und der dritten Person (Jurist, Beobachter) ins Bild. Sein Text soll auf kein Zentrum,
auf keinen privilegierten Punkt verweisen, von dem aus erzahlt, beobachter und
reflektiert wird.

Foucaults Hinweis, dafl uns die Welt kein »lesbares Gesicht zuwendet« und »kein
Komplize unserer Erkenntnis« ist,* vermag Kennedy in einem fesselnden Beitrag
zu einer antiavtoritiren Rechtsliteratur umzusetzen. Gleichwohl gelingt es thm
nicht, das erkennende Subjekt zum Verschwinden zu bringen. Nichr als objektivie-
rende und bestimmende Autoritit, wohl aber als authenuscher Erzdhler bleibt das
Autor-Subjeke prisent. Wie sehr er auch auf Wahrheitsanspriiche verzichten will,
behauptet er doch standig Authentizitat. Hier kénnen nun die Kommunikationsbe-
diirfnisse der Leser und Kritiker einhaken und die Authentizitat der Erzihlung in
Frage stellen. Kennedys implizite Botschaft, dag alles relativ sei, trifft am Ende ihn
selbst und Jadt zu Vermutungen ein tber die Vollstindigkeit bzw. Selektivitat seines
Textes, Uber klammheimliche normarive Uberzeugungen und politische Visionen.
Und wenn der Autor daruber schweigen mochte? Dann diirfen die Leser ihre
theoretische Phantasie in Bewegung setzen und selbst dieses Schweigen dekonstru-
ieren. Ironisch, versteht sich.

Skepsis gegeniber der Rechtsvernunft, und sei sie noch so postmodern und noch so
sehr mit Ironie unterlegt, vermag allem Anschein nach der aufklirerischen Moderne
nicht zu enurinnen. Auch dic ironische Kritik des doktriniren Ernstes mufd sich der
Sprache der Rauonalisten bedienen, mufl den Dialog und die Verstindigung mit den
nicht so oder gar nicht Skeptischen suchen, wenn sie niche autistisch »leben« will.
Das verlciht ihr den Zug des Tragikomischen. Wie Kennedys »Spring Break« wohl
am besten illustriere, Javiert postmoderne Rechtskritik zwischen Selbstaufklirung
und Selbstillusionierung ~ standig in Gefahr, sich bei der Aufklirung uber Aufkli-
rung in intellektuellem Nomadismus zu verlieren. Freilich gilt auch hier: Wer sich
nicht in Gefahr begibt, kommt darin um (W. Bicrmann).

Ohne Ausstieg aus den groficheoretischen Uberbictungsdiskursen, ohne Absage an
totalisierende Modelle der Rechtsvernunfe ist eine tolerante Rechtstheorie nicht zu
haben, die zunichst einmal die Beschidigungen der Moderne kartographisch erfafit
und sodann den Streit dariiber, was sein und wie der rasend zerstérerische Fort-
schritt aufgehalen werden soll, der offenen Gesellschaft der Rechtsinterpreten
anvertraut.

Joachim Perels
Die Rechtstheorie auf dem Weg zur neuen

Beliebigkeit?

Diskussionsbemerkungen zu Giinrer Frankenbergs »Ernst im Recht«

Frankenbergs anregende Studie, die postmoderne Denkansitze fiir eine Neubegriin-
dung kritischen Rechtsdenkens fruchtbar zu machen versucht, wirft einige Fragen
auf, die in einer Zeitschrift, die sich der aufklirerischen Tradition emapzipatori-
schen Rechtsdenkens verpflichtet weiff, nicht undiskutiert bleiben sollten. Die

$6 M. Foucault, Die Ordnung des Diskurses (Anm. 2), y6. Dicsen Hinwers kénnten sich auch diwe CLS-
Kruiker zo Herzen nchmen, die den Crivs empinsch-rechissoziologische Defiztte vorhalien (Klansa e:
al.. ZRSoz 1981, 84 L), aber ihrersens wobl ein allzu posiuv(istisch)es Verhiltms zue Empirie kaluvie-
ren.
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folgenden skizzenhaften Bemerkungen, die in shrer Pointierung bewuflt zugespitzt
sind vnd den vielfiltigen Errrag des Textes von Frankenberg — vor allem die seine
Thesen biindelnde positiv-kritische Rezeption der amerikanischen Critical Legal
Studies — allzusehr vernachlissigen, machen Teile der Debarte, die ipnerhalb der
Redaktion stactgefunden hat, aus meiner Siche transparent. Dafl »die Wahrheit keine
fertige Miinze ist, die einfach gegeben und eingestrichen werden kann« (Hegel), gilt
auch fiir die nachstehende Kntik. Drei grundlegenden Einwinden setzt sich Fran-
kenbergs Essay in meinen Augen aus.

