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Theoretische Aspekte des GrofStransfers von Recht und juristischem Personal*

»Liebster Freund,

... Wir koénnen nicht verkennen, dass wir lediglich
unter der Gewalt leben. Das ist desto einschneidender, da
es von denen kommt, die wir gegen die ... Gewalt ... riefen
und die uns jetzt, nachdem sie jene bewiltigen geholfen,
wie einen besiegten Stamm behandeln; indem sie die
wichtigsten Einrichtungen, ohne uns zu fragen, hier tiber
den Haufen werfen und andere dafiir nach Gutdiinken
oktroyieren; obenan ihr schlechtes Strafgesetzbuch, worin
eine Reihe von Paragraphen — lingst der juristischen wie
der Moralkritik verfallen — ehrlichen Leuten gefihrlicher
sind als den Spitzbuben, die sie angeblich treffen sollen.
Und obwohl Preuflen — sowohl wegen der Art, wie sie das
Land gewonnen, als auch, weil wir zum geistigen Leben
der Nation ein so grofles Kontingent gestellt wie nur
irgend ein Teil von PreufSen — alle Ursache zu bescheidnem
Auftreten bei uns hat, so kommt doch jeder dumme Kerl
von dort mit der Miene des kleinen persénlichen Erobe-
rers und als miisse er uns erst die hohere Weisheit bringen.
... Auf diese Weise einigt man Deutschland nicht.«*

Wie hitte Theodor Storm die deutsche Eini-
gung des Jahres 1990 kommentiert, aus ostdeut-
scher Perspektive? Es ist reizvoll, sich danach
zu fragen. Aber die Fille unterscheiden sich in
mancher Hinsicht. Das gilt auch fiir das Selbst-
bewusstsein und den Stolz, mit dem Theodor
Storm die eigenen Rechtseinrichtungen wiirdigt.

Wenden wir uns also der Vereinigung des
Jahres 1990 zu. Ich erinnere in groben Ziigen an
die Ereignisse.

1 Rechtstransfer nach dem Einigungsvertrag
vom 31. August 1990

Durch den Vertrag zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Deutschen Demo-
kratischen Republik tber die Herstellung der
Einheit Deutschlands vom 31. August 1990,*

* Uberarbeitete und um Anmerkun-
gen erginzte Fassung des Vortrags
am 21.2.2005 auf der Tagung
des Max-Planck-Instituts fiir eu-
ropiische Rechtsgeschichte in
Frankfurt am Main zum Thema
»Transfer in system- und evolu-
tionstheoretischer Perspektive«.
Der Vortragsstil ist weitgehend
beibehalten.

1 Theodor Storm am 16.8.1867 an
Friedrich Eggers, in: THEODOR
STORM, Briefe, hg. von PETER
GOLDAMMER, 2. Aufl., Berlin
1984, Bd. 1, 509. Der historische
Kontext ist die Hilfe Preuflens ge-
gen die Dinen im deutsch-dini-
schen Krieg von 1864, der nach
dem Krieg von 1866 zwischen
PreufSen und Osterreich die Anne-

den Einigungsvertrag (EV), wurde vereinbart,
dass die Lander Brandenburg, Mecklenburg-
Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Thiringen am 3. Oktober 1990 Lander der Bun-
desrepublik Deutschland werden (Art. 1). Nach
den Artikeln 3, 4 und 8 EV galt im fruheren
Staatsgebiet der DDR mit dem Wirksamwerden
des Beitritts am 3. Oktober 1990 nicht nur — mit
einzelnen beitrittsbedingten Anderungen — das
Grundgesetz, sondern im Wesentlichen das ge-
samte Bundesrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land. Die Anlage I zum Einigungsvertrag sah
umfangreiche Uberleitungsbestimmungen vor,
die fiir einen Ubergangszeitraum Modifikatio-
nen des Bundesrechts fiir das Beitrittsgebiet ent-
hielten. Nach Art. 9 EV blieb das bei Abschluss
des Einigungsvertrages geltende Recht der DDR
als Landesrecht in Kraft, soweit es mit dem
Grundgesetz, dem durch den Einigungsvertrag
in Kraft gesetzten Bundesrecht und dem un-
mittelbar geltenden Recht der Europdischen Ge-
meinschaften vereinbar war. Auch dazu enthielt
der Einigungsvertrag in Anlage II ein umfang-
reiches Konvolut von Ubergangsregelungen. Das
Recht der DDR, das danach Geltung behielt,
war allerdings zu diesem Zeitpunkt schon durch
die Volkskammer der DDR weitgehend an das
Recht der Bundesrepublik Deutschland ange-
passt worden. Grundlage dafiir war der Vertrag
tber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirt-
schafts- und Sozialunion vom 18. Mai 1990.3
Das Gesetz zur Anderung und Erginzung der
Verfassung der Deutschen Demokratischen Re-
publik vom 17. Juni 1990% hatte tragende Ver-
fassungsgrundsitze des Grundgesetzes iibernom-
men. Auf einfachgesetzlicher Ebene erfolgte ei-

und Holstein als preufSische Pro-
vinzen folgte.
2 BGBI. II, 889.
3 GBL DDR, 322, BGBL 11, 537.
4 GBL. DDR I, 299.
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ne umfangreiche Ubernahme von Rechtsgrund-
satzen und Regelungen aus der Bundesrepublik.
So war mit der Kommunalverfassung der DDR
vom 17.Mai 1990° die kommunale Selbstver-
waltung wieder eingefithrt worden. Das Gesetz
iiber die Bauordnung vom 20. Juli 1990° orien-
tierte sich an der Musterbauordnung und damit
an den im Wesentlichen tibereinstimmenden Re-
gelungen der westdeutschen Liander fiir das ma-
terielle Bauordnungsrecht und das Verwaltungs-
verfahren der Bauaufsichtsbehorden. Schon die
Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion hatte
danach wenig vom Recht der DDR aus der Vor-
wendezeit ubriggelassen.

Nimmt man alles in allem, galt auf dem
Gebiet der ehemaligen DDR zum Teil seit der
Waihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion und
vollends seit Wirksamwerden des Beitritts der
DDR zur BRD am 3. Oktober 1990 auf einen
Schlag die gesamte Rechtsordnung der westli-
chen Republik. Innerhalb der ersten 10 Jahre
nach der staatlichen Vereinigung wurde diese
Struktur weiter konsolidiert. Die neuen Bundes-
linder schufen zahlreiche eigene Landesgesetze,
die sich in den Grundziigen, oftmals aber bis ins
Detail an landesrechtlichen Vorbildern aus den
alten Lindern orientierten.” Die Ubergangsbe-
stimmungen des Einigungsvertrages und die bei-
trittsbedingten Sonderregelungen fiir die neuen
Liander sind inzwischen ausgelaufen oder sind,
soweit sie sich bewdhrt haben, auch mit allge-
meiner Geltung in das Bundesrecht iibernommen
worden.® Inzwischen diirfte es keine nennens-
werten Unterschiede zwischen den Gesetzen der
alten und der neuen Lander mehr geben, die tiber
die durch den Foéderalismus bedingte Variations-
breite hinausgehen.

Die Besonderheit des Rechtstransfers, der
mit dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik
Deutschland verbunden war, beruht aber nicht

nur auf der weitgehenden Ubertragung einer
kompletten Rechtsordnung, sondern auch da-
rauf, dass ein beachtlicher Teil der Schliisselstel-
lungen in der Verwaltung und bei den Gerichten,
in den juristischen Fakultiten der Universititen,
aber auch in den rechtsberatenden freien Berufen
mit Personen besetzt wurden, die aus West-
deutschland stammten und dort ihre juristische
Ausbildung erhalten hatten.® Eine Sonderstel-
lung nehmen dabei die Verwaltungsgerichte ein.
Sie wurden zu Beginn praktisch ausnahmslos mit
westdeutschen Richterinnen und Richtern be-
setzt. Dafiir gab es handfeste Griinde. Es gab in
der DDR nach Ausbildung und Erfahrung nie-
manden, dem man die verwaltungsgerichtliche
Kontrolle hitte anvertrauen konnen und wollen,
ganz davon abgesehen, dass auch ein GrofSteil
der ostdeutschen Biirger DDR-Juristen als Rich-
tern nicht vertraute. Das Recht, vor allem aber
das Verwaltungsrecht hatte in der DDR nicht
annihernd die eigenstindige Bedeutung, die
ihm in westlichen Gesellschaften zukommt. Die
funktionale Differenzierung in Teilsysteme ge-
sellschaftlicher Kommunikation (Recht, Politik,
Wirtschaft, Wissenschaft etc.), ein zentrales
Kennzeichen moderner Gesellschaften, war in
der DDR-Gesellschaft weitgehend zugunsten
der Dominanz des politischen Systems zuriickge-
bildet worden. Zwar gab es auch in der DDR eine
Fulle von Rechtsvorschriften, die die umfang-
reiche Tétigkeit der staatlichen Verwaltung und
der Staatswirtschaft organisierten.”® Aber Funk-
tion und Leistung dieses Verwaltungsrechts un-
terschieden sich grundlegend vom westlichen
Muster. Die Verwaltung war in der DDR streng
hierarchisch aufgebaut und durch das Prinzip der
politischen Leitung unter Fithrung der SED ge-
pragt.”" Eine kommunale Selbstverwaltung mit
eigener Satzungs-, Organisations- und Finanz-
hoheit gab es nicht.** In diese Struktur war auch

GBL. DDR I, 255.

GBIL. DDR 1, 929.

Z.B.: Thiiringer Gesetz iiber die
Aufgaben und Befugnisse der Po-
lizei vom 4. Juni 1992 (GVBI.,
199) und Thiiringer Gesetz iiber
die Aufgaben und Befugnisse der
Ordnungsbehérden vom 18. Juni
1993 (GVBL, 323).

Ein Beispiel ist der Vorhaben- und
ErschliefSungsplan (§ r2 BauGB),
der zunichst als Sonderregelung

fir die neuen Lander zum Zweck
der beschleunigten Erschlieffung
ganzer Baugebiete durch einen In-
vestor »erfunden« wurde.

Dazu HELMUT WOLLMANN, Ent-
wicklung des Verfassungs- und
Rechtsstaates in Ostdeutschland
als Institutionen- und Personal-
transfer, in: Transformation der
politisch-administrativen Struktu-
ren in Ostdeutschland, hg. von
DEMS. u.a., Opladen 1997, 25 ff.

(zur Justiz 41 ff. und die Tabellen
auf 45 und 46).

10 WOLLMANN (Fn. 9) 26 m.w. N.

II1

GERHARD SCHULZE, Entwicklung
der Verwaltungsstruktur in der
DDR, in: Verwaltungsstrukturen
der DDR, hg. von Kraus Konig,
Baden-Baden 19971, 45 ff.

12 Vgl. BGHZ 127, 285 ff.; 128,

140 ff.; OVG Weimar, Landes-
und Kommunalverwaltung (LKV)
2002, 285 ff.
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die Zivil- und Strafgerichtsbarkeit eingebun-
den.”™ Es gab keine Garantie der richterlichen
Unabhingigkeit. Hohere staatliche Stellen konn-
ten sich jederzeit einschalten, wenn es in einem
gerichtlichen Verfahren um eine wirklich oder
vermeintlich politische Frage ging.

