Steuerung durch plurales Recht.
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der Geldzirkulation abschopft
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Ich beginne mit einer ebenso trivialen wie grundsitzlichen Frage: Warum macht
die Politik, um die Gesellschaft zu steuern, den Umweg iiber das Recht? Warum
regiert sie nicht an ihren eigenen Grenzstellen unmittelbar in die Gesellschaft
hinein, etwa iiber die autoritative Anordnung von Geldzahlungen oder iiber die
politische Instrumentalisierung der wirtschaftlichen Interessenverbinde? Statt
dessen geht die Politik den mithseligen Weg der Normierung ihrer policies iber
Gesetzgebung, Rechtsprechung und rechtsstaatliche Verwaltung, um am Ende
feststellen zu miissen: How Great Expectations in Washington are Dashed in
Oakland.

Legitimitit? Effizienz? Rationalitit? Legitimitit der Legalitit ist etwas abge-
schmackt, besonders wenn man an die realen Akzeptanzprobleme des Rechts
selbst denkt (dazu Teubner 1991a). Die Effektivitit des Rechts als Steuerungsin-
strument wiederum wird von den Kliigsten unter ihren rechtssoziologischen Be-
furwortern auch cher skeptisch eingeschitzt (Rottleuther 1991). Und von der
Rationalitit der rechtsstaatlichen Biirokratie bei der konkreten Umsetzung von
policy-gesteuerten Rechtsnormen ist nach den Studien zur Implementationsfor-
schung seit Pressman und Wildavsky (1973) nicht viel iibnggeblieben. Sie
scheiterte an selbstgeschaffenen Nebenfolgen, Vollzugsdefiziten und self-fulfil-
ling wie self-defeating prophecies (Luhmann 1988: 329ff.; siche auch die vorsich-
tig-skeptischen Einschitzungen von Offe 1989: 9ff. und die brutal-negativen Ur-
teile von Posner 1987: 769f). Warum dann trotz all des gerichtsnotorischen
Rechtsversagens das unbeirrte Festhalten an Recht als Mittel politischer Steue-
rung?

Vielleicht hilft uns ein Fingerzeig der Geschichte! Und zwar der Geschichte
des britischen Kolonialrechts in Afrika. Im 19. Jahrhundert machten die briti-
schen Kolonialherren die bittere Erfahrung, dal ihre Versuche, den afrikani-
schen Kolonien britisches Recht aufzuzwingen, im Chaos endeten. Darauf ver-
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fielen sie im frithen zwanzigsten Jahrhundert auf eine »soft law«-Methode, die
sich als recht erfolgreich herausstellte. Sie wiesen ihre Rechtsstibe an, soweit wie
moglich das »indigenous law« der Kolonien selbst anzuwenden (Ranger
1983:250f). Die Kolonialherren oktroyierten also nicht linger ihr eigenes Recht,
sondern inkorporierten umgekehrt das indigenous law ihrem offiziellen Recht.
Nur eine kleine Kompetenz behielten sie sich vor. Sie setzten das customary law
dann aufler Kraft, wenn es sich als unvereinbar mit fundamentalen britischen
Rechtsprinzipien erwies. Geltungsgrenze war das repugnancy principle: Indige-
nous law galt dann nicht, wenn es »repugnant to natural justice, equity, and good
conscience« war oder sich als »inconsistent with any written law« herausstellte
(Bentsi-Enchill 1969; Okoth-Ogendo 1979: 160; Adewoye 1986: 60; Merry
1988: 870).
. Eine weise Selbstbeschrinkung des aufgeklirten Kolonialismus? Ganz im
Gegenteil. Kritischen Anthropologen ist es kiirzlich gelungen, den heimlichen
Herrschaftsmechanismus dieses sanften Rechts zu entlarven. In miihseliger
Detailforschung konnten sie nachweisen, dafl ein indigenous law als solches
nirgendwo existierte. Das ganze war ein Bluff. Eine reine Fiktion der britischen
Kolonialverwaltung und ihrer willfihrigen Anthropologen! (Snyder *1981a;
1981b; Ranger 1983; Moore 1986; Starr und Collier 1989). Genau in dieser
Lige lag der Tnck: Indigenous law oder customary law waren gar nicht wie
von traditionellen Anthropologen angenommen »rules that trace back to the
habits, customs, and practices of the people« (Allott 1960: 62), sondern »were
constructs of the European expansion and capitalist transformations«, waren
nichts als ein »myth of the colonial era« (Merry 1988: 875f.). Aus einer Viel-
falt von ganz unterschiedlichen kulturellen Sedimenten klaubten sich die
britischen Juristen ausschlieflich die ihnen genehmen Elemente zu einer
Collage zusammen, die sie dann als existierendes »indigenous law« ausgaben,
um sie mit dem Stempel kolonialrechdicher Kraft zu versehen. Damit er-
schlossen sich die Briten zusitzlich zu der ziemlich ausgetrockneten zentrali-
stischen Kolonialgesetzgebung und -rechtsprechung eine neue reich spru-
delnde Rechtsquelle, deren Ursprung scheinbar in der realen sozialen Praxis
der unterdriickten Vélker lag, die sie dann aber fir politische Manipulation
ausbeuten konnten. Effekt: Selbstbindung der »Eingeborenen« durch ihr eige-
nes pseudo-indigenous law, héhere Legitimitit und Akzeptanz der briti-
schen Kolonialverwaltung, héhere Effektivitit der »modermnisierenden« Kolo-
nialpolitik durch das so doppelt manipulierte customary law (Snyder 1981b:
74fF).

Was lehrt uns dieses zynische Sicheinnisten der britischen Kolonialverwal-
tung in die »indigenous culture« Afrikas zum Zwecke ihrer besseren Steuerung,
Manipulation und Ausbeutung? Sie gibt uns eine Teilantwort auf die eingangs
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gestellte Frage, warum trotz allen Rechtsversagens die Politik am Rechtals Steue-
rungsinstrument festhalt. In thesenhafter Zuspitzung:

(1) Die Politik nistet sich in strukturelle Kopplungen von Recht und Gesell-
schaft ein, um den normativen Mehrwert gesellschaftlicher Selbstreproduktion
fiir ihre Steuerungszwecke abzuschépfen.

(2) Fiir die Steuerungstheorie liuft dies auf den Vorschlag hinaus, zwischen
Kopplung und Bindung von operativ geschlossenen Systemen zu unterscheiden:
Strukturelle Kopplungen sind von konkreten Mechanismen der Bindung abhin-
gig, die iiber Dauer, Qualitit, Intensitit und Institutionalisierung der Kopplun-
gen entscheiden. Von Interesse sind besonders solche zyklischen Bindungen, die
eine Art 6kologische Rekursivitit herstellen.

(3) Bei geeigneter Konstellation konnen diese Bindungsmechanismen syste-
matische Regulierungseffekte auslosen, die ihrerseits von politischen Regulie-
rungsinstanzen beobachtet, weidlich ausgenutzt, ja sogar kiinstlich institutionali-
siert werden kénnen.

I

Kritische Sympathisanten nehmen den letzten Stand der systemischen Steue-
rungstheorie als »radikalen Steuerungspessimismus« wahr (Scharpf 1989: 10): Je-
de politisch-rechtliche Steuerung laufe an der »Eigenlogik« gesellschaftlicher
Teilsysteme auf. Rechtsnormen »brechen sich« am Code des regulierten Systems
und »perturbieren«, »modulieren«, »stimulieren« diese in undurchschaubarer
Weise. Steuerungstheoretische Aussagen verbleiben im Vagen und Allgemeinen,
ohne spezifische Kriterien fiir die Steuerungspraxis oder auch nur fiir die detail-
lierte Beobachtung von Steuerungsprozessen angeben zu kénnen (pointiert Rott-
leuthner 1989: 281). Ist es tatsichlich unméglich, systemische Steuerungsvor-
stellungen, insbesondere die iber strukturelle Kopplung, so weit zu spezifizieren,
dafl »die spezifischen Differenzen typischer Problemlagen sichtbar werden«
(Kaufmann 1988: 71f.y?

Machen wir die Probe aufs Exempel. Nehmen wir Max Webers klassisches
und einfaches Beispiel der Wirtschaftssteuerung durch Recht, die »Preistaxene«.
Gerade in jiingster Zeit haben angesichts der mafllosen Benzinpreissteigerungen
der Ol-Multis unter Ausbeutung der Golfkrise »Preistaxen« der europiischen Re-
gierungen, besonders akut in Frankreich, aber auch Reaktionen des japanischen
MITI und der Weltbank wieder an Aktualitit gewonnen (Financial Times vom
22.8.,23.8,, 25.8.,, 28.9., 29.9.1990; FAZ 24.8., 26.9., 28.9., 29.9.1990). Und
prompt werden uns wieder die Effekte der Rechtsregulierung vor Augen gefiihrt:

530



In Siidfrankreich schlossen aufgrund der Preiskontrollen die Tankstellen. In USA
ordnete der Prisident per Rechtsvorschrift die teilweise Freigabe der Olreserven
an, um den Marktpreis zu driicken mit dem Ergebnis, daB sie aufgrund dieser
Mafnahme stiegen. (FAZ vom 28. September: »Riickgnff auf Amerikas strategi-
sche Reserven dimpft den Olpreis«, FAZ vom 29. September: »Bushs Signal
dimpft den Olpreis nichte).

Wenn wir hier die einfiltige kausale Stcucrung des Akteursverhaltens durch
Recht (Preisvorschrift + Sanktionshéhe —» Akteursmotivation ~» Normbefol-
gung oder -abweichung), wie sie in der heutigen mainstream-Rechtssoziologie
immer noch modelliert wird (Opp 1973: 190ff.; Diekmann 1980: 32ff.; Rott-
leuthner 1987: 54fF), ersetzen durch die vielfildge wechselseitige Durchdrin-
gung autonomer geschlossener Diskurse, dann zwingt uns dies zu der Weltsicht
eines Okkasionalismus wie sie einst Geulinex (1624-1669) vertrat. Die Welt von
Recht und Wirtschaft erscheint uns dann als ein Mechanismus parallellaufender
Uhren, nur daf} wir diese heute nicht linger als mechanische Maschinen sehen
kénnen, sondern als hermetisch geschlossene selbstreproduzierende Diskurse,
und dafl der Gang der Uhrwerke nicht mehr durch die geordnete Harmonie Got-
tes synchronisiert wird, sondem durch die eher chaotischen Dissonanzen blinder
Evolution. Die Evolution setzt Informationsereignisse in geschlossenen Syste-
men in eine solche Beziehung zueinander, die die einen zu scausae occasionales«
der anderen machen. Der Gang der Uhren des Rechts ist keine effektive Ursache
fiir den Gang der Uhren der Wirtschaft, sondemn nur eine »causa occasionalis«
(Vorlinder 1966: 25fF.). '

Wir miissen dann das einheitliche Kausalgeschehen von Golfblockadc Preis-
treibereien der Multis, Proteste der Offentlichkeit, »Preistaxen« der Regierungen
und das Vermeidungsverhalten der Wirtschaftsakteure in ein akausales Parallel-
prozessieren von rechtichen und wirtschaftlichen Informationen iiberfithren.
Was im Recht mit schoner RegelmiRigkeit als positiver oder negativer Wert des
- bindren Codes aufscheint, blitzt gleichzeitig auf verschiedenen Bildschirmen im
komplexen Netzwerk der wirtschaftseignen Differenzen vollig unkontrolliert an
héchst unterschiedlichen Stellen auf, je nachdem wie die Sensoren gerade ausge-
fahren sind: mal in den wirtschaftlichen Realititskonstrukten, mal im Wirt-
schaftscode selbst in seinen verschiedenen Ausprigungen, mal in den Preissigna-
len, mal in den unterschiedlichsten wirtschaftlichen Steuerungsprogrammen in
Markt und Organisation.

M.a. W, es sind verschiedene »Lesarten«, in denen der Wirtschaftsdiskurs
die Preistaxen des Rechtsdiskurses beobachtet, d.h. in wirtschaftseigener Sprache
als wirtschaftliche Informationen rekonstruiert.

1. Lektiire als »Rechnungsposten« im 6konomischen Kalkil Dies ist die heute gin-
gige Interpretation. Rationale Wirtschaftsakteure lesen Preistaxen nicht als Ge-
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horsam erheischende unverbriichlich geltende Rechtsnormen, sondern machen
von ihnen strategischen »Rechtsgebrauch«. Rechtliche Preisvorschriften sind
Objekt von Kosten-Nutzen-Kalkiilen, deren Ergebnis als Nettonutzen iiber ihre
Befolgung/Nichtbefolgung entscheidet. »Sanktionshéhe multipliziert mit Sank-
tionswahrscheinlichkeit« — dies ist letztlich das Kalkiil. Und der Rechts(un)ge-
horsam rationaler Akteure ldfit sich vorziiglich mit der Formel »efficient breach
of law« charaktensieren. Ja, fortschrittliche Rechtsokonomen sprechen heute
schon von einer Rechtspflicht zum effizienten Normbruch (Easterbrook und Fi-
schel 1982: 1177).

Aber — und dies wird hiufig iiberschen — selbst diese gegeniiber der eigentli-
chen Rechtslektiire von Normen schon verfremdete wirtschaftseigene Lektiire
der Preistaxen ist nur eine unter vielen wirtschaftlichen Lesarten. Technisch ge-
sprochen stellt die Rechnungsposten-Lesart die strukturellen Kopplungen Recht
— Wirtschaft in der Weise her, dafl das Rechtsereignis Preistaxe als Perturbation
wirtschaftlicher Vorginge wirkt und zur Anderung von Transaktionskostenkal-
kiilen, also von Programmstrukturen im Wirtschaftssystem fithrt. Diese Kopp-
lung an Kostenkalkiile ist aber wie gesagt nicht zwingend. Die gleiche Rechts-
norm kann auch, ohne daB dies extern voraussagbar oder steuerbar wire, zur Be-
zeichnung von ganz anderen wirtschaftseigenen Unterscheidungen benutzt werden.

2. Lektsire als »property rights«. Nicht jede Rechtsnorm wird von den Wirt-
schaftsakteuren automatisch in Kosten/Nutzen-Kalkiilen gelesen. Die Reaktio-
nen japanischer Olmultis auf die stillen »Preistaxen« des MITI zeigen, daf} es
auch anders geht (»the ministry’s control over the industry is notorious, even
down to the minutest details«, Financial Times vom 23.8.1990, S. 3). Manche
Rechtsnormen werden nicht an Programmstrukturen, sondemn an den Eigen-
tumscode Haben/Nichthaben gekoppelt. Die Wirtschaft liest sie dann nicht
mehr als Gegenstand von Vermeidungsstrategien, sondern im Gegenteil als fixe
Grenzen des faktischen Handlungsspielraums. In den Kalkulationen rationaler
Akteure fungieren Rechtsnormen auf einmal als constraints und nicht mehr als
Entscheidungsalternativen, je nachdem wie stark die »guile« des »opportunisme«
ist (Williamson 1985). Sie gelten jetzt als Modifikation des wirtschaftlich (nicht
rechtlich!) verstandenen »Eigentums«, der Property Rights, des Vermogens, des
régimes — all dies interpretiert als Handlungschancen faktischer Art. Entspre-
chend schreiben sich Normen in die Wirtschaftstexte ein, nicht als manipulier-
bare Objekte, aber auch nicht als normative Handlungsgebote, sondern als ge-
nuin wirtschaftliche Erwartungen kognitiver und nicht normativer Art. Deren
Grundlagen sind physische, biologische, kulturelle Sachverhalte, zu denen eben
auch Rechtsnormen, selbst unsere Preistaxen, gehéren kénnen.

3. Lektiire als »bargaining chip~. Ein Handlungsspielraum ganz anderer Art er-
offnet sich, wenn Rechtsnormen fiir mancherlei Manéver und Erpressungen in
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anderen als den von der Rechtsnorm anvisierten Handlungskontexten genutzt
werden. »Der Handel mit Gerechtigkeit« (Schumann 1977) konfrontiert uns mit
einer weiteren Lesart von Rechtsereignissen, die iiber die strafrechtliche Praxis
weit hinausreicht. Im »bargaining in the shadow of law« (Mnookin und Kornhau-
ser 1978) setzen Akteure Verhaltensnormen nicht durch, sondern ein. Sie benut-
zen sie als Druckmittel, um andere Ziele zu erreichen. »Der Buchstabe« des Ge-
setzes wird zum Baustein der Verhandlungsposition der Interaktionspartner«
(Winter 1990: 329). Subjektive Rechte werden nicht ausgeiibt, Verfahrensposi-
tionen nicht eingenommen, Klageméglichkeiten nicht ausgenutzt, sondern de-
ren Aktivierung wird blof angedroht, um eine Verhandlungsposition in anderen
wirtschaftlichen Kontexten aufzubauen. Die Kartellrechtspraxis kennt viele Fil-
le, in denen bei Preismibriuchen oder anderen kartellrechtlich relevanten Tat-
bestinden die Konkurrenten oder auch die Kartellbehorden sich die Nichtaus-
ibung ihres Klagerechts oder ihrer Eingriffsbefugnisse teuer bezahlen lieBen
(zum Bargaining im Kartellrecht Gotthold und Vieth, 1982). Und neuere rechts-
politische Steuerungsstrategien setzen Verhandlungs- und Vermittlungsmecha-
nismen, die auf einer solchen Lesart des Rechts beruhen, schon iiberlegt ein
(Hoffmann-Riem 1989).

