Gunther Teubner

Die Episteme des Rechts

Zu erkenntnistheoretischen Grundlagen des reflexiven Rechts!

I. Fragwiirdiges an "Steuerung durch Recht"

"Indessen gibt es eine Stiarkung und tiefe Beruhigung, wenn man be-
denkt, daB der Mensch lediglich eine junge Erfindung ist, eine Gestalt,
die noch nicht zwei Jahrhunderte zz'ihfl, eine einfache Falte in unserem
Wissen, und daB er verschwinden wird, sobald unser Wissen eine neue
Form gefunden haben wird” (Foucault 1974: 26 1.).

Michel Foucaults Provokationen irritieren nicht nur Juristen, sondern speziell
auch jene Rechtssoziologen und Rechts6konomen, die die heute vorherrschenden
Vorstellungen von Gesellschaftssteuerung durch Recht auf realistischen und indi-
vidualistischen Grundlagen entwickelt haben. Die neuen Sozialwissenschaften im
Recht, "law and economics” und "law and society”, konnen mit der konstruktivi-
stischen Auflésung der sozialen Realitdt und der dekonstruktivistischen Entthro-
nung des Subjektes im Gefolge des Poststrukturalismus wenig anfangen. Denn
modernes Steuerungsdenken braucht "Akteure”. Steuerung geht nicht ohne Steue-
rungssubjekte, seien es Individuen, seien es Kollektivakteure, mit Intentionen,
Zielen und Strategien; ebensowenig funktioniert Steuerung ohne menschliche
Steuerungsobjekte, deren Motive und Verhaltensweisen es zu beeinflussen und de-
ren Widerstand es zu iiberwinden gilt. Und Steuerung durch Recht braucht
"Realitdt”. Das Recht muB die soziale Wirklichkeit tatsichlich beeinflussen kon-
nen, und es bedarf des adidquaten Wissens iiber Kausalzusammenhinge in der
Steuerungswirklichkeit, als dessen Produzenten eben jene Rechtssoziologen und
Rechtsdkonomen mit ihren Modellen der Effizienz des Rechts und der Wirksam-
keitsforschung des Rechts bereitstehen.

Will man Alternativen zu solchen Vorstellungen iiber Steuerung durch Recht
aufbauen, dann genligt es nicht, eine "reflexive” Selbstbeschrinkung des Rechts im
Hinblick auf iiberzogene Steuerungsanspriiche zu empfehlen, indem man auf of-
fenkundige Fille des Steuerungsversagens hinweist, Denn das halbleere Glas
konnte ja auch halbvoll sein (Rottleuthner 1989: 273). Und dies ist eine Frage, die



nur empirisch entschieden werden kann, bei der jedoch wie iiblich die Forschung
erst noch am Anfang steht. Statt nun deren Ergebnisse abzuwarten, erscheint est
aussichtsreicher, bei den erkenntnistheoretischen Voraussetzungen der Steuerung
durch Recht - Realismus und Individualismus - selbst einzusetzen und hierzu Al-
ternativen zu entwickeln. Unter dem enormen Einfluf der Griindungsviter des
methodologischen Individualismus (Hayek 1948, 1973 und Popper 1979) haben die
auch im Rechtsdenken dominierenden 6konomischen und soziologischen Theo-
rien die quasi-natiirliche soziale Realitdt des individuellen menschlichen Akteurs
als unumstoBlichen Glaubenssatz akzeptiert. Dies gilt besonders fiir Theorien der
"microfoundations” (Weintraub 1979; Nelson 1984) und fiir rational-actor-Theo-
rien (Elster 1983, 1985), nach denen jedes kollektive Phidnomen auf intentionale
Handlungen menschlicher Individuen zuriickgefiithrt werden muf. Ganz analog
verlangte der soziologische Behaviorismus die Reduktion sozialer Makrophino-
mene auf Charakteristika von Individuen (Homans 1961). Aber auch fiir soziologi-
sche Theorien des Rechts in der Tradition Max Webers fungiert die Wirklichkeit
des handelnden Individuums als eine fundamentale Annahme. "After all, the
actions of individuals form society” (Aubert 1980: 119). Auch selbst solche Sozial-
theoretiker, die strukturalistischen und systemischen Ansitzen folgen, fiihlen sich
veranlaBt, diesen eine gehorige Dosis Individualismus zu injizieren (z.B. Cro-
zier/Friedberg 1977, Giddens 1987: 98 ff.; fiir das Rechtssystem Febbrajo 1985:
136; Kerchove /Ost 1988: 157 ff.; Ost 1988: 87). Und fur den epidemischen Charak-
ter des Individuum-als-Realitit-Syndroms ist es bezeichnend, daB sogar Vertreter
von critical legal studies, die gerade von Foucaults Ideen zutiefst beeinfluBt sind
und seine Politbotschaft enthusiastisch tibernehmen, sich schlicht weigern, auch
die erkenntnistheoretischen Lasten mitzuerwerben.2 So offenbart Duncan
Kennedy in einer neueren Studie zur Unbestimmtheit des Rechts (1986: 518)
einen hochindividualistischen bias fiir das reflektierende Rechtssubjekt und eine
groBziigige Vernachlissigung kommunikativer Aspekte des Rechts. Er konzen-
triert sich mehr oder weniger ausschlieflich auf die Reflexionen des einzelnen
Richters und seine Strategieiiberlegungen und ist von einer eigentlichen Diskurs-
analyse genauso weit entfernt wie seine “liberalen® Gegner. Bei Robert Gordon
(1984: 117 ff.) findet sich das Motiv fiir diese Haltung. Gordon weist ausdriicklich
die anttindividualistischen Tendenzen des Poststrukturalismus zuriick, weil sie die
humanistischen Absichten einer kritischen Rechtstheorie durchkreuzten.

Von solchen Reifizierungen einer "metafisica quotidiana®, wie Pizzorno po-
lemisch die im heutigen rechtssoziologischen und rechtsékonomischen Steue-
rungsdenken weit verbreiteten Positionen des erkenntnistheoretischen Realismus

und des methodologischen Individualismus genannt hat, versucht sich "reflexives
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Recht” freizuhalten. Antirealismus heiBt jedoch nicht zugleich Rickkehr zu Posi-
tionen des erkenntnistheoretischen Idealismus. Ebensowenig ist Antiindividualis-
mus mit methodologischem Holismus oder Kollektivismus gleichzusetzen. Es geht
nicht um eine Erneuerung der alten Dichotomien Realismus/Idealismus und Indi-
vidualismus/Kollektivismus, welche die rechistheoretische Debatte in der ersten
lLilfte des 20. Jahrhunderts dominierten. Weder Kelsen noch Duguit stehen auf
der rechtstheoretischen Agenda. Vielmehr stellt sich auch der heutigen Rechtsso-
ziologie die doppelte Aufgabe: dic Ablosung des erkenntnistheoretischen Realis-
mus durch einen neuen sozialen Konstruktivismus und die Absetzung der rationa-
len Akteure des methodologischen Individualismus durch Sozialkonstrukte wie
Diskurs, soziale Selbstreflexion und Selbstorganisation.

Nach einer Diskussion der sozialtheoretischen Grundlagen einer solchen Um-
stellung (I1. - V.) soll es im folgenden darum gehen, das Konzept des reflexiven
Rechts in seinen erkenntnistheoretischen Grundlugen zu diskutieren (V1. und
VIL). Unter Gesichtspunkten der Rechtssteuerung ist daran besonders das Ver-
hiilltnis von Rechtswissen und gesellschaftlichem Wissen interessant. Die Vorstel-
lung, daB Rechtssoziologie und Rechtsokonomik dem Recht ihr Steuerungswissen
ohne weiteres zur Verfugung stellen kénnen, wird sich als unhaltbar erweisen
(VIIL). Vielmehr wird es auch hier auf eine "Prozeduralisierung” ankommen, auf
die Verfahren der Verkniipfung gesellschaftlicher und rechtlicher Wissensproduk-
tion (IX.).

Die konstruktivistische Sicht, die dem Ganzen zugrunde liegt, schlieBt die
naive Wirklichkeitsannahme aus, dal menschliche Akteure die Basiselemente der

Gesellschaft darstellen. Hieraus crgeben sich die drei folgenden Thesen:

1. Fiir einen sozialen Konstruktivismus macht die IFrage, die heutigen Vorsteltun-
gen der Steuerung durch Recht zugrunde liegt, keinen Sinn: ob die Realititsan-
nahmen des Rechts mit einer sozialen Realitit "out there" korrespondieren. Viel-
mehr ist der Rechtsdiskurs das epistemische Subjekt, das seine Wirklichkeit tber-

haupt erst autonom konstruiert.

2. Es ist verfehlt, das Recht als Produkt intentional handelnder Subjekte zu begrei-
fen, mit dem das Verhalten anderer intentional handelnder Subjekte beeinflufit
werden soll. Im Gegenteil, das Recht als kommunikativer ProzeB produziert erst
die Subjekte des Rechts als semantische Artefakte.

3. Die moderne Gesellschaft ist in unterschiedliche Episteme fragmentiert, die
einander nicht unmittelbar zuginglich sind, sondern nur miteinander interferieren.
Damit sitzt der moderne Rechtsdiskurs in einer “epistemischen Falle®. In der Si-
wation gleichzeitiger Abhiingigkeit und Unabhingigkeit von anderen sozialen
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Diskursen ist das moderne Recht gezwungen, stiindig zwischen Positionen der ko-
gnitiven Autonomie und Heteronomie zu oszillieren, ohne da8 es je einen stabilen
Ruhepunkt findet.

II. Diskurs und Autopoiesis

Gewil ist nach Berger und Luckmann (1972) "Soziale Konstruktion der Wirk-
lichkeit” heute zur gingigen Miinze in der Soziologie geworden (z. B. Bloor 1976;
Latour/Woolgar 1979; Knorr-Cetina 1984; Gilbert/Mulkay 1984; Collins 1985;
Fuller 1988). Jedoch zeigen die drei Thesen, daB sich ein Verstindnis des sozialen
Konstruktivismus entwickeln ligt, das iiber die iibliche Vorstellung ein gutes Stiick
hinausgeht, wonach soziale Institutionen, wissenschaftliche communities und
Laboratoriumskulturen das Wahrnehmen und Denken individueller Akteure so-
zial iberformen. Eine soziale Epistemologie hat durchaus mehr zu sagen, als daf}
fir die Manipulation des Wissens die "Interessen sozialer Agenten” verantwortlich
sind (Barnes 1974). Jedenfalls in den Denktraditionen des Poststrukturalismus, der
kritischen Theorie und der Theorie der Autopoiese, die wir im folgenden auf ihre
Relevanz fir eine konstruktivistische Erkenntnistheorie des Rechts durchmustern
werden, hat das "Soziale" fur die Wissensproduktion eine sehr viel radikalere Be-
deutung angenommen. Diese Radikalitidt hat wichtige Konsequenzen fiir einen ju-
ristischen Konstruktivismus, der hier in Umrissen vorgestellt werden soll. Was be-
deutet genau die vieldeutige Aussage, daB das Recht eine autonome Realitit
"konstituiert"? Was ist gemeint, wenn das Individuum als ein bloBes Konstrukt der
Gesellschaft und des Rechts bezeichnet wird? Und kann man in einem nicht-me-
taphorischen Sinne davon sprechen, daB das Recht "erkennt"?

Die Zihlebigkeit des Syndroms von Realismus/Individualismus im zeitgends-
sischen Rechtsdenken hat ja auch weniger mit dessen innerer Stirke zu tun als mit
einem Mangel an glaubwiirdigen Alternativen. Die traditionellen Alternativen, er-
kenntnistheoretischer Idealismus und methodologischer Kollektivismus, gelten als
wenig attraktiv - und das zu Recht! Aber sind denn tatsichlich nur solche Alterna-
tiven verfiigbar, die so tun, "as if these impersonal structures had a life of their own
and human beings were enslaved to the needs of that life cycle, building or demo-
lishing as the World Spirit might dictate” (Gordon 1984: 117)? Wie ich im folgen-
den diskutieren will, gibt es durchaus attraktive Alternativen zur vorherrschenden
individualistischen und realistischen Denkweise. Aus den diffusen und breiten
Zeitstromungen, die unter den Vorzeichen "sozialer Konstruktivismus® und

"Dezentrierung des Subjekts" laufen, méchte ich drei eher deutlich konturierte
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Theorien herausheben, nimlich die kritische Theorie von Jirgen Habermas, den
Poststrukturalismus von Michel Foucault und die Autopoiese-Theorie von Niklas
Luhmann, und daran zu demonstrieren suchen, was ein tieferes Verstindnis des
sozialen Konstruktivismus fur das Recht bedeutet.

