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§ 1 Einleitung: Kulturloses Recht als Fiktion
der Rechtswissenschaft

Recht ist ein Element der Kultur unter vielen. Als solches ist die Subjek-
tivitat der Ausgangspunkt seiner Genese, Wirkung und Transformation.
In diesem Prozess befindet sich das Recht als normative, auf Handlungen
bezogene Wissensordnung in einem bestandigen Austausch mit Formen
des Wissens, der Techniken und der Praktiken. Es sind somit dezentra-
le Formen der Praxis, die sich in einem freien, evolvierenden Moglich-
keitsraum realisieren, die die Rechtsnormativitit inhaltlich informieren
und transformieren. Ein Recht, das sich in seiner Medialitit fiir diese
aus individuellen, transgressiven Freiheitsriumen hervorgehende >libe-
rale Transformation« offnet, ist der normative Fixpunkt einer Kultur-
theorie des Rechts.

Das ist die Kernthese des vorliegenden Buches. Sie stellt fir die
deutschsprachige Rechtswissenschaft in Teilen eine Provokation dar,
so wie sie gleichsam eine kulturwissenschaftliche Selbstverstandlichkeit
konstatiert. Das Recht durch die Perspektive der >Kultur< zu verstehen,
heifdt, zu einem anderen Verstandnis des Rechts zu gelangen, das die tra-
dierte kontinentaleuropdische Rechtspraxis infragestellt, sie kritisierbar
macht und zu einer Perspektive fiir das Recht im 21. Jahrhundert fiihrt,
die in einer neuen Medialitat und Liberalisierung besteht. Dieses Recht
ist postsouveran, dezentral und reflektiert seine Fundierung in aufSerju-
ristischen Wissensbestinden in jeder seiner Operationen. Nicht weni-
ger als die Entwicklung eines solchen Rechtsdenkens beabsichtigt dieses
Buch zu leisten und damit in den Kanon derer einzustimmen, die sich
seit vielen Jahren dafur einsetzen, auch in der Rechtswissenschaft eine
grundlegende Reflexion der kulturellen Kategorie sRecht« zu betreiben.

In diesem Sinne ist die Entwicklung einer Kulturtheorie des Rechts das
primire Anliegen der Arbeit. Eine solche kulturwissenschaftliche The-
orie des Rechts ermoglicht auf deskriptiver Ebene ein umfassenderes
Verstindnis der Genese- und Transformationsdynamiken der Rechts-
normativitdt. Dabei ldsst sich immer wieder das Motiv der >liberalen
Transformation«< beobachten. Als gestalterische Perspektive erginzt es
die rein beschreibende Ebene der Kulturtheorie und leitet iiber zu einem
aus der kulturtheoretischen Reflexion hervorgehenden normativen Zu-
kunftsentwurf fiir das Recht. Das Moment der »liberalen Transforma-
tion« lasst sich in der Theoriebildung in zwei Formen beobachten. Zum
einen beschreibt der Begriff, inwiefern Freiheit eine notwendige Vor-
aussetzung fiir das kontingente Evolvieren der in den gesellschaftlichen
Praktiken fundierten Wissensbestinde ist und somit auch die Transfor-
mation der Rechtsnormativitit als normative, auf Handlungen bezogene

Access - ETm—


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

KULTURLOSES RECHT ALS FIKTION DER RECHTSWISSENSCHAFT

Wissensordnung Freiheit voraussetzt (Transformation des Rechts durch
Freiheit). Zum anderen beschreibt der Begriff normativ, dass das Recht
seine Fundierung in der Freiheit als Moglichkeitsbedingung der Trans-
formation erkennt und in seine Prozesse integriert, um produktiv mit
dem es konstituierenden kulturellen Wissen zu interagieren (Transfor-
mation des Rechts fiir die Freiheit).

Thomas Vesting schreibt in diesem Zusammenhang;:

Eine liberale Verfassung ist nicht nur und nicht einmal primar von einer
verfassungsbegriindenden Gewalt abhingig, sondern von einem leben-
digen Raum instituierter Freiheit, von Prozessen der gesellschaftlichen
Selbstorganisation.

Diese Prozesse der gesellschaftlichen Selbstorganisation und den lebendi-
gen Raum instituierter Freiheit als normative Konsequenz einer kultur-
theoretischen Beschreibung der Genese und Transformation des Rechts
zu deuten, ist ein zentraler Aspekt der Theorie des »Rechts als Praxis«.

Auf methodischer Ebene stellt der vorliegende Text in dreifacher Hin-
sicht eine theoriefokussierte Arbeit dar. 1) Es handelt sich um eine li-
teraturgestiitzte Arbeit, das heiflt, das verwendete Material besteht
vorwiegend aus geistes-, sozial- und rechtswissenschaftlichen Theorie-
texten. Auf Rechtsprechungsanalysen, Rechtsvergleichung und dogma-
tische Zugriffe wird in der Regel verzichtet. 2) Als rechtsphilosophische
bzw. rechtstheoretische Arbeit steht die Theorieentwicklung im Mittel-
punkt. Die Arbeit wihlt dabei einen interdisziplinaren Ansatz, der sich
dadurch auszeichnet, dass er eine Rechtstheorie auf der Grundlage von
kultur- und medienwissenschaftlicher Forschung sowie poststrukturalis-
tischer Theorie entwickelt. Viele Axiome der klassischen politischen The-
orie und Rechtstheorie wie beispielswiese das Souveranitatsparadigma,
das Verstindnis des Rechts als Form staatlicher Herrschaft und dessen
schriftliche, praskriptive ex ante Medialitit werden so in Frage gestellt
und das Recht wird als eine Kategorie erkennbar, die weniger politisch-
juridisch, sondern vielmehr kulturell und medial ist. 3) Ebenso wie das
Recht ausgehend von den Lebensformen als offener Moglichkeitsraum
experimenteller Praktiken zu verstehen ist, ist auch die Theoriebildung
ein Ort des Experiments. Theorie als Lebensform bedeutet, die >losen
Enden« (Krajewski) zu verfolgen, die alternativen Zukiinfte zu entde-
cken und das Potential von Partikularwissen jenseits des Kanons zu er-
kennen. Theoriebildung wird damit zu einem spielerischen Prozess, der
vom riskanten Denken getriebenen ist und sich den Zwingen der All-
tagsvernunft widersetzt (Gumbrecht). Der analytischen Klarheit bleibt
sie dabei stets verpflichtet.

In drei Schritten wird im weiteren Verlauf der Einleitung der For-
schungsgegenstand umrissen. Erstens erfolgt eine Abgrenzung sowohl

1 Vesting, Thomas: Staatstheorie. Miinchen: C. H. Beck 2018, Rn. 221.
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ZUM VERHALTNIS VON RECHTS- UND KULTURWISSENSCHAFT

gegeniiber anderen Forschungsrichtungen innerhalb der deutschen
Rechtswissenschaft als auch gegeniiber anderen Kulturbegriffen, die
in der deutschen Rechtswissenschaft verwendet werden. Die Abgren-
zung endet mit der Hypothese, dass weite Teile der deutschen Rechts-
wissenschaft aufgrund von einer Reihe theoretischer Prifigurationen
Recht nicht als kulturelle Kategorie denken konnen. An die Abgrenzung
schliefSt sich als zweites eine Einbettung des Forschungsgegenstandes in
die Stromung »Recht als Kultur« an. Drittens wird das konkrete For-
schungsprogramm des »Rechts als Praxis« als spezifischer Zugriff auf
die »Recht als Kultur«-Thematik erldutert und ein Uberblick iiber die
Gliederung der Arbeit gegeben.

I. Zum Verhaltnis von Rechts- und Kulturwissenschaft

Ansatzpunkt dieser Arbeit ist der Fachdiskurs der deutschsprachigen
Rechtswissenschaft. Auszuloten ist demnach zuerst, welche Rolle der
Begriff der »Kultur« gegenwartig in ihm spielt und welches Verhiltnis
die Rechts- zur Kulturwissenschaft unterhilt. Als juristische Dissertati-
on leistet die Arbeit naturgemafS einen Beitrag zum rechtswissenschaft-
lichen Diskurs und betrachtet diesen auch als ihren primaren Adressa-
ten. Aufgrund des interdiszipliniren Hintergrunds der Arbeit werden im
Folgenden jedoch auch einige Eigenheiten eben dieses juristischen Dis-
kurses erldutert, die sich fiir einen juristisch gebildeten Leser moglicher-
weise schnell erschlieffen und fiir einen geisteswissenschaftlichen Leser
etwas breiterer Erlduterung bedurfen.

1. Bestandsaufnahme in der deutschen Rechtswissenschaft:
Teildisziplinen, Rezeption, Interdisziplinaritdt

Um das Verhiltnis zwischen der deutschsprachigen Rechtswissenschaft
und den Kulturwissenschaften zu verstehen, muss zunichst eine Be-
standsaufnahme in Bezug auf die interne Gewichtung der rechtswissen-
schaftlichen Teildisziplinen, die Rezeption nachbarwissenschaftlicher
Forschung und die Entwicklung interdisziplindrer Ansatze innerhalb der
Rechtswissenschaft selbst vorgenommen werden.

a. Grundlagenwissenschaft und Dogmatik
Wie jede Wissenschaft besteht auch die Rechtswissenschaft aus meh-
reren Teildisziplinen. Zum einen ist dort die Aufteilung, die sich an

den verschiedenen Rechtsgebieten orientiert und die insbesondere im
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deutschsprachigen Raum verbreitetet ist. Gemeinhin wird hier zwischen
dem Offentlichen Recht, dem Zivilrecht und dem Strafrecht, sowie wei-
teren Subgruppen wie dem Handels- oder dem Gesellschaftsrecht unter-
schieden. Neben dieser an Rechtsgebieten ausgerichteten Abgrenzung
lasst sich allerdings auch eine auf die Methodik abzielende Trennung
der Teildisziplinen vornehmen. Hier stehen sich dann insbesondere die
Grundlagen des Rechts und die Dogmatik gegeniiber. Die Methoden
werden dabei in nahezu allen Rechtsgebieten gleichermafSen verwendet.
Die Ausrichtung der deutschen Rechtswissenschaft ist stark dogma-
tisch. Damit geht sie im Vergleich zu ihren internationalen Pendants ei-
nen »Sonderweg«*. Die sogenannte >Doctrinal Research« nimmt im ang-
loamerikanischen Raum beispielsweise langst nicht den Stellenwert ein,
wie die Dogmatik im deutschsprachigen; »dort sind Wissenschaft und
Praxis deutlich voneinander getrennt«>. Ahnliches gilt fiir die romani-
schen Lander.# Oliver Lepsius kommt daher zu dem Schluss: »Dogmatik
[ist] etwas spezifisch deutsches und nichts der Rechtswissenschaft (schon
gar nicht: der europaischen Rechtswissenschaft) immanentes.«5 Dieser
Befund impliziert: Rechtswissenschaft ginge — und geht — auch anders.
Eines der Kernprobleme besteht dabei darin, dass dogmatische Ab-
handlungen »den historischen Riickblick, den philosophischen Tiefblick,
den sozialwissenschaftlichen Rundblick oder gar den politischen Aus-
blick [scheuen]«®. Die >Konjunktur von Dogmatik« fithrt somit zu einer
Marginalisierung von »[t]heoretische[n] Fragestellungen« und »grundla-
genbezogene[n] Themen«7. Dies betrifft auch das Verhiltnis von Kultur-
und Rechtswissenschaft in Deutschland. Eine kulturwissenschaftliche
Reflexion des Phinomens »Recht« ist immer eine grundlagenbezogene
Fragestellung. Ein dogmatischer Diskurs, der das geltende Recht in sei-
ner Analyse im doppelten Sinn als gesetzt betrachten muss — einerseits als
vom Staat gesetztes Recht und andererseits als den gesetzten Ausgangs-
punkt der sich daran anschliefenden wissenschaftlich-dogmatischen
Auslegung —, kann das Recht gar nicht als kulturelles Phanomen begrei-
fen, da das positive Recht, im Sinne der Rechtssitze, sein uniiberschreit-
barer Rahmen ist. Die dogmatische Ausgestaltung dieser Rechtssitze
ist dann das Ergebnis dieses Diskurses. Wichtige Anliegen der Kultur-
theorie des Rechts wie die Betrachtung des Rechts jenseits der Katego-
rie des Staates sowie die grundlegende Diskussion der Medialitit des

2 Lepsius, Oliver: »Kritik der Dogmatik«, in: Gregor Kirchhof / Stefan Ma-
gen / Karsten Schneider (Hg.): Was weifs Dogmatik? Tubingen: Mohr Sie-
beck 2012, S. 39-62,S. 47.

3 Ebd.,S. 47.
4 Vgl ebd., S. 47f.
s Ebd.,S. 46.
6 Ebd.,S. 0.
7 Ebd, S. 48.
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Rechts sind damit im Rahmen einer dogmatischen Rechtswissenschaft
nicht realisierbar.

Eine grundlagenorientierte Rechtswissenschaft wire somit dufSerst
winschenswert, nicht zuletzt, da es sich dabei um die eigentliche Kern-
kompetenz der Rechtswissenschaft handelt.® Ein starker Dialog zwi-
schen Wissenschaft und Praxis ist zwar an sich erstrebenswert;® wenn
der >Preis« dafiir allerdings ist, dass die Rechtswissenschaft aufgrund ih-
res Wunsches nach praktischer Geltung ihren Wissenschaftscharakter
aufgibt, dann gerat ihr universitdrer Status in Schieflage.™ So treffend
Lepsius’ Problembeschreibung an dieser Stelle ist, so unbefriedigend ist
zugleich sein Gegenvorschlag. Dieser zielt vor allem auf eine verfassungs-
und demokratietheoretisch ausgerichtete Rechtswissenschaft ab, deren
spezifischen Probleme von Standpunkt einer Kulturtheorie des Rechts in
den Abschnitten 1.c und 2.b erldutert werden.

b. Ausbleibende Rezeption der Nachbarwissenschaften

Vielfach ist zu beobachten, dass das Recht als kulturelle, historische
oder politische Kategorie in den Nachbarwissenschaften der Rechts-
wissenschaft zum Untersuchungsgegenstand wird. Durch die in den
Nachbarwissenschaften zumeist abgeschwiachte dogmatische Perspek-
tive entstehen hier durch eine interdisziplindre und ergebnisoffene He-
rangehensweise zukunftsweisende, alternative Betrachtungsweisen des
Rechts, die allerdings von der Rechtswissenschaft kaum rezipiert wer-
den. In anderen akademischen Traditionen — beispielsweise in den USA
im Feld der >Constitutional Theory< — ist dies anders und deutet dar-
auf hin, dass — wie oben erldutert — eine Verbindung zur Fixierung der
deutschen Rechtswissenschaft auf ihre dogmatische Arbeitsweise auch
hier ursichlich sein konnte.™ Ob das Argument, die Ergebnisse zur For-
schung am Recht aus den Nachbarwissenschaften seien fiir die Rechts-
wissenschaft wenig anschlussfihig, da sie das >Konkrete, sprich das gel-
tende Recht und seine Dogmatik, aufler Acht lieflen, richtig ist, hingt
wohl immer vom Einzelfall ab. Nicht alle in den Nachbarwissenschaf-
ten entwickelten Konzepte sind fiir die Rechtswissenschaft und vor al-
lem die Rechtspraxis gleichermafSen anschlussfahig. Dies ist dann aber

Vgl. ebd., S. 48.
Vgl. ebd., S. 54.

10 Vgl.ebd.,S. 44 u. 61.

11 Allgemein zur Dogmatik vgl. erneut Lepsius, Kritik der Dogmatik; und fiir
die Verfassungstheorie im Besonderen Jestaedt, Matthias: Die Verfassung
hinter der Verfassung. Eine Standortbestimmung der Verfassungstheorie.
Paderborn et al.: Ferdinand Schonigh 2009, S. 1o1f.
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bereits ein methodisches A priori und sagt nicht unmittelbar etwas iiber
den wissenschaftlichen Wert dieser Forschungsergebnisse aus, die sich
hiufig mit den Grundlagen beschiftigen und somit bewusst die Sach-
zwinge der gegenwirtigen Rechtssysteme zunichst methodisch in den
Hintergrund treten lassen. Die Beantwortung dieser methodischen Fra-
gen fir die Verwertbarkeit von Ergebnissen aus den Nachbarwissen-
schaften erfordert allerdings bereits einen wissenschaftlichen Dialog in
der Sache, was dann bereits eine Rezeption der nachbarwissenschaftli-
chen Theorien wire, zu der es aber erklirtermafden nur selten kommt.
Viel ofter hingegen ist die Abwehrgeste eine pauschale, die ganze Diszi-
plinen und Theoriestromungen betrifft.

Ob nun in der Sache berechtigt oder nicht, die Abwehrgeste der
Rechtswissenschaft sorgt dafiir, dass sich ein bestimmter Eindruck ver-
festigt: Recht bleibt Sache der Juristen. Vor dem Hintergrund der Entste-
hung des deutschen Rechtssystems und seiner Pflege durch ein staatlich
ausgebildetes Berufsjuristentum verwundert dieser Eindruck wenig. Fiir
die Rechtswissenschaft folgt daraus, dass sie sich die Hoheit tiber ihren
Untersuchungsgegenstand — das Recht — bewahrt. Die anderen Diszipli-
nen, die vor allem in den Grundlagen des Rechts, einem entscheidenden
Teilgebiet der Rechtswissenschaft, prasent sind, wie beispielsweise die
Philosophie, die Soziologie, die Geschichtswissenschaft und eben auch
die Kulturwissenschaft, haben dann in der institutionellen Realitit des
wissenschaftlichen Betriebs nur noch wenig mitzureden und werden in
die Peripherie rechtswissenschaftlicher Forschung verdriangt.

c. Eindimensionale Interdisziplinaritdt

Dem vermeintlich entgegenstehend ist in den letzten Jahren durchaus
eine Renaissance der Grundlagenforschung in der Rechtswissenschaft zu
beobachten.™ Insbesondere im Offentlichen Recht werden zunehmend
neuere Ansitze aus der Politikwissenschaft und der politischen Philoso-
phie rezipiert. Diese betreffen dabei vor allem die Demokratietheorie,

12 Vgl. dazu unter anderem Liiddemann, Jérn: »Grundlagenforschung im Of-
fentlichen Recht«, in: Andreas Funke / Julian Kriiper / ders. (Hg.): Konjunk-
turen in der offentlich-rechtlichen Grundlagenforschung. Tubingen: Mohr
Siebeck 2013, S. 1-135, S. 4ff., der hier nicht nur treffend die grundsatzlich
prekare Stellung der Grundlagenforschung im Angesicht der »dogmatischen
Monokultur« (S. 4) erkennt, sondern dariiber hinaus die These formuliert,
dass die »Rezessions- und Depressionsphase der Grundlagenforschung«
tberwunden sei, und man sich zur Zeit der Veréffentlichung »in einer Pha-
se des konjunkturellen Aufschwungs« (S. 4) der Grundlagenforschung be-
finde, die er sodann mit einem Uberblick iiber die institutionell verfasste
Forschungslandschaft illustriert.
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die — wie auch schon bei den rechtswissenschaftlichen Klassikern, den
am Weimarer Methodenstreit beteiligten und aus ihm hervorgegange-
nen Verfassungstheoretikern des 20. Jahrhunderts — die Grundbegriffe
des demokratischen Rechtsstaates, auf die auch die Juristen in der Arbeit
mit dem Recht und am Recht immer wieder zuriickkommen, konzepti-
onell untermauert.'’ Begriffe wie »das Volk« sind zentral fiir die Verfas-
sung und docken an Wissensbestinde an, die nicht im engeren Sinne ju-
ristisch, sondern vor allem demokratietheoretisch sind.™

Neben der Integration von Ansétzen aus der Politikwissenschaft und
der politischen Philosophie in die Fachdiskurse im Offentlichen Recht,
lasst sich eine dhnliche Geste auch im Strafrecht beobachten, wo bei-
spielsweise an Diskurse der (Medizin-)Ethik angekniipft wird. Insbeson-
dere bei der Diskussion strafrechtlicher Fragen, deren Regelungsbereich
das menschliche Leben selbst ist, wie beispielsweise in der Reproduk-
tionsmedizin oder der Sterbehilfe, greifen Rechtswissenschaftler und

13 Ein aktuelles, und mehr als einschligiges Beispiel fiir einen solchen Grenz-
gang zwischen politischer Theorie und Offentlichem Recht wire Volkmann,
Uwe: Demokratie und Vernunft. Zugleich ein Beitrag iiber den Zusammen-
hang von politischer Theorie und Verfassung. Tubingen: Mohr Siebeck
2024.

14 Wie sehr diese Erkenntnis in weiten Teilen der etablierten Rechtswissenschaft
immer noch verkannt wird, zeigt zum Beispiel das folgende Zitat von Mar-
tin Morlok und Lothar Michael zum Konzept der Volkssouveranitat: »Die
Volkssouverinitit, die als politische Forderung mit theoretischer Unterfutte-
rung in die Welt kam, ldsst sich auch als Rechtsprinzip verstehen.« (Morlok,
Martin und Lothar Michael: Staatsorganisationsrecht. 6. Auflage, Baden-Ba-
den: Nomos 2022, Rn. 133). Zwar erkennen Morlok und Michael vorlie-
gend die politiktheoretische Dimension des Begriffs an, versuchen aber dann
sogleich eine scharfe Trennlinie zwischen der politiktheoretischen Semantik
und dem Status der Volkssouveranitat als Rechtsbegriff im Sinne des Art. 20
1T GG zu ziehen. Den Fokus auf die konkrete grundgesetzliche Ausgestaltung
der Volkssouveranitit zu legen, ist fir ein Lehrbuch zum Staatsorganisations-
recht durchaus angemessen, das Vorgehen illustriert allerdings einen fiir Ju-
risten typischen Reflex: Es ist die Idee, dass bei der Behandlung eines Begriffs
als reines »Rechtsprinzip« — zum Beispiel im Vorgang der Rechtsauslegung —
dessen interdisziplindren Beziige und dessen Fundierung in aufSerjuristischen
Wissensbestinden aufser Acht gelassen werden kénnten. Methodisch wird
der Begriff somit isoliert bzw. durch seine Konzeption als >reines Rechtsprin-
zip<isolierbar gemacht. Dies unterstreicht noch einmal, wie gewagt und inno-
vativ die oben skizzierten neueren interdiszipliniren Forschungsansitze, die
Schnittstellen zwischen politischer Philosophie und Verfassungsrecht auslo-
ten, vom Standpunkt des konventionellen juristischen Diskurses sind. Sie keh-
ren ein Stiick weit die von Morlok und Michael vorgenommene Operation in
ihrer Chronologie um, und beschiftigen sich auf der Grundlage des »Rechts-
prinzips« mit dessen politiktheoretischen Hintergriinden und Potentialen.
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Praktiker immer wieder auch auf bio- und medizinethische Argumen-
te zurick.

Zuweilen nehmen sogar die Gerichte selbst rechtsphilosophische Uber-
legungen in ihre Urteilsbegriindungen auf. So entwickelt das Bundesver-
fassungsgericht sowohl die Menschenwiirde aus Art. 1 I GG vor dem
Hintergrund der Zweck-an-sich-Formel (alternativ »Selbstzweckformel«)
Immanuel Kants als auch die im Recht auf freie Entfaltung der Personlich-
keit implizierte allgemeine Handlungsfreiheit im Sinne des Art. 2 I GG un-
ter Rickgriff auf Kants Begriff des allgemeinen Rechtsgesetzes.'s

Diese Phianomene lassen sich folgendermafSen reflektieren. Als Ers-
tes widerlegt diese Beobachtung nicht die im vorherigen Abschnitt di-
agnostizierte Rezeptionsliicke. Es handelt sich bei den oben genannten
Beispielen weniger um die Rezeption wissenschaftlicher Forschung aus
Nachbardisziplinen, die das Recht selbst als Untersuchungsgegenstand
hat, sondern vielmehr um die Integration von aufSerjuristischen Argu-
menten, sprich eben solchen aus anderen wissenschaftlichen Disziplinen,
in den juristischen Diskurs. Das impliziert, dass die Ansitze selbst in ei-
nem genuin juristischen Feld entwickelt werden, was die Rezeption be-
reits a priori determiniert. Der Rahmen des juristischen Diskurses wird
bei diesem Vorgehen niemals verlassen.

Anders ausgedruckt: Es handelt sich um eine eindimensionale Inter-
disziplinaritit. Im Vordergrund steht die Verwendung von aufSerrecht-
lichem Wissen, das die Rechtsnormativitit inhaltlich und innerhalb der
formalen Grenzen des Rechts informieren soll. Die interdisziplindren Be-
ziige beschrinken sich somit darauf, wo das durch sie vermittelte Wis-
sen entweder zur Auslegung des geltenden Rechts dienlich ist, oder wo
es zum Leitfaden fir Gesetzesreformen werden konnte.

Die kulturwissenschaftliche Rechtstheorie in der hier zur Diskussion
gestellten Form beschrankt sich nicht darauf, lediglich Argumente fiir
den juristischen Diskurs der Rechtsanwendung und Reformpolitik be-
reitzustellen, sondern strebt eine grundsitzliche Reflexion eben dieses
juristischen Diskurses an, indem sie die Medialitit des modernen, kon-
tinentaleuropdischen Rechts analysiert, kritisiert und normative Alter-
nativen aufzeigt.

2. >Kultur< in der Rechtswissenschaft: Rechtspolitik und
Verfassungstheorie

In diesem Sinne lehnt die Kulturtheorie des Rechts die zwei Kultur-
begriffe ab, die sich gegenwirtig im rechtswissenschaftlichen Diskurs

15 Vgl. Kalscheuer, Fiete: »Kant und die allgemeine Handlungsfreiheit«, in: Ju-
ristische Ausbildung 2018 (Bd. 40, Nr. 1), S. 15-19, S. 15.
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ausmachen lassen. Dies ist zum einen der Kulturbegriff der sogenann-
ten »Kritischen Rechtswissenschaft« und zum anderen der der Verfas-
sungstheorie.

a. Kulturbegriff der Diversitat: Kritische Rechtswissenschaft

Der Kulturbegriff der Kritischen Rechtswissenschaft zielt auf einen
rechtspolitischen Vermittlungsprozess von Gesellschaft und Recht, in
dem die Gesellschaft als etwas Politisches begriffen wird, das sich vor
allem durch kulturelle Diversitat auszeichnet.'® Diese kulturelle Diversi-
tat wird — so die These der Kritischen Rechtswissenschaft — vom Recht
nicht erkannt bzw. aktiv negiert. Eine kritische Rechtspolitik miisse da-
her in der Reform des Rechts bestehen, damit dieses die kulturelle Di-
versitat reflektiert.’” Dadurch wird der liberal-demokratische Minder-
heitenschutz gestiarkt, das Recht wird inklusiver und eine Form von
integrativem Rechtspluralismus konnte entstehen. Anwendungsfelder
einer solchen Rechtskritik sind insbesondere feministische, postkoloni-
ale und interreligiose sowie interkulturelle Diskurse.**

16 Zur Aktualitit des Begriffs der »Kritischen Rechtswissenschaft« im deutschen
Diskurs vergleiche nur die jiingst veranstalteten Ringvorlesungen an den Uni-
versititen Miinster und Hannover unter den Titeln »Recht kritisch denken«
(SoSe 2024, Lehrstuhl fiir Internationales Offentliches Recht und internationa-
len Menschenrechtsschutz, Prof. Nora Markard) und »Recht — kritisch: Alter-
native Zukiinfte denken« (WiSe 2024/25, Gastprofessur fiir Offentliches Recht,
Rechtsphilosophie, Geschlechter- und Diversityforschung, Prof. Berit Volz-
mann); »Recht kritisch denken«. Ringvorlesung im Sommersemester 2024 «,
herausgegeben von der Professur Nora Markard an der Universitit Miins-
ter, https://www.jura.uni-muenster.de/de/institute/imr/ringvl-zur-kritischen-
rechtswissenschaft/ringvl-zu-kritischer-rechtswissenschaft-recht-kritisch-
denken/ (zul. abgerufen am 26.11.2025) und »Ringvorlesung. >Recht — kritisch.
Alternative Zukiinfte denken««, herausgegeben von der Gastprofessur Berit
Volzmann an der Leibniz-Universitit Hannover, https://www.jura.uni-
hannover.de/en/veranstaltungen/fuer-studierende/ringvorlesung-recht-
kritisch-alternative-zukunft-denken (zul. abgerufen am 26.11.2025).

17 Vgl. »Kritische Rechtswissenschaft«, in: Wissen, herausgegeben von der
Professur Susanne Baer an der Humboldt-Universitit zu Berlin, https://
www.rewi.hu-berlin.de/de/lf/ls/bae/wissen/kritische-rechtswissenschaft (zul.
abgerufen am 26.11.2025); » Aus kritischer Perspektive darf das Recht be-
stehende Differenzen und Ausgrenzungen in der Gesellschaft nicht ignorie-
ren, sondern muss sie zur Kenntnis nehmen, um zu >gerechten< Entscheidun-
gen zu gelangen«.

18 Vgl. ebd.; »So hat etwa die feministische Rechtswissenschaft (in der
Schweiz: legal gender studies, in den USA: critical legal feminism, femi-
nist legal studies) aufgezeigt, dass Normen hiufig von einem minnlichen
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Politisch betrachtet sind dies ehrenwerte Anliegen. Aus wissenschaft-
licher Perspektive kann sich eine Kulturtheorie des Rechts mit einem
solchen Ansatz allerdings nicht zufriedengeben. In Anlehnung an die
Ausfithrungen des vorherigen Abschnitts bleibt auch hier die Interdiszi-
plinaritat gewissermafSen eindimensional, worunter vor allem der von der
Kritischen Rechtswissenschaft in Anschlag gebrachte Kulturbegriff leidet.
Kultur als Diversitit erkennt zwar die diskursive Konstruiertheit kulturel-
ler Kategorien und hinterfragt die darin angesiedelten Machtstrukturen,
allerdings wird das Recht dabei selbst kaum als rein kulturelle Kategorie
begriffen. Die Medialitat des Rechts gilt auch hier als gesetzt und wird
keiner Fundamentalkritik unterzogen, sondern es geht lediglich darum,
diversitatsspezifische kulturelle Kategorien durch kritische Rechtspolitik
in Rechtsnormativitit zu iibersetzen. Eine radikale kulturelle Gebunden-
heit des Rechts kennt die Kritische Rechtswissenschaft nicht.

b. Kulturbegriff der Homogenisierung: Volk und pouvoir constituant
in der Verfassungstheorie

Wo der Kulturbegriff der Kritischen Rechtswissenschaft ein eher junges
Phianomen innerhalb der rechtswissenschaftlichen Debatte ist, blickt der
Kulturbegriff der Verfassungstheorie, der in seiner Verbindung mit den
Begriffen des Volkes und des pouvoir constituant Kultur als etwas Ho-
mogenisierendes bzw. Einheitsstiftendes deutet, auf eine lange Tradition
innerhalb der deutschen Rechtswissenschaft zuriick. Dreh- und Angel-
punkt ist dabei der Volksbegriff. Im demokratischen Staat ist er in Ge-
stalt des pouvoir constituant Urgrund der Verfassungsordnung. Als ur-
springliche politische Kraft kommt dem Volk die verfassungsgebende
Gewalt zu und somit gleichsam die Geltungsbegriindung der gesamten
Rechtsordnung. Diese Rangordnung verkorpert dabei das Primat des
Politischen gegeniiber dem Recht, das bereits Carl Schmitt beschrieben
hat. Schmitts Lehre vom pouvoir constituant greift die Unterscheidung
zwischen verfassungsgebender Gewalt (pouvoir constituant) und ver-
fasster, das heifst von der Verfassung gesetzter, Gewalt (pouvoir consti-
tué) des franzosischen Abbé Emmanuel Joseph Sieyées auf, die dieser in
seiner 1789 erschienen Schrift Qu’est-ce que le tiers état? (Dt.: Was ist
der dritte Stand?) vortrigt.™ Sowohl bei Schmitt als auch bei Sieyes re-

und heterosexuellen Normalsubjekt ausgehen und damit die Interessen be-
stimmter Menschen privilegieren, gleichzeitig unser Denken in einer binir-
geschlechtlichen Ordnung vorprigen. Vergleichbare Kritiken sind im Rah-
men der critical race theory und queer legal theory entstanden«.

19 Vgl. Sieyes, Emmanuel Joseph: »Was ist der Dritte Stand?« (frz. 1789), in: ders.:
Politische Schriften. 1788-1790, herausgegeben von Eberhard Schmitt und
Rolf Reichardt, 2. Auflage, Miinchen: Oldenbourg 1981, S. 117-195, S. 167.
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feriert der Begriff des pouvoir constituant auf die Nation. Wo dieser
bei Sieyés anfanglich noch zwischen »naturrechtliche[r] Tradition der
Freiheit des Individuums [...] und eine[r] stirker den Mythos einer ur-
spriinglichen Einheit der Nation akzentuierenden Linie«* oszilliert und
sich erst spdter der Begriff der Nation »als eine Korperschaft«** deren
»Einheit, die zuerst da sei, die der Ursprung von allem sei und deren Wil-
le immer gesetzlich sei, weil sie das Gesetz selbst sei«** durchsetzt, geht
Schmitt bereits von Anfang an von einem »kollektivistische[n] Nations-
verstandnis«* aus, aus dem sich fiir ihn die Notwendigkeit der »Einheit
der Staatsgewalt«*+ ableitet. Das Volk als Nation, das allein die verfas-
sungsgebende Gewalt ausiibt, ist fiir Schmitt eine durchweg homogene
Entitdt. Als Souverin ist sein Wille die urspringliche Staatsgewalt. Dies
untermauert Schmitt durch die im Zuge der Vorrangstellung des Politi-
schen vor dem Recht bereits angesprochene konsequente Trennung von
politischen und rechtsstaatlichen Elementen der Verfassung. In der Spha-
re des Politischen verortet er die Staatsgewalt, sprich den Volkswillen,
wohingegen die Gewaltenteilung — die es bei Sieyes durchaus im positi-
ven Sinne gibt — etwas Rechtsstaatliches sei, das eben diese urspriinglich
einheitliche Staatsgewalt nachtraglich zersetze.>s Die Demokratie reali-
siert sich fur Schmitt demnach ausschliefSlich im Politischen. Samtliche
(rechtsstaatlichen) Begrenzungen der Staatsgewalt, das heifst des Volks-
willens, zum Beispiel durch Minderheitenschutz und subjektive Rech-
te, sind fiir Schmitt antidemokratisch. Demokratie ist fiir ihn somit die
ungehemmte Verwirklichung des homogenen, kollektiven Volkswillens.
Daraus ergibt sich ein Dezisionismus, der keinerlei (Selbst-)Begrenzung
mehr kennt. Anders als Sieyes, der durchaus die Auffassung eines libe-
ralen Rechts- und Verfassungsstaates vertritt, ist Schmitt ein Verfechter
des Gegenteils. Samtliche liberal-rechtsstaatlichen Begrenzungen lehnt er
zugunsten des Dezisionismus ab.

Der Kulturbegriff kommt bei Schmitt latent dort ins Spiel, wo der
pouvoir constituant als Volk mit dem Begriff der Nation verbunden
wird. Das Recht ergibt sich fiir Schmitt aus dem Willen des Volkes. Die
Geltung des Rechts ist somit fiir Schmitt eine politische Kategorie. Diese
Denkfigur ist bis heute einschligig. Die Rechtsordnung ist riickgebunden
an den Willen des Volkes. Die praktische Moglichkeit der Existenz eines
solchen Kollektivsubjekts wie dem >Volk< und dessen vermeintliche Fa-
higkeit, so etwas wie einen Willen zu besitzen, werden dabei meist nicht

20 Vesting, Staatstheorie, Rn. 216.
21 Ebd.,Rn. 216.

22 Ebd.,Rn. 216.

23 Ebd.,Rn. 49.

24 Ebd.,Rn. 104.

25 Vgl.ebd., Rn. 104.
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weiter reflektiert. Dieser Ansatz demonstriert die Unfihigkeit der gan-
gigen Rechtstheorien, das AufSerrechtliche jenseits der Politik als kon-
stitutive Bedingung des Rechts zu denken. Es ist in der Verfassungstheo-
rie dann gerade der Kulturbegriff der Homogenisierung, der diese Liicke
fullt und tiber den die Existenz des Volkes als politische Entitat erklart
wird. Bei Schmitt ist dies das kollektivistische Verstindnis der Nation,
das mithilfe eines essentialistischen Kulturbegriffs das Volk als Gemein-
schaft der Volksgenossen konzipiert, indem sich in Anlehnung an Rous-
seau der Wille aus dem Gemeinschaftsbewusstsein ergibt, dem sich die
Einzelwillen unterzuordnen haben.>

Eine weniger essentialistische, aber im Kern gleich strukturierte Ant-
wort bietet spater der Schmitt-Schiiler und ehemalige Bundesverfas-
sungsrichter Ernst-Wolfgang Bockenforde an. In seiner unter dem Begriff
»Bockenforde-Diktum« berihmt gewordenen Formel hilt der Verfas-
sungsrechtler fest:

» Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er
selbst nicht garantieren kann« und weiter: »Das ist das grofSe Wagnis,
das er, um der Freiheit willen, eingegangen ist. Als freiheitlicher Staat
kann er einerseits nur bestehen, wenn sich die Freiheit, die er seinen Buir-
gern gewihrt, von innen her, aus der moralischen Substanz des einzelnen
und der Homogenitit der Gemeinschaft, reguliert. «*7

Vom Standpunkt der Kulturtheorie des Rechts klingt diese Aussage zu-
nachst vielversprechend, stellt sie doch fest, dass es — kulturelle — Voraus-
setzungen gibt, die den Staat konstituieren und die selbst keine politischen
oder rechtlichen sind. Nach eben diesen Voraussetzungen des Staates und
des Rechts fragt die Kulturtheorie des Rechts. Bei Bockenforde steht die-
se Frage allerdings unter falschen Vorzeichen. Das oben zitierte Diktum ist
fiir ihn die Antwort auf die »Frage nach den bindenden Kriften«$. Der
Begriff der »bindenden Krifte« verweist dabei erneut auf eine einheitsstif-
tende Funktion der Kultur. Der Staat ist ein Gemeinwesen, welches eine

26 Bei Rousseau gilt der » Gemeinwille« (volonté générale) in seiner ausschlief3-
lichen Fixierung auf das » Gemeininteresse« dem »Gesamtwillen« (volon-
té de tous) gegeniiber, der die »Summe von Sonderwillen« darstellt und auf
das »Privatinteresse« ausgerichtet ist, als vorzugswiirdig, Rousseau, Jean-
Jacques: Vom Gesellschaftsvertrag. Oder Grundsditze des Staatsrechts (frz.
1762), herausgegeben von Hans Brockard, Stuttgart: Reclam 2013, S. 32.
Rousseau weiter: Der serklirte allgemeine Wille des Volkskorpers« ist »ein
Akt der Souverinitit und hat Gesetzeskraft«, ebd., S. 29.

27 Bockenforde, Ernst-Wolfgang: »Die Entstehung des Staates als Vorgang der
Sakularisation« (1967), in: ders.: Recht, Staat, Freibeit. Studien zur Rechts-
philosopbhie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte. Frankfurt a. M.: Suhr-
kamp 1991, S. 92-114, S. 112.

28 Ebd.,S. 112.
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»Homogenititsgrundlage«* braucht. Diese in Einklang mit individuellen
Freiheiten zu bringen ist fiir Bockenforde das zentrale Problem. Die »Ho-
mogenitatsgrundlage« bleibt dabei Ausgangspunkt der Betrachtung. Dies
zeigt sich, wenn man sich den im Diktum grundgelegten Freiheitsbegriff an-
schaut. Anders als Schmitt sieht Bockenforde subjektive Rechte nicht in der
Absolutheit als etwas durchweg Negatives, sondern trigt mit seiner Hono-
rierung der Beschriankung der Staatsgewalt durch die Grundrechte (Art. 1
IIT GG) einem wesentlichen Element der Verfassungsidentitit des Grundge-
setzes Rechnung.>° Nichtsdestotrotz findet sich auch bei Bockenforde eine
grofSe Skepsis gegeniiber dem Individualismus und der personlichen Frei-
heit, die er als Gefihrdung der »Homogenitatsgrundlage « betrachtet. Hier
gerat Bockenforde wieder in die Nihe Schmitts. Die im obenstehenden Dik-
tum formulierte Losung besteht in einer spezifischen tiber die Gemeinschaft
vermittelten Freiheitskonzeption. Die Freiheit kommt den Individuen nicht
aus ihnen selbst heraus zu, sondern wird ihnen als »Biirgern«, das heifst in
ihrer politischen Existenz, vom Staat »gewahrt«. Zusitzlich regulieren sich
diese Freiheiten tiber die »Homogenitit der Gemeinschaft«. Es sind also ge-
rade nicht die individuellen Praktiken der Freiheit der Ausgangspunkt des
Rechtsdenkens, sondern nach wie vor ein Kulturbegriff, der homogenisie-
ren und kollektivieren soll. Was bei Schmitt essentialistisch gedacht die Na-
tion als Gemeinschaft der Volksgenossen war, die sich tiber eine gemein-
same, als kollektives Schicksal gedeutete Geschichte, einen Lebensraum,
dazugehorige Traditionen und eine gemeinsame Sprache definiert, wird nun
bei Bockenforde als ein bestimmtes Wertebewusstsein konzipiert. In bei-
den Fillen sind es kulturelle Kategorien, die herangezogen werden, um das
Kollektivsubjekt » Volk« zu begriinden und seine Existenz zu legitimieren.

Bereits an anderer Stelle habe ich dargelegt, dass der Volksbegriff le-
diglich als interdiskursives Phinomen begriffen werden kann, und dass
darin eine unauflosliche Spannung liegt, die den Begriff fiir einen poli-
tischen Diskurs untauglich werden lasst.3* Fiir sich stehend ist der Be-
griff semantisch ein >leerer Signifikant< (Laclau), der erst durch den

29 Ebd.,S. 112.

30 Der Begriff der Verfassungsidentitit ergibt sich aus der Identititsgarantie
des Art. 79 Il GG und bezieht sich auf die von ihr geschiitzten Kernberei-
che des Grundgesetzes. Diese bestehen aus den in den Artikeln 1 und 20 GG
festgelegten Grundsitzen und erfassen damit auch die Grundrechtsbindung
der staatlichen Gewalt aus Art. 1 III GG, bzw. subsidiir iiber Art. 20 III GG.
Die Grundrechtsbindung ist somit Bestandteil der Verfassungsidentitit, vgl.
Kirchhof, Paul: »§ 21 Die Identitdt der Verfassung«, in: Josef Isensee / ders.
(Hg.): Handbuch des Staatsrechts. Bd. 2. Verfassungsstaat. 3. Auflage, Hei-
delberg: C. E Miiller 2004, S. 261316, Rn. 86.