4. Lektsire im Kontext von »Selbststeucrungsprogrammene der Wirtschaftsorgani-
sationen auf Teibndrkten. Die Notwendigkeit von detaillierten empirischen
Einzelstudien ergibt sich besonders zu der Frage, welches konkrete Steuerungs-
programm von den ¢inzelnen Unternechmen im wirtschaftlichen Regulierungs-
bereich verfolgt wird und entsprechend zu einer ganz besummten Wirtschafts-
lektiire des Rechts notgt. Hier geniigt es keineswegs, a priori von Programmen
der Profitmaximierung auszugehen, denen die Kostenkalkulationen der Rechts-
normbefolgung unterworfen werden. Vielmehr muf man durch genaue Beob-
achtung herausbekommen, welche Steuerungsprogramme im Regulierungsfeld
in concreto verfolgt werden: Wachstumsstrategien der Organisation, blofle
Uberlebensstrategien des Unternehmens, vorrangige Verfolgung von Arbeits-
platzsicherung, Managementinteressen oder der Interessen von institutionellen
Anlegern, Programme der Risikominderung statt Profitsteigerung oder Vermei-
dung von Reputationsverlusten (dazu die empinschen Befunde bei Budde,
Child, Francis und Kieser, 1982). Die konkrete Ausgestaltung solcher Strategien
entscheidet iiber die zentrale Frage, ob sich Rechtssteuerung und Wirtschafts-
steuerung »treffen« kdnnen oder nicht. Sie ist vom Konzentrationsgrad des je-
weiligen Teilmarktes, den konkreten Machtkonstelladonen und den dort
vorherrschenden Interaktionsmustern ebenso abhingig wie von den harten Or-
ganisationshierarchien bis hin zu den weichen Organisationskulturen der betei-
ligten Unternehmen. Entsprechend unterschiedlich lesen die Olmults die Ben-
zin-»Preistaxen« der franzésischen Regierungsautorititen, des MITI oder des
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amerikanischen Prisidenten. Wenn es den Multis gerade vorrangig auf die Mini-
mierung von Reputationsverlusten ankommt, dann »treffen« sich fiir einen
glicklichen Augenblick die Selbststeuerungsprogramme des Rechts und die der
Wirtschaft. Und Herr Nahamowitz kann emeut einen Steuerungserfolg des in-
terventionistischen Rechts verbuchen (Nahamowitz 1990: 7ff.). »Nach getaner
Arbeit ging der Zwerg hin und gab die Leistung iiberall als die eigene aus« (Kau-
pen 1975: 34).

5. Lektsire als »Praferenzinderunge. Dieser Fall wird von Okonomen gem ver-
nachlissigt: de gustibus non est disputandum (Stigler und Becker 1977). Sie be-
handeln Priferenzen, ihre Bildung und Verinderungen, lieber als black box, zu
deren Aufhellung sie andere Wissenschaftsdisziplinen auffordem. Fiir die Sy-
stemtheorie ist dieser Fall hingegen duBerst interessant (Luhmann 1988: 275f.,
280f.; Baecker 1988: 126fF., 318f.). Sie wird Priferenzen der Wirtschaftsakteure
nicht nur als externe psychische Motve in den Képfen der beteiligten Leiber be-
handeln, sondem als genuin soziale Erwartungen, als wirtschaftsinterne Struktu-
ren, die kommunikativ den Individuen oder den Kollektivakteuren als semant-
schen Artefakten zugerechnet werden. Priferenzinderung ist ja der (leider allzu
seltene) Idealfall einer Regulierung der Wirtschaft durch Recht. Und wenn man
Max Weber (1925:197) glaubt, da auch in der Wirtschaft die »Erziehung zur
Fiigsamkeit« in der Neuzeit stark gestiegen ist, dann kann man vermuten, dafl
heute am ehesten im Arbeitsbereich und im Umweltbereich reale Priferenzinde-
rungen aufgrund »vemiinfuger« staatspidagogischer Rechtsvorschriften stattfin-
den — und das selbst bei »corporate actors« mit Betonkdpfen! (als eindrucksvolle
empirische Untersuchung zum rechtlich induzierten Lernen korporativer Akteu-
re im Bereich der corporate governance Edelman, 1990). Allerdings muf man
auch rechtlich veranlalte Priferenzinderungen der ganz anderen Art in Betracht
ziehen. Nippon-gestylte Manager mit groffer Anpassungs- und Kompromiffreu-
de wandeln sich angesichts biirokratischer Rechtsregulierungen plétzlich zu
knallharten US-litigators oder gar zu bayrischen ProzeBhanseln.

6. Lektsire als Preissignal. Strukturelle Kopplung der einfachsten Art liegt dann
vor, wenn der ErlaR einer Rechtsnorm gar nicht als lingerfristig wirkende Struk-
tur der Wirtschaft gelesen wird, sondern schlicht und einfach als ein wirtschafts-
relevantes Ereignis, das die Preise driickt/treibt. Dies Instrument wird, wie die erfolg-
reiche Praxis des »Herunterredens« des Dollars gezeigt hat, schon von den politi-
schen Regulierungsinstanzen gezielt eingesetzt. Das Pech war nur, daf die Deut-
schen mal wieder zu laut geredet hatten! Wie oben schon erwihnt, hat auch in der
jiingsten Olkrise der US-Prisident diese »psychologische« Wirkung von Rechts-
regulierungen bewuft, aber mit kontraintuitiver Wirkung als »Preistaxe« eingesetzt.
Das Beruhigungssignal der Freigabe der Reserven wurde als Beunruhigungssignal
miflverstanden, und der Olmarkt reagierte panisch mit Preissteigerungen.
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7. Den Fall der »Nichtlesbarkeit« von Rechtsnormen sollten wir nicht vergessen.
Dann kommt es zu einer Indifferenz von Wintschaftsoperationen gegeniiber
Rechtsnormen. Wenn das Rechtsereignis sich nur derart in etnen Strukturaufbau
umsetzen [ift, daB der wirtschaftliche Code selbst aufler Kraft gesetzt wird (was
fir die Gesamtwirtschaft wenig wahrscheinlich, in Teilbereichen aber durchaus
realistisch ist), dann ist eine strukturelle Kopplung nicht moglich. Die Wirtschaft
praktiziert dann zivilen Ungehorsam, beruft sich auf die hochsten Werte der
Wirtschaftsverfassung und weicht auf Schwarzmirkte aus. Der Erfolg der Preista-
xen sind dann Preiserhéhungen, die das hohere Rechtsrisiko des Schwarzmarktes
auffangen. Natiirlich gibt es den Staatsanwalt und die Polizei! Wenn man etwa
bestimmte Verbote wirtschaftlichen Handelns mit Brachialgewalt durchsetzt,
dann hat man eben insoweit den Wirtschaftscode durch den Machtcode ersetzt.
Dann hat man voriibergehend wirtschaftliche Bediirfnisbefriedigung durch poli-
tische Bediirfnisbefriedigung abgelost und kann die Vor- und Nachteile eines auf
Macht gestiizten Wirtschaftens erkennen. Aber ist die knappe Ressource der
Macht der Bajonette das, was uns am Thema gescllschaftlicher Steuerung durch
Recht emsthaft interessiert?

Wenn es so vielfiltige wirtschaftseigene Lektiiren von banalen Preisbindun-
gen gibt, dann erstaunt Max Webers Urteil nicht linger, historisch seien die
»Preistaxene« stets prekiir gewesen seien, hitten aber heute »im ganzen noch weit
weniger Chancen des Erfolgs als frither« (Weber 1925: 197). Die hier aufgeliste-
ten wirtschaftlichen Lesarten des Rechts konnten durchaus noch weiter verfei-
nert werden (vgl. Hutter, 1989: 93ff)). Wichtiger in unserem Zusammenhang ist,
daB dies steuerungstheoretische Aussagen sind, die sich aus dem Begriffsrahmen
der Autopoiese-Theorie ergeben und spezifische Kriterien sowohl fir die Steuer-
ungspraxis als auch fir die detaillierte Beobachtung von Steuerungsprozessen lie-
fern kénnen. Wir vermdgen an den spezifischen Regelverkniipfungen der Dis-
kurse zu erkennen, wo und wie sie Unterscheidungen anderer Systeme zur Be-
zeichnung systemeigener Unterscheidungen benutzen: in Codes, Strukturen,
Programmen, Realititskonstrukten . . . Und an dieser Stelle muf die konkrete
Hypothesenbildung einsetzen, die Vermutungen dariiber anstellt, unter welchen
Bedingungen welche Arten von Rechtsnormen in welchen Arten der Wirt-
schaftslektiire gelesen werden.! Kann man dann aber im Ernst noch sagen, eine
systemische Sichtweise kime Giber die vage Bildersprache des Stimulierens, Per-
turbierens, Modulierens von geschlossenen Systemen nicht hinaus?