Selbdritt ist ihnen gemeinsam, daf sie das autonome erkennende Subjekt sei-
ner einzigartigen Position entheben und in diese nicht etwa iber-individuelle Ein-
heiten einsetzen, sondern kommunikative Prozesse. In diesem Sinne sind sie alle
drei Vertreter einer sozialen Erkenntnistheorie. Deutliche Unterschiede bestehen
jedoch in der jeweiligen Identifizierung des neuen Wissensproduzenten. Habermas
lehnt Korrespondenztheorien der Wahrheit zugunsten von Konsenstheorien ab
und setzt "Intersubjektivitit” an die Stelle des erkennenden Subjektes. Foucault
und Luhmann sind deutlich radikaler in ihrer Entzauberung des menschlichen
Subjekts. Fiir Foucault ist das Subjekt nichts anderes als eine ephemere Konstruk-
tion einer historisch kontingenten Macht/Diskurs-Konstellation, welche die
"epistéme” einer historischen Epoche diktiert. Luhmann schlieBlich vollzieht eine
vollstindige Trennung psychischer Prozesse von sozialen Prozessen und sieht die
menschliche Person in sozialen Prozessen nur als kommunikatives Konstrukt, als
ein Produkt der Selbstbeobachtung der sozialen Autopoiese: Die neuen erken-
nenden Subjekte sind autopoietische soziale Systeme.

I11. Jiirgen Habermas: Intersubjektivitit und Konsens

Will man zu einer Erkenntnistheorie des Rechts gelangen, die diesen Namen
wirklich verdient, dann sind drei wichtige Umorientierungen in "law and society”
notwendig: erstens von Realismus zu Konstruktivismus, zweitens von individueller
zu sozialer Konstruktion der Wirklichkeit und drittens von Recht als Regelsystem
zu Recht als epistemischem Subjekt. Wiihrend die erste Umorientierung zu gewis-
sen Modifizierungen Kantischer Positionen fiihrt, eroffnen die anderen beiden
neue Perspektiven fiir die Sozialtheorie und die Rechtstheorie. Denn die zweite
Verinderung zielt auf die sozialen Grundlagen des Erkennens sehr viel radikaler,
als es bisher die Wissenssoziologie getan hat. Und die dritte Verinderung schreibt
diskursiven Rechispraktiken selbst die Produktion einer autonomen Wirklichkeit
Zu.

In dieser Neuorientierung von sozialer und rechtlicher Kognition spielt
Habermas’™ Theorie der kommunikativen Rationalitit (Habermas 1968, 1971,
1973, 1976, 1981, 1987, 1988) eine wichtige Rolle. Sein Schlisselkonzept des ra-
tionalen Diskurses betont die entscheidende Rolle von Verfahren sowohl in empi-
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rischen als auch in normativen Erkenntnisprozessen. Gleichzeitig fithrt die Univer-
salpragmatik Habermas® die soziale Dimension systematisch in Moralerkenntnis
und Rechtserkenntnis ein und iberwindet so eine vorwiegend subjektbezogene
Erkenntnistheorie.

Habermas weist traditionelle Korrespondenztheorien der Wahrheit zuriick
(von Aristoteles bis Tarski), wonach Aussagen dann wahr sind, wenn sie einer
auBeren Realitit entsprechen. Statt dessen pladiert er fiir eine Konsenstheorie der
Wahrheit, die den potentiellen Konsens aller Diskursteilnehmer zum Wahrheits-
kriterium erkldart (Habermas 1971: 123, 1973b: 211). Dies macht es freilich not-
wendig, ein unabhingiges Kriterium zu identifizieren, das in der Lage ist, wahren
von {alschem Konsens zu unterscheiden. Nach einem Durchgang durch eine ganze
Reihe verschiedener Kriterien findet Habermas dieses Kriterium schlieSlich in der
Voraussetzung einer "idealen Sprechsituation”, die ihrerseits durch bestimmte
formale und prozedurale Kriterien charakterisiert ist (Habermas 1981: Kap. 3).

Gerade diese Prozeduralisierung des Wahrheitskriteriums hat Habermas’ Dis-
kurstheorie fiir das Recht so wichtig gemacht (z.B. Alexy 1978: 219 {f.; Giinther
1988). Denn dadurch werden praktisch-normative Diskurse in der Politik, in der
Moral und im Recht dem theoretisch-empirischen Wissenschaftsdiskurs unmittel-
bar vergleichbar: Thre Geltungsanspriiche sind von der Korrektheit der sie erzev-
genden Verfahren abhiingig (Habermas 1981: Kap. 3). Gleichzeitig ermoglicht
dies, die Modernitit des Rechts neu zu formulieren. Max Webers These der Mate-
rialisierung des formalen Rechtes wird durch die These einer Prozeduralisierung
des Rechts uberboten (Habermas 1981: 522 {f., 1987. 1; Wietholter 1985, 1986,
Giinther 1988; Frey 1989: 55 {f.; Joerges 1989; Ladeur 1989a; Preufl 1989).

Ein weiterer wichtiger Beitrag von Habermas zur juristischen Erkenntnistheo-
rie besteht darin, die soziale Dimension in empirischen und normativen Erkennt-
nisprozessen deutlich zu machen. Epistemische Autoritit rechnet Habermas nicht
linger dem autonomen Subjekt zu, sondern der kommunikativen Gemeinschaft
(Habermas 1983: 26; 1988: 63 ff., 80). Wihrend die traditionelle Erkenntnistheorie
Prozesse des Erkennens ausschlieBlich im BewuBtsein des (empirischen oder
transzendentalen) Subjektes lokalisiert, hdlt Habermas dagegen, daB Erkennen
prinzipiell ein kommunikativer ProzeB ist. "Intersubjektivitit” entthront das Kan-
tische erkennende Subjekt. Der authentische Konsens der kommunikativen Ge-
meinschaft und nicht das BewuBtsein des autonomen Subjektes bestimmt, was in
kognitiven und normativen Fragen Wahrheit ist. Kants beriihmte Frage nach den
"Bedingungen der Moglichkeit der Erkenntnis” wird damit vom BewuBtsein auf
Kommunikation umdirigiert. Und selbst der Transzendentalismus wird sozialisiert:
Das neue Apriori ist die ideale Sprechsituation, die "immer schon” in der Mdglich-
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keit von Kommunikation vorausgesetzt ist (Habermas 1971: 136, 1981: Kap. 3,
1983: §3).

Jedoch das groBe Problem dieser Theorie liegt gerade im "Apriori der Kom-
munikationsgemeinschaft” (Apel 1973, 1988; Bohler 1985). Denn mit Hilfe der
Apriorisierung gewisser Merkmale der Kommunikation versucht Habermas, fun-
damentalen Schwierigkeiten zu entgehen, die in seiner Hierarchie diskursiver
Rechtfertigungen angelegt sind. Habermas® Theorie ist im Kern eine Selbstanwen-
dung diskursiver Praktiken auf diskursive Praktiken: Die Verfahren des Diskurses
konnen nur durch einen Diskurs gerechtfertigt werden, dessen Verfahren wie-
derum nur in einem Diskurs gerechtfertigt werden kénnen ... Damit aber verfiingt
er sich in den Paradoxien der Selbstreferenz (dazu allgemein Wormell 1958;
Quine 1976; Krippendorff 1984; Barwise/Etchemendy 1987). Und um infiniten
Regre8 oder Zirkularitit zu vermeiden®, nimmt Habermas zu einem kommunika-
tiven Transzendentalismus Zuflucht.

Mit einer solchen transzendentalen Fundierung des rationalen Diskurses hiin-
gen die Zweideutigkeiten der Intersubjektivitit eng zusammen, die das andere
groBe ungeloste Problem in Habermas® kommunikativer Erkenntnistheorie dar-
stellt. Was ist gemeint: die Elemente der Intersubjektivitit oder die Beziehung als
solche? BewuBtsein oder Kommunikation? Psychische oder soziale Prozesse?
Habermas’ epistemisches Subjekt oszilliert zwischen diesen beiden Positionen,
ohne je seine Identitit in einer der beiden Welten zu finden (zur Kontroverse In-
tersubjektivitit versus Kommunikation vgl. Habermas 1985: Kap. 12, 1988: 95 ff;
Luhmann 1986d: 41 ff.). Es scheint, als ob Habermas auch hier wiederum versucht,
den Paradoxien der Selbstreferenz im Diskurs zu entgehen - diesmal, indem er die
Systemreferenz wechselt. Wenn Diskurs nur rekursiv auf Diskurs gegriindet wer-
den kann, muB er dann nicht wenigstens letztlich auf menschliches Bewuftsein ge-
griindet werden?

1V. Michel Foucault: Discours und epistéme

Foucaults Ideen zu Diskurs und Macht konnen durchaus als eine (antizipierte)
Radikalisierung von Habermas’ Lrkenntnistheorie gelesen werden. In der Tat at-
tackiert Foucault ganz direkt die Positionen, die wir gerade als die ungelOsten
Hauptprobleme in Habermas’ Version angesprochen haben: die Fundierung des
Diskurses in einem kommunikativen Apriori und die Zweideutigkeiten der Inter-
subjektivitdt. Foucaults wichtigster Beitrag zu einer sozialen Epistemologie ist es,
das Kernkonzept des Diskurses von jeglicher transzendentalen, aber auch jeder
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psychischen Fundierung zu befreien. Natiirlich bewahrt das auch ihn nicht vor den
Fallstricken der Selbstreferenz. Foucaults Fluchtversuch ist gleichzeitig das be-
rihmteste und das schwiichste Manover seiner Theorie: das Ausweichen in die
Omniprisenz der Macht.

Foucaults Ausgangspunkt ist radikal konstruktivistisch: Realitit ist der Er-
kenntnis nicht duBerlich, sondern Erkenntnis "konstituiert” ihre eigene Realitit. Er
setzt sich jedoch in deutlichen Gegensatz zur klassischen Tradition, weil er es ab-
lehnt, das BewuBtsein des Subjekts als realititskonstituierend anzunchmen. Er
setzt sich aber auch in Gegensatz zu Habermas, fiir den Intersubjektivitit, das
kommunikative Resultat der Interaktion menschlicher Akteure, diese Stelle ein-
nimmt. Fiir Foucault wird Realitit vom "discours” konstituiert - von einer anony-
men, unpersonlichen, absichtslosen Verkettung von linguistischen Ercignissen
(Foucault 1981: Kap. 2). Damit bezieht Foucault keine strukturalistische Position
(vgl. Dreyfus/Rabinow 1982: 44 f{f.). Discours ist fiir Foucault ein schr viel rei-
cheres Phinomen als die abstrakten Zeichenordnungen des Strukturalismus. Dis-
cours ist soziale Praxis, nicht bloB soziale Struktur; er ist "parole”, nicht "langue”,
Basiselemente des Diskurses sind nicht bloBe Zeichen, sondern "énoncés”, also so-
zialer Gebrauch von Sprache, der erst die Wirklichkeit konstruiert. Die Aufgabe
einer Diskursanalyse besteht nicht darin, daB man Diskurse als Gruppen von Zei-
chen behandelt (Bedeutungselemente, die auf Inhalte oder Reprisentationen Be-
zug nehmen), sondern als Praktiken, die das Objekt, von dem sie sprechen, syste-
matisch erst formen (Foucault 1981: 49f.). Diskurs ist also beides zugteich, Ereig-
nis und Struktur, "sowoh! ein sich tber Zeit und Raum erstreckender Strom
sprachlicher Ercignisse als auch eine hochselektive Organisationsform sprachli-
cher Ereignisse” (Honneth 1985: 164).

Die soziale Praxis des Diskurses diktiert nun die "epistéme” einer bestimmten
historischen Epoche, die die Bedingungen der Maglichkeit der Erkenntnis {iber-
haupt erst definiert, nicht in einer atemporalen, universalen, globalen Weise, son-
dern zeitlich, konkret, lokal (Foucault 1974: Kap. 2, 3, 7 fiir die Wissenschaftsdis-
ziplinen, 1976 fiir das Recht).

Eine solchermaBen radikalisierte soziale Erkenntnistheorie hat keinen Platz
fir individuelles BewuBtsein und die intentionalen Handlungen menschlicher
Subjekte, und sie bedarf keiner apriorischen Fundierung. Das menschliche Subjeki
ist nicht mehr der Ursprung des Diskurses. Im Gegenteil produziert der Diskurs
erst das menschliche Subjekt als semantisches Artefakt (Foucault 1974: Kap. 9).
Gleichzeitig sind Diskursformationen historisch kontingent ohne jegliche apriori-
sche Begriindung. Jede Geselischaft hat ihre eigene Wahrheitsordnung, ihre ei-
gene Wahrheitspolitik.
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Nun entspriche es diesem Denken, daB die Diskursformationen selbst, jene
hochautonomen sozialen Praktiken, die Kriterien ihrer eigenen Transformation
bestimmten. Dreyfus und Rabinow zum Beispiel sehen diese Selbstreferenz des
Diskurses als eine notwendige Bedingung fiir dessen strukturellen Wandel:
"(Since) he (Foucault) is committed to the view that discursive practices are au-
tonomous and determine their own context... he must locate the productive power
revealed by discursive practices in the regularities of these same practices. The re-
sult is the strange notion of regularities which regulate themselves" (Dreyfus/
Rabinow 1982: 84). Foucault jedoch hiitet sich sehr davor, auf die Paradoxien der
Selbstreferenz hereinzufallen. Er schreckt vor solchen Konsequenzen seiner
eigenen Konstruktion zuriick und fiihrt statt dessen den Machtbegriff ein, um
damit selbstreferentielle Beziehungen zu externalisieren. In seinem spiteren
Denken gibt er die Idee des autonomen Diskurses als des neuen epistemischen
Subjektes ganz auf und zieht sich auf die Allgegenwart der Macht als einer (nun
doch!) quasi-transzendentalen Fundierung diskursiver Praktiken zuriick (zur Kritik
vgl. Honneth 1985: 168 ff. und - ohne den Tu-quoque-Einwand zu bericksichtigen
- auch Habermas 1985, Kap. 10).

V. Niklas Luhmann: Konstruktivismus und Autopoiese

Es scheint, als seien die Paradoxien der Selbstreferenz das Haupthindernis fur die
Entwicklung einer authentischen sozialen Epistemologie. Habermas und Foucault
haben beide wichtige Beitrige fiir eine solche geleistet, aber die radikalen Konse-
quenzen ihrer Ideen scheinen von selbstreferentiellen Strukturen blockiert (Zirku-
laritat, Tautologie, infiniter RegreB, Paradox). Habermas: Wie kann rationaler
Diskurs gerechtfertigt werden, wenn nicht durch einen rationalen Diskurs?
Foucault: Wie konnen jene Diskursformationen, die die epistéme einer ganzen hi-
storischen Epoche bestimmen, verdndert werden, wenn nicht von jenen Diskurs-
formationen selbst? Natirlich sind beide Autoren sich bewuBt, daB solche Fragen
zu Paradoxien fiihren, aber sie suchen, mit allen Mitteln das Paradox selbst zu ver-
meiden. Am Ende freilich konnen sie beide den Paradoxien der Selbstreferenz
nicht entgehen. Unvermeidlich tauchen sie am Ausgang ihrer Fluchtwege wieder
auf. Wenn Habermas die transzendentale Fundierung der Kommunikation in der
Unterscheidung zwischen der idealen Sprechsituation und der realen Sprechsitua-
tion findet, ist dann diese Unterscheidung selbst empirisch oder transzendental?
Oder wenn Habermas letztlich doch das Subjekt dem Diskurs zugrunde legt, wie
kann er dann den klassischen Paradoxien des selbstreflektierenden Subjektes ent-
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kommen? Wenn schlieBlich Foucault die Fundamente der Diskurse in allgegen-
wirtigen Machtkonstellationen findet, kann er dann den selbstreferentiellen Pa-
radoxien der Macht ausweichen?

Im Unterschied zu beiden Ansitzen geht die Theorie der Autopoiese
(Maturana 1982; von Forster 1985b; Luhmann 1984b) die Paradoxien der Selbstre-
ferenz unmittelbar an. Die Losung heiBt; Versuche nicht, Paradoxien zu vermei-
den, sondern nutze sie produktiv! Wenn soziale Diskurse autopoietische Systeme
sind, also Systeme, die rekursiv ihre eigenen Elemente aus dem Netzwerk ihrer
Elemente produzieren, dann sind sie mit Notwendigkeit auf jenen Paradoxien der
Selbstreferenz gegriindet, die Habermas und Foucault verzweifelt zu vermeiden
suchen (Luhmann 1986a: 172, 1986e: 129, 1988b: 153). Als autopoietische Systeme
konnen soziale Diskurse ihre Rechtfertigung nur in ihrer eigenen Zirkularitit fin-
den. Sie konnen nur selbstregulierende RegelmiBigkeiten produzieren, die ihre
eigene Transformation regulieren. Das Paradox der Selbstreferenz ist dann nicht
ein Fehler in unserer intellektuellen Rekonstruktion des Diskurses, den wir unter
allen Umstinden zu vermeiden haben, sondern seine eigentliche Realitit, die wir
auf gar keinen Fall vermeiden kénnen. Und die rekursive Anwendung von Opera-
tionen auf die Ergebnisse der gleichen Operationen fiihrt nicht mit eherner Not-
wendigkeit in die Blockaden des Paradoxes oder in Willkiir und Beliebigkeit, son-
dern unter bestimmten Bedingungen in das Auftreten von "Eigenwerten” (Forster
1985a: 36, 1985b). Durch stindiges rekursives "computation of computation” ler-
nen soziale Diskurse "blind” jene Operationsmodi, die sich im Umgang mit ihrer
Umwelt, zu der sie keinen direkten Zugang haben, bewihren (fiir eine Aufhellung
dieser etwas dunklen Bemerkungen vgl. Teubner 1989b: 16 ff.).

Erkenntnistheoretische Konsequenz ist ein radikaler Konstruktivismus (Piaget
1963; Glasersfeld 1975, 1981, 1985, 1987: Maturana 1982; Forster 1985b; Luhmann
1984b: 647 ff.; Roth 1984, 1987; Arbib/Hesse 1986; Schmidt 1987, Krohn/Kiippers
1989: 46 ff.). Jegliche Erkenntnis - sei sie nun psychische oder soziale, sei sie wis-
senschaftliche, politische, moralische oder rechtliche Erkenntnis - ist eine rein in-
terne Konstruktion der AuBenwelt; Kognition hat keinerlei Zugang zur Wirklich-
keit "out there". Jegliche kognitive Aktivitit - handele es sich um Theoriearbeit
oder um empirische Forschung - ist interne Konstruktion des erkennenden Prozes-
ses, und jedes Priifungsverfahren, auch wenn es vorgibt, die Giltigkeit interner
Konstruktionen an der realen AuBenwelt zu testen, ist nur ein interner Vergleich
unterschiedlich konditionierter Weltkonstruktionen. In dieser radikalisierten Ver-
sion eines sozialen Konstruktivismus gibt es wiederum keinen Platz fiir das Den-
ken des menschlichen Subjektes als Grundlage der Kognition (zur Beziehung zwi-
schen sozialer und psychischer Kognition vgl. Luhmann 1984a: 1, 1985: 402, 1986¢:
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313). Soziale Autopoiese beruht ausschlieBlich auf Kommunikation - definiert als
die Synthese aus AuBerung, Information und Verstehen -, die rekursiv Kommuni-
kation produziert (LLuhmann 1984b: 193 ff., 1986a: 172 ff.).

Soziale Konstruktion der Wirklichkeit ist scharf zu trennen von psychischer
Konstruktion der Wirklichkeit. An dieser Stelle liegt der wichtige Unterschied zu
Habermas, der in dem zweideutigen Begriff der Intersubjektivitit Kommunikation
und BewuBtsein zusammenzieht. Zugleich liegt hier der Unterschied zu Foucault,
fiir den das Subjekt nichts als eine historisch kontingente Konstruktion wechseln-
der Diskurs/Macht-Konstellationen darstellt. Denn in der Theorie der Autopoiese
formen psychische Prozesse ein eigenstindiges reproduktives Netzwerk - psychi-
sche Autopoiese -, das nur ihnen selbst zuginglich ist und jeglicher Kommunika-
tion unzuginglich bleibt. Kommunikative Prozesse wiederum formen ein eigen-
standiges selbstreproduktives Netzwerk - soziale Autopoiese - das nur ihnen selbst
eugiinglich ist und jeglichen psychischen Prozessen unzugiinglich bleibt. Gewil tau-
chen menschliche Individuen in dieser Welt der Kommunikation auf, aber eben
nur als kommunikative Konstrukte, als semantische Artefakte, die keine Entspre-
chung zum BewuBtsein haben, keine Entsprechung zu den autopoietischen Prozes-
sen in der psychischen Welt (Luhmann 1984b: 158 ff., 1986¢: 313 ff.). Psychische
und soziale Prozesse koexistieren also, sie sind "gekoppelt” durch Synchronisation
und Koevolution, aber es gibt keine Uberlappung ihrer Operationen. Wir stehen
vor einer Symmetrie der Wirklichkeitskonstruktionen: psychische Prozesse produ-
zieren mentale Konstrukte der Gesellschaft, und soziale Prozesse produzieren
kommunikative Konstrukte der Psyche.

In diesen beiden Aspekten - Radikalisierung des Konstruktivismus und De-In-
dividualisierung des Diskurses - geht Luhmann deutlich iiber Habermas und Fou-
cault hinaus. Es gibt jedoch noch einen dritten Aspekt in Luhmanns Autopoietik,
der sich ebenso deutlich von der Diskursanalyse in ihrer Frankfurter oder Pariser
Fassung unterscheidet - und das ist ein Begriff von Modernitit als ein unversohn-
barer Konflikt von verschiedenen Epistemen (Luhmann 1988a: 335 ff.). Wéhrend
Foucault Geschichte als Abfolge von inkommensurablen Diskursformationen dar-
stellt, die fiir eine gewisse historische Epoche eine paradigmatische Episteme dik-
tieren, und entsprechend Modernitit als das gesellschaftsweite Regime einer
“subjektivistischen” Episteme, die der Kantischen Revolution folgt, beschreibt,
sieht Luhmann Modernitit gerade nicht als epistemische Einheit, sondern als eine
Fragmentierung der Gesellschaft in eine Vielheit von autonomen Diskursen, als
eine Vervielfiltigung der Episteme in der Gesellschaft. Im krassen Unterschied zu
Foucault ist das Kennzeichen moderner Gesellschaft gerade der Verlust eines ei-

nigenden Erkenntnismodus. Die Gesellschaft ist fragmentiert in eine Vielheit ge-
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schlossener kommunikativer Netzwerke. Jedes Netzwerk konstruiert seine eigene
Realitit, die im Prinzip mit den Wirklichkeitskonstruktionen anderer Netzwerke
inkompatibel ist. Und gleichzeitig sind die Individualitdten in einer Weise verviel-
filtigt und fragmentiert, die der Vervielfiltigung und Fragmentierung sozialer Dis-
kurse entspricht. Auf der Basis eines spezifischen Codes und spezieller Programme
produziert jedes dieser spezialisierten kommunikativen Netzwerke "Personen” -
individuelle Akteure als semantische Artefakte -, denen Handlungen zugerechnet
werden (Luhmann 1984b: 155 ff.). Das "multiple self" (Elster 1986; Etzioni 1988)
ist das Produkt der Fragmentierung sozialer Diskurse unter Bedingungen der
Modernitit.

Dies ist der “springende Punkt” in Luhmanns Autopoietik - und gleichzeitig
ihr "blinder Fleck". Mit der Betonung von Fragmentierung, Differenzierung, Tren-
nung, Geschlossenheit und Selbstreferenz sozialer Episteme schafft sich die Theo-
rie, um es gelinde auszudriicken, Probleme in bezug auf die Frage, wie denn deren
Verbundenheit, Interferenz, Offenheit und Fremdreferenz theoretisch rekonstru-
iert werden kann (fiir eine Kritik im einzelnen vgl. Teubner 1989b: 102 ff.). Anders
als Habermas und Foucault, die um jeden Preis den Fallstricken der Selbstrefe-
renz zu entgehen suchen, geht Luhmann mit bewundernswertem Mut direkt die
Paradoxien an, die aus selbstreferentiellen Phinomenen in Recht und Gesellschaft
stammen. Ja, nach Luhmann ist das Recht auf den Paradoxien der Selbstreferenz
gegriindet (Luhmann 1988b). Aber er begibt sich in die Gefahr, daB er sich, wenn
er sich derart intensiv mit der Selbstreferenz einldt, schlieBlich selbst in der
selbstgeschaffenen Geschlossenheit seiner selbstreferentiellen Konstruktionen
verfingt. Und offensichtlich hat sich die Autopoietik bei allem Er-
kenntnisfortschritt gegeniiber Theorien offener Systeme das Problem eingehan-
delt, wie sie denn mit den Beziehungen zwischen verschiedenen autonomen Epi-
stemen umgehen kann, mit ihren Konflikten, ihren Inkompatibilititen, ihren Inter-
ferenzen (erste Schritte in dieser Richtung vgl. Luhmann 1986b, 1988a). Die of-
fene Frage fiir eine Theorie fragmentierter Episteme lautet: Gibt es so etwas wie
ein epistemisches Minimum in der modernen Gesellschaft, das als gemeinsamer
Nenner fiir soziale Diskurse trotz aller Autonomisierung dient? Gibt es so etwas
wie Kovariation oder sogar Koevolution zwischen autonomen sozialen Epistemen?
Oder ist die Verbindung nur so herstellbar, da eine Episteme im Rahmen einer
anderen Episteme rekonstruiert wird? All diese Fragen werden wieder auftauchen,
wenn wir etwas niher untersuchen, wie eine konstruktivistische Erkenntnistheorie
Rechtserkenntnisse in ihren Konflikten mit anderen Erkenntnismodi in der Ge-
sellschaft rekonstruiert (vgl. unter VIL - IX.).
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V1. Recht - ein epistemisches Subjekt?

Wie "erkennt” das Recht? Mary Douglas (1986) hat die alte Frage erneut aufge-
worfen: "How Institutions Think". Nach einem aufregenden Flirt mit Emile Durk-
heims "KollektivhewuBtsein" und Ludwig Flecks "Denkkoliektiv' findet sie doch
schlieBlich ihren Weg zuriick zum guten alten Individualismus: Natiirlich denkt nur
das individuelle Mitglied und nicht die Institution; jedoch ist das Denken des Indi-
viduums vom institutionellen Kontext beeinfluBt. In einer solchen Version einer
sozialen Erkenntnistheorie wird das soziale Element reduziert auf die Sozia-
lisation des Individuums. Das ist auch schon alles. Die Schrecken des Kollek-
tivismus sind gebannt, und fir die Institutionen denken die Individuen.

In unserer selektiven Rekonstruktion von Habermas, Foucault und Luhmann
in Sachen sozialer Erkenntnistheorie dndert sich das Bild schlagartig. In der Tat
sozialisieren soziale Institutionen wie das Recht die psychische Kognition der Indi-
viduen (nur daB hier der Konstruktivismus hinzufiigen wiirde, daB, da es keinen
Zugang von Kommunikation zu BewuBtsein gibt, diese Sozialisierung nur Selbst-
sozialisierung sein kann). Aber dies ist nur die halbe Wahrheit. Die andere Halfte
der Wahrheit ist, daB Institutionen wie das Recht in der Tat - unabhingig von psy-
chischen Prozessen ihrer Mitglieder - buchstiblich "erkennen”. Recht als sozialer
Diskurs prozessiert autonom Informationen, schafft eigenstindige Bedeutungs-
welten, setzt Ziele und Zwecke, produziert Wirklichkeitskonstruktionen und defi-
niert normative Erwartungen - und all dies ganz unabhingig von den Weltkon-
struktionen der Juristen. Eine solche konstruktivistische Erkenntnistheorie des
Rechts als eines sozialen Diskurses ist weder individualistisch noch kollektivistisch.
Sie bedarf keines Ruckgangs auf individuelle Akteure und deren Absichten; sie
setzt aber auch nicht die Existenz einer iiberindividuellen kollektiven Einheit vor-
aus, eines Denkkollektivs, einer conscience collective, einer World IlI, eines
RechtsbewuBtsein, eines Weltgeistes...

Recht ist Kommunikation und nichts als Kommunikation! Mit einer solchen
Begriffsentscheidung lassen sich die Defizite des methodologischen Individualis-
mus liberwinden. Denn dieser definiert Recht als einen Satz von Regeln, der indi-
viduelles Handeln beschrinkt, und hat deshalb - abgesehen von der wenig aussa-
gekriftigen Kategorie der nicht-beabsichtigten Folgen - keine theoretischen In-
strumente, mit denen er die Autonomie des Sozialen analysieren kénnte, schon gar
nicht die des "legal proprium” (Selznick 1968). Zugleich aber kann diese Begriff-
lichkeit den Fallen des Kollektivismus entgehen, der das Recht als ein iberindivi-
dueltes Subjekt ansieht, aber nicht erkliren kann, wer denn im Namen und auf
Rechnung des Weltgeistes handelt.
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Die genaue Konstruktion schaut wie folgt aus (fiir eine ausfiihrliche Behand-
lung der Komponenten eines autopoietischen Rechtes vgl. Teubner 1987a:106 ff,,
19884, 1988b, 1989b: 36 ff.). Recht ist als ein autopoietisches Sozialsystem defi-
niert, das heiBt als ein Netzwerk elementarer Operationen, das rekursiv elemen-
tare Operationen reproduziert. Elemente dieses Systems sind Kommunikationen -
die Rechtsakte -, nicht Regeln. Recht ist nicht wie in analytisch-normativen
Rechtstheorien ein Regelsystem, sondern ein System von miteinander verketteten
Rechtsakten. Rechtsregeln hingegen sind Strukturen, die die elementaren Rechts-
akte in ihrer Verkettung steuern. Auf der anderen Seite sind aber auch soziolo-
gisch-realistische Theorien, die das Recht als ein System von Organisationen und
Entscheidungsexperten definieren, problematisch, da sie menschliche Akteure als
Basiselemente wihlen. Der selbstreproduzierende Charakter des Rechts als eines
sozialen Prozesses wird iiberhaupt erst dann einsehbar, wenn man Kommunikatio-
nen als Elemente des Rechtes wihlt. Recht als autopoietisches Sozialsystem be-
steht aus Kommunikationen und nicht aus Regeln oder Rechtsentscheidern. Diese
Kommunikationen sind definiert als die Synthese dreier Sinnselektionen: Aufe-
rung, Information und Verstehen.

Entsprechend sind auch die rechtlichen Kommunikationen die Erkenntnis-
instrumente, mit denen das Recht als sozialer Diskurs in der Lage ist, die Welt zu
"erkennen”. Rechtskommunikationen kdnnen nicht in die reale AuBenwelt hinaus-
greifen, weder in die Natur noch in die Gesellschaft. Sie konnen nur tiber Natur
und Gesellschaft kommunizieren. Jegliche metaphorische Ausdrucksweise iiber
ihren Zugang zur AuBenwelt ist unangebracht. Sie nehmen auch keine Informa-
tionen von der AuBenwelt auf, die sie entsprechend den Bedirfnissen des Rechts-
prozesses filtern und transformieren wiirden. Es gibt keine "Instruktion” des
Rechts durch die AuBenwelt; es gibt nur die "Konstruktion” einer AuBenwelt durch
das Recht. Das soll aber auch nicht heilen, daB das Recht willkiirlich eine soziale
Realitiat "erfindet”. Eine konstruktivistische Perspektive sollte nicht mit einem
methodologischen Solipsismus verwechselt werden (Fodor 1980); Konstruktivis-
mus sucht eher einen Mittelweg zwischen Repriisentationalismus und Solipsismus
(Varela 1984d: 217). Ein Rechtskonstruktivismus setzt also die "Existenz" einer
Umwelt fiir das Recht voraus. Der springende Punkt ist nicht eine monadische
Isolierung des Rechtes, sondern die autonome Konstruktion von Rechtsmodellen
der Wirklichkeit, die unter dem Eindruck von Umweltstorungen aufgebaut wer-
den. Legal order from social noise!

Was aber ist mit den Weltkonstruktionen der Juristen und Laien? Ist nicht die
Aggregation solcher individueller Weltkonstruktionen mit der kollektiven Welt-

konstruktion des Rechtes identisch? (vgl. die akteurshezogenen Einwiinde gegen
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ein autopoietisches Recht bei Febbrajo 1985: 134 ff.; Kerchove/Ost 1988: 157 ff.;
Ost 1988: 87 ff.) In der Tat benitigt der kommunikative ProzeB des Rechtes Juri-
sten und Laien; er wiirde nicht ohne ihre Absichten, Strategien und Handlungen
funktionieren konnen. Aber deren (“subjektiven”, internen, psychischen) Inten-
tionen kénnen niemals die (“objektive”, externe, soziale) Kommunikation des
Rechtes erreichen. Sie sind und bleiben psychische Prozesse, die die sozialen Pro-
zesse des Rechtes synchron "begleiten” und die mit ihnen koevoluieren. Recht als
kommunikativer Proze8 ist solchen begleitenden psychischen Prozessen von Juri-
sten und Laien nicht zuginglich, und umgekehrt hat es auch keinen Zugang zu ih-
nen. Psychische Prozesse funktionieren nur als "Perturbationen®, als “chocs exo-
genes” (Kerchove/Ost 1988: 159), unter deren Eindruck die kommunikativen
Rechtsprozesse eine eigene autonome Ordnung aufbauen und die Welt des
Rechtssinnes produzieren {vgl. Teubner 1989b: 102 ff. und allgemein Forster
1985b).

Aber, so wird man einwenden, geht das Recht als sozialer ProzeB nicht stindig
mit Menschen unmittelbar um? Wird der RechtsprozeB nicht vorangetrieben von
realen Motiven, Strategien und Handlungen der Klienten, der Experten, der Rich-
ter und der Gesetzgeber? Hat das Recht nicht stindig ganz unmittelbaren Zugang
zu psychischen Zustanden wirklicher Menschen, zu ihren Absichten, Zielen, Kon-
sensen, Dissensen, Irrtimern, Fahrlissigkeiten? In der Tat, dies ist alles richtig.
Aber die "Personen”, zu denen die Kommunikation des Rechts direkten Zugang
hat, sind keine wirklichen Menschen aus Fleisch und Blut, sind nicht Menschen
mit Gehirn und Geist, sind nicht die oben erwihnten autopoietischen psychischen
Systeme, sondern blo8e Konstrukte, semantische Artefakte, die der Rechtsdiskurs
selbst produziert hat. Die erwidhnten Geisteszustinde sind "in reality (sic!) con-
structs of practical discourses, necessary for the formation of communicative
circles, of discursive communities” (Pizzorno 1989: 9).

Als Sozialkonstrukte sind sie unverzichtbar fir die Rechtskommunikation,
denn Recht als sozialer Proze mul Kommunikationen auf Akteure zurechnen
(Individuen oder Kollektive), um seine Selbstreproduktion fortsetzen zu konnen.
Aber diese Akteure sind nur Rollenbiindel, Charaktermasken, interne Produkte
der Rechtskommunikation (ausfihrlicher zu kollektiven Akteuren vgl. Teubner
1987a: 113 ff., 1987b: 65 ff). Die dicht bevilkerte Welt der Rechtspersonen, der
Kliger und der Beklagten, der Richter und der Gesetzgeber, der Vertragsparteien
und Gesellschaftsmitglieder, der Verbande und des Staates ist eine innere
"Erfindung” des Rechtsprozesses. Nicht nur die verbandlich organisierte juristische
Person, sondern auch die konkrete individuelle Rechtsperson ist nichts anderes als
jenes beriihmte “artificial being, invisible, intangible, existing only in contempla-
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tion of law", das Chief Justice Marshall im berihmten Fall Dartmouth College
versus Woodward, 4 Wheaton 518, 627 (1819) neu entdeckt hat.

Entsprechend fishren menschliche Akteure eine merkwiirdige Doppelexistenz
in der Welt der Autopoiese. In ihrer Sozio-Existenz sind sie nur blasse Konstrukte
autopoietischer Sozialsysteme, darunter des Rechts; in ihrer Psycho-Existenz sind
sie selbst vibrierende autopoietische Systeme. Deshalb ist es schlicht falsch zu ar-
gumentieren, wie es immer wieder geschieht, daB die Autopoiese die Gesellschaft
dehumanisiere (Griinberger 1987), daB sie keinen Platz fiir Akteure, Intentionen,
Strategien habe (Schimank 1985: 421; Mayntz 1986; Ost 1988: 87 ff.; Rottleuthner
1988: 122), daB sie das Individuum nicht mehr als erkennendes Subjekt wahrneh-
men kénne (Podak 1984: 734; Frankenberg 1987: 296). All dies sind MiBverstind-
nisse. Es geht iberhaupt nicht um das Absterben des Individuums, sondern es geht
um die Vervielfiltigung der Kognitionszentren. Soziale Diskurse sind die neuen
epistemischen Subjekte, die mit dem BewuBtsein der Individuen in Konkurrenz
treten. Wohl aber nimmt die Theorie der Autopoiese teil an der Bewegung der
Dezentrierung des Subjektes, insofern sie auf der epistemischen Autonomie einer
Vielzahl von sozialen Diskursen besteht und entsprechend das menschliche Sub-
jekt aus seiner privilegierten Position als dem einzigen und letzten Kognitionszen-
trum entfernt. Um es zu wiederholen: Wenn wir iiber menschliche Akteure im
Recht sprechen, miissen wir sorgféltig unterscheiden zwischen der autopoietischen
Reproduktion des menschlichen BewuBtseins, d.h. der operativen Realitit psychi-
scher Prozesse, und der autopoietischen Reproduktion des sozialen Lebens des
Rechts, in dem menschliche Akteure nicht Elemente sind, sondern soziale Reali-
tatskonstrukte.

VII. Die epistemische Falle

Wihrend eine Diskursanalyse Foucaultschen Typs die moderne Gesellschaft im
Griff einer hegemonialen Episteme sieht (Foucault 1981: Kap. 2, 1974: Kap. 9)
und das Recht sowie andere Disziplinen nur als eine besondere Ausprigung des
herrschenden Macht/Wissens-Komplexes wahrnimmt (Foucault 1976: Kap. 4),
charakterisiert die Theorie der Autopoiese die moderne Gesellschaft als fragmen-
tiert in eine Vielheit von autonomen Epistemen (Luhmann 1986b, 1988a: 335 ff.).
Der Rechtsdiskurs der Moderne steht in einem unverséhnlichen Konflikt zwischen
epistemischer Autonomie und Heteronomie (zu zwei Typen kognitiver Konflikte
zwischen Sozialsystemen vgl. Teubner, 1989b: 96 ff., 123 ff.). Die Dynamik sozialer
Differenzierung zwingt den Rechtsdiskurs einerseits dazu, autonome Wirk-
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lichkeitskonstruktionen zu produzieren, und andererseits macht dieselbe Dynamik
das Recht von einer Vielheit von konkurrierenden autonomen Epistemen abhiin-
gig.

