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Altera Pars Audiatur:
Das Recht in der Kollision anderer
Universalitatsanspriiche*

+ES ist wie in der alten, noch nicht von ihren Gottern
und Damonen entzauberten Welt, nur in einem ande-
ren Sinne: wie der Hellene einmal der Aphrodite opfer-
te und dann dem Apollon und vor allem jeder den Got-
tern seiner Stadt, so ist es entzaubert und entkleidet
der mythischen, aber innerlich wahren Plastik jenes
Verhaltens, noch heute. Und Uber diesen Géttern und
in ihrem Kampf waltet das Schicksal, aber ganz gewif3
keine Wissenschaft‘. (Max Weber, 1968: 605).

Der letzte eine Gott, dem das Recht heute opfern soll, heif3t rational choice. In den
letzten dreiBBig Jahren hat sich, mit besonderer Inbrunst vor allem an den nordameri-
kanischen law schools, eine quasi-religiose Wissenschaftsbewegung ausgebreitet,
die den Anspruch erhebt, nach dem — wie ihr Hoher Priester Richard Posner sagt -
»Niedergang des Rechts als autonomer Disziplin“ (Posner, 1987) die neue Rechtsuni-
versalitdt zu verkdrpern. Transaktionskostentheorie, Theorie der Eigentumsrechte,
public choice und 6konomische Analyse des Rechts sind verschiedene Stromungen
einer Bewegung, die den ausgelaugten Begriff der Gerechtigkeit durch das Ideal 6ko-
nomischer Effizienz des Rechts ersetzen will. Der neue Monotheismus spricht mit
dem Pathos eines Naturrechts, zugleich im Namen der ,Natur* und im Namen der
-vVernunft“. Die inneren GesetzméagBigkeiten von Markt und Organisation sind die Na-
tur der modernen Gesellschaft, die das Recht nicht verletzen darf. Und die Philoso-
phie der ,rational choice“ arbeitet die Vernunftprinzipien dieser Ordnung aus, die auch
fur das Recht Geltung beanspruchen (Barry, 1989).

Die Rechtsdkonomik stilisiert sich als Ergebnis eines Paradigmenwechsel, der
altere moralisch-politische Orientierungen des Rechts vollstandig abldst und in ihrem
Ausschlie3lichkeitsanspruch keine anderen Paradigmata neben sich duldet (z.B. Priest,
1990). ,,Du solist keine andren Gétter haben neben mir“. Sie beruft sich hierfir beson-
ders auf ihren historischen Sieg in modernen Sozialordnungen, auf die gesellschafts-
weite, heute geradezu weltweite Institutionalisierung 6konomischer Rationalitat. Dar-
in liegt gewif3 ihre groBe Starke. Denn wer kann sich dem Argument entziehen, dai3
die moderne Gesellschaft Wirtschaftsgesellschaft ist und daB ein modernes Recht
marktadaquate, wirtschaftsadaquate Rechtsformen zu entwickeln hat?

Zugleich aber liegt gerade darin ihre groBe Schwéche. Denn Uber das Privileg
gesellschaftsweiter Institutionalisierung verflgt die 6konomische Vernunft nicht ai-
lein. In der Tat, ein Paradigmawechsel hat stattgefunden, doch er geht in eine ganz-
lich andere Richtung. Es geht nicht um die Ablésung eines moralisch-politischen
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Monotheismus durch einen 6konomischen Monotheismus, die das Recht nun nach-
zuvollziehen hatte. Vielmehr wandelt sich der Monotheismus der Vernunftmoderne
zu einem spatmodernen Polytheismus, zu einer Vielgétterei der Partialrationalitaten,
auf die das Recht anders als mit der bloBen Inkorporierung des einen neuen Gottes
reagieren muf3.

Neben der Wirtschaft sind es vor allem die Politik, die Wissenschaft und Techno-
logie, das Gesundheitswesen, das Mediensystem, das Recht selbst und vielleicht
auch die lebensweltliche Moral, die je fiir sich eine eigensinnige Rationalitét ausgebil-
det haben. Sie sind alle von einem merkwirdigen Widerspruch gezeichnet. Einerseits
haben sie als hochgetriebene Teilrationalitdten nur partiellen Charakter. Andererseits
sind sie faktisch gesellschaftsweit institutionalisiert und erheben auch normativ An-
spruch auf universale Geltung. So ist das Kosten-Nutzen-Kalkil der 6konomischen
Rationalitét im Prinzip nur in wirtschaftlichen Transaktionen institutionalisiert, die Oko-
nomisierung jedoch ergreift die ganze Gesellschaft und der Anspruch der rational
choice geht aufs Handeln in sdmtlichen gesellschaftlichen Kontexten (Esser, 1991).
Rational choice verlangt entsprechend auch Rechtsgehorsam. Effizienz statt Gerech-
tigkeit. Das gleiche trifft fur die demokratisch-konsensuelle Fundierung der Macht als
Kern politischer Rationalitat zu, die typisch nur in politischen Institutionen verkorpert
ist, deren Entscheidungen jedoch kollektive Verbindlichkeit verlangen. Das Ideal der
Demokratie fordert gesellschaftsweite Geltung und entsprechende Verwirklichung im
Recht. Demokratische Legitimitét gilt heute als die alleinglltige Basis des Rechts.
Vorurteilslose Wahrheitssuche wiederum als Kern wissenschatftlicher Rationalitat ist
im Prinzip nur in Forschung und Lehre institutionalisiert. Doch ist die Verwissenschaft-
lichung eine gesellschaftsweite Angelegenheit, die auch dem Recht eine wissenschaft-
liche Einstellung abverlangt. Moralische MaBstébe schlie3lich bilden sich typisch nur
in konkreten kleinformatigen Interaktionen als Ausweis wechselseitiger Achtung. Doch
beansprucht die Moral, besonders in ihren akademischen Ausformungen als philoso-
phische Moral- und Ethiksysteme, die Regelungshoheit Giber sdmtliche gesellschaftli-
che, heute besonders 6kologische Fragen und verlangt, auch in Rechtsfragen gehort
zu werden.

Handelte es sich bei diesen neuen Glaubensméchten um blof3e luftige Theorie-
konstrukte, um bloBe philosophische Abstraktionen, dann kénnte das Recht leicht
ihre Universalititsanspriiche als akademisch abwehren. Die neuen vielen Gotter er-
schaffen jedoch nicht blasse Ideologien, sondern konstituieren konkrete Lebensord-
nungen - ,stahlerne Gehause der neuen Horigkeit* oder sollte man heute sagen:
~Computernetzwerke der neuen Horigkeit“ —, die ihre Basis in der gesellschaftlichen
Praxis selbst haben. Diese universalen Partialordnungen verfiigen Uber eine eigen-
timliche Kombination von finf Merkmalen gesellschaftlicher Wirksamkeit, die ihren
EinfluB auf das Recht geradezu unwiderstehlich machen.

(1) Ihre materielle Basis sind handfeste soziale Praktiken, in denen sich die Unter-
scheidungen der verschiedenen Universalititen eingeschrieben haben. Markt und
Unternehmen, Wahlen und Verbande, Regierung und Opposition, Forschungsprakti-
ken und Technologien, Informationssysteme der Medien, Organisationen des Ge-
sundheits- und Sozialsystems fordern vom Recht je spezifische auf sie zugeschnitte-
ne Ordnungsleistungen, die den in ihnen institutionalisierten universalen Prinzipien
gerecht werden mussen. Die moderne Vielgétterei ist keine individuelle Glaubenssa-
che, sondern ist harte soziale Realitat, die sich dem Recht unerbittlich aufdrangt. Bei
Strafe seiner Unwirksamkeit muf3 das Recht das einfache Modell des sanktionsbe-
drohten Norm(un)gehorsams der Rechtsunterworfenen aufgeben und seine Normen
auf die spezifischen Handlungszwange in ékonomischen, politischen, wissenschaft-
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lich-technischen Sinnwelten einstellen (dies ist der unbestrittene Ausgangspunkt der
ansonsten hochkontroversen Debatte um die Steuerungsfahigkeit des Rechts, dazu
die Beitrage in: Grimm, 1990; Grimm & Maihofer, 1988; Febbrajo & Teubner, 1992).

(2) Diese sozialen Praktiken sind aber auch nicht bloBe konventionelle Handlungsre-
gelméBigkeiten, die auf typisch wirtschaftlichen, politischen, wissenschaftlich-techni-
schen oder moralisch-ethischen Handlungsmotiven der Akteure beruhen. Vielmehr
haben sie soziale Abstraktionen aus sich herausgetrieben, die als Selbstbeschrei-
bungen und Reflexionstheorien (Luhmann, 1993: 496ff.; 1990: 469ff.) die Praktiken
selbst kontrollieren und rationalisieren. Und diese sind unbescheiden genug, die ei-
genen Systemgrenzen nicht zu respektieren. Jede dieser partialen Reflexionstheo-
rien erhebt den Anspruch, als universale Rationalitat gesellschaftsweit zu gelten. Oko-
nomische Theorie hat langst die Grenzen ihres eigentlichen Gegenstandsbereichs
der Wirtschaft Gberschritten und beansprucht, eine Theorie der Gesellschaft zu sein,
die die Gesellschaft als ein groBes Netz von Nutzenkalkilen begreift. Das gleiche gilt
fur die politische Theorie, die Gesellschaft in Macht- und Interessenkonflikte zwischen
Gruppen und politischen Aggregaten auflést. Besonders folgenreich fur das Recht ist,
daB beide Reflexionstheorien sich nicht auf kognitive Fragen beschranken wollen.
Sie entwickeln zugleich normative Vorstellungen tber eine gerechte Gesellschaft, die
als politische oder ékonomische Gerechtigkeitstheorien spezifisch rechtlichen Ge-
rechtigkeitsvorstellungen Konkurrenz machen (Barry, 1989; Rawls, 1971; Hoffe, 1987).
Ja, es haben sich in vielen Handlungsbereichen ,Spheres of Justice* entwickelt, die
selbstbewuft einen autonomen Begriff von Gerechtigkeit vertreten (Walzer, 1992).

(3) Sogar im Arkanum des Rechts, in der Rechtstheorie selbst, haben sich die vielen
Gétter schon eingenistet. ,Politische Rechtstheorien® sind gewif3 nicht neu; das Recht
von der politischen Souveranitat her zu konzeptualisieren, hat lange Tradition. Je-
doch haben im Freirecht und im Rechtsrealismus, in der law and society Bewegung
und in den neueren kritischen Theorien des Rechts bis hin zum Feminismus und zur
kritischen Rassentheorie politische Rechtstheorien eine einzigartige Radikalisierung
erfahren. In ihrer Destruktion des Rechtlichen werden sie nur noch von der Radikali-
tat der neueren 6konomischen Rechtstheorien Uberboten. ,Law is politics“ ist das
Fanal der critical legal studies, das heute vom Fanal JJaw is economics* iibertént wird.
Und inzwischen sind anschwellende Bocksgesange uniiberhorbar, mit denen asthe-
tisch-antirationale Rechtstheorien ihr dekonstruktives Werk ankindigen (Derrida, 1990).