1. Die im ersten Teil des Aufsatzes entwickehe Linie der Argumentation (die im
zweiten Teil in gewisser Weise zurdckgenommen wird, weil den Theoretikern der
Critical Legal Studies und David Kennedy bei aller Sympathie die Notwendigkeit
universeller normaunver Orientierung thesenhaft entgegengehalten wird), dall es
gelte, den sogenanncen Ernst vernunfrrechdicher Konstruktionen und Verheiffun-
gen ironisch zu dekonstruieren, qualifiziert Recht in abstrakt-2llgemeiner Weise als
kritikwiirdig. In dieser allgemeinen Form wird nicht mehr zwischen einem herr-
schaftssichernden Thronen eincr vorgeblichen Allgemeinheit des Rechts und einer
herrschaftsbegrenzenden, ja herrschaftstranzendierenden Funktion des Reches, die
durch das Mitzel der Tronie thren emanzipatorischen Anspruch verl8re, unterschie-
den. Das aber fithrt dazu - so meine These —, daf eine gegen vernunfurechdiche
Prinzipien gerichtete »dekonstruktive Tronie« die Grundlagen demokratischen
Rechtsdenkens aushshlt. Wenn man sich nimlich fragr, was eine sgegen die Zwiinge
des Rationalitatsprojekts« opponierende »dekonstruktive Ironie« konkret bedeuten
kénnte, so springen die problematischen Konsequenzen ins Auge. Eine Verteidi-
gung der persénlichen und der poliuschen Fresheicsrechte gegen Anmalungen des
Sraatsapparars und Skonomischer Machuriger kann allein mit den ~ wenn man so
will ~ ernsten »Zwingen des Rationalitarsprojekess geleisiet werden, das darauf
beruhe, dafl die grundrechtlichen Schranken racional - also mit Vemunftgriinden
einsehbar und verbindlich — jedermann in gleicher Weise schintzen. Dekonscruktive
ronie reiflt aber diese Schranken — gewiff wieder die politische Intention von
Frankenberg - theorcusch notwendig nieder. Was wiirde es zum Beispiel bedeuten,
wenn man den Begriff der dekonstruktiven Jronie auf die Anwendung des Gleich-
heitssatzes als Diskriminierungsverbot beziehen wiirde? Der rationale Anspruch
dieser Norm, thr »Ernst«, wire nicht aufrechtzuerhalten. Wenn man bedenkt, dafl
die Durchbrechung vernunfrrechilicher Positionen dic Bedingung fiir die Aufreche-
erhaltung autoricirer Herrschaft ist, dafl die rechdichen Kriterien, mit denen
derartige Herrschaftsformen von der Wurzel her kritisiert werden konnen, genau in
dem universalen Vernunftanspruch der Freiheitsrechte bestehen, so wird deudich,
dafl man mit dem Begriff der dekonstruktiven, die Rechtsprinzipien der Aufklirung
in Zweifel zichenden Ironie auf einer abschiissigen Bahn lander, an deren Ende sich
das Tor zu einem dezisionistischen Umgang mit Recht dffnet, das vor allem den
herrschenden Interessen entgegenkommt. Auch wenn Frankenberg mic der kurzen
Bemerkung in der SchluRpassage, »radikale Normskepsis« blende »jede iiberpriif-
bare Differenz von Reche und Unrecht aus« und niitze denen, die sihre Interessen
... notfalls auch ohne Recht durchsetzen kénnen«, diese Gefahr selber benennt, hilc
er im Widerspruch dazu am Begriff dekonscruktiver Ironie im Umgang mit rationa-
lem Rechr fest.