Epistemische Autonomie des Rechts ist die Konsequenz gesellschaftlicher Dif-
ferenzierungsprozesse, welche das Recht in die Autopoiese zweiter Ordnung trei-
ben (ausfiihrlich Deggau 1988: 128; Heller 1988: 283; Ladeur 1988: 242; Teubner
1987a: 106 ff, 1989b: 36 ff.). In der Dynamik gesellschaftlicher Evolution verviel-
filtigen sich selbstreferentielle Beziehungen innerhalb des Rechtsprozesses und
kulminieren in einer hyperzyklischen Verknipfung der Komponenten des Rechts.
Das Recht wird von allgemeingesellschaftlicher Kommunikation unabhingig. Es
evolviert in ein geschlossenes kommunikatives Netzwerk, das nicht nur Rechtsakte
als seine Elemente und Rechtsregeln als seine Strukturen produziert, sondern
auch rechtliche Konstruktionen der Wirklichkeit. Die Autonomie des modernen
Rechts betrifft in erster Linie seine normativen Operationen, die von moralischer
und politischer Normativitdt unabhiingig werden (vgl. Mengoni 1988: 15). In zwei-
ter Linie jedoch betrifft die Autonomie auch kognitive Operationen, die unter dem
Druck normativer Operationen idiosynkratische Weltbilder konstruieren missen
und diese von den Weltkonstruktionen des Alltagslebens und von denen des Wis-
senschaftsdiskurses immer schiirfer abtrennen (ausfihrlicher zu den "facts of law”
vgl. Nerhot 1988).

Genau dies ist gemeint, wenn etwa Baudrillard (1982: Kapitel II) von
"Hyperrealitit" als einer Bewegung von realititsabhingigen Theorien zu theo-
rieabhingigen Realitiiten spricht. In autopoietischer Formulierung wiirde man die-
sen ProzeB beschreiben als die Autonomisierung spezialisierter Diskurse, wodurch
Realitatskonstruktionen der diffusen gesellschaftlichen Kommunikation zuneh-
mend von Realititskonstruktionen der spezialisierten Diskurse ersetzt werden.
Der Rechtsdiskurs erfindet eine juridische Hyperrealitit, die den Kontakt mit den
Wirklichkeiten des Alltagslebens verloren hat und die zur gleichen Zeit dem All-
tagsleben neue Wirklichkeiten oktroyiert. Fir Bourdieu ist dies eine "efficacité
quasi magique", die das Recht in seinen Praktiken der Weltproduktion offenbart
(Bourdieu 1986: 13). Grzegorczyk (1989: 21) spricht von einer “herméneutique
officielle du monde", mit der das Recht die soziale Welt organisiert. Und die be-
rihmten "institutional facts" (McCormick 1974) wie die juristische Person, der
Vertrag und das Testament sind nur die Spitze eines Eisberges von juristischen
Weltkonstruktionen, der in einem Ozean von "brute facts” diffuser sozialer Kom-
munikation driftet. Der Rechtsdiskurs modifiziert zunehmend die Bedeutung von
alltiglichen Weltkonstruktionen und ersetzt sie im Falle eines Konfliktes durch ei-
genstindige Konstruktionen.



In konstruktivistischer Sicht gibt es keine Moglichkeit, die epistemische Auto-
ritit des Rechtes in Frage zu stellen, weder durch die sozialen Realititen selbst
noch durch Alltagswissen noch durch wissenschaftlich kontrollierte Beobachtun-
gen. In einer solchen Perspektive wird verstindlich, warum Recht ein "essentially
self-validating discourse” ist, der sich als "largely impervious to serious challenge
from other knowledge fields" erweist (Cotterrell 1986: 15). Es ist schlicht naiv, die
soziale Realitit selbst gegen die Rechtsbegrifflichkeit auszuspielen, gegen den
"juristischen Begriffshimmel” (Jhering 1984: 245) oder gegen den "transcendental
nonsense” des Rechts (Cohen 1935: 809). Wenn es keinen direkten kognitiven Zu-
gang zur Wirklichkeit gibt, dann muB man sich mit der Konkurrenz verschiedener
Diskurse zufriedengeben, die unterschiedliche Realititskonstruktionen liefern.
Und alles was Jhering und Cohen demgegeniiber zu bieten haben, ist nur ein an-
derer transcendental nonsense in einem anderen Begriffshimmel. Es besteht kei-
nerlei Grund anzunehmen, daB das Freirecht, die soziologische Jurisprudenz oder
der Rechtsrealismus das Recht "realistischer” gemacht haben. Sie haben die
Rechtskonzepte nicht niher an die soziale Realitit "out there” herangetragen, son-
dern nur eine Begriffsjurisprudenz durch eine andere Begriffsjurisprudenz ersetzt.
“Soziale Interessen”, die Atome einer realistischen Jurisprudenz, sind ebensosehr
unwirkliche Fiktionen, kiinstliche semantische Produkte, wie es die Rechtssub-
jekte, die Atome der klassischen Jurisprudenz, waren.

"Law and society” und "law and economics” sind um nichts besser, wenn sie
glauben, die Autoritit kontrollierter wissenschaftlicher Beobachtung gegen die
“juristischen Mystifikationen” der sozialen Welt ausspielen zu konnen (fir die So-
ziologie besonders akzentuiert Aubert 1980: 117 ff,, 1983: 98 ff.; Rottleuthner
1980: 137 ff.; fiir die Wirtschaftswissenschaften Adams 1985; Posner 1987), Wenn
der erkenntnistheoretische Konstruktivismus eine Wirkung hat, dann diskreditiert
er die Anspriiche der modernen Wissenschaften, einen privilegierten Zugang zur
Wirklichkeit zu besitzen (Bloor 1976; Barnes 1974). Auch die Wissenschaft ent-
deckt nicht externe Fakten; sie produziert nur Fakten. "Science is in a literal sense
constructive of new facts™ formulieren Arbib/Hesse (1986: 10), die es wissen miis-
sen. Ein radikaler Konstruktivismus besteht darauf, daB Wissenschaft nur eine un-
ter vielen Weltkonstruktionen produziert, deren Giiltigkeit nur auf ihren eigenen
Unterscheidungen beruht und nicht auf deren Uberpriifung an der Welt als sol-
cher. Deswegen kann Wissenschaft nicht die Autoritit beanspruchen, den einzigen
und richtigen Zugang zur wirklichen Welt zu besitzen und dies anderen mitzu-
teilen (Luhmann 1988c: 2, 9). Wenn wir konstruktivistischen Rekonstruktionen des
wissenschaftlichen Prozesses trauen diirfen, dann ist das beriihmte kontrollierte

Experiment nicht, was es zu sein vorgibt, namlich ein Test einer internen Theorie
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durch die externe Realitdt, sondern ein rein interner Kohirenztest, der zwei Kon-
strukte miteinander vergleicht, die nach unterschiedlichen prozeduralen Anforde-
rungen produziert worden sind: der Logik des theoretischen Argumentierens und
der Logik des Labors (dazu aufschlu8reich Krohn/Kiippers 1989: 46 ff.).

Ein Beispiel: Eine sozialwissenschaftliche Theorie zur Beziehung zwischen
Organisation und kollektiver Handlung ist in keiner Weise einer rechisdogmati-
schen Aussage zur Beziehung zwischen dem Unternehmen und juristischer Person
an Wirklichkeitsnihe iberlegen. Es handelt sich um gleichberechtigte diskursive
Artefakte, deren Konstruktion nicht willkiirlich, sondern von spezifischen Codes
und Programmen rational angeleitet ist. Entsprechend sind empirisch ermittelte
Tatsachen {iber Dysfunktionen der Organisation, also hard facts, die aus einer wis-
senschaftlich kontrollierten Untersuchung stammen, in keiner Weise "wahrer” als
Rechtstatsachen iiber die Verletzung von gesellschaftsrechtlichen Pflichten, die
unter der Fihrung rechtlicher Beweisregeln produziert worden sind. In beiden
Fillen fihren rationale Verfahren und Konventionen der Tatsachenermittlung zu
empirischen Aussagen iiber die Realitdt der Organisation. Sie dienen als "harter”
Bewelis, als Bestitigung oder Widerlegung "weicher” Gilltigkeitsbehauptungen, die
auf theoretische Spekulation oder auf Rechtsargumentation gestiitzt sind. Und
wenn diese empirischen Fakten miteinander kollidieren - was durchaus nicht sel-
ten vorkommt -, dann gibt es keine Uberlegenheit der Wissenschaftskonstrukte
iiber die Rechtskonstrukte, wie es Rechtssoziologen der frithen siebziger Jahre
gerne gehabt hitten (Opp 1973: passim; Rottleuthner 1973: 192f.). Epistemische
Autoritidt wird vom Wissenschaftsdiskurs und vom Rechisdiskurs beansprucht -
und von beiden zu Recht! Denn was ein naiver Realismus als die Beobachtung von
Tatsachen bezeichnet, ist in beiden Fillen die Produktion von Artefakten, deren
"Wabhrheit" nur durch formalisierte Verfahren der Tatsachenermittlung garantiert
wird, Verfahren, die im Recht deutlich verschieden sind von denen in der Wissen-
schaft. Diese Verfahren wiederum sind Konventionen, die bestimmte geschichtli-
che Erfahrungen in den jeweiligen Diskursen widerspiegeln’.

Die epistemische Autoritit des Rechtsdiskurses ist ein Fakt der modernen Ge-
sellschaft (Bankowski 1981, 1989; Cohen 1981; Nelken 1990). Die moderne Ge-
sellschaft hat Wege und Mittel gefunden, mit den unterschiedlichen Wahrheiten
umzugehen: mit wissenschaftlicher Wahrheit, rechtlicher Wahrheit, politischer
Wabhrheit. "Res judicata” ist das klassische Beispiel eines institutionalisierten Kon-
fliktes zwischen Rechtstatsachen und Wissenschaftstatsachen. Selbst wenn es mit
Hilfe wissenschaftlicher Beweise bezeugt werden kann, daf eine faktische Aussage
in einem Rechtsverfahren falsch war, werden, abgesehen von sehr eng definierten
Ausnahmen der Wiederaufnahme, die Faktenaussage des Gerichtes, und, schlim-

111



mer noch, ihre rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Konsequenzen, nicht auf-
gehoben, sofern nur die Verfahrensanforderungen erfiillt und die Rechtsmittelin-
stanzen erschopft sind. Offensichtlich kollidieren hier wissenschaftliche Fakten mit
rechtlichen Fakten, aber wir haben uns daran gewghnt, mit dieser Kollision zu le-
ben, indem wir sie unter Berufung auf hohere Werte wie die Rechtssicherheit ra-
tionalisieren oder indem wir schlicht auf den Relativismus unserer kulturellen
Provinzen Bezug nehmen.

Jedoch: ganz so einfach sind die Dinge auch wieder nicht. Windscheids be-
riithmter "Jurist als solcher”, den das Gesetz der sozialen Differenzierung eigentlich
dazu berechtigt, sich nicht um ethische, politische oder wirtschaftliche Uberle-
gungen zu kiimmern (1904: 101), wird von dem gleichen Gesetz dazu gezwungen,
diese Berechtigung wieder aufzugeben und in seinen autonomen Begriindungspro-
zeB doch jene nichtrechtlichen Uberlegungen wieder einzubeziehen. Dies méchte
ich die "epistemische Falle” des modernen Rechts nennen. Recht wird dazu ge-
zwungen, eine autonome Rechtswirklichkeit zu produzieren, und kann doch
gleichzeitig sich nicht gegen damit konfligierende Wirklichkeiten immunisieren,
die von anderen gesellschaftlichen Diskursen produziert werden.

Der tiefere Grund fiir diese Verwirrung ist "Interferenz”, also die wechselsei-
tige Diffusion von Recht und anderen sozialen Diskursen (vgl. etwa Mengoni 1988:
23). Interferenz ist eines der schwierigsten Probleme fiir die Theorie der Auto-
poiese, wenn diese Theorie den Versuchungen des Solipsismus und Monadismus
widerstehen will. Obwohl der Rechtsdiskurs in seiner Selbstreproduktion geschlos-
sen ist und nichts als eigene Konstruktionen der Wirklichkeit produziert, bleibt er
doch immer gesellschaftliche Kommunikation, benutzt alligemeine gesellschaft-
liche Wirklichkeitskonstruktionen und beeinfluBt zugleich die allgemeine gesell-
schaftliche Kommunikation durch seine spezifischen Weltkonstruktionen. Jeder
Rechtsakt ist zur gleichen Zeit - uno actu - ein Ereignis der allgemeinen gesell-
schaftlichen Kommunikation. Ein und dasselbe kommunikative Ereignis ist an
zwei verschiedene soziale Diskurse angeschlossen, an den spezialisierten institu-
tionalisierten Rechtsdiskurs und an die diffuse und allgemeine gesellschaftliche
Kommunikation. Interferenz des Rechts mit anderen Sozialdiskursen bedeutet
nicht, daB diese nun in einen multidimensionalen Superdiskurs aufgingen, und es
bedeutet auch nicht, daB Information zwischen ihnen "ausgetauscht” wiirde. Viel-
mehr wird Information in jedem Diskurs neu konstituiert, und Interferenz fiigt
dem Ganzen nichts auler der Gleichzeitigkeit zweier kommunikativer Ereignisse
hinzu (Details bei Teubner 1989b: 102 ff.). Entsprechend stehen juristische Kon-
strukte standig in Konkurrenz zu den Konstrukten anderer Diskurse, besonders zu
denen der Wissenschaft. Sie werden in der gesellschaftlichen Dauerkommunika-
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tion einem Test der "sozialen Kohirenz" ausgesetzt, der die alte Fiktion eines
Tests der Entsprechung mit der AuBenrealitit ersetzt.

