
Günter Frankenberg 
Der Ernst im Recht~:-

1. Von einem neuerdings erhobenen IronIschen Ton Ln der Jurisprudenz 

Justitia lächelt nicht. Gesetze verstehen keinen Spaß. ~Das Recht muß immer in 
vollkommenem Ernst gesprochen werden«. belehrt uns listig der Volksrichter 
Azdak im KaukaSischen KretdekreLS. "Weil es eine ernste Sache ist«, würde Salomo 
gesagt haben. »Es ist so blöd. und »weg wie nix". sagt Azdak. 
Seit $aJomos vermeintlich weisem Spruch und dem mosaischen Gesetz umhüllr eine 
Aura weihevoll-strengen Ernstes richterliches Urteil und Gesetz . Er spiegelt sich in 
der Sondersprache der Juristen. in ihrer weltfernen Logik. in den vom Alltag 
entrückten redusförmigen Ritualen und Zeremonien. Und in der ernsthaften Ein­
stellung der Juristen zu ihrem Gegenstand. Die Form, das Förmliche und der 
Formalismus sind ernst gemeine Sie stehen für anspruchsvolle Inhahe, die Ernsthaf­
tigkeit gebieten : Nach dem Willen der Gesetzgeber und den Wonen der Richter, 
nach den Thesen der Rechtstheoretiker und den Doktrinen der Rechtsdogmatiker 
geht es im Recht um nichts Geringeres als um Gerechtigkeit oder. falls diese sich 
nicht einstellen will, um soziaJen Frieden . Nichts nehmen Juristen daher so ernst wie 
das Recht (und wie sich selbst) . 
Nicht erst Brcchts Kaukasischer KreIdekreis eröffnet eine andere Sicht aufs Recht. 
Respektlos und aus ironischer Distanz meldet sich der Zweifel zu Won: und frage 
an. ob die Förmlichkeit auch hält. was sie verspricht. Zweifel entzünden sieh am 
falschen Schein. der das Besondere als das Allgemeine präsentiert, an der Herrschaft 
der Formen über Inhalte, an der Differenz zwischen Verheißung und Einlösung. 
Kritik und Ironie begleiten den störrischen Ernst bei seiner Suche nach jenseitigen 
Fixpunkten für das unstete diesseitige Recht. 
Salomo \Jnd Azdak markieren hier. idealtypisch verzeichnet, zwei konträre Einstel­
lungen zur Rechtsarbeit : den eher affirmativen theoretisch-dogmatischen Emse 
einerseits und die ernsthaft kriusche, zuweilen ironische Distanzierung andererseits. 
Wo Salomo die Weisheit. neuzeitlich gesagt : die Vemunfr des Rechts hervorhebt 
und das Augenmerk auf das, was sein soll. lenkt. kapriziert sich Azdak auf Fakten 
und Folgen. auf das. was ungerecht und unvemünftig scheint. 
SaJomo. ganz modern der Rationalität verpflichtet, muß Sisyphusarbeit leisten und 
Recht als vernünftige Ordnung des Lebens in Gesellschaft entwerfen. Dem Recht ist 
einmal aufgegeben, die an Faustrecht und Selbsthilfe gewöhnten Menschen zu 

., für die AufkJ:.:rung über SclbstmißvcrsÜndnmc. die wobl .ch"n ""tlos gdingt, WIe ,uch b .. ond~rs lür 
ermullgcnd~n Ral bel der Suche nleh ~lncr .,"olerAnten.' R~ch(S(h~orrc, dmke ,ch Helmut Duble!, Kilus 
Günther . Jürgcn H,bcrmls. D,vld K~nnedy.lllom3s McC,nhy, UlrlCh Rodel, Rudolf Wiethölter und 
Lutz Wingert. Die DiskUSSIonen mit den HerausgeÖ.rkollegcn und vor >.llem Thomas Blankes kon­
slruk!lve Kmik hlben d~r UrSprünglichen Fassung eme verändert< und hof/entlieh vort<ilhafte G ... talt 
gcg~ben. 
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entwaffnen und sic dafür mit (Grund-)Rechtcn zu munttlOnieren. Überdies soll 
Recht das Individuum !telsetzen von Gebuns- und Standesprivilegien, soll seine 
sittliche Autonomie verbürgen und es zugleich elJlbmden in Sozialitäc. Der modeme 
Salomo muß dabei lange Begründungswege gehen. Abkürzungen hin zur religiösen 
Offenbarthei! von Rechtsnormen, zur orakelh~ften Weissagung, zur unverbrüchli­
chen Heiligkeit einer Tradition, zur Idee von Re<ht als Emanation des Volksgeistes, 
schließlich auch zur Naturvernunft von Recht sind ihm verlegt.. Die Aufklärung hat 

diese Quellen - und anderc, die sich aus Metaphysik speisten - ausgetrocknet. Im 
Vernunftzeiulter bleibt letzten Endes allein der Wille des souverän gedachten 
Volkes für allgemeine Gesetze legitimations kräftig. In diesem wie auch immer 
ermittelten oder repräsentierten Willen soll Vernunft normativ zum Ausdruck 
kommen. Und sich verlängern in die Urteile der Richter hinein: ~aus dem Gesetz~ 
soll sich die Vernünftigkeit VOn Judikaten herleiten. 
Das moderne Re<ht, genauer: sein Vernunftanspruch, stellt Rechcstheorie und 
Rechcsdogmatik also vor eine Aufgabe, die nicht leicht zu lösen ist: die Rationalität 
von Reehtsetzung und Rechtsanwendung :zu verbürgen. Hierm sehe ich das Rechts­
projekt der Modeme, gekennzeichnet durch eine theoretisch-dogmatische Wissens­
und Praxisform, die ich Konstmktton nenne, und die getragen ist von Ernst im/am 
Recht. Rechrstheorie und -dogmatik als Konstruktion beschwört - gewiß vereinfa~ 
chend, ein wenig karikierend, aber auch doppelsinnig - das Bild des juristischen 
Architekten am Zeichentisch, auf dem Modelle, begriffliche Systeme und Methoden 
entworfen werden. Der Architekt mag also Salomo, MOfitesquieu, Rechtspositivist 
oder Narurrechtler, System- oder Begriffsjurist, "herrschende Meinung« oder 
-mainstream legal thinkiog«, Bundesverfassungsgericht oder Supreme Court hei­
ßen. Allesamt begreife ich sie als Inkarnationen oder Institutionen des Rechtspro­
jekts der Modeme und idenufiziere sie mit jenem ernsten Ton. 
Azdak, ao sich kein Vernunftverächter, nimmt Anstoß an zuviel Ernst. Ein einziges 
Recht will er stets einklagen - das auf Kritik. Nicht im Namen des Volkes in 
abstraClo oder des Staates oder einer absoluten Wahrheit, sondern realistisch im 
Namen prakuscher Humanitac. Sein Gespür für Risse am Rationalitätsgebälk und 
sein rechcstatsächlicher Blick hinter die norm:uivcn Kulissen bringen Salomo in arge 
Bedrängnis. Wenn auch nicht immer gleich der Klassencharakter einer Norm oder 
eines Arguments ins Auge springt, so fallen doch zwei neuralgische Punkte auf, die 
den um die Vernünftigheit des Rechts besorgren Juristen zu schaffen machen. 
Entens sind Rechtss:lt:z.e und Doktrinen allgemein und abstrakt zu formulieren, 
gleichwohl aber auf konkrete Lebenssachverhalte anzuwenden, ohne daß dabei die 
mterne RatIonalität zu Schaden kommen darf. Ein langer Weg führt vom Gesetz 
oder Präjudiz zum Urteil im Einzelfall. Die sprachlichen Zeichen am Wegesrand 

weisen in umerschiedJiche Richtungen. Unbesrimmrheir des Reehes nennen das die 
Juristen. Hier können subjektive Vorurteile oder Präferenzen der Rechtsanwender 
urteilswirksam werden und die Vorstellung neutraler und objektiver, vom Gesetz 
oder Präjudiz angeleiceter Wahrheicsfindung stören. 
Zweitens erscheint auch die externe RallOlla!itLit von Rechtsnormen als eine prekäre 
Angelegenheil. Recht ist ersichtlich mit der Politik im Bunde, der es den Mantel des 
Legitimen leiht und dafür als Gegengaben den Zwang und die Gewalt erhält. 
Gleichwohl soll es nicht schlicht ~politisch" machtvoll, sondern eben als ~Recht" 
vernünftig und deshalb akzeptabel sein. Denn schließlich will Recht nicht blinden 
Gehorsam kommandieren, sondern von vernunfrbcgabten Wesen aus freien Stücken 
und guten Gründen befolgt werden. Zustimmungsfähig sind freilich nur solche 
Rechtsnormen, die alle in gleicher Weise und in gleichem Maße berechcigen oder 
verpflichten. Das aber ist leichter als Grundsatz formuliert denn praktisch exeku-
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fiert, wenn die Rechtsgenossen von Hause aus ungleich gcstcllt und ausgestauct 

sind. Gleichheit »ohne Ansehen der Person« könnte ungerecht sein. Wird sie nun 
aber als Politik an konkrete Zwecke gebunden, dann kommen Wertungen und 

Interessen ins Spiel. Die gesellschaftliche Bedingtheit rechtlicher Regeln und Prinzi­
pien trübt die Allgemeinheit ihrer Geltung. Intcressenkalküle, klassenspezifische 

Ideologien und partikuläre Zwecke können geselzgebungswirksam werden und die 

universalistischen Ansprüche des Rechts und seine Autonomie gegenüber Gesell­
schaft und Politik stören. 

Kritische Angriffe auf die interne wie die externe Rationalität fordern die Archirek­
ten der JUrISprudenz StetS zu neuen (und eindrucksvollen) konstruktiven Entwürfen 

heraus, die das Gehäuse der Vernunft umbauen und festigen sollen. Wo Azdak 
lebensnah ~inreme Vnvernun(t~, also nieiH den Geist der Gesetze, sondern den 

Ungeist von Richtern und Advokaten winert, entgegnet Salomo französisch: Der 
Richter trage zum Recht nichts bei, sei nur der Mund, der die Gesetze ausspreche. 

Wenn dies nicht verfängt, schreibt er allen Gerichten die Anwendung des Rechts 
more geometrico vor: Ein System abstrakter, wohl auch wertfreier Begriffe und die 

Kunstregeln juristischer Methodik sollen den Weg zum richtigen Uneil vorz.eich­
nen . Sollte Azdak mit kritischen Hinweisen auf die Unbestimmtheit der Rechtsspra­

che, auf richterliche Vorverständnisse und Auslegungsspielräurne nachsetzen, bleibt 

Salomo immer noch der Rekurs auf die Hermeneutik, wenn er den Anspruch auf 
Rationalitiit nicht preisgeben will. 
Wo Azdak nun realistisch .externe Unvernunft«, also nicht Freiheit, Gleichheit und 
Brüderlichkeit, sondern die Herrschaft einer privilegierten Klasse, nicht Rechtsver­

nunft, sondern die Logik des Kapiuls am Werke sieht, verweisl Salomo auf die 
Vernunft des demokratischen Gesetzgebers. Oder auf eine allem geltenden Recht 
vorausliegende Grundnorm. Oder auf eine in das positive Reche einge.lassene letzte 

Erkennlnisregel. Jede dieser konstruktiven Lösungen soll sowohl die wenigstens 
relative Autonomie des Rechts wie auch seine Legitimität verbürgen. Stets aber 
findet sich die Kritik ein, weist auf neue logische Unstimmigkeiten und Widerspru­
che hin, idenrifiziert Einbrüche der Ideologie ins Recht und konsta1ien zumindest 
Implemcntationsdefizitc . Wie Hase und Igel wetteifern Konstruktion und Kritik in 

der Jurisprudenz.. Beidc mehr oder weniger streng im Geiste der zur Aufklärung 
verurtciltcn Modeme, Anders als im Reich der Fabel arbeitet allerdings der rechts­
kritische Igel dem Hasen zu: Der ernSle Konstrukteur lernr vom ernsten Kritiker; 
dcr ernste Ton herrscht - seit (;angern . 
Wie sonSt könnte überhaupt .. von einern neuerdings erhobenen ironischen Ton«' 

die Rede sein? Was aber hat cs mit diesl'm Ton auf sich? Stört er die hintergründige 
Harmonie von Konstruktion und Kritik im modernen Recht? Das Gespenst des 
Rechtsnihilismus' steht im Raum. Im folgenden soll es als postmoderne Reehtskririk 
vorgestellt und zu Azdak und Salomo ins Verhältnis gesetzt werden . Zu beweisen ist 
freilich zunächst, daß der ironische Ton überhaupt cxistiert. Es könnte sich schließ­

lich um "legal science ficrion« handeln. Vorwand für einen Essay, der ins Lee(e geht, 

I Eine AnspIelung auf Modeme (md Postmoderne und E,n,"mmung ,uf den V'Nueh, belde glcr.:h~.,tJg 
zu denken . Vgl. 1. Kam. Von emem n.:utrding. erhobenen Ton on der PhilosophIe. Werklusgabe VI 
hrsg. v. W. WClSchedel, 4. Aufl. (Ffankiun 1 98~), )77(1. und}.D.rnda. Von ,'mem neuerdings erhob., 
nen lpohlypllschen Ton In der Philo,opl",', "1: ders., Apoblypse (Groll./Wien '98\),911. 

1 Von Rech'$llihili,mm oder -f('mdschah 1St rmmer dort die Rede. wo mit dok'flnar.m Ernst eIne rd.lIve 
Wlhrhcll ab~olut g~'ev' w,ni . Solche (n,olcnnz, die Rechl<kntikcr aus dem Jllnmschen Diskurs 
verbwnen will, Slgn,li".n hcgemono<coes Denken, doU Zwei(eI nreht ,·nr'igt. Vgl. f. W Singtr, The 
pJ.ycr .nd the C,r<k Nihilism "nd Ltj;.l Theory, 94 Yalc L.J. I H. ('984). Zum Spreclwcrbo, vgJ. .,ueh 
M. FouCduJt, Die Ordnung d .. DISkurses (Munchtn 198,). 
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weil er mit einem fikriven Ton eine Postmoderne herbeischreiben w ill, die sonst 

nicht vorkommt. JedenfaJls nicht in der Welt des Juridischen. 
Brecht, immerhin, ist ein Ohrenzeuge. Seine sozialkritische lronisierung der Ver­

hältnisse verfremdet, verkehrt auch die Stimme der RechLSvernunfc. Bei Marx, der 

den versteinerten, verrechrlichten Verhältnissen ihre eigene Melodie vorspielt, um 

sie zum Tanz.en zu zwingen, fällt die Ironie eher bissig aus. RudoH von Ihering, ein 
richtiger Jurist, entschärft die Ironie zum Scherz, ~um den ,Ernst< um so wirksamer 

zu machen «; dabei persifliert er geistreich das juristische Konstruieren im »Begriffs­

himmcl ~ l . In dieser Tradition, aber auf hörbare Dissonanz zum guten ernsten Ton 

bedacht, entlarven die amerikanischen Realisten den juristischen Formalismus, der 
Recht und Politik säuberlich getrennt wissen will und in der Sphäre des RechLS alles 

für begrifflich-logisch bestimmbar hält , als »transzendentalen Unsinn«<. Zu noch 
freierer Entfaltung kommt der ironische rechtskritische Ton schließlich in einigen 

Werken des Critical Leg41 SlUdies Movement (CLS), von dem noch ausführlich die 

Rede sein wird. 
Die ironischen Linien von Marx über Ihering hin zu CLS sind ineinander verschlun­

gen . Ohne eine Phänomenologie des ironischen Tons zu wagen, möchte ich zwei 
Modi unterscheiden. Einmal wird einer verkehrten Welt ironisch die richtige 
vorgehalten. Diese konstruktive oder auch erzieherische Ironie folgt dem Prinzip 

der Modeme, wie es im n:ichsten Abschniu vorgestellt wird. Sollten Autoritäten 

erwünscht sein, kann sich diese Ironie mit ihrer Kririk der Heuchelei auf Hege!, mit 

ihrer Opposition gegen den geometrischen Geist und den Exrremismus des BegriHs­

denkens gar :wf Sakrales berufen.! M:lrx und Brecht, die sich über falsche Wahrhei­

ten lustig machen, geben der konstruktiven Ironie eine logische und ethische 

Fassung: Sie heht die unsichtbaren Skandale von Herrschaft und Entfremdung im 
Kapitalverhälmis ans Licht. Eine andere Ironie6 hat etwa Foucault im Sinn, wenn er 

von einem emanzip:norischen Gelächter gegen die Ordnung der Dinge spricht. Sie 

wendet sich nicht allein gegen die Unfälle oder Rückfälle der Moderne, gegen die 

Halbierung ihres Vernunftanspruchs, sondern gegen die Zwänge des RationalitäLS­

projekts und gegen den doktrinären Emsr, der für die selbst auferlegten Zwänge mit 

Autoritär enrschädigen soll. Solche Ironie will helfen, die Aufteilung der Welt in 
Engel - das sind die Anhänger des Guten, die Verfechter des vernünftigen Sinns -

und Teufel - das sind die Anhänger des Bösen, die Irrationalisten - zu überwinden 

oder, wie es postmodern heißen könnte, zu ",dekonstruieren"'. Dekonscrukttve 
Ironie, wenn es sie denn gäbe, gebärdet sich eben nicht destruktiv, sagt nicht, diese 

Auf teilung oder andere Dichotomien oder binäre Schematismen seien falsch; das 

wäre Trauerarbeit, die zum schwarzen Ernst führt. Sie sagt ; Die Sache ist kompli­

zie.rter als die Demagogie der Engel oder der Teufel es wahrhaben will. Keine 

Veranlassung also, sich für das helle Projekt der Moderne oder ein imaginiertes 

düsteres Gegenprojekt zu entscheiden. Das zu verdeudichen, ist Sinn der beiden 

folgenden Abschnitte. 

Wohl aber besteht Anhß, Toleranz in der rechrstheoretischen und rechtsdogmati-

R. v . /hcnng, Scherl. und Ernst In der Junspruden~ , ). AuO. (Lt,puß IS8S), bes. S.IV. } !I. und l~S H. 
Vgl . • uch E. E. Bekker, Ernst und S,nerz In der Jumprudenz (1907) . 

~ F Colun , T ... nscendent~1 Non,.n. and the Funkuonal Approach,}l Columbl' L. Rcv. &09 11. (193S ). 
Eine IOfoMnltlve und Ironts,he SelbStdarstellung de, ,.Ic~1 rellism. pr:iscnUen K. Llnucl/Y>J, Some 
Re.a1ism Abo<>t Re.li,m, 44 Harv. L. Rev. !!nfL (19}1). 

S Zur GeschIchte und modernon Gcsult '·On Jronle: V.JankiMWlch, L'lronlc (Pans '964) ' 
6 Das Bild der pOSlmodem.n ('). ebcn nicht ohne wellere, konslruk"ven Ironie gcJll vor .1I~m .ul 

M. {""rault , Die Ordnung dcr Dinge (Frankfurt 197') und auf M. Kundaa, Das Buch VOm Lach.n und 
Vergc"cn (Frlnkfun 19S0). Ss fr. ?urück, D,e Abgrenzung zun. ZynISmus lolgt p, Sioierdijk. Kmik d .. 
zymschcn Vernunft I (Frankfurt '98), )71. 
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sehen Praxis zu i.iben. Ein immerwährender Anlaß, gleichsam mit FOrlsetzungszu­
sammenhang, bietet der unter Juristen übliche, aber durch nichts, insbesondere 
nicht durch endgültige theoretische oder dogmatische Konstruktionen gerechtfer­
tigte doktrinäre Denk- und Begründungsstil, der im fadenscheinigen Privileg "herr­
schender Meinungen« gegenüber .Mindermeinungen« triumphiert. Ein Triumph, 
der nicht der Vernunft, sondern dem Zwang geschuldet ist, den Zweifel zum 
Schweigen zu bringen. 
Hier.tu gesellt sich ein aktUeller Anlaß, für die Befreiung von zwanghaften Gegen­
sätzen in der Rechtstheorie und wider den doktrinären Ernst im Recht zu plädieren. 
Unter dem Vernunftanspruch operierende juristische Konstruktionen haben sich 
traditionell schwer get3n, die Leitprinzipien von Freiheit und Gleichheit wider­
spruchsfrei zu kombinieren. Neuerdings triHt, wie im vierten Abschnitt erläutert, 
die libertär-egalitär geeichte rechtsnonnanve Grammatik auf Problemlagen, die sich 
nicht nach den Regeln von Freiheitssicherung und/oder Gleichbehandlung deklinie­
ren lassen. Gemeint sind Zerstörungsprozesse und Bedrohungen, die unsere sprach­
liche Verständigung, die natürliche Umwelt und das Überleben der menschlichen 
Gattung angreifen. Hier - und nicht im Zeitgeist - bezieht Skepsis ihr Motiv für die 
Suchc nach einer toleranten Rechtsmeorie. 

I!. Dze ernrte KonstruktIOn als Prinzip der Modeme 

Das Subjekt als Ort der Vernunft 

Im Mittelpunkt der Moderne steht das Subjekt. Es hat seine Weh verloren. Auf sich 
allein gestellt, weil aufgeklärt, muß es fonan metaphysischer Gewißheiten entratcn. 
Die Philosophie trostet das Subjekt über den Weltverlust mit der Vision hinweg, 
daß diesseitig alles theoretisch machbar. daß auch die Welt konstruierbar sei.' 
Gcsctz;{ als autonomes vernunftbegabtes Wesen, ist dem Subjekt das Projekt und 
Prinzip der Moderne vor- und eingeschrieben: die Konstruktion der Welt und des 
Selbst. Das klassische moderne Denken begreift die Weh als Vor- und Dar-Stellung, 
eben als Repräsentation. Die Welt wird zum Bild; sie existiert nur in einem und 
durch ein Subjekt, das glaubt, die Welt l'.U schaffen, indem es ihre wahre Vorstellung 
erzeugt, sie als ßild eroben und ihr eine Geschichte zuschreibt. 
Indem die Selbstreflexion bei der Konstruktionsarbeit in Führung geht, wird die 
Beziehung des vorstellenden Subjekts und Konstrukteurs zu sich selber zum 
Fundament letzter Gewißheiten. Orientierende Maßstäbe aus anderen Sphären und 
Epochen stehen nicht mehr zur Verfügung. Die Moderne muß ihre Normativit,ät 
aus sich heraus schöpfen. Damit ist der Zwang zur Selbstbegründung errichtet. 
Subjektivität bestimmt also den normativen Gehllt der Modeme. Folgerichtig 
verheißen rationale Utopien von Vernunfcrecht und politischer Demokratie den 
»Ausgang des Menschen aus seiner selbstverschuldeten Unmündigkeit. in die 
Selbstbestimmung. Mit dem Konzept der Menschenrechre ist bald eine ebenso 
naheliegende wie verheißungsvolle Einlösung jenes nonnativen Programms gefun­
den. Der "Mensch als solcher« avanciert zum alleinigen Maßstab für Recht und 
Unrecht. Die Begründungen der Menschenrechte setzen das Individuum frei von 

7 BCI de, I"er >rg verko'pp,en Sk,zzr des modernen \\:'eI,bildes "'",de zurückgegriffen auf J. HabiYmal, 
Der philo<ophlsche Diskur.< der Modem< (f .. nkfun 198f); M. Hc,dcgger, Die Zell des WehbiJdes, In: 

Hol~"'egc ('977). 7f ff.; M. Horkh.,m.rIT W. Adomo, Dialektik der Aufklärung (Frankfun '9&6), 9 if.; 
J. Kdnl (Anm. r; zum Vcr":rnd nals clnem Erkcnn\msvcnmigen durch Begriffc-) und R. RoYTy. Der 
SPIegel der N>tur. Eine Knuk der Phi]o<oph,e (Frankfurt, 9&!), bcs. '49 H. 
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Geschichte, Privilegien und Metaphysik und verheißen zugleich Schutz vor der 
wachsenden St~tsmacht wie auch, später, vor anderen weltlichen Mächten. Dem 
Begründungszwang korrespondiert die Utopie der Emanzipation des Menschen. 
Dem Selbstbegründungszwang einer hermetisch auf Modemität bezogenen I.<,on­
struktionsarbeit korrespondiert aber auch ein allzu leicht irritierbares modernes 
Selbstverständnis. Der radikale Bruch mir aller Tradition und die Verpflichtung auf 
nichts als gute Gründe schneiden die Konsuuktionsarbeit nach hinten zur ge­
schichtlichen Gewißheit und nach oben zum tröstenden Jenseits hin ab. Der 

KonstrUKteur lebt in de.n erdachten Lehrgebäuden der Vernunft, den logischen oder 
doch begrifflichen Systemen und Grundrissen . Seine Lage ist ernst. Und diesen 
Ernst bekommen diejenigen zu spüren, die sich verdächtig machen, das Projekt der 
Moderne zu verraten. Wer auf das Versagen der Vernunft verweist, ohne eioe 
Ers.1tzkonstruktion anzubieten, aktuallsiert die Ängste des modernen homo faber 
theoricus vor der Einsamkeit in der nachmeeaphysischen Welt und vor der Einsicht 
in die Endlosigkeit seiner Bemühungen. 
Wie die Geschichre der neuzeitlichen Subjckt- und Vernunft kritik zeigt, waren 
Revisionen unvermeidlich.8 Die sozlO{oglSch und psychologISch mforTmerce Knllk 
demaskierte das bloß zuschauende und dadurch erkennende Subjekt. Sie zerstörte 
den Mythos seiner Autonomie mit dem Aufweis seiner Ohnmacht und dem 
Nachweis der faktischen Unvernünfcigkeit seiner Vernunft. Das objektivistische 
Selbstbildnis eines Welckonstruktcurs. der seine .. innere Natur« unrer rationaler 
Kontrolle hält, wich der Entdeckung des Anderen der Vernunft. Neben dem Willen 

zur Macht tummeln sich zügellose Triebkräfte und sozialökonomische Zwänge im 
VernunftObjeke. 
Die KYltik der Imtrumemellen Vermmft zerstörte die Vorstellung von Rationalität 

als objektiver Kontrolle der Dinge und Herrschaft über die -äußere Natur«. 
Tiefgreifende Analysen der Prozesse und Mechanismen gesellschaftlicher Rationali­

sierung (Bürokratie, formales Reche, ausdifferenzierte Ökonomie) berichten vom 

Scheitern der Vision eines auf Technik gegründeten sozialen Fortschritts. Die 
nacurbeherrschend gedachte instrumentelle Vernunfr sei in die blanke Herrschaft 
der Apparate umgeschlagen. Nicht das Subjekt drücke der Objektivität den Stempel 
der Bedeutung auf, sondern werde selbst mediatisiert, den Gesetze.n von Technik 
und Bürokratie unterworfen. Eben Sub-jekl. 

Die spytlchphitosophlSche Kntik des si1Ul-konstituierenden Subjekts und seiner Ver­
nunft verwirft endgültig das Paradigma Bewußtsein und ersetzt es durch das 
Paradigma Sprache. Zerstört werden die Vorstellungen von sprachlichen Zeichen als 

»privaten Bezeichnungen« und vom Subjekt als Quelle sprachlicher Bedeutungen. 
Die sprachphilosophische Kritik entdeckt das ~Andcre im Inneren der Vernunft«; 
den öffentlich-gesellschaftlichen Charakter der Sprache, die Kontexte der Verwen­

dung sprachlicher Zeichen und die Sprachspiele als Lebcnsfonnen einer sprachlich 
erschlossenen WeiL Die sprachphilosophische Dezentrierung des Subjekts macht 

die kommunikatIve PraxIS sichtbar, die dem Leben des sprachlichen Sinns zugrun­
deliegt. Die Repräsentation der modemen Welt in der konstruktiven Montage von 

identifizierenden Begriffen wird so in ihre Elementarteilchen zerlegt. 

S Dir RevISIonen bzw. Kn«iken der .klasmchen« Ve-rnunf, haben ",sbesonder<" }. Habtrmas (Anm.7), 
11. WeIl"'er, Zur Di.lcklik von Modeme und Postmoderne (Fntnklllr1 1980. 7011. und In priignanlcr 
Kurzl.t.<sung S. B~llbaboh. Kntik d., .postmodernen Wissens- (in: JI. Hu)',,,n/K. Srbtrpe, Hg., PO<lmo­
deme - ZeIChen eone< kulturellen W.ndel., Reonbek 1986. 10) H.) .usgeb.euer. Die gewiß mehl 
unproblem."sehe Zusammenf'55ung knt"cher POSItIOnen_ wIe ClW. die V.",.mmlung von Ni.,uche. 
Nhrx, Adoruo. Horkhclmer und Fou~ull unlcr der Rubrik eoner ,mzrolog"c~ und psychologISch 
onlorrmenen Knlik<- IS' .lIeon dem Zweck gc"huldet, die Kon,trukuoru;problc",alik hcrvor7.uhehcn . 
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Gleichwohl wird das Konstnlktionsprojekt ein weiteres Mal fongeführt, nun 

freilich als Rekonstruktron. Die Theorie kommunikativen Handclns9 .incersubjekti­
viert~ die subjektzencriene Vernunft in der kommunikativen Vernunft und ersetzt 
das Paradigma der Erkennrnis von Gegenständen Jensew des SubjektS durch das 

Paradigma der Verswndiglmg zWischen sprach- und handlungsfähigen Subjekten. 
Grundlegend ist für diese Re-Konstruktion nicht länger die asymmetrische Bezie­

hung zwischen Subjekt und Objekt, sondern die perfonnative Einstellung von 
Interaktionsrcilnehmern, die sich miteinander über etwas in der Welt verständigen 
und dabei kritisierbare Gchungsanspniche erheben. Stau selbstbezüglicher Refle­

xion geht nun die sprachlich erzeugte Intersubjektivität in Führung. Konstruktiv ist 

der kommunikationstheoretische Schritt insofern, als er den sprachphilosophisch 
. entdeckten. Sinnverlust dUfch Verständigung überbrücken will. Die Überbrük­

kung des Sinnverlusrs Stützt sich allerdings nicht positivistisch auf die jeweils 
eingespielte Sprach(spiel)praxis, sondern auf sprachspielübergreifende Idealisierun­
gen, nämlich auf die Unterstellung einer ,.,gereinigten Rede.: der idealen Sprechsi­

tuation. Ob auf der hier nur grob skizzierren linie einer »von Haus aus in 
Zusammenhängen kommunibtiven Handclns wie in Strukturen der Lebenswelt 

inkarnierten Vernunft~ (Habennas) das Selbstverständnis der Moderne endgültig 
korrigiert werden kann, möchte ich im vierten Abschnitt diskutieren. 

KrJtisches zur Rationalität von Recht 

Die Wellen der Vernunfrkritik haben sich auch an den Ufern der Rechmheorie 
gebrochen . Motive einer die Rechtsvemunft demaskIerenden Kritik finden sich in 
Rechtstheorien, die sich über die stillschweigenden Voraussetzungen und Randbe­
d ingungen vernunfrrechtlicher Konstruktionen Rechenschaft ablegen. Der aprio­

risch, von Moral und Politik getrennt gedachten Rechtslehre Kantischer Prägung 
rücken Kritiker mit philosophischen Einwänden zu Leibe. Dem Vernunftrecht, das 
die gesellschaftlichen Verhältnisse interpretieren und ordnen soll, tun die im weite­
sten Sinne realistischen Kritiken nun die gesellschaftlichen Verhältnisse an und 
verweisen auf die besitzindividualistischen Prämissen, patriarchalischen Parteinah­
men und ökonomischen Randbedingungen jener Vernunft. RechtSwissenschaft 
entdeckr den nZweck im Recht " (Ihcring) , soziale Interessen hinter abstrakten 
Rechtskategorien und schließlich die Wirklichkeit der warenproduzierenden Gesell­
schaft im System subjektiver, wesentlich eigenrumschützender Rechte. Soziologisch 
und psychologisch informierte Junsprudenz wie vor allem der Rechtsrealismus 
macht der Rechtsvemunft Beine. Treibt sie aus dem sicheren Gehäuse oberster, 

vorausgedachter Rechtsprinzipien mal in die semantische Form der Allgemeinheit 
des Gesetzes, mal in den Willen des politischen Gesetzgebers, mal in das methodisch 
kontrollierte und sozial verantwortliche Entscheiden des Richters. 
Marxistisch orientierte Rechtskritiken wiederum lassen dem Recht bürgerlicher 

Vernunft kaum eine Chance. Sie stellen zwischen juristischen und ökonomischen 
Kategorien wesenslogische Bezüge her, iodem sie die Rechtsform aus der Waren­
form ableiten; sie verknüpfen sozioökonomische und Rechtsentwicklung kausal­

funktional, entdecken so das den Phasen des Kapitalismus norwendigerweise ent­
sprechende zunächst abstrakt-formale, dann flexibel-materiale Recht; sie führen die 
Genese und Veranderung rechtlicher Normen und Urteile (mehr oder weniger 

9 J.Hab.nna •. Theo"c kommun,k.uvcn J-ilnddns, 1 !Jdc. (Frankfurt '98,) ; d",., ., Vorstudien und 
ErgänzungC"fI zur Theon. kommunibllvcn Handeln, (Fr>nklurt '98~). 17,11. und ders., Zur Rekon­
struKtIOn des HiS!onschen M.remli$mus (Fr.anklun '976),9 Ir., '44 H. 
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288 verschwörungstheoretisch) auf die Interessen und Kalküle der ökonomisch herr­
schenden Kräfte wrück; oder sie entlarven den Universalismus der juristischen 
Sprache. Logik und Prinzipien als ideologische Hüllen. in denen sich sehr partiku­
lare Interessen verbergen. Fast zwangsläufig steht - nach der Revolutlon - das 
Absterben dieses Rechts auf der Tagesordnung. 
Die Kritik der Instrumentellen Vernunft scheint auf in Rechtskririken. die den 
juristischen Formalismus aufs Korn nehmen und in der Tradition von Marx und 
Weber dessen interne Mechanismen und soziale Folgen bloßlegen. Ins Zentrum 
rückt die Untersuchung der Verrechtlich1!ng .0, die besonders. aber nicht ausschließ­
lich, für den wohlfahrmaadichen Kapitalismus typisch ist. Hier schlagt die Ambiva­
lenz von Freiheitsverbürgung und Freiheitsentzug tendenziell in rechtlich bewirkte 
politische oder soziale Enteignung oder ~Kolonisierung der Lebenswelt«. in die 
Bevormundung der mündig gedachten Bürger und die Verdinglichung und Ent­
fremdung ihrer Lebensverhältnisse um. Trotz eines solch düsteren Befundes hält ein 
Teil der Kritiker freilich am Konstruktionsprojekt fest und will den Verrechtlich­
ungstendenzcn durch die Institutionalisierung ~besonderer Freiheitsverhältnisse .. , 
durch die Verstärkung subjektiver Rechte oder durch die Umstellung auf ein rein 
prozedurales, stets die Mitwirkung aller Betroffenen sicherndes Recht Einhalt 
gebieten. Verfallstheoretikern und Wesenslogikern vergeht angesichts des allseits 
reduzierten Rechtssubjekts in der verrechtlichren Welt jegliche Lust auf Konstrukti­
ves. Recht wird von ihnen als das .Urphänomen irrationaler Rationalität~ (Adorno) 
\·crabschiedet, begleitet von einer bürgerlichen Subjektivität, die ~ihre Geschichte 
hinter sich (hat)« (Preuß). Auch diese Trauerarbeit zehrt letztcn Endes noch von 
den Rationalitiltsvcrhcißungcn des für tOt erklärten bürgerlichen Rechts. 
Ob die sprachphilosopJnsc/'e Kmik den juristischen Diskurs nachbaltiger prägen 
wird. ist derzeit noch unentschieden. Die Realisten haben nichts unversucht gelas­
sen, die Rede von objektiven Rechten als v'orgegebencn eindeutigen Wesenheiten zu 
enrmystifizieren und die vermeintliche Bestimmtheit der Rechtssprache als Legende 
zu entlarven. In der deutschen Jurisprudenz hat die Entdeckung richterlicher 
Vorverständnisse, Auslegungs- und Wertungsspielräume jedenfalls für beachtliche 
Aufregung gesorgt. II Ob die »Gewißhejesverluste im juristischen Denken. mit 
Hilfe der Hermeneutik kompensiert werden können. ist fraglich. Allem Anschein 
nach kann sich die Tnterpretationsgemeinschait der Juristen auf eine verbindliche 
Methodik nicht einigen. Vom Bundesverfassungsgericht ist ein autoritativ klärendes 
WOrt nicht zu erwarten. Ob sich die Skepsis gegenüber der Vernunft richterlicher 
Urteile und der Vernünftigkeit von Recht auf der Meta-Ebcne von GeselZgebungs­
und Rechtsprechungslehren neutralisieren läßt, darf angesichts der hier herrschen­
den Unsicherheit bezweifelt werden. Tl Zwar fehlt es hier wie in der praktischen 

10 V.rrechdichung mUrtl w'c em posunodernes Phänomen. Jedenfalls w,e eon Irrbufer der modernen 
RechrscmwlCklung .n. Der "erzlVeJg"n Verrechtlichung,deb.ue '" ..u.rding, n,cI" ,mmer mIt on 
Sichtrhe .. grenlender W.brsch<mlichke" zu entnehmen, worum ., etg.ndlCh gehl. Hum:"1!SllSChe 
Mouve (Entfremduog) verbmden .Ilcb mll vcrnunftknmeben (,ozl.le EnlClgnung. KolOniSIerung) od<r 
nur rox-htstcchmschen Einwänden (Unübersiehllichk<1l der Normenbestinde, [mpl,menra"onsddiz..te). 
M, l wIrd die Qualit:':l, mal nur die Quaomit von Rech. g~rugl. Sre" ruh. ,m H ,"«rgrund die ,dten 
expli z.erte Vorstellung nchugen Re<:hts. Eine vorzug/ich. Analyse der VcrrechlliehungsLluaru r neh" 
zablrt"lchen N~chwelS .. n präsenlltrt G. Teubn<T, Verrech.lichung - Begriffe. Merkmale. Grenzen. 
Au,wege, ,n: F. K,i'bler (Hg.). Verrechtlichuog VOn Wi rtSch,ft, Arbe" und ,o~ .. k r Solid.nl., (Baden­
Bad.n '984). 1~9iL VJ; !. auch A. FUllk CI tJl., V<rrechd iehung und Verdr:mgung (Op laden '9ti4)' 

!! Sdten genug bnn J" Priidib, . paradigmatlsch. verliehen wcrden, Wohl unS treItig komml der Studie 
"on j. Es"r, VorvcrslandnlS und Methodenwahl In d" Rechtsfindung (Frankfun 1970) parldigmamehe 
Bedcu.ung zu. Vgl. auch G, H, .... akate, Gewißhel!sverluSlc Im ,Un"lSCh,. n Denken ('977). 

\ 1 In den Lehren zur Gesetzgebung und Rc-chtsprcchllng konkurntrcn 2 1~mlich um'ermlttelt h"ton~che 
und ,ozlologlSche Gnlndlegungcn mll der Suche noch apnomchen Grundhg~n d~s Rech", E.g. 
H. Schn"der. G~S~lzgebung (1982); N. Ach"rberg, Die Bedeutung der Gesetzgebung,lchre für die 
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Rechtsarbeit nicht an konstruktiven Entwürfen. Doch werden diese (wie ~uch die 
klassischen Konstruktionen) von einer sich noch radikaler gebärdenden Vcrnun(t­
kritik in Phi losoph ie und Jurisprudenz umer I deologicverdacht gestellt, die sich 
dekonstruktjv gibt und postmodern nennt. 

"I. Die ernste und Ironische Dekonstruktum - em Gegenpro)ekt? 

Vor der Zitadelle des Rechts, so scheint es, tobt ein epochaler geistespolitischer 
Kampf zwischen Moderne und .Postmoderne.'). Der Zeitgeist, ;!.uf rasche Befriedi­
gung erpicht, hat lelztere bereits zur Siegerin erklärt. Wohl voreilig. Denn klar ist 

nur: die POSt geht ab; ganz unklar ist: wohin. 
Was jene Postmoderne überhaupt sei, ob sie begonnen und die Moderne abgelöst 
habe, ob die Moderne also verblichen oder doch wenigstens erschöpft sei, und was 
wir von postmodernen Einsichten halten sollen - daran scheiden sich die Geister. 
Die »Alteuropäer~ und Verteidiger einer aufklärerischen Moderne sind sich inso­
weit einig: Die Postmoderne ist entweder ein Ding der Unmöglichkeit oder das 
Geschäft der Gegenaufklärung. Oder aber sie winkt mit einer Zukunft, die besser 
Vergangenheit wäre. Die »neufranzösischen~ Protagonisten der Postmoderne wie­
derum komern mit dem unverschämten Bild einer Moderne als Transit zwischen 
Mittelalter und einer noch offenen Zukunft. Oder aber, etwas milder, ironisieren sie 

die Moderne als Zeitalter männlicher Kopfgebunen. Längst haben sich die letzthin 
ein wenig durchlässigeren Fronten und Lager gebildet lind sind die Projckdeiter 
bestalle worden." Wieder einmal triumphiert das dichotom ische Denken, das doch 
die Vertreter der neuen Vernunft gerade dekonstru/eren wollen. 

Zwei Lesarten der Postmoderne 

Getreu der Baumetapher und auch als Eselsbrücke über unwegsames, weil (be­
wußt?) unleserliches postmodernes Gelände verstehe ich Dekonslruktlon'S als Ver­
such, rationalistische Konstruktionen in ihre Ein"lclteile zu zerlegen, um Risse, 

EntWICklung erncr allgcmcrncn Regolungsthoone. ZfG 31>986. 111 ff. und der<. (Hg.). RuhL<prechungs­
lehre (Köln 1986). 

'J Eine sehr lesen,werte, weil dilferen,..]erte und mein von vorn h.reln p.rteiliche Einfuorung geben die 
BeHr'ge ,n HUYHen/Scherpe (Anm. ~). Wer Sich mll c,mgen -Klassikern. der Postmoderne vertraut 
machen mochte. <c, \'erwlescn auf: R. Ven/un, Complc"")" ""cl Contr.idiCllOn,n Archlle",,'ure, <.Auf!. 
(New York '977). /. HaHan, Thc Dismembccmen. 01 Orpheus, 1. Aufl. (1981). bes. lS9{1. (.Po,tlac. 
'9h:To~rd , Concep, of Pos,mod~rrusm'J und). F. Lyo/ayd, D .. postmocleme WlSsen (Beelin 19h). 
Zur Kntik des wgozcntnsmus ,,[, der Hcrrsclll!t der Vernunft tiber .lles And~re, als Herr,chaft d.r 
Sprach~ (des Begn(l,) uber die Schrift und zur K",ik de, Ph,lIogozentn,mus ,1, Tyrannc, des 
mannlichen Signifikanten vgl.}. Dernda, Grammatolog,c (Funldun: '974) und d" •. , Die Summe und 
d~ Ph~nomen (Frankfurt 1979) 'OW,( die kongemllc Prisentauon du • Theonc und Kn.ik noch dem 
Srrukturlli,mu,. durch). CO/ller. On !)~Cön<tructlon (19Ü). !>es. 4J fr., g9ff. 
Zur K.rnik der Pc<tmodcrnc "gI. B. Schmldt. POSlmoderne - Strtueglen des Vergessen< (FrMlkiurt ,,86). 
j.H~bcrma,. Modem,ty vcrsu, POSlmodcmllY. New Gcrman Cnllquc 12 (198,), JII.~ S.Benb4bib 
(Anm. S) und A. Hommh, Ocr Affekt gegen das Allgemt"U!e. Merkur 8 (1984). 89) Ir. 

'4 Die Wortmeldungen von}. Habcrma, (Anm. 13) und}. F. Lyola,J (Be.\Jllwonung dcr Fr.ge: Wo< 1St 

poS\modern?, TUDluh 4"'9S~, r 3' H.) illustrieren d,. zunJch" ,.Irom:tl •• AuselllandcrSCtlung. Vgl. 
hJer2u auch die Ben .... gc von R. Royt)' und M.jay In: PraxiS Im.mallon,J 41I984. 1 H. und F fI. 
Die Fronten ,md IClzrhm eIn wenig durchlosSlg.r geworden. Im .Philosoph"ch.n DiskurS der Mo· 
derne. (Anm. 7) Jt"dc-nf~lIs '" cm lagcrspezifischu Tcn doktnn'rtn Ern'te' nicht zu "ernehmen. Auch 
für}. Derrld" (Anm. I) Ist die Aufklirung nICht gestorben. 

I S Zu den Ebenen der Dekonstrukuon vgl. j. O.,.,.,da, Die Schrift und d .. Dillerenz (Fr:lnllfun 1971). Al. 
Lehrbuch für Dekonstrukt,on ware Dernd ... GrammotologlC (Anm, '» zu "",en. Allerdings n,eh, ohne 
Schw,engkellcn. 
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Spannungen, verdeckte Bauteile, eingemauerte Werkzeuge und zwanghaft vereinf:t­
chende Gegen-Sätze zu Tage zu fördern. Ans Licht einer noch radikaleren Aufklä­
rung. Daraus ergeben sich zwei, wie ich denke, ernsrzunehmende Lesarten der 
Postmoderne als Revolte gegen die tnSlltutionalisterre Moderne und als RadikalislI:­

rung der lingulSllSchcn Wende. 
Begonnen hat die Re-volte wohl in der Architektur. die mit der Geste des histori­
schen Zitats auf den Fassaden d:tS Gebot der Stil reinheit und die .Zweckgebunden­

heit eines strengen Funktionalismus" zurückweist zuguns[Cn einer unordentlid,en. 
komplexen und ironischen Vüalität, die den Kontext architektonisch zur Sprache 
bringt.'6 Nach der Literaturkritik und Kunst wird schließlich auch die Soziologie 
von der Kritik an der kanonisierten Denkungsart. Bau- und Sicheweise angesteck(.17 

Am deutlichsten in der Modernisierungsdebattc, also der Kritik am Paradigma des 
sozialen Fortschritts gemäß einem vom Encwicklungspfad der westlichen Industrie­
gesellschaften abgezogenen. raumzeitlich neutralisierten Muster von »Modcrnisie­
rung«. Als soziales Substrar dieser Dekonstrukcionsbewegungen lassen sich die 
gegenkuhurellen Snömungen und Revolten der sechziger und siebziger Jahre 
inrerpretieren. J cdenfalJs sind postmoderne Züge an ihnen erkennbar: Sie verlassen 
die Foren und überschreiten die Grenzen rationaler Debatte und Opposition, 
präsentieren (bisweilen neuromamisehe) gegenkulturelle Entwürfe und bestreiten 
radikal die Rationalitätsansprüche der europäischen sozialen Kultur - freilich nicht 
sehen auf dem Rucken einer Theorie mit eurozentrischem Hegemonieanspruch. 
Dem Zerrbild einer einheitlichen modernen Kultur wird ein Pluralismus der Le­
benswelten, dem gesellschafmheoretischen Konstrukt der Großgesellschaft wird 

ein bpatchwork der Minderheiten~ (Lyotard) enrgegengehalren. 
Übersetzt in die Sphäre des Juridischen, bahnt sich eine Revolution an. Einfache 
Ordnungsmuster wie Individuum versus Staat/Gesellschafr werden komplex; zwi­
schen den Einzelnen und das Ganze treten Minderheiten, inlennediäre Gewalten, ja 

auch die äußere Natur und wollen rechestheoretisch berücksichtigt und reehrsprak­

cis eh geschützr werden. Die raumzeirliche Neutralisierung von Geschichte und 

Gesellschaft in abstrakten Rechlskategorien wird als Entfremdung und VerdingJi­
chung kntisiert. In der Kritik an der Verrechrlichung meldet sich die juristische 

Revolte gegen das institutionalisierte moderne Rechtsversrändnis zu WOrt. 

Zur zweiten Lesart. Aus dem modernen Elfenbeimunn treiben uns die Vernunftkri­
tiker in einen postmodernen Supermarkt und radikalisieren dort die lingl(istische 
Wende'!. Hier finden wir. unter anderem, den »ästhetischen Populismus« in der 

Sprache der Architektur, den fröhlichen Eklektizismus postmoderner Kunst. Philo­
sophie und. wie noch gezeige wird, Rechtstheorie. Daneben den »glücklichen 
Polytheismus der Spraehspiele- samt »Anspielungen auf ein Denkbares. das nicht 

dargestellt werden kann-, jedenfalls nicht anders als im »Spiel der Oberflächen" und 

J6 Lur Verwendung der ß,umeupher und (vors,ehll!:en) An.log",erung .rehlteklOnlsch und rech"rneorr· 
tISch konstruk.,,'.r Arbe" h,. mICh die AussteUung ,ViSIon der Modeme. D., PrlnZ!p Konstrukuon., 
Jm Fr",kfurter Ardmekmrmusoum .ngoregt: "gI. dazu den von H. Klotz he .... usgegebenen KJtllog 
gleIchen Titel, (Mlinchcn '986). 
Die .relm,ktonlSche Gesl.Jrung d" Fr.mkfuner Museums für Kurmn:>.ndwerk 1131 mt lne Intu,tlOn 
b~"äJkt, d3ß e< moghch 'St, Ernst und lrome, Konstruktion und Dekon5lruktlon zu verbLnden. 
Zur Sp .... che der pOSimodernen A rchllektur vgl. R. V,nmn (Anm. I J) und die ~n<chaulLche., w enngbch 
dram'U<lcrcnde EinCul"ung von CJench, Thc Langu~gc of PoS"t·Moc!crn Archn"c.ure. 4. Aun. (Ne'W 
York \984l-

'7 NlchwClSe bfl A. Hrr)l5sm, PosunodC1"nc - eme amerikamsehe [ntemanon.I.?, 111: A. HUYjjtn/ 
KS,h.,.pc (Anm.8), 'J (I. und 11. B. Lcuch. !)econslructLVC C""CJSm (New York '9S11. Sieh. auch den 
Amkel 'Modcrms:erung. In der Encyc1opedi. for Ihe Soe,al Sc,cnccs, Bd. X, JS6 (f. 

,S R. Rony, 11,. Llng\tlS tlc Turn (\964). 
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in der ~Zirkulation von Intensitäten und Affekten«, so Lyocard, und schließlich eine 
»Linguistik der decodierten Ströme« bei Deleuzc und Guanari. Alles fließt -

theoretisch; alles geht - methodisch . Im postmodernen Supennarkl gibr es keinen 

numerus clausus für gute Gründe. Bewußte und gewollte, also sträfliche Verwirrung 

- das alles? Oder Ironie des Schicksals der Moderne, die auf ein erkennendes Subjekt 
setH, dessen begrenzten Kraften sie abverlangt, eine Aufgabe zu lösen, nämlich 
Welt- und Selbstkonstrukrion. die doch unendliche Kraf( erfordert ?19 Ironie des 
Schicksals eines modcrnen Rechts. das dic Subjekte mit den Utopien von Befreiung 

in die Praktiken der Versklavung, sprich: Entfremdung, verstrickte? 
Die Aneworren liegen nicht auf der Hand . Die »eigentlichen. Postmodernen, die 

PostscrukLUralisten'o. sind wcniger an Amworten als vielmehr an der Vollendung 

der linguistischen Wende in den Lehren von der Beliebigkeit sprachlichcr Zeichen 

interessiert. Theorien sollen nicht länger in der Erfüllung von Konstruktionsideen 
aufgehen. Das "Lcben~ sprachlichen Sinns ließe solche KonsTnlktionsarbeit auch 
gar nicht zu, reduziert es sich doch auf die anonyme Existenz sprachlicher Codes in 
eincm nicht vernunftmäßig komrollierbaren Spiel von Differenzen. Die ~großen 

Erzählungen. der »Meisterdenker" von der Emanzipation des Subjekts, des Geistes 
oder der Menschheit insgesamt seien auserzähh - dekonstruiert. Die Einheit des 
Diskurses ist wohl dahin, universelle Bedeutungen, wie insbesondere die Vernunft, 
sind brüchig geworden. In der Kritik des totalisierenden Denkens (fitt uns das 

~Zeilalter ohne Paradigma •• entgegen. Aber auch ohne Utopie? 
Ist der Faden gerissen? Oder ist die poststrukturalistische Abser1..bewegung nur eine 
verneinende Gebärde, die ins Leere weist, die bei Lichte besehen das Erbe der 
Aufklärung, wider alle postmoderne Rhetorik, doch nicht ausschlägt, sondern die 
Vernunftkritik nurmehr radikalisiert? Es gibt Anzeichen für beides. Dic Absage an 
jegliche BedeutUng und der Verzicht auf 111eorie, die Phänomene benennt und 

erklären will, klingen nach Ausstieg aus dem Projekt der Moderne. Aber ist das 
wirklich so bierernst z.u nehmen? Auch postmodeme Denker suchen - ja, was denn? 
- ihr Publikum und Verscindigung. Selbst das freie Spiel der Signifikantcn, der 
grammatikalischen Zeichen und rhetorischen Schichten kommt ohne Bedeutung. 
ohne Grundierung in Sprache oder Schrift nicht aus. Noch der ironische Ton will 
anders räsonieren als der ernste. Ratio ist doch wohl am Werk, wenn geläufige 
Einheitsstifrungen wie Geschichte, Gesellschaft oder Struktur zerlegt, wenn Ver­
drängtes, Nebensächliches oder Unkcnnrliches zur Sprache gebracht werden. Durch 
die Dekonstruktionen hindurch scheinen der Text als heimlicher EinheitSstifter und 
die textuelle Arbeit als emanzipatorische Praxis hervor. Stau der Befreiung des 
Subjekts haben wir es freilich mir der Befreiung des Textes vom übermächtigen 

AutOr/Subjekt/Logos und der Entlastung von re-präsentativen Aufgaben zu tun. 
Die postslrukturalistische Entmystifizierung versteinerter Rationalismen verstrickt 
sich allem Anschein nach in eine »quasi-metaphysische Theorie der Textualität« 

(Huyssen). 
Gleichwohl sind linguistische Wende wie auch die antimodernistische Revolte von 
der zeitgenössischen Rechtskritik rezipiert worden. Allerdings hierzulande mit 

19]. Haberm4S (Anm. 7), )0611.; M. FOIICdlJI (Anm.6). 37,11. 
10 AI •• PoSlllruk,uraJi$ten ·' (igurleren iiblichHwclsc die Ir.lnzc',ISchcn Anll-·. MelStudenkerJinncn. 

R. B~rlh" (.1< •• Lehrer.), G. Delellu, J. Dtrnda, J. Kr!JI~Vd.} . F. L"Jo,",r", P. de M~n und L.lngaray. 
EJne hilfreicht, \Vtnoglc.ch >n.pruch,volle EinfiJhrung g,b~n J. C"lIeT (Anm. 13) und VB. Letlch 
(Anm.ll). 
Zur Kmik der pOSL<,rukturaJi"ISchec Einehnung des GanungsunICrSch1cd, ZWIschen L""31ur und 
Lllcr.turkmik •. J. Habemla< (Anm. 7), !Z4 fl. N<ucrdin~, sehen Sich die Dckonmukteure ihrermL!. 
nun allerdings 2U, femlnlStl5cher Siehe , dckon<truLcrr; A I-rdine, Gynes". ConliguTltJOn, of Woman 
>nd Modernlty (lth'e>fLondon 1985). 
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einer anderen theoretischen Sloß,ichtung und unter anderen politischen Vorzeichen 
als etwa im Crltlcal Legal Studies Movcment. Bevor diese Differenzen - zwischen 
konservativ geneigtem Konstruktivismus hier und rebellischem Dekonstruktivis­
mus dort - näher erläutert werden, scheint mir, wie Juristen sagen, vorgreiflieh, den 
Punkt zu bezeichnen, an dem sich die rechtskritischen Wege trennen: den Stellen­
wert und die aktuelle Problematik kontrafaklisehen Denkens. Womit wir in das 
normative Kerngehäuse der Moderne wie auch der Moderniti;irskritik eindringen. 

IV. Kontrafakllsches Denken, Ernst und Ironie 

für das Projekt Konstruktion spielt kontrafaktisches Denken eine positive Schlüs­

sclrolle. Hier ist der Sitz des respektablen Ernstes: Der normative Konstrukteur hält 
einer schlechten Wirklichkeit und Gegenwart kontrafaktisch das Bild einer besseren 
Realität und Zukunft entgegen. Kontrafaktisch gedacht, können Widerspruche 
überbrückt, Sinnverluste kompensiert, Defizite der PraxIs aufgefüllt und utopische 
Perspektiven eröffnet werden. 
Dabei sind drei Verwendungsweisen des Komrafaktischen zu unterscheiden. Zu­

nächst kann es, wie etwa in der Luhmannschen Syslemtheorie ~chlichl normalt'U 
gemeint sein . Danach wäre jede Norm kontrafaktisch. Oder aber das KoncrafaJui­
sehe erhält einen Sitz im Trallszendenlß.!en, wenn, wie in der K~ntischen Rechts­
lehre. der Anspruch erhoben wird, von nichts Geringerem als erwas Nichrhinrer­
geh barem sei die Rede. So sei das "transzendentale FaklUm« der Vernunft für alle 
Mitglieder einer Lebensform unausweichlich. Schließlich gibt die Theorie kommu­
nikativen Handelns dem Kontrafaktischen einen schwach transzendentalen Sinn: Sie 
fragt nach den notwendigen ldealisierungen. die die Beteiligten einer bestimmten 

Praxis, für die es kein funktionales Äquivalent gibt, vornehmen . Und kommt zu 
dem Ergebnis, daß die kommunikativ Handelnden bei ihren allüglichen Versuchen, 
sich zu verständigen, wechselseitig Gc!tungsansprüche erheben müssen. Wir alle 
sind demnach, wenn wir uns verständigen wollen, »schwach transzendental. genö­
tigt, für expressive Aussagen Aufrichtigkeit, fur normative Aussagen Richtigkeit 

und für theoretische Aussagen Wahrheit zu beanspruchen. Kurz und kontrafak­
tisch: »Mit dem Eintritt in eine Argumentation können dieTeilnehmer nicht umhin, 
wechselseitig die hinreichende Erfüllung von Bedingungen einer idealen Sprechsi­
tuauon zu unterstellen. Und doch wissen sie, daß der Diskurs von den ausgeblende­
ten Motiven und Handlungszwängen niemals definitiv ,gereinigt< ist. Sowenig wir 

ohne die Unterstellung einer gereinigten Rede :lUskommen, 50 sehr müssen wir uns 
doch mit einer .verunreinigten< Rede abfinden« ." 

Die starke und noch die schwache transzendentale Version des Kontraf:1.ktischen 
sind anspruchsvoll, letztere jedenfalls in Hinsicht auf argumentative Diskurse. Sie 
nähren die Hoffnung auf Wehverbesserung. Daran ist nichtS zu kritisieren. Zudem 
wollen sie allgemeine Bedeutung stiften. So die Theorie kommunikativen Handclns 

mit der Fiktion eines universellen, alle vielfältigen Alltagskonrexte überwölbenden, 
in die Veoständigungssituation eingelassenen Kontexts. Solch generalisierendes 
Denken ruft Kritik auf den Plan. Und diese schürt den Verdacht, daß sich 
zumindest beim Theoretisieren doch wieder "der Idealismus der reinen. nicht­
situierten Vernunft- (Habermas) einschleicht, die einmal mehr die Herrschaft des 

11 j. Habt-mM' (Anm. 7), 374 {f./J79. KritISch d3ZU M. Seel. E,ne 2W<H~ Mod<rnc?, Merkur }1I986. '4\ (f.! 
248 L 
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Allgemeinen über das Besondere errichtet und jene vielfältigen Kontexte verachtet, 

von denen sie heimlich zehrt. 
Noch das sprach philosophisch aufgekläne kontrafaktische Denken, so meine Ver­
mutung, behauptet mit seinen Generalisierungen, die Faktizität unter einer dieser 
angemessenen kognitiven Kontrolle zu haben. Beobachtungen, Nachdenken und 

Verständigung sollen bei Bedarf stets umschalten können vom allgemein Gedachten 
auf das, was wirklich der Fall ist, auf das» Verunreinigte • . Die Faktizität mag noch 

so unübersichdich, unsauber, erdrückend kompIe.'< oder entfremdet sein, nielus soll 
den Theoretiker/Beobachter daran hindern, sie jederzeit »auf den Begriff" oder -zur 
Sprache« zu bringen. Auch dagegen wäre wenig zu sagen, solange wenigstens 
intuitiv plausibel erscheint, das, was der Fall ist, könne in der Tat begrifflich 

konstruiert und vom Kontrafaktischen abgeschichtet werden. Nun gehe ich aller­

dings davon aus, daß aktuelle Ereignisse und Enrwicklungen den kognitiven Zugrif{ 
aufs Faktische wie auch d ie Trennung der zwei Reiche - Faktizität und Kontrafakti­
zität - haben problematisch werden lassen, wenn diese je unproblematisch waren ." 
Mit der Folge, daß generalisierendes und kontrafaktisches Denken Gefahr läufe, uns 

mie Blindheit zu schlagen. statt konsuuktive Distanzgewinne zur Realität einzu­
bringen. 
Die begrifflich-konslfuktive Entsorgung der Faktizität sreht, wie icb zum einen 
behaupte, infolge der Mediatisiemng der Sprache vor einem nicht trivialen Problenl. 
Gemeint ist damit die Verwandlung der Sprache in ein Medium, das tendenziell 
nicht die Welt, sondern die Subjekte verfügbar macht, die sich der sprachlichen 

Zeichen in konsrruktiver Absichr bedienen . Hypermoderne Infonnationstechnolo­
gien, neue Medien. fortschreitende Computerisierung und High-Tech-Kommuni­
kation schicken sich an, mil instrumenteller Rationalität nun auch die Sprache in 
ihren Dienst zu nehmen und die Menschen aus ihrem vorletzten Reservat zu 

vertreiben (das letzte sei das forum internum des Gewissens) . Die schleichende 
Enteignung der sprechenden Subjekte geht einher mit der Ummünzung der Sprache 
in eine Ware, die beliebig konsumien werden kann. Dje Folgen sind greifbar (und 
werden kuhurkritisch angegriffen) als die Entprivilegierung des gesprochenen wie 
des gedruckten Wortes, die Dequalifizierung von Lesen und Schreiben im »vollen­
deten Kapitalismus«. Nicht ersc seir gestern tendien die Tauschwertprodukrion 
dazu, selbst noch die sprachliche Erinnerung an Gebrauchswerte auszulöschen. 
Marx verdanken wir die tiefgreifendsten Analysen der bpiralistisch mystifizierten 
Weh der Zeichen. Doch der »vollendete Kapitalismus« produziert darüberhinaus 

seine eigenen Sprachen; im Zuge der rastlos fortschreitenden Digitalisierung sprach­
licher Zeichen und der Erfindung immer neuer Progra,nmier»dialekre ~ wird perma­
nent zerrissen und rekombiniert. Verloren geht die Vorstellung von Sprache als 
Einheit und Ort der Bedeutungsstiftung. 
Diese eher tentativ-vagen Überlegungen möchte ich ans:ltzweise konkretisieren in 
Bezug auf die (als zweite Behauprung eingeführte) Aufhebung der Grenze ZWISchen 

Fakt12ttiit und Kontrafakmität , Ausgangspunkt ist dabei die These, daß kontrafak­
tisches Denken an der Wahrnehmung, Beschreibung und konstruktiv-visionären 
Entsorgung der Bedrohungen menschlicher Existenz ansetztL) und sich hier bewäh-

2' Die norm ... "c $lruklllr von Wirkl ichkc" '" für das .11t'gli.:hc verstindigungsoncnu<rte Handeln durch 
Jie tlhnome,hodologlSch. Forschung .ufgewlesen word,·" . Dem7.ulolge ISI ,eder Aspekl unsere, 
kommunikativen Verhaltens von nomUlI".n Er",.rtungcn (.uch VOI) Unterstellungen norm.lIVcr 
RidJIIgkcIlj durchdrungen . 

2} Daß "eh d ... kollckllve Bewußtsein um die Wahrnehmung der d>.s Überleben d.r G(UP~ bedrohenden 
GeI.hre.n orgwmcn, legen C. 7ilrflbull. TI,<: fore« Pcoplc (N l" w York 1961) und F.}am .. <m, Th. 
Polillc.! UnconstlOU, (lth.e:.INew York 1981). '90 (ur "pnm){lv~" bzw. Khsscngesdl,ehlften d.r. 

19J 
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.294 rcn muß. Kaum streitig dürhe sein, daß scit der dritten technologischen Revolution 
die größten Gefahren für alles menschliche Leben in Gesellschaft und für das 
Überleben der Gattung von der Atomenergie (mehr und mehr wohl allch von den 
Reproduktionstechnologien) ausgehen. Die friedliche(?) und unfriedliche Nu[zung 

dieser Energiequelle hat heute schon Verwüstungen angerichtet, deren Heilung den 
Alltagsverstand überfordert, der stets dem technischen FOrtSchritt hinterherhinkt 
und ihn deshalb zu dämonisieren oder LU trivialisieren" geneigt ist. Freilich auch die 
Wissenschaft und die von ihr informierten politischen und rechelIchen Kontrolleure 
versorgen uns neuerdings mit Worten, die nichts besagen: Ein "Super-Gau « sollre 
eigentlich nicht eintreten können, schon gar nicht durch menschliches Versagen. 
~Grenzwerte" vcrschieben sich unablässig gemäß der wachsenden Gewißheit, daß 
Gefahrenprognosen und Schadensberechnungen ungewiß sind. Das "Restrisiko­
wurde, jedenfalls bis Tschernobyl, einer praktischen Vernunft überanewortet'l, die 

in der nuklearen Gesellschaft keinen Platz findet. Wie zur Bestätigung verläßt sich 
das Atomgesetz in der Frage der Lizenzierung nuklearer Anlagen und Transporte 
schlicht und schlecht komrafaktisch auf das frühkapitalisrische Gewerberecht und 
will, wie beim Gastwirt, die .. Zuverlässigkeit .. der Betreiber verbürgen (§§ ).4 und 9 
Atomgesetz). Die Gefahrenvorsorge wird ehrlich, aber nicht ohne unfreiwillige 

Ironie dem ~Stand von Wissenschaft und Technik" (§§ 7 fI Nr.3 und 9 n Nr. 3 
Atomgesetz) anheimgestellt. 1m Angesiclu eines unverantwonbaren technischen 

Fortschritts scheint nicht einmal mehr der Gesetzgeber der komrafaktischen Kraft 
von Normen zu trauen. 
Auch die beiden anspruchsvolleren Varianten des Komrafaktischen bleiben hiervon 

nicht unberührt. Der vollendete Kapi(alismus hat das Subjekt aus der Benausrheil 
seiner Sprache verrrieben; der Atomstaat hat die nukleare Gesellschaft in eine 

Grenzsicua(ion verbannt, in der die Grenze selbst suspendiert ist. Diesseits und 
jenseits von dem, was sein sol! oder muß, wird uns die Perspektive einer friedlich­

unfriedlichcn Zerstörung aufgenötigt, ~eincr Zerstörung ohne Rest, ohne Trauer 
und ohne symbolische Bedeutung« . Insofern leben wir in einem "post-apokalypti­
schen Zeitalter«,'6 das uns nicht transzendental, sondern existentiell nötigt, das 
Undenkbare, weil es herstellbar ist, zu denken: die [O(ale Zerstörung. In Hinsicht 

hierauf verschmilzt die Faktizität mit der Kontrafaktizität. 
Was folgt daraus für kontrafaktisches Denken und Ernst im Rcch(? Wollen sie nicht 
tragigkomisch wirken, werden sie von der Demagogie der Engel und der Zwei­
Reiche-Lehre Abschied nehmen müssen. Gewiß, auch wer sich auf die Dukleare 
Bedrohung, auf die Zerstörung der natürlichen Umwelt oder auf geklon(e Lebewe­
sen einstellt, wird Fragen der Gerechtigkeit nicht mit dem katastrophisch aufgeheiz­
ten Bade ausschÜ([cn. Allein mit universalistischer Rhetorik von Freiheit und 

Gleichheit. mit den traditionell guten Gründen läßt sich jedoch weder die Welt 

verbessern noch die Rechtsvernunft retten. Wenn aber auch kreatürliche Reaktionen 

wie Angst rational sind, dann müßlen sich auch die eisemsten Rationalisten an den 
Kopf fassen und das ~(post)apokalyptische. Spiel instrumenteller Vernunft anders 

kommentieren als konuafaktisch. 

'4 Auch große Ge"eer ,md gegen Fehleln,ch,,,zung~n di.,.cr An mehl ,mmun: "Wir lesen mit eIniger 
Verl>lüflung, d,ß Engel< n.ch dem Deuuch-rranroSlSchcn Kries meJnle, ,die W.!lcn (,md nun) so 
vu\,ollkomrnn<l, d,ß Ctn neuer Fonschrm von ,rgendwelchem umwiliendcn Einfluß n,ch, mehr 
möglich 15.·· •. (H. ATindr, M •• h, und Gew.lt, (Molnchen 19S5). 7 zu F. Eng~ls, Herrn Eugcn Dühnngs 
Umwilzung der Wi .. ensch,it (.878»). 

'\ Die Rc<tnsiko-Philosoph,e du _praktISchen Vemunl,< hat das BVedG erstmals ,n se'nem Kalkar­
B,·schluß (E 49. 89((.) von '978 entWickelt und .Ungewißhcllcn )cnsell.s di ... "r Schwelle pralwschcr 
Vernunlt ••• 1, sO·ll.I-.daqu.lIe LlS.en. allcn Burgern zu tl':lgen .ulerleg. (S. 'H)· 

,6 Zum Post-Apoblypuschen unseres ZeIlJhe~ s. }. Dtmk (Anm. I). "9· 
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Wenn es zutrifft , daß die katastrophischen Bedrohungen universell sind und endgül­
tig wären, würden sie Tatsache, dann haben wir allen Anlaß, vom hohen Roß jener 
instutionalisiertcn Moderne abzusteigen, die diese Bedrohungslage mit ihrem Fon­

schrimglauben hervorgebracht hat. Konstruktives Denken ist nicht mit reiner 
Faktizität, sondern mit einer immer schon normativ strukturierten Wirklichkeit 
konfrontiert. Die bedeunmgstiftende Kraft der alle treffenden existentiellen Bedro­
hungen nötigt zur Einsicht in die Fall ibilität theoretischer Konstruktionen. Der 

hehre Ernst gerät ins Zwielicht eIner Moderne, deren Vernunftprinzip sich im 

technischen Fortschritt überschlagen und Fragen der Gerechtigkeit marginalisiert 
hat. Was wäre von einer gerechten Welt zu halten, die ihren Untergang nur von 
einem Tag auf den anderen verschieben könnte? Welchen Ernst und wieviel Ironie 

evoziere eine Rechtsvernunft, die das Hohelied individueller Freiheit und, mit 

leiserer Stimme, sozialer Gerechtigkeit singt, aber davor abdanke, den desrruktiven 
Wahnsinn der Amm-, Gen-, und sonstigen -technologen nonnativ zu bändigen? 

Die Auseinandersetzung mit postmodernen Rechtszweiflern - und zwar mit den 
Autopoieten hier LU lande und mit dem Cncital LegaL Studie, Movemenl in den USA 
- soll hierauf eine Antwore geben . 

V Au/opO/em oder: postmoderne Zwei/eI an der RechtNiernunft 

Ware auf Sclbsrbez.ichtigungen und Fremdetikettierungen Verlaß, dann ragren die 
Theorie von Recht als einem autopoiellSrhen System im autopoietischen System '? 

und deren (ursprünglich diskurstheoretisch aufgeladene) Spielart, die "neorie vom 
refleXIven Recht'! am weiteSten ins postmoderne Feld . Bezüglich der Luhmann­

sehen, von außen als postmodern etikettjerten Rechtstheorie Stößt die Frage nach 
dem Verhältnis von Moderne und Postmoderne, von Ernst und Ironie ins Leere. 
Die konstruktive Vorstellung von Recht als gesellschaftlicher Vernunftform, vom 
Gesetz als Sitz einer Rationalität, in der das Richtige mir dem Gerechten konver­

giere, und vom richterlichen Urteil als methodisch kontrollierter, durch gute 
gesetzliche Gründe ausgewiesener Streitenrscheidung hält Luhmann für verfehlt 
und unmodern . In hochdiffercnzierten Gesellschaften kann Rationalität keine Idee, 
keine Nonn und kein Prinzip meinen, die den realen Systemen kontrafaktisch 
gegenübertreten . • Der Ruionalitiitsbegriff fonnuliert nur die anspruchsvollste Per­

spektive der Selbstrenexion eines SY5tems .• '~ Diese Selbstbezüglichkei[ möglichst 

1.7 Dir ... ·her kurson.!chen , dC'm um fang,.c1cheJl Theonewerk von N. L'lhmdnn gll'~z unIDgt"messC'nC'n 
Einw:inde <tUlun "ch >uf folgf1"lde ArbcIll"TI des K,," ... crl~n: L'b!\Im.llon durch V.rfahrrn, J. Aufl. 
(DarmstadtlNcuwled '97S), bcs. Kop. 11 ; AusdiUerenzletung des RochLS (Frankfurt ' 98. ); Sozl.le 
Syst'mc. Grundriß <mn lllgcmcrncn Theon. (Fr.mltlun 1984); Etruge Probleme mll . reflexlvem 
Recht . , ZRSo> 611,8( • • ff. und Ökologtsche Kommuni~at.ion (Opladcn '986). Ich konzcn,nere melllO 
K ",ik auf die systcmlhcorcuschc Umw.dmung d •• r.tllon:>lislISch.n KonSlrukllonsprolcklS als emen 
vOn krmcdt"1 - wie :luch Immtr 2nllqulcrten oder lktucllcn - nOrmltlven Prmzlplcn grbrem.u cn 
ModernIsmus . 
Eint kenntntsrelche Imm.,ntn,e KrllJX mll ironISchem Ton haI J. NMk. "orgeleg, : AUlopolem -
RechtSSOZIolOgie In seltSlmen 5chl~if"n. KJ 411986. J6J ff. 

.8 Kaum minder produkuv .1, der ProJckdmcr der Allgemeinen Sy"cmlh""rte erwe .. ' Sich Jer Vater des 
»rellex,ven RL..:hts_, G. Tcubner. Seme wlchltg5len einschlägige" ArbCltcn : Rd1cxtve, Rechl, A RSP 
Nr. 68 / 1~ 8 .!.. IJH.; Vcrr~chtli chung ... (Anm.lo); Gesellschaftsordnung durch G<s.'~gtbungsiarm? 
AUlopOletlschc Ge<chlo«enhclI "I, Problem für die Rechlssct~ung (Ms. Bremen/ Florenz 198j) SOW'( 

G. Tellbnu/H. lX'il/J<l, Kon'''''1 und Autonom,c, ZRSoz 61r 984, 4 ff. Zur Kn.ik: I. M~u<. Perspek"ven 
.r~llexlven Rech". ,m Konte .. gcgenwämger Deregulierung.tendcnzrn, KJ 41r986, 390ff. und di. 
Be.Hrlgc von R.Mi<nrh und P.Nahamowm In ZRSoz 6/t,98j . 

'9 N. Luhmaml. Soz .. lc Sy".mc (Anm. -"7), 6}~ H.l64 S. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1987-3-281 - Generiert durch IP 216.73.217.52, am 29.04.2026, 06:56:29. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1987-3-281


angemessen zu beschreiben, nimmt sich Luhmann vor. Sein Ziel: eme Theorie 
empirischer Systeme und ihrer konkreten Reproduktion. In diesem vorab weder 
rationalistisch-konstruktiven noch dekonstruktiven Sinne werden Gesellschaft. 
Recht) Politik. Ökonomie und alles, was sich sonst noch als System denken lassen 

könnte. als autopoietische Systeme vorgeführt, die sich in ihren Elementen und als 
Ganl.e selbst reproduzieren. Fast wie in der richtigen Na[ur. 

Recht besteht demzufolge aus Kommunikationen, welche die Eigenschaft haben, 
andere Kommunikationen zu produzieren. Es tritt auf als ein selbstrcfcrentielles 
System, das durch die binäre Codierung)C Recht/Unrecht operativ geschlossen ist, 

was heiße: die Differenz von System und Umwelt generiert. Unterhalb der Leitdif­
ferenz von Recht/Unrecht fixieren rechtsnormative Programme die Bedingungen 
richtigen Entscheidens. Und zwar stets in Zuordnung auf den binären Code. 
Gerechtigkeit gibt es folglich nur noch als Konsistenz des juridischen Entscheidens. 
gemessen an der Norrnquali[ät der Normen. Deutlicher kann man die Absage ~n das 
vernunftrechtliche Versprechen) die Menschen - auch venninels Vermehrung der 
Legalität - aus der Unmündigkeit herauszuführen, kaum formulieren. Selbstrcfe­
renz und binäre Codierung lassen keinen kritisch fragenden Rekurs auf die Rechts­
vernunft als Bedingung jener Mündigkeit zu. Die vermeinrliche Faktizität selbstre­
ferentieHer Systeme gestattet nur die Frage, ~in welchem Umfange der Theorieappa­
rat des Rechtssystems und speziell die Rechtsdogmatik befähigt sind, in ihrer 
Umwelt autopoietische Systeme wahrzunehmen und dem Rechnung zu tragen«}'. 

Alles andere kann dem Theoretiker gleichgültig sein. 
Der von der Theorie autopoietischer Systeme zur Sehau gestellte Empi rismus 
verfangt nicht; ihre normative Bescheidenheit ist eine falsche. Natürlich sind ihre 
Kategorien und Modelle keine bloßen, dem (Rechts-)Leben abgdauschten Be$chrel­
bungen. sondern - und wer wüßte das besser als Luhmanu selbst? - hochgradig 
selektive Reduktionen von Komplexität. In der, wie es scheint, realistisch-nüchter­

nen Akzeptanz dessen, was nun einmal in modernen Gesellschaften der Fall ist, 

steckt eine heimliche Passion fur den Status quo . Dessen Vernünftigkeit wird in das 
System hineinprojiziere. Wohl am deutlichsten offenbart Luhmann das in seiner 
"heimlichen Theorie~ des Gerichtsverfahrens, das die Bcteiligten in ein Ritual 
verstrickt, gleichsam therapeutisch ihre Enttäuschungen verarbeitet, um möglichen 

Protest zu absorbieren . Ware diese Systemtheorie durch und durch zynisch, dann 
könme man angemessen boshaft sagen, sie sei so postmodern wie die Neutronen­

bombe. die das Subjekt auslöscht und die Dinge beliißr, wie sie sind. Zutreffender 
hält man die Theorie aucopoietis<::her Systcme für ein zwar raffiniertes. aber nicht 

postmodernes Unternehmen. da es wie schon die Kantis<::he Rechtslehre ohne einen 
Fixpunkt, ohne ein Nich[hincergehbares nichr auskommt. Gemeine ist die Difle,.enz 
VDn System und Umwelt, auf die sich jedes Systemproblem reduzieren läßt. Gewiß, 

das alteuropäische Projekt wird umgedacht: An die Stelle des sdbstbezüglichen 

Subjekts Irin das selbscbezügli<::he System. die Selbstreferenz der Systemoperationen 
ersetze die Selbstvergewisserung des Denkens, und statt Wdterkenmnis haben wir 
es nun mil der Beobachtung von Beobachtungen zu tun. Doch es wird munter 

autopoietisch konstruiert. Auf der Basis einer soziobiologisch umgewidmeten Ver­
nunft mündet konstruktives Denken in einen Konstruktivismus)', der die Gleich­
macherei der Katastrophe gleich-gültig nachvollzieht. 

JO Allem An,~h"lß noch '" domll zu rechnen. daß die bInare Codierung durch die Einfuhrung ~"'Ci 
.Rc)ek"onswen .. " .ufgelockon Wird; vgl. N. LlIhmdn~, Die Codierung d.s R.dussYSlems, RechlS­
Iheorle '7iI986, 17111. 

J' N. L/lhm,."", Eimge Probleme mll .rdkx,vem R",hl. (A nm.l7), 4· 
J~ Vgl. MA(l/r""a/ Vare!". Ocr Baum der ErkenntniS (München '987). 
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Das gilt, mutatis mutandis. auch für eher organisationscheoretisch inspirierte 
Rechtstheorien. die sich der Postmodernität bezichtigen.JJ Der am weitesten ent­
wickelre Versuch, Recht, Gesellschaft und andere Systeme autopoietisch und nach 
dem Bilde von Großorganisationen zu modellieren, dürfte die 1l1eorie des reflext­
ven Rechts sein. [m Unterschied zur »reinen« Theorie autopoietischer Systeme fn.gt 
diese Theorie, ob und wie das Recht noch steuem kann. Im Gleichklang mit 
Luhmann wird das Recht autonom gesetzr. OperaltV geschlossen, wie das nun heißt. 
Durch die dem Recht aufgegebene Regulierungsaufgabe wird diese Autonomie 
"trilemmatisch« : Jeder rechtlich regulierende Eingriff, der die Grenzen der jeweili­
gen systemischen Selbscregulierung überschreitet, bleibt entweder irrelevant, weil er 
die falsche Sprache spricht, oder hat desimegrierende Effekte im zu regulierenden 
Bereich (»Verrechtlichung.) oder für das regulawrische Recht selbst (»Entformali­

sierung") zur Folge. 
Wie kann, fragt man sich, theoretisch überhaupt auf die wechselseitige Indifferenz 
der Systeme reagiert werden? Selbure/erenz ist der Schlüssel "T-um Problem. Recht 
wird umgestellt von Fremdsteuerung auf ~Regulierung durch Selbstregulierung •. 
Recht hält sich zunick, beobachtet sich selbst, wird reflexiv. Die beobachtendc 
Nachdenklichkeit des erkennenden Subjekts kriecht gleichsam in die Rechtsform : 
Das Recht modelliert sich seine Gesellschaft, WirtSchaft. Politik ctc. und vice versa. 
Das alte Repräsent:ttionsmodell im autopoictischen Gewande! 
Und wo steckt das Transzendentale? GOH offenbart nichts mehr, die Natur 
schweigt normativ, eine Hierarchie der Rechtsquellen ist nicht verfügbar; denn das 
moderne/posrmoderne Recht entspringt der Willkür seiner eigenen Positivität, sagt 
Teubner. Im System wechselseitig indifferenter Systeme scheint das Transzenden­
tale keinen Platz zu haben. Es herrschen operative Geschlossenheit. ZirkuJaritäl und 
die unausweichliche SeIhstreferenz des Rechts. Mit einer folgenreichen Aufwei­
chung. Recht soll. wenn schon nicht direkt regulieren, so doch Optionen für 
Regulierungen anbieten und Verhandlungssysteme zwischen den Organisationen 
vorstruktuneren. Tm Recht sollen. es ist für Infonnationen von außen oHen. 
»umwe!tadäquate Reflexionsprozesse« ablaufen. Also muß auch in der reflexiven 
Autopoiesis-Konstruktion wie schon im liberalistischen Recht der freien M:trktge­
sellschaft eine immible hand her. Und wie einst Ziethen kommen nun "strukturelle 
Kopplungen~ und .. Interferenzen« zwischen den Schaltstellen der Systeme aus dem 
Busch, die die Modellierung dcr Außenwelt in der Innenwelt bewerkstelligen. Das 
Rechtssystem kann folglich beispielsweise das Winschaftssystem wenigstens als 
störendes Rauschen wahrnehmen; und Gcsetzgebungslänn kann »order {rom 
noise«H, will sagt:n : wirtschaftliche Ordnung mitproduz.ieren. Folglich müssen wir, 
von der Brücke der Interferenz aus betrachtet, die blinde Interaktion der sich selbst 
und nur sich selbst beobachtenden System nicht ganz so ernst nehmen. Der 
Grundstoff "Sinn« transzendentiert die Systemgrenzen, indem er die Systeme mit 
der Fähigkeit ausstattet, sich wechselseitig anzuregen, sich einander quasi-lebens­
weltlich mitzuteilen, was Sache ist. 

JJ Gemein' Ist d~ml' ,nsbesond~r~ K. H_ Udetly. d.r SIch gcgenuber N. L"}'md"" und dem " p"en< 
re .. b"" d~d.ur,h ausze,chnet, d~ß er mll SCmen ~hl:Slhcor<t!s,hcn Enrwurfen zugleIch demokratie· 
.heore,,«h< IntenllOnen ve-.-bonde., .lIcrdings ,dcnuI.rc VorsleIlungen ~urückwC"I; vgl. In,besonder. 
K. H . Lade",. Vom Gese<zosvollzug zur "raleglschtn Rccht!lortbildung, Lcv .. ,h>n 4/ '979, JJ911. ; 
Vorübcrlcgungen zu eIner okologl5chen Vcrfassuogslheoroc. Dernoknllf und Rech, 1984 •• 8 S ff. und 
Ein Vor<chlag ,",ur dogma. ISchen Ncukons.rukllOn des Grundrechts aus Art.8 GG lls Rech •• uf 
. Ordnungssujrung ., KJ J1t987, ljoff. Die KonupI1on von LIlMur soll MI .nd.r~r Stell. ausführlich 
diskullen werden. 

J4 .O,d ... Irom no.se- dürf.e eme Entdeckung von H. <I. ForsteT (Observtng Sys.~ms. Seas.d. '981) $eIn . 

die "lidern unlC, Au,opo,clm Furor< macht. Siehe N. Luhm4TfTf, ÖkologISche Kommunik'l!on 
(Anm. 'i), 11& und G. Tc"bner. Ge'fll.eh.afuordnung durch Ge,c'7.gcbungslärm (Anm. 18). p"'''m. 
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Eigentlich dürften sIe sich nur miucilen. daß sie gemäß einer Je spezifischen 
Leitdifferenz - Recht/Unrecht. ZahlenlNichtzahlen ctc. - operieren. Doch der 
111eoretiker drückt auf der Brücke der Interferenz ein Auge zu und dekonstruien­
gewiß unfreiwillig und ohne Ironie - die nunbiegsame Härte« (Luhmann) der 
Aucopoiesis. 
Wir können vorsichtig. weil eingedenk der viel zu knappen, auf die Fonschrictspro­
blematik verengten Kritik des kontrafaktischen Denkens wie aucn der allzu kursori­
schen Vorstellung postmoderner (?) Rechtsmodelle bilanzieren: Die Ursprungsvi­
sion der konstruktiven Modeme. daß lheorewch alles machbar sei. schlägt heure 
einmal in einer perfektionienen Technologie der Zerstörung und zum anderen im 
eleganten systemtheoretischen. aber unterkühlten Bild einer .. Brave New World" 
zurück. Mit diesem Ende rechtsnormativer Konstruktionen wäre nicht nur die 
Passion für Gerechtigkeit ausgezehrt. sondern zugleich die Postmoderne als "post­
histoire« erreicht. 

V I. Rechtskntik In der Revolte: CTlllcal Legal Swdies 

Bei der Annäherung an die zeitgenössische Rechtskritik m den USA. locker und 

unübersichtlich gruppiert im Crilical Legal Sludies Movement, begegnen wir dem 
ironischen Ton eigentlich dekonstrukriver Rechtsarbell. Im Vergleich zu den hier­

zulande eher begriffsstr31egischen und konstruktivistischen Linien hin zur Postmo­
derne läßt sich CLS zwanglos an die Revolte gegen instirutionalisierte Moderne und 
an die linguistische Wende anschließen. Die Revolte bildet sich bereits im ,stilunrei­
nen, Amalgam VOn Kritik-Traditionen und -Varianten ab. CLS spottet jeder Schu­

len- und Einheitsbildung: Mühelos lassen sich Marxisten und Schüler der Frankfur­
ter Schule, Neo-Realisten und Linksweberianer. Anhänger des Pragmatismus und 

Existentialisten, Strukturalisten und Postslrukruralisten sowie eine lusgeprägte 

feministische Rechtskritik aufspüren. lI Allein diese Kombination, die jeden ernsten 
Konstrukteur erschauern läßt, bürgt für Ironie. Theoretischer Eklektizismus, der 
für sich genommen postmodern anmutet - vergleichbar dem Spiel mit Zitaten und 

Fragmenten in der postmodernen Architektur -. sorgt für neue Übersichtlichkeit in 

J \ Di~ Frage. was es nul dem CruICaJ Legal S,udi" ,\{ovemt>71 denn ,uf ,iCh habe, lößI .. eh \Veder ein für 
.lIem.1 noch fur den Moment crschopfend beantWOrten. Da< bben ß.wegungen '0 ~n SIch. Einen 
Überblick über die lhemausche Au,br~Jlung und hmonschc Tide von CLS vennllteh die von D"n,all 
Ke,,,,.dy und Kar! Klare zusammengesle!he Bibliograph,e: 94 'l"ole L.J. 461 (1984). 
O,e Bellr,ge In D. Ka'ryJ (Hg.), The Poliuc$ of L:tw. A P,ogress,,·< CnllGue (Ne,,· yo,k ,,82) ClgnCn 
SIch zu CHler theo".gcschlchdichen und (hcooepoljmchen Orrsb","mmuog de, e,sten belden Genera­
uonfn von Cnts. 
Eint Kullllr des Di.,en,,, In theoretischer 'IV" methodologlSehcr HinSICht, die die F>S2In.uon von ClS 
ausmacht. sp,cgelt "eh In den folgend en ArbeIten (di. SICh ~"ch als Einfiihrungcn. all erdings ,mpruchs­
,·ol1e, ben l.ssen): RDbnl \~ CordoJI. C"",,llegaJ Histone, und D~"Illd M. Trubek, Where lhe Acuon 
Js: Cnllcal Legal Studies and EmpmClSm. }6 Slan. l. Rcv. 57 und \75 (,,84): DavliJ K ",,,,·d)", CrollCll 
1l1eory, Structllr.lli srn , and ConlCmpOnrl' SchoJar<hlp. 21 New EngI.I..Rc'V. 209 (198)/86) und Roberl/) 
M. Unger. Th< Cn,lc-aJ legal Sludies Movem ent, 96 HJrv.l. Re\", 56) (198~). Als freundliCh-kritisch", 
ß""b.chler sk'n,en A.Altman die von den .legol Reru,stl ' ~ntfJchle und von CLS neu geschürte 
rccJl15skt:pusche Debwt (Leg.ll Rcol ism. Crmcru Ltgol Sludie" and D","orlun, 11 Phil. & Publ. Affinrs 
105 (, 986)). 
ClS 'SI mllllc""eile gd<ltner und gcschmä.hler Gegenstand von Wenl&SlenS dr", SympoSlfn gewesen ()6 
Stan.loRev. I ff. ('984) und H Am.Uouv.loRcv. 9)9 (198\)); darmt durfte e5 zur m'tttu(\onaliStenen 
(PoSl-)Modomc gohören - Cm" Vermulung. die Von eIner der .I'oundtng Per,ons. geleih ",·"d: ,. 
DIInD;!» KClllledy, Psy,ho-Soc,aI ClS: A Comment on [he Clrdozo SympoSlum. 6 Cardow L.Rev. 

10Il!t029f. (198\). 
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der Rechtskririk. Im Zeitalter ihres Experimenticrens produziere diese Rechtskritik 
einen doppelt ironischen Ton , den ich einmal von außen rheoriegeschichtlich und 

einmal von innen aus dem Gewirr kritischer Stimmen zum Klingen bringc.n möchte . 

Vaterlose Recht,kntik 

"Großväter und Söhne« wäre eine wohl angemessene Kurzformel für den histo­
risch-psychologischen Zugang, der CLS als vaterlose Rechtskritik kennzeichnet. 
Von den »Legal Realiscs~ übernehmen die Crits das zentrale Thema - die Unbe­

stimmtheit des Rechts - und den (post)Azdakschen Stil ihrer Kritik. Die realisti­

schen Großväter werden verehrt . Diese konzentrierten ihre Skepsis gegenüber der 

Rechtsvernunft auf die drei ehernen Dogmen des amerikanischen wie im übrigen 

auch deutschen Rechrsclenkens : Rechte hätten eine objektive. mit abstrakten Begrif­
fen und logischen Schlüssen rechtsimmanem ausweis bare Existenz; rtehterliche 
Urteile seien angemessen als die rational nachvollziehbare und deshalb »vernünf­
tige. Anwendung rechtlicher Regeln und Prinzipien "Zu beschreiben; das Prä)udi­
ziensystem gestatte, die Enlscheidungsmaxime eines früheren Falles »logisch. auf 

spätere anzuwenden)6 Der herrschenden Rede von objektiven Rechten als vorgege­
benen und eindeutigen Wesenheiten hielten die Realisten entgegen, daß Sprache -
auch die juristische - ein vieldeutiges und yielseitiges Medium der Kommunikation 
sei, das erhebliche Deutungs- und Manipulaeionsräume eröffne. Von Moral, Politik 

und sozialer Wirklichkeit abgekoppelte juristische Argumente seien folglich mit 
Notwendigkeit begrifflich ~irkulär, oder drastischer: »transzendentaler Unsinn« 

(F. Cohen). Die Gegenvorstellung der Realisten: Nicht vorgegebene Regeln lind 
Begriffe ,lösen< einen Fall, sondern nur die Regeln \lnd Rechte, die ein Richter 
auffindet, auslegt, anerkenm und zuspriche, die er für verfassungsgemäß, vorrangig 
oder einschlägig hält . Weder legislative Vor-Entscheidungen noch Präzedenzfälle 

schließen die Möglichkeit aus, daß ein Richter so oder so urteilt. Entscheidend sei 
vielmehr, welche Wahl ein Richter trifft, d . h., welche Interessen er als rechtlich 

erheblich und schutzwürdig ansieht, und von welchen polieischen Präferenzen er 
sich bei dieser Wahl leiten läßt. Begriffe, Regeln und Prinzipien beschreiben also 
nicht, was Richter tatsächlich tun, sondern führen bestenfalls zu generalisierenden 
und höchst unsicheren Aussagen darüber, was sie möglicherweise lun werden. Die 
Realisten schrecken freilich am Ende vor den radikalen Konsequenzen ihrer Unbe­

stimmtheltSthese zurück und lassen den ironisch-skeptischen Ton bei der sozialwis­
seflschaftlich-empirischen Fundierung eines »responsiven Rechts« verstummen. 
Hier trennen sich die Wege von Realisten und Crits, die den Skeptizismus radikali­
sieren und die linguzst/.uhe Wende vollenden wollen. Genau hier aber setzt die 
V:itergeneration an - die Poslrealisten)7, die sich nun anschicken, das yon den 
Realisten zerfledderte Recht zu erneuern . Jedes einigermaßen wissenschaftliche 
Mittel ist den Postrealisttn recht, wenn es nur verspricht, die Bestimmtheit richterli­
cher Uneile und die Autonomie des Rechts einigermaßen zu gewährleisten . Hem-

}6 Zur Un,.ennb.rken von Rech, und Politik vgl. Ctlrbm, The Law md IheJudgc> (19'4): zur logik dc-< 
PraJudizsyslems vgl. OliphA'l/, AReturn '0 SIl.e DeclSlS, '4 Am. Bar A,, ·n.J.. 7' H. (191S}; zum 
Einfluß außerrechtlich.r Faktoren auf die Rech,·Sprechung vgl. RAd"" The Thcory 01 Judi<ul Dt<:'Sjon 
0': How Judg., Thonk, r r Am. Bar Aß'n.J '. } S 7 ff. ( 191 s) ; zur Unbcsllmmthell der Rechtssprache "SI. 
F Co/"" (Anm. 4) . 

37 . r o stre.li.mus. lungl"" als Snmmelbezclchnung rur dIe von der reAlisllschcn RechlSkntik mOtlVlen.n 
Ans~,ze wr Emeu.rung des Rechts In de. amcrilunJschen Rochuwlssensch,lL Im wesentlichen Jassen 
SICh VIer Str:rtegl.n ~ "r Modeml"erung der Rechtsdognutik und der rlchterlichen RcchLSfindung 
unterScheIden: die l'oJ;lI,,' rung, Ökonomlslerung, Subsl,nuaJulemng und Prozcßoflcnnerung de s 
Rechts. 
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)00 mungslos plündern sie zu diesem Zweck in den Nachbardisz.iplinen, wo sie das 
Modell des policy~making für den Juristen und die ökonomIsche Rechtsanalyse für 
das richterliche Entscheiden entdecken oder ihr (bzw. des Rechts) Heil in der 
Orientierung entweder 3m politisch-rechtlich institutionalisien:en Prozeß oder an 
den verfassungskräftigen locial values (hierzulande wären das Grundwen:e) suchen. 
Die Rationalität des Rechts soll also mal durch politikwissenschafcliche Analyse. 
m~1 durch ökonomische EffizienzkalküJe, mal durch die vorfindlichen Begriin­
dungspflichten und Beweislasuegelungen vor allem des gerichtlichen Verfahrens. 
mal durch konsenserheischende Grundwerte verbürgt werden. 
Mit diesen ernst gemeinten postrealistischen Rekonstruktionsansärzen können sich 
die Söhne und Töchter von CLS nicht einmal kritisch identifizieren. Sie instrumen­
tieren ein leicht dissonantes Hintergrundorchester von "dcad und living Europeans« 
zuzüglich einiger Nichteuropäer, um dem eklektizistischen Schelm der Postrealisten 

ironisch noch einen drauf zU setz.en. So parodieren sie den Stil der Postrealisten und 
deren Theorie- und Methodenpluralismus, wenn sie etwa Derrida als Kronzeugen 
für eine Kritik des amerikanischen Verwaltungsrechts!' oder die Realisten, Haber­
mas, Lukacs, Marcuse, Marx und Ron:y zur gesamten Hand als methodologische 
Ziehväcer l9 bemühen . Wihrcnd die Postrealisten sich zugUte halten. ihr Eklekrizis­

mus diene einer guten Sache, nämlich der wissenschafrlichen Einhegung der Rechts­
vernunft, werfen sie den marxistischen, foucaultistischen, derridaesken. phänome­
nologischen und feminisrischen Dissidenten Nihilismus und Irrationalismus vor. 
Deren behender Wechsel von einem Genre der Kritik zum anderen und insbeson­
dere deren Radikalisierung der These. das Recht sei unbestimmt (auf die ich sogleich 
zuriickkommen werde). irritieren das Selbstverständnis der posrrealistischen 
Rechtsmodernisten, Diese verkennen dabei, daß sie selbsr es waren, die den Jundisch 
verengten Selbstbegründungszwang, d. h. die Rationalität des Rechts nur mit 
rechtstheorelisch ausgewiesenen Mitteln zu begründen. durch zügellose pluralisti­
sche Theorie- und Methodenspiele gelockert haben . Der virtuose Eklektizismus und 
der dadurch entstehende ironische Ton kränken die Vertreter der herrschenden 

Meinung. weil Sich eil1 deutlicher Mangel an Reverenz für die Väter heraushören 
läße 
Der postödipale Konflikt zwischen übergangenen V;itern und auf die Großväter 
fixierten Kindern hat freilich 3uch eine inhaltliche Dimension. Die Konfrontation 
zwischen Rechtsemeuerern und Rechtskritikern verweist auf den Streit zwischen 
Modernisten und Posemodernlstcn. In beiden Fällen gehr es ums Ganze: die 

Zukunfr der Philosophie/Rechtswissenschaft und der Vernunft/des Reches. Den 
erbarmungslosen DekonSlruktionen aller Rekonstfllkrionsversuche können die 
Postrealisten entflchmen, daß viele Crits nichr geneigt sind, das Recht (re- )kon­
strllktiv zu besingen. Solche Kritik verstimmt hM. Und desh~lb auch werden die 
Crits als wild gewordene Linksradikale etikettien: (nicht als neokonservative wie 

hierzulande die Neufranzosen). Anders als der postmodern/moderne Kulturkampf 

}8 G. FY"g.l1,e !dcology 01 Amene"" Burt;lllcraey In Arn~"can Law. 97 HJcv.loRev. 1276 (1984) kn",ocrt 
die Leglluna"on<moddlc für Bür"kr.lIc Im .meribnlsohcn Verwallungs· und WinsehafLln,ehl mn 
Hilf<: '·U1cr dernd,e..sken DekonslTUkllon der Grenze ZWIschen den von den cmzelntn Modellrn 
gClrcnnl~n - und, '0 Jeweils die These der Moddlicrer. luch dogmall5ch kOnlrolli~nen - obJ~k"ven und 
subjektiven F .kloren. 

39 W,e b<ISPlel,,,,cise J. W Singu. Thc Legal Rlghts Debatc m Analy"o'! Jurosp",dcnce (rom Ben,ham 10 

Hohle/d. Wis. L.Rev. 97 S (J 982) od.r Dune"" Krnntdy. Di",jbulJ\"e l.I1d PlIemlli" MOllves 10 COntr.lCl 
.nd Ton L,w. Wi,h SptclaJ Kl'ference 10 Compul,ory Terms .nd Uncqu.1 13arg.irung Power, 4' 
Md .loRe". \6) (19S,). 
Die Ang.be Ihffireusch·m"hodisch.r Einflusse In eoner Fußnote zu Begonn eone< AululUS, moglichst 
In der Fußnote " gehört zu d~n "c,rrnarK •• der CLS· K ruik. 
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ist die Fehde zwischen mainstream jurisprudence und CLS keine akademische 
Angelegenheit geblieben, sondern wird, mit interessiereen Verzeichnungen, in der 
Presse vor einem Publikum ausgebreitet,'" das vermutlich nicht ohne voyeuristische 
Lus( die Selbstzerfleischung der mächtigen lawyers registricrr, während das politi­
sche Establishment um seine Zitadelle, die Harvard Law $chool, bangen mag. 