1 Einen prnzipiell dhnlichen Versuch der Konkretisicrung der Steuerungsproblematik
untemimmt Kaufmann, 1988:85ff. Die Chancen der Rechtssteuerung seien erst mit
Hilfe des »Kontext unterschiedlicher Formen sozialstaatlicher Intervention« spezifi-
zierbar.
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Was aber ist an diesem Sprachspiel so anders — so fragen sich hingegen kn-
tisch geneigte LeserInnen mit Recht — gegeniiber der Sicht von Kausalketten, die
von den politischen Zielen des Steuerungssubjektes iiber die Instrumentierung
der Steuerungsakte bis hin zu den sozialen Effekten, die die verinderten Verhal-
tensweisen der Steuerungsobjekte ausl6sen, reichen? Ich versuche, zwei Kurzant-
worten und eine dritte, etwas lingere Antwort zu geben (ausfithrlicher zu den bei-
den Kurzantworten Teubner, 1991b). Erstens: In einer solchen Diskursanalyse
verlieren wir uns nicht 4 la Vilhelm Aubert (1967) im Gestriipp der Kausalketten,
die als Primir-, Sekundir-, Tertidrfolgen von Rechtsnormierungsakten ausgehen.,
Vielmehr suchen wir nach typischen Regelverkniipfungen der beteiligten Dis-
kursarten, etwa nach dem Grad ihrer Offenheit/Geschlossenheit gegeniiber
dem Rechtsdiskurs, der von hermetischer Geschlossenheit bis hin zu einer recht
niedrigen Rekonstruktionsschwelle reichen kann. Im Gegensatz zu den Einzel-
kausalanalysen erlaubt uns dies Generalisierungen. Zweitens: Akausales Paralle}-
prozessieren von unterschiedlichen Diskursen stellt die Rekursivitit der Ereignis-
verkniipfungen — in den Systemen und zwischen den Systemen ~ ins Zentrum
der Analyse. Rekursivitit bedeutet eine stindige Mikrovariation von Bedeutun-
gen bei der Anwendung von Operationen auf die Ergebnisse gleichartiger Opera-
tionen, was einer auf eindeutige und zeitlich stabile Definition der abhingigen
und unabhingigen Variablen angewiesenen Kausalanalyse 4 la Opp/Diekmann/
Rottleuthner (Opp 1973; Diekmann 1980: 67f.; Rottleuthner 1987: 56ff.) schlicht
verboten ist. :

Drittens: Selbst wenn die Wissenschaft nur begrenzt stabile RegelmiBigkei-
ten des Parallelprozessierens aufzeigen kann, so sollte sie stirker auf die Gesell-
schaft selbst achten, nimlich auf Stabilitit herstellende Prozesse gesellschaftli-
cher Selbstorganisation. Bloe strukturelle Kopplung von Rechtsnormen an
gesellschaftliche Teilbereiche erbringt noch keinen systematischen Steuerungsef-
fekt. Aber gelegentlich baut die soziale Praxis selbst feste Bindungen zwischen den
chaotisch gekoppelten Diskursen auf, die den transitorischen ntangential respon-
ses« der strukturellen Kopplungen Dauer, Akzeptanz und inhaltliche Richtungs-
angaben verleihen. Und dafl manche (nicht alle!) Rechtsnormen iiber solche
festen gesellschaftlichen Bindungen verfiigen, macht die Chance der politischen
Steuerung durch plurales Recht aus.

I

Der Begriff der strukturellen Kopplung bezeichnet in der Theorie der Autopoiese
eine Leerstelle zwischen den Systemen. Humberto Maturana sucht sie mit Tau-
tologien zu fiillen. Als notwendiges Pendant zur operativen Geschlossenheit liegt
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nach Maturana strukturelle Kopplung des Systems mit seiner Nische dann vor,
wenn beide ko-existieren; und sie ko-existieren, wenn sie strukturell gekoppelt
sind. Das Ergebnis ist Evolution als strukturelle Dnft (Maturana 1982: 37f.; Ma-
turana und Varela 1987: 113f).

Niklas Luhmann hat in jiingeren Veréffentlichungen das Phinomen und die
Wirkungsweise struktureller Kopplungen niher analysiert. Ein System ist an
seine Umwelt strukturell gekoppelt, wenn es Ereignisse in der Umwelt als Pertur-
bationen benutzt, um eigene Strukturen aufzubauen oder zu dndern. Wenn ein
System intern itber die Unterscheidung von Selbstreferenz und Fremdreferenz
verfiigt, kann es sich mit Hilfe struktureller Kopplungen von seiner Umwelt ab-
hingig machen, indem es »Umweltvorgaben als Bedingungen seiner eigenen
Operationen, als [rritationen oder auch als Chancen wahmehmen kann« (Luh-
mann 1989: 8; 1990: 29F.; 163ff).

M.E. wird man zwei Typen struktureller Kopplung auseinanderhalten miis-
sen, je nachdem ob die gekoppelten Systeme unterschiedlichen Phinomenberei-
chen angehéren (etwa: Leib — Seele oder Bewuftsein — Kommunikation) oder
ob sie dem gleichen Phinomenbereich angehéren und sich zugleich aus einem
geschlossenen System als ihrerseits geschlossene Systeme ausdifferenziert haben
(etwa Recht — Wirtschaft). Der zweite uns hier interessierende Typ struktureller
Kopplung, den ich Interferenz nenne, zeichnet sich dadurch aus, daf jedes Ereig-
nis im funktionalen Teilsystem uno actu immer zugleich gesamtgesellschaftliche
Kommunikation ist und daher den Ereignissen im gekoppelten System in ganz
spezifischer Weise »verbunden« ist (Teubner 1989: 96ff.). Diese »gesamtgesell-
schaftliche Bindung« von im Prinzip getrennten autonomen Systemereignissen
fiihrt uns auf die Spur einer generelleren Unterscheidung, der Unterscheidung
von Kopplung und Bindung.

Wihrend strukturelle Kopplung einen Mechanismus des inter-systemischen
Realkontaktes bezeichnet, nimlich die Benutzung einer Perturbaton des einen
zum Strukturaufbau des anderen Systems, bezeichnet Bindung den Satz der Be-
dingungen, die notwendig sind, um strukturelle Kopplungen zu erméglichen.
Ohne eine Bindung der Systeme wire strukturelle Kopplung auf den Extremfall
des einmaligen Zufallskontaktes beschrinkt, in dem ein einziges Ereignis als Per-
turbation wirkt und eine einzige Strukturbildung beeinfluflt. Bindungen sind da-
fiir verantwortlich, daf strukturelle Kopplungen unterschiedliche Werte der
Dauer, Intensitit, Qualitit und Institutionalisierung annehmen kénnen.

Schon der materiell-organisch-psychische Unterbau der Gesellschaft sorgt
dafiir, dafl funktional spezialisierte Kommunikationen in gewisser Weise anein-
ander gebunden sind, ebenso, wie gesagt, die Tatsache der Gesellschaft selbst.
Die eigentlich interessanten »engen« Bindungen aber werden erst durch darauf
spezialisierte gesellschaftliche Einrichtungen geschaffen. Wir miissen nicht
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gleich an die Institution der Ehe denken, vielmehr diirften das wichtigste Binde-
mittel innerhalb der funktional differenzierten Gesellschaft die formalen Organi-
sationen darstellen, sofern sie »multilingual« sind (so Mayntz 1987: 100ff;
Scharpf, 1989:15). Das eigentlich Effektive an dieser Vermittlung ist aber gar
nicht mal, daf die multilingualen Organisationen verschiedene Teilsysteme
»verstehen«, sondern die schlichte Tatsache, daf sie diese aneinander »binden«.
Damit zwingen sie die funktionalen Teilsysteme, ihre je eigenen Informationen
tiber die gleichen Ereignisse langfristig parallel zu prozessieren. Interessenver-
binde etwa sind an zwei oder mehreren funktionalen Teilsystemen kommunika-
tv beteiligt und sorgen dafiir, daR funktional spezifizierte Kommunikationen
der Politik, der Wirtschaft, des Rechts einander nicht mehr nur zufillig, transito-
nisch, tangential treffen, sondern daf sie systemadsch synchronisiert werden
(Teubner 1978: 141ff.). Formal-organisatorische .Bindungen verindem die
Dauer, Qualitit und Intensitiit struktureller Kopplungen (als theoretische Deu-
tung einschligiger empirischer Forschungen zu »Konversationskreisen« vgl. Hut-
ter 1989: 90ff.,, 127ff). Bei ausreichender Vielfalt solcher intersystemischen Or-
ganisationen fiihren deren Mikrosynchronisationen schlieflich dazu, dafl die
auseinanderdriftenden funktionalen Teilsysteme, ohne daf man von sintentio-
naler Steuerung« im Sinne von Mayntz und Scharpf sprechen kann, auf einen ge-
meinsamen Entwicklungspfad gezwungen werden.

