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l. ,Recht und Gesellschaft® ohne Gerechtigkeit

Die Rechtssoziologie kennt keine Gerechtigkeit. Zwar ermitteln zahlreiche
empirische Untersuchungen zur lokalen Gerechtigkeit, was die Leute in
unterschiedlichen Konfliktsituationen fir gerecht und fair halten. Ebenso zahlreich
sind soziologische Theorien Uber Rechtsnormen, Sanktionen, Professionen und
Gerichte. Aber es gibt keine rechtssoziologische Theorie der Gerechtigkeit.> Rechts-
und kulturkritische Studien pflegen die Ungerechtigkeiten des Rechts in Bezug auf
Geschlechterverhaltnisse, auf ethnische Herkunft, auf Gulterverteilung und auf
kulturelle Lebensbedingungen aufzudecken, aber sie entziehen sich regelmafig der
Frage, was Gerechtigkeit des Rechts positiv bedeuten kénnte. Die Normativitat der
Gerechtigkeit erscheint danach, wenn Uberhaupt, als ein politisches Projekt und nicht
als ein Projekt des Rechts. Ist die Gerechtigkeit selbst — die fundamentale Erwartung
der Menschen gegenitber dem Recht — der blinde Fleck der Unterscheidung
Recht/Gesellschaft?

Es bedarf erst der externen Beobachter Jacques Derrida und Niklas Luhmann,
um diesen blinden Fleck auszuleuchten und die Frage aufzuwerfen: Vermag die
Gesellschaftstheorie des Rechts einen gegenuber Moral-, Politik- und
Rechtsphilosophie  spezifischen  Beitrag zu einem  heute  plausiblen
Gerechtigkeitskonzept zu leisten? Autopoiese und Dekonstruktion — in meinen Augen
die folgenreichsten Theorieirritationen von ,Recht und Gesellschaft® der letzten
Jahrzehnte — haben in der Tat das Potenzial, einen solchen Beitrag in zwei
verschiedene Richtungen voranzutreiben: Rekonstruktion einer Genealogie der
Gerechtigkeit und Beobachtung von Entscheidungsparadoxien des modernen
Rechts.? Diese beiden “Stile” pflegt Luhmann, auf sie bezieht sich Derrida: “Der eine
Stil ist von begrindender und dem Anschein nach ungeschichtlicher Art:

* Der Text ist aus den Diskussionen eines 2006 zusammen mit Rudolf Wiethdlter veranstalteten
Seminars “Dem anderen gerecht werden: Alteritat versus Universalitdt in neueren Theorien der
Gerechtigkeit* hervorgegangen. Fir kritische Kommentare danke ich besonders Sonja Buckel, Eva
Buddeberg, Andreas Fischer-Lescano, Rainer Forst, Malte Gruber, Vaios Karavas, Fatima Kastner,
Soo-Hyun Oh, Anton Schiitz, und Thomas Vesting.

! Roger Cotterell (2006) Law's Community: Legal Theory in Sociological Perspective, Oxford:
Clarendon, 2, 60, der mit einer normativ aufgeladenen Sozialtheorie des Rechts dem Thema am
nachsten steht, formuliert recht vorsichtig: “Social theory has no direct link with the promotion of
justice”.
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Rechtssystemen der modernen Gesellschaft", in: Niklas Luhmann (Hrsg.) Ausdifferenzierung des
Rechts: Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Frankfurt: Suhrkamp, 374-418; Niklas
Luhmann (1993) Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 214ff.



vorgetragen, vorgefihrt werden logisch-formale Paradoxien. Der andere,
geschichtlicher und anamnestischer, scheint der eines Lesens von Texten zu sein,
einer sorgfaltigen Interpretation und eines genealogischen Verfahrens.*®

Im genealogischen Vorgehen erscheint Gerechtigkeit nicht mehr vorrangig als
ein Konstrukt des philosophischen Diskurses, sondern ist aus konkreten sozialen
Praktiken und standig sich wandelnden Selbstbildern des Rechts zu rekonstruieren.
Hier ertffnen sich Perspektiven auf detaillierte sozialhistorische Analysen mit dem
Ziel, die historischen Variationen von Gerechtigkeit und ihre jeweiligen Affinitaten
zum Wandel grundlegender Distinktionen in den Sozialstrukturen offen zu legen.?
Eine solche Historisierung von Gerechtigkeit gibt in der Tat rechtsphilosophische
Anspriche einer zeitlich und raumlich universell geltenden Gerechtigkeit auf, doch
folgt sie nicht zugleich einem Anything-goes-Relativismus. Vielmehr sucht sie die
verschutteten Verbindungen von Gerechtigkeitssemantik und Sozialstruktur
freizulegen. Und es ist es die besondere Starke gerade der Rechtssoziologie, mit
theoriegeleiteten empirischen Untersuchungen Kovariationen von Gerechtigkeit und
Gesellschaftsstrukturen zu analysieren.”> Letztlich kann dies in den Versuch
ausminden, ein plausibles Gerechtigkeitskonzept unter heutigen Bedingungen zu
reformulieren. Wenn aus sozialtheoretischer Perspektive gezeigt werden kann, dass
die Sozialstrukturen von segmentierten und stratifizierten Gesellschaften mit den
Semantiken der distributiven und der kommutativen Gerechtigkeit verkniipft gewesen
sind, indem sie diese an der Gleichheit der Segmente und der Rangordnung der
Sozialhierarchien ausgerichtet haben,® wie kénnte dann das Verhéltnis zwischen
heutigen Gesellschaftsstrukturen und den Semantiken der Gerechtigkeit bestimmt
werden? Neben Direktiven flr Theorie und Empirie bieten sich normative Impulse fur
ein verandertes Gerechtigkeitsverstandnis im Recht der Gegenwart. Der Re-entry
solcher soziologischer Analysen in das Recht o6ffnete flr die Normativitdt der
Gerechtigkeit einen ,imagindren Raum* jenseits von Naturrecht und Positivismus.’
An dieser Stelle wird der hochproblematische Hiatus zwischen Rechtsstrukturen und
Entscheidungen, der die Paradoxien des Rechts hervortreibt, moglicherweise zu
einem tieferen Verstandnis von Gerechtigkeit fuhren — im Sinne von subversiven
Praktiken der Selbst-Transzendierung des Rechts, die in der herrschenden
Rechtstheorie und in der Dogmatik nur wenig Beachtung finden.®

Il. Statt Reziprozitat: Asymmetrie juridischer Gerechtigkeit

% Derrida (1991) (Fn. 2), 44.

In je unterschiedlichen Nuancierungen einer solchen ,zeitgerechten* Rechts Reinhart Koselleck
(2006) "Begriffsgeschichtliche Probleme der Verfassungsgeschichtssschreibung”, in: Reinhart
Koselleck (Hrsg.) Begriffsgeschichten: Studien zur Semantk und Pragmatik der politischen und
sozialen Sprache, Frankfurt: Suhrkamp, 365-401, 365ff.; Derrida (1991) (Fn. 2), 19; Niklas Luhmann
(1981) "Subjektive Rechte: Zum Umbau des Rechtsbewul3tseins fur die moderne Gesellschaft”, in:
Niklas Luhmann (Hrsg.) Gesellschaftsstruktur und Semantik Bd. 2, Frankfurt: Suhrkamp, 45-104, 48ff.
® In diese Richtung argumentiert der Sammelband von Michael Corsten, Hartmut Rosa und Ralph
Schrader (2005.) Die Gerechtigkeit der Gesellschaft, Wiesbaden: Verlag fir Sozialwissenschaften.
® In dieser Richtung Luhmann (1993) (Fn. 2), 224, 226ff., 233ff.

” Zum Zusammenhang von ,re-entry“ und ,imaginary space* George Spencer Brown (1997) Gesetze
der Form, LUbeck: Bohmeier.

8 Naher zu den Rechtsparadoxien Gunther Teubner (2003) "Der Umgang mit Rechtsparadoxien:
Derrida, Luhmann, Wiethoélter", in: Christian Joerges und Gunther Teubner (Hrsg.)
Rechtsverfassungsrecht: Recht-Fertigungen zwischen Sozialtheorie und Privatrechtsdogmatik, Baden-
Baden: Nomos, 25-45, 28ff.



Die Sozialtheorie des Rechts kritisiert die derzeit prominentesten
philosophischen Theorien der Gerechtigkeit als nicht historisch genug und nicht
soziologisch genug. Auch wenn John Rawls und Jirgen Habermas den Anspruch
erheben, das Kantische Gerechtigkeitskonzept unter den gegenwartigen
Bedingungen neu zu formulieren — Rawls integriert Elemente der modernen
Okonomischen Theorie, Habermas fuhrt Intersubjektivitit und die Evolution
normativer Strukturen ein —, weisen ihre Vorstellungen zur Gerechtigkeit doch immer
noch die alteuropdische Struktur-Semantik-Relation auf: Universalisierung von
Reziprozitat, Konsenssuche, Rationalitat.’ Jeder dieser Gerechtigkeitsaspekte aber
muss, nimmt man Derrida und Luhmann beim Wort, durch neue Begrifflichkeiten
ersetzt werden: Asymmetrie, Umweltorientierung und das nicht-rationale Andere der
Gerechtigkeit.

Rawls und Habermas arbeiten mit dem moralischen Prinzip der Reziprozitat
zwischen individuellen Akteuren und seiner Universalisierung in generelle und
abstrakte Normen, welche die Grundlage fur eine gerechte Gesellschaft bilden
sollen. Der Schleier des Nichtwissens abstrahiert die Normprojektionen individueller
rationaler Akteure von den konkreten Umstanden ihres Entstehungszusammenhangs
und bringt sie dazu, sich auf faire politische Institutionen zu einigen. In Habermas’
idealer Sprechsituation richtet sich an formale Prozeduren die Erwartung, den
unverzerrten Ausdruck individueller Interessen ebenso wie deren diskursive
Universalisierung in moralisch gerechte Normen garantieren zu konnen. Doch
Polykontexturalitdt, eine der verwirrendsten Erfahrungen unserer Zeit, l|asst
grundlegende Zweifel zu, ob diese Varianten des Kantischen Gerechtigkeitskonzepts
noch zeitgemaR sind.'® Angesichts von Polykontexturalitat, also angesichts der
Emergenz von hochfragmentierten, intermediaren Sozialstrukturen und des
Auseinanderdriftens von Interaktionssystemen, formalen Organisationen und
Gesellschaftssystem kann man die Gesellschaft nicht mehr von der Interaktion her
begreifen. Und ebensowenig kann Gerechtigkeit noch in nachvollziehbarer Weise auf
die Universalisierung des Prinzips der Reziprozitat zwischen individuellen Akteuren
gestiitzt werden.*

Zahlreiche Gesellschaftstheorien haben das problematische Verhéltnis von
Polykontexturalitat und Gerechtigkeit von unterschiedlichen Blickwinkeln her
thematisiert. Die Analyse gesellschaftlicher Fragmentierung setzt nicht erst mit den
heutigen Theoretikern der Diskurspluralitat ein, sondern geht auf Emile Durkheims

® John Rawls (1975) Eine Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt: Suhrkamp; Jiirgen Habermas (1992)
Faktizitat und Geltung, Frankfurt: Suhrkamp. Ein aufschlussreicher Vergleich ihrer
Gerechtigkeitsbegriffe bei Rainer Forst (1999) "Die Rechtfertigung der Gerechtigkeit. Rawls'
Politischer Liberalismus und Habermas' Diskurstheorie in der Diskussion", in: Hauke Brunkhorst und
Peter Niesen (Hrsg.) Das Recht der Republik. Festschrift fir Ingeborg Maus, Frankfurt: Suhrkamp,
105-168.

% Die abstrakte Formulierung von Polykontexturalitat findet sich bei Gotthard Gunther (1976)
"Cybernetic Ontology and Transjunctional Operations”, in: Gotthard Gunther (Hrsg.) Beitrdge zur
Grundlegung einer operationsfahigen Dialektik I, Hamburg: Meiner, 249-283; Gotthard Glinther (1976)
"Life as Poly-Contexturality”, in: Gotthard Ginther (Hrsg.) Beitrdge zur Grundlegung einer
operationsfahigen Dialektik I, Hamburg: Meiner, 283-306.

1 Zur Kritik am Hochrechnen interaktioneller Reziprozitat auf die Gesellschaft Niklas Luhmann (1997)
Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt: Suhrkamp, 823ff. Eine konsequente Neuformulierung
rechtlicher Reziprozitat unter Bedingungen der Polykontexturalitat bei Rudolf Wiethélter (1994) "Zur
Argumentation im Recht: Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde?" in: Gunther Teubner (Hrsg.)
Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde: Folgenorientiertes Argumentieren in rechtsvergleichender
Sicht, Baden-Baden: Nomos, 89-120, 119.



Begriff der organischen Solidaritat zuriick, auf Max Webers neuen Polytheismus
formaler Rationalitdten, auf Wittgensteins Pluralitat der Sprachspiele und auf
Theodor Adornos soziologische Kritik der Kantischen Moral.'?> Am deutlichsten
analysierte Max Weber die Moderne als je eigenstadndige Rationalisierung
unterschiedlicher Wertespharen und Lebensordnungen, die unlosbare Konflikte
zwischen entpersonalisierten Glaubensmachten ausgeldst hat. In einer derartigen
Situation kann Gerechtigkeit nicht mehr unter Bezug auf den einen Vernunftgrund,
auf Reziprozitat und Universalisierung, begriindet werden. In Wittgensteins Pluralitat
der Sprachspiele lassen sich die idiosynkratischen Strukturen der Regeln eines jeden
Sprachspiels weder mit Vernunftprinzipien noch mit abstrakten Werten rechtfertigen,
sondern einzig und allein auf die Praxis der realen Lebensform zurlckfihren. Nach
Adorno herrscht zwischen einer Universalgerechtigkeit im Kantischen Sinn und der
modernen Gesellschaft ein struktureller Widerspruch; ihre Inkommensurabilitat mit
der vertikalen und der horizontalen Differenzierung der Gesellschaft verwandelt den
moralischen Impuls der Gerechtigkeit in sein Gegenteil.

Heute sehen wir uns mit Francgois Lyotards Unterscheidung zwischen litige und
différend von hermetisch geschlossenen Diskursen konfrontiert, mit Michel Foucaults
Brichen zwischen inkompatiblen epistémes, mit Niklas Luhmanns Pluralitéat
geschlossener, selbstreferentieller Systeme.*® Andere Theorien bewegen sich in der
Nahe: Michael Walzers Spharen der Gerechtigkeit oder Nelson Goodmans Weisen der
Welterzeugung.** Vor allem rechtspluralistische Theorien und pluralistische Versionen
neo-materialistischer Theorien verweisen auf die Beziehung zwischen der
gesellschaftlicher  Fragmentierung und den unidberwindlichen  Differenzen
verschiedener  Rechtsordnungen in  deren  Gerechtigkeitsprinzipien.'>  lhre
Inkompatibilitdt resultiert aus den Kollisionen realer sozialer Praktiken, welche jeweils
eine eigene Rationalitat und immer auch eine eigene Normativitat entwickeln und damit
Uber ein enormes wechselseitiges Schadigungspotenzial verfigen. In héchster
Abstraktion radikalisiert Gotthard Gunther Polyzentrizitdt in die Form einer weitaus
bedrohlicheren Polykontexturalitdt, d.h. in eine Pluralitit von sich gegenseitig
exkludierenden Perspektiven, die von binaren Unterscheidungen konstituiert werden.
Diese sind inkompatibel miteinander und kénnen lediglich durch Rejektionswerte
uberwunden werden, welche ihrerseits zu nichts anderem fiihren als neuen binaren

2 Emile Durkheim (1977) Uber die Teilung der sozialen Arbeit, Frankfurt: Suhrkamp,152ff.; Max
Weber (1968) Gesammelte Aufsdtze zur Wissenschaftslehre, Tubingen: Mohr & Siebeck, 603ff.;
Ludwig Wittgenstein (1989) "Philosophische Untersuchungen”, in: Ludwig Wittgenstein (Hrsg.)
Werkausgabe Bd.1, Frankfurt: Suhrkamp, 234-580, 225ff., 572; Theodor W. Adorno (1973) Negative
Dialektik, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 294; Theodor W. Adorno (1996) Nachgelassene Schriften
Bd. 10: Probleme der Moralphilosophie, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 147, 175.

13 Jean-Francois Lyotard (1987) Der Widerstreit, 2. Aufl. 1989. Miinchen: Fink, 17ff.; Michel Foucault
(2002) Die Ordnung der Dinge, Frankfurt am Main: Suhrkamp Kap. 2, 3, 7; fur die
Wissenschaftsdisziplinen: Michel Foucault (1976) Uberwachen und Strafen: Die Geburt des
Gefangnisses, Frankfurt: Suhrkamp: fur das Recht; Luhmann (Fn. 11), 595ff.

* Michael Walzer (1992) Spharen der Gerechtigkeit: Ein Pladoyer fiir Pluralitat und Gleichheit,
Frankfurt: Suhrkamp; Nelson Goodman (1990) Weisen der Welterzeugung, Frankfurt: Suhrkamp,
134ff.

15 Zum Beispiel Karl-Heinz Ladeur (1992) Postmoderne Rechtstheorie: Selbstreferenz -
Selbstorganisation - Prozeduralisierung, Berlin: Duncker & Humblot; Hanne Petersen und Henrik
Zahle (1995) Legal Polycentricity: Consequences of Pluralism in Law, Aldershot: Dartmouth; Gunther
Teubner (1996) "Altera Pars Audiatur. Das Recht in der Kollision anderer Universalitatsanspriiche", 65
Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie. Beiheft, 199-220. Ein bemerkenswerter Ansatz der neo-
materialistischen Theorie: Sonja Buckel (2007) Subjektivierung und Kohasion: Zur Rekonstruktion
einer materialistischen Theorie des Rechts, Weilerswist: Velbriick, 226ff.



Unterscheidungen.’® Die beschriebenen Ansatze stimmen — trotz groRer Differenzen
in anderen Hinsichten — in einem Punkt Uberein: dass die Kollision heutiger
idiosynkratischer Sinnwelten eine Aussohnung durch eine sozietale Rationalitét,
geschweige denn durch eine gesellschaftstiibergreifende Gerechtigkeit, ausschliel3t.

Die Konsequenzen fir ein gesellschaftlich adaquates Gerechtigkeitskonzept sind
drastisch. Wenn unter heutigen Bedingungen Aristotelische wie auch Kantische
Konzepte einer gerechten Gesellschaft ihre Plausibilitdt verloren haben, konnen
lediglich noch den Fragmenten Gerechtigkeitsattribute zugesprochen werden. Selbst
wenn man Rawls oder Habermas auf gegenwartige Sozialstrukturen tbertragen wollte
und Reziprozitdt zwischen Akteuren universalisierte, so misste man doch mit
fragmentierten reziproken Beziehungen beginnen und landete letztlich bei
fragmentierten Gerechtigkeiten und nicht bei einer komprehensiven Gerechtigkeit.
Wendete man den Schleier des Nichtwissens oder die Bedingungen der idealen
Sprechsituation auf einen 6konomischen, vom Effizienzprinzip bestimmten Tausch
zweier rationaler Akteure innerhalb eines idealen Marktes an, wirde man zwar zu einer
universalisierten Gerechtigkeit gelangen, die aber 6konomischer Natur ware und daher
den moralischen, rechtlichen oder politischen Aspekten unseres Zusammenlebens
nicht gerecht werden, von Okologischen Fragen ganz zu schweigen. Es ist kein Zufall,
dass Rawls sein Gerechtigkeitskonzept auf den Bereich der Politik beschrankt. Er
entwickelt sein Modell der Verteilungsprozesse mit Blick auf die institutionalisierte
Politik, nicht jedoch fiir das soziale Gefiige in seiner Gesamtheit. Und sobald er den
Versuch unternimmt, jenseits politischer Institutionen auch einen weiteren Kreis sozialer
Strukturen zu behandeln, so zeigt sich schnell, dass sein Gesellschaftsmodell der
“social union of social unions” aus soziologischer Sicht unhaltbar ist.*’

Selbst wenn man Gerechtigkeit auf die Gesellschaftsfragmente beschranken
wollte, so wirde doch die Reziprozitatsbeziehung zwischen individuellen Akteuren
als Ausgangspunkt fir Gerechtigkeit unter den Bedingungen der Polykontexturalitat
versagen. Ungerechtigkeiten fragmentierter Institutionen geschehen nicht blof3
gegenuber ihren Mitgliedern, was eine Korrektur durch das unter ihnen herrschende
Symmetrieprinzip generalisierter Reziprozitatserwartungen ermdglichte.
Gerechtigkeit/Ungerechtigkeit einer fragmentierten Institution ist vielmehr eine
asymmetrische Relation, eine Beziehung einer historisch in rekursiven
Operationsketten entstandenen institutionalisierten partiellen Rationalitat zu ihrer
gesellschaftsweiten Offentlichkeit. Gerechtigkeit misste dann als eine Supernorm fiir
eine hochentwickelte partielle Rationalitdit im Rahmen ihrer asymmetrischen
Beziehung zu dieser Offentlichkeit entwickelt werden, nicht aber als eine
symmetrische Reziprozitatsbeziehung aus der Interaktion ihrer Mitglieder. In der
Sprache der Systemtheorie heil3t das: Wenn Gerechtigkeit auf der Reflexivitat
sozialer Systeme beruht, dann ist die Reflexivitdt von Interaktionen mit der fur sie
zentralen Reziprozitat weder als Modell fir formale Organisationen noch fur die
grof3en Funktionssysteme geeignet. Diese bendtigen andere Formen der Reflexivitat,
die sich auf deren interne Logiken stitzen, zugleich aber auch ihre internen Logiken
Ubersteigen. Eine auf Gerechtigkeit abzielende Reflexivitat misste dann ganz andere
Fahigkeiten entwickeln, nicht die Fahigkeit, reziproke Beziehungen zu
universalisieren, sondern die Fahigkeit von Organisationen und Funktionssystemen,
die Begrenztheit ihrer spezialisierten Rationalperspektive zu thematisieren und

'® Gunther (Fn. 10).
" Rawls’ vorsoziologisches Gesellschaftskonzept wird besonders deutlich bei John Rawls (1971) A
Theory of Justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 570ff.



daraus Selbstbeschrankungen beziglich ihrer expansionistischen Handlungsweisen
zu entwerfen.*®

Eine soziologische Sicht wird also fur die Moderne ein Paradigm Lost
konstatieren: Gerechtigkeit als das Ideal einer guten Gesellschaft. Doch bedeutet
das nicht, dass das Recht, wie es Hans Kelsen vorgeschlagen hat, die Idee der
Gerechtigkeit vollends aufgeben miisste.’® Vielmehr muss man die alte Idee unter
neuen Bedingungen reformulieren und sorgfaltig zwischen unterschiedlichen
Monokontexturen der Gerechtigkeit differenzieren, zwischen moralischer
Gerechtigkeit, politischer Gerechtigkeit, wirtschaftlicher Gerechtigkeit — und
besonders juridischer Gerechtigkeit. Die Suche nach einer gerechten Gesellschaft ist
heute so wichtig wie seit je, aber fur die causa der sozietalen Gerechtigkeit halt die
moderne Gesellschaft kein Forum, keine Prozeduren, keine Kriterien bereit. Die
Suche nach einer gerechten Gesellschaft kann nicht dem einen Kdnigsweg folgen,
sie verzweigt sich bereits von Anfang an in unterschiedliche Pfade. Hochst
verschiedene Gerechtigkeitskonzepte werden in spezifischen sozialen Praktiken
entwickelt, die jeweils auf ihre Eigenrationalitat und Eigennormativitat eingestimmt
sind. Michael Walzer hat in ,Sphéaren der Gerechtigkeit* in Bezug auf
Eigentumsrechte gezeigt, wie unterschiedliche Verteilungsgiter und soziale Kontexte
notwendigerweise unterschiedliche Prinzipien der Gerechtigkeit hervorbringen.?°
Diese Sicht ist zu generalisieren. Politische Gerechtigkeit handelt von
Machtakkumulation und vom Konsens Uber kollektive Entscheidungsfindung, sie
gestaltet die grundlegenden Institutionen der politischen Verfassung als eine prekare
Beziehung zwischen Macht-Kompromissen, Interessen-Aggregationen, Policy-
Erwagungen auf der einen Seite und den externen Anspruchen der Gesellschaft auf
der anderen. Rawls und Habermas leisten sicherlich bedeutende Beitrage zu einer
solchen politischen Gerechtigkeit. Doch haben sie erstaunlich wenig zu einer
spezifisch juridischen Gerechtigkeit zu sagen, die sich mit der Lésung individueller
Konflikte durch eine normgebundene neutrale dritte Instanz auseinandersetzt, mit der
angemessenen Ausgestaltung von Gerichtsverfahren, mit der korrekten Anwendung
allgemeiner Regeln auf konkrete Falle und mit den Bericksichtigung der Singularitat
von Fallen und Personen. So verwundert es nicht, dass Rawls’ Justice as Fairness in
politischen Kontexten sehr einflussreich war, jedoch im Bereich der
Rechtsanwendung nur geringes Echo fand. Wenn judizielle Gerechtigkeit vom
Richter verlangt, sich bei der Anwendung genereller Normen zugleich sorgsam auf
die Singularititen des Falls, auf die spezifischen Anliegen der Parteien, auf die
Besonderheiten des zugrunde liegenden Sozialkonflikts und auf die beteiligten
Personen in ihrer konkreten Unendlichkeit einzulassen, dann ist Rawls’ Schleier des
Nichtwissens letztlich kontraproduktiv.?* Rechtssoziologie muss also ein

'® Dazu Gunther Teubner (2006) "Die anonyme Matrix: Menschenrechtsverletzungen durch ,private®
transnationale Akteure”, 45 Der Staat, 161-187, 175ff.

'® Hans Kelsen (1960) "Das Problem der Gerechtigkeit”, in: Hans Kelsen (Hrsg.) Reine Rechtslehre, 2.
Aufl. Wien: Denticke, 335-444.

® Walzer (Fn. 14), 27. Eine &hnliche Kontextualisierung in Bezug auf Gleichheit verfolgt Herlinde
Pauer-Studer (2000) Autonom leben: Reflexionen Uber Gleichheit und Freiheit, Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 25. Forst unterscheidet vier ,Kontexte* der Gerechtigkeit (Ethik, Recht, Demokratie, Moral),
halt aber ihre Integration Uber ,Prinzipien” der Gerechtigkeit fiir méglich, Rainer Forst (1994) Kontexte
der Gerechtigkeit: Politische Philosophie jenseits von Liberalismus und Kommunitarismus, Frankfurt:
Suhrkamp, 388ff., 412.

! Sensible Analysen des Konflikts zwischen politischer Gleichheit und individueller Gerechtigkeit bei
Christoph Menke (2004) Spiegelungen der Gleichheit, Frankfurt am Main: Suhrkamp, insbesondere
203ff.



Gerechtigkeitskonzept  entwickeln, das der Eigenrationalitat und der
Eigennormativitat des Rechts Rechnung trag - juridische Gerechtigkeit. Das bedeutet
freilich nicht, dass das Recht ein Monopol auf Gerechtigkeit besitzt. Vielmehr
koexistieren in verschiedenen Gesellschaftskontexten verschiedene
Gerechtigkeitskonzepte, die sich nicht einem einheitlichem Prinzip flgen.

Gleichheit, wie sie von Habermas und von Rawls als konzeptuelle Basis der
Gerechtigkeit in Anspruch genommen wird, hat in Recht und in Politik jeweils
grundlegend voneinander abweichende Bedeutungen. Politische Gleichheit ergibt
sich aus einer Generalisierung, die eine aggregierte Gleichbehandlung der Burger
erfordert, juridische Gleichheit folgt demgegeniber aus einem
Individualisierungsprozess, der nach einer Gleich-oder-Ungleich-Behandlung des
neuen Sachverhaltes mit alten Féllen fragt. Worin genau unterscheidet sich das
dezentral erzeugte Ordnungsmuster juridischer Gleichheit von ethischer
Generalisierung und von politischer Aggregation?

Im ersten Zugriff kann man die rekursive Anwendung von rechtlichen
Operationen auf die Resultate rechtlicher Operationen in einer Vielzahl von
Gerichtsprozessen als denjenigen Vorgang verstehen, der das artifizielle Netzwerk
von Rechtsnormen, dogmatischen Begriffen und Prinzipien dezentral erzeugt — und
aus dieser ,lokalen* Sicht juridische Konzepte der Gerechtigkeit ausformt. Die
permanenten Unterscheidungspraktiken der Gleich-oder-ungleich-Behandlung von
Einzelféallen sind ein Mechanismus, der die Rechtsgleichheit deutlich von der auf
bindenden Kollektiventscheidungen zielende politischen Gleichheit unterscheidet.
Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln, ist der Ausloser einer
iterativen Reihe von Unterscheidungen. Dieser generative Mechanismus oder, wie
von Foerster es nennen wirde, diese ,historische Maschine* erhdht unablassig die
Komplexitat der rechtlichen Konstrukte.?> Weniger interessant sind hierbei die Bindung
an Prajudizien, das ,stare decisis®, und die Gleichbehandlung gleicher Falle. Vielmehr
sind es die Abweichungen vom Hergebrachten, das ,distinguishing“ und ,overruling®,
also gerade die Ungleichbehandlung ungleicher Féalle, welche die Suche nach neuen
Rechtskonstruktionen und nach einer spezifisch juridischen Gerechtigkeit erzwingt.

Freilich erfasst man das Problem nur zur Haélfte, wenn man die juridische
Gerechtigkeit nur zu gerichtlichen Verfahren in Beziehung setzt, also zur
sebstreferentiellen Anwendung vergangener Entscheidungen und Regeln auf neue
tatsachlich Situationen. Die andere Halfte betrifft die permanenten Irritationen des
Rechts, die von externen sozialen Prozessen ausgehen und die die juridische
Gerechtigkeitssemantik in andere Bahnen lenken. An dieser Stelle tritt die typische
Inkongruenz von Rechtsnormen und Dogmatik mit dem Einzelfallkonflikt zutage, der
ihrer Kovariation mit der Veranderung entfernter Sozialstrukturen entstammt.®* Das
Netzwerk rechtlicher Operationen, das auf externe Irritationen reagiert, bildet sich in
anderen Kontexten als die Irritationen von Einzelkonflikten, die vor die Gerichte
gelangen. Diese externen Irritationen Iésen eine eigenstéandige Dynamik aus, die das
Recht in eine unvermeidliche Inkongruenz zu Individualkonflikten, zu den rechtlichen
Mafl3staben fir deren Losung und zu Prinzipien der Gerechtigkeit hineintreibt.
Maschinerien der Produktion sozialer Normen dringen von der Peripherie in die
Zentren des Rechts ein, indem sie sozialen Normen in Rechtsnormen transformieren.

?2 Heinz von Foerster (1993) Wissen und Gewissen, Frankfurt: Suhrkamp, 350ff., 356ff.
8 Zu externen Irritationen des Rechts Gunther Teubner (1989) Recht als autopoietisches System,
Frankfurt: Suhrkamp, 61ff., 81ff.; Luhmann (1993) (Fn. 2), 550ff.



Die produktivsten aufRerrechtlichen Normerzeugungsmechanismen sind in formalen
Organisationen, in informalen Netzwerken und in Prozessen der Standardisierung
und Normalisierung institutionalisiert, die heute mit der Gesetzgebungsmaschinerie
und dem vertraglichen Tauschmechanismus konkurrieren?®. Die Suche nach
juridischer Gerechtigkeit kann diese extern produzierten Normen nicht ohne Weiteres
zurickweisen, etwa weil sie den Besonderheiten des Individualkonfliktes
unangemessen waren. Im Gegenteil, sie extrahiert durch deren juristische
Rekonstruktion die Mal3stdbe, von denen die Lésung des Einzelkonfliktes erwartet
werden kann, und Uberprtft sie gleichzeitig im Licht des rechtlichen ordre public.
Daraus entwickeln sich Schritt fir Schritt neue substantielle Gerechtigkeitsaspekte.

Auf diese Weise wandeln sich die Prinzipien der juridischen Gerechtigkeit
permanent im Feld ihrer rekursiven Konfrontation mit den beiden genannten
Dynamiken, der Entscheidung von Individualkonflikten und der Rezeption sozialer
Normen. Das setzt die Semantik der juridischen Gerechtigkeit auf ein anderes Gleis als
die politische, moralische oder 0Okonomische Gerechtigkeit, die jeweils ihren
idiosynkratischen Universalisierungen folgen. Zur modernen Erfahrung gehort nicht nur
deren Differenz, sondern deren Widerstreit. Gesetzgebung, die von Uberlegungen der
politischen Gerechtigkeit beherrscht wird, unterminiert die juridische Gerechtigkeit der
Gerichtsverfahren. Gleiches gilt fur den umgekehrten Fall. Ebenso bewegen sich die
Prinzipien moralischer Gerechtigkeit, die auf der Basis wechselseitiger Achtung
entwickelt und von der philosophischen Ethik systematisiert worden sind, in einem
vergleichbaren Verhéltnis des Widerspruchs und der Kritik gegentiber den Forderungen
der juridischen Gerechtigkeit.

ll.  Statt Konsenstheorien: Okologische Gerechtigkeit

Unter den Bedingungen der Polykontexturalitat bietet Niklas Luhmann ein
soziologisches  Konzept:  Gerechtigkeit ist die  Kontingenzformel des
Rechtssystems.?®> Der Begriff ist schwierig und wird leicht missverstanden. Gemeint
ist, dass die Thematisierung von Gerechtigkeit Uberall im Rechtssystem eine
irritierende soziale Dynamik in Gang setzt, die die Kontingenz des Rechts allen
drastisch vor Augen fuhrt: Gerechtes Recht konnte/misste anders sein! Die
Gerechtigkeitsirritation beginnt schon beim Auftauchen sozialer Konflikte, setzt sich
bei deren Ubersetzung in die artifiziele Sprache des Rechts, in der
Rechtsanwendungspraxis, in den Anwaltstaktiken, in den Auslegungsstreitigkeiten, in
der juristischen Entscheidungsfindung, in der Rechtsdurchsetzung, in der
Regelbefolgung fort und endet bei der Nichtbefolgung von Rechtsnormen und -
entscheidungen, beim Protest der Menschen und ihren Revolten gegen die
Ungerechtigkeiten des Rechts. Wie wirkt Gerechtigkeit in diesen Praktiken? Nicht als
Regel, nicht als Prinzip, nicht als Wert, und nicht als Entscheidungskriterium des
Rechts. Aber auch nicht als externes Kriterium auf das Recht, anhand dessen man
die rechtlichen Entscheidungen bemessen kdnnte, nicht als moralische Tugend, nicht
als politisches Ziel, nicht als eine regulative Idee, die man dem positiven Recht
entgegenhalten konnte. Diese kdnnten allesamt entweder gegen andere interne
Regeln, Prinzipien, Werte, Kriterien oder gegen andere externe Tugenden, Ziele und
Ideen abgewogen werden. Doch im Recht ist Gerechtigkeit keiner Abwagung

24 Teubner (Fn. 15), 200ff.
% Luhmann (1993) (Fn. 2), 218ff.; cf. Ralf Dreier (2002) "Niklas Luhmanns Rechtsbegriff’, 88 Archiv
fur Rechts- und Sozialphilosophie, 305-322, 315ff.



zuganglich. In anderen Kontexten ist Gerechtigkeit ein Wert unter vielen, im Recht ist
sie die eine Kontingenzformel. Juridische Gerechtigkeit wird als die zentrale, die eine
unbestreitbare Orientierungsformel in Anspruch genommen und kann zu keinem
inner- oder aufRerrechtlichen Prinzip in Konkurrenz treten. Als Kontingenzformel des
Rechts hat Gerechtigkeit im Recht einen &hnlichen Status wie ihn andere
Kontingenzformeln auf anderen Gebieten ebenfalls haben: Legitimitat in der Politik,
Gott in der Religion, Giterknappheit in der Okonomie, Bildung in der Padagogik,
Limitationalitat in der Wissenschaft.?® Kontingenzformel heiRt: Negationsverbot,
Kanonisierung, Unbestreitbarkeit. Und ihre Dynamik enthillt ein Paradox. Die
notwendige Suche nach dem Unbestreitbaren erzeugt, wenn sie als Suche
beobachtet werden kann, immer wieder neue Kontingenzen. Notwendige Kontingenz
— kontingente Notwendigkeit.

Die Kontingenzformel des Rechts — Gerechtigkeit — erscheint somit als ein
notwendiges “Schema der Suche nach Grinden oder Werten, die nur in der Form
von Programmen Rechtsgeltung gewinnen kénnen“.?” Es handelt sich nicht um ein
rechtsinternes oder -externes Prinzip, sondern um eine Selbstbeobachtung der
Einheit des Rechts auf der Basis seiner Programme, um eine rechtliche
Selbstkontrolle, die mittels der oben erwéahnten ,historischen Maschine® des Rechts
in den endlosen Praktiken der Gleich- und Ungleichbehandlungen stattfindet. Dies
fuhrt Luhmann zu der Definition von Gerechtigkeit: ,adaquate Komplexitat des
konsistenten Entscheidens"?®

In der daran anschlieRenden rechtssoziologischen Diskussion begegnete man
dieser Definition mit &uRerster Skepsis.?® Wenn Gerechtigkeit nicht dazu imstande ist,
substantielle MaR3stabe fir individuelle Entscheidungen bereit zu stellen, wenn sie nicht
mit einem rechtlichen Wert oder Prinzip zu identifizieren ist und wenn sie auch keine
externen ethischen oder politischen Maximen angibt, dann ist sie eine rein formale
Gerechtigkeit, die auf die einfache Forderung nach begrifflicher Konsistenz hinauslauft.
Dann unterscheidet sie sich nicht von der auf Entscheidungskonsistenz abzielenden
Logik der Prajudizienbindung und der Systematizitat der Rechtsdogmatik. Doch greift
die Kritik zu kurz: Die Kontingenzformel impliziert sehr viel mehr als bloR3e interne
Konsistenz des Entscheidens: Kontingenz heif3t Anders-mdglich-Sein und zugleich
Von-etwas-anderem-Abhangigsein. Die Kontingenzformel operiert auf der Grenze des
Rechts zu seiner &uf3eren Umwelt und zielt auf historische Variabilitdt der Gerechtigkeit
und zugleich auf deren Umweltabhangigkeit. Der Ruf nach Gerechtigkeit — und dies ist
der Kern der Kontingenzformel — fordert, Konsequenzen zu ziehen aus der
Abhangigkeit des Rechts von seiner Okologie, von seiner sozialen, menschlichen und
natirlichen Umwelten. Damit kommen jenseits formaler Konsistenz materielle
Orientierungspunkte ins Spiel. In der Definition ,adaquate Komplexitat des
konsistenten Entscheidens” ist der entscheidende Aspekt die soziale Adaquanz in
ihrer Relation zur internen Konsistenz. Die Intention der Gerechtigkeit richtet sich
nicht auf die Maximierung dogmatischer Konsistenz, sondern darauf, auf &uf3erst

%% _Luhmann (Fn. 11), 469f.

" Luhmann (1993) (Fn. 2), 223.

8 Niklas Luhmann (1981) "Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft”, in:
Niklas Luhmann (Hrsg.) Ausdifferenzierung des Rechts: Beitrdge zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Frankfurt: Suhrkamp, 374-418, 388ff.; Luhmann (1993) (Fn. 2), 225f.

® Zum Beispiel Josef Esser (1970) Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung:
Rationalitatsgarantien der richterlichen Entscheidungspraxis, 2. Aufl. 1972. Frankfurt: Athendum,
202ff.; Thomas Raiser (2007) Grundlagen der Rechtssoziologie, Tubingen: Mohr Siebeck, 139ff.;
Klaus F. R6hl (2001) Allgemeine Rechtslehre: Ein Lehrbuch, 2. Auflage, KdIn: Heymann, § 53.



divergente Anforderungen von auf3en sensibel zu antworten und dabei méglichst
hohe Konsistenz anzustreben. Die Kontingenzformel zielt nicht auf eine dem Recht
immanente, sondern eine das Recht transzendierende Gerechtigkeit. Interne
Konsistenz plus Responsivitat gegenuber 6kologischen Anforderungen — dies ist die
Doppelformel juridische Gerechtigkeit.*°

Im Gegensatz zu neukantianischen Theorien der Gerechtigkeit, welche die
formalen und prozeduralen Anforderungen von Konsens und Universalisierung
immer mehr verfeinern, konzentriert sich ein solches soziologisches Konzept auf die
materiellen Aspekte der Beziehung des Rechts zu seiner Okologie: Wird das Recht
mit seinen Gleichheits-/Ungleichheitsprifungen der heutigen polykontexturalen
Gesellschaft gerecht? Wird es der naturlichen Umwelt gerecht? Wird es den
Individuen gerecht? Die ©kologische Orientierung des Rechts im weitesten Sinn
durfte der wichtigste Beitrag sein, den die Systemtheorie mit ihrer beharrlichen
Betonung der System-Umwelt-Differenz in der Gerechtigkeitsdebatte erbringt.
Gerechtigkeit lenkt die Aufmerksamkeit des positiven Rechts auf die problematische
Frage seiner Adaquanz im Verhaltnis zur Aul3enwelt.

Doch bedarf dies einer Qualifizierung. Denn gleichzeitig bringt die
Systemtheorie, indem sie auf der selbstreferentiellen SchlieBung des Rechts
insistiert, einen fundamentalen Widerspruch in der Okologischen Orientierung der
Gerechtigkeit ans Licht. Die empathische Hetero-Referentialitédt des Rechts, wie sie
im Sinne der Gerechtigkeit als Adaquanz des Rechts im Verhaltnis zu Gesellschatt,
Menschen und Natur erforderlich ware, kann nicht durch ein Ausgreifen des Rechts
in die Aul3enwelt erreicht werden, sondern ausschlie3lich innerhalb des Rechts. Es
ist gefangen in den Verkettungen seiner selbstreferentiellen Operationen, die Uber
Gleichheit/Ungleichheit von Einzelfallen befinden. In diesem Widerspruch liegt das
Herzstick der Wirksamkeit von Gerechtigkeit in der heutigen Zeit: Wie ist
Gerechtigkeit als eine Selbst-Transzendierung der Grenzen des Rechts maoglich,
wenn sie doch unausweichlich in der selbstreferentiellen SchlieBung des
Rechtssystems gefangen ist? Gerechtigkeit als die notwendige, jedoch unmégliche
Selbst-Transzendierung der rechtlichen SchlieBung — dies scheint einzig und allein
denkbar als rechtliche coincidentia oppositorum.

Wie kann Gerechtigkeit die SchlieRung des Rechts transzendieren, wenn der
Geltungstransfer auf der Basis des binaren Codes Recht/Unrecht ausschlielich in
den rekursiven Ketten von Gerichtsentscheidungen, gesetzgeberischen und
vertraglichen Akten ablauft? Die Gerechtigkeit sieht sich hier mit der primaren
Schlieung des Rechts konfrontiert: operative Geschlossenheit durch die Verkettung
von Rechtsakten — Rechtsstrukturen — Rechtsakten. Aufgrund der unproduktiven
Selbstbeziiglichkeit und der radikalen Absonderung des Rechts von seiner sozialen
Umwelt®! ist die operative Geschlossenheit selbst bekanntlich zu einer bedeutenden

% Im einzelnen zu einem solchen im weitesten Sinne umweltbezogenen Gerechtigkeitsbegriff Teubner
(Fn. 23), 123ff., besonders 147f.; ders. (Fn. 15), 218; Gunther Teubner und Peer Zumbansen (2000)
"Rechtsverfremdungen: Zum gesellschaftlichen Mehrwert des zwdlften Kamels", in: Gunther Teubner
(Hrsg.) Die Ruckgabe des zwolften Kamels: Niklas Luhmann in der Diskussion tber Gerechtigkeit,
Stuttgart: Lucius & Lucius, 189-215; Gunther Teubner (2005) "Dreiers Luhmann", in: Robert Alexy
(Hrsg.) Integratives Verstehen. Zur Rechtsphilosophie Ralf Dreiers, Tiibingen: Mohr Siebeck, 199-211,
201ff.; ders. (Fn. 18), 185ff.

31 Teubner (Fn. 23), 21ff.; Niklas Luhmann (1988) "Closure and Openness: On Reality in the World of
Law", in: Gunther Teubner (Hrsg.) Autopoietic Law: A New Approach to Law and Society, Berlin: de
Gruyter, 335-348; Luhmann (1993) (Fn. 2), 38ff.



Quelle von Ungerechtigkeiten im Recht geworden. Mit guten Grinden verlangen
deshalb kommunitaristische Kritiker des modernen Rechts radikale Veranderungen,
um die Grenzen des positivierten Rechts aufzubrechen, um das formale Recht in die
Gesellschaft zu reintegrieren und um alternative Foren, Prozeduren und Kriterien
einer ,communal justice* zu etablieren.® Doch wird man einrdumen miissen, dass
die Praktiken der Gerechtigkeit im modernen Recht eine andere Richtung
eingeschlagen haben. Juridische Gerechtigkeit durchbricht die operative
Geschlossenheit nicht, indem sie zur sozialen Einbettung der priméren Operationen
des Rechts zurickfindet. Vielmehr transzendiert” sie das Recht erst auf der Stufe
seiner zweiten SchlieRung, auf der Ebene der rechtlichen Selbstbeobachtungen.®
Seit der entscheidenden Transformation des Rechts, als die juristische
Argumentation bei Gerichtsverfahren, Gesetzgebung und Vertragsschlissen damit
anfing, Argumente ad hoc und ad hominem auszuschlieRen und darauf insistierte,
nur noch auf spezialisierte rechtliche Materialien zu verweisen (Prgjudizien, Regeln,
Prinzipien), wurde der Gerechtigkeitsdiskurs zu dem Teil rechtlicher
Selbstbeobachtungen, der den Blick auf die Grenzen des Rechts richtet und in der
Beobachtung diese zu Uuberschreiten versucht. Wann immer die Schlieung
rechtlicher Operationen durch die SchlieBung rechtlicher Selbstbeobachtungen
komplettiert wurde, haben sich die Praktiken der Gerechtigkeit stets auf die
Adaquanz des Rechts gegentber seinen Umwelten konzentriert.

Aber wie sollte Gerechtigkeit als eine Selbstbeobachtungspraxis innerhalb des
Rechts dazu imstande sein, die primare SchlielBung des Rechts zu uberwinden? Die
Begrindung lautet ,re-entry* des AufRerrechtlichen in das Rechtliche. Wahrend
rechtliche Operationen mit Hilfe ihrer Sequentialisierung eine Grenze zwischen Recht
und Nicht-Recht, zwischen rechtlicher Kommunikation und anderen Arten sozialer
Kommunikation, errichten, nutzen rechtliche Selbstbeobachtungen eben diese
Unterscheidung ,Recht/Nicht-Recht“, nun aber innerhalb der symbolischen Welt des
Rechts.** Immer wenn die Unterscheidung ,Recht/Nicht-Recht* (,Nicht-Recht* im
Sinne von ,auf3errechtlich®, nicht ,rechtswidrig”!) in die Sequenz rechtlicher
Operationen wieder eintritt und die juristische Argumentation in die Lage versetzt
wird, zwischen Normen und Tatsachen, zwischen internen Rechtsakten und externen
Sozialakten, zwischen Rechtsbegriffen und gesellschaftlichen Interessen sowie
zwischen internen Wirklichkeitskonstruktionen rechtlicher und sozialer Prozesse
unterscheiden zu konnen, dann ist der Moment gekommen, in dem der
Gerechtigkeitsdiskurs eine Entscheidung Uber diese Unterscheidungen verhandelt
und die Frage aufwirft, ob die rechtlichen Entscheidungen denjenigen Aspekten der
AuBenwelt gerecht werden, wie sie intern rekonstruiert worden sind.*® Dies ist die
paradoxe Leistung der doppelten SchlieBung — der Operationen und der

% Etwa Cotterrell (Fn. 1), 65ff.; 91ff., 315ff.; kritisch zur operativen SchlieRung des Rechts auch
Michel van de Kerchove und Francois Ost (1992) Le droit ou les paradoxes du jeu, Paris: Presses
Universitaires de France, 101 ff.

% zur doppelten SchlieRung als notwendiger Bedingung der Selbstorganisation im allgemeinen Heinz
von Foerster (1993) Wissen und Gewissen, Frankfurt: Suhrkamp, 25ff., 46ff.; in formalen
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Beobachtungen.  Wahrend sowohl normproduzierende  Rechtsakte und
normverknipfende Argumente in ihrem je geschlossenen Kreis interner Verkettungen
verbleiben, setzt Gerechtigkeit als rechtliche Selbstbeobachtung von Recht/Nicht-
Recht mit Hilfe der internen Unterscheidung von Selbstreferenz und Fremdreferenz
das Recht zu seiner sozialen Umwelt (wohlgemerkt: ,enacted environment, not real
environment*) ins Verhaltnis und fragt nach seiner 6kologischen Adéaquanz.

Gerechtigkeit als diskursive Praxis zieht Konsequenzen aus dem re-entry des
Aul3errechtlichen in das Recht. Sie macht sich die epistemische Konfusion (a la
Magritte: “This is not a pipe”) uUber den Realitatsstatus der fremdreferentiellen
Beobachtungen des Rechts zunutze. Resultat des re-entry ist der bereits erwahnte
Jimaginare Raums“ innerhalb des Rechts, der sich aber selbst als Realitat versteht. *°
Bei ihrem Urteil tber die 6kologische Addquanz des Rechts kann Gerechtigkeit gar
nicht anders als nur mit Fiktionen Uber die Aul3enwelt zu arbeiten — doch sie mul} sie
als Realitditen behandeln. Deshalb kann Gerechtigkeit nur innerhalb dieses
imaginaren Raums im Recht operieren, der durch den re-entry der Okologie in das
Recht, durch die interne rechtliche Rekonstruktion externer Forderungen von
Gesellschaft, Menschen und Natur, entsteht.

Die gesellschaftliche Abhangigkeit der Kontingenzformel “Gerechtigkeit” zeigt
sich besonders in ihrer Affinitdt zu den grof3en historischen Prinzipien der sozialen
Differenzierung. An dieser Stelle wird nun die Theorie der Gerechtigkeit ihrerseits
abhangig — von den Subventionen der Gesellschaftstheorie. Wie schon eingangs
erwahnt, sind die Kriterien der Gerechtigkeit nicht einfach geschichtlichem Wandel
unterworfen, sondern ko-variieren mit Prinzipien sozialer Differenzierung. In einer
stratifizierten Gesellschaft ist es naturliche und notwendige Voraussetzung der
Gerechtigkeit, den sozialen Rang der streitenden Prozessparteien in vollem Umfang
zu bericksichtigen. Justitia ist nicht blind! Die berihmte Formel des suum cuique -
aus heutiger Sicht eher eine Leerformel - macht fur Menschen, die in legitimierten
Hierarchien sozialer Stratifikation leben, konkreten Sinn. Wie Lawrence Rosen in
seinen empirischen Studien zur Anthropologie der Gerechtigkeit gezeigt hat, trifft dies
auf das traditionelle islamische Recht zu, dessen Gerechtigkeit verlangt, dass die
soziale Stellung der Parteien und ihre Netzwerke im Prozess peinlichst genau
rekonstruiert und in der Rechtsentscheidung explizit beriicksichtigt werden.®” Max
Weber irrte, als er dies abwertend ,Kadi-Justiz* nannte, weil sie nach seiner
Auffassung den grundlegenden Anforderungen universaler Gerechtigkeit nicht
entsprach.® Und auch in der alteuropdischen Gesellschaft war es natirlich und
legitim, dass das Recht Adlige, die partes maiores gegeniber Stadtbevélkerung und
Bauern privilegierte. Man stand schon an der Schwelle zur Moderne, als Michael
Kohlhaas mit Gewalt gegen ein Recht protestierte, das adlige Pferdediebe ihm, dem
gewshnlichen Pferdehandler, gegeniiber privilegierte.®® Wéhrend die justitia
mediatrix des Mittelalters in einer vertikal-hierarchischen Weise zwischen goéttlichem,
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natiirlichem und menschlichem Recht vermittelte,*® vermittelt die Gerechtigkeit der
Moderne in einem horizontal-heterarchischen Modus zwischen der Eigennormativitat
des Rechts und der Eigennormativitat seiner sozialen, menschlichen und nattrlichen
Umwelten. Heute sucht das Recht seine Gerechtigkeitskriterien, in seinen Umwelten,
in verschiedenen gesellschaftlichen Diskursen, im padagogischen,
wissenschaftlichen, medizinischen, politischen oder wirtschaftlichen Diskurs, und
verhilft ihnen in einem komplizierten Prozesses ihrer rechtlichen Rekonstruktion zur
Rechtsgeltung. Trotz des Gleichheitsgebots der Verfassung rechtfertigt das
Verfassungsrecht Ungleichbehandlungen, wenn diese entsprechend den
padagogischen, wissenschaftlichen, medizinischen, usw., d.h. ,verninftigen®
Mal3staben gerechtfertigt sind.

Ist dies ein neues Naturrecht, welches Gott, Natur und Vernunft durch die
Prinzipien gesellschaftlicher Differenzierung ersetzt, also ein soziologisches
Naturrecht? In der Sache unterlauft dieses Gerechtigkeitskonzept die Differenz von
Positivismus und Naturrecht. Es erklart beide fur richtig und falsch zugleich. Mit dem
Naturrecht teilt es den Impuls, Gerechtigkeit in einer von der AulRenwelt des Rechts
stammenden Orientierung zu suchen. Doch mit dem Positivismus hat es gemein,
dass die Gerechtigkeit nicht von externen Autoritaten, weder von Gott, noch von der
Natur, noch von der natirlichen Vernunft vorgegeben ist, sondern nur innerhalb des
Rechts erarbeitet werden kann.

Die Wendung gegen das Naturrecht besteht darin, dass externe Autoritaten
keine substantielle Gerechtigkeitskriterien bieten kénnen. Die Wendung gegen den
Positivismus aber besteht darin, dass Gerechtigkeit nicht von der bloRen Rekursion
rechtlicher Dezisionen produziert werden kann. Das Gegenteil ist der Fall:
Gerechtigkeit sabotiert Rechtsentscheidungen. Entgegen dem Drang des Rechts
nach Entscheidungsgewissheit eroffnet juridische Gerechtigkeit als eine diskursive
Praxis einen neuen Raum der Ungewissheit und der Indeterminiertheit des Rechts.
Gerechtigkeit unterminiert die Routine der Rekursion rechtlicher Entscheidungen und
fragt beharrlich, ob ein Streitfall im Lichte externer Anforderungen an das Recht nicht
anders entschieden werden muss. Gerechtigkeit wirkt rechtsintern als eine
subversive Kraft, mit der das Recht gegen sich selbst protestiert. Gerechtigkeit
protestiert gegen die naturlichen Tendenzen des Rechts, sich an Prajudiz, Routine,
Sicherheit, Stabilitdt, Autoritdt und Tradition zu binden. Gegen die dem Recht
eingebauten Tendenzen wohlgeordneter Selbstkontinuierung spielt Gerechtigkeit ihre
Praferenz fuir Unordnung, Revolte, Abweichung, Variabilitat und Veranderung aus.
Sie protestiert im Namen der Gesellschaft, der Menschen und der Natur — doch sie
tut dies aus dem inneren Arkanum des Rechts. Subversive Gerechtigkeit ist der
Stachel im Fleisch. Meuterei auf der Bounty — dies ist die Botschaft der Soziologie fur
die juridische Gerechtigkeit.

V. Statt Rationalitat: Das Irrationale in der Selbst-
Transzendierung des Rechts

Aber warum gerade Meuterei? Warum nicht Gerechtigkeit als AuRenangriff aufs
Recht im Namen der Gesellschaft? Dass Menschen, die ihre Hoffnungen ins Recht
gesetzt haben, nach einem verlorenen Prozess das Recht fir seine Ungerechtigkeit

9 Placentinus (1192) "Quaestiones de iuris subtilitatibus”, in: H. Fitting (1894) (Hrsg.) Quaestiones de
iuris subtilitatibus des Irnerius, Berlin: J. Guttentag, 53.



verantwortlich machen, ist zu erwarten. Aber dass der Widerstand aus dem inneren
Arkanum des Rechts stammt — dies ist das Skandalon. Die Ursache fur den Aufstand
von innen, fur die Selbstsubversion des Rechts im Namen der Gerechtigkeit, liegt in
dem wohl folgenreichsten Versagen des Rechts: Es ist prinzipiell nicht in der Lage
ist, sein eigenes Versprechen zu halten — das Versprechen, seine Entscheidungen
auf eine einsichtige Basis vernunftiger Grinde zu stitzen. Rechtliche Begriindungen,
wie professionell sie auch gearbeitet sind, kénnen rechtliche Entscheidungen nicht
rechtfertigen — jeder, der auch nur einmal einen Rechtsfall zu entscheiden hatte, hat
diese ernlchternde Erfahrung gemacht. Anders ausgedrickt: Der wohl
beunruhigendste Mangel des Rechts besteht darin, dass es das Eindringen von
Irrationalitdt in die rationale Welt der normorientierten Entscheidungen und der
vernunftbasierten  Argumentation nicht verhindern kann. Deshalb waren
Rechtspraktiker schon immer skeptisch gegentber der Leistungsfahigkeit rationaler
Gerechtigkeitstheorien nach der Machart von Rawls und Habermas. Die
Gerechtigkeitsphilosophen sind sich ihrerseits des irrationalen Elements in
rechtlichen Entscheidungen bewusst, doch sie versuchen es mit Exorzismus. Indem
sie die Rolle des rationalen Arguments im Recht ad infinitum erweitern, um der
Entscheidung  Halt zu geben, treiben sie den Teufel der Paradoxien der
Selbstreferenz aus.** Natiirlich vergeblich.

Im Gegensatz dazu stellen die provokativsten aktuellen Analysen des
Rechtsversagens, wie sie von Jacques Derrida und Niklas Luhmann angefertigt
wurden, die Aporien der Gerechtigkeit und die Entscheidungsparadoxien des Rechts
gerade ins Zentrum ihrer Uberlegungen.** Wohlgemerkt, sie re-analysieren damit nur
eine alte Erfahrung im Recht, das sich mit ehrwirdigen Selbstbeschreibungen in die
berihmt-berlchtigten Doppelformeln geflichtet hat — ratio et voluntas sowie ratio et
auctoritas —, um mit den Grenzen der Vernunft in Rechtsentscheidungen leben zu
kénnen.*® Sogar die analytische Jurisprudenz, die anders als Dekonstruktion oder
Autopoiesis nicht gerade unter dem Verdacht des Irrationalismus steht, muss die
Grenzen des rationalen Argumentierens im Recht zur Kenntnis nehmen und
zugeben, dass die logische Anwendung von Normen auf Sachverhalte nur dann
funktioniert, wenn der Richter zusatzliche Pramissen in den Syllogismus einbringt.
Sie muss ferner zugestehen, dass die Rechtfertigung von Normen durch ihnen
zugrunde liegende Normen und Prinzipien unvermeidlich im Minchhausen-Trilemma
endet: infiniter Regress, willkiirlicher Abbruch oder Zirkularitat.* Die Unzulanglichkeit
der Vernunft, Rechtsentscheidungen zu begrinden, treiben die Critical Legal Studies
in ihre Obsessionen der indeterminacy des Rechts. Sie treiben Carl Schmitt in die
Obsessionen des Dezisionismus. Und es verwundert nicht, dass nun zahlreiche
interdisziplindren Analysen einspringen, um die ,Krankheit* des Rechts mit ihren

* Typisch fiir diese Strategie Jiirgen Habermas (1971) "Vorbereitende Bemerkungen zu einer Theorie
der kommunikativen Kompetenz", in: Jurgen Habermas und Niklas Luhmann (Hrsg.) Theorie der
Gesellschaft oder Sozialtechnologie - Was leistet die Systemforschung, Frankfurt: Suhrkamp, 101-141,
123ff., Jurgen Habermas (1973) "Wabhrheitstheorien”, in: Helmut Fahrenbach (Hrsg.) Wirklichkeit und
Reflexion: Walter Schulz zum 60. Geburtstag, Pfullingen: Neske, 211-265, 255ff.

2 Derrida (1991) (Fn. 2), 46ff.; Luhmann (1993) (Fn. 2), 307ff.

“3 Eine umsichtige Interpretation der Eumeniden des Aischylos unter dem Aspekt der
Entscheidungsparadoxie des Rechts bietet Marie Theres Fégen (2007)

"Die Tragddie des Entscheidens: Eine Anmerkung zu den ,Eumeniden” des Aischylos", Ancilla Juris
ganci.ch), 42-47.

* Hans Albert (1968) "Das Problem der Begriindung”, in: Hans Albert (Hrsg.) Traktat tiber kritische
Vernunft, Tibingen: Mohr Siebeck, 9-34 und spéter ab 5. Auflage, UTB-Ausgabe 1991, die Anhénge I,
insbesondere S. 220-242, Anhange Il und I11.



spezifischen Mitteln zu heilen: Psychologie mit dem affektiven Element,
Psychoanalyse mit dem Unbewussten in Rechtsentscheidungen, Okonomie mit
Effizienzberechnungen, Soziologie mit Klassenstruktur oder sozialen Normen,
Politikwissenschaft mit Policy-Erwadgungen, sozialen Antagonismen oder reinem
Voluntarismus der Macht, usw. usw. Doch wie reagiert das heutige Recht selbst auf
seine fundamentale Unzulénglichkeit?

Juridische Gerechtigkeit ist als die Reaktion des Rechts auf sein eigenes
Versagen zu verstehen. Sie kann, wie schon angedeutet, weder mit einem
rechtsphilosophischen Konstrukt noch mit einem rechtlichen Entscheidungskriterium
identifiziert werden, sondern erscheint als eine strukturierte soziale Dynamik
innerhalb des Rechts. Juridische Gerechtigkeit ware, dann, um die folgenden
Uberlegungen in einer Formel vorwegzunehmen, ein eigensinniger Prozess der
Selbstbeschreibung im Recht, der die ungestorte Selbstreproduktion des
Rechtssystems, die routinisierte Rekursivitat der Rechtsoperationen, unterbricht,
blockiert, sabotiert, unterminiert, der damit das Recht zu seiner Selbstranszendierung
Uber jeden Sinn hinaus zwingt, der sich aber sogleich wieder unter den
Fortsetzungszwang, weitere Rechtsoperationen zu produzieren, setzt und sich
dadurch selbst sabotiert, dass er genau dadurch neue Ungerechtigkeiten schafft.
Denn nach dem Durchgang durch die ,irrationale" Transzendenzerfahrung, nach dem
,Gang durch die Wuste®, notigt er sich dazu, diese Erfahrung unter den restriktiven
Bedingungen des Rechtssystems — Entscheidungszwang, Normierungszwang,
Begrundungszwang - zu rekonstruieren. Unerbittiche Konsequenz dieses
Fortsetzungszwangs ist es aber, dass der Rechtsprozess, auch und gerade nach der
Selbst-Provokation in seiner Selbstbeschreibung ,Gerechtigkeit”, die sich in neuen
Rechtskriterien Ubersetzt, immer neue Ungerechtigkeit erzeugt, gegen welche die
Gerechtigkeit dann erneut protestieren muf3, um sich dann wieder den Zwéngen des
Rechtssystems auszusetzen. Und so fort und so fort - in einer selbstquélerischen
Daueroszillation.

Gerechtigkeit als diskursive Praxis ist also nicht einfach Subversion des
positiven Rechts im Namen seiner Umwelten, sondern eine sich selbst steigernde
zyklische Dynamik der Selbst-Subversion, in dem positive Rechtsentscheidungen
durch rechtseigene Gerechtigkeitsproteste unterminiert werden und umgekehrt.
Weder stellt diese Praxis Gerechtigkeit neu her, noch vervollkommnet sie eine
bereits bestehende unvollkommene Gerechtigkeit, noch nahert sie sich einem
Gerechtigkeitsideal asymptotisch an, vielmehr baut sie immer wieder aufs Neue die
beiden Positionen auf - positive Rechtsentscheidung und Gerechtigkeitsprotest -, um
sie beide sogleich wieder zu zerstoren. Die Praxis verwirklicht und verunmdglicht
Gerechtigkeit in einer standigen Transformation von der Immanenz zur
Transzendenz des Rechts und zurlick zur Immanenz. Letztlich heizt sie damit nur die
innere Unruhe, die Nervositat des Rechtsprozesses, die Daueroszillation zwischen
beiden Polen, die notwendige Kontingenz des Rechts stets aufs Neue an.

Hervorzuheben ist, dass das Pha&nomen nicht einfach auf einen ,dunklen
Drang“ nach Gerechtigkeit reduziert werden kann, der den rationalen Rechtsgang
standig stort und ihn gelegentlich dazu anregt, besseres Recht zu produzieren.*
Stattdessen bezeichnet juridische Gerechtigkeit eine ganz spezifisch strukturierte,

%5 Analog zu Jurgen Habermas' Verstandnis der Dauerirritation der institutionalisierten Politik durch
Protestbewegungen, Jirgen Habermas (1985) "Die Neue Unubersichtlichkeit: Die Krise des
Wohlfahrtsstaates und die Erschépfung utopischer Energien”, 39 Merkur, 1-14.



theoretisch ndher beschreibbare und empirisch identifizierbare Dynamik innerhalb
des Rechtsgeschehens. Wohlgemerkt, mit Rechtsgeschehen ist hier nicht einfach
der professionelle und organisierte Rechtsbetrieb, sondern jegliche ernstgemeinte
Kommunikation Uber Recht, also gerade auch der Rechtsprotest der Bevolkerung
.<drau3en im Lande"“, gemeint. Derridisierend kénnte man von ,justiciance” sprechen,
um das lterative, das stdndige Changieren und Verschieben, die permanenten
Bedeutungsveranderungen und das Nie-Abgeschlossene der Gerechtigkeit zu
bezeichnen. Dies wirde die auf das juridische Entscheidungsparadox konzentrierte
Selbstsubversionsdynamik bezeichnen, die im Rechtsprozess stets mitlaufende
Gerechtigkeitssuche, die aber im deutlichen Unterschied zur allgemeinen Sehnsucht
nach Gerechtigkeit unter scharf einschrankenden Bedingungen steht. Und zwar ist
die den Prozess leitende Suchformel durch eine merkwirdige Kombination von hoher
Unbestimmheit und hoher Strukturiertheit ausgezeichnet. Bemerkenswert ist daran,
dass das Verhaltnis von Unbestimmtheit und Strukturiertheit nicht als Vermittlung,
Kompromif3 oder ein Treffen in der Mitte als ,relativ strukturierte Unbestimmtheit” zu
verstehen ist, sondern als eine wechselseitige Radikalisierung beider: ,Chaos in
Ordnung bringen“ — die Doppelbedeutung dieser beriihmten Formulierung Adornos
macht die Radikalitat der Gerechtigkeitsformel in der Moderne deutlich: den
Rechtsgang zu chaotisieren, das Chaos in die Ordnung des Rechtsganges zu
zwingen.*®

Die Dynamik rechtsinterner Gerechtigkeit wird durch die vom Rechtssystem
diktierten Ausgangsbedingungen ausgelést und wird zugleich den vom
Rechtssystem diktierten Beschrankungen ihrer Losungsmdglichkeiten ausgesetzt.
Damit ist der juridische Gerechtigkeit ihre gesellschaftsweite und ihre historische
Universalisierung verboten. Sie bleibt system- und zeitgebunden. Die konkreten
Beschréankungen en gros et en détail zu analysieren, ist die Aufgabe einer
rechtssoziologischen Gerechtigkeitstheorie. Vorlaufig lassen sich die Unterschiede
einer juridischen Gerechtigkeitspraxis zum ,dunklen Drang“ nach Gerechtigkeit
folgendermal3en umreil3en:

1. Ausgangsbedingungen

Die Besonderheiten dieser rechtssysteminternen Suchdynamik zeigen sich
daran, dass sie nicht einfach vom undefinierbaren Begehren nach einer gerechten
Welt angetrieben wird, sondern dass sie immer dann ausgeldst wird, wenn
Rechtsverfahren und Rechtsargumentation auf den im Rechtsgang genauer
lokalisierbaren Hiatus stof3en, der den laufenden Rechtsprozess unvermeidlich zum
Stocken bringt. Systemtheoretisch gesprochen entsteht dieser Hiatus in der
Verknupfung Operation — Struktur — Operation (Rechtsakt — Rechtsnorm—
Rechtsakt). Entgegen allen Vorurteilen gegentber der Autopoiese als einer
automatisch funktionierenden Mechanik?’ hat die Systemtheorie immer wieder
deutlich gemacht, daR die Kette der Selbstreproduktion in jedem einzelnen Ubergang
von Struktur zu Operation (Erwartung zu Kommunikation) notwendig einen Bruch
aufweist. Operationen erzeugen zwar Strukturen, Strukturen kdnnen aber nicht die
darauffolgenden Operationen erzeugen, sondern kdnnen nur einen verdichteten

% Wietholter benutzt das Adorno-Zitat besonders gern im  Zusammenhang von

Rechtsentscheidungen, Wiethdlter (1994) (Fn. 11), 107. Theodor Adorno (2003) Minima Moralia:
Reflexionen aus dem beschadigten Leben, Frankfurt am Main: Suhrkamp, Teil 3, 1946/47, 103.

*" Hubert Rottleuthner (1988) "Biological Metaphors in Legal Thought", in: Gunther Teubner (Hrsg.)
Autopoietic Law: A New Approach to Law and Society, Berlin: De Gruyter, 97-127, 117.



Mdglichkeitsraum schaffen, in dem dann eine neue Operation ,geschieht”. Diese
mul3 aber stets, auch bei dichtester Struktur, ein Moment fundamentaler Ungewil3heit
tiberwinden.*”® Insofern entsteht mit Strukturbildung immer auch ein dazu nétiges
Mal3 an Unsicherheit, und man wird nicht ohne Schadenfreude, gerade an
sicherheitsfanatische Strukturbildungen wie Bulrokratien und Rechtsordnungen
feststellen konnen, wie mit der Zunahme der Burokratisierung und der
Verrechtlichung sich auch die Unsicherheit multipliziert.“*® Auf das Recht gewendet:
Jeder Rechtsakt (Gesetz, Vertrag, Richterentscheidung) verandert die Rechtslage,
indem er eine neue Rechtsnorm erzeugt. Aber diese Rechtsnormen kdnnen
ihrerseits keinen neuen Rechtsakt selbsttatig hervorbringen, sondern nur mehr oder
weniger verdichtete Verweisungen auf mogliche neue Rechtsakte.>

Genau an dieser Stelle beginnt nun, um den Hiatus zu Uberspringen, die
juristische Argumentation ihr rastloses Werk — erfolgreich und zugleich vergeblich.
Juristische Argumentation bewirkt zwar Entscheidendes, aber auch sie kann den
Konflikt nicht entscheiden, sie kann — entgegen den Selbstproklamationen von
Argumentationstheoretikern - den Bruch von Struktur zu Operation, von Norm zu
Rechtsakt nicht Uberbricken. Juristisches Argumentieren kann nur Differenzen
transformieren und stellt dann vor eine neue Entscheidungsalternative. Es
verwandelt die bestehende Entscheidungsalternative in eine andere, die, wenn es
gut geht, dem Rechtskonflikt adaquater ist als die begrindungslose Alternative.
Juristisches Argumentieren entscheidet nicht. Es rechtfertigt nicht. Es hat auch nichts
zu verbergen. Es transformiert nur Entscheidungsalternativen, diese freilich
drastisch. Eine Entscheidung bleibt nach wie vor notwendig, nur dass nach der
Rechtsargumentation die sich prasentierende Entscheidungsalternative eine andere
geworden ist.>*

Welcher neue Rechtsakt dann schlie3lich angeschlossen wird, aber bleibt im
Dunkel. An dieser Stelle, an der Differenz Struktur/Operation, Rechtsnorm/Rechtsakt
oder Argumentation/Rechtsakt 6ffnet sich der Hiatus, der auch von rationalen
Begrindungen nicht Gberbrickbare Zwischenraum von Norm und Entscheidung. Die
Aporien der juristischen Entscheidung sind selbst nicht rationalem Diskurs
zuganglich, nicht begrindbar, nicht rechtfertigbar, weder gerecht noch ungerecht.
Wenn aber Gerechtigkeit gesucht werden soll, dann heil3t dies, dass dieser Hiatus
nicht dezisionistisch Ubersprungen wird oder durch stéandige weitere inner- oder
auRRerrechtliche Rationalisierungen bis zum Ermidungspunkt immer nur verschoben
wird. Der Gerechtigkeitsdiskurs wéhlt den Rejektionswert der Alternative von
Dezisionismus oder Rationalisierung. Er macht die Aporie der Rechtsentscheidung
(bekanntlich das Nichtweiterkommen beim Durchqueren des Flusses) durch einen
reflexiven Akt der Selbstbeschreibung tGberhaupt erst bewusst, versucht also nicht,
ihr auszuweichen oder sie einfach zu negieren, sondern artikuliert ihn offen als
Grenze der rationalen Begrindbarkeit, bringt ihn zur schmerzhaften Erfahrung und
steigert ihn ins Unertragliche.>” Dieser Versuch, die Aporien des Rechtsganges durch
Steigerung der Reflexivitdt bis hin zur Selbsttranszendierung des Rechts zu
uberwinden, ist die notwendige Ausgangsbedingung des Gerechtigkeitsprozesses im

“8 Niklas Luhmann (1984) Soziale Systeme: Grundrif? einer allgemeinen Theorie, Frankfurt: Suhrkamp,
382 ff.

9 Luhmann (1984) (Fn. 48), 391.

*% Luhmann (1993) (Fn. 2), 49f.

°! Teubner und Zumbansen (Fn. 30), 195 ff.; Luhmann (1993) (Fn. 2), 338ff.

°2 Derrida (1991) (Fn. 2), 46 ff.; Luhmann (1993) (Fn. 2), 307 ff.



Inneren des Rechts, in dem nicht etwa die Gesellschaft, die Sozialtheorien oder eine
andere externe Instanz dem Recht ihre normativen Mal3stabe diktierte, sondern in
dem das Recht sich selbst den Prozess macht.>®

2. Selbsttranszendierung

Die grof3ten Schwierigkeit stellen sich freilich, wenn man zu verstehen sucht,
was im Diskurs der Gerechtigkeit die Selbsttranszendierung des Rechts angesichts
des Hiatus von Rechtsnorm und Rechtsakt bedeutet. Oben schon hatten wir mit
Luhmann einen ersten Anlauf unternommen, um einen 0Okologischen Begriff der
Gerechtigkeit zu profilieren, der aus der operativen Geschlossenheit des Rechts
herausfindet und dennoch in ihr verharrt und hatten dies am Phanomen des ,re-
entry“ festgemacht. Die Kriterien der Gerechtigkeit werden dann nicht irgendwo
aulRerhalb des Rechts aufgefunden, sondern das Recht kann sich nur in der Weise
selbst transzendieren, dal3 es im selbsterzeugten Wiedereintritt diejenigen Umwelten,
aus denen der Rechtskonflikt stammt — Gesellschaft, Natur, Mensch — von sich selbst
unterscheidet, um dann im Verhaltnis zu diesen ,enacted ecologies” umweltadaquate
Gerechtigkeitskriterien zu etablieren. Damit ist von vornherein ausgeschlossen, dass
das Recht solche Kriterien von der AulRenwelt importieren kann, vielmehr muf3 es sie
mit seinem eigenen Weltwissen selbsttatig konstruieren. Dieser re-entry in die
Entscheidungspraxis des Rechts eben macht die Besonderheit einer juridischen
Gerechtigkeit aus und ihren Unterschied zu rechtsexternen Vorstellungen einer
gerechten Gesellschaft, einer politischen Kollektiventscheidungsgerechtigkeit oder
einer moralisch-philosophischen Achtungsreziprozitatsgerechtigkeit. Die Suche kann
ihre Kriterien nicht externalisieren, also weder auf Demokratie, noch auf Moral, noch
auf Okonomie hoffen, sondern ist auf sich selbst zuriickgeworfen. Das Recht tragt die
Verantwortung fur seine Kriterien der Gerechtigkeit selbst.

Uber eine solche 06kologische Konzeption der Gerechtigkeit hinaus macht nun
Derrida drei weitausgreifende Gedankenschritte, mit denen er der aktuellen
Gerechtigkeitsdiskussion auf3erordentlich starke Impulse gegeben hat. Im ersten
Schritt wagt er einen neuen Umgang mit dem Rechtsparadox. Luhmann identifiziert
noch die Entscheidungsparadoxie des Rechtes, fordert dann aber mit
Entschiedenheit, sie zu verstecken, zu verleugnen, zu verdrangen und schnellstens
eine de-paradoxierende Unterscheidung einzufihren. Derrida dagegen verlangt, sich
der Erfahrung der Paradoxie zu stellen und damit das juridische Denken in eine Welt
zu treiben, in der Luhmann nur Paralyse und Schrecken vermutet. Gerechtigkeit ware
dann mehr als Konsistenzformel, aber auch mehr als Kontingenzformel, ware
Transzendenzformel, ware ,Anruf, Abgrund, Disruption, Widerspruchserfahrung,
Chaos innerhalb des Rechts“.>® Das hat durchaus praktische Folgerungen fiir

*3 Rudolf Wiethélter (2003) "Recht-Fertigungen eines Gesellschafts-Rechts", in: Christian Joerges und
Gunther Teubner (Hrsg.) Rechtsverfassungsrecht; Rechtfertigung zwischen Privatrechtsdogmatik und
Gesellschaftstheorie, Baden-Baden: Nomos, 1-45, 19f., ein Text des Autors, der sich als
Selbstiiberbietung friiherer Texte lesen lasst, etwa von Rudolf Wiethoélter (1989) "Ist unserem Recht
der Prozel3 zu machen?" in: Axel Honneth, Thomas McCarthy, Claus Offe und Albrecht Wellmer
(Hrsg.) Zwischenbetrachtungen: Im Prozel3 der Aufklarung. Jirgen Habermas zum 60. Geburtstag,
Frankfurt: Suhrkamp, 794-812.

> Derrida (1991) (Fn. 2). Dazu aufschluRreich Fatima Barijiji-Kastner (2007) Ohnmachtssemantiken:
Systemtheorie und Dekonstruktion, Weilerswist: Velbriick, besonders Kap. 111.2.



Rechtserkenntnis und -entscheidung: Veranderung der Situation als Entscheidung
sub specie aeternitatis und nicht nur sub specie societatis.””

Im zweiten Schritt radikalisiert Derrida, was Selbsttranszendierung des Rechts
Uberhaupt bedeuten kann. Luhmann verlangt in der Gerechtigkeit vom Recht eine
Selbsttranszendierung in Richtung seiner selbstentworfenen Umwelten, macht dort
aber auch halt. Damit resigniert er letztlich angesichts der Defizienzen des re-entry.
Wenn re-entry immer nur Rekonstruktion des Aul3en im Innen, immer nur
.enactment” einer Umwelt ist, dann ist er immer zugleich EinschlieBung und
AusschlieBung. Was aber vom Recht ausgeschlossen ist, fordert dennoch Einlal3 in
die Gerechtigkeit. Das Perturbationsereignis selbst, die Verwirrungen und
Erschitterungen, die es auslost, bleiben in Luhmanns Analysen seltsam
unterbelichtet. Hier produziert die Systemtheorie mit ihrer Leitentscheidung
System/Umwelt ihren eigenen blinden Fleck, der ihr nicht erlaubt, das ,Zwischen® im
Perturbationsgeschehen naher zu analysieren.®® Luhmann sieht nur und kann nur
sehen, was innerhalb der Grenzen des Rechts passiert und widmet seine
Aufmerksamkeit nur den nach der Perturbation getroffenen Unterscheidungen.
Derrida dagegen fordert das Uberschreiten auch dieser Grenze und mutet dem
Gerechtigkeitsdiskurs zu, sich den Verwirrungen und Erschitterungen auszusetzen,
die Transzendenz jenseits jeden Sinnes — ,den Gang durch die Wiste" — zu erfahren.
Und dies ist in der Tat fur den heutigen Wissenschaftsstil befremdlich: ein
Transzendieren jeden Sinnes, ein Verweis auf mystische Gewalt, eine Begegnung
mit dem Anderen der Levinasschen Alteritatsphilosphie, eine Herausforderung der
modernen Rationalitdten durch "reine” Gerechtigkeit, Gabe, Freundschaft,
Verzeihung.

Im dritten Schritt schliel3lich veréandert sich das Verhaltnis von religioser zu
einer  spezifisch  juridischen  Transzendenz. @ Wahrend Luhmann  die
Transzendenzerfahrung auf das Religionssystem konzentriert und damit implizit
andere Teilsysteme, unter anderen das Rechtssystem, ausschlief3t, ist Derridas
dekonstruktives Denken darauf gerichtet, das Transzendenzbewul3tsein aus seiner
modernen Isolierung in der Religion herauszulésen und in die hochrationalisierten
Welten der Wirtschaft, der Wissenschaft, der Politik und des Rechts wieder
einzubringen. Derrida zieht damit nur die Konsequenz aus dem - auch und gerade
Luhmann zuganglichen - Phanomen, dass trotz aller gesellschaftlichen Arbeitsteilung
Wissen sich nicht auf Wissenschaft konzentrieren laRt, dass Machtprozesse trotz
des staatlichen Gewaltmonopols auch aufRerhalb der Politik stattfinden, dass die
Unterscheidung Recht/Unrecht trotz aller Formalisierung des Rechtssystems auch
aul3erhalb des Rechts praktiziert wird.

Entsprechend lassen sich auch Transzendenzerfahrungen, auf die sich die
Energien der Religion konzentrieren, nicht auf die Religion begrenzen, sondern
erzeugen auch und gerade in den hochspezialisierten Sinnwelten der Moderne
Wirkungen, die sich von denen religidser Transzendenz deutlich unterscheiden. Daf3

%5 An dieser Stelle ware der Unterschied zu Fogen (Fn. 43), 47 zu markieren, die das
Entscheidungsparadox mit der Feststellung enden lasst:

»Ein letzter Trost heisst: Und es funktioniert trotzdem, das Entscheiden, tagtaglich, bei Gericht und and
erswo”

°% Zum blinden Fleck der Systemtheorie und zu Méglichkeiten, ihn auszuleuchten Gunther Teubner
(1997) "Im blinden Fleck der Systeme: Die Hybridisierung des Vertrages", 3 Soziale Systeme, 313-
326.



Max Weber die seltsam anmutende Formulierung eines ,Polytheismus” der Moderne
benutzt hat, gewinnt eigentlich erst in diesem je eigenen Transzendenzbezug jeder
hochgetriebenen Teilrationalitat seine eigentimliche Bedeutung, die verloren geht,
wenn man ihn auf eine bloRe Rationalitatenvielfalt oder einen Polyzentrismus
reduziert. Es geht gerade um die Vielfalt moéglicher Transzendenzzugange, so
konnte man Max Weber lesen. Denn dies war schliel3lich eine der Leistungen des
alten Polytheismus, aus Differenzen der Transzendenz Differenzen in der Immanenz,
insbesondere soziale Rollen, Kompetenzen und Funktionen, zu legitimieren.

Man sollte Derrida so lesen: Er stellt hier die erstaunliche These auf, dass jede
moderne Institution ihre spezifische Selbsttranszendierung kennt, die je
unterschiedliche paradoxale Wirkungen hat: er nennt dies die Wirkung der ,reinen
Gabe" gegeniber der profitgesteuerten Wirtschaft, der ,,Freundschaft* gegentber der
professionalisierten Politik, der ,Verzeihung“ gegentber der sakularisierten Moral und
vor allem der ,Gerechtigkeit* gegeniiber dem hochtechnisierten Recht.>” Sie alle sind
der jeweiligen Eigenlogik der Institutionen entstammende Verweisungsuberschisse,
die utopische Energien in ganz anderen Raumen als dem der Religion reaktivieren.

Denkt man dies fur das Recht weiter, so lasst sich Gerechtigkeit als eine
Transzendenzerfahrung verstehen, die gerade nicht mit religioser Transzendenz
identisch ist. Worin aber besteht ihre Eigentimlichkeit? Die Antwort kdnnte sich
daraus ergeben, dass der Gerechtigkeitsdiskurs dort beginnt, wo das Recht endet —
am Hiatus zwischen Norm und Entscheidung, wo das Rechtsparadox auftaucht. Der
Gerechtigkeitsdiskurs schlie3t gerade an die verwirrende Erfahrung des spezifischen
Rechtsparadoxes an und uberschreitet eben an dieser Stelle die Sinngrenzen des
Rechts. Ist es Recht, die Unterscheidung Recht/Unrecht auf die Welt
anzuwenden?°® Aber genau das ist die Gerechtigkeitsfrage. Sobald das Recht auf
sein eigenes Paradox stof3t, dann ist es mit Notwendigkeit der Gerechtigkeitsfrage
ausgesetzt! Und nicht der Frage der Freigebigkeit, der Freundschaft, der Verzeihung
oder gar des Seelenheils. In der Selbsttranszendierung des Rechts bleibt also die
Besonderheit des Rechtsparadoxes Recht/Unrecht wirksam. Sie ist als die
spezifische Grenziberschreitung des Rechts notwendig, aber gerade deswegen
nicht mehr in der rationalen Sprache des Rechts ausdrickbar, sondern nur noch in
verratselter Sprache, irrealer lIdealisierung, Gleichnis, Symbolisierung, Literatur,
Traum, Delirium, Utopie.*

Eine solche Gerechtigkeitssuche kann nicht darauf hoffen, im Recht selbst
oder in der Gesellschaft oder gar in der Religion Kriterien der Gerechtigkeit zu finden,
sondern muf3 Uber jeglichen Sinn hinaus das Recht tberschreiten, die Erfahrung der
spezifischen Transzendenz des Rechts machen, unter deren Eindruck sie wieder

> Jacques Derrida (1993) Falschgeld: Zeitgeben I, Miinchen: Fink, besonders49ff.; Jacques Derrida

(2000) Politik der Freundschaft, Frankfurt: Suhrkamp; Jacques Derrida (2000) "Jahrhundert der
Vergebung. Mdoglichkeiten und Grenzen des Verzeihens", 48 Lettre International, 10-18; Derrida
g1991) (Fn. 2), besonders 44ff.

% Mit Luhmann und gegen Luhmann verbietet sich Rainer Maria Kiesow, die im Rechtsparadox
verborgene Gerechtigkeitsfrage zu stellen, um dann aber das Problem (zwar nicht mehr ,rechtlich®,
sondern) ,politisch”, wiederkehren zu lassen: ,politisch wird es immer wiederkehren”, Rainer Maria
Kiesow (2004) "Error iudicis: FUnf Gange und ein Ratsel", in: Rainer Maria Kiesow und Henning
Schmidgen (Hrsg.) Das Irrsal hilft, Berlin: Merve, 29-45, 39, 44. Mit dem ,Politischen” dirfte Kiesow
allerdings weniger die institutionalisierte Politik, sondern das helfende Irrsal selbst meinen.

*° Dies macht die Unverstandlichkeit der Sprache verstandlich, mit deren Hilfe Benjamin, Derrida oder
Wietholter ihr Denken Uber das Recht verratseln. Und alle Versuche, sie zu entratseln, vergeblich.



zurick in die Immanenz des Rechts muf3, um sub specie aeternitatis Recht zu
sprechen. Was aber ist von Gerechtigkeit als expliziter Transzendenzerfahrung zu
halten, wenn Nietzsche recht hat: ,Gott ist tot*? Kann man in der sakularisierten
Gesellschaft die Transzendenz des Rechts ohne Religion ,denken*? Wére das nicht
ein Naturrecht ohne Gott, aber auch ohne Vernunft? Und schlie3lich: Hat dann die
bisher ratselhafteste Bestimmung von Gerechtigkeit, die sich bei Johannes findet,
noch irgend einen Sinn: ,Um die Gerechtigkeit aber, dass ich zum Vater gehe, und
lhr mich fort nicht sehet*“?%°

Verlangt wéare, die Gerechtigkeit in einer Situation neuzuinterpretieren, in der
Transzendenz nur noch ohne Gott gedacht werden kann, aber dennoch gedacht
werden muf3. Genau an dieser Stelle setzen Levinas und Derrida ein mit ihrer
positiven Bestimmung einer ,philosophischen Transzendenz®, die der Totalitdt des
Sinnes die Exterioritat der Transzendenz gegentuberstellt, in der die Gerechtigkeit als
unendliche Anforderung des einen Anderen und die der vielen Anderen aufscheint.®*
Allerdings mul3 man hier der Radikalitdt des Anderen im Denken von Levinas und
Derrida gerecht werden. Mit Alteritat ist nicht einfach das ethische Prinzip der
Fursorge fur den anderen oder die Berucksichtigung der Singularitdt der
Individualperspektive gemeint,®® sondern die gerade nicht-sprachlich vermittelte,
nicht-phanomenologische Erfahrung des anderen, eine Transzendenzerfahrung im
JAntlitz des Anderen“. Gegenuber dem Bestehen auf Begrindbarkeit der
Gerechtigkeit, auf der Rationalitdt der offentlichen Rede bestiinde man auf der
Gerechtigkeit des Nichtbegriindbaren, dem nicht-rationalem Anderen der
Gerechtigkeit. Gerechtigkeit ware dann angesiedelt an der Grenze von Immanenz
des Rechts zu seiner Transzendenz. Gerechtigkeit letztlich als die Suche, den Bruch
der Immanenz mit der Transzendenz zu Uberwinden — ,Hingang zum Vater" -, das
bedeutete die Aufforderung der Transzendenz, die Immanenz in deren fur diese
jedoch nicht verstehbaren Sinne zu transformieren. Gerechtigkeit ist dann kein
Mafldstab in ,tadelloser Idealitat", sondern ein ,Prozess der Verwandlung des

Unrechts in Recht*.%3

Johannes’ eigentliche Botschaft geht jedoch dartber noch hinaus. Die
Inkarnation wird der Transzendenz selbst noch nicht gerecht, sondern erst die
Erfahrung fundamentaler Ungerechtigkeit macht Gerechtigkeit mdglich. Gerechtigkeit
verwirklicht sich erst im realen Durchgang durch Ungerechtigkeit, Leiden und
Schmerz, Gerechtigkeit ist Transformation des Leidens, mehr noch, ist Selbst-Opfer,
das erst die Trennung Immanenz/Transzendenz aufheben kann. In diesem Sinne
bedeutet ,Hingang zum Vater* Aufhebung der Trennung Immanenz/Transzendenz
durch die Transformation von Ungerechtigkeit. Das Leiden ist auch und gerade durch
die Suche nach Gerechtigkeit selbst ausgelost. Also ein Leiden an der Gerechtigkeit
als der vergeblichen Suche und deren ungerechten Konsequenzen, weil sie in der
Immanenz des Rechts — in der ,Notordnung“ - ,verwirklicht* werden muf3. Was
Johannes der Debatte hinzufiigt, wéare also, dass Gerechtigkeit als ein

% Joh., 16, 10. Dazu die subtile Interpretation von Horst Folkers (2000) "Johannes mit Aristoteles ins
Gesprach Uber die Gerechtigkeit vertieft: Epilegomena zum 12. Kamel des Niklas Luhmann”, 21
Zeitschrift flir Rechtssoziologie, 61-107, besonders 68ff.

> Emmanuel Levinas (1992) Jenseits des Seins oder anders als Sein geschieht, Freiburg: Alber,
342ff.; Emmanuel Levinas (1987) Totalitdt und Unendlichkeit: Versuch tber die Exterioritat, Freiburg:
Alber, 125ff.

%2 S0 aber Axel Honneth (2000) Das Andere der Gerechtigkeit: Aufséatze zur praktischen Philosophie,
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 154ff., 165ff.

®3 Folkers (2000) (Fn. 60), 71f.



Transformationsprozess des Rechts verstanden werden muf3, der tUberhaupt erst
durch die reale Erfahrung von Ungerechtigkeit mdglich wird. Dieser Gedanke findet
heute sein schwaches Echo in Durkheim’s coléere publique, die in der Normverletzung
die Ursache fiur die Normbildung findet und in Gerechtigkeitstheorien, die den ,sense
of injustice” als Ausléser von Normierungsprozessen betrachten.®*

,unsichtbar fir die Menschen“? Das bedeutet nicht nur Unzuganglichkeit der
Transzendenz, sondern ,ein letztes Freigestelltsein des Rechts eines jeden
einzelnen von den endlichen Bedingungen jeder Art menschlicher
Rechtsgew&hrung“.®® Doch nur in einer Welt mit Gott kdnnte die Erldsungshoffnung
durch Gerechtigkeit bestehen. Wenn aber Transzendenz ohne Gott gedacht wird,
dann ist keine Erldsung in der Gerechtigkeit mdglich. Was dann bleibt, ist nur noch
der verzweifelte Suchprozeld selbst, der die permanente innere Unruhe des Rechts
erzeugt, der sich auf seiner Suche immer wieder anderen Erfahrungen der
Ungerechtigkeit aussetzt, der ruhelos neue Rechtskriterien der Gleichheit konstruiert
und standig neue Entscheidungsbegrindungen erfindet und gerade dadurch aufs
Neue die Gerechtigkeit zerstort. Die Suche nach Gerechtigkeit wird zu einer bloRen
Sucht des Rechts, zerstorerisch und erfinderisch zugleich.

3. Anschluf3zwénge

Die Unterschiede einer spezifisch juridischen Gerechtigkeit gegentber dem
.,dunklen Drang“ werden besonders deutlich, wenn man die drastischen
Einschrankungen bedenkt, zu denen das moderne Rechtssystem seine eigene
Kontingenzformulierung nach dem Delirium ihrer Selbsttranszendierung zwingt.
Juridische Gerechtigkeit kann nicht im Zugriff aufs Ganze die Ungerechtigkeit des
Rechts mit der der Welt identifizieren. Sie ist gendtigt, genau an der oben
beschriebenen nicht-negierbaren Defizienz der Rechtsentscheidung anzusetzen, um
dann ihrerseits die fehlende Verbindung zwischen Struktur und Operation, zwischen
Rechtsnorm und Entscheidung, nicht nur bewul3t zu machen, sondern auch diese mit
eigenen Mitteln irgendwie, wie unbefriedigend auch immer, tatsachlich herzustellen.
Genau an dieser Stelle unterscheidet sich die juridische Gerechtigkeit vom
.Rechtspietismus“ des radikalen Fligels der Freirechtsschule, welche ,die
Gleichbehandlung des Gleichen und somit jede Mdglichkeit der Verallgemeinerung
konkreter, typisierenden Pflichten zu allgemein formulierenden Sollensséatzen®
ablehnte.®® Denn hier setzt der spezifische Anschlusszwang im Rechtssystem die
unendliche  Gerechtigkeit  drei unterschiedlich  wirkenden  drastischen
Beschrankungen aus.

Sie mul3 die Struktur/Entscheidung-Verknipfung innerhalb des durch den
Code Recht/Unrecht und deren Programme scharf limitierten Moglichkeitsraum der
Rechtsentscheidung herstellen, selbst dann wenn es ihrer eigenen Uberzeugung
widerspricht - Entscheidungszwang.®” Selbst wenn der Richter nach einem langen

® Emile Durkheim (1992) Uber soziale Arbeitsteilung: Studie (ber die Organisation hoherer

Gesellschaften, Frankfurt: Suhrkamp, 118ff.; Edmond N. Cahn (1949) The Sense of Injustice, New
York: New York University Press.

% Folkers (Fn. 60), 76 f.

® Franz Wieacker (1967) Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der
deutschen Entwicklung, 2. Aufl. Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 580 und Ful3note 57.

" Luhmann (1993) (Fn. 2), 307ff.; Marie Theres Fogen (2004) "Schrittmacher des Rechts:
Anmerkungen zum Justiz- und Rechtsverweigerungsverbot", in: Heinrich Honsell (Hrsg.) Privatrecht
und Methode: Festschrift fur Ernst A. Kramer, Basel: Helbing und Lichtenhahn, 3-20.



und quéalenden Prozess des Nachdenkens und Diskutierens weil3, dass beide
Parteien des Rechtsprozesses ,Recht haben” und selbst wenn er weil3, dass er, wie
er auch entscheidet, einer Partei Unrecht tut, mul® er der Klage stattgeben oder die
Klage abweisen — unter der Anforderung der Gerechtigkeit.®® Tertium non datur.

Zugleich setzt das Rechtssystem der Gerechtigkeitssuche kaum zu
verkraftende kognitive Zwange. Der Suche ist es nicht erlaubt, sich im irrationalen
Gefuhl der Ungerechtigkeit oder im vagen Sehnen nach Gerechtigkeit zu verlieren,
sondern sie wird durch die oben genannten spezifisch strukturierten Aporien des
Rechtsgangs gezwungen, sich zwar mit aller Intensitdt der Erfahrung der
Irrationalitat, des Rechtsgefiihls, der Alteritdt, des Leidens, des Schmerzes, der
Leere und der Fulle der Transzendenz auszusetzen, sie mul} diese Erfahrung dann
aber in rationale Grinde, rechtstechnische Argumente, anschlussfahige
Rechtsdogmatik transformieren - Begriindungszwang. Hier kommt dann die von
Luhmann so eindringlich beschriebene Schwierigkeit zum Ausdruck, mit rationalen
Argumenten den hochgetriebenen Anforderungen der AufRenwelt an das Recht
responsiv entgegenzukommen, aber zugleich den internen Anforderungen an
konsistente Fallentscheidung zu genugen.

Endgultig wird der Spielraum juridischer Gerechtigkeit dadurch eingeengt,
dass sie nicht Uber alle Macht- und EinfluBmittel dieser Welt verfugt, um eine
gerechte Gesellschaft herstellen zu kénnen, sondern nur Uber die im Vergleich
hochspezialisierten zugleich und armseligen Operationen und Strukturen des Rechts,
Rechtsakte und Rechtsnormen. Sie steht bei ihren Lésungsmadglichkeiten vor harten
Einschrédnkungen, die sie vom weisen Willkirakt eines Machtsouverans, vom
dunklen Orakelspruch, von mystischer Offenbarung unterscheidet. Sie muf3 ihre
uberwéltigenden Erfahrungen der Alteritat, also die Erfahrungen der inneren
Unendlichkeit des einzelnen Menschen, die Erfahrungen der Eigenrationalitat und
Eigennormativitat der unterschiedlichen Diskurse, und die Erfahrungen der
Irrationalitat in einer geradezu absurd simplifizierenden Form zusammenziehen, der
Formulierung einer Norm, die den Anspruch erhebt, dem Rechtskonflikt adaquat zu
sein - Normierungszwang.®®

Man kann die Wirkungen kaum Uberschatzen, die von diesen drei Zwangen
auf die juridische Gerechtigkeit ausgehen. Entscheidungszwang: sie kann den
Konflikt nicht in der Schwebe lassen, eine Partei muf3 Recht haben, die andere
Unrecht; Begrindungszwang: die Entscheidung mul3 auf Begrindungen gestutzt
werden, die den untauglichen Versuch unternehmen, Konsistenz und Responsivitat
plausibel verbinden. Normierungszwang: die Entscheidung verlangt die Reduktion
der komplexen Fallproblematik auf eine viel zu einfache Fallnorm. Unter solchen
unzumutbaren Bedingen sollen dann neuartige Strukturen geschaffen werden, die
den Hiatus Uberwinden und den ,Sprung“ ermdglichen? In der Tat, vor den
unendlichen Anforderungen der Gerechtigkeit wird eine recht bescheidene
.Notordnung" errichtet.

% S0 das beriihmte Paradox des Rabbi, wiedererzahlt von Henri Atlan, A tort et & raison: Intercritique
de la science et du mythe (1986) S.? erste Seite des Textes. 1ff. Oder das beriihmte Paradox der
Athene in den Eumeniden des Aischylos, zeitgemal? interpretiert von Fégen (Fn. 43).

% Wolfgang Fikentscher (1977) Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd.IV. Tiibingen:
Mohr & Siebeck, insbesondere Kapitel 31-33.



Wollen aber Gerechtigkeitstheorien von diesen Zwéangen absehen — und dies
sind nicht die wenigsten und durchweg die sensibelsten - diskreditieren sie sich
selbst. Sie nehmen die Gerechtigkeit als radikale Transzendierung des Rechts ernst,
aber sie unterschlagen die gegenlaufigen Anspriche der Transzendenz des Rechts,
im Namen der Allgegenwartigkeit die Gerechtigkeit in der Immanenz des Rechts zu
verwirklichen.” Sie exkludieren sich aus dem juridischen Gerechtigkeitsdiskurs, der
seine Teilnehmer dazu zwingt, die Selbsttranszendierung des Rechts zu vollziehen,
zugleich aber sie in juristische Normen, Argumente und Entscheidungen
zuruckzuibersetzen. Theorien, die sich diesem Zwang entziehen, mdgen als
philosophische Gerechtigkeitstheorien weiter wirken, sie mdgen sogar als Stachel im
Fleisch dem Recht grofe Schmerzen bereiten. Aber der Stachelschmerz lasst nach.
Nach einer gewissen Zeit wird er gar nicht mehr registriert. Dieses Schicksal
steigender Irrelevanz erleiden besonders ,kritische* Theorien des Rechts. Sie
scheitern am ehernen Gesetz des Rechtsgangs: Kritik ohne Gegenvorschlag zahlt
nicht.”* Gerade ein ,juristischer Negativismus® kann sich selbst nur als
Ubergangserscheinung definieren, irgendwann mufl und wird er die Bedingungen
formulieren, unter denen Rechtsverbote in Freiheiten unter Auflagen erlassen werden
sollen.”” Die Anschlusszwiange des Rechts stellen nun einmal die
Gerechtigkeitssuche vor eine andere Alternative, als es Adorno fur die
Moralphilosophie formulieren und entsprechend seine Praferenzen auf3ern konnte:
fur ,konkrete Denunziation des Unmenschlichen* und gegen ,unverbindliche und
abstrakte Situierung etwa des Seins des Menschen®.”> Die temperamentvolle
Rechtskritik der Critical Legal Studies ware eine rechtssoziologisch-empirische
Fallstudie wert, um der Selbstmarginalisierung hochbegabter und hochmotivierter
Rechtsverweigerungsjuristen nachzugehen. Und gegeniber dem juridischen ,Hic
Rhodus” kann auch ein (links- oder rechts-)heideggerianischer Attentismus nicht
bestehen, sei es Giorgios Agambens Hoffnungen auf eine neue Gemeinschatft, sei es
Philip Nonets geduldiges Warten auf ...... " Sowohl Luhmann als auch Derrida
haben dies, jeder auf seine Weise, in aller Deutlichkeit ausgesprochen. Derrida geht
in seiner Benjamin-Kritik sogar so weit, einer Gerechtigkeitstheorie, die sich weigert,
in die Immanenz der Rechtskalkulationen zurtickzukehren und sich stattdessen mit
der Unterscheidung mythischer und mystischer Gewalt, deren Kriterien den
Menschen unzuganglich bleiben miussten, zufriedengibt, Komplizitat mit dem
Schlimmsten vorzuwerfen.”

Jedoch sollte man dartiber nicht die positiven Aspekte des juridischen
Disziplinierungszwangs vergessen, die auch den
Rechtsverweigerungsgerechtigkeitstheoretikern zu denken geben kdnnten: Er setzt
das Recht unter einen aul3erordentlichen Innovationsdruck. Vor dem Doppel-

S0 in aller Deutlichkeit Folkers (2000) (Fn. 60), 78.

™ Nur scheinbar argumentiert Roellecke dagegen: Gerd Roellecke, "Kritik ohne Ersatzvorschlag ist
noch lange kein Gedéns", Frankfurter Allgemeine Zeitung am 10.02.2006.

2 Zum juristischen Negativismus Rudolf Wiethélter (1969) "Recht und Politik. Bemerkungen zu Peter
Schwerdtners Kritik", Zeitschrift fur Rechtspolitik, 155-158, 158 und zu Freiheiten unter Auflagen
Wietholter (2004) (Fn. 53), 20f.

3 Adorno (1996) (Fn. 12) 261.

™ Giorgio Agamben (2002) Homo Sacer: Die souverane Macht und das nackte Leben, Frankfurt:
Suhrkamp, 197f.; Giorgio Agamben (2004) Ausnahmezustand (Homo Sacer Il.1), Frankfurt: Suhrkamp,
83ff.; Philippe Nonet (2007) "Time and Law", Theoretical Inquiries in Law, 311-332, 322 ff.

> Derrida (1991) (Fn. 2), 124 f. Heftige Kritik an einer solchen ,erschreckenden Benjamin-Exegese®
und an der daraus resultierenden ,bejahenden Dekonstruktion“ Derridas, die nicht mehr auf frontale
Vernichtung, sondern auf eine ,zirkulare Entgrenzung des Rechts" zielt, au3ert Cornelia Vismann
(1992) "Das Gesetz 'DER Dekonstruktion™, 11 Rechtshistorisches Journal, 250-264, 262.



Imperativ ,Chaos in Ordnung bringen“ kann keine Gesetzesnorm, kein Richterakt,
kein Dogmatikkonstrukt bestehen, alles wird auf den Prifstand der Gerechtigkeit
gestellt. Ungleich schwieriger aber ist es, die gleichzeitig erhobene Forderung zu
erfillen, Ersatzvorschlage zu formulieren. Juridische Gerechtigkeit muld stets neue
Gesetzesnormen, Richterakte, Rechtsbegriffe erfinden, die dem Anspruch
standhalten, gerechter zu sein als die alten als ungerecht empfundenen Formein.
Damit wird eine komparative Dimension in das Recht eingefihrt, die es erlaubt, ja die
dazu notigt, zwischen hoheren und niederen Graden an Gerechtigkeit zu
unterscheiden. Gerechter als andere ware dann eine Rechtsordnung, die radikaler
als andere ihre Selbsttranszendierung in unterschiedliche Dimensionen der Alteritat
zulasst und befordert, die aber dann auch Entscheidungen, Argumente und Normen
produziert, die sich vor anderen Rechtsordnungen als gerechter erweisen lassen.
Innovationsdruck heif3t aber auch Innovationschance. Was wir oben als merkwdrdige
Eigenheit der juridischen Gerechtigkeitsformel angesprochen hatten, namlich die
Kombination von hoher Unbestimmtheit (Selbsttranszendierung) und hoher
Bestimmtheit (Formzwang des Juridischen), begunstigt die Entfaltung kreativer
Energien. Im  ,imagindren Raum“ des re-entry finden juridische
Konstruktionsphantasien ihre grof3e Chance. Nicht von ungefahr gelten die juristische
Person, der konsensuelle Vertrag und das Konstrukt des Staates als zivilisatorische
Errungenschaften ersten Ranges fur Recht und Gesellschaft. Und die immer wieder
neu erzahlte Fabel vom ,zwoélften Kamel* verweist auf geheime Gemeinsamkeiten
von artistischer und juridischer Kreativitat.”

4. Effets pervers

Doch das Merkwirdige ist: Die Rechtsverweigerer unter den
Gerechtigkeitssuchern haben eigentlich recht. Um der Gerechtigkeit willen sind sie
nicht bereit, den Preis fUr die dreifache Einschréankung des Gerechtigkeitsdiskurses
zu zahlen. Denn der Preis daftir, die unendliche Gerechtigkeitserfahrung auf eine
binar kodierte Entscheidung, auf deren responsiv-konsistente Begrindung und deren
konditionale Normierung zu reduzieren, ist hoch - neue Ungerechtigkeit. Besonders
wegen der Armseligkeit des rechtlichen Formzwangs, aber auch wegen der
mangelnden Sensibilitdt philosophischer Universalisierung schafft die juridische
Gerechtigkeitssuche notwendig neue Ungerechtigkeit, die ihrerseits zu erneuter
Selbsttranszendierung und zu erneuter Disziplinierung fuhrt. Levinas: ,Die
allgemeinen und grofRztgigen Prinzipien kénnen sich in der Anwendung verkehren.
Jedes groRziigige Denken wird von seinem eigenen Stalinismus bedroht.“”’ Hier wird
der Unterschied dieser zyklischen Sicht, in der Gerechtigkeit sich selbst unterminiert,
zu einer hierarchischen Sicht der Gerechtigkeit, die durch auf rationale Grinde
gestitzte Entscheidungen eine Steigerung der Gerechtigkeit erhoffen, besonders
fuhlbar. Denn sie fuhrt unnachsichtig vor Augen, dass gerade die Angewiesenheit

’® Dazu die Beitrage in Gunther Teubner (Hrsg.) (2000) Die Rickgabe des zwdlften Kamels: Niklas
Luhmann in der Diskussion Giber Gerechtigkeit, Stuttgart: Lucius & Lucius.

" Emmanuel Levinas (1982) L'au dela du verset, Paris: Les éditions de Minuit, 98. Hier liegt der
Einsatzpunkt fir Levinas’ ,Skeptizismus*® gegeniiber philosophischen und juristischen
Rationalisierungen der Gerechtigkeit, von deren Notwendigkeit er dennoch lberzeugt ist, Levinas
(1992) (Fn. 61), 364. Dazu aufschlussreich Christian Schliter (2000) Gleichheit - Freiheit -
Gerechtigkeit:  Versuch einer Ortsbestimmung in praktischer Absicht, abrufbar unter:
http://dochost.rz.hu-berlin.de/dissertationen/schlueter-christian-2000-07-12/PDF/Schlueter.pdf, 196ff.;
Hans-Dieter Gondek (1994) "Gesetz, Gerechtigkeit und Verantwortung bei Levinas", in: Anselm
Haverkamp (Hrsg.) Gewalt und Gerechtigkeit: Derrida - Benjamin, Frankfurt: Suhrkamp, 315-330.



des Rechts auf rationale Entscheidungen, Begriindungen und Normierungen einer
der vertracktesten der Urspriinge der Ungerechtigkeit unter den Menschen ist.

Die dunkelste Seite der juridischen Gerechtigkeit aber ist ihr unb&ndiger Drang
zur Universalisierung ihrer selbst, ist die naheliegende Versuchung der
svergerechtlichung“, dass sie ihre zweiseitige Logik - Selbsttranszendierung des
Rechts und deren rechtliche Re-Disziplinierung - auf die ganze Gesellschaft
ausdehnt.” Statt sich im Gegensatz zu den ganz anderen Anforderungen politischer
Verteilungsgerechtigkeit oder moralischer Achtungsgerechtigkeit auf
Konfliktbewaltigung zu beschranken, sucht sie im ,akuten Gerechtigkeitsfieber*’®
eine gerechte Gesellschaft mit den Mitteln juridischer Gerechtigkeit zu verwirklichen.
Es ist gerecht, die Probleme der Welt nach dem binaren Code Recht/Unrecht zu
entscheiden — das ist das summum ius, summa iniuria der funktional differenzierten
Gesellschaft. Sie teilt diesen Drang mit anderen Kontingenzformeln, mit dem der
Wirtschaft, die ganze Welt als ein mit wirtschaftlichen Mitteln zu Il6senden
Knappheitsproblem zu beschreiben, mit dem der Legitimitatsformel der Politik und
mit dem der Limitationalitat der Wissenschaft. Sie alle versprechen, eine gute
Gesellschaft mit ihren Mitteln herstellen zu kdnnen, obwohl sie doch nur auRRerst
begrenzte Teilantworten fur ihren Bereich geben konnen. ,Vergerechtlichung” der
Gesellschaft als Versuch, die gesamte Gesellschaft mit Rechtsinstrumentarien zur
Gerechtigkeit zu bringen, ist einer der unheilvollen Rationalititenimperialismen der
Moderne, der Okonomisierung, Politisierung, Verwissenschaftlichung, Moralisierung,
Medikalisierung der Gesellschaft - ein unidirektionaler Steigerungsprozess der
juridischen Gerechtigkeit, gegen den politische Wachsamkeit Not tut. Dieser
Imperialismus einer nur partiellen Rationalitat ist deshalb so gefahrlich, weil er dem
Verlangen der Menschen nach einer unteilbaren Gerechtigkeit auch in der heutigen
Gesellschaft freundlich entgegenkommt, obwohl er weil3, dass dies Verlangen in der
Moderne prinzipiell nicht gestillt werden kann, und dennoch dem mit juridischer
Gerechtigkeit, die sich zur gesamtgesellschaftlichen Gerechtigkeit aufschwingt, ein
falsches Heilsversprechen gibt. Beide erzeugen ein gefahrliches Gebrau aus
unbeantwortbaren Fragen und verlogenen Antworten. ,Human Rights als das Ideal
einer gerechten Gesellschaft" - dieser heute sich verbreitende Imperialismus einer
entfesselten juridischen Gerechtigkeit produziert den totalitaren Gerechtigkeitssucher
der Moderne, der in seinen Rechtsausschweifungen die begrenzte Gerechtigkeit des
Rechts auf die ganze Gesellschaft projiziert: ,einen der rechtschaffensten zugleich

und entsetzlichsten Menschen unserer Zeit*.°
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