Abgesehen von spiten und rudimentiren
Ansiatzen™ hatte die DDR keinen gerichtlichen
Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Verwal-
tung zugelassen.™ Einen gewissen Schutz bot
nur das Eingabewesen.*® Nach den Worten von
Wolfgang Bernet, einem Verwaltungsrechtswis-
senschaftler der DDR, war das Verwaltungsrecht
der DDR durch ein »situatives Billigkeitsden-
ken« und nicht durch strikte Rechtsbindung
gekennzeichnet.”” Formale Prizision, vor allem
aber Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit des
Rechts waren der staatlichen Verwaltung der
DDR weitgehend fremd. Es konnte daher auch
im Zeitpunkt der Vereinigung in der ehemaligen
DDR kaum Personal geben, das in der Lage
gewesen wiare, das nunmehr geltende neue Ver-
waltungsrecht nach professionellen Standards zu
verstehen, zu handhaben und auf seiner Grund-
lage gerichtlichen Rechtsschutz zu gewihren. Die
DDR wies iiberhaupt im Vergleich mit der Bun-
desrepublik eine dufSert geringe Dichte an juris-
tisch ausgebildetem Personal auf. Einer Studie
der Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft
der DDR vom Mai 1987 zufolge waren in den
ortlichen Raten der Stidte und Gemeinden sowie
der Kreise in der ganzen DDR nur 731 juristisch
ausgebildete »Kader « titig.™®

Fragestellungen

Ich will es zunichst bei dieser Skizze der
Ausgangsbedingungen und Ereignisse belassen.
Denn es geht mir im Folgenden nicht um eine
detaillierte Beschreibung der Transformation der

HUBERT ROTTLEUTHNER u. a.,

15 Zur Diskussion iiber die Einfiih-

Verwaltung und des Verwaltungsrechts in den
neuen Lindern, sondern um eine theoretische
Fragestellung. Die auSergewohnlichen Vorginge
im Zuge der Herstellung der deutschen Einheit
sind im Folgenden Anlass und Hintergrund fiir
eine Uberpriifung grundlegender Konzepte der
System- und Evolutionstheorie zur Beschreibung
und Erklarung von Prozessen des Transfers von
Recht. Dabei mochte ich mich hier auf drei
Fragen konzentrieren, auf das evolutionstheore-
tische Konzept der Variation (3), auf die Rolle
des Gesetzes und die systemtheoretische Annah-
me der autopoietischen Geschlossenheit des so-
zialen Teilsystems Recht (4) und auf das Kon-
zept der strukturellen Koppelung im Rahmen der
Theorie der Evolution sozialer Systeme (5).

3  Blinde Variation

Die deutsche Einheit hat vor Augen gefiihrt,
dass es offenbar moglich ist, mit einem kom-
plexen Gesetzgebungsakt fiir ein Land mit einer
Bevolkerung von 17 Millionen Menschen die
komplette Rechtsordnung auszutauschen und
eine nicht nur in Details, sondern auch in grund-
satzlichen Aspekten neue Rechtsordnung zu in-
stallieren. Widerlegt diese Erfahrung nicht ins-
besondere eine zentrale Annahme der auf soziale
Systeme angewandten Evolutionstheorie, die
Annahme, dass soziale Innovation auf »blinder«
Variation und nicht auf bewusster Steuerung
beruht?

Aber ist der Rechtstransfer im Fall der deut-
schen Einheit tiberhaupt ein Problem der Evolu-
tionstheorie? Wenn eine Tierart auf ein neues
Territorium vordringt, zum Beispiel tiber eine
neu entstandene Landbriicke auf eine Insel wan-
dert, ist das fur die Theorie der biologischen
Evolution kein Erklarungsproblem. Es stellt sich
nicht die Frage, wie sich auf der bisher nicht

verwaltung vor den Kommunal-

Steuerung der Justiz in der DDR,
Koln 1994; INGA MARKOVITS, Die
Abwicklung. Ein Tagebuch zum
Ende der DDR-Justiz, Miinchen
1993, 108 ff.; WOLLMANN (Fn. 9)
25 f.

Gesetz iiber die Zustandigkeit und
das Verfahren der Gerichte zur
Nachpriifung von Verwaltungs-
entscheidungen — GNV - vom
14.12.1988 (GBIl DDR [, 327).

16

17

rung subjektiver Rechte und ihres
Schutzes durch Verwaltungsge-
richte in der DDR siehe WoLL-
MANN (Fn. 9) 26f.

FELIXx MUHLBERG, Biirger, Bitten
und Behorden. Geschichte der
Eingabe in der DDR, Berlin 2004.
WOLFGANG BERNET u. HELMUT
LECHELER, Die DDR-Verwaltung
im Umbau, Regensburg 1990, 40;
DIES., Zustand einer DDR-Stadt-

wahlen vom 6.5.1990, LKV 1991,
68 ff. (70f.).

18 GERHARD SCHULZE, Verwaltungs-

personal und Verwaltungsausbil-
dung, in: Verwaltungsstrukturen
der DDR, hg. von Kraus KONIG,
Baden-Baden 1991, 147 ff. (148).
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besiedelten Insel in kurzer Zeit eine neue Tierart
entwickeln konnte. Sie hat sich nicht dort ent-
wickelt, sondern woanders, und ist dann fertig
eingewandert. Nicht anders verhilt es sich offen-
bar mit dem Rechtstransfer bei der Vereinigung
der deutschen Staaten. Das neue Recht ist fix und
fertig in das Gebiet der ehemaligen DDR »ein-
gewandert«.

Damit wiirde man es sich aber wohl zu leicht
machen. Denn das Bild von der Tierart, die ein
neues Territorium besiedelt, ist schief; zumindest
ist im Fall der »Einwanderung« von Recht in ein
Gebiet, in dem es bisher nicht gegolten hat,
unklar, wie Recht »wandern« kann. Jedenfalls
spielt dabei offensichtlich die Gesetzgebung eine
entscheidende Rolle, und damit eine Institution,
die auch jenseits von Vorgingen, die wir als
Transfer bezeichnen wiirden, grundlegende Be-
deutung fiir Veranderungen des Rechts besitzt.
Die Gesetzgebung zur deutschen Einheit ist inso-
weit ein in seinen Dimensionen extremer Sonder-
fall von Gesetzgebung, der uns in verscharfter
Form vor die Frage stellt, wie das Phinomen der
Gesetzgebung mit Evolutionstheorie, u.a. mit
dem evolutionstheoretischen Konzept der »blin-
den Variation« vereinbar ist.

Ich halte den Begriff der »blinden« Variation
im Kontext der Theorie sozialer Evolution aller-
dings nicht fiir glicklich.™ Fiir die Bedeutung
des Zufalls in der biologischen Evolution vermag
er als treffende Metapher zu dienen. Er bringt
zum Ausdruck, dass bei der biologischen Evolu-
tion kein Schopfer sehenden Auges die Entwick-
lung der Arten plant und steuert. Das ist der
notwendige Kontrapunkt zu der von der Evo-
lutionstheorie abgelosten Vorstellung der gott-
lichen Schopfung der Artenvielfalt. Der Mecha-
nismus der Variation in der biologischen Evo-
lution, insbesondere die genetische Mutation,
kann ungeachtet aller im Einzelnen auch hier

Vgl. auch NikLAsS LUHMANN,

Die Gesellschaft der Gesellschaft,
Frankfurt am Main 1997, 463 mit
Anm. 97.

Siehe etwa LuHMANN (Fn. 19)
103.

Zur Kritik an dieser individualis-
tischen Vorstellung LUHMANN
(Fn. 19) 456 ff. m. w. N. in Anm.
86 und 87.

noch offenen Fragen ohne Gefahr von Missver-
standnissen als »blind« bezeichnet werden, weil
Bewusstsein an ihm in der Tat keinen Anteil hat.

Das ist bei der Evolution sozialer Systeme
anders. Grundelement sozialer Systeme und zu-
gleich Einheit der Variation sozialer Systeme ist
die Kommunikation. An Kommunikation aber
ist Bewusstsein beteiligt, zumindest in dem von
Luhmann vielfach beschriebenen Sinn, dass die
Autopoiese von Kommunikation das gleichzeiti-
ge kommunikative Handeln von Menschen und
damit Bewusstsein in dhnlicher Weise voraus-
setzt, wie Denken ohne Gehirntitigkeit nicht
moglich ware.*® Deshalb stellt sich die Frage,
ob die Metapher der »blinden« Variation auch
fur die um das Grundelement der Kommunika-
tion herum gebaute eigenstindige, von der bio-
logischen Evolution zu unterscheidende Evo-
lution sozialer Systeme passt. Ich habe den
Eindruck, dass diese Metapher hier mehr Ver-
wirrung als Klarheit stiftet.

Meine These lautet: Individuelles Bewusst-
sein ist nicht der Trager von Variation in der
Evolution sozialer Systeme, wohl aber ihr wich-
tigster Ausloser. Zugleich behaupte ich, dass
diese Annahme die Schliissigkeit des theoreti-
schen Konzepts der Evolution sozialer Systeme
nicht infragestellt. Zur Vermeidung von nahe
liegenden Missverstandnissen bedarf es einer
Klarstellung: Die These, dass Bewusstsein der
wichtigste Ausloser fir Variation in der Evolu-
tion sozialer Systeme ist, darf nicht mit der ganz
anderen Vorstellung verwechselt werden, wo-
nach das Individuum »Triger« oder »Einheit«
der Variation sozialer Systeme sei.*" Einheit der
Variation in der Evolution sozialer Systeme ist
auf systemtheoretischer Grundlage die Kommu-
nikation. Variation findet insofern grundlegend
im Kommunikationssystem statt und ist nicht
mit den Operationen des Bewusstseins identisch.
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Es geht hier also nur um die These, dass Varia-
tion von Kommunikation durch bewusstes Han-
deln von Individuen ausgeldst wird. Damit ist die
Frage noch nicht beantwortet, welche Wahr-
scheinlichkeit dafiir besteht, dass die Vorstellun-
gen und Intentionen, die das Individuum mit
seinen Aktivititen verbindet, sich iiber die Stufen
der Variation und der Selektion in der Evolution
der sozialen Systeme hinweg durchsetzen kon-
nen. Stellt man die Frage so, unterscheidet man
also scharf zwischen Auslosung und Durchset-
zung von Variation, dann erweist sich die auf der
grundlegenden Unterscheidung der Operations-
systeme beruhende Skepsis der Systemtheorie
gegeniiber den Moglichkeiten von bewusster
Steuerung sozialer Evolution auch empirisch als
durchaus plausibel.** Zwischen subjektiver In-
tention und Variation von Kommunikation fin-
det bereits eine »Vorselektion« durch die sym-
bolischen Strukturen des Mediums Sprache und
die semantischen Strukturen des jeweiligen so-
zialen Systems statt, die dariiber entscheidet, ob
ein Vorschlag tiberhaupt als Variation in das
Kommunikationssystem eingeht.>3

Wie kann man sich die zufilligen Ereignisse
vorstellen, die zur Variation von Kommunika-
tion fithren? Man konnte in Analogie zur ge-
netischen Mutation an »Kopierfehler« denken,
das wiirde heifSen an Vorgange wie Versprechen
und Verschreiben, Verhoren und Verlesen und an
das darauf beruhende oder auch sonst mogliche
Missverstehen, das die Fortsetzung von Kommu-
nikation prinzipiell in gleicher Weise ermoglicht
wie das Verstehen. Es ist denkbar, dass beim
Verstehen ein Sinn entsteht, der bei der Auswahl
der Information nicht gemeint war. Aber ist es
wirklich plausibel, Variation von Kommunika-
tion auf diese Fille zu reduzieren?** Kénnen wir
ausschlieflen, dass Variation auch dadurch er-
zeugt wird, dass Menschen etwas Neues, Origi-

nelles denken und dafiir auch eine sprachlich
gelungene Form finden, in der sie es mit der
Aussicht, verstanden zu werden, in soziale Kom-
munikation einbringen? Voraussetzung dafiir,
dass Bewusstsein zu Variationen im Kommuni-
kationssystem fihren kann, ist die Aufnahme-
fahigkeit von Kommunikation fiir Variationen,
die von menschlichem Bewusstsein angestofsen
werden. Die wichtigsten Mechanismen der Va-
riation sind mit den Moglichkeiten der Sprache
gegeben, mit der Negation insbesondere, die es
erlaubt, einen Sinnvorschlag abzulehnen,*’ oder
mit dem Modulcharakter der Sprache, der es
erlaubt, vertraute Begriffe zu neuen Bedeutungen
zusammenzusetzen.

Wenn wir aber das von menschlichem Be-
wusstsein getragene kommunikative Handeln als
den wichtigsten Ausloser von Variation zulassen,
muss die Frage gestellt werden, ob und in wel-
chem Sinn dann tberhaupt von Evolution die
Rede sein kann.