Bedarf es der Erinnerung, daf parallel zur anu-aufklirerischen Ideologic des
siegenden Faschismus auch der Kampf gegen das Vernunftrecht gefihre wurde, das
den abhingigen Schichten Schutz und Akuonsméglichkeiten gewahrte?' Carl

1 E.Fraenkel, Der Doppelstaat (1940), Frankfure am Mam 1974, S. 136(f., vgl. auch G.Lukdcs, Die
Zerstorung der Vermunit, Neuwied 1962,
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Schmicts Schrift aus dem Jahre 1934 iiber dic drei Arten rechiswissenschaftlichen
Denkens, die den an die Weimarer Verfassung gebundenen vernunferechelichen
Normativismus als herrschaftszersetzend kritisiert,? ist das theoretisch anspruchs-
vollste Zeugnis hierfiir. Die Tradition der Vernunftfeindschaft, Legitimationsgrund-
lage fiir die Verwandlung von Reche als ratio in blofe voluntas,> die auf keinerlei
Schranken st6f¢, miiffce zu denken geben, wenn davon gesprochen wird, dafl der
Gegensatz zwischen den Verfechtern des »verniinfugen Sinns« und den »Irranonah-
sten« zu iberwinden, zu dekonstruieren sei. Allein wenn dieser Gegensatz erhalten
bleibt, kann cheoretisch und méglicherweise auch prakisch der Damm gegen eine
Verwandlung von Reche in eine blofle Herrschaftstechnik bestehen.

2. Die Freisetzung von Formen dekonstruktiver Ironmic (wohl unterschieden von
konscrukriver Ironie, die den Widerspruch von allgemeinem Rechrsschein und
partikularen Interessen lebendig macht, um den rechtlichen Allgemeinheitsanspruch
aufrechtzuerhalien) hat zur notwendigen Folge, daf}, wie Habermas in seiner Kritik
an Derrida eingechend herausgearbeitet hat,® der Wahrheitsanspruch der Wissen-
schaft und insoweit auch rechtlicher Interpretation aufgelést wird. So formuliert
Frankenberg den im Rabmen cines dekonstruktiven Konzepts konsequenten, dafiir
aber nichc weniger problematischen Satz: »Ein ironischer Zugang ... lockert die
Verklammerungen von Begriffen und Bedeutungen, zwischen Zeichen und bezeich-
neten Sachen und offenbart: Im gut organisierten juristischen Diskurs ist jeder auf
Seiten der Aufklirung und der Gegenaufklirung.« [n dieser Formel wird mit einer
unbekiimmerten, gleichsam 4sthetisierenden Leichtigkeit der Begriff der Gegenauf-
klirung als ein positiver Bezugspunkr des juristischen Diskurses ins Spiel gebrache.
Der fast spielerisch hoffzhig gemachte Begriff der Gegenaufklirung wird zwar nicht
nibher bestimmt. In der juristischen Denkrradition hat er aber zumindest zwel
Merkmale: nimlich die Negatvion der Volkssouverinitat 2ls der »Quintessenz aller
Irreimer und Missetaten«,’ welche die géudich-naturhaften Machtgrundlagen der
traditionell Herrschenden aufler Kraft setzt, und die Negation der rechtlichen
Gleichheit,® welche der juristischen Fixierung gesellschaftlicher Hierarchien im
Wege steht. Wie kann diese gegenaufklirerische Gedankenwelt mit den entgegenge-
setzten Prinzipien des demokratischen Verfassungsstaates zusammengebracht wer-
den? Dies ist nur moglich, wenn das Problem gegenstindlicher Wahrheic — der
Zusammenhang von »Begnffen und Bedeutungen, zwischen Zeichen und bezeich-
neten Sachens — gelockert wird.

