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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist das Ergebnis einer Doktorarbeit, die zum Jahreswech-
sel 2020/2021 an der Goethe-Universitiat Frankfurt am Main vorgelegt wurde.
Sie wurde von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Gunther Teubner betreut und von Prof.
Dr. Dr. h.c. Thomas Vesting mitbetreut. Die deutsche Fassung wurde an der
Goethe-Universitidt Frankfurt am Main mit dem Werner-Piinder-Preis fiir das
Jahr 2021 fiir die beste geisteswissenschaftliche Arbeit zum Thema ,,Freiheit in
der Gegenwart“ ausgezeichnet. Die englische Fassung wurde mit dem Preis der
Europiischen Akademie fiir Rechtstheorie/Académie Européenne de Théorie du
Droit (EALT) fiir das Jahr 2022 ausgezeichnet. Die portugiesische Version des
Buches wird demnichst bei dem Verlag Contracorrente in Sdo Paulo, Brasilien,
veroffentlicht.

Die Arbeit spiegelt die intellektuelle Atmosphire des ,,Frankfurter rechts-
theoretischen Kolloquiums® wider; des traditionellen wochentlichen Seminars
zur Rechtstheorie am Fachbereich Rechtswissenschaft der Johann Wolfgang
Goethe-Universitit in Frankfurt am Main, das in der Nachkriegszeit von Franz
Bohm (dem Schopfer des Ordoliberalismus) — zusammen mit dem Okonomen
Walter Eucken — begriindet wurde und das in den frithen 1960er Jahren auf seinen
Lehrstuhlnachfolger Rudolf Wietholter und Ende der 1990er Jahre auf Gunther
Teubner iiberging. Nach dem Ausscheiden von Gunther Teubner fiihrten Tho-
mas Vesting, Rudolf Wietholter und ich — und sporadisch Gunther Teubner —
diese Tradition fort, an der stets fihrende Namen der Rechts- und verwandten
Wissenschaften wie Jiirgen Habermas, Jan Assmann, der damalige Prasident des
Bundesverfassungsgerichts Andreas VoBkuhle, Marietta Auer, Axel Honneth,
Michael Stolleis und viele andere teilgenommen haben. Die Moglichkeit, an der
Seite groBBer Namen der Rechtswissenschaft zu lehren und vor allem durch den
Kontakt und die personliche Interaktion verschiedene theoretische Rahmen zu
vermenschlichen, ermoglichte auch einen differenzierten Blick auf Theorien, Ge-
danken und Autoren, insbesondere auf ihre intimsten theoretischen Schwichen.
Die interdisziplindre Pragung des Frankfurter rechtstheoretischen Kolloquiums,
das Verstdandnis des Rechts als sozialem Phdnomen im standigen Wandel und die
Erkenntnis der Unvollstindigkeit jeder groBen Theorie haben die vorliegende
Arbeit tief gepragt.

In diesem Sinne ist das Werk aus heutiger Sicht eher eine ,,Beobachtung zwei-
ter Ordnung® gesellschaftlicher Transformationsprozesse und der Art und Weise,
wie Autoren und Denktraditionen diese Transformationen beobachtet haben,
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mit dem Ziel, vor allem blinde Flecken in den Lektiiren dieser Autoren und
Traditionen zu den besagten Transformationen aufzuarbeiten und zu entfalten.
Das Buch ist aber nicht nur das Ergebnis der Beobachtung blinder Flecken,
sondern spiegelt auch die aufmerksamen Blicke dreier Menschen wider, die es mit
viel Liebe und Geduld unterstiitzt, begleitet und gefordert haben: Bruna, Lola
und Vincent. Die erste, meine Frau, hat immer an diese Arbeit geglaubt, auch
wenn ich selbst daran gezweifelt habe. Die zweite, Lola, die zu Beginn dieses
Unternehmens geboren wurde, weckte in mir eine bis dahin unbekannte Welt der
Affektivitat. Der dritte, Vincent, der fast am Ende der Arbeit geboren wurde,
brachte die Vollstindigkeit meines Familienkerns und die wesentliche Energie fiir
seinen Abschluss. Dieses Buch ist Bruna, Lola und Vincent gewidmet.

Frankfurt am Main, 21. September 2022 Ricardo Campos
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Einfiihrung

A. Die Bezugslosigkeit des modernen Rechts

Die Logik der modernen Rechtsarbeit befindet sich in einer Krise. Die Denk-
tradition jenes Formalismus, der sich aus seinen eigenen internen begrifflichen
Zusammenhidngen eines egozentrischen Diskurses speist, in dem die bloBe Be-
schreibung von Instituten, Konzepten und Gerichtsentscheidungen fiir die eigene
Selbstbeschreibung geniigt, um das Recht von anderen sozialen Praktiken zu
unterscheiden, reicht fiir die Wahrnehmung der zentralen Rolle des Rechts bei
der Gestaltung der modernen Gesellschaft nicht mehr aus. Das Recht beeinflusst
nicht nur soziale Prozesse und Praktiken, sondern die Gesellschaft wirkt ihrer-
seits selbst als eine treibende Kraft bei der Transformation des Rechts auf dieses
ein. In diesem Sinne ist das Recht niemals ein Produkt seiner egologischen Selbst-
bezogenheit. Das Recht ist auch nicht nur ein Produkt nationaler Gesetzgebung,
wie der Soziologe Eugen Ehrlich in seinen Schriften liber die Flickenteppich-
Region Bukowina zu Beginn des 20. Jahrhunderts andeutete.! Ebenso wenig ist
das Recht lediglich eine Resonanzbox wirtschaftlicher Beziehungen — eine Sicht-
weise, die in der marxistischen Rechtslehre oder in den modernen, durch die
Okonomische Analyse des Rechts vermittelten Grundziigen sehr prisent ist.” Die
Abkehr von einem 6konomischen Determinismus des Rechts bedeutet allerdings
nicht, dass das Recht von der Gesellschaft abgelost ist.

Genauso wie das Recht nicht auf einen wirtschaftlichen Determinismus zu
reduzieren ist, ist es auch nicht auf demokratischen Determinismus reduzierbar.
So kontraintuitiv es auch erscheinen mag, das Recht interagiert konstitutiv mit
verschiedenen sozialen Dimensionen, die nicht ausschlieBlich mit einer Dimen-
sion der Herstellung sozialer Bindungen durch kollektive Entscheidungen ver-
bunden sind. Mehrere (Grund-)Rechte zielen gerade darauf ab, die Produktion
von sozialem Wissen und kommunikativer Vielfalt zu férdern® und genau hier
liegt eine unabdingbare Funktion des modernen Rechts, in der auch die Abkopp-
lung vom Willen der souverdnen Mehrheit oder dem Willen eines Souveréns

' Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Nachdruck 1967, 4. Aufl., Berlin
1989, S. 390.

* Richard Posner, Economic Analysis of Law, 8. Aufl., Aspen 2011.

* Karl-Heinz Ladeur, Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorganisation,
Tiibingen 2000, S. 165 ff.
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gepflegt wird. Die Begilinstigung einer kollektiven Dimension durch emergente
Effekte der Rechtsausiibung, an der das Recht auch beteiligt ist, reduziert sich
insofern nicht auf die Konstruktion eines volonté générale’. Man koénnte hier
sogar an moderne Institute wie das der Verfassungsgerichtsbarkeit erinnern, die
sich gerade als eine Form der Abgrenzung eines ,,Autoritarismus des Willens
oder der Demokratie® bei der Sicherung und Bewahrung einer individuellen Di-
mension darstellen, die fiir Willensbildungsprozesse gerade nicht zur Disposition
steht. Mit anderen Worten, das Recht ist auch kein reines Produkt des Deter-
minismus eines Willens, sei er nun tyrannisch oder demokratisch.

Die Unmoglichkeit, die sich aus einer eindeutigen Bestimmung des Rechts-
phinomens ergibt, unabhiangig davon, ob es aus sich selbst oder aus einem au-
Berhalb seiner selbst liegenden Ursprung stammt, offenbart einen durchgehend
hybriden Charakter des modernen Rechtsphidnomens.’ Und es ist gerade dieser
hybride Charakter des Rechts, der sich von einem normativ-kausalen Determi-
nismus distanziert, der es modern macht. Das Recht speist sich aus fragilen und
briichigen Grundlagen, zu deren Schaffung es selbst beitrdgt und von denen es
beeinflusst wird.

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit genau diesem modernen juristi-
schen Phdnomen, welches sich von jeglichem Determinismus distanziert, sei es
Gott, Natur, Vernunft, Staat oder sich selbst. Das moderne Recht befindet sich
nicht nur in einem stindigen Kampf gegen innersoziale Kolonisierungsprozesse,
die aus deterministischen oder kolonialisierenden Tendenzen entstehen.’ Der
Funktion des modernen Rechts liegt ebenso zugrunde, mit zwei normativen
(Rechts-)Schichten umzugehen und sie in Verbindung zu bringen, etwa eine of-
fensichtliche Oberfliache von Normen, Befehlen, Urteilen und Instituten und eine
eher latente und intransparente, weniger sichtbare, schwer zugéngliche Infra-
struktur aus transsubjektiven sozialen Prozessen und neuen Technologien.” In
diesem Sinne gédbe es auch kein Recht einer oder gar der Gesellschaft, sondern das
Recht ist in gewissem Sinne Gesellschaft selbst.

Die Wahl des Titels der vorliegenden Arbeit ,,Metamorphosen des globalen
Rechts® soll darauf hindeuten, dass die Metamorphosen des Rechts gleichzeitig
Metamorphosen der Gesellschaft sind, in der es sich entwickelt hat, ohne jegliche
teleologische Sinnrichtung im zeitlichen und sozialen Sinn zu haben. Wie von
Rudolf Wietholter immer wieder hervorgehoben: Es kann sein, muss aber nicht.
Das Recht verstrickt sich in zahlreichen sozialen Praktiken, ohne sich notwen-
digerweise komplett mit ihnen zu identifizieren und ohne eine Garantie fiir die
zeitliche Dauer dieser Verstrickung zu geben. Der Mangel an einer Bestimmtheit

4 Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, in: ders., Politische Schriften I, Pa-
derborn 1977, Kap. 1.6.

5 Christoph Méllers, Die Mdglichkeit der Normen, Berlin 2015, S. 440 ff.

¢ Gunther Teubner, Verfassungsfragmente, Frankfurt am Main 2012, S. 214 ff.

" Vincent Descombes, Die Ritsel der Identitit, Berlin, 2013, S. 226 ff.; Thomas Vesting,
Gentleman, Manager, Homo Digitalis, Weilerswist 2021, S. 32.
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des Rechts ist hier nicht in dem semantischen Sinn gemeint, den Herbert Hart in
der Diskussion der analytischen Theorie gegeben hat,® sondern in einem nor-
mativ-sozialen Determinismus des Rechts als sozialer Institution, die in hybride,
komplexe und soziale Prozesse verstrickt ist und sich dabei nicht von potentiell
totalitiren Vereinnahmungen (oder totalitiren Visionen) vereinnahmen lasst.

Metamorphose oder Verwandlung ist auch mit einem tendenziellen Verlauf
der Loslosung vom eigenen Wesen verbunden. In seinen Vorlesungen iiber die
Asthetik stellt Hegel bei der Beschreibung von Verwandlungen die Bedeutung
von Geistigem dem Natiirlichen gegeniiber, wobei die Metamorphose oder Ver-
wandlung als ein Prozess der Degradation des Geistigen erscheint.” In gewisser
Weise stellt sich der lange Prozess der Siakularisierung des Rechts und das ihm
fehlende einheitliche und solide Fundament, gespeist aus einem deterministi-
schen Ursprung, als ein Prozess der Degradation seiner statischen und immer-
wahrenden normativen Grundlagen dar. Diese Semantik der Degradation nutzt
auch der Soziologe Niklas Luhmann, um die Entwicklung des Rechts in der
globalen Gesellschaft zu erklaren. Das Recht, wie wir es kennen, wire nach
Ansicht Luhmanns nur eine europdische Anomalie oder eine Fehlentwicklung
eines Raum-Zeit-Verlaufs, die sich in der Weiterentwicklung der Weltgesellschaft
kaum wiederholen lasse." Degradation, Anomalie oder Fehlspezifikation der
Menschheitsentwicklung sind Beschreibungen eines Rechts, das sich in stindi-
gem Wandel befindet und gleichzeitig keine dullere Garantie fiir sein eigenes
inhdrentes Wesen, seine Geltung oder Normativitit beinhaltet.

Das Recht der globalen Gesellschaft oder das Recht der neuen Technologien
ist ein Recht, das von einem existentiellen Unbehagen getrieben wird. In diesem
Sinn weist das Recht die gleichen Krisenkonturen auf wie die zeitgendssische
Kunst. Was macht heutzutage ein Objekt zum Kunstwerk? Arthur Danto, aus
Andy Warhols Beobachtung der Brillo Boxes, distanziert sich bei der Validierung
eines bestimmten Objekts als Kunstwerk von der autorisierenden Figur einer
Erméchtigungsperson oder -elite, die einem Objekt den offiziellen Status eines
Kunstwerks verleihen wiirde.! Entscheidend fiir das Feld der Kunst, das eben-
falls einen langen Prozess der ,,Degradierung® in dem oben genannten Sinn
durchlaufen hat, gekennzeichnet von einer Abkehr jedes externen Determinis-
mus seines Wesens, wire vielmehr, so Arthur Danto, dass es zu einem instituti-
onalisierten Diskurs gehort, der definiert, ob ein Objekt Kunstwerk ist oder
nicht."”

8 Herbert L. A. Hart, The Concept of Law (1966), Oxford/New York 1994, S. 128.

* Georg W. F. Hegel, Vorlesung iiber die Asthetik I, Werke 13, Frankfurt am Main 1986,
S.270ff.; Martin Seel, Das Naturschone und das Kunstschone, in: Sandkaulen (Hrsg.), G. W.
F. Hegel: Vorlesungen iiber die Asthetik, Berlin 2018, S. 37 ff.

1 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1993, S. 585f.

" George Dickie, Introduction to Aesthetics, New York 1997; ders., Art and Value, Mal-
den (Mass.) 2001.

12 Arthur C. Danto, What Art Is, New Haven (Conn.) 2013, S. 135ff.; ders., Wiedersehen
mit der Kunstwelt, in: ders., Kunst nach dem Ende der Kunst, Miinchen 1996, S. 53, 57, 62.
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Auch das Recht der globalen Gesellschaft steht vor dhnlichen Herausforde-
rungen. Die existenzielle Unruhe, die sich aus dem Prozess der ,,Degradation®
oder der Metamorphose ergibt, entzieht dem Recht eine deterministische Wesen-
heitsgarantie. Keine fremde Instanz kann das Recht garantieren, sei es Vernunft,
Staat oder Gott. Und das gilt auch fiir die eigene Selbstreferenz und jede Vor-
stellung von Einzigartigkeit und Unersetzlichkeit des Rechts. Darin liegt der
moderne Charakter des Rechts: mit einer unbestimmten Komplexitdt umzuge-
hen und auch ein Motor fiir den Aufbau neuer Komplexitdten und Beziechungen
zu sein. Die existenzielle Unruhe, die aus einer Ursprungskrise entsteht, stellt das
Recht vor neue Herausforderungen, da es immer hybrider und immer mehr in
(auBerrechtliche) soziale Praktiken eingebettet wird. Die Transnationalitit des
Rechts ist eine Folge dieser Entwicklung, da sie eher aus den Verhdngnis- oder
Verstrickungszusammenhingen zwischen Recht, Gesellschaft, neuen Technolo-
gien und neuen Wirtschaftsmodellen emergent hervorgebracht wird, als ein
Recht, das einfach auBBerhalb der Staaten entsteht.

Wer wiirde sich autorisieren, in diesem Kontext eine bestimmte soziale Praxis
als Recht zu bezeichnen? Insbesondere mit dem Aufkommen neuer Computer-
technologien konnen normative Strukturen, die die Ausiibung von (Grund-)
Rechten des Einzelnen prigen, beeinflussen oder sogar erst ermoglichen, nicht
mehr den Herkunftsnachweis eines Vernunftrechts oder eines staatlichen Rechts
aufweisen. Ganz im Gegenteil: Tendenziell strukturieren diese neuen normativen
Strukturen das Handlungsfeld des Einzelnen — und des Staates — basierend auf
der Modellierung des eigenen Mediums und des Designs des Geschaftsmodells
selbst. Grenziiberschreitende Effekte gehoren zu alltdglichen Operationen des
Mediums oder der Technologie. Ein Recht, das sich erkenntnistheoretisch aus
staatlich orientierten semantischen Modellen konstituiert, findet seine groBte
existenzielle Krise in der Entwicklung dieser neuen Technologien und der diesen
Technologien innewohnenden Transnationalitdt. War das ,,alte” Recht nur eine
historische Anomalie? Oder existiert gerade umgekehrt eine Wiederentdeckung
der Bedeutung nationalstaatlicher Rechtsstrukturen? Kann die gegenwairtige
Entwicklung auf die Polarisierung transnational vs. national reduziert werden?
Dies sind einige der Themen, die im Laufe der vorliegenden Arbeit behandelt
werden sollen.

B. Fragestellung und Einordnung des Vorhabens

Die vorliegende Arbeit versucht, die neue Entwicklung des Rechts nachzuvoll-
ziehen, das wahrend seiner Entwicklung dazu neigte, seine eigenen Wurzeln und
seine festgelegten Bezlige zu verlieren und zwar unabhingig davon, ob diese mit
den nationalstaatlichen institutionellen Rahmen verbunden sind oder mit einer
Figur des Dritten auBerhalb des Rechts, die seine Legitimitdt und Geltung si-
cherte. Die Arbeit hat dabei einen klaren initialen Bezugspunkt: Sie geht von
einem theoretischen Selbstzweifel des Soziologen Niklas Luhmann {iber die Wei-
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terentwicklung des Rechts in der globalen Gesellschaft aus. Seine Beunruhigun-
gen und Unsicherheiten projizieren sich auf die Verwirklichung einer Gesell-
schaft, die sich zunehmend auf neue Technologien und grenziibergreifende Ef-
fekte konzentriert, fiir die die traditionellen Mechanismen von Recht und Politik,
die auf den Nationalstaat ausgerichtet waren, es zunechmend schwieriger finden,
die gleiche Rolle zu spielen, die sie bis dahin gespielt haben. Das hier beschriebene
,luhmannsche Unbehagen* dient der vorliegenden Arbeit als Dreh- und Angel-
punkt, weil es mit einer Theorie einhergeht, der es gelingt, die modernen Bedin-
gungen des Rechts mit hoher Prazision zu beschreiben.

Uber das genannte luhmannsche Unbehagen hinaus, geht es in der vorliegen-
den Arbeit um die Entwicklung des Rechts in der globalen Gesellschaft und seine
Voraussetzungen. Obwohl die Arbeit von einer systemtheoretischen Fragestel-
lung ausgeht, projiziert sie auch auf das Unbeobachtbare der Systemtheorie, d.h.
auf die Hybridisierungs- und die Ordnungsbildungsprozesse, die innerhalb der
globalen Gesellschaft entstehen. Kommunikation allein definiert nicht, was eine
globale Gesellschaft ausmacht, sondern es sind die Ordnungsbildungsprozesse
und Praktiken, die Gesellschaft bilden und ihre konditionierenden Konturen fiir
das Handeln des Einzelnen und der Institutionen pragen. Obwohl sie grundsitz-
lich gewisse konkrete Eigenschaften aufweisen, sind diese sozialen Strukturen oft
latent und entziehen sich einer iibergreifenden Beschreibung. An diesem Punkt
ist damit auch zugleich der experimentelle Charakter der vorliegenden Arbeit
benannt, die gleichzeitig versucht, sich von schablonenhaften Paradigmen zu
distanzieren, denen es nur an Applikation fehlt." Es wird eine Logik experimen-
teller Kontakte zwischen verschiedenen Disziplinen gepflegt und sodann er-
probt. Die Grenzen dieser Disziplinen, die sich im Laufe der Geschichte kontin-
gent institutionalisiert haben, erweisen auch keine feste und substanzielle Garan-
tie flir ewige Stabilitdt — in &hnlicher Weise wie das Rechtsphdnomen. Unter den
gegenwirtigen Bedingungen kann keine Disziplin den Anspruch erheben, einen
privilegierten Zugang zur Realitét fiir sich allein zu haben. Auch kann keine
Disziplin den Anspruch erheben, die heutige disziplindre Grenzmarkierung fiir
die Ewigkeit festzulegen.

Vom gewihlten Ausgangspunkt her ist das Dilemma der globalen Gesellschaft
in erster Linie kein normatives Problem. Es geht nicht darum, einen normativen,
institutionellen Entwurf zu skizzieren, damit die globale Gesellschaft eine ,,ge-
sunde“ rechtlich-politische Integration entwickeln kann. Es geht auch nicht
darum, eine im Rahmen weniger Nationalstaaten entwickelte Form der sozialen
Differenzierung in der globalen Gesellschaft zu replizieren. Die Rechtsnormati-
vitit, die sich in der globalen Gesellschaft entwickelt, ist vielmehr durch kom-
plexe Prozesse der Hybridisierung gekennzeichnet, d.h. durch die Uberschnei-
dung mit verschiedenen sozialen Praktiken, Technologien, institutionellen Ab-
laufen und neuen Formen der Wissensgenerierung. Rechtsnormativitit ist viel-

'3 Thomas Vesting, Staatstheorie, Miinchen 2018, S. 19T,
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schichtiger als jede Reduktion der Komplexitit durch eine Beschreibung. Mal
durchdringt sie Fragen der Konstitution und Transformation von Subjektivitét,
mal die Konstitution von Entscheidungszentren — und ihren Verfall —, mal Wis-
sensgenerierungsstrukturen, mal die Emergenz neuer Medien oder sie durch-
dringt einen Prozess der Migration der juristischen Normativitdt in die Techno-
logie.

Diese Arbeit versucht, einen — unter mehreren — moglichen Beobachtungs-
und Beschreibungspunkt fiir die Bedingungen und Prozesse einzunehmen, der
das Recht der Weltgesellschaft zu strukturieren vermag. Sie will also nicht eine
Arbeit im Paradigma sein, sondern eine Arbeit am Paradigma sondieren
(R. Wietholter), bei der die Effekte, die sich aus den Korrelationen von Autoren
und Disziplinen ergeben, hohergestellt werden als die damit korrelierenden Au-
toren und Disziplinen selbst. Hier zeigt sich auch die zentrale Rolle der Rechts-
theorie fiir die Rechtsarbeit. Nach dem langen Prozess der Degradierung des
Wesens des Rechts —im oben beschriebenen Sinne — kann die Rechtstheorie nicht
mehr die Funktion erfiillen, eine verlorengegangene, nostalgische Integritit des
Rechts wiederherzustellen." Die Rechtstheorie sollte vielmehr als ,,experimen-
telle Sandbox*“ oder ,,Wissenslabor*'"® fungieren, indem sie einen flexiblen Er-
probungs-, Revisions- und Reflexionsraum fiir neue juristisch-soziale Visionen,
Theorien und Ansétze aus den neuen Kontexten einer sich stindig wandelnden
Gesellschaft bietet. Sicherlