§ 4 Gesellschaftliche Selbstorganisation
als Teil der Rechtsordnung

Das Recht ist zugleich Medium und Produkt gesellschaftlicher Selbst-
organisation. Als Medium der gesellschaftlichen Selbstorganisation
speichert es Funktionsweisen und macht diese fir seine Subjekte nutz-
und reproduzierbar. Es wird dadurch zu einer Infrastruktur kultureller
Selbstorganisation. Das Recht ist aber auch Produkt der gesellschaftli-
chen Selbstorganisation, da es aus dezentralen, praktischen Prozessen
der Wissensgenerierung hervorgeht und somit in der Subjektivitat ver-
ankert ist. Ein Recht, das Formen der gesellschaftlichen Selbstorganisa-
tion zu seinem Ausgangspunkt macht und sie in jeder seiner Operatio-
nen reflektiert, ist somit der normative Fixpunkt einer Kulturtheorie des
Rechts. Als solcher vollzieht er die Verbindung der Kulturtheorie des
Rechts und einer Theorie der liberalen Transformation.

Die gesellschaftliche Selbstorganisation griindet dabei in individuellen
Freiheitspraktiken und nicht in kollektivierenden, ritualisierenden und
egalisierenden demokratischen Verfahren. Recht wird dadurch nicht im
engeren Sinne individualisiert, sondern lediglich polyzentrisch. Es ist die
Idee der »Sozialitiat des Ungebundenen«, wie sie im Kontext der Netz-
werkgesellschaft vorgestellt wurde. Das Subjekt steht nicht isoliert fiir
sich, sondern ist als Netzwerk- und Diskurseffekt bestandig flexibel und
interaktiv mit seiner Umgebung verbunden. Als Bestandteil des Netz-
werks fuhren seine Handlungen zu Selbsttransformationen des Netz-
werks. Dabei interagieren sie mit anderen Handlungen und es bilden sich
dezentral flexible normative Verschiebungen heraus. Diese werden von
den Netzwerkstrukturen der Kultur, und beschleunigt durch die Medien-
techniken der Netzwerkgesellschaft, prozessiert. Rationalisierende Ver-
fahren demokratischer Willensbildung wirken hier geradezu anachro-
nistisch, da sie der Versuch sind, die kulturellen Dynamiken nach ihrer
Entfaltung erneut in die Formen der souveranen Zentralinstanz und Ent-
scheidungsmacht zu tiberfiihren.

In diesem Kontext ldsst sich von einem >vitalen Liberalismus< spre-
chen.>Liberal<ist an ihm, dass die praktische Freiheit des Subjekts als 4s-
thetisch-existentieller Modus der Selbsttransformation zur unbedingten
Grundlage des Rechts und des Staates wird. Die Transformationsdyna-
mik der Freiheit anzuerkennen und produktiv zum Ausgangspunkt des
Rechtsdenkens zu machen, ist dann die Aufgabe des staatlichen Rechts.
>Vitalistische« ist, diese individuellen Freiheitsriume mit den evolvieren-
den Prozessen der Lebensformen zur verkniipfen, die als offene Mog-
lichkeitsraume experimentelle und teleologisch nicht festgelegte Prak-
tiken befordern.
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Zwei Entwiirfe, die gesellschaftliche Selbstorganisation im Sinne die-
ses vitalen Liberalismus als integralen Bestandteil der Rechtsordnung
begreifen, finden sich bei Friedrich August Hayek und Karl-Heinz La-
deur. Beide legen dezidiert am Wissensbegriff ausgerichtete Theorien des
Rechts vor, die stark von wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnissen
gepragt sind und die die Bedeutung des Staates zugunsten dezentraler
Praktiken in den Hintergrund treten lassen. So entwirft Hayek im ers-
ten Band seines dreiteiligen Werkes Law, Legislation and Liberty (1973~
1979) mit dem Titel Rules and Order (1973) die Begriffspaare nomos
und thesis, kosmos und taxis bzw. law und legislation und skizziert die
Rechtsordnung als eine Mischform von staatlicher Gesetzgebung (Legis-
lation) und organisch, evolvierend gewachsenem, praktisch fundiertem
Recht (Law). Karl-Heinz Ladeur entwickelt dieses an der gesellschaft-
lichen Selbstorganisation ausgerichtete Recht speziell vor dem Hinter-
grund der Netzwerkgesellschaft. Dabei nimmt er vor allem die Bereiche
der Hochtechnologie in den Blick, in denen sich die Netzwerkstrukturen,
denen auch das Recht zunehmend folgt, besonders radikal beobachten
lassen. Unter dem Begriff des »seriellen Rechts« skizziert er ein Recht,
das sich von der ex-ante-Regulierung verabschiedet und Konflikte flexi-
bel, ex post in einer Serie fallbezogener Entscheidungen 16st.

I. Kulturanthropologie, Selbstorganisation
und die zwei Formen des Rechts: Friedrich August Hayek

Hayek bietet einen Rechtsbegriff, der auf der immanenten Verschrin-
kung von Kultur und gesellschaftlicher Selbstorganisation beruht. Im
Fokus steht dabei die normgenerierende Funktion von Interaktionen,
wodurch Serien von Interaktionen die Regeln ihrer eigenen Regulierung
hervorbringen und das Recht sich so als eine Form der Selbstregulie-
rung darstellt, die agile Formen der Handlungskoordination als impli-
zites Wissen ermoglicht. Ordnungsbildung ist somit immer kontingent
evolvierend anstatt rational geplant.

1. Hayek als Rechts- und Sozialphilosoph

Es mag zunichst kontraintuitiv erscheinen, den Okonomen Friedrich Au-
gust Hayek zum Stichwortgeber einer Kulturtheorie des Rechts zu ma-
chen. Auf gesteigerte Ablehnung diirfte wahrscheinlich auch die damit
unweigerlich einhergehende Verkniipfung mit poststrukturalistischen
Denkern wie Foucault und Deleuze stoflen. Diese Irritation ist vor al-
lem auf die Wahrnehmung Hayeks als Ideengeber neoliberaler Reformen
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im Vereinigten Konigreich der 198cer Jahre unter der Premierministerin
Margaret Thatcher zuriickzufithren. Die Rezeption Hayeks als eines neo-
liberalen Wirtschaftswissenschaftlers bildet dabei einen vermeintlich un-
tiberbriickbaren Gegensatz zu den im Regelfall linken Denkern des Post-
strukturalismus und der zeitgenossischen Kulturtheorie im Allgemeinen.
Dieser scheinbare Antagonismus hat die Rezeption Hayeks im Feld der
Kulturwissenschaften tiber Jahre hinweg stark behindert. Dabei wire, so
die hier vertretene These, eine solche Diskussion der Konzepte Hayeks im
Feld der Kulturtheorie in hochstem MafSe bereichernd. Den Ausgangs-
punkt hierfur bildet der erste Band seiner Trilogie Law, Legislation and Li-
berty, der 1973 unter dem Titel Rules and Order erschienen ist. In diesem
Text prasentiert sich Hayek tiberzeugend als Rechts- und Sozialphilosoph
und nimmt somit eine Rolle ein, die in seiner Rezeption zumeist margina-
lisiert wird. Rules and Order, in seiner Funktion als rechtsphilosophisches
Hauptwerk Hayeks, bietet eine dufSerst anregende erkenntnistheoretisch
informierte, wissenssoziologisch ausgerichtete und kulturanthropologisch
fundierte Theorie des Rechts.” In dieser spezifischen Facette ihres metho-
dischen Designs fugt sich die Studie somit hervorragend in den Ansatz der
vorliegenden Arbeit ein und zeigt exemplarisch, wie die Verknupfung von
Kulturtheorie und Liberalismus in Bezug auf das Recht gelingen kann.

2. Wissen, Komplexitit und dezentrale Evolution

Hayeks Argumentationslinie macht sich an drei wesentlichen Kategorien
fest: dem Wissen, der Ordnungsbildung und dem Recht. Er baut die Ele-
mente sukzessive aufeinander auf. Ausgehend vom Wissensbegriff wer-
den so auch die Themen Ordnungsbildung und Recht im Spiegel der Be-
griffe von Komplexitit und dezentraler Evolution reflektiert.

a. Kritik des cartesianischen Rationalismus als tertium comparationis
zwischen Hayek, Foucault und Deleuze

Hayek beginnt seine Analyse des Rechts mit einer Kritik des cartesiani-
schen Rationalismus. Dabei stellt er heraus, dass die Annahme, die pri-
mire Quelle des Wissens sei der Verstand der einzelnen Subjekte, un-
zutreffend sei.> Mit diesem Auftakt seiner Theoriebildung unterstreicht

1 Vgl. Skoble, Aeon J.: »9 Hayek the Philosopher of Law«, in: Edward Feser
(Hg.): The Cambridge Companion to Hayek. Cambridge et al.: Cambridge
University Press 2006, S. 171-181, S. 172.

2 Vgl. Hayek, Friedrich August: Law, Legislation and Liberty. A New State-
ment on the Liberal Principles of Justice and Political Economy (engl. 1973~
1979). London: Routledge 2013, S. 10ff.
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Hayek nicht nur deren philosophischen Anspruch, sondern den Aus-
gangspunkt der Kritik der Moderne und ihres subjektverklirenden Ra-
tionalismus teilt Hayek dariiber hinaus auch mit den Strukturalisten und
Poststrukturalisten.’ In diesem Aspekt gliedert sich Hayeks Argumenta-
tion nahtlos in die kulturphilosophischen Stromungen der zweiten Half-
te des 20. Jahrhunderts ein. Wo die Genese des Wissens bei den Struktu-
ralisten in die Strukturen bzw. (Zeichen-)Systeme verlagert wird und bei
den Poststrukturalisten wie Foucault in die machtdurchdrungenen Dis-
kurse, siedelt Hayek sie hingegen in einem Prozess der dezentralen Evo-
lution an. Diese These besitzt neben ihrer deskriptiven Ebene auch eine
normative Dimension. Zum einen nimmt Hayek — dhnlich wie die in den
vorherigen Kapiteln besprochenen kulturtheoretischen Ansétze — die so-
ziale Dimension der Wissensproduktion in den Blick. Andererseits besitzt
der Evolutionsprozess bei ihm zusitzlich eine normative Kodierung, die
in dieser Form bei Foucault fehlt. Fiir Foucault sind die Diskurse kon-
tingente, durch Machtbeziehungen strukturierte Kampffelder, in denen
die Subjekte unter Einsatz ihrer Freiheit Transformationen durch Praxis
aktiv herbeifuhren. Der Diskurs ist somit nicht der Garant wiinschens-
werter normativer Ordnungen, sondern lediglich ein Feld, aus dem die-
se durch entsprechend von ihm verarbeitete freiheitliche, transformative
Praktiken hervorgehen kénnen. Bei Hayek hingegen wird der Evoluti-
onsprozess selbst zum normativen Primat. Seine innere Logik garantiert
im Ergebnis die Hervorbringung wiinschenswerter normativer Ordnun-
gen. Die Evolution generiert entsprechende normative Ordnungen dem-
nach automatisch und zwingend, sofern sie sich frei entfalten kann. In
diesem Unterschied zwischen Foucault und Hayek liegt auch eine wich-
tige geschichtsphilosophische Implikation, die sich in der Gegentuiberstel-
lung von Genealogie und Evolution ausdriickt. Wihrend das genealo-
gische Geschichtsverstindnis die Geschichte als eine Abfolge von durch
Auseinandersetzungen herbeigefithrten Umbriichen begreift, die dabei
nicht teleologisch festgelegt ist, geht das evolutionistische Geschichts-
verstandnis zwar ebenfalls von der Kontingenz des Prozesses aus, und
verzichtet somit in gleicher Weise auf eine teleologische Festlegung, be-
tont im Gegenzug allerdings die stetige Prozessualitit anstelle der Dis-
kontinuitit und folgt einer spezifischen Effizienzlogik.* Im Ergebnis ist

3 Es sei hier noch einmal an Foucaults Konzept der >erkenntniskritischen
Wahrheit< und dessen Definition des »>cartesianischen Moment[s]< als
jene[m] Augenblick, »wo das, was den Zugang zur Wahrheit gewihrt,
die Erkenntnis und die Erkenntnis allein ist««, erinnert (Balke, Friedrich:
»Selbstsorge/Selbsttechnologie«, in: Clemens Kammler / Rolf Parr / Ulrich
Johannes Schneider (Hg.): Foucault-Handbuch. Leben — Werk — Wirkung.
2. Auflage, Stuttgart: J. B. Metzler 2020, S. 331-337, S. 333).

4 Vgl. Vesting, Thomas: Die Medien des Rechts IV. Computernetzwerke. Wei-
lerswist: Velbriick Wissenschaft 2015, S. off.
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diese Unterscheidung hier allerdings vernachlassigbar, denn wenn man
Foucault so liest, wie es hier bisher getan wurde, dann ist in beiden Fal-
len die freie und transformative Praxis der Subjekte das Fundament ge-
sellschaftlichen Normativitatswissens. Ob dies durch den diskursiven
oder evolutorischen Prozess garantiert wird oder nur als eine zu nutzen-
de Moglichkeit besteht, ist dann kaum noch entscheidend.