Das ist schon interessant genug. Echt spannend aber wird es, wenn sich solche
intersystemischen Bindungen identifizieren lassen, welche die strukturellen
Kopplungen in eine Richtung dringen, daf sie in zyklischer Weise katalytisch
aufeinander einwirken. Wir hitten dann den aufregenden Fall vor uns, da
Selbstreproduktionsprozesse, ohne daf die beteiligten Systeme die operative Ge-
schlossenheit ihrer Autopoiese verloren, liber die Grenzen autopoietischer Syste-
me hinweg abliefen. Das wire der Fall einer kologischen (nicht: systemischen)
Rekursivitit. Die Autopoiese der beteiligten Systeme wiirde nicht relativiert, son-
dern wiirde im Gegenteil zum Aufbau dkologischer Zyklen unter Respektierung
der Systemgrenzen, aber iiber diese Grenzen hinweg, ausgebeutet.

Iv.
Daf dies nicht nur die kranke Ausgeburt eines an pernitidser Systemase leiden-
den Hims ist (Diagnose nach Prof. Ballweg 1972: 580), lehren uns wieder die
britischen Kolonialherren. Denn mit ihrer Manipulation des »indigenous law«
haben sie uns paradigmatisch vorgefiihrt, wie heute der sogenannte »new legal
pluralism«— das pluralistische Recht der Transaktionen, der Organisationen und
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der Netzwerke — moderne Gesellschaften tagtiglich modernisiert, indem es die
strukturellen Kopplungen von Wirtschaft und Recht dauerhaft bindet.

Der Normalfall einer nicht-rekursiven Kopplung von Wirtschaft und Recht
ist, dal Wirtschaftsakteure ihre Konflikte vor Gericht bringen. Der Rechtsdiskurs
liRt sich vom Wirtschaftsdiskurs perturbieren, rekonstruiert den Konflikt als
Rechtsfall in rechtseigener Sprache, priift ihn an den anderweitig schon produ-
zierten Normbestinden, erfindet notfalls eine neue Norm und prozessiert ihn bis
zu ciner Genchtsentscheidung, die dann — siche oben — von der Wirtschaftsau-
topoiese in den unterschiedlichsten Lektiireformen gelesen wird, oder auch nicht
gelesen wird. Das ist die iibliche, die bloR transitorische strukturelle Kopplung
von Wirtschaft und Recht.

Etwas anderes passiert im neuzeitlichen Vertrag. Hierarbeiten die Juristen wie
einst die briischen Kolonialherren mit einem Bluff. Indem das Recht der Wirt-
schaft die giinstige Gelegenheit der »nuda pacta« verschafft, nimlich absolut
formfrei Vertrige beliebigen Inhalts abzuschlieBen, verschafft es sich selbst die
glinstige Gelegenheit, relativ beliebig wirtschaftliche Handlungen als Vertrags-
schluBl, der Vertragsnormen schafft, zu qualifizieren, selbst wenn die Hand-
lungen ganz anders gemeint waren. Das Recht »beobachtets, »konstruiert« ver-
tragsrechtlich den real ablaufenden Wirtschaftsprozef ein zweites Mal in seiner
eigenen Sprache. Es kreiert dabei die »Fiktion«, der Wirtschaftsprozef produzie-
re seine Rechtsnormen selbst. Das Recht dichtet den wirtschaftlichen Transaktio-
nen Rechtsnormqualitit an, indem es behauptet, es gibe so etwas wie ein »selbst-
geschaffenes Recht der Wirtschaft« (Grofmann-Doerth, 1929). Und dann be-
nutze das Reche diese Realfiktion als dritte faktische Rechtsquelle neben Gesetz
und Richterspruch.

In Wahrheit gibt es dieses selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft ebensowe-
nig wie das indigenous law der britischen Kolonien. Es ist ein schieres Konstrukt
seiner Erfinder. Seit Macaulays bahnbrechenden Studien hat die empirische
Rechtssoziologie immer wieder nachweisen kdnnen, daf wirtschaftliche Trans-
aktionen durchaus rechtsfrei verlaufen kénnen, da Geschifte abgeschlossen,
Lieferungen durchgefithrt, Zahlungsakte getitigt, ja da langfristige Geschiftsbe-
ziehungen gepflegt werden, ohne daf Rechtsnormen invoziert oder auch nurin-
sinuiert werden (Macaulay 1963; Daintith 1986:185f.). Zahlungsoperationen
werden aufgrund von faktischen Handlungschancen in Hinblick auf ihre Verin-
derung getitigt und aufgrund wechselseitigen Vertrauens in die Zukunft hinein
projiziert. Das Recht aber klaubt sich aus den faktischen Handlungschancen und
dem wirtschaftlichen Vertrauen ihm genehme Elemente zu einer Collage zusam-
men, die es dann als von der Wirtschaft selbst geschaffene normative Eigentum-
spositionen und Vertragspflichten ausgibt. Diese Lektiire des Rechts beruht auf
einem einzigen grofen/MiBverstindnis — einem kreativen MiRverstindnis.
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Seine Kreativitit liegt nicht nur in der reinen Erfindung von etwas Neuem ins
Blaue hinein, sondem in der produktiven Nutzung des gesellschaftlichen Mate-
nals (ein drastisches Beispiel bei Hutter, 1989:136). Um Polanyis (1958: 69ff.) be-
rithmte Unterscheidung zu variieren, kreativ ist das rechtliche Mifiverstindnis,
insofern es sein explizites Rechtswissen auf der Basis impliziten Gesellschaftswis-
sens baut. Das Mi8verstehen bleibt bei allen Mifftonen doch Verstehen! Wie sagt
der portugiesische Rechtssoziologe Boaventura de Sousa Santos, der eine
postmoderne Theorie des Rechtspluralismus auffiithren will? »Law. A Map of
Misreading« (Santos 1987). Das Recht miflversteht systematisch Zahlungsakte
und die darauf bezogenen wirtschaftlichen Kommunikationen als Rechtsakte,
die Rechtsnormen schaffen. Wohlgemerkt nicht nur als Rechtsakte, iiber die das
Recht mit Hilfe anderweitig produzierter Normen urteilt, sondern als Rechtsak-
te, die selbst Normen produzieren. Napoleon wufite, was er sagte: »Les conven-
tions légalement formées tiennent lieu de loi d ce qui les ont faites« (Art. 1134 Co-
de civil). Uber diese Realfiktion schafft sich heute das Recht im Institut des
modemen Vertrages wie einst die Englinder im indigenous law eine neue reich
sprudelnde Rechtsquelle, die in ihrer Kreativitit und Dynamik die anderen klas-
sischen Rechtsquellen Gesetz und Richterspruch weit tibertrifft.

Nimmt man die Bindung Wirtschaft — Recht in umgekehrter Richtung hin-
zu, in der die Wirtschaft Rechtskonstruktionen (etwa neue Vertragsformen oder
neugeschaffenes Eigentum an geistigen Produkten, Computerprogrammen oder
Gentechniken) als giinstige Gelegenheiten liest, um damit neue Mirkte zu er-
schliefen und die Zahlungsoperationen exponentiell zu vermehren, dann sieht
man die wechselseitige Ausbeutung der je anderen systemeigenen Operationen.
Der Zirkel ist vollstindig: Die Wirtschaft schligt ungeniert selbst aus Rechtsnor-
men, die zu ganz anderen Zwecken geschaffen wurden, Profit, und ungeriihrt
schopft das Recht den normativen Mehrwert der Geldzirkulation ab.

In einer etwas anderen Sprache handelt es sich hier nicht bloff um eine wech-
selseitige Rekonstruktion von Systemoperationen, sondern im strengen Sinne
um cine wechselseitige Fremdkatalyse von Wachstumsprozessen (Eigen und
Schuster 1979; Eigen 1987: 225fF.; Zeleny 1981a: 100f.). Zahlungen wirken au-
tokatalytisch auf die Reproduktion von Zahlungen und zugleich fremdkataly-
tisch auf die Reproduktion von Rechtsakten, die Normen erzeugen, ein. Umge-
kehrt wirken Rechtsakte autokatalytisch auf die Reproduktion von Rechtsakten
ein und fremdkatalytisch auf die Reproduktion von Zahlungsakten. Man wird
hier von einer Bindung durch ultrazyklische Prozesse in etwa dem Sinne reden
diirfen, wie sie in Fortfiilhrung von Manfred Eigens Ideen von Ballmer und Weiz-
sicker (1974) beschrieben worden sind. Die fiir eine rechtssoziologische Betrach-
tung erforderliche Generalisierung und Respezifizierung ultrazyklischer Bezie-
hungen wiirde ich folgendermafen formulieren:
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(1) Selbstreproduktive Prozesse im Rechtssystem und im Wirtschaftssystem
schlieRen sich iiber die Einrichtungen von Vertrag und Eigentum zyklisch zu ei-
nem beide umfassenden selbstreproduktiven ProzeR zusammen.

(2) Der Zusammenschlu wirkt in der Weise wachstumsbeschleunigend, daf
die Wirtschaft Transaktionen produziert, die zugleich autokatalytisch fiir das ei-
gene Wachstum und fremdkatalytisch fiir das Wachstum der Rechtsnormpro-
duktion wirken und umgekehrt.

(3) Diese ulmzykhschc Bindung von Recht und Wirtschaft fithrt mcht zur
Herausbildung eines neuen operativ geschlossenen Systems, sondem beruht auf
der Trennung und Autonomie der beteiligten Systeme, ja niitzt gerade die prinzi-
pielle Verschiedenheit der Systemoperationen (Zahlungen und Rechtsakte) fir
die Fremdkatalyse aus. Deshalb also kein wirtschaftsrechtlicher Hyperzyklus,
sondem ein Ultrazyklus, der die Grenzen von Wirtschaft und Recht tiberschrei-
tet, eine zirkulire Férderungsbeziehung zwischen System und Nische, wie schon
gesagt, eine Art dkologischer Rekursivitit.

V.

Die evolutioniren Vorteile einer zyklischen Rechtsbindung der Wirtschaft
durch die Institution des Vertrages liegen auf der Hand. Naturwissenschaftler,
wenn sie iiber den Zaun schauten, wiirden vielleicht empfehlen, auf die Be-
schleunigung der Wachstumsgeschwindigkeit der Kommunikationspopulatio-
nen in Wirtschaft und Recht zu schauen (vgl. Eigen 1987: 227ff). Sozialwissen-
schaftler sehen zugleich andere evolutionire Vorteile des Ultrazyklus. Das Recht
gewinnt dadurch an Responsivitit gegeniiber der Wirtschaft. Sozusagen automa-
tisch, ohne daf es der Schulung in economic analysis of law bedarf, paflt es sich
mit der Rezeption der Vertragsnormen der Eigenlogik wistschaftlicher Prozesse
an (vgl. Luhmann 1989). Mit dem Vertragsrecht verfiligt das Recht zudem {iber
hocheffektive »self-executing norms«, da dieses unmittelbar aus den wirtschaftli-
chen Motivationen herauswichst. Der heimliche Trick des Vertragsmechanis-
mus aber ist eine Art Selbstbindung der Wirtschaft. Der Wirtschaftsdiskurs ver-
fligt zwar zunichst frei iiber die Inhalte der Vertragsnormen, verliert dann aber
die Regie und verstrickt sich in die selbstgesetzten Bindungen des Rechts. Denn
die Definitionsgewalt geht nun auf den Rechtsdiskurs iiber, der im Interesse
rechtsintemner Konsistenz iiber die Vertragsnormen selbstherrlich verfigt, der
definiert, was der tatsichliche Parteienwille zu sein hat, der {iber »erginzende
Vertragsauslegung« nach § 157 BGB Vertragsinhalte relativ beliebig manipuliert,
der nach den »guten Sitten« des Rechtsdiskurses (§ 138 BGB) Vertragsnormen fir
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ungiildg erklirt und nach »Treu und Glauben« des § 242 BGB vollig neue Ver-
tragsnormen setzt. Und solange der Rechtsdiskurs die strukturellen Kopplungen
nicht iiberbeansprucht, folgt der Wirtschaftsdiskurs willig den rechtlichen Kor-
rekturen am selbstgeschaffenen Recht der Wirtschaft.

Das ist die Stunde der Politik! Muflte sie sich bis dahin eingestehen, daf die
direkten politischen Steuerungsversuche der Wirtschaft eher der von Josef Esser
persiflierten »Fahrt ins Blaue« glichen, bei der man nie wuflte, wo man schlieg-
lich landete, so findet sie nun auf einmal im selbstgeschaffenen Recht der Wirt-
schaft ein handliches Steuergerit vor, das sich gefiigig manipulieren 138t und das
zur Freude der politischen Steuerungssubjekte auch tatsichlich greift. Denn die
durch die Vertragsbindungen auf Dauer gestellten und institutionalisierten struk-
turellen Kopplungen funktionieren auch dann weiter, wenn die Vertragsnormen
nicht mehr blof rechtsdogmatisch, sondem in rechtspolitischer Absicht kontrol-
liert und effektiv geindert werden. Und aus der schwierigen Umsetzung von
machtgestiitzten kollektiven Entscheidungen in wirtschaftliche Transaktionen
wird nun eine einfache Selbstregulierung des Rechts. Das politisch motivierte
Gesetzes- und Richterrecht reguliert gezielt einige Normen des Vertragsrechts.
So einfach ist das. Man mufl nur aufpassen, daR das Band der strukturellen
Kopplungen von Wirtschaft und Recht nicht reiflt, wie es — Privatrechtler wissen
es aus leidvoller Erfahrung — etwa bei der rechtspolitischen Kontrolle von finan-
zierten Kaufvertrigen geschehen ist (allgemeiner zur Effektivitit der Rechtspoli-
tik im Vertragsrecht Raiser, 1990:57fF.).

VI

Doch sollte es nicht bei diesem politisch-parasitiren Ausbeuten der Symbiose
von Wirtschaft und Recht zu Zwecken der Verhaltensregulierung bleiben. Denn
der Mechanismus von politisch motivierter rechtlicher Selbstregulierung plus
zweifacher struktureller Kopplung ist generalisierbar. Im neuen Rechtspluralis-
mus beutet die Politik nicht nur die lex mercatonia, das selbstgeschaffene Recht
der Geldzirkulation, aus, sondern schépft zu Regulienungszwecken den normat-
ven Mehrwert von ganz unterschiedlichen Prozessen gesellschaftlicher Repro-
duktion ab. .

Im Zentrum stehen Entscheidungsstrukturen formaler Organisationen. Im
korporativen Binnenrecht bindet sich das Recht an die Selbstreproduktionspro-
zesse nicht nur der Wirtschaft, sondern ganz anderer gesellschaftlicher Teilsyste-
me, etwa des Gesundheitswesens, der Massenmedien, der Religion, des kulturel-
len Bereichs. Hier ist es der Eintritts-/Austrittsmechanismus, der fiir die zyklische
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Verkniipfung von Strukturen und Grenzen formaler Organisationen fundamen-
tal ist (Teubner 1987: 117ff) und den das Recht wiederum absichtsvoll als
Rechtsbildungsmechanismus mifiversteht. Innerorganisatorische Strukturbil-
dungen in Wirtschaftsunternehmen, Interessenverbinden, Gewerkschaften,
Presseorganisationen, Krankenhiusern, kulturellen Organisationen werden iiber
diese Rechtsfiktion zu einer weiteren reichen Quelle »geselischaftlichen Rechtse«,
das vom offiziellen Recht rezipiert, diszipliniert und kontrolliert werden kann.
Der Rechtsdiskurs macht sich damit selbst Mut zu hochst gewagten Normbil-
dungen — denken wir doch nur an das Recht der Mun-Sekten —, deren Formulie-
rung sich weder ein Gesetzgeber noch ein Richter je trauen wiirde. Und die Poli-
tik findet ein neues wohlbestelltes Regulierungsfeld vor, das ihr erlaubt, in die ge-
schlossenen Gesellschaften hineinzuregieren. Denn wieder handelt es sich nur
um die banale Abinderung von Rechtsnormen durch Rechtsnormen, die sich
»wie von selbst« in die soziale Praxis hineiniibersetzen. Hier wird also die These
der»Rechtsaffinitit« von formalen Organisatonen (Selznick 1969: 32f.; Mayntz
1987: 103; Scharpf 1987: 117f.; Kaufmann 1988: 82ff.; 1989: 16; Edelman
1990: 1406fF.-1435fF.) bestitigt und zugleich erweitert. Grund dieser Affinitit ist
nicht nur die strukturelle Verwandtschaft von Rechtsnormen und formalen Or-
ganisationsordnungen, sondemn zusitzlich die enge zyklische Bindung von
Rechtssystem und Organisation. Dafiir zeichnet das Recht verantwortlich, weil
es die Verwandtschaft dadurch zur Identitit stilisiert, dal es organisationsinterne
Prozesse als Produktion genuinen Rechtes kreativ mifversteht und dadurch eng
aneinander koppelt.

Die von empinischen Studien belegte dramatische Ausbreitung von »due pro-
cess« in US-amerikanischen privaten Organisationen seit den sechziger Jahren
liefert vorziigliches Anschauungsmaterial fiir die Neuinstallierung einer solchen
»pluralen« Rechtsproduktiorn (Selznick 1969: 183ff.; Foulkes 1980; Westin und
Feliu 1988; Edelman 1990). Ohne daR hier gesetzliche Vorschriften die Einfiih-
rung von rechtsstaatlichen Verfahren vorgeschrieben hitten, kam ein sich selbst
beschleunigender ProzeR in Gang, in dem die Gerichte vordem »rechtsfreie«
interne . Organisationsentscheidungen als Rechtsentscheidungen miflverstan-
den und die Organisationen wiederum die grievance procedures formalisier-
ten und immer weiter ausbauten. Am Ende der Entwicklung steht eine vom offi-
ziellen Recht abgestiitzte private Normbildungsmaschinerie, die eine dem
Vertragsmechanismus vergleichbare neue »Rechtsquelle« darstelit. Im Ultrazy-
klus des wechselseitigen misreading von Recht und Organisation gewann das
Recht eine neue Rechtsquelle und die Organisation eine neue Legitimations-
quelle, : :
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VIL

SchlieBlich mufl man sehen, daf der modeme Rechtspluralismus seinen Ur-
spriingen, Vertrag und Organisation, lingst entwachsen ist. Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen, Abkommen der Spitzenverbinde von Unternchmen und
Banken und andere private Regulierungen in durchorganisierten Mirkten, das
System der Tarifvertrige und andere Formen kollektiver Rechtsbildung in den
industriellen Beziehungen lassen den klassischen Individualvertrag ziemlich alt
aussehen. Die klassischen gesellschaftlichen Normbildungsmechanismen Ver-
trag und Orgamsauon sind heute durchaus nicht mehr erschépfend. Inzwischen
gibt es ein elaboriertes privates Inter-Organisations-Recht und Inter-Vertrags-
Recht. Ja, man muR von einer neuartigen »Vemetzung« dieser Rechtsdiskurse in
einem gesellschaftlichen, nicht-staatlichen Super-Rechts-Diskurs, einer »Rechts-
dogmatik der Kautelarjuristen« sprechen (als erste systematische Darstellung
Rehbinder 1982: 11ff.). Im Unterschied zum klassischen ofhiziellen Dogmatik-
recht und zum common law stehen wir hier vor einer neuartigen Verkniipfung
gesellschaftlicher Rechtsepisoden (zur Episodenverkniipfung Teubner 1988:
432fF). Ein ganzes Netzwerk kollektiver Akteure fungiert als »gesellschaftlicher
Gesetzgeber«: Unternehmen, Verbinde, Gewerkschaften, Handelskammem,
Kartellamt, Quangos, Kommunen, Anwaltskanzleien, Wirtschaftsrechtslehr-
stithle. Die gesellschaftliche Rechtsbildung findet nicht in einer Unzahl von In-
dividualvertrigen, sondemn iiber kollektive Verhandlungen, strategische Kom-
munikation, kurz: iber Machtbeziehungen in organisierten Mirkten statt. Und
an der politischen Regulierung dieses semi-autonomen Rechts sind nicht nur a
posterion die parlamentansche Legislative, sondern schon recht frithzeitig im
Laufe des Bildungsprozesses regulatory agencies, halbstaatliche Verbinde,
Kartellamt und andere Beh6rden beteiligt. Das staatliche Recht nistet sich immer
tiefer in solche gesellschaftlichen nicht-gerichtlichen Formen der Konfliktregu-
lierung ein (Auerbach 1983; Arthurs 1985; auch Nader 1984; Harrington 1985).
Unter so gliicklichen Begnffsbildungen wie »Entdeckungsverfahren Praxis«
(Joerges 1981: 132fF.) oder »private justice« als rechtliches Gegenstiick zum »pri-
vate government« (Henry 1983; 1987; Macaulay 1986), aber auch »Am Staat vor-
bei« (Ronge 1980) sind Junisten und Soziologen dabei, das moderne Phinomen
des gesellschaftlichen Proto-Rechts in Teilaspekten zu beleuchten. Von einer sy-
stematischen empirischen, theoretischen oder einer rechtsdogmatischen Durch-
dningung dieses selbstgeschaffenen Rechts der Gesellschaft sind wir jcdoch noch
weit entfernt.

Doch lassen sich trotz aller Forschungsdefizite dlc Umnssc dcs neuen Rechts-
pluralismus erkennen. Die Unterschiede zum »lebenden Recht« von Eugen Ehr-
lich (1913) wiirde ich vorlaufig folgendermaRen fassen:
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(1) Der neue Rechtspluralismus unterscheidet sich vom alten Rechtspluralis-
mus dadurch, daf er nicht so sehr das lokale Recht ethnischer communities fo-
kussiert, sondern das von spezialisierten organisatorischen und funktionalen
Teilsystemen. Das neue lebende Recht lebt also nicht von (sich aufzehrenden)
Traditionsbestinden, sondern von der laufenden Selbstreproduktion hochspe-
zialisierter, hiufig. formal organisierter Teilsysteme wirtschaftlicher, wissen-
schaftlicher, technischer Art. A

(2) Das neue gesellschaftliche Recht wird nicht von gesellschaftlichen Prozes-
sen eigenstindig gebildet, sondern wird erst durch den Rechtsdiskurs selbst kon-
stituiert, der gesellschaftliche Prozesse als Rechtsnormproduktion rekonstruiert.
In diesem kreativen Milverstindnis liegt die Eigenleistung des Rechtssystems bei
der Produktion »gesellschaftlichen Rechts«.

- (3) Nicht die »Anerkennung« des gesellschaftlichen Rechts durch die Norm-
unterworfenen ist der Grund flir dessen gesellschaftliche Durchsetzung, sondern
die spezifische Art seiner Verflochtenheit dieser Rechtsnormen mit ihrer gesell-
schaftlichen Umwelt (zyklische Bindung der strukturellen Kopplungen). Sie ga-
rantiert die Fortsetzbarkeit der gesellschaftlichen Operationen unter der
Herrschaft des rechdich rekonstruierten gesellschaftlichen Rechtes.

(4) Nicht der Gegensatz zum staatlichen Recht kennzeichnet das neue gesell-
schaftliche Recht, sondern seine Instrumentalisierung fiir Zwecke politischer
Steuerung, die sogar soweit geht, daR die Politik ihrerseits kiinstliche Formen ge-
sellschaftlicher Rechtsbildung initiiert.

VIIL

Heute sehen wir eine ganze Welle von institutionellen Experimenten mit plu-
ralistischer Rechtsbildung auf uns zukommen. Unter der Suggestivkraft von
Staatsentlastung, Dezentralitit, Gesellschaftsnihe, Selbstorganisation werden al-
lerorten Ethikkommissionen, Runde Tische, mikrokorporatistische Verhand-
lungsgremien, mittlergestiitzte Verhandlungssysteme gegriindet. In EG-Europa
macht der »new approach« der Rechtsharmonisierung Furore: Ganze Politikbe-
reiche werden einem komplexen Verfahren privater Normsetzung iibertragen, in
dem unter der Schirmherrschaft des Europiischen Gemeinschaftsrechts die in-
haltliche Normbildung in pluralistisch zusammengesetzten Gremien privater
Verbinde ausgehandelt wird (Bruha 1986; Joerges 1990).

Kénnen uns die britischen Kolonialherren auch hier eine Lektion erteilen?
Die Parallele zu ihrem kreativen Mifverstindnis des indigenous law ist ja nur zu
deutlich. Jedoch ist das Neue an den »kiinstlichen« pluralistischen Gremien, daff
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hier nicht erst die nachtrigliche politisch-rechtliche Ausbeutung spontaner Qua-
si-Normierungen planmiflig organisiert wird, sondern dafl schon die gesell-
schaftlichen Normierungsprozesse selbst in politische Regie genommen werden.
Gerade dies wiirden die britischen Skeptiker aber mit Argwohn betrachten. Denn
Erfolgsbedingung ihres soft law waren nicht die in der deutschen Diskussion so
gern herausgestellten Aspekte pluralistischer Rechtsbildung: demokratische
Legitimitit durch méglichst reprisentative Besetzung mit gesellschaftlich rele-
vanten Kriften, die anheimelnde Wirme Runder Tische, der Vorteil intersyste-
mische Diskurse im wechselseitigen Verstehen einander fremder autopoiensch
geschlossener Sinnwelten. Mit ihrem jeder abgchobcncn Theorie abholden
Realititssinn geben die Englinder uns vor aliem eine Botschaft: Achtet auf die ul-
trazyklischen Bindungen in den strukturellen Kopplungen!

Was dieses bleibende Vermichtnis des europiischen Kolonialismus fiir uns
Heutige bedeutet? Dariiber kann man nur vage Vermutungen anstellen. Ihre Pri-
zisierung muf spiteren empinschen Forschungen vorbehalten bleiben. Ich mei-
ne, wir sollten beim institutional design von pluralistischen Normierungsgre-
mien die folgenden Mahnungen der briischen Kolonialpidagogik beherzigen:

Faktische Bindungen berstellen! Es macht wenig Sinn, pluralistische Gremien
einzurichten, wenn deren Entscheidungsprozesse nicht zugleich im oben be-
schriebenen Sinne eng an die realen Elementaroperationen funktionaler Teilsy-
steme »gebunden« sind. Damit ihre Miflverstindnisse wirklich konstruktiv sein
kénnen, muf man sorgfiltig darauf achten, daf sie ihre Normen nicht frei erfin-
den, sondem ihre Standards an real ablaufenden wirtschaftlichen Transaktionen,
Organisationsakten, technischen Prozessen, wissenschaftlichen Erkenntnisakten
tatsichlich »ablesen«. Die Testfrage lautet: Welche gesellschaftlichen Realpro-
zesse werden in der kiinstlich institutionalisierten pluralistischen Rechtsbildung
normativ uminterpretiert — konstruktiv miflverstanden —, deren Resultate von
den gesellschaftlichen Realprozessen ihrerseits wieder gelesen werden kénnen.
Die famosen Ethikkommissionen unserer Tage sehen unter diesem Aspekt nicht
gut aus. Ebensowenig gerichtspsychiatrische Verfahren, denn das »Elend der Psy-
chiatrie« besteht ja genau darin, daf die transszientifischen Fragen der Juristen an
die Psychiater und deren Antworten sich nicht mehr an Erkenntnisakte der Psy-
chiatrie als Wissenschaft anschliefen lassen (vgl. Prins 1980: Kap. 2). Den Nor-
mungsgremien von DIN und anderen Sicherheitsstandards kann man unter die-
sem Gesichtspunkt ein etwas besseres Zeugnis ausstellen. So problematisch ihre
gesellschaftliche Reprisentanvitit immer noch ist, jedenfalls schliefen sie mit th-
ren Normierungsversuchen eng an realablaufende tcchmschc und wirtschaftli-
che Prozesse an.

Grenzen der Kopplung beachten] Die Logik der konstrulmvcn Mlecrstandmssc
lauft »wie von selbste, aber nur in besimmten Grenzen. Pluralistische Normbil-
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dung ist durchaus politisch steuerbar, aber doch nur insoweit als ihre Ergebnisse
in den gesellschaftlichen Realprozessen iibernommen werden, ohne daR ein
staatlicher Implementationsapparat ihre Durchfithrung im Einzelfall kontrollie-
ren muf. Die Eleganz der Konstruktion liegt im »self-enforcing« Arrangement.
Testfrage ist: Bewegen sich die politischen Manipulationen des pluralen Rechts
noch im Motivationsspielraum der gesellschaftlichen Teilsysteme? Hier liegt der
tiefere Grund dafiir, daR inhaltliche Normierungen pluralen Rechts durch die
Politik nur in sehr engen Grenzen praktikabel sind, wihrend prozedurale Rege-
lungen, die politische Neudefinition von Kontrollrechten, Eigentumspositio-
nen, Beteiligungsrechten, Entscheidungsverfahren, Beweisregelungen etc. weit-
aus bessere Abnahmechancen haben, ja zur einzig adiquaten Normierungsform
werden. Das kollektive Arbeitsrecht bietet ein Musterbeispiel fiir eine sehr weit-
gehende politische Steuerung von gesellschaftlichen Normbildungsprozessen
mit prozeduralen Mitteln. Wo die Grenzen der Abnahmemotivation liegen, ist
letztlich nur in der Praxis ermittelbar. Doch diirften fiir diese Frage rechtssoziolo-
gische und rechtsékonomische Forschungen von Nutzen sein, sofern sie genera-
lisierbare Aussagen iiber die systemspezifische Abnahmebereitschaft machen
konnen. :

Abuf institutionelle Trennung der Kopplungen achten! Immerhin zeigen die histo-
risch erfolgreichen Beispiele eines politisch manipulierten gesellschaftlichen
Rechts (Vertrag, Organisation, Tarifsystem), daf der RechtsbildungsprozeR re-
gelmiRig zweistufig verliuft. Das rechtskonstruktive Mifverstindnis gesell-
schaftlicher Prozesse ist die erste Stufe, gefolgt von der politischen Manipulation
seines Produktes als zweiter Stufe. Demgegeniiber zeichnen sich die neueren Ex-
perimente mit pluralistischen Normungsgremien hiufig dadurch aus, daf schon
die erste Stufe »politisiert« wird. Und zwar in dem Sinne, da die politische Re-
prisentation von Interessen und die politischen Regulierungsintentionen schon
in die gesellschaftlich-rechtliche Normbildung hineinverlagert werden. Als um-
fassendes »Interessen-Clearing« kann das von Vorteil sein. Es kann aber auch
sein, daR ein solches kompaktes Vorgehen die beiden involvierten strukturellen
Kopplungen (Recht — gesellschaftliches Teilsystem und Recht — Politk) vor-
schnell zusammenschaltet und damit beide iiberlastet. Die Testfrage ist, ob sich
in einer solchen Situation die zyklischen Bindungsmechanismen, welche die
Kopplungen auf Dauer stellen, wechselseitig storen oder sich erst gar nicht her-
ausbilden kénnen. Der Ausweg wire, auch bei den kiinstlich geschaffenen plura-
lisischen Normbildungsverfahren auf institutionelle Trennung der beiden struk-
turellen Kopplungen zu achten, sei es durch zeitliche, sei es durch organisaton-
sche Separierung von gesellschaftlicher Rechtsbildung und deren politischer
Steuerung. Der »new approach« im europiischen Sicherheitsrecht scheint diese
Problematik intuitiv erfalt zu haben, insofern er eine verfahrensmiBige Sonder-
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ung von Sicherheitsnormung in den »privaten Normierungsgremien« und deren
politisch-administrative Kontrolle durch nationale und europiische Behérden
vorsieht (Bruha 1986; ]ocrgcs 1990).

Auf )cdcn Fall sollten wir auf historisch erprobte Erfolgsbedingungen achtcn,
wenn wir fiir eine Erweiterung pluralistischer Rechtsbildungsinstitutionen pli-
dieren, und uns nicht blof von der Romantik dezentraler gesellschaftlicher Dia-
loge oder von der Hermeneutik intersystemischer Diskurse tragen lassen. Dies ist
auch selbstknitisch gemeint (Teubner 1984: 341fF) und zugleich an neuere Pli-
doyers fiir »reflexive« Steuerungsformen adressiert (Kirsch 1988; Rosanvallon
1988; Offe 1989, 16£T.). Nichts gegen den neuen »Verfassungspatriotismuss, den
Patriotismus der demokratisch verfaflten gesellschaftlichen Kleinsysteme! Und
alles fiir die Liebe zu den lernfihigen lokalen Diskursen! Doch wenn wir uns
nicht niichtern iiber thre Verankerung in gesellschaftlichen Realprozessen — ge-
nauer: iiber die ultrazyklischen Bindungen struktureller Kopplungen — Rechen-
schaft ablegen, dann lassen wir allzuleicht unsere pluralistischen Mikro-Gremien
zu den »Schwatzbuden« verkommen, als die in unserem Jahrhundert schon ein-
mal demokratisch konzipierte Institutionen denunziert worden sind.
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