31 Vgl. Schimchen, Philip: »Zur Problematik des Volksbegriffes«, in: Andreas
H. Apelt / Eckhard Jesse / Evelyna Schmidt (Hg.): 1989—2019. Wir sind das
Volk. Wer ist das Volk? Halle: Mitteldeutscher Verlag 2020, S. 141-147.
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Interdiskurs mit Wissensbestinden des Kulturellen, der Geschichte, des
Politischen und des Rechts ein Signifikat hervorbringen kann.*

Dies zeigt sich auch an seiner Verwendung in der zeitgenossischen Ver-
fassungstheorie. Im Sinne des oben beschriebenen Kulturbegriffs der Di-
versitit gibt es eine Ablehnung der kulturessentialistischen Bestimmun-
gen, wie sie bisher im Mittelpunkt der Verfassungstheorie standen. Kultur
wird hier vor dem Hintergrund eines gesellschaftlichen Pluralismus ver-
standen. Als Verfassungstheorie, die versucht die verfassungsrechtli-
chen Begriffe des demokratischen Rechtsstaates theoretisch auszubauen,
kommt sie dennoch nicht umhin, auf den Begriff des Volkes zu rekur-
rieren. Damit dieser Begriff kein leerer Signifikant bleibt, werden auch
hier semantische Interdiskurse konstruiert, die auf kulturelle Kategorien
verweisen. Ein einheitsstiftendes und somit homogenisierendes Moment,
das gleichzeitig der beobachteten kulturellen Diversitit Rechnung tragt,
wird dann zum Beispiel als »Einheit in Vielfalt« verstanden. Die kultu-
rellen Differenzen werden zelebriert — ein grofSer Unterschied zu Schmitt
und Bockenforde —, worin dann allerdings bereits die Zusammenfithrung
unter einem alternativen Wertebewusstsein besteht. Werte wie Toleranz,
die das Zusammenleben ermoglichen, fungieren hier als einheitsstiftendes
Element. Zuweilen wird dies auch auf eine Deutung des Grundgesetzes
als Wertekatalog ausgeweitet, der den gesellschaftlichen Zusammenhalt
als eine Art Minimalkonsens bestimmt. Ein Rechtstext selbst fungiert hier
als kulturell wirksamer Wissensbestand. Dies war zum Beispiel bei einer
Renaissance des Verfassungspatriotismus in den 2o0t1oer Jahren zu beob-
achten, wo im Zuge der Migrations- und Asyldebatten nach dem einheits-
stiftenden Kern einer multikulturellen Gesellschaft gesucht wurde.?s Zum
Volk gehoren dann alle, die sich den Werten des Grundgesetzes als kul-
turellem Text verpflichtet fithlen und es ist ganz im Sinne Bockenfordes
ein Wertekatalog, der als »bindende Kraft< fungiert. Der Kulturbegriff der
Homogenisierung besteht in der Verfassungstheorie demnach selbst dann
noch fort, wenn vom essentialistischen Volksbegriff abgewichen wird und
die gesellschaftliche Pluralitat zum Ausgangspunkt der Betrachtung wird.
Einheitsstiftung durch kulturelle Zugehorigkeit bleibt das Motto der Ver-

32 Vgl. ebd.

33 Verfassungspatriotismus hier im Sinne von Habermas, der schreibt: »Eine
liberale politische Kultur bildet nur den gemeinsamen Nenner eines Verfas-
sungspatriotismus, der gleichzeitig den Sinn fir die Vielfalt und die Integri-
tdt der verschiedenen koexistierenden Lebensformen einer multikulturellen
Gesellschaft scharft.« (Habermas, Jiirgen: »Staatsbiirgerschaft und natio-
nale Identitit (1990)«, in: ders.: Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Dis-
kurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats (1992). Frank-
furt a.M.: Suhrkamp 1998, S. 632-660, S. 642f.); und zur Aktualisierung
im Zuge der Migrationsgesellschaft vgl. Miiller, Jan-Werner: Verfassungs-
patriotismus. Berlin: Suhrkamp 20710.
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fassungstheorie. Eine Kulturtheorie des Rechts kann sich damit nicht be-
gniigen, da auch dieser Kulturbegriff unterkomplex ist.

3. Zwischenfazit: Kulturloses Recht als Fiktion der Rechtswissenschaft

Betrachtet man abschlieffend die Bestandsaufnahme zum Verhiltnis von
Rechts- und Kulturwissenschaft in Deutschland, so erklirt sich die These
vom >kulturlosen Recht« als Fiktion der Rechtswissenschaft. Konstruiert
man das Recht ausschliefSlich als innerrechtliche oder politische Katego-
rie, so lassen sich seine tiber Jahrzehnte verfestigten Eigenlogiken, die ins-
besondere durch den in der Dogmatik forcierten Zusammenschluss von
Wissenschaft und Praxis fortwihrend bestirkt werden, problemlos auf-
rechterhalten. Es ist dann ein System mit systematischer Geschlossenheit,
das seine charakteristischen Operationen vornimmt und Umweltkontakte
dabei weitgehend ausblendet. Die Integration aufSerjuristischer Wissensbe-
stande erfolgt dann lediglich punktuell dort, wo sie sich formal in die ju-
ristischen Operationen eingliedert. Eine Engfiihrung von Recht und Kul-
tur lasst hingegen erkennen, dass das Recht selbst vor allem ein kulturelles
Element ist. Als solches ist es bereits a priori mit seiner Umwelt verbunden
und die Interaktion mit auferjuristischem Wissen wird zur Grundlage sei-
ner Existenz. Die Fiktion eines kulturlosen Rechts, also eines Rechts, das
rein politisch und rechtlich ist und seine auflerjuristische Bedingtheit nicht
in sich selbst reflektiert, erhilt den juristischen Modus Operandi.

II. Die Alternative: Recht als Kultur

Die Alternative ist ein Verstindnis des Rechts als Kultur. Vor dem Hin-
tergrund eines kulturwissenschaftlichen Kulturbegriffs wird das Recht
als ein Element der netzwerkartig strukturierten Kultur verstanden, in
der es in dezentralen Praktiken als normative auf Handlungen bezogene
Wissensordnung geformt wird, und in einem Kreislaufschema selbst wie-
derum auf diese Praktiken einwirkt. Politische Kategorien wie das Volk,
dessen Wille und die Souveranitit werden auf diese Weise dekonstruiert
und durch eine Beschreibung der Genese und Transformation des Rechts
in verstreuten kulturellen Prozessen ersetzt.

1. Die institutionsgebende Macht (Descombes)
Ein Beispiel dafur ist das Konzept der institutionsgebenden Macht bei

Vincent Descombes. Descombes kritisiert, dass das Recht und die Poli-
tik in der Rechtstheorie als voraussetzungslose Kategorien im Sinne einer
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systematischen Geschlossenheit behandelt werden. Er betont, dass die-
sen Kategorien notwendigerweise kulturelle Prozesse vorausgehen, die er
in Anlehnung an Cornelius Castoriadis als »institutionsgebende Macht«
bezeichnet. Descombes entwirft den Begriff in Abgrenzung zu dem der
verfassungsgebenden Gewalt. Er schreibt:

Angenommen eine Gruppe von Personen versammelt sich und sagt: »Wir
sind das Volk X, wir setzen folgende Verfassungsregeln fest.c Wer sind
diese Personen? Von welcher Autoritit sprechen sie? Was reprisentiert
dieses >wir<? Wenn sie von den verschiedenen Komponenten des Volkes
X schon formlich delegiert wurden, befinden wir uns schon in einer spa-
teren Phase der politischen Geschichte dieses Volkes, denn es hat bereits
die Mittel entwickelt, seinen Gemeinwillen dadurch auszudriicken, dafs
es einzelnen Personen die notwendige Autoritit verlieh, um die Verfas-
sungsregeln zu erlassen.3+

Die Existenz einer verfassungsgebenden Gewalt als politische Entitit
setzt somit das Vorhandensein einer kulturellen Infrastruktur voraus.
Andernfalls wiirde ein kollektiver Akteur durch ein reines fiat beschlie-
BSen, »sich selbst ex nibilo zu schaffen und sich selbst eine Autoritit
tiber das Leben einer Menge von Menschen zu verleihen«3s. Die »Aus-
iibung einer verfassungsgebenden Macht« wire dadurch insofern »von
etwas Willkiirlichem befleckt«3¢, als die Autoritit aus »einer normati-
ven Selbstsetzung«37 des pouvoir constituant hervorginge. Diese Auf-
fassung hilt Descombes aus mehreren Griinden fiir problematisch. So
sei das Argument laut Descombes zirkulir, solange es ausschliefSlich in
der politischen Sphire gedacht werde. Dabei wiirde die Zugehorigkeit
zum politischen Korper durch die Verfassung bzw. die Gesetze geregelt,
die dieser ja erst im Begriff ist zu beschliefSen.3® Die normative Selbstset-
zung des pouvoir constituant ware somit unumganglich, solange dieser
als etwas ausschliefSlich Politisches gedacht wird. Der Grund dafiir, dass
die Zirkularitit und damit verbunden die normative Selbstsetzung und
die willkiirliche Autoritat in der Praxis meist unhinterfragt hingenom-
men wiirden, besteht fiir Descombes darin, dass »politische Autoritdten
und das Gesetz im Sinne von etwas Ubernatiirlichem und nicht etwas
Menschlichem«* behandelt wiirden.

34 Descombes, Vincent: Das Rdtsel der Identitdt (frz. 2013). Berlin: Suhrkamp
2013, S. 227.

35 Ebd.,S.227.

36 Ebd.,S.228.

37 Ebd.,S.227.

38 Vgl.ebd.,S. 227; es wire zu diskutieren, ob dieses Argument nicht ein Stiick
weit unterkomplex ist, und sich mithilfe der Unterscheidung von pouvoir
constituant und pouvoir constitué auflosen liefSe.

39 Descombes, Das Ritsel der Identitit, S. 228.
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Dieses Moment der Externalisierung, das Descombes in seinem Text
lediglich anreif$t, kann mit der britischen Sozialanthropologin Mary
Douglas konkreter beschrieben werden. So geht Douglas davon aus,
dass Institutionen in ihrer Griindungsphase eines stabilisierenden Prin-
zips bediirfen. Dieses besteht fiir sie darin, dass die Institutionen, die ei-
gentlich nichts weiter als soziale Konventionen sind, als etwas Natur-
gegebenes dargestellt werden. Die Grindung der Institutionen in der
Sphire des Sozialen, und damit eben auch des Konstruierten und Veran-
derbaren, wird somit gezielt in eine Sphare der Unverdnderbarkeit und
der Unterordnung verlagert. Dadurch wird die Geltung der Institutionen
externalisiert und ihre Stabilitat gefestigt.+

Descombes, der hier in dieselbe Richtung wie Douglas zu gehen
scheint, fordert in diesem Zusammenhang, die Urszene der Verfassungs-
gebung zu »vermenschlichen«*'. Damit werde der pouvoir constituant
in der Terminologie von Douglas wieder als eine in der Sphare des Sozi-
alen bzw. Kulturellen verankerte Institution erkennbar. Genau dies ver-
sucht Descombes im Folgenden zu zeigen, indem er die These aufstellt,
dass der verfassungsgebenden Macht eine institutionsgebende Macht
vorausgehen miisse.** Denn nur wenn die Gesellschaft bereits Instituti-
onen besitze, sei die Verfassungsgebung tiberhaupt moglich. Descombes
beschreibt diesen Zusammenhang wie folgt:

Wenn es moglich ist, eine Versammlung von Biirgern zusammenzubrin-
gen und ein gemeinsames Nachdenken iiber die einzuschlagende Politik
zu veranstalten, dann deshalb, weil es schon ein Gesellschaftsleben gibt,
namlich das einer Gesellschaft, die schon Institutionen besitzt.+3

Fur Descombes beinhaltet die institutionsgebende Macht die Voraus-
setzungen der Gesetzgebung, die der Gesetzgeber selbst nicht schaffen
kann.# Dies erinnert in der Formulierung zunachst an das Bockenfor-
de-Diktum, zielt inhaltlich allerdings auf das genaue Gegenteil ab. Unter
diesen Voraussetzungen, die der Gesetzgeber bzw. der Staat selbst nicht
schaffen kann, sind hier insbesondere die Kulturtechniken zu verstehen
wie beispielsweise die Sprache, in der die Gesetze abgefasst werden, und
die Medien, in denen sie fixiert und kommuniziert werden. Genauso ge-
horen aber auch die Sitten, Gebriuche und Ideen einer Gesellschaft zur
institutionsgebenden Macht. Descombes scheint hier von einem >pragma-
tischen Regelverstindnis< auszugehen, bei dem die (rechtlichen) Regeln
und Normen in enger Beziehung zu ihrem praktischen Gebrauch und den

40 Vgl. Douglas, Mary: Wie Institutionen denken (engl. 1986). Frankfurt a. M.:
Suhrkamp 1991, S. 79ff.

41  Descombes, Das Ritsel der Identitit, S. 22.8.

42 Vgl ebd., S. 230.

43 Ebd., S. 230.

44 Vgl.ebd.,S. 231.
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gesellschaftlichen Wissensbestinden stehen.*s Die Sitten, Gebrauche und
Ideen sind fiir Descombes in diesem Zusammenhang eine wichtige Be-
dingung dafiir, dass die Gesetze »kein toter Buchstabe bleiben«#$, son-
dern auch tatsichlich eine praktische Machtwirkung auf die Subjekte
entfalten konnen. Hier 16st Descombes sich dann erneut von einer The-
orie, die die kulturellen Voraussetzungen lediglich als einfach abzuha-
kende und als gegeben zu betrachtende Kriterien staatlicher Herrschaft
begreift; vielmehr geht es bei der >kulturellen Infrastruktur< um eine kon-
tinuierliche, subjektivierende Wirkung.

In diesem Sinne ist es Descombes zufolge ebenfalls »unméglich, die
Gesamtheit der institutionsgebenden Macht in der Einzgelperson eines
Grunders (was auch immer seine Autoritit sein mag), zu verorten«#,
Solche Versuche, die institutionsgebende Macht »als personliches Attri-
but eines Individuums« oder eines kollektiven Akteurs aufzufassen, fiih-
ren laut Descombes immer dazu, »ihm einen magischen oder tiberna-
turlichen Charakter zu geben«#%. Descombes erklart unter Rickgriff auf
Castoriadis, dass hingegen alle »»Urheber< der Evolution der Sprache,
der Familie, der Sitten etc.««* und somit der institutionsgebenden Macht
seien. Alle schreiben an diesem >kulturellen Text« mit. Die Kultur bzw. die
institutionsgebende Macht — tatsachlich fallen das, was das Forschungs-
paradigma >Recht als Kultur< unter Kultur versteht, und die institutions-
gebende Macht hier zusammen - ist demnach ein diffuses Netzwerk, an
dem alle permanent beteiligt sind. Descombes bringt seine These daher
abschlieflend auf die folgende pragnante Formel:

Anstelle einer mythischen Vorstellung der Griindung unserer Gemein-
schaft in einer wundersamen urspriinglichen Selbstsetzung, ist es besser,
als Paradigma die Art und Weise zu nehmen, wie jeder die institutions-
gebende Macht ausiibt und dadurch die unziahligen Gebriuche, die die
Kultur bilden, reproduziert und auch modifiziert.s°

Descombes fithrt damit aus, dass es weniger einige ausgewahlte kollek-
tive Identitdten begriindenden Narrative sind, die die institutionsgeben-
de Macht verkorpern, sondern gerade deren Fragmentiertheit, die sich
in den »unzahligen Gebrauchen« der Kultur zeigt. Die Kultur wird nicht
zur blofSen Begriindungsfigur des demos und seiner verfassungsgebenden
Gewalt, sondern sie wird selbst zum Ort der Transformation und Gene-
se des Rechts. Die Ausiibung der institutionsgebenden Macht durch den

45 Vgl. zum pragmatischen Regelverstindnis in der Normentheorie: Vesting,
Thomas: Rechistheorie. 2. Auflage, Miinchen: C. H. Beck 2015, Rn. 60ff.

46 Descombes, Das Ritsel der Identitit, S. 23 1.

47 Ebd.,S. 229.

48 Ebd.,S. 229.

49 Ebd., S. 230.

so Ebd.,S. 231.
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Einzelnen, von der Descombes schreibt, darf dann gerade nicht als kol-
lektive Form gelesen werden, sondern als individuelle Exploration und
Potenz des Subjekts im Feld der unzihligen Moglichkeiten.s®

2. Kultur als Netzwerk

a. Geographische und politische GrofSgebilde vs. Ethnographie

Darauf aufbauend lassen sich zwei unterschiedliche Kulturbegriffe syste-
matisieren. Zum einen die Definition, die unter >Kultur< ein »geographi-
sches und politisches GrofSgebilde«s* versteht und insbesondere dessen
einheitsstiftende Funktion betont. Ein einschlagiges Beispiel dafur ist das
Konzept der Nation, »deren Einheit durch bestimmte Sprachen, Mentali-
taten, Kunst- und Lebensformen verbiirgt ist«53. >Kultur« als » Allgemein-
begriff« bezeichnet dann das, »was das grofSe Ganze jeweils zusammen-
halt«s4. Auf diese Form des Kulturbegriffs stiitzt sich — wie oben gezeigt
— die Verfassungstheorie und mit ihr ein grofSer Teil der Rechtswissenschaft.

Dass all diese »Grofsgebilde« bereits auf eine >institutionsgebende
Macht« angewiesen sind, zeigt hingegen Descombes. An dieser Stelle
kommt der >ethnographische Kulturbegriff< ins Spiel, wie er fiir die zeit-
genossische Kulturwissenschaft einschlagig ist.ss Unter diesem wird al-
les als Kultur verstanden, »was im Zusammenleben von Menschen der
Fall ist«s¢. Die Praktiken, Interaktionen und Bedeutungszusammenhange
werden somit selbst zum Kernbestandteil dessen, was >Kultur< ausmacht.
Ein solcher Kulturbegriff nimmt keine hierarchische Trennung zwischen

51 Der Vollstandigkeit halber sei erwihnt, dass Castoriadis, von dem Descombes
den Begriff der institutionsgebenden Macht tibernimmt, die Autonomie des
Subjekts ausschliefSlich als eine auf das Kollektive abgestimmte Praxis liest,
und dass er Autonomie nur in einer Verbundstruktur von Kollektivem und In-
dividuellem denkt (vgl. Castoriadis, Cornelius: »Macht, Politik, Autonomie«
(frz. 1988), in: ders.: Ausgewdblte Schriften. Bd. 1. Autonomie und Barbarei,
herausgegeben von Michael Halfbrodt und Harald Wolf, Lich: Verlag Edition
AV 2006, S. 135-167,S. 163f.). Die Akzentuierung bei Descombes lasst aller-
dings in jedem Fall die oben dargestellte Interpretation zu, die vor dem Hin-
tergrund der weiteren in dieser Arbeit vorzunehmenden Ausfithrungen tiber-
zeugender erscheint.

52 Assmann, Aleida: Einfiibrung in die Kulturwissenschaft. Grundbegriffe, The-
men, Fragestellungen. 2. Auflage, Berlin: Erich Schmidt Verlag 2008, S. 13.

53 Ebd.,S. 13.
s4 Ebd.,S. 13.
55 Vgl ebd.,S. 13f.
56 Ebd.,S. 13.
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Hoch- und Popularkultur vor und verleiht auch keinen singuliren identi-
tatsstiftenden Narrativen eine herausgehobene Stellung.s” Vielmehr hebt
er die Bedeutung der Alltagskultur hervor, die aus einem Netzwerk wis-
sensgenerierender, dezentraler Praktiken besteht. Dabei spielt insbeson-
dere die »stindig wachsende Zwischenwelt aus Technik und Medien «s*
eine wichtige Rolle. Im Anschluss an Bernhard Waldenfels ist Kultur
dann alles, »was Menschen aus sich und den Dingen machen und was
ihnen dabei widerfahrt«s®. Grundlage der Kultur sind in diesem Sinne
praktische, medientechnische Prozesse der Selbst-Transformation.

b. Postmoderne: Fragmentierung, Selbsttransformation, Subjektivitit

Ein ethnographischer bzw. kulturwissenschaftlicher Kulturbegriff be-
greift Kultur somit immer als etwas Fragmentiertes. Die Kulturtechni-
ken der Einheit und Geschlossenheit, der unbedingten Koharenz und des
inhirenten Sinns werden damit selbst zu bloffen Diskurseffekten und
verlieren ihren Status als Fundament der Kultur. Ein solcher Kulturbe-
griff muss dann sowohl das rationale, erkennende und verniinftige Sub-
jekt der Aufkliarung als Zentrum der Welterkenntnis als auch die grofsen
Erzdhlungen der modernen Massenkultur aufgeben.

Es ist insbesondere die Postmoderne, in der die der Kultur inhiren-
te Fragmentiertheit und Briichigkeit zum gesellschaftlichen Organisati-
onsparadigma wird. Fragmentierung und Unvollstindigkeit erscheinen
dann nicht mehr als ein temporirer, zu tberwindender Zustand, son-
dern als die Basis der gesellschaftlichen Wissensproduktion, indem sie
unabschliefSbare, praktische Prozesse der Transformation ermoglichen.

Diese Fragmentierung und unabschlieSbare Prozessualitit erfasst
auch das Selbst. An die Stelle der Identitit tritt die Subjektivitat, die als
Verbindung von Wissen und Praxis, eine Perspektive bildet, aus der sich
das Handeln des Subjekts ergibt. Die Identitit als Kategorie — mehr oder
weniger — stabiler Zuordnung von Seinsweisen, Eigenschaften und Indi-
viduen, ist im Angesicht der fragmentarisierenden Vernetzung des Sub-
jekts mit unzahligen es umgebenden informationellen Knotenpunkten
nicht mehr haltbar. Die — zumindest temporare — Stabilitit der Identitit
wird abgelost durch die Dynamik der Subjektivitat.®

57 Vgl.ebd.,S. 13.

58 Ebd.,S. 13.

59 Ebd., S. 13; vgl. Waldenfels, Bernhard: Verfremdung der Moderne. Phino-
menologische Grenzginge. Gottingen: Wallstein Verlag 2001, S. 98.

60 So im Ergebnis auch Zima, Peter V.: Theorie des Subjekts. Subjektivitdit
und Identitit zwischen Moderne und Postmoderne. 4. Auflage, Tubingen:
A. Francke Verlag 2017, S. 43.
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SPEZIFISCHER ZUGRIFF: RECHT ALS PRAXIS
c. Recht im Netzwerk

Infolgedessen fithrt das Zusammendenken von Recht und Kultur zu
einer Konzeption des Rechts, die dieses in Netzwerken denkt. Recht
ist dann nicht mehr auf einen Gesetzgeber als Zentralinstanz festge-
legt und folgt auch nicht mehr einem einheitsstiftenden Narrativ. Recht
wird dann polyzentrisch, dynamisch und bottom-up organisiert.®* Die
Stabilitit, die das Recht insbesondere uiber seine ex-ante-Perspektive im
Medium der Schriftlichkeit versucht herzustellen und fortwahrend zu
erhalten, weicht dann einer bestandigen Selbsttransformation, die nicht
in einem demokratisch-partizipatorischen Prozess besteht, sondern in
transgressiven Netzwerkpraktiken. Eben solchen Praktiken und ihrem
Rechtsbegriff geht die vorliegende Arbeit nach.

I1I. Spezifischer Zugriff: Recht als Praxis

Dezentrale kulturelle Praktiken sind der Ort der Genese und Transfor-
mation des Rechts. Das ist die Kernthese des hier zu entwerfenden Para-
digmas >Recht als Praxis«. Praxis wird dabei als das Fundament jedweder
Wissensordnung, und somit auch des Rechts, begriffen. Das Recht wird
dann primir als praktische Wissensordnung und nicht mehr als Ergebnis
institutioneller, rationalisierender, politischer Verfahren verstanden. Ein
solches Verstindnis des Rechts begreift dieses als integralen Bestandteil
einer sozialen Epistemologie und erkennt die Verwurzelung des Rechts
in den kontingent evolvierenden praktischen Lebensformen. Darauf auf-
bauend stellt sich die Frage nach einer Medialitit des Rechts, die nicht
mehr als Antithese zu den praktischen Evolutionsprozessen des Rechts
fungiert, sondern die produktiv mit der fragmentarischen Selbsttransfor-
mation des Rechts interagiert. Recht ist dann ein Teil von Subjektivitdt
und wird in dieser geformt, genauso wie es als praktische Wissensord-
nung auch die Subjektivitat mitformt.

Im Sinne einer methodischen Vortiberlegung prasentiert die folgende
Gliederung >Alternativiiberschriften« fiir die einzelnen Kapitel. Wahrend
die Hauptiiberschriften explizit die fiir den Rechtsbegriff zu erarbei-
tenden Kategorien benennen (Wissen, Praxis, Medientechnik, Netzwer-
ke, Lebensformen und gesellschaftliche Selbstorganisation), fokussieren
sich die Alternativiiberschriften auf die theoretisch-methodische Anla-
ge der einzelnen Kapitel. Im Vordergrund steht dann der Foucault’sche
Praxisbegriff, der als methodischer Rahmen der Theorie des Rechts als

61 In diesem Kontext ist selbstredend auf die Arbeiten Karl-Heinz Ladeurs zum

Recht der Netzwerkgesellschaft zu verweisen, deren ausfiihrliche Erorterung
allerdings in den Hauptteil dieser Arbeit verschoben wird.
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Praxis dient (§ 2), die medientechnologische Beschleunigung der in den
kulturellen Prozessen der Wissensgenerierung angelegten fragmentari-
schen Selbsttransformation in der Netzwerkgesellschaft als Spezifikum
postmoderner Rechtssubjektivitidtsbildung (§ 3) und die Verbindung von
Kulturtheorie und Liberalismus tiber die Deutung der Genese des Rechts
in Freiheitspraktiken und damit jenseits des Staates, wodurch hybride
Formen der gesellschaftlichen Handlungskoordination entstehen (§ 4).

1. Foucault als methodischer Rahmen (§ 2)

Die Arbeiten des franzosischen Philosophen und Kulturhistorikers Mi-
chel Foucault bilden den methodischen Rahmen der vorliegenden Theo-
rieentwicklung. Insbesondere sein postsouveraner Machtbegriff, die Ver-
kniipfung von Recht und Subjektivitdt, sowie sein Praxisbegriff stellen
mafSgebliche Parameter der Theorie dar, die auch im weiteren Verlauf als
ihre Grundpfeiler dienen.

Foucault entwirft seinen Machtbegriff gezielt als Alternative zum po-
litisch-juridischen Machtbegriff. Er schreibt: »Macht dachte man entwe-
der im Rahmen rechtlicher Modelle (Wodurch wird Macht legitimiert?)
oder im Rahmen institutioneller Modelle (Was ist der Staat?).«** Sein
Machtbegriff ist hingegen deutlich kulturwissenschaftlicher ausgerich-
tet. Fiir Foucault ist Macht nicht etwas, das ein Souverin als Zentralin-
stanz besitzt, sondern eine dezentral wirkende, subjektivierende Kraft,
die von Dingen, Oberflichen, Techniken und Wissensbestinden ausgeiibt
wird. Macht jenseits politisch-juridischer Kategorien zu denken, korre-
spondiert dabei mit der bereits in Abschnitt II. aufgestellten These, dass
auch das Recht nicht als politisch-juridische Figur gedacht werden kann,
sondern auf seine >kulturelle Infrastruktur< hin befragt werden muss.
Das Recht ohne die Kategorien Legitimation, Institution und Staat zu
denken, ist die Transferleistung, die vorliegend mithilfe von Foucaults
Begriffen erreicht werden soll. Die >Macht des Rechts« folgt dann nicht
mehr aus einer politisch-juridischen Struktur, sondern aus der Subjek-
tivierung.

Recht und Subjektivitit sind demnach zusammenzudenken. Der Be-
griff »Subjektivierung« beschreibt dabei spezifische Verbindungen von
»Wissen« und »Praxis«, die das Subjekt konstituieren. Die Normativitat
des Rechts wird dabei vom Rechtssubjekt in Praktiken selbst erst hervor-
gebracht, wihrend das Recht als Wissensbestand gleichzeitig die Prak-
tiken des Subjekts formiert. Es ergibt sich ein Kreislaufschema, in dem

62 Foucault, Michel: »Subjekt und Macht« (frz. 1982), in: ders.: Dits et Ecrits.
Schriften in vier Binden. Bd. 4 19801988, herausgegeben von Daniel Defert
und Frangois Ewald, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2003, S. 269-294, S. 270.
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sich Recht, Wissen und Praxis, als weit gedachte Rechtssubjektivitat ge-
genseitig gestalten. Das Recht wird dann in erster Linie als normative,
auf Handlungen bezogene Wissensordnung und weniger als institutio-
nell verfasstes, formalisiertes Verfahren verstanden. Wissen ist dabei eine
praktische Kategorie. Praktiken generieren, transformieren und reprodu-
zieren Wissen, und dartber vermittelt auch das Recht.

Der Foucault’sche Praxisbegriff folgt aus dem Subjektivierungsbe-
griff. Mithilfe von Christoph Menke lassen sich zwei Pole des Foucault’-
schen Praxisbegriffs identifizieren: die Disziplin und die Asthetik der
Existenz.®> Wihrend die Disziplin eine Form der Subjektivierung dar-
stellt, in der das Subjekt die in den Dispositiven angelegten Praktiken
mit hoher Genauigkeit reproduziert und dadurch als Normwissen sta-
bilisiert, beschreibt die Asthetik der Existenz einen spielerischen und ex-
perimentellen Modus der Selbsttransformation des Subjekts, die unter
Einsatz seiner >ontologischen« Freiheit, anders zu handeln, als es die Dis-
positive ihm vorgeben, entsteht. In der Asthetik der Existenz subjekti-
viert sich das Subjekt selbst, um Zugang zu einer Seinsweise zu erlan-
gen, die Wahrheit als ethisches Selbstverhaltnis hervorbringt. Denkt man
das Recht von der Praxis aus, dann ist die Disziplin die > Machtquelle«
des Rechts; die Normbefolgung wird nicht aus der Strafe und Sankti-
on generiert, sondern aus der disziplinierenden Machtwirkung des ge-
sellschaftlichen Normativitatswissens. Die adsthetisch-existentielle Praxis
bildet die normative Alternative dazu und zeigt einen Modus, in dem die
Wissensstrukturen des Rechts durch experimentelle, kreative und selbst-
transformative Praktiken gestaltet werden. Dieser Zusammenhang von
asthetisch-existentieller Praxis und Recht bildet die Grundlage fiir die
weiteren Betrachtungen in dieser Arbeit.

Mit Foucault wird ferner ein Poststrukturalist zum zentralen Stich-
wortgeber der Theorie des Rechts als Praxis. In diesem Sinne stellt die
Theorie des Rechts als Praxis eine poststrukturalistische Rechtsphiloso-
phie dar. Dies ist insofern bemerkenswert, als der Poststrukturalismus
eine Rezeptionsliicke im an deutschen juristischen Fakultaten gelehrten
rechtsphilosophischen Kanon bildet. In den Fillen, wo er iberhaupt er-
wiahnt wird, nimmt er im Vergleich zu anderen Theorieklassikern eine
Randstellung ein. Der poststrukturalistische Rahmen der Theorie zeigt
sich daruber hinaus auch in den weiteren Teilen der Arbeit, beispielswei-
se an dem Einbeziehen von Gilles Deleuze’ Vitalismusbegriff und an der
Deutung der poststrukturalistisch gepragten Konzepte von Immanenz
und Kontingenz vor dem Hintergrund des Netzwerkdenkens.

63 Vgl. Menke, Christoph: »Zweierlei Ubung. Zum Verhiltnis von sozialer
Disziplinierung und asthetischer Existenz«, in: Axel Honneth / Martin Saar
(Hg.): Michel Foucault. Zwischenbilanz einer Rezeption. Frankfurter Fou-
cault-Konferenz 2001. Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2003, S. 283-299.
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2. Postmoderne Spezifika der Rechtssubjektivititsbildung (§ 3)

Daran schliefSt sich der Versuch an, den mit Foucault beschriebenen und
fiir die Moderne allgemeingiiltigen Verweisungszusammenhang zwi-
schen Recht und Subjektivitat historisch zu prazisieren. Die Hypothese
ist dabei, dass sich die mit Foucault beschriebenen Dynamiken in der so-
genannten »Netzwerkgesellschaft« (M. Castells) in besonders radikaler
Weise beobachten lassen. Nicht nur folgt die gesellschaftliche Organisa-
tion den netzwerkartigen Strukturen des Wissens, die in der Kultur oh-
nehin stets vorhanden sind, sondern sie intensiviert diese durch eine Art
»Uberstruktur, die aus den Medientechnologien der Netzwerke besteht.
Damit wird die Netzwerkgesellschaft zu einem Beispiel fur die Erldute-
rung der Rolle der Medientechnik im Prozess der Subjektivititsbildung.
Die medientechnologische Ebene ist in Foucaults Subjektivitatsbegriff
noch unterbestimmt. Sie wird hier als die Moglichkeitsbedingung von
Praktiken gedacht und gleichsam als das Produkt kreativer Praktiken.
Die Medientechnologie beeinflusst durch ihre Struktur als Speicher- und
Verbreitungsmedium ebenfalls die Struktur des Wissens, die in diesem
Fall eine netzwerkartige ist. Die Medientechnik fungiert auf diese Wei-
se als Teil der Selbstermachtigung im Prozess der Subjektivitatsbildung.

Das kontinentaleuropdische Rechtsverstindnis erweist sich hier als
anachronistisch. Seine Wissensstruktur ist eine fundamental andere als
die der Netzwerkgesellschaft. Es denkt Recht und Subjektivitit gera-
de nicht zusammen und negiert ein Verstindnis einer in den Lebens-
formen entstehenden Rechtssubjektivitat. Die Medialitat des kontinen-
taleuropdischen Rechts setzt auf eine schriftliche, ex-ante Praskription.
Thre Wissensstruktur ist statisch und vorschreibend. Die Wissensstruk-
turen der Netzwerkgesellschaft — und mit ihnen die ihrer Medien, auf
die auch das Recht verwiesen ist —*+ sind hingegen dynamisch und flexi-
bel. Das misste auch das Recht leisten konnen. Es muss sich demnach
in Medien ausdriicken, die seine Strukturen dynamisch und flexibel wer-
den lassen. Genauso unterscheidet sich das Verstiandnis des praktischen
(Rechts-)Subjekts. Dieses ist im kontinentaleuropaischen Recht das Sub-
jekt der Aufkliarung, das rational und autonom handelt und fiir sein
Handeln Verantwortung tibernimmt. Der philosophische Stichwortgeber
des »Rechts als Praxis« ist dagegen die Lebensphilosophie, die insbeson-
dere in ihrer an Nietzsche und Bergson ankniipfenden Ausformung bei
Deleuze erhellend wirkt. An die Stelle des aufklirerischen Subjekts tritt
hier ein relationales Subjekt, das in die es umgebenden netzwerkartigen,
evolvierenden Wissensstrukturen eingebunden ist. Das Recht ist dabei

64 Den fundamentalen Verweisungszusammenhang von Medien und Recht er-
lautert ausfiithrlich Vesting, Thomas: Die Medien des Rechts I-1V. Weilers-
wist: Velbriick Wissenschaft 2or1—2015.
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verwiesen auf eine vitale Normativitit, die durch experimentelle Praxis
in den Lebensformen generiert wird, die ihrerseits als offene, kontingent
evolvierende Moglichkeitsraume zu verstehen sind. Wahrend das kon-
tinentaleuropdische Recht keinen Modus besitzt, um mit dieser vitalen
Normativitit zu interagieren, wird die vitale Normativitat zur Grundla-
ge des Rechtsdenkens in der Netzwerkgesellschaft. Die Rechtssubjekti-
vitatsbildung der Netzwerkgesellschaft orientiert sich somit an den Be-
griffen der Medientechnologie, der Netzwerke und der Lebensformen.
In ihrer Fragmentierung und praktischen Selbsttransformation radikali-
siert sie die Fundamentalstruktur der Kultur im Geiste der Postmoderne.

3. Kulturtheorie des Rechts und Liberalismus (§ 4)

Der letzte Teil der Arbeit vervollstindigt die in den vorherigen Teilen er-
probte Linie, das Recht konsequent als praktische Wissensordnung zu
denken. Davon ausgehend wird die Frage nach der Funktion des Rechts
gestellt, und inwiefern eine Abkehr vom Verstiandnis des Rechts als staat-
lich-institutionelles, formalisiertes Verfahren und eine Hinwendung zum
Begriff des Rechts als praktischer Wissensordnung dieser Funktion zu-
traglich sein kann. Die Funktion des Rechts besteht dabei primar in der
Handlungskoordination. Denkt man Wissen als eine praktische Kate-
gorie, das heifSt als etwas, das nicht in rationalen Prozessen deliberativ
geplant wird, sondern das sich kontingent evolvierend in netzwerkar-
tigen Prozessen herausbildet und dabei als implizites Wissen nicht ex-
plizit beobachtet werden muss, dann ist ein auf einen solchen Wissens-
begriff verwiesenes Recht in der Lage, eine flexiblere und unvermittelte
Handlungskoordination zu ermoglichen. Vermittelt tiber die aus der Pra-
xis hervorgehende Instantaneitdt des Wissens ergibt sich im Sinne des
Netzwerkparadigmas ein sich selbst flexibel regulierender Raum. Eine
Serie von Handlungen erzeugt dabei die Regeln ihrer eigenen Regulie-
rung. Die Aufgabe des Rechts besteht darin, diese Regeln durch modu-
lare Verfahren operationalisierbar zu machen und so effizientere Formen
der Handlungskoordination zu ermoglichen. Diese modularen Verfahren
greifen auf die Medientechnologien der Netzwerkgesellschaft und ihren
Begriff der dezentralen Wissensproduktion zurtick, die damit zu einer
technologisch vermittelten dezentralen Rechtswissensproduktion wird.
Die Erarbeitung dieser Theorie eines Rechts, das seine Funktion primar
in der Handlungskoordination versteht und auf einer kognitiven Infra-
struktur basiert, erfolgt mithilfe der Texte von Friedrich August Hayek
und Karl-Heinz Ladeur.

Die Analysen zur Genese, Transformation und Funktion des Rechts
fithren zu dem Schluss, das Recht sowohl als Produkt als auch als Me-
dium der gesellschaftlichen Selbstorganisation zu denken. Einerseits
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entsteht es in dezentralen Praktiken der gesellschaftlichen Selbstor-
ganisation, andererseits besteht seine Funktion darin, als Infrastruk-
tur gesellschaftliche Selbstorganisation zu ermoglichen und Praktiken
zu koordinieren. Die gesellschaftliche Selbstorganisation als Teil der
Rechtsordnung zu begreifen — so wie es der Titel von Kapitel § 4 in den
Mittelpunkt der Argumentation riickt —, impliziert eine tieferliegende
methodologische Frage, und zwar die nach der Verbindung von Kultur-
theorie des Rechts und Liberalismus. Mit dem Verstindnis des Rechts
als einem Medium der gesellschaftlichen Selbstorganisation geht nicht
nur eine konsequente Riickfiihrung des Rechts in die Sphire der Kultur
einher, indem das Recht als eine von Menschen in interaktiven Praxiszu-
sammenhingen produzierte Bedeutungsform gelesen wird, sondern auch
eine starke Betonung der inneren Verknuipfung von Freiheit und Recht.
Gesellschaftliche Selbstorganisation als evolvierender, offener und prak-
tischer Prozess der Genese impliziten Wissens setzt Freiheit voraus. Es
sind demnach subjektive Freiheitspraktiken, die im kulturellen Geflecht
netzwerkartig miteinander interagieren und so soziale Ordnungen pro-
duzieren. Gesellschaftliche Selbstorganisation ist in diesem Sinne als in
den Lebensformen verankerter Liberalismus zu verstehen und nicht als
institutioneller, demokratischer Prozess. Es ist weder die egalisierende
Verfahrensrationalitit demokratischer Partizipationspolitiken, noch eine
tiber den demos dem Souveranititsdenken verpflichtet bleibende direkte
Demokratie. Der Nexus Freiheit, Kultur und Recht wird dabei vor allem
durch vier Punkte zusammengehalten: 1) Die Betonung des Bedeutungs-
verlusts des Staates in den Prozessen der Genese und Transformation der
Rechtsnormativitit; 2) das erkennende, rationale Subjekt als Zentrum
der Erkenntnis und der rechtlichen Gestaltung seiner Umwelt wird ab-
gelehnt und durch ein in dezentrale Evolutionsprozesse verwobenes, re-
lationales Subjekt der Selbstermichtigung ersetzt; 3) das Potential der
Transformation hingt an Freiheitssphiren, die als Moglichkeitsraume
fungieren und 4) der Rekurs auf einen lebensphilosophischen Antiratio-
nalismus als Gegenentwurf zur rationalistischen Deliberation.
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§ 2 Wissen, Praxis, Recht:
Anschliisse an Foucault

Die Arbeiten Michel Foucaults bilden den methodischen Rahmen der
Theorie des Rechts als Praxis. In seinem Begriff der Subjektivitit zeigt
sich eine Verbindung der Komponenten » Wissen« und »Praxis«, die fiir
den Begriff des Rechts in der Moderne grundlegend ist. Nicht nur pra-
sentiert Foucault einen kulturwissenschaftlichen Wissensbegriff, der
Wissen als sozialimmanentes, diskursives und kontingentes Konstrukt
begreift, sondern bindet diesen auch dezidiert an die subjektivitatsstif-
tende Praxis zuriick. Das Recht als auf Handlungen bezogene normati-
ve Wissensordnung wird dann vermittelt tiber die gesellschaftlichen Wis-
sensbestinde zum Subjekt der Praxis.

Als solches hingt es vor allem an Foucaults antisouveranem Macht-
begriff, der Macht als dezentral subjektivierende Kraft denkt, die im
kulturellen Geflecht operiert. Macht wird so aufSerhalb des Zirkels von
Legitimation und Souverinitit gedacht. Wendet man diesen Machtbe-
griff auf das Recht an, so ergibt sich ein Rechtsbegriff, der die Genese
und Transformation des Rechts in einer Reihe dezentraler, subjektivie-
render Praktiken verortet und nicht im Willen eines staatlichen Gesetz-
gebers als Zentralinstanz.