Vergleicht man Hayeks Rationalismuskritik mit Deleuze’ Vitalis-
mus so ergeben sich dhnliche Synergieeffekte. Auch Hayek geht von der
normgenerierenden Funktion alltdglicher Interaktionen und Lebens-
praktiken aus, deren freie, das heifSt unregulierte, Entfaltung normativ
geboten ist und die sich prozesshaft-evolvierend vollzieht. Problematisch
bleibt auch hier das Effizienzparadigma, das Hayek seiner Evolutions-
theorie als normative Pramisse zugrunde legt.

b. Wissen und Ordnungsbildung: kosmos und taxis

Am Beginn von Hayeks Rechtsphilosophie steht somit die Dichotomie
von Rationalitit und Evolution, die er normativ zugunsten der Evoluti-
on aufzulosen versucht. Dies ist die erkenntnistheoretische Basis fiir seine
Gesellschafts- und Rechtstheorie. Hayek verkniipft diese erkenntnistheo-
retischen bzw. wissenssoziologischen Uberlegungen sodann mit ordnungs-
politischen Fragen, woraus sich die Ordnungstypen kosmos und taxis er-
geben. Das unter dem Begriff zaxis stehende Organisationsparadigma des
Rationalismus ist Hayek zufolge die Planung. So wie im Rationalismus der
menschliche Verstand zur Quelle des Wissens wird, sind auch hier Regeln
und Ordnungen das Ergebnis menschlicher Planung. Wissen wird dabei
als Produkt von Rationalitit verstanden. Die Ordnung der gesellschaft-
lichen Verhiltnisse wird in diesem Modell rational konstruiert. Hayek
spricht daher auch von einem »rationalen Konstruktivismus«, mit dem er
gerade nicht die kontingente soziale Konstruiertheit der gesellschaftlichen
Verhiltnisse meint, sondern deren rationale Planung. Der Leitgedanke ei-
ner solchen politischen Theorie ist, dass die gesellschaftliche Ordnung mit-
hilfe der Benutzung des Verstandes in einem deliberativen Prozess gerecht
und effektiv entworfen werden konne. Hayek widerspricht dem, und setzt
dem rationalen Konstruktivismus das Ordnungsmodell der Evolution ent-
gegen (kosmos). Ihm zufolge besteht die Fehleinschitzung des rationalen
Konstruktivismus in dessen Grundannahme, dass die Komplexitat gesell-
schaftlicher Ordnungen uiberhaupt rational erfassbar und berechenbar sei.
Dies ignoriere die starke Fragmentierung des Wissens in der (post-)mo-
dernen Gesellschaft, die sich insbesondere durch 6konomische Phinome-
ne wie die Arbeitsteilung ausdriicke.’ Keinem Entscheidungstrager sei es

5 Vgl. Hayek, Law, Legislation and Liberty, S. 14.
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dabei moglich, iber das fir die Entscheidung erforderliche Wissen in Gan-
ze zu verfligen. Hayek illustriert dies mithilfe eines Beispiels aus der Volks-
wirtschaftslehre; so bestehe das wirtschaftliche Leben einer Gesellschaft
aus Millionen von Beziehungen und (Waren-)Stromen zwischen einzelnen
Firmen und Haushalten und so liefSen sich zwar bestimmte Theoreme tiber
diese Austauschprozesse aufstellen, doch es sei niemals moglich, sie alle zu
beobachten.® Anders ausgedriickt: Die Komplexitit der wirtschaftlichen
Prozesse ldsst sich niemals vollumfanglich erfassen, weshalb sie auch nicht
abstrakt und rational ex ante geplant werden kann. In diesen Beziehungs-
geflechten, inmitten der mit ihnen einhergehenden Interaktionen, der de-
zentralen Praktiken und des fragmentierten Wissens entstehen jedoch im-
plizit, allein durch Praxis, Regelbestinde und es bilden sich bottom-up
soziale Ordnungen heraus, die niemand entworfen oder durch Beobach-
tung abstrahiert hat, sondern die als tacit knowledge (Polanyi)” vorhan-
den sind.® Analog zu Descombes’ Beschreibung der institutionsgebenden
Macht postuliert somit auch Hayek, dass die gesellschaftlichen Institu-
tionen das Ergebnis von Gewohnheiten, Brauchen und Praktiken seien,
die weder erfunden noch bewusst zum Zweck ihrer Nutzbarmachung be-
obachtet wurden.® Ordnungsbildung durch Evolution bedeutet somit fiir
Hayek, dass der Evolutionsprozess die Vielzahl dezentraler, versprengter

6 Vgl.ebd.,S. 14.

7 Vgl. hierzu Polanyi, Michael: The Tacit Dimension (engl. 1966). Gloucester
(Mass.): Peter Smith 1983, insb. S. tff. (»Tacit Knowing«).

8  Einer der wenigen, der hier die Parallele zu Foucault erkennt, ist Jacopo
Marchetti, der in seinem Buch Foucault e Hayek. Tra Biopolitica e Libera-
lismo (Turin: IBL Libri 2018) herausarbeitet, inwiefern sowohl bei Foucault
als auch bei Hayek Macht als Konstante in zwischenmenschlichen Bezie-
hungen unmittelbar aus Interaktionen bzw. aus einem Austausch hervorgeht
und erst posterior als juridisch-politische Form konzipiert werden kann (»il
potere € una costante delle relazioni umane e, prima di essere concettualizza-
to allinterno di forme giuridico-politiche, viene esercitato nello scambio«).
Formen der Macht sind dadurch stets durch die eigene Praxis in Interaktio-
nen verinderbar, wodurch polyzentrische Entscheidungsriume entstehen
(»ambiti decisionali policentrici«, vgl. dazu im Buch insb. S. 239ff. (»1l po-
tere e il mercato: due forme decisionali policentriche«)) und stabile Formen
institutioneller Herrschaft als Theoriekonzept zu verwerfen sind (»& sempre
possibile cambiare tali relazioni e mutare la propria posizione all’interno di
esse«, S. 27, »affinché il potere non si fissi in situazioni di dominio o in for-
me stabili di coercizione«, dazu insb. S. 229ff. (»Liberta e potere, dominio
e coercizione«)).

9  Vgl. Hayek, Law, Legislation and Liberty, S. 12; die Verbindung von insti-
tutionsgebender Macht bei Descombes und Hayek reifSt auch Vesting in
Vesting, Thomas: Gentleman, Manager, Homo Digitalis. Der Wandel der
Rechtssubjektivitit in der Moderne. Weilerswist: Velbriick Wissenschaft
2021, S. 35 kurz an.
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Praktiken in sich aufnimmt und sie zu >tacit rules< verarbeitet. Die Evo-
lution prozessiert dadurch die Komplexitit, die der rationale Konstrukti-
vismus niemals bewailtigen konnte. Dafiir ist Freiheit eine unverzichtbare
Voraussetzung, denn nur wenn die Praxis sich entfalten kann, ist die Her-
ausbildung bottom-up generierter und funktionaler Ordnungen maoglich.

Hayeks Theorie sozialer Ordnungen besitzt in diesem Sinne sowohl
eine normative als auch eine deskriptive Ebene. Deskriptiv trifft Hayek
den wesentlichen kulturanthropologischen Punkt, dass soziale Ordnun-
gen das Ergebnis dezentraler kultureller Prozesse sind und nicht von In-
dividuen und Kollektiven in rationalen, politischen Prozessen entworfen
werden. Darin besteht ein unauflosbarer Nexus von Kultur und (impli-
ziter) Selbstorganisation, den Hayek zutreffend beschreibt. Normativ
an seiner Theorie ist hingegen das Postulat, dass der freie Evolutions-
prozess effizientere Regeln und Ordnungen hervorbringe und ihm daher
der Vorrang vor der Politik (im Sinne von polity und politics)*® einzu-
raumen sei. Wenn man sich die Ausfuhrungen zur Netzwerksubjektivi-
tat und zur vitalen Normativitat vor Augen fihrt und die Ausgangsfra-
ge nach einem Recht, das sich fiir experimentelle Praktiken 6ffnet und
die kulturell fundierte Selbstorganisationsfihigkeit der Gesellschaft zu
seinem Ausgangspunkt macht, berticksichtigt, dann ist diese normative
Unterstellung Hayeks mitzugehen.

3. Hayeks Rechtsbegriff: nomos und thesis

In einem dritten Schritt tibertragt Hayek die auf seiner Epistemologie
aufbauenden ordnungspolitischen Konzepte auf das Recht, womit der
eigentliche rechtsphilosophische Zugriff Hayeks erfolgt. Der Rechts-
begriff bei Hayek ist zweigeteilt und setzt somit die epistemologische
und ordnungspolitische Binaritit fort. Auf der einen Seite steht die the-
sis und auf der anderen der nomos. Die Rechtsordnung als Ganze ent-
spricht in diesem Modell einer Mischung beider Erscheinungsformen,
thesis und nomos, die im Idealfall in einem Ergdnzungsverhiltnis zu-
einander stehen.

10 Polity als Ebene der »Strukturen und konstitutiven Normen des politischen
Systems« (politische Institutionen, Staatsorganisation) und politics als Ebe-
ne der politischen Prozesse (Verfahren), Mols, Manfred: »Politik als Wis-
senschaft. Zur Definition, Entwicklung und Standortbestimmung einer
Disziplin«, in: Hans-Joachim Lauth / Christian Wagner (Hg.): Politikwis-
senschaft. Eine Einfiibrung. 9. Auflage, Paderborn: Ferdinand Schéningh
2019, S. 23-62, S. 27.
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a. thesis und nomos

Thesis ist das Recht als Gesetz (Law of Legislation). Es entspricht in wei-
ten Teilen dem Rechtsbegriff des Rechtspositivismus. Recht wird hier ver-
standen als der Ausdruck des Willens des Souverins. Als verbindliche
Ordnung, hinter der die staatlichen Institutionen und ihr Zwangsappa-
rat stehen, organisiert es das gesellschaftliche Zusammenleben top-down.
Eine Rechtsordnung, die ausschlieSlich aus thesis-Normen bestiinde, wire
eine kunstliche bzw. konstruierte Ordnung, die das Resultat der delibe-
rativen Planung eines Souverans ist. Hayek bezeichnet solche >geplanten
Ordnungen< — wie obenstehend erlautert — als zaxis. Thesis als an Gesetz-
gebungsverfahren zuriickgebundener Normbegriff korrespondiert somit
im Modell Hayeks mit der taxis und dem rationalen Konstruktivismus.

Folgerichtig stellt Hayek ihm einen Normbegriff gegentiber, der vom
Begriff der Evolution ausgeht. Nomos ist bei Hayek das Recht der Frei-
heit (Law of Liberty). Es entsteht nicht durch bewusste Planung, sondern
durch dezentrale Interaktionen. Im Kontext gesellschaftlichen Zusam-
menlebens fithren die Formen der Handlungskoordination zwangslau-
fig zur Herausbildung impliziter Normbestiande. Dies fithrt zur Genese
sspontaner Ordnungen« (spontaneous order), die als bottom-up gewach-
sene Ordnungen (grown order) die Selbstorganisationsfahigkeit libera-
ler Gesellschaften in den Vordergrund stellen und von Hayek als kos-
mos bezeichnet werden.

John Hasnas merkt allerdings zu Recht an, dass die Ausformulierung
des nomos in Rules and Order letztendlich hinter ihrem eigenen radika-
len Anspruch zurtickfillt. Laut Hasnas fehlt es Hayek an einer klaren
Unterscheidung zwischen Gewohnheitsrecht und modernem >Common
Law<, was zur Folge hat, dass seine Ausfithrungen zum nomos konstant
zwischen beiden Vorbildern oszillieren.** Grund dafiir sei ein Anachro-
nismus bei Hayek, der in der Projektion der Eigenschaften des moder-
nen Common Law auf die stirker am Gewohnheitsrecht orientierten
Formen des Common Law des 17. und 18. Jahrhunderts besteht.*> Kon-
kret liest Hayek die erst ab dem 19. Jahrhundert im Zuge der Rationa-
lisierung der Verfahren entstehende Doktrin der >stare decisis<, also der
Bindungswirkung von Prijudizien, in die am Gewohnheitsrecht orien-
tierten Formen des Common Law vor dem 19. Jahrhundert hinein.*s
Dies hat zur Folge, dass Hayek »judge-made law« und »grown law« in
einer problematischen Weise verbindet.™+ Der Richter wird hier als eine

11 Vgl. Hasnas, John: »Hayek, the Common Law, and Fluid Drive«, in: NYU
Journal of Law & Liberty 2005 (Bd. 1, Nr. 0), S. 79-110, S. 98.

12 Vgl ebd., S. 99.

13 Vgl.ebd.,S. 90 u. 100.

14 Vgl ebd.,S. 99.

108

https://dol.org/10. R [ —


https://doi.org/10.5771/9783748972785-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

KULTURANTHROPOLOGIE, SELBSTORGANISATION, RECHTSFORMEN: F. A. HAYEK

Figur betrachtet, die die gewohnheitsrechtlichen MafSstabe, die tatsiach-
lich ein »grown law« darstellen, in ein »judge-made law« tibersetzt,
und tber die >stare decisis< entsteht so ein sich stetig weiter ausdifferen-
zierendes Normsystem, das sowohl »grown« als auch »judge-made«
ist.”s In diesem Ansatz fithren »grown« und »judge-made« immer zum
selben »law«, sprich zum selben inhaltlichen Ergebnis. Mit dem Rich-
ter steht dann wieder ein menschliches Subjekt im Fokus, das ein Sys-
tem von Normen abstrabiert. Der nomos wire schliefSlich doch wie-
der ein »product of human design«, das vor dem Hintergrund der in
die Zukunft gerichteten Bindungswirkung der gegenwartigen Entschei-
dung (stare decisis) von einem Systematisierungsgedanken gepragt ist,
und das sich aus einer konkreten Beobachtungsleistung ergibt. Dabei
soll der nomos laut Hayek genau dies nicht sein. Hasnas schliagt da-
her eine Lesart vor, die die inhaltliche Seite des nomos vor allem nach
dem Vorbild des Gewohnheitsrechts versteht. Gewohnheitsrecht defini-
ert er als »the law that arises out of human interaction to allow people
to more effectively coordinate their actions.«*¢ Als solches ist es »tru-
ly a »grown« law«*7 und ein gutes Beispiel fiir das, was Hayek spon-
tane Ordnung nennt. Das Gewohnheitsrecht ist in dieser Eigenschaft
eben gerade eine Ordnung »without conscious design«'®: Es ist »>the
result of human action, but not the execution of any human design««*>.
Als solches lasst sich das Gewohnheitsrecht auch als ein Kommuni-
kationssystem verstehen, dass sich — in Analogie zur Beschreibung in
§ 3 I.2. und 3.a. »Dezentrale Wissensproduktion« und » Neue Kommu-
nikationsstrukturen im beginnenden 21. Jahrhundert« — per se jegli-
cher Zentralisierung erwehrt und auf fortwihrende soziale Interaktion
verwiesen bleibt.> Hasnas weist ferner darauf hin, dass die Annahme,
Gewohnheitsrecht stehe ausschliefSlich fiir >archaische Regeln primi-
tiver und rudimentirer Rechtssysteme« irrefithrend sei, da sie sugge-
riere, dass es sich beim Gewohnheitsrecht um eine obsolet gewordene
Rechtsform handele.?* Dass das Gewohnbheitsrecht auch in gegenwirti-
gen Rechtssystemen noch eine Rolle spielt, zeigt Hasnas unter anderem
mit Verweis auf das Volkerrecht und den US-amerikanischen Uniform
Commercial Code.** Das wichtigste Merkmal des Gewohnheitsrechts
sei hingegen, dass es vor allem in den Feldern eine entscheidende Rolle