Evolution setzt zum einen voraus, dass Va-
riation nicht in Abhingigkeit von den Strukturen
des Systems erfolgt, in diesem Sinne also fiir das
System Zufall ist. Variation unter vollstindiger
Kontrolle des Systems wire keine Innovation.
Ein schliissiges Evolutionskonzept setzt nach
meiner Auffassung zweitens voraus, dass auch
Selektion nicht in Abhingigkeit von den Struk-
turen des Systems erfolgt, insoweit also ebenfalls
fiir das System Zufall ist.>® Selektion unter voll-
stindiger Kontrolle des Systems wiirde zu Er-
starrung fiihren und Anpassung des Systems an
Erfordernisse der Umwelt verhindern. In die-
sem letzteren Punkt setze ich mich allerdings in
Widerspruch zu Luhmanns Annahme, dass es
jedenfalls in der Evolution sozialer Systeme aus-
schlieflich interne Selektion nach Selektionswer-
ten gibt, die Luhmann als »Strukturaufbauwert
von Kommunikationsvarianten« umschreibt.*”

LuaMANN (Fn. 19) 463 mit Anm.
97 beruft sich auf den Test seiner
skeptischen These am Fall der
»zundchst in ihrer Intention und
PlanmifSigkeit beeindruckenden«
Erfindung von Verfassungen in:
DERS., Verfassung als evolutionire
Errungenschaft, in: Rechtshistori-
sches Journal 9 (1990) 176 ff.
Eine solche Vorselektion im Aus-
probieren von AnstofSen fiir gene-
tische Variation wird auch in der

24

25

Biologie diskutiert; siche dazu die
Nachweise bei LunMANN (Fn. 19)
457 mit Anm. 88.

Vgl. dazu LunMANN (Fn. 19) 459:
Gelegentliches Sichversprechen,
Schreib- oder Druckfehler seien
viele zu seltene und belanglose
Vorfille, als dass sie einer Gesell-
schaft ausreichende Selektions-
chancen eroffnen konnten.

Darin sieht LunmANN (Fn. 19)
459 ff. den wichtigsten Variations-

26

27

mechanismus sozialer Systeme.
Dazu MANFRED ASCHKE, Kom-
munikation, Koordination und
soziales System. Theoretische
Grundlagen fiir die Erklirung der
Evolution von Kultur und Gesell-
schaft, Stuttgart 2002, 150 ff.,
284 ff.

LunMANN (Fn. 19) 454.
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Und Evolution setzt zum dritten voraus, dass
Variation und Selektion unabhingig voneinan-
der erfolgen, dass es ein systematisches Feedback
zwischen Selektion und Variation, eine Verande-
rung in Abhingigkeit von den Resultaten der
Selektion nach dem Muster des Lamarckismus
nicht gibt. Denn wenn Variation vom Selektions-
mechanismus gesteuert wiirde, gibe es keine
Innovation. Das fiir die Evolution charakteristi-
sche unberechenbar-kreative Moment wirde
fehlen. Es gibe nichts als Anpassung, die unmit-
telbar auf das System durchschlagen wiirde.
Aber Evolution ist entgegen einem vielfach be-
stehenden Missverstandnis nicht einfach Anpas-
sung. Umgekehrt gilt nach meiner Auffassung
aber auch, dass von Evolution nur die Rede sein
kann, wenn die Selektion unabhingig vom Va-
riationsmechanismus erfolgt. Denn anderenfalls
gibe es keine wirkungsvolle Selektion, keinen
»Bewidhrungstest« nach differenziellen Wertkri-
terien, sondern ein unmittelbares Durchschlagen
der Variation auf die Resultate des Prozesses.
Auch dies wire keine Evolution. Evolution ist
Auswahl aus einem Spektrum von Variationen.
Sie hat begrenzende Wirkung und bringt diffe-
renzielle Bewahrungskriterien zur Geltung. Va-
riation und Selektion halten sich also wechsel-
seitig in einer Balance, und das ist nur moglich,
wenn sie unabhingig voneinander erfolgen.

An dieser Stelle ist ein kurzer Seitenblick auf
die evolutionstheoretische Argumentation von
Ulrich Witt aufschlussreich. Witt vertritt einen
eigenstindigen Ansatz der evolutioniren Oko-
nomie (»Kontinuitdtshypothese«).*® Er spricht
zwar auch von einer in die Resultate der biologi-
schen Evolution eingebetteten und auf ihnen
aufbauenden Evolution der Okonomie, aber er
lehnt eine Ubertragung der (Neo-)Darwinschen
Prinzipien von Variation, Selektion und Reten-
tion/Replikation aus der biologischen Evolu-

UrricH WrtT, Individualistische

tionstheorie auf kulturelle Verinderungen im
Sinne eines Universellen Darwinismus strikt ab.
In diesem Kontext stellt er als einen wesentlichen
Unterschied zwischen biologischer und kultu-
reller Evolution heraus, dass das entscheidende
Abgrenzungsmerkmal der Darwinschen Evolu-
tionstheorie die Abwesenheit eines systemati-
schen Feedbacks zwischen Selektion und Varia-
tion sei, ein solches Feedback aber fiir die
okonomische Evolution gerade charakteristisch
sei. Denn okonomische Evolution beruhe da-
rauf, dass Menschen Auswege erfinden, wenn
sie von Selektionszwingen bedroht wirden.>®
Witts Beobachtung halte ich empirisch fiir
plausibel. Aber seine Schlussfolgerung, wegen
der Beteiligung von Bewusstsein an den Pro-
zessen kultureller und sozialer Veranderung, we-
gen der bewussten Suche nach Losungen fur
Selektionskrisen und wegen der gezielten Erfin-
dungen zu ihrer Bewiltigung seien die evolutio-
naren Prinzipien von Variation, Selektion und
Retention fur die Beschreibung und Erklarung
kultureller und sozialer Evolution ungeeignet, ist
dann nicht stichhaltig, wenn man mit der Sys-
temtheorie in der von Luhmann geforderten
Konsequenz scharf zwischen Kommunikation
und Bewusstsein als eigenstindigen, jeweils sys-
temisch geschlossenen Operationsformen unter-
scheidet.3® Denn dann verdandern sich auch die
Perspektiven fiir die Frage nach der wechselseiti-
gen Unabhingigkeit von Variation und Selektion
in der Evolution sozialer Systeme. Ich will das im
Folgenden in der gebotenen Kiirze skizzieren:
Bewusstsein ist fir Kommunikation Um-
welt, und umgekehrt gilt das Gleiche. Als der
Berner Patentamtsangestellte Albert Einstein die
Relativititstheorie erfand, war das fur das Kom-
munikationssystem Wissenschaft Zufall. Hatte
die etablierte Physik, um mit einer Wendung
Luhmanns zu sprechen,* in das Gehirn von

Grundlagen der evolutorischen
Okonomik, Tiibingen 1987;
DERS., The Evolving Economy,
Cheltenham 2003.

On the Proper Interpretation of
»Evolution« in Economics and its
Implications, e. g., for Production
Theory, Manuskript (2004), 5.
Eine dhnliche Argumentation fin-
det sich zum Beispiel fiir den Kon-
text der Evolution der Wissen-
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schaft bei L. JoNATHAN COHEN,
Is the Progress of Science Evolu-
tionary?, in: British Journal for the
Philosophy of Science 1973, 41 ff.
(47 £.).

Grundlegend NIkLAS LUHMANN,
Soziale Systeme, 2. Aufl., Frank-
furt am Main 1988, 191 ff.,

346 ff.; DERS. (Fn. 19) 92 ff., 105.
LunMANN (Fn. 19) 105.
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Einstein hintiberdenken und Einsteins Gedanken
kontrollieren konnen, hitte sie dem jungen Al-
bert Einstein seine Ideen schon in der Entstehung
ausgeredet. Als Einstein seine spezielle Relativi-
tatstheorie 1905 veroffentlichte, war das (sc.: die
Veroffentlichung, nicht schon die Ideen dafir in
Einsteins Gehirn) eine Innovation im Kommu-
nikationssystem Wissenschaft. Ob die Wissen-
schaft diese neuen Ideen als Variation aufgreifen
und ob sie sich als allgemein anerkannte Theorie
durchsetzen wiirden, war zu diesem Zeitpunkt
noch offen. Und es hat immerhin 14 Jahre lang
gedauert, bis britische Wissenschaftler im Jahr
1919 bei einer totalen Sonnenfinsternis den ers-
ten empirischen Bewahrungstest fur die Relativi-
tatstheorie erbrachten und ihr damit zu welt-
weiter Bekanntheit verhalfen. Unumstritten war
die Relativitatstheorie deshalb in der Physik
noch lange nicht.

Das Maf§ an Unabhangigkeit und Uner-
schrockenheit des Denkens, das Einstein ausge-
zeichnet hat, ist sicherlich ein Sonderfall. Aber
auch fur weniger geniale Menschen gilt, dass das
individuelle Bewusstsein nicht durch soziale Sys-
teme gesteuert und kontrolliert wird.

Aber wie sieht es umgekehrt aus? Ist indivi-
duelles Bewusstsein in der Lage, soziale Systeme
zu steuern? Hat nicht der Gesetzgeber bei der
deutschen Einheit eine komplette Rechtsordnung
errichtet, die dann im Wesentlichen so, wie er
sich das vorgestellt hat, auch funktioniert? Die
Systemtheorie schliefit Beziehungen von Kon-
trolle und Steuerung in beiden Richtungen aus.
Individuelles Bewusstsein kann Kommunika-
tionssysteme nur irritieren oder anregen, nicht
steuern oder kontrollieren. Man muss allerdings
die Differenzen, die von der Systemtheorie zu-
grundegelegt werden, genau beachten. Bewusst-
sein ist immer das Bewusstsein einzelner Men-
schen. An Kommunikation, insbesondere an

LunMmaANN (Fn. 19) 431 ff., 473 ff.,
477-

MANFRED AscHKE (Fn. 26), ins-
bes. t50ff. 284 ff.

derart komplexen Kommunikationsprozessen,
wie sie im Zuge der deutschen Einheit stattge-
funden haben, wirkt eine Vielzahl von mit Be-
wusstsein begabten Menschen mit. Die Vorstel-
lung, dass ein Einzelner in der Lage gewesen
wire, diesen Ablauf zu steuern, verbietet sich
von selbst. Selbst dem »Kanzler der Einheit«
trauen wir eine solche Leistung nicht zu. Wenn
Kommunikation ein Vorgang ist, der die Selek-
tionen der Information, der Mitteilung und des
Verstehens umfasst, kann schon von den Grund-
elementen der Kommunikation her individuelles
Bewusstsein keine Kontrolle iiber Kommunika-
tion erlangen. Kommunikation fihrt fur die
beteiligten Individuen immer wieder zu Uberra-
schungen. Bei der Vereinigung der deutschen
Staaten war das nicht anders. Und auch bei
politischen Systemen, die institutionell auf einen
charismatischen Fiithrer eingeschworen sind,
wird man das nicht anders sehen konnen. Bei
genauerer Betrachtung zeigt sich, dass auch der
charismatische Fiihrer eine soziale Konstruktion
ist, die vielleicht ohne die konkrete individuelle
Person nicht denkbar wire und ihr aufSerge-
wohnliche Wirkungschancen eréffnet, die aber
jedenfalls nicht mit ihr identisch, sondern Pro-
dukt komplexer Kommunikationsvorginge ist.
Wie steht es nun mit der Unabhingigkeit der
Selektion? Luhmann nimmt in dieser Hinsicht
an, dass es jedenfalls in der Evolution sozialer
Systeme so etwas wie externe Selektion mit der
Folge einer Anpassung an Strukturen der Um-
welt nicht gebe.3* Nimmt man dagegen an, dass
auch fur soziale Systeme ein externer Bewih-
rungsdruck besteht, dass also Kommunikation
und Kommunikationsvarianten sich in ihrer Um-
welt, in ihrer » 6kologischen Nische« sozusagen,
bewihren miissen,33 dann wird einerseits deut-
lich, dass die Kriterien, nach denen Erfolg oder
Misserfolg bewertet werden, von Umweltfakto-
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ren abhingig sind und nicht vom Kommuni-
kationssystem selbst beherrscht werden. Das
Rechtssystem konnte zwar nach seinen Kriterien
entscheiden, dass das Verwaltungsrecht der alten
Bundesrepublik seit dem 3. Oktober 1990 auch
auf dem fruheren Staatsgebiet der DDR Geltung
beansprucht. Aber es kann nicht dartuber ent-
scheiden, ob es von den Biirgern in den neuen
Landern akzeptiert, ob es befolgt und praktisch
umgesetzt wird. Es kann die Bedingungen fiir
eine solche Akzeptanz verbessern, aber es kann
die Akzeptanz nicht selbst gewihrleisten.

Andererseits stellt sich auch hier das Prob-
lem, dass zur Kommunikationsumwelt das Be-
wusstsein menschlicher Individuen gehort. Wenn
aber Bewusstsein sowohl an Variation als auch
an Selektion beteiligt ist, bestitigt sich dann
nicht doch, auch unter systemtheoretischen Vor-
zeichen, dass es den von Ulrich Witt konstatier-
ten bewussten Ausweg aus Selektionskrisen und
damit ein systematisches Feedback zwischen Se-
lektion und Variation gibt?

Um diese Frage zu beantworten, mochte ich
zunéchst eine weitere Unterscheidung einfiihren,
und zwar eine Unterscheidung, die fiir die bio-
logische Evolutionstheorie als grundlegend gilt,
die aber nach meiner Auffassung auch fur eine
Theorie der Evolution sozialer Systeme unver-
zichtbar ist. Die biologische Evolutionstheorie
unterscheidet bekanntlich zwischen Genom und
Soma oder zwischen Genotyp und Phinotyp.
Das Gen ist die grundlegende Einheit, die fur
die Ubertragung (Reproduktion) und Innovation
der genetischen Information sorgt. Der indivi-
duelle Organismus ist die grundlegende Einheit,
die es ermoglicht, die genetische Information,
deren Triger sie ist, der Bewdhrung in der Um-
welt und damit der externen Selektion auszu-
setzen. Die These Lamarcks zur Erklirung der
beobachteten Vielfalt der Arten, ihrer Verwandt-

Siehe dazu insbesondere GREGORY
BaTEsON, Geist und Natur.

Eine notwendige Einheit, Frank-
furt a. M. 1987, 184 ff.

Siehe dazu AscHKE (Fn. 26), ins-
bes. 150ff., 284 ff.

schaftsbeziehungen, ihrer Verinderung und ihrer
Zweckmaifligkeit war, dass die Eigenschaften, die
der individuelle Organismus in der Auseinander-
setzung mit den Lebensbedingungen in seiner
Umwelt erworben hat, in die Erbinformation
eingehen und auf die nachste Generation vererbt
werden. Diese These konnte empirisch nicht be-
statigt werden. Die Darwinsche Evolutionstheo-
rie setzt eine solche Vererbung erworbener Ei-
genschaften nicht voraus. Sie geht im Gegenteil
von der Annahme der ungerichteten, zufilligen
Veranderung der genetischen Information aus,
die spater durch die Entdeckung der molekular-
genetischen Mechanismen der Mutation besta-
tigt worden ist. Die daraus resultierende spe-
zifische Struktur der biologischen Evolution
gewihrleistet zweierlei:3* Zum einen sorgt sie
dafiir, dass die Variationsbreite des Genpools
einer Art sich nur langsam verschiebt und be-
grenzt bleibt; wiirde jede individuell erworbene
Eigenart sich in der Erbinformation niederschla-
gen, ware die genetische Einheit der Art schnell
bedroht. Zum anderen schiitzt sie die genetische
Stabilitdt der Art vor einem Verlust der im lang-
fristigen Durchschnitt bewihrten Eigenschaften
durch eine schnelle Anpassung an kurzfristige
Schwankungen der Umweltbedingungen. Ein
spezifisches Merkmal von Evolution ist also die
Unabhingigkeit der Ubertragung und Innova-
tion der langfristig fur die Stabilitit einer Art
bedeutsamen genetischen Information von der
Anpassungsleistung, die der individuelle Orga-
nismus unter den rdumlich variierenden und
kurzfristig schwankenden Bedingungen seiner
jeweiligen Umwelt erbringen muss.

Eine dhnliche Unterscheidung ist auch im
Rahmen einer Theorie der Evolution sozialer
Systeme geboten.3> Kommunikation kann nur
dann ein operativ geschlossenes System bilden,
wenn sie sich gegentiber der unmittelbaren Ko-



ordination von Handlungen in einer Interaktion,
in die sie entstehungsgeschichtlich eingebettet
war, verselbstindigt und auf der Grundlage sym-
bolischer Medien ein operatives »Eigenleben«
entwickelt. Die Kommunikationssysteme, die
Luhmann beschreibt, bestehen aus Sinnopera-
tionen. Sie sind, um mit einem Terminus von
E A. von Hayek zu sprechen, abstrakte Ordnun-
gen.3° Sie stellen soziale Sinn-Modelle bereit und
eroffnen damit Spielraume fur konkrete indi-
viduelle, zugleich aber sozial koordinierte Hand-
lungen. Diese »Koordinationen«, also etwa In-
teraktionen, Organisationen, Institutionen oder
Netzwerke, entsprechen dem, was Hayek als
»konkrete Ordnung« bezeichnet. Erst die Koor-
dination erfolgt unter konkreten Umweltbedin-
gungen, an bestimmten Orten, zu bestimmten
Zeiten, mit den dort verfiigharen Ressourcen,
mit dem Bewusstsein und den Handlungskom-
petenzen der konkret entscheidenden und han-
delnden Individuen. Am Gelingen der Koordi-
nation entscheidet sich, wie sich ein Kommuni-
kationssystem in seiner »0kologischen Nische«
bewihrt. Die Koordination ist die Einheit der
externen Selektion in der Evolution sozialer Sys-
teme.

Folgt man dieser Uberlegung, dann kann
und muss man die Frage nach dem Verhiltnis
von Selektion und Variation unter Einbeziehung
der Unterscheidung von Kommunikation und
Koordination priziser fassen. Es geht dann um
die Frage, ob die Eigenschaften von Koordi-
nationen, die unter dem Anpassungsdruck der
Umwelt entstehen, die »erworbenen sozialen
Eigenschaften« also, unmittelbar als »Informa-
tion« in das Kommunikationssystem zuriickge-
fithrt und als evolutionire Errungenschaft sozu-
sagen »vererbt« werden. Am Beispiel des Rechts
hitte man etwa zu fragen, ob eine von zwin-
gendem Kaufrecht abweichende Gestaltung und

FRIEDRICH AUGUST VON HAYEK,
Rechtsordnung und Handelns-
ordnung, in: Zur Einheit der
Rechts- und Staatswissenschaften.
Ringvorlesung der Rechts- und
Staatswissenschaftlichen Fakultit
der Albert-Ludwigs-Universitit
Freiburg/Br. im Wintersemester
1966/1967, Karlsruhe 1967,

195 ff.

Abwicklung eines Kaufvertrages, fiir die die
Beteiligten vielleicht in ihrer konkreten Situation
bessere Griinde als nur schlichte Unkenntnis
des geltenden Rechts haben mogen, ohne wei-
teres geltendes Recht wird und von nun an
fur kiinftige Vertragsgestaltungen zur Verfiigung
steht. Oder man konnte fragen, ob neue, bisher
nicht fur zuldssig gehaltene Vertragsgestaltun-
gen, die Unternehmen in Netzwerkstrukturen
entwickeln, mit einem gewissen Automatismus
zu geltendem Recht werden, sobald sie sich in
einem konkreten Fall bewihrt haben. In den
beiden Beispielen, die das Recht betreffen, muss
man die Frage eindeutig verneinen. Im Fall des
Rechts wird die Unabhingigkeit der abstrakt-
generellen Rechtsordnung von den Anpassungs-
leistungen der Rechtspraxis institutionell ge-
sichert. Es bedarf einer Anderung der Gesetze
oder der Rechtsfortbildung durch die Gerichte,
um Innovationen im geltenden Recht herbeizu-
fithren. Der Grundsatz der Gewaltenteilung ge-
wahrleistet diese Unabhangigkeit des Rechts von
den Anpassungsleistungen der konkreten Praxis
auch gegentiber Politik und Verwaltung.

Meine Schlussfolgerung lautet: Selektions-
mechanismen und Variationsmechanismen un-
terscheiden sich auch in der Evolution sozialer
Systeme und sind voneinander unabhingig. Der
Umstand, dass Menschen beobachten konnen,
was sich in der Praxis bewihrt und was nicht,
dass sie daraus Schlussfolgerungen ziehen und
nach neuen Losungen suchen konnen, die Varia-
tionen in sozialen Systemen auslésen koénnen,
schlieSt eine hinreichende Trennung der Funk-
tionen von Variation und Selektion nicht aus.

4  Das Gesetz und das Teilsystem Recht

Gegen die bisherigen Uberlegungen kann
man nun einwenden, dass es bei einem Vorgang
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wie der deutschen Einheit in der Tat nicht ernst-
haft darum gehen konne, ob ein Einzelner das
Geschehen bewusst beherrscht habe, sondern
verniinftigerweise nur um die Frage, ob ein
sozialer Akteur, der Gesetzgeber, das Recht ge-
zielt habe gestalten koénnen. Die Uberlegungen
des vorangehenden Abschnitts machen deutlich,
dass es bei dieser Frage trotz der personalisie-
renden Rede von »dem Gesetzgeber« in system-
theoretischer Perspektive bereits darum geht, ob
ein Teilsystem der Gesellschaft, die Politik, mit
dem Mittel des Gesetzes ein anderes Teilsystem,
das Recht, steuern kann. Wenn »dem Gesetz-
geber« so etwas wie ein kollektiver Wille zu-
geschrieben wird, empfiehlt die Systemtheorie,
genauer hinzusehen: Es ist einer ihrer groflen
Vorziige, dass sie Begriffe von kollektiven We-
senheiten wie »das Volk«, »der Volkswille« oder
eben auch »der Wille des Gesetzgebers« dekon-
struiert und auf klaren begrifflichen Unterschei-
dungen fiir individuelle und soziale Operations-
formen besteht.

Fiir die neuere Systemtheorie sind auch die
ausdifferenzierten Teilsysteme wie Politik, Recht,
Wirtschaft oder Wissenschaft autopoietische
Systeme, die sich deshalb einer Steuerung durch
andere Teilsysteme entziehen. Ist der umfang-
reiche Rechtstransfer im Zuge der deutschen
Einheit nicht ein schlagendes Gegenbeispiel, ein
empirischer Beleg dafiir, dass Gesetzgebung das
Recht umfassend gestalten kann? Neu ist die
Frage nach der Gestaltungskraft des Gesetzes
nicht. Neu sind allerdings die AusmafSe und die
Radikalitit der Umgestaltung des Rechts. Und
ganz anders, als das bei einer kontinuierlichen
Entwicklung des Rechts der Fall ist, stellt sich
auch die durch die Implosion der DDR-Gesell-
schaft entstandene Ausgangssituation dar. Ge-
setzgebung ist hier ein Mittel zur Bewiltigung
eines gesellschaftlichen Umbruchs.

Marc AmstuTzZ, Das Gesetz, in:
Figures juridiques/Rechtsfiguren.
K(l)eine Festschrift fiir Pierre Ter-
cier, Ziirich, Basel, Genf 2003,
155 (162 1f.); das Zitat im Zitat
stammt von NIKLAS LUHMANN,
Einfithrung in die Systemtheorie,
Frankfurt 2002, 121.

Weder im Sonderfall der Gesetzgebung zur
deutschen Einheit noch im Normalfall einer
kontinuierlichen Entwicklung des Rechts ist es
ratsam, den empirischen Befund zu tibersehen
oder zu marginalisieren, dass die moderne Ge-
setzgebung ein hochst effizientes Instrument ist,
mit dessen Hilfe die Politik den Operationen des
Rechtssystems Vorgaben machen kann, zwar
nicht fiir die Wahl seiner Leitdifferenz, die Unter-
scheidung von Recht und Unrecht, wohl aber fur
seine Entscheidungsprogramme. Aber bedeutet
das, dass die Politik auf dem Weg tiber Gesetze
das Recht beherrscht oder kontrolliert?