MCCdrthys Rückkehr oder: Die fronte In der Knse 

Zur Illustration dieser Fehde, aber auch zur Einführung in das dilemmausche 
Selbstverständnis der Crits möchte ich eine Konrroverse skizzieren, die ein angese­
hener liberaler Reformjurisc mit einer Attacke gegen CLS auslöste. In einem ebenso 
kurzen wie metaphorischen Essay .Of Law and rhe River«" beklagte sich der 

Dekan der Duke University School of Law, Paul Carringron, über den Verfall der 
professionellen Sitten und Qualifikationen. Intellektueller Mut und eine professio­
neHe juristische Einscellung werde an einigen juristischen Fakultäten unrergraben. 
Gemeint waren und sind die »nihilistischen« CLS-Lehren, die dem Recht jeglichen 
bestimmten Inhalt absprächen. Solche Nihilisten, nlmentlich Roberto M. Unger', 

will Carringtons Berufsemik verpflichten, die heiligen HaUen der Juristenausbil­
dung zu verlassen. Der radikale Rechts2.weifel, das ist offensichtlich, soll schwei­

gen. 
Diese geistcspoheiliche Worrmeldung trat eine lawine des liberal gesonnenen 
Protestes los. Mehrstimmig wiesen Crits den Nihilismusvorwurf zurück:~! ~Keiner 
von uns denkt, Recht habe keinen Inhalt", entfalteten eine erstaunliche Abwehrse­
mantik (.CLS-Lcure sagen häufig ... , daß Rechte .unbestimmt, seien. Was sie damit 
meinen, ist nicht ... «) und beschworen alsbald die akademische Freiheit. Ohne eine 

Spur von Ironie und vorgetragen mit aufklärerischem Pathos! 

Kein Zweifel, ein Angriff aus der Mitte des juristischen mainsrream ist eminent 
gefährlich besonders für den kritischen Nachwuchs ohne kündigungsfeste Anstel­
lung, aber auch für Curriculum und politisches Klima an den juristischen Fakultä­
ren . Carringtons Polemik beschwört eine McCanhyistische Wende, also politische 
Säuberungsaktionen herauf. Gleichwohl regisrriert man - ohne Häme - sehr mo­

derne Abwehrargumeote einschließlich des Hinweises auf Galileo Galilei. CLS tritt 
geradezu salomonisch auf. Wo bleiben Azdak und sein postmoderner Bruder? 
Sollten die Aufldarung und !ibcrOlles Denken doch tiefer in uns und im Recht 
verwurzelt sein, als die kritische Rhetorik vor »or Law and the River. vennuten 
ließ? Sollte Recht, dessen Ernst sich auf eine gerechte Ordnung richtet, doch als 

Wen an sich ernst zu nehmen seill? Oder zwingt nur die Verteidigung kritischer 
Einsichten 2.um taktisch-instrumentellen Gebrauch verfassungsmäßig verbürgter 

Freiheicen? 
Beide EinsleIlungen zum Recht erscheinen mir in hohem Maße evident und eben 
deshalb nicht zwingend. Julius von Kirchmann konnte die CritS darüber belehren, 

40 E·ß . Tho Wall Slr~" Joum~1 v. J.;J. r 986 (. 11 .. Venu, About Hlrv.rd«); Th. Boston Globe M.gazlne v. 
>7. 4. 1986 (., Th. H.rv~rd bw School Feud . ); Time v. 1 S. 1!. 1985 ("Cru,,:oJ Leg.llimcs '1 H.rvud.). 
Ausllihrlid, dazu: G. Fmg. MeC~nby!Sm .nd CntlC.l Leg:oJ Studie, H Harv. Civ. R. Gv. lib. Rev. 665 

(19 87). 
41 P. D. Cd>'T1nllto", 01 L.w 3nd the River, 14 J.Let.1 Edut. 112 (1984). 
42 Cal'Tlng'on bezIeh, "eh allem auf Ungers programm,"schen Aufu'7. (Anm.35). Zu verweISen wäre 

noch auf UI/ge", zwar für CLS einflußreiche, ~btr ke;ncsw'1ls d««n ,Zentrum_ m>rk.Jacnd~ Bticher: 
Knowl~dge and l'olillC5 (Ne'" Yorkllondo!l 1975) li nd bw In Modem Soc><ty (New Yorkllondon 
1976). 

~J Im folgenden bezlc.he Ich mich auf die Beiträce In der Dehme ,.Of l.w;md ,he Rivcr . , "nd er Nihilism 
""d Ac,demlc Freedom. )) J Lcg.Educ. I ('985). 

JOl 
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3°.2 daß sie einerseits Recht haben mit ihrer Kritik an der Jurisprudenz als .Dienerin des 
Zufalls, des Irrthums, des Unverstandes. , daß sie andererseits aber nicht wie 
"Würmer" ~nur vom faulen Holze« unbestimmter und widersprüchlicher Doktri­
nen und Geselze leben, sondern sich um das . nathürliche Recht- sorgen sollten.~4 
Unger wäre vermutlich. ein Paradebeispiel kritisch-konstruktiver Rechtswissen­
schaft, und v. Kirchmann hätte diesen JurJS[en vermutlich offensiv als Kntiker und 

nicht als Träger akademischer Freiheit verteidigt: Ungers These, daß Formalismus 
und Objektivismus die relative BeHimmtheit von juristischen Doktrinen und Prin­

zipien gegenüber politischen Ideologien und Visionen behaupten, aber nicht be­
gninden, isc ebenso plausibel wie geläufig. Und seine eigene Position ist schließlich 
in hohem Maße konsuukt;v:<s Der Kampf ums Recht, auch um Doktrinen und 
Prinzipien, soll sich öffnen für die notwendige Kontroverse über die richtige 
Struktur der Gesellschaft und über die möglichen und wünschenswerten Beziehun­

gen der Menschen untereinander. 

VII. Rechte leicht genommen 

Was also soll das Gerade von Nihilismus und Unverständlichkeit, von korrupter 

Berufselhik und mangelndem imel\ektueHem MUl? Offensichtlich geht es einmal 
um ein Ausgrenzungsmanöver, das der allzu kritischen Durchleuchcung des herr­
schenden juristischen Diskurses ein Ende bereiten soll. Es könnte sichtbar werden, 
daß die Weisheit Salomos auf manipul;nive Argumentationsspiele he.runtergckom­

men isc. Das müßte das Selbsrverständnis der Juristen irritieren. Zum anderen liegt 
der Verdacht nahe, CarringlOn und hM gehe es darum, das Recht selbst vor allzu 
radikaler Vernunftskepsis in SChUlZ zu nehmen, wäre er doch schon zufrieden, 

wenn CLS de.r These von der Unbesummtheit des Rechts ein wenig abschwören 
würde. Ob eine Kritik der Unbestirnmtheits- Kritik aus tbeoretischen Gründen zu 
besorgen ist, wird im folgenden zu prüfen sein. Nur hat das mir Berufsethik nichts 

zu tUn. Diese könrue sich freilich am ironischen Ton mancher Crits stoßen. Denn 
dieser Ton signalisiert, daß CLS aus dem vermeintlich konstrukriven, juristischen 
Überbielungsdiskurs ~hM versus aA~ aussccigt und keine besseren Doktrinen 
präsentiert . Wider das von Dworkill zuletzt auf Hochglanz gebrachte postrcalisti­
sehe Programm der Rechtserneuerung - • Taking Rights Seriously~46 - he.iß[ die 
ironische Losung: »Taking Rights Lightly~Y Nicht das Rechtsprojekt der Moderne 

wird damit verraten, sondern das offene Geheimnis des juristischen Diskurses : daß 
innerhalb der Grenzen akademischer Regeln mit dem Recht so gut wie alles 
machbar und mehr odcr weniger gUI begründbar ist. Im Sinne von Aufklärung über 

H }.v. Ki,clm14.nn, Di, WcnhJ05!gkclt der Junsprudenz .1, Wi"enschafl (BM"lin (848), 11 . 

. <\j Vgl. R. M. Unger (Anm. H und ~» . D,. b .... ell' 'r) >.Knowledge .nd Poliucs - fonntlli,,(. Programm h'l 
Unger glCIChSlm Zug um Zug cLngclösl: P'SSlon - An Es.s.y on r."onllilY (NcIV YorklLondon "M4) 
präsen!!er, Ungu"S - .owohl für d ie Kruik am Libe"Jismu$ ,1, auch für den Emwurf .,ner kommumLi­
ren Gesell,eh.ft zentr.le - Theone der P,,,önlichk.u . Unter dem Tile! ,Pol",e,. erscheml demnAch<! 
Unge ... dreibändige cxpl.n,tonsche Theorie neh .. ausformulierter politischer ViSIOn. Unger nennl 
se'nen AnSOl2 .Superrh<onc", den er beL oller Symp'lh .. fur CLS VOn de·s.<cn • Uilr .. heonc« abhebl. 

46 R . DworklTl. T~k,"g Right. ScrlOu.ly (Cambndge '977) cl .. : Bürgerrechte ernstge.nommr:n (Frankfurt 
1984). Forrge5el>l wurde die RechlSerneuerung von Dworkm mll: A Matltr o( rnncLpl. (G:ombndge 
J98S) und 1.3",', Empire (Camb"dgc '986), m dem er die moralische Kohärenz (.mtegmy . ) "on Rechl 
nun ausdrückl ich gegcn ,.,dihlcn Skcp":Z:JSmus, .pneh: CLS In Schul2 n,mml ('71 H.). 

47 D. Ty"b,k, Takmg R.ighu Llghlly, Vortrag ln der New School for Soc .. 1 Research und der C"d020 
School of La .. (M • . New York 1984). 
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Aufklärung mach! CLS die Trivia!isierung der Konsrruktionsarbeit publik. Das ist 

den radikalen Azdaks vorzuwerfen. Und genau hier liegt der standescrhische Hase 

im pfeffer. 

Kritik als Therapie gegen den Zwang zur Konstruktion 

CLS treibt den ironischen Ton auf die Spitze mit der merhodischen Devise des 
Trashing . Die losung der revoltierenden Studenten: »Trash the glass of the ruling 
class!. tauehr nun in der Rcchrskririk auf und heißt hier: .Nehmt spezifische 
Argumentarianen mit ihren eigenen Begriffen sehr ermt; deckt auf, daß sie eigent­
lich tÖricht (tragi-komisch) sind; und hallet Ausschau nach einer (sich dem Beob­

achter von außen erschließenden) Ordnung (nicht n4th einem Keim der Wahrheit) 

in dem in sich widersprüchlichen, inkohärenten Chaos«.·8 
Die besondere Ironie dieser Kritikweise oder auch: der ~Methode der Widersprü­

che« liegt zum einen darin, daß die Regeln des Diskurses, die Konsistenzprüfung 
und immanente Kritik von logischen Schlüssen disziplinierter als von hM auf die 

Fruchte des Diskurses, die juristischen Doktrinen angewendet werden. Die Kritik 
der ökonomischen Rechtsanalyse etwa verliere keine Zeir bei dem Gedanken an eine 
stimmigere ökonomische Reehrsanalyse, sondern hält die Aufdeckung von Wider­

sprüchen und Unbestimmtheiten selbst für konstruktiv, weil die Delegitimierung 
von dogmatischen Prämissen und Sätzen Freiräume schafft für juristische und 

soziale Phantasie. Dies ist die gleichsam politisch-therapeutische Seite des Trashing 
von Widersprüchen und von Unbestimmrneir. 

Die helmlichen Bestimmungen der Unbesummthel/ 

Unbestimmtheitskritiken, die kritischen Biß beanspruchen, müssen sich gefallen 
lassen, daß man ihnen auf den Zahn fühlt. Es geht um die Unterscheidung von 
trivialen und nichrtrivialen Vorstellungen von Unbestimmtheit - und darum zu 
klären. worin die mehr als nur realistische Radikalirät von CLS besteht. Hilfreich ist 

48 M. Ke/man, TrlShmg, J6 Sun.L.Rcv. 29) (1984). Zur Demonstr'lIon der Trashmg-Stile b2W. unter­
schIedlichen Methoden der Widersprüche: Duna1ll K",nedy, Tho Structure of Blld<Slonc', Commcnt •• 
"es,.8 Bufl.lo L.Re"V. ~oS (1979)- eIn • Klassiker. der ers/rn CLS-GenCrltlOfl durch die Formulierung 
und An,lyse des »Grund wIderspruchs . : . that "huons wllh others lrC bOlh nCCl"SSa.ry to .nd ,ncompau· 
bk wllh !)ur frc,-dom. (lI ». M. HOY"WI/7.,llle Tr,nsfonna.lIon of Amenc.n La'" 17ge- ,860 (Cambndge 
1977) rckonstrtllen mIt HIlfe lunkuonali<'IScher Analysen die "politISche Schr:iglogc. vennelntlich 
neu",I" Rech15matenen; K. Kidre, Judicl.1 De .. dic~liz.ll\On o( rho WAR"" Act 111d thc Ongtns of 
Modern Leg,1 Consc,ousncS< 19J7-194', 62 Minn .l.Rev. ,65 (1978) bcwegt "ch .hnlich Wlt HOT1Jill, 
Im Einzug,borclch klassenthcorOllSch onfonTllertcr Re<hlSkntik; P Gabel. Inlenllon .nd StroCtur< In 
Contractual C<lndiuons: Outlinc of • Method for Crltlea\ Legal Thcory, 6t Minn.LRcv. 601 (1977) 
b,et mH seoncr ·lmllscben Phänomcn<>log,e. die lingu" .. sche Wende ein. 

Die lwe,U Generallon "m CL.$ löst SIch von dcn . (undunen .. len Widersprüchrn., die vOn der 
Gri.lfldcrgcn<r.'lOn on gcwls<er M,n<-N:ilic entdeckt worden waren, und wendet ,"eh - mIt <her 
,tcuktu r,liSll5ehen Methoden Im Rucken - den Ins Recht cUlgd.s<cntn Di,hotoml<n 2U : F 0""", TI" 
F.mily and thc M~rl<ct: A Smdy of Idcology .nd legal Rcfonn, 96 H.rv .L.Rev. '497 (198 J) kontra"lert 
markt- und f,milicnonenuerte Weltbilder; G. ,"ug. Thc City as a Leg" Concopt , 9\ H.rv.L.Rcv. (Oj? 

(1980) pr"p.>rlen d,e Aufwelchung der Grenze 2w"chen der p"v"en unO der offentlichen Sphire 
heraus. 
In der druten Gcnef:10on schließlich domInIeren dekonstcukllve Ansiitze: Davld Kenncdy, Spnng 
8=1t, 6} Tc ... , L.R",·. Il77 ('9g5) ; CDa/lon, An ESSlY In {he DeconSlrucllon 01 COntr~C1 DOClflne, 
94 YoJc L.J. 997 ('985) : C . Frug (Anm. 38) und A. HUldJlnJon , From Culru .. l ConstruCllon to 
Histoncal Decons\n'Cllon, 94 Y,I, L.J. >09 (1984)· 
Der femlo"t"chcn Kritik auch an posL<,ruk.u",l;sll,chcn Ansätr.cn dtiden WLr entnehmen. d>.ß das End,' 
der SUflg. noch k"lne,weg~ erreICIlt und mIt weIteren CLS·GMcr.\lIon~n und K"tik,ojlen 7.U rochn~n 

ISt; vgl. A.Jardme (Anm. 10) SOWIe die 8ellr.lge ,n N . XeohandM. Rosalda)B. Gl/pl (Hg.), FemoolSt 
Theory: A CrllIQUC oE IdMlogy (198,) und MI Frug, Rc-Rt">ding Contrac": A FcmUl'Sl An.ly,,, of A 
COnt .... cl' C.sebook, 14 Am.Umv.L.Rev. 1065 (1985). 