(4) Auch die moderne Rechtspraxis selbst blieb von der Vielgétterei nicht verschont.
Politisierung, Moralisierung, Verwissenschaftlichung und Okonomisierung des prakti-
schen Rechtsdenkens haben in ganz unterschiedlicher Weise die Rechtsdogmatik
und die Methoden der Rechtsfindung verandert. Die neue Methode ist stets die glei-
che wenn auch mit véllig divergierenden Ergebnissen: Das Recht spielt Gesellschaft!
Die Rechtsfindung wird zur Simulation aufgefordert. Um systemadaquate Normierun-
gen zu ermdglichen, um in seiner gesellschaftlichen Umwelt keine 6kologischen Sché-
den anzurichten, soll das Recht argumentativ die teilsystemische Praxis des Sozialle-
bens simulieren. Die Methoden der Interessenabwéagung und die Anweisungen des
Art. 2 Schweizer ZGB an den Richter sind typische Simulationen des politischen Pro-
zesses, im rechtlichen Zweckdenken und im Steuerungsdenken finden sich Simula-
tionen des wissenschaftlich-technischen Verhaltens, im Appell an die billig und ge-
recht Denkenden Simulationen der moralischen Universalisierung, in der hypotheti-
schen Vertragssituation die Simulation 6konomischen Marktverhaitens.
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(5) Ihr vielleicht wirksamsten EinfluBinstrument jedoch hat sich die neue Vielgétterei
in verschiedenen eigensténdigen Mechanismen der gesellschaftlichen Normproduk-
tion erstellt, die aus geselischaftlichen Teilbereichen heraus unmittelbar Rechtsnor-
men schaffen. Nur noch von schwachen Rechtskontrollen gefiltert flieBen dariiber
heterogene gesellschaftliiche Teilrationalitdten mitihren normativen Anspriichen massiv
ins Recht ein. Die drei groB3en auBerrechtlichen Rechtsproduktionsmaschinen, in de-
nen sich die Politik, die Wirtschaft und andere gesellschaftliche Teilbereiche unmittel-
baren Zugriff auf das Recht verschaffen, sind die legislative Maschinerie, der Ver-
tragsmechanismus und die Normproduktion der formalen Organisation (dazu Teub-
ner, 1991). Sie machen die Frage, ob sich das Recht tiberhaupt den gesellschaft-
lichen Teilrationalititen aussetzen sollte, zu einer rein akademischen Angelegenheit.
Das Ob steht langst fest, die Frage ist nur noch das Wie!

Wenn dieses Szenario auch ganz nach dem patchwork, nach der pastiche der Post-
moderne klingt, so ist dies doch keineswegs ein Bruch mit der Moderne des Rechts.
Im Gegenteil, die Pluralisierung der Rationalititen, der das Recht heute ausgesetzt
ist, ist eine typische Erfahrung der Moderne, die im postmodernen Gestus nur neu
gestylt wird. Entsprechend findet sich auch die grundlegende Analyse des neuen
Polytheismus nicht erst bei den Theoretikern der Diskurspluralitdt, sondern schon bei
Max Weber, dem groB3en Sozial- und Rechtstheoretiker der Moderne. Webers Analy-
sen sind von spatmodernen und postmodernen Autoren nur verfeinert und ausgear-
beitet, zugleich aber auch radikalisiert worden. Was a3t sich dieser Debatte von Max
Weber bis Frangois Lyotard fir die Stellung des Rechts in der Pluralitat der Diskurse
abgewinnen?

Max Weber analysierte die Moderne als einen absoluten Polytheismus. Parallel-
laufende Prozesse der Rationalisierung von Wertspharen haben zu einem unaufiésli-
chen Konflikt zwischen unpersénlichen Glaubensmachten gefihrt, der nicht durch die
eine Vernunft gelost oder aufgehoben werden konnte, sondern nur subjektiv vom
einzelnen ausgehalten und in einer Kette letzter Entscheidungen durchlebt werden
muf3 (Weber, 1968: 603ff.; dazu Schluchter, 1996; 1988: 339ff.).

Das Kollisionsproblem selbst, das bei Weber nur vage und metaphorisch als ,Kampf
der Gotter*, als Konflikt idealer Wertsphéren erscheint, wird in der spateren Diskussi-
on entschieden als Realphanomen der Gesellschaft soziologisiert und zugleich als
Kollision unterschiedlicher ,Grammatiken“ linguistisch prazisiert. Webers Metapher
entstammt seiner religionssoziologischen Analyse, in der der alte Polytheismus der
Griechen nur voribergehend vom judisch-christlichen Monotheismus verdrangt wird,
um dann in der Moderne als Kampf unpersonlicher Glaubensmachte, als Konflikt sa-
kularisierter Wertspharen aufs Neue zu entbrennen. Fir Weber ist es der unverséhn-
liche Widerspruch zwischen Erkenntnis und Wertung einerseits und der Gegensatz
zwischen verschiedenen geistigen Sphéren, dem Guten, Heiligen, Schénen anderer-
seits, der das eigentliche Kollisionsproblem ausmacht (Weber, 1968: 501, 507).

Mit Wittgensteins Sprachspielpluralismus nimmt dann die Kollisionsproblematik
eine linguistische Wende, die sie zugleich ihrer bei Weber anklingenden transzen-
dentalphilosophischen Motive beraubt und sozusagen naturalisiert. ,Sprachspiele”
kollidieren wegen ihrer idiosynkratischen Regelstrukturen, die sich nicht auf Vernuntt-
prinzipien, aber auch nicht auf abstrakte Werte zurtickfihren lassen, sondern nur auf
die Praxis realer ,Lebensformen” in der Gesellschaft selbst: ,Das Hinzunehmende,
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Gegebene - kdnnte man sagen — seien Lebensformen® (Wittgenstein, 1989: |, 572;
225ff.; dazu Kripke, 1982).

In der weiteren Entwicklung wird die Kollisionsproblematik dadurch prazisiert, daf
einerseits die Grammatiken der Sprachspiele genauer herausgearbeitet werden, an-
dererseits die gesellschaftlichen Praktiken, auf denen die Sprachspiele aufruhen,
genauer analysiert werden. Am vorlaufigen Ende dieser Debatte stehen heute Frangois
Lyotards Unterscheidung von litige und différend, Niklas Luhmanns Vielheit selbstre-
ferentieller Systeme und Jirgen Habermas’ normative Postulate zur Auflésung von
Diskurskollisionen. Von diesen Positionen aus kann man sehen, daf3 die Konfliktpro-
blematik, der das Recht heute ausgesetzt ist, nicht Kollision idealer Werte ist, son-
dern Kollision realer Diskurse mit unterschiedlichen Eigenlogiken, die ein enormes
Selbstschadigungspotential enthalten. Von Wertekollisionen spricht heute nur noch
das Bundesverfassungsgericht. Nicht die unvereinbaren Gegensatze des Heiligen,
Guten, Wahren, Gerechten und Schénen hat das Recht zu entscheiden, sondern die
Konflikte zwischen real gefihrten Diskursen in der Gesellschaft, zwischen selbstre-
produktiven Verkettungen von ,enoncés®, die von einer internen Grammatik, von bi-
naren Codes und Programmen konditioniert werden, die ibre Eigenlogik mit hermeti-
scher Geschlossenheit realisieren. (Lyotard, 1987; Luhmann, 1984; Habermas, 1992).

Doch hat die neuere Diskussion nicht nur Verfeinerungen und Ausarbeitungen
gebracht. Besonders systemtheoretische und dekonstruktivistische Beitrdge haben
Max Webers These der neuen Vielgétterei derart radikalisiert, daf ihre drei Elemente
- Vielheit, Gott, Konflikt — heute in einem ganz anderen Lichte erscheinen (Derrida,
1990: 961ff.; 1988: 119; Luhmann, 1986). Die Vorstellung eines gesellschaftlichen
Polyzentrismus, wie sie etwa Schluchter (1988: 284, Fn.226; 1996) in seiner Weber-
interpretation vertritt, ist danach weitaus zu harmlos. Sie setzt immer noch die Einheit
eines Kontextes — den Olymp der Gétter — voraus und sollte durch die sehr viel be-
drohlichere Vorstellung eines Polykontexturalismus, als einer Vielheit von nicht kom-
patiblen System/Umwelt-Perspektiven ersetzt werden. Sodann treten an die Stelle
eines oder mehrer Gétter, die bei aller Sakularisierung doch immer noch fundamenta-
le Autoritaten der Wertspharen darstellen, Paradoxien, die den gesellschaftlichen Dis-
kursen ,zugrundeliegen“ und deren Selbstbeobachtung paralysieren. Die Werte ha-
ben zugunsten von Paradoxien, dem neuen fondement mystique de son autorité*
(Derrida, 1990) abgedankt. Und die Scharfe des Konfliktes hat deutlich zugenom-
men. Es geht nicht nur um Konkurrenz der Wertorientierungen; in der heutigen Wahr-
nehmung der Diskurskollision hat der ,Kampf der Gétter” selbstzerstérerische Quali-
taten angenommen. Nach Lyotard (1987) sind die Diskurse wechselseitig so herme-
tisch geschlossen, daB sie einander jedes Recht auf Gehér verweigern, daf sie ein-
ander nur ,Unrecht” tun kénnen. Die Systeme entwickeln eine solche Eigendynamik,
daB sie nicht nur die Individuen {iberlasten und die Okologie gefahrden, sondern daf3
sie auch wechselseitig fireinander eine Uberlastung darstellen (Luhmann, 1986).
Wahrhaftig, der Kampf der neuen Glaubensméchte produziert eine tortious society,
wenn nicht eine tortured society!

Die neuere Debatte anderte nicht nur die Sicht der Kollisionsphanomene, sondern
auch Max Webers ,Losung“ der Kollisionsproblematik wurde in Zweifel gezogen: ihre
Individualisierung und Subjektivierung. Weber hatte den Einzelmenschen als das ei-
gentliche Opfer des Goétterkampfes gesehen und zugleich das tragische Individuum
im Aushalten und (notwendig schuldbelasteten) Entscheiden des Konfliktes gefeiert.
Heute verlagert sich die Aufmerksamkeit von den Individuen auf die Diskurse. Denn
nicht nur die Individuen, sondern auch die Diskurse, unter ihnen das Recht, werden
den von ihnen selbst geschaffenen Kollisionen ausgesetzt. Die Gesellschaft schadigt
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sich in ihren Teilen selbst. Max Weber glaubte noch, daf3 sich die Wertspharen durch
hochgetriebene formale Rationalitat der Kollisionsproblematik erfolgreich entziehen
kénnen. Deshalb seine Feier der formalen Rationalitit des Rechts, deshalb sein MiB-
trauen, seine pauschale Abwertung und seine Marginalisierung aller Moralisierung,
Politisierung und Okonomisierung des Rechts (Weber, 1972: 503ff.).

Doch hier irrte Max Weber. Formalisierung hat das Recht nicht vor dem Eindrin-
gen rechtsfremder Rationalitdten schitzen kénnen. Wir haben schon eingangs die
drei trojanischen Pferde besichtigt, mit der heute auBerrechtliche Normativitaten in
das Reich des Rechts erfolgreich eingeschleust werden: 1. auB3errechtliche Normpro-
duktion, die der gerichtlichen Normproduktion Konkurrenz machen; 2. rechtsfremde
Elemente in Rechtsdogmatik und Rechtsmethode, die das formale Recht materiali-
sieren; 3. nicht-rechtliche Rechtstheorien, die die Einheit der Reflexion des Rechts
sprengen.

Durch Formalisierung kann sich das Recht nicht gegentber der Kollision unter-
schiedlicher Rationalitaten abschotten. Gewil3 andert die Formalisierung des Rechts
die Qualitat des Kollisionsproblems. Denn durch die formale Codierung des Rechts
wird die Universalitat des Rechts nicht mehr unmittelbar der Konkurrenz anderer Uni-
versalitaten ausgesetzt. Der Rechtscode Recht/Unrecht rejiziert die Codes der ande-
ren Diskurse, etwa wahr/falsch, moralisch/unmoralisch, Haben/Nichthaben, Regie-
rung/Opposition. Doch ist das ganze nur ein Vorgang der Verdrangung. Die verdréngten
Universalitaten, die durch den Code rejiziert sind, kehren umso ungehemmter auf der
Ebene der Rechtsprogramme zurtick und chaotisieren von hier aus das Recht (Luh-
mann, 1986). In der Rechtsargumentation benutzte Policy-Argumente, Kosten-Nut-
zen-Uberlegungen, moralische Grinde missen sich zwar stets dem Code Recht/
Unrecht beugen, herrschen aber zugleich als erfolgreiche Kriterien, die im Recht die
Zuteilung der Werte Recht/Unrecht steuern. Die Polykontexturalitat der Gesellschaft
wird das Recht nicht dadurch los, daf3 es durch Herausbildung einer eigenen Ratio-
nalitat Uberhaupt erst zu dieser beitragt und dann den Pluralismus der anderen ge-
sellschaftlichen Rationalitdten sozusagen durch die Optik der eigenen Rationalitat
beobachtet. Nein, die Fragmentierung der Gesellschaft wird im Inneren des formali-
sierten Rechts als eine Fragmentierung des Rechts, wenn auch durch die rechtsspe-
zifische Optik gebrochen, erneut reproduziert.

Wir stehen daher vor einem Rechtspluralismus in einem sehr viel radikaleren Sinne
als dem des Ublichen rechtssoziologischen Sprachgebrauchs (Corsale, 1994; Merry,
1988). Nicht bloB eine Vielheit von lokalen Rechten, eine Mehrzahl von ethnischen
und religidsen Ordnungen oder eine Pluralitat von Institutionen und Organisationen
ist damit gemeint, sondern eine Vielheit von inkompatiblen Rationalitdten mit univer-
salem Anspruch innerhalb eines modernen Rechtssystems. Unterschiedliche gesell-
schaftliche Teilrationalitaten haben innerhalb des Rechtes Briickenkdpfe gebildet, von
denen aus sie unvereinbare Rechtskonzepte entwerfen, konkurrierende Dogmatiken
und Methoden vertreten, und einander widersprechende Normierungen projizieren.
In einer solchen Situation ist in Law’s Empire die Versuchung sehr gro3 zu kapitulie-
ren und das Problem der Einheit des Rechts einem dieser Briuckenkdpfe zu tberlas-
sen. Wenn schon die Einheit des Rechts nicht positivistisch durch seine SchlieBung,
Formalisierung und Technisierung herzustellen ist, dann muB3 man sie eben durch
nicht-rechtliche Mittel herstellen. Die heute aggressiv vorgetragenen Antworten hei-
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B3en eine 6konomische, eine politische, eine moralische Theorie des Rechts. lhre
Anziehungskraft gewinnen sie daher, daf sie aus einem Guf rechtstheoretische Fun-
damente, rechtsdogmatische Argumente und rechtsmethodische Instrumente herstel-
len. Aber die Frage bleibt: Wie 148t sich eine Rechtsentscheidung zwischen ihnen
rechtfertigen, wenn sie doch alle in der Gesellschaft legitim institutionalisiert sind und
sich je als universale Rationalitat ausweisen kdnnen? Schérfer noch: Kann man den
selbstschadigenden Tendenzen einer der Diskurskollision ausgesetzten Gesellschaft
dadurch begegnen, daf3 man einen der Diskurse privilegiert? Werden diese destruk-
tiven Tendenzen nicht eher durch eine solche Diskursprivilegierung gesteigert?

Die Gegenposition dazu hief3e, eine solche einmalige Glaubensentscheidung, das
damit verbundene sacrificium intellectus zu verweigern und die widerspriichliche Plu-
ralitat im Rechtssystem selbst zu akzeptieren, sie nicht als Verfallserscheinung, son-
dern als Chance des Rechts zu begreifen. Die Frage ist, ob man einem solchen in-
nerrechtlichen Pluralismus der ,Ontologien®, der juristischen Weltbilder, der Rechts-
modelle ausweichen muf3 oder ob man ihn aushalten kann. Muf3 denn die Pluralisie-
rung der Rationalitaten im Recht unausweichlich in Relativismus und Nihilismus en-
den? Kann sie nicht konstruktiv gewendet werden? Es ginge darum, den Dauerkon-
flikt zwischen rechtsinternen Ontologien als solchen und zwar ohne die Mdglichkeit,
ihn zu entscheiden, zu akzeptieren. Nicht Konfliktreduktion, sondern Konflikterhal-
tung oder gar Konfliktsteigerung wére das Ziel. Sollte man nicht nach Mitteln und
Wegen zu suchen, durch ,Zivilisierung® des Diskurskonflikts die Pluralitat zu steigern
und in ihren Konfliktreichtum fir das Recht produktiv zu nutzen? Hier gewinnt der von
Max Weber empfohlene Umgang mit dem modernen Polytheismus eine neue Aktua-
litat, wenn man ihn nur vom Individuum auf den Rechtsdiskurs umdenkt: ,... um jene
Gegensatze zu wissen und also sehen zu missen, daB jede einzelne wichtige Hand-
lung und daB vollends das Leben als Ganzes, wenn es nicht wie ein Naturereignis
dahingleiten, sondern bewuf3t gefihrt werden soll, eine Kette letzter Entscheidungen
bedeutet, durch welche die Seele, wie bei Platon, ihr eigenes Schicksal: — den Sinn
ihres Tuns und Seins heif3t das — wahit* (Weber, 1968: 507f.) Kann der Rechtsdiskurs
den Kampf der Gétter aushalten und durch eine Kette letzter Entscheidungen sein
eigenes Schicksal wahlen?

In der heutigen deutschen Rechtstheorie sind es besonders zwei Autoren, die
sich freimiitig zum neuen Polytheismus bekennen, Rudolf Wiethélter und Karl-Heinz
Ladeur. Wietholters Gedanken kreisen um die Frage, wie das Recht mit der Kollision
von verschiedenen Grof3theorien umhgehen kann — ékonomische Theorie, System-
theorie, Kritische Theorie — diese drei. Fiir die kritischste unter ihnen hegt er zwar
personliche Sympathien, doch vermeidet er sorgfaltig die einseitige Parteinahme, die
doch nur auf eine Verarmung der Diskussion hinauslaufen wiirde und setzt auf ihre
wechselseitige Aufklarung — und auf die Fahigkeit des Rechts, aus diesen Lernpro-
zessen produktive Normen zu gewinnen (Wiethélter, 1992; 1988). Ladeur vollzieht
konsequent die ,postmoderne* Wende in der Rechtstheorie. Eine Analyse der heuti-
gen Diskursvielfalt und Systempluralitat fihrt ihn zu der normativen Folgerung, das
Recht dirfe sich nicht erneut auf eine fragwirdige Rechtseinheit kaprizieren, sondern
es solle die innerrechtliche Pluralitidt bewuBt aufrechterhalten und die Durchlassigkeit
der Diskurse fiireinander gegeniiber Blockierungstendenzen garantieren (Ladeur,
1994; 1992: 200ff). Lassen sich diese Ansatze weiterfihren?

Mein Vorschlag ist, die Vorstellung eines neuen Kollisionsrechts systematisch
auszuarbeiten (Teubner, 1996; 1989: 123ff.; 1980: 45ff.). Nicht die klassische Kolli-
sion zwischen nationalen Rechtsordnungen oder zwischen konkurrierenden Jurisdik-
tionen interessiert hier, sondern die neuartige Situation des Rechts, zwischen kolli-
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dierenden Rationalitaten verschiedener gesellschaftlicher Teilsysteme entscheiden
zu mussen. Nicht territoriale Grenzen, sondem Codes und Programme als Diskurs-
grenzen bestimmen die neuartige Kollisionsproblematik. Macht es Sinn, aus der hi-
storischen Erfahrung mit der internationalen Kollision fur die interdiskursive oder in-
tersystemische Kollision zu lernen? Das klassische internationale Kollisionsrecht ist
voll von nicht-hierarchisch auflésbaren Konflikten, von zirkularen Verweisungen, von
Selbstreferenzen und Paradoxien, mit denen es auf irgendeine Weise fertigwerden
muBte. Und es mag sein, daB sich fruchtbare Analogien fur ein interdiskursives Kolli-
sionsrecht ergeben, das mit &hnlichen Schwierigkeiten zu kampfen hat.

Wie man im internationalen Kollisionsrecht die Gleichberechtigung der konfligie-
renden Rechtsordnungen anerkennt, so miBte man von der Gleichursprunglichkeit
der konfligierenden Diskurse ausgehen, die keine endgultige Entscheidungen zulaBt,
sondern im Gegenteil ein unendliches Spiel der Verweisungen von der einen Ord-
nung auf die andere einleitet und im Verlaufe dieses Spiels einzelne Kollisionsent-
scheidungen ermdglicht, ohne dabei die Giiltigkeit der Teilordnungen selbst in Frage
zu stellen. Entsprechend ware ein Recht der Diskurskollisionen nur als eine ,Kette
letzter Entscheidungen® im Sinne Max Webers vorstellbar, in der der Rechtsdiskurs
jeweils durch die verschiedenen im Recht institutionalisierten Teilrationalitaten ,hin-
durchgeht“ und auf dieser Basis Entscheidungen trifft, ohne aber damit den Dauer-
konflikt selbst aufzuheben. Fur die Sehnsucht nach der Verséhnung des Entzweiten
ist dies wenig befriedigend, aber unter dem Gesichtspunkt der Varietatserhéhung
kann es produktiv wirken. Die produktive Seite wird darin sichtbar, daB der Rechtsdis-
kurs die unterschiedlichen Normprojektionen der anderen Teilrationalitaten jeweils
rekonstruiert und durch Entscheidung des Unentscheidbaren seine Normen gewinnt.

Das klingt paradox und es ist paradox. Es benennt jedoch nur die Situation des
Rechtsdiskurses in der heutigen Gesellschaft als das Paradox einer unitas multiplex,
die sich in ihren Teilen erneut nur als unitas multiplex widerspiegeln kann. Eine unitas
multiplex 1aBt sich nicht hierarchisch im Verweis auf das Ganze, auf das Zentrum
oder auf die Spitze auflésen, sondern ist darauf angewiesen, sich in einem groBen
Verwirrspiel der Verweisungen und Rickverweisungen zu entparadoxieren.