15 Vgl ebd.,S. 9off.

16 Ebd.,S. 81.
17 Ebd.,S. 81.
18 Ebd.,S. 81.
19 Ebd.,S. 8s.

20 Vgl.ebd., S. 82f.
21 Vgl.ebd., S. 81f.
22 Vgl.ebd., S. 82.
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bei der Handlungskoordination iibernimmt, in denen es keine hochgra-
dig organisierte zentrale Autoritit gibt.>

Sowohl das >Recht als Praxis«< als auch der nomos sind weitaus mehr
als das Gewohnbheitsrecht. Vor allem das >Recht als Praxis« zeichnet sich
durch die spater mit Ladeur noch zu diskutierenden Elemente der Hyb-
ridisierung und der in neuen Medientechnologien griindenden modula-
ren Verfahren aus, die dem Gewohnheitsrecht fehlen. Obgleich bei Hay-
ek aufgrund seiner Vermischung von Gewohnbheitsrecht und modernem
Common Law zum Schluss unklar bleibt, was der nomos konkret ist,
wirkt die Idee eines Rechts jenseits der Gesetzgebung in mehrfacher Hin-
sicht erhellend. Hayek illustriert iiberzeugend, wie ein dezentraler, in
praktischen Interaktionen fufSender Wissensbegriff zum MafSstab der
Ordnungsbildung und letztlich auch des Rechts wird. Das Recht geht
dabei als implizites Wissen aus einer Serie von Handlungen hervor. Die
Serie von Handlungen generiert damit gleichsam die Normen ihrer ei-
genen Regulierung, was zu einem Paradigma der Handlungskoordina-
tion als Selbstregulierung fithrt. Hayeks Begriff der spontanen Ordnung
als einer »grown order« verweist dabei auf die bottom-up Struktur dieser
Rechtsform. Gerade vor dem Hintergrund dieser Charakteristika kann
der nomos nicht als »judge-made law« verstanden werden, sondern 16st
sich geradezu von der Figur des Richters — wie der Exkurs zum Gewohn-
heitsrecht oben gezeigt hat. Der nomos basiert dann vor allem auf den in
Kapitel vier von Rules and Order prisentierten Ideen, auf die sich auch
Hasnas in seiner Deutung stiitzt, und die den Ausgangspunkt der weite-
ren Uberlegungen im vorliegenden Kapitel dieser Arbeit bilden.>

b. Kulturtheorie, Wirtschaftstheorie, Rechtstheorie

In Hayeks zweigeteiltem Rechtsbegriff lassen sich viele der in den §§ 2
und 3 in Bezug auf das positive Recht und das Recht als Praxis formu-
lierten Aspekte wiedererkennen. Der Mehrwert von Hayeks Rechtsphi-
losophie fiir die vorliegende Arbeit besteht darin, dass Hayek im Ge-
gensatz zu den zuvor verwendeten Theoretikern seine Wissenstheorie
und seine Sozialphilosophie explizit und vollumfinglich fiir das Feld des
Rechts dekliniert. Nicht zuletzt stellt er damit Begriffe zur Disposition,
die fiir die Erarbeitung von Anschlussperspektiven genutzt werden kon-
nen. Seine Theorie ldsst die vorherigen Ausfithrungen in dieser Arbeit
jedoch keinesfalls obsolet werden. Gerade durch den Dialog zwischen
poststrukturalistischer Kulturtheorie und 6konomischer Theorie ent-
steht eine fiir die Rechtstheorie dufSerst fruchtbare Konvergenzbewegung

23 Vgl.ebd., S. 81.
24 Vgl.ebd., S. 98 u. 106.
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zwischen Kulturphilosophie und Wirtschaftstheorie, die in einer Abkehr
vom Rationalismus und einer Hinwendung zur dezentralisierten Form
der Praxis und ihrer normgenerierenden Funktion begriindet liegt. Ne-
ben den Gemeinsamkeiten, die sich vor allem im deskriptiven Bereich der
Gesellschaftsanalyse finden, fallen dabei auch die Unterschiede auf, die
vor allem die normative Ebene betreffen. Im Wege des Theorievergleichs
lassen sich so die scharfen, aber produktiven Abweichungen herausstel-
len. Die von der Kulturtheorie propagierte Immanenz und Kontingenz,
die allzu oft als Determinismus oder Beliebigkeit (miss-)verstanden wird,
wird hier als etwas Produktives begriffen, das den Raum fur Gestaltung
eroffnet.>s Ein solcher normativer Zugriff, der aus der Engfithrung von
Kultur- und Wirtschaftstheorie hervorgeht, liegt auch den Theorien La-
deurs zugrunde — erinnert sei beispielsweise an die Komplexitidtsbewal-
tigung durch den produktiven Umgang mit der Ungewissheit bzw. mit
der Kontingenz. Ladeur selbst nimmt in seinen Texten auch direkt Be-
zug auf Hayek, wenn er zum Beispiel auf der Basis von Hayeks Kogniti-
onstheorie eine Engfuhrung von 6konomischer Theorie und Rechtsthe-
orie erprobt.*s Die vorliegende Arbeit geht diesen normativen Zugriff
auf die kulturtheoretischen Beobachtungen mit. Hayek selbst zeigt, wie
sich der Nexus von Kultur und Selbstorganisation fiir das Recht ausfor-
mulieren lasst.

c. »Law is older than Legislation«:
Gesetzgebung vs. Kulturanthropologie

Im vierten Kapitel von Rules and Order mit dem Titel »The Changing
Concept of Law«, das als erstes Kapitel das Recht als primiren Untersu-
chungsgegenstand direkt adressiert, formuliert Hayek die entscheidende

25 Inwiefern diese >liberale« Wende sich im Werk Foucaults aus historischer
Perspektive findet und sich in der Entgegensetzung von Disziplin und As-
thetik der Existenz konkretisiert, wurde bereits erortert. Foucault ist nicht
zuletzt deswegen — neben Deleuze — einer der poststrukturalistischen Den-
ker, die sich fiir die Theoriebildung als besonders gewinnbringend erwiesen
haben.

26 Vgl. Ladeur, Karl-Heinz: Negative Freibeitsrechte und gesellschaftliche
Selbstorganisation. Die Erzeugung von Sozialkapital durch Institutionen.
Tiibingen: Mohr Siebeck 2000, S. 115ff.; den Bezug zur Kulturtheorie stellt
Ladeur in diesem Text noch nicht her, er liegt allerdings einer Reihe sei-
ner spateren Texte zugrunde wie zum Beispiel Recht — Wissen — Kultur.
Die fragmentierte Ordnung. Berlin: Duncker & Humblot 2016; und jiingst
Das Rechtssubjekt und sein Bildungsroman. Ein Beitrag zur Kulturgeschich-
te des Privatrechts im 19. Jabrbundert. Weilerswist: Velbriick Wissenschaft
2024.
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Hypothese: »Law is older than Legislation«*7. Hayek zufolge habe der
Rechtsbegriff des Rechtspositivismus, bei dem es sich historisch betrach-
tet um eine vergleichsweise junge Erscheinung handelt, den Blick auf das,
was Recht eigentlich ist, verstellt. Recht wird in der Theorie des demo-
kratischen Rechtsstaats als etwas deliberativ Gemachtes verstanden und
findet somit seinen Ausgangspunkt immer in einem menschlichen Wil-
len.?® Diese Fehlannahme, dass Recht das Produkt der freien Invention
eines Gesetzgebers sei (»product of the free invention of a legislator«)
sei die fatale Folge des rationalen Konstruktivismus.?® Diese Spielart der
politischen Philosophie tiberformt die Natur des Rechts und fungiert
als Legitimationsnarrativ fir den Exklusivititsanspruch staatlicher Ge-
setzgebung. Hayek setzt dem eine kulturanthropologische Analyse des
Rechts entgegen. Methodisch ist daran besonders bemerkenswert, dass
Hayek selbst die Vorrangstellung der Kulturanthropologie gegentiber der
Rechts- und Sozialphilosophie betont und diese mit der fur seine Theo-
riebildung mafigeblichen Schottischen Aufkliarung in Verbindung bringt:

Social theory has here much to learn from the two young sciences of
ethology and cultural anthropology which in many respects have built
on the foundation of social theory initially laid in the eighteenth centu-
ry by the Scottish moral philosophers.3°

Aus der Kulturanthropologie ergebe sich, dass Recht, wenn man es als
eine Menge wirksamer Verhaltensregeln versteht, gleichbedeutend mit
der Gesellschaft an sich sei.3* Dabei missen die Regeln von den Men-
schen nicht explizit gewusst werden, sondern es handelt sich vielmehr
um ein implizites » knowing how« to act«**. Diese Formulierung Hayeks
exponiert den Status des Rechts als einer normativen, auf Handlungen
bezogenen Wissensordnung, die in Prozessen der Subjektivitidtsbildung
geformt wird. Das »knowing« bezieht sich auf den Aspekt der Wissens-
ordnung, das »to act« expliziert die normative Handlungsbezogenheit
dieses Wissens und die Struktur des »knowing how to« referiert auf
den Aspekt der Subjektivitatsbildung als einem Prozess, der das Subjekt
durch Wissens- und Praxiskonfigurationen ermachtigt, eine bestimmte
Handlung zu vollziehen. Recht als eine Menge wirksamer Verhaltensre-
geln im Sinne eines impliziten »knowing how to act« erfillt dann vor
allem die Funktion der Handlungskoordination innerhalb einer Gesell-
schaft. Als solches befindet es sich in dem einleitend beschriebenen Zir-
kel, in dem es einerseits Produkt der gesellschaftlichen Selbstorganisation

27 Hayek, Law, Legislation and Liberty, S. 7o0.
28 Vgl.ebd., S. 69f.

29 Ebd.,S. 7o.
30 Ebd.,S. 71.
31 Vgl.ebd.,S. 69.
32 Ebd.,S. 7o.
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ist — law bzw. nomos wird in dezentralen, bottom-up strukturierten Pro-
zessen der Selbstorganisation generiert — und in dem es andererseits als
eine Infrastruktur der gesellschaftlichen Selbstorganisation fungiert, in-
dem es Handlungskoordination ermoglicht. In diesem Sinne ist auch
der Sanktionsmechanismus des Rechts in seinem eigentlichen Sinne kei-
ne staatliche Gewalt, sondern die Zugehorigkeit zur Gruppe als solche
bzw. der Entzug dieser Zugehorigkeit. Das Zusammenleben besteht da-
bei aus Austauschprozessen, die Interaktionen hervorbringen und nach
gewissen Regeln, die sich evolutorisch herausbilden, verlaufen. Hayek
schreibt dazu:

Long before man had developed language to the point where it enabled
him to issue general commands, an individual would be accepted as a
member of a group only so long as he conformed to its rules.

Hayek illustriert damit die medientechnischen Voraussetzungen auf die
eine Rechtstheorie wie die ~Command Theory< (dt. Imperativentheorie)
trifft und die sie selbst unreflektiert ldsst. Recht im Sinne von thesis setzt
Sprache voraus, was Recht im Sinne von nomos nicht zwangsweise tut.
Dabei ist die Sprache laut Hayek selbst eine spontane Ordnung, das
heif$t keine geplante Ordnung, sondern eine die sich im Evolutionspro-
zess herausbildet, indem sich Regeln fur die Verkntipfung einzelner Ele-
mente ergeben, die das Resultat praktischer Benutzung und nicht vor-
heriger starrer Festlegung sind und die sich bestindig wandeln.3* Die
Beschreibung der Sprache als spontane Ordnung zeigt zusammen mit
dem nomos als einem Recht, das keine Sprache voraussetzt, wie der kos-
mos, also die spontane Ordnung, als eines der elementarsten Prinzipien
— wenn nicht sogar als das elementarste Prinzip — der Kultur fungiert.
Kultur und Ordnungsbildung sind damit aufs Engste miteinander ver-
woben, wodurch jede Kultur eine Form der impliziten (Selbst-)Organi-
sation darstellt.

d. Recht jenseits staatlicher Herrschaft

Wie in Kapitel § 3 II. erldutert, betrachtet auch Hayek es als die primire
Aufgabe des Rechts, dieses Potential der Kultur nutzbar zu machen und
es nicht wie die kontinentaleuropiische, rechtspositivistisch inspirierte
Rechtstradition zu verdriangen. Das Recht als nomos ist der Inbegriff die-
ses Rechts. Hayek raumt ihm daher auch eine nahezu unbedingte Stel-
lung vor der thesis ein. Thesis, das Recht der Gesetzgebung, greift nur in