Entsprechend zicht Frankenberg aus der Losung der Critical Legal Srudies — »take
righes lightly« - die Folgerung: »Nicht das Rechisprojekt der Moderne wird damic
verraten, sondern das offene Geheimnis des juristischen Diskurses: daf innerhalb
der akademischen Regeln mit dem Recht so gut wie alles machbar und mehr oder
weniger gut begriindbar ist«. Dieser Gedarnke kehrt leitmotivisch immer wieder. So

2 C.Sehmue, Uber dic drer Arten rechtswassenschaftlichen Denkens, Hamburg 1934,

3 Vgl. F. Neumann, Der Funkuonssandel des Gesetzes sm Recht der biirgerlichen Gesellschaft (1937), un:
ders., Demokratscher und autoritarer Staar, Frankfun am Main 1967, S. 31 f., ders., Behemoth.
Struktur und Praxis des Nationalsozalismus (1942/44), Koln 1977, S. sogff. Zwar setxt Neumana zu
unvermitieh voraus, dafl die Prinzipien ravonalen Rechts in der konkurrenzkapitalisaschen Penode (fur
das Biirgertum) realisiers wurden. Das berohrt aber nicht den uberschiefenden Gelrungsanspruch eines
allen durch Kewterien der Vernunft zu legitmeerenden Rechts.

4 ). Habermas, Der philosophische Diskurs der Moderne, Frankfurt am Man 1985, S. 191 {f. (214); vgl.
auch L. Ferry/A.Renant, Antihumanistisches Denken. Gegen die franzosischen Meisterphilosophen,
Munchen 5987, S. 25 ff.

¢ F.Gentz, Fragmente aus der nevesien Geschichte des poliuschen Gleichgewichts in Europa, Petersburg
1806, S. XXXIV 21 nach K. Griewank, Der ncuzenliche Revoluuonsbegritf (195¢), Frankfurt am Man
1973, S.202.

6 E.Burke, Betrachtungen ber dic Franzésische Revolution (1790), Frankfun am Man 1967, S. g0 (f,
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heifft es mit Blick auf den postmodernen Eklektizismus: »Alles fhiefe - theoretisch;
alles geht — methodisch.« Aus der Tatsache, dafl versucht wird, rechtlich alles mehr
oder minder gut zu begriinden, aus der - wenn man so will - postmodernen,
versatzstiickreichen Begriindungsfiille folgt nun aber keincswegs, dall damit jedes
beliebige Argument stimmig und im Blick auf den Normtext triftig wire. Das
Ecscheinungsbild ciner diffusen Argumencationsvielfalt darf nicht zu dem Fehl-
schlufl verleiten, daf8 damit das Prinzip des »anything goes« proklamiert werden
mifte.

Wenn dies nimlich zutreffen sollte, zieht Frankenberg seinen cigenen Aufsitzen?
gegen die Erablicrung von Meta-Grundrechten des Staates, gegen die Entgrenzung
des Gewaltbegriffs ungd seine Anwendung auf passive Resistenz, gegen die Qualifi-
zierung von NS-Terrorinsututionen als Gerichten, gegen vordemokratische Be-
schrinkungen der Demonstrationsfreshcit, gegen die asylrechtswidrige Aushshlung
des Schutzes vor Folter den Boden unter den Fiiflen weg. Sobald »mit dem Reche so
gut wie alles machbar und mehr oder weniger gut begrindbar ist«, 16st sich der
Anspruch einer mindestens tendenzietlen Ubereinstimmung von Begriff und Sache
— juristisch von Norm und Sachverhalt — auf. Das fithrt zu jener Konsequenz, die
Hegel, einer jener Denker, die in den postmodernen »Strategien des Vergessens«
(B. Schmidt) fir crledigr erklart werden, so charakterisiert hat: »Wenn ein Mensch
sich nicht auf die Natwr und den Begriff der Sache oder wenigstens auf Griinde, die
Verstandesallgemeinheic beruft ..., [verweigert) er sich dadurch der Gemeinschaft
der Verniinfrigkeit, [schlieft] sich in seine isolierte Subjeksivitir, die Partikulariti,
ein ...«* [ndem sich nimlich der Wahrheitsanspruch in den Gestus der Beliebigkeit
auflést, verschwindet notwendig auch der Gegenstand, in Bezug auf den sich zwar
nicht iiberhaupt ~ wic noch in der Selbstgewiflheit des absoluten Idealismus — aber
doch wenigstens dem Anspruch nach entscheiden liBc, ob ein (Rechts-)Argument
den Geltungsanspruch der jeweiligen Norm tendenziell trifft oder niche. Es ist kein
Zufall, daf in dem gesamten Text von Frankenberg nicht an einer einzigen Rechts-
frage die postmoderne Dekonstruktion der Verstandcsallgemeinheic erprobt wiirde:
Dekonstruktion als Interpretaconspraxis ist notwendig niche mehr an einem - wie
auch immer subjektiv vermittelten — objektiven Gegenstand orientiert. Sobald die
Kombinationsfiille von rechtlichen Gesichtspunkten um einen bestimmten Streit-
punkt zentriert wird, l6st sich das dekonstruktive Verfahren von selbst auf. Es wird
gendtigt, in etne an die Verstandesallgemeinheic appellierende Diskussion einzutre-
ten, die ohne Wahrheitsanspruch sinnlos ware.

Ein Beispiel mag dies verdeutlichen: Die verfassungsrechtliche Frage, ob die steuer-
liche Absetzbarkeit von Parteispenden in Hohe von 1cc0co Mark durch den
staatlichen Anteilsausgleich fiir die durch Spenden nicht begiinstigten Parteien die
Gefahr einer privilegicrten Einflufnahme kapitalkriltiger Kreise auf die staadliche
Willensbildung bannt, kann nicht gleichzeitig mit ja und mit nein beantwortet
werden — in dem Sinne, dall so gut wie alles mehr oder weniger gut begriindbar ist.
Vielmehr ist das von BSckenférde in einem Sondervotum herangezogene Argument,
daf die Sicherung der Konkurrenzgleichheit der Parteien und die Einfluffméglich-

7 G.Frankenberg, Angst im Rechustaa, K| H. /1977, S.353f(., ders., Passive Resistenz sst keine
Naugung, K] H.3/1985, S. 301 ([, ders/F ). Miiller, Junstische Vergangenheisbewilugung, K] H. »/
1983, S. 144 {., ders., Demonstrauonfreiheit — einc verfassungsrechiliche Skizze, K| H. 1/1981, S. 370,
ders., Poliusches Asyl — ein Menschencecht? K] H.1/1987, S.17ff., vgl. auch ders., U. Rdde), Von der
Volkssouveriniit zum Minderherenschutz. Die Freiheix politischer Kommunikation im Verfassungs-
staay, Frankfurt am Mai» 1981.

8 G.W.F. Hegel, Enzyklopadie der philosophischen Wissenschaften (1830), Werke Bd. 10 ed. Molden-
hauer/Michel, Frankfurt am Main 1976, § 474.
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keit der einzelnen Staatsbiirger auf den Prozef der politischen Willensbildung zwet
verschiedene Fragestellungen betreffen, nicht von der Hand zu weisen. Durch die
Konkurrenzgleichheit der Parteien wird die Ungleichheit hinsichtlich der Einwir-
kung cinzelner Staatsbiirger auf den politischen Willensbildungsprozef iiberhaupt
nicht tangiert. Der prvilegierte Zugriff bestummter Wirtschaftsgruppen auf die
thnen nahestchenden Parteien und die damit implizit einhergchende Ausschliefung
anderer zumal lohnabhingiger Schichten von einer derarugen Einflunahme wird
durch den Anteilsausgleich unter den Parteien nicht beruhrt. Die Durchbrechung
des Gleichheitssaczes in Form der Privilegicrung bestimmrer Staatsbiirger und der
Diskriminierung anderer Staatsbiirger im Blick auf die Teilnahme an der politischen
Willensbildung ist somit gegeben.® Kurz: Ohne Wahrheitsanspruche zu stellen, gibe
es kemen wissenschafdichen, von der Setzung von Beliebigkeiten unterscheidbaren
Diskurs.