Marc Amstutz gibt darauf die folgende Ant-
wort: »In diesem Punkt spricht die in der juristi-
schen Methodenlehre schon fast zur Leier ver-
kommene Feststellung, dass das Gesetz das
Entscheidungsverhalten des Richters nicht zu
determinieren vermag, eine klare Sprache: Mit
der Autopoiese des Rechts interferiert das Gesetz
nicht (das wire nur der Fall, wenn sich die
herkommliche Vorstellung der >Bindung des
Richters an das Gesetz< hitte verwirklichen las-
sen). Fiir das Rechtssystem ist das Gesetz eben
ausschlieSlich ein >Bereich¢, in dem >Moglich-
keiten gespeichert (sind), die das System verwen-
den kann, die es in Information transformieren
kann«.«37 Aber wozu braucht das Recht dann
das Gesetz? Amstutz bietet zwei Argumente an:
Zum einen sagt er, das Recht verschaffe sich
mit dem Gesetz als Legitimationsgrundlage sei-
ner Entscheidungen etwas, was es sich selber
nicht verschaffen kann; die Machtressourcen
der Politik konnen in der Rechtskommunikation
symbolisch als jederzeitige Durchsetzbarkeit des
Rechts in Anspruch genommen werden. Ich
mochte dieses Argument fiir das Recht in der
parlamentarischen Demokratie gerne erginzen:
Das Recht kann auch die Verantwortung fir
seine Entscheidungen zu einem erheblichen Teil
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an die Politik delegieren. Es nimmt mittelbar die
demokratische Legitimation des Gesetzes fiir
seine Entscheidungen in Anspruch und kann
darauf verweisen, dass das Parlament als Repri-
sentant des Volkes grundlegende Entscheidun-
gen nach demokratischen Regeln getroffen habe.
Das trigt dem fiir das moderne Recht kenn-
zeichnenden Umstand Rechnung, dass das Recht
langst uber die wenigen Grundvorschriften hi-
nausreicht, die man als zwingende Forderungen
der Gerechtigkeit verstehen konnte. Um es banal
auszudricken: welche Emissionsgrenzwerte fiir
bestimmte Betriebe gelten sollen, kann nach den
eigenen MafSstaben des Rechts nicht eindeutig
entschieden werden. Solche Fragen sind fur
das Recht eigentlich unentscheidbar. Deshalb
braucht es, wenn es in diesem Bereich gleichwohl
fur die Entscheidung von Konflikten in An-
spruch genommen wird, gesetzliche Grundlagen.
Andernfalls wire es schnell tberfordert und
seine spezifische Autoritit wirde im politischen
Streit untergehen.

Das zweite Argument von Amstutz lautet:
Das Recht hilt sich mit Hilfe des Gesetzes die
Politik auf Distanz. Ich mochte auch dieses Argu-
ment ergdnzen: Die Politik kann eben nur in der
Form des Gesetzes und damit grundsatzlich nur
in der Form abstrakt-genereller Entscheidungs-
programme, die dem Recht seine eigene Opera-
tionsweise belisst, auf das Recht einwirken. Am-
stutz sagt dazu nun Folgendes: »es (das Recht)
bleibt frei, das Gesetz zu beachten (d.h. anzu-
wenden) oder nicht (die Autopoiese des Rechts
steht eben »orthogonal« zum Gesetz).«3® Bei
diesem Satz zucke ich allerdings ein wenig zu-
sammen als Richter, der einen Amtseid abgelegt
und dabei geschworen hat, das Richteramt »ge-
treu dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland und getreu dem Gesetz auszu-

uben«.3® Und in Art. 20 Abs. 3 GG heifst es, dass

Ebenda 163.
§ 38 des Deutschen Richter-
gesetzes.

die Rechtsprechung an Gesetz und Recht (in
dieser Reihenfolge) gebunden ist. SchliefSlich sagt
Art. 97 Abs. 1 GG: »Die Richter sind unabhin-
gig und nur dem Gesetz unterworfen. « HeifSt das,
dass die auf die Theorie der Autopoiese gestiitzte
Behauptung, das Recht bleibe frei, ob es das
Gesetz beachte, mit geltendem Recht unverein-
bar ist?

Hier soll nur auf zwei Aspekte hingewiesen
werden. Zwischen der normativen Frage (gilt im
Recht die Bindung an das Gesetz?) und der
soziologischen Frage (beherrscht die Politik mit-
hilfe des Gesetzes das Recht?) ist scharf zu unter-
scheiden. Es kann keinem Zweifel unterliegen,
dass das Recht der Bundesrepublik Deutschland
wie Uberhaupt das moderne Recht sich normativ,
also nach seinen eigenen MafSstiben, auf die
Beachtung des demokratischen Gesetzes ver-
pflichtet hat. Aber: Diese Bindung an das Gesetz
ist eine Entscheidung des Rechts.

Und zweitens: Die Moglichkeit, dem Recht
durch Gesetzgebung Entscheidungsprogramme
vorzugeben, ist an eine enge wechselseitige struk-
turelle Kopplung gebunden. Im Gesetzgebungs-
prozess stellen Heerscharen von juristisch gut
ausgebildeten Ministerialbeamten sicher, dass
nur solche Entscheidungsprogramme in Geset-
zesform gegossen werden, die sich in die Spra-
che, in die grundlegenden Strukturen und die
Systematik der jeweiligen Rechtsmaterie einfi-
gen. Etwas tiberspitzt konnte man sagen: Gesetz
kann nur werden, was auch ein mutiges Gericht
im Wege der Rechtsfortbildung entscheiden
konnte. Wenn das politische System die Eigen-
werte und die Strukturen des Rechts nicht aus-
reichend beachtet, kann das zu erheblichen
Irritationen fithren. Aber auch das Recht ist
seinerseits auf die Beachtung des Gesetzes pro-
grammiert. Die Gerichte betreiben hohen Auf-
wand, um fur die Begrundung ihrer Entscheidun-
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gen die gesetzlichen Grundlagen in Anspruch zu
nehmen, ibrigens im kontinentaleuropdischen
Recht viel ausgeprigter als in der angloamerika-
nischen Rechtstradition.

Einfache gedankliche Konzepte von einseiti-
ger Kontrolle des Rechts durch die Politik sind
daher ebenso unangemessen wie Konzepte, die
die Moglichkeiten wechselseitiger Einflussnah-
me zwischen sozialen Teilsystemen wie Politik
und Recht vollig ausblenden. Die theoretische
Bewiltigung dieser wechselseitigen Einflussnah-
me durch System- und Evolutionstheorie hangt
offenbar entscheidend vom Konzept der struktu-
rellen Kopplung ab, auf das nun einzugehen ist.

Strukturelle Kopplung

Wie ist es moglich, dass ein derart umfas-
sender Austausch der gesamten Rechtsordnung
und insbesondere die nahezu vollstindige Uber-
tragung des in der DDR unbekannten und von
ihrem Verwaltungsrecht grundlegend verschie-
denen Verwaltungsrechts der BRD praktisch um-
gesetzt wird? Oder, in evolutionstheoretischer
Wendung, wie konnte sich der politisch gewollte
Rechtstransfer in der aus den Hinterlassenschaf-
ten der DDR bestehenden 6kologischen Nische
einnisten und uberleben? Waren die erforderli-
chen strukturellen Kopplungen latent schon vor-
handen? Wenn nicht, wie konnten sie schnell
genug entstehen?

Die Verwaltung

Die Entstehung funktionaler Teilsysteme
in der modernen Gesellschaft wird, wie bereits
Max Weber beobachtet hat, typischerweise von
der Herausbildung professioneller Akteure be-
gleitet. Diese Professionalisierung wird einer-
seits dadurch ermoglicht, dass die Ausbildung
einer spezifischen Leitdifferenz die Herausbil-

GUNTHER TEUBNER, Rechtsirri-
tation. Zur Koevolution von
Rechtsnormen und Produktions-
regimes, in: Moral und Recht im
Diskurs der Moderne. Zur Legiti-
mation gesellschaftlicher Ord-
nung, hg. von GUNTER Dux und
FrANK WELZ, Opladen 2007,
351 ff.

dung spezialisierter Entscheidungsprogramme
und Entscheidungsroutinen erleichtert. Anderer-
seits fithrt die Professionalisierung dann wieder
zur weiteren Systematisierung und Verfeinerung
dieser Entscheidungsprogramme.

Das bedeutet aber auch, dass Umsetzung
und Durchsetzung neuen Rechts zunichst von
der Einbindung professionell kompetenter
Rechtsstibe abhingig sind, also im Fall des Ver-
waltungsrechts von Verwaltungsbeamten und
-angestellten, von Rechtsabteilungen der Unter-
nehmen, von rechtsberatenden Berufen und In-
stitutionen (Rechtsanwilte, Kommunalverbin-
de), aber auch von Rechtsprofessoren, und na-
turlich von Richtern. In dieser Hinsicht stellt die
deutsche Einheit einen Sonderfall dar. Wider-
stinde von Richtern, wie sie Gunther Teubner
eindrucksvoll im Fall des Umgangs britischer
Richter mit gemeinschaftsrechtlichen Postulaten
von Treu und Glauben beschrieben hat,*° hat es
gegeniiber dem neuen Verwaltungsrecht nicht
gegeben. Und das ist auch nicht sehr tberra-
schend, wurden die Verwaltungsrichter doch fast
ausnahmslos aus dem Westen rekrutiert.

Aber wie sieht es mit der Verwaltung aus?
Dazu zunichst eine Beobachtung, die ich auf
Grund meiner richterlichen Tatigkeit am Ober-
verwaltungsgericht in Weimar seit 1993 machen
konnte. Ich hatte dort im Schwerpunkt baurecht-
liche Verfahren zu bearbeiten. Die Verwaltungs-
verfahren und die Bescheide der Bauaufsichts-
behorden, die Gegenstand von gerichtlichen
Verfahren waren, steckten in den ersten Jahren
nach der Wende voller krasser Fehler, darunter
vielfach Fehler, die deutlich machten, dass es den
Bearbeitern schon am Verstindnis elementarer
Grundlagen fehlte. Nach meiner Beobachtung
besserte sich dies aber binnen weniger Jahre.
Waren Bescheide aus den Jahren 1990 oder
19971 in der Regel katastrophal, so wurden die
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Bescheide in den Folgejahren deutlich professio-
neller und besser. Sie waren bald schon in der
dufSeren Form und in der Sprache akzeptabel, in
der Sache entsprachen die Begriindungen zu-
nehmend guten fachlichen Standards. Die Zahl
der Behordenentscheidungen, die fehlerfrei und
formvollendet waren, nahm deutlich zu. Eine im
Jahr 2003 erschienene empirische Studie zum
Gesetzesvollzug durch die unteren staatlichen
Bauaufsichtsbehorden in Ostdeutschland besti-
tigt diesen Eindruck.4* Danach hat sich die
juristische Qualitit der Bescheide der unteren
staatlichen Bauaufsichtsbehorden, gemessen an
den von den Gerichten beanstandeten Fehlern,
im Laufe der goer Jahre stetig verbessert. Sie hat
inzwischen das Niveau westdeutscher Baudamter
erreicht. Sofern sich iberhaupt noch Unterschie-
de feststellen lassen, liegen sie eher darin, dass
ostdeutsche Behorden das geltende Recht strikter
anwenden, wihrend westdeutsche Behorden in
Einzelfillen flexibler entscheiden. Ein Grund fur
diese Entwicklung liegt darin, dass Schnelligkeit
und Zuverldssigkeit der behordlichen Entschei-
dung uber Antridge auf Erteilung von Bauge-
nehmigungen in den ersten Jahren nach der
Wende allgemein als entscheidende Vorausset-
zungen fiir zugige Investitionen und damit fir
den Aufbau in den neuen Lindern angesehen
wurden. Der Ausstattung der staatlichen Bau-
aufsichtsimter mit ausreichendem und hinrei-
chend qualifiziertem Personal wurde deshalb
besondere Beachtung geschenkt. In den Landes-
bauordnungen wurde die ausreichende Ausstat-
tung mit qualifiziertem Personal sogar gesetzlich
vorgeschrieben. Dabei wurde nicht nur auf qua-
lifizierte Bauingenieure, Architekten und Stadt-
planer Wert gelegt, sondern auch auf qualifizier-
te Juristen. Ein zweiter Aspekt ist die Wirkung
der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte.
Sabine Kuhlmann kommt zu dem Ergebnis, dass

SABINE KUHLMANN, Rechtsstaat-
liches Verwaltungshandeln in
Ostdeutschland. Eine Studie zum
Gesetzesvollzug in der lokalen
Bauverwaltung, Berlin 2003; siehe
dazu auch die Besprechung von
KRAUTZBERGER, in: LKV 2004,

2003, 543-

»Legalititskontrolle«, in: LKV

43 Nach meiner eigenen Erfahrung ist
neben den schriftlichen Urteils-
begriindungen vor allem die oft
sehr eingehende Erorterung von
Rechtsfragen in miindlichen Ver-

die Verwaltungsgerichte viel zur allmihlichen
Verbesserung der Qualitit der Behordenent-
scheidungen beigetragen haben.** Unter ande-
rem lasst sich beobachten, dass die Verwaltungs-
gerichte in den neuen Lindern ihre Entschei-
dungen oft erheblich umfangreicher begrindet
haben, als dies ublich ist, dass sie gewissermafSen
kleine Lehrbiicher und umfangreiche Hinweise
fur die Praxis in ihre Entscheidungen hineinge-
schrieben haben.*3

Ein geradezu kontrires Bild bietet sich aber
in einem anderen Bereich der offentlichen Ver-
waltung, mit dem ich seit 1998 am Thiiringer
Oberverwaltungsgericht befasst bin, bei den
fiir die Wasserversorgung und Abwasserbeseiti-
gung zustindigen kommunalen Zweckverban-
den. Ganz kurz zur Geschichte:#* Die Aufgaben
der Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung
waren in der DDR von den Volkseigenen Be-
trieben Wasser/Abwasser (VEB WAB) wahrge-
nommen worden, deren Zustindigkeit jeweils
das Gebiet von ein oder zwei Landkreisen um-
fasste. Diese VEB WAB verfligten iber gutes
technisches Personal. Dagegen war zum Zeit-
punkt der Wende in den VEB WAB verstind-
licherweise kein Personal vorhanden, das iiber
die nunmehr erforderlichen juristischen und
betriebswirtschaftlichen Qualifikationen verfiigt
hatte. Nach der Wende wurden die Aufgaben der
Wasserversorgung und der Abwasserbeseitigung
entsprechend dem Vorbild der Bundesrepublik
und entsprechend den neuen und zwingenden
verfassungsrechtlichen Vorgaben den Stidten
und Gemeinden tibertragen. Dort gab es das
Verwaltungspersonal der Rite der Stidte und
Gemeinden aus DDR-Zeiten (Zur Erinnerung:
DDR-weit einschlieSlich der Kreise 731 juristi-
sche »Kader«). Das Amt des Biirgermeisters
wurde nach der Wende in der Regel von Men-
schen wahrgenommen, die politisch aus DDR-

toleranz des Verwaltungsrechts,
in: Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht (NVwZ) (2003) 917
(918f.).

506. handlungen und Erorterungster-

Verwaltungsgerichtsbarkeit und
kommunaler Gesetzesvollzug in
Ostdeutschland: zwischen » Auf-
bauhilfe«, »Rechtsberatung« und

minen von den Behorden »gerne
angenommen Worden. «

44 Vgl. auch MANFRED ASCHKE,
Transformationslast und Fehler-
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Zeiten nicht diskreditiert waren, die aber hiufig
weder tiber Verwaltungserfahrung noch iber
kommunalpolitische Erfahrung verfiigten und
deren berufliche Ausbildung und Vorerfahrung
sie kaum mit Verwaltung und Recht in Beriih-
rung gebracht hatten (z.B. Pfarrer, Chemiker,
Ingenieure). Bis auf wenige grofle Stidte waren
die Gemeinden mit den neuen Aufgaben eindeu-
tig uberfordert, zumal erst eine rechtlich, tech-
nisch und betriebswirtschaftlich hoch kompli-
zierte Entflechtung hitte durchgefithrt werden
missen.* Also wurden Zweckverbinde ge-
bildet, die jeweils viele Gemeinden umfassten
(Groflenordnung: zum Teil mehr als 50 Gemein-
den). Auf diese Zweckverbinde wurde das Be-
triebsvermogen der VEB WAB iibertragen. Sie
ubernahmen im Wesentlichen auch das Personal
von den VEB WAB. In der Verbandsversamm-
lung der Zweckverbande safsen wiederum die
Burgermeister der Gemeinden. Diesen Zweck-
verbanden fehlte am Beginn ihrer Tatigkeit die
eigentlich erforderliche juristische und betriebs-
wirtschaftliche Kompetenz. Sie konnte weder aus
dem Personal der aufgelosten VEB WAB noch
aus dem Personal der neu gebildeten Gemeinden
kommen. Es wurden aber — jedenfalls nach mei-
ner Kenntnis fiir Thiiringen — auch in den Folge-
jahren keine qualifizierten Juristen eingestellt,
obwohl es sich um Betriebe mit Bilanzsummen
in der Groflenordnung von 150 Millionen DM
handelte. Aber auch bei den Landkreisen, die die
Kommunalaufsicht tiber die Zweckverbinde
hatten und die als Aufsichtsbehérden eine Kon-
troll- und Beratungsfunktion hitten wahrneh-
men misssen, fehlten gut ausgebildete Juristen.
Wie behalfen sich die Zweckverbinde? Einerseits
wurden Verwaltungsangestellte auf Schulungen
geschickt, andererseits lief§ man sich im Bedarfs-
fall und punktuell durch Rechtsanwaltskanzleien
fur viel Geld beraten. Unter diesen Umstdnden ist

es nicht verwunderlich, dass die katastrophale
Hiufung von eklatanten Fehlern, die insbeson-
dere bei der Griindung der Zweckverbande in
den Jahren 1992 und 1993 festzustellen war,*®
sich auch in den Folgejahren, anders als bei den
staatlichen Bauaufsichtsbehérden, kaum oder
nur sehr langsam gebessert hat.

Die Biirger

Die Folgen haben sich inzwischen als politi-
scher Sprengsatz erwiesen. Denn die Zweckver-
bande mussten in kurzer Zeit Investitionen von
mehreren Milliarden DM tatigen, um die maro-
de Infrastruktur aus DDR-Zeiten auf EU-Um-
weltstandard zu bringen.4” Obwohl diese Inves-
titionen aus EU-Mitteln und aus staatlichen
Beihilfen stark subventioniert wurden, war der
zu refinanzierende Investitionsaufwand noch
grofs. Eine solide Refinanzierung konnte nicht
allein iiber Kommunalkredite und Bankdarlehen
erfolgen, sondern erforderte die Heranziehung
der Grundstiickseigentiimer zu Beitrdgen und
Gebiihren. Das hat sich fiir einen beachtlichen
Teil der Betroffenen als sensibler Punkt erwiesen,
zum einen, weil auf die Burger in kurzen Zeit-
rdaumen erhebliche Belastungen durch Beitrage
fir den Ausbau von Straflen und fiir die Her-
stellung von Einrichtungen der Wasserversor-
gung und Abwasserbeseitigung zukamen, oft-
mals in der Groflenordnung von mehreren
Tausend DM, und zum anderen deshalb, weil
die Biirger solche Belastungen aus der DDR nicht
einmal ansatzweise kannten. Insbesondere hat-
ten sie wenig Verstindnis fir die Begriindung,
mit der sie zur Finanzierung der Kosten fiir die
Herstellung kommunaler o6ffentlicher Einrich-
tungen herangezogen wurden, dem individuellen
Sondervorteil der Erschliefung ihres Grund-
stiicks. Zudem gab es bei den Biirgern in zahl-
reichen Einzelfragen Unmut und Zweifel, zum

Einen Eindruck vermitteln J. IPSEN
und TH. KocH, Die Zuordnung
von Treuhandvermogen nach
Einigungsvertrag und Kommunal-
vermogensgesetz, in: LKV 1994,
73.

Dazu MANFRED ASCHKE, in:
NVwZ (2003) 917 1.

Siehe dazu Richtlinie 91/271/
EWG des Rates vom 21.5.1991
iiber die Behandlung von kom-
munalem Abwasser und die Um-

setzung fiir Thiiringen durch die
ThiirkoAbwVO vom 10.10.1997
(GVBL, 368). Die Grenzwerte der
europdischen Richtlinie mussten
danach in Stidten und grofleren
Gemeinden (mehr als 10 ooo »Ein-
wohnerwerte«) vom 31.12.1998
an eingehalten werden. Fiir klei-
nere Gemeinden (2 ooo bis 10000
EW), insbesondere also den lind-
lichen Raum, gilt dies erst ab
I.1.2006.
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Beispiel wegen der Frage, ob Herstellungsbei-
triage gerechtfertigt seien, wenn das Grundstiick
schon zu DDR-Zeiten tiber einen funktionsfahi-
gen Anschluss an die 6ffentliche Wasserversor-
gung oder an einen Abwasserkanal verfiigt hatte,
zumal wenn dieser im » Mach-mit-Wettbewerb«
unter der Leitung des Biirgermeisters und unter
tatiger Eigenhilfe der Anlieger verlegt worden
war (»Birgermeisterkanal«). Es gab also eine
Vielzahl komplizierter Rechtsfragen und psycho-
logisch sensibler Problemlagen, in denen die
Zweckverbande den Birgern ihre Aufgaben,
die gesetzlichen Grundlagen und die Griinde
ihrer Entscheidungen so gut wie moglich trans-
parent und verstindlich hatten machen mussen.
Das war eine Aufgabe, die auch eine erfahrene
westdeutsche Verwaltung stark gefordert hatte.
Bis heute, 15 Jahre nach der Wende, ist es den
Zweckverbianden in Thiiringen aber teilweise
noch nicht gelungen, den Buirgern die Griinde
fur ihre Verwaltungspraxis verstandlich zu ma-
chen. Anstelle der nach einem modernen Ver-
staindnis notwendigen offenen Kommunikation
und Transparenz der Verwaltung igeln sich die
Zweckverbandsverwaltungen ein und verwei-
gern zum Beispiel die Einsicht in ihre Kalkula-
tionsunterlagen, obwohl sie wissen, dass spates-
tens die Verwaltungsgerichte volle Akteneinsicht
gewihren. Und auf Seiten der Birger fehlt es
manchmal an jedem Verstiandnis dafiir, dass Was-
ser und Abwasserentsorgung nicht mehr wie zu
DDR-Zeiten fiir Pfennigbetridge zu haben sind,
dass die grofSen Investitionen fiir die 6ffentlichen
Einrichtungen refinanziert werden miissen und
dass es gerecht ist, von den Grundstiickseigen-
timern, deren Grundstiicke den ErschliefSungs-
vorteil haben, angemessene Beitrige zu verlan-
gen. Die Biirgerallianz gegen iiberhohte Kom-
munalabgaben brachte im Vorfeld des Thiiringer
Landtagswahlkampfes 2004 in wochentlichen

Vgl. MicHAEL EDINGER u.
ANDREAS HALLERMANN, Politi-
sche Kultur in Ostdeutschland —
Die Unterstiitzung des politischen
Systems am Beispiel Thiiringens,
Erfurt 2004.

Abstinden Zehntausende Biirger zu Demonstra-
tionen gegen Kommunalabgaben auf die Beine.
Die Atmosphire zwischen Biirgern und Zweck-
verbanden ist in manchen Bereichen vergiftet.

Dennoch: Das Problem mit den Kommunal-
abgaben ist die Ausnahme, nicht die Regel. Sie
macht lediglich anschaulich, welche Spannungen
unter der Oberfliache vorhanden sind. Theoreti-
schen Erklarungsbedarf l6st aber eher das weit-
gehend reibungslose Funktionieren des Verwal-
tungsrechts in den neuen Landern aus, weil von
einem wenigstens die wichtigsten Grundlagen
umfassenden Verstindnis der ostdeutschen Biir-
ger fur die neue, rechtsformige Verwaltungs-
tatigkeit und fiir Aufgaben und Funktion der
Verwaltungsgerichte noch fiir lange Zeit nicht
ausgegangen werden kann. Ich will es etwas
uberspitzt ausdriicken: Wenn die neuen Lander
heute wieder mit den dort lebenden Menschen
einen eigenstandigen Staat bilden wiirden, gibe
es unabhingige Verwaltungsgerichte vermutlich
schon nach kurzer Zeit nicht mehr. Es gabe
weder bei Politikern noch bei Biirgern ein hinrei-
chendes Verstiandnis fiir Gewaltenteilung und
richterliche Unabhingigkeit und es gibe kaum
Akzeptanz fir unbequeme Entscheidungen von
Verwaltungsgerichten.

Umfragen wie der von der Universitit Jena
regelmifig erhobene Thiiringen-Monitor zeigen,
dass es auch 14 Jahre nach der Wende noch zwei
verschiedene politische Kulturen und Mentaliti-
ten in Deutschland gibt.#® Und diese Unterschie-
de betreffen auch das Recht und die Rolle der
Gerichte. So bestitigt die Thiiringer Untersu-
chung ein gegeniiber Westdeutschland ganz ei-
genes ostdeutsches Demokratieverstandnis, das
durch eine starke Ergebnisorientierung, ein in
Konfliktsituationen eher schwach ausgeprigtes
Rechtsstaatsbewusstsein sowie durch eine ent-
schiedene sozialstaatliche und deutlich plebiszi-
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tire Ausrichtung geprigt ist. Mit einer deutlich
distanzierten Einstellung zu liberalen Ordnungs-
vorstellungen korrespondiert ein konsensualisti-
sches Politikverstindnis. Zwei Drittel betrachten
die Auseinandersetzung zwischen Interessen-
gruppen als schadlich fiir das Allgemeinwohl
und sogar drei Viertel sehen die Aufgabe der
Opposition eher in der Unterstiitzung der Regie-
rung als in der Kritik.

Wenn Konfliktkultur, Verstindnis fiir Min-
derheitenschutz, Gewaltenteilung und viele an-
dere Aspekte des Rechtsstaats einem grofSen Teil
der Menschen nach wie vor so fremd sind, wie
kann es dann sein, dass Verwaltungsrecht den-
noch im Alltag weitgehend funktioniert?

5.3  Warum minimale strukturelle Kopplung
ausreichen kann

Der Erklarungsansatz, den ich hier vorstel-
len mochte, hingt eng mit dem Konzept sozialer
Evolution zusammen, mit der Frage, ob und wie
die Entstehung struktureller Kopplungen evolu-
tionstheoretisch erkldrt werden konnte. Fur Luh-
mann scheidet eine solche Erklarung allerdings
aus, weil der Begriff der Autopoiese nur mit
interner Strukturselektion vereinbar sei, Anpas-
sung und damit auch strukturelle Kopplung also
nicht als Resultat von Evolution erkldrt werden
konne.*® Fiir Luhmann gibt es daher auch kein
Mehr oder Weniger an struktureller Kopplung.
Mir geht es im Falle der ostdeutschen Biirger
aber gerade um ein Phinomen, das ich als »mi-
nimale strukturelle Kopplung« zwischen sozia-
lem System und individuellem Bewusstsein be-
zeichnen mochte.

5.3.1  Koordination als Einheit der Selektion —
zwei theoretische Argumente

Wenn man System- und Evolutionstheorie
mit externer, also umweltabhdngiger Selektion

49 LuHMANN (Fn. 19) 446.
50 AscHKE (Fn. 26) 150ff.
st Ebenda 284 ff.

! Rg7/2005

&
=
=
o
=

verkniipfen will,>°® braucht man dafiir eine Ein-
heit der Selektion. Dazu habe ich vorgeschlagen,
dem Begriff der Kommunikation (als Einheit der
Reproduktion von sozialem Sinn) den Begriff der
Koordination (als Einheit der externen Selek-
tion) zur Seite zu stellen.>* Koordinationen sind
Handlungskomplexe (insbesondere Interaktio-
nen, Organisationen, Institutionen, Netzwerke),
die auf der Abstimmung der individuellen Hand-
lungsbeitrage durch Orientierung an abstrak-
ten Kommunikationssystemen beruhen. Wohl-
gemerkt: Koordination heif$t nicht individuelle
Handlung. Es geht mir also nicht darum, den
methodischen Individualismus und den Reduk-
tionismus der Handlungstheorie zu iibernehmen,
die in der Tat nicht mit Systemtheorie kompati-
bel sind.

Welchen Gewinn bringt es fir System- und
Evolutionstheorie, wenn man dem Grundele-
ment der Kommunikation den Begriff der Ko-
ordination zur Seite stellt? Handelt es sich dabei
nicht um eine uberflissige Verdoppelung der
Theoriebegriffe? Lésst sich nicht alles, was die
Gesellschaft und ihre Teilsysteme ausmacht,
ebenso gut als Kommunikation und damit als
soziales System beschreiben?

Fur die Einfihrung des Begriffs der Koordi-
nation als Einheit der Selektion in die Theorie
der Evolution sozialer Systeme mochte ich zwei
theoretische Argumente anfithren:

Koevolution

Das erste Argument ist die Bewaltigung des
Problems der Koevolution. Strukturelle Kopp-
lungen zwischen Systemen sind, wie das eben
erorterte Verhaltnis von Politik und Recht zeigt,
nicht einseitig denkbar: Politik stellt sich bei der
Gesetzgebung auf Recht ein, Recht stellt sich auf
die Vorgaben der Politik in der Gestalt des Ge-
setzes ein. Dasselbe gilt auch fur das Verhiltnis
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von Kommunikation und Bewusstsein. Das lasst
vermuten, dass strukturelle Kopplungen Resul-
tate von Koevolution sind, also Ergebnis einer
wechselseitigen Anpassung der Systeme. Anpas-
sung bedeutet dabei nicht, dass das eine System
die Strukturen des anderen Systems iibernimmt,
sondern dass es sie austestet. Raubtier und Beu-
tetier testen stindig wechselseitig ihre rdube-
rischen Fahigkeiten bzw. ihre Fahigkeit zu recht-
zeitiger Flucht. Damit derartige wechselseitige
Selektionsprozesse moglich sind, muss es im
wahrsten Sinne einen Ort geben, an dem — zum
Beispiel — Lowe und Gazelle aufeinandertreffen.
Und dieser Ort enthilt eine Fille von weiteren
Faktoren, die sich fiir Lowe und Gazelle als
Selektionsbedingungen darstellen. In der biolo-
gischen Evolutionstheorie bezeichnet man die-
sen Ort als »6kologische Nische«.5* Wir suchen
also nach den sich uberschneidenden 6kologi-
schen Nischen, in denen Kommunikation und
Bewusstsein so miteinander in Kontakt treten,
dass sie wechselseitig zu Selektionsbedingungen
werden.

Emergenz

Das zweite Argument ist die Bewiltigung des
Problems der Emergenz.53 Der Begriff der Emer-
genz bringt eine grundlegende Differenz zum
methodischen Individualismus zum Ausdruck,
also zu dem wissenschaftstheoretischen An-
spruch, Eigenschaften, Strukturen oder Relatio-
nen einer hoheren Ebene (z. B. Gesellschaft) prin-
zipiell liickenlos auf Eigenschaften, Strukturen
oder Relationen einer tieferen Ebene (im Fall der
Handlungstheorie: individuelle Handlungen) zu-
riickzufiihren.>* Eine soziologische Theorie, die
dem methodischen Individualismus verpflichtet
ist, steht im Fall des Rechtstransfers bei der
deutschen Einheit vor dem Problem, wie sie er-
klaren soll, dass die Makroebene (Recht) die

Zum Konzept der 6kologischen

53 Vgl. LuuMANN (Fn. 19) 413.

Mikroebene (individuelle Handlungen) massiv
determiniert. Man spricht von »downwards
causation«, und wie dies mit dem grundlegenden
Anspruch einer im Prinzip liickenlosen »upwards
causation« zu vereinbaren ist, ist wissenschafts-
theoretisch ein ganz ungelostes Problem.> Die
Systemtheorie setzt dagegen von vornherein eine
eigenstandige, emergente Ebene des Sozialen
voraus. Der darin liegende Verzicht auf einen
umfassenderen Erklirungsanspruch wird mit
der Einsicht gerechtfertigt, dass liickenlose no-
mologische Kausalerkldrungen — also abkiirzen-
de Darstellungen des Ablaufs von Ereignissen
mithilfe von Kausalgesetzen — von einem be-
stimmten Grad der Komplexitit der Ereignisse
an, vor allem im Hinblick auf die zirkuldre Ver-
schleifung von Kausalitit, wie sie in lebenden
Systemen ebenso wie in sozialen Systemen statt-
findet, prinzipiell nicht mehr moglich sind. Es hat
also nichts mit einer Leugnung der grundsatz-
lichen Kategorie der Kausalitdt oder mit dualisti-
schen Weltkonzepten zu tun, wenn man feststellt,
dass es Ereignisketten gibt, die sich nur so be-
schreiben lassen, wie sie sich ereignen, die also
keiner abkiirzenden Beschreibung im Sinne eines
Algorithmus als regelmifSige Wiederkehr gleich-
artiger Abliufe zuginglich sind.5¢

Ein weiteres Argument, das fir einen Ver-
zicht auf nomologische Erkliarungsversuche
spricht, die unterschiedliche Emergenzebenen
uberschreiten, ist das Argument der multiplen
Realisierung. Dieses Argument spielt vor allem
in der Debatte zwischen Neurowissenschaften
einerseits und Geisteswissenschaften anderer-
seits iber die Erklirung von Bewusstsein eine
Rolle.37 Ich mochte das Argument auf das Ver-
hiltnis von Bewusstsein und Kommunikation
beziehen. Zur Veranschaulichung: Es gibt un-
zdhlige Arten, die Zahl »3« darzustellen, auf
Papier, in Sand geschrieben oder als Kartoffel-

sprung biologischer Information.

Nische, zur Unterscheidung von
fundamentaler und realisierter
Nische und zur Bedeutung dieses
Konzepts fiir die Rechtstheorie
siche MArRC AMsTuUTZ, Evolutori-
sches Wirtschaftsrecht. Vorstudien
zum Recht und seiner Methode
in den Diskurskollisionen der
Marktgesellschaft, Baden-Baden
2001, 242 ff. (248, 249 ff.)

m.w. N.

54

55

Siehe dazu BETTINA HEINTZ,
Emergenz und Reduktion. Neue
Perspektiven auf das Mikro-Mak-
ro-Problem, in: Kolner Zeitschrift
fiir Soziologie und Sozialpsycho-
logie (KZSS) (2004) 1 ff. (6 ff.).
Dazu HeINTZ (Fn. 54) 10f.

Zur algorithmischen Informa-
tionstheorie im Kontext evolu-
tionstheoretischer Erklirung
BERND-OLAF KUPPERS, Der Ur-

Zur Naturphilosophie der Le-
bensentstehung, Miinchen und
Zirich 1986, 139 ff.