33 Ebd.,S. 7o.

34 Vgl.ebd.,S. 36; zum Zusammenhang von Sprache und Recht vgl. auch Ves-
ting, Thomas: Die Medien des Rechts 1. Sprache. Weilerswist: Velbriick Wis-
senschaft 2o11.
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seltenen Fallen korrigierend ein, in denen die Selbstorganisation verhin-
dert bzw. zu sehr verzogert ist.3>s Mit dem nomos denkt Hayek Recht jen-
seits des Staates, als Effekt der Selbstorganisationsfahigkeit der Gesell-
schaft, die in der Kultur zwangsldufig angelegt ist. In dieser Mischform
von nomos und thesis wird nicht-staatliches Recht als wesentlicher Teil
der Rechtsordnung erkannt. Implizite Normsetzung durch private Ak-
teure im Wege interaktiver Praxis ist hier der Normalfall und nicht wie
im kontinentaleuropaischen Rechtsverstandnis das mit allen Mitteln zu
Verhindernde und hochstens als Ausnahmefall Zuzulassende. Die Ab-
wesenheit des Staates in bestimmten gesellschaftlichen Feldern bedeu-
tet in diesem Sinne gerade nicht, dass diese ungeregelt seien und somit
rechtsfreie Raume darstellten, sondern verbindliche Regeln entstehen
hier durch Praxis als spontane Ordnungen. Das Recht als nomos ist da-
her die Begrenzung staatlicher Macht zugunsten der Gesellschaft und ih-
rer Selbstorganisationsfihigkeit: »law [...] in the earlier sense of nomos
was meant to be a barrier to all [political] power«3¢,

II. Serielles Recht und Hochtechnologie:
Karl-Heinz Ladeur

Die theoretische Formulierung einer solchen Rechtsordnung, die ihren
Ausgangspunkt in der Selbstorganisationsfihigkeit der Gesellschaft fin-
det und Recht als kooperativen, experimentellen und flexiblen Prozess
zwischen Staat und Gesellschaft begreift, findet sich bei Karl-Heinz La-
deur. Bereits in Kapitel § 3 I. wurde dessen spezifische Interpretation der
Netzwerkgesellschaft vorgestellt, sowie im vorstehenden Abschnitt seine
Verbindung zum Denken Hayeks beleuchtet. Im Folgenden wird die vom
ihm skizzierte Akzentverschiebung im Rechtsdenken von einer ex-an-
te-Regulierung zum kooperativen ex-post-Management erlautert. Auch
wenn Ladeur das Konzept des sseriellen Rechts« in einem sehr spezifi-
schen Anwendungszusammenhang entwirft, der Entwicklung von Hoch-
technologie unter den Bedingungen des >Global Administrative Law<im
Zeitalter der Internetkommunikation, sieht er in dem Konzept durch-
aus einen allgemeingiiltigen Zukunftsentwurf fiir das Recht als Ganzes,
wie es der Titel seines Aufsatzes »The Future of Law« anzeigt. Wie be-
reits im Zuge von Ladeurs Analyse der Netzwerkgesellschaft erwihnt,
geht er auch hier von einem komplexen Mehrebenenmodell aus.’” Die
Zukunft des Rechts besteht dementsprechend nicht allein im seriellen

35 Vgl. Hayek, Law, Legislation and Liberty, S. 84.

36 Ebd.,S. 87.

37 Vgl. Ladeur, Karl-Heinz: »The Future of Law. >Serial Law<?«, in: Poul E.
Kjaer (Hg.): The Law of Political Economy. Transformation in the Function

114

https://dol.org/10. R [ —


https://doi.org/10.5771/9783748972785-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

SERIELLES RECHT UND HOCHTECHNOLOGIE: KARL-HEINZ LADEUR

Recht, sondern in einem Recht aus mehreren Schichten, die flexibel und
situationsorientiert miteinander interagieren. So kann beispielsweise
auch punktuell Wissensproduktion durch Organisationen zum Einsatz
kommen, wenn dies im jeweiligen Kontext effizienter ist.3® Diese Struk-
tur erinnert an das Verhaltnis von law und legislation bei Hayek, wo
ebenfalls dem law das Primat zukommt, und die legislation ausschlief3-
lich punktuell leicht korrigierend eingreift, wenn die rechtliche Selbstor-
ganisation gehemmt ist.

1. Serielles Recht

Die Darstellung des seriellen Rechts belduft sich nachfolgend auf diese
vier Aspekte: 1) die Verkniipfung des Rechts mit dem es konstituieren-
den »technischen Wissen«, das ihm selbst eine polyzentrische Struktur
verleiht; 2) ein flexibler Polyzentrismus der Akteure, der auf einer Hy-
bridisierung beruht, die klassische Grenzen, wie auch die zwischen »>6f-
fentlich< und >private, auflost; 3) die Aufhebung der Trennung zwischen
Rechtssetzung und Rechtsanwendung, wie sie beispielsweise im Subsum-
tionsparadigma prasent ist, durch die Verabschiedung von einer ex-an-
te-Regulierung und die Hinwendung zu einer ex-post-Perspektive, die
die normgenerierende Funktion der Lebensformen in den Mittelpunkt
stellt; 4) und abschlieffend die Engfithrung zwischen Recht und Subjekt
in der Gestalt, dass Serialitit und Experimentalitit als die Konstitutions-
verfahren sowohl des (seriellen) Rechts als auch des poststrukturalisti-
schen Subjekts fungieren — eine Verbindung, die Ladeur selbst zumin-
dest zum Teil ablehnt.

a. Polyzentrisches Recht:
Die Interaktion des Rechts mit dem »technischen Wissen «

Ladeurs Begriff des seriellen Rechts lokalisiert die Rechtserzeugung in ei-
ner Serie fallbezogener Entscheidungen, und stellt somit von einer ex ante
auf eine ex post Perspektive um. Nichtsdestotrotz handelt es sich dabei
nicht um eine Art s>common law« mit Prizedenzfalldenkweise, sondern
der Akzent liegt auf der Einbeziehung gesellschaftlicher Wissensbestian-
de in den Vorgang der Rechtsanwendung und der damit einhergehen-
den indirekten und situativen Erhebung dieses Wissens zur Rechtsquel-
le. Der Vorgang der Rechtsanwendung ldsst sich dabei — anders als in

of Law. Cambridge et al.: Cambridge University Press 2020, S. 299-319,
S. 306.
38 Vgl.ebd.,S. 306.
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der kontinentaleuropaischen Rechtstradition — nicht mehr von dem der
Rechtserzeugung trennen, da das serielle Verfahren selbst Rechtswissen
hervorbringt (sieche Abschnitt c.). Ladeurs Wissensbegriff hangt hier an
dem der Netzwerkgesellschaft: Das Wissen transzendiert in das Netz-
werk selbst und befindet sich in einem fluiden Prozess des Selbstregulie-
rung. In den postmodernen Wissensgesellschaften ist das Wissen somit
stets fragmentiert, was die Konkretisierung der vorhandenen Wissensres-
sourcen in einem einzelnen Individual- oder Kollektivsubjekt unmaoglich
macht. Das Wissen ist verteilt iiber eine Vielzahl von Subjekten, die in be-
stindigen, transformativen kulturellen Austauschprozessen miteinander
stehen. Diese transsubjektive Konzeption des Wissens bei Ladeur beruht
auf seinem Begriff des »technischen Wissens«3?. Die Strukturen des Wis-
sens prasentieren sich hier im Spiegel der Technologie. Es sind die bereits
mit Gumbrecht beschriebenen Potentiale der Technologie, eine neue Ob-
jektivitat zu kreieren, wodurch — so Gumbrecht und Ladeur — die Tech-
nologieentwicklung durch beispielsweise Ingenieure und Programmierer
bedeutender fiir die ErschlieSung der >Realitat« sei als die Analysen der
Naturwissenschaftler, da es die Praktiken der Technologieentwicklung
sind, die diese >Realitat« bzw. >Objektivitdt« uberhaupt erst konstituie-
ren.* Gegenwartig sind dafiir vor allem die Technologien der Internet-
kommunikation mafSgeblich, die als Technologie die dezentrale Wissens-
produktion in der Netzwerkgesellschaft hervorgebracht haben (vgl. § 3
I.2. Dezentrale Wissensproduktion und § 3 I.3. Medientechnik der Netz-
werke).+* Damit einhergehend eroffnet sich ein weiteres fiir Ladeurs Wis-
sensbegriff zentrales Feld, und zwar das des Gegensatzes von Generali-
sierung und Spezialisierung. Fiir den Bereich der Politik schreibt Ladeur:

This finds its political repercussion in the fact that the representative in-
stitutions (parliament, political parties, trade unions, etc.) are increas-
ingly facing the resistance of the particular, which escapes from the gen-
eralisation of interests, of political strategies, of legal standardisation.+

Die tradierten Generalisierungsstrategien politischer Reprasentationsor-
gane, die sich auch als Relikt der Gesellschaft der Organisationen deu-
ten lassen, geraten durch die zunehmend wichtigere Spezialisierung unter
Druck. Die gesteigerte Bedeutung der Spezialisierung liegt in der durch

39 Vgl. Ladeur, Karl-Heinz: Die Textualitit des Rechts. Zur poststrukturalisti-
schen Kritik des Rechts. Weilerswist: Velbriick Wissenschaft 2016, S. 183ff.

40 Vgl. Gumbrecht, Hans Ulrich: Weltgeist im Silicon Valley. Leben und Den-
ken im Zukunftsmodus, herausgegeben von René Scheu, Ziirich: NZZ Li-
bro 2018, S. 22f.; vgl. Ladeur, Serial Law, S. 307. Die Rolle, die die Natur-
wissenschaften als Grundlagenwissenschaften der Ingenieurswissenschaften
ibernehmen, bleibt bei beiden Autoren allerdings unterbestimmt.

41 Vgl. Ladeur, Serial Law, S. 307ff.

42 Ebd., S. 301.
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die »technische Wissensordnung« hervorgerufene Komplexitatssteige-
rung begrindet, die sich ihrerseits am »highly dynamic and disruptive
development of technologies and knowledge«# festmacht. Die Suche
nach einem » Allgemeinen«, unter dem sich das »Spezielle « subsumieren
lasst — so im Feld des Rechts reprisentiert durch die Methode der Sub-
sumtion, wo das Allgemeine die Rechtsnorm und das Spezielle der Le-
benssachverhalt ist —, gestaltet sich nahezu unmoglich in einer Welt, in
der das technische Wissen neue, disruptive Formen instantan erzeugt.
Eine Regulierung solcher Formen muss sich zwangsldufig in Form einer
>Selbst-Regulierung« prasentieren, die sich die Wissensstrukturen der in-
stantanen Hervorbringung zunutze macht, um so auch gleichsam de-
ren Regulierung hervorzubringen. Das Recht muss somit selbst auf die
Strukturen des technischen Wissens zurtickgreifen. Die erforderliche Spe-
zialisierung im Feld des Rechts lasst sich nur durch eine Dezentrierung
erreichen. Die Funktion des Rechts besteht dann vor allem in der >Koor-
dination heterogener und polyzentrischer Wissensbestinde«+ und seine
Legitimation entsteht aus der daraus erwachsenden Generierung spezi-
alisierten Wissens fiir das Recht.+s

Ladeur teilt an dieser Stelle Hayeks epistemologische Kritik des Ge-
setzgebers und verschiebt die Entscheidungsmacht von einem hierar-
chischen Zentralsubjekt zuriick in die dezentralen Prozesse der Wis-
sensproduktion.+* Die Rechtssetzung ist dann nicht mehr in einer Art
Scheinautonomie den sie konstituierenden gesellschaftlichen Wissens-
bestinden enthoben, sondern realisiert sich in ihnen selbst, indem das
Recht sie durch eine Koordinationsleistung nutzbar macht. So werden
dezentrale Praktiken der Wissensproduktion nicht nur zum Ausgangs-
punkt der Konstitution des Rechts, sondern die Funktion des Rechts
besteht in der Koordinationsleistung des polyzentrischen Wissens, um
gesellschaftliche Selbstorganisation effizient zu ermoglichen. Das Recht
wird so selbst polyzentrisch. Der als Ausgangspunkt dieser Arbeit er-
lauterte Widerspruch eines Rechts, das seine Bedingtheit in aufSerjuristi-
schen Wissensbestanden nicht erkennt, wird so aufgelost, und das Recht
reflektiert seinen Status als normative, auf Handlungen bezogene Wis-
sensordnung in jeder seiner Operationen.

43 Ebd.,S. 302.

44 Vgl.ebd., S. 303.

45 Vgl ebd., S. 303.

46 Vgl. ebd., S. 306; wo Ladeur explizit davon spricht, dass das Monitoring in
komplexen Umgebungen unter bestimmten Umstidnden »too complex for
humans to design« sei. Die Formulierung »too complex for human design«
findet sich in dieser Weise auch bei Hayek.
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b. Polyzentrismus der Akteure:
Hybride zwischen Offentlichkeit und Privatheit

Eine Schliisselerkenntnis hierzu ist erstens die Anerkenntnis einer Viel-
zahl von Akteuren, die durch Praktiken der Wissensgenerierung an der
Normsetzung beteiligt sind, und zweitens ihre Einbindung in die Ver-
fahren des Rechts. Dies geschieht im Wege eines flexiblen, kooperativen
ex-post-Managements. Dabei wird die Top-down-Perspektive der Ge-
setzgebung und der Rechtsanwendung aufgegeben und durch ein Bot-
tom-up-Modell vernetzter rechtswissenserzeugender Akteure ersetzt.”
Entscheidend dafir ist der Begriff der »Hybridisierung«. Im Licht der
technologischen Entwicklung und des von ihr hervorgebrachten neu-
en Wissens werden klassische Gegensitze wie beispielsweise der zwi-
schen >offentlich< und >privat< aufgehoben. Ladeur illustriert dies am
Beispiel der Internetkommunikation, in der hybride Kommunikations-
formen zwischen Privatheit und Offentlichkeit stattfinden.** Diese Hy-
bride konnten auch fiir die Form ihrer rechtlichen Regulierung gewinn-
bringend sein. Die Geste, die Mechanismen der Regulierung aus den
Eigenschaften des zu regulierenden Gegenstandsbereichs selbst erwach-
sen zu lassen, ist eine der theoretischen Grundlagen von Ladeurs Kon-
zept des seriellen Rechts und konkretisiert die Idee der Selbstregulie-
rung.® Auf der Akteursebene des seriellen Rechts bilden sich auf diese
Weise neue, hybride Formen der Koordination zwischen offentlichen
und privaten Akteuren heraus.s° Formen buirokratischer Herrschaft (M.
Weber) wie beispielsweise die des Datenschutzbeauftragten werden da-
bei durch flexiblere Verfahren abgelost, die weniger ausschliefslich auf
offentliche Funktionen wie die Gewdihrleistung von Erwartungsstabili-
tat und den Erhalt von Rechts- bzw. Gemeinglitern fixiert sind, sondern
die auch die durch das technische Wissen veranderten dynamischen Le-
benswelten stirker beriicksichtigen.s* Die buirokratische Herrschaft im
Sinne Webers, deren Logik eine Reihe offentlicher Institutionen folgt, da-
runter auch die Position des Datenschutzbeauftragten, operiert aktenma-
Big, amtshierarchisch, kompetenziell abgegrenzt und strikt regelgebun-
den.s* Sie folgt dabei einer Top-down-Organisation und jede Handlung

47 Vgl. Ladeur, Serial Law, S. 299.

48 Vgl. ebd., S. 307f.

49 Vgl.ebd., S. 305; »It is important to regard the volatility of the process that
is to be regulated not only as a problem but also as a potential for a flexi-
ble smart regulation«.

so Vgl.ebd.,S. 304.

st Vgl.ebd.,S. 312.