In der Welt nichtrechtlicher Kommunikation werden Rechtskonstrukte un-
vermeidlich den epistemischen Wettkampf verlieren (anders vielleicht nur in der
Diskussion moralischer Fragen). Denn hier hat Wissenschaft den Vorteil, daB sie
sich auf Verfahren fir rein kognitive Operationen spezialisiert hat, wihrend dem-
gegeniiber das Recht kognitive Operationen nur nachrangig benutzt und entspre-
chend Kognitionsverfahren in einem unterschiedlichen institutionellen Kontext ge-
staltet hat. Aber wie sieht in der Welt der Rechtskommunikation die Konkurrenz-
lage aus, im Gerichtshof, im Anwaltsbiiro und im Parlament? Hier beansprucht
die Disziplin des Rechts, kognitive Operationen entsprechend den Anspriichen des
normativen Kontextes und der institutionellen Zwecke zu "versklaven”. Die Be-
weisverfahren des Gerichtsprozesses und parlamentarischer Hearings wollen sich
den Opp-Rottleuthnerschen Anforderungsprofilen so gar nicht fiigen (und miissen
dann mit dem Vorwurf ihrer "alltagstheoretischen™ Riickstindigkeit leben). Fak-
tisch sind die "empirischen” Modelle der Rechtskommunikation im festen Griff
von "strategischen” und "operativen” Modellen des Rechts (ausfiihrlich zu den
wechselseitigen Beschriankungen unterschiedlicher innerer Modelle des Rechts
Teubner 1982: 96 ff.).

Jedoch - und jetzt wird’s erst interessant! - produziert der institutionelle Kon-
text des Rechtsprozesses selbst einen inneren Widerspruch. Wihrend er - wie ge-
sagt - idiosynkratische Realititskonstruktionen durch Rechtskommunikation er-
fordert, zwingt er gleichzeitig die Rechtskommunikation dazu, Wissenschaftskon-
strukte innerhalb des Rechtsdiskurses zu rekonstruieren und auf diese Weise
selbst im Herrschaftsbereich des "law’s empire” juristische Konstrukte der
"hoheren” Autoritit der Wissenschaft in kognitiven Fragen auszusetzen. Grund da-
fir ist der konfliktuelle Charakter von Rechtsverfahren. In der Rechtsanwendung
ebenso wie in der Gesetzgebung wie in der Rechtsdogmatik zwingt dieser den
Rechtsdiskurs dazu, im Prinzip jegliches neue Wissen, das auBerhalb der Rechts-
welt produziert worden ist, daraufhin zu iberpriifen, ob es fiir das Recht "relevant”
ist. Diese Relevanzpriifung (Relevanz fiir den Rechtscode und geltende Rechts-
programme) ist ein rechtsinterner ProzeB der "Rekonstruktion” gesellschaftlichen
Wissens. Ein Rechtsanwalt, der es versiumt, eine neuerfundene wissenschaftliche
Beweismethode in den laufenden ProzeB einzufithren, um eine gerichtliche
Tatsachenermittlung in Frage zu stellen, wiirde gegen sein eigenes Interesse han-
deln und seine Berufspflichten verletzen. Im Gesetzgebungsproze8 wird die politi-
sche Opposition sofort eine gesetzgeberische Mafinahme etwa im Gesundheitswe-
sen angreifen, sobald ausreichende wissenschaftliche Beweise auftauchen, daB ein

135



vorausgesetzter Kausalzusammenhang zwischen einer Krankheit und bestimmten
Faktoren nicht existiert. Und im WissenschaftsprozeB erlangen Spezialisten fiir
law and economics ihre héchsten Reputationsgewinne, wenn sie Gerichte iiber
ihre naiven vorwissenschaftlichen Vorstellungen vom menschlichen Verhalten
aufkldren und erfolgreich wissenschaftlich bewiesene Alternativen anbieten.

Die epistemische Falle des modernen Rechtes stellt deshalb eine auBeror-
dentliche Herausforderung fiir Rechtsdogmatik, Rechtstheorie und Rechtssoziolo-
gie dar. Unaufhérlich produziert die Rechtsdogmatik durch den Mund der Richter
und der Rechtsprofessoren positive Vorschlige, wie man der Falle entkommen
kann. "Reflexiv” versucht die Rechtstheorie, die Fluchtwege zu verbreitern, indem
sie partikulare Losungen verallgemeinert und niitzliches Wissen von anderen Dis-
ziplinen "importiert”. Und mit wissenschaftlichem Eifer studiert die positive
Rechtssoziologie die Korrelationen zwischen solchen Rechtssemantiken und dem
breiteren soziokulturellen Kontext, wihrend es das stolze Privileg der kritischen
Rechtstheorie ist, solche Versuche zu dekonstruieren, indem sie die Juristen gna-
denlos dariiber aufklirt, daB sie sich immer noch in der alten Falle befinden.

VIIL. Fluchtwege

Der Verzicht auf epistemische Souverdnitit, wenigstens ein Teilverzicht, wire fiir
den Rechtsdiskurs der einfachste Weg, diesen Schwierigkeiten zu entgehen. In der
Tat scheint Luhmann, der die Autorititskonflikte zwischen sozialen Epistemen
wohl etwas unterschitzt, diesen Fluchtweg zu empfehlen, wenn er das Recht davon
zu entlasten sucht, solche Alltagserfindungen oder auch wissenschaftliche Kon-
strukte wie "Frau”, "Zylinderkapazitit", "Einwohner”, "Thallium” aufs neue einer
Priifung zu unterziehen. "Sollten Fragen derart, ob Frauen etc. wirklich existieren,
auftauchen, konnen sie beiseite geschoben oder der Philosophie zugewiesen wer-
den” {(Luhmann, 1988a: 340). Doch leider kann man sich auf eine solche sauberli-
che Trennung sozialer Sphiren nicht verlassen. Mit einer solchen Vorstellung von
Arbeitsteilung wire zudem die Fihigkeit der Autopoiesetheorie, Uberlagerungs-
verhiltnissen gerecht zu werden, unterfordert. Und man miiite sich auf empirische
Gegenbeweise gefaBt machen. Denn in der alltdglichen Entscheidungspraxis ist
das Recht stindig gezwungen, autonom iiber kognitive Fragen zu entscheiden, die
angeblich zum Zustindigkeitsbereich des Wissenschaftsdiskurses oder der Alltags-
kommunikation gehoren (Nelken 1990). Wann immer die normative Operations-
weise des Rechtes kognitive Aussagen iiber ganz bestimmte Angelegenheiten er-
fordert, kann zwar das Recht seine Operationen mit dem Alltagsverstindnis oder
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mit einem Hinweis auf wissenschaftliche Erkenntnis beginnen. Sobald aber diese
kognitiven Aussagen im RechtsprozeB umstritten werden - und dies ist regelmiBig
fir politisch oder rechtlich heifle Probleme der Fall -, kann das Recht diese Fragen
nicht mehr beiseite schieben oder der Philosophie zuweisen. Dann mu8 der
Rechtsproze8 - hic et nunc - Verfahrensweisen aufbieten, um solche Streitigkeiten
zu 16sen, und muB eine Entscheidung fillen, die solche Fragen rechtlich entschei-
det, selbst wenn sie umstritten oder durch die Wissenschaft nicht entscheidbar
sind.

Das Beispiel des Umweltrechts, in dem politische und rechtliche Konflikte re-
gelmiBig ein hohes MaB von wissenschaftlicher und technischer Expertise benéti-
gen, zeigt, in welchem AusmaB Rechtsentscheidungen auf eine spezifisch juristi-
sche Einschitzung wissenschaftlicher Kontroversen gestiitzt oder gar ohne jegliche
Fihrung durch Wissenschaftsergebnisse gefillt werden miissen (vgl. Kitschelt
1984; Wolf 1986; Winter 1987).

Der andere Fluchtweg aus der epistemischen Falle des modernen Rechts ist
die Integration von Recht und Sozialwissenschaften. Statt die Bereiche rechtlicher
Erkenntnis von denen wissenschaftlicher Erkenntnis klar zu trennen, wird hier
vom Rechtsdiskurs verlangt, soziales Wissen in seine Weltkonstruktionen zu in-
korporieren und die Rechtsmodelle sozialer Wirklichkeit stindig zu revidieren,
wenn es der aktuelle Erkenntnisstand in den Sozialwissenschaften erfordert. Seit
der Erfindung der soziologischen Jurisprudenz durch Jhering, Gény und Pound bis
zu den neuesten Variationen der "law and ..." -Bewegung war dies die grofite in-
tellektuelle Herausforderung des modernen Rechtsdenkens.

Was kann eine juristische Erkenntnistheorie von fast hundert Jahren des Ex-
perimentierens mit Recht und Sozialwissenschaften lernen? Obwohl sozialwissen-
schaftliches Denken in seiner Beeinflussung der Rechtspraxis auf erstaunliche Er-
folge zuriickschauen kann (vgl. etwa Cotterrell 1984: 253 ff.), so wurden doch die
grofen Erwartungen einer Aufklirung des Rechtes, die in den Aulen der Universi-
tit aufgebaut wurden, in den Gerichtssilen enttiuscht. GewiB, Psychiatrie, Sozio-
logie, policy analysis und 6konomische Analyse haben die Rechtswelt erfolgreich
durchdrungen, aber das Ergebnis all dieser Bemiihungen ist keineswegs eine ho-
here Isomorphie von Recht und sozialer Wirklichkeit, die zugleich eine héhere
Rationalitit der Rechtspolitik verbiirgte. Vielmehr endete die sozialwissenschaftli-
che Aufklirung des Rechtes in nicht-antizipierten Folgen - der Produktion von hy-
briden Artefakten mit zweifelhaftem epistemischem Status und unbekannten so-
zialen Konsequenzen (ein besonders diisteres Szenario findet sich bei Kreil 1989:
432 ff.; vorsichtig optimistisch Lucke 1988a, 1988b; Limbach 1988).
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"Interessenabwigung” zum Beispiel ist ein erstaunlicher Erfolg der soziologi-
schen Jurisprudenz, die formalistische, begriffliche Rechtsargumentation abzuls-
sen (als anspruchsvolle Analyse vgl. Ladeur 1984: 11 ff., 57 ff.). Heute beherrscht
die Interessenabwigung faktisch die Entscheidungspraxis der Gerichte: Die
Richter analysieren Rechtskonflikte daraufhin, welche sozialen Interessen ihnen
zugrunde liegen, und wigen die Interessen gegeneinander ab auf der Grundlage
von Malstiben, die sie von gesetzgeberischen Wertungen in vergleichbaren
Zusammenhingen beziehen. Aber was ist soziologisch an dieser soziologischen Ju-
risprudenz? Kein ernstzunehmender Soziologe wiirde es wagen, Juristen in ihren
Versuchen zu folgen, mit denen sie das, was sie soziale Interessen nennen, definie-
ren, operationalisieren und empirisch identifizieren (z.B. Gliubigerinteressen,
Schuldnerinteressen, das Unternehmensinteresse, das Verbandsinteresse oder gar
offentliche Interessen). Ganz zu schweigen von den juristischen Methoden, solche
Interessen gegeneinander abzuwigen. Dagegen spricht schlicht die Vielzahl von
expliziten und impliziten, der Rechtsdogmatik entnommenen normativen Annah-
men, die in eine rechtliche Interessenabwigung eingehen. De facto ist die Interes-
senjurisprudenz die neue Begriffsjurisprudenz, die urspriinglich von den Sozialwis-
senschaften subventioniert wurde, inzwischen aber ihre eigene Autonomie gewon-
nen hat. Es mag sein, dal eine solche Interessenanalyse Elemente einer neuen
Rechtsrationalitit enthilt (Flexibilitit, Offenheit und Lernfihigkeit, vgl. Ladeur
1984d: 216 ff.), aber dafiir zeichnen institutionelle Experimente verantwortlich
und nicht die Importe soziologischen Wissens.

