Gunter Frankenberg
Der Ernst im Recht”

I. Von einem neuerdings erhobenen wonischen Ton 1n der Jurisprudenz

Justitia Hchele nicht. Gesetze verstehen keinen Spaf. »Das Recht mufl immer in
vollkommenem Ernst gesprochen werden«, belehrt vns listig der Volksrichter
Azdak im Kaukasischen Kreidekress. »Weil es eine ernste Sache ist«, wiirde Salomo
gesagt haben. »Es ist so blod« und »weg wie nix«, sagt Azdak.

Setr Salomos vermeintlich weisem Spruch und dem mosaischen Gesetz umhiill eine
Avura weihevoll-strengen Ernstes richeerliches Urreil und Geserz. Er spiegele sich in
der Sondersprache der Juristen, in sheer weltfernen Logik, in den vom Alltag
entriickeen rechtsférmigen Ritualen und Zeremonien. Und in der ernschaften Ein-
stellung der Junsten zu ihrem Gegensiand. Die Form, das Formliche und der
Formalismus sind ernst gemeint. Sie stehen fir anspruchsvolle Inhalte, die Ernsthaf-
tigkeit gebieten: Nach dem Willen der Geserzgeber und den Worten der Richter,
nach den Thesen der Rechustheorenker und den Dokrrinen der Rechtsdogmariker
geht es im Recht um nichts Geringeres als um Gerechtigkeic oder, falls diese sich
nicht einstellen will, um sozialen Fricden. Nichts nehmen Juristen daher so ernst wie
das Recht (und wie sich selbst).

Niche erst Brechts Kankasischer Kreidekreis erdfinet eine andere Siche aufs Rech.
Respektlos und aus ironischer Distanz meldet sich der Zweifel zu Wort und frage
an, ob die Formlichkeis auch hilt, was sie verspricht. Zweifel entziinden sich am
falschen Schein, der das Besondere als das Allgemeine prisentiert, an der Herrschaft
der Formen ber Inhalte, an der Differenz zwischen Verheifung und Einlésung.
Kritik und Ironie begleiten den stdrrischen Ernst bei seiner Suche nach jenseitigen
Fixpunkeen fir das unstece diesscitige Recht.

Salomo und Azdak markieren hier, idealtypisch verzeichnet, zwei kontrire Einscel-
Jungen zur Rechtsarbeit: den eher affirmativen theoretisch-dogmatischen Ernsc
emerseits und die ernsthaft kritsche, zuweilen ironische Distanzierung andererseits.
Wo Salomo die Weisheir, neuzeitlich gesagt: die Vernunfr des Reches hervorhebt
und das Augenmerk auf das, was sein soll, lenkt, kapriziert sich Azdak auf Fakten
und Folgen, auf das, was ungerecht und unverniinfug scheint.

Salomo, ganz modern der Rationalitidt verpflichter, mu Sisyphusarbeit leisten und
Recht als verniinftige Ordnung des Lebens in Gesellschaft entwerfen. Dem Recht ist
einmal aufgegeben, die an Faustrechc und Sclbsthilfe gewdhaten Menschen zu

- Fiir die Aulklirung iiber Selbstmifverstandmsse, die wobl selien restlos gelinge, wre anch besonders fiir
ermuugenden Rat ber der Suche nach ewner stoleranten« Rechtstheorie, danke ich Helmut Dubtel, Klaus
Giincher, Jirgen Habermas, David Kennedy, Thomas McCarthy, Ulrich Rodel, Rudolf Wiethsleer und
Lutz Wingert. Die Diskussionen mit den Herausgeberkollegen und vor allem Thomas Blankes kon-
struktive Knitik haben der urspriinglichen Fassung cine verinderte und hoffentlich vorteilhafte Gestalt
gegeben.
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entwaffnen und sie dafiir mic (Grund-)Rechten zu munitionieren. Uberdies soll
Recht das Individuum freisetzen von Geburts- und Standesprivilegien, soll seine
sittliche Autonomie verbiirgen und es zugleich embmden in Sozialitit. Der moderne
Satomo mul dabei lange Begriindungswege gehen. Abkirzungen hin zur religiésen
Offenbartheit von Rechtsnormen, zur orakelhaften Weissagung, zur unverbriichli-
chen Heiligkeit ciner Tradicion, zur Idee von Rechr als Emanation des Volksgeistes,
schlieflich auch zur Naturvernunft von Recht sind ihm verlegr. Die Aufklirung hac
diese Quellen — und andcre, die sich avs Metaphysik speisten — ausgerrocknet. Im
Vernunftzeiulter bleibt letzten Endes allein der Wille des souverin gedachten
Volkes fir allgemeine Gesetze legitimationskriftig. [o diesem wic auch immer
ermitzelten oder reprisentierten Willen soll Vernunft normativ zum Ausdruck
kommen. Und sich verlingern in die Urteile der Richter hinein: »aus dem Gesetz«
soll sich die Verniinftigkeit von Judikaten herleicen.

Das moderne Recht, genauer: sein Vernunfranspruch, stellc Rechestheorie und
Rechtsdogmatik also vor eine Aufgabe, die nicht leicht zu 16sen 1st: die Rauonalitdt
von Rechtsetzung und Rechtsanwendung zu verbiirgen. Hierin sche ich das Rechts-
projekt der Moderne, gekennzeichner durch eine cheoretisch-dogmatische Wissens-
und Praxisform, die ich Konstruktion nenne, und die getragen ist von Evnst im/am
Reche. Rechrstheorie und -dogmatik als Konstrukeion beschwért — gewil vereinfa-
chend, ein wenig karikierend, aber auch doppelsinnig - das Bild des juristischen
Architekeen am Zeichensisch, auf dem Modelle, begriffliche Systeme und Methoden
entworfen werden. Der Architekt mag also Salomo, Montesquieu, Rechtspositivist
oder Narurrechtler, System- oder Begriffsjurist, »herrschende Meinung« oder
»mainstream legal thinking«, Bundesverfassungsgericht oder Supreme Court hei-
fRen. Allesamc begreife ich sie als Inkamationen oder Insttutionen des Rechtspro-
jekts der Modeme und idenufiziere sie mit jencm ernsten Ton,

Azdak, an sich kein Vernunfrverichter, nimmt Anstoff an zuviel Ernst. Ein einziges
Recht will er stets einklagen — das auf Kriuk. Nicht im Namen des Volkes in
abstracto oder des Staates oder ciner absoluten Wahrheit, sondern realistisch im
Namen prakuscher Humanitde. Sein Gespiir fiir Risse am Rationalititsgebalk und
sein rechtstatsachlicher Blick hinter die normativen Kulissen bringen Salomo in arge
Bedringnis. 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 Verniinftigheit des Rechts besorgren Juristen zu schaffen machen.
Erstens sind Rechtssatze und Doktrinen allgemein und abstrakt zu formulieren,
gleichwohl aber auf konkrete Lebenssachverhalte anzuwenden, ohne daf dabei die
interne Rationalitdt 2v Schaden kommen darf. Ein langer Weg fiihrt vom Gesetz
oder Prijudiz zum Urteil im Einzelfall. Die sprachlichen Zeichen am Wegesrand
weisen in vnterschiedliche Richtungen. Unbestimmcheic des Rechts nennen das die
Juristen. Hier kdnnen subjektive Vorurteile oder Priferenzen der Rechtsanwender
urteilswirksam werden und die Vorstellung neutraler und objekriver, vom Gesetz
oder Prijudiz angeleiceter Wahrheitsfindung scdren.

Zweutens erscheint auch die externe Rattonalitar von Rechtsnormen als eine prekire
Angelegenheit. Rech ist ersichtlich mit der Politik im Bunde, der es den Mantel des
Legitimen leiht und dafir als Gegengaben den Zwang und die Gewalt erhil.
Gleichwohl soll es nichs schlicht »polivsch« machtvoll, sondern eben als »Recht«
verniinfug und deshalb akzeptabel sein. Denn schlieflich will Recht nicht blinden
Gehorsam kommandieren, sondern von vernunftbegabten Wesen aus freien Stiicken
und guten Griinden befolgt werden. Zustimmungsfihig sind freilich nur solche
Rechisnormen, die alle in gleicher Weise und in gleichern Mafle berechtigen oder
verpflichten. Das aber ist leichter als Grundsatz formuliert denn praktisch exeku-
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tiert, wenn die Rechisgenossen von Hause aus ungleich gestelle und ausgestateet
sind. Gleichheic »ohne Ansehen der Person« kdnnte ungerecht sein. Wird sie nun
aber als Politik an konkrete Zwecke gebunden, dann kommen Wertungen und
Interessen ins Spiel. Dic gesellschaftliche Bedingtheit rechtlicher Regeln und Prinzi-
pien triibt dic Allgemeinheit ihrer Gelung. Interessenkalkiile, klassenspezifische
Ideologien und partikulire Zwecke kdnnen gesetzgebungswirksam werden und die
universalistischen Anspriiche des Rechts und seine Autonomie gegeniiber Gesell-
schafc und Politik stdren.

Kriusche Angriffe auf die interne wie dic externe Ratonalitit fordern die Archirek-
ten der Jurisprudenz stets zu neuen (und eindrucksvollen) konstruktiven Entwiirfen
heraus, die das Gehause der Vernunft umbauen und festigen sollen. Wo Azdak
lebensnah »interne Unvernunfte, also nicht den Geist der Gesetze, sondern den
Ungeist von Richtern und Advokaten wittert, entgegnet Salomo franzésisch: Der
Richter trage zuom Rechr niches bet, set nur der Mund, der die Gesetze ausspreche.
Wenn dies nicht verfangt, schreibe er allen Gerichten die Anwendung des Rechts
more geometrico vor: Ein System abstrakter, wohl auch wertfreier Begriffe und die
Kunsuregeln juristischer Methodik sollen den Weg zum richeigen Urteil vorzeich-
nen. Sollte Azdak mit kricischen Hinweisen auf die Unbestimmtheit der Rechtsspra-
che, auf richterliche Vorverstindnisse und Auslegungsspielriume nachseizen, bleibt
Salomo immer noch der Rekurs auf die Hermeneutik, wenn er den Anspruch auf
Rationalitdc nicht preisgeben will.

Wo Azdak nun realistisch sexterne Unvernunfte, also nicht Freiheir, Gleichheic und
Briderlichkeit, sondern die Herrschaft einer privilegierten Klasse, nicht Rechtsver-
nunft, sondern die Logik des Kapitals am Werke sieht, verweist Salomo auf die
Vernunft des demokratischen Gesetzgebers. Oder auf eine allem geltenden Recht
vorausliegende Grundnorm. Oder auf eine in das positive Reche eingelassene letzee
Erkenntnisregel. Jede dieser konstruktiven Lésungen soll sowohl die wenigstens
relative Autonomie des Rechts wie auch seine Legitimitit verbiirgen. Stets aber
findet sich die Kritk ein, weist auf neue logische Unstiimmigkeiten und Widerspra-
che hin, idendfiziert Einbriiche der Ideologie ins Recht und konstatiert zumindest
Implementationsdefizite. Wie Hase und Igel werteifern Konstruktion und Kritik in
der Jurisprudenz. Beide mehr oder weniger streng im Geiste der zur Aufklarung
verurteilten Moderne. Anders als im Reich der Fabel arbeitet allerdings der rechis-
kritische Igel dem Hasen zu: Der ernste Konstrukteur lernc vom ernsten Kritiker;
der ernste Ton herrsche — seit langem.

Wie sonst kdnnte liberhaupt »von einem neuerdings erhobenen ironischen Ton«’
die Rede sein? Was aber hat es mic diesem Ton auf sich? St6rt er die hintergrindige
Harmonie von Konstruktion und Kritik im modernen Recht> Das Gespenst des
Rechisnihilismus® steht im Ranm. Im folgenden soll es als postmoderne Recheskrick
vorgestellt und zu Azdak und Salomo ins Verhilinis gesetzt werden. Zu bewessen ist
freilich zunachst, daf der ironische Ton iiberhaupt cxisciert. Es konnte sich schliefl-
lich um »legal science fiction« handeln. Vorwand fiir einen Essay, der ins Lcere geht,

1 Line Aaspielung aul Moderne und Postmoderne und Einsummung auf den Versuch, beide glerchxzeing
zu denken. Vgl. 1. Kant, Von cimem neuerdings crhobenen Ton in der Philosophie, Werkausgabe V1
hrsg. v. W. Weischedel, 5. Aufl. (Frankiurt 1982), y77ff. und /. Derrda. Von eincm neuerdings erhobe-
nen apokalypuschen Ton in der Philosophse, in: ders., Apokalypse (Graz/Wien 1985), g ff.

Von Rechtsnihilismus oder ~feindschaft st immer dort dic Rede, wo mut doktrninarem Erenst emne relauve
Wahrheit absolut gescunt wird. Solche I[ntoleranz, dic Rechtskntiker aus dem junsuschen Diskurs
verbannen wil), signalistert hegemomisches Denken, das Zweifel meht eririgt. Vgl J. W Singer, The
Player and the Cards. Nihilism aad Legal Theory, 94 Yale L.J. 1 ff. (1984). Zum Sprechverbot vgl. auch
M. Foucault, Die Ordnung des Diskurses (Munchen 1982).

~
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weil er mit einem fikciven Ton ¢ine Postmoderne herbeischreiben will, die sonst
nicht vorkommt. Jedenfalls nicht in der Welt des Juridischen.

Brecht, immerhin, ist ein Ohrenzeuge. Seine sozialkritische Ironisierung der Ver-
hiltnisse ver{remdet, verkehrt auch die Stimme der Rechtsvernunfc. Ber Marx, der
den versteinerten, verrechtlichten Verhiltnissen shre eigene Melodie vorspielt, um
sie zum Tanzen zu zwingen, fallt die Ironie eher bissig aus. Rudolf von lhering, ein
richuger Jurist, entschirft die Tronie zum Scherz, sum den >Ernstc um so wirksamer
zu machen«; dabes persiflicrt er geistreich das juristische Konstruieren im »Begriffs-
himmel«3. In dieser Tradition, aber auf horbare Dissonanz zum guten ernsten Ton
bedacht, entlarven die amerikanischen Realisten den juristischen Formalismus, der
Recht und Politik siuberlich getrennt wissen will und in der Sphire des Rechts alles
fiir begrifflich-logisch bestimmbar hilt, als »transzendentalen Unsinn«*. Zv noch
freierer Entfaltung kommt der ironische rechtskritische Ton schlieflich in einigen
Werken des Critical Legal Studies Movement (CLS), von dem noch ausfiihrlich die
Rede sein wird.

Die ironischen Linien von Marx iiber Thering hin zu CLS sind ineinander verschlun-
gen. Ohne eine Phinomenologic des ironischen Tons zu wagen, méchte ich zwej
Modi unterscheiden. Etnmal wird einer verkehrten Welt ironisch die richtige
vorgehalten. Diese konstruktive oder auch erzieherische Tronie folgt dem Prinzip
der Moderne, wie es im nichsten Abschnitt vorgestellt wird. Sollten Autorititen
erwiinscht sein, kann sich diesc Ironie mit ithrer Kritik der Heuchelei auf Hegel, mit
threr Opposition gegen den geometrischen Geist und den Extremismus des Begriffs-
denkens gar auf Sokrates berufen.® Marx und Breche, die sich tiber falsche Wahrhei-
ten lustig machen, geben der konscruktiven Tronie eine logische und ethische
Fassung: Sie hebt die unsichcbaren Skandale von Herrschaft und Entfremdung im
Kapitalverhilnis ans Licht. Eine andere Ironie® hat etwa Foucault im Sinn, wenn er
von einem emanzipatorischen Geldchter gegen die Ordnung der Dinge spricht. Sie
wendet sich nicht allein gegen die Unfille oder Riickfille der Moderne, gegen die
Halbierung ihres Vernunfianspruchs, sondern gegen die Zwinge des Rationalitats-
projekts und gegen den doktriniren Emst, der fiir die selbst auferlegten Zwinge mit
Autoridit encschidigen soll. Solche Tronie will helfen, die Aufteilung der Welt in
Engel — das sind die Anhinger des Guten, die Verfechter des verniinftigen Sinns —
und Teufel — das sind die Anhanger des Bosen, dic Irrationalisten — zu iiberwinden
oder, wie es postmodern hoifien konnte, zu »dekonstruieren«. Dekonstrukuve
Ironie, wenn es sie denn gibe, gebirdet sich eben niche destrukdiv, sage nicht, diese
Aulteilung oder andere Dichotomicn oder binire Schematismen seien falsch; das
wire Trauerarbeic, die zum schwarzen Ernst fishre. Sie sagt: Die Sache ist kompli-
zierter als die Demagogie der Engecl oder der Teufel es wahrhaben will. Keine
Veranlassung also, sich fur das helle Projekt der Moderne oder ein imaginiertes
diistercs Gegenprojekt zu entscheiden. Das zu verdeuclichen, isc Sinn der beiden
folgenden Abschnitte.

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

3 R. v.lhering, Scherz und Ernst in der Junisprudenz, 3. Aufl. (Leipzig 188¢), bes. S. IV, yff. und 245 ff.
Vgl. auch E.E.Bekker, Ernst und Scherz in der Junsprudenz (1907).

4 F Cobhen, Transcendental Nonsene and the Funktional Approach, 35 Colombia L. Rev. 8ogff. (1935).
Einc informative und tromische Sclbstdarstellung des »legal realisme priscnuent K. Llewcllyn, Some
Realism About Realism, 44 Harv, L. Rev. 1222ff. (1931).

¢ Zur Geschichte und modernen Gestalt von Jronie: V. Jankélévitch, L'lronic (Panis 1964).

6 Das Bild der postmodemen (2), cben micht ohne weiteres konstrukuven Ironie geht vor allem auf
M. Forcanlt, Die Ordnung der Dinge (Frankfurt 1971) und auf M. Kundera, Das Buch vom Lachen und
Vergessen (Frankfurt 1980}, 85 ff. zuriick. Die Abgrenzung zum Zynismus folgy P, Sloterdijk, Krik der
zymischen Vernunft [ (Frankfurt 1983), 371
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schen Praxis zu iiben. Ein immerwahrender Anlafl, gleichsam mit Fortsetzungszu-
sammenhang, bietet der unter Juristen iibliche, aber durch nichts, insbesondere
nichc durch endgiiltige theoretische oder dogmatische Konstruktionen gerechtfer-
tigte doktrinire Denk- und Begriindungsstil, der im fadenscheinigen Privileg »herr-
schender Meinungen« gegeniiber »Mindermeinungen« triumphiert. Ein Triumph,
der nicht der Vernunft, sondern dem Zwang geschuldet ist, den Zweifel zum
Schweigen zu bringen.

Hierzu gesellt sich ein akweller Arlaf, fir die Befreiung von zwanghaften Gegen-
sarzen in der Rechtstheorie und wider den dokrtriniren Ernst im Reche zu plidieren.
Unter dem Vernunfranspruch operierende juriscsche Konstruktionen haben sich
traditionell schwer getan, die Leitprinzipien von Freiheit und Gleichheit wider-
spruchsfrei zu kombinieren. Neuerdings trifft, wie im vierten Abschnitt erlaucert,
die libertir-egalivir gecichte rechcsnormative Grammatik anf Problemlagen, die sich
nicht nach den Regeln von Freiheitssicherung und/oder Gleichbehandlung deklinie-
ren lassen. Gemeint sind Zerstérungsprozesse und Bedrohungen, die unsere sprach-
liche Verstandigung, die natiirliche Umwelt und das Uberleben der menschlichen
Gattung angreifen. Hier — und nichtim Zeitgeist ~ bezicht Skepsis thr Motiv fiir die
Suche nach ciner woleranten Rechistheorie.

I1. De ernste Konstrukuion als Prinzip der Moderne
Das Subjekt als Ort der Vernunft

Im Mittelpunke der Moderne steht das Subjekt. Es hat seine Welt verloren. Auf sich
allein gestellt, weil aufgeklirt, muf es fortan metaphysischer Gewilheiten entraten.
Die Philosophie tréstet das Subjeke tber den Weltverlust mic der Vision hinweg,
dall diesseitig alles theoretisch machbar, dafl auch die Welt konstruierbar sei.’
Gesctzt als autonomes vernunftbegabres Wesen, ist dem Subjeke das Projekr und
Prinzip der Moderne vor- und cingeschrieben: dic Konstruktion der Welt und des
Selbst. Das klassische moderne Denken begreift die Welt als Vor- und Dar-Stellung,
eben als Reprisentation. Die Welt wird zum Bild; sie existiert nur in einem und
durch ein Subjekt, das glaubt, die Welt zu schaffen, indem es ihre wahre Vorstellung
erzeugy, sie als Bild erobert und ihr eine Geschichte zuschreibr.

Indem dic Selbstreflexion bei der Konstruktionsarbeit in Fihrung gebt, wird die
Beziehung des vorstellenden Subjekts und Konstrukeeurs zu sich selber zum
Fundamenc leczter Gewiftheiten. Oriencierende Maflstibe aus anderen Sphiren und
Epochen stehen nicht mehr zur Verfigung. Die Moderne mufl thre Normativitir
aus sich heraus schopfen. Damic ist der Zwang zur Selbstbegriindung errichiec.
Subjekdvitt bestimme also den normativen Gehalt der Moderne. Folgerichtg
verheiflen rationale Utopien von Vernunfurecht und politischer Demokratie den
»Ausgang des Menschen aus seiner selbstverschuldeten Unmiindigkeit« in die
Selbstbesimmung. Mit dem Konzept der Menschenrechee ist bald eine ebenso
nahcliegende wie verheiflungsvolle Einldsung jenes normativen Programms gefun-
den. Der »Mensch als solcher« avanciert zum alleinigen Maflstab fiir Recht und
Unrecht. Die Begrindungen der Menschenrechte serizen das Individuum frei von

7 Bt der hier arg verknappren Skizze des modemen Welibildes wurde zuriickgegriffen auf J. Habeymas,
Der philasophische Diskurs der Moderne (Frankfurt 1985); M. Herdegger, Die Zex des Welibildes, in:
Holzwege (1977), 75 {{.; M. Horkhermer/T. W. Adorno, Dialektik der Aulklirung (Frankfurt 1986), 9if.;
1. Kant (Anm.1; zum Verstand »als cinem Erkennmimisvermogen durch Begniffe«) und R. Rorry, Der
Spicget der Natur. Eine Krtik der Philosophie (Frankfurt 1981), bes. 149 £F.
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Geschichte, Privilegien und Meraphysik und verheiflen zugleich Schutz vor der
wachsenden Staatsmacht wie auch, spiter, vor anderen weldichen Michten. Dem
Begrindungszwang korrespondiert die Utopie der Emanzipation des Menschen.
Dem Selbstbegriindungszwang einer hermetisch auf Modemitic bezogenen Kon-
struktionsarbeit korrespondiert aber auch ein allzu Jeicht irritierbares modernes
Sclbstverstandnis. Der radikale Bruch mic aller Tradition und die Verpflichtung auf
nichts als gute Griinde schneiden die Konstruktionsarbeit nach hinten zur ge-
schichtlichen Gewiflheit und nach oben zum rtrostenden Jenseics hin 2b. Der
Konstrukteur lebt in den crdachien Lehrgebzuden der Vernunft, den logischen oder
doch begrifflichen Systemen und Grundnssen. Seine Lage ist ernst. Und diesen
Ernst bekommen diejenigen zu spiiren, die sich verdichtig machen, das Projekt der
Moderne zu verraten. Wer auf das Versagen der Vernunft verweist, ohnc eine
Ersatzkonstruktion anzubieten, aktualisiert die Angste des modernen homo faber
theoricus vor der Einsarukeit in der nachmetaphysischen Welt und vor der Einsicht
in die Endlosigkeit seinee Bemihungen.

Wie die Geschichte der neuzeitichen Subjckt- und Vernunftkritik zeigt, waren
Revisionen unvermeidlich.® Dije sozwlogisch und psychologisch mformierte Krink
demaskierte das blof zuschauende und dadurch erkennende Subjekt. Sie zerstorte
den Mythos sciner Autonomie mit dem Aufweis seiner Ohnmacht und dem
Nachweis der faktischen Unverniinfrigkeic sciner Vernunft. Das objektivistische
Selbstbildnis eines Weltkonstrukteurs, der seine »innere Natur« unter rationaler
Kontrolle hilt, wich der Entdeckung des Anderen der Vernunft. Neben dem Willen
zur Macht tummeln sich ziigellose Triebkrifte und sozialskonomische Zwinge im
Vernunfrobjeke.

Die Kruik der mstrumentellen Vernunft zerstdrte die Vorstellung von Rationaliric
als objektiver Kontrolle der Dinge und Herrschaft {iber die »auflere Nature.
Tiefgreifende Analysen der Prozesse und Mechanismen gesellschaftlicher Rationali-
sierung (Biirokratie, formales Reche, ausdifferenzierte Okonomie) berichcen vom
Scheitern der Vision eines auf Technik gegrindeten sozialen Fortschritts. Die
nacurbeherrschend gedachie instrumentelle Vernunft sei in die blanke Herrschaft
der Apparate umgeschlagen. Nicht das Subjekt driicke der Objektivitit den Stempel
der Bedeutung auf, sondern werde selbst mediatisiert, den Gesetzen von Technik
und Biirokratie unterworfen. Eben Sub-jekt.

Die sprachphilosophische Kritik des sinn-konstituierenden Subjekts und seiner Ver-
nunft verwirft endgiltig das Paradigma Bewuftsein und ersetzt es durch das
Paradigma Sprache. Zerstort werden die Vorstellungen von sprachlichen Zeichen als
sprivaten Bezeichpungen« und vom Subjekr als Quelle sprachlicher Bedeutungen.
Die sprachphilosophische Kritik entdecke das »Andere im Inneren der Vernunfua:
den Sffentlich-gesellschaftlichen Charakter der Sprache, die Kontexte der Verwen-
dung spracblicher Zeichen und die Sprachspiele als Lebensformen ciner sprachlich
erschlossenen Welt, Die sprachphilosophische Dezentrierung des Subjekes mache
die kommunikatrve Praxis sichibar, die dem Leben des sprachlichen Sinns zugrun-
deliegt. Die Reprisentation der modernen Welt in der konstruktiven Montage von
identifizierenden Begrifien wird so in ihre Elementarteilchen zerlegt.

8 Dic Revisionen bzw. Knitiken der »klassischen« Vernunft haben insbesondere /. Habermas (Anm.7),
A. Wellnier, Zur Dialektik von Modernc und Postmoderne (Frankfur 1985), 7off. und n prignanter
Kurzfassung S. Benbabib, Knick des »postmodernen Wissense= (in: A. Huyssen/K. Scherpe, Hg., Postmo-
deme - Zeichen emes kulturellen Wandels, Reinbek 1986, 103 () ausgebrewet. Die gewifl mche
unproblematische Zusammenfassung kntischer Posiionen, wie ctwa die Versammlung von Nictzsche,
Marx, Adorno. Horkheimer und Foucault unter der Rubrik emer xsoztologisch wnd psychologisch
informierten Krutike st allein dem Zweck geschuldet, dic Konstrukuonsproblematik hervorzuheben.

218.73.21.36, am 20.01.2028, 0:



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1987-3-281

Gleichwohl wird das Konscruktionsprojekt ein weiteres Mal fortgefihrt, nun
freilich als Rekonstruktion. Die Theorie kommunikativen Handelns? »intersubjekei-
viert« die subjekizentrierte Vernunft in der kommunikativen Veraunft und ersetzt
das Paradigma der Erkenntnis von Gegenstinden jensexs des Subjekts durch das
Paradigma der Verstindigung zwischen sprach- und handlungsfahigen Subjekren.
Grundlegend isc fiir diese Re-Konstruktion nicht langer die asymmetrische Bezie-
hung zwischen Subjekt und Objekt, sondern die performadve Einstellung von
Interaktionstednehmern, die sich miteinander iiber etwas in der Welt verstindigen
und dabei kritisierbare Geltungsanspriiche erheben. Staw selbstbeziiglicher Refle-
xion geht nun die sprachlich erzeugte [ntersubjekuvicar in Fithrung. Konstruktiv ist
der kommunikatonstheoretische Schrit insofern, als er den sprachphilosophisch
»entdeckten« Sinnverlust durch Verstindigung iiberbriicken will. Die Uberbriik-
kung des Sinnverlusts stitzt sich allerdings nicht positivistisch auf die jeweils
eingespielte Sprach(spiel)praxis, sondern auf sprachspielubergreifende ldealisierun-
gen, namlich auf die Unterstellung einer »gereinigien Rede«: der idealen Sprechsi-
tuation. Ob auf der hier nur grob skizzierten Linie einer »von Haus aus in
Zusammenhingen kommunikativen Handelns wie in Strukturen der Lebenswelt
inkarnierten Vernunft« (Habermas) das Selbstverstindnis der Moderne endgiiltig
korrigiert werden kann, méchte ich sm vierten Abschnitt diskutieren.

Kritisches zur Rationalitit von Recht

Die Wellen der Vernunfckritik haben sich auch an den Ufern der Rechestheorie
gebrochen. Motive einer die Rechtsvernunft demaskierenden Kritik finden sich in
Rechtstheorien, die sich iiber die stillschweigenden Voraussetzungen und Randbe-
dingungen vernunferechtlicher Konstruktionen Rechenschaft ablegen. Der aprio-
risch, von Moral und Politik getrennc gedachten Rechtslehre Kandscher Prigung
riicken Kritiker mit philosophischen Einwinden zu Leibe. Dem Vernunferecht, das
die gesellschaftlichen Verhilenisse interpretieren und ordnen soll, tun die im weite-
sten Sinne realistischen Kritiken nun dic gesellschaftlichen Verhiltnisse an und
verweisen auf die besiczindividualistischen Primissen, patriarchalischen Parteinah-
men und Skonomischen Randbedingungen jener Vernunft. Rechtswissenschaft
entdecke den »Zweck im Rechc« (Thering), soziale Interessen hinter abstrakeen
Recheskategorien und schlieflich die Wirklichkeit der warenproduzierenden Gesell-
schaft im System subjektiver, wesentlich eigentumschiiczender Rechte. Soziologisch
und psychologisch informierte Jurisprudenz wie vor allem der Rechtsrealismus
macht der Rechtsvernunft Beine. Treibt sie aus dem sicheren Gchiuse oberster,
vorausgedachter Rechtsprinzipien mal in die semantische Form der Allgemeinheic
des Gesetzes, mal in den Willen des politischen Gesetzgebers, mal in das methodisch
kontrollierte und sozial verantwortliche Entscheiden des Richeers.

Marxistisch oricnderte Recheskrittken wiederum lassen dem Recht burgerlicher
Vernunft kaum eine Chance. Sie stellen zwischen juristischen und ékonomischen
Kategoricn wesenslogische Beziige her, indem sie die Rechtsform aus der Waren-
form ableiten; sie verkniipfen sozioskonomische und Rechtsentwicklung kausal-
funktonal, entdecken so das den Phasen des Kapitalismus notwendigerweise enc-
sprechende zunichst abstrake-formale, dann flexibel-materiale Reche; sie fhren die
Genese und Veranderung rechdicher Normen und Urccile (mehr oder weniger

9 J. Habermas, Theoric kommunikauven Handelns, 2 Bde. (Frankfurt 1981); ders., Vorstudien und
Erginzungen zur Theone kommunikativen Handelns (Frankfurt 1984), §71 (. und ders., Zur Rekon-
struktion des Histonschen Matenalismus (Frankfurt 31976), gff., 144 L.
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verschworungstheoretisch) auf die Interessen und Kalkiile der 6konomisch herr-
schenden Krifte zuriick; oder sie entlarven den Universalismus der joristischen
Sprache, Logik und Prinzipien als ideologische Hiillen, in denen sich sehr partiku-
lare Interessen verbergen. Fast zwangsliufig stehe ~ nach der Revolution — das
Absterben dieses Rechts auf der Tagesordnung.

Die Kruik der instrumentellen Vernunft scheint aof in Rechtskritiken, die den
junistischen Formalismus aufs Korn nehmen und in der Tradidon von Marx und
Weber dessen interne Mechanismen und soziale Folgen bloflegen. Ins Zentrum
riickt die Untersuchung der Verrechtlichung'®, die besonders, aber nicht ausschlief-
lich, fiir den wohlfahrtstaadlichen Kapitalismus typisch ist. Hier schlagt dic Ambiva-
lenz von Freiheitsverbiirgung und Freiheitsentzog tendenziell in rechtlich bewirkte
politischc oder soziale Enteignung oder »Kolonisierung der Lebenswelt«, in die
Bevormundung der miindig gedachten Biirger und die Verdinglichung und Ent-
fremdung ihrer Lebensverhilinisse um. Trotz cines solch diisteren Befundes halt ein
Teil der Kritiker freilich am Konstruktionsprojeke fest und will den Verrechtlich-
ungstendenzen durch die Institutionalisierung »besonderer Freiheitsverhilmisses,
durch die Verstirkung subjektiver Rechte oder durch die Umstellung auf ein rein
prozedurales, stets die Mitwirkung aller Betroffenen sicherndes Rechi Einhal
gebieten. Verfallstheoretikern und Wesenslogikern vergeht angesichts des allseits
reduzierten Rechtssubjekes in der verrechtlichten Welc jegliche Lust auf Kopstruku-
ves. Recht wird von ihnen als das »Urphinomen jrratonaler Rationalitat« (Adorno)
verabschiedet, begleitet von einer biirgerlichen Subjcktivitit, die »ihre Geschichte
hinter sich (hat)« (Preu). Auch diese Traverarbeit zehrt letzten Endes noch von
den Rationalitatsverheiungen des (iir tor erklirten biirgerlichen Rechs.

Ob die sprachphilosophische Knuk den juristischen Diskurs nachhaltiger prigen
wird, ist derzeit noch unentschieden. Die Realisten haben nichts unversuche gelas-
sen, die Rede von ob)ektiven Rechten als vorgegebenen eindeutigen Wesenheiten zu
entmystifizieren und die vermeintliche Besummtheit der Rechissprache als Legende
zu entlarven. In der deutschen Jurisprudenz hat die Entdeckung richeerlicher
Vorverstindnisse, Auslegungs- und Wertungsspiclriume jedenfalls fiir beachtliche
Aufregung gesorgt.”’ Ob die »Gewilheicsverluste im juristischen Denken« mic
Hilfe der Hermeneutik kompensiert werden konnen, ist fraglich. Altem Anschein
nach kann sich die Interpretationsgemeinschaft der Juristen auf eine verbindliche
Methodik nicht einigen. Vom Bundesverfassungsgeriche ist ein autoritativ klirendes
Wort nicht zu erwarten. Ob sich die Skepsis gegeniiber der Vernunit richterlicher
Urteile und der Verniinftigkeit von Recht auf der Meta-Ebene von Gesetzgebungs-
und Rechusprechungslebren neutralisieren 18c, darf angesichts der hier herrschen-
den Unsicherheit bezweifelt werden.” Zwar fehlt es hier wie in der praktischen

10 Verrechuichong mutet wie an postmoderncs Phanomen, jedenfalls wie ein Irrlaufer der modemen
Rechesentwicklung an. Der verzweigten Verrechtlichungsdebatte 1t allerdings micht immer mit an
Sicherhert grenzender Wabrschemlichken zv entnchmen, worum es eigenthch gehr. Humamisusche
Mouve (Entlremdung) verbinden sich mit vernunfiknuschen (soziale Enteignung. Kolonisierung) oder
nur rechtstechnischen Finwinden (Unibersichdichkert der Normenbestinde, Implementanonsdefizite).
Mal wird die Qualitit, mal nur die Quanuitdt von Recht geriigt. Stets ruht im Hintergrund die selten
explizierte Vorstellung richugen Rechts. Eine vorzugliche Analyse der Verrechrlichungsliteratur nebst
zablreichen Nachweisen prisennent G. Tesbner, Verrechdichung - Begriffe, Merkmale, Grenzen,
Auswege, n: F. Kiibler (Hg.), Verrechtlichuag von Wirtschaft, Arbent wnd sozaler Solidantac (Baden-
Baden 1984). 2891, \Vgl. auch A. Funk et al., Verrechdichung und Verdrangung (Opladen 1984).
Selten genug kann das Pradikac vparadigmausche verlichen werden. Woht unstreiug kommt der Studie
von J. Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechisfindung (Frankfum 1970) paradigmausche
Bedentung zo. Vgl auch G. Haverkate, Gewilheusverluste im yunsuschen Denken (1977).
12 In den Lehren zur Geserzgebung und Rechusprechung konkurneren ziemlich unvermiceele histonische
und soziologische Grundlegungen mit der Suche nach aprnonschen Grundlagen des Reches. E.g.
H.Schneder, Gesetzgebung (1982); N. Achterberg, Dic Bedeutung der Gesetzgebungslehre liir dic

1

216.73.216.36, am 20.01.2026, 03:31:38. Inhalt.
‘mit, fir oder In KI-



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1987-3-281

Rechisarbeit niche an konstruktiven Encwiirfen. Doch werden diese (wie auch die
klassischen Konstruktionen) von einer sich noch radikaler gebardenden Vernunft-
kritik in Philosophie und Jurisprudenz unter Ideologieverdacht gestellt, dic sich
dekonstrukuv gibt und postmodern nennt.

111. Die ernste und 1romsche Dekonstruktion — em Gegenprojekt?

Vor der Znadelle des Rechts, 50 scheinc es, tobt ein epochaler geistespolitischer
Kampf zwischen Moderne und »Postmoderne«’). Der Zeitgeist, auf rasche Befriedi-
gung erpicht, hat lerztere bereits zur Siegerin erklirt. Woh! voreilig. Denn klar ise
nur: die Post geht ab; ganz unklar ist: wohin.

Was jene Postmoderne Gberhaupt sei, ob sie begonnen und die Moderne abgeldst
habe, ob die Moderne also verblichen oder doch wenigstens erschdpft sci, und was
wir von postmodernen Einsichten halten sollen — daran scheiden sich die Geister.
Die »Alteuropier« und Verteidiger einer aufklirerischen Moderne sind sich inso-
weit ejnig: Dic Postmodernc ist entweder ein Ding der Unmdglichkeit oder das
Geschift der Gegenaufklirung. Oder aber sie winke mit einer Zukunft, die besser
Vergangenheit wire. Die »neufranzésischen« Protagonisten der Postmoderne wie-
derum kontern mit dem unverschimten Bild einer Moderne als Transit zwischen
Mittelalcer und ciner noch offenen Zukunft. Oder aber, ecwas milder, ivonisicren sic
die Moderne als Zeitalter minnlicher Kopfgeburten. Lingst haben sich die letzthin
cin wenig durchlassigeren Fronten und Lager gebildet und sind die Projekdleiter
bestallt worden.'s Wieder einmal triumphiert das dichotomische Denken, das doch
die Vertreter der nevén Vernunfc gerade dekonstruieren wollen.

Zwei Lesarten der Postmoderne

Getren der Baumetapher und auch als Eselsbriicke iiber unwegsames, weil (be-
wuflt?) unleserliches postmodernes Gelande verstehe ich Dekonstruktion's als Ver-
such, rationalistische Konstrukuonen in ihre Einzelieile zv zerlegen, um Risse,

Emwicklung cincr allgemeinen Regelungstheorte, ZIG 3/1986, 221 ff. und ders. (Hg.). Rechusprechungs-
Iehre (K8In 1986).

13 Eine schr lesenswerte, weil differenzierte und nicht von vorn herein parteiliche Einfuhrung geben dic
Bestrage 1n Huyssen/Scherpe (Anm.8). Wer sich mit eimgen =Klassikern« der Postmoderne vertraut
machen mochte, se1 verwiesen aufl: R. Ventun, Complexiy and Contradiction 1n Architecture, 2. Aufl.
(New York 1977); 1. Hassan, The Dismemberment of Orpheus, 2. Aufl. (1982), bes. 255/f. (~Posiface
1982: Toward 3 Concept of Postmodermusm-) und J. F. Lyotard, Das postmoderne Wissen (Beclin 1982).
Zur Kniuk des Logozentnsmus als der Herrschaft der Vernunh uber alles Andere, als Herrschalt der
Sprache (des Begri(fs) uber die Schrift und zur Kntik des Phallogozentnsmus als Tyranne: des
mannlichen Signifikanten vgl. /. Dernda, Grammatologie (Frank{urt 1974) und ders., Dic Surnme und
das Phinomen (Frank{unt 1979) sowsc dic kongenmale Prisentanen der »Theorie und Knek nach dem
Strukturalismus« durch J. Cufler, On Deconstruction (1982), bes. 44 (., 89f.

Zur Ketik der Postmoderne vgl. B. Schndl, Postmoderne — Strategien des Vergessens (Frankfurt 1586);
J. Habermas, Modernity versus Postmodermity. New German Crniuque 22 (1981), 3 ff.; S. Benbabib
(Anm. 8) und A Homneth, Der Alfeke gegen das Allgemewne, Merkur 8 (1984), 893 1.

14 Die Wormeldungen von /. Habermas (Anm.13) und J. F. Lyotard (Beamwonrung der Frage: Was sst
postmodern?, Tumule 4/1982, 131{{.) illustrieren die zunachst »frontale« Ausemnandersetzung. Vgl
hterzu auch die Bentrage von R. Rorty und M. Jay 1n: Praxis Intemnatonal 4/1984, 11f. und 32 (.

Die Fronten sind letzthin ein wensg durchlassiger geworden. Im »Philosophischen Diskurs der Mo-
demes (Anm. 7) jeden(alls 1st ein lagerspezifischer Ton dokieiniren Emstes mcht zu vernehmen. Auch
fr J. Derrida (Anm. 1) st die Aufklirung nicht gestocben.

15 Zu den Ebenen der Dekonsirukuon vgl. J. Derrida, Die Schrifi und die Differenz (Frankfurt 1972). Als
Lehrbuch fiie Dekonstrukuon wire Dermdas Grammatologie (Anm, 13) zu lesen. Allerdings nicht ohne
Schwrengkeien.
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Spannungen, verdeckee Bauteile, eingemauerte Werkzeuge und zwanghaft vereinfa-
chende Gegen-Sitze zu Tage zu fordern. Ans Licht einer noch radikaleren Aufklz-
rung. Daraus ergeben sich zwes, wie ich denke, ernsczunchmende Lesarten der
Postmoderne als Revolte gegen die institutionalisierte Moderne vnd als Radikalisie-
rung der linguistischen Wende.

Begonnen hat die Revolte wohl in der Architekeur, die mic der Geste des histori-
schen Zicats auf den Fassaden das Gebot der Stilreinheic und die »Zweckgebunden-
heit eines strengen Funktionalismus« zuriickweist zugunsten einer unordentlichen,
komplexen und ironischen Vialitde, die den Kontext architektonisch zur Sprache
bringt.'s Nach der Literaturkritik und Kunst wird schlieflich auch die Soziologie
von der Knitik an der kanonisierten Denkungsart, Bau- und Sichcweise angestecke.”?
Am deutlichsten in der Modernisierungsdebatte, also der Kritik am Paradigma des
sozialen Fortschritts gemifl cinem vom Encwicklungspfad der westlichen [ndustrie-
gesellschaften abgezogenen, raumzeitlich neutralisierten Muster von »Modernisie-
rung«. Als soziales Substrat dieser Dekonstrukuonsbewegungen lassen sich die
gegenkulturellen Sttdmungen und Revolten der sechziger und siebziger Jahre
interpretieren. Jedenfalls sind postmoderne Ziige an ihnen erkennbar: Sie verlassen
die Foren und iiberschreiten die Grenzen rationaler Debatce und Opposition,
prasentieren (bisweilen neuromantische) gegenkulturelle Entwiirfe und bestreicen
radikal die Rationalititsanspriiche der europiischen sozialen Kultur — freilich nicht
sclicn aufl dem Rocken einer Theorie mit eurozensrischem Hegermonieanspruch.
Dem Zerrbild einer cinheitlichen modernen Kultur wird ein Pluralismus der Le-
benswelten, dem gesellschaftstheoretischen Konstruke der Grofgesellschaft wird
ein »patchwork der Minderheiten« (Lyotard) entgegengehalten.

Ubersctzt in die Sphire des Juridischen, bahnt sich eine Revolution an. Einfache
Ordnungsmuster wie Individuum versus Staat/Gesellschaft werden komplex; zwi-
schen den Einzelnen und das Ganze trecen Minderheiten, imtermediire Gewaleen, ja
auch die duflere Natur und wollen rechtstheoretisch berticksicheigt und rechisprak-
tsch geschiitzt werden. Die raumzeitliche Neutralisierung von Geschichte und
Gesellschaft in abstrakten Rechtskategorien wird als Entfremdung und Verdingli-
chung kriasiert. In der Krittk an der Verrechdichung meldet sich die juristische
Revolie gegen das institationalisicrte moderne Rechesverstandnis zu Wort.

Zur zweiten Lesart. Aus dem modernen Elfenbeinturm treiben uns die Vernunfikri-
tiker in einen postmodernen Supermarke und radikalisicren dort die linguistische
Wende'®. Hier finden wir, unter anderem, den »isthetischen Populismus« in der
Sprache der Architekeur, den frohlichen Eklektizismus postmoderner Kunst, Philo-
sophie und, wic noch gezeigt wird, Rechistheorie. Daneben den »glicklichen
Polytheismus der Sprachspiele« samt » Anspielungen auf ein Denkbares, das niche
dargestellt werden kanne, jedenfalls nicht anders als im »Spiel der Oberflichen« und

16 Zur Verwendung der Baumetapher und (vorsichugen) Analogisicrung architektonisch und rechrstheore-
usch konstrukuver Arbeic hat mich die Ausstellung »Vision der Moderae. Das Prinzsp Konstrukuon«
i Frankfurter Architekturmusevm angeregt; vgl. dazu den von H.Klotz herausgegebenen Katalog
gleichen Thiels (Munchen 1586).

Die architektonische Gestalrung des Frankfurter Museums fiir Kunsthandwerk hat meine Intuiion
bestirkt, dafl es moglich 1sy, Emst und Ironse, Konstrukuon und Dekonstrukuon zu verbinden.

Zur Sprache der postmodernen Architekeur vgl. R. Ventir: (Anm. 13) und dic anschauliche, wenngleich
dramausicrende Einf{uhrung von C. fencks, The Language of Post-Modern Architecture, 4. Aufl. (New
York 1983).

17 Nachweise bes A. Huyssen, Postmoderne - cine amenkamsche Internavonale?, in: A. Huyssen/
K. Scherpe (Anm. 8), 13 (. und V. B. Leutch, Deconstructive Crutcism (New York 1983). Siche auch den
Arukel »Modernisterung« i der Encyclopedia for the Social Serences, Bd. X, y86(.

18 R. Rorty, The Linguisuc Turn (1964).
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in der »Zirkulation von Intensititen und Affekten«, so Lyotard, und schliefilich eine
»Linguistik der decodierten Sudme« bei Deleuze und Guawari. Alles flicft -
theoretisch; alles geht — methodisch. Im postmodernen Supermarkt gibr es keinen
numeruvs clausus fiir gute Griinde, Bewufte und gewollte, also strifliche Verwirrung
— das alles? Oder Ironie des Schicksals der Moderne, die auf ein erkennendes Subjeke
setze, dessen begrenzten Kraften sie abverlangt, cine Aufgabe zu 16sen, nimlich
Welt- und Selbstkonstruknon, die doch unendliche Krafc erfordert?'? Ironie des
Schicksals eines modernen Rechts, das dic Subjekte mit den Utopien von Befreiung
in die Prakuken der Versklavung, sprich: Entfremdung, verstrickte?

Die Anctworten liegen nicht auf der Hand. Die »eigentlichen« Postmodernen, die
Postscrukturalisten®, sind weniger an Antworten als vielmehr an der Vollendung
der hinguistischen Wende in den Lehren von der Beliebigkeit sprachlicher Zeichen
mteressiert. Theorien sollen nicht linger in der Erféllung von Konstruktionsideen
aufgehen. Das »Lcben« sprachlichen Sinns liefe solche Konstruktionsarbeit auch
gar nicht zu, reduziert es sich doch auf dic anonyme Existenz sprachlicher Codes in
eincm picht vernunfemiBig kontrollierbaren Spiel von Differenzen. Die »grofien
Erzihlungen« der »Meisterdenker« von der Emanzipation des Subjekts, des Geistes
oder der Meanschheit insgesamt seien auserzihlt — dekonstruiert. Die Einheit des
Diskurses ist wohl dahin, universelle Bedeutungen, wie insbesondere die Vernunft,
sind briichig geworden. In der Kritik des totalisierenden Denkens trits uns das
»Zeitalter ohne Paradigma« entgegen. Aber auch ohne Utopie?

Ist der Fagden gerissen? Oder ist die poststrukturalistische Absetzbewegung nur eine
verneinende Gebirde, die ins Leere weist, die bei Lichte besehen das Erbe der
Aufklirung, wider alle postmoderne Rhetorik, doch niche ausschligr, sondern die
Vernunftkritik nurmehr radikalisiere? Es gibt Anzeichen fir beides. Dic Absage an
jegliche Bedeutung und der Verzicht auf Theorie, die Phinomene benennt und
erkliren will, klingen nach Ausstieg aus dem Projeke der Moderne. Aber ist das
wirklich so bierernst zu nehmen? Auch postmoderne Denker suchen — ja, was denn?
~ ihr Publikum und Verstandigung. Selbst das freie Spiel der Signifikanten, der
grammatikalischen Zeichen und rhetorischen Schichten kommt ohne Bedeutung,
ohne Grundierung in Sprache oder Schrift niche aus. Noch der ironische Ton will
anders riasonieren als der ernste. Ratio ist doch woh! am Werk, wenn geliufige
Einheitsstifcungen wie Geschichte, Gesellschaft oder Struktur zerlegr, wenn Ver-
dringres, Nebensichliches oder Unkenndiches zur Sprache gebracht werden. Durch
die Dekonstruktonen hindurch scheinen der Text als heimlicher Einheitsstifter und
die textuelle Arbeit als emanzipatorische Praxis hervor. Statt der Befreiung des
Subjekts haben wir es freilich mic der Befreiung des Textes vom ubermichtigen
Autor/Subjekt/Logos und der Entlastung von re-prisentativen Aufgaben zu tun.
Die poststrukturalistische Entmystifizierung versteinerter Rationalismen verstricke
sich allem Anschein nach in eine »quasi-metaphysische Theorie der Textualitat«
(Fluyssen).

Gleichwohl sind linguisdsche Wende wie auch die antimodernistische Revolte von
der zeitgendssischen Rechuskritik rezipiert worden. Allerdings hierzulande mit

19 J. Habermas (Anm. 7), 306{f.; M. Foucawdt (Anm. §), 372 {.

10 Als <DPoststrukinralisten« figurieren Gblicherweise di¢ tranzésischen Anu-»Meisterdenker/inncna

R. Barthes (als wLehrers), G. Delenze, J. Dernda, J. Krisicva, ). F. Lyotard, P.de Man und L. Ingaray.
Eine hillreiche, wenngleich anspruchsvolle Einfuhrung geben . Crdler (Anm.13) wnd V. B. Lewch
{(Aam. 17).
Zur Kriik der poswsirukiurahisuschen Einebnung des Gaaungsunterschicds zwischen Luceratur und
Lueraturknuk s, J. Habermas (Anm. 7), 224 ff. Neuerdings sehen sich die Dekonstrukeeure ihrersats,
nun allerdings aus fermnisuscher Siche, dekonstruiert: A. Jardine, Gynesis. Configurations of Woman
and Modernity (Ithaca/London 1985).
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einer anderen theoretischen Stoffrichtung und unter anderen politischen Vorzeichen
als etwa im Criurcal Legal Studies Movement. Bevor diese Differenzen — zwischen
konservativ geneigtern Konstruktivismus hier und rebellischem Dekonstruktivis-
mus dort — nzher erlZutert werden, scheint mir, wie Juristen sagen, vorgreiflich, den
Punkt zu bezeichnen, an dem sich dic rechtskritischen Wege trennen: den Scellen-
wert und dic aktuelle Problematik kontrafaktischen Denkens. Womit wir in das
normauve Kerngehiuse der Moderne wie anch der Moderniditskritik eindringen.

IV. Kontrafaktisches Denken, Ernst und Ironie

Fiir das Projekt Konstruktion spielt kontrafakusches Denken eine positive Schliis-
selrolle. Hier ist der Sitz des respektablen Ernstes: Der normative Konstrukteur hile
ciner schlechten Wirklichkeir und Gegenwart kontrafaktisch das Bild einer besseren
Realitit und Zukunft entgegen. Kontrafakusch gedacht, kénnen Widerspriiche
uberbriicke, Sinnverluste kompensiert, Defizite der Praxis anfgefiillt und utopische
Perspcktiven erdfinet werden.

Dabei sind drei Verwendungsweisen des Konrtrafaktischen zu unterscheiden. Zu-
nichst kann es, wie etwa in der Luhmannschen Systemtheorie schlicht normatw
gemeint sein. Danach wire jede Norm kontrafaktisch. Oder aber das Kontrafakti-
sche erhilt einen Sitz im Transzendentalen, wenn, wie in der Kantischen Rechis-
lehre, der Anspruch erhoben wird, von nichts Geringerem zls etwas Nichthinter-
gehbarem sei die Rede. So sei das »transzendentale Faktum« der Vernunft fiir alle
Mitglieder einer Lebensform unausweichlich. SchlieBlich gibt die Theorie kommu-
nikativen Handelns dem Kontrafakuschen cinen schwach transzendentalen Sinn: Sie
fragt nach den notwendigen [dealisierungen, die die Beteiligten einer bestimmten
Praxis, fiir dic es kein funktionales Aquivalent gibt, vornehmen. Und kommt zu
dem Ergebnis, dafl die kommunikativ Handelnden bei ihren alltaglichen Versuchen,
sich zu verstindigen, wechselseitig Geltungsanspriiche erheben missen. Wir alle
sind demnach, wenn wir uns verstindigen wollen, »schwach transzendental« gend-
tigt, fiir expressive Aussagen Aufrichrigkeit, fiir normative Aussagen Richtigkeit
und fiir theoretische Aussagen Wahrheit zu beanspruchen. Kurz und kontrafak-
tisch: sMic dem Eintrict in eine Argumentation kénnen die Teilnehmer nicht umhin,
wechselseitig die hinreichende Eriillung von Bedingungen einer idealen Sprechsi-
wation zu unterstellen. Und doch wissen sie, da der Diskurs von den ausgeblende-
ten Motiven und Handlungszwingen niemals definitiv >gereinigte ist. Sowenig wir
ohne die Unterstellung einer gereinigten Rede auskommen, so sehr miissen wir uns
doch mir ¢iner >verunreimgtenc Rede abfinden«.’!

Die starke und noch die schwache transzendentale Version des Kontrafaktischen
sind anspruchsvoll, letztere jedentfalls in Hinsicht auf argumentative Diskurse. Sie
nihren die Hoffnung auf Weltverbesserung. Daran ist nichts zu kritisieren. Zudem
wollen sie allgemeine Bedeutung stiften. So die Theorie kommunikativen Bandelns
mit dec Fiktion eines universellen, alle vielfiltigen Alltagskontexte iiberwdlbenden,
in die Verstandigungssitvation eingelasscnen Kontexts. Solch generalisierendes
Denken ruft Krittk auf den Plan. Und diese schiirt den Verdachr, daf sich
zumindest beim Theoretisieren doch wieder »der Idealismus der reinen, nicht-
situicrten Vernunfte (Habermas) einschleicht, die einmal mehr die Herrschaft des

2 ] H?be-rmas (Anm. 7), 374 {f./379. Knusch dazu M. Seel, Esne zwene Moderne?, Merkur 3/1986, 245 {f./
2481,
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Allgemeinen uber das Besondere errichtet und jene vielfalugen Kontexce verachtet,
von denen sie heimlich zehrt.

Noch das sprachpbilosophisch aufgeklirte kontrafaktische Denken, so meine Ver-
mutung, behauptet mit seinen Generalisicrungen, dic Faktzicat unter ciner dieser
angemessenen kognitiven Kontrolle zu haben. Beobachtungen, Nachdenken und
Verstindigung sollen bei Bedarf stets umschalten kdnnen vom aligemein Gedachten
auf das, was wirklich der Fall ist, auf das »Verunreinigte«. Die Faktizitat mag noch
so uniibersichtlich, unsauber, erdriickend komplex oder entfremder setn, niches soll
den Theoretiker/Beobachter daran hindern, sie jederzeit »auf den Begriff« oder szur
Sprache« zu bringen. Auch dagegen wire wenig zu sagen, solange wenigstens
iwiav plavsibel erscheint, das, was der Fall ist, kdnne in der Tat begrifflich
konstruiert und vom Kontrafaktischen abgeschichtet werden. Nun gehe ich aller-
dings davon aus, daf} akeuelle Ereignisse und Entwicklungen den kognitiven Zugriff
aufs Faktische wie auch die Trennung der zwei Reiche ~ Fakuizitic und Koncrafakei-
zitit - haben problematisch werden lassen, wenn diese je unproblematsch waren.”
Mit der Folge, daff generalisierendes und kontrafaktisches Denken Gefahr lauft, uns
mic Blindbeit zu schlagen, statt konstruktive Distanzgewinne zur Realitit einzu-
bringen.

Die begrifflich-konstruktive Entsorgung der Faktizitat steht, wie ich zum einen
behaupte, infolge dev Mediatisierung der Sprache vor einem niche trivialen Problem.
Gemeint ist damit die Verwandlung der Sprache in ein Medium, das tendenziell
nichc die Welt, sondern die Subjekte verfiigbar macht, die sich der sprachlichen
Zeichen in konscruktiver Absichr bedienen. Hypermoderne Informationstechnolo-
gien, neue Medien, fortschreitende Computerisierung und High-Tech-Kommuni-
kation schicken sich an, mit instrumenteller Rationalitit nun auch die Sprache in
thren Dienst zu nehmen und dic Menschen aus ithrem vorletzien Reservat zu
vertreiben (das letzte sei das forum jnternum des Gewissens). Die schleichende
Enteignung der sprechenden Subjekte geht einher mit der Ummiinzung der Sprache
in eine Ware, die beliebig konsumiert werden kann. Die Folgen sind greifbar (und
werden kulturkritisch angegriffen) als dic Entprivilegierung des gesprochenen wie
des gedruckten Wortes, die Dequalifizierung von Lesen und Schreiben im »vollen-
deten Kapicalismus«. Nicht ersc seir gestern tendient die Tauschwertproduktion
dazu, selbst noch die sprachliche Erinnerung an Gebrauchswerte auszuloschen.
Marx verdanken wir die tiefgreifendsten Analysen der kapiralistisch mystifizierten
Welt der Zeichen. Doch der »vollendetc Kapitalismus« produziert dariiberhinaus
seine eigenen Sprachen; im Zuge der rastlos fortschreitenden Digitalisierung sprach-
licher Zeichen und der Edfindung immer neuer Programmier=dialekre« wird perma-
nent zerrissen und rekombiniert. Verloren geht die Vorstellung von Sprache als
Einheit und Ort der Bedeutungsstiftung.

Diese eher temativ-vagen Uberlegungen mochte ich ansatzweise konkretisieren in
Bezug auf die (als zweite Behauptung eingefithrie) Aufhebung der Grenze zwischen
Faktizwit und Kontrafakuzitdr, Ausgangspunke ist dabei die These, dall kontrafak-
tisches Denken an der Wahrnehmung, Beschreibung und konstrukuv-visioniren
Entsorgung der Bedrohungen menschlicher Existenz ansetze* und sich hier bewih-

22 Dic normauve Strukeur von Wirklichkeit st fiir das alliigliche verstindigungsonenuerte Handeln durch
die ethnomethodologische Forschung aufgewiwsen worden. Demzufolge st jeder Aspekt unseres
kommunikaaven Verhaltens von normatven Erwartungen (auch von Unterstellungen normauver
Richugket) durchdrungen.

23 Daf aich das kollekuve BewuBtsein um die Wahrnehmung der das Uberleben der Gruppe bedrahenden
Gefahren organisient, legen C. Tiembull, The Forest People (New York 1962) und F.jameson, The
Polittcal Unconscrous (Ithaca/New York 1981), 290 {ur epnmitive« bzw. Klassengesellschafien dar.
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ren mufl. Kaum steeitig diirfte sein, daf scit der driuen technologischen Revolution
die grofren Gelahren fiir alles menschliche Leben in Gesellschalt und fiir das
Uberleben der Gattung von der Atomenergie (mehr und mehr wohl auch von den
Reprodukrionstechnologien) ausgehen. Die fredliche(?) und unfriedliche Nurzung
dicser Energiequelle hat heute schon Verwiistungen angerichtet, deren Heilung den
Allsagsverstand Gberfordert, der stets dem technischen Fortschritt hinterherhinke
und ihn deshalb zu dimonisieren oder zu trivialisieren’ geneige ist. Freilich auch die
Wissenschaft und die von ihr informierten politischen und rechelichen Konerolleure
versorgen uns neuerdings mit Worten, die nichts besagen: Ein »Super-Gaux« sollee
eigentlich nicht ¢intreten kdnnen, schon gar nicht durch menschliches Versagen.
»Grenzwerte« verschieben sich unablissig gemal der wachsenden GewiBlheit, dal
Gefahrenprognosen und Schadensberechnungen ungewifl sind. Das »Restrisiko«
wurde, jedenfalls bis Tschernobyl, einer praktischen Vernunft iberancwortec, die
in der nuklearen Gesellschalt keinen Platz findet. Wie zur Bestitigung verlific sich
das Atomgesetz in der Frage der Lizenzierung nuklearer Anlagen und Transporte
schlicht und schlecht kontrafaktisch auf das frithkapitalisnische Gewerberecht und
will, wie beim Gastwirt, die »Zuverlissigkeit« der Betreiber verbiicgen (§§ 3,4 vnd 9
Aromgesetz). Die Gefahrenvorsorge wird ehrlich, aber nicht ohne unfreiwillige
lronie dem »Stand von Wissenschaft und Technik« (§§ 7 [1 Nr.3 und 9 II Nr.}
Atomgesetz) anheimgestellt. Im Angesicht eines unverantwortbaren technischen
Fortschritts scheint nicht einmal mehr der Gesetzgeber der kontrafakiischen Kraft
von Normen zu trauen.

Auch die beiden anspruchsvolleren Varianten des Kontrafaktischen bleiben hiervon
nicht unberithrt. Der vollendete Kapitalismus hat das Subjeke aus der Behaustheit
seiner Sprache vertrieben; der Atomsraat hat die nukleare Gesellschaft in e¢ine
Grenzsitvation verbanng, in der die Grenze selbst suspendicre ist. Diesseits und
jenseits von dem, was sein soll oder mufl; wird uns die Perspektive einer friedlich-
unfriedlichen Zerstdrung aufgendtigt, »eincr Zersidrung ohne Rest, ohne Trauer
und ohne symbolische Bedeutung«. Insofern leben wir in cinem »post-apokalypti-
schen Zeitalter«,*® das uns nicht transzendental, sondern existentiell nduigt, das
Undenkbare, weil es herstellbar ist, zu denken: die totale Zerstérung. In Hinsicht
hicrauf verschmilzt die Faktizivit mit der Kontrafaktizitit.

Wias folgt daraus fur kontrafaktisches Denken und Emnst im Reche? Wollen sie niche
tragigkomisch wirken, werden sie von der Demagogie der Engel und der Zwei-
Reiche-Lehre Abschied nehmen miissen. Gewifl, auch wer sich auf die pukleare
Bedrohung, auf die Zerstorung der natiirlichen Umwelt oder auf geklonte Lebewe-
sen einstellt, wird Fragen der Gerechtigkeit nicht mit dem kartastrophisch aufgeheiz-
ten Bade ausschiitten. Allein mit universalistischer Rhetorik von Freiheit und
Gleichheit, mit den traditionell guien Grinden 1at sich jedoch weder die Welt
verbessern noch die Rechtsvernunft retten. Wenn aber auch kreaturliche Reaktionen
wie Angst rational sind, dann muften sich auch die eisernsten Rationalisten an den
Kopf fassen und das »(post)apokalyptische« Spiel instrumenteller Vernunfr anders
kommentieren als kontrafaktisch.

24 Auch grofle Geister sind gegen Fehleinschatzangen dieser Art nicht immun: »Wir lesen mit eimiger
Verbliffong, daf Engels nach dem Deutsch-Franzosischen Krieg meinte, sdie Waffen (sind nun) so
vervollkommnet, daB8 ein never Fortschniw von irgendwelchem umwalzenden Tinfluf nicht mehr
maoglich ssuw. (H. Arendt, Macht und Gewalt, (Munchen 1585), 7 zu F. Engels, Herrn Eugen Dihongs
Umwilzung der Wissenschaft (1878)).

Die Restnsiko-Philosophie der wprakuschen Vernunli« hat das BVer[G erstmals in seinem Kalkar-
Beschluf (E 49, 89{f.) von 1978 entwickelt und »Ungewiffheuen jensenes dicser Schwelle prakascher
Vernuaft« »als sonal-adaquate Lasten« allen Burgern zu tragen auferlegt (5. 143).

16 Zum Posi-Apokalypuschen unseres Zeualters s. /. Derrida (Anm. 1), 129.
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Wenn es zutriffc, daf die katastrophischen Bedrohungen universell sind und endgiil-
tig wiren, witrden sie Tatsache, dann haben wir allen Anlaf, vom hohen Rofl jener
instutionalisierten Moderne abzusteigen, die diese Bedrohungslage mit threm Fort-
schrittsglauben hervorgebracht hat. Konstruktives Denken ist nicht mit reiner
Faktizitit, sondern mit einer immer schon normativ strukeurierten Wirklichkeit
konfrontiert. Die bedeurungstiftende Kraft der alle treffenden existentiellen Bedro-
hungen néugt zur Einsicht in die Fallibilitit theoretischer Konstruktionen. Der
hehre Ernst gerdt ins Zwielichc emer Moderne, deren Vemunftprinzip sich im
technischen Fortschrite iiberschlagen wnd Fragen der Gerechuigkeit marginalisiert
hat. Was warce von einer gerechten Welt zu halten, die thren Untergang nur von
einem Tag auf den anderen verschieben kénnte? Welchen Ernst und wieviel [ronie
evoziert eine Rechwsvernunfr, die das Hohelied individveller Fretheir und, mi
leiserer Stimme, sozialer Gerechtigkeit singt, aber davor abdanke, den destruktiven
Wahnsinn der Atom-, Gen-, und sonstigen -technologen normativ zu bindigen?
Die Auseinandersctzung mit postmodernen Rechtszweiflern — und zwar mit den
Autopoieten hierzulande und mit dem Critical Legal Studies Movement in den USA
- soll hicrauf eine Antwort geben.

V. Antoporesis odey: postmoderne Zweifel an der Rechtsvernunft

Ware auf Sclbstbezichtigungen und Fremdetikettierungen Verlafl, dann ragren die
Theorie von Recht als einem antoporetischen System im autopojetischen System*?
und deren (urspriinglich diskurstheoretisch aufgeladene) Spielart, dic Theorie vom
reflexiven Recht’® am weitesten ins postmoderne Feld. Beziiglich der Luhmann-
schen, von auflen als postmodem ecikettjerten Rechtstheorie stéfie die Frage nach
dem Verhilnis von Moderne und Postmoderne, von Emst und Ironie ins Leere.
Die konstrukuve Vorstellung von Rechr als gesellschafilicher Vernunfdorm, vom
Geseiz als Sitz einer Rationalitit, in der das Richtige mir dem Gerechten konver-
giert, und vom richterlichen Urteil als methodisch kontrollierter, durch gute
gesetzliche Griinde ausgewiesener Streitentscheidung hik Luhmann fir verfehle
und unmodern. In hochdifferenzierten Gesellschaften kann Rationalitat keine Idce,
keine Norm und kein Prinzip meinen, die den realen Systemen kontrafaktisch
gegeniibertreten. »Der Rationalititsbegriff formuliert nur die anspruchsvollste Per-
spektive der Selbstreflexion cines Systems.«*? Diese Selbstbeziglichkeic moglichst

27 Die cher kursonschen, dem umfangreichen Theoriewerk von N.Lubmann ganz unangemessenen
Einwinde stiitzen sich auf folgende Arbaten des Knusierten: Legwimation durch Verfabren, 3. Aufl.
(Darmstadt/Ncowied 1978), bes. Kap. 1I; Ausdifferenzierung des Rechis (Frankfurt 1981); Sozsale
Systeme. Grundrifl ener allgememnen Theone (Frankfurt 1984); Einige Probleme mut sreflexivem
Rechie, ZRSoz 6/1985, 1 ff. und Okologische Kommunikaton (Opladen 1986). Ich konzentnere maine
Kruk auf dic systemtheoreusche Umwidmung des ratuonalisuschen Konstrukuonsprojekts als emnen
von kemnerler — wie anch immer anuquicrten oder aktuellen - normativen Prinzipien gebremsten
Modernismus.

Eine kenntmisreiche immanente Krittk mut iromschem Ton hat /. Nocke vorgelcpt: Autopoiests —
Rechtssoziologie 1n seltsamen Schleifen, K] 5/1986, 363 ff.

Kaum rminder produkuv als der Projekeleiter der Allgemeinen Systemtheone erweist sich der Vacer des
sreflexiven Rechiss, G. Tenbner. Seine wichugsten emschligigen Arbeten: Reflexives Recht, ARSP
Nr.68/1082, 134f.; Verrechdichung... (Anm. 10); Gesellschaftsordnung durch Geserzgebungslirm?
Autoporeasche Geschlossenherr als Prablem fiir dic Rechissetzung (Ms. Bremen/Flovenz 1985) sowie
G. Teubner/H. Willke, Kontext und Autonomic, ZRSoz 6/1984, 4 {f. Zur Knuik: 1. Maus, Perspekuven
oreflexiven Rechtse im Kontext gegenwirtiger Deregulierungstendenzen, K] 4/1986, y90ff. und die
Benrage von R. Miinch und P. Nahamowstz \n ZRSoz 6/1985.

29 N. Lubmarm, Sozale Systeme (Anm. z7), 638 {f./645.
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angemessen zu beschreiben, nimme sich Luhmann vor. Sein Ziel: eine Theorie
empirischer Systeme und ihrer konkreten Reprodukdon. In diesem vorab weder
rationalistisch-konstruktiven noch dekonstruktiven Sinne werden Gesellschaft,
Recht, Politik, Okonomie und alles, was sich sonst noch als System denken lassen
kdnnte, als autopoietische Systeme vorgefihre, die sich in ihren Elementen und als
Ganze selbst reproduzieren. Fast wie in der richtigen Nacur.

Recht besteht demzufolge aus Kommunikationen, welche die Eigenschaft haben,
andere Kommunikationen zv produzieren. Es teiet auf als ein selbscreferenticlles
System, das durch die binire Codierung?® Recht/Unrecht operanv geschlossen ist,
was heiflc: die Differenz von System und Umwelc generiert. Unterhalb der Leitdif-
ferenz von Recht/Unrechr fixieren rechcsnormative Programme die Bedingungen
richtigen Encscheidens, Und zwar stets in Zuordnung auf den biniren Code.
Gerechtigkeit gibt es folglich nur noch als Konsistenz des juridischen Encscheidens,
gemessen an der Normqualicit der Normen. Deutlicher kann man die Absage an das
vernunftrechtliche Versprechen, die Menschen — auch vermittels Vermchrung der
Legalitat — aus der Unmiindigkeit heravszufithren, kaum formulieren. Selbstrefe-
renz ung binire Codierung lassen keinen kridsch fragenden Rekurs auf die Rechts-
vernunft als Bedingung jener Mindigkeit zu. Die vermeintliche Fakuizitir selbstre-
ferentieller Systeme gestattet nur die Frage, »in welchem Umfange der Theorieappa-
rat des Rechtssystems und speziell die Rechtsdogmatik befahige sind, in ihrer
Umwelt autopoietische Systeme wahrzunehmen und dem Rechnung zu tragen«3'.
Alles andere kann dem Theoretiker gleichgultig sein.

Der von der Theorie autopoieuscher Systeme zur Schau gestellte Empirismus
verfingt nicht; ihre normative Bescheidenheir ist eine falsche. Natiirlich sind ihre
Kategorien und Modelle keine blofien, dem (Rechts-)Leben abgelauschten Beschre:-
bungen, sondern — und wer wiiflte das besser als Luhmanu selbst? — hochgradig
selektive Reduktionen von Komplexitic, In der, wie es scheint, realistisch-niichter-
nen Akzeptanz dessen, was nun einmal in modernen Gesellschaften der Fall ist,
stecke eine heirnliche Passion fur den Status quo. Dessen Vernuinftigkeit wird in das
System hineinprojiziert. Wohl am deutlichsten offenbart Lubmann das in seiner
»heimlichen Theorie« des Gerichtsverfahrens, das die Beteiligten in ein Ritual
verstricke, gleichsam therapevtisch ihre Enttduschungen verarbeitet, um méglichen
Protest zu absorbieren. Wire diese Systemtheorie durch und durch zynisch, dann
konnte man angemessen boshaft sagen, sie sci so postmodern wie die Neutronen-
bombe, die das Subjekt ausldscht und die Dinge belalr, wic sie sind. Zutreffender
hilt man die Theorte autopoietischer Systeme fiir ein zwar raffiniertes, aber nichc
postmodernes Unternehmen, da es wie schon die Kantische Rechislehre ohne einen
Fixpunke, ohne ein Nichdhintergehbares nichr auskemmt. Gemeinc isc die Differenz
von System und Umwelt, auf die sich jedes Systemproblem reduzieren 1iflc. Gewil},
das alteuropiische Projekt wird umgedacht: An die Stelle des selbstbeziglichen
Subjekes tritt das selbstbeziigliche System, die Selbstreferenz der Systemoperationen
ersetzt die Selbstvergewisserung des Denkens, und statt Welterkenntnis haben wir
es nun mit der Beobachtung von Beobachtungen zu wn. Doch es wird munter
autopoietisch konstruiert. Auf der Basis einer soziobiologisch umgewidmeten Ver-
nunft mindet konstruktives Denken in einen Konstruktivismus?!?, der die Gleich-
macherei der Katastrophe gleich-giltig nachvollzieht.

36 Allem Anschen nach 1st damuw zu rechnen, dal die binare Codierung durch dic Einfuhrung enes
»Rejekuonswertes« aufgelockert wird; vgl. N. Luhmann, Die Codierung des Rechissystems, Rechis-
theonie 17/1986, 171 ff.

31 N. Luhmann, Eimge Probleme mt ~reflexivem Rechts (Anm. 27), 4.

32 Vgl. Matyrana/Varela, Der Baum der Erkenntnis (Minchen 1987).
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Das gily, mutats mutandis, auch fiir cher organisationscheoretisch inspirierie
Rechtstheorien, die sich der Postmodernitit bezichugen.’) Der am weitesten ent-
wickelte Versuch, Recht, Gesellschaft und andere Systeme autopoietisch #nd nach
dem Bilde von Groflorganisaiionen zu modellieren, diirfre die Theorie des reffex:-
ven Rechts sein. Im Unterschied zur »reinen« Theorie autopoietischer Systeme fragt
diese Theorie, ob und wie das Recht noch steuern kann. Im Gleichklang mic
Luhmann wird das Recht autonom gesetzr. Operativ geschlossen, wie das nun heiflc.
Durch die dem Recht aufgegebene Regulierungsaufgabe wird diese Autonomie
»trilemmatische: Jeder rechtlich regulierende Eingriff, der die Grenzen der jeweili-
gen systemischen Selbstregulierung tiberschreitet, bleibt entweder irrelevant, weil er
die falsche Sprache spricht, oder hat desintegrierende Effekte im zu regulierenden
Bereich (»Verrechtlichung«) oder fir das regulatorische Recht selbst (»Entformali-
sterung«) zur Folge.

Wie kann, fragt man sich, theoretisch iiberhaupt auf die wechselseitige Indifferenz
der Systeme reagiert werden? Selbstrefevenz ist der Schlissel zum Problem. Recht
wird umgestellt von Fremdsteverung auf »Regulicrung durch Selbstregulierunge.
Recht hilt sich zuriick, beobachtet sich selbst, wird reflexiv. Die beobachtende
Nachdenklichkeit des erkennenden Subjekts kriecht gleichsam in die Rechusform:
Das Recht modelliert sich seine Gesellschaft, Wirtschalt, Politik ctc. und vice versa.
Das alte Reprisentationsmodell im autopoietischen Gewande!

Und wo steckt das Transzendentale? Gour offenbart niches mehr, die Natur
schweigt normativ, eine Hierarchie der Rechtsquellen ist nicht verfiigbar; denn das
moderne/postmaderne Reche entspringt der Willkiir seiner eigenen Positivitir, sagt
Teubner. Im Syscem wechselseitig indiffercnter Systeme scheint das Transzenden-
tale keinen Platz zu haben. Es herrschen operative Geschlossenheit, Zirkularitit und
die uwnausweichliche Sclbstreferenz des Reches. Mit einer folgenreichen Aufwei-
chung. Rechr soll, wenn schon nicht direkt regulieren, so doch Optonen fir
Regulierungen anbieten und Verhandlungssysteme zwischen den Organisationen
vorstrukcurieren. Im Rechr sollen, es ist fiir Informationen von aufen offen,
»umweltadiquate Reflexionsprozesse« ablaufen. Also mufl auch in der reflexiven
Autopoiesis-Konstruktion wie schon im liberalistischen Reche der freien Markege-
sellschaft eine invisible hand her. Und wie einst Ziethen kommen nun »strukzurelle
Kopplungen« und »Interferenzen« zwischen den Schaltstellen der Sysieme aus dem
Busch, die die Modellierung der Aullenwelt in der Innenwelt bewerkstelligen. Das
Rechissystem kann folglich beispielsweise das Wirtschaftssystem wenigstens als
storendes Rauschen wahrnehmen; und Geserzgebungstirm kann »order from
noise«™, will sagen: wirtschafiliche Ordnung micproduzieren. Folglich miissen wir,
von der Briicke der Interferenz aus betrachtet, die blinde [nteraktion 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 Fahigkeit ausstattet, sich wechselseitig anzuregen, sich einander quasi-lebens-
weltlich mitzuteilen, was Sache ist.

33 Gement (st damit insbesondere K. H. Ladeny, der sich gegenuber N. Luhmann und dem »spaten<
Teubner dadurch auszeschnet, da er mit seinen rechtstheoreuschen Encwurfen zugleich demokrave-
theorenische Ineenuonen verbindet, allerdings 1denntare Vorstellungen zunickwerst; vgl. insbesondere
K. H. Ladewr, Vom Gesetzesvollzug zur scracegischen Rechtsfortbildung, Lewviathan 471979, 3351(.;
Voriiberlegungen xu einer okologischen Vefassungstheorie, Demokratie und Recht 1984, 284 (f. und
Ein Vorschlag zur dogmauschen Neukonstrukuon des Grundrechts aus An.8 GG als Recht aul
»Ordnungsstorung«, KJ 271987, 1501f. Die Konzcpuon von Ladeur solf an anderer Stelle ansfGhrlich
diskuuiert werden.

34 »Order from noise« diirfte eine Entdeckung von H. v. Forster (Observing Systems, Seaside (981) sen,
dic seitdem unter Antoporcten Furore macht. Siche N.Zubmann, Okologische Kommunikauon
(Anm. 27), 128 und G. Texbner, Gesellschafusordnung durch Gesetzgebungslirm (Anm. 28), passim.
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Eigentlich durften sie sich nur miucilen, dall sie gemifl einer je spezifischen
Leitdifferenz ~ Rechv/Unrecht, Zahlen/Nichtzahlen etc. — operieren. Doch der
Theoretiker driicke auf der Briicke der Interferenz ein Auge zu und dekonstruiert —
gewifl unfreiwillig und ohne Ironie - die »unbiegsame Hiarce« (Luhmann) der
Autopoiesis.

Wir kénnen vorsichtig, weil eingedenk der viel zu knappen, auf die Fortschrimspro-
blematik verengien Kritk des kontrafaktischen Denkens wie auch der allzu kursori-
schen Vorstellung postmoderner (?) Rechtsmodelle bilanzieren: Die Ursprungsvi-
sion der konstrukoven Moderne, daf theoretsch alles machbar sei, schligt heute
einmal in einer perfektionierten Technologie der Zerstérung und zum anderen im
eleganten systemcheoretischen, aber unterkijhlten Bild eciner »Brave New World«
zuriuck. Mit diesem Ende rechtsnormativer Konstrukdonen wire nicht nur die
Passion (iir Gerechtigkeit ausgezehrt, sondern zugleich die Postmoderne als »post-
histoire« erreicht.

V1. Rechisknitik e der Revolte: Critical Legal Studies

Bei der Anniherung an die zeitgendssische Rechuskritik in den USA, locker und
uniibersichtlich gruppiert im Critical Lega) Studies Movement, begegnen wir dem
ironischen Ton eigentlich dekonstruktiver Rechtsarbeit. Im Vergleich zu den hier-
zulande eher begriffssirategischen und konstruktivistischen Lirien hin zur Postma-
derne 1R sich CLS zwanglos an die Revolte gegen insticutionalisierte Moderne und
an die linguistische Wende anschliefen. Die Revolte bildet sich bereits im sstilunrei-
nen« Amalgam von Kritik-Traditionen und -Varianten ab. CLS spottet jeder Schu-
len- und Einheitsbildung: Muhelos lassen sich Marxisten und Schiler der Frankfur-
ter Schule, Neo-Realisten und Linksweberianer, Anhinger des Pragmatismus und
Existentialisten, Strukuwralisten und Poststrukturalisten sowie eine ausgeprigte
feministische Rechtskritik aufspiiren.’? Allein diesc Kombination, die jeden ernsten
Konstrukteur ¢rschauern li6t, birge (ur fronse. Theoretischer Eklektizismus, der
fur sich genommen postmodern anmutet — vergleichbar dem Spiel mit Zicaten vnd
Fragmenten in der postmodernen Architektur —, sorgt fiir neue Ubersichtlichkeit in

3¢ Die Frage, was ¢s mut dem Cruwcal Legal Studies Movement denn auf sich habe, 1Bt sich weder ain fiir
allemal noch for den Moment erschopfend beantworten. Das haben Bewegungen so an sich. Einen
Uberblick iiber die themausche Ausbrestung und historische Tiefe von CLS vermuttelt dic von Duncan
Kennedy und Karl Klare zusammengestellte Bibliographsc: 94 Yale L.J. 461 (1984).
Die Benrige in D. Karys (Hg.), The Poliues of Law. A Progressive Criuque (New York 1982) eignen
sich zu emner theortegeschichtlichen und theonepolitischen Orsbesummung der ersten berden Genera-
uonen von Crits.
Eine Kultur des Dissenses in theoreuscher wie methodologischer Hinsiche, dic die Faszinauon von CLS
ausmacht, spiegelt sich in den lolgenden Arbenen (die sick auch als Einfithrungen, allerdings anspruchs-
volle, lesen lassen): Robere W. Gordon, Critscal Legal Histones und David M. Trubek, Where the Acuon
Is: Crincal Legal Studies and Empinicism, 36 Stan, LRev. §7 und s75 (198.4); David Kennedy, Crucal
Theory, Structuralism, and Contemporary Scholarshup, 21 New Engl.L.Rev. 209 (1985/86) und Roberto
M. Unger, The Crincal Legal Swudies Movement, 96 Harv.L. Rev. 563 (1983). Als freundlich-knuscher
Beobachter skizziert A.Altman die von den »Legal Realists« entfachte und von CLS new geschiiree
rechisskepusche Debatte (Legal Realism, Crincal Legal Swdies, and Dwarkin, 15 Phil. & Pub). Affars
204 (1986)).
CLS 15t mulerweile gefererter und geschmihter Gegensiand van wenigstens dres Symposien gewesen (36
Stan.L.Rev. 1ff. (1584) und 33 Am.Unsv.L.Rev. 939 (1985)); damnt durfte s zur institutionalisierten
(Post-YModerne gehren — cine Vermutung, die von amner der »Founding Persons« geteilt wird; s.
Diuncan Kemnedy, Psycho-Social CLS: A Comment on the Cardozo Symposium, 6 Cardozo L.Rev.
1013/1029 f. (198%).
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der Recheskritik. Im Zeitalter ihres Experimenticrens produziert diese Rechtskritik
einen doppelt ironischen Ton, den ich einmal von auflen cheoriegeschichtlich und
einmal von innen aus dem Gewirr kritischer Summen zum Klingen bringen mchte.

Vaterlose Rechtskntik

»Groflviter und Shne« wire eine wohl angemessene Kurzformel fisr den histo-
risch-psychologischen Zugang, der CLS als vaterlose Recheskritik kennzeichnet.
Von den »Legal Realists« iibernehmen die Crits das zentrale Thema — die Unbe-
stimmtheit des Rechts — und den (post)Azdakschen Stil threr Kritik. Die realisti-
schen Grofvater werden verehrt. Diese konzentrierten ihre Skepsis gegeniiber der
Rechtsvernunft auf die drei ehernen Dogmen des amerikanischen wie im ibrigen
auch deutschen Rechrsdenkens: Rechee hatten eine objektive, mit abstrakien Begrif-
fen und logischen Schliissen rechtsimmanent ausweisbare Existenz; richrerliche
Urteile seien angemessen als die rational nachvollzichbare und deshalb »verniinf-
tige« Anwendung rechtlicher Regeln und Prinzipien zu beschreiben; das Prijudi-
ziensystem gestatte, die Entscheidungsmaxime eines fritheren Falles »logisch« auf
spitere anzuwenden.* Der herrschenden Rede von objektiven Rechten als vorgege-
benen und eindeutigen Wesenheiten hielten dic Realisten entgegen, daf Sprache -
auch die juristische - ein vieldeutiges und vielseitiges Medium der Kommunikation
sei, das erhebliche Deutungs- und Manipulationsriume erdffne. Von Moral, Politik
und sozialer Wirklichkeit abgekoppelte juristische Argumente seien folglich mit
Notwendigkeit begrifflich zirkulir, oder drastischer: »transzendentaler Unsinn«
(F. Cohen). Die Gegenvorstellung der Realisten: Nicht vorgegebene Regeln und
Begriffe >l3sen< einen Fall, sondern nur die Regeln und Rechie, die ein Richter
auffindes, auslegt, anerkennt und zuspriche, die er fiir verfassungsgemaR, vorrangig
oder einschligig hil:. Weder legislauve Vor-Entscheidungen noch Prizedenzfille
schliefen die Méglichkeit avs, dafk ein Richter so oder so urteilt. Entscheidend sei
vielmehr, welche Wah! ein Richter trifft, d.h., welche Interessen er als rechdich
erheblich und schutzwiirdig ansieht, und von welchen politischen Priferenzen er
sich bei dieser Wahl Jeicen 1208t. Begriffe, Regeln und Prinzipien beschreiben also
nicht, was Richter ratsachlich tun, sondern fihren bestenfalls zu generalisierenden
und hdchst unsicheren Aussagen dariiber, was sie moglicherweise tup werden. Die
Realisten schrecken freilich am Ende vor den radikalen Konsequenzen jhrer Unbe-
summtheitsthese zuriick und lassen den ironisch-skeptischen Ton bei der sozialwis-
senschaftlich-empirischen Fundierung eines »responsiven Rechts« verstummen.

Hier wrennen sich die Wege von Realisten und Crits, die den Skeptizismus radikali-
sieren und die linguistische Wende vollenden wollen. Genau hier aber setze die
Vitergeneration an — die Postrealisten’’, die sich nun anschicken, das von den
Realisten zerfledderte Recht zu erncuern. Jedes einigermallen wissenschaftliche
Mitcel ist den Postrealisten recht, wenn es nur versprichy, die Bestmmitheit richrerli-
cher Urteile und die Autonomic des Rechts einigermaflen zu gewihrleisten. Hem-

36 Zur Untrennbarkewt von Recht und Politik vgl. Corbn, The Law and the Judges (1914): zur Logik des
Prajudizsystems vgl. Offphant, A Return 10 Stare Decisis. 14 Am. Bar Ass'n)., 71 H. (1928); zum
Einflul auferrechticher Faktoren auf dic Reche-Sprechung vgl. Radm, The Theory of Judiaal Decisson
or: How Judges Think, r1 Am. Bar Ass’n ], 357 {. (1525); zur Unbesummihen der Rechtssprache vgl.
F Coben (Anm. 4).

37 w»Postrealismus« fungiert als Sammelbezeichnung fur die von der realisuschen Recheskntik motsvierten
Ansitze zur Erncuerung des Rechts in der amerikanischen Rechiswissenschaft. Jm wesentlichen )assen
sich vier Suategien zor Modermsierung der Rechisdogmaok und der richeerlichen Rechisfindung
unterschaiden: die Politisierung, Okonomisierung, Substanualisicrung und Prozeforientierung des
Rechis.
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mungslos plindem sie zu diesem Zweck in den Nachbardisziplinen, wo sie das
Modell des policy-making fir den furisten und die Skonomische Rechtsanalyse fir
das richterliche Entscheiden entdecken oder ihr (bzw. des Rechts) Heil in der
Orientierung entweder am politisch-rechtlich institutionalisierten Prozeff oder an
den verfassungskrifuigen sociaf values (hierzulande wiren das Grundwerte) suchen.
Die Rationalitat des Rechts soll also mal durch politikwissenschaftliche Analyse,
mal durch 6konomische Effizienzkalkiile, mal durch die vorfindlichen Begriin-
dungspflichten und Beweislastregelungen vor allem des gerichtlichen Verfahrens,
ma! durch konsenserheischende Grundwerte verbiirgt werden.

Mit diesen ernst gemeinten postrealistischen Rekonstruktionsansiizen kénnen sich
die Sohne und Tochter von CLS nicht einmal kritisch identifizieren. Sie instrumen-
tieren cin leicht dissonantes Hintergrundorchester von »dcad und living Europeans«
zuziiglich einiger Nichteuropaer, um dem eklektizistischen Schelm der Postrealisten
ironisch noch einen drauf zu setzen. So parodieren sie den Stil der Postrealisten und
deren Theorie- und Methodenpluralismus, wenn sie etwa Derrida als Kronzeugen
fiir cine Kritik des amerikanischen Verwalwngsrechts?® oder die Realisten, Haber-
mas, Lukacs, Marcuse, Marx und Rorty zur gesamten Hand als methodologische
Zichviter® bemiihen. Wihrend die Postrealisten sich zugute halien, shr Eklekrizis-
mus dienc einer gucen Sache, nimlich der wissenschaftlichen Einhegung der Rechts-
vernunft, werfen ste den marxiscischen, foucaulastischen, derridaesken, phinome-
nologischen und feministischen Dissidenten Nihilismus und Irrationalismus vor.
Deren behender Wechsel von einem Genre der Kriuk zum anderen und insbeson-
dere deren Radikalisierung der These, das Recht sei unbestimme (auf die ich sogleich
zuriickkommen werde), irritieren das Selbscverstindnis der postrealistischen
Rechtsmodernisten. Diese verkennen dabei, dafl sie selbsc es waren, die den jundisch
vevengten Selbstbegriindungszwang, 3.h. die Rationalitit des Rechts nur mit
rechrscheoretisch ausgewiesenen Mitteln zu begrinden, durch ziigellase pluralisti-
sche Theorie- und Methodenspiele gelockert haben. Der virtuose Eklekuzismus und
der dadurch entstehende ironische Ton kranken dic Vertreter der herrschenden
Meinung, weil sich ein deutlicher Mangel an Reverenz fiir die Varter heraushdren
la8c.

Der postodipale Konflike zwischen iibergangenen Vitern und auf die Grofiviter
fixierten Kindern hat freilich auch eine inhaltliche Dimension. Dic Konfrontation
zwischen Rechitserneuerern und Rechrskritikern verweist auf den Streit zwischen
Modernisten und Postmodernisten. Jn beiden Fillen geht es ums Ganze: die
Zukunfr der Philosophie/Rechtswissenschaft und der Vernunft/des Reches. Den
crbarmungslosen Dekonstruktionen aller Rekonstruktionsversuche kénnen die
Postrealisten entnehmen, daf viele Crits nichc geneigt sind, das Recht (re-)kon-
strukeiv zu besingen. Solche Kritik verstimme hM. Und deshalb auch werden die
Crits als wild gewordene Linksradikale etikertiert (niche als neokonservative wie
hierzulande die Neufranzosen). Anders als der postmodern/moderne Kulturkampf

38 G. Frug, The ldeology of Amencan Bureaucracy in Amenican Law, 97 Harv.L.Rev. 1276 (1984) knusiert
die Leguunationsmodclle fiir Barokrane ym amenkanischen Verwaltungs- und Wirtschafussecht mu
Hilfe cwer dermdaesken Dekonstrukuon der Grenze zwischen den von den emnzelnen Modellen
geteennten — und, so jeweils die These der Modellierer, auch dogmausch kontrollierten — abjckuven und
subjekutven Fakworen.

19 Wie bewspielsweise f. W. Singer, The Legal Rights Debate 1n Analyucal Junisprudence {rom Bentham o
Hohfeld, Wis.L.Rev. 97§ (1982) oder Duncan Kennedy, Distzibutive and Paternalist Mouves in Contract
and Tort Law, With Special Reference 1o Compulsory Terms and Uncqual Bargaimng Power, 41
Md.L.Rev. 563 (1982).

Die Angabe theoretisch-methodischer Einflusse in emer Fufnote zu Beginn eincs Aufsarzes, moglichst
i der Fulnote 1, gehdrt zu den »carmarks« der CLS-Knuik.
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ist diec Fehde zwischen mainstream juvisprudence und CLS keine akademische
Angclegenheit geblieben, sondern wird, mit inceressiercen Verzeichnungen, in der
Presse vor einem Publikum ausgebreitet,*® das vermutlich nicht ohne voyeuristische
Lust die Selbstzerfleischung der michtigen lawyers registriert, wahrend das politi-
sche Establishment um seine Ziradelle, die Harvard Law School, bangen mag.

McCarthys Riickkebr oder: Die Ironie in der Krise

Zur Illustration dieser Fehde, aber auch zur Einfihrung in das dilemmatische
Selbstverstindnis der Crits mdchte ich eine Kontroverse skizzieren, die ein angese-
hener liberaler Reformjurisc mit einer Attacke gegen CLS ausléste. In einem ebenso
kurzen wie metaphorischen Essay »Of Law and the River«*' beklagte sich der
Dekan der Duke University School of Law, Paul Carrington, uber den Verfall der
professionellen Sitten und Qualifikationen. Inteliekeueller Mut und cine professio-
nelle juriscische Einscellung werde an einigen juristischen Fakultiten unrergraben.
Gemeint waren und sind die »nihilistischen« CLS-Lehren, die dem Recht jeglichen
bestimmten Inhalt absprichen. Solche Nihilisten, namentlich Roberco M. Unger®’,
will Carringtons Berufsethik verpflichten, dic heiligen Hallen der Juristenausbil-
dung zu verlassen. Der radikalc Rechtszweifel, das ist offensichtlich, soll schwei-
gen.

Diese geistespolizeitiche Wormmeldung trat eine Lawine des liberal gesonnenen
Protestes los. Mchrstimmig wiesen Crits den Nihilismusvorwurf zuriick:## »Keiner
von uns denkt, Recht habe keinen Inhalt«, entalteten eine erstaunliche Abwehrse-
mantik (»CLS-Leure sagen hiufig.. ., da Rechte sunbestimmt« seien. Was sie damit
meinen, ist nichr. ..«) und beschworen alsbald die akademische Freiheit. Ohne eine
Spur von Ironie und vorgetragen mit aufklarerischem Pathos!

Kein Zweifel, ein Angriff aus der Miue des juristischen mainstream ist eminent
gefahrlich besonders fiir den kritischen Nachwuchs chne kindigungsfeste Anstel-
lung, aber auch fir Curriculum und politisches Klima an den juristischen Fakulia-
ten. Carringtons Polemik beschwdrt eine McCarthyistische Wende, also politische
Siuberungsaktionen heravf. Gleichwoh! registriert man - ohne Hime — sehr mo-
derne Abwehrargumente einschliefilich des Hinweises auf Galileo Galilei. CLS crite
geradezu salomonisch auf. Wo bleiben Azdak und sein postmoderner Bruder?
Sollten die Aufklirung und liberales Denken doch tefer in uns und im Recht
verwurzele sein, als die kritische Rhetorik vor »Of Law and the River« vermuten
lieR? Sollte Recht, dessen Emst sich auf eine gerechte Ordnung richtec, doch als
Werc an sich ernst zu nehmen sein? Oder zwingt nur die Verteidigung kritischer
Einsichten zum rtaktisch-instrumentellen Gebrauch verfassungsmalig verbirgter
Freiheiren?

Beide Einstellungen zum Reche erscheinen mir in hohem Male evident und eben
deshalb nicht zwingend. Julius von Kirchmann konnte die Crits dariiber belehren,

40 E.g. The Wall Street Journal v, 3. 5. 1986 (= The Ventas About Harvard«); The Boston Globe Magaziae v.
27. 4. 1986 (+The Rarvard Law Schoof Feud«); Time v. 18. 11. 198¢ (»Critical Legal Times at Barvard<).
Ausfahrlich dazu: G. Frug, McCarthyism and Criticat Legal Studics 22 Harv. Civ. R. Civ, Lib. Rev. 665
(1987).

41 P.D. Carnington, Of Law and the River, 34 J.Legal Educ. 221 (1984).

42 Carringeon bezicht sich allein auf Ungers programmauschen Aufsatz (Anm. 35). Zu verwersen wire

noch auf Ungers zwar fiir CLS einfluBreiche, aber keineswegs dessen »Zentrum« markierende Bucher:

Knowledge and Politics (New York/London 197¢) und Law in Modern Society (New York/London

1976).

Im folgenden beziche sch mich auf dic Beitrige in der Debatie »Of Law and the River<, and of Nihilism

and Academic Freedom, 35 ] Leg-Educ. 1 (1985).
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daR sie einerseits Recht haben mit ihrer Kritik an der Jurisprudenz als sDienerin des
Zufalls, des Irrthums, des Unverstandes«, dafl sie andererseits aber nicht wie
»Wiirmer« »nur vom faulen Holze« unbestimmter und widerspriichlicher Dokeri-
nen und Geserze leben, sondern sich um das »nathirliche Recht« sorgen sollten.*
Unger wire vermutlich ein Paradebeispiel kritisch-konstruktiver Rechtswissen-
schaft, und v. Kirchmann hartte diesen Juristen vermutlich offensiv als Kntiker und
nicht als Triger akademischer Freiheit verteidigt: Ungers These, daff Formalismus
und Objekrivismus die relative Bestimmtheit von juristischen Doktrinen und Prin-
zipien gegeniiber politischen Ideologien und Visionen behaupten, aber nicht be-
grinden, ist ebenso plausibel wie geliufig. Und seine eigene Position ist schlieBlich
in hohem Maflc konstruktiv:*$ Der Kampf ums Reche, auch um Doktrinen und
Prinzipien, soll sich dffnen fiir die notwendige Kontroverse iiber die richtige
Strukeur der Gesellschaft und iiber die moglichen und wiinschenssverten Bezichun-
gen der Menschen untereinander.

VII. Rechte lewcht genommen

Was also soll das Gerade von Nihilismus und Unverstandlichkeit, von korrupter
Berufsethik und mangelndem intellektuellem Mut? Offensichtlich geht es einmal
um ein Ausgrenzungsmanover, das der allzu kridischen Durchleuchcung des herr-
schenden juristischen Diskurscs ein Ende bereiten soll. Es kénnte sichtbar werden,
daf die Weisheit Salomos auf manipulative Argumentationsspiele heruntergekom-
men ist. Das miflce das Selbseverstindnis der Juristen irritieren. Zum anderen liegt
der Verdacht nahe, Carrington und hM gehe es darum, das Rechc selbst vor allzu
radikaler Vernunfiskepsis in Schutz zu nehmen, wire er doch schon zufrieden,
wenn CLS der These von der Unbestimmtheit des Rechts ein wenig abschwéren
wiirde. Ob eine Kritik der Unbestimmtheits-Kridk aus theoretischen Griinden zu
besorgen ist, wird im folgenden zu priifen sein. Nur hat das mit Berufsethik nichts
zu twn. Diese konnte sich freilich am ironischen Ton mancher Crits stoflen. Denn
dieser Ton signalisiert, dal CLS aus dem vermeindlich konstrukdven, juristischen
Uberbietungsdiskurs »hM versus aA« ausstcigt und keine besseren Doksrinen
prisentiert. Wider das von Dworkin zuletzt auf Hochglanz gebrachte postrealisti-
sche Programm der Rechtserneuerung —~ »Taking Rights Scriously«#¢ — heilt die
ironische Losung: »Taking Rights Lightly«.*” Nicht das Rechtsprojekt der Moderne
wird damit verraten, sondern das offene Geheimnis des juristischen Diskurses: daf§
innerhalb der Grenzen akademischer Regeln mit dem Recht so gut wie alles
machbar und mehr oder weniger gut begriindbar ist. Im Sinne von Aufklirung iiber

44 J.v. Kirchmann, Dic Wenthlosigkest der Juaspeudenz als Wissenschaft (Berlin 1848), 22.

45 Vgl. R.M. Unger (Anm. 35 und 42). Das bereits in »Konowledge and Poliucs« formalierte Programm hat
Unger gleichsam Zug um Zug eingeldse: Passion — An Essay on Personality (New York/London 1984)
prasentiert Ungers - sowohl fiir die Kntik am Liberalismus als auch fiir den Entwurf einer kommunyui-
ren Gesellschaft zentrale — Theone der Perssnlichkent. Unier dem Titel »Polincs~ erscheint demnichst
Ungers dreibindige explanatonsche Theorie nebst ausformulicrier polinscher Vision. Unger nennt
seinen Ansatz »Supertheoricy, den er ber aller Sympathie fir CLS von dessen »Ultrathcone« abhebt.

46 R. Dworkwin, Taking Rights Senously (Cambnidge 1977) du.: Biiegerrechee ernsigenommen (Frankfurt
1984). Fortgesetzt wurde die Rechiserneverung von Dworkm mi: A Matter of Principle (Cambndge
1983) und Law’s Empire (Cambridge 1986), in dem er die moralische Kohirenz (»integnity «) von Recht
nun ausdriicklich gegen radikalen Skeptizismus, sprich: CLS in Schutz mmmu (273 §f.).

47 D. Trubek, Taking Rights Lightly, Vortrag an der New Schoo! for Social Research und der Cardozo
School of Law {Ms. New York 1984).
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Aufklirung macht CLS die Trivialisierung der Konstrukuonsarbeit publik. Das ist
den radikalen Azdaks vorzuwerfen. Und genau hier liegt der standesethische Hase
im Pfeffer.

Kritik als Therapie gegen den Zwang zur Konstruktion

CLS treibt den ironischen Ton auf die Spitze mit der methodischen Devise des
Trashing. Die Losung der revolticrenden Studenten: »Trash the glass of the ruling
class!« taucht nun in der Rechtskricik auf und heifle hier: »Nehme spezifische
Argumentationen pit thren eigenen Begriffen sehr ernse; deckr auf, dafl sie eigent-
lich ténicht (tragi-komisch) sind; und haltet Ausschau nach einer (sich dem Beob-
achter von auflen erschlieBenden) Ordnung (nicht nach einem Keim der Wahrhest)
in dem in sich widerspriichlichen, inkohirenten Chaos«.?

Die besondere Ironie dieser Kritikweise oder auch: der »Methode der Widerspri-
che« liegt zum einen darin, dafl die Regeln des Diskurses, die Konsistenzpriifung
und immanente Kritik von logischen Schhiissen disziplinierter als von hM auf die
Friichce des Diskurses, die juristischen Doktrinen angewendet werden. Die Kritik
der okonomischen Rechtsanalyse etwa verliert keine Zeit bei dem Gedanken an eine
summigere 6konomische Rechtsanalyse, sondern hilt die Aufdeckung von Wider-
spriichen und Uunbestimmtheiten selbst fiir konstrukeiv, weil die Delegitimierung
von dogmatischen Primissen und Sitzen Freiriume schafft fir juristische und
soziale Phantasie. Dies ist die gleichsam politisch-therapeutische Seite des Trashing
von Widerspriichen und von Unbestimmtheir.

Die beimlichen Bestimmungen der Unbesummtheu

Unbestimmtheitskritiken, die kritischen Bift beanspruchen, miissen sich gefallen
lassen, daf man ithnen auf den Zahn fGhle. Es geht um die Unterscheidung von
trivialen und nichurivialen Vorstellungen von Unbestimmtheit — und darum zu
kliren, worin die mehr als nur realistische Radikalicit von CLS besteht. Hilfreich ist

48 M. Kelman, Trashing, 36 Stan.L.Rev. 293 (1984). Zue Demonstration der Trashing-Sule bzw. unter-
schiedlichen Methoden der Widerspriiche: Duncan Kennedy, The Structure of Blackstone’s Commenta-
nes, 28 Buffalo L.Rev. 205 (1979) — etn »Klassiker« der ersterr CLS-Genceration durch dic Formulierung
vnd Analyse des »Grundwiderspruchs«: »that relanons with others are both necessary 10 and incompau-
ble with our frecdom« (213). M. Horwitz, The Transformauon of American Law 178¢- 1860 (Cambndge
1977) rekonseruent mit Rilfe funkuonalisuscher Analysen die wpolinsche Schraglage« vermerntlich
neutraler Rechusmaterien; K. Klare, Judicial Deradicalizavon of the Wagner Act and the Ongins of
Modern Legal Consciousness 1937-1941, 62 Minn.L.Rev. 265 (1978) bewegt sich ahnlich wie Horwiez
im Einzugsbercich kiassentheoreusch informerter Rechtskntik; P Gabel, Intention and Structure in
Contractual Conditions: Outline of a Method for Critscal Legal Theory, 61 Minn.L.Rev. §o1 (1977)
lester mu sewner »knuschen Phinomenologse< die lingmisuische Wende ei.

Dic 2werte Generation von CLS 18st sich von den sfundamentalen Widerspriichen«, dic von der
Grindergeneration in gewisser Maex-Nihe enmtdeckt worden waren, und wendet sich = mu cher
strukturalisuschen Methoden 1m Rucken — den ins Recht cingelassenen Dichotormien zu: F Olsesr, The
Family and the Market: A Study of [dcology and Legal Reform, 96 Harv.L.Rev. 1497 (1983) kontrastierny
markt- und familienonenuerte Weltbilder; G. Frug, The City as a Legal Concepy, 93 Harv.L.Rev. 1057
(1980) prapariere die Aulweichung der Grenze zwischen des privaten und der offentlichen Sphdre
heraus,

In der dritten Generation schlie@lich domimeren dekonstrukuve Ansitze: David Kennedy, Spring
Break, 63 Texas L.Rev, 1377 (198¢); C. Dalion, An Essay in the Deconstrucuon of Contract Docrine,
9¢ Yale L). 997 (t98¢): G.Frug (Anm.38) und A Hutdhmson, From Cultural Construcuion to
Histoncal Deconstruction, 94 Yale L.J. 209 (1984).

Der feminssuschen K ritik auch an posustrukiuralistischen Ansitzen durfen wir entnchimen, daf das Endce
der Stange noch kuneswegs erreicht und mit wenceren CLS-Gencrattonen und Knaksulen zu rechnen
1st; vgl. A, fardine (Anm. 20) sowre dic Beitrage in N. Keohane/M. Rosaldo/B. Gelpr (Hg.), Ferminmist
Theory: A Crinque of 1deology (1982) und M. J. Frug, Re-Reading Contracts: A Femimist Analysis of A
Contracts Casebook, 34 Am.Univ.L.Rev. 106¢ (198¢).
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dazu die Unterscheidung von Recht als einer Vielzahl aufeinander bezogener
Normen, Grundsitze und Lehren, also Recht als Regelsystem cinerseits und von
Recht als einer Vielzahl von institutionell vorgesehenen oder moglichen Handlun-
gen und Ereignissen, wie etwa Urteilen, Werten, Interpretieren, Folgen abwigen,
auf Interessen Riicksicht nehmen ecc., also Reche als inststutionalisierces Handlungs-
system andererseits. Die in CLS-Kreisen*?, aber auch anderswo veruwerenen Unbe-
stimmtheits-Theoreme lassen sich auf drei unterschiedlich voraussetzungsvolle und
folgenreiche Spielarten komprimieren:

(1) Nach der schwichsten Version besteht die Unbestimrotheit darin, dal die Praxis
der Rechisprechung zwar zu voraussagbaren Ergebnissen fihre, die aber nuiche allein
mtegral aus der Funkuonslogik des Regelsystems oder dem Funktonieren des
Handlungssystems zu erschliefen sind, sondern aus dem Mitwirken, wenn niche gar
der Dominanz von extralegalen Faktoren. ;Bestimmenc lassen sich juristische Enc-
scheidungen (und wohl auch Doktrinen) im Einzelfall erst aus der Kombination von
gesewzlichen Vorgaben, herrschenden Lehren, Prijudizien, sozialen Akreuren, so-
zialen lnceressen, politischen Priferenzen etc. Diese — streng genommen ~ interne
Unbestimmtheit von Recht gehdrt zum Grundstock aller soziologisch informierten
Jurisprudenz und Rechusknrik.

(2) Verschirfen Iiflt sich diese Variante durch die These, die Resultate rechtlicher
Enwscheidungen kénnten auch bei Neutralisierung aller denkbaren extralegalen
Faktoren niche intralegal bestimmt werden. Unbestimmtheic wird damit in der
Doppelstruktur von Reche verortet: Reche als Regelsystem fihrt in der Kombina-
tion mit Recht als institucionalisiertem Handlungssystem zu unbestimmten Ergeb-
nissen. Oder anders formuliert: Bestimmtheit wire zwar im Regelsystem maglich,
wird aber durch das Handlungssystem verhindert, das Spielriume fiir Vorverstind-
nisse, Wertungen und Auslegungen eroffnet. Die Unbescimmtheit resuldert also aus
dem Hin- und Herwandern des Blicks zwischen rechtlichen Texten und sozialen
Kontexten. Diese Einsiche in die instnturionelle Unbestummtheit von Recht gehort
zum Grundstock der hermeneutisch geschulen Junsprudenz und Recheskritik.
(3) Radikaler Regelskepuzismus dikuiert schlieflich die These, Reche als Regelsy-
stem sei so konstruiert, dafl es keine bestimmeen Resultate produzieren kdnne. In
spiegelbildlicher Umkehrung des Regelfetischismus der Begriffsjurisprudenz halten
die Regelskeptiker alle rechdhichen Urteile und Begriindungen fiir mehr oder
weniger reine Dezisionen, die kemer juristischen Logik oder Methodik folgen.
Gestiitzt wird solcher Regelskeptizismus auf die Offenheit der rechilichen Rhetorik
for den manipulativen Einflufl sozialer Krifte oder auf in die Struktur des Rechts
eingelassene fundamentale Widerspriiche oder aof die Offenheit allen sozialen
Lebens (auch des Rechtslebens) und aller diskursiven Formen. Diese stirkste,
gerade von CLS-Autoren propagierte Lesart schlieffr folglich die immerhin denk-
bare Maglichkeit aus, daf Unbestimmtheit durch Begriindungsverfahren oder
Entscheidungsprozesse abgearbeitet wird. Letzten Endes besagt die radikale Unbe-
stimmrhcitschese also, daf Recht als Regelsystem eine Strukeur hat, von der es keine
wie auch immer idealisierte Entscheidungspraxis geben kann, die Gleichbehand-
lung, und das heiflt: Gerechtigkeit garantiert.

Eine scharfe Auacke. Und die Verteidiger des Reches schieflen mit schwerem
Kaliber zuriick. Gegen die erste Lesart, die intralegale Unbestimmtheit, zieht der
rechte Fhigel der Jurisprudenz unter der Losung »Wehret der Rechtsfeindlichkeir«
zu Felde - zumal wenn die Kritiker nicht nur rechusratsichlich argumendieren,

49 Vgl. M. Tushnet, An Essay on Rights, 62 Tex.L.Rev. 1363 (1984) und David Kennedy (Anm. 48).
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sondern von Klassenjustiz berichten.’® Die Autonomie des Rechts, reine Rechts-
lehre und unparceiische Justiz sind in Gefahr. Der Sphire des Juridischen droht die
Uberfremdung durchs Soziale.

Die zweite Lesart von Unbestimmtheit, obwobl theoretisch brisanter, erregt weni-
ger Anstofl. Wohl weil konstruktive Oprionen gewahrt bleiben, unter Anleitung der
Hermeneuck den Proze der Rechisanwendung zu rationalisieren.*!

Die dritte und radikal skeptische Variante schlieBlich sticht Dimme 2n und seizt den
Vorwurf des Nihilismus frei®*, da sie jeglicher rationalen Konstruktionsarbeit eine
Absage erteilt. Leer liufc die Gewiflheitsorientierung einer totalisierenden Rechts-
vernunft, welche die disparaten Ereignisse und Erscheinungen in der Welt scets
zentrieren, d. h. in den Rahmen einer verninfrigen Gesamtordnung einfiigen will:
Um lerzte Zweifel zv unterbinden, werden von den Rechustheonien letzte Griinde
oder Prinzipien oder Begrindungsverfahren entbunden. Das nacirliche Reche, eine
Grundnorm oder Erkenntnisregel oder ein fundamentaler legitimierender Grund-
satz allen positiven Rechts (wie etwa Volkssouverinitir) sollen kontrafakiisch die
verninfuge Identitat von Recht und Gesetz einhegen. Mic solchem Idealismus, der
freilich im juristischen Diskurs nicht selten zum Autoritatismus von hM verkomm,
wollen die Skeptiker aufriumen. Das regr auf.

Wie anderswo schaden auch hier blinder Eifer und distanzloser Emst. Ein ironi-
scher Zugang zur altfrinkischen Jurisprudenz wie auch zur jungtirkischen Reches-
kritik lockert die Verklammerung zwischen Begriffen und Bedeutungen, zwischen
Zeichen und bezeichneten Sachen und offenbart: Im gut organisierten juristischen
Diskurs ist jeder auf Seiten der Aufklirung und der Gegenaufklirung. Das bedeutct:
auch CLS mystifiziert.

Zum einen fillt 2uf, dak diese Recheskritik thren Fokus fast ausschlieflich avf den
Prozef der Rechtsanwendung einstellt. Dic in den Doktrinen, Methodiken und
Argumentationen aufgedeckten Lucken, Ambivalenzen und Widerspriiche sind
gewill beachtlich. Nun folgt daraus aber nicht zwingend die Notwendigkeit, auf
jegliche idealisierende rechtstheoretische Denkfigur zu verzichten. CLS radikalisierc
zunichst nur die Schwierigkeiten eines Beobachters, das Recht won anflen rational
zu fundieren. Lassen wir, wie unter Juristen ublich, diese erkenntnistheoretische
Problematik einmal dahingestellt sein und geben wir die theoretische Triftigkeir
vorliufig zu, dann wire ein zwester eher theorie- und rechtspolitischer Einwand zu
{ormulieren: Die durch Unbestimmtheitsanalysen sensibilisierte Recheskritik iiber-
strapaziert die Fehlbarkeit — oder vornehmer: den fallibilistischen Charakter — jeder
rechilichen Argumentation. Das liele sich verschmerzen, wenn nicht der selbst
aufgenbtigte Verzichr auf jegliche noch so schwache, aber doch kricisierbare Norm-
hypothese nicht ein intellektuelles Machtvakuum produzierte, das beliebigen reches-
dogmatschen Konstruktionen Tor und Tir Sffnete. Wenn alle normativen Ge-
sichtspunkte gleich giiltig sind, gilt keiner mehr. Der grelle Lichckegel radikaler
Normskepsis blendet jede uberpriifbare Differenz von Recht und Unreche aus. Wer
kann daran Interesse haben? Wohl diejenigen, die ihre Inceressen und Vorstellungen
notfalls auch ohne Recht durchsetzen konnen. Und das wiederum kann den Crits
nicht reche sein, deren Kritik der Juristenausbildung, deren Lehrtitigkeit und

so Gegen den Vorwurf der Rechusfeindlichken argumenueren uberzeugend: J. Boyle, The Politcs of
Reason: Criucal Legal Theory and Local Social Thought, 133 U.Penn.L.Rev. 685 (193¢) und J. W. Smger
(Anm, 2).

st Die hermeneuusche Wende wird von David Kennedy, The Turn 1o Interpretation, §8 S.Cal.L.Rev. 241
(1985) rerchlich gnadenlos knussen,

s2 Zum Vorwurf des Nihilismus vgl. /. W Singer (Anm. 1), der thn zuruckweist, und O. Fiss, Objecuviey
and Interpretauon, 34 Stan.L.Rev. 735 (1982), der ithn erhebr.
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prakusche Rechtshilfe (etwa in »Legal Clinics«) darauf abzielr, hierarchische Struk-
turen abzubauen, ideologische Weltbilder zu zerbrechen, gegen-hegemonische
Machtpositionen aufzubauen und demokracische Gemeinschaften auf den Weg zu
bringen.!?

So bleibr schliefflich und drittens noch zu fragen, ob dic Post-Postrealisten in ihrer
vnbestimmrten Welt ohne Fixpunkt, ohne idealisierende Denkfiguren auskommen
kénnen. Aus den Rethen von CLS erfahren wir: sie kénnen nicht. Alle Unbe-
stimmthcitslchren weisen entweder dem Kritiker/Beobachter cinen relativ bestimm-
ten Standorr zu oder leben insgcheim vor einer riumlich oder zeitlich relativ
bestimmten Folie.’* So weil}, wer die klassenspezifische oder politisch-6konomische
>Schriglage« von Normen und Doktrinen herauspripariert, wie sgeradesc oder
richtiges Recht aussibe, Wer seine Rechuskritik empirisch informiert, verfigt impli-
zit iiber eine verhzlinismiflig bestimmie Vorstellung von dem, was der Fall ist. Wer
die >Srrukrur< oder »Tiefenscrukture des Rechts oder eines Rechesgebietes in einem
gleichsam eingefrorenen Moment seziert, verankert seine Kritik an cinem relativ
festen Haltepunke. Auch dic radikale CLS-Kritk lebe also insgeheim von einer
imaginierten Bestimmtheit, von einem transzendentzlen Moment — und verstricke
sich so in einen performaaven Widerspruch.

VIIT. Wege aus der vadikalen Skepss

Gibt es einen Ausweg? David Kennedy schligt eine Theoriestrategie vor, die auf
einen festen Startblock zum Sprung in die Tiefe der Unbestimmrtheitskritk verzich-
tet.$ Durch die scindige Reflexion der in jeder Situarion (hier: seiner Menschen-
rechtsmission in Uruguay) wirkenden Zwinge und Mdglichkeiten will er einen sich
zunechmend verdichtenden Bericht dber die wechselseitige Konstituierung und
gegenseitige AusschlieBung von Bestimmiheit und Unbestimmtheit im alltigiichen
sozialen Leben und Denken vorlegen. Kennedy schligt eine Bewegungstheorie vor,
die sich auf wechselnde situative Kontexte cinstellc und alles, was in diesen zutage
tritt, also nicht nur gute Griinde, fir relevane erklir und miteeile. Die Leser/Horer
sollen nicht mit apriorischem Wissen, totalisierenden Konzepten und doktriniren
Wahrheiten versorgt werden, sondern lernen, sich auf Uberraschungen, auf das
Wechselspiel von Unbestimmtheit und Bestimmcheir und aufl unendliche Kritik
cinzuseellen.

Methodisch heifft das: Alles ist Text; nichts liegr auflerhalb des Textes. Emotionen,
Erwartungen, Rollenzwinge, strategische Uberlegungen etc. werden als Text zuge-
lassen und narrativ oder analytsch vorgefiihee, gleichberechtigt mit rechtlichen
Argumenten. Die bekannten Identitacshillen des »Juristen als solchen«, des prakui-
schen Rechrsprakuikers, des kritischen Rechuskritikers oder des Menschenrechtsak-
tivisten streift Kennedy postmodern ab, um zu verhindern, dafl eine objektivistische
oder subjektivistische Siche, ein ernster oder ironischer Ton herrscht. Dabei dekon-
scruiert er elegant seine eigene Position als Auwtor und bringt sich im stindigen
Wechsel aus der Perspektive der ersten Person (Betroffener, Beteiligter, Erzshler)

§3 Zur polibschcn Programmauk und Praxis von CLS vgl. ctwa Duncan Kennedy, Legd Educaton aad the
Reproducuon of Hicrarchy — A Polemic Agawnst the System (Cambridge 1983): W. H. Simon, Visions of
Pracuce 1n Legal Thought, 36 Stan.L.Rev. 469 (1984) und P Gabel/P. Harrs, Building Power and
Brealung [mages: Critical Legal Theory and the Pracuce of Law, 9 N.Y.U.Rev. of L. & Soc.Change 369
(1982-83).

54 Dawnd Kennedy (Anm. 48), 14171,

5¢ Ebd. - unter Verwais auf J. Dernda, Grammatologie {(Anm. t3).
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und der dritten Person (Jurist, Beobachter) ins Bild. Sein Text soll auf kein Zentrum,
auf keinen privilegierten Punkt verweisen, von dem aus erzahlt, beobachter und
reflektiert wird.

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

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

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

Joachim Perels
Die Rechtstheorie auf dem Weg zur neuen

Beliebigkeit?

Diskussionsbemerkungen zu Giinrer Frankenbergs »Ernst im Recht«

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

$6 M. Foucault, Die Ordnung des Diskurses (Anm. 2), y6. Dicsen Hinwers kénnten sich auch diwe CLS-
Kruiker zo Herzen nchmen, die den Crivs empinsch-rechissoziologische Defiztte vorhalien (Klansa e:
al.. ZRSoz 1981, 84 L), aber ihrersens wobl ein allzu posiuv(istisch)es Verhiltms zue Empirie kaluvie-
ren.
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