52 Vgl. Bogumil, Jorg und Werner Jann: Verwaltung und Verwaltungswissen-
schaft in Deutschland. Eine Einfiihrung. 3. Auflage, Wiesbaden: Springer
Fachmedien 2020, S. 279.
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basiert auf der Autorisierung einer hoheren Instanz im Modus des Dele-
gierens. Diese Denkweise offentlicher Institutionen kritisiert Ladeur be-
reits in der Einleitung seines Textes, wenn er schreibt:

The hierarchical, top-down perspective on law is still the dominant one
[...]: this principle finds its repercussion in public law in the doctrine of
the >delegation« of rule-making power by parliament to administrative
agencies [...] One should go one step further and abandon the delega-
tion doctrine for the practice of decision making in conditions of com-
plexity (i.e. control ex ante should be superseded by a new control pro-
ject, control ex post). One could openly accept the law-making power
of administration and/or of private organisations (i.e. >serial law« that
is generated from a >series< of experimental search processes in condi-
tions of uncertainty).s

Diese Neuausrichtung des Selbstverstandnisses offentlicher Institutio-
nen im Spiegel der Hybridisierung von Offentlichem und Privatem er-
fasst nicht nur die Exekutive (z. B. Agencies, Ministerien und Sonder-
beauftragte), sondern auch die Legislative und Judikative. So konnte in
den seriellen Verfahren nicht nur die Kodifikation der Normen durch
einen Gesetzgeber obsolet werden, sondern auch die Rolle der staatli-
chen Gerichte konnte erheblich an Bedeutung verlieren.’*+ Zwar werden
diese nicht gidnzlich verschwinden, wie Ladeur an einer anderen Stelle
des Textes am Beispiel relationaler Vertragsmodelle erldutert, allerdings
verdndert sich ihre Funktion grundlegend von einer ehemals hierarchi-
schen staatlichen Gewalt hin zu einem »external support«ss. Der Fokus
der rechtlichen Konfliktlosung liegt dann auf einem »self-adjustment«s¢.

Bei diesem Funktionswandel staatlicher Institutionen von einer ho-
heitlichen Entscheidungsmacht zu einem kooperativen Akteur geht
es dezidiert nicht darum, privaten Akteuren eine im schlimmsten Fall
monopolistische Entscheidungsmacht zukommen zu lassen. Nicht nur
wiirde dies der angestrebten heterarchischen Struktur widersprechen,
sondern die polyzentrische Einbindung der Akteure zielt nicht auf die
Akteure selbst, sondern auf die Verfiigbarmachung des sich im Netz-
werk befindlichen transsubjektiven Wissens. Die Akteure als solche sind
in dieser Hinsicht stets austauschbar. Dementsprechend findet auch kei-
ne Machtakkumulation bei individuellen Akteuren statt, sondern die
Macht ist immer in den Wissensnetzwerken selbst angesiedelt. Diese Fi-
gur referiert erneut auf den poststrukturalistischen Machtbegriff und
dessen strategischen Anwendungszusammenhinge in der Netzwerkge-
sellschaft, wie sie zuvor bereits am Beispiel des Arabischen Friihlings

53 Ladeur, Serial Law, S. 299.
54 Vgl.ebd.,S. 304.

55 Ebd.,S. 310.

56 Ebd.,S. 310.
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erortert wurden. Die Funktion der in das Rechtsverfahren eingebunde-
nen Akteure beruht nicht auf ihrem Status als handelnder Akteur, son-
dern auf ihrer Rolle als Knotenpunkt im Wissenssystem.

Durch diese Offnung und Hybridisierung der rechtlichen Verfahren
wird auch die auf theoretischer Ebene diskutierte Limitierung des Rechts
auf eine rein politisch-juridische Kategorie aufgehoben. (Rechts-)Wis-
sensproduzenten aus den unterschiedlichen gesellschaftlichen Teilberei-
chen werden so unmittelbar Teil der Prozesse der Rechtsfindung.

c. Modulare Verfahren: Vitale Normativitit als Auflosung der Binaritat
von Rechtssetzung und Rechtsanwendung —
mit einem Exkurs zu »Rechtsstaat und Methodenlehre«

An diese Beobachtungen zu den Verschiebungen auf der Wissens- und
Akteursebene des Rechts schliefSt sich die Frage nach der Funktion und
Struktur des rechtlichen Verfahrens an. Grundlage des Verfahrensbegriffs
ist die Auflosung der Binaritit von Rechtssetzung und Rechtsanwendung,
wie sie im kontinentaleuropidischen Rechtsverstindnis grundlegend ist.
Im obenstehend noch ausgelassenen zweiten Teil seines Einleitungsab-
schnitts schreibt Ladeur: » The hierarchical, top-down perspective on law
is still the dominant one [...]: this principle finds its repercussion in [...]
the assumption that the law is >applied« to cases, but that cases do not
make law.«57 Ladeur hingegen geht davon aus, dass die praktischen Le-
benssachverhalte selbst Recht hervorbringen. Es ist die oben erlduterte
theoretische Figur, dass ein zu regelnder Gegenstand die Wissensstruktu-
ren seiner eigenen Regulierung enthalt. Techniken, Wissensbestinde und
Praktiken als die drei Komponenten der Subjektivitit generieren somit
selbst eine vitale Normativitdt. Diese vitale Normativitit im Feld des
Rechts hervorzubringen, ist die zentrale Funktion des Rechtsverfahrens
im seriellen Recht. Dieses fokussiert sich dann auf >-modulare Verfahrens-
normend?®, die der Generierung neuen Wissens dienen, das eine ex-post-
Evaluation ermdglicht.s® Das am konstituierenden >technischen Wissen«
ausgerichtete Rechtsverfahren generiert auf diese Weise als modulare Ver-
fahrenstechnik aus seinem Gegenstand selbst das (Rechts-)Wissen, das fiir
dessen Entscheidung ex post erforderlich ist. Wissensgenerierung ist dabei
keinesfalls als die ErschliefSung des Sachverhalts durch das Gericht miss-
zuverstehen, sondern betrifft die Ebene der Rechtsnormen selbst. Durch
diese Verschmelzung von Lebenssachverhalt und Rechtsnorm, die sich
vor dem Hintergrund des Konzepts der vitalen Normativitat deuten lasst,

57 Ebd., S. 299.
58 Vgl.ebd.,S. 310.
59 Vgl.ebd.,S. 304.
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werden eine Reihe klassischer Axiome kontinentaleuropiischen Rechts-
denkens verworfen, die ihrerseits alle auf der moglichst scharfen Tren-
nung von Rechtssetzung und Rechtsanwendung beruhen. Dies sind 1)
die Gewaltenteilung, 2) die Rechtssicherheit (beide in der deutschen Ver-
fassungsordnung Teil des Rechtsstaatsprinzips), 3) die Methode der Sub-
sumtion und 4) der Systemgedanke des Rechts (letztere beide als funda-
mentale Prinzipien der juristischen Methodenlehre).

Beginnend mit der Gewaltenteilung soll an dieser Stelle keine umfassen-
de neue Staatsarchitektur entworfen werden. Dies wiirde zu weit fihren
und auch den spezifischen Fokus dieses Unterkapitels, die Ebene der Ver-
fahren im seriellen Recht, aus dem Blick verlieren. Das Problem der Ge-
waltenteilung wird daher im Folgenden an einem spezifischen Problemfeld
der juristischen Methodenlehre des demokratischen Rechtsstaates entwi-
ckelt, und zwar dem sogenannten »Richterrecht«%. Bei der Diskussion
des »Richterrechts« geht es um die Frage, in welchem Umfang und unter
welchen Bedingungen die rechtsprechende Gewalt (Judikative) eine rechts-
setzende Funktion (Legislative) ausiiben darf. In der parlamentarischen
Demokratie der Bundesrepublik stellt dies ein Problem dar, da dem Parla-
ment ein »Legitimationsmonopol«®* zukommt; es ist auf Bundesebene das
einzige vom Volk direkt gewahlte Organ, woraus folgt, dass sich die Le-
gitimation aller anderen Organe aus seiner Legitimation ableiten muss.*
Dem Parlament kommt dabei eine Schlusselrolle bei der Gesetzgebung
zu. Wenn nun die Judikative rechtssetzende Funktionen tibernimmt, dann
verstofSt dies gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung: Einzelne Rich-
ter mit geringer demokratischer Legitimation erheben sich tiber das un-
mittelbar vom Volk gewihlte Parlament. Die Diskussion tiber das »Rich-
terrecht« zeigt auf, wie die Theorie der Gewaltenteilung auf eine strenge
Trennung von Rechtssetzung und Rechtsanwendung baut: Die Legislati-
ve ist zur Rechtssetzung befugt und die Judikative zur Rechtsanwendung.
Das Gerichtsverfahren wird demnach auf den Rahmen der moglichst rei-
nen Anwendung des Rechts beschrankt. Die modularen Verfahren des se-
riellen Rechts, die selbst Rechtswissen hervorbringen, widersprechen dem,
indem sie Rechtssetzung und Rechtsanwendung vermischen. Damit stellen
sie Teile des Grundsatzes der Gewaltenteilung in Frage.

60 In der klassischen juristischen Methodenlehre wird das Phanomen des Rich-
terrechts neben der Frage nach der Gesetzesbindung und dem Verhiltnis von
Gesetzgeber und Richter vor allem im Hinblick auf das Problem der rich-
terlichen Rechtsfortbildung diskutiert.

61 Vgl.Rudzio, Wolfgang: Das politische System der Bundesrepublik Deutsch-
land. 10. Auflage, Wiesbaden: Springer VS 2019, S. 33f.

62 Vgl. hierzu das Konzept der Legitimationskette bei Bockenforde, Ernst-
Wolfgang: »§ 24 Demokratie als Verfassungsprinzip«, in: Josef Isensee /
Paul Kirchhof (Hg.): Handbuch des Staatsrechts. Bd. 2. Verfassungsstaat.
3. Auflage, Heidelberg: C. F. Miiller 2004, S. 429496, Rn. 16.

I2T

https://dol.org/10. R [ —


https://doi.org/10.5771/9783748972785-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

GESELLSCHAFTLICHE SELBSTORGANISATION ALS TEIL DER RECHTSORDNUNG

Vom Standpunkt der klassischen juristischen Methodenlehre wiirde
man dann Ladeurs Vermischung von Rechtssetzung und Rechtsanwen-
dung im rechtlichen Verfahren den Vorwurf eines » Richterstaates«% ma-
chen. Weiter gefehlt konnte ein solcher Vorwurf allerdings kaum sein, da
er die neue Medialitit des seriellen Rechts vollstindig ignoriert. Im Vor-
wurf des Richterstaates steckt die Idee, dass die Richter sich ohne ent-
sprechende Legitimation einer politischen Gewalt bemachtigen, die sich
in der Rechtssetzung als primarer Form staatlichen Handelns ausdriickt.
Dass dies auf die Verfahren des seriellen Rechts nicht zutrifft, zeigen die
folgenden drei Punkte.

Erstens, den Richter als solchen gibt es nicht mehr. Bereits in Abschnitt
b. wurde die verdnderte Funktion staatlicher Gerichte besprochen. Der
Richter ist dabei nicht mehr als hierarchisches Zentralsubjekt mit ei-
ner uiber alle anderen Akteure erhabenen Entscheidungsmacht zu verste-
hen, sondern als ein funktionaler Akteur des »external support«. Da der
Richter keine Zentralstellung im Verfahren mehr einnimmt, gibt es auch
keine Macht, derer er sich unerlaubt bemachtigen konnte.

Zweitens, die modularen Verfahren des seriellen Rechts als solche sind
- weitgehend — entpersonalisiert. Sie entziehen sich damit einer Deutung
des politischen Machtkampfes. Ladeur denkt hier zum Beispiel an sich
selbst flexibel regulierende Technologien der Selbstbeobachtung wie das
»Internet der Dinge«®4, die relationalen Vertrage®s oder sich in Echtzeit
entwickelndes Kontextrecht®. Weitere Beispiele ergeben sich aus den
Medien der Computerkultur wie dem Hypertext.®

63 In der deutschen rechtsmethodischen Debatte gewann die Auseinander-
setzung iiber den »Richterstaat« insbesondere 2006/07 grofiere Aufmerk-
samkeit im Rahmen einer zunichst vornehmlich von Bernd Riithers, Giin-
ter Hirsch und Christoph Mollers gefithrten Kontroverse, vgl. exemplarisch
Hirsch, Guinther: » Auf dem Weg zum Richterstaat? Vom Verhiltnis des Rich-
ters zum Gesetzgeber in unserer Zeit«, in: Juristen Zeitung 2007 (Bd. 62,
Nr. 18), S. 853-858; und Mollers, Christoph: »Erwiderung auf Giinther
Hirsch JZ 2007, 853 «, in: Juristen Zeitung 2008 (Bd. 63, Nr. 4), S. 188-189.
Konkretisiert tiber das Phanomen der richterlichen Rechtsfortbildung werden
hier vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Bindung der Judikative
an Recht und Gesetz (Art. 20 Il GG) die Probleme der Methodenwahl und
des Umgangs mit >Liicken<im positiven Recht diskutiert. Im Kern geht es da-
bei dennoch stets um die Frage nach der sauberen Trennung von Rechtsset-
zung und Rechtsanwendung, wie sich auch an der von Hirsch eingefiihrten
Analogie von Komponist und Pianist fir Gesetzgeber und Richter zeigt.

64 Vgl. Ladeur, Serial Law, S. 306.

65 Vgl.ebd.,S. 310.

66 Vgl.ebd.,S. 315.

67 Vgl. Vesting, Thomas: Rechtstheorie. 2. Auflage, Miinchen: C. H. Beck 2015,
Rn. 296f.

I22

https://dol.org/10. R [ —


https://doi.org/10.5771/9783748972785-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

SERIELLES RECHT UND HOCHTECHNOLOGIE: KARL-HEINZ LADEUR

Drittens, das Rechtsverstandnis des seriellen Rechts ist ein komplett
anderes als das der Theorie des demokratischen Rechtsstaates. Recht
wird hier nicht mehr als das primare Medium staatlichen Handelns ver-
standen, sondern als ein flexibles Medium der Handlungskoordination.
Nicht nur wird das Recht somit nicht mehr vom Staat aus gedacht, son-
dern seine Setzung und Anwendung ist auch kein politisch-institutionel-
ler Akt mehr im Sinne eines polity- bzw. politics-Begriffs.

Das zweite Problemfeld ist das der Rechtssicherheit. Im demokrati-
schen Rechtsstaat gilt das Gebot der Rechtssicherheit fiir den Normad-
ressaten. Er muss vor seiner Handlung wissen konnen, ob diese rechtens
ist oder nicht. Dies impliziert, dass die gerichtliche Entscheidung sich aus
den zuvor geschriebenen Rechtsnormen ergeben muss. Methodisch be-
trifft dies das spater zu erlauternde Subsumtionsparadigma und rechts-
staatlich beinhaltet es auch die in der Gewaltenteilung vorgesehene Bin-
dung der Judikative an »Recht und Gesetz« (Art. 20 III GG). Aufgrund
dieser Scharnierstellung ldsst sich dieses Problemfeld hier vergleichsweise
kurz behandeln, da die meisten zentralen Argumente sich aus dem vor-
stehenden und dem folgenden Abschnitt ergeben.

Vergegenwirtigt man sich das Anwendungsfeld, in dem Ladeur seine
Theorie des seriellen Rechts situiert, so wird schnell klar, warum dem Be-
griff der Rechtssicherheit keine gesteigerte Bedeutung beigemessen wird.
Ladeur betrachtet mit der Entwicklung von Hochtechnologie ausschlief3-
lich ein Feld, fiir das evolvierende Komplexitit und Ungewissheit konsti-
tutive Bedingungen darstellen. Unter solchen Bedingungen kann es keine
vorab Erwartungsstabilitdt im Sinne einer Rechtssicherheit geben, ohne die
kreativen Potentiale des Entwicklungsprozesses selbst zu gefahrden. Jeg-
liche Sicherheit durch Vorschrift wire hier kiinstlich und verfehlt. Gleich-
zeitig ist ebenso klar, dass solche Entwicklungsprozesse nicht unreguliert
bleiben konnen. Dies fithrt zur ex-post-Evaluation. Ladeur schreibt:

regulation ex ante can easily fail under conditions of complexity; the
decreasing relevance of stable norms [...] should lead to a focus on pro-
cedural norms which are designed with regard to the generation of new
knowledge that will be useful for the evaluation ex post®

Serielles Recht ist also nicht mehr darauf ausgelegt, durch Praskripti-
on ex ante stabile Normen zu erzeugen, sondern sich auf Verfahren der
(Rechts-)Wissensgenerierung zu stiitzen, die Wissen hervorbringen, mit
dessen Hilfe eine ex-post-Evaluierung moglich ist. Das modulare Ver-
fahren erfasst die Eigenschaften seines komplexen Gegenstandes und
generiert aus ihnen die Normen seiner eigenen Regulierung, die wiede-
rum seine Evaluation ex post erméglichen. Eine Rechtssicherheit kann
es in einem solchen Verfahren, in dem das Normativititswissen erst im

68 Ladeur, Serial Law, S. 305.
69 Ebd.,S. 304.
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Verfahren selbst gewonnen wird, nicht geben. Sie wire aber auch nicht
wunschenswert, da sie die fundamentale Eigenschaft ihres Regelungs-
gegenstandes, und zwar dessen Nicht-Linearitdt und Kontingenz, vol-
lig auf8er Acht liefe.”

Die Kritik am Ideal der Rechtssicherheit ist hier somit eine leicht an-
dere als noch in den Kapiteln §§ 2 und 3, wo vor allem die Konzeption
des Normadressaten als einem in gesellschaftliche Wissensbestiande ver-
wobenen Subjekt der Ausgangspunkt der Kritik war. Vorliegend liegt der
Akzent hingegen auf der kontingenten Komplexitat der Wissensstruktu-
ren selbst und nicht mehr schwerpunktmifliig auf dem Subjekt.

Als drittes Problemfeld in Bezug auf die Auflosung der Trennung von
Rechtssetzung und Rechtsanwendung ergibt sich die Methode der Sub-
sumtion. Dieses Problemfeld bildet gleichzeitig den Ubergang von den
im Kern rechtsstaatlichen Kritikpunkten hin zu den stirker an der juris-
tischen Methodenlehre orientierten Kritiken. Die Kritik an der Subsum-
tion vom Standpunkt einer an der vitalen Normativitat ausgerichteten
Rechtstheorie wurde bereits in § 3 II. formuliert und stellt sich hier nicht
sonderlich anders dar. Der Rechtsbegriff der Subsumtion ist der der stati-
schen Praskription. Die Losung eines Falls ist immer schon in der Rechts-
norm enthalten und wird durch die Subsumtion des Lebenssachverhalts
unter sie extrahiert. Der Lebenssachverhalt wird damit bedingungslos
der Rechtsnorm untergeordnet. Dass sich aus dem Lebenssachverhalt im
Sinne einer vitalen Normativitit selbst Rechtswissen ergeben kann, ist
im Subsumtionsmodell nicht vorgesehen. Die Rechtsnorm ist eine starre
Vorschrift, die sich aus dem autonomen Willen des souverinen Gesetzge-
bers ergibt, und die auf den Fall angewendet wird. Dies kritisiert Ladeur,
wenn er, wie oben bereits zitiert, schreibt, dass diese Top-Down-Perspek-
tive hinter sich zu lassen sei und Recht nicht nur als etwas auf Fille An-
zuwendendes zu verstehen sei, sondern auch als etwas, das sich aus Fil-
len ergeben kann.”* Er kehrt damit den Subsumtionsgedanken um. Es ist
die Abwendung vom Begriff der Norm als Praskription und die Hinwen-
dung zur normativen Kraft der Lebensformen, die als solche nur in ihrer
Dynamik begriffen werden kann. Dariiber hinaus stellt die Rechtsnorm
im Subsumtionsmodell das Allgemeine dar, unter das das Spezielle, der
Lebenssachverhalt, zu subsumieren sei. Wenn dies allerdings nicht mehr
moglich ist, da die Dynamik und Komplexitit des Gegenstandes, diesen
so singuldr werden ldsst, dass er sich nicht mehr unter ein Allgemeines
fassen ldsst, bzw. ein Allgemeines fiir die Reihe der spezifischen Gegen-
stinde nicht mehr auszumachen ist, dann st6f3t das Subsumtionsmodell
unweigerlich an seine Grenze und die rechtlichen Verfahren mussen sich
polyzentrisch an den spezifischen Feldern selbst bottom-up ausrichten.

70 Vgl.ebd., S. 305.
71 Vgl.ebd., S. 299.
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Wenn dies der Fall ist, dann ist auch, viertens, die Konzeption des
Rechts als ein geschlossenes System hierarchisch geordneter Normen
und Begriffe zu verwerfen. Diese an die Begriffsjurisprudenz angelehnte
Definition, wie sie allerdings auch heute — zum Teil tiber Kelsens Sein-
und-Sollen-Dualismus und den Stufenbau der Rechtsordnung vermittelt
-7 im Rechtspositivismus prisent ist, begreift das Recht als etwas Ein-
heitliches und Abstraktes. Dieser Gedanke ist beispielsweise auch in der
systematischen Auslegungsmethode prisent, wenn man davon ausgeht,
dass Rechtsbegriffe im gesamten Rechtssystem prinzipiell einheitlich zu
verwenden sind.”s Das Recht als geschlossenes System hierarchisch ge-
ordneter Begriffe muss unweigerlich ein System der abstrakten rationa-
len Planung sein. Ein solches Recht kann dann gerade nicht das Produkt
komplexer, kontingent evolvierender, transsubjektiver Wissensstruktu-
ren sein, wie es das serielle Recht bei Ladeur ist. Die Komponente des
Seriellen beschreibt ja gerade dessen Status als in einer Serie von fallspe-
zifischen Entscheidungen entwickelten Rechts. Ladeur schreibt: »One
might call the patterns that emerge ex post from a practice of coopera-
tion >serial law<, because of the preponderance of a sseries< of practical
smovesc< in fluid reality «74.

Restimiert man diese Gegeniiberstellung des Verfahrensbegriffs des
seriellen Rechts, in dem die Binaritdat von Rechtssetzung und Rechts-
anwendung aufgelost wird, mit den Begriffen des Rechtsstaates und
der juristischen Methodenlehre, so deutet gerade deren Inkompatibi-
litat auf Irritationen hin, die letztlich aufzeigen, dass das serielle Recht
ein grundlegend anderes Recht ist als das des gegenwirtigen demokrati-
schen Rechtsstaates. Das serielle Recht lasst sich mit dessen traditionel-
len Begriffen nicht fassen und man verfehlt seinen Kern, wenn man es
trotzdem versucht. Vor diesem Hintergrund stellt Ladeur fest, dass ein
weiteres Vorantreiben der derzeit im Feld der Hochtechnologie entste-
henden neuen Formen des seriellen Rechts eine umfassende Umstellung
der Strukturen staatlicher Institutionen erfordert. Die vergleichsweise
stabilen staatlichen Institutionen miissen dabei einen experimentellen
Modus der Beobachtung von Entwicklungsprozessen ex post adaptie-
ren.”s Vor dem Hintergrund der Netzwerkgesellschaft und im Kontext

72 Vgl. zur Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung bei Kelsen,
ders.: Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang. Das Problem der Gerech-
tigkeit. Studienausgabe der 2. Auflage 1960, herausgegeben von Matthias
Jestaedt, Tubingen: Mohr Siebeck 2017, S. 368ff. [Studienausgabe] bzw.
S. 209ff. [Originalausgabe].

73 Vgl. Kudlich, Hans und Ralph Christensen: »Die Kanones der Auslegung
als Hilfsmittel fiir die Entscheidung von Bedeutungskonflikten«, in: Juristi-
sche Ausbildung 2004 (Bd. 26, Nr. 1), S. 74-83, S. 76.

74 Ladeur, Serial Law, S. 318.

75 Vgl.ebd., S. 316.
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eines breiter angelegten staatstheoretischen Rahmens schliefSt Ladeur
seinen Text wie folgt:

The problems of the emerging network society lie much deeper. They
call into question the whole logic of the state or stable legal patterns of
coordination. The law of the network society has to cope with a much
more fundamental transformation of the whole structure of law.”¢

Diese grundlegende Transformation der Struktur und Medialitit des
Rechts in der postmodernen Wissensgesellschaft zu beschreiben, ist auch
das Ansinnen der vorliegenden Arbeit. Dass Ladeurs Konzept des seriel-
len Rechts dafiir ein wichtiger und innovativer Stichwortgeber ist, steht
aufser Frage. Dass allerdings auch sein Konzept nicht die ultima ratio
ist und seinerseits vor dem Hintergrund des >Recht als Praxis«-Paradig-
mas selbst zu Irritationen fiihrt, wird in den nichsten beiden Abschnit-
ten deutlich werden.

d. Serialitdat und Experimentalitit:
Poststrukturalistische Rechtssubjekte?

Serialitat und Experimentalitdt sind im Sinne der vorstehenden Erlaute-
rung die zentralen Bezugspunkte der Verfahren des seriellen Rechts. Aus
dieser Beobachtung ergibt sich eine diskussionswiirdige Parallele zwi-
schen der Konzeption des Rechts und der des Subjekts. Beide konstituie-
ren sich in einer Serie experimenteller Praktiken. Ladeurs serielles Recht
entspricht in dieser Hinsicht dem gesuchten Paradigma eines Rechts, das
postmoderne Subjektivitit und Recht im Hinblick auf die Verfahrens-
weisen und Strukturen des Rechts synergetisch zusammenfiihrt.

Dieser Bezug zum poststrukturalistischen Subjekt stellt sich bei La-
deur selbst nicht ganz unproblematisch dar. In seinem Buch Die Textuali-
tit des Rechts entwickelt Ladeur das Paradigma des seriellen Rechts vor
dem Hintergrund einer Kritik des Poststrukturalismus. Dabei fillt auf,
dass sich Ladeur vor allem auf die poststrukturalistischen Theoretiker
bezieht, die eine klassische Kritik des Rechts vorgelegt haben, nament-
lich Derrida, Agamben, Nancy und Menke, wobei letzterer wohl nur in
einem sehr begrenzten Rahmen als Poststrukturalist bezeichnet werden
kann.”” Foucault und Deleuze hingegen werden lediglich in einigen weni-
gen, iiber das Buch verteilten FufSnoten und Anmerkungen erwahnt. Dies
unterstreicht den Mehrwert und die Eigenstindigkeit der vorliegenden
Arbeit, die die Kulturtheorie des Rechts explizit tiber die Begriffe Fou-
caults und Deleuze’ entwickelt und daran anschliefSend zeigt, wie die-
se mit den Konzepten der Netzwerkgesellschaft interagiert. Ein Grund

76 Ebd., S. 319.
77 Vgl. Ladeur, Textualitit des Rechts, S. 39ff.
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fir die Vernachldssigung Foucaults (und auch Deleuze’) in Ladeurs Text
ergibt sich aus den verstreuten Anmerkungen zu Foucault. So liest La-
deur diesen gerade nicht als einen — pathetisch ausgedriickt — >Philoso-
phen der Freiheit¢, sondern wirft ihn — gleich zusammen mit Deleuze
— mit den deutschen Kulturtechnikforschern wie Bernhard Siegert und
Cornelia Vismann in einen Topf.”® Ladeurs Foucaultlektiire bzw. die Ver-
satzstiicke, die davon in seinem Text erkennbar sind, verharren zu sehr
in der Foucault’schen Machtanalytik und beziehen den entscheidenden
Paradigmenwechsel zur auf die Einfithrung der Freiheitsachse in den
Macht-Wissen-Komplex folgenden Entwicklung der Asthetik der Exis-
tenz und der Technologien des Selbst zu wenig ein. Dies wird auch dort
deutlich, wo Ladeur sich tiber Menke vermittelt auf die Unterscheidung
Foucaults zwischen Disziplin und Asthetik der Existenz bezieht.”> Wo
die dsthetisch-existentielle Praxis in der vorliegenden Arbeit als Grund-
lage des Lebensformbegriffs und der transsubjektiven Wissensprodukti-
on interpretiert wurde, begreift Ladeur sie lediglich als eine »Verkiirzung:
derselben.®> Ladeur betrachtet die Asthetik der Existenz als eine Philo-
sophie, in der »das autonome Subjekt als Bezugsgrofse vorausgesetzt«®!
wird. Das passt fur ihn nicht zum »Prozess der Erzeugung von Moglich-
keiten, des unpersonlichen kollektiven Wissens«, in dem das Subjekt eher
»randstindig«** geworden sei. Diese Kritik operiert jedoch mit einem
falschen Autonomiebegriff. Die Asthetik der Existenz meint gerade keine
Riickkehr zum autonomen Subjekt der Aufklarung, sondern beschreibt
ein Subjekt, das bereits a priori in netzwerkartige Macht-, Wissens- und
Handlungsstrukturen eingebunden ist, von denen es sich im Akt der Pra-
xis emanzipiert und diese so transformiert. Dass diese Transformation
eine Wirkung hat, liegt in den das Subjekt umgebenden transsubjektiven
Prozessen begriindet, dass es diese Transformation aber iiberhaupt gibt,
findet seinen Ausgangspunkt durchaus im Subjekt.

Der vorgelegte Entwurf hilt damit ein Stiick weit mehr am Kon-
zept des Subjekts fest, als Ladeur es selbst tut. Es ist dann gerade die

78 Vgl. ebd., S. 108f. bzw. Fn. 438; Ladeur bezieht sich hier vornehmlich auf
die Unterreprisentation einer (ermachtigend gedachten) medientechnolo-
gischen Ebene bei Foucault, wie es als Kritik bzw. Erweiterung auch in § 3
dieser Arbeit formuliert wurde. Dass Ladeur Foucault und die Kulturtech-
nikforschung in dieser Weise gleichsetzt, deutet allerdings auf eine bei La-
deur ausbleibende Reflexion der Rolle der Freiheit und der experimentellen
Selbstermichtigung im Werk Foucaults hin.

79 Vgl. Ladeur, Textualitit des Rechts, S. 182f.; auch die vorliegende Arbeit
verdankt diese Interpretation des Foucault’schen Praxisbegriffs dem zitier-
ten Text von Christoph Menke.

8o Vgl. Ladeur, Textualitdt des Rechts, S. 183.

81 Ebd.,S. 183.

82 Ebd.,S. 183.
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Uberzeugung, dass die Verbindung vom auf das Subjekt gerichteten
Netzwerkdenken Foucaults mit der Theorie der Netzwerkgesellschaft,
wie sie Ladeur vorgelegt hat, eine erhellende Verbindung von Kulturthe-
orie des Rechts und der Idee der liberalen Transformation — fiir die es das
seine Freiheitsriume nutzende Subjekt braucht! — erdffnet. Fine Uber-
fokussierung auf die Transsubjektivitit des Netzwerks zu Lasten der
praktischen Selbstermichtigung des Subjekts liefle die Netzwerke sonst
gefahrlich in die Nahe der Dispositive (Foucault) riicken, was in letzter
Konsequenz erneut zur Uberdetermination des Subjekts fiihren wiirde,
die dessen praktische Freiheit negiert. Insofern ist auch Ladeurs Auf-
fassung zuriickzuweisen, dass »es Subjektivitait immer nur in transsub-
jektiven Kontexten gegeben [hat], die in unterschiedlichen Teilsystemen
der Kultur aggregiert werden. «% Die dsthetisch-existentielle Selbsttrans-
formation des Subjekts im Freiheit erzeugenden Akt der experimentel-
len Praxis bleibt als Knotenpunkt auch in einer Theorie des Wissens als
Netzwerk der Ausgangspunkt der transformativen Subjektivitit.

Indem diese Subjektivitit in einer Serie experimenteller Praktiken ge-
neriert wird und dies ebenfalls auf die Konstitution des seriellen Rechts
zutrifft, ergibt sich die Beobachtung eines poststrukturalistischen Sub-
jekts im Feld des seriellen Rechts. Das Subjekt konstituiert sich in einer
Serie selbsttransformativer Akte, die im experimentellen Umgang mit
den es umgebenden Strukturen und Techniken bestehen.

e. Kritische Reflexion: Der Verlust des Subjekts der praktischen
Selbstermachtigung und das Problem der Generalisierung

Ladeurs Konzept des seriellen Rechts stellt sich zweifelsohne als Pionier-
leistung dar. So gelingt es ihm, die kulturtheoretische Kritik am konti-
nentaleuropdischen Rechtsdenken in einen konkreten juristischen Ge-
genentwurf zu tibersetzen. Er stellt dabei konkrete Ansitze heraus, die
die das Recht konstitutiv bedingenden aufSerjuristischen Wissensbestan-
de auf produktive Weise in die Strukturen und Verfahren des Rechts in-
tegrieren, wodurch das Recht seinen Status als normative, auf Handlun-
gen bezogene Wissensordnung in jeder seiner Operationen reflektiert.
Auf der Akteursebene wird die hierarchische Top-Down-Struktur aufge-
geben, die Formen biirokratischer Herrschaft werden hinter sich gelas-
sen, und das Verfahren baut auf ein Netzwerk rechtswissenserzeugender
Akteure. Schlieflich dient das modulare Verfahren selbst der Generie-
rung einer vitalen Normativitat als Rechtswissensbestand. Es 16st die
Trennung zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung auf und er-
kennt die normative Kraft der dynamischen Lebensformen an. Die vitale

83 Ebd.,S. 13.
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Normativitat wird somit zum Ausgangspunkt des Rechtsdenkens und
traditionelle rechtsmethodische Denkmuster wie das der Subsumtion
oder das des Systemdenkens, die auf eine zeitliche Strukturierung, Sta-
bilitat und Sicherheit in Form der Praskription setzen, werden iiber-
wunden. Dies geschieht nicht zuletzt tiber einen Medienwechsel, der die
Netzwerkmedien im Feld des Rechts einsetzt. Zudem kann eine iiber die
Prinzipien der Serialitit und Experimentalitit konstruierte Verschaltung
von Subjekt und Recht im Feld des seriellen Rechts beobachtet werden.
Diese vier Punkte sind der Mehrwert von Ladeurs Konzept des seriel-
len Rechts, die auch fur die Theorie des >Rechts als Praxis« nicht in Fra-
ge gestellt werden.

Was allerdings der Kritik bedarf, ist einerseits das, was als » Verlust des
Subjekts der praktischen Selbstermichtigung« bezeichnet werden konn-
te, und andererseits das Problem der Unmoglichkeit der Generalisierung.
Beginnend mit dem Verlust des praktischen Subjekts wurde bereits im
vorherigen Abschnitt erlautert, inwiefern die Konzeption der Subjekti-
vitat als ausschliefSlich transsubjektive Kategorie, die in der experimen-
tellen Praxis bestehende Selbstermachtigung des Subjekts vernachlassigt.
In § 2 Ill.2.c. und d. wurde gezeigt, wie sich dieses dsthetisch-existenti-
elle Subjekt in die Netzwerkstrukturen eingliedert und in § 3 I. wurde
gezeigt, wie es mit Medientechnologien interagiert und diese zum Aus-
gangspunkt von Prozessen der Selbstermachtigung im Netzwerk macht.
All dies fiihrt zu einer an der Lebensphilosophie orientierten Medialitit
des Rechts in § 3 II.. Die Annahme eines asthetisch-existentiellen Sub-
jekts in der Netzwerkgesellschaft ist demnach durchaus plausibel und
Ladeurs Uberlegungen zum seriellen Recht miissen vor diesem Hinter-
grund gelesen werden — ganz so, wie es obenstehend getan wurde. An-
dernfalls liuft man Gefahr, die Netzwerke zu den iiberdeterminierenden
Strukturen werden zu lassen, die den Dispositiven gleichen, und das Sub-
jekt in eine disziplindre Passivitdt zu versetzen. Mit seinem Begriff des
»praktischen Registers«® versucht Ladeur zwar eine Art transsubjekti-
ve Selbsterméchtigung zu denken, die gerade nichts Disziplindres hat,
allerdings negiert dies trotzdem die »praktische Freiheit« des Subjekts,
die fur das Denken einer liberalen Transformation grundlegend bleibt.

Ein zweites Problem betrifft die Generalisierung. Es bleibt die Frage,
ob das Paradigma des seriellen Rechts fiir alle Rechtsgebiete gleicherma-
3en innovativ ist. Ladeur konnte hier ein Opfer seiner eigenen epistemo-
logischen Pramisse, der Unmoglichkeit der Generalisierung des Speziel-
len, geworden sein. Ladeur beobachtet die Formen des seriellen Rechts
in einem duflerst spezifischen Anwendungsfeld und zwar der Entwick-
lung von Hochtechnologie unter den Bedingungen des »Global Adminis-
trative Law< im Zeitalter der Internetkommunikation. Dabei betont er

84 Ebd.,S. 179ff.
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mehrfach, dass die Eigenschaft der Technologien »data driven«®s zu sein,
entscheidend ist. Erst daraus ergibt sich das konkrete Problem fiir klas-
sische rechtliche Regulierungsstrategien, das sie an ihr Ende kommen
lasst, und genauso sind die modularen Verfahren des seriellen Rechts auf
diese gigantischen, fluiden Datenmengen als Input angewiesen, um das
Rechtswissen ex post zu generieren. Das rechtliche Anwendungsfeld des
seriellen Rechts ist damit moglicherweise so speziell, dass seine Struk-
turen nicht zu einer allgemeinen Zukunft fir das Recht als Ganzes ver-
allgemeinerbar sind. Es ist dann ein spezifischer Bereich, fir den diese
Form des Rechts gewinnbringend ist, wihrend andere spezifische Berei-
che des Rechts anderen Modellen folgen. Insofern ist nicht nur das im
Titel »The Future of Law —>Serial Law<?« stehende Fragezeichen ernst
zu nehmen, sondern auch noch einmal auf Ladeurs Vermerk zum Mehr-
ebenenmodell zu verweisen. Ladeur selbst leugnet dabei gar nicht die
Moglichkeit, andere Rechtsgebiete mit anderen Rechtsmodellen zu re-
geln. Dass das serielle Recht gerade aufgrund seiner in Abschnitt c. he-
rausgearbeiteten fundamentalen Andersartigkeit dennoch ein wichtiger
Stichwortgeber fiir strukturelle Veranderungen im Feld des Rechts ist,
muss dabei genauso klar sein.

Diese beiden Kritiken zum Anlass nehmend, und gleichzeitig das hohe
Innovationspotential der Theorie in Rechnung stellend, wird im Folgen-
den der Fokus noch einmal auf das spezifische Anwendungsbeispiel, und
zwar die Entwicklung der Hochtechnologie, verlagert. Dabei wird das
praktische Subjekt der experimentellen Freiheit ins Zentrum gestellt und
gezeigt, wie sich Ladeurs Theorie vor diesem Hintergrund darstellt. Die-
se Korrektivfunktion« wird fiir den Rest des Kapitels vorgenommen und
rekonstruiert noch einmal abschliefSend die Idee der liberalen Transfor-
mation in der Kulturtheorie des Rechts.

2. Hochtechnologie

Die Entwicklung neuer Technologien ist ein Feld, in dem sich dieses neue
ex-post-Paradigma besonders gut beobachten ldsst. Derartige Entwick-
lungsprozesse sind offen und kontingent und erfordern daher notwendi-
gerweise eine experimentelle Vorgehensweise (vgl. u.a. das Beispiel der
Code-Entwicklung in Kap. § 3 I.1.a). Ladeur bezeichnet sie in diesem
Sinne ebenso wie Krajewski als Prozesse, »in which no linear trajecto-
ry can be identified «*¢. Wenn die Hervorbringung der radikalen Umwal-
zungen durch technologische Innovation das Resultat »riskanten Den-
kens« (Gumbrecht, Kap. § 3 L1.c) ist und dieses sich gerade als eine

85 Ladeur, Serial Law, S. 304.
86 Ebd.,S. 305.
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»Alternative zur Alltagsvernunft« versteht, dann kann die Antwort des
Rechts unmoglich die ex-ante-Regulierung dieses Prozesses mithilfe eben
jener Alltagsvernunft, das heifSt den konventionellen Wissensbestinden,
sein. Viel eher braucht es rechtliche Strukturen, die der Offenheit des
Prozesses Rechnung tragen. Dies ist ein Umstand, den die beteiligten
Akteure selbst lingst verstanden zu haben scheinen, was zur Heraus-
bildung neuer Vertragstypen gefithrt hat, die Verantwortungszuweisun-
gen und Gewinnbeteiligungen im Laufe des Prozesses erfassen und an-
schlieflend, das heif$t ex post, flexibel anpassen.®” Einerseits haben hier
private, das heifSt nicht-staatliche, Akteure — man konnte sagen im Rah-
men der Privatautonomie — effizientere Normativitdtsregime herausge-
bildet als die, die die ihnen der Staat zur Verfugung stellt, was zum einen
die Selbstorganisationsfahigkeit unterstreicht und zum anderen aufzeigt,
dass das Verstandnis komplexer Prozesse in einer global vernetzten Ge-
sellschaft dem Gesetzgeber gar nicht in Ganze bewusst sein kann, was
in dieser Hinsicht auch Hayeks epistemologische Kritik der Gesetzge-
bung bestirkt. Andererseits zeigt das Beispiel, wie es gelingen kann, dass
das staatliche Recht einen Rahmen fur die Normsetzung privater Ak-
teure schafft, und sich so die Rechtsordnung als die von Hayek postu-
lierte Mischform von #hesis und nomos darstellt. Zu dieser Mischform
gehort selbstverstiandlich auch, dass das Verhaltnis zwischen staatlicher
Regulierung und privater, freier Selbstorganisation fiir jedes Rechtsge-
biet individuell auszuloten ist. Dieser Umstand ist zumindest dem deut-
schen Recht auch nicht grundsitzlich fremd — gedacht sei an den oben
bereits erwdhnten Grundsatz der Privatautonomie als Fundament des
Zivilrechts — doch seine konkrete Ausgestaltung befindet sich gegen-
wartig in einer Krise. Die Emergenz globaler, netzwerkartiger Komple-
xitit, die sich immer wieder auch in Krisen manifestiert, lasst das in der
kontinentaleuropdischen, rechtspositivistischen Tradition stehende deut-
sche Recht an eine Grenze stoflen. Die normative Alternative dazu ist
ein Recht, das erkennt, dass seine Subjektivitdt in kulturellen Freiheits-
praktiken griindet, und diese normativ zu seinem Ausgangspunkt macht.

III. Freiheitspraktiken

Freiheitspraktiken sind das Fundament der liberalen Gesellschaft. Einer-
seits gestalten sie das gesellschaftliche Leben, indem sie es in kulturel-
len Prozessen der Selbstorganisation instituieren, andererseits ist es die
Kernaufgabe eines liberalen Staates, diese Freiheitspraktiken und res-
pektive die Prozesse der Selbstorganisation durch den Schutz einer pri-
vaten Freiheitssphare zu ermoglichen. Im Laufe der Arbeit wurden dazu

87 Vgl. Vesting, Gentleman, Manager, Homo Digitalis, S. 197ff.
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einige zentrale Argumente skizziert. So wurde im Kontext von Foucaults
sliberaler Wende« (Sarasin) die Freiheitssphire als Raum der Transfor-
mation beschrieben, in dem sich das Subjekt der Regierung durch die
Dispositive entzieht und im Wege adsthetisch-existentieller Praxis neue
Subjektivitaten hervorbringt (Kap. § 2 IIl.2.). Freiheitspraktiken und
Potentialitdt sind somit in ihrem Wesen eng verkniipft. So bildet jenes
alternative Denken, das sich den dispositiven Konstellationen der »All-
tagsvernunft« widersetzt, laut Gumbrecht die Grundlage fiir die allum-
fassenden Verdnderungen des alltiglichen Lebens, wie sie gegenwirtig
insbesondere durch die Entwicklung neuer Technologien entsteht (Kap.
§ 3 L1.c). Dabei ist es gerade die Freiheit, die es erlaubt, dass sich die
Kontingenz und Offenheit von Prozessen entfaltet, welche wiederum er-
forderlich ist, um das grofStmogliche Transformationspotential zu mo-
bilisieren. Am Beispiel der Software-Entwicklung wurde dabei gezeigt,
wie Kontingenz und Offenheit zur dezentralen Wissensproduktion fiih-
ren (Kap. § 3 L2.c). Insbesondere in Krisensituationen mobilisiert sich
dieses Potential: Krisen bedeuten die Infragestellung hergebrachten Wis-
sens und etablierter Praktiken. Sie zeigen damit ebenso in die Vergan-
genheit wie in die Zukunft, indem sie ein Moment der spurbaren Kon-
tingenz in der Gegenwart entfachen: Tradiertes wird zur Disposition
gestellt, und was in Zukunft an dessen Stelle tritt, entscheidet sich in der
Auseinandersetzung in der Gegenwart. Krisen vergegenwartigen somit
nicht nur Kontingenz, sondern ihre naturgemifSe Offenheit formuliert
eine konkrete Herausforderung und mobilisiert so das praktische Ta-
tigwerden der Subjekte. In diesem Sinne wurde zuvor bereits von >Pro-
blemlosungskontexten«< gesprochen (Kap. § 3 I.3.c). Auf der Grundlage
der Erkenntnis des Erreichens der Grenzen des gegenwirtigen Wissens-
und Praxissystems wird die Uberwindung dieser Grenzen durch Prakti-
ken der Selbstermachtigung forciert. Mit anderen Worten: Da, wo eine
bestehende Ordnung in sich briichig wird, entsteht im kulturellen Ge-
flecht durch Freiheitspraktiken eine neue. Dies ist das Paradigma der ge-
sellschaftlichen Selbstorganisation und ihrer Verkntipfung mit den inha-
renten Produktionsprozessen der Kultur.

Freiheitspraktiken haben daruber hinaus ein besonderes Verhiltnis zu
Medientechnologien. Auf der einen Seite ist jede (Freiheits-)Praxis auf
bestimmte Medientechniken angewiesen, um realisiert zu werden. Auf
der anderen Seite bringen Freiheitspraktiken neue Medientechnologien
hervor, mit denen Wissens- und Praxisgrenzen iiberschreitbar werden
und ein Moment der Transgression entsteht. Das Zusammenspiel von
Freiheitspraktiken und Medientechnik ist in diesem Sinne ein Prozess
der Selbstermichtigung des Subjekts (Kap. § 3 L.3.c).

Durch die Erlduterung der bisher skizzierten Anwendungsfelder und
Begriffsrelationen von Freiheitspraktiken ist bereits eine Idee davon ver-
mittelt worden, was genau unter dem Begriff zu verstehen ist. In aller
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FREIHEITSPRAKTIKEN

Kiirze sind Freiheitspraktiken all jene Praktiken, die unter Einsatz der
Freiheit von den bestehenden Wissens- und Praxisbestinden abweichen,
und in ihrer experimentellen Abweichung vitalnormative Verschiebun-
gen erzeugen. Dabei ist die Freiheitspraxis jedoch nicht-teleologisch fest-
gelegt und bewirkt die vitalnormative Verschiebung damit nur sekundar
als Effekt des subjektiven Willens, der nie ausschliefSlich rational deter-
miniert ist und sich immer in Auseinandersetzung mit den Mediendis-
positiven formt, sondern als primar durch die evolvierenden Prozesse.

In dieser Funktion bilden Freiheitspraktiken den Kern der gesellschaft-
lichen Selbstorganisation und somit auch des nomos (Hayek), also des
nicht-staatlichen Rechts, das zusammen mit der thesis die Rechtsord-
nung ergibt.

Daraus ergibt sich im Weiteren der Verbund von Freiheitspraktiken
und Rechtssubjektivitat. Begreift man die im Zuge der gesellschaftlichen
Selbstorganisation entstehenden Normbestande, die ihrerseits wiederum
in den Freiheitspraktiken verwurzelt sind, als Teil der Rechtsordnung,
dann ist die durch die Freiheitspraktiken konstituierte Subjektivitit zu-
gleich immer an den Prozessen der Rechtssubjektivititsbildung betei-
ligt. Diese bereits am Ende von Kapitel § 3 mit dem Verhiltnis von
erweitertem Rechtssubjektivititsbegriff und vitaler Normativitat ange-
deutete These gewinnt hier vor dem Hintergrund der Freiheitspraktiken
und der Rolle der gesellschaftlichen Selbstorganisation fiir das Recht
abschlieflend an Kontur und fithrt zu der von Thomas Vesting in Gen-
tleman, Manager, Homo digitalis ausgefiihrten These einer Fundierung
der Rechtssubjektivitit in der Kultur und dabei insbesondere in den Frei-
heitspraktiken.®

Die Freiheitspraktiken sind das aktive Handeln. Sie sind Praktiken des
Machens, die von Risiko und versuchter Transgression gekennzeichnet
sind. In diesem Sinne geht es nicht um eine ritualisierende, gleichmachen-
de Kultur demokratischer Partizipation, sondern den vom Individuum
ausgehenden aktiven Einsatz. Ebenso wenig geht es um direktdemokra-
tische Entwiirfe, die nach wie vor dem demos und damit dem Souverini-
tatsdenken und einer verwaltungstechnischen Verfahrensrationalitit ver-
pflichtet sind. >Recht als Praxis< bedeutet damit, dass das Recht in den
Freiheitspraktiken der Lebensformen verwurzelt ist und nicht das Ergeb-
nis rationalisierender demokratischer Verfahren darstellt.

Diesen Liberalismus stark zu machen, ist die Perspektive des Rechts
in der Gegenwart. Als Perspektive auf das Recht vermittelt sie ein kul-
turwissenschaftlich realistischeres Bild von der Transformation der
Rechtsnormativitit in den postmodernen Wissensgesellschaften und

88 Vesting fiihrt diesen Zusammenhang vor allem fiir die biirgerliche Kultur
des 19. Jahrhunderts aus vgl. Vesting, Gentleman, Manager, Homo Digita-
lis, S. 86ff.
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GESELLSCHAFTLICHE SELBSTORGANISATION ALS TEIL DER RECHTSORDNUNG

als Perspektive fiir das Recht, mahnt sie, sich weder den rechtspopulis-
tischen Bestrebungen hinzugeben, die individuelle Freiheitssphire be-
stimmter Personengruppen auszuhohlen und so eine illiberale Demokra-
tie zu kreieren,* noch dem Gegennarrativ zu folgen, dass die Perspektive
fiir die Gesellschaften darin bestiinde, nur noch mehr egalisierende de-
mokratische Einbeziehung zu fordern. Die Bedrohung der freiheitlichen
Grundordnung ist nicht antidemokratisch, sondern antiliberal. Die Ant-
wort kann dementsprechend nur ein neuer Liberalismus sein.

IV. Schnittstellen: Kulturtheorie des Rechts und
Liberalismus

Die Darstellung dieser spezifischen Form des Liberalismus als eine Kon-
sequenz der Kulturtheorie des Rechts macht sich damit zusammenfas-
send an folgenden Punkten fest: 1) Beide betonen den Bedeutungsverlust
des Staates in den Prozessen der Genese und Transformation der Rechts-
normativitit; 2) das erkennende, rationale Subjekt als Zentrum der Er-
kenntnis und der rechtlichen Gestaltung seiner Umwelt wird abgelehnt
und durch ein in dezentrale Evolutionsprozesse verwobenes, relationales
Subjekt der Selbstermichtigung ersetzt; 3) das Potential der Transforma-
tion hdngt an Freiheitsspharen, die als Moglichkeitsraume fungieren; 4)
beide Entwiirfe rekurrieren auf einen lebensphilosophischen Antiratio-
nalismus als Gegenentwurf zur rationalistischen Deliberation.

Auf diese Weise offenbart sich die Idee der liberalen Transformation
in der Kulturtheorie des Rechts. Indem das Recht seinen Ausgangspunkt
in individuellen Freiheitspraktiken in sich selbst reflektiert, begreift es
sich selbst als Teil der Kultur, die ihrem Wesen nach fragmentarisch ist
und aus bestandigen Prozessen der Selbsttransformation hervorgeht.
Erst durch diese Autoreflexivitit wird das Recht im Stande sein, die kol-
lektivierenden Kategorien der Herrschaft hinter sich zu lassen. Recht
ist dann nicht mehr Ausdruck des herrschaftlichen Willens des Souve-
rans, das Volk als politischer Urheber der Rechtsordnung im Sinne des

89 Zum Begriff der illiberalen Demokratie vgl. systematisch fir die Politik-
wissenschaft Merkel, Wolfgang et al.: Defekte Demokratie. Bd. 1. Theo-
rie. Wiesbaden: Springer Fachmedien 2003, S. 261ff. und ideengeschicht-
lich zur Interpretation als » Tyrannei der Mehrheit« vgl. Tocqueville, Alexis
de: Uber die Demokratie in Amerika (frz. 183 5), herausgegeben von Jakob
Peter Mayer, Stuttgart: Reclam 1983, S. 145ff. und insbesondere Mill, John
Stuart: »Uber die Freiheit« (engl. 1859), in: ders.: Ausgewdihlte Werke. Bd.
3. Freibeit, Fortschritt und die Aufgaben des Staates. Teilband 1. Individu-
um, Moral und Gesellschaft, herausgegeben von Michael Schefczyk und
Christoph Schmidt-Petri, Hamburg: Murmann 2014, S. 303-440, S. 309ff.
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SCHNITTSTELLEN: KULTURTHEORIE DES RECHTS UND LIBERALISMUS

unerfiillbaren demokratischen Ideals der Selbstregierung wird hinter sich
gelassen und individuelle Freiheit wird nicht mehr nur im Sinne eines
grundrechtsorientierten Liberalismus als von der Gemeinschaft Gestif-
tetes und immer schon a priori kollektivierend mit ihr in Einklang zu
Stehendes betrachtet. Und schlussendlich wird so die >Praxis der Frei-
heit< zum Ausgangspunkt der Genese und Transformation des Rechts.
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