57 Vgl. dazu HEiNTZ (Fn. 54) 8 ff.
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druck zum Beispiel. Fiir die Bedeutung der Zahl
»3« in der Kommunikation spielt das keine
Rolle. Es spricht vieles fiir die Vermutung, dass
es keine zwei Menschen gibt, in deren Gehirn
exakt das Gleiche ablauft, wenn sie den Zahl-
begriff und die »3« denken. Dann erscheint es
aber aussichtslos, die Eigenschaften neurologi-
scher oder symbolischer Strukturen fiir die Er-
klarung von sozialem Sinn heranzuziehen.
Bettina Heintz hat zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass es nicht ganz unproblematisch sei,
die Systemtheorie Luhmanns emergenztheore-
tisch zu interpretieren, weil die in Emergenztheo-
rien regelmiflig vorausgesetzte Mikro-Makro-
Unterscheidung und die ihnen zugrunde liegende
Vorstellung einer Hierarchie von Erklarungsebe-
nen bei Luhmann durch eine System/Umwelt-
Differenz ersetzt wird.s® Soziales System und
individuelles Bewusstsein sind bei Luhmann ge-
rade nicht hierarchisch angeordnet, sondern ho-
rizontal; sie stehen nebeneinander und operieren
unabhingig voneinander. Das Emergenzproblem
tritt deshalb im Kontext der Systemtheorie in
anderer Form auf als im Kontext hierarchischer
Erklirungsebenen. Man kann die Frage dann
folgendermaflen formulieren: Wie entsteht in
dem einen System Sinn (oder Information oder
Strukturen), die es dem System erlaubt, sich auf
ein anderes System und dessen Sinnstrukturen
einzustellen, obwohl beide Systeme operativ ge-
schlossen sind, das soziale System also, wie
Luhmann es ausgedriickt hat, nicht in das Be-
wusstsein hiniiberkommunizieren und das Be-
wusstsein nicht in das soziale System hiniiber-
denken kann. Die Produktion von Sinn, der in
Bezug auf das jeweils andere System Sinn macht,
ist aber nichts anderes als strukturelle Kopplung.
Ein grundlegender Ansatz zu einer tiberzeu-
genden Losung dieser Art von Emergenzproblem
findet sich bei Jean Piaget, und zwar in dessen

Heintz (Fn. 54) 1, 21 ff.

59 JEAN PIAGET, Die Aquilibration

der kognitiven Strukturen, Stutt-
gart 1976. Zur Darstellung und
evolutionstheoretischen Interpre-
tation der Erkenntnistheorie Pia-
gets AscHKE (Fn. 26) 181 ff.,
209 ff.

60 LUHMANN, Soziale Systeme

(Fn. 30) s51tf.

Konzeption der Entwicklung der kognitiven
Strukturen, die auf der erkenntnistheoretischen
Reflektion einer jahrzehntelangen empirischen
Forschung tiber die Entwicklung des Denkens
bei Kindern beruht.>® Piaget versteht die Hand-
lung als Einheit der Selektion in der Evolution
des kognitiven Systems (ich erlaube mir hier eine
Ubersetzung in andere und neuere Terminolo-
gien). Ich will das an einem ganz einfachen Bei-
spiel veranschaulichen: Ein Kind versucht, eine
Kugel so anzustoflen, dass sie tber eine anstei-
gende Bahn in eine Vertiefung rollt. Das Kind
gibt der Kugel beim ersten Versuch einen Stof3,
von dem es vermutet, dass er ausreichen konnte,
um sein Ziel zu erreichen. Dazu verfiigt es bereits
iiber kognitive Strukturen, die urspriinglich aus
genetisch angelegten Strukturen entstanden sind,
die aber plastisch sind und eine Verinderung in
Abhingigkeit von Erfahrungen zulassen. Wenn
das Kind nun wahrnimmt, dass die Kugel zu
kurz gerollt ist, wird es den nichsten Stof§ ver-
stirken, um dann zum Beispiel die Erfahrung zu
machen, dass der zweite Stof$ zu kraftig war usw.
Die Handlung ist also die Form, in der das
kognitive System mit seiner Umwelt in Kontakt
tritt, Ubrigens ohne dabei seine geschlossene
Operationsweise (Piaget bezeichnet sie als Aqui-
libration, in Luhmannscher Terminologie ware
es die Autopoiese) aufzugeben.

Ich schlage also vor, dass wir es mit Koordi-
nation als Einheit der Selektion in der Evolution
sozialer Systeme versuchen. Ich bin mir bewusst,
dass das eine nicht unerhebliche Operation am
Korpus der Luhmannschen Systemtheorie ist.
Gleichwohl kniipft sie an einer zentralen Unter-
scheidung an, die Luhmann gemacht hat, an der
Unterscheidung von Interaktion und Gesell-
schaft,®® die Luhmann offenbar auch als ent-
stehungsgeschichtliche Ausdifferenzierung abs-
trakter Kommunikationssysteme aus den Inter-



aktionsbeziehungen in der menschlichen Grup-
pe und in traditionalen Gesellschaften versteht.
Die Differenzierung zwischen Kommunikation
und Koordination erfordert eine Unterscheidung
zwischen abstrakten Sinnsystemen und konkre-
ten Interaktionsstrukturen, in denen Verstindi-
gung und wechselseitige Abstimmung konkre-
ter Handlungen noch nicht unterschieden sind.
Diese Unterscheidung erinnert auch an die schon
angesprochene Unterscheidung zwischen abs-
trakter und konkreter Ordnung bei Friedrich
August von Hayek. Funktionale Entsprechungen
gibt es schliefSlich auch mit der Unterscheidung
zwischen Genotyp und Phinotyp und mit der
Unterscheidung von fundamentaler und realisier-
ter Nische®” in der biologischen Evolutionstheo-
rie. Die Unterscheidung von Kommunikation
und Koordination ist schwierig, weil das eine
ohne das andere nicht existiert, wie ja auch der
Mensch seine Gene mit sich rumschleppt, und
zwar in jeder Zelle, so dass es groffer Mithen und
Forschungsleistungen bedurfte, bis man in der
Lage war, die Gene zu isolieren und ihre hoch-
komplizierte Wirkungsweise zu entschliisseln.

5.3.2  Die Macht der Koordinationen

61

Wenn man ausschliefflich in Kategorien der
Sinndimension der abstrakten Kommunikations-
systeme denkt, ist kaum zu verstehen, warum
Menschen sich auf ein Recht einlassen, das ihnen
weitgehend fremd ist. Aber eine ausschliefSlich
an der Sinndimension sozialer Systeme arbei-
tende Theorie interessiert sich nicht fiir dieses
Problem. Ausreichende strukturelle Kopplung
wird vorausgesetzt. Wenn Kommunikation exis-
tiert, ist das Beweis genug dafiir, dass eine hinrei-
chende strukturelle Kopplung mit der Umwelt
besteht.

Die theoretischen Perspektiven dndern sich,
sobald die Einheit der Koordination und damit

Dazu AMmstuTz, Evolutorisches
Wirtschaftsrecht (Fn. 52) 249 ff.

auch die Umwelt der Kommunikationssysteme,
ihre »6kologische Nische«, in den Blick genom-
men wird. Am Beispiel der Frage nach den
Bedingungen der Akzeptanz des fremden Ver-
waltungsrechts in den neuen Lindern lassen sich
Griinde dafiir erkennen, warum hier »minimale
strukturelle Kopplung« ausreicht. Es wird nam-
lich verstindlich, dass die Menschen auf dem
urspriinglich mafSgeblich von ihnen selbst be-
schrittenen Evolutionspfad schlicht und einfach
keine Alternative dazu haben, das neue Recht
hinzunehmen, wenn auch kopfschiittelnd und
murrend.

Um das Verhiltnis von Kommunikation und
Koordination zu veranschaulichen, habe ich ein-
mal die Metapher vom Theaterstiick und der
Theaterauffihrung benutzt. Dieses Bild mochte
ich aufgreifen. Die Burger der ehemaligen DDR
fanden sich praktisch tiber Nacht auf einer Biih-
ne wieder, auf der so gut wie alles verandert war.
Und sie mussten Rollen in einem Theaterstuck
spielen, das sie urspriinglich fasziniert hat, des-
sen Sinn sie aber nicht ganz verstanden und von
dem sie teilweise krass falsche Vorstellungen
hatten. Aber die Moglichkeit, das alte Stuck
wieder zu spielen oder ein ganz anderes Stiick
zu spielen, gab es nicht: Das alte Stick war
unter der tatkriftigen Hilfe eines kleinen Teils
und unter dem Beifall des grofSten Teils der Ost-
deutschen vom Spielplan abgesetzt worden. Die
alte Bithnentechnik wurde schnell auf den Miill
geworfen und die neueste Biithnentechnik wur-
de installiert. Faszinierende neue Bithnenbilder
wurden aufgebaut. Lingst haben aber viele
Schauspieler Probleme mit dem neuen Stiick:
Der Text scheint viel zu kompliziert und es gibt
zu viele Dissonanzen. Viele Schauspieler haben
schmerzliche Erfahrungen machen miissen. Eini-
ge erhalten gar keine Rollen mehr, andere nur
noch Statistenrollen. Hauptrollen werden ihnen
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nur selten anvertraut. Aber der Trager des Thea-
ters, Intendant, Dramaturg, Spielplan, alles ist
nun einmal jetzt so eingerichtet. Und deshalb
miussen auch die, die sich nicht zu den Gewin-
nern zdhlen, im Schauspiel weiter mitspielen.
Mit anhaltender Begeisterung und innerer
Anteilnahme an den neuen Texten und Melodien
kann man nicht hinreichend erkliren, warum die
Ostdeutschen »funktionieren«, manchmal sogar
erstaunlich reibungslos. Es ist, um an das Storm-
Zitat vom Anfang anzuknipfen, eine Art von
Gewalt, die Gewalt konkreter Verhiltnisse. Den
Ostblock als eigenstindigen Wirtschaftsraum
gibt es nicht mehr. Die Unternehmen mussten
sich fast tibergangslos am Weltmarkt ausrichten.
Die Kombinate wurden schon bald nach der
Waihrungsunion durch die Treuhand zerlegt
und die Teile privatisiert. Die Alternative, auf
das neue Konsumangebot zu verzichten und
dafur die subventionierten Preise fur Grundnah-
rungsmittel, Straffenbahnfahrten und Mieten zu
zahlen, gibt es nicht mehr. Und statt der alten
SED-Funktionire tummeln sich plotzlich lauter
Funktionstrager aus dem Westen auf der Biihne,
und ob sie nun mit der Miene des kleinen
Eroberers daherkommen oder ob sie bescheide-
ner auftreten, diese Akteure bestimmen in allen
Schliisselstellungen, wie das Spiel gespielt wird.
Dabei sind sie meistens gerne bereit, immer wie-
der die neuen Spielregeln zu erkliren, wenn notig
aber auch durchzusetzen, mit rechtsverbindli-
chen Entscheidungen und in letzter Konsequenz
zum Beispiel mit Insolvenzverfahren, mit Liqui-

dationen und Entlassungen. Erst das Zusam-
menspiel des neuen Rechts mit den neuen pro-
fessionellen Akteuren in den Funktionssystemen
und den ganz konkreten Rahmenbedingungen
bewirkt, dass es zur Befolgung des Rechts keine
Alternative gibt. Was bleibt, sind punktuelle
Widerstinde, wenn die Resultate, die in den
Funktionssystemen produziert werden, nicht
mehr akzeptiert werden, wie das zum Teil bei
den Kommunalabgaben der Fall ist. Im Ubrigen
sind vielfach Defizite hinsichtlich der sinnvollen
Nutzung und Umsetzung rechtlicher Rahmen-
bedingungen zu verzeichnen. Sie durften ein Teil
der Erkliarung dafiir sein, dass die Produktivitit
der Wirtschaft in den neuen Landern trotz mo-
dernster Maschinenparks und trotz zum Teil
hervorragender Infrastruktur noch immer einen
deutlichen Abstand zum Westen aufweist.
Vermutlich wird es noch lange dauern, bis
die DDR weitgehend aus den Kopfen der Ost-
deutschen verschwunden und das demokratische
und rechtsstaatliche System des Westens wirklich
angekommen ist. Und manches wird erst mit
dem biologischen Generationswechsel kommen.
Aber solange die Resultate eine unterste Akzep-
tanzschwelle nicht unterschreiten, werden die
Menschen das westliche Stiick auf der umge-
stalteten Bithne mitspielen, und dabei werden
sie langsam auch den Sinn des Stiickes besser
verstehen, im Guten wie im Schlechten.

Manfred Aschke
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