Ahnliche Dinge kann man iiber "policy analysis” erzihlen. In der Sache han-
delt es sich um eine Entscheidungsmethode, die sich vom instrumentellen Einsatz
sozialwissenschaftlichen Wissens inspirieren 1aBt (vgl. etwa Albert 1986: 34 ff.).
Die Anweisung lautet: Formuliere die Ziele, die im Politikproze8 festgelegt wor-
den sind, identifiziere die faktischen Ausgangsbedingungen der regulatorischen Si-
tuation, wihle zwischen verschiedenen Regulierungsinstrumenten je nach nomolo-
gischem Wissen iiber Ziel/Mittel-Beziehungen, beriicksichtige Nebeneffekte und,
wenn moglich, lerne von der Praxis itber nicht antizipierte Konsequenzen und per-
verse Effekte! Aber was hat die Rechtspraxis aus einer solchen “rationalen Ju-
risprudenz” gemacht? Die Juristen haben ihre scholastischen Methoden der dog-
matischen Argumentation einfach auf eine andere Ebene verlagert - von der
Ebene der Rechtsnormen und Rechtsbegriffe auf die Ebene der "policies” und po-
litischen Zwecke. Eine durchsichtige sozialwissenschaftlich kontrollierte Zweck/
Mittel-Argumentation verkam zur obskuren Hermeneutik der teleologischen
Rechtsinterpretation. Folgenkontrolle im Recht wurde zur Karikatur einer empi-
risch informierten Kausalanalyse (vgl. zu dieser Debatte Luhmann 1974;
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Rottleuthner 1979; Liibbe-Wolff 1981). Was als relevante Folge einer dogmatisch
hergeleiteten Rechtsregel oder Rechtsentscheidung zihlt, wird in zirkuldrer Weise
von der Rechtsdogmatik selbst definiert. Rechtsdogmatik, die urspriinglich durch
ihre sozialen Konsequenzen kontrolliert werden sollte, kontrolliert nun selbst ihre
sozialen Konsequenzen. Zudem scheint es, daB die rationale Kalkulierung
wahrscheinlicher Konsequenzen von Rechtsentscheidungen in der Praxis zur
Projektion richterlicher Alltagstheorien verkommt. Und schlieBlich wird Folgen-
kontrolle nur auf der Ebene von Rechtsregeln und nicht auf der Ebene von indivi-
duellen Entscheidungen ernstgenommen, die in der Praxis nicht abgedndert oder
zuriickgenommen werden, wenn das Folgenkalkiil sich als falsch herausstellt. Auch
hier wieder trifft man nicht auf Sozialwissenschaften im Recht, sondern auf eine
neue Art von Rechtsdogmatik, die die altmodischen Rechte und Pflichten durch
"policies” als die neuen Rechtskonstrukte ersetzt hat.

Man kénnte mit dem Elend der Psychiatrie fortfahren. Ist es denn vom Stand-
punkt einer positivistischen Wissenschaft vorstellbar, da8 ein Psychiatrie-Experte
Aussagen macht zur Unterscheidung von Kausalitit und Schuld (vgl. etwa Prins
1980: Kap. 2)? Obwohl vom Wissenschaftsstandpunkt aus jeglicher Begriff indivi-
dueller Schuld nichts als ein "trans-scientific issue” darstellt (Weinberg 1972;
Majone 1979, 1989: 3 ff.), geben forensische Psychiater routinemiBig solche Mei-
nungen ab, weil sie es den Juristen erlauben, Grundbegriffe ihrer Disziplin zu
"versklaven".

Die jiingsten Schlachten im Krieg der Episteme werden auf dem Felde der
okonomischen Analyse des Rechts geschlagen. Es ist durchaus eine noch offene
Frage, ob der 6konomische Imperialismus sich - wie es Judge Posner (1987: 772)
gerne hiitte - letztlich durchsetzt oder ob es der Rechtsdogmatik ihrerseits gelingt,
okonomisches Denken zu kolonisieren. Besonders in den Hinden 6konomisieren-
der Juristen verwandeln sich analytische 6konomische Begriffe in normative juri-
stische Konstrukte, die dann als Ecksteine fiir neue dogmatische Lehrgebiude
dienen. Schaut man sich zum Beispiel neuere 6konomische und juristische Litera-
wr zur Unternehmung als Vertragsnexus an (z. B. Alchian/Demsetz 1972; Fama/
Jensen 1983; Clark 1985; Schanze 1986, 1987; Roos 1988), so fragt man sich, was
eigentlich von den achtenswerten methodologischen Prinzipien der Okonomie, wie
sie etwa Williamson (1987) formuliert hat, iibriggeblieben ist: theoretische
Offenheit, Bereitschaft, von anderen Erfahrungsfeldern zu lernen, empirische
Falsifizierbarkeit. Der von Judge Easterbrook verfaBte Schliisselaufsatz "Corpora-
tions as Contracts” (1988) jedenfalls ist eher ein Prototyp ideologischer Ortho-
doxie, dogmatischer Rigiditdt und begrifflicher Immunisierung gegen widerspre-
chende Erfahrung.
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Um MiBverstandnisse zu vermeiden: solche polemischen Bemerkungen sollen
nicht die Reinheit der wissenschaftlichen Begriffsbildung gegen ihren strategischen
MiBbrauch durch Juristen verteidigen. Ganz im Gegenteil, sie sollen zeigen, dal
sozialwissenschaftliche Konstrukte bei ihrer Inkorporierung in das Recht nicht
etwa bloB transformiert oder gar pervertiert werden, sondern da8 das Recht sie
neu konstituiert.” Sie werden nicht mit dem Garantiezeichen "Made in Science” in
das Recht importiert, sondern im geschlossenen operationalen Netzwerk von
Rechiskommunikationen rekonstruiert, was ihnen eine véllig neue Bedeutung ge-
geniiber der urspriinglichen sozialwissenschaftlichen Bedeutung gibt. Auch die
“revidierte Verwendungsforschung”, die sich gegeniiber der ilteren "naiven* Ver-
wendungsforschung dadurch unterscheidet, daB sie nicht nur von einer Verwen-
dung sozialwissenschaftlichen Wissens in der Rechtspraxis spricht, sondern von
seiner "Verwandlung”, denkt hier trotz aller Fortschritte noch nicht radikal genug
(Beck/Bonf 1989: 20 ff.; Ronge 1989: 332 ff.; Lucke 1988b: 126 ff.). Sie operiert
immer noch mit Konzepten der "Transformation”, "Verwandlung", "Kontextuie-
rung”, "Trivialisierung”, ohne den Schritt zur Neukonstruktion kraft Interferenz
wirklich zu vollziehen. Die Formel vom "Verschwinden” ist da immer noch die
beste ... Auch diirfte es nicht ausreichend sein, dies als eine Frage des gleichen
Gegenstandes, der nur je nach unterschiedlichen diszipliniren Interessen und
Methoden von verschiedenen Blickwinkeln betrachtet wird, anzusehen (so aber
Aubert 1980: 117 ff., 1983: 98 ff.; Rottleuthner, 1980: 137 ff.), denn dies wiirde eine
zugrunde liegende Realitit voraussetzen, welche die unterschiedlichen Aspekte,
die in unterschiedlichen Disziplinen betont werden, vereinheitlichen kénnte und
iiber Konflikte unterschiedlicher Beschreibungen entscheiden koénnte. Vielmehr
muB man die Unterschiede in den Realititen selbst finden, die von unterschied-
lichen Diskursen produziert werden. Diese Realitdten lassen sich weder verein-
heitlichen noch verséhnen.

Deshalb ist die Inkorporierung sozialwissenschaftlichen Wissens letztlich kein
wirklicher Ausweg aus der epistemischen Falle des modernen Rechtes. Sie 16st
nicht den Konflikt zwischen rechtlichen und wissenschaftlichen Wirklichkeiten,
sondern schafft eine neue Wirklichkeit, die ihrerseits weder eine rein juristische
noch eine rein wissenschaftliche Konstruktion darstellt. Die Konstrukte der sozio-
logischen Jurisprudenz, der Rechtsékonomie, der Rechtspolitologie und dhnlicher
Zwischendisziplinen sind hybride Kreaturen, die der RechtsprozeB mit von den
Sozialwissenschaften geborgter Autoritit produziert. Epistemische Kompetenz
und Verantwortlichkeit liegen nicht mehr bei den Sozialwissenschaften, sondern
beim Recht. Und tiber ihre "Wahrheit”, iiber ihre Sozialaddquanz, iiber ihre Via-
bilitat entscheidet nicht mehr der Wissenschaftsdiskurs, sondern die Praxis des
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Rechtsdiskurses. Beispielsweise haben bestimmte deterministische Modelle der
Psychologie keine Chance, als giiltige Konstrukte in die juristische Welt, die auf
Annahmen individueller Schuld und Verantwortlichkeit gebaut ist, einzugehen.
Oder um ein anderes Feld zu nehmen: Es wird sich der relative Erfolg der kono-
mischen Analyse des Rechtes im Vergleich zu soziologischer Jurisprudenz nicht
mit seinen intrinsischen wissenschaftlichen Werten erkliren lassen, sondern eher
mit seiner strukturellen Affinitdt zu traditioneller Rechtsdogmatik (Nelken 1990).
Wenn die Gerichte Fragen der Fahrlissigkeit oder anderer generalklauselartiger
Normen im Rekurs auf “soziale Normen" losen, so bedarf es aufwendiger empiri-
scher Forschung, wihrend die 6konomische Begrifflichkeit der Transaktionsko-
stenanalyse am griinen Tisch entfaltet werden kann... An der héheren Uberzeu-
gungskraft des Effizienzkriteriums gegeniiber sozialen Normen wird es kaum lie-
gen, denn "soziale Normen" lassen sich mit Hayek (1973) ebenso plausibel als ef-
fizientes Resultat eines kollektiven Lernprozesses normativ legitimieren. Im Ge-
genteil: Einer 6konomischen Betrachtung miiBten im Markt langfristig herausevol-
vierte Verhaltensmuster sehr viel effizienter erscheinen als die kurzatmigen Be-
mithungen der Richter, ad hoc effiziente Verhaltensmuster zu simulieren.

IX. Prozeduralisierung des Wissens?

Freilich wire es falsch, die Inkorporierung sozialen Wissens im Recht als irrational
anzusehen. Angesichts der immanenten Spannungen zwischen juristischer und wis-
senschaftlicher Wirklichkeit und angesichts der Autoritit moderner Wissenschaf-
ten ist es im Gegenteil recht rational, wenn das Recht seine Realitdtskonstrukte
mit den neuesten Entwicklungen in den Wissenschaften wenigstens kompatibe! zu
halten sucht. In dieser Hinsicht hat Recht Ahnlichkeit mit Religion (zu einer kon-
struktivistischen Analyse des Konfliktes zwischen Wissenschaft und Religion vgl.
Arbib/Hesse 1986: 16 ff., 197 ff.). Denn es ist fiir juristisches Dogma und theolo-
gisches Dogma gleichermaBen empfehlenswert, die Welt des Glaubens mit der
Welt wissenschaftlicher Wahrheit einigermaBen abzustimmen. Und schlieBlich
gibt es Argumente fiir die l‘ntegration von Recht und Sozialwissenschaften, die
iiber das bloBe Kompatibilisieren widerspriichlicher Weltkonstruktionen hinaus-
weisen. ZugegebenermaBen haben die verschiedenen "law and.."-Bewegungen
durchaus positive Effekte fiir die Entscheidungsqualitiat des modernen Rechts in
bezug auf justice and utility. Denn die jeweils neuesten Forschungsergebnisse der
Sozialwissenschaften stellen eine Dauerherausforderung fiir das Recht dar, die als

“variety pool” fiir rechtliche Innovationen dienen kann. Sie stellen eine auBeror-
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dentlich reiche Quelle fiir die stindigen Mikrovariationen der juristischen Welten
dar, vergleichbar nur dem Reichtum der Streitanlisse, die Rechtskonflikte erzeu-
gen. Jedoch ist das weitere Schicksal solcher Mikrovariationen nicht mehr in den
Hinden der Sozialwissenschaften, sobald sie die Rechtsszene betreten haben. Se-
lektion und Retention solcher Variationen sind einzig und allein in den Hiinden
der Rechtsevolution.

Heute mehren sich die Anzeichen, daB eine solche rechtsinterne Rekonstruk-
tion wissenschaftlichen Wissens, wenn sie zu weit getrieben wird, zum riskanten
Unterfangen wird. Im Umweltrecht etwa spiirt Gerd Winter (1987) eine wach-
sende "Angst des Richters” vor technischer Risikoabschédtzung und anderen For-
men der Inkorporicrung wissenschaftlichen Wissens, die sich schlieBlich in der
Tendenz ausdriickt, den Bereich rechtlich Giberpriifbarer Tatsachenfragen zu redu-
zieren. Dies dhnelt sehr der Riickkehr zu dem ersten oben erwihnten Fluchtweg
aus der epistemischen Falle. Stehen wir hier vor einem erneuten Ausschlag in die
Gegenrichtung im Proze8 des stindigen Oszillierens zwischen epistemischer Au-
tonomie und Heteronomie? Jedenfalls gibt es derzeit auch andere Versuche, mit
dieser Situation fertig zu werden, Experimente mit einem dritten Weg zwischen
den beiden schon ausgetrampelten Fluchtwegen. Diese vielversprechenden Versu-
che konnen in der folgenden Formel zusammengefaBt werden: In der Tat kann das
Recht nicht die volle epistemische Autoritit und Verantwortung fiir alle involvier-
ten Wirklichkeitskonstruktionen ibernehmen; gleichzeitig kann es jedoch nicht
epistemische Autoritit total an andere soziale Diskurse delegieren. Vielmehr ist es
"the law’s job", Bedingungen fiir die Inkorporierung sozialen Wissens in den
RechtsprozeB festzulegen, indem es bestimmte prozedurale und methodologische
Mindeststandards der gesellschaftlichen Wissensproduktion formuliert.