Die Fundierung des Rechts in der Subjektivitat lasst sich mit Foucault
dabei auf zwei Arten denken: einmal ausgehend von seinem Begriff der
Disziplin und einmal ausgehend von seinem Begriff der Asthetik der
Existenz. Im Feld der Disziplin wird das Recht als Teil der Dispositive
verstanden. Die Dispositive sind Verschrankungen von Wissen, Macht
und Institutionen und erzeugen eine disziplinierende Machtwirkung ge-
genuber den Subjekten. Im Dispositiv interagiert das Recht als normati-
ve, auf Handlungen bezogene Wissensordnung mit anderen gesellschaft-
lichen Wissensbestanden. Die Machtwirkung, die das Recht gegeniiber
seinen Subjekten entfaltet, hangt damit nicht an den staatlichen Institu-
tionen und den Instrumenten der Strafe und Sanktion, sondern an einem
Modus der internalisierten Selbstiiberwachung, die der Macht-Wissen-
Komplex in den Subjekten erzeugt, und der von Foucault als »Diszi-
plin« bezeichnet wird. Die Macht des Rechts realisiert sich somit weder
in seinem institutionellen Durchsetzungsapparat, noch in normativen
Geltungsfiguren im Sinne Kelsens und Kants und ebenso wenig im Wil-
len des Souverins, wie es Carl Schmitt beschreibt. Die Macht des Rechts,
verstanden als praktische Normbefolgung, hingt vielmehr an der diszi-
plinierenden Machtwirkung der gesellschaftlichen Wissensbestidnde, mit
denen es interagiert. Dabei reproduziert und stabilisiert eine disziplindre
Praxis die besagten Wissensbestinde und die Rechtsnormativitit.
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Demgegenuber steht die dsthetisch-existentielle Subjektivitit, die als
normative Alternative zur Disziplin fungiert. Als solche zeigt sie eine ge-
stalterische Perspektive auf: Unter Einsatz seiner >ontologischen Freiheit,
anders zu handeln, als es ihm das Dispositiv vorgibt, tritt das Subjekt in
eine >Praxis der Freiheit« ein, in der es unmittelbar eine neue Subjektivi-
tat als ethisches Selbstverhiltnis kreiert. Das dsthetische Moment dieser
Praxis besteht in ihrem Spiel- und Experimentalcharakter, der die Praxis
der Freiheit als kreativen, teleologisch nicht festgelegten und transforma-
tiven Moglichkeitsraum begreift. In ihm wird neues Wissen durch Praxis
geschaffen; er lasst sich daher auch als Raum liberaler Subjektivititsbil-
dung verstehen. Durch die Verwobenheit des Rechts mit gesellschaftli-
chen Wissensbestinden und Praktiken erfasst die dsthetisch-existentiel-
le Transformation auch die Rechtsnormativitit. Rechtssubjektivitit ist
dann nicht mehr top-down als etwas vom positiven Recht als objektiver
Ordnung Gestiftetes zu denken, sondern als etwas, das bottom-up in kul-
turellen Subjektivitatsbildungsprozessen geformt wird.

I. Rechtstheorie mit Foucault

Eine Rechtstheorie im Anschluss an Foucault zu konstruieren, heifst zu-
néchst, sich den Stand der Rezeption Foucaults in der Rechtswissen-
schaft vor Augen zu fithren (1.), Foucaults Rechtsbegriff zu rekonstru-
ieren (2.) und das Zusammenspiel von Recht und Subjektivitat als ihren
methodischen Einsatz zu erkennen (3.).

1. Foucault in der Rechtswissenschaft

Die Kernthesen zur Rezeption Foucaults in der Rechtswissenschaft be-
stehen zum einen in einer lediglich punktuellen Rezeption, die den Weg
fiir eine auf Foucault basierende ganzheitliche Theorie des Rechts ver-
stellt, und der scheinbaren Inkompatibilitat des Foucault’schen Macht-
begriffs mit dem Machtbegriff der Souveranitit, wie ihn die Rechtswis-
senschaft verwendet. Die Substitution des souveranen Machtbegriffs mit
dem antisouverdnen Machtbegriff Foucaults ist die Grundlage der The-
orie des Rechts als Praxis.

a. Punktuelle Rezeption: Strafe und Uberwachung

Michel Foucault ist einer der wichtigsten Stichwortgeber der modernen
Geistes- und Sozialwissenschaften. Seine Konzepte wurden von den ver-
schiedensten Disziplinen wie beispielsweise der Literaturwissenschaft,
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der Geschichtswissenschaft und der Philosophie aufgegriffen und weiter-
entwickelt. Auch wenn dabei anzumerken ist, dass die Foucaultrezeption
in den Kulturwissenschaften zunachst deutlich ausgepragter war als bei-
spielswiese in der Philosophie oder der Politikwissenschaft, zihlen Fou-
caults Ideen heute zum festen Bestandteil der Theoriekanones all dieser
geistes-, gesellschafts- und kulturwissenschaftlichen Facher.! Durch die
Interdisziplinaritit seines Denkens sind seine Uberlegungen fiir eine Viel-
zahl von Untersuchungsgegenstinden gleichsam gewinnbringend. Das
Spektrum reicht dabei von der Literaturtheorie, tiber die Wissenschafts-
theorie bis hin zur Gesellschaftstheorie.

Auffallig ist dabei, dass Foucault in der (deutschsprachigen) Rechts-
wissenschaft kaum Beachtung findet. Es lasst sich hier von einer Rezep-
tionsliicke sprechen, die einerseits vor dem Hintergrund seiner Klassi-
kerstellung in den benachbarten Disziplinen und andererseits vor dem
Hintergrund der Tatsache, dass das Recht durchaus des Ofteren in Fou-
caults Werk Erwahnung findet, auf den ersten Blick iiberraschen mag.
Die Rezeption Foucaults in der Rechtswissenschaft ist lediglich punktu-
eller Natur. Die Beitrage beschranken sich dabei vielfach auf die Themen
»Theorien des Strafens«, »Geschichte der Strafpraktiken« und »Uber-
wachungsgesellschaft«. Dadurch entstehen zwei Probleme: Zum einen
wird das Foucault’sche Werk nicht in seiner Breite rezipiert, sondern auf
die in Uberwachen und Strafen entwickelten Konzepte reduziert. Spitere
Uberlegungen zur Ethik und >Sorge um sich« bleiben dann in der Rechts-
wissenschaft unberticksichtigt. Zum anderen beschrankt sich die Arbeit
mit Foucaults Texten lediglich auf einige wenige Rechtsgebiete (vorwie-
gend das Strafrecht). Foucaults Werk bietet hingegen ein umfangreiches
Begriffsinstrumentarium, mit dessen Hilfe sich eine ganzheitliche Theo-
rie des Rechts entwerfen lisst. Eine solche Rechtstheorie nach Foucault,
die sich mit den Grundlagen des Rechts in ihrer Gesamtheit befasst, soll
in der vorliegenden Arbeit entwickelt werden.

b. Der antisouveriane Machtbegriff als Herausforderung
fir die Rechtswissenschaft

Als Ausgangspunkt hierfir dient eine Hypothese, die versucht die Re-
zeptionslucke der Rechtswissenschaft in Bezug auf Foucault zu erkldren.
Foucaults antisouveraner Machtbegriff, der Macht als dezentrale, sub-
jektivierende Kraft denkt, widerspricht der Grundlage des kontinentaleu-
ropdischen Rechtsdenkens, das Recht nur im Verbund von Souveranitit

1 Zur Rezeption Foucaults in den Kulturwissenschaften vgl. Kammler, Cle-
mens und Rolf Parr (Hg.): Foucault in den Kulturwissenschaften. Eine Be-
standsaufnabme. Heidelberg: Synchron Wissenschaftsverlag 2007.
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und Legitimation denken kann. Eine Rechtstheorie, die auf einem sol-
chen Foucault’schen Machtbegriff aufbaut, stellt somit unweigerlich das
zentrale Axiom des Rechtsdenkens, das Souveranititsparadigma, in Fra-
ge, das vom Begriff des Rechtssatzes bis zum Vorgang der Rechtsanwen-
dung in alle Felder der Rechtspraxis ausstrahlt.

Exkurs: Legitimation, Souverdnitdt und Recht

Unter dem Begriff des Souveranitatsparadigma, das in dieser Ar-
beit als ein Axiom kontinentaleuropiischer Rechtsphilosophie
und -theorie verstanden wird, ist die vermeintlich unauflosliche
Verbindung von Legitimation, Souveranitit und Recht zu verste-
hen. Es geht dabei um eine spezifische Denkfigur, die den rechts-
philosophischen Kanon von der Neuzeit bis in die Gegenwart
durchzieht und auch in den positiven Rechtsordnungen als Prin-
zip nachweisbar ist. Recht wird dabei auf der Grundlage von Legi-
timation und Souveranitit gedacht. Durch eine spezifische Quelle
der Legitimation wird ein Gesetzgeber instituiert und mit Souve-
ranitat ausgestattet, dem es anschlieflend obliegt, Recht zu setzen.
Der souverdne Gesetzgeber besitzt somit ein Gesetzgebungsmono-
pol. Mit anderen Worten: Recht ist ausschliefSlich das, was der Ge-
setzgeber bestimmt. AufSerdem ist das Recht tiber die Souveranitat
des Gesetzgebers indirekt an eine Legitimationsquelle rickgebun-
den. Die Legitimationsquelle der Souveranitit ist dann gleichsam
auch die Legitimation des Rechts.

Einschldgige Beispiele fiir Legitimationsquellen in den unter-
schiedlichen Theoriestromungen sind unter anderem der Gesell-
schaftsvertrag (Kontraktualismus), das Volk (Demokratietheorie),
die Verfassung (Rechtspositivismus), alternativ dazu: die Grund-
norm (Kelsen), die verfassungsgebende Gewalt (Schmitt) oder der
herrschaftsfreie Diskurs (Habermas).

Anschlielend an die Uberlegungen zum Foucault’schen Machtbegriff und
zum Souverinititsparadigma kann die Rezeptionsliicke verschiedentlich
erklart werden. Dem einen mogen Foucaults Ideen auf dieser Grundlage
schlicht inkompatibel mit der Rechtswissenschaft erscheinen, andere mo-
gen aufgrund praktischer Umstiande und Sachzwinge ihren Mehrwert fir
die Rechtswissenschaft nicht erkennen, und wiederum andere mogen viel-
leicht sogar dem in der Forschung lingst tiberholten Bild von Foucault als
einem >Antiaufklarer< oder >Antihumanisten< anhiangen und versuchen,
die Rechtsphilosophie Kant’scher Tradition gegen Foucault zu behaupten.

All dies waren - so sie denn jemand vertritt — keine guten Griinde eine
rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit Foucault zu scheuen. In
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der oben dargestellten Diskontinuitit, die eine Einfihrung des Foucault’-
schen Machtbegriffs in die Rechtstheorie und -philosophie fiir eben diese
bedeuten wiirde, liegt das Potential einer radikalen Transformation des
Rechtsdenkens. Diese Transformation wiirde einerseits zu einer realisti-
scheren Beschreibung der Dynamiken des Rechts fiithren, und anderer-
seits eine normative Perspektive fiir das Recht der Gegenwart eroffnen.
Sie soll in der vorliegenden Arbeit erprobt werden.

2. Foucaults Rechtsbegriff

Wenn man eine Rechtstheorie mit Foucault entwickeln will, liegt es nahe,
sich zunichst anzuschauen, wie Foucault selbst den Begriff des Rechts
in seinen Schriften verwendet. Zwar taucht dieser an zahlreichen Stellen
auf, allerdings l4sst sich nirgendwo ein substantieller und mehrdimensi-
onaler Rechtsbegriff erkennen. Bis zuletzt bleibt sein Begriff des Rechts
eindimensional. Die Philosophin Petra Gehring erklart diesen Zusam-
menhang in einem 2007 veroffentlichten Aufsatz, indem sie drei Ebenen
des Foucault’schen Rechtsbegriffs skizziert: 1) das Recht als Epochen-
signatur der Souveranititsmacht, 2) seine damit einhergehende Veren-
gung auf die Dimension des Strafrechts und 3) seinen Charakter als me-
thodische Negativfolie.> Dabei sind alle drei Facetten des Foucault’schen
Rechtsbegriffs eng miteinander verbunden.

a. Recht als >Negativfolie«: Souveradnitatsmacht
und Gouvernementalitit

Foucault bindet die Idee des Rechts vor allem an den Begriff der Sou-
verdnitaitsmacht. Dabei handelt es sich um die Beschreibung einer be-
stimmten historischen Machtform im Kontext von Foucaults macht-
analytischen Arbeiten aus den 1970er Jahren. Die Souveranitatsmacht
ist fiir Foucault eine vormoderne Form der Macht, deren Bliite er auf
das europdische Mittelalter datiert. Im Zentrum dieses Machttyps steht
der Souverdn und der Erhalt seiner Souveranitit. Zur Bewahrung der
Unversehrtheit des souveranen Korpers dient dem Souverdn das Recht.
Dieses Recht ist vor allem das Recht des Souverins tiber Leben und Tod

2 Vgl. Gehring, Petra: »Foucaults >juridischer« Machttyp, die Geschichte der
Gouvernementalitit und die Frage nach Foucaults Rechtstheorie«, in: Su-
sanne Krasmann / Michael Volkmer (Hg.): Michel Foucaults » Geschichte
der Gouvernementalitit« in den Sozialwissenschaften. Internationale Bei-
trage. Bielefeld: transcript 2007, S. 157-179, S. 157f. u. 171.

3 Vgl. Foucault, Michel: Uberwachen und Strafen. Die Geburt des Gefingnis-
ses (frz. 1975). 17. Auflage, Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2019, S. 64.
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seiner Untertanen. Durch das Recht hat er die Macht, »sterben zu ma-
chen und leben zu lassen«4, das heifst, das Recht reprisentiert sich in
der Triade von Leben in Gehorsam, Entzug des Lebens oder Begnadi-
gung. In Foucaults Verstindnis des Rechts in der Souverdnitatsmacht
kommt diesem dementsprechend vor allem ein instrumenteller Wert zu
(der Schutz des souverdanen Korpers bzw. die Wiederherstellung seiner
verletzten Wiirde). Der dieser Analyse zugrunde liegende Rechtsbegriff
zeichnet sich demnach durch eine Fokussierung auf die strafrechtliche
Dimension des Rechts aus. Recht in der Souveranitatsmacht ist fur Fou-
cault Strafrecht.s

Zu Beginn des 17. Jahrhunderts kommt es allerdings zu einer >tief-
greifenden Transformation der Machtmechanismen<. Foucault zufolge
uberschreitet das Abendland in diesem Moment die » biologische Mo-
dernititsschwelle««”, was zur Folge hat, dass die Souveranitatsmacht von
der Bio-Macht abgelost wird. In der Epoche der Bio-Macht stehen nicht
mehr der Souverdn und sein Recht als Instrument der Abschopfung im
Zentrum der Macht, sondern ein neues Regime, welches das Leben ver-
waltet und in produktiver Weise steigert.® Die Macht ist dabei nicht mehr
zentralisiert, sondern ergibt sich aus einem vielschichtigen Dispositiv, das
eine Verbindung aus diskursiv erzeugtem Wissen, der Macht und den In-
stitutionen ist (ausfiithrlicher in § 2 III.1.). Die Macht wirkt dabei diskret
auf die Subjekte und ist dezentral organisiert.® Durch Anreize und Wis-
sen diszipliniert sie die Subjekte. Das (Straf-)Gesetz ist nicht mehr ihr
(primires) Mittel des Zugriffs auf das Leben der Bevolkerung.™ In die-
sem Sinne diagnostiziert Foucault einen Bedeutungsverlust des Rechts
in der Moderne.

Was Foucault hier macht, ist das Recht als methodische »Negativ-
folie«' zu nutzen. Foucault erhebt das Recht gerade nicht zu einem
ernstgenommenen Untersuchungsgegenstand, sondern er nutzt es vor
allem als Komplement der Disziplinar- und Bio-Macht, um deren Er-
klarung es ihm eigentlich zu gehen scheint. Durch diese Negativfolie
erzeugt Foucault Kontraste, die den machtstrukturellen Paradigmen-
wechsel deutlicher hervortreten lassen. Dieses Vorgehen ist bereits in der
von Foucault verwendeten Methode, der Genealogie, angelegt. Die Ge-
nealogie impliziert ein Geschichtsverstindnis der Diskontinuititen und

4  Foucault, Michel: Der Wille zum Wissen. Sexualitat und Wabrbeit I (frz.
1976). Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1977, S. 162.

5 Vgl. Gehring, Foucaults >juridischer< Machttyp, S. 158.

6  Vgl. Foucault, Der Wille zum Wissen, S. 163.

7 Ebd., S. 170.

8 Vgl.ebd.,S. 163 u. 171.

9  Vgl. Foucault, Uberwachen und Strafen, S. 283.

10 Vgl. Foucault, Der Wille zum Wissen, S. 171.

11 Gehring, Foucaults >juridischer< Machttyp, S. 171.
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der (Epochen-)Umbriiche.™ Insofern ist Foucaults Gegentuiberstellung
der epochalen Machtstrukturen als Komplemente methodisch folge-
richtig. Das Recht wird hier, wie Gehring schreibt, zur vormodernen
»Epochensignatur«'3.

b. Recht und Subjektivitit als >Antithese« bei Foucault

Nicht zuletzt aufgrund dieser theoretischen Figuration gelingt es Fou-
cault nicht, das Recht mit den von ihm beschriebenen modernen For-
men der Macht, die ihrerseits auf die Subjektivitit ausgerichtet sind,
zusammenzudenken. In dem Moment, wo er sich der Analyse der Gou-
vernementalitit zuwendet, schwindet scheinbar sein Interesse an der
Analyse des Rechts. Recht und Subjektivitit stehen sich bei Foucault
augenscheinlich antithetisch gegentiber. In seiner genealogischen Kon-
zeption sind sie epochal voneinander getrennt (Vormoderne und Moder-
ne) und auch systematisch sind sie gegensatzlich ausgerichtet. Wahrend
das Recht bzw. das Gesetz mit den Ideen der Souveranitit, der Zentra-
litat und der Statik verkniipft ist, ist das Verstindnis der Subjektivitit
an den Begriff des Dispositivs und an die Begriffe der Dezentralitat, der
Dynamik und der Flexibilitat gekoppelt.

3. Recht und Subjektivitit

An dieser Stelle erfolgt der methodische Zugriff. Die Kernthese der hier
im Anschluss an Foucault entworfenen Rechtstheorie besteht darin,
Recht und Subjektivitdt zusammenzudenken. Recht wird dann jenseits
der Souverinitit gedacht. Als etwas in der Subjektivitit Verankertes ist
es dezentral, dynamisch und flexibel. Das Recht in der Moderne wird
dementsprechend nicht mehr durch die Kategorien Souverinitit, Wille
und Formalitdt konstituiert, sondern durch sich bestandig selbst trans-
formierende Praktiken und Wissensbestinde. Wahrend das Recht in der
Subjektivitit entsteht, ist das Recht als Wissensbestand gleichsam auch
an der Subjektivitdtsbildung beteiligt. Recht und Subjektivitit stehen so-
mit in einem permanenten wechselseitigen Austauschverhaltnis.

12 Vgl. Foucault, Michel: »Nietzsche, die Genealogie, die Historie« (frz. 1971),
in: ders.: Dits et Ecrits. Schriften in vier Binden. Bd. 2 1970-1975, heraus-
gegeben von Daniel Defert und Francois Ewald, Frankfurt a.M.: Suhrkamp
2003, S. 166-191, S. 172 u. 180.

13 Gehring, Foucaults >juridischer< Machttyp, S. 157.
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a. Foucaults Subjektivierungsbegriff:
methodologische Voriiberlegungen

Bevor diese These weiter ausdifferenziert werden kann, ist ein kurzer
Wechsel auf die methodologische Ebene erforderlich. Der Einsatz des
Foucault’schen Subjektivierungsbegriffs birgt die Herausforderung,
dass Foucault ihn in den unterschiedlichen Phasen seines fast dreifSig-
jahrigen Schaffens wiederholt variiert. In einem 1984 gefithrten Ge-
sprach behauptet er, dass das Verhiltnis von Subjekt und Wahrheit das
zentrale Thema seines Werks sei, und insinuiert damit eine werkge-
schichtliche Kontinuitit.™ Dabei stimmt es zwar, dass sich dieses The-
ma von den frithen Analysen des Wahnsinns in den 1960er Jahren bis
zur Ethik und parrbesia im Spatwerk der 198oer Jahre durchzieht, aller-
dings kann man trotz dessen keineswegs von einer einheitlichen Theo-
riebildung sprechen. Vielmehr zeichnet sich das Foucault’sche Werk da-
durch aus, fortwihrend Variationen dieses Themas zu entwerfen. Diese
Variationen lassen sich beschreiben als eine bestindige (Weiter-)Ent-
wicklung fritherer Konzepte. Nur duflerst selten vollzieht Foucault ra-
dikale Briiche und wendet sich ginzlich neuen Betrachtungsweisen zu.
Eher trifft es die Metapher eines Flusses, in dem sich sein Denken be-
fand. So fuhrt die Archiologie des Wissens tiber die Betrachtung der
Machteffekte des Wissens zum Macht-Wissen-Komplex und dem Dis-
positivbegriff, der anschliefend um die Achse der Freiheit erganzt und
aufgebrochen wird, worauf schliefSlich die Technologien des Selbst auf-
bauen. Die Variationen sind in diesem Sinne eher Akzentverschiebun-
gen innerhalb seiner Konzepte. Das fithrt dazu, dass die Begriffe inner-
halb von Foucaults Werk fluid werden.

Diese Fluiditat der Begriffe macht sich die vorliegende Arbeit zunutze,
indem sie mit zwei unterschiedlichen Subjektivierungsbegriffen aus dem
Werk Foucaults operiert: der »Disziplin« und der »Asthetik der Exis-
tenz«. Sie sind die sowohl zeitlich als auch systematisch am weitesten
auseinanderliegenden Subjektivierungsbegriffe bei Foucault. Wie genau
sie inhaltlich voneinander abzugrenzen sind, und welche Synergieeffek-
te sich fiir die Rechtstheorie aus dem Zusammenspiel beider Subjekti-
vierungsbegriffe ergeben, wird in Abschnitt III. vertieft.

14 Vgl. Foucault, Michel: »Die Ethik der Sorge um sich als Praxis der Frei-
heit« (frz. 1984), in: ders.: Dits et Ecrits. Schriften in vier Binden. Bd. 4
1980-1988, herausgegeben von Daniel Defert und Francois Ewald, Frank-
furt a.M.: Suhrkamp 2005, S. 875-902, S. 875.
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II. Wissen

Wissen und Praxis sind die beiden Kardinalkategorien des Foucault’-
schen Subjektivierungsbegriffs. Um die Begriffe der Macht und der Sub-
jektivitdt zu verstehen, muss man zuerst den Foucault’schen Wissens-
begriff verstehen. Als kulturwissenschaftlicher Wissensbegriff ist dieser
gleichzeitig auch der Wissensbegriff der vorliegenden Arbeit. Wissen ist
stets sozialimmanent und diskursiv konstruiert, sowie kontingent. Es
umfasst ebenfalls das gesellschaftliche Normativitidtswissen, welches
dann gleichermafSen als sozialimmanent, kontingent und diskursiv kons-
truiert verstanden werden muss. Damit geht eine Ablosung der Nor-
mativitat von transzendentalen Begriffen und eine Ruckfihrung in die
Machtdynamiken der Gesellschaft einher.

1. Diskurs

Zentral fur den Wissensbegriff ist der Diskursbegriff. Das Wissen, und
damit auch der Diskurs, ist bis zuletzt eines der Hauptfelder von Fou-
caults Arbeiten. Dabei ist die Begriffsentwicklung dynamisch. So finden
sich neben Ergdnzungen im Mittel- und Spatwerk wie beispielsweise
dem Dispositivbegriff, der Wissen und (aufSerdiskursive) Macht verbin-
det, auch bereits im Werk der 196cer Jahre verschiedene Diskursbegrif-
fe. Zentrale Texte zur systematischen Erarbeitung des Diskursbegriffs
sind die beiden Monographien Die Ordnung der Dinge (frz. 1966) und
Archdologie des Wissens (frz. 1969), sowie Foucaults Antrittsvorlesung
am College de France im Jahr 1970 mit dem Titel Die Ordnung des Dis-
kurses. Wihrend sich Die Ordnung der Dinge vor allem der Analyse von
historischen Praxisbeispielen widmet, ist die Archdologie des Wissens
als Theorie- bzw. Methodendiskussion konzipiert. Die Archdologie des
Wissens ist Foucaults Versuch, die internen Konstruktions- und Stabili-
sierungsmechanismen der Diskurse zu erforschen. Diskurse strukturie-
ren das Sagbare und sind von Machteffekten durchdrungen. Thnen liegt
demnach bereits eine Verkniipfung von Wissen und Macht zugrunde.

Angelehnt an den Beitrag von Rolf Parr zum »Diskurs« im Foucault-
Handbuch (2020) soll im Folgenden der Diskursbegriff systematisiert
werden. Parr unterscheidet drei Ebenen des Diskurses bei Foucault: » 1.
Die interne Formation von Diskursen«, » 2. AusschliefSung und Verknap-
pung als dufere Formationsmechanismen von Diskursen« und »3. Der
Anschluss der Diskurse nach auflen«.'s

15 Parr, Rolf: »Diskurs«, in: Clemens Kammler / ders. / Ulrich Johannes Schnei-

der (Hg.): Foucault-Handbuch. Leben — Werk — Wirkung. 2. Auflage, Stutt-
gart: J. B. Metzler 2020, S. 274-277, S. 274ff.
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a. Interne Formation

Ansitze zur internen Formation von Diskursen finden sich insbeson-
dere in der Archdologie des Wissens. Dabei gibt es den Diskursbegriff
sowohl im Singular als auch im Plural. >Der Diskurs< bezeichnet das
»allgemeine[] Gebiet aller Aussagen«¢. Die Gesamtheit der Aussagen
bildet somit den Diskurs. Daneben — oder besser gesagt darin — gibt
es verschiedene spezifische Diskurse (Spezialdiskurse). Hierbei handelt
es sich um »individualisierbare Gruppe von Aussagen«'7, die einen be-
stimmten Bereich betreffen beispielsweise, um Foucaults eigene Bei-
spiele zu verwenden, den Wahnsinn oder die Sexualitiat. Wie der Lite-
raturwissenschaftler Jiirgen Link spater richtig erganzte, konnen diese
Spezialdiskurse auch miteinander interagieren, wodurch ein Interdis-
kurs entsteht.*®

Ferner handelt es sich bei den Diskursen laut Foucault um eine intern
»regulierte Praxis«™. Archaologie bedeutet fiir Foucault somit, »die Ge-
samtheit der Bedingungen, nach denen sich« diese regulatorische »Pra-
xis vollzieht«*°, zu untersuchen. Dass die Diskurse bereits intern regu-
liert sind, das heif$t, dass diskursinterne Machteffekte bestimmen, was
sich innerhalb der Diskurse durchsetzt, und was nicht, ist eine wichtige
Beobachtung auf die im weiteren Verlauf der vorliegenden Arbeit mehr-
fach zuriickzukommen sein wird.

b. Auflere Formationsmechanismen

Die Diskurse sind aber nicht nur intern machtdurchdrungen, sondern
auch nach aufSen hin. So fungieren die AusschlieSung und die Verknap-
pung als dufere Formationsmechanismen von Diskursen. Durch sie wird
reguliert, wer iiberhaupt an den Diskursen teilnehmen kann bzw. in ih-
nen grundsitzlich Gehor findet, und wer von vornherein ausgeschlos-
sen bleibt. In seiner Antrittsvorlesung Die Ordnung des Diskurses (frz.
1970) bestimmt Foucault drei Prozeduren der dufleren Abschirmung und

16 Foucault, Michel: Archdologie des Wissens (frz. 1969). 5. Auflage, Frank-
furt a.M.: Suhrkamp 1992, S. 116.

17 Ebd.,S. r16.

18 Vgl. Link, Jiirgen: »Dispositiv und Interdiskurs. Mit Uberlegungen zum
>Dreieck< Foucault — Bourdieu — Luhmann«, in: Clemens Kammler / Rolf
Parr (Hg.): Foucault in den Kulturwissenschaften. Eine Bestandsauf-
nabme. Heidelberg: Synchron Wissenschaftsverlag 2007, S. 219-238,
S. 228ff. u. 233f. (Sexualitdtsdispositiv als Foucault’sches Beispiel fiir In-
terdiskurse).

19 Foucault, Archdologie des Wissens, S. 116.

20 Ebd.,S. 297.
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WISSEN

Kontrolle der Diskurse: Erstens die »Prozeduren der Ausschlieffung«*,
die sich beispielsweise in Form des Verbots realisieren. Das Verbot teilt
sich dabei seinerseits in drei Typen auf: das » Tabu des Gegenstandes,
das »Ritual der Umstinde« oder ein »bevorzugtes oder ausschliefSliches
Recht des sprechenden Subjekts«.>> Neben den Verboten bilden auch
Grenzziehungen einen Teil der Prozeduren der AusschliefSung. So sind
beispielsweise »die Entgegensetzung von Vernunft und Wahnsinn«* und
der »Gegensatz zwischen dem Wahrem und dem Falschen«*# typische
moderne AusschlieSungsmechanismen.

Eine weitere Prozedur ist das »Prinzip der Verknappung des Diskur-
ses«*s, Dadurch werden die Diskurse reglementiert und das Ereignishaf-
te und Unberechenbare aus ihnen verbannt.>¢ Diskurse zu verknappen
heifSt demnach, bestimmte Aussagen aus ihnen herauszuhalten und so-
mit den Diskurs durch entsprechende Reglementierung auf die Aussagen
zu beschrinken, die zu seinen internen Regeln passen.

Die dritte Prozedur betrifft die Regulierung des Zugangs zu den Dis-
kursen. Durch die »Verknappung diesmal der sprechenden Subjekte«>”
iiber formale Qualifikationen oder Rituale wird kontrolliert, wer tiber-
haupt an den Diskursen teilnehmen kann bzw. wessen Stimme in den
Diskurs eingehen kann. So werden beispielsweise die Auflerungen eines
ausgebildeten Psychiaters im Diskurs iiber den Wahnsinn mehr Gewicht
haben als die eines Subjekts, dem die formale Qualifikation einer Aus-
bildung im Bereich der Psychiatrie fehlt.

Alle drei Prozeduren zeigen dabei auf, wie eng die diskursive Wis-
sensproduktion an Machteffekte gebunden ist. Ab Die Ordnung des
Diskurses interessiert Foucault sich demnach nicht mehr nur fiir die
»intradiskursive Formation«, sondern auch fir die »sozialen Verarbei-
tungsformen von Wissen«25.

c. Anschluss an nicht-diskursive Praktiken

Neben den extradiskursiven Formationsmechanismen, deren Wirkung
vornehmlich abschirmend ist, stellt sich im Hinblick auf das AufSen der
Diskurse die Frage nach dem Anschluss der Diskurse an nicht-diskursive

21 Foucault, Michel: Die Ordnung des Diskurses (frz. 1970). 15. Auflage,
Frankfurt a. M.: Fischer Taschenbuch 2019, S. 11.

22 Ebd.,S. 11.
23 Ebd.,S. 11f.
24 Ebd.,S. 13.
25 Ebd.,S. 20.
26 Vgl.ebd.,S. 17.
27 Ebd.,S. 26.

28 Parr, Diskurs, S. 275.
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Praktiken. Wie Parr richtig feststellt, ist dieser Bereich in Foucaults dis-
kurstheoretischen Schriften aus systematischer Perspektive zunachst un-
terentwickelt.* In seinen spiteren Schriften 16st Foucault dieses Problem
tber die Einfithrung des Dispositivbegriffs.>> Dabei sind die Dispositi-
ve Verbindungen von diskursiv produziertem Wissen und davon aus-
gehender, nicht-diskursiver Macht. Die Gegenstands- und Regelungs-
bereiche der Dispositive sind im Regelfall Spezialdiskurse sowie deren
interdiskursive Korrelate. Daran anschliefSend lasst sich auch die Rolle
der Diskurse bei der » Ausbildung kollektiver und individueller Subjek-
tivititen« und die dadurch generierten »Subjekteffekte«3* beschreiben.
Es sind demnach gerade die Anschliisse der Diskurse an nicht-diskursi-
ve Praktiken, die im Mittelpunkt dieser Arbeit iiber das Zusammenspiel
von Recht und Subjektivitit stehen. Das Wissen reguliert die Praxis und
die (transformative) Praxis erschafft Wissen. Als auf Handlungen bezo-
gene Wissensordnung ist das Recht somit Teil dieses Subjektivititsbil-
dungsprozesses.

d. Wissen und Diskurs

Das Verhaltnis zwischen gesellschaftlicher Wissensproduktion und dem
Diskurs beschreibt Foucault wie folgt. Er geht davon aus, »dass un-
ser Wissen von der Welt immer diskursiv vermittelt ist.«3* Die Diskur-
se sind somit die Orte, an denen die gesellschaftlichen Wissensbestinde
gebildet werden. Dabei bringen die Diskurse ihre Gegenstinde erst her-
vor.33 So existieren Kategorien und Grenzziehungen wie normal/anor-
mal oder verntinftig/wahnsinnig nicht von Natur aus, sondern werden
erst durch diskursive Dispositionen geschaffen. Wissen wird in diesem
Sinne bei Foucault radikal sozialimmanent konstruktivistisch gedacht.
Radikal, weil das Wissen in seiner Gesamtheit sozialimmanent diskur-
siv konstruiert wird. Sozialimmanent, weil der Vorgang der Wissens-
konstruktion ein soziales Phanomen ist, das kein metaphysisches AufSen
kennt. Und konstruktivistisch, weil Wissen keinen externen Wahrheits-
anspruch besitzt, sondern historisch, das heifst zeitlich, gebunden her-
vorgebracht wird.

Nicht zuletzt wendet sich Foucault mit diesem Wissensbegriff gegen
den die Moderne bestimmenden humanistischen Glauben daran, dass
der Mensch als Subjekt der Erkenntnis Urheber des Wissens sei. Fried-
rich Balke schreibt dazu:

29 Vgl.ebd.,S. 275.
30 Vgl.ebd.,S. 275.
31 Ebd.,S. 276.
32 Ebd., S. 274.
33 Vgl.ebd.,S. 274.
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Mit Descartes tritt die Philosophie in eine neue Epoche des Verhiltnis-
ses von Wahrheit und Subjektivitit [ein]. Foucault definiert den >carte-
sianischen Moment« als jenen Augenblick, >wo das, was den Zugang
zur Wahrheit gewahrt, die Erkenntnis und die Erkenntnis allein ist«.>

Foucault selbst hingegen vertrete das Konzept einer »erkenntniskriti-
sche[n] Wahrheit«3s. Bereits darin zeigt sich der Ansatz eines moderne-
kritischen Denkens, wie es sich bei Foucault durch sein ganzes Schaf-
fen zieht. In diesem Sinne erklart sich auch der Schlusssatz der Ordnung
der Dinge, »dafs der Mensch verschwindet wie am Meeresufer ein Ge-
sicht im Sand«3$: Das Zentrum des Wissens ist nicht mehr der Mensch
als zur Erkenntnis fahiges Subjekt, sondern es sind die Diskurse. Dabei
entkoppelt Foucault den Wissensbegriff nicht nur vom Erkenntnisbe-
griff, sondern auch vom Wahrheitsbegriff — zumindest in der Form, wie
ihn die moderne Philosophie klassischerweise verstanden hat. Stephan
Giinzel beobachtet daher bei Foucault eine radikale »Historisierung der
Wahrheit«37. Diesem Befund ist zuzustimmen. So schreibt Foucault in
seinem Aufsatz Nietzsche, die Genealogie, die Historie (frz. 1971): »Die
Wahrheit ist ein Irrtum, der nicht mehr widerlegt werden kann, weil die
Geschichte ihn so hartgesotten hat, dass er sich nicht mehr verdndern
lasst.«3% »Wahrheit< wird somit zum Diskurseffekt und dadurch indirekt
zum Produkt der Macht. Die zuvor angesprochene interne Regulierung
der Diskurse und deren Abschirmung nach AufSen durch die Mechanis-
men der AusschliefSung und Verknappung sorgen als Machteffekte dafiir,
die diskursive Wahrheitskonstitution zu beeinflussen. An anderer Stel-
le spricht Foucault davon, dass es darum gehe, zu untersuchen, »wie in-
nerhalb von Diskursen, die an sich selbst weder wahr noch falsch sind,
Wahrheitswirkungen zustande kommen«3*. Auch hier erscheint Wahr-
heit nur noch als Diskurseffekt. Die Diskursivierung der Wahrheit ist

34 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; auch wenn Balke sich hier vornehmlich auf Foucaults Begriff der
Wahrheit als Selbstverhaltnis im Sinne der parrhesia bezieht, ist der hier zi-
tierte Ansatzpunkt der Foucault’schen Kritik dessen ganzes Werk hindurch
gleichbleibend und kann somit auch an dieser Stelle verwendet werden.

35 Ebd.,S.333.

36 Foucault, Michel: Die Ordnung der Dinge. Eine Archiologie der Human-
wissenschaften (frz. 1966). Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1974, S. 462.

37 Giinzel, Stephan: »Wahrheit«, in: Clemens Kammler / Rolf Parr / Ulrich
Johannes Schneider (Hg.): Foucault-Handbuch. Leben — Werk — Wirkung.
2. Auflage, Stuttgart: J. B. Metzler 2020, S. 343-347, S. 343.

38 Foucault, Genealogie, S. 170.

39 Foucault, Michel: »Gespriach mit Michel Foucault« (frz. 1977), in: ders.:
Dits et Ecrits. Schriften in vier Binden. Bd. 3 1976-1979, herausgegeben
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gleichsam auch ihre Historisierung; und zwar in dem Sinne, dass die Dis-
kurse zeitlich gebunden sind: Sie keimen auf, transformieren sich und
zerfallen anschlieffend wieder. Dies spiegelt sich auch in Foucaults Me-
thodik wider; sind doch sowohl die Archiologie als auch die Genealo-
gie historisch orientierte Methoden. In dieser Historisierung verbirgt sich
somit auch eine Metaphysikkritik: >Wahrheit« — ob fiir den Menschen
erkennbar oder nicht — besitzt keine tiberzeitliche Existenz. Somit regu-
liert auch nicht eine a priori angenommene, externe Wahrheit das gesell-
schaftliche Wissen, und auch lisst sich nicht davon sprechen, dass sie es
normativ tun sollte, sondern die das Wissen regulierende »Wahrheit« ent-
steht erst posterior im Diskurs und wirkt anschlieflend in diesen zurtck.

2. Normativititswissen als gesellschaftlicher Wissensbestand

Ausgehend von Foucaults Diskurs-, Wissens- und Wahrheitsbegriff muss
auch das gesellschaftliche Normativitatswissen als Teil der diskursiv er-
zeugten gesellschaftlichen Wissensbestinde gedacht werden. Gesell-
schaftliches Normativitatswissen — sei es moralisch, religios, politisch
oder humanistisch - ist in diesem Sinne nichts anderes als sozialimma-
nent, diskursiv produziertes Wissen. Analog zur oben beschriebenen
Problematik der Wahrheit findet auch das gesellschaftliche Normativi-
tiatswissen keine metaphysische, naturrechtliche oder anthropologische
Fundierung. Wie jedes Wissen ist es damit im Sinne der oben beschrie-
benen Diskurs- und Wissenstheorie blofs eine historische Erscheinungs-
form. Insofern ist es zeitlich gebunden und veranderbar und daher ge-
rade nicht transzendental und unveridnderlich. Auch hierin zeigt sich
Foucaults Geste der radikalen Historisierung. Damit geht es weniger
um >die Moral< oder >den wahren Glauben<, sondern es geht um spezifi-
sche historische Moralvorstellungen und Moralverstindnisse, und somit
um das sozialimmanent, diskursiv erzeugte Wissen tiber Moral. Deshalb
wird in der vorliegenden Arbeit auch vom gesellschaftlichen Normati-
vitatswissen anstatt von Moral gesprochen. Zum einen verweist der Be-
griff darauf, dass es in einer Gesellschaft mehr Normativititswissen als
blof$ das moralische gibt und zum anderen verweist er auf die spezifische
»Wissensartigkeit« der Moral und allen sich im Sinne der obenstehen-
den Foucault’schen Theorie daraus ergebenden Implikationen. Vor die-
sem Hintergrund lassen sich auch metaphysische, politische oder anth-
ropologische Begriindungsversuche von spezifischem gesellschaftlichem
Normativitatswissen selbst als Elemente des sie konstituierenden Dis-
kurses verstehen. So konnen auch philosophische Erkldrungsversuche

von Daniel Defert und Francois Ewald, Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2003,
S.186-213,S. 197.
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oder Theorien als kulturell wirksame Erzahlungen zu Legitimationsnar-
rativen von Wissen werden. Dann erfiillen sie die von Douglas beschrie-
bene und bereits einleitend angesprochene Funktion der Verschleierung
der sozialimmanenten Konstruktion und ersetzen sie durch ein Narrativ
der (Natur-)Gegebenbheit.

3. Macht und Kontingenz statt Normativitdt und Legitimation

Die blofse Sozialimmanenz miisste allerdings noch nicht zwangslaufig
bedeuten, dass das Normativititswissen auch kontingent, das heifSt his-
torisch faktisch und dennoch arbitrir, ist. So stellt Martin Saar treffend
fest, dass sowohl Foucault als auch Habermas im Zusammenhang mit
ihren Diskurstheorien von einer sozialimmanenten Normativitit spre-
chen,* die jedoch unterschiedlich gelagert ist. Im Hinblick auf deren
Kontingenz bietet sich an dieser Stelle ein kurzer Exkurs zur Foucault-
Habermas-Kontroverse an, um zu zeigen, worin der — zugespitzt formu-
liert — »antiphilosophische« Impuls von Foucaults Theorie besteht. So fo-
kussiert sich Foucault auf eine Machtanalytik des Normativitatswissens,
die danach fragt, was ist, das heifst, deren Ziel eine addquate Beschrei-
bung der gesellschaftlichen Realitit ist (deskriptiv), und die nicht — wie
philosophisch tiblich — danach fragt, wie es sein sollte (normativ) bzw.
ausgehend von der Beschreibung der Realitit versucht normative Mafs-
stabe zu setzen. Sowohl Habermas als auch Foucault wahlen die Sozial-
immanenz als Ausgangspunkt ihrer Betrachtungen und als Antwort auf
eine die zweite Halfte des 20. Jahrhunderts dominierende postmetaphy-
sische Entwicklung der Philosophie. Mit seiner Unterscheidung von Fak-
tizitdt und Geltung fragt Habermas — typisch fur die Frankfurter Schu-
le —#+* zunichst sozialanalytisch nach dem, was ist. Das ist die Ebene der
faktischen Normen (Faktizitdt). Darauf aufbauend fragt Habermas an-
schliefend welche Normen denn gelten, das heifSt in einem normati-
ven Sinne tatsichlich legitim Geltung beanspruchen dirfen.+ Die Ant-
wort, die Habermas darauf gibt, ist, dass eben jene Normen gelten, die

40 Vgl. Saar, Martin: »Immanente Normativitdt«, in: Rainer Forst / Klaus Giin-
ther (Hg.): Normative Ordnungen. Berlin: Suhrkamp 2021, S. 139-161,
S. 142ff. u. 147ff.

41 Zum Verhiltnis von Theorie, Realitit, Beschreibung, Kritik und Normati-
vitat in der Kritischen Theorie vgl. Horkheimer, Max: »Traditionelle und
kritische Theorie« (1937), in: ders.: Gesammelte Schriften. Bd. 4. Schriften
1936-1941, herausgegeben von Alfred Schmidt, Frankfurt a. M.: Fischer Ta-
schenbuch Verlag 1988, S. 162-216.

42 Zur Unterscheidung von Faktizitit und Geltung vgl. Habermas, Jirgen:
Faktizitdt und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des de-
mokratischen Rechtsstaates (1992). Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1998.
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sozialimmanent, diskursiv nach den Regeln der Diskursethik zustande
gekommen sind. Regeln der Diskursethik sind beispielsweise, die gleich-
berechtigte Teilhabe am Diskurs und dass potentiell alle der Norm zu-
stimmen konnten.# Habermas geht es demnach darum, die Quelle der
Legitimation der Normativitit vom Metaphysischen ins Sozialimmanen-
te im Allgemeinen und ins Diskursive im Besonderen zu verschieben.+
Dass er dabei die diskursethischen Maf$stibe ex nihilo setzen muss und
diese keine philosophische Letztbegriindung finden, ist eine theoretische
Schwachstelle von Habermas® Konzept. SchliefSlich sind die Maf3stibe
der Diskursethik selbst Normativititen. Mit Foucault miisste man sa-
gen, dass diese diskursethischen MafSstibe selbst mit Macht ausgestat-
tete diskursive Wahrheitseffekte sind.

Anders als Habermas geht es Foucault in seiner Diskurstheorie nicht
um die Begriindung der Legitimation der Normen. Wahrend Habermas’
Philosophie darauf ausgerichtet ist, mit der Diskurstheorie ein philoso-
phisches und nicht zwingend praktisch existierendes Verfahren zur Be-
grundung und Legitimierung von Normen zu finden, analysiert Foucault
lediglich, wie die diskursive Formation von Normen in der Gesellschaft
tatsachlich ablduft. Sein Ergebnis dabei ist — wie oben ausgefiihrt —, dass
der Diskurs sowohl intern als auch nach auflen hin von regulatorischen
Machtmechanismen durchdrungen ist. In diesem Sinne ist der Diskurs
ein »Gut, das von Natur aus der Gegenstand eines Kampfes und eines
politischen Kampfes ist.«#5 Diese Machtdurchdrungenheit ist das Wesen
des Diskurses. Vom Standpunkt Foucaults aus wire es daher geradezu
absurd — und sei es auch nur fiktiv —, wie Habermas einen herrschafts-
freien Diskurs anzunehmen oder anzustreben. Die Historizitit der Dis-
kurse und ihre Machtdurchdrungenheit ergeben dabei die Kontingenz
des Normativitdtswissens. Was der Vergleich von Foucaults und Ha-
bermas’ Diskurstheorie zeigt, ist, dass die Kategorie der Legitimitit der
Normen im Foucault’schen Modell obsolet geworden ist. Legitimation
spielt fiir Foucault bei seiner Theoriebildung auch aufgrund seines spe-
zifischen Machtbegriffs, der sich gerade durch das Uberwinden der Ka-
tegorien Souverinitit und Legitimation auszeichnet, keine Rolle. Nicht
zuletzt dadurch ist sein Denken zugleich innovativ und provokativ fiir
die politische Philosophie, die bisher immer nach der Legitimitit von
Normen und Macht gefragt hat.

43 Vgl. Habermas, Jirgen: »Wie ist Legitimitdt durch Legalitit moglich?«, in:
Kritische Justiz 1987 (Bd. 20, Nr. 1), S. 1-16, S. 10f.

44 Dass Habermas’ Denkbewegung tatsdachlich vom urspriinglich als metaphy-
sisch Gedachtem ins Soziale geht und er dabei versucht, dem Recht dessen
urspriinglich metaphysisches bzw. transzendentales Moment der »Unver-
fugbarkeit« zu erhalten, zeigt sich beispielsweise im Aufsatz »Wie ist Legi-
timitdt durch Legalitit moglich?«, vgl. ebd., S. 9.

45 Foucault, Archiologie des Wissens, S. 175.
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Als Fazit zum Normativitatswissen ldsst sich damit Folgendes festhal-
ten: Das in den Gesellschaften existierende Normativititswissen ist als
gesellschaftlicher Wissensbestand sozialimmanent durch von Machtef-
fekten durchdrungene Diskurse konstruiert. In dieser Eigenschaft ist es
historisch verdnderbar. Seine normative Festlegung ist kontingent. Dies
wird im Folgenden der die weitere Arbeit bestimmende Einsatz sein. Die
Verianderbarkeit durch praktisches Tatigwerden fiihrt im letzten Schritt
zu einer Theorie der liberalen Transformation.

III. Disziplindre und asthetisch-existentielle Praxis
als Grundlage des modernen Rechts

Mit dem Begriff der Praxis wird in diesem Abschnitt die zweite Kompo-
nente des Foucault’schen Subjektivitatsbegriffs in den Blick genommen.
Dabei werden mit der Disziplin und der Asthetik der Existenz zwei kon-
trare Fluchtpunkte im Werk Foucaults anvisiert, die das Ergebnis seiner
einleitend erlduterten bestindig fluktuierenden Begriffsbildung sind. Im
Kontext der Disziplin erschliefSt sich vor allem der Machtbegriff Fou-
caults, wihrend bei der Asthetik der Existenz die praktische Selbsttrans-
formation des Subjekts im Vordergrund steht. Beide Subjektivierungs-
begriffe sind zentral fiir ein Verstindnis des Rechts in der Moderne.
Denkt man Recht und Subjektivitat zusammen, so verlauft die Genese
und Transformation des Rechts tiber die zwei Strange der Disziplin und
der Asthetik der Existenz. Foucaults These vom Bedeutungsverlust des
Rechts in der Moderne stellt sich dann als dessen Fundierung in spezifi-
schen Formen der subjektivitatsbildenden Praxis dar.

1. Disziplin und Normbefolgung

Begreift man das Recht in seiner Gestalt als normative, auf Handlungen
bezogene Wissensordnung als ein Element der Dispositive, so erklart sich
die >Macht des Rechts< nicht mehr aus einem normativen Geltungsbegriff
im Sinne Kants und Kelsens, sondern durch die Normbefolgung, die ih-
ren Ausgangspunkt in der aus der Machtwirkung des Wissens hervor-
gehenden disziplinaren Praxis findet. Entscheidend ist dann nicht mehr
der Sanktionsmechanismus des Rechts in Form der Strafe, sondern ein
durch entpersonalisierte und dezentrale Wissens- und Machtstrukturen
evozierter Modus der internalisierten Selbstiiberwachung.
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a. Dispositiv

Foucault geht davon aus, dass Macht in modernen Gesellschaften de-
zentral und produktiv statt zentralistisch und abschopfend organisiert
sei.*¢ Damit weist er ein Machtverstindnis zuriick, wie es von weiten
Teilen der zeitgendssischen politischen Philosophie und Rechtstheorie
auch heute noch vertreten wird, und zwar das einer Macht, die sich im
Zirkel von Legitimation und Souveranitit, und somit zentralistisch, den-
ken lasst und deren Wirkung vor allem im Sanktionieren besteht. Die-
se Form der Macht mit ihrer Kombination von Souveranitit und Sank-
tion bezeichnet Foucault als vormoderne »Souveridnitatsmacht«. In der
Moderne hingegen sind nicht mehr Souveranitit und Sanktion die Kern-
bestandteile der Macht, sondern ein dezentrales Netzwerk, dessen Ziel
die Kontrolle und Steigerung der Krafte ist. Foucault bezeichnet die-
ses als »Mikrophysik der Macht«*7. Als »Vielfalt von oft geringfugi-
gen, verschiedenartigen und verstreuten Prozessen«+® wirkt dieses Netz-
werk bestandig und allgegenwirtig auf das Handeln der Subjekte ein.
Dabei wirkt die Macht diskret.# Thre Wirkweise ist kein Akt, sondern
ein Kontinuum, das die gesamte Gesellschaft erfasst. Darin zeigt sich
ihre Verbindung zur netzwerkartigen Struktur der Kultur. Durch Anrei-
ze und Impulse diszipliniert die Macht die Subjekte so, dass sie die ge-
winschten Handlungen ausfithren. Die Anwendung der Strafe wird da-
durch obsolet.

Dabei spielen die Dispositive als Verschrankungen von Wissen, Macht
und Institutionen eine wichtige Rolle. Sie stellen die Form des Anschlus-
ses der Diskurse nach auflen, das heift an die extra-diskursiven Prakti-
ken, dar. Die ersten von Foucault eingefithrten Beispiele fiir solche Dis-
positive sind das panoptische Dispositiv in Uberwachen und Strafen und
das Sexualitatsdispositiv in Der Wille zum Wissen. Die Dispositive kor-
respondieren dabei mit dem, was Foucault als »Macht/Wissen-Kom-
plex[]«s° bezeichnet. Das panoptische Dispositiv wird im Folgenden ex-
emplarisch skizziert.

46 Vgl. Foucault, Uberwachen und Strafe, S. 250; »Man mufd aufhéren, die
Wirkungen der Macht immer negativ zu beschreiben, als ob sie nur >aus-
schliefen<, runterdriickens, >verdrangens, »zensierens, >abstrahieren<, rmaskie-
rens, >verschleiern« wiirde. In Wirklichkeit ist die Macht produktiv; und sie
produziert Wirkliches«.

47 Foucault, Uberwachen und Strafen, S. 178.

48 Ebd.,S. 177.

49 Vgl.ebd,, S. 283.

so Ebd.,S. 39.
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b. Disziplinarmacht

In Uberwachen und Strafen beschreibt Foucault die subjektivierende
Struktur der Disziplinargesellschaft anhand des Panopticons. Beim Pan-
opticon handelt es sich um eine Gefiangnisarchitektur, die der britische
Philosoph Jeremy Bentham entwarf. Im Panopticon sind die iibereinan-
der gebauten Gefiangniszellen im Kreis angeordnet und zur Mitte des
Kreises hin geoffnet. In der Mitte des Kreises ist ein Wachturm positio-
niert, in dessen Spitze sich eine Aufseherkabine befindet. Wahrend diese
von aufSen fiir die Insassen nicht einsehbar ist, kann der Aufseher hinge-
gen mithelos alle Insassen im Blick behalten. So entsteht bei den Insassen
das Gefuhl, dass sie dauerhaft »dem Blick des Aufsehers ausgesetzt«s*
sind. Dabei ist es letztlich unerheblich, ob der Aufseher den Insassen in
jenem Moment iiberhaupt ansieht oder ob er sich tiberhaupt in der Ka-
bine befindet. Die Funktion des Aufsehers ist ein »[S]ehen, ohne gese-
hen zu werden«s2. Die eigentliche Machtwirkung des Apparates liegt
nicht in der konkreten Person des Aufsehers, sondern transzendiert mit
der Zeit in die architektonische Anlage selbst. Foucault spricht hier von
einer » Anlage, in der die Techniken des Sehens Machteffekte herbeifiih-
ren«53, Dabei handele es sich um die »Problematik einer Architektur, die
[...] der inneren, gegliederten und detaillierten Kontrolle und Sichtbar-
machung ihrer Insassen«5+ diene. Die Insassen internalisieren infolgedes-
sen den iiberwachenden Blick des Aufsehers und erschaffen so eine Form
der Selbstiiberwachung. Diese Form der internalisierten (Selbst-)Uber-
wachung ist der Kern der disziplinaren Subjektivierung. In diesem Sche-
ma wird »die Macht automatisiert und entindividualisiert«ss. Sie liegt
infolgedessen »weniger in einer Person als vielmehr in einer konzertier-
ten Anordnung von Kérpern, Oberflachen, Lichtern und Blicken«5¢. Wo
bei Foucaults Lehrer Louis Althusser — von dem er auch den Begriff des
»assujettissement« iibernimmt —57 noch die sprachliche Auflerung eines
anwesenden Polizisten als Anrufung des Subjekts fungiert, verlagert sich
diese bei Foucault in die kulturellen Oberflichen selbst.s®

st Ebd.,S. 257.

52 Ebd.,S. 221.

53 Ebd.,S. 221.

54 Ebd.,S. 222.

55 Ebd.,S. 259.

56 Ebd.,S. 259.

57 Zum Verhiltnis von Foucault und Althusser vgl. Bogdal, Klaus-Michael:
»Louis Althusser«, in: Clemens Kammler / Rolf Parr / Ulrich Johannes
Schneider (Hg.): Foucault-Handbuch. Leben — Werk — Wirkung. 2. Aufla-
ge, Stuttgart: J. B. Metzler 2020, S. 213-215.

58 Vgl. Althusser, Louis: »Ideologie und ideologische Staatsapparate« (frz.
1970), in: ders.: Louis Althusser. Gesammelte Schriften. 1. Halbband,
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Der entscheidende intellektuelle Einsatz Foucaults in Uberwachen und
Strafen ist es, sich nicht auf die obenstehende Analyse der Machtwirkun-
gen im Panopticon zu beschrianken, sondern die Hypothese zu formulie-
ren, dass die grundlegenden Machttechnologien der modernen (Diszipli-
nar-)Gesellschaften in ihrer Struktur denen des Panopticons folgen.s* In
den modernen Gesellschaften herrsche ein Panoptismus, der die sich in
ihr befindenden Subjekte durch Praktiken, Architekturen und Wissens-
diskurse in den Zustand einer allgegenwirtigen Uberwachung versetze,
der sich in der automatischen Internalisierung derselben manifestiere. Da-
durch werden ihre Krifte kontrolliert und gesteigert.® Foucault bezeich-
net dies in Uberwachen und Strafen als die »politische Anatomie««®".

Darin deuten sich bereits zwei Kerngedanken an, die Foucault in den
Folgejahren weiter ausarbeitet. Zum einen das hier zu besprechende
Konzept der Subjektivierung, bei dem durch Machteffekte die Hand-
lungskorridore der Subjekte eingeschrankt werden (Kontrolle der Kraf-
te) und zum anderen die neoliberale Produktivitdts- und Effizienzlogik
(Steigerung der Krifte), die Foucault in seinen Vorlesungen zur Gou-
vernementalitit (1977—79) vertieft. Mit Foucault kann demnach unter
(disziplindrer) Subjektivierung die Befahigung der Subjekte zu bestimm-
ten Handlungen und die dadurch gleichzeitig erfolgende Beschrankung
ihrer Handlungsoptionen verstanden werden.** Diese Definition findet
sich im Vortrag »Subjekt und Macht« von 1982 und ergibt sich bereits
aus den in und seit Uberwachen und Strafen vertretenen Uberlegungen.
Die internalisierte Uberwachung fithrt dazu, dass die Subjekte ganz ohne
Zwangseinwirkung oder direkte Aufforderung durch eine andere Per-
son oder Autoritit bestimmte Handlungen ausfithren und andere wie-
derum unterlassen. Dabei hebt Foucault zunehmend die Bedeutung des
Wissens fiir die internalisierte Selbstiiberwachung hervor. Beispielsweise
durch Statistiken erzeugtes Wissen tiber Normalitit und die bereits im
Rahmen der Diskurstheorie angesprochenen Grenzziehungen zwischen
Wahnsinn und Vernunft, Normalitidt und Anormalitit, wirken diszipli-
nierend auf die Subjekte. Die Grenzziehungen sind dabei nicht mehr als

herausgegeben von Frieder Otto Wolf, Hamburg: VSA Verlag 2010, S. 37—
102, S. 88.

59 Vgl. Foucault, Uberwachen und Strafen, S. 267; »Das panoptische Schema
ist dazu bestimmt, sich im Gesellschaftskorper auszubreiten«.

6o Vgl.ebd.,S. 177.

61 Ebd.,S. 176.

62 Vgl. Foucault, Michel: »Subjekt und Macht« (frz. 1982), in: ders.: Dits et
Ecrits. Schriften in vier Binden. Bd. 4 1980-1988, herausgegeben von Da-
niel Defert und Frangois Ewald, Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2005, S. 269—
294, S. 285; auch Raimondi, Francesca: »Subjektivierung«, in: Dagmar
Comtesse et al. (Hg.): Radikale Demokratietheorie. Ein Handbuch. Berlin:
Suhrkamp 2019, S. 622-632, S. 625ff.
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praskriptive Normen zu denken, sondern als durch Verfahren der Erfas-
sung flexibel konstituiert.53

c. Wissen als Machtquelle des Rechts

Die Macht des Rechts in der Moderne, das heifdt insbesondere die Norm-
befolgung, ist von eben dieser diszipliniren Subjektivierung aus zu den-
ken. Als Teil der Dispositive ist das Recht in eine gouvernementale Regie-
rungspraxis eingebunden, die nicht von seinem institutionellen Apparat
abhingt, sondern von seinem Status als auf Handlungen bezogene nor-
mative Wissensordnung. Dadurch befihigt es die Subjekte zu bestimm-
ten Handlungen und beschrinkt sie gleichzeitig in ihren Handlungsopti-
onen. Durch diese Betrachtungsweise wird die Wichtigkeit zweier in der
Rechtstheorie gemeinhin als fiir das Recht zentral erachteten Paradig-
men in Frage gestellt: 1) der institutionelle Rechtsdurchsetzungsapparat
als Garant fiir die Normbefolgung und 2) die Autonomie der Rechtsnor-
mativitdt gegentiber anderem Normativitdtswissen.

Der institutionelle, staatliche Apparat, der hinter der Rechtssetzung
und der Rechtsdurchsetzung steht, ist selbstredend ein Faktum und ver-
fugt bei gesetzeswidrigem Handeln tiber die Gewalt der Sanktion. Dies
soll an dieser Stelle keineswegs bestritten werden. Die These zielt viel-
mehr darauf, dass die Rolle dieses Apparates fiir die praktische Befolgung
von Normen nicht iiberschitzt werden darf. Eine Rechtswirklichkeit,
die ihren Gesetzesgehorsam allein aus der Gewalt ihres institutionellen
Rechtsdurchsetzungsapparates zoge, wire nicht nur in hochstem MafSe
repressiv, sondern perspektivisch instabil. Es muss daher etwas anderes
geben, was die praktische Befolgung von Normen begriindet, und das
ist die dem Recht inhdrente Beziehung zum gesellschaftlichen Norma-
tivitdtswissen.

Diese Geste, die Rechtsnormativitit in die Nahe anderer normativer
gesellschaftlicher Wissensbestiande zu riicken, wird von Rechtswissen-
schaftlern zumeist kritisch bedugt. So sei die Rechtsnormativitit ihnen
zufolge allein Ausdruck des Willens eines autonomen, souverinen, (staat-
lichen) Gesetzgebers (Schmitt’sche Stromung).® Sie beansprucht somit
eine Autonomie gegeniiber den anderen Formen des gesellschaftlichen

63 Vgl. dazu als einschligige Anschlussperspektive Link, Jiirgen: Versuch iiber
den Normalismus. Wie Normalitdt produziert wird. Opladen: Westdeut-
scher Verlag 1996.

64 So etwa Carl Schmitt, dessen Konzeption des Dezisionismus bis heute in der
Rechtstheorie und Staatsrechtslehre nachwirkt, vgl. Schmitt, Carl: Politische
Theologie. Vier Kapitel zur Lebre von der Souverdnitit (1922). 11. Auflage,
Berlin: Duncker & Humblot 2021, S. 16 u. 36ff.
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Normativitiatswissens und hangt allein vom souveranen Willen ab. Al-
ternativ wird als Maf$stab fiir die >Geltung« das korrekte Durchlaufen
der verfassungsrechtlichen Verfahren der Gesetzgebung herangezogen
(Kelsen’sche Richtung). Diese Gesetzgebungsvorschriften sind ihrerseits
selbst wieder Rechtsnormen, sodass die Rechtsnormativitit aus dem
Rechtssystem selbst generiert wird. Derartige Begriindungsfiguren ver-
bleiben innerhalb des Rechtssystems und vermégen es nicht, die prakti-
sche Befolgung von Normen plausibel zu machen. Das wollen sie erklar-
termafSen allerdings auch gar nicht. Fiir die Geltung von Rechtsnormen
ist es laut Kelsen unwichtig, ob diese tatsdchlich praktisch befolgt wer-
den.5s Sein und Sollen sind starr voneinander getrennt, wobei die Rechts-
normativitat sich ausschliefSlich auf der Ebene des Sollens bewegt. Dass
eine Norm gilt, heifst bei Kelsen nur, dass eine andere Norm besagt, dass
sie gelten soll. Juristisch gesehen ist dieser Befund zwar richtig, rechts-
soziologisch allerdings untauglich; denn natirlich ist auch eine verfas-
sungskonform verabschiedete Norm weiterhin in Kraft, wenn sie nie-
mand befolgt, allerdings muss man dann die Frage stellen, worin noch
der Mehrwert einer solchen >leeren Geltung« besteht.

In letzter Konsequenz fithren beide Begriindungsversuche der Autono-
mie der Rechtsnormativitit, der vom souveranen Willen ausgehende und
der rechtspositivistische, vom Standpunkt der Praxis aus zu einer nai-
ven Privilegierung der Rechtsnormativitit. In den (post-)modernen Wis-
sensgesellschaften steht die Rechtsnormativitat niemals isoliert fiir sich,
sondern interagiert in Form von vielschichtigen Kontaktflichen mit den
anderen sie umgebenden normativen gesellschaftlichen Wissensbestian-
den. In dieser Funktion wird das Recht zu einem Teil der Dispositive, die
als gouvernementale Regierungsregime die Subjekte disziplinieren. Im
Grundsatz lasst sich dies fiir die Normbefolgung auf eine — vereinfachen-
de — Beobachtung reduzieren: In Gesellschaften, in denen die Rechtsord-
nung durch ein Berufsjuristentum hochgradig ausdifferenziert ist, hat
der Normadressat im Sinne des im Rechtsstaatsgebot implizierten Prin-
zips der Rechtssicherheit zwar in der Theorie die Moglichkeit, vor sei-
ner Handlung zu wissen, ob diese der Rechtsnormativitat entspricht oder
nicht, in der Praxis hingegen werden die juristisch nicht geschulten Indi-
viduen in der Regel nicht wissen, ob ihre Handlung rechtskonform ist,
oder nicht. SchliefSlich handelt der tiberwiegende Teil der Gesellschaft
bestindig rechtskonform. Es scheint somit eine Art >intuitives Verstand-
nis« vom Recht zu geben, was bei den Juristen, meistens auf den Kon-
text der Rechtsanwendung reduziert, als >Rechtsgefiihl< bezeichnet wird.

65 Vgl. Kelsen, Hans: Reine Rechtslebhre. Mit einem Anhang. Das Problem
der Gerechtigkeit. Studienausgabe der 2. Auflage 1960, herausgegeben von
Matthias Jestaedt, Tiibingen: Mohr Siebeck 2017, S. 346 [Studienausgabe]
bzw. S. 196 [Originalausgabe].
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Dieses »intuitive Verstindnis< vom Recht findet seinen Ursprung in den
gesellschaftlichen Wissensbestanden, in den Grundwerten wie beispiels-
weise Freiheit, Gleichheit und Demokratie, und in den sich daraus ab-
leitenden konkreten situationsbezogenen HandlungsmafSstiben. Dieses
sintuitive Verstindnis< vom Recht ist nicht anthropologisch. Es kommt
dem Menschen nicht von Natur aus zu, sondern entsteht im Zusammen-
spiel mit den Wissensdiskursen seiner Kultur. Das intuitive Verstandnis
der Menschen vom Recht ihrer Gesellschaft, auf das jede Rechtsordnung
in ihrer faktischen Stabilitat zuriickgeworfen ist, ist also unmittelbar mit
den gesellschaftlichen Wissensdiskursen verbunden.

d. Beispiel: Mafsnahmen gegen Covid-19

Um zu zeigen, dass die Menschen vor allem so handeln, wie sie es vor
dem Hintergrund der sich in ihnen als Subjekt spezifisch konkretisie-
renden gesellschaftlichen Wissensordnung fur richtig erachten, wird im
Folgenden ein Beispiel herangezogen. Dieses Beispiel illustriert, dass es
nicht die Strafe ist, die die Befolgung der Normen begriindet, sondern
die Uberzeugung der normativen Richtigkeit vor dem Hintergrund des
gesellschaftlichen Wissens.

Als im Winter 2019/20 die Corona-Pandemie ausbrach, wurden auch
in Deutschland die personlichen Freiheiten der Biirgerinnen und Burger
massiv eingeschrankt. Die Verletzung der diese Einschrankungen vor-
nehmenden Gesetze und Rechtsverordnungen zog in den meisten Fillen
eine >Sanktion« als Rechtsfolge nach sich.*® Ausschlaggebend dafiir, dass
sich die Mehrheit der Zivilbevolkerung an die Gesetze gehalten hat, war
aber nicht die fur ihre Verletzung vorgesehene Sanktion, sondern das bei

66 Bewusst wird an dieser Stelle auf den Begriff der Strafe verzichtet und statt-
dessen der rechtswissenschaftlich neutralere Begriff der Sanktion verwen-
det, um deutlich zu machen, dass die entsprechenden Gesetze und Rechts-
verordnungen nicht unbedingt in den Bereich des Strafrechts fallen miissen,
sondern auch als Ordnungswidrigkeiten im Verwaltungsrecht angesiedelt
sein konnen. Mehr als um das Rechtsgebiet geht es im obenstehenden Text
aber um die Struktur der Rechtssitze innerhalb des Corona-Managements.
Die Struktur dieser Rechtssitze entspricht der klassischen Konditionalstruk-
tur, bestehend aus Tatbestand und Rechtsfolge. Sie weist daran anschliefSend
eine bindre Codierung auf, die sich in der Unterscheidung von »Recht« (be-
folgen) und »Unrecht« (missachten) ausdriickt, und in der sich ferner der
Sanktionscharakter offenbart. Im Sinne Luhmanns geht es dabei weniger
um die konkrete Form des Rechtssatzes, sondern um ein allgemeines Kon-
ditionalschema bzw. -programm des Rechts, vgl. Luhmann, Niklas: Das
Recht der Gesellschaft (1993). 6. Auflage, Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2013,
S. 195ff.
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den Biirgern vorhandene Wissen daruber, dass die im Gesetz normierten
Vorgaben inhaltlich sinnvoll und im juristischen, sowie vor allem aufSer-
juristischen Sinne zweckmaflig zur Bekimpfung der Pandemie waren.’
Es war also die Kongruenz von Rechtsnormativitit und gesellschaft-
lichem Normativitatswissen (Medizinethik, Solidaritit, Verantwortung
usw.) und die subjektivierende Macht dieses Normativititswissens, die
die Subjekte — teils entgegen ihrer personlichen individuellen Interes-
sen — dazu bewegt hat, den gesetzlichen Vorgaben Folge zu leisten. Die
rechtlichen Mafinahmen zur Eindimmung der Corona-Pandemie sind
auch deshalb ein treffendes Beispiel, um zu zeigen, wie das Recht die
subjektivierende Macht des Normativitatswissens kolonisiert, weil ers-
tens die Rechtsnormativitit inhaltlich standig auf die dynamischen ge-
sellschaftlichen Wissensbestande reagiert hat (beispielsweise auf neue
wissenschaftliche Erkenntnisse zur Verbreitung des Virus, auf Evaluatio-
nen der Effizienz bestimmter Maffnahmen zur Eindimmung, auf grund-
rechtsdogmatische Diskurse, etc.) und zweitens, weil eben diese dynami-
sche Lage des Wissens seinen gesellschaftlichen Konstruktionscharakter
und das Moment der Diskursivitit offenkundig werden liefS. Dass das
Recht in dieser Situation zur Durchsetzung seiner normativen Vorga-
ben auf die ihm vorgangige Machtbeziehung der subjektivierend-diszi-
plinierenden Macht des Normativitdtswissens angewiesen war, zeigt sich
insbesondere dann, wenn man den Umkehrschluss in den Blick nimmt,
also eben jene Situationen, in denen bekannt war, dass eine bestimmte
rechtlich normierte Mafinahme vor dem Hintergrund der gesellschaftli-
chen Wissensbestiande nicht mehr sinnvoll fiir die Eindimmung des Vi-
rus war. In diesen Fillen — man denke beispielsweise an die schnell als
unverhaltnismifSig erkannten Ausgangsbeschrankungen — fiel die Bereit-
schaft der Biirger, den gesetzlichen Vorschriften zu folgen, deutlich ge-
ringer aus und so wurde zivilgesellschaftlich teils auf eine Anderung des
Rechts hingewirkt.

Man kann dieses Beispiel natiirlich durch die verfassungsrechtlichen
und -theoretischen Begrifflichkeiten wie den Grundsatz der Verhilt-
nismafSigkeit, die Erforderlichkeit von Grundrechtseingriffen, und die
Demokratie als Verfahren der Gesetzesanderung lesen. In der (juristi-
schen) Sache ist dies sicherlich nicht falsch. Es verschleiert dann aber,
dass das Recht an aufSerrechtliche Wissensbestinde andockt und mit
ihnen interagiert. Um genau diese These, dass das Recht dies in den

67 Zudiesem Zusammenhang von Strafe, Recht und auflerjuristischer Zweck-
mafigkeit vgl. Kolbel, Ralf: »>Steuerungskraft des Strafrechts bei der Bewal-
tigung von Krisen«. Vorlaufige kriminologische Anmerkungen am Beispiel
der COVID-19-Pandemie«, in: Erol Pohlreich et al. (Hg.): Strafrecht in der
Krise. Erkenntnisse zum gesamten Strafrecht nach zwei Jabren Pandemie.
Baden-Baden: Nomos 2022, S. 221-236, S. 226 (Effektivititsbedingungen)
u. 227 (aufSerjuristische Zweckmifigkeit).
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Wissensgesellschaften bestandig tut, geht es hier allerdings. In Bezug auf
die >Macht« operiert man dann mit dem Foucault’schen Begriff, wo die
Macht die Disziplin der Subjekte dezentral durch Wissensdiskurse er-
zeugt, und nicht mit dem Konzept einer im normativen Willen eines le-
gitimierten Souverdns verankerten Macht.

e. Reproduktion und Stabilisation der Normativitit
durch disziplindre Praxis

Um das Argument zu vervollstandigen, gilt es den letzten Aspekt der Tri-
as »Recht, Wissen, Praxis« zu fokussieren. Die These ist dabei, dass die
disziplindre Praxis die Rechtsnormativitat reproduziert und stabilisiert.
Es ist dann genau das Gegenmodell zur Beschreibung Hans Kelsens. Die
Betrachtung lasst den allein auf Sollenszusammenhinge verweisenden
Geltungsbegriff hinter sich und verortet die normative Kraft einer Norm
in der Praxis selbst. Das disziplinare Subjekt reproduziert die in den Dis-
positiven angelegte Normativitat. Sein Handeln ist ein Ausfithren, dem
die Charakteristika der Genauigkeit, Wiederholung, und Verbesserung
der Fahigkeiten zugrunde liegen. Das Subjekt demonstriert damit, dass
es »die Normen und Normalitatsgrade einhalten«® kann. Eine solche
disziplindre Praxis tragt ihrerseits wiederum zur diskursiven Wissensge-
nerierung innerhalb der Gesellschaft bei und stabilisiert die Dispositive
und mit ihnen die Rechtsnormativitit.

2. Asthetik der Existenz und liberale Transformation

Eine solche Deutung des Rechts vor dem Hintergrund des Macht-Wis-
sen-Komplexes lauft Gefahr, deterministisch zu werden. Wenn die Praxis
der Subjekte immer nur im Sinne der Disziplin reproduktiv und stabili-
sierend wirken wiirde, befinden sich die Subjekte in einem dauerhaften
Kontinuum der Normbefolgung. Die These vom Recht in der Wissens-
gesellschaft lasst sich allerdings auch aus einer Perspektive interpretie-
ren, die die schopferische und transformative Praxis der Subjekte in den
Mittelpunkt stellt. In seinem Spatwerk entwickelt Foucault unter dem
Begriff der »Asthetik der Existenz« einen Subjektivierungsbegriff, der
als »normative Alternative«® zur »Disziplin« fungiert. In einer offenen,
teleologisch nicht festgelegten, experimentellen Praxis entwickelt das

68 Menke, Christoph: »Zweierlei Ubung. Zum Verhiltnis von sozialer Diszipli-
nierung und dsthetischer Existenz«, in: Axel Honneth / Martin Saar (Hg.):
Michel Foucault. Zwischenbilanz einer Rezeption. Frankfurter Foucault-
Konferenz 2001. Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2003, S. 283-299, S. 290f.

69 Ebd.,S. 285.
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bei-sich-seiende Subjekt eine neue Subjektivitit. Sein Einsatz erfolgt im
Bewusstsein der Kontingenz des Wissens, das seine Veranderbarkeit zum
Ausgangspunkt des praktischen Tatigwerdens macht und Wahrheit als
ethisches Selbstverhiltnis kreiert. Dieser auf dem ermiachtigenden Sub-
jektivierungsbegriff beruhende praktische Einsatz, der zur Verdnderung
der Wissenssysteme fiihrt, erfasst auch das Recht. Recht ist dann - ein-
mal mehr — ausgehend von der Praxis zu denken. Die Voraussetzung die-
ser schopferischen Subjektivitit ist ein individueller Freiheitsraum des
Subjekts. Werkgeschichtlich ist dieser bei Foucault zum Ende der 1970er
Jahre angesiedelt, als der Macht-Wissen-Komplex eine Erweiterung um
die Achse der Freiheit erfihrt.

a. Freiheit und Transformation

Die Voraussetzung jedweder Transformation ist die Freiheit, anders zu
handeln. Eine solche Freiheit fehlt dem Subjekt im Macht-Wissen-Kom-
plex. Die Stellung des Subjekts gleicht vielmehr der eines passiven Re-
zeptors der Macht, sodass man eher von einem Objekt statt von einem
Subjekt sprechen konnte. In der Tat tut Foucault dies auch in Uberwa-
chen und Strafen, wenn er im Zusammenhang mit den Prinzipien der
Disziplinarmacht den Insassen als » Objekt einer Information, [und] nie-
mals [als] Subjekt einer Kommunikation«7° bezeichnet. In der theore-
tischen Konzeption, die Foucault in den 1970er Jahren vorschlagt, ist
das Handeln der Subjekte vollstandig durch die Disziplinarmacht de-
terminiert. So schreibt Foucault am Ende von Uberwachen und Stra-
fen vor dem Hintergrund des Panoptismus, dass in der Moderne die
ganze Gesellschaft wie ein Gefangnis funktioniere.”* Diese geschichts-
philosophisch pessimistisch anmutende Beschreibung bildet das Kern-
problem des Macht-Wissen-Komplexes, wie Foucault ihn zu dieser Zeit
skizziert.”> Das Problem ergibt sich bereits aus seiner Herangehensweise,
fokussiert Foucault sich in seinen Machtanalysen aus den 1970er Jah-
ren doch vor allem auf die Macht selbst und nicht auf das Subjekt und
dessen Potentiale.

Eben auf diese Potentiale verlagert Foucault seinen Fokus in den spa-
ten 1970er Jahren. Diesem Thema widmete der Schweizer Historiker

70 Foucault, Uberwachen und Strafen, S. 257.

71 Vgl.ebd., S. 295.

72 Zu dieser Einschitzung der geschichtsphilosophischen Implikationen bei
Foucault kommt u. a. auch Gehring, Petra: »Foucault’sche Freiheitssze-
nen«, in: dies. / Andreas Gelhard (Hg.): Parrbesia. Foucault und der Mut
zur Wahrheit. Zirich: diaphanes 2012, S. 13-31, S. 16f., die davon spricht,
dass »die Schilderung sozialer Konfliktlagen« bei Foucault in dieser Werk-
phase »einen fatalistisch-bitteren Zug« habe.
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und Foucault-Forscher Philipp Sarasin 2019 einen Aufsatz mit dem Titel
»Foucaults Wende«. In ihm argumentiert er, dass die von Foucault be-
schriebene »liberale Gouvernementalitit auf die Anerkennung der Frei-
heit der Individuen angewiesen [sei]«73 und sich diese nicht mehr mit sei-
nen »so sehr totalisierende[n] [...] analytische[n] Werkzeug[en]«7+ aus
Uberwachen und Strafen und Der Wille zum Wissen in Ubereinstim-
mung bringen liefSe. Die Einfithrung der dritten Achse, der Freiheit, sei
notwendig gewesen, »um verstiandlich zu machen, wie Menschen han-
deln.« Denn »[e]infach nur als eine abgeleitete Funktion von Macht
lie§ sich dieses Handeln fiir Foucault nicht mehr linger beschreiben. «75

Diesen Zugriff kann man beispielsweise an Foucaults 1982 gehal-
tenen Vortrag »Subjekt und Macht« belegen, in dem er argumentiert,
dass, wenn die Disziplinarmacht innerhalb der Machtbeziehungen auf
die Handlungsspielraume der Subjekte strukturierend einwirken will,
dies logisch voraussetze, dass das Subjekt iiberhaupt Handlungsspiel-
raume habe.”® Die Freiheit sei somit in ihrem Wechselspiel mit der sub-
jektivierenden Macht die Moglichkeitsbedingung jeglicher Machtbe-
ziehung.””

Auch wenn Foucault die Freiheit Ende der 1970er Jahre noch vor al-
lem vor dem Hintergrund der Gouvernementalitit und weniger vor dem
einer gestalterischen Praxis denkt, bildet diese »liberale Wende« die Vo-
raussetzung fiir die spatere Entwicklung der »Asthetik der Existenz«.

b. Begriff der Asthetik der Existenz

Die im Spitwerk zu situierende Asthetik der Existenz ist eng mit dem
Begriff der Ethik als Selbstverhiltnis verbunden. Im Vordergrund steht
die Freiheit des Subjekts, anders zu handeln, als es die Dispositive ihm
versuchen vorzugeben. Dabei ist sein Handeln jedoch nicht im Sinne ei-
ner transitiven, das heifSt teleologischen, Freiheit zu denken, sondern als
ein intransitives, experimentelles Handeln, durch das neue Subjektiviti-
ten als Selbstverhiltnisse entstehen. In diesem Sinne entwirft Foucault
die »Asthetik der Existenz als normative Alternative zu den disziplinie-
renden Ubungen«”®. In seinem Handeln ist das Subjekt nicht mehr der

73 Sarasin, Philipp: »Foucaults Wende«, in: Oliver Marchart / Renate Mart-
insen (Hg.): Foucault und das Politische. Transdisziplindre Impulse fiir die
politische Theorie der Gegenwart. Wiesbaden: Springer VS 2019, S. 9—22,

S.11.
74 Ebd., S. 11.
75 Ebd.,S. 11f.

76 Vgl. Foucault, Subjekt und Macht, S. 287.
77 Vgl.ebd., S. 287.
78 Menke, Zweierlei Ubung, S. 285.
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Disziplinarmacht unterworfen, sondern tritt in eine »Praxis der Frei-
heit«7 ein. Das dsthetisch-existentielle Subjekt wird nicht mehr von
in den Dispositiven verankerten >Wahrheiten« determiniert, sondern in
der >Praxis der Freiheit< bringt es selbst Wahrheit hervor, die sich durch
die mit ihr verbundene Subjektivitdt in einer Ethik als Selbstverhaltnis
manifestiert. Wahrheit und Subjektivitit entstehen in der Asthetik der
Existenz als Produkte der Praxis der Freiheit simultan. Dabei sind sie
— anders als im Fall der Subjektivierung als Disziplin — der Praxis nicht
vorgingig und werden in dieser reproduziert, sondern sie entstehen erst
durch die Praxis, sind dieser also nachgeordnet. Die Asthetik der Exis-
tenz ist in diesem Sinne die Umkehrung der Disziplin. Christoph Menke
liegt daher richtig, wenn er schreibt, »daf§ zwischen dem disziplindren
und dem dsthetisch-existentiellen Subjekt kein blofSes Verhiltnis der Er-
ginzung, sondern eines der Gegnerschaft besteht«®,

Im Einsatz seiner >ontologischen Freiheité* ist das Subjekt ganz bei
sich. Anders als beim strategischen Widerstandskampf des gouverne-
mentalen Subjekts, das in einem Wechselspiel mit der Macht steht und
dabei auf ein fortwihrendes aufeinander Einwirken, ein dauerhaftes
sich gegenseitig Provozieren zielt, ist das dsthetisch-existentielle Subjekt
vollstindig bei sich.® In der Asthetik der Existenz gewinnt das Subjekt
seine Subjektivitdt nicht durch das Gegen-etwas-sein, sondern durch das
Bei-sich-sein und das Fiir-sich-sein. Die Praxis der Freiheit des dsthe-
tisch-existentiellen Subjekts ist die praktische Erkundung eines Selbst-
verhaltnisses. In diesem Sinne ist es eine »Praxis des Selbst«, eine »Ein-
wirkung des Subjekts auf sich selbst, durch die man versucht, sich selbst
zu bearbeiten, sich selbst zu transformieren und zu einer bestimmten
Seinsweise Zugang zu gewinnen«®. Dadurch kreiert das Subjekt im Akt
der Praxis erst seine spezifische Subjektivitit. Diese ist gekennzeichnet
durch die Sorge um sich. Das Subjekt sorgt sich um sich, indem es sich
bei der »Suche nach einer Ethik der Existenz« reflexiv auf sich selbst zu-
riickbesinnt und versucht, »seinem eigenen Leben eine bestimmte Form
zu geben, in der man sich anerkennen und von anderen anerkannt wer-
den konnte.«®* In diesem Sinne ist die Kreation der Subjektivitit als
Selbstverhaltnis des Subjekts zu sich und seiner Umwelt immer auch

79 Foucault, Die Ethik der Sorge um sich als Praxis der Freiheit, S. 879.

80 Menke, Zweierlei Ubung, S. 294.

81 Vgl. Foucault, Die Ethik der Sorge um sich als Praxis der Freiheit, S. 879.

82 Zum Vorgang der gegenseitigen Provokation in den Machtbeziehungen vgl.
Foucault, Subjekt und Macht, S. 287.

83 Foucault, Die Ethik der Sorge um sich als Praxis der Freiheit, S. 876.

84 Foucault, Michel: »Eine Asthetik der Existenz« (frz. 1984), in: ders.: Dits et
Ecrits. Schriften in vier Binden. Bd. 4 1980-1988, herausgegeben von Da-
niel Defert und Frangois Ewald, Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2003, S. 902~

909, S. 904.

62

Access - ETm—


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

DISZIPLINARE UND ASTHETISCH-EXISTENTIELLE PRAXIS ALS GRUNDLAGE

der Versuch einer autonome(re)n Lebensfithrung. Darin bildet das as-
thetisch-existentielle Subjekt erneut einen Gegensatz zum disziplindren
Subjekt, das eben gerade keine autonome Lebensfithrung besitzt, son-
dern dessen Leben von den Dispositiven gefithrt wird.®s Foucault be-
zeichnet dieses Streben nach einer autonomen Lebensfithrung im Weg
der Sorge um sich als die » Ausarbeitung seines eigenen Lebens als ein
personliches Kunstwerk «®¢. Der Begriff des >personlichen Kunstwerkes<
birgt dabei gleich zwei Ankniipfungspunkte. Zum einen geht es um ein
personliches Kunstwerk. Das isthetisch-existentielle Subjekt entwirft
diese Subjektivitdt fiir sich. Anders als dem widerstindigen Subjekt der
Machtbeziehungen, das gegen die Disziplinarmacht kiampft und ver-
sucht, diese zu transformieren und dadurch im Erfolgsfall fir das ge-
samte Kollektiv (die Gesellschaft) eine neue Subjektivitidt zu schaffen,
besinnt sich das dsthetisch-existentielle Subjekt in seiner Praxis auf sich
selbst. Zum anderen weist der Begriff des »Kunstwerkes« in die Richtung
des Modus der Herausbildung der asthetisch-existentiellen Subjektivi-
tat. Hier beginnt der Begriff der Asthetik an Kontur zu gewinnen. Dieser
bezieht sich dabei vor allem auf den kiinstlerischen Herstellungsprozess
der Subjektivitat. In einem Modus des Experimentierens, des Sich-Aus-
probierens, des die Dinge einfach mal anders Machens und dabei be-
wusst nicht bei den in den Dispositiven bereits angelegten Handlungs-
formen zu bleiben, sondern diese radikal zu erweitern, formt sich die
Subjektivitdt des dsthetisch-existentiellen Subjekts. So wie der Kiinst-
ler bei der Kreation seines Kunstwerkes mit den historisch gewachse-
nen Normen >seiner« Kunst spielt, spielt auch das dsthetisch-existentielle
Subjekt bei der Kreation seines Lebenskunstwerkes. Es experimentiert,
es probiert sich aus und ist in diesem Sinne bereits frei. Diese dsthetisch-
existentielle Praxis der Freiheit ist keine teleologische Praxis. Sie »muss
nicht im Sinne irgendeines programmatischen Zieles eine erfolgreiche
Praxis sein«*7. Sie ist intransitiv. In der Offenheit ihrer Form ist die Pra-
xis bereits frei. Mehr braucht die Praxis der Freiheit des dsthetisch-exis-
tentiellen Subjekts nicht. Dabei ist die Offenheit der Praxis jedoch keine
»diffuse Offnung von Situationen, sondern deren [konkrete] Umgestal-
tung, Freiheit bringt neue Formen hervor«®, wie Petra Gehring richtig
erkennt. Diese neuen Formen entstehen unmittelbar im Experiment, im
Spiel und im Sich-ausprobieren. Sie sind die Subjektivititen des dsthe-
tisch-existentiellen Subjekts.

85 Vgl. Menke, Zweierlei Ubung, S. 293.
86 Foucault, Asthetik der Existenz, S. 9o4.
87 Gehring, Freiheitsszenen, S. 27.

88 Ebd.,S. 27.
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c. Transformation der Rechtsnormativitit
durch die >Praxis der Freiheit«

Dieses spezifische Formdenken ldsst sich auch auf das Recht uibertra-
gen. Die Rechtsnormativitit findet dann ihren Ausgangspunkt in ex-
perimentellen, offenen und praktischen Prozessen der Subjektivititsbil-
dung. Die in der >Praxis der Freiheit< bestehende Selbstermachtigung des
Subjekts stellt dabei ein >Ereignis< dar, das wissensgenerierende Funkti-
on besitzt. Die Diskurse sind durch die Mechanismen der Verknappung
und der Grenzziehung darauf ausgelegt, radikal andere Perspektiven aus
sich herauszuhalten. Damit bildet der Diskurs als >regulierte Praxis« eine
Antipode zur Ereignishaftigkeit der asthetisch-existentiellen Praxis. Die
Offenheit und der Experimentalcharakter der dsthetisch-existentiellen
Praxis widerstreben der Regulierung des Diskurses und der Diszipli-
nierung des Macht-Wissen-Komplexes. Die >Praxis der Freiheit< bricht
somit mit der reproduktiven Logik der diskursiven Wissensproduktion
und fithrt zu tektonischen Verschiebungen innerhalb der Wissensord-
nungen. Als normative, auf Handlungen bezogene Wissensordnung wird
auch das Recht von solchen Verschiebungen erfasst. Vermittelt tiber die
gesellschaftlichen Wissensbestande transformiert somit die >Praxis der
Freiheit« die Rechtsnormativitit. Dies fithrt zur Konzeption des Rechts
als einer Ordnung, die bottom-up gebildet wird. Es ist dann nicht der
Gesetzgeber, der als Zentralinstanz durch seinen Willen die Rechtsnor-
mativitat in einem Setzungsakt festlegt, sondern die Vielheit dezentraler
Subjektivitatsbildungsprozesse, die sie gestaltet.

Daraus ergibt sich auch ein neues Verstindnis von Rechtssubjektivitit.
So wird das Rechtssubjekt traditionell als etwas vom Recht als >objekti-
ver Ordnung:« Gestiftetes konzipiert.® Das Rechtssubjekt wird also auch
hier top-down erst zu einem solchen gemacht. Dieser Modus entspricht
gewissermaflen dem, was Foucault mit der Klassifizierung der Subjekte
durch die Wissensordnungen — also auch ganz explizit des Rechts — be-
schreibt. Subjekte werden hier beispielsweise als delinquent oder wahn-
sinnig klassifiziert.>° Die Subjektivitit geht dabei nicht aus der Praxis
des Subjekts selbst hervor, sondern aus ihm dufSerlichen Wissens- und
Machtstrukturen. Es ist in dieser Hinsicht eine oktroyierte Subjektivi-
tat. Das asthetisch-existentielle Subjekt hingegen kreiert seine Subjek-
tivitat im Akt der Praxis unter Einsatz seiner >ontologischen Freiheit«

89 Wie Vesting hier bereits kritisch anmerkt vgl. Vesting, Thomas: Gentleman,
Manager, Homo Digitalis. Der Wandel der Rechtssubjektivitit in der Mo-
derne. Weilerswist: Velbriick Wissenschaft 2021, S. 19.

90 Das wahnsinnige Subjekt steht im Mittelpunkt von Foucault, Michel: Wahn-
sinn und Gesellschaft. Eine Geschichte des Wahns im Zeitalter der Vernunft
(frz. 1961). 11. Auflage, Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1995; und das delin-
quente Subjekt im Mittelpunkt von Foucault, Uberwachen und Strafen.
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selbst. Die Selbstermichtigung des Subjekts besteht in der von sich aus-
gehenden Subjektivierung des Selbst, die als transformativer Prozess zu
verstehen ist. Denkt man Recht und dsthetisch-existentielle Subjektivi-
tdt somit zusammen, ergibt sich ein Rechtssubjekt, das gerade deshalb
Rechtssubjekt ist, weil es diese spezifische Subjektivitat durch Prozesse
der Selbsttransformation hervorbringt. Die Rechtssubjektivitdt ist dann
vom Subjekt und nicht vom Recht aus zu denken. Dadurch verliert die
Rechtssubjektivitit die Statik, die sie im klassischen Modell der Stiftung
durch das Recht als objektiver Ordnung charakterisiert, und erfihrt eine
Hinwendung zur Dynamik sich bestindig selbst transformierender Sub-
jektivitatsbildungsprozesse.

d. Netzwerk, Lebensform und Liberalismus
als Foucault’sche Kategorien

Der vorherige Abschnitt fiel kiirzer aus, als es ihm seiner Sache nach ge-
biihrt. Die Frage nach der Transformation der Rechtsnormativitit durch
die >Praxis der Freiheit<ist der Kern der vorliegenden Arbeit. Gerade weil
sie das ist, ist ihrer ausfihrlichen Beantwortung der Rest der Arbeit ge-
widmet. Das Feld, das hier mit Foucaults Begriffen eroffnet wurde, bleibt
in diesem Sinne der methodische Rahmen fiir die weitere Argumentati-
on, die sich unter anderem mit den Spezifika der postmodernen Rechts-
subjektivitatsbildung und der Verkniipfung zwischen Kulturtheorie und
Liberalismus befasst. Dabei wird die Grundidee einer >Praxis der Frei-
heit« als auf das Recht transformativ wirkenden Kraft mit den Begriffen
des Netzwerks, der Lebensform und des Liberalismus verkniipft. All die-
jenigen, die Foucault als einen genuin linken Theoretiker lesen, werden
einige dieser Verbindungen irritieren. Zum Abschluss des methodischen
Rahmens ist daher zu zeigen, wie sich die zuvor genannten Begriffe als
Foucault’sche Kategorien lesen lassen.?* Dabei soll nicht den Beziigen
vorgegriffen werden, die an den jeweiligen Stellen zu entwickeln sind —
etwa bei der Verbindung des Diskurs- und des Netzwerkbegriffs —, son-
dern es sollen lediglich einige Voriiberlegungen angestellt werden.

Die Briicke zum Netzwerkbegriff ergibt sich vor allem tiber die Begrif-
fe des Diskurses und des Dispositivs. Beide bilden interne Ordnungen

91 Die vorliegende Arbeit stellt somit mitunter den Versuch dar, die von Tho-
mas Vesting angesprochene Rezeptionsliicke im Hinblick auf Aspekte »des
liberalen Gesellschaftsdenkens« in Foucaults Spatwerk zu schliefSen; vgl. Ve-
sting, Thomas: »Rechtssubjektivitit und Erzeugung des Neuen als Kultur-
techniken des Rechts«, in: Rupert Gaderer / Sigrid Kohler / Florian Schmidt
(Hg.): Recht als Kulturtechnik. Kulturtechniken des Rechts. Paderborn:
Brill-Fink 2024, S. 35-60, S. 46.
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heraus, die sich flexibel regulieren. Sie sind Arrangements von unter-
schiedlichen gesellschaftlichen >Institutionens, die in Austauschprozes-
se miteinander treten. In Bezug auf Foucaults Affinitit zu den Charak-
teristika des Netzwerkbegriffs zeigt der Soziologe Vincent August, wie
Foucault als ein >Netzwerkdenker« verstanden werden kann. Neben den
systematischen Verbindungen wie beispielsweise zwischen dem Diskurs-
und dem Netzwerkbegriff zeichnet August auch philologisch, unter an-
derem anhand von Interviews und Aufsitzen Foucaults aus dem zeitli-
chen Kontext der Veroffentlichung von Die Ordnung der Dinge 1966,
die Verwendung der Begriffe der Netzwerktheorie, insbesondere der
Kybernetik, einer hybriden, postsouveranen Regierungstechnik, in Fou-
caults Texten nach.”

Nun konnte man dem entgegenhalten, dass in Foucaults Theorien
Begriffe des Netzwerks zwar eine Rolle spielen, aber ausschlieSlich als
zu kritisierende Mechanismen der Gouvernementalitit. Eine solche Po-
sition verbindet dann meist die Begriffe des Neoliberalismus und des
Netzwerks a priori, was dem Netzwerkbegriff nicht gerecht wird. Viel-
mehr entfaltet dieser gerade im Spiatwerk Foucaults die dargestellte er-
michtigende Wirkung im Feld der Subjektivitit. Man muss sich dann
die Frage nach Foucaults Begriff des Liberalismus stellen, der durchaus
als Kontrast zum Begriff des (gouvernementalen) Neoliberalismus fun-
giert.”> Wihrend der gouvernementale Neoliberalismus auf die diszipli-
nire Steigerung und Kontrolle der Krifte abzielt, ist der Liberalismus als
Ethik der Kritik gerade die Behauptung der personlichen Freiheitsspha-
re, die sich der gouvernementalen Macht entzieht. Das neoliberale, gou-
vernementale Regime ist auf eine Logik der Effizienzsteigerung ausge-
legt, indem jedes Subjekt zur >besten Version seiner selbst< werden soll.
Dieses »unternehmerische Selbst«, wie es der Soziologe Ulrich Brockling
im Anschluss an Foucault nennt, ist ein disziplindres Subjekt, das die in
den Dispositiven angelegten Normativititen reproduziert und im Sinne
einer stetig verbesserten Ausfithrung der >Ubungen« zu einer individuel-
len und kollektiven Produktivititssteigerung beitragt.*+ Dabei reguliert

92 Vgl. August, Vincent: Technologisches Regieren. Der Aufstieg des Netzwerk-
Denkens in der Krise der Moderne. Foucault, Lubmann und die Kybernetik.
Bielefeld: transcript 2021, S. 225ff.; August analysiert hier vor allem den
Systembegriff Foucaults vor dem Hintergrund der Kybernetik und erkennt
eine Deckungsgleichheit.

93 Dies wird hiufig verkannt, wenn Foucaults Liberalismusbegriff lediglich
tber die Schriften zur Gouvernementalitit rekonstruiert wird wie zum Bei-
spiel bei Heidenreich, Felix: »Foucaults Rekonstruktion des Liberalismus
und die Rolle des Staates«, in: ders. (Hg.): Technologien der Macht. Zu Mi-
chel Foucaults Staatsverstandnis. Baden-Baden: Nomos 2011, S. 139-156.

94 Vgl. Brockling, Ulrich: Das unternebhmerische Selbst. Soziologie einer Sub-
jektivierungsform. Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2007, S. 7ff.
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die gouvernementale Macht (nahezu) alle seine Lebensbereiche. Der >Li-
beralismus als Praxis®s sei Foucault zufolge dann der Weg sich gegen
diese Regierung der personlichen Lebensbereiche zu wehren. So sei der
Liberalismus gegeniiber den Machtstrukturen kritisch, indem er das Be-
streben, »nicht dermaflen regiert zu werden«®¢ ausdriicke. Daran zeigt
sich das januskopfige Element des Foucault’schen Liberalismusbegriffs:
Einerseits erkennt er die Logik der maximalen Effizienzsteigerung und
der endlosen Optimierung, die das Regieren der personlichen Lebensbe-
reiche erst ermoglicht und damit in gewisser Weise die totalitire Kom-
ponente des Neoliberalismus bildet; andererseits sieht Foucault in der
Reformulierung der Grundidee des Liberalismus, dem Schutz des per-
sonlichen Freiheitsraums des Individuums, eine Abwehrmethode gegen
die Regierung eben dieser personlichen Lebensbereiche.

Die >Praxis der Freiheit« als offener, experimenteller Prozess der Sub-
jektivitdtsbildung ist somit eng mit dem Foucault’schen Liberalismus
verbunden und verkorpert das Gegenbild zum disziplinierten, neolibe-
ralen Subjekt. Als Asthetik der Existenz steht dieses Foucault’sche Ver-
standnis praktischer Freiheit dem Begriff der Lebensformen nahe, die
ihrerseits als pluralistische, offene Raume des kontingenten Evolvierens
verstanden werden.”” Diesen Prozessen der (Rechts-)Subjektivitatsbil-
dung ist das folgende Kapitel gewidmet.

95 Vgl. Foucault, Michel: »Zusammenfassung der Vorlesungen. Die Geburt der
Biopolitik« (frz. 1979), in: ders.: Die Geburt der Biopolitik. Geschichte der
Gouvernementalitit I1, herausgegeben von Michel Sennelart, Frankfurt a. M.:
Suhrkamp 2006, S. 435-444, S. 436.

96 Foucault, Michel: »Was ist Kritik?« (frz. 1978), in: ders.: Kritik des Regie-
rens. Schriften zur Politik, herausgegeben von Ulrich Brockling, Berlin: Suhr-
kamp 2010, S. 237-257, S. 240.

97 Vgl. Saar, Martin: »Nachwort«, in: Foucault, Michel: Asthetik der Existenz.
Schriften zur Lebenskunst, herausgegeben von Daniel Defert und Francois
Ewald, ausgewihlt und mit einem Nachwort von Martin Saar, 6. Auflage,
Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2017, S. 319343, S. 340 u. 342f.
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§ 3 Rechtssubjektivitatsbildung:
Medientechnologie, Netzwerk, Lebensform

Rechtssubjektivitatsbildung in der Postmoderne hangt im Wesentlichen
von drei Kategorien ab: der Medientechnologie, den Netzwerken und
den Lebensformen. Sie alle bilden Fortfithrungen der Verbindung von
Wissen und Praxis im Begriff der Subjektivitat. Dabei verlauft die fol-
gende Argumentation auf drei Ebenen. Zum einen dient der erste Teil
des Kapitels dazu, zu zeigen, dass der Subjektivitdtsbegriff immer eine
— bei Foucault noch unterrepriasentierte — medientechnische Ebene um-
fasst. Dies kniipft an den in der Einleitung prasentierten Gedanken von
Bernhard Waldenfels an, dass die Prozesse der Selbsttransformation
vor allem als dsthetische Begegnungen mit Medien und Technologien
zu verstehen sind. Die Rolle der Medientechnik kann somit vor dem
Hintergrund der Asthetik der Existenz gedeutet werden. Dabei sind
Medientechnologien einerseits das Produkt von transgressiven Prakti-
ken und andererseits die Moglichkeitsbedingung derartiger Praktiken,
wodurch sie zu Instrumenten der Selbstermachtigung werden. Gleich-
sam bringen die Medientechniken Verschiebungen in Wissensordnun-
gen hervor. Dies wird auf einer zweiten Ebene anhand der postmoder-
nen Netzwerkgesellschaft illustriert. Die Medientechnik der Netzwerke
tragt hier zur Herausbildung dezentraler Praxisformen und dezentraler
Wissensproduktion bei. Sie wirkt in diesem Sinne als eine Art »Uber-
struktur«, die die in der Kultur verankerten Formen der dezentralen
Ordnungsbildung beschleunigt. Auf diese Weise werden die Netzwerk-
medien zur Grundlage der gesellschaftlichen (Selbst-)Organisation, die
auch die Rechtsordnung erfasst. Der Modus dieses Erfassens wird im
zweiten Teil des Kapitels skizziert. Die Kernthese dabei ist, dass die
Entstehung der Rechtssubjektivitit in den Lebensformen selbst statt-
findet und dass dem kontinentaleuropaischen Recht ein Modus ab-
handengekommen ist, mit dieser vitalen Normativitidt produktiv zu
interagieren. Die vitale Normativitit, also das netzwerkartig durch te-
leologisch nicht festgelegte Praktiken in den Lebensformen entstehen-
de Normativitidtswissen, ist die Grundlage jeder Rechtsnormativitat.
Dieser Befund trifft kulturanthropologisch nicht ausschliefSlich, aber
durchaus in gesteigerter Weise auf die Wissens- und Netzwerkgesell-
schaft zu.
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I. Medienanthropologie: Das Beispiel der
Netzwerkgesellschaft

In dem Sinne, in dem Medien und Techniken die Hervorbringung neuer
Praktiken und dadurch neuen Wissens ermoglichen und in dem Sinne,
indem ihre Erfindung selbst das Ergebnis wissensgenerierender Prakti-
ken ist, spielen sie eine besonders zu berticksichtigende Rolle im Feld von
Wissen und Praxis und somit auch im Feld der Subjektivitit. Wie der nie-
derliandische Medienkulturwissenschaftler Mark Deuze unter dem Be-
griff »Media Life« skizziert, ist unsere Lebenswelt unaufloslich media-
tisiert. Handlungen und Erfahrungen sind stets medial vermittelt. Die
Omniprisenz dieser medialen Kodierung reicht so weit, dass sie zu einer
den Menschen kaum mehr bewussten Selbstverstindlichkeit geworden
ist. Die mediale Lebenswelt ist ferner in dem Sinne immanent, als sie kein
AufSen und keinen Ausgang kennt; eine nicht-mediale Lebenswelt ist eine
Unmoglichkeit. Medien und Lebenswelt gehen immer Hand in Hand.
Vergleichbare Ansitze reichen dabei weit zurtick bis in die Anfinge der
Sprachphilosophie. Bedient man sich eines weiten Medien- und (Kultur-)
Technikbegriffs, lassen sich nicht nur die >neuen Medien« des 20. und 21.
Jahrhunderts — gedacht sei hier vom Radio bis zum Smartphone - als
Medien verstehen, sondern auch bildhafte Darstellungen und die Spra-
che als solche.* Somit ist jede Form von Kommunikation medial vermit-
telt und da diese den Kern sozialer Interaktion darstellt, in der sich das
Selbst in Auseinandersetzung mit seiner Umgebung formiert, ist jedwe-
de Form der Subjektivitatsbildung medial.

Ein besonders interessantes Beispiel fiir die Rolle, die Medien und
Techniken bei der Subjektivititsbildung spielen, ist die Netzwerkgesell-
schaft. Der Begriff geht auf den Soziologen Manuel Castells zuruck und
beschreibt eine Gesellschaft, die sich bewusst auf dezentrale Handlungs-
und Wissensproduktionsformen einlisst.> Das Konzept der Netzwerkge-
sellschaft eignet sich besonders gut zur Diskussion der hier anzustellenden
medienanthropologischen Uberlegungen, da die medientechnologischen

1 Vgl. Deuze, Mark: »Media Life and the Mediatization of the Lifeworld«, in:
Andreas Hepp / Friedrich Krotz (Hg.): Mediatized Worlds. Culture and Socie-
ty in a Media Age. Basingstoke: Palgrave Macmillan 2014, S. 207-220,S. 207.

2 Zum weiten Medienbegriff und zur Hervorbringung von Mensch und Welt
durch Medien vgl. Assmann, Aleida: Einfiihrung in die Kulturwissenschaft.
Grundbegriffe, Themen, Fragestellungen. 2. Auflage, Berlin: Erich Schmidt Ver-
lag 2008, S. 59f.; zur Sprachphilosophie im Besonderen vgl. Willaschek, Mar-
cus: »Sprachphilosophie«, in: Franz Gniffke / Norbert Herold (Hg.): Philoso-
phie. Problemfelder und Disziplinen. Minster: LIT 1996, S. 157-177, S. 157f.

3 Vgl. Castells, Manuel: The Rise of the Network Society. Cambridge (Mass.):
Blackwell 1996, S. 470f.
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Voraussetzungen, die jede Form von sozialer und politischer Organisa-
tion zwangslaufig impliziert — Stichwort >institutionsgebende Macht« —,
in diesem Konzept nicht einfach stillschweigend als gegeben betrachtet
werden und sich damit einer tiefergehenden Betrachtung entzogen, son-
dern sie aktiv zum Bestandteil der Gesellschaftstheorie gemacht werden.
Ein weiterer Vorteil der Diskussion der Medienanthropologie am Bei-
spiel der Netzwerkgesellschaft liegt in der engen Verkniipfung von Medi-
entechnologie und Subjektivitit. Im gesellschaftlichen Geflecht entsteht
hier eine >Netzwerksubjektivitat«, mit der entsprechende >Netzwerk-
praktiken< verbunden sind. Die Netzwerksubjektivitat bietet ferner die
Grundlage fir Formen der gesellschaftlichen Selbstorganisation.

Dezentrale Handlungsformen und dezentrale Formen der Wissens-
produktion bilden den Kern der Netzwerksubjektivitidt. Mit Foucault
wurde bereits erlautert, dass Wissen und Praxis als Konstituenten der
Subjektivitit immer netzwerkartig und dezentral sind. Was im Fall der
Netzwerkgesellschaft hinzukommt und die Netzwerksubjektivitat zu ei-
ner spezifischen Erscheinungsform der allgemeinen Subjektivitit werden
ldsst, ist, dass die Netzwerke der Netzwerkgesellschaft als eine synerge-
tisch-interaktive Uberstruktur der Netzwerke der Kultur fungieren. Die
in der Theorie der Kultur als Netzwerk angelegte, dezentrale praktische
Wissensproduktion wird hier durch die Nutzung bestimmter Medien-
und Kulturtechniken verstarkt, indem diese netzwerkartige Kommuni-
kationswege befordert, und so einen Subjektivierungsprozess der Selbst-
ermichtigung in Gang setzt.

1. Dezentrale Handlungsformen

Die dezentralen Handlungsformen der Netzwerkgesellschaft legen den
Fokus auf offene und flexible Organisationsformen und Interaktions-
potentiale. Im Folgenden werden in drei Abschnitten die wichtigsten
Aspekte dezentraler Handlungsformen in der Netzwerkgesellschaft
vorgestellt: Organisation vs. Netzwerk (a.), projektbezogene Zusam-
menschlisse und Ad-hoc-Modus (b.), sowie Experiment, Intensitat und
Offenheit (c.).

a. Organisation vs. Netzwerk

Der den folgenden Abschnitten zugrunde gelegte Begriff der Netzwerk-
gesellschaft basiert vor allem auf der spezifischen Interpretation des Be-
griffs, die der deutsche Rechtstheoretiker Karl-Heinz Ladeur in seinen
Texten entworfen hat. Ladeur beschreibt darin drei historische Entwick-
lungsstufen der liberalen Gesellschaft: die Gesellschaft der Individuen,
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die Gesellschaft der Organisationen und die Gesellschaft der Netzwer-
ke.* Dabei sind die drei Phasen nicht strikt voneinander getrennt, son-
dern tiberlappen sich stellenweise und bilden ein komplexes Mehrebe-
nenmodell.s So gibt es auch in der Gesellschaft der Netzwerke noch
Elemente der Gesellschaft der Organisationen und der Gesellschaft
der Individuen, jedoch beschreibt die aktuelle Phase, in dem Fall die
Netzwerkgesellschaft, das dominante gesellschaftliche Organisations-
paradigma. Im Folgenden sollen die wichtigsten Handlungsformen der
Netzwerkgesellschaft im Kontrast zu denen der Gesellschaft der Orga-
nisationen erldutert werden.

Wihrend die Gesellschaft der Organisationen auf zentral koordinier-
te, hierarchisch strukturierte und kompetenziell abgegrenzte Formen
setzt, zeichnet sich die Gesellschaft der Netzwerke durch heterarchische,
flexible und sich produktiv auf Ungewissheit einlassende Strukturen
aus.® Arbeitsteilung wird in der Gesellschaft der Organisationen nicht
als durchlissiger, synergetischer Austausch gedacht, sondern als klare
Rollenverteilung. Dies zeigt sich zum Beispiel noch heute in den Struk-
turen vieler etablierter Unternehmen. Sie sind in verschiedene Abteilun-
gen aufgeteilt, bei der jeder Abteilung ein bestimmter Aufgabenbereich
obliegt. Auch in sich sind die Abteilungen noch einmal hierarchisch or-
ganisiert. Damit das Zusammenspiel der Abteilungen funktioniert, wer-
den die Prozesse aufSerdem von zentraler Stelle koordiniert und durch
Deadlines strukturiert, planbar gemacht und aufeinander abgestimmt.
Solche Organisationsformen sind ein Relikt der Gesellschaft der Orga-
nisationen und werden in der Netzwerkgesellschaft zunehmend durch
flexible, projektbezogene Zusammenschliisse ersetzt. Die Gesellschaft
der Organisationen setzt aufSerdem auf stabile Gruppenzugehorigkei-
ten und klare institutionelle Arrangements. Auch dies lasst sich im Kon-
text ihrer historischen Situierung belegen, wenn man zum Beispiel an
die Entstehung und steigende Bedeutung von Gewerkschaften und Par-
teien im 19./20. Jahrhundert denkt, und sich ihre Fragmentierung und
ihren Bedeutungsverlust in der Netzwerkgesellschaft des 21. Jahrhun-
derts bewusst macht.”

4  Vgl. Ladeur, Karl-Heinz: Recht — Wissen — Kultur. Die fragmentierte Ord-

nung. Berlin: Duncker & Humblot 2016, S. 75.

Vgl. ebd., S. 75.

6  Vgl. Ladeur, Karl-Heinz: »Der >Eigenwert« des Rechts. Die Selbstorganisati-
onsfihigkeit der Gesellschaft und die relationale Rationalitit des Rechts«,
in: ders.: Das Recht der Netzwerkgesellschaft. Ausgewdiblte Aufsitze, he-
rausgegeben von Thomas Vesting und Ino Augsberg, Ttuibingen: Mohr Sie-
beck 2013, S. 31-54, S. 35 u. 44f.

7 Zur Genese der Parteien und Gewerkschaften in der Gesellschaft der Orga-
nisationen vgl. Beyme, Klaus von: Das politische System der Bundesrepublik
Deutschland. Eine Einfiibrung. 12. Auflage, Wiesbaden: Springer VS 2017, S.

“
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Ein wesentliches Strukturprinzip der Netzwerkgesellschaft ist aufSer-
dem, dass sie sich produktiv auf den ungewissen und nicht planbaren
Ausgang ihrer Prozesse einldsst.® Aus der Erkenntnis heraus, dass Pro-
zesse in der postmodernen Netzwerkgesellschaft komplex sind und ihr
Ergebnis von einer Reihe zum Teil externer Faktoren abhingt, lasst sich
die Netzwerkgesellschaft bewusst auf den ungewissen und unplanbaren
Ausgang ihrer (Arbeits-)Prozesse ein. In dieser Beobachtung lasst sich
auch das Motiv der Kontingenz wiedererkennen. Geschichtliche Trans-
formationsprozesse sind nicht linear und teleologisch, sondern kontin-
gent und ungewiss, und Ladeur beschreibt hier eine spezifische Strategie
der Netzwerkgesellschaft, mit dieser Ungewissheit und Kontingenz um-
zugehen. Dazu gehort auch, Prozesse flexibel zu gestalten, um angemes-
sen auf unvorhergesehene Entwicklungen reagieren zu konnen. Dafir ist
eine heterarchische Organisation erforderlich, die es ermoglicht, dezen-
tral und lokal flexibel auf Veranderungen zu reagieren.

Ein Beispiel fur einen solchen Prozess der Netzwerkgesellschaft lasst
sich im Bereich der Software-Entwicklung bzw. genauer gesagt der Ent-
wicklung von Computerbetriebssystemen finden. In einem Beitrag aus
dem Jahr 2022 beschreibt der Kulturwissenschaftler Markus Krajewski
die Entwicklung von Unix-Derivaten. Er schreibt dazu:

Dass die Entwicklung eines derart umfassenden Projekts keineswegs
nur linear erfolgt, dass also auf Version ro.11 erwartungsgemifS 1o.12
folgt, wird unmittelbar einsichtig, wenn man etwa die Genealogie von
verschiedenen Unix-Derivaten betrachtet, wo aus dem >Unnamed PDP-
7 operating system« von 1969 so unterschiedliche Systeme wie Solaris,
BSD, HP-UX, macOS oder eben Linux hervorgegangen sind.’

Anhand dieses Beispiels ldsst sich also gerade die Nicht-Linearitit von
Entwicklungsprozessen illustrieren, sowie die Produktivitit, die sich aus
einem Einlassen auf die Ungewissheit und den flexibel-reaktiven Umgang

153ff., der ihre Entstehung im Kontext der kollektiven Interessenvertretung
in gesellschaftlichen Konfliktfeldern beschreibt; und zum gegenwirtigen Be-
deutungsverlust der Parteien und Verbinde in der Gesellschaft der Netzwer-
ke bzw. zur Notwendigkeit ihres Strukturwandels vgl. Vesting, Thomas: Die
Medien des Rechts IV. Computernetzwerke. Weilerswist: Velbriick Wissen-
schaft 2015, S. 158f. und fiir die Politikwissenschaft vgl. Decker, Frank: »Par-
teiendemokratie im Wandel«, in: ders. / Viola Neu (Hg.): Handbuch der deut-
schen Parteien. 3. Auflage, Wiesbaden: Springer VS 2018, S. 3-39, S. 23ff.

8  Vgl. Vesting, Thomas und Ino Augsberg: »>Das Recht der Netzwerkgesell-
schaft«. Zu Karl-Heinz Ladeurs Rechts- und Gesellschaftstheorie«, in: Karl-
Heinz Ladeur: Das Recht der Netzwerkgesellschaft. Ausgewdhlte Aufsdtze,
herausgegeben von dens., Tiibingen: Mohr Siebeck 2013, S. 1-28, S. 20ff.

9  Krajewski, Markus: »Verzweigen, Kopieren, Verschmelzen. Mediale Prak-
tiken kollektiver Autorschaft«, in: Daniel Ehrmann / Thomas Traupmann
(Hg.): Kollektives Schreiben. Paderborn: Wilhelm Fink 2022, S. 70-92, S. 70.
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mit ihr ergeben kann. Hitte man bedingungslos am Plan einer linearen
Entwicklung der Version 1o.12 festgehalten, wiren die anderen Derivate
niemals entstanden. Im Allgemeinen ist die Entwicklung von Code — und
damit einer der zentralen Medientechniken der Netzwerkgesellschaft —
ein gutes Beispiel fiir den produktiven Umgang mit Kontingenz, da die
Komplexitit ihres Gegenstandes eine abschliefSende vorab Kalkulation
des Ergebnisses unmoglich macht und so durch den Verzicht auf eine
normative Festlegung Kreativitat freigesetzt wird.

b. Projektbezogene Zusammenschliisse und Ad-hoc-Modus

Um ein solches Potential zu ermdglichen, setzen Unternehmen zuneh-
mend auf projektbezogene Arbeitsprozesse. Start-Ups, Vereine und
NGOs, die auf weniger etablierte Strukturen zuriickgreifen konnen, or-
ganisieren ihre Abldufe sogar hdufig von vornherein projektbezogen. Im
Folgenden werden zwei unterschiedliche, sich aber durchaus ergianzende
theoretische Beschreibungen dieser Arbeitsform prasentiert: Einmal das
projektbezogene Arbeiten in der Theorie Ladeurs und dem gegenuiber-
gestellt der Ad-hoc-Modus von Armin Medosch.

Ladeur betont in seiner Theorie die »Bedeutung von projektbezogenen
Wissens- und Organisationsformen«*° fur die soziale Epistemologie der
Netzwerkgesellschaft. Dabei nimmt er insbesondere Wirtschaftsprakti-
ken in den Blick, die in den letzten Jahren entstanden sind und heute
einen unverzichtbaren Teil der globalen Okonomie darstellen. Durch
sogenannte Joint Ventures zwischen konkurrierenden Firmen werde bei-
spielsweise die Grenze zwischen Organisationen durchlissig und durch
»firmentibergreifende Wissensstrukturen jenseits der klassischen Wirt-
schaftsverbande in Form von consulting aller Art« entstehen »hybride
Formen der Handlungskoordination«.* Ladeur beschreibt damit tref-
fend, wie sich Strukturen und Arbeitsweisen in der Wirtschaft im Spie-
gel kultureller Paradigmenwechsel verdndern.

Auch der osterreichische Medienkiinstler Armin Medosch erkennt
diese Fortentwicklung wirtschaftlicher Praktiken im Geiste der Netz-
werkgesellschaft. So beobachtet er Bemithungen im Wirtschaftsle-
ben, »Formen der Top-Down-Organisation durch Bottom-up-Or-
ganisation zu ersetzen.«'> Das Netzwerkparadigma als Schema der

10 Vesting/Augsberg, Das Recht der Netzwerkgesellschaft, S. 18.

11 Ebd.,S. 18.

12  Medosch, Armin: »Die Gesellschaft im Ad-hoc-Modus. Dezentral, selbst
organisiert, mobil«, in: Christoph Bieber / Claus Leggewie (Hg.): Interakti-
vitdt. Ein transdisziplindrer Schliisselbegriff. Frankfurt / New York: Campus
2004, S. 4166, S. 41.
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Bottom-up-Organisation zu deuten, tiberzeugt und wird auch in der vor-
liegenden Arbeit so vertreten. Dariiber hinaus erkennt Medosch jedoch
auch die » Ambiguitdt« dieser netzwerkartigen Organisationsformen, in-
dem er konstatiert, dass sie »sowohl von den neoliberalen Eliten als auch
von ihren Kritikern und Gegnern« verwendet werden.™ Und auch wenn
Medoschs Interesse primir dem basisdemokratischen Potential dieser
Organisationsformen gilt — Stichwort liquid democracy — und er damit
wobhl selbst eher auf der Seite der >Kritiker« im oben genannten Zitat zu
verorten ist, arbeitet er die Beziige der Netzwerkgesellschaft zu den ka-
pitalistischen Wirtschaftsformen mit einer bemerkenswerten Sensibili-
tat heraus. In jedem Fall ist die Erkenntnis diskussionswiirdig, dass die
netzwerkartigen Organisationsformen als eine Infrastruktur fungieren,
die von Akteuren aus den verschiedensten politischen Spektren benutzt
wird. Durch das Aufzeigen der weiten Verbreitung der netzwerkartigen
Organisationsformen unterstreicht Medosch vor allem ihre gesamtge-
sellschaftliche Bedeutung. Seine Hauptthese ist daher, dass die westlichen
Gesellschaften im Begriff seien, einen sogenannten » Ad-hoc-Modus als
vorherrschendes Organisationsprinzip zu adaptieren«*. Mit dem Begriff
des Ad-hoc-Modus beschreibt Medosch eben jenes dezentral ausgerich-
tete, netzwerkartige Bottom-up-Organisationsmodell, dem die »Idee von
Selbst-Organisation«*s zugrunde liegt. Die Gesellschaft im Ad-hoc-Mo-
dus ist eine Gesellschaft, »die ihre Regeln selbst erfindet und bestindig
in Frage stellen kann«*, Sie ist somit durch eine Inmanenz gekennzeich-
net, wie sie vorliegend sowohl bereits im Kontext der Wissenstheorie als
auch im Kontext der Netzwerktheorie als wesentlich beschrieben wur-
de. Insbesondere bei der Bewiltigung von Krisen und Umbruchssituatio-
nen sind die Organisationsformen des Ad-hoc-Modus zu beobachten.'”
In solchen Momenten gilt es ad hoc flexible Strukturen zu schaffen, mit
denen angemessen, das heifSt situationsbezogen, auf Probleme reagiert
werden kann. Nicht zuletzt deswegen liefSen sich solche Organisations-
formen beispielsweise im Zuge der >Fliichtlingskrise< im Jahr 2015 —ein
Wort, das aufgrund seiner negativen, teils rechtspopulistischen Konno-
tationen hier in Anfithrungszeichen steht — beobachten. Die zuvor eta-
blierten rechtlichen und politischen Steuerungsinstrumente kamen hier
schnell an ihre Belastungsgrenzen und es war nicht zuletzt zivilgesell-
schaftliches Engagement, das die Unterstiitzung Gefliichteter gewihr-
leistete. Ein solches zivilgesellschaftliches Engagement wire ohne die
netzwerkartigen Organisationsformen und ihre Kommunikationsmedien

13 Ebd.,S. 50.
14 Ebd.,S. 41.
15 Ebd.,S. 41.
16 Ebd.,S. 41.

17 Vgl.ebd.,S. 41 u. 50.
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unmoglich gewesen. So vernetzte sich eine Vielzahl von Menschen, um
Unterbringungsmoglichkeiten und Sachspenden bedarfsgerecht zu orga-
nisieren und zu verteilen. Es sind dabei zunichst netzwerkartige Struk-
turen, aus denen sich mit der Zeit stabile Institutionen herausbilden,
wie die Soziologin Verena Schmid am Beispiel lokaler Fliichtlingshil-
fe zeigt.*® Daran ldsst sich erneut die These der >institutionsgebenden
Macht< belegen.

Die Krisenbezogenheit des Ad-hoc-Modus ist ferner interessant, da sie
sich mit Ladeurs Ideen zum produktiven Umgang mit der Ungewissheit
und der Komplexitit zusammenbringen lasst. Auch Ladeur zufolge kon-
nen komplexe Herausforderungen nur mit einer offenen, experimentel-
len und flexiblen Herangehensweise bewiltigt werden, die die spontane
Selbstorganisation der Gesellschaft zum Ergebnis hat.

c. Experiment, Intensitit, Offenheit

Solche Handlungsweisen lassen sich vor allem mit drei Begriffen be-
schreiben: Experiment, Intensitdt und Offenheit. Die Kulturtechnik des
Experiments — sei es naturwissenschaftlich, 6konomisch oder kunstle-
risch — zeichnet sich dadurch aus, dass die Festlegung auf einen bestimm-
ten Ausgang der Handlung zugunsten einer Ergebnisoffenheit aufgege-
ben wird. Zwar geht dem eigentlichen Experiment immer eine Hypothese
uber dessen Ausgang voraus, doch besteht der Kern des Experiments ge-
rade darin, sich darauf einzulassen, dass sich eben jene Hypothese durch
die experimentelle Praxis moglicherweise als unzutreffend erweist. Ex-
perimentelles Handeln — auch jenseits klassischer naturwissenschaftli-
cher Konstellationen — bedeutet demnach, sich den ungewissen Ausgang
der eigenen Handlung bewusst zu machen und dennoch nicht untitig
zu bleiben, sondern genau diese Handlung trotzdem zu unternehmen.™
Darin ldsst sich die Figur des produktiven Umgangs mit der Ungewiss-
heit wiedererkennen, die Ladeur beschreibt. Durch das Experiment wer-
den neue Erkenntnisse gewonnen. Durch eine praktische Handlung wird
somit Wissen generiert. Darin besteht das Moment der Produktivitit.>

Aber auch in den projektbezogenen Handlungsformen und dem Ad-
hoc-Modus ist die Figur des Experiments prasent. Ein Experiment ist

18 Vgl. Schmid, Verena: Dynamiken lokaler Fliichtlingshilfe. Engagement im
Spannungsfeld von Staat und Zivilgesellschaft. Wiesbaden: Springer Fach-
medien 2022, S. XIII u. 99ff.

19 Zum Verhiltnis von Experiment und Kontingenz vgl. Rheinberger, Hans-
Jorg: Spalt und Fuge. Eine Phanomenologie des Experiments. Berlin: Suhr-
kamp 2021, S. 200.

20 Vgl.ebd.,S. 16.
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immer ein Ausprobieren von etwas, eine praktische Uberpriifung einer
Hypothese, die je nach Ergebnis flexibel angepasst werden und in einem
weiteren Versuch erprobt werden muss. Die Situationsbezogenheit des
Ad-hoc-Modus beinhaltet eben jenes flexible Ausprobieren und auf un-
erwartete Ergebnisse Reagieren. Sei es die Krisenbewailtigung im Ad-hoc-
Modus oder seien es die projektbezogenen Organisationsformen — stets
sorgt die Komplexitit der Prozesse fiir eine Ungewissheit ihres Ausgangs,
was ebenfalls bei der Figur des Experiments der Fall ist, indem mit fle-
xiblen Hypothesen auf zu ergriindende komplexe Prozesse reagiert wird.

Einen dhnlichen Modus beschreibt der Literaturwissenschaftler Hans
Ulrich Gumbrecht in seinem Text Weltgeist im Silicon Valley. Leben und
Denken im Zukunftsmodus. Darin entwirft er die Begriffe des >intensi-
ven Lebens< und >riskanten Denkens«. Das riskante Denken ist »kon-
traintuitiv[]« und geht das Wagnis ein, »Stabilitat infrage [zu] stellen«>'.
Damit bildet es die » Alternative zur Alltagsvernunft«>*, Den Begriff des
intensiven Lebens konstruiert Gumbrecht unter Riickgriff auf Gilles De-
leuze’ und Félix Guattaris Konzept der >Intensitiat. Gumbrecht inter-
pretiert den Intensitdtsbegriff als »eine — sich aufSerhalb von Individu-
en vollziehende — Bewegung, die ausgehend von maximaler Kontingenz
und Offenheit [...] iiber eine mittlere Stufe oder Ebene der konkreten
Formen hin zu einer Verdichtung fiihrt, die existenziell wie physisch be-
drohlich werden kann«*3. Die gegenwartige Konkretion dieser Lebens-
und Denkstile sieht Gumbrecht im Silicon Valley. Dabei nimmt er al-
lerdings eine wichtige Einschrankung vor, die auch fiir die vorliegende
Arbeit wesentlich ist. Die experimentelle Offenheit ist keinesfalls ein
Freibrief fiir neoliberale, kapitalistische, negative Freiheit und Verwer-
tungs- bzw. Konsumlogik.** Wer sich wie >Elon Musk, Peter Thiel und
Mark Zuckerberg« — dies sind die Beispiele von Gumbrecht — >besten-
falls nur noch mit der Inszenierung« der technologischen Entwicklung —
man konnte auch sagen mit ihrer Vermarktung und der Selbstvermark-
tung der vermeintlichen eigenen Pionierstellung — beschaftigt, bedient
damit lediglich ein Businessmodell und verkorpert keinesfalls das inten-
sive Leben und das riskante Denken.>s Das intensive Leben ist lediglich

21 Gumbrecht, Hans Ulrich: Weltgeist im Silicon Valley. Leben und Denken im
Zukunftsmodus, herausgegeben von René Scheu, Ziirich: NZZ Libro 2018,

S. 25.
22 Ebd.,S. 25.
23  Ebd.,S. 27.

24 Ein Argument, das in dhnlicher Form bereits in Bezug auf den Foucault’schen
Liberalismusbegriff formuliert wurde.

25 Vgl. Gumbrecht, Weltgeist im Silicon Valley, S. 18; die Reihe der von Gum-
brecht benannten Personen gewinnt im Lichte der Entwicklungen um die
erneute Wahl Donald Trumps zum US-Prisidenten und dessen Amtseinfiih-
rung am 20. Januar 2025 an zusitzlicher Brisanz. Neben dem bereits seit
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dort zu finden, wo eine Vision verfolgt und ein messianischer Glaube
gehegt wird. Gumbrechts Anspielung auf den Begriff des Messianismus,
der aus der judischen Tradition stammt und spiter vor allem von Wal-
ter Benjamin geprigt wurde und der eine Heilserwartung beschreibt, die
sich in einem historischen Moment konkretisiert, der einen Spalt er6ff-
net, durch den eine andere Welt, eine mogliche Zukunft und die in ihr
liegende Befreiung greifbar erscheint, illustriert das notwendige weltver-
andernde Potential, das dem riskanten Denken und intensiven Leben zu-
grunde liegt.*¢ Gumbrecht fithrt dieses weltverdndernde Potential mit-
hilfe einer spezifischen Interpretation von Hegels >Weltgeist< naher aus.
Es geht hierbei um »die raumliche >Konzentration« eines Wirkungszen-
trums, das >tiber die Welt tibergreift< und in wenigen Jahren den Alltag
(fast) aller Menschen und ihre Zukunftsmoglichkeiten nicht weniger tief
greifend verandert hat als ihre Zukunftsbedrohungen.«*” Dies trifft auf
das Silicon Valley durchaus zu. So haben die dort entwickelten (Medi-
en-)Technologien den Alltag der Menschen weltweit innerhalb weniger
Jahre tiefgreifend verandert. Wie heutzutage im Diskurs uiber die kunst-
liche Intelligenz und die Wirkung der Algorithmen mehr denn je wahrzu-
nehmen ist, wird vielfach auch die »Zukunftsbedrohung« dieser Techno-
logien diskutiert. Dieser dystopischen Facette der Medientechnologie ist
im Angesicht der medienanthropologisch betrachtet stets gegebenen Ver-
einigung von Mensch und Technik im Akt der Praxis allenfalls skeptisch
zu begegnen — die Transgression der imaginierten Grenze von Subjekt
und Technik ist kein Novum -, allerdings ist Gumbrechts These beizu-
pflichten, dass das Smartphone und die sozialen Netzwerke die Lebens-
welt der Menschen grundlegend verdandert haben. Gumbrecht betont in

Lingerem rechts-autoritire Ideologien unterstiitzenden Peter Thiel, signali-
siert Meta-Chef Mark Zuckerberg Offenheit fir die rechts-autoritiren Pla-
ne des US-Prisidenten und Elon Musk nimmt sogar personell eine Protago-
nistenrolle im Personaltableau Trumps ein und avanciert — zumindest auf
inszenatorischer Ebene — zu einer Art Programmatiker und >Regierungsma-
nager«. Gumbrechts Skepsis manifestiert sich demnach heute stirker denn je.

26 Zum Begriff des Messianismus vgl. Liska, Vivian: »Messianism and the
Law«, in: Vittoria Borso et al. (Hg.): Benjamin — Agamben. Politik, Messia-
nismus, Kabbala. Wiirzburg: Konigshausen & Neumann 2010, S. 11-12,
S. 11. Kritisch ist allerdings anzumerken, dass das Konzept des Messianis-
mus in seiner traditionellen Lesart auf eine »transzendente Figur«setzt, die in
die Gegenwart von einem anderen Ort einbricht und die erwartete Erlgsung
bzw. Befreiung bringt. Dies widerstrebt der Idee der Inmanenz, die der hier
entworfenen Theorie zugrunde gelegt wird. Erst in jungerer Zeit wurde der
Begriff mit immanenter >radikaler Politik« gegen das repressiv Bestehende
in Verbindung gebracht. Aufgrund dieser Problemstellungen wird der Mes-
sianismusbegriff hier nicht weiterverfolgt.

27 Gumbrecht, Weltgeist im Silicon Valley, S. 17.
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diesem Zusammenhang nochmal, dass es ihm in seiner Argumentation
vor allem um die Praxis des Programmierens geht und nicht um den vom
ihm als >flach« erachteten Silicon-Valley-Diskurs von einer >besseren Welt
durch Elektronik<.>®

Im Kontext des Programmierens zeigt sich auch der Experimentalcha-
rakter besonders deutlich. Es ist eine Praxis des Tuiftelns und des Auspro-
bierens. Wie oben bereits erwihnt, verlauft sie nicht linear und verzichtet
auf eine teleologische Festlegung. Auch ihre institutionelle Rahmung ist
projektbezogen und flexibel. Sie gliedert sich damit in die oben geschil-
derten Erldauterungen zur projektbezogenen Kooperation ein.

Die Gesellschaft der Netzwerke und ihre spezifische Netzwerksub-
jektivitat befordern dieses riskante Denken und die experimentelle Pra-
xis. In Abgrenzung zur Gesellschaft der Organisationen 16st sie die Bin-
dung des Subjekts an stabile Gruppenzugehorigkeiten auf.*® So wurde
das Subjekt in der Gesellschaft der Organisationen vor allem als Teil ver-
schiedener Gruppen betrachtet, wodurch der Fokus weniger auf seiner
individuellen Freiheit und seinen Gestaltungspotentialen lag. Gestaltung
war hier nur iiber Organisationen vorgesehen (Parteien, Gewerkschaf-
ten, Berufsverbinde, etc.), nicht aber tiber personliche Entfaltung.’° Der
experimentelle und explorative Umgang mit der Ungewissheit und die
>loose-ties« der projektbezogenen Zusammenschlusse beférdern die in-
dividuellen, freien Moglichkeitsraume des Subjekts. Die Netzwerkgesell-
schaft 16st das Subjekt wieder aus der Kollektivierung der Gesellschaft
der Organisationen. Dabei stellt sie allerdings keine blofse Rickkehr zur
Gesellschaft der Individuen dar. So ist ihr Individualismus kein Rick-
zug in die Privatheit als Entkopplung von der Gesellschaft. Vielmehr be-
tont sie die Verwobenheit des Subjekts mit seiner Umgebung, die seine
Subjektivitit in einem Netz entstehen lisst. Es ist eine Sozialitdt des Un-
gebundenen.

2. Dezentrale Wissensproduktion

Aufbauend auf den dezentralen Handlungsformen entstehen eben-
so dezentrale Formen der Wissensproduktion. Das Wissen geht da-
bei nicht mehr aus einer bestimmten, hierarchisch abgegrenzten und
zentral organisierten Quelle hervor, sondern aufgrund der vernetzten

28 Vgl.ebd,, S. 17.

29 Vgl. Vesting, Computernetzwerke, S. 154.

30 Vgl. Ladeur, Recht — Wissen — Kultur, S. 77; »Die spontane distribuierte ge-
sellschaftliche Erfahrung, an der eine Vielzahl von Akteuren beteiligt ist,
wird mehr und mehr infolge einer Dynamisierung der Wissensproduktion
durch das Expertenwissen tiberlagert, das systematisch in Organisationen
(nicht mehr spontan in der Gesellschaft) erzeugt wird«.
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Kommunikationswege kann jedes Subjekt Urheber eines sich rasant ver-
breitenden Wissens werden. Im Laufe dieser netzwerkartigen Verbrei-
tung wird dann auch die Urheberschaft — sollte sie nicht bereits von
vornherein durch Anonymitit gekennzeichnet sein — immer unbedeu-
tender. Das Wissen transzendiert in das Netzwerk selbst und 16st sich
von seinem Urhebersubjekt ab. In diesem Sinne sind die Netzwerkstruk-
turen, die die gegenwartigen Kommunikationsformen prigen, entschei-
dend fir die Formierung der gesellschaftlichen Wissensbestande und
gleichzeitig wird auch die Organisationsform des Wissens selbst durch
seine Transzendenz in das Netzwerk von eben diesem Netzwerkpara-
digma beeinflusst.

Dieser Zusammenhang soll im Folgenden systematisiert werden. Als
Erstes ist dabei das Konzept der sogenannten Knotenpunkte zu erldu-
tern. AnschlieSend wird dieses Konzept am Beispiel der Theorie zur Kul-
turtechnik der Software-Entwicklung ausdifferenziert.

a. Selbstinstitution des Netzwerks und Knotenpunkte

Die Knotenpunkte stellen ein wesentliches Element fur die Erklarung der
wissensgenerierenden Funktion der Netzwerke dar. Sie sind das Ergeb-
nis eines komplexen Selbstinstituierungsprozesses des Netzwerks.3* Stellt
man sich eine Menge an Subjekten vor, die in einer Reihe von Sprech-
akten versucht Kommunikationssituationen zu konstituieren, so lassen
sich die Kommunikationsversuche als von den Subjekten ausgehende
Vektoren visualisieren. Diese Vektoren durchziehen den Raum, bis sie
auf andere Subjekte oder Inhalte treffen, mit denen sie interagieren kon-
nen. Das Netzwerk existiert somit nicht a priori, sondern wird erst durch
Kommunikation instituiert. Dabei sind die potentiellen Kommunikati-
onssituationen dadurch gekennzeichnet, dass das gangige Sender-und-
Empfinger-Modell dahingehend zu spezifizieren ist, dass die Empfianger-
position zunichst offen bleibt und von einer Vielzahl von potentiellen
Subjekten besetzt werden kann, wodurch dynamische und flexible Aus-
tauschbarkeiten entstehen.’* Netzwerkkommunikation ist somit immer
auch offene Kommunikation. In diesem von Vektoren durchzogenen po-
tentiellen Kommunikationsraum bilden sich im Laufe der Zeit Punkte,

31 Vgl. Vesting, Computernetzwerke, S. 56f.; »Ubergang von einer hierar-
chisch-zentralistischen zu einer heterarchisch-azentrischen Kultur, von ei-
ner von einem einzigen Punkt aus zu einer durch viele grofle und kleine
Knoten und ihre Verbindungen geprigten Kultur«, »Netzwerkbegriff [...]
als ein Set von durch Verkniipfungen verbundenen Knoten«; vgl. Castells,
Network Society, S. 470.

32 Vgl. Vesting, Computernetzwerke, S. 56f.
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an denen eine Vielzahl von Vektoren aufeinandertrifft und somit kom-
plexe Kommunikationssituationen und Wissensakkumulationen entste-
hen. Diese Kreuzungspunkte sind die oben genannten Knotenpunkte.
Sie stellen eine Konzentration von einzelnen Wissens- und Kommuni-
kationsstromen dar, durch die sich das Netzwerk selbst ordnet. Dabei
korrespondieren sie mit dem, was in den vorherigen Kapiteln als ge-
sellschaftliche Wissensbestinde bezeichnet wurde. Die gesellschaftli-
chen Wissensbestiande grenzen sich von partikularen Wissensbestinden
dadurch ab, dass sie innerhalb gesellschaftlicher Diskurse gemeinsame,
das heif3t geteilte, Ankniipfungspunkte bilden und die Diskurse dadurch
strukturieren. Ebenso sind auch die Knotenpunkte ordnungsstiftende
Elemente, die die Kommunikation im Netzwerk strukturieren. An die-
ser Stelle zeigt sich die enge Beziehung zwischen dem Diskursbegriff und
dem Netzwerkbegriff. Beides sind Begriffe, die in der vorliegenden Ar-
beit zur Konturierung des sozialimmanenten und kontingenten Konsti-
tutionsprozesses von Wissensbestinden benutzt werden. Dabei weisen
sie auch strukturelle Ahnlichkeiten wie die verzweigte Struktur, das In-
teraktionspotential der Subjekte, die kontingente und flexible Konstitu-
tion und die (Selbst-)Regulierung durch entsprechende Strukturelemen-
te (Machteffekte, Knotenpunkte) auf.

Neben den gesellschaftlichen Wissensbestinden bzw. den Knoten-
punkten existieren im Netzwerk ferner auch weitere partikulare Wis-
sensbestande, die mit den transformativen bzw. devianten Praktiken aus
den vorherigen Kapiteln korrespondieren und die — sollten sie zu Kno-
tenpunkten werden — ebenfalls zu gesellschaftlichen Wissensbestanden
werden konnen.

b. Knotenpunkte durch Operationen der Bezugnahme

Wesentlich fiir die Entstehung von Knotenpunkten sind Formen der Be-
zugnahme. Unter ihnen sind das Zitat, die Referenz, die Variation und
die Abgrenzungen die wohl MafSgeblichsten. Durch wiederholte Bezug-
nahmen bilden sich innerhalb der Diskurse dominante Referenzpunkte
heraus. Diese strukturieren die Diskurse und tiben bestimmte Machtef-
fekte aus, indem sie das Sagbare vorstrukturieren und seine Grenzen fest-
legen. Diese Uberlegungen schlielen hier vollstindig an den Foucault’-
schen Diskursbegriff an.

Die Existenz der Knotenpunkte hingt in diesem Modell somit von
ihrer praktischen Benutzung ab. Durch die wiederholten Operationen
der Bezugnahme entscheidet sich, ob ein Knotenpunkt als dominanter
Referenzpunkt entsteht und wann dieser moglicherweise wieder zer-
fallt. In diesem Sinne ldsst sich von einem Bottom-up-Modell sprechen,
in dem kein (Zentral-)Subjekt die Macht dariiber hat, die Diskurse zu
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strukturieren, sondern diese Funktion in die netzwerkformige und netz-
werkbildende Praxis selbst transzendiert.

c. Knotenpunkte und Software-Entwicklung

Eine weitere Anndherung an den Begriff der Knotenpunkte ergibt sich
aus einer kulturwissenschaftlichen Analyse der Software-Entwicklung,
sprich den sogenannten software studies. Nicht nur ist das Software-
produkt als solches ein wichtiger Bestandteil der Medientechnologie der
Netzwerkgesellschaft, indem es zur Wissensproduktion beitragt, sondern
vielmehr ist auch sein Entwicklungsprozess netzwerkartig strukturiert,
wie der Medienwissenschaftler Markus Krajewski gezeigt hat. Die Ent-
wicklung von Software folge dem Muster von »Verzweigen, Kopieren
und Verschmelzen«33. Dabei werde an bestimmten Punkten des Entwick-
lungsprozesses der bisher entwickelte Code kopiert und vervielfaltigt
(copy-Befehl). Dadurch wird der Code verzweigt (branch-Befehl) und
die unterschiedlichen Varianten existieren parallel.’* Aufbauend auf dem
Teil des Codes, der vor dem (Knoten-)Punkt liegt, entwerfen die ver-
schiedenen Entwicklungslinien jeweils unterschiedliche Fortfithrungen
des bis zum Knotenpunkt gemeinsam entwickelten Codes. So entsteht
eine Reihe >loser Enden, die ihrerseits smogliche Zukiinfte« reprasentie-
ren.’s SchlieSlich vereint der merge-Befehl die konkurrierenden Entwick-
lungslinien und erzeugt eine Konvergenzbewegung.¢

Dieses Beispiel aus der Software-Entwicklung ist fiir die Beschrei-
bung der wissensgenerierenden Funktion der Netzwerke im Allgemei-
nen aus vier Griinden bedeutend: 1) die Deutung der Selbstinstituierung
als evolutionares Schema, 2) geteilte Referenzpunkte, 3) Konvergenzbe-
wegungen als Anbahnung von (neuen) Knotenpunkten und von diesen
ausgehende Divergenzbewegungen als evolvierende Exploration, 4) das
Transformationspotential der in den >losen Endenc« liegenden Parallel-
welten und Zukunftsvisionen.

Als Erstes fillt die netzwerkartige Struktur des Entwicklungsprozesses
auf, die vor allem durch verschiedene Knotenpunkte und von diesen ab-
gehende Zweige gekennzeichnet ist. Krajewski bezeichnet diese Struktur
auch als »evolutionires Schema«37. Diese Feststellung erinnert an die oben
bereits beschriebene Selbstinstituierungsfunktion der Netzwerke. Aus sich
selbst heraus wird das Netzwerk durch Interaktionen konstituiert. Dabei

33 Krajewski, Verzweigen, Kopieren, Verschmelzen, S. 88.
34 Vgl.ebd.,S. 75.

35 Vgl.ebd.,S. 72 u.78.

36 Vgl.ebd.,S. 76.

37 Ebd.,S. 72.

81

Access - ETm—


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

RECHTSSUBJEKTIVITATSBILDUNG

stellt auch Krajewskis Modell die Bedeutung von Knotenpunkten als ge-
meinsame Referenzpunkte heraus. Die in den Knotenpunkten zusammen-
laufende Entwicklung wird von allen vom Knotenpunkt ausgehenden Ver-
sionen iibernommen und dient somit als gemeinsamer Referenzpunkt, der
die weitere Entwicklung strukturiert. Krajewski selbst zieht hier die Paral-
lele zur Intertextualititstheorie, indem er schreibt:

FliefSen doch selbst in den kohirentesten, fiir sich stehenden Text immer
schon vorgingige Bausteine ein wie bestimmte Formulierungen, Erzihl-
muster oder theoretische Begriffe, implizite Bezugnahmen oder (un-)
ausgewiesene Inspirationen, explizit iibernommene Denkfiguren oder
wortliche Zitate, die ein Text (re-)kombiniert und zusammen zu etwas
Neuem fusioniert.3*

Auf der einen Seite fliefSt in jegliche vom Knotenpunkt ausgehende Versi-
on all das ein, was vor ihr liegt, und auf der anderen Seite verweist Kra-
jewski auch auf die Formen der Bezugnahme.

Neben den Entwicklungslinien, die zu Knotenpunkten zusammenge-
laufen sind und die somit als strukturierende Referenzpunkte im vor-
liegenden Modell den gesellschaftlichen Wissensbestanden entsprechen,
existieren die bereits angesprochenen >losen Endenc. Sie beinhalten all
jene Entwicklungsmoglichkeiten, die sich schlussendlich nicht haben
durchsetzen und zu Knotenpunkten werden konnen. Sie sind die >Pa-
rallelwelten<, wie Krajewski sie nennt, die die moglichen Zukiinfte be-
inhalten und die als (gesellschaftliche) Transformationsraume betrach-
tet werden konnen. Sie entsprechen dem, was einleitend als partikulare
Wissensbestande bezeichnet wurde, und bilden somit den funktionalen
Gegensatz zu den gesellschaftlichen Wissensbestanden. Wie oben bereits
beschrieben, konnen sie zwar grundsitzlich zu gesellschaftlichen Wis-
sensbestinden werden, werden sie dies jedoch nicht, existieren sie als
transformative Praktiken sprichwortlich »unter dem Radar«. Fur die Ent-
wicklung des Neuen bildet somit der durch Konvergenzbewegung er-
reichte (Minimal-)Konsens in Form des Knotenpunktes eine notwendige
Grundlage, jedoch keinesfalls eine hinreichende Konstituente, mafigeb-
lich ist vielmehr die von ihm ausgehende Divergenzbewegung, die evol-
vierend Moglichkeiten des Neuen als Variationen des Bestehenden zur
Exploration und Uberwindung im Konsens bestehender (System-)Gren-
zen erprobt. Hierin schliefst die dezentrale Wissensproduktion nahtlos
an die zuvor vorgestellten dezentralen Handlungsformen an.

Netzwerke generieren Wissensbestinde also durch ihre Selbstinsti-
tuierungsfunktion. Dabei sind Formen der Bezugnahme und der Ver-
zweigung mafgeblich fiir die Herausbildung zentraler Bezugspunkte.
Durch netzwerkartige Praxis (Interaktion, Bezugnahme) entsteht somit
das Netzwerk und das sich in ihm befindliche Wissen.

38 Ebd.,S. 85f.
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3. Medientechnik der Netzwerke

Punktuell wurde die Rolle der Medientechnik in den Prozessen der Netz-
werkgesellschaft bereits angesprochen. Im Folgenden wird diese anhand
von grundsitzlichen Uberlegungen zu ihrer Funktionalitidt und anhand
von zwei historischen Fallbeispielen vertieft. Dabei wird herausgearbei-
tet, inwiefern die Medientechnik als entscheidende Konstituente im Feld
der Subjektivitat fungiert, und wie sie an Subjektivitdtsbildungsprozes-
sen der Selbstermachtigung beteiligt ist. Diese Subjektivitatsbildungspro-
zesse der Selbstermachtigung — und mit ihnen die Medientechnik — sind
die Grundlage der gesellschaftlichen Selbstorganisation.

a. Soziale Netzwerke I: Neue Kommunikationsstrukturen
im beginnenden 21. Jahrhundert

Die dezentralen Organisations- und Interaktionsformen der Netzwerk-
gesellschaft setzen bestimmte Kommunikationswege voraus, die ihrer-
seits durch ein spezifisches Arsenal an Medientechnologien gewahrleis-
tet werden. Die wichtigsten Funktionen dieses Medienarsenals bestehen
im Informationsmanagement, insbesondere der Verbreitung und Orga-
nisation von Informationen, in der dauerhaften Erreichbarkeit und im
Interaktionspotential.

Eine der wichtigsten Medientechnologien in Bezug auf die postmo-
derne Wissensproduktion durch Interaktion sind die sogenannten Platt-
formen bzw. die sozialen Netzwerke. Sie erschaffen Kommunikations-
situationen, in denen ein einzelner Sender sich an eine beliebige Anzahl
an Empfangern richtet. Bei entsprechenden Privatsphareeinstellungen ist
eine vom Sender geteilte Information somit potentiell allen Nutzern der
Plattform zuganglich. Ob schlieSlich tatsachliche Kommunikationssi-
tuationen zustande kommen, hingt davon ab, ob und inwieweit ande-
re Nutzer mit einem Beitrag interagieren. Die Anzahl und Intensitit der
Interaktionen spielen daraufhin auch eine wichtige Rolle dabei, ob der
Beitrag noch weitere Nutzer erreicht. Hier lassen sich bereits die Paralle-
len zur Wissensproduktion in Netzwerken erkennen. Ein Sender schickt
eine Information in den (virtuellen) Raum, die dort auf eine Vielzahl po-
tentieller Empfanger trifft. Durch Interaktionen der Empfanger mit dem
Beitrag des Senders, werden sie selbst zu Sendern und es konnen sich
Knotenpunkte bilden, an denen sich Wissen und Debatten konzentrie-
ren, oder in der Sprache der Plattformen: »ein Beitrag geht viral«. Das
in der Alltagssprache fundierte Spiel mit der Viralitdt deutet bereits da-
rauf hin, dass es um die rasante Verbreitung von Informationen geht,
womit die erste der einleitend genannten Funktionen der Netzwerkme-
dien angesprochen ist. Die Informationsverbreitung wird dabei durch
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Algorithmen gesteuert, die mittels verschiedener Parameter die Reich-
weite von Beitrdgen regulieren. Die Parameter beruhen hierbei vor al-
lem auf bereits erfolgten Interaktionen (sogenannte Reaktionen, frither
»Gefillt-mir-Angaben« genannt, Kommentaren, Teilen, usw.) und dem
Interaktionspotential (Trendig Topics, X, frither Twitter, zeigt dem Nut-
zer eigens dafiir bspw. eine separate Trends-Kategorie; Vorschaubilder,
usw.). Indem die Algorithmen die Verbreitung von Informationen steu-
ern, beschleunigen sie nicht nur die Verbreitung (bestimmter) Informati-
onen, sondern strukturieren diese zugleich. Im Zeitalter des Internets, in
dem die Masse an Informationen mit der bisherigen Medientechnologie
und den menschlichen Kapazititen nicht zu bewiltigen wire, tiberneh-
men Algorithmen eine wichtige Funktion bei der Organisation und Vor-
strukturierung von Informationen. Dies zeigt sich zum Beispiel bei On-
line-Suchmaschinen wie Google. Auch hier werden die Suchergebnisse
durch einen Algorithmus vorsortiert und in der Reihenfolge aufgelistet,
wie der Nutzer sie wahrscheinlich rezipieren wollen wird.

Die radikal beschleunigte Verbreitung von Informationen, ihre algo-
rithmische Organisation und die ihre Reichweite steuernden Interakti-
onen fithren dabei zu einer neuen Reichweite von Privatpersonen. Die
sozialen Netzwerke ermoglichen es Einzelpersonen, eine zuvor unvor-
stellbare Reichweite fiir ihre Informationen zu generieren. Vor der Zeit
der sozialen Netzwerke war die Reichweite das >Privileg< grofler Medi-
enhiuser. Sie konnten dariiber entscheiden, welche Informationen mil-
lionenfach in den 6ffentlichen Raum gebracht werden. Hierin zeigt sich
der Ubergang von der Gesellschaft der Organisationen zur Gesellschaft
der Netzwerke. So bedarf es nicht mehr einer etablierten Organisation,
die Reichweite strukturell besitzt, sondern diese wird von den Netzwer-
ken dem Individuum unter bestimmten Bedingungen zur Verfiigung ge-
stellt. Zwar stehen hinter den meisten Plattformen immer noch profit-
orientierte Unternehmen, die mit der Programmierung ihrer Algorithmen
durchaus einen erheblichen Einfluss darauf haben, welche Informatio-
nen sich verbreiten und welche nicht, allerdings hat sich die Rolle der
Sender gravierend verdndert, da nicht mehr nur ausgebildete Journalis-
ten, die in finanzieller und organisationaler Abhingigkeit zum Medien-
haus stehen, Reichweite generieren konnen, sondern auch Privatperso-
nen, an die keinerlei formale Anforderungen gestellt werden. Auf der
Grundlage dieses Paradigmenwechsels hat sich nicht nur die Struktur
des offentlichen Raums verandert, sondern auch wichtige zu ihm geho-
rende rechtliche Konstrukte wie die Meinungsfreiheit und das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht miissen im Lichte der verdnderten Kommunika-
tionsformen neu ausgelotet werden. An diesem Beispiel zeigt sich, wie
Medien zur Grundlage neuer (Praxis-)Formen werden, wie diese 6ffent-
liche Wissensstrukturen verindern und wie dadurch letztendlich auch
das Recht transformiert wird.
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b. Soziale Netzwerke II: Selbstorganisation durch Medientechnik.
Zwei Szenen der 2010er Jahre

Die neuen Kommunikationswege, die die Medientechnik der sozialen
Netzwerke bereitstellt, eroffnen gleichsam ein neues Potential gesell-
schaftlicher Selbstorganisation bzw. politischer Ordnungsbildung. Die-
ser Vorgang ldsst sich an zwei Beispielszenen aus den 2010er Jahren
erliutern. Zum einen anhand des Arabischen Friihlings, in dem die sozia-
len Netzwerke zur freiheitlichen Selbstorganisation gegen die autoritiren
Regime genutzt wurden, und zum anderen anhand rechtspopulistischer
Diskurse, die im Sinne einer Para-Politik von rechtspopulistischen Ak-
teuren dazu genutzt werden, um politische Veranderungen durch (Des-)
Informationsstrategien zu erzeugen. Die beiden Szenen stehen sowohl
ideologisch als auch zeitgeschichtlich kontrar zueinander. So wurden
die sozialen Netzwerke im Arabischen Friihling als eine wichtige Infra-
struktur genutzt, um den Autoritarismus zu iiberwinden, wihrend die
Rechtspopulisten sie nutzen, um einem neuen Autoritarismus Vorschub
zu leisten. Ferner markiert der Arabische Friihling den Beginn der 2010er
Jahre und gliedert sich damit in einen allgemeinen Netzkulturoptimis-
mus ein, der unter anderen mit Stichwortern wie liquid democracy, dem
Aufstieg der Piratenpartei und den Enthtllungen des Hackerkollektivs
» Anonymous« verbunden ist, wihrend die Omniprasenz rechtspopu-
listischer (Des-)Informationsstrategien das Ende der 2010er Jahre mar-
kiert, wo die sozialen Medien als Ursache von gesellschaftlicher Spaltung
und der Verbreitung von (politischem) Hass betrachtet werden. Das me-
dienhistorische Nachzeichnen dieser Entwicklung und die Untersuchung
der Rolle der Plattformen und ihrer Betreiber in diesem Prozess ist zwei-
felsohne aufschlussreich; es steht hier allerdings nicht im Vordergrund.
Vielmehr geht es darum zu zeigen, wie die neuen Strukturen der Netz-
werkkommunikation als kulturelle Infrastruktur der Selbstorganisati-
on genutzt werden, und wie sie neue Formen der Wissensproduktion im
Netzwerk eroffnen.

Beim >Arabischen Friihling< handelt es sich um eine Reihe von Pro-
testen gegen die diktatorischen Regime in Tunesien, Agypten, Bahrain,
Libyen, Syrien und dem Jemen in den Jahren 2010 und 2011, die in Be-
zug auf die (sozialen) Medien eine Doppelstruktur aufweisen: einerseits
wird den sozialen Netzwerken eine essentielle Rolle bei der dezentralen
(Selbst-)Organisation der Proteste zugeschrieben, andererseits waren die
Proteste als Medienereignis simultan in der ganzen Welt prisent.? Die
Struktur der Proteste ist dabei ein Novum. Es handelt sich bei ihnen um

39 Zum Arabischen Friihling als Medienereignis in kritischer Perspektive vgl.
Hafez, Kai: »Einleitung. Der Arabische Friihling als Medienereignis. Eine
paradoxe Intervention mit Folgen fiir das deutsche Islambild?«, in: ders.
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snicht-hierarchische Aufstinde« (non-hierarchical uprisings), in denen es
— insbesondere in der Anfangsphase — keine Fiihrungsfiguren gibt.+ Es
ist vielmehr eine »grassroots mobilization«#, die sich auch durch die Ab-
wesenheit von Interventionen internationaler Akteure bemerkbar macht.
Die neuen Kommunikationswege der sozialen Medien, in denen einzel-
ne Privatpersonen eine massive Reichweite generieren konnen, bieten ei-
ner Vielzahl von Individuen die Méglichkeit der Partizipation am Protest,
wobei die Partizipation hier nicht einfach als demokratietheoretisches
Ideal der Legitimation durch Partizipationsmdoglichkeit verstanden wird,
sondern als schopferischer Moglichkeitsraum, der durch eine aktive Be-
tatigung gestaltet wird.+* Diese Phase der Proteste zeichnet sich durch
die Abwesenheit traditioneller politischer Ideologien und Parteien aus.+
Hier lasst sich die Briicke zu Castells’ Konzept der Netzwerkgesellschaft
schlagen, der selbst in spateren Werken die Protestformen des Arabischen
Friihlings als die der sozialen Bewegungen der Netzwerkgesellschaft be-
zeichnet hat, die typischerweise keine Fithrungsfiguren besiflen, Orga-
nisationshierarchien durch heterarchische Strukturen ersetzt hitten und
Macht nicht mehr Personen zugestehen, sondern dezentral im Netzwerk
selbst ansiedeln wollen.# Sie machen somit das zu einem expliziten Prin-
zip der Organisation, was im poststrukturalistischen Machtbegriff ohne-
hin angelegt ist, und zwar, dass Macht nicht von einer souverdnen Entitdt
besessen wird, sondern im kulturellen Geflecht, dem Netzwerk, operiert.
Der Paradigmenwechsel, den diese neue politische Organisationsform be-
deutet, zeigt sich nicht zuletzt daran, dass, hitte es Fihrungsfiguren ge-
geben, diese von den diktatorischen Machthabern mutmafSlich inhaftiert
oder hingerichtet worden wiren, um die Proteste im Keim zu ersticken.+s
Durch das Fehlen solcher Fithrungsfiguren und die Verteilung der (Orga-
nisations-)Macht in dezentralen Netzwerken ist die Macht der Protestie-
renden fiir die diktatorischen Machthaber nicht greifbar, da sie sich nicht
in isolierten Entititen konkretisiert. Dies zeigt, wie die alten politischen
Machtformen von den Netzwerkformen ausgespielt werden und unfihig
sind, ihnen auf strategischer Ebene habhaft zu werden.

(Hg.): Arabischer Friibling und deutsches Islambild. Bildwandel durch ein
Medienereignis? Berlin: Frank & Timme 2013, S. 7-25, S. 10.

40 Vgl. Arafa, Mohamed und Crystal Armstrong: »Facebook to Mobilize,
Twitter to Coordinate, Protests, and YouTube to Tell the World<«. New Me-
dia, Cyberactivism, and the Arab Spring«, in: Journal of Global Initiatives.
Policy, Pedagogy, Perspective 2015 (Bd. 10, Nr. 1), S. 73-102, S. 75.

41 Ebd.,S. 75.

42 Vgl.ebd,, S. 75.

43 Vgl.ebd,, S. 75.

44 Vgl. Kidd, Dustin und Keith McIntosh: »Social Media and Social Move-
ments«, in: Sociology Compass 2016 (Bd. 10, Nr. 9), S. 785-794, S. 786.

45 Vgl. Arafa/Armstrong, New Media, Cyberactivism, and the Arab Spring, S. 75.
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Die Effizienz der uber die sozialen Netzwerke organisierten Protest-
form liegt allerdings zusatzlich in der Art und Weise, wie sie digitale und
physische Orte miteinander kombiniert und sie als Komplementarfunk-
tionen begreift.+¢ Dabei spielten insbesondere zentral gelegene Pldtze in
grofsen Stadten eine wichtige Rolle. Immer wieder finden hier Spontan-
kundgebungen und Versammlungen statt, durch die der virtuell orga-
nisierte Protest in den traditionellen 6ffentlichen Raum eindringt und
wichtige Bilder fiir sein Narrativ produziert.+”

Das Bild der Proteste des Arabischen Frithlings als dezentrale gesell-
schaftliche Selbstorganisation, so wie es hier bisher entworfen wurde,
trifft dabei vor allem auf die Anfangsphase der Aufstinde zu. Mit der
Zeit wird auch hier die netzwerkformige Organisation zentralisierter
und es bilden sich durchaus prominente Figuren heraus.** Dieser Uber-
gang von einer Netzwerkstruktur zu einer Struktur der Institutionen un-
terstreicht allerdings den hier zu machenden Punkt. Das Beispiel des Ara-
bischen Friihlings verdeutlicht an dieser Stelle, dass Institutionen immer
aus einem Netzwerk dezentraler Praktiken und Wissensbestande her-
vorgehen, und das Netzwerk somit als institutionsgebende Macht fun-
giert. Es ist gerade die ordnungsbildende Funktion durch spontane und
flexible Selbstregulierung, die den Netzwerken inhirent ist, und in der
ihre erhebliche Bedeutung fiir die freiheitliche Selbstorganisation liegt.

Zum Abschluss der Diskussion des Arabischen Frihlings als einem
Fallbeispiel fur die freiheitliche gesellschaftliche Selbstorganisation
durch die Medientechnik der Netzwerke soll noch einmal deren spezifi-
sche medientechnische Funktionalitdt beleuchtet werden. So twittert ein
anonymer Aktivist am 25. Januar 2011, dem Beginn der >Revolution«
in Agypten: »Facebook to schedule the protests, Twitter to coordinate,
and YouTube to tell the world««#. Dies zeigt, dass von den Aktivisten so-
wohl die spezifischen Funktionsweisen der einzelnen sozialen Netzwer-
ke treffend erkannt und effizient genutzt wurden, und dass die Generie-
rung von landes- und weltweiter Reichweite ein wesentliches Prinzip war
(tell the world). Ferner gilt es sich im zeithistorischen Kontext zu ver-
gegenwartigen, dass Facebook und der hinter ihm stehende Konzern zu
Beginn der 2010er Jahre noch lingst nicht das weltweit dominierende

46 Vgl. Suwana, Fiona: »What Motivates Digital Activism? The Case of the
Save KPK Movement in Indonesia«, in: Information, Communication &
Society 2019/2020 (Bd. 23, Nr. 9), S. 1295-1310, S. 1296; vgl. Arafa/Arm-
strong, New Media, Cyberactivism, and the Arab Spring, S. 73.

47 Vgl ebd., S. 771£.

48 Vgl. Chen, Zhuo, Poong Oh und Anfan Chen: »The Role of Online Me-
dia in Mobilizing Large-Scale Collective Action«, in: Social Media + Socie-
ty 2021 (Bd. 7, Nr. 3), S. 1-13, S. 3.

49 Zit. nach Arafa/Armstrong, New Media, Cyberactivism, and the Arab
Spring, S. 9o.
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(Medien-)Unternehmen war, das es heute ist (aktuell unter dem Namen
Meta). Facebook selbst wurde als Plattform damals noch als alternati-
ves Medium betrachtet. >Alternativ< in dem Sinne, dass es eine Alterna-
tive zu den etablierten Massenmedien bot und dass durch die Reichwei-
te, die jeder Einzelne grundsatzlich generieren konnte, ein dezentrales
News- und Informationsmanagement erstmals effizient und flichende-
ckend ermoglicht wurde.s°

Diese spezifische Verwendung der Medientechnik der sozialen Netz-
werke und ihre damit einhergehende (gesellschafts-)politische Wirkung
ist das Resultat einer Praxis, die die sozialen Netzwerke durch Aneig-
nung und (Neu-)Definition ihrer Zweckbestimmung zu einem effekti-
ven Werkzeug der (Selbst-)Organisation transformiert.s* Es sind eben
jene kulturellen und sozialen Praktiken, die organisch um eine Medien-
technik herum erwachsen.s> Was ein Medium kann, was es seine Nutzer
konnen ldsst, und wovon es sie abhalt, ist somit das Ergebnis eines kom-
plexen sozialen Implementierungsprozesses, der in diesem Kapitel spater
auch auf theoretischer Ebene vertieft werden wird.

Als Vorbereitung dieser tiefergehenden theoretischen Reflexion ist es
lohnenswert, sich vorher anzusehen, wie die sozialen Netzwerke in der
zweiten Hailfte der 2o10er Jahre zur medientechnischen Infrastruktur
rechtspopulistischer (Des-)Informationsstrategien werden. Die zuvor er-
lauterten Funktionsweisen der Medientechnik werden hier durch ein
Ensemble an sozialen Praktiken gewissermafSen >umfunktioniert< und
in den Dienst einer politischen Ideologie gestellt, die nicht die freiheit-
liche Selbstorganisation als Gegenentwurf zum Autoritarismus als Ziel
hat, sondern die einem solchen Autoritarismus Vorschub leisten soll. Be-
merkenswert ist dabei, dass diese populistische >Vorbereitung des Auto-
ritarismusc« selbst alles andere als autoritir ist, sondern strikt den Hand-
lungs- und Wissensproduktionsformen der Netzwerke folgt.

Die Funktionalitat der Plattformen stellt sich dabei zum Ender der
2010er Jahre wie folgt dar: Aus der produktiven Vernetzung der Sub-
jekte, die ihr schopferisches Potential mobilisiert, scheint nun eine nega-
tive Fragmentierung geworden zu sein, die vermeintlich uniiberbriick-
bare (ideologische) Griaben aufreifst. Dieses Problem konkretisiert sich
insbesondere am Phinomen der sogenannten Filterblasen. Durch die Al-
gorithmen der Plattformen werden die potentiell zuganglichen Informa-
tionen auf der Grundlage vergangener Interaktionen und prognostizier-
ter Interaktionspotentiale gefiltert, was dazu fuhrt, dass >Echokammern«
entstehen, in denen sich bestimmte Informationen fortwahrend gegen-
seitig affirmieren und verfestigen. Dadurch entstehen bei den Nutzern

so Vgl.ebd.,S. 73 u. 89.
st Vgl ebd.,S. 77.
52 Vgl.ebd.,S. 87.
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spezifische, partikulare Wissensbestidnde, die vielfach als Bedrohung des
gesellschaftlichen Informationskonsens verstanden werden. Auf die-
se Weise bilden sich vermeintlich informationell und ideologisch ab-
geschlossene Gruppen, die fiir den haufig als >Realitit< beschriebenen
und somit mit einem Wahrheitsanspruch belegten Informationskon-
sens nicht mehr zuginglich seien. In diesem Zusammenhang ist dann
oft der reaktionire Ruf nach einer zumindest partiellen Riickkehr von
der Gesellschaft der Netzwerke zur Gesellschaft der Organisationen zu
vernehmen, indem die Moglichkeit, dass Privatpersonen eine enorme
Reichweite fiir ihre Informationen generieren konnen, einer Fundamen-
talkritik unterzogen wird und die vermeintliche redaktionelle Sorgfalt
und Ausgewogenheit der groflen Medienhauser idealisiert wird. Ein zu-
nachst uberzeugenderer Mittelweg wird durch die Forderung nach ei-
ner starkeren gesetzlichen Verpflichtung der Plattformen zur Redaktion
der auf ihnen veroffentlichten Inhalte verkorpert. Dieser Ansatz geht al-
lerdings zumeist fehl, da er als umfassende ex-ante-Regulierung gedacht
wird, die die spezifische Funktionalitit bzw. >innere Logik« der Plattfor-
men verkennt. Eine bessere Losung bestiinde in einer Mischung aus ge-
setzlichem Rahmen und dezentral selbstorganisierter Content-Curation,
wie es zum Beispiel Vesting und Campos vorschlagen.s3

Rechtspopulistische Akteure nutzen die algorithmische Informations-
verbreitung und die Entstehung von Filterblasen gezielt als Teil ihrer in-
formationspolitischen Strategien. Dabei machen sie sich die dezentrale
wissensproduzierende Funktion der sozialen Netzwerke zunutze, die sie
ebenfalls im Stile einer >grassroots mobilization« bespielen. Entscheidend
fiir die Informationsverbreitung und die Kreation von Filterblasen sind
nicht die Haupt-Accounts der politischen Parteien, sondern die unzih-
ligen Nutzer und Bots, die Beitrdge erstellen, teilen und kommentieren.
Sie »fluten< zum Teil ganze Kommentarspalten und nutzen die Funktions-
weisen der sozialen Netzwerke auf die Weise, wie sie am effizientesten
funktionieren — und zwar eben als Netzwerk.

Dazu passend wird bereits seit einigen Jahren in der Populismusfor-
schung die These vertreten, dass Rechtspopulismus sich weniger tiber die
institutionalisierten Akteure wie zum Beispiel die Parteien beschreiben lie-
3e, und auch die Beschreibung des Rechtspopulismus als Ideologie unzu-
treffend sei, sondern dass es sich beim Rechtspopulismus primir um einen
Diskurs handele.s* So identifizierte die Kommunikationswissenschaftlerin

53 Vgl. Vesting, Thomas und Ricardo Campos: » Content Curation. Medien-
regulierung fiir das 21. Jahrhundert«, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 2022 (Bd. 105, Nr. 1), S. 3-22.

54 Zum Rechtspopulismus als Partei vgl. Decker, Frank: »Was ist Rechtspo-
pulismus?«, in: Politische Vierteljabresschrift 2018 (Bd. 59, Nr. 2), S. 353—
369, insb. S. 354 u. 362ff. und zur Ideologie vgl. Mudde, Cas: » The Populist
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Ruth Wodak in einer Reihe von korpuslinguistischen Analysen bestimm-
te rhetorische Muster und diskursive Formationen des Rechtspopulis-
mus.’s Darunter befinden sich zum Beispiel die Topoi des Volkes und von
Recht und Ordnung.s¢ Als Diskurs liegen ihm dann dieselben Macht-
und Netzwerkstrukturen zugrunde, wie allen anderen Wissensformen
auch und eben diese Strukturen werden durch die Medientechnologien
der Netzwerkgesellschaft beschleunigt.

Die rechtspopulistische Informationsstrategie in den sozialen Netz-
werken zeugt in diesem Sinne von einem Bewusstsein, dass Institutionen
nicht aus politischen Prozessen, sondern aus gesellschaftlichen Wissens-
bestinden hervorgehen und dass diese wiederum diskursiv formiert wer-
den. Rechtspopulistische Akteure versuchen so durch Diskursverschie-
bungen bestimmte Wissensbestinde zu generieren, woraus sich neue
gesellschaftliche Institutionen ergeben sollen. Diese Institutionen lassen
sich dann in ihrer Paradoxie als ein in Netzwerken griindender Autori-
tarismus beschreiben, der auf die Beseitigung der Netzwerke zielt. Seine
Verbindung zum Netzwerk ist temporar-instrumentell.

Vergleicht man die beiden Anwendungszusammenhange der sozialen
Netzwerke zu Beginn und zum Ende der 2010er Jahre, so fillt auf, dass
die medientechnische Ebene als solche weitgehend unverdndert blieb.
Algorithmen sorgen in beiden Fillen fiir die schnelle, adressatenorien-
tierte Informationsverbreitung. Politische Bewegungsdynamiken werden
durch dezentrale Informationsverbreitung von Privatpersonen befordert
und die diskursive Ebene der Informationspolitik fungiert selbst als de-
zentrale Macht, was ihre Verkérperung durch Einzelpersonen obsolet
werden lasst.

c. Medientechnik als Selbstermachtigung

Aus dem vorstehenden Vergleich ergeben sich zwei qualitative Befun-
de: Zum einen bestimmt die mechanische Funktionalitit einer Medien-
technik nicht den politisch-ideologischen Hintergrund ihrer Nutzung.
So werden vorstehend dieselben Verfahren verwendet, um einerseits
freiheitliche Selbstorganisation zu betreiben und andererseits rechts-
populistisch-autoritire Ideologien zu verbreiten. Zum anderen fun-
gieren Medientechniken als Werkzeuge der Selbstermichtigung. Die

Zeitgeist«, in: Government and Opposition 2004 (Bd. 39, Nr. 4), S. 541-
563,S5. 543.

55 Vgl. Wodak, Ruth. »Normalisierung nach rechts. Politischer Diskurs im
Spannungsfeld von Neoliberalismus, Populismus und kritischer Offentlich-
keit«, in: Linguistik Online 2015 (Bd. 73, Nr. 4), S. 27—44.

56 Vgl.ebd.,S. 36.
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Medientechnologien der Netzwerkgesellschaft wurden in den obenste-
henden Beispielen zur gesellschaftlichen Selbstorganisation verwendet.
Als solche erméglichen sie bestimmte Praktiken und beschleunigen die
dezentrale Wissensproduktion. Die Medientechnik stellt in diesem Sinne
eine Moglichkeitsbedingung der Praxis dar. Allerdings wire es verfehlt,
der Medientechnik auf dieser Grundlage eine Vorrangstellung gegeniiber
der Praxis einzurdumen, wie es beispielsweise die deutsche Kulturtech-
nikforschung tut.s” Vielmehr sind Medientechniken selbst das Produkt
kreativer Praktiken. Ihre Genese und Transformation griindet in spezifi-
schen Problemlésungskontexten, wo sie von Subjekten zum Zweck der
Selbstermichtigung hervorgebracht werden, und zwar mit dem Ziel dem
Subjekt bestimmte Praxisformen zu ermaglichen, die ohne die Medien-
technik nicht realisierbar wiren. Dieser Prozess kann auch als komplexe
soziale Invention und Implementierung bezeichnet werden.

Die Hervorbringung von Medientechnologien ist in diesem Sinne be-
reits in sich ein Selbstermichtigungsprozess des Subjekts. Beginnend
mit der Ebene der Invention schreibt der osterreichische Medienkiinst-
ler Armin Medosch:

57 Die Kulturtechnikforschung beschreibt die Praxis des Subjekts als gegeniiber
der Medientechnik nachrangig, indem sie sich auf die Beschreibung einer dis-
ziplindren Machtwirkung von Medientechniken fokussiert. Die mechanische
Funktionalitit eines Mediums, seine Widerstinde erzeugende Materialitit,
fithrt zu einer Verkehrung der Subjekt-Objekt-Relation. Cornelia Vismann
spricht in diesem Zusammenhang von einer »Handlungsmacht von Medien
und Dingen«; »Gerite geben ihre eigene Gebrauchsweise vor «, sie »verleiten«
zu Handlungen (Vismann, Cornelia: »Kulturtechniken und Souveranitit«, in:
dies.: Das Recht und seine Mittel. Ausgewdblte Schriften, herausgegeben von
Markus Krajewski und Fabian Steinhauer, Frankfurt a. M.: Fischer Wissen-
schaft 2012, S. 445-460, S. 445). Initiator einer bestimmten Handlung ist
dann nicht mehr der gemeinhin als Subjekt (Agens) betrachtete Nutzer einer
Medientechnik, der sich ihr als Objekt (Patiens) zum Vollzug einer Handlung
bedient, sondern die Medientechnik selbst, der in ihrer mechanischen Funktio-
nalitdt eine bestimmte Gebrauchsweise eingeschrieben ist und deren Vollzug
durch den Benutzer sie initiiert. Eine solche Perspektive, die Medientechniken
lediglich als Dispositive beschreibt, die durch eine disziplinire Machtwirkung
zur Reproduktion bestimmter Handlungen anleiten, greift zu kurz, da sie die
experimentellen und selbstermiachtigenden Prozesse, die sich um eine Medien-
technik herausbilden, aufSer Acht lisst und damit auch die >zweite Seite< des
Foucault’schen Subjektivititsbegriffs unberiicksichtigt bleibt. Zu dieser Kri-
tik vgl. auch Vesting, Thomas: » Rechtssubjektivitit und Erzeugung des Neuen
als Kulturtechniken des Rechts«, in: Rupert Gaderer / Sigrid Kohler / Florian
Schmidt (Hg.): Recht als Kulturtechnik. Kulturtechniken des Rechts. Pader-
born: Brill-Fink 2024, S. 35-60, S. 42 (Medientechnik und Selbstermachti-
gung), 44f. (Subjektivierung bei Foucault) u. 53ff. (Vismann).
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Der Technologie wird zwar die Fihigkeit zugeschrieben, die Welt zu
verdndern, doch der Nihrboden der Entwicklung der Technologie wird
hiufig ausgeblendet. Neue Technologien fallen nicht einfach vom Him-
mel, sie werden von Menschen produziert, in einem konkreten sozio-
historischen Kontext. Die technologische Entwicklung erfolgt nicht im
Namen der Demokratie sondern unter den Vorzeichen des Kapitalismus,
was hdufig vermischt oder automatisch gleichgesetzt wird.s*

Medosch unterstreicht dabei die soziale Komponente der Invention ei-
ner Medientechnologie, die darin besteht, dass die Erfindung in einen
»konkreten sozio-historischen Kontext« eingebettet ist. Diese diskursive
Formation des Gegebenen, die ein Konglomerat von Wissensbestianden,
Praktiken und Technologien darstellt, kann mit Hans-Jorg Rheinberger
auch als Experimentalsystem verstanden werden. Die Entwicklung einer
neuen (Medien-)Technologie wire dann als ihre Integration in ein beste-
hendes (Experimental-)System zu verstehen, die dazu dient eine Grenze
dieses Systems zu tiberwinden. In diesem Sinne lasst sich bei der sozialen
Invention einer (Medien-)Technologie von einer Kreation in Problemlo-
sungskontexten sprechen. Die systemische Grenze ist das Problem, das
sich in einem spezifischen dispositiven Kontext ergibt, und die Erfindung
der Technologie ergibt sich aus eben jenem Kontext, um seine Uberwin-
dung herbeizufiihren. So wird die Genese neuer Technologien und neu-
en Wissens von einem explorativen Umgang mit als Problemen bzw. He-
rausforderungen verstandenen Systemgrenzen abhiangig gemacht. Dies
fiihrt dazu, dass die Genese des Neuen — des Wissens und der Technolo-
gie — »der Wirklichkeit nur in Wellen abgewonnen werden«s kann. Es
bedarf immer zunichst einer systemischen Grenze, deren Aufkommen
nicht in der Macht der Individuen liegt. In diesem Sinne ist der Prob-
lemlosungskontext, aus dem die Invention der Technologie hervorgeht,
sozial determiniert.

In Bezug auf die Gebrauchsweise der Medientechnik folgt daraus, dass
eine bestimmte Nutzungsweise bereits in der sozialen Invention angelegt
ist. Wird die Medientechnik in einem spezifischen Problemlésungskon-
text kreiert, dann impliziert dieser Problemlosungskontext bereits eine
mogliche Verwendungsweise der Medientechnologie. Die Nutzungswei-
se allein in der Medientechnik zu situieren und somit von ihrer sozialen
Genese abzulosen, wie es die Kulturtechnikforschung tut, ist dann be-
reits eine Essentialisierung der Medientechnik.

Das Konzept des Problemlosungskontextes weist ferner auf einen
weiteren interessanten Punkt in Medoschs Argumentation hin. So ist
die These, dass gerade der Kapitalismus als Wirtschaftssystem die Ent-
wicklung neuer Technologien befordere und nicht die Demokratie als

58 Medosch, Die Gesellschaft im Ad-hoc-Modus, S. 46.
59 Rheinberger, Spalt und Fuge, S. 254.
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politisches System bemerkenswert, da so der Fokus weg vom Politischen
hin zum Wirtschaftlichen verlagert wird.5 Diese Akzentverschiebung er-
scheint plausibel, wenn man bedenkt, dass die Entwicklung der mafSgeb-
lichen Medientechnologien der Netzwerkgesellschaft — als Beispiele seien
das Smartphone, Software zur Videotelefonie, Messengerdienste und so-
ziale Netzwerke genannt — auf private Akteure zuriickgeht und nicht auf
offentlich-rechtliche Institutionen. Es sind somit nicht politisierte Kol-
lektivpraktiken im Sinne der Demokratie, die neue Technologien hervor-
bringen, sondern es ist die Innovationskraft privater Unternehmungen.
Obgleich ihre Regulierung eine Frage bleibt, fiir die die Dimension der
Offentlichkeit in einer hybriden Konstellation unabdingbar ist, ist die Er-
findung des >Neuenc« in der Sphére des Privaten zu situieren.

Die der sozialen Invention inhirente Verwendungsweise ist allerdings
einer bestandigen Transformation ausgesetzt. So befindet sich jede (Me-
dien-)Technologie in einem fortwihrenden, dynamischen und komplexen
sozialen Implementierungsprozess. Eine existente (Medien-)Technologie
muss sich immer wieder in veranderten dispositiven Konstellationen be-
weisen und erhilt so neue Gebrauchsweisen. Sie aktualisiert ihre Funk-
tionalitit und sobald ihr dies nicht mehr gelingt, verschwindet sie weit-
gehend aus den Dispositiven, da sie nicht mehr praktisch genutzt wird.

So schreibt der Medienwissenschaftler Eggo Miiller in Anlehnung
an Siegfried Zielinski zum Begriff der sozialen Implementierung, dass
»nicht das Potenzial von medientechnologischen Neuerungen die soziale
Funktion des neuen Mediums [bestimmt], sondern die kulturelle Form,
die ein Medium im Prozess seiner gesellschaftlichen Entwicklung und
Implementierung erfihrt.«5" Dies stiitzt die These, dass nicht die spezifi-
sche Funktionalitit bzw. >innere Logik< einer Medientechnik tiber deren
gesellschaftliche Funktion entscheidet, sondern der Kontext ihrer sozi-
alen Implementierung. So konnen sowohl synchron als auch diachron
entgegengesetzte Nutzungsweisen einer (Medien-)Technik existieren. Die
Nutzungsweise eines Mediums entspringt dann weniger dem Medium
selbst als vielmehr den sozialen und experimentellen Kontexten seiner
Verwendung. Das zeigt unter anderem das Beispiel der zwei kontrdren
Szenen aus der Geschichte der sozialen Netzwerke, wie es in Abschnitt
b. erlidutert wurde, wo die sozialen Netzwerke einmal als medientech-
nische Infrastruktur der freiheitlichen Selbstorganisation gegen den Au-
toritarismus dienen, und einmal als Werkzeug zur rechtspopulistischen

60 Auch wenn Medosch sich in seinem Text vorwiegend mit demokratiefor-
dernden Anwendungszusammenhingen des Ad-hoc-Modus beschiftigt, ist
seine Beobachtung zum Kapitalismus hier umso feinsinniger.

61 Miiller, Eggo: »Interaktivitdat. Polemische Ontologie und gesellschaftliche
Forme, in: Britta Neitzel / Rolf F. Nohr (Hg.): Das Spiel mit dem Medium.
Partizipation — Immersion — Interaktion. Marburg: Schiiren Verlag 2006,
S. 6679, S. 67.
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Diskursverschiebung genutzt werden, wihrend ihre mechanische Funk-
tionalitdt in beiden Fallen im Kern unverdndert bleibt.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund abschlieffend das Verhaltnis
von Medientechnik und Subjektivitit, so ldsst sich feststellen, dass die
Medientechnik Praxisformen ermoglicht und gleichsam das Produkt kre-
ativer Praktiken ist. Dieser Verbund von Medientechnik und Praxis er-
offnet neue Formen der Wissensproduktion. In diesem Sinne ist die Me-
dientechnik aufs Engste mit den Kardinalkategorien der Subjektivitat
— Wissen und Praxis — verwoben. Sie wird damit selbst zu einem funda-
mentalen Bestandteil von Subjektivitit. In Bezug auf die Netzwerkge-
sellschaft befordern die Netzwerkmedien die spezifische >Netzwerksub-
jektivitat«. Die Position des Subjekts stellt sich somit wie folgt dar: Es ist
in die Netzwerkstrukturen eingebunden und kreiert in diesen zugleich
Prozesse der Selbstermichtigung. Diese Subjektivitat der Selbstermach-
tigung als Ensemble von Medientechnik, Praxis und Wissen ist der Aus-
gangspunkt eines postmodernen Rechtsdenkens.

II. Vitale Normativitit: Die Entstehung
der Rechtssubjektivitit in der Lebensform

Ein solches postmodernes Rechtsdenken ist dabei unweigerlich an den
Begriff der »vitalen Normativitit« gekniipft, der die Entstehung der
Rechtssubjektivitit in den praktischen Lebensformen verortet.

1. Postmoderne Subjektivitit und kontinentale Rechtstradition

Aufbauend auf den in den vorherigen Kapiteln skizzierten Uberlegun-
gen zur Subjektivitit wird im Folgenden die These entwickelt, dass sich
postmoderne Subjektivitit und kontinentaleuropdische Rechtstradition
diametral gegeniiberstehen. Vergegenwirtigt man sich, dass Subjektivi-
tiat im Geflecht dezentraler Interaktionen und Wissensproduktionen ent-
steht und Souverinitits- und Autonomiebehauptungen zugunsten einer
praktischen Symbiose von Mensch und Technik aufzugeben sind, fallt
auf, dass die kontinentale Rechtstradition diese Subjektivitit weder in-
haltlich in ihren Normen noch auf der Ebene ihrer Verfahren abbildet.
Exemplarisch zeigt sich dies gegenwirtig an Diskussionen im Bereich der
Zivilrechts- und Strafrechtsdogmatik in Bezug auf (Handlungs-)Zurech-
nung und Verantwortung im Fall von Mensch-Maschine-Konstellatio-
nen. Nun mag man einwenden, dass dies einzelne Stellschrauben seien,
und dass durch deren Nachjustierung das Differenzproblem von post-
moderner Subjektivitit und positivem Recht behoben werden koénne.
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Diese Annahme ist falsch. Das Problem liegt nicht in der Gestaltung ein-
zelner Normen, sondern in dem der kontinentalen Rechtstradition zu-
grundeliegenden Formverstindnis des Rechts. Die kontinentale Rechts-
form stellt das Subjekt der Aufklirung in ihr Zentrum. Der Mensch, der
kraft seines Verstandes autonom und souverdn die Welt zu erkennen und
zu ordnen vermag und der als vernunftbegabtes Wesen fiir sein Handeln
Verantwortung tragt. Das Recht wird somit zum Mittel, die Welt durch
Vernunft zu ordnen.® Die Subjekte legen durch das Recht eine artifizi-
elle Ebene des verntinftigen Sollens tiber das Sein. Dieses in der Aufkli-
rung einsetzende Verstindnis reicht bis in die Gegenwart und findet seine
wohl wirkmachtigste rechtstheoretische Entsprechung in Hans Kelsens
Konzept der Grundnorm, die ebenfalls als Sollensimperativ die Geltung
der Rechtsordnung begriindet.® Kelsens damit einhergehende Theorie
vom Stufenbau der Rechtsordnung ist eine der wichtigsten Grundlagen
kontinentaleuropdischer Rechtssysteme.% Das Recht wird hier als ein-
heitliches, in sich widerspruchsfreies, geschlossenes und hierarchisch ge-
ordnetes System begriffen.¢s

Diese kontinentaleuropaische Rechtstradition steht im Gegensatz zur
postmodernen Subjektivitit. Das Subjekt besitzt hier keine Souverini-
tat und Autonomie, sondern ist mit den es umgebenden Wissens- und
Praxisformen, sowie Medien und Techniken verbunden. Sein Handeln
ldsst sich daher nicht als autonom aus seinem Verstand abgeleiteter Ef-
fekt beschreiben, sondern nur in eben jener Vernetzung mit der Kultur(-
technik). Dies ist Ausdruck der Seins-Verweigerung des kontinentalen
Rechts, die in seiner iiber das Sein erhabenen Ablosung der Sollenssphire
besteht und dadurch die Dezentralitit (post-)moderner Handlungs- und
Wissensformen verkennt. Dieses heterarchische Moment bricht ebenso

62 Die kontinentale Rechtstradition kniipft damit an die Idee des Rechts als
Vernunftgesetz im Sinne eines sich aus der »bloflen Vernunft« ergebenden
Rechts bei Kant an vgl. Kant, Immanuel: »Die Metaphysik der Sitten. Er-
ster Theil. Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre«, in: ders.: Ge-
sammelte Schriften. Abtheilung 1. Werke. Bd. 6, herausgegeben von der ko-
niglich preufSischen Akademie der Wissenschaften, Nachdruck der zweiten
Auflage 1914, Berlin/Boston: De Gruyter 2022, S. 203-372, S. 229ff.

63 Kelsen selbst beschreibt die Grundnorm in expliziter Anlehnung an Kant
als »transzendental-logische Voraussetzung«, Kelsen, Hans: Reine Rechis-
lebre. Mit einem Anbang. Das Problem der Gerechtigkeit. Studienausgabe
der 2. Auflage 1960, herausgegeben von Matthias Jestaedt, Tiibingen: Mohr
Siebeck 2017, S. 360f. [Studienausgabe] bzw. S. 205 [Originalausgabe]; und
zur Grundnorm im Allgemeinen vgl. ebd., S. 346ff. [Studienausgabe] bzw.
196ff. [Originalausgabe].

64 Zum Stufenbau der Rechtsordnung vgl. ebd., S. 398ff. [Studienausgabe]
bzw. S. 228ff. [Originalausgabe].

65 Vgl.ebd., S. 368 [Studienausgabe] bzw. S. 209ff. [Originalausgabe].
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mit der Idee systematischer Abgeschlossenheit und hierarchischer Struk-
tur, die dem kontinentalen Rechtsverstandnis zugrunde liegt. Dabei ist
zu betonen, dass es sich bei dieser Kritik der kontinentaleuropiischen,
aufklarerischen Rechtsform nicht um ein Plidoyer fiir eine destruktive,
unverniinftige Willkiir handelt; vielmehr erkennt die postmoderne Sub-
jektivitit das produktive Moment der Dezentralitit und macht dieses
im Wege der (spontanen) gesellschaftlichen Selbstorganisation fruchtbar.

2. Rechtsform und Lebensform

Aus diesem Spannungsfeld zwischen kontinentaleuropaischer Rechts-
tradition und postmoderner Subjektivitit ergibt sich die Notwendig-
keit der Suche nach einer neuen bzw. anderen Form des Rechts. Diese
Rechtsform kann nur eine sein, die Rechtsform und Lebensform zusam-
mendenkt. Die Rechtssubjektivitit entsteht dann in der Lebensform und
eine vitale Normativitdt formiert sich, die die Grundlage gesellschaftli-
cher Selbstorganisation bildet.

Betrachtet man die Form und Medialitit des modernen kontinental-
europdischen Rechts, so erkennt man, dass es durch seinen Verbund von
Schriftlichkeit und praskriptiver Normsetzung auf eine ex-ante-Regulie-
rung abstellt. Rechtsanwendung bedeutet dann, die immer schon in den
Rechtsnormen enthaltene Losung eines Falls aus ihnen zu extrahieren,
indem die Norm mithilfe der Auslegungsmethoden ausgelegt und der Le-
benssachverhalt darunter subsumiert wird.® Nicht nur symbolisch hat
sich also der Lebenszusammenhang dem (zu)vorgeschriebenen Recht im
Akt der Rechtsanwendung unterzuordnen, sondern der Normbegriff als
solcher ist, wie im vorherigen Abschnitt erldutert, eine starre Sollensvor-
gabe. Diese bereits erlduterte Seinsverweigerung des kontinentaleuro-
pdischen Rechts zeigt die kunstliche Trennung von Rechts- und Lebens-
form auf. Das Recht wird dadurch nicht mehr als Teil der Lebenswelt
verstanden und diese kiinstliche Trennung, die sich in der Sein-Sollen-
Unterscheidung manifestiert, unterlduft eben jene Erkenntnis der Ver-
quickung von Recht und Leben. Die andere Rechtsform, die an dieser
Stelle gesucht wird und die die kulturelle Infrastruktur des Rechts und
insbesondere seine enge Beziehung zur Subjektivitit produktiv zu erfas-

66 Vgl. Luhmann, Niklas: Legitimation durch Verfabren (1969). 10. Auflage,
Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2017, S. 109; »Entscheidung [...] als eine Folge-
rung aus Fakten und Normen«; vgl. Heck, Philipp: Gesetzesauslegung und
Interessenjurisprudenz. Tibingen: Mohr 1914, S. 21; »Demgemafl wurde
die Aufgabe des Rechtes in der Theorie darauf beschrinkt, die Lebenslage
unter bereits vorhandene, von ihm zu erkennende Gebote zu subsumieren
(Subsumtionslehre)«.
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sen vermag, kann daher nicht an die Philosophie der Aufklarung und all
ihre neukantischen — bis teilweise in den Rechtspositivismus reichenden
— Fortfiihrungen ankniipfen, sondern braucht einen anderen Stichwort-
geber. Dieser ist die Lebensphilosophie.

Die Lebensphilosophie ist keine Theorieschule, sondern ein bestimm-
ter Denkstil, der seit dem 18. Jahrhundert von verschiedenen Philoso-
phen mit jeweils unterschiedlichen Ankniipfungspunkten bei philoso-
phischen Vorlaufern praktiziert wird. Was allen lebensphilosophischen
Theorien gemein ist, ist ihre antirationalistische Haltung.®” Insbesonde-
re seit Ende des 19. Jahrhunderts betonen sie vielfach die Prozesshaf-
tigkeit, die schopferische Kraft und das »Werden« anstelle des statischen
Seins.®® In Bezug auf das Recht stehen sie damit den vom kontinental-
europdischen Recht in Stellung gebrachten Rationalisierungsstrategien
menschlichen Handelns diametral gegentiber. Dies betrifft weniger ein-
schldgige strafrechtliche Verbote wie zum Beispiel das Totungsverbot,
sondern vielmehr die sich gegenwirtig bestindig ausweitende Tendenz,
das Recht als Instrument der umfassenden (Verhaltens-)Steuerung und
Regulierung in allen Lebensbereichen zu gebrauchen.® Davon sind nicht
nur gesellschaftspolitische, sondern vor allem auch technologiefokussier-
te Bereiche betroffen.

Eine besondere Stellung im Kontext der Lebensphilosophie nimmt der
Begriff der Lebensform ein, der insbesondere durch Ludwig Wittgenstein
gepragt wurde und der auch im hier zu diskutierenden Kontext einer
Theorie des Rechts als Praxis erhellend wirkt. Wittgenstein verwendet
ihn vor allem im Zusammenhang mit seinem Konzept der »Sprachspie-
le«, wobei er deren » Mannigfaltigkeit« betont, die sich insbesondere im
spielerischen und daher praktischen Gebrauch der Sprache manifestiert.
Dies fithrt insgesamt zu einem prozesshaften Wandel der (sprachlichen)
Formen.” Im Anschluss daran schldgt der Philosoph Birger Brinkmeier
eine systematische Definition des Lebensformbegriffs in Wittgensteins
Philosophischen Untersuchungen (1953) vor. Laut ihm bezeichnet der
Begriff dort »einen nicht-systematischen, in seiner Entwicklung offe-
nen Zusammenhang von menschlichen Praktiken, denen konventionell

67 Vgl. Burkard, Franz-Peter: »Lebensphilosophie«, in: Peter Prechtl / ders.
(Hg.): Metzler Lexikon Philosophie. Begriffe und Definitionen. 3. Auflage,
Stuttgart: J. B. Metzler 2008, S. 330, S. 330.

68 Vgl.ebd.,S. 330.

69 Zu dieser Ausweitungstendenz vgl. Augsberg, Ino, Steffen Augsberg und
Ludger Heidbrink: »Einleitung«, in: dies. (Hg.): Recht auf Nicht-Recht.
Rechtliche Reaktionen auf die Juridifizierung der Gesellschaft. Weilerswist:
Velbriick Wissenschaft 2020, S. 7-23, S. 7.

70 Vgl. Wittgenstein, Ludwig: Philosophische Untersuchungen (1953), heraus-
gegeben von Joachim Schulte, 7. Auflage, Frankfurt a. M.: Suhrkamp 20135,
S. 26f.
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gepragte Muster individueller Verhaltensweisen und Reaktionen auf die-
se Verhaltensweisen, verbaler wie nonverbaler Art, zugrundeliegen. Die-
se Muster insgesamt geben den unterschiedlichen LebensidufSerungen
gleichsam eine Form.«”" In Bezug auf die bisher vorgetragenen Argu-
mente zum Verhaltnis von Recht und Subjektivitat ist dabei insbesonde-
re die von Wittgenstein vorgenommene Fokussierung des Lebensform-
begriffs auf den Aspekt der Praxis interessant. Die (menschliche) Praxis
wird hier ebenfalls in Beziehung zur netzwerkartigen, ergebnisoffenen,
evolvierenden Herausbildung von Formen gesetzt, in die sie selbst einge-
bunden ist. Die formbildende Kraft der Praxis weist dabei bereits auf die
normgenerierende Funktion der Lebensformen hin, durch die die Praxis
kein normfreier Raum ist, sondern ein sich selbst flexibel regulierender
offener Moglichkeitsraum wird.

3. Vitale Normativitit: Lebensphilosophie im Poststrukturalismus
(Deleuze, Nietzsche, Bergson)

In der zweiten Hailfte des 20. Jahrhunderts, also unmittelbar nach der
posthumen Veroffentlichung von Wittgensteins Philosophischen Un-
tersuchungen im Jahr 1953, findet eine Renaissance der Lebensphi-
losophie statt, die sich insbesondere im Kontext des Poststrukturalis-
mus ereignet. Diese ist dabei nicht Wittgenstein zuzuschreiben, dessen
(Frith-)Werk von poststrukturalistischen Denkern iberwiegend ableh-
nend rezipiert wurde, sondern bezieht sich auf weiter zuriickliegen-
de Vorlaufer, unter denen die bedeutendsten Friedrich Nietzsche und
Henri Bergson sind. Insbesondere Gilles Deleuze entwickelte in Anleh-
nung an diese Denker einen Vitalismus, der hier zum Ausgangspunkt
des fiir die Theorie des Rechts als Praxis zentralen Begriffs der vitalen
Normativitit wird.

Zentral fur den deleuzeschen Vitalismus ist der Begriff des Werdens.
Zum einen betont dieser in konstruktivistischer Perspektive die Gewor-
denheit aller Dinge, das heift ihre Historizitdt. Dieser Punkt lasst sich
in dhnlicher Weise mit Foucault machen und findet seine Wurzeln in der
von beiden geteilten Nietzscherezeption. Zum anderen — und dies ist hier
der entscheidende Punkt, der sich mit Deleuze praziser als mit Foucault
machen lasst — wohnt diesem Werden eine schopferische Kraft inne, die
dem Leben selbst entspringt und die evolvierend, prozesshaft Neues her-
vorbringt. Deleuze bezieht sich hier vor allem auf Henri Bergson, der mit
seinem Begriff des >élan vital< eben jene »nicht teleologisch bestimmte

71 Brinkmeier, Birger: »Lebensform«, in: Peter Prechtl / Franz-Peter Burkard
(Hg.): Metzler Lexikon Philosophie. Begriffe und Definitionen. 3. Auflage,
Stuttgart: J. B. Metzler 2008, S. 329-330, S. 329.
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Quelle freier Variationen des Lebendigen«7* beschreibt. Der »élan vitalc
ist dabei » Ausdruck des Schopferischen der Lebensaktivitit«7s an sich.
Das Fundament aller >Institutionens, also all dessen, was in einem Pro-
zess instituiert worden ist, ist die kreative Lebenspraxis, die immer schon
die Lebenswelt als einen Raum der Moglichkeiten impliziert.

Damit verweigert sich der Vitalismus den Mechanismen der Regulie-
rung, Steuerung und Rationalisierung, wie sie als Funktionen der Re-
gierung in der Moderne paradigmatisch sind. Die gouvernementalen
Machtstrukturen der Dispositive setzen auf genau diese Mechanismen
der Regulierung, Steuerung und Rationalisierung und erfassen zuneh-
mend auch das Recht. Dies findet seinen Ausdruck nicht nur in immer
umfassenderen rechtlichen Regulierungskatalogen, sondern auch in der
Rechtstheorie, wo zum Beispiel die 6konomische Theorie des Rechts ge-
nau jenen Aspekt der Verhaltenssteuerung und rationalen Outputkalku-
lation als den Kernaspekt des Rechts begreift.”+ Gegen diese disziplina-
ren Machtstrukturen, deren Machtwirkung sich auch das positive Recht
verstarkt bedient, ist der (deleuzesche) Vitalismus der einzige >unein-
nehmbare Stiitzpunkt des Gegenangriffs<s, wie der Kulturwissenschaft-
ler Martin Stingelin in seiner Einfihrung zum Band Biopolitik und Ras-
sismus richtig erkennt. Deleuze’ These, dass »[d]as Leben rechtfertigt«
und es »nicht gerechtfertigt [zu] werden [braucht]«7¢, verweist dabei ei-
nerseits auf die immanente normgenerierende Funktion der Lebenspra-
xis und -form (das Leben rechtfertigt — vitalistische Wertsetzung — aus
sich heraus — Immanenz) und andererseits auf dem Umstand, dass die
vitale Normativitit die Kraft besitzt, sich dem Rechtfertigungsdruck der
Dispositive und damit ihrer Kontrolle zu erwehren (es braucht nicht ge-
rechtfertigt zu werden).

72 Liebsch, Burkhard: »Elan vital«, in: Peter Prechtl / Franz-Peter Burkard
(Hg.): Metzler Lexikon Philosophie. Begriffe und Definitionen. 3. Auflage,
Stuttgart: J. B. Metzler 2008, S. 130, S. 130.

73 Ebd., S. 130.

74 Vgl. Schifer, Hans-Bernd und Claus Ott: Lehrbuch der 6konomischen Ana-
lyse des Zivilrechts. 6. Auflage, Berlin: Springer 2021, S. XI.

75 Vgl. Stingelin, Martin: »Einleitung. Biopolitik und Rassismus. Was leben soll
und was sterben mufS«, in: ders. (Hg.): Biopolitik und Rassismus. Frankfurt
a. M.: Suhrkamp 2003, S. 7-26, S. 22.

76  Deleuze, Gilles: »Bartleby oder die Formel« (frz. 1989), in: ders.: Kritik und
Klinik (frz. 1993). Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2000, S. 94-123, S. 111; be-
merkenswert ist hier auch der Kontext, in dem Deleuze die These entwi-
ckelt, und zwar in Bezug auf einen »Irrationalismus«, der dem US-amerika-
nischen Roman als Formprinzip zugrunde liege und ihn vom Franzosischen
und Britischen abgrenze. Sowohl der >Antirationalismus«< als auch die kul-
turgeschichtliche Verortung in einem US-amerikanischen Kontext fiigen sich
hervorragend in die anderen Teile der vorliegenden Arbeit ein.
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RECHTSSUBJEKTIVITATSBILDUNG

Der vitalistische Machtbegriff bei Deleuze zielt demnach, wie die
Philosophin Michaela Ott schreibt, auf die »Selbsthervorbringung der
Krifte«, die letztlich »neue Positionen des Denkens generieren«?7. Unter
Riickgriff auf Nietzsche beschreibt Deleuze daran ankntipfend »die Hal-
tung, die solche Prozesse blockiert oder nicht befordert [...] als >Ressen-
timents, da sie >die aktive Kraft von dem (trennt), was sie kann<«7%. Das
positive Recht und die gouvernementalen Regierungspraktiken stellen in
diesem Sinne ein Ressentiment dar. Sie versuchen die kreative Praxis, die
»aktive Kraft<, a priori zu regulieren und begrenzen somit ihr Potential,
trennen sie von dem, was sie kann. Dies ist die Grundidee der kontinen-
taleuropdischen Rechtstradition, die das Leben weniger als einen Mog-
lichkeitsraum versteht, sondern als ein Praxisfeld, das in allen Bereichen
regiert werden soll. Hier mag manch einer den Einwand erheben, dass
gerade die besondere Stellung der Grundrechte, die den Rechtssubjekten
Raume geben, in die der Staat (und Dritte) nicht eindringen diirfen, und
die damit ein klassisch liberales Element darstellen, dieser Behauptung
entgegensteht. Zwar ist die grundsitzliche Idee der Grundrechte und
damit des politischen Liberalismus ein Ansatz, der der freien Entfaltung
Rechnung tragt, allerdings sind die kontinentaleuropaischen Rechtsord-
nungen in ihrer politisch-juridischen Struktur im Sinne eines Staatszen-
trismus implizit auf die Ausweitung der Machtbereiche des Staates aus-
gelegt. Die »aktive Krafts, die kreative Praxis, deren Voraussetzung die in
der Lebenswelt angelegte Freiheit zur experimentellen Exploration der
Moglichkeiten ist, fordert somit die Rechtsnormativitat heraus, indem
sie die Subjektivitdt des positiven Rechts in einen Vermittlungsprozess
mit ihrer durch Wissen und Praxis konstituierten vitalen Subjektivitit
setzt. Fasst man den Begriff der Rechtssubjektivitit weiter — wie es zum
Beispiel Thomas Vesting tut -7, dann sind genau solche in der prakti-
schen Lebenswelt fundierten Vermittlungsprozesse ein wesentlicher Teil
der modernen Rechtssubjektivitit.

77 Ott, Michaela: Gilles Deleuze. Zur Einfiihrung. 4. Auflage, Hamburg: Juni-
us 2021, S. §5.

78 Ebd., S. 55; Deleuze, Gilles: Nietzsche und die Philosophie (frz. 1962).
Frankfurt a. M.: Syndikat 1985, S. 64.

79 Vgl. Vesting, Thomas: Gentleman, Manager, Homo Digitalis. Der Wandel
der Rechtssubjektivitit in der Moderne. Weilerswist: Velbriick Wissenschaft
2021, S. 19.
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§ 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.
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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.

I12

Access - ETm—


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

KULTURANTHROPOLOGIE, SELBSTORGANISATION, RECHTSFORMEN: F. A. HAYEK

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
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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.

116

Access - ETm—


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

SERIELLES RECHT UND HOCHTECHNOLOGIE: KARL-HEINZ LADEUR

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

Access - ETm—


https://doi.org/10.5771/9783748972785
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.
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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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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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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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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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§ 5 Fazit: Recht als praktische
Wissensordnung: Leitlinien eines
neuen Rechtsdenkens

Das praktische Wissen ist die Grundlage jeglicher sozialen Ordnung und
das Recht verweist als ein Element dieser sozialen Ordnung auf das prak-
tische Wissen. Im Prozess der sozialen Ordnungsbildung interagieren die
verschiedenen Formen des praktischen Wissens, die in ihrer Gesamtheit
das Gesellschaftsleben konstituieren, miteinander. An ihren vielschich-
tigen Kontaktflichen entstehen neue Formen und soziale Ordnungsbil-
dung wird auf diese Weise zu einem dynamischen Prozess. Dieser Prozess
kann in theoretischer Perspektive nur dann richtig erfasst werden, wenn
er in seiner Gesamtheit begriffen wird, und die Idee von starren Gren-
zen zwischen den einzelnen gesellschaftlichen Wissensbereichen aufgege-
ben wird. Spatestens seit der Postmoderne wird diese Unmoglichkeit der
Grenzziehung erkannt und zugunsten einer Fluiditdt und Hybridisierung
aufgelost. Der Begriff der Kultur beschreibt dann eben jene Gesamtheit
von Wissen und Praxis, die sich aus dem Netzwerk bedeutungsprodu-
zierender Interaktionen ergibt. Das Recht stellt in diesem Sinne nicht
das vornehmste Instrument der sozialen Ordnungsbildung dar, sondern
es ist eines von vielen Elementen der sozialen Ordnung. Als solches for-
miert es sich durch den Austausch mit den anderen Wissensbereichen
und nicht durch seine vermeintliche Isolation. Eine solche Isolation, wie
sie in der Rechtstheorie haufig anzutreffen ist, bedeutet die Wiederkehr
der starren Grenzziehung, der hier vehement zu widersprechen ist. Die
Reihe »Praxis — Wissen — soziale Ordnung — Recht« wurde daher zum
methodischen Programm dieser Arbeit. Sie ist dabei nicht als strikte zeit-
liche Abfolge zu verstehen, sondern als ein Netzwerk, in dem sich die
einzelnen Felder bestindig gegenseitig transformieren. In diesem Sin-
ne deuten sie auch auf die Fragmentierung und Selbsttransformationen
im Prozess der Subjektivititsbildung hin. Als Denkfigur hilt die Reihe
»praktisches Wissen — soziale Ordnung — Recht« die verschiedenen, in
der Arbeit verwendeten theoretischen Ansitze zusammen und montiert
sie zu einem schliissigen Gesamtkonzept, das das Paradigma »Recht als
Praxis« ergibt.

Bei Foucault nimmt das »praktische Wissen« eine zentrale Stellung
ein, indem es mit dem Begriff der Subjektivitit verkniipft ist, der eine
Verbindung der Komponenten Wissen und Praxis darstellt. Das prakti-
sche Wissen tragt uber die zwei unterschiedlichen Formen der Subjekti-
vitdt entweder zur Reproduktion oder zur Transformation der Rechts-
normativitit bei. Die soziale Ordnung manifestiert sich laut Foucault
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in den Dispositiven, die als netzwerkartige Verschrinkungen von ge-
sellschaftlichen Machtwirkungen, Wissensbestinden und Institutionen
zu verstehen sind. Das Recht stellt ein Element der Dispositive dar und
wird somit zum Teil einer vernetzten Wissensstruktur. Soziale Ordnungs-
bildung wird bei Foucault demnach als ein Ensemble verschiedener, mit-
einander interagierender Wissensbereiche verstanden, unter denen das
Recht eines von vielen Elementen ist. Repressiv gedacht zielt die diszi-
plinierende Machtwirkung der Dispositive auf die Praxis des Subjekts,
indem sie es zur Reproduktion der in den Dispositiven angelegten nor-
mativen Wissensbestinde anleitet. Die Rechtsnormativitit wird dann
durch die Praxis des Subjekts stabilisiert. Alternativ dazu lasst sich der
Zusammenhang von praktischem Wissen, sozialer Ordnung und Recht
auch gestalterisch lesen. Das praktische Wissen wird dann zur Grundla-
ge der Transformation der gesellschaftlichen Wissensbestande, das heifSt
der Dispositive, indem das dsthetisch-existentielle Subjekt »Wahrheit« als
ethisches Selbstverhiltnis hervorbringt. In der dsthetisch-existentiellen
Praxis erzeugt das Subjekt ein spezifisches Moment >ontologischer« Frei-
heit und kreiert so in experimentellen und teleologisch nicht festgelegten
Prozessen neue Formen. Einem solchen Formverstiandnis folgt auch das
Recht, wenn man dieses als Teil einer flexiblen sozialen Ordnung denkt,
die durch das praktische Wissen transformiert wird.

Einen dhnlichen Ansatz verfolgt Deleuze. Im Sinne einer vitalen Nor-
mativitat beschreibt er, wie die offenen, kontingent-evolvierenden, prak-
tischen Prozesse der Lebensformen als »aktive Kraft« neue Positionen des
Denkens generieren. Es ist die normgenerierende Wirkung der Lebens-
formen, die so zur Grundlage der sozialen Ordnungsbildung wird. Das
Recht wird auf diese Weise als eine vitale Normativitit gedacht, die in
experimentellen, praktischen Prozessen gebildet wird. Dabei ist sie ins-
piriert vom Antirationalismus der Lebensphilosophie und lehnt das auf-
kldrerische Vernunftideal zugunsten einer den Lebensformen immanen-
ten Gestaltungskraft ab.

Dieser lebensphilosophische Antirationalismus ldsst sich auch bei
Hayek feststellen. Kein anderer in dieser Arbeit besprochener Denker
expliziert die Reihe »praktisches Wissen — soziale Ordnungsbildung —
Recht« so sehr wie Hayek. Das Recht wird bei ihm ausdriicklich als
Produkt der sozialen Ordnungsbildung verstanden, die sich ihrerseits
an den kulturellen Prozessen der Wissensgenerierung ausrichtet. Im An-
gesicht der Vielschichtigkeit und Komplexitit der Interaktionsgeflechte
moderner Gesellschaften, die ein hohes Maf$ an Spezialisierung erfor-
dern, kann der Modus der Handlungskoordination in solchen Gesell-
schaften nicht der der rationalen, deliberativen Planung sein, sondern
muss auf die wissensgenerierende Funktion der dezentralen Interakti-
onen selbst zuriickgreifen, die sich in freien Evolutionsprozessen her-
ausbilden. Die Handlungskoordination ist dabei die Hauptfunktion des
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Rechts, das nicht mehr als Ergebnis eines deliberativen, politischen Ge-
setzgebungsverfahrens gedacht wird, sondern als etwas der Kultur Inha-
rentes. Recht im Sinne von nomos wird bei Hayek als organischer Teil
der sozialen Ordnungsbildung verstanden, die auf einem praktischen
Wissen beruht, das als >implizites Wissen« nicht explizit gewusst werden
muss, sondern der Praxis immanent ist. Die Kategorie des praktischen
Wissens folgt demnach auch hier einem lebensphilosophischen Antira-
tionalismus, der im Kontext der produktiven Komplexitiatsbewaltigung
in den modernen Gesellschaften steht. Das Recht als »Law of Liberty«
betont die Vorgingigkeit der Freiheit des Subjekts gegentiber dem Recht
und verweist auf dessen Verwurzelung in kontingenten, praktischen Evo-
lutionsprozessen. Bezogen auf die Reihe »praktisches Wissen — soziale
Ordnung — Recht« ist hier bereits das Paradigma einer kognitiven Inf-
rastruktur der gesellschaftlichen Selbstorganisation erkennbar, auf das
auch Karl-Heinz Ladeur setzt.

Ladeur entwickelt seine Rechtstheorie vor dem Hintergrund der Netz-
werkgesellschaft. Dabei bedingen die durch neue Medientechnologien
veranderten Wissensstrukturen die Prozesse der sozialen Ordnungsbil-
dung. Das Recht, dessen Funktion hier ebenfalls in der Handlungskoor-
dination gesehen wird, passt seine Wissensstruktur, seine beteiligten Ak-
teure und die Logik seiner Verfahren, an die neuen Netzwerkstrukturen
an. Das praktische Wissen ist in diesem Sinne eine transsubjektive Ka-
tegorie. Seine Struktur ist heterarchisch-azentrisch und entspricht somit
den Mechanismen der Internetkommunikation. Die Ebene der (Rechts-)
Wissensproduzenten zeichnet sich durch eine Hybridisierung zwischen
Offentlichem und Privatem aus, wie sie fiir die Digitalkultur der Netz-
werkgesellschaft charakteristisch ist. In sich selbst regulierenden seriellen
Verfahren bilden sich Knotenpunkte heraus, an denen sich prozessual er-
zeugte Wissensbestinde konzentrieren. Diesen Funktionsweisen folgt die
soziale Ordnungsbildung, die zur gesellschaftlichen Selbstorganisation
wird und die die demokratische Verfahrensrationalitit der kontinental-
europaischen Rechtstradition zugunsten postmoderner Flexibilisierung,
Hybridisierung und Fluiditdt verwirft.

In allen Theorien entsteht das Recht aus Formen des praktischen Wis-
sens und wirkt im Sinne eines Mediums der flexiblen Handlungskoordi-
nation auf das praktische Wissen selbst zurtick. Es ist dabei die prakti-
sche Freiheit des Subjekts, die durch die experimentelle Hervorbringung
neuen Wissens im Akt der Selbstermichtigung, die gesellschaftlichen
Wissensbestinde vermittelt iiber Netzwerkeffekte transformiert (>libe-
rale Transformation«). Als Teil einer sozialen Epistemologie wird so auch
die Rechtsnormativitdt durch die Freiheitspraktiken des Subjekts trans-
formiert.
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I. Kontinentaleuropaisches Rechtsdenken
vs. Recht als Praxis

Den Abschluss dieser Arbeit bildet ein aspektgeleiteter Vergleich zwi-
schen dem kontinentaleuropdischen Rechtsdenken und dem Paradigma
»Recht als Praxis«. Fiir jede Kategorie wird dabei konkret gezeigt, in-
wiefern Neuausrichtungen vorzunehmen sind. Auf diese Weise werden
die Leitlinien fur ein neues Rechtsdenken zusammenfassend dargelegt.

1. Rechtsbegriff

Auf der Ebene des Rechtsbegriffs nimmt die Theorie des »Rechts als Pra-
xis« eine grundlegend andere Akzentuierung vor. Das Recht wird hier vor
allem in seinem Status als normative, auf Handlungen bezogene Wissens-
ordnung verstanden, und nicht wie im kontinentaleuropaischen Rechts-
denken als das Produkt formalisierter, institutionalisierter politischer Ver-
fahren. Dieses Argument besitzt zwei Ebenen. Zum einen formuliert es
eine Kritik an der tibermifSigen Fixierung auf die politische Verfahrens-
ebene des Rechts, wie sie sich beispielsweise im rechtspositivistischen
Geltungsbegriff manifestiert, die den immer schon bestehenden Verwei-
sungszusammenhang zwischen Recht und gesellschaftlichem Wissen ver-
schleiert. Der Rechtsnormativitit wird dann tiber die Verfahrensebene
eine inhaltliche Autonomie attestiert, die vor dem Hintergrund einer so-
zialen Epistemologie nicht haltbar ist. Stattdessen ist die inhaltliche Seite
des Rechts immer schon auf sozialimmanent und diskursiv konstruierte
Wissensbestande verwiesen, die in ihrer Festlegung kontingent sind, und
von einer Reihe praktischer Entdeckungsverfahren abhingen. Daraus er-
gibt sich eine zweite, normative Ebene des Arguments, die darauf zielt die
»Wissensartigkeit< des Rechts auf produktive Weise nutzbar zu machen.
Wenn das Recht seinen Status als normative, auf Handlungen bezogene
Wissensordnung in jeder seiner Operationen reflektiert, dann erreicht es
eine Ebene der Autoreflexion, die es ihm erlaubt, seine Wissensstruktu-
ren bestindig an die sich wandelnden Modi der Wissensgenerierung und
sozialen Ordnungsbildung anzupassen. So wird das Recht auf produkti-
ve Weise zu einem organischen Element der gesellschaftlichen Ordnung.

2. Funktion des Rechts
Die Einbettung des Rechts in die wissensbasierten, dynamischen Prozesse
der sozialen Ordnungsbildung dient auch der Hauptfunktion des Rechts,

die in der gesellschaftlichen Handlungskoordination besteht. Der Ansatz
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des »Rechts als Praxis« entwickelt die normative Perspektive einer fle-
xiblen Handlungskoordination durch gesellschaftliche Selbstorganisati-
on. Diese verfihrt dabei dezentral, indem das Normwissen in einer Viel-
zahl gesellschaftlicher Sphiren (>Gesellschaftsleben<) gebildet wird und
seine Wirkung im Wechselspiel dieser Spharen unmittelbar in den konkre-
ten Lebensformen entfaltet. Wenn man mit einem alternativen Rechtsbe-
griff operiert, der dieses als wirksame soziale Verhaltensregeln zur Hand-
lungskoordination begreift, dann entsteht hier sRecht< bzw. Rechtswissen
jenseits des Staates. Ein solches Rechtsverstindnis kniipft an dessen Los-
l6sung von formalisierten, institutionalisierten politischen Gesetzgebungs-
verfahren an und situiert seine Emergenz in den praktischen Lebensfor-
men. Die Serie der Handlungen erzeugt dadurch die Regeln ihrer eigenen
Regulierung, was zu hybriden Formen der Handlungskoordination fiihrt,
die im Wege der gesellschaftlichen Selbstorganisation generiert werden.
Im kontinentaleuropaischen Rechtsdenken wird die Handlungskoor-
dination hingegen durch staatliche Herrschaft im Sinne eines zentralisier-
ten politischen Prozesses organisiert. Die Handlungskoordination durch
das Recht ist dann eine politische Organisation des Gesellschaftslebens.

3. Verhdltnis des Rechts zum gesellschaftlichen Wissen

Wie bereits obenstehend ausgefiihrt geht das kontinentaleuropiische
Rechtsdenken von einer iiber die Verfahrensebene gedachten prinzipiel-
len Isolation der Rechtsnormativitit von anderen Wissensbestianden aus.
Zwischen der Rechtsnormativitit und den gesellschaftlichen Wissensbe-
stinden besteht somit kein zwingender Verweisungszusammenhang. Die
Rechtsnormativitit ist diesem Verstandnis nach als autonome politische
Entscheidung des Gesetzgebers zu verstehen.

Die Theorie des »Rechts als Praxis« geht hingegen von einem fun-
damentalen Austauschprozess zwischen Rechtsnormativitit und ge-
sellschaftlichem Wissen aus, woraus sich ein zwingender Verweisungs-
zusammenhang ergibt. Daraus folgt der Verlust der iiber die Idee des
politischen Verfahrens konstruierten Idee der inhaltlichen Autonomie
der Rechtsnormativitit. Die Einbettung des Rechts in gesellschaftliche
Wissensstrukturen eroffnet dabei auch ein neues Modell fur die Wissens-
strukturen des Rechts.

4. Medientechnologische Wissensstruktur des Rechts
Die Wissensstrukturen sind immer medientechnologisch bedingt. Neue
Medientechniken — die ihrerseits das Produkt kreativer und experimen-

teller Praktiken sind und gleichzeitig als deren Moglichkeitsbedingung
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fungieren — transformieren die Wissensstrukturen der Gesellschaft.
Denkt man das Recht als normative, auf Handlungen bezogene Wis-
sensordnung, was es immer ist, auch wenn sein methodischer Zugriff die
Verfahrensebene in den Vordergrund stellt, dann bestimmen auch hier
die Medientechnik und die mit ihr verbundenen Praktiken die (Wissens-)
Strukturen des Rechts.

In der kontinentaleuropdischen Rechtskultur lassen sich nach wie vor
starke Einfliisse der Buchdruckkultur identifizieren. Es ist die Stabilitdt
der Norm, die durch ihre Fixierung in Schriftform erzeugt wird. Hinzu
kommt die Idee der systematischen Geschlossenheit des Rechtssystems,
die sich in der systematischen Geschlossenheit der Buchform manifes-
tiert. Und es ist die Fiktion der Souveranitat der Autorschaft, die mit
dem Gesetzgeber ein singuldres Urhebersubjekt der Rechtsnormativitat
postuliert. Insgesamt stellt sich die Wissensstruktur somit hierarchisch-
zentralistisch dar.

Die Wissensstruktur des »Rechts als Praxis« orientiert sich hingegen
an der Computer- und Digitalkultur. Sie trigt damit der Beschaffenheit
der Wissensstrukturen der Netzwerkgesellschaft auch im Feld des Rechts
Rechnung, und 16st den Anachronismus auf, der gegenwartig zwischen
den gesellschaftlichen Wissensformen im digitalen Zeitalter und der Me-
dialitdt des kontinentaleuropdischen Rechts besteht. Das Vorgehen des
Rechts, den neuen an der Digitalkultur orientierten Wissens- und Pra-
xisformen auf regulativer Ebene mit den Mitteln der Buchdruckkultur
zu begegnen, wird sich als nicht nachhaltig erweisen. Das Recht muss
auf produktive Weise mit der verdnderten Medialitdt der gesellschaftli-
chen Formen interagieren und in diesem Vorgang seine eigene Wissens-
struktur anpassen. Damit erkennt es seinen Status als normative, prakti-
sche Wissensordnung und reflektiert diesen in jeder seiner Operationen.
Normen werden in diesem Modell als dynamisch begriffen, indem sie
aus Interaktionskontexten und Knotenpunkten hervorgehen. Die Wis-
sensstruktur des Rechts folgt der eines Netzwerkes. Und die Autorschaft
wird hier als transsubjektive Kategorie verstanden, bei der die Souvera-
nitdt des Subjekts dekonstruiert wird und seine Konstitution durch Netz-
werk- und Diskurseffekte erkannt wird. Das Recht wird dadurch hete-
rarchisch und azentrisch. Die Ebenen des Formdenkens, der Verfahren
und des gesetzgeberischen Subjekts erleben im Angesicht der neuen Me-
dialitdt des Rechts eine grundlegende Transformation, die im Folgenden
aufgefachert wird.

1 Vgl. fur eine ausfiihrliche Darstellung Vesting, Thomas: Die Medien des
Rechts II1. Buchdruck. Weilerswist: Velbriick Wissenschaft 2013; als Kern-
these: »In der Riickschau scheint die Vorstellung der Einheit und Vollstin-
digkeit des menschlichen Wissens und der Normenbestinde ein Effekt der
Buchdruckkultur und ihrer Epistemologie gewesen zu sein.« (ebd., S. 7).
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5. Formdenken

Das Formdenken der kontinentaleuropiischen Rechtskultur folgt der
Verschriankung von Rechtspositivismus und Buchdruckkultur. Sein Para-
digma ist die systematische Geschlossenheit und die Einheit der Rechts-
ordnung. Diese wird nicht zuletzt durch einen Prozess der rationalen
Planung erreicht. Das Recht wird damit zu einem durch den Verstand
konstruierten, auf der Sollensebene selbststindigen, hierarchisch geord-
neten und in sich abgeschlossenen, liickenlosen Normsystem.

Das Formdenken des »Rechts als Praxis« geht dementgegen von ei-
ner Fragmentierung der Rechtsordnung aus. Nicht nur sind kulturelle
Wissensstrukturen in sich stets fragmentarisch, sondern durch die Kom-
plexititssteigerung in den postmodernen Gesellschaften, die durch eine
immer stirkere Vernetzung und die raum-zeitliche Kompression der Glo-
balisierung zustande kommt,* besteht die Wissensordnung zunehmend
aus hochgradig spezialisierten Wissensbestanden. Diese Kontingente
von Spezialwissen fiihren notwendigerweise zu einer Fragmentierung
der Wissensordnung und erwehren sich — wie Ladeur richtig beschrie-
ben hat — dem Prinzip der Verallgemeinerung und Systematisierung. Der
Anspruch der systematischen Geschlossenheit des Rechts wird daher zu-
gunsten einer evolvierenden, kontingenten Offenheit aufgegeben. Das in
den einzelnen Lebensformen entstehende Spezialwissen wird nicht mehr
durch den Versuch einer rationalen Systematisierung vereinnahmt, son-
dern das Recht erkennt die Emergenz des Rechtswissens in den prakti-
schen Lebensformen an. Damit wird das Recht von der Sollens- auf die
Seinsebene verschoben und seine hierarchische Binnenstruktur durch ein
heterarchisches Modell ersetzt.

6. Verfabren

Die Ebene der Verfahren lisst sich unter drei Gesichtspunkten diskutie-
ren: in Bezug auf die Rationalisierung, die Modularitit und die Demo-
kratisierung.

Im kontinentaleuropaischen Rechtsdenken wird das Verfahren im
doppelten Sinne als Mittel der Rationalisierung verstanden. Einerseits
ist das Gesetzgebungsverfahren darauf ausgerichtet, die Rechtssetzung
zu rationalisieren, indem Fraktionen, Parteien und Verbande ihre Inte-
ressen einbringen konnen und am Ende im Parlament — sofern es sich
um ein parlamentarisches Regierungssystem handelt — eine (Mehrheits-)

2 Vgl. Currie, Mark: »Time-Space Compression. The Long View«, in: Joel
Evans (Hg.): Globalization and Literary Studies. Part II. Development.
Cambridge et al.: Cambridge University Press 2022, S. 178-194.
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Entscheidung getroffen werden kann. Der Modus entspricht hier voll-
staindig dem der Gesellschaft der Organisationen, indem die Interessen
tiber Institutionen und Organisationen eingebracht werden. Die Ratio-
nalisierung ist dabei eng mit dem Begriff der Deliberation verkniipft. Es
handelt sich um die oben bereits angesprochene Zentralisierung im poli-
tischen Prozess. Die Interessen werden politisiert, um in diesem Diskurs-
raum artikulierbar zu werden. Ein weiteres Rationalisierungsmoment
findet sich im Gerichtsverfahren und somit im Feld der Rechtsanwen-
dung. Das Verfahren dient hier zur Entscheidungsfindung und ihrer
Darstellung. Auch sind es bestimmte Diskursregeln, die die Auseinan-
dersetzung reglementieren und als Rationalisierung verstanden werden
(beispielsweise die Frage nach der zuldssigen Auslegung der Rechtssitze
im Sinne der juristischen Methodenlehre oder prozessrechtliche Fragen).

Das Paradigma »Recht als Praxis« verwirft diese Rationalisierungs-
strategien und betont hingegen die Bedeutung eines lebensphilosophi-
schen Antirationalismus. Das Problem des Verstindnisses des Verfah-
rens als Rationalisierungsprozess besteht darin, dass es die Perspektive
der Handlungskoordination durch das Recht auf eine rein politische De-
liberation (Gesetzgebung) beziehungsweise rechtsimmanente Entschei-
dungsfindung (Gerichte) verengt, in der die normgenerierende Funktion
der Lebensformen durch die Machteffekte des Diskurses unartikulierbar
wird. Eine lebensphilosophische Rechtstheorie muss damit die Rechts-
setzung und die Rechtsanwendung aus der politisch-rechtlichen Sphire
herauslésen. Dies geschieht durch modulare Verfahren.

Die modularen Verfahren machen die vitale Normativitit zu ihrem Aus-
gangspunkt und losen die Binaritdt von Rechtssetzung und Rechtsanwen-
dung auf. Die normgenerierende Funktion der praktischen Lebensformen
und das Prinzip der Selbstregulierung, in dem ein Gegenstand seriell die
Strukturen seiner eigenen Regulierung effizient hervorbringt, fithren zur
Verschrankung von Rechtssetzung und Rechtsanwendung. Die Aufga-
be des Verfahrens besteht dann darin, das den Lebenssachverhalten im-
manente Rechtswissen operationalisierbar zu machen. Anders als in der
kontinentaleuropdischen Rechtstradition, in der Recht als eine ex-ante-
Praskription verstanden wird, die vom Gesetzgeber bestimmt wird und an-
schliefend von den Gerichten anzuwenden ist, wird die starre Chronologie
der Vorschrift in dem modularen Verfahren aufgelost und durch eine fle-
xible ex-post-Evaluation ersetzt. Die Verfahren werden dabei nicht mehr
vom Richter als einem hierarchischen Zentralsubjekt gefuhrt, sondern be-
ziehen in einem heterarchischen Modell die Vielfalt der gesellschaftlichen
Rechtswissensproduzenten mit ein. Sie erwehren sich der Deutung als ei-
nem politischen Machtkampf zwischen Richter und Gesetzgeber, indem
das Verfahren durch transsubjektive Netzwerkstrukturen entpersonalisiert
wird, und iiberwinden so die politisch-juridische Isolation des Rechts in
der Denkweise des demokratischen Rechtsstaats.
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Daran ankniipfend wird in der kontinentaleuropdischen Rechtstra-
dition das Gesetzgebungsverfahren als ein Prozess der Demokratisie-
rung verstanden. Wie oben beschrieben weist es einen rationalisierenden
und deliberativen Charakter auf und legt den Fokus auf den Ausgleich
der Interessen. In diesem Modus wirkt es egalisierend und durch seine
Medien des Wahlaktes ritualisierend. In progressiven Theorien des de-
mokratischen Rechtsstaates steht die Rechtssetzung somit im Zeichen
demokratischer Partizipationspolitiken. In der Form der direkten De-
mokratie bleiben diese Ansitze weiterhin dem Souverinititsdenken in
Form des demos verpflichtet, und auch dariiber hinaus geht es um ein
Unterordnungsverhaltnis der Lebensformen unter die formalisierten, in-
stitutionalisierten politischen Prozesse und ihre Logiken. Die Demokra-
tisierung besteht hier lediglich in einer politischen Dechiffrierung der
Verfahrensrationalitit. Diese hemmt die vitalistische Kraft der Generie-
rung des Neuen.

7. Subjekt: Souverdinitit vs. Kultur

In Bezug auf das Subjekt ldsst sich ebenfalls von einer Neuausrichtung
sprechen, die mit dem Gegensatz von Souveranitit und Kultur beschrie-
ben werden kann, und die sowohl das gesetzgeberische Subjekt als auch
das Rechtssubjekt erfasst. Oben wurde bereits im Kontext der Beziehung
der Rechtsnormativitit zum gesellschaftlichen Normativitdtswissen die
Idee der Rechtsnormativitit als Produkt der autonomen Entscheidung
des Gesetzgebers kritisiert. Die Souveranitit des Gesetzgebers leitet sich
vor allem aus dieser entscheidungsbasierten, inhaltlichen Autonomie ab.
Souveranitit bedeutet daher im Folgenden die tiber den Willen vermit-
telte Autonomie der Subjekteffekte. Im kontinentaleuropaischen Rechts-
denken sind der Wille und die Souveranitat die Kardinalkategorien des
Gesetzgebers. Sie stiitzen sich auf den Begriff des Volkes als einem Kol-
lektivsubjekt, dessen Fundierung in einer kulturellen Homogenitit ge-
sehen wird. Die Einheitsstiftung und Zentralisierung der einzelnen Sub-
jekte im Kollektivsubjekt ist dabei die Grundlage fur die Fahigkeit, einen
Willen zu besitzen, und schlagt ferner die Briicke vom Gesetzgebersub-
jekt zu den Rechtssubjekten. Auch die Rechtssubjekte werden dabei als
souverine Subjekte verstanden, die im aufklirerischen Sinne durch die
Benutzung ihres Verstandes und die Fahigkeit der Willensbildung Auto-
nomie erfahren.

»Recht als Praxis« hingegen beschreibt eine grundlegend andere Kon-
zeption des Subjekts der Gesetzgebung und des Rechtssubjekts, die nicht
auf die verfassungstheoretische Konstruktion zielt, sondern sich den au-
Berjuristischen und aufSerpolitischen Kategorien der faktischen, kultu-
rellen Einbindung der Subjekte des Rechts zuwendet. Der Machtbegriff
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wird nicht mehr im Feld des souverinen Willens situiert, sondern Macht
entsteht in der Verflechtung verschiedener gesellschaftlicher Wissensbe-
stinde und ihrer subjektivierenden Wirkung. Der von Foucault inspi-
rierte kulturwissenschaftliche Machtbegriff verwirft die Autonomie der
Subjekteffekte und deutet die Subjekteffekte vor dem Hintergrund ih-
rer Einbettung in transsubjektive Wissensstrukturen. Als solche sind die
Ausdrucksformen des Subjekts stets fragmentiert und Teil eines unab-
schlieSbaren Prozesses. Sie stehen damit kontrdr zur Homogenitatsfik-
tion der Verfassungstheorie und widersprechen den Logiken der Einheit
und des zentralisierten Willens.

8. Modus der Genese und Transformation der Rechtsnormativitit

Daran anknuipfend lasst sich auch der Modus der Genese und Trans-
formation der Rechtsnormativitit entgegengesetzt deuten. In der kon-
tinentaleuropaischen Rechtstradition nimmt dieser die Form eines
Willensaktes an, wihrend er im »Recht als Praxis« als fortwiahrende
Selbsttransformation beschrieben wird.

Als Willensakt entspricht die Transformation dem Modus einer punk-
tuellen, priaventiven oder interventionistischen Anderung durch souveri-
ne Entscheidung. Der Modus folgt dabei einer Struktur der Statik. Die
Rechtsnormativitit verandert sich ausschliefSlich sprunghaft in singula-
ren Akten und bleibt in allen Phasen dazwischen konstant. Der Modus
der Selbsttransformation setzt hingegen auf kontinuierliche Anpassun-
gen und Abstimmungen. Die Anerkenntnis der Einbindung des Rechts
und des Subjekts in dynamische Wissensnetzwerke, die durch die >Praxis
der Freiheit« transformiert werden, erzeugt im Stil der Netzwerkgesell-
schaft agile Formen der Organisation. Dabei entfalten sie eine Dynamik,
die das Recht fluid werden lasst und es im Wechselspiel mit gesellschaft-
lichen Praktiken formiert. Ein solches Recht versteht sich als ein Element
der Kultur — als etwas, das aus der interaktiven Praxis hervorgeht — und
stellt ein effizientes Modell zur Koordination von Handlungen und Inte-
ressen in sich rapid verandernden gesellschaftlichen Wissensfeldern dar.

Der Modus der Transformation ist dabei bottom-up. Die experimen-
telle, dsthetisch-existentielle Praxis des Subjekts bricht in ihrer Ereignis-
haftigkeit die Regulierungsmechanismen des Diskurses und erzeugt auf
diese Weise Wissensverschiebungen, die auch das Recht erfassen. Vermit-
telt iber die gesellschaftlichen Wissensbestinde wird die Rechtsnorma-
tivitat durch die >Praxis der Freiheit< transformiert.

Im kontinentaleuropaischen Rechtsdenken ist der Modus der Trans-
formation hingegen top-down ausgerichtet. Dem Prinzip des Delegierens
folgend, leitet sich die Legitimation der Norm oder Mafinahme aus der
verketteten Riickbindung an ein Autoritatssubjekt ab.

145

Access - ETm—


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

RECHT ALS PRAKTISCHE WISSENSORDNUNG

Die Top-down-Perspektive des kontinentaleuropaischen Rechts ist da-
bei stets eine externe Regulierung, und zwar in dem Sinne, dass ein po-
litisches Autoritatssubjekt, Regeln fiir einen bestimmten Gegenstands-
bereich erldsst. Der Bottom-up-Ansatz des »Rechts als Praxis« setzt
hingegen auf netzwerkartige Effekte der Selbstregulierung. Der Gegen-
standsbereich bringt hier seriell die Mechanismen seiner eigenen Regu-
lierung hervor. Es ist somit eine interne Regulierung. Das Wissen fir die
Regeln entsteht dynamisch in den zu regelnden Feldern selbst.

9. Akteure

Die kontinentaleuropaische Rechtstradition versteht den Rechtsbegriff
ausschlieSlich als 6ffentliche Normsetzung. Die an der Normsetzung be-
teiligten Akteure sind dabei — idealiter — ausschliefSlich politische und zi-
vilgesellschaftliche Akteure. Im »Recht als Praxis« wird von einer Hybri-
disierung der Normsetzung ausgegangen. Der Vorgang der Normsetzung
nimmt dabei die in der privaten Sphire der Lebensformen generierten
Normen auf und gestaltet sie in einem privat-6ffentlichen Prozess, der
sich an der Kommunikationslogik der Digitalkultur orientiert und die
Pluralitit der gesellschaftlichen Rechtswissensproduzenten anerkennt.

r0. Freibeitsbegriff

Die >Note<, auf der dieser Vergleich und mit ihm die Arbeit enden soll,
betrifft den zentralen Unterschied im Verhiltnis von Recht und Freiheit,
der zwischen den beiden Denkrichtungen besteht, und die Rolle, die die
Kultur in diesem Begriffsfeld spielt. Die These ist hier, dass der Verwei-
sungszusammenhang in der kontinentaleuropdischen Rechtskultur als
»Freiheit folgt aus Recht« beschrieben wird, wihrend er sich im »Recht
als Praxis« genau umgekehrt darstellt, »Recht folgt aus Freiheit«. Die
Freiheit ist im kontinentaleuropaischen Rechtsdenken somit nachrangig,
wihrend sie im »Recht als Praxis« vorrangig ist.

Gezeigt werden kann dies an zwei in der Arbeit besprochenen rechts-
philosophischen Freiheitsbegriffen, die fiir das kontinentaleuropaische
Rechtsdenken einschligig sind. Einmal ist dies der Freiheitsbegriff Bo-
ckenfordes, und einmal der Freiheitsbegriff bei Kant. Beide gehen davon
aus, dass Freiheit etwas ist, das sich nur im >Recht« verwirklicht. Die Frei-
heit entspringt dann gerade nicht der Praxis des Subjekts, sondern sei-
nem Status als Subjekt — in dem Fall eher mit den Eigenschaften eines
Objekts — der Rechtsordnung.

Bockenforde beschreibt die Freiheit des Subjekts als etwas vom Recht
als objektiver Ordnung Gestiftetes, das vor allem tuiber die Gemeinschaft
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bzw. ihre Homogenitit reguliert wird.’ In der Einleitung der Aufsatz-
sammlung Recht, Staat, Freibeit schreibt er ferner im Vorwort:

Freiheit — als dufSere Freiheit des Handelns — besteht nicht ohne Recht;
erst durch und im Recht wird es moglich, daf die Freiheit des einen mit
der Freiheit des anderen zusammen bestehen kann.+

Bockenforde konstruiert hier eine Rangfolge und Chronologie zwischen
dem Rechts- und dem Freiheitsbegriff, die er zugunsten des Rechtsbe-
griffs auflost. Recht ist die Moglichkeitsbedingung von Freiheit. In sei-
ner Begriindung macht er dabei Anleihen bei der Definition des »allge-
meinen Rechtsgesetzes« bei Kant:

>Eine jede Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit
der Willkiir eines jeden mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen
Gesetze zusammen bestehen kann.<

Auch hier wird die duflere Freiheit als Produkt des Rechts gedacht bzw.
die Freiheitssicherung im Recht gesehen. Die Akzentuierung ist anders
als bei Bockenforde, da der Fokus nicht auf dem Staat liegt, der sei-
nen Biirgern Freiheiten gewihrt, sondern Kant stattdessen von einem
vernunftgesetzlichen und daher allgemeinen Freiheitsrecht ausgeht. Bo-
ckenfordes staatszentrische Deutung des Kant’schen Rechtsprinzips ent-
spricht durchaus dem gegenwirtigen Verstindnis subjektiver Rechte in
der kontinentaleuropaischen Rechtstradition.

Die Betrachtung des »Rechts als Praxis« wahlt hier den entgegenge-
setzten Weg. Die praktische Freiheit des Subjekts als ethisches Selbst-
verhaltnis, und damit als eine der Praxis des Subjekts innewohnenden
Gestaltungskraft, die experimentell neue Formen hervorbringt, ist der
Ausgangspunkt des gesellschaftlichen Ordnungsdenkens. Es ist der Frei-
heitsbegriff im Sinne des Vitalismus Nietzsches, der die schopferische
Kraft der Lebensformen in den Mittelpunkt stellt. Die Freiheit des Sub-
jekts entspringt niemals den gesellschaftlichen Konventionen, den In-
stitutionen oder der Moral, sondern sie findet ihren Ursprung stets im

3 Vgl. Bockenforde, Ernst-Wolfgang: »Die Entstehung des Staates als Vor-
gang der Sikularisation« (1967), in: ders.: Recht, Staat, Freibeit. Studien zur
Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte. Frankfurt a. M.:
Suhrkamp 1991, S. 92-114, S. 112.

4  Bockenforde, Ernst-Wolfgang: »Vorwort«, in: ders.: Recht, Staat, Freibeit.
Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte.
Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1991, S. 7-8, S. 7.

5 Kant, Immanuel: »Die Metaphysik der Sitten. Erster Theil. Metaphysische
Anfangsgriinde der Rechtslehre«, in: ders.: Gesammelte Schriften. Abthei-
lung 1. Werke. Bd. 6, herausgegeben von der koniglich preufSischen Aka-
demie der Wissenschaften, Nachdruck der zweiten Auflage 1914, Berlin/
Boston: De Gruyter 2022, S. 203-372, S. 230; Zitat in neuer Rechtschrei-
bung.
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Subjekt selbst.¢ In diesem Sinne kann die Freiheit des Subjekts auch nicht
das Produkt des positiven Rechts sein, so wie es die kontinentaleuropii-
sche Rechtstradition behauptet. Freiheit im Sinne Nietzsches existiert
somit ausschliefSlich im Modus der praktischen Selbstermichtigung des
Subjekts.

Die in der Handlungskoordination bestehende Funktion des Rechts ge-
bietet es dabei selbstverstiandlich, das Verhiltnis konfligierender subjek-
tiver Freiheitsriume auszutarieren. Das Recht inhaltlich als Ausgleichs-
ordnung von Freiheitsrechten zu verstehen, ist damit grundsatzlich nicht
falsch. Falsch ist es allerdings, dariiber einen Vorrang des Rechts und
des Staates gegeniiber der Freiheit zu konstruieren. Das Recht und der
Staat sind selbst das Produkt »von einem lebendigen Raum instituier-
ter Freiheit [und] von Prozessen der gesellschaftlichen Selbstorganisati-
on«’ (Vesting). Bockenfordes Reihe von »Recht, Staat, Freiheit« muss
in diesem Sinne gespiegelt werden und der Begriff des Staates muss dem
der Kultur weichen. Im »Recht als Praxis« heifSt es dann: Freiheit — Kul-
tur — Recht. Durch die Freiheitspraktiken des Subjekts entstehen fluide,
neue kulturelle Formen und Wissensbestinde, mit denen auch das Recht
als Teil der sozialen Ordnung interagiert. Das Recht wird in diesen kul-
turbildenden, freien Prozessen geformt und wirkt als Wissensordnung
gleichzeitig produktiv in sie zuriick. Der Staat nimmt in diesen Prozes-
sen nicht mehr die zentrale Stellung ein, die ihm das kontinentaleuropai-
sche Rechtsdenken attestiert, und Freiheit kann durch selbstorganisierte
Prozesse der gesellschaftlichen Ordnungsbildung auch ohne staatliches
Recht nachhaltig existieren.

II. Ausblick: Die Selbsttransformation des Staates

Es gibt gute Griinde, daran zu zweifeln, dass sich ein solches Freiheitsver-
stindnis in naher Zukunft durchsetzen wird. Im Anblick des gegenwirti-
gen Erstarkens des Autoritarismus und seiner neuen Formen der Homo-
genisierung und Kollektivierung in den westlichen Gesellschaften mag
es so scheinen, dass die vorliegend am verfassungstheoretischen Modell
des demokratischen Rechtsstaates kritisierten Phanomene in einer die
Freiheit in einem unvergleichbar stirkeren MafSe bedrohenden Form

6  Zur Kritik der Verwurzelung der Autonomie des Subjekts in kulturellen
Wert- und Verantwortlichkeitsstrukturen vgl. Nietzsche, Friedrich: »Zur
Genealogie der Moral. Eine Streitschrift« (1887), in: ders.: Samtliche Werke.
Kritische Studienausgabe. Bd. 5, herausgegeben von Giorgio Colli und Maz-
zino Montinari, 17. Auflage der Neuausgabe von 1999, Miinchen: Deut-
scher Taschenbuch Verlag 2020, S. 245-412, S. 293f.

7 Vesting, Thomas: Staatstheorie. Miinchen: C. H. Beck 2018, Rn. 221.
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wiederkehren werden. Es ist dann vor allem die von Extremisten vor-
genommene Umdeutung der demokratischen Kategorie der Volkssou-
veranitat zur illiberalen Demokratie, die sich in diesem Fall bahnbricht.

Nichtsdestotrotz gibt es ein schlagendes Argument, das fir die in die-
ser Arbeit diskutierten Transformationen spricht. Wenn der Staat und
das Recht von ihren kulturellen Voraussetzungen her zu denken sind,
dann ist es unmdoglich, den Staat dauerhaft in Opposition zur Kultur
zu konstruieren. Die Transformationen des Staates ausschliefSlich vor
dem Hintergrund des Rechts zu deuten, indem das Prinzip des »legalen
Staatsumbaus« in den Blick genommen wird, ist dann verkurzt und zielt
nicht auf die eigentliche, hier zu beschreibende Figur. Vielmehr ist es das,
was man als »Selbsttransformation des Staates« bezeichnen konnte, was
in einem solchen Fall eintritt. Es ist die Transformation des Staates aus
seinen kulturellen Voraussetzungen heraus. Nimmt man die eben erldu-
terte Diagnose, dass das Fundament des demokratischen Rechtsstaats
»brockelt, dann tut es das nicht bzw. nicht primar aufgrund der Virulenz
autoritarer Ideologien, sondern vor allem deshalb, weil er sich in Oppo-
sition zu seinen kulturellen Voraussetzungen positioniert hat. Die Medi-
entechniken, die Praktiken und die Wissensformen stehen unaufhaltsam
im Zeichen der Netzwerke und der Globalisierung. Sie sind die Grund-
lage der sozialen Epistemologie. Die Antwort des Staates darauf ist es,
mit alten Formen neuen Disruptionen zu begegnen. Mit der Medialitit
der Buchdruckkultur versucht er durch praskriptive Regulierung die Ver-
schiebungen der Digitalkultur zu strukturieren. Nicht nur wird er diesen
Machtkampf verlieren — sofern man es als einen solchen deuten will —;
sondern er verpasst die Chance, eine produktive Antwort auf die funda-
mentale Erfahrung der Erosion der Subjektivitdt zu geben. Der Staat ver-
sucht stattdessen reflexartig die praxis-technologischen Entwicklungen
durch Mafsnahmen einzuholen, was ihm immer unmoglich sein wird,
denn er kann seinen eigenen Voraussetzungen niemals den sprichwortli-
chen >Schritt voraus« sein. Das Ergebnis ist eine Entfremdungserfahrung
im Subjekt. Es ist die Entfremdung vom demokratischen Rechtsstaat,
weil dieser anachronistisch geworden ist, und seine Formen der durch
Medientechnik und Praxis gestifteten gegenwartigen Subjektivitit fremd
geworden sind. Das Erstarken des Autoritarismus ist in diesem Sinne le-
diglich ein Symptom der Erosion des demokratischen Rechtsstaates, kei-
nesfalls aber seine Ursache. Es ist die Inszenierung als Alternative, als ei-
ner Scheinantwort auf die globalen Netzwerke, die ebenso wenig tragen
wird, wie die Verfahren des demokratischen Rechtsstaates selbst. Die
politische Diskussion auf einen Machtkampf zwischen dem demokra-
tischen Rechtsstaat und den Rechtsextremisten zu verengen, wire da-
her ein fataler Fehler, da sie die eigentliche Ursache und die zentrale aus
ihr erwachsende Aufgabe aus dem Blick verliert. Der Staat muss sich
produktiv auf die Selbsttransformation seiner kulturellen Infrastruktur
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einlassen. In der Komplexititssteigerung, der Dynamik und den ver-
netzten Wissensstrukturen liegt eine Chance, die das selbsttransformati-
ve Potential einer bestandig im Evolvieren begriffenen Kultur expliziert,
und als Herausforderung dazu einlddt, in einem experimentellen Pro-
zess neue (Staats-)Formen zu finden. Diese Herausforderung als Gestal-
tungsperspektive anzunehmen, wire die eigentliche Aufgabe. Der Aus-
gang dieses Prozesses ist ungewiss. Gerade in dieser Ungewissheit liegt
eine Chance, weil sie zeigt, dass das Subjekt kein Objekt disziplindrer
Determination ist, sondern dass sein praktisches Tatigwerden und der
Einsatz seiner ontologischen Freiheit essentiell fiir die zukiinftigen For-
men des gesellschaftlichen Zusammenlebens sind. Die Exploration des
Moglichen liegt in der praktischen Freiheit des Subjekts.
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Angaben zu tibernommenen Textpassagen
aus eigenen unveroffentlichten Arbeiten:

Das Kapitel »§ 2 Wissen, Praxis, Recht: Anschliisse an Foucault« stellt
eine grundlegend uberarbeitete, stark gekiirzte und an diverse Stel-
len ergdnzte Fassung meiner an der Goethe-Universitit Frankfurt am
27.04.2023 eingereichten Masterarbeit im Studiengang Philosophie mit
dem Titel »Die Transformation der Rechtsnormativitat durch Praxis.
Ansitze im Werk Michel Foucaults« dar.

Einzelne Absitze der Unterkapitel »§ 1 I.2.b. Kulturbegriff der Ho-
mogenisierung« und »§ 1 IL.1. Die institutionsgebende Macht« sind
zum Teil aus meiner Seminararbeit »Recht als Kultur«, eingereicht am
29.09.2021, an der Goethe-Universitiat Frankfurt, entnommen.
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