3. Wenn die Wahrheitsfrage rechtstheoreusch suspendiert wird, fille auch der
weitere in ihr enthaltene Aspekt beraus: die Antizipation ecines anderen Zustands,
der durch ein kriusches Urtell postuliert wird. Bloch nennt diesen Aspekt den
Fortbildungscharakter der Wahrheit'® — im Unterschied zum Abbildungscharakeer
der Wahrheit. Dic Avfhebung des kritischen Antizipationscharakters von Wahrheit,
der die gesamic Tradition aufklirerischen Rechtsdenkens bis heute prige, findet bei
Frankenberg seine Begriindung in dem rcal drohenden Schrecken des Weltunter-
gangs, der dic Sphire des Antizipatorischen — einer gerechteren und freieren
Gesellschaft — verschwinden lasse: ». .. Jenseits von dem, was sein soll . .., wird uns
die Perspekuive einer friedlich-unfriedlichen Zerstérung aufgenduigt, »einer Zersts-
rung ohne Rest, ohne Trauer und chne symbolische Bedeutunge. Insofern leben wir
in einem »post-apokalyptischen Zeitaltere, das uns ... ndtigt, das Undenkbare, weil
cs herstellbar ist, zu denken: die totale Zerstérung. In Hinsicht darauf verschmilze
die Faktizitic mit der Kontrafakuzitit.« In dem von Derrida entlehncen Begriff des
postapokalyprischen Zeitalters trite das Problematische der These einer Verschmel-
zung von Fakrizitit und Normativitit an den Tag. Der Begriff des Postapokalypti-
schen wire ja nur sinnvoll, wenn die Apokalypse bereits eingetreten wire; dies ist
nun aber, trotz der uns dngstigenden atomaren Bedrohung, nicht der Fall. Wenn die
Selbstvernichtung der Menschheic Wirklichkeit wiirde, hirte Frankenberg vollkom-
men recht, weil eine bessere Welt jenseits der zerstorten schlecheerdings unmaglich
wire. Solange die fundamentale Differenz von — zunichst nur relativem — Frieden
und atomarem Selbstmord und die wic immer geringe Chance der Einfluinahme auf
diese Alternative besteht, erscheint es unangemessen, die durch keine gegenstandli-
che Realitit gedeckee Formel des Postapokalyptischen zu verwenden. Denn damit
wird die zwar ungewisse, prinzipiell aber gegebene Moglichkeir, dem atomaren
Riistungswahnsinn durch kontrafaktische Prinzipien einer anderen Ordnung entge-
genzutreten, preisgegeben. Frankenberg formuliert demgegeniiber, die »eisernsten
Rationalisten« miiflten das »(post)apokalyptische Spiel .. . anders kommentieren als
kontrafakeisch«, ohne dafl diesc postulierte Alternative auch nur angedeutet, ge-
schweige denn entwickeh wiirde. Zugleich heifit es, daR die Prinzipien von Freiheit
und Gleichheit, von individueller Freiheir und sozialer Gerechtigkeit nicht ausrei-
chen, ja moglicherweise davor abdankten, den »destruktiven Wahnsinn der Atom-,
Gen-, und sonstigen -technologien normativ zu bindigen«. Diese Behauptung, die
cher gestisch vorgetragen als begrindet wird, Gbersieht, dafl die erst noch zu

9 BVer(GE 73, S.110((.
1o E.Bloch, Expenmentum Mundi, Frankfurt am Main 1975, S.601f.; vgl. auch M. FHorkheimer, Zum
Problem der Wahrhen (193¢), 1n: ders., Kriusche Theorie Bd. I, Frankfurt am Man 1968, 5. 228 f1.
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realisierende gesellschaftliche Verankerung der Prinzipien von Freiheir und Gleich-
heit eine Schranke gegen den sclbstdestruktiven technologischen Prozef errichten
konnte. Dagegen bleibt ein ironisch-kontemplatives und nur entsetzres Srarren auf
den Lauf der Geschichte trotz der Schirfe des kritischen Blicks doch dem Bann des
Bestehenden unterworfen. Weon die Verfiigung iiber den gesellschaftlichen und
technologischen Prozef ratsichlich in die Hinde der in gleicher Weise freien
Individuen gelege wiirde, bestinde die Maglichkeir, die Herrschaft der instrumen-
tellen Vernunft geregelten Wahnsinns zu durchbrechen. Eine derartige Utopie wird
durch die entgegengesetzte Fakeizitit der 6konomischen und technologischen De-
scruktivkrifte nicht widerlegt, sondern gerade angescachelr — ohne dal die Gewifi-
heit bestiinde, dal} die Utopie einer freieren Gesellschaft, die die technisch-wissen-
schafdichen Krifte des modernen Zauberlehrlings uncer ihre Kontrolle brichte, den
Sieg davon triige oder notwendig scheicern miifite. Uber diese Alternative entschei-
det die politische Auseinanderserzung.
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