In diesem Sinne ist das traditionelle internationale Kollisionsrecht ein riesiges Netz
von Verweisungen auf das fremde Recht und Rickverweisungen auf das eigene Recht.
Forumswahl, Qualifikation, Angleichung, ordre public, innerer und duBBerer Entschei-
dungseinklang, renvoi als Rickverweisung auf die eigene Ordnung und Weiterver-
weisung auf dritte Ordnungen hei3en die einschlagigen technischen Begriffe, mit de-
nen das Hin- und Herwandern des Blicks zwischen Innen und AuB3en, die Durchmi-
schung des Fremden mit dem Eigenen, das Verwirrspiel der Selbst- und Fremdrefe-
renzen rechtlich verfaBt wird. Besonders der renvoi, die Verweisung auf die auslandi-
sche Rechtsordnung, die wiederum auf die einheimische Rechtsordnung riickverweist,
ist eine Rechtsfigur, die wegen ihrer paradoxen Struktur, ihrer Zirkularitéat die Kolli-
sionsrechtler immer wieder fasziniert hat (Kegel, 1987: § 10). Soll man den renvoi
verbieten? Soll man ihn abbrechen oder ihm nachgeben? Oder kann man ihn durch
die Einfihrung geeigneter Unterscheidungen fruchtbar machen?

Auch in der Kollision der Diskurse laBt sich ein solches Verwirrspiel des renvoi,
der gesellschaftlichen Ruck- und Weiterverweisungen, identifizieren? In der Tat, die
gesellschaftlichen Diskurse verweisen in ihrer Konflikthaftigkeit auf das Recht und
das Recht verweist in seiner Konflikthaftigkeit auf die gesellschaftlichen Diskurse.
Sind dies alles nur unendlich sich spiegelnde Symmetrien, leere Tautologien, vicious
circles? Es kame darauf an zu beobachten, ob und wie es der Rechtspraxis gelingt,
die leeren Symmetrien zu asymmetrisieren, die hohlen Tautologien zu detautologisie-
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ren, die vicious circles der Verweisungen und Ruckverweisungen in virtuous circles
umzuwandeln. ,Von diesem hin und her rasenden Zug muf3 man abspringen, es fragt
sich nur wo* (Kegel, 1987: 242).

Wenn sich dies zeigen lieBe, dann kénnte auch die Rechtstheorie in dem Verwei-
sungsspiel eine andere Rolle finden als immer nur entweder eine politische, eine
moralische, eine 6konomische oder eine rechtliche (sic!) Theorie des Rechts zu ent-
wickeln und sie als letztgiiltig zu bezeichnen. Statt der Rechtspraxis aufs neue nui
eine der kollidierenden Teilrationalititen schmackhaft zu machen, sollte sie lieber
eine Theorie eines Diskurskollisionsrechts entwickeln, die das Recht auf die Pluralitat
gesellschaftlicher Rationalitaten selbst einstellte. Die Theorie kénnte im unendlichen
Spiel der Verweisungen und Ruckverweisungen, ohne die Pluralitat der Referenz-
punkte reduktionistisch aufzugeben, die notwendigen Asymmetrisierungen, Detauto-
logisierungen und Entparadoxierungen kenntlich machen und — vielleicht — zu ihrem
Ausbau beitragen.

Die spezifische Aufgabe fiir das Recht kénnte hei3en: das Spiel der Verweisun-
gen und Riickverweisungen zwischen einer Vielfalt von Beobachterpositionen zu re-
flektieren und zu seiner ,Konstitutionalisierung®, zu seiner rechtlichen VerfaBtheit,
beizutragen. Und es stellt sich die Frage, ob eine solche Konstitutionalisierung eine
kiassische Aufgabe des Rechts in einem neuen Kontext iibernehmen kann, namlich
ob es durch eine rechtliche Verfassung den Diskurskollisionen etwas von ihrer selbst-
zerstorerischen Dynamik nehmen oder doch jedenfalls ihr mit gewissen Kompensa-
tionen begegnen kann. Garantien der wechselseitigen Autonomie, Einddmmung wech-
selseitiger Uberwiltigungen, Kompensation wechselseitiger Schadigungen — dies
waren die klassischen Aufgaben der Konstitutionalisierung interpersonaler Konflikte
mit Mitteln des Rechts. Lassen sie sich auf die heutigen interdiskursiven Konflikte
umdenken?

Die fundamentale Schwierigkeit eines solchen interdiskursiven Kollisionsrechts
besteht freilich darin, daB8 es widersprichliche Teilrationalitaten gleichurspringlich
nebeneinander akzeptieren muB3, ohne aber die Rationalitat eines Ganzen angeben
zu kdnnen, ja ohne diese tUberhaupt noch voraussetzen zu kénnen. Dies ist in der Tat
auch die Situation des internationalen Kollisionsrechts, das ja auch keine hierarchi-
sche Weltinstanz kennt, die die Kollisionen zu entscheiden héatte. Es hat sich histo-
risch mit einer merkwiirdig paradoxen Technik beholfen, es hat eine Vielfalt von na-
tionalen ,Foren” entwickelt, in denen die internationale Kollisionsfrage je anders na-
tional entschieden wird. Die Vielheit der dezentralen Foren, die Uber die Kollisionen
entscheiden, setzt sich an die Stelle der fehlenden Einheit des hierarchischen inter-
nationalen Entscheidungszentrums. Nicht anders ist die Situation der konfligierenden
Diskurse, denen im Laufe der jingsten abendlandischen Geschichte bekanntlich der
méta-récit abhandengekommen ist. Die Kollisionsfrage kann nur dezentral, nur inner-
halb der einzelnen Diskurse neu und jeweils anders entschieden werden. Damit stelit
sich wie in nationalen Kollisionsrechten auch im Diskurskonflikt die Frage der Wahl
des ,Forums®. Welches ist das adaquate Forum, vor dem der Konflikt der Diskurse
ausgetragen werden soll?

Prinzipiell stehen zwei Moglichkeiten offen: im Rechtssystem selbst oder in einem
der gesellschaftlichen Teilsysteme. Inkorporierung der Kollision ins eigene Forum oder
ihre Externalisierung in ein fremdes Forum? Beide Falle sind heute institutionell ver-
wirklicht. Und in beiden Fallen werden andere normative Perspektiven sichtbar, wie
das Recht reflexiv auf die Kollisionsproblematik reagieren kann, wenn es das Spiel
der Verweisungen und Ruckverweisungen konstitutionalisiert. Auf diese beiden Félle
und auf ihre normativen Perspektiven mochte ich mich im folgenden konzentrieren.
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Im ersten Fall, dem der Inkorporierung werden Elemente der gesellschaftlichen Dis-
kurse vor dem Forum des Rechts von Grund auf neu rekonstruiert. Hier erdffnen sich
Perspektiven, wie die Rechtsargumentation auf die Diskurskonflikte reagieren kann.
Als Beispiel greife ich die Methodenfrage folgenorientierten Argumentation heraus.
Kann in der hier gewahliten Perspektive die Argumentationsfigur der Folgenorientie-
rung neue auf die Kollisionsproblematik eingestelite Formen gewinnen? Im zweiten
Falle, dem der Externalisierung dagegen werden die Kollisionen vor dem Foren an-
derer gesellschatftlicher Teilsysteme thematisiert und ausgetragen. Hier erdffnen sich
fir eine rechtliche Konstitutionalisierung des Verweisungsspiels andere Perspekti-
ven. Als Beispiel greife ich gesellschaftliche, nicht-rechtliche Foren der Konfliktlésung
heraus. Die hier gewahlte Kollisionsperspektive fihrt zu der Frage: Kann der Einbau
von Gegeninstitutionen in gesellschaftliche Diskurse dem Imperialismus der einen
und nur einen Teilrationalitat entgegenwirken?

Iv.

Mit dem ersten Fall der Inkorporierung der Kollisionen, mit dem Streit der autonomen
gesellschaftlichen Diskurse vor dem Forum des Rechts, hat sich Jirgen Habermas
(1992) in Faktizitdt und Geltung ausfihrlich beschaftigt. Er geht der Frage nach, wie
unterschiedliche autonome Diskursformen mit je verschiedenen Eigenlogiken Ein-
gang in das Recht finden und wie dort argumentativ zwischen ihnen entschieden
wird. Er unterscheidet zwischen Moraldiskursen, die auf Universalisierung zielen, ethi-
schen Diskursen, die auf individuelle oder kollektive Identitat ausgerichtet sind, prag-
matischen Diskursen, die Zweck-Mittel-Beziehungen herstellen und unter verschie-
denen kollektiven Zielen Prioritaten setzen, und schlieBlich Verhandlungsformen, die
eine Kultur des fairen Kompromisses ausbilden. Die rechtsinterne Kollisionsproble-
matik taucht dann auf, wenn solche autonomen Diskursformen — wie Habermas sagt
- in die Rechtssprache ,lUbersetzt“ werden, die ihrerseits eine autonomer Diskurs-
form, die auf das Kriterium der Entscheidungskonsistenz ausgerichtet ist, darstelit.
Die Lésung der Diskurskollisionen erfolgt nach Habermas in einem ,ProzeB3mo-
dell“ des Rechts. Im legislativen Prozef3 werden — so sieht es Habermas — pragmati-
sche, ethische, moralische und interessenorientierte Argumente frei ausgetauscht,
bis sie am Ende den Filter der spezifischen Rechtsargumentation durchlaufen. In ei-
nem Test der Normkoharenz, speziell der Priifung der VerfassungsmaBigkeit, wer-
den die diskursiv gewonnenen Programme der Prifung unterworfen, ob sie in das
bestehende Rechtssystem eingepaf3t werden kénnen. Ganz ahnlich ist nach Haber-
mas die Situation im Anwendungsdiskurs der richterlichen Normanwendung. Auch
hier identifiziert Habermas eine Vielheit von pragmatischen, ethischen und interes-
sen-orientierten Argumenten, die wiederum durch das Kriterium der Entscheidungs-
konsistenz diszipliniert werden. Rechtliche Entscheidungskonsistenz erscheint also
in beiden Fallen als eine Art Filtermethode, die einige der Lésungen, die im freien
Spiel der Diskurse vor dem Forum des Rechts als nicht-konsistent ausschlie3en.
Ich meine, daB Habermas damit die Kollisionsproblematik zwar sensibel formu-
liert, dabei aber die Rolle des Rechts bei der Lésung der Kollision zugleich uber-
schatzt und unterschatzt. Einerseits Gberschétzt er die im Recht prozedural verwirk-
lichte kommunikative Rationalitéit, anderserseits unterschétzt er die eigenwillige Rechts-
dynamik, die mehr tut als bloB Argumente herauszufiltern. Die Uberschétzung des
Rechts fuhrt Habermas zu dem Glauben, daf3 die im Recht inkorporierte prozedurale
Rationalitat nicht nur diskursiv substantielle Normen produzieren kann, sondern so-
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gar die Meta-Frage der Kollision unterschiedlicher Diskursrationalitiaten argumentativ
zu klaren in der Lage ist. Damit kommt er gewif3 den professionellen Selbstlberschat-
zungen von Juristen entgegen, die speziell das Verfassungsrecht als den Ort der
Verséhnung geselischaftlicher Entzweiungen feiern. In den Allimachtsphantasien ei-
nes ,new republicanism* taucht das Recht hier als der Ort eines gesellschaftlichen
Superdiskurses auf, der die Aufgabe der Re-Integration gesellschaftlicher Entzwei-
ungen Ubernimmt.

Damit wére das Recht gewif3 uberfordert. Denn wo sind die kognitiven und proze-
duralen Ressourcen des Rechtsprozesses, die ihn ihn die Lage versetzen kénnten,
zwischen 6konomischer, politischer und moralischer Rationalitdt mit Anspruch auf
gesamtgesellschaftliche Verbindlichkeit zu entscheiden? Wenn dies schon der Wis-
senschaft, die fur eine solche Problemlésung mit gleiBendem intellektuellen Reich-
tum ausgestattet ist, nicht gelingen will, wie dann dem vergleichsweise drmlich aus-
gestattetem Recht? Statt die normativen Projektionen von Verfassungsrechtlern allzu
ernstzunehmen, sollte man genauer auf die Rechtspraxis selbst achten. Dann sieht
man, daf3 der Rechtsproze zwar die Argumente verschiedener autonomer Diskurse
Lrekonstruiert”, dabei aber auf eine eigentiimliche Weise die fremdem Universalitaten
wdekonstruiert“. Er verwandelt deren universale in lokale Rationalitat. Er tut genau
das Gegenteil dessen, was ein Superdiskurs an substantiellen Regeln und was ein
Meta-Diskurs an Kollisionsregeln produzieren wiirde. Er 16st den Konflikt nicht auf der
héchsten Ebene der universalen Gerechtigkeit, der der Super- und Meta-Normen,
sondern sucht sich ausgerechnet die niedrigste Ebene, die der lokalen Gerechtigkeit
aus. Er nimmt die unterschiedlichen Diskurse gar nicht als Kollision von Universalita-
ten wahr, sondern nur durch die Optik des rechtlichen Einzelproblems als einen loka-
len Konflikt und 18st ihn auf dieser Ebene — nur lokal — ohne damit die Kollision univer-
saler Perspektiven auch nur anzutasten.

An dieser Stelle unterschatzt Habermas nun andererseits den Eigenbeitrag des
Rechts bei der Kollisionsproblematik. Die lokal ansetzenden Rechtsargumente wir-
ken weit starker als bloBe Filtermechanismen, die aus einer Menge diskursiv gefun-
dener Ergebnisse einige als inkonsistent mit der vergangenen Entscheidungspraxis
ausschlieBen. Vielmehr ist die konkrete Frage der Rechtsanwendung, die lokale Pra-
xis der Gleich- oder Ungleichbehandlung des neuen Rechtsfalles gegeniiber schon
entschiedenen Féllen der eigentlich produktive Mechanismus, der auch tber die Dis-
kurskollisionsproblematik entscheidet. Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu
behandeln ist nicht nur eine fundamentale Rechtsnorm, sondern ein fundamentaler
Mechanismus der Rechtsproduktion, ein dynamischer Rechtsschopfungsprozef, der
eine selbstpropellierende Kette von Unterscheidungen in Bewegung setzt. Es geht
nicht nur um die Prifung der normativen Koharenz wie Habermas meint, sondern um
einen generativen Mechanismus, eine ,historische Maschine* wie von Forster (1993:
350ff.) sagen wirde. Und in diesem Zusammenhang ist die Prazedentienwirkung,
das ,stare decisis“, die Gleichbehandlung des Gleichen, gar nicht das eigentlich Inter-
essante. Eher ist es die innovative Abweichung, das ,distinguishing* und ,overruling®,
die Ungleichbehandiung des Ungleichen, die dazu zwingt, neue Rechtsnormen zu
finden und dafir Argumente zu produzieren. Die rechtliche Ungleichheit eréffnet den
begriffichen Rahmen fir die unendliche Suche nach alternativen Normen und Tat-
sachen, Prinzipien und Werten. Sie produziert die Innovationen, die dann wiederum
eine neue Runde des ,gleich oder ungleich* in der Kette von Unterscheidungen ein-
leiten (dazu Murphy, 1991).

Und mit dieser lokalen Rationalitat bearbeitet das Recht auch die Kollision der
Diskurse. ,Gleich oder ungleich?* — das ist die Frage, mit der jeweils ein neuer Fall in
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das Recht als Subsumtion unter eine iokale Regel eingearbeitet wird. Um sie zu be-
antworten, inkorporiert das Recht inkrementell, ad hoc und eklektisch Argumente
anderer Diskursformen. Entscheidend ist dabei, daB das Recht nicht in toto die Uni-
versalisierungsmethode der Moral, die Identitatstrage der Ethik, die Zweck-Mittel-
Beziehung der Pragmatik, die Kosten-Nutzen-Logik der Okonomie, die policy-Metho-
de der Politik ibernimmt, sondern sich aus diesen Bauwerken ad hoc Einzelstiicke
herausbricht, die es in seine eigenen Konstrukte nach dem Bauplan der rechtlichen
Gleichbehandlung einpafBt. Standig auf der Suche nach Kiriterien fur gleich/ungleich
sucht der Rechtsdiskurs seine Diskursumwelten ab und borgt sich, wo er sie auch
findet, Ideen, Regeln und Prinzipien von anderen Diskursen, beutet moralische, ethi-
sche, pragmatische und strategische Argumente aus, aber transformiert sie alle in
Rechtskriterien zur Beurteilung der Frage, ob der neue Fall anderen gleichgelagerten
Féllen &hnlich ist oder ob er mit Hilfe neu zu findender Normen anders zu entscheiden
ist.

Entgegen Habermas erleben wir hier also kein freies Spiel der Diskurse vor dem
Forum des Rechts, sondern buchstéblich eine ,Versklavung* fremder Rationalitaten
fur die Zwecke des Rechtssystems. Frangois Lyotard (1987) hat, um diese diskursive
Versklavung zu kennzeichnen, die Unterscheidung von ,/itige und ,différend” einge-
fuhrt. Diskurse sind wegen ihrer unterschiedlichen inneren Grammatik derartig ge-
geneinander geschlossen, daf3 in Konfliktfallen zwischen ihnen kein /itige* moglich
ist, das heif3t ein faires Verfahren, in denen beide Streitparteien authentisch zt Wort
kommen und eine gerechte Enscheidung méglich ist. Zwar kénnen Diskurse trotz
ihrer hermetischen Geschlossenheit sich treffen”, aber nur in der Forem eines , diffe-
rend, also eine Widerstreits, in dem einen vom ihnen strukturelle Gewalt angetan,
ein Unrecht bereitet wird.

Die Versklavung im ,différend” 1aBt sich noch genauer analysieren. Denn die ,hi-
storische Maschine* der Gleich/Ungleich-Behandlung von Rechtsféllen ist fur die Ver-
sklavung rechtsfremder Argumentationen verantwortlich. Sie zwingt diese in die strenge
Disziplin einer Rechtsprozedur, die auf der Basis der gegenwartigen Rechtslage be-
stimmt, welche rechtsfremden Argumente Uberhaupt zugelassen werden, welche
Aspekte des fremden Argumentes rechtlich relevant sind und welche nicht, wie Prio-
ritdten gesetzt werden und wie konfligierende Perspektiven geldst werden. In der Tat,
die gegenwartige Rechtslage als historisches Produkt der Selbstreproduktion des
operativ geschlossenen Rechtssystems entscheidet darlber, wie derzeit tiber Un-
gleichheit der Falle entschieden wird. Disposition (ber Ungleichheit (Luhmann, 1993:
110ff.) ist das Privileg des Rechts, das auch Uber den rechtlich legitimen Gebrauch
von rechtsfremden Argumenten entscheidet.

Sowenig wie im internationalen Kollisionsrecht ein einheimisches Gericht auslan-
disches Recht authentisch anwendet, so wenig beginnt der Rechtsdiskurs, wenn er
rechtsfremde Argumente benutzt, auf einmal authentisch moralisch, ethisch, wissen-
schaftlich, 6konomisch oder politisch zu agieren. In beiden Fallen findet eine radikal
neue Rekonstruktion des fremdem Sinnmaterials statt. Nationales Kollisionsrecht
konstruiert in Fallen mit Auslandsberihrung aus der Perspektive des eignen Forums
eine Gemengelage einheimischer und fremder Regeln, also ein hybrides Rechtskor-
pus der nationalen Art, das sich vom Rechtskorpus, das das auslédndische Gericht
anwenden wdarde, signifikant unterscheidet. Fir ein solch konstruktivistisches Ver-
standnis des Kollisionsrechts hat Ago folgende glickliche Formulierung gefunden:

,Die Rechtsordnung ist notwendig immer exklusiv in dem Sinne, daB3 sie den Rechts-
charakter von allem ausschlieBt, was nicht in sie selbst wiedereintritt.“ (Ago, 1936: IV 302
zit. bei Kegel, 1987: 125.)
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In der Tat, Wiedereintritt — ,re-entry” in der Terminologie von Spencer-Brown (1972) —
ist der prazise Begriff, der die merkwirdige Transformation des fremdem Sinnmate-
rials in Rechtskollisionen und Diskurskollisionen gleichermaBen erfaBt. Eine urspring-
liche Kette von Unterscheidungen trennt durch ihre Operationen das System von der
Umwelt, das Recht vom Nicht-Recht. In operativer Geschlossenheit konnen die Rechts-
operationen den Bereich des Nicht-Rechtlichen prinzipiell nicht mehr erreichen. Das
einzige was bleibt, ist die Umwelt des Rechts in geschlossenen selbstreferentiellen
Operationen intern zu rekonstruieren. Niemals jedoch ist diese interne Rekonstrukti-
on der AuB3enwelt mit dem, was in der Auf3enwelt ablauft, selbst identisch. Wenn das
Recht etwa moralische Argumente intern rekonstruiert, so haben diese den Bezug
auf das Universalisierungskriterium und den moralischen Code verloren. Sie werden
der Gleich/Ungleichbehandlungsmaschinerie unterworfen, in die Programme des
Rechts (Regeln, Prinzipien, Dogmatik) eingepaft und letztlich auf den Code des Rechts
Recht/Unrecht bezogen. Das gleiche geschieht mit Kostenkalkilen und Machtkalki-
len und policy-Argumenten und wissenschaftlichen Konstrukten. Sie werden alle zu
merkwurdigen Hybriden, die aber numehr allein unter der konstruktiven Verantwor-
tung des Rechtsdiskurses stehen (dazu naher Teubner, 1990: 130ff.).

Der fur unsere Kollisionsproblematik wichtigste Effekt dieser Versklavung rechts-
fremder Sinnmaterialien ist: Das Inkommensurable wird kommensurabel! Das Unent-
scheidbare wird entscheidbar! Freilich gilt dies — und dies kann nicht stark genug
betont werden ~ nur auf dem Territorium des Rechts. Der Rechtsdiskurs schwingt
sich nicht zum grofBen Gesellschaftsspielschiedsrichter auf. Nur innerhalb des Rechts-
spiels kann er die Diskurse kommensurabel machen und dies nur auf die beschriebe-
ne lokale Art und Weise. AuBBerhalb der Sinnwelt des Rechts bleiben die Diskurse
inkommensurabel. Der re-entry in die Innenseite des Rechts bewirkt, indem er die
AuBenwelt rechtsintern reproduziert, daf3 was vorher inkommensurable Universalita-
ten waren, nun auf einmal rechtsintern als kommensurable GroéB3en erscheinen.

Genau dies, Versklavung und Kommensurabilisierung, geschieht im re-entry von
rechtsfremden Sinnmaterialien in den Rechtsprozef3. Sie alle werden ihrem eigentli-
chen Sinnzusammenhang entfremdet und erscheinen als Abwagungsposten in der
historischen Maschine der rechtlichen Gleich/Ungleichbehandlung von Féllen. Mora-
lische Maximen, ethische Identitdten, pragmatische Empfehlungen, ékonomische
Kostenargumente, politische Strategien untergehen eine seltsame Transsubstantiali-
sation; nach dem re-entry erscheinen sie nur noch als einfache Komponenten des
Rechtsdiskurses: Rechtswerte, Rechtsprinzipien, Normzwecke, Interessen, Abwa-
gungsposten. Es handelt sich also nicht um eine Moralisierung, Politisierung, Okono-
misierung etc. des Rechts, sondern umgekehrt um die Verrechtlichung moralischer,
oSkonomischer, politischer Phdnomene mit dem Effekt, daB ihre diskursiven Differen-
zen nivelliert werden. Effizienzgesichtspunkte, policy-Effekte und moralische Prinzi-
pien werden auf diese Weise — um es zu wiederholen: nur innerhalb der Grenzen des
Rechtsdiskurses — im Einzelfall gegeneinander verrechenbar.

Damit befindet sich die Rechtspraxis anscheinend ganz auf der Hohe der Zeit. In
der Tat, sie scheint den extravaganten Ansprichen der postmodernen Diskursplura-
litdt zu genugen. Denn fir den Umgang mit dem Konflikt gesellschaftlicher Rationali-
taten bedarf das Recht nicht des méta-récit einer gesellschaftlichen Zentralinstanz,
es wird auch nicht selbst zu diesem méta-récit; ebensowenig braucht es vor der éko-
nomischen, vor der politischen oder vor einer anderen gesellschaftlichen Teilvernunft
zu kapitulieren. Vielmehr bewirkt der re-entry der geselischaftlichen Rationalitaten in
die Sinnsphéare des Rechts, daf3 sie nunmehr als kommensurable Komponenten des
Rechtsdiskurses wiedererscheinen und dort mit der lokalen Rationalitit der Rechts-
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argumentation im Einzelfall gegeneinander verrechnet werden kénnen, und dies in
einer Form, in der der Konflikt der Teilrationalitaten als solcher ,aufgehoben® wird.

V.

Eine geniale Losung! Nattirlich hat sie die Rechtspraxis und nicht etwa die Theorie
gefunden. Doch sie hat ihren Preis. Nicht nur die Trivialisierung kultureller Hochlei-
stungen, die hier zu kleiner Miinze verrechtlicht werden. Schlimmer ist die Gefahr des
Realitatsverlustes, die mit der Versklavung der gesellschaftlichen Rationalititen ein-
hergeht. Das Recht scheint genau dadurch, da8 es den Kontakt zur geselischaft-
lichen Realitat durch Inkorporierung ihrer Sinnmaterialien herstellt, diesen Kontakt
durch deren Versklavung wieder zu verlieren. In der kleinen Welt des Rechts sind
zwar die Kollisionen damit, wenn auch immer nur fiir den Einzelfall, ausgerdumt. Doch
was besagt das fir die Bewahrung der gefundenen Kollisionsentscheidungen in der
groBBen Welt der Gesellschaft? In der Sprache des internationalen Kollisionsrechts
formuliert (Kegel, 1987: § 21 11 3), hat das Recht mit dem re-entry das Problem des
sinneren Entscheidungseinklangs®, die Konsistenz mit der eigenen Ordnung, einiger-
maBen befriedigend gelbst. Doch was ist mit dem ,auBeren Entscheidungseinklang®,
dem Bewahren der Kollisionsentscheidung in den fremden Sinnwelten? Der genialen
Lésung des re-entry in das Recht fehlt der Gegenhalt in der Umweit des Rechts, ja sie
mag umweltschadigende Wirkungen in den anderen Sprachspielen ausldsen.

Man sieht den gleichen Effekt besonders deutlich im Parallelfall des 6konomi-
schen Kostendenkens: Ebenso wie der juristische Diksurs versklavt der 6konomische
Diskurs die ganze Welt — einschlieBlich betont wirtschaftsfremder Ereignisse der Lie-
be, der Religion oder des Rechts —, indem er sie alle in Kostengréf3en ausdrickt und
sie damit, wenn auch unter dem stummen Protest der versklavten Sinnmaterialien,
als nunmehr vergleichbare GréBen dem dkonomischen Kalkal unterwirft. Doch fehit
dem Kostenkalkul der Gegenhalt in der gesellschaftlichen Umwelt - ja, er hat gerade-
zu umweltschadigende Effekte. Und entsprechend ist die Okologisierung des ékono-
mischen Diskurses, der ,auB3ere Entscheidungseinklang® der Wirtschaftsordnung, das
brennende Problem einer Gesellschaftspolitik.

Vielleicht ist die Okologisierung des Kollisionsrechts der Punkt, an dem die Theo-
rie der Praxis raten kann? Denn die Theorie kann sehen, da3 mit dem re-entry das
Recht eine Form der Asymmetrierung geschaffen hat, die die Verweisung der Gesell-
schaft auf das Recht zwar ermoglicht, aber zugleich rigoros, allzu rigoros die Ruck-
verweisung des Rechts auf die Gesellschaft und damit ihre Sensibilisierung gegen-
Uber ihrer gesellschaftlichen Umwelt abgeschnitten hat. MiBte nicht das Rechtssy-
stem begriffliche Sonden dafur entwickeln, ob und inwieweit seine Kollisionsentschei-
dungen gesellschaftliche Umweltschaden anrichten? MuBte nicht das Recht reflek-
tieren, ob und inwieweit es mit gutgemeinten Kollisionsentscheidungen seinerseits
Schaden in seiner gesellschaftlichen Umwelt anrichtet? Sollte man hier nicht den
tabuisierten renvoi, die zirkuldre Rickverweisung erneut einfGhren, um den gesuch-
ten Gegenhalt des Rechts in der Gesellschaft zu erméglichen?

Ich will versuchen, diesen allgemeinen Gedankengang an einem besonderen Pro-
blem der juristischen Methodenlehre auszuprobieren: der Folgenorientierung des
Rechts. Um es vorwegzunehmen: Dies soll in den Vorschlag miinden, der Rechtspra-
xis eine ganz bestimmte Form der Folgenorientierung anzuempfehlen. Der Vorschlag
hieBe nicht Folgenorientierung im aligemeinen, sondern in einer Form, die auf das
eben beschriebene Problem des fehlenden Gegenhalts in den anderen Diskursum-
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welten, auf die Okologisierung des Rechtsdiskurses, auf die Vermeidung von gesell-
schaftlichen Umweltschaden, zugeschnitten ist.

RoutineméBig machen heute Juristen Rechtsentscheidungen von deren Realfol-
gen abhangig (vgl. die Beitrdge im Sammelband zur Folgenorientierung im Recht
Teubner, 1995; Coles, 1991). Sie tun dies, obwohl sie wissen — oder doch wenigstens
wissen kdnnten —, daB dies eigentlich nicht geht. Die Hoffnung lag darin, aus geziel-
ten empirischen Untersuchungen lber die Kausalfolgen von einmal gefallenen Rechts-
entscheidungen allgemeinere Modelle zu entwickeln, aus denen sich dann Progno-
sen Uber gesetzbegerisches oder richterliches Handeln gewinnen lieBen. Diese Pro-
gnosen koénnten ihrerseits wieder in juristische Argumente fir oder gegen eine kon-
krete Rechtsentscheidung Ubersetzt werden.

In der Soziologie werden heute neue Zweifel an der Prognosefahigkeit der Sozial-
wissenschaften genéhrt, die eine Folgenorientierung im Recht diskreditieren. Und
diese Zweifel haben heute nicht nur mit einem temporéren Ruckstand der Sozialwis-
senschaften gegeniiber den erfolgreicheren Naturwissenschaften zu tun, der bald
Uberwunden werden kénnte. Sie nagen an den Fundamenten. Aus den Naturwissen-
schaften selbst werden heute Theorien importiert, die fir bestimmte Konstellationen
prinzipiell die Prognosefahigkeit verneinen, selbst wenn das Geschehen voll determi-
niert ist und die GesetzmaBigkeiten bekannt sind (Forster, 1993: 244ff.). Daruberhin-
aus wird die Komplexitat gesellschaftlicher Prozesse dafur verantwortlich gemacht,
daf3 Voraussagen prinzipiell nicht oder doch nur in duBerst engen Grenzen mdglich
sind (Krohn & Kippers, 1990).

Das zweite Problem der Folgenorientierung ist die Unendlichkeit der kausalen
Folgenketten. Nach Luhmann (1995) kdme es darauf an, eine Form der Folgenrefle-
xion zu finden, die die Varietat des Rechtssystems nicht in einer so unertraglichen
Weise steigert, daf3 die Funktionsfahigkeit des Rechts gefahrdet ist. Die Herausforde-
rung fiir das Recht bestehe angesichts der mit ihr verbundenen Steigerung von Ent-
scheidungsunsicherheit daran, die verbleibenden Redundanzen im Recht neu zu for-
mieren.

Dworkin (1978) hat den vielbeachteten Vorschlag gemacht, subjektive Rechte fir
unverfugbar zu erkldren und sie aus der Folgenorientierung génzlich herauszuneh-
men. Interessant an diesem Vorschlag ist, daB er das Verhéltnis von Varietat und
Redundanz deutlich zugunsten von Redundanz verschieben wiirde, indem er ganze
Gegenstandsbereiche der varietatserzeugenden Folgenorientierung entzieht. Ange-
sichts der dichten Interdependenz sozialen Handelns wird man aber Sphéren subjek-
tiver Rechte nicht sauberlich abgrenzen kénnen, ohne da3 man auf die Folgen des
rechtsgedeckten Handelns Rucksicht nimmt.

Sehr viel realistischer dirfte der Vorschlag von MacCormick (1995) sein, nicht
den Gegenstandsbereich des Konsequentialismus einzuschranken, sondern den Kreis
der je zu berilcksichtigenden Folgen. Er pladiert dafir, die juristische Folgenorientie-
rung nur generalisiert einzusetzen, wenn es um die verallgemeinerbare Interpretation
von Regeln geht und nicht um die Entscheidung von Einzelfallen. Er stutzt einen
solchen ,rule consequentialism* auf den Gedanken der Unversalisierbarkeit im Recht.
Im Gegensatz zu einem ,act consequentialism* wiirde aber ein solcher ,rule conse-
quentialism* auch deutlich redundanzsteigernd und varietatsvermindernd wirken.

Mengonis Vorschlag geht in eine ahnliche Richtung (Mengoni, 1995). Er sieht das
Problem der Folgenorientierung in der prinzipiellen Unbegrenztheit unendlicher Wir-
kungsketten und pladiert fur die Unterscheidung von Fernwirkungen und Nahwirkun-
gen. Der Richter musse sich an die Anfangsglieder der Folgenkette halten. Damit
lieBe sich die Zah! der auBersystemischen Variablen drastisch verringern.
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Grimm (1995) schlieBlich setzt auf eine eher normativ bestimmte Begrenzung re-
levanter Folgen. Er sieht es primér als ein Problem der Rechtsdogmatik, Kriterien zu
entwickeln, die aus der unendlichen Anzahl von Entscheidungsfolgen eine Auswahi
treffen. Er erhofft sich insbesondere Impulse aus einer systematischen Fortentwick-
lung des Zweckdenkens im Recht.

Meines Erachtens miiBte man an diese Vorschldge anschlieBen, aber in eine an-
dere Richtung abstrahieren. Die relevanten Wirkungen des modernen Rechts entste-
hen heute nicht in der diffusen Lebenswelt der Rechtsunterworfenen mit ihren unend-
lichen Kausalketten, sondern in anderen spezialisierten gesellschaftlichen Teilspha-
ren, wenn namlich Entscheidungen des Sprachspiels Recht in einer neuen Form des
~e-entry* in die verschiedenen anderen gesellschaftlichen Sprachspiele ,libersetzt*
werden. Erst nach einer solchen Ubersetzung wird fir das Recht erkennbar, ob und
inwieweit die Rechtsentscheidung im jeweils anderen Sprachspiel aushaltbar ist oder
dort negative, desintegrative oder gar destruktive Folgen hat. Altera pars audiatur.
Nicht nur die Partei im einzelnen Rechtsstreit mu3 gehort werden, ehe das Recht
spricht, sondern der andere Diskurs muf3 gehort werden, ehe das Recht in der Dis-
kurskollision entscheidet. Das Recht miiBte mit Hilfe einer ,Rucklbersetzung* in die
Lage versetzt sein, die je spezifische Sprachform dieser ,Ubersetzungen“ und ihre
mdoglichen Umweltschaden wahrzunehmen. Es mifte sich die soziologische Einsicht
zunutzemachen, daf3 in den gesellschaftlichen Diskursen Rechtsnormen nicht ein-
fach als rechtliche Verhaltenserwartungen gelesen werden, die Gehorsam verlan-
gen. Vielmehr werden sie in einer ,Zweitlekture* des jeweiligen Sprachspiels 6kono-
misch, politisch, padagogisch neukonstituiert. Eine rechtliche Folgenorientierung sollte
nun in einer ,Drittlektlre” die Relevanz der prinzipiell unendlichen Wirkungen auf die-
se wenigen, aber entscheidenden negativen Umweltwirkungen einschrénken.

Nicht Kausalketten, sondern ,Ubersetzungen® in andere Sprachspiele interessie-
ren! Wie wird die Rechtsnorm in die anderen konkreten gesellschaftliche Sprachspie-
le Ubersetzt, wie sieht der ,re-entry” der Rechtsentscheidung in die Gesellschaft, wie
sieht die ,Zweitlektire* von Rechtsnormen in den gesellschaftlichen Diskursen aus?
Lost sie dort negative, desintegrative, zerstérerische Wirkungen aus? Und: wie kann
das Sprachspiel Recht in einer ,Drittlekture“ mit neuartigen, seine gesellschaftliche
Umwelt schonenden Normierungen reagieren? So sollte meiner Meinung nach die
Suchformel einer realistisch eingeschrénkten Folgenorientierung hei3en.

Diese sozusagen auf ,schadensstiftende Ubersetzungsfolgen*, auf innergesell-
schaftliche Umweltschaden beschrankte Folgenorientierung kénnte den gesuchten
Gegenhalt in der Kollisionsproblematik abgeben. Sie kénnte den verlorenen Kontakt
zur gesellschaftlichen Umwelt jedenfalls teilweise wettmachen, der dadurch eingetre-
ten ist, daB das Recht den Konflikt der kollidierenden Diskurse zu kleiner Miinze ver-
rechtlicht hat. Denn sie wiirde zu einer Prifung der Fragen anregen, ob die rechtliche
Kollisionsentscheidung ihrerseits negative Wirkungen in den Diskursumwelten des
Rechts auslost. In der Sache geht es darum, die Analyse auf diese eine Entschei-
dungsfolge zu konzentrieren? Wie wird in dem relevanten Teilsystem der Gesellschaft
die Rechtsentscheidung von den Akteuren real gelesen? Als Faktor in einem Kosten-
Nutzen-Kalkdl, als Anderung der realen Machtverhiltnisse, als Anderung eines Er-
ziehungsprogrammes? Hat diese Ubersetzung negative Auswirkung auf den gesell-
schaftlichen Lebensbereich? Und diese Entscheidungsfolge muf wieder zurickiiber-
setzt werden: Welche Reaktionen (er)findet das Recht auf negative Folgen seiner
gesellschaftlichen Transformationen? Man brauchte sich damit nicht auf die unmég-
liche Prognose einlassen, wie die Akteure im jeweiligen sozialen Kontext auf diese
Zweitlektlire von Rechtsnormen reagieren. Das Recht hétte aber deutlich an Realis-
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mus gewonnen, wenn es jeweils nur die eine Folge zur Kenntnis nahme, namlich ob
die Rechtsentscheidung in der Zweitlektiire des Sozialkontextes negative schadens-
stiftende Wirkungen hat, und auf diese Folgenwahrnehmung mit weniger umwelt-
schadigenden Normierungen reagiert.

Freilich darf man hierbei die antizipatorischen Moglichkeiten des Rechts nicht tiber-
schétzen. Wenn es richtig ist, daf die prognostischen Fahigkeiten der sozialwissen-
schaftlichen Analyse sehr viel beschrankter sind als urspriinglich erhofft, dann fiihrt
wohl kein Weg daran vorbei, einen juristischen Konsequentialismus von der Progno-
se kunftiger Folgen weitgehend zu befreien und auf die Wahrnehmung tatsachlich
eingetretener gesellschaftlicher Umweltschdden umzustellen. Retrospektive Folgen-
kontrolle, nicht prospektive Folgenprognose ware gefragt. In der Sache wiirde es nicht
mehr primar um das ehrgeizige Ziel gehen, sozialwissenschaftliche Modelle zur Vor-
aussage kinftigen Verhaltens als Reaktion auf Rechtsveranderungen einzusetzen,
sondern sehr viel bescheidener darum, faktische Informationen dariber zu sammein,
welche gesellschaftlichen Umweltschadigungen nach den realen Zweitlektiiren in
verschiedenen Diskurse nach ihrer Rekonstruktion der Rechtsentscheidung einge-
treten sind. Die Gber die Diskurskollision entscheidende Rechtsinstanz wiirde damit
eine hohere Verantwortung fir ihre Entscheidung tibernehmen, wenn sie sich den
Folgen ihrer Entscheidung aussetzt, zu erfahren sucht, ob die Kollisionsentscheidung
sich real innerhalb der geselischaftlichen Diskurse bewéhren kann oder nur disinte-
grativ wirkt, und daraus Konsequenzen zu ziehen sucht.

Wenn das Recht in dieser Weise mit folgenorientierten Argumenten den in das
Recht eingetretenen Diskurskonflikt wieder in die Diskurse zuriickiibersetzt, worin
liegt dann die gesuchte Detaulogisierung, die Asymmetrisierung, die Entparadoxie-
rung? Ist dies nicht ein bloBes Hin- und Herschieben der Konflikte von einer Sinn-
sphére in die andere? Der Unterschied liegt in den realen Veranderungen, die in
diesem ProzeB der Ubersetzungen und Riickiibersetzungen eintreten. Re-entry be-
deutet gerade nicht, daf3 externe Sinnmaterialien intern exakt widergespiegelt wer-
den, sondern daf sie intemn neukonstruiert und daf auf dieser Basis neue Entschei-
dungen getroffen werden. Letztlich haben wir hier eine Sequenz von mehreren sol-
chen transformierenden re-entries vor uns. Erstens: der Diskurskonflikt wird ins Recht
Ubersetzt und dort in rechtsspezifischer Jokaler* Form zur Entscheidung gebracht.
Zweitens: die Rechtsentscheidung wird in dem gesellschaftlichen Diskurs rekonstru-
iert und erfahrt dort eine diskursspezifische Reaktion. Drittens: diese Reaktion wird in
einer Folgenkontrolle erneut vor den Bildschirmen des Rechts rekonstruiert und auf
dieser Basis wird erneut rechtlich entschieden. Weil die Diskurse operativ geschlos-
sen sind, kdnnen sie in diesem rekursiven Rekonstruktionsprozef einander nur ,mif3-
verstehen®. Aber das MiBverstandnis ist zugleich nicht rein fiktiv, denn es ist ja eine
interne Reaktion auf eine externe Irritation. Der Mehrwert liegt — berspitzt gesagt — in
einer Serie der produktiven MiBverstandnisse.

Handelt es sich hier um die Projektion einer idealen Rechtswelt, die in der Lage
sein soll, Diskurskonflikte in das Recht zu Gibersetzen, zu entscheiden und die Folgen
argumentativ zu kontrollieren? Ich glaube nicht. Denn an dieser Stelle kann man er-
neut die heutige Praxis 6konomischer Theorie des Rechts ins Spiel bringen, dieses
Mal, um zu zeigen, daB hier ein solches Verweisungsspiel zwischen Recht und einem
gesellschaftlichen Diskurs in seiner avanciertesten Form schon gespielt wird (vorbild-
lich Schanze, 1991; Walz, 1990). Mit Hilfe der 6konomischen Analyse rekonstruiert
das Recht erstens 6konomische Transaktionen in der Sprache des Rechts, bezieht
zweitens antizipierte und tatséchlich eingetretene méglicherweise schadigende éko-
nomische Folgen in die Rechtsargumentation ein und reformuliert drittens seine Nor-
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men auf der Basis dieser Transformationen. Allerdings mu3 man gegeniber dem
bkonomischen Theorieimperialismus, um nicht zu sagen -totalitarismus, deutliche
Reserven anmelden. Wenn das Recht sich in dieser Weise gegenlber den Universa-
litatsansprichen der Okonomie 6ffnet, dann muB es dies in gleicher Weise gegen-
lber anderen gesellschaftlichen Diskursen tun. Es geht also darum, das in der Rechts-
6konomik schon praktizierte Spiel der Verweisungen und Rickverweisungen zu ge-
neralisieren und auf die Vielfalt gesellschaftlicher Diskurse zu Ubertragen.

Vi.

Freilich ist nicht zu Gbersehen, daB bei diesem Verweisungsspiel von Internalisierung
und Folgenorientierung das Forum des Rechts in seinen kognitiven Ressourcen stark
beansprucht, wenn nicht (iberbeansprucht wird. Es ist schon ein sehr anspruchsvol-
les Programm, von klausurtechnikgeschulten Juristen eine multilinguale Einstellung
zuverlangen, mit der sie die Sprachspiele der Okonomie, der Politik, der Alltagsmoral
im Recht rekonstruieren sollen. Angesichts der besonders in Deutschland deutlich
spurbaren Defizite an kontextueller Jurisprudenz sollte man umso starker die Auf-
merksamkeit auf andere gesellschatftliche ,Foren” lenken, vor denen Diskurskonflikte
ausgetragen werden. Kann das Recht mit seiner spezifisch juridischen Rationalitat
etwas zur Verarbeitung der Diskurskollisionen beitragen?

Hier rlicken autonome gesellschaftliche Normierungsprozesse in den Blick, in denen
die verschiedenen gesellschaftlichen Universalitdten unmittelbar rechtswirksam wer-
den. Wir hatten eingangs schon die zwei grof3en geselischatftiichen Quellen der Rechts-
produktion — die Gesetzgebung und den Vertrag — erwéhnt, mit Hilfe derer dkonomi-
sche und politische Universalitat unmittelbar in das Recht einstrémen. Nach deren
historischen Vorbild haben sich in neuerer Zeit eine Fulle anderer pluraler Rechtsme-
chanismen entwickelt, besonders die formale Organisation und die technisch-profes-
sionelle Standardisierung (dazu Teubner, 1991). Die Wirkungsweise ist stets die glei-
che: Diskursspezifische gesellschaftliche Transaktionen — Tauschakte, politische Akte,
organisationsinterne Entscheidungen und Standards — werden gleichzeitig als Rechts-
akte ,miBverstanden” und als Vertrage, Gesetze, Satzungsnormen, Standards im Recht
rezipiert. Ohne daf3 es deshalb einer aufwendigen konomischen, politischen oder
technischen Analyse des Rechts bedarf, erwirbt die Rechtsordnung ein ,implizites*
Wissen Ober gesellschatftliche Teilrationalitaten, wenn sie nur den gesellschaftlichen
Prozessen ihre Rechtsnormen sensibel genug ablauscht.

Das Problem ist nur, daB3 in diesen gesellschaftlichen Normierungen das Recht
stets nur dem jeweils einem Gotte opfert und seine polytheistischen Tugenden zu
verlieren in der Gefahr ist. Im Verein mit einer gesellschaftlichen Teilrationalitat richtet
das Recht in anderen gesellschaftlichen Sektoren moglicherweise Schaden an. Dienst
am Polytheismus — so kann man deshalb die mit Grundrechtskollisionen arbeitende
verfassungsgerichtliche Kontrolle der Gesetzgebung und zu einem geringeren Grade
die richterliche Inhaltskontrolle von Vertragen und Aligemeinen Geschaftsbedingun-
gen bezeichnen. In diesem Sinne kann man die Grundrechte der Verfassung und die
Generalklauseln des Privatrechts als Kollisionsnormen kennzeichnen, in denen die
eindimensionale Universalitat der Politik oder die der Wirtschaft durch den Einbau
von polykontexturalen Elementen korrigiert wird. Hier besteht ein deutlicher Nachhol-
bedart der richterlichen Kontrolle der organisationsinternen Normen und der tech-
nisch-professionellen Standards, die sich am Modell richterlichen Kontrolle von Ge-
setz und Vertrag ausrichten sollten.



Das Recht in der Kollision anderer Universalitatsanspriiche 217

Noch spannender scheint jedoch die Frage zu sein, inwieweit in den gesellschaft-
lichen Normierungsprozessen selbst Kollisionsprobleme aufgeworfen werden. Die Kol-
lisionsfrage wird sozusagen aus dem Recht ausgelagert und in den Diskursen selbst
thematisiert. Nach Wietholter (1988: 271.) wére dies eine Situation, in der ,Autono-
mie* als Selbst-Bestimmung ernst genommen und gleichwohl unerlaBliche Externali-
sierung (Kontrolle) nicht als Fremd-Bestimmung, sondern als mégliche Hilfe in Lage
unmdglicher Selbsthilfe tauglich werden kann, nicht unahnlich ,Beratungs“-Hilfen und
»Vertraglichkeits“-Stiftungen auBerhalb von Recht.*

Ist dies institutionalisierbar? Ich greife wieder ein Beispiel heraus, um die abstrak-
te Perspektive an einer konkreten Institution auszuprobieren. ,Ethikkommissionen®
im weitesten Sinne sind ein gesellschaftspolitisch brisantes Experiment. Und zwar
nicht einmal die groBen nationalen Ethikkommissionen, in denen generelle Regeln
ausgearbeitet werden, sondern die kleinen Ethikkommissionen vor Ort, in den Klini-
ken, den Unternehmen und den Universitéten, die teilsystemisch spezialisierte Trans-
aktionen im Lichte verschiedener Universalitaten tberprifen, um ,lokale Gerechtig-
keit“ herzustellen (vgl. Daele, 1990). Und hier zeichnet sich eine neue Aufgabe fir
das Recht ab: die rechtliche Verfassung von Gegeninstitutionen in hochspezialisier-
ten gesellschaftlichen Diskursen.

Ein Gesichtspunkt der rechtlichen Gestaltung scheint dabei besonders hervorhe-
benswert. Um der Kollisionsproblematik gerecht zu werden, dirfte es unabdingbar
sein, von Interessenpluralismus auf Diskurspluralismus, auf Sprachspielpluralismus,
umzustellen. Es geht nicht um eine mikropolitische Imitation des Interessengruppen-
pluralismus, wie er in der groBen Politik mit Verbandsbeteiligungen der verschiede-
nen Art praktiziert wird. Ethikkommissionen von Ideen des Gruppenpluralismus her
zu strukturieren, ware die falsche Art ihrer ,Politisierung“. Die entscheidende Frage
ist, ob es gelingt, in dem von einem Diskurstyp dominierten gesellschaftlichen Norm-
herstellungsverfahren, auch kollidierende Rationalitaten Gber Beteiligungsrechte, In-
formationsansforderungen, Beweisverfahren und Entscheidungsprozeduren zu insti-
tutionalisieren (dazu Bora, 1993: 61ff.; Bora & Ddbert, 1993). Altera pars audiatur.
Dies wirde bedeuten, daf3 Ethikkommissionen nicht gesellschaftliche Gruppeninter-
essen héren und gegeneinander abwégen, sondern darauf achten, daB die dominie-
renden Wissenschafts-, Okonomie- oder Medizindiskurse nicht die Eigengesetzlich-
keiten, Funktionansanforderungen und Leitprinzipien konfligierender Sozialbereiche
schadigen.

VII.

Dies also waren unsere Leitformeln zur Diskurskollision im Recht: Internalisierung
und ,diskursgerechte® Folgenkontrolle, Externalisierung und ,diskursgerechter* Auf-
bau von Gegeninstitutionen. In beiden Fallen wird man aber darauf verzichten mus-
sen, allgemeine und materielle ,diskursgerechte“ Rechtsprinzipien, Super- und Meta-
normen zu finden, nach denen sich die Kollisionen der Universalitaten aufldsten. Viel-
mehr ist die Rolle des Rechts darauf beschrénkt, in beiden Fallen nur am unendlichen
Spiel der Verweisungen geschlossener Diskurse teilzunehmen, es auf besondere
Weise zu beeinflussen, es in Rechtsform zu konstitutionalisieren, es mit Elementen
juridischer Rationalitat anzureichern, um das AusmaB wechselseitiger Schadigungen
der Diskurse zu beschranken. Emile Durkheim glaubte noch, der Pluralitat der mo-
dernen Arbeitsteilung mit der Integration durch restitutives Recht und professionell-
korporative Moral begegnen zu kénnen. In einer Welt der radikalisierten Polykontex-
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turalitdt kann jedoch die ,integrative* Rolle des Rechts nicht mehr darin bestehen,
Werte, Prinzipien und Normen als glltig auszuzeichnen, sondern eher darin, den zer-
splitterten Diskursen im Interesse der Integritat anderer Diskurse extern interne Be-
schrankungen aufzuerlegen. Nicht Herstellung geselischatftlicher Einheit, sondern
Grenzsicherung pluraler Identititen, Schutz vor diskursiver Uberwaltigung und Scha-
densbegrenzung bezeichneten die gegenwartigen Aufgaben des Rechts.

Dem liegt eine Vorstellung von Diskursgerechtigkeit als einer ,Gerechtigkeit ge-
genuber dem Heterogenen® (Welsch, 1991: 176; Lyotard, 1982: 131) zugrunde. ,Die
Gerechtigkeit ware folgende: der Vielfalt und Unubersetzbarkeit der ineinander ver-
schachtelten Sprachspiele ihre Autonomie, ihre Spezifizitat zuzuerkennen, sie nicht
aufeinander zu reduzieren®, so hei3t es bei Lyotard (1982: 131). Dies ist die Ausdeh-
nung des Altera pars audiatur von seiner individualbezogenen Sicht auf eine gesell-
schaftsbezogene Sicht, die die Diskurspluralitat als das zentrale Problem der heuti-
gen Gesellschaft ansieht. Individualkonflikte sind nicht mehr von einer zentralen Au-
toritat entscheidbar, sondern die gesellschaftlichen Autoritaten sind im unaufléslichen
Konflikt miteinander. Setzt man auf diese Position ,jenseits“ von Hierarchie, dann
wirde Gerechtigkeit zu einem relationalen Begriff, der nicht an einer Stelle in der
Gesellschaft, etwa im Recht oder der Politik benutzt wird, sondern in jedem gesellschaft-
lichen Diskurs. Gerechtigkeit bezeichnete dann die Beziehung zwischen diskursiver
Identitat und Andersheit, nicht jedoch aus einer dritten Perspektive, sondern aus der
einzigartigen Perspektive des jeweiligen Diskurses gegenuber anderen diskursiven
Welten. Gerechtigkeit ware dann gar nichts spezifisch Rechtliches, etwas, das unter
heutigen Bedingungen noch eine privilegierte Rolle des Rechts rechtfertigte, sondern
eine Herausforderung, der ein jeder gesellschaftlicher Diskurs sich zu stellen hatte.
Gerechtigkeit wirde zu einem relationalen und zu einem graduellen Problembegriff.
Eine Rechtsordnung stellt sich in dem Ausmafe der Herausforderung der Gerechtig-
keit, als sie nicht nur die interne Konsistenz des Rechts verwirklichte, sondern zu-
gleich die Eigenrationalitit der anderen beteiligten Diskurse rechtsintern adaquat zu
rekonstruieren versuchte. Diese Gerechtigkeit stellte das moderne Recht unter eine
doppelte Anforderung. Nicht nur: Behandelt das Recht Gleiches gleich und Unglei-
ches ungleich? Sondern auch: Wird das Recht zugleich anderen beteiligten Diskur-
sen in ihrer Eigenlogik ,gerecht“?

Eine solche Diskursgerechtigkeit muB3 freilich von vornherein mit dem Scheitern
ihres Anspruches leben. Sie kann prinzipiell nicht ausschlieBen, daf3 die Diskurse
einander Gewalt antun. Sie kann den Siindenfall der gesellschaftlichen Entzweiung,
der funktionalen Differenzierung, der diskursiven Zersplitterung mit seinen selbstde-
struktiven Tendenzen nicht rickgangig machen. Als ,kompensatorische* Gerechtig-
keit kann sie nur sehr viel nuchterner auf einer ad-hoc-Einddmmung, auf einer Mini-
mierung und Kompensierung von diskursivem Unrecht bestehen.
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