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* Dieser Vorschlag lag in umfang-

Rechtsgeschichte — Geschichte der Evolution

eines sozialen Systems
Ein Vorschlag*®

1 Geschichtsschreibung lebt davon, dass sie
Verinderungen beobachtet. Selbst eine Ge-
schichte des Augenblicks kommt nicht ohne
ein Vorher und ein Nachher aus. Es gibt keine
Geschichte ohne Ereignis und ohne die Diffe-
renz, welche sie als »Zeit« begreift und be-
schreibt. Rechtsgeschichte hat es mit Veran-
derungen im Recht zu tun. Das Recht eines
beliebig gesetzten Zeitpunkts X wird betrachtet
und danach beurteilt, was neu, was anders ge-
worden, was gleich geblieben ist. Das muss erst
einmal erkannt und beschrieben werden, ehe
man nach den Griinden fragt, warum es denn
anders geworden ist, und zwar so und nicht
anders anders geworden ist.

2 Das in der Geschichtsforschung herrschende
Erklarungsmuster fur Veranderungen heifst » Ent-
wicklung«. »Entwicklung« beinhaltet » Kontinui-
tat und Wandel«, »Tradition und Einschnitt«,
»Struktur und Ereignis«. Die Paradoxie der Iden-
titat bei gleichzeitiger Veranderung ist nicht nur
der Geschichtsforschung bekannt, sondern liegt
der Beobachtung aller biologischen und sozialen
Phianomene zugrunde. In den Naturwissenschaf-
ten wird das Problem seit langem mit Hilfe der
Evolutionstheorie bearbeitet. Inzwischen wird
aber deren Tauglichkeit auch fur die Beobach-
tung sozialer Phinomene vermehrt getestet.

3 Die Grundlagen fiir evolutionstheoretisch
geleitete Sozialwissenschaften haben Soziologen
(Niklas Luhmann, Dirk Baecker, Rudolf Stich-
weh u.a.) gelegt. In das Recht, und wohl nicht

reicherer, unpublizierter Fassung
bereits etwa 30 Kolleginnen und
Kollegen aus der Geschichtsfor-
schung, der Rechtswissenschaft,
der Okonomie, der Archiologie,
der Soziologie, der Physik, der
Philosophie und den Kulturwis-
senschaften vor. Thnen allen danke
ich sehr herzlich fiir ihre Diskus-
sionsbereitschaft bei einer ersten
Tagung, fiir Zustimmung, Anre-

Dissens.
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zufallig bevorzugt in das moderne Wirtschafts-
recht, hat die Evolutionstheorie ebenfalls Ein-
gang gefunden (z. B. Gunther Teubner und Marc
Amstutz). Auch in der Okonomie hat man ent-
deckt, dass das Geschehen am Markt evolutions-
theoretisch zu beschreiben ist (z.B. Thorsten
Hens, Heino Heinrich Nau). Ebenso haben die
Literaturwissenschaften begonnen, ihren Gegen-
stand system- und evolutionstheoretisch zu er-
forschen (z.B. Hans-Ulrich Mohr, Gerhard
Plumpe). Angesichts dieser Verbreitung evolu-
tionstheoretischen Denkens wurde kirzlich so-
gar die Hoffnung gedufSert, dass eine universale
Theorie, »die als eine konsistente Evolutions-
theorie angedacht ist« (Wolfgang Frithwald),
der Sprachlosigkeit zwischen den Natur- und
Geisteswissenschaften abhelfen konnte.

4 In der Geschichtsschreibung hingegen, auch
in der Rechtsgeschichte, haben evolutionstheo-
retische Uberlegungen bislang kaum Beachtung
gefunden. Das ist insofern erstaunlich, als Ge-
schichte und Evolution uber »Zeit« elementar
verwandt sind. »Die Evolutionsbiologie ist eine
historische Wissenschaft« (Ernst Mayr). Viel-
leicht gilt auch das Umgekehrte: Historische
Wissenschaft ist die Wissenschaft von der Evo-
lution — nicht nur biologischer, sondern auch
sozialer Systeme? Wie sihe der theoretische
Rahmen fur eine Rechtsgeschichte aus, die sich
als Geschichte eines sozialen Systems versteht
(5—10)? Welche Konsequenzen und Differenzen
zu anderen Formen der Rechtsgeschichte wiir-
den sich daraus ergeben (11-17)?

gung und Verbesserungsvorschli-
ge, vor allem aber fir Kritik und



5 Wer die Evolution des Rechts untersuchen
will, muss wissen, welche Einheit er oder sie
beobachten will. Dafiir kommen etwa in Frage:
die »Dogmatik«, der »Prozess«, die »Juristen«,
die »Gesetze«, die »Rechtswissenschaft«. Aber
das Recht erschopft sich nicht in »Dogmatik «
oder »Prozess«, und mit den »Juristen« wiirde
man rasch in die Evolutionsgeschichte einer Spe-
zies von Menschen geraten, so wie man mit den
»Gesetzen« zu deren Urheber, in die Politik,
gelangte und mit der »Rechtswissenschaft« Wis-
senschaftsgeschichte betriebe. AufSerdem gab
und gibt es Recht ohne Rechtswissenschaft, auch
Recht ohne Gesetze und ohne Dogmatik und
sogar ohne geschulte Juristen. Benotigt wird also
eine Einheit »Recht«, die nicht von historisch
hochst wechselhaften und kontingenten Begleit-
erscheinungen abhangt.

6  Dafiir eignet sich »Kommunikation«, die
sich an der Leitdifferenz Recht-Unrecht orien-
tiert. Recht ist iiberall dort, wo iiber Recht-
Unrecht kommuniziert wird, gleich ob es Ge-
richtsgebdaude oder gelehrte Juristen oder eine
Rechtswissenschaft gibt. Eine Kommunikation
setzt eine »Information« voraus, die aus dem
allgemeinen Rauschen der Welt ausgewahlt und
spezifiziert wird. Die Information bedarf, um zur
Kommunikation zu werden, der »Mitteilungx«,
sei es in Form von — miindlicher oder schrift-
licher — Sprache, sei es durch Handlung, Gestus,
Ton oder Bild. Erst wenn die Mitteilung andere
erreicht, »verstanden« bzw. missverstanden
wird, ist die Kommunikation ein sinnhaftes so-
ziales Ereignis, an welches weitere Kommuni-
kationen anschlieflen konnen.

7 Kommunikationen, die sich auf eine Leitun-
terscheidung spezialisieren und durch diese ihre
Grenze ziehen, jenseits derer die Umwelt liegt,

bilden ein System. Die Grenze ist etabliert und
erkennbar, sobald Kommunikationen iiber
Recht und Unrecht unterscheidbar sind von
solchen iiber gut—bose, gerecht—ungerecht,
heilig —unheilig, wahr—unwahr etc. Kommuni-
kative Systeme sind im Unterschied zu lebenden,
psychischen oder technischen Systemen soziale
Systeme. Deshalb wird als Einheit fiir eine
evolutionstheoretisch geleitete Rechtsgeschichte
»Recht als soziales System« gesetzt.

8  Betrachtet man nun das soziale System
Recht uber einen kurzeren oder lingeren ge-
schichtlichen Zeitraum, so wird man - nicht
anders als bei der Betrachtung von lebenden
Systemen — Zeiten grofSerer » Ruhe« (stasis) und
Zeiten stirkerer »Unruhe« ausmachen konnen.
Unruhe — Variation — ist fur Historiker erkennbar
an unerwarteten, neuen, variantenreicheren und
hiufig konkurrierenden Kommunikationen im
Recht. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn zwei
verschiedene Typen von Rechtsordnungen — ko-
difiziertes vs. hergebrachtes Recht oder romi-
sches vs. einheimisches Recht — zur Diskussion
stehen. Dies ist auch der Fall, wenn Faktoren der
Umwelt, technische Erfindungen, Naturereig-
nisse, politische Umstiirze, im Recht fur Auf-
regung sorgen, wenn das Recht sich also irritie-
ren lasst. Wann und aufgrund welcher Ereignisse
in der Umwelt Variation im Recht ausgelost
wird, ist nicht prognostizierbar, aber vermutlich
rekonstruierbar.

9  Variation bietet neue Moglichkeiten der
Verinderung. Selektion bedeutet, dass aus diesen
Moglichkeiten eine — und nicht eine andere —
gewdhlt wird. Im Recht geschieht dies ins-
besondere dadurch, dass ein bislang unbeach-
teter Sachverhalt durch eine Recht—Unrecht-
Unterscheidung markiert wird (wobei auch das
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Unterlassen dieser Markierung eine Selektion
ist). Der Dampfkessel oder das Internet, das
Minzgeld oder der Straflenverkehr werden —
oder werden nicht — ein »Rechtsproblem«. Was
auch immer geschieht — Selektionen sind stets
kontingent, sonst wiren sie keine Selektionen,
sondern determinierte Vorginge. Andererseits
sind Selektionen nicht beliebig, sondern an vor-
gingige Selektionen und dadurch geschaffene
Strukturen gebunden. Aus Kommunikationen
iber Recht—Unrecht werden im Fall neuer Um-
weltfaktoren keine Kommunikationen iiber Lie-
be oder Schonheit. Der Radius moglicher Selek-
tionen ist vermutlich durch das »Gedachtnis«
des Systems gesteckt, welches stindig zwischen
Vergessen und Erinnern unterscheidet und damit
mogliche Anschliisse limitiert.

Restabilisierung bezeichnet die Einfigung
des selegierten neuen Elements in vorhandene
Strukturen. Im Recht leisten z.B. die Dogmatik
und die Systematik, die Selbstverpflichtung auf
Texte oder die Prajudizienbindung diese Stabili-
sierung. Dadurch wird der Uberraschungswert
kunftiger, ahnlicher Umweltereignisse gemindert.
Das System stabilisiert sich, indem es Neues ein-
baut und Komplexitit aufbaut. Das so markierte
»Ende« eines evolutioniren Prozesses ist der An-
fang neuer Variations- und Selektionschancen.

Kommunikationen statt Menschen

Will man Recht als soziales System beschrei-
ben, so erhalten Menschen einen anderen Platz
und eine andere Bedeutung, als ihnen haufig in
der Rechtsgeschichte zugeschrieben wird. Kom-
munikationen setzen mindestens zwei psychische
Systeme voraus. Aber — im Gegensatz zu Men-
schen — sind Kommunikationen iiber Jahrhun-
derte anschlussfihige, seit der Erfindung der
Schrift und erst recht des Buchdrucks jederzeit
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wieder aufrufbare, je erneut Absage oder An-
nahme ihrer Sinnangebote ermoglichende, von
individuellen Absichten unabhingige, ihren FEi-
gensinn entfaltende Entititen. Recht—Unrecht-
Kommunikationen werden nicht von Mensch zu
Mensch, nicht einmal von Generation zu Gene-
ration neu erfunden. Fine Rechtsgeschichte, die,
wie alle historische Wissenschaft, auf der Grund-
lage von Texten arbeitet, kann an diesen den
Verlauf, die Dichte, die Beschleunigung oder
Retardierung, die Variationsbreite und » Aufge-
regtheit« von Kommunikationen erkennen. Die
Menschen, die sie einmal ausgelost haben, blei-
ben dabei vollstindig unbekannt — was unmittel-
bar fiir die Rechtsgeschichte der Antike einsich-
tig ist, aber auch fiir noch so nahe Zeiten gilt.
Denn Rechtsgeschichte ist keine Anthropologie,
keine Hirnforschung und keine Psychologie.
Und die Geschichte eines kommunikativen sozia-
len Systems kann nicht auf vergangene neuro-
physiologische, chemische, mentale, genetische
Prozesse und Dispositionen zurtckgreifen.
Demzufolge sollte Rechtsgeschichte die » Au-
toren« juristischer Kommunikationen in die Um-
welt des sozialen Systems versetzen. In dieser
konnen sie — wohl nicht zu tiberschitzende —
Irritationen fir das Rechtssystem verursachen,
in manchen Fillen vielleicht neue Kommunika-
tionspopulationen auslosen, die sie aber weder zu
Lebzeiten, geschweige denn langfristig zu beherr-
schen und zu lenken in der Lage sind. Zu Leb-
zeiten nicht, weil eine Eins-zu-eins-Ubertragung
von Gehirn zu Gehirn nicht stattfindet. Zu spa-
teren Zeiten auch nicht, weil das Schicksal einmal
vorhandener Kommunikationen — die Frage, ob
sie »erinnert«, d.h. fortgefithrt, oder endgultig
vergessen werden, und erst recht die Frage, wie sie
»verstanden« werden — ganzlich ungewiss ist.
(Eine Absage an anthropozentristische Ge-
schichtsschreibung ist selbstverstindlich zu-




gleich eine Absage an anthropozentristische Evo-
lutionstheorien.)

Kommunikation statt Handlung

Handlungen sind — wie Kommunikationen —
kontingent-selektive momenthafte Ereignisse. Sie
setzen — nicht anders als Kommunikationen —
Menschen voraus. Handlungen sind jedoch kei-
ne kommunikativen Ereignisse, da sie sich auf
Information und Mitteilung beschrianken. Thre
Bedeutung, Relevanz, Sozialitat wird erst durch
das »Verstehen« eines Beobachters attribuiert,
ohne welches die Handlung sozial bedeutungslos
bleibt. Handlung wird damit kommunikativ her-
gestellt und insbesondere zur Temporalisierung
benutzt. Wihrend man an Kommunikationen
jederzeit anschlieffen kann, markieren Handlun-
gen die Irreversibilitit der Zeit. Benotigt oder
benutzt ein soziales System insofern »Hand-
lung« zur Selbstbeschreibung, so fihren hand-
lungstheoretische Untersuchungen doch regel-
maflig zu Fragen nach Motiven, Interessen,
Bewusstseinszustinden, Rationalititen und Irra-
tionaltiten, Zielen und Wiinschen desjenigen
Akteurs, dem Handlung zugeschrieben wird.
Fir diesen Akteur — auch in seiner Form als
»kollektiver Akteur«, z. B. als »homo oeconomi-
cus« — haben verstindlicherweise alle die Wis-
senschaften ein besonderes Interesse, die norma-
tiv und zukunftsorientiert arbeiten wie viele
Okonomen oder politische Philosophen. Fiir
Historiker sollte es genugen, den Begriff der
»Handlung« als ein Element der Selbstbeschrei-
bung eines sozialen Systems zu begreifen, die
konstituierenden Elemente des Systems aber auf
Kommunikationen zu beschrianken.

Possibilititen statt Kausalititen
Kommunikationen sind dreifach selektive
Vorginge — Information, Mitteilung, Verstehen.

Evolution ist ebenfalls ein dreifach selektiver
Prozess — Variation, Selektion, Restabilisierung.
Alle Selektionen aber unterliegen dem Kontin-
genzprinzip: Es war, wie es war, es hitte auch
anders, wenngleich nicht beliebig anders sein
konnen. Unter dieser Pramisse werden gewohnte
Muster kausaler und linearer Entwicklungen
mehr als problematisch. Das gilt fuir alle Erkla-
rungen, die auf eine »Wurzel« rekurrieren und
damit suggerieren, dass aus dieser Wurzel diese
und keine andere Kommunikation ersprieflen
konnte.

Im Gegenteil gilt: Jede Information, die eine
Kommunikation einleitet, ist — schon angesichts
des riesigen, tiberschieflenden Reservoirs an al-
ternativen (oder keinen) Informationen - un-
wahrscheinlich. Ebenso ist jede Selektion, die
einer Variation folgt — angesichts der ebenfalls
erheblichen Moglichkeiten, gar nicht oder an-
ders zu selegieren — unwahrscheinlich. Dann
aber geniigt es nicht, ja, ist es geradezu irrefuh-
rend, zu sagen: »Der Formularprozess hat sich
aus dem Legisaktionenverfahren entwickelt«
oder »Die Wurzel des Strafrechts liegt im kirch-
lichen Buf3verfahren« oder »Die industrielle Re-
volution fiibrte zur Erfindung der Sozialversiche-
rung«. All diese, unendlich zu vermehrenden
Vermutungen sollten umformuliert werden in
die Frage: War das Legisaktionenverfahren eine
der Bedingungen der Moglichkeit, dass der For-
mularprozess entstand? Genauer: Hatten sich
zur Zeit des Legisaktionenverfahrens Strukturen
des Rechts gebildet, die anschlussfihig waren
und eine strukturdeterminierte Selektion — zu-
gunsten des Formularprozesses — ermoglichten?

Zufall statt »Einfluss«

Ahnlich wie das Kausalitatsmodell ist dessen
mildere Version von »(gegenseitiger) Beeinflus-
sung« — zu revidieren und zu prazisieren. Wenn
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vom »Einfluss« der franzosischen Revolution
auf das Recht oder vom »Einfluss« der neuen
Naturwissenschaft auf das Recht o.4. gespro-
chen wird, so handelt es sich jeweils um die
Frage, wie es sein kann, dass die Umwelt des
Rechts auf das Recht »einwirkt«. Ereignisse und
Veranderungen in der Umwelt des Rechts sind
fir das Recht »Zufille«, zu denen etwa ein
politischer Umsturz, der Buchdruck, ein Erdbe-
ben oder ein Attentat, eine Wirtschaftsflaute, der
Bau eines StrafSennetzes, die Erfindung der Na-
tion, die Spaltung der Kirche, das Internet oder
auch nur das berihmte Fligelschlagen des
Schmetterlings gehoren. Ob solche Zufille Va-
riation im Rechtssystem auslosen, hangt sicher-
lich nicht von der Bedeutung ab, die das Ereignis
in dem ihm eigenen natiirlichen oder sozialen
System hat. Was sich fiir das politische System
als »Katastrophe« darstellt, muss das Recht
iiberhaupt nicht tangieren. So ist etwa die Be-
grindung des romischen Prinzipats fir das ro-
mische Recht lange Zeit folgenlos geblieben.
Umgekehrt kann aber, was das Recht scheinbar
nichts angeht, in diesem erhebliche Variation
ermOglichen, wie zum Beispiel technische Erfin-
dungen.

Ko-evolution

Um das Verhiltnis von Recht und Umwelt
genauer beobachten und beschreiben zu koénnen,
konnte ein Modell der Ko-evolution fruchtbar
sein. Es geht davon aus, dass Gesellschaften auf
einer mehr oder minder sensiblen Balance ihrer
sozialen Systeme beruhen. Wirtschaft verladsst
sich auf die Strukturen des Rechts, Recht auf
die Strukturen der Politik, Politik auf die Struk-
turen der Religion usf. Fiir moderne, funktional
ausdifferenzierte Gesellschaften diirften solche
strukturellen Kopplungen in der Regel Ko-evo-
lution ermdglichen und erleichtern. Doch auch
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vor einer ausgepragten funktionalen Differenzie-
rung der Gesellschaft gibt es evolutionire Errun-
genschaften — Sprache, Schrift, Geld, Verkehr,
Vertrag —, die offenbar pluripotent sind. Das
heifSt, sie konnen Variationen in verschiedenen
Kontexten auslosen. Die Erfindung der Schrift
kann so zum Beispiel fur die Wirtschaft erheb-
liche Bedeutung und evolutive Chancen eroff-
nen, wihrend das Recht davon unberiihrt bleibt
— oder umgekehrt. Welche Funktions- und
Kommunikationssysteme aufgrund solcher pre-
adaptive advances emergieren und welche — ob
rasch, ob verzogert — ko-evolvieren, gehort zu
den spannendsten Fragen gerade der Rechts-
geschichte vormoderner Zeiten.

Zirkularitit statt Teleologie

Wenn eine evolutionstheoretisch geleitete
Rechtsgeschichte Plausibilitit gewinnen soll, so
wird sie die Erkenntnis der evolutioniaren Me-
chanismen von Variation, Selektion und Reten-
tion selbst als ein Produkt der Evolution reflek-
tieren mussen. Evolution ist nicht notwendig,
sondern ein Produkt ihrer selbst. Evolution ist
auch nicht linear und schon gar nicht zielgerich-
tet. Sie »dient« deshalb nichts und niemandem.
Und findet doch, seitdem man sie beobachten
kann, immer und tiberall statt. Wissenschaftlich
beobachtet wird sie bekanntlich seit Darwin.
Was nicht ausschliefSt, dass auch frithere, »vor-
wissenschaftliche« Beobachter das Evolutions-
problem in seinen trennbaren Schritten, mit
seinen vertrackten Unwigbarkeiten, Selektions-
chancen und -gefahren und Restabilisierungs-
techniken gesehen und beschrieben haben. Hier
ein Beispiel aus Dionysios von Halikarnass, dem
romischen Historiker griechischer Abstammung,
der im 1. Jahrhundert v. Chr. das Ende der romi-
schen Konigsherrschaft und den Beginn der Re-
publik folgendermafSen beschrieb:



Das Ende der Konigsherrschaft wird durch
eine Handlung markiert, den offentlichen Selbst-
mord der Lucretia. Damit, drastisch im Ubergang
vom Leben zum Tod, ist die Irreversibilitit der
Zeit gekennzeichnet. Die Handlung 16st umge-
hend dufSerst aufgeregte, geradezu tumultartige
Reaktionen aus. Kein Zweifel: Die Mitteilung, in
Form des Selbstmords, erreicht das Publikum, die
Kommunikation ist erfolgreich. Dionysios lasst
den Haupthelden lange Reden vor grofSem Publi-
kum halten tiber die Vielzahl der nun denkbaren
politischen Ordnungen: Nicht jede beliebige,
aber viele Modelle werden moglich. Strukturen
politischer Systeme sind bekannt und lassen nicht
alles, aber vieles als Anschluss zu. Lassen so viel
zu, dass Dionysios bekennt, das Problem sei, so
wortlich, »hochst schwierig und kaum zu ent-
scheiden«. Gleichwohl: Der Selektionsdruck ist
da. Dionysios entweicht ihm, indem er empfiehlt,
gar keine Selektion zu treffen, sondern »nur« den
Herrscher zu verdoppeln: statt eines Konigs zwei
Konige, die er consules zu nennen vorschligt.
Verdopplungen freilich sind seit Adam und Eva
und seit der ersten Zellteilung das Grundprinzip
aller Evolution. Zwei Konsuln also werden ein-
gesetzt. Die Restabilisierung des politischen Sys-
tems folgt alsbald: Als zwei (!) Sohne (!) eines der
beiden Grundungskonsuln die Konigsherrschaft
zu restituieren trachten, werden sie vom eigenen
Vater hingerichtet. Wie anders, wie deutlicher
hiatte man demonstrieren konnen, dass die Re-
publik da ist, stabil ist, keine neue Zweiheit zur
Einheit zurtickfihrt?

Theodor Mommsen schrieb einst, die Griin-
dung der Republik sei mit »innerer Nothwen-
digkeit« aus dem »Organismus« der alten Politie
erfolgt. Lesen wir Dionysios neu, so beobachtet
dieser ganz im Gegenteil, dass es eines Auslosers
von Variation — eines Skandals — bedurfte, damit

der Zustand der stasis iiberhaupt gestort wurde.
Variation fithrte dann zu so vielen Possibilititen,
dass von »notwendiger« Selektion keine Rede
sein kann. Dionysios beschreibt vielmehr sehr
genau die offene Kontingenz. Dass er dann die
Selektion als Nicht-Selektion kennzeichnet, ver-
deutlicht das Problem aller Selektion, sobald
auch nur bekannt ist, dass es so und immer auch
anders geht. Und damit es nicht immer wieder
und immer erneut anders geht, wird das grau-
same Exempel statuiert: Es bleibt dabei — bis auf
weiteres (was in Rom allerdings lange dauerte).

Nicht nur Mommsens, sondern die eigene
Lektiire evolutionstheoretisch zu reflektieren
und in ihrer Zirkularitit zu erkennen, wollen
wir als Pflichtibung akzeptieren — die gleichwohl
das Lesen nicht blockieren kann.

17  Texte statt Tatsachen

Eine Blockade des Lesens sollte man auf-
heben, niamlich die vielen Historikern liebge-
wordene Gewohnheit, Texte nach »Tatsachen«
einerseits und Geschichten, Legenden, Mythen
andererseits zu diskriminieren. Wenn man erfah-
ren will, ob und wie Selbst- und Fremdbeschrei-
bungen die Existenz und den jeweiligen Zustand
eines Systems erkliaren, ob sie evolutive Mecha-
nismen unterscheiden, ob sie Kausalititen auf-
bauen oder Zufille zulassen, so darf man nicht
einen GrofSteil der Texte vernichten. Denn dann
bleibt, gleich ob man in der Antike oder in
neuesten Zeiten forscht, nur ein neuer magerer
Mythos von den Tatsachen iibrig. »Realitat ist
nicht die dingliche Wirklichkeit, sondern etwas
zwischen den Dingen« — erste Lektion der Quan-
tenmechanik. »Zwischen den Dingen« liegt die
Kommunikation.

Februar 2002, Marie Theres Fogen
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