitze derart, daB sie untereinander ein logisch klares, in sich widerspruchsloses u. prinzipiell liickenloses System bilden

25 Wobei er mittels der Rechtsgeschichte den Gang der Entwicklung zur formalen Rationalitit beschreibt

2 Falls sich Gesetzgeber u. Richter irrationaler Erkenntnismittel wie Orakel bedienen

27 Wenn die Entscheidungen inhaltlich nicht auf generelle Normen sondern auf Wertungen ethischer, gefithlsméBiger o. politischer Art beruhen, die nur auf den Einzelfall bezogen sind

28 Sofern es ausschlieBlich an generell gefaBite Tatbestandsmerkmale wie die Verwendung duBerer Merkmale (Verwendung bestimmter Wortformeln, Abgabe einer Unterschrift) o. an abstrakte, logischer Sinndeutung zugénglicher Rechtsbegriffe ankniipft (Zweckrationalitit)

» Bedeutet, da Normen anderer qualitativer Dignitit als logische Generalisierungen von abstrakten Sinndeutungen auf die Entscheidung von Rechtsproblemen Einfluf haben sollen: ethische Imperative o. utilitaristische o. andere ZweckméBigkeitsregeln o. politische Maximen, welche sowohl
den Formalismus des dufleren Merkmals wie denjenigen der logischen Abstraktion durchbrechen;

Begriffe wie Treu u. Glauben, guten Sitten als Einfallstor gesinnungsethicher Rationalitdt der Rechtspraxis; auch sieht Weber in der Forderung: - der Arbeiterschaf nach mehr sozialer Gerechtigkeit - pathetisch sittlicher Postulate (Gerechtigkeit, Menschenwiirde) - der Freirechtsschule nach dem
schopfenden Richter das formale Recht, das die Rechtspflege berechenbar macht, in Frage gestellt

% Aufstieg des privatrechtlichen Kontrakts als juristische Seite der Marktwirtschaft; auBerdem ethische u. politische Bestimmungsgriinde der Rechtsentwicklung: die Rechtsformen sind nicht einfach Ausflu u. Funktion der 6konomischen Bediirfnisse, sondern ein durchaus eigenstindiges Produkt
der Rechtsordnung u. des Rechtsdenkens
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Niklas Luhmann
Ausgangspunkt

Analyse der Eigenschaften u. der
Funktionsweise sozialer System

analytisches Modell, das erlaubt
konkrete Systeme zu beschreiben
u. miteinander zu vergleichen

mehr noch erhebt sie den Anspruch
einer universellen soziologischen
Theorie:

Polyzentrisch aus einer prinzipiell
unendlichen u. sich laufend verén-
dernden Vielzahl von Systemen
konzipierte Welt u. Gesellschaft

Soziologische Systemtheorie

e e e e = =

funktional-strukturelle Theorie

umweltoffener sozialer Systeme

Soziale Systeme = normative Systeme

sie generalisieren u. stabilisieren Erwar-

sachliche Generalisierung <=tungen von Erwartungen

intersubjektiv verstehbaren

Sinnzusammenhang

|
Symbole

www.duribonin.ch

(spéter erachtet Luhmann nur noch die

soziales System als Sinnzusammenhang von sozialen Handlungen, die aufeinander verweisen u.
sich von einer Umwelt nicht dazugehoriger Handlungen abgrenzen lassen

alle Systeme erfiillen die Funktion Komplexitit zu reduzieren u. dadurch Kommunikation mit
anderen Menschen zu ermdglichen, indem soziale Mechanismen die Komplexitdt auf eine be-
grenzte Zahl zur Verfiigung stehender Alternativen zuriickfiihren, in denen sich ein Mensch zu-
rechtfinden kann, ohne tiberfordert zu werden

4

indem bestimmte Verhaltensmuster intersubjektiv u. (relativ) enttduschungssicher festgelegt u.
stabilisiert werden, entstehen sinnhafte Strukturen, an denen Erwartungen in Bezug auf kiinftige
Handlungen anderer u. soziale Abldufe festgemacht werden kénnen

4

soziale Systeme stabilisieren demnach objetive, giiltige Erwartungen

u. mit der fortschreitenden Entwicklung 19sen sie sich zunehmend von individuellen Handlungs-
zusammenhdngen u. gewinnen eine objektive, anonyme u. sachlich abstrakte Form, die in be-
stimmten Sinnaussagen oder Regeln zusammengefasst u. verkiirzt werden konnen

4

das System kann bei Bedarf modifiziert o. aufgegeben werden

Deutung des soziologischen Rechtsbegriffs als zeitlich, sozial u. sachlich kongruent
generalisierte Verhaltenserwartung u. als Struktur der Gesellschaft

= soziale Generalisierung
Institutionalisierung (allgemeine soziale Absicherung) von Mehrpersonenbeziehungen

zeitliche Generalisierung als mafigeblich) |

zeitliche Generalisierung:

zur Steuerung der Kommunikation u. In-

Faktum, dafl Erwartungen in allen komplexen Zusammenhéngen auch auf die Zustimmung
0. doch den unterstellten u. vorausgesetzten Konsens beliebiger Dritter gestiitzt werden
koénnen u. miissen

teraktion zwischen zwei Personen ist nicht

nur erforderlich, daB die eine erwarten

kann, wie sich die andere verhalten wird,

sondern sie muss auch erwarten konnen,

welche Erwartungen die andere ihr gegen-

iiber hegt u. sich danach richten
A

kognitive Erwartungen: normative Erwartungen:
werden im Enttduschungs-  an ithnen wird auch bei
fall aufgegeben o. an die abweichendem Verhalten
verdnderte Lage angepasst ~ festgehalten

kontrafaktisch stabilisierte
Verhaltenserwartungen

das Durch-  dabei kommt es nicht primér auf das Ergreifen von
halten der Sanktionen o. auf Schadens- o. Nutzenausgleich an,
Erwartungen sondern vielmehr ist die Norm selbst ,,durch symbo-
ist wichtiger liche Prozesse der Darstellung des Erwartens u. der
als das Behandlung des enttduschenden Ereignisses* wieder-

Durchsetzen herzustellen
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Eine sinnhafte Identifikation von Erwartungsstrukturen kann sich auf vier Ebenen der Abstraktion vollziehen:

| - Personen Verhaltenserwartungen bleiben auf das beschrénkt, was von einem individuellen Menschen erwartet werden kann verschiedene Stufen der
- Rollen konnen von den personlichen Eigenarten des jeweiligen Rollentrdgers abstrahiert werden (Bergfiihrer erwartet man Hilfe kraft seiner Rolle)  der Abstraktheit von
| - Programmen Erwartungszusammenhinge gestiitzt auf sozial generalisierte, d.h. institutionalisierte Regeln (wie Gesetze) Verhaltenserwartungen
- Werte bezogen auf allgemeine Gesichtspunkte der Wiinschbarkeit wie Freiheit, Menschenwiirde, Umweltschutz, die noch keine spezifischen
| Angaben iiber die zu ihrer Verwirklichung erwarteten Handlung enthalten
kongruent generalisierte normative Verhaltenserwartungen,
die sich im Laufe der Geschichte herausbilden, bezeichnet
Luhmann als das in einem sozialen System geltende Recht = Struktur eines sozialen Systems, die auf kongruenter Generalisierung
normativer Verhaltenserwartungen beruht
spiter bezieht er den Begriff nicht mehr auf jedes soziale System, sondern
beschrénkt ihn auf die Gesamtgesellschaft;
in der Theorie des Rechts als eines autopoietischen Systems kann es eine
sachliche Definition des Rechts nicht mehr geben:
Recht ist nur, was das Recht als Recht bestimmt
(Rechtssystem als sich selbst autopoietisch fortzeugendes System)
Evolution von Gesellschaft u. Recht
Entwicklungsstufen:
| - archaisches Recht: segmentire Gesellschaftsform, indifferent gegeniiber Zeit, Konkretheit, Fallndhe
u. Alternativenarmut sowie durch Prinzipien der Vergeltung u. der Gegenseitigkeit
| - komplexeres u. stirker, aber noch nicht vollsténdig funktional (d.h. arbeitsteilig) gegliedertes Recht
- vollstindige Positivierung des Rechts: gekennzeichnet durch seine Gesetztheit; es gilt nicht deswegen, Konsequenz der Uberzeugung, daf transzendente
| weil es im Einklang mit hoheren Normen steht, sondern weil es durch Entscheidung aus anderen Wert- u. Glaubensvorstellungen heute nicht mehr
Mbglichkeiten ausgewihlt u. verbindlich gemacht wurde; inhaltlich ist es kontingent (beliebig) u. seine sozial verbindlich gemacht werden kénnen

| Anderung ist jederzeit mdglich u. in institutionalisierten Verfahren von vornherein vorgesehen
zu

wachsender innerer Komplexitit u.

funktionaler Differenzierung

dies macht eine Steigerung der Leistungsfahigkeit (d.h. seiner Komplexitdt u. Kontingenz)
des Rechts erforderlich, die mit der Ausdifferenzierung der Gesellschaft Schritt halten kann

Luhmanns Ausgangsthese lautet, daf in hochdifferenzierten modernen Gesellschaften nur ein
positives Recht die hierzu notwendige doppelte Aufgabe bewiltigen kann, einerseits soziale
Systeme zu strukturieren u. stabilisieren u. auf der anderen Seite gegeniiber wechselnden Um-
weltanforderungen anpassungsfahig zu bleiben

Ermoglichung der strukturellen Variabilitdt des Rechts
die Funktionen des Rechts erschopfen sich nicht mehr in der Erhaltung vorgegebener Interaktions-
muster u. in der Konfliktregelung, vielmehr wird das Recht zum Trager gesellschaftlicher Entwicklung

Erscheinungsbild u. Struktur des Rechts gegeniiber fritheren Formen:
- Ausbildung reflexiver Mechanismen (Anwendung des rechtlichen Verfahrens auf sich selbst; Bsp. Normierung der Normsetzung)
- innere Ausdifferenzierung u. funktionale Spezifikation (Unterscheidung von Rechtssetzung u. -anwendung)
die im Hintergrund drohende Moglichkeit der jederzeitigen Durchsetzbarkeit des Rechts mittels physischer Gewalt
wird angesichts des Wegfalls anderer Legitimitétsgrundlagen zu einem wesentlichen Garanten der Rechtsgeltung
- Trennung von Recht u. Moral, Recht u. Wahrheit u. zum Verzicht auf alle erzicherischen u. erbaulichen Funktionen des Rechts
- konditionale Programmierung in wenn-dann-Sétzen: diese schaffen trotz sehr hoher Komplexitét u. Kontingenz der moglichen
Vorgaben Sicherheit in Bezug auf die Verkniipfung von Norm u. Sanktion, er6ffnet aber zugleich voneinander unabhingige
Anderungsméglichkeiten sowohl auf der Seite der Norm wie der Sanktion u. sind zugleich ein Mittel zur Vereinfachung der
Rechtstechnik; ferner entlastet sie von der Aufmerksamkeit u. Verantwortlichkeit fiir die Folgen der Entscheidung
durch die Rollentrennung in Gesetzgeber u. Richter: der Gesetzgeber hat die Folge seiner konditionalen Entschei-
dungsprogramme mitzudenken u. mitzuverantworten u. muf3 die Gesetze dndern, sofern sie sich als untragbar er-
weisen; der Richter kann bzw. darf dies nicht
u. schliesslich ermdglicht die kontitionale Programmierung die Unabhéngigkeit der Gerichte u. den Parteienbetrieb im Gerichtsverfahren
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negative Konsequenzen der gewollten Beliebigkeit von Rechtsénderungen sind die
Gefahr der Instabilitdt der Gesellschaft u. die hohen Risiken fir die einzelnen Biirger

A
mangels Kenntnis Bedrohung her-

| der geltenden Vor-  rithrend aus den
schriften individuellen Frei-

| heiten u. Interessen

diese beherrschbar zu halten

ist Aufgabe der

- mit dem Begriff des Rechtsstaates verkniipften Schutzvorkehrungen

- Erfindung héherrangigen nur unter erschwerten Umstdnden dnderbaren Rechts
- Beschriankung der rechtlichen Handlungs- u. Vertragsfreiheit usw.

den wichtigsten Stabilisator bildet jedoch die Tatsache, dal Rechtsbildung u.
Rechtsédnderung an rechtlich geregelte Verfahren gekniipft sind; denn deren
Bedeutung erschopft sich nicht darin, Entscheidungen zustande zu bringen,
sondern sie legitimieren diese auch

Beteiligung an Verfahren
y

durch die Teilnahme Legitimitdts-  politische Wahl

setzt ein sozialer Lern- prozess Gesetzgebungsverfahren
prozef ein, welcher es Gerichtsverfahren

den Beteiligten ermog-

licht, die am Ende des jedem einzelnen wird nahe-
Verfahrens ergehende gelegt, unwiderlegbar zu er-
Entscheidung trotz warten, daf Dritte normativ
ihres urspriinglichen erwarten, daf alle Betroffe-
Widerstrebens zu nen sich kognitiv, also lern-
akzeptieren bereit auf das einstellen,

was bindende Entscheidun-

gen normieren

Grundrechte als Institutionen

Legitimitét durch Verfahren

Bereitschaft, Rechtsvorschriften ohne Riicksicht auf ihren Inhalt innerhalb
gewisser Grenzen anzuerkennen u. die eigenen Handlungen u. Verhaltens-
erwartungen daran auszurichten
wird bewirkt durch
A
symbolisch-generalisierende
Wirksamkeit von Gewalt

die zu rechtstreuem Verhalten
veranlasst

das politische Teilsystem der Gesellschaft, das wir als Staat bezeichnen u. dem die Aufgabe
zukommt, die fiir die Ordnung der Gesellschaft notwendigen politischen Entscheidungen

verbindlich zu féllen, tendiert dazu, seine eigenen Grenzen zu iiberschreiten, in andere Teil-
systeme einzudringen u. so die gesellschaftliche Differenzierung in Frage zu stellen; dieser

Gefahr entgegenzuwirken, ist der Sinn der Grundrechte

die durch die Grundrechte garantierten kommunikativen Untersysteme
- Gewihrleistung von Wiirde u. Freiheit

schafft den Spielraum, den der einzelnde Mensch benétigt, um seine
sozialen Handlungen in einer personlichen Verhaltenssynthese zu

vereinen (Bedingung fiir das Uberleben des Menschen)
- Glaubens-, Meinungs-, Versammlungs- u. Vereinigungsfreiheit
dienen ebenfalls der sozialen Selbstdarstellung

erfiillen weiter die Funktionen, die soziale Kommunikation u. Inter-

aktion selbst zu regulieren
- Berufsfreiheit, Eigentumsgarantie
System der Wirtschaft
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Niklas Luhmann

Wissenschaftlicher Paradigmawechsel

Artu. Weise, wie das <
Verhiltnis des Systems

zu seiner Umwelt ge-

dacht wird

!

eine unmittelbare Steuerung

durch die Einfliisse aus der
Umwelt ist ausgeschlossen
(operativ ist das System ge-
schlossen)

|

Umsetzung erfolgt nach MafB-

Mittels Elementen aus biologischer Zell- u. Gentheorie,
Computertheorie, Informationstheorie, Kybernetik

entwickelte

Theorie selbstreferentieller,
4
auf sich selbst bezogene soziale Systeme
in der Konstitution ihrer Elemente u. ihrer
elementaren Operationen
4
um dies zu ermoglichen, muss jedes
System eine Beschreibung seines selbst
erzeugen u. benutzen

Selbstreferenz im Verhiltnis des Systems
zu seiner Umwelt: es muss die Differenz

gabe eigener Strukturen, Eigen- von System u. Umwelt systemintern als

gesetzlichkeiten u. eigenem
Selbstverstindnis

anstelle von sozialer
Steuerung ist es daher
richtiger, von An-
stoBen zur Selbststeu-
erung u. zur inneren
Evolution der Sub-
systeme zu sprechen

=

Impulse aus der Umwelt
(kontinuierliche Irritation
u. Storung auf den das
System geméss der ihm
eigentiimlichen Weise
anspricht) sind wichtig,
da die Systemdynamik
ohne Umwelteinfliisse
zum erliegen kidme
(kognitiv offen)

Orientierung u. als Prinzip der Erzeugung
von Informationen verwenden kdnnen

L Q
p ischer Y

4

Herstellung o. (Re-) Produktion
seiner selbst; autonom, operativ
geschlossen

4

soziale Systeme sind aus sich aus
sich selbst, aus ihrem inneren Pro-
zess bestdndig reproduzierende u.
fortzeugende Einheiten

Anstelle des Grundbegriffs der sozialen Handlung tritt der allgemeinere Begriff

der sozialen Kommunikation/Interaktion

U

Systemelemente u. -prozesse regen sich in einem im System ablaufender zirku-
laren Prozess fortwéhrend zur Selbstproduktion u. inneren Weiterentwicklung

(Evolution) an

unter dem Druck neuartiger Erwartungen aus der gesellschaftlichen Umwelt kommt es im Rechts-

system autopoietisch zu neuen Rechtsgedanken u. Problemlsungsvorschlidgen (Variation)

die dann in der (Um-) Interpretation von vorhandenen Regeln u. in institutionalisierter Anderungs-

verfahren ausgewihlt werden (Selektion)

als Mittel der Stabilisierung dienen in der Neuzeit vornehmlich Schriftlichkeit, Systematisierung u.

Dogmatisierung

Positivitét des Rechts bedeutet hier nicht mehr Beliebigkeit des Inhalts, sondern seine Eigensténdigkeit
als operativ geschlossenes, sich selbst fortzeugendes System: nicht mehr beliebige Anderbarkeit, sondern
nur noch Unabhéngigkeit von auflerrechtlichen u. metaphysischen Begriindungen

die Idee der Gerechtigkeit wird als Medium der internen Selbstkontrolle des Rechtssystmes anerkannt

in der Theorie des Rechts als eines autopoietischen Systems steht die richterliche Entscheidung, deren
Eigenart vor allem im Zwang zur Entscheidung liegt, im Zentrum des Rechts, wihrend die Gesetzgebung
wie auch private Rechtsgeschifte die Peripherie bilden

www.duribonin.ch

Kennzeichnung der Besonderheiten des Rechtssystems
A

durch die durch die Differenzierung zwischen

Funktion das Recht u. Unrecht:

Geflecht der nur das Recht kann bestimmen, welche

Erwartungen Erwartungen dieser Unterscheidung zu-

iiber die Zeit génglich sind, andere MaBstibe (Moral,

hinweg u. im Gerechtigkeit, Naturrecht, Politik)

Blick auf die kommen dafiir nicht in Betracht

Zukunft zu

stabilisieren ~ Positivitdt des Rechts bedeutet dann
nichts anderes, als daf} als Recht gilt,
was nach den Vorschriften des Rechts
als Recht gilt, mit der Folge, daf die so-
ziologische Fremdbeschreibung nichts
zur Rechtspraxis beitragen kann

Recht = Politik (deren Merkmal
strukturell ist die Codierung von
gekoppelt Macht durch die Organi-

sation staatlicher Amter

insofern, als sie in ihren u. die Unterscheidung
autopoietischen Opera- von Regierung u. Oppo-
tionen bestimmte Eigen- sition)

arten des jeweils anderen
Systems dauerhaft voraussetzen
u. sich darauf verlassen

diese Kopplung bewirkt eine
standig wechselseitge Irritation,
auf die jedes System nach seiner
Eigenart reagiert

das politische System produziert im Verfahren der Ge-
setzgebung danach nicht mehr Recht, sondern kollektiv
bindende Entscheidungen, die nur insoweit Rechtscha-
rakter gewinnen, als dafl das Rechtssystem sie in Recht
transformiert

das Recht andererseits kann soziale, wirtschaftliche,
kulturelle Sachverhalte nicht unmittelbar steuern,
sondern sie nur beeinflussen, indem er sie mit einer
neuen rechtlichen Umwelt konfrontiert u. dadurch ihre
Autopoiese anregt
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