Am dramatischsten hat sich diese Tendenz im Mitbestimmungsurteil des Bun-
desverfassungsgerichts gezeigt (BVerfGE 50, 290). Seit lingerem schon hatten
Verfassungsrechtler die VerfassungsmiBigkeit von Mitbestimmungsrechten auf
der Basis ihrer 6konomischen Effekte beurteilt - auf der Basis der Unternehmens-
effizienz, der Funktionsfihigkeit der westdeutschen Wirtschaft und ihrer Position
im internationalen Wettbewerb. In diesem Sinne hatten die involvierten kollekti-
ven Akteure, also GroBunternehmen, Arbeitgeberverbinde, Gewerkschaften, Re-
gierung und Parlament, in ihren Schriftsdizen und anderen Stellungnahmen detail-
lierte Szenarios iiber die sozio-dkonomischen Konsequenzen der Mitbestimmung
ausgemalt, entweder mit katastrophischen oder mit segensreichen Konsequenzen
fur die bundesdeutsche Wirtschaft und Gesellschaft, je nach ihrer Position (vgl
Badura u.a. 1977: 137 ff.,, 246 ff.; Kibler u.a. 1978: 35 ff,, 99 ff., 145 ff., 197 {f.).
Beide Seiten hatten zudem 6konomische und soziologische Experten mobilisiert,
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um ihre Szenarien wissenschaftlich zu untermauern. Das Bundesverfassungsgericht
jedoch weigerte sich, eine inhaltliche Position in bezug auf diese Szenarien zu
ibernehmen und entschied sich fiir eine prozedurale Lsung. Statt Wirklichkeits-
konstruktionen zu bestitigen oder zuriickzuweisen, unternahm das Gericht eine
Art Risikoallokation: Es teilte die Risiken der Information und die Risiken der
Voraussage unter den involvierten Kollektivakteuren auf, das Gericht selbst einge-
schlossen, und erfand eine neue Rechtspflicht fiir den Gesetzgeber, nimlich, seine
Entscheidung dann zu iiberpriifen, wenn sich die Voraussagen, auf denen sie ba-
sierte, sich als falsch herausstellen sollten (fiir eine griindliche Analyse solcher
Prozeduralisierung institutioneller Erkenntnis bei Wiethélter 1985, 1986, 1989;
Frey 1989: 103 ff.; vgl. auch Majone 1979, 1989; Bankowski 1989).
Sozialstrukturelle Wandlungen kommen solchen Tendenzen im Recht entge-
gen. Seit Jahren 148t sich ein ProzeB der Verwissenschaftlichung institutioneller
Entscheidungen und offentlicher Diskurse beobachten, ein Proze8, in dem kollek-
tive Akteure eigene Forschungskapazititen aufbauen, um politisch verwendbares
Wissen zu produzieren (vgl. Beck/Bon8 1989: 31 f.; Ronge 1989: 338 {f.). Allein in
der Bundesrepublik gibt es heute "Hunderte von leistungsfiahigen Instituten fiir In-
formationssammlung und Datenanalyse - nimlich die Forschungs- und Planungs-
abteilungen bei den nationalen und transnationalen technischen GroB8firmen und
den GroBbanken, bei Unternehmerverbinden und Gewerkschaften, Parteien und
offentlichen Stiftungen, bei den Bundes- und Linderministerien, den europdischen
und sonstigen internationalen Behdrden, bei den groBen Zeitungen und Massen-
medien, bei der Stadt- und Regionalplanung, bei nationalen und internationalen
Clubs und Weltanschauungsgemeinschaften unterschiedlichster Art, bei privaten
und halb-6ffentlichen Planungsorganisationen und Dokumentationszentren” (Biihl,
1989: 527). Auf solch einer pluralen Wissensproduktion gesellschaftlicher Institu-
tionen kdénnen die Prozeduralisierungstendenzen der Gerichte aufbauen. In eini-
gen neueren Entscheidungen hat das Gericht diese Tendenzen weiter ausgebaut:
von einer inhaltlichen Wirklichkeitskonstruktion auf eine rechtliche Festlegung
von Erkenntnisprozeduren umzustellen; die epistemische Autoritit auf verschie-
dene kollektive Akteure zu delegieren, also auf Regierungsinstanzen, Privatunter-
nehmen, Gewerkschaften, Forschungsinstitutionen, Interessenverbiinde, Parlament
und Gerichte, sich zugleich aber eine Letztkorrektur vorzubehalten; eine Alloka-
tion der Risiken in bezug auf Information und Voraussage vorzunehmen; Verfah-
ren und Methoden der Erkenntnisgewinnung vorzuschreiben; zu entscheiden, wel-
che Kollektivakteure die "Beweislast” fiir Wirklichkeitskonstruktion tragen miis-
sen; und schlieBlich Folgeverantwortlichkeiten fiir Informations- und Voraussage-
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fehler zu formulieren (vgl. zum Umweltrecht BVerfGE 49, 89; zum Gesell-
schaftsrecht BVerfGE 72, 155; zum Eigentum BVerfGE 74, 264).

Bis zu einem gewissen Grade wiirde eine konstruktivistische Perspektive sol-
che Versuche stiitzen, den Konflikt zwischen epistemischer Autonomie und Hete-
ronomie im modernen Recht zu "prozeduralisieren”. In der Tat, wenn Korrespon-
denztheorien der Wahrheit durch Konsenstheorien und Kohirenztheorien ersetzt
werden miissen, wenn die Autoritdt der Wissenschaften nur auf ihre internen Va-
lidierungsverfahren gestiitzt werden kann, wenn institutionelle Zusammenhiinge
wie das Recht zu epistemischer Autonomie verurteilt sind und sich entsprechend
letztlich nicht auf externe Autorititen berufen dirfen, dann muB die praktische
und theoretische Aufmerksamkeit auf die Rechtsverfahren gerichtet werden, die
die Voraussetzungen, den Inhalt und die Konsequenzen institutioneller Wirklich-
keitskonstruktionen diktieren. Und sie wird mit Sicherheit bald vor die Frage ge-
fiilhrt werden, ob das Recht sich mit der gelegentlichen "prozeduralen” Korrektur
der Wissensproduktion von interessengebundenen gesellschaftlichen Institutionen
zufriedengeben kann. Hier diirften sich wohl neue Koalitionen zwischen "unpartei-
ischem” Recht und "neutraler” Wissenschaft abzeichnen. Ein neuer Ausschlag in
der epistemischen Daueroszillation?

Die Prozeduralisierung des Wissenskonflikts zwischen Recht, Wissenschaft
und gesellschaftlichen Institutionen - sollte dies, um mit David Nelken (1990) zu
fragen, schon "the truth about law" sein? Oder nur "law’s truth"? Oder gar "the
truth about law’s truth”? Nelken formuliert zu Recht kritische Fragen an eine sol-
che Prozeduralisierung des Wissenskonfliktes durch das Recht. Doch scheint mir
Nelkens eigene Suche nach einer "third position®, nach einer Meta-Theorie, die
neutrale Kriterien zur Losung des epistemischen Konfliktes entwickeln soll, unter
Bedingungen der Modernitit schlicht vergeblich. Die Fragmentierung der Dis-
kurse entzieht einer gesamigesellschaftlichen Kognitionszentrale jegliche Zustin-
digkeit. Das schlieBt jedoch nicht aus, daB der Rechtsdiskurs selbst innerhalb
seiner eigenen Operationsgrenzen eine "third position™ entwickelt, eine rechtliche
Meta-Dogmatik, die zum Wissenskonflikt Recht/Wissenschaft Kollisionsregeln
entwickelt. Die jahrhundertelange Praxis des Kollisionsrechts im Privatrechtsver-
kehr der Nationen kennt eine dhnliche Denkform: die Entwicklung eines nationa-
len Meta-Rechts zur Regulierung des Konflikts zwischen nationalem und auslindi-
schem Recht. Das Recht scheint also in der Lage zu sein, in und trotz einer para-
doxen Situation operieren zu konnen, nimlich den eigenen Konflikt mit einer
fremden Welt durch eine intern entwickelte "third position” zu regulieren
(anspruchsvolle Analysen hierzu bei Wietholter 1977). Die neue Herausforderung
des Rechts besteht darin, daBl in der heutigen Weligesellschaft die traditionellen
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Grenzen zwischen nationalen Territorien durch neue Grenzen zwischen in-
kommensurablen sozialen Diskursen ersetzt werden, unter denen Recht und Wis-
senschaft eine wichtige Rolle spielen (einige Einzelheiten dazu bei Teubner 1989:
123 ff.). Prozeduralisierung wire dann nur eine unter vielen méglichen "Lésungen”
des epistemischen Konflikts. Damit wiirde der Rechtsdiskurs in der Tat etwas
praktizieren, was aus logischen Griinden Arnaud (1986) verboten hat: gleichzeitig
"auf der Szene und auf dem Balkon™ zu sein. Dies klingt paradox und wider-
spriichlich. DaB autonome Sozialdiskurse in einem unendlichen Spiel wechselseiti-
ger Beobachtung gefangen sind und daB kraft seiner Verfahrensrationalitit das
Recht in diesem Spiel eine eigenstiandige Rolle spielt - sollte darin "the law’s truth
about truth and law"” liegen?

Anmerkungen

1 Fur hilfreiche Kritik danke ich Zenon Bankowski, Klaus Eder, Michael
Donnelly, Reiner Grundmann, Christian Joerges, Wolfgang Krohn, Gian-
domenico Majone, Neil MacCormick, David Nelken, He% a Nowotny, Ales-
sandro Pizzorno, Joyce Reese, Gerhard Roth, Philip Selznick, Sean Smith.

2 Freilich gibt es gerade in dieser Denkschule wichtige Ausnahmen, in denen
ernstzunehmende Alternativen zum gingigen Realismus/Individualismus ent-
wickelt werden, vor allem Thomas Heller (1984, 1988) und David Kennedy
(1985).

3 Angesichts der humanistischen Orientierung der kritischen Theorie mag es
merkwiirdig klingen, diese Theorie als antiindividualistisch zu bezeichnen. Wir
verhandeln jedoch hier nicht iiber moralisch-politische Optionen, sondern
iber Theoriekonstruktionen. In einem dreifachen Sinne ist diese Theorie
antiindividualistisch:  erstens in ihrer Kritik des methodologischen
Individualismus, der sich in ékonomischen Theorien und in Rational-Actor-
Theorien  findet,  zweitens in  ihrer  Ersetzung  monologischer
Normbildungstheorien durch dialogische und drittens in ihrer Zentrierung der
Erkenntnis im Diskurs und nicht im klassischen erkennenden Subjekt (vgl.
Habermas 1981: Kapitel 11, im allgemeinen 1984: Kapitel 3).

4 Das Problem des infiniten Regresses bzw. der Zirkularitit in Habermas’
Theorie der diskursiven Rechtfertigung zeigt sich vielleicht am deutlichsten in
Habermas (1971b: 123 ff,, 1973: 25? ff.). Alle jene unabhingigen Kriterien, die
wahren von falschem Konsens unterscheiden, die die Sprecherkompetenz
beurteilen oder die iiber die Authentizitit von Sprechakten entscheiden sol-
len, missen ihrerseits dem Konsens unterworfen werden. Und selbst die ko-
Fnjtiven Schemata, die im Diskurs die Universalisierung von Bediirfnissen an-
eiten sollen, missen ihrerseits wieder in einem (Meta-)Diskurs gepriift wer-
den, der seinerseits von kognitiven Schemata angeleitet ist ...

5 Der hieraus resultierende Relativismus hat wenig mit einem anything-goes-
Relativismus 2 la Feyerabend gemein. Er stellt nicht subjektive Beliebigkeiten
gleichberechtigt nebeneinander, sondern eine begrenzte Anzahl historisch ge-
wachsener sozialer Diskurse. Er lidt die Wissenschaft dazu ein, ihren Allein-
vertretungsanspruch in Sachen Wahrheit gegeniiber den Modellen und My-
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then anderer Diskurse (Religion, Recht, Politik) aufzugeben und "to raise the
status of the other 'mythologies’ by a more careful investigation of the me-
thodological and cognitive credentials and to examine the various kinds of cri-
teria and acceptibility that apply to different kinds of constructed models and
myths” (Arbib})Hesse 1986: 10).

6 "Jeder Begriff, der in einen juristischen Begriindungskontext gerit, wird zum
Rechtsbegriff. Seine Bedeutungsdimensionen werden im Zweifel’, d.h. iiberall
dort, wo sie streitig werden und liber sie entschieden werden muB, durch die
Bediirfnisse des Rechtssystems bestimmt.” (Breunung/Nocke 1988: 247)

7 "Much depends on noticing that law’s autonomy lies not in its freedom from
being influenced by external causes and influences but in the way in which it
incorporates and responds to them” (Nelken 1987: 139).
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