JO] 
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dazu die Unterscheidung von Recht als einer Vielzahl aufeinander bewgener 
Nonnen, Grundsätze und Lehren, also Reche als Regelsystem einerseirs und von 

Recht als einer Vielzahl von institutionell vorgesehenen oder möglichen Handlun­
gen und Ereignissen, wie etwa Urteilen, Werten, Inrerpretieren, Folgen abwägen, 
auf Inreressen Rücksicht nehmen erc., also Recht ab mstltu(lonalistertes Ht1ndlungs­
system andererseitS. Die in CLS-KreisenH , aber auch anderswo vertretenen Unbe­
stimmtheits-Theoreme lassen sich auf drei unterschiedlich voraussetzungsvolle und 
folgenreiche Spielarten komprimieren: 
(J) Nach der schwächsten Version besteht die Unbestimmtheit darin. daß die Praxis 
der Rechtsprechung zwar zu voraussagbaren Ergebnissen führt. die aber meht allein 
mtegral aus der Funktionslogik des Regelsystems oder dem Funk(ionieren des 
Handlungssyslems zu erschließen sind, sondern aus dem Mitwirken, wenn nicht gar 
der Dominanz von extralegalen Faktoren . ,ßes(immen< lassen sich juristische Ent­

scheidungen (und wohl auch Doktrinen) im Einzelfall erst aus der Kombination von 
gesetzlichen Vorgaben, herrschenden Lehren, Prajudizien, sozialen Akteuren, so­
zialen Interessen, politischen Präferenzen etc. Diese - streng genommen - interne 
Unbesumm.heit VOn Recht gehört zum Grundstock aller soziologisch informienen 
J urispr1.ldenz und RechtSkritik . 
(2) Verschärfen läßt sich diese Variante durch die These, die Resultate rechtlicher 
Entscheidungen könnten auch bei NeU[ralisierung aller denkbaren extralegalen 
Fa.ktoren nichr intra.legal bestimmt werden. Unbestimmtheir wird damit in der 
Doppdstruktur von Recht verortet: Recht als Regelsystem führt in der Kombina­
tion mit Recht als institutionalisiertem Handlungssystcm zu unbestim.mten Ergeb­
nissen. Oder anders formulien: Bestimmtheit wäre zwar im Regelsystem möglich, 
wird aber durch das Handlungssystem verhindert, das Spielräume für Vorverständ­

nisse, Wertungen und Auslegungen eröHnet. Die Unbestimmtheit resultiert "Iso aus 
dem Hin- und Herwandern des Blicks zwischen rechtlichen Texten und sozialen 

Kontexten . Diese Einsicht in die tnStltutLonelle Unbestimmtheit von Recht gehört 
zum Grundstock der henneneutisch geschuhen Jurisprudenz und Rechtskritik. 

(3) Radikaler RegelskeplLzismus diktiert schließlich die These, Recht als Regelsy­
stem sei so konstruiert, daß es keine bestimmten Resultate produzieren könne . In 
spiegelbildlicher Umkehrung des Regelfetischismus der Begriffsjurisprudenz hahen 

die Regelskeptiker alle rechtlichen Urteile und Begründungen für mehr oder 
weniger reine Dezisionen, die keiner juristischen Logik oder Methodik folgen. 
Gestützt wird solcher Regelskeptizismus auf die Offenheit der rechtlichen Rhetorik 
für den manipubtiven Einfluß sozialer Kräfte oder auf in die Struktur des RechtS 
eingelassene fundamemale Widersprüche oder auf die Offenheit allen sozialen 
lebens (auch des Rechtslebens) und aller diskursiven Formen. Diese stärkste. 
gerade von CLS-Autoren propagierte lesart schließt folglich die immerhin denk­

bare Möglichkeit aus, daß Unbestimmtheit durch Begrundungsverfahren oder 

Entscheidungsprozesse abgearbeitet wird . Letzten Endes besagt die radikale Unbe­
sriOlmrhei(srhese also, daß Recht als Regelsystem eine Struktur hat, von der es keine 
wie auch immer idealisierte EntScheidungspraxis geben kann, die Gleichbehand­

lung, und das heißt: Gerechtigkeit garantiert. 
Eine scharfe Attacke. Und die Verteidiger des Reches schießen mit schwerem 
Kaliber zurück. Gegen die erste Lesart, die intralegale Unbestimmtheit, zieht der 
rechle Flügel der Jurisprudcm. unter der Losung" Wehret der Rechtsfeindlichkeir« 
zu Felde - zumal wenn die Kritiker nichr nur rechtSratsächlich argumentieren, 
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sondern von Klassenjustiz berichten.1o Die Autonomie des Rechts, reine Rechts­
lehre und unpaneiische Justiz sind in Gefahr. Der Sphäre des Juridischen droht die 

Überfremdung durchs Soziale . 
Die zweite Lesart von Unbestimmtheit, obwohl theoretisch brisanter, erregt weni­
ger Anstoß. Wohl weil konseruktive Optionen gewahrt bleiben, unter Anleitung der 
Hermenemik den Prozeß der Rechtsanwendung zu rationalisieren. SI 

Die dritte und radikal skeptische Variante schließlich sticht Dämme an und setzt den 
Vorwurf des Nihilismus freil', da sie jeglicher rationalen Konstruktionsarbeit eine 

Absage erteilt. Leer läufr die Gewißheitsorientierung einer totalisierenden Rechts­

vernunft, welche die disparaten Ereignisse und Erscheinungen in der Welt stets 
zentrieren, d . h. in den Rahmen einer vernünftigen Gesamtordnung einfügen will: 
Um lerzte Zweifel zu unterbinden, werden von den Rechtstheonen !etzte Gründe 

oder Prinzipien oder Begründungsverfahren enrbunden. Das nacürliche Recht, eine 
Gnmdnorm oder Erkenntnisregel oder ein fundamentaler legitimierender Grund­

satz allen positiven Rechts (wie etwa Volkssouveränität) sollen komrafakrisch die 
vernünftige Identität von Recht und Gesetz einhegen. Mit solchem Idealismus, der 
freilich im juristischen Diskurs nicht selten zum Autoritarismus von hM verkommt, 
wollen die Skeptiker aufräumen . Das regr auf. 

Wie anderswo schaden auch hier blinder Eifer und dist:m;doscr ErnsT. Ein ironi­
scher Zugang zur altfränkischen Jurisprudenz wie auch zur jungriirkischen Reehts­
kritik lockert die Verklammerung zwischen Begriffen und Bedeutungen, zwischen 

Zeichen und bezeichneten Sachen und offenbart: Im gut organisierten iuristischen 
Diskurs ist jeder auf Seiten der Aufklärung und der Gegenaufklärung. Das bedeutet: 

auch CLS myslifizien. 
Zum einen fällt auf, daß diese Rcchtskrilik ihren Fokus fast ausschließlich auf den 
Prozeß der Rechtsanwendung einstellt. Die in den Doktrinen, Methodiken und 

Argumentationen aufgedeckten lücken, Ambivalenzen und Widersprüche sind 
gewiß beachtlich. Nun folgt daraus aber nicht zwingend die NOTWendigkeit, auf 
jegliche idealisierende rechtstheoretische Denkfigur zu verzichten. ClS radikalisiere 
zunächst nur die Schwierigkeiten eines Beobachters, das Recht von außen rational 

zu fundieren. Lassen wir, wie unter Juristen übl ich, diese erkenntnistheoretische 
Problematik einmal dahingestellt sein und geben wir die theoretische Triftigkeit 
vorläufig zu, dann wäre ein zweiter eher theorie- und rechtspolitischer Einwand zu 
formulieren: Die durch Unbestimmtheitsanalysen senSlbilisieree Rechtskritik über­
suapazien die Fehlbarkeit - oder vornehmer: den fallibilistischen Charakter - jeder 

rechtlichen Argumentation . Das ließe sich verschmerzen, wenn nicht der selbst 
aufgenötigte Verzicht auf jegliche noch so schwache, aber doch kritisierbare Norm­
hypothese nicht ein intellektuelles Machtvakuum produzierte, das beliebigen reches­
dogmatischen Konstruktionen Tor und Tür öffnete. Wenn alle norm:ltiven Ge­
sichtspunkte gleich gültig sind, gilt keiner mehr. Der grelle Lichckegel radikaler 
Nonnskepsis blendet jede überprüfbare Differenz von Recht und Unrecht aus. Wer 

kann daran Interesse haben? Wohl diejenigen., die ihre Imeressen und Vorstellungen 
norfalls auch ohne Recht durchsetzen können . Und das wiederum kann den Crits 

nicht recht sein, deren Kritik der Juristenausbildung, deren Lehrtätigkeit und 

jO Gegen den Vorwurf der RcchlSfclndlichkCII .rgumenlleren uberuugend ; J. Boy/., Thc Polillcs of 
Reason: C,,"c.J Leg.'Il Thffiry .nd local SO<1:\1 Thoughl, 1;3 U.Penn,l.R,,' , 6g5 (1985) und). W. Smg" 
(Anm , l). 

I r Die henneneumche Wende Wird VOI) D4'IJ,tf KmMdy, -0", Turn 10 Inrcrprel>uon. 58 S,C.I.l.Rcv. '5' 
(1985) reIchlich gnadenlos krtltS,en , 

52 Zum Vorwurf de' Nihil ismus vgl. J. W. Si"grr (Anm. 1), der ihn lUrUCXWeJ5t, und O. fiS<, ObJeCllvJrY 
and Interpretauon, )4 Sn n.l.Rc .... 739 (19SIl, der ihn erhebr. 

)05 
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306 praktische Rechtshilfe (etwa in .Legal Clinics,,> darauf abzielt, hierarchische Struk­
turen abzubauen, ideologische Weltbilder zu zerbrechen, gegen-hegemonische 
Machtpositionen aufzubauen und demokratische Gemeinschaften auf den Weg zu 

bringen. IJ 

So bleibt schließlich und drittens noch zu fragen, ob die POSt-Postrealisten in ihrer 
unbestimmten Welt ohne Fixpunkt, ohne idealisierende Denkfiguren auskommen 
können. Aus den Reihen von CLS erfahren wir: sie können nicht. Alle Unbe­
stimmtheitsJchren weisen entweder dem Kritiker/Beobachter einen relativ bestimm­
ten Standort z.u oder leben insgeheim vor einer räumlich oder zeitlich relativ 

bestimmten FoJie. H So weiß, wer die kJassenspez.ifische oder politisch-ökonomische 
,Schräglagc, von Normen und Doktrinen herauspräpariert, wie 'gerades, oder 
richtiges Recht aussähe. Wer seine Rechtskritik empirisch informiert, verfüg1 impli­
zit über eine verh21mismäßig beslimmte Vorstellung von dem, was der Fall ist. Wer 
die ,Struktur, oder ,Tiefenstruktur, des Rechts oder eines Rechcsgebietes in einem 

gleichsam eingefrorenen Moment seziert, verankert seine Kritik an einem relativ 
fesren Haltepunkt. Auch die radikale CLS-Kritik lebt also insgeheim von einer 
imaginierten Bestimmtheit, von einem transzendentalen Moment - und verstrickt 
sich so in einen performativen Widerspruch. 

VIII. Wege alls der rtldikalen SkepSIS 

Gibt es einen Ausweg? David Kennedy schlägt eine Theoriestrategie vor, die auf 
einen festen Startblock zum Sprung in die Tiefe der Unbestimmrheicskritik verzich­
tet)S Durch die ständige Reflexion der in jeder Situation (hier: seiner Menschen­
rechtsmission in Uruguay) wirkenden Zwänge und Möglichkeiten will cr einen sich 

zunehmend verdichtenden Bericht über die wechselseitige Konstituierung und 
gegenseitjgc Ausschließung von Bestimmtheit und Unbestimmtheit im alltäglichen 
sozialen Leben und Denken vorlcgen. Kennedy schlägt eine Bewegungstheorie vor, 
die sich auf wechselnde situative Kontexte einstellt und alles, was in diesen zutage 

triu, also nicht nur gute Gründe, für relevant erklärt und mitteilt. Die Leser/Hörer 

sollen nicht mit apriorischem Wissen, totalisierenden Konzepten und doktrinären 
Wahrheiten versorgl werden, sondern lernen, sich auf Überraschungen, auf das 
Wechselspiel von Unbestimmtheit und Bestimmtheit und auf unendliche Kritik 
einzustellen. 
Methodisch heißt das: Alles ist Text; nichts liegt außerhalb des Textes. Emotionen, 

Erwartungen, Rollenzwänge, strategische Überlegungen etc. werden als Text zuge­

lassen und narrativ oder analytisch vorgeführt, gleichberechtigt mit rechtlichen 
Argumenten. Die bekannten ldentitäcshüllen des "Juristen als solchen«, des prakti­

schen Rechrspraktikers, des kritischen Rechtskritikers oder des Menschenrechtsak­
tivisten streift Kennedy postmodern ab, um zu verhindern, daß eine objektivistische 

oder subjektivistische Sicht, ein ernster oder ironischer Ton herrscht. Dabei dekon­

scruiert er elegant seine eigene Posirion als Autor und bringt sich im ständigen 
Wechsel aus der Perspektive der ersten Person (Betroffener, Beteiligter, Erzähler) 

53 Zur poliu>chen PrOßr.lmmauk und PraxI> von CLS vgl, etwa DHllc~n Kennedy. Leg'll Educ.\ uon , c d ,ho 
ReprodllclIon 01 Hier.rchy - A Polemlc Ag~mSl .he Systcm (Cambndge 198 J): WH, Simon, VISIo n, o( 
ProCUCf In legal ThOUghl, J6 Sun_l.Re,,_ 469 (1984) und P Gabeil P_ H arm, Building Power .nd 
Br~akmg Imagcs: C"uc,1 L~gal Theory .nd d,e Pr.ClIce of Law. 9 N.Y.U.Rev_ of l. & Soe.Chmge )69 
(19ü -8J), 

H Davld Kennedy (Anm.48). 1417((. 
j j Ebd. - unter VerweIS 'u( 1- D~mda. Gramm •• ologlc (Anm. I J), 
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und der dritten Person au rist, Beobachter) ins Bild. Sein Text soll auf kein Zentrum, 
auf keinen privilegierten Punkt verweisen, von dem aus erzählt, beobachtet und 

reflektiert wi rd. 
Foucaults Hinweis, daß uns die Welt kein »lesbares Gesicht zuwendet« und "kein 
Komplize unserer Erkenntnis« ist,16 vermag Kennedy in einem fesselnden Beitrag 

zu einer antiautoritären Rechtslitcratur umzusetzen. Gleichwohl gelingt es ihm 

nicht, das erkennende Subjekt zum Verschwinden zu bringen. Nicht als objektivie­
rende und bestimmende Autorität, wohl aber als authentischer Erzähler bleibt das 
Autor-Subjekt präsent. Wie sehr er auch auf Wahrheits anspruche verzichten will, 

behauptet er doch ständig Authentizität. Hier können nun die Kommunikationsbe­

dürfnisse der Leser und Kritiker einhaken und die Authentizität der Erzählung in 

Frage stellen. Kcnnedys implizite Botschaft, daß alles relativ sei, trifft am Ende ihn 

selbst und lädt zu Vermutungeo ein über die Vollständigkei[ bzw. Selektivitat seines 
Textes, über klammheimliche normative Überzeugungen und politische Visionen. 
Und wenn der Autor darüber schweigen möchte? Dann dürfen die Leser ihre 

theoretische Phamasie in Bewegung setzen und selbst dieses Schweigen dekonSlrU­
ieren. Ironisch, versteht sich. 

Skepsis gegenüber der Rechtsvernunft, und sei sie noch so postmodern und noch so 
sehr mit Ironie unterlegt, vermag allem Anschein nach der aufklärerischen Modeme 
nicht zu entrInnen, Auch die ironische Kritik des doktrinären Emstes muß sich der 
Sprache der Rationalisten bedienen, muß den Dialog und die Verständigung mit den 

nicht so oder gar nicht Skeptischen suchen. wenn sie nicht autistisch »leben« wilL 

Das verleiht ihr den Zug des Tragikomischen. \Vie Kenncdys .Spring Break« wohl 

am besten illustriere, laviert postmoderne Rechtskritik zwischen Selbst:!ufklärung 
und Selbstillusionierung - ständig in Gefahr, sich bei der Aufklärung über Aufklä­

rung in imellektuellem Nomadismus zu verlieren. Freilich gilt auch hier: Wer sich 

nicht in Gefahr begibt, kommt darin um (w. Bicrmann). 
Ohne Ausstieg aus den großtheoretischen Überbiecungsdiskursen, ohne Absage an 

totalisierende Modelle der Rechtsvernunft ist eine tolerante Rechmheorie nicht zu 
haben, die zunächst einmal die Beschädigungen der Moderne kartographisch erlaßt 
und sodann den Streit darüber, was sein und wie der rasend zcrstörcrische Fort­
schritt aufgehalten werden sol!, der offenen Gesellschaft der Rechtsinterpreten 
anvertraut. 

J oachim Pereis 
Die Rechtstheorie auf dem Weg zur neuen 
Beliebigkeit? 
Diskussionsbemerkungen zu Günter Frankenbergs .Ernst im Recht« 

Frankenbergs anregende Studie, die postmoderne Denkansätze für eine Neubegrün­
dung kritischen Rechtsdenkens fruchtbar zu machen versucht, wirft einige Fragen 
auf, die in einer Zeitschrift, die sich der allfkJärerischen Tradition emanzipatori­

schen Reclusdenkens verpflichtet weiß, nicht undiskutiert bleiben sollten. Die 

56 M. Fcmc""It, Die Ordnun b d .. Di,kunes (Anm.l), )6. Dic-<cn Hinwcrs k6nn"n SIch ,uch die CL$· 
K rltiker zu Herren nehmen, di~ den C",,, emplfJ,ch-rtchlS<ozlOlogL<chc Ddizuc vorhal,en (XLIII'"" et 

"I .. ZRSoz '98,. SI H.) •• ber ihrerseits wohl ein ,lIzu pos'uv(is,,<Ch)es Verh,!rn,s zur Emp(Tle kul"vle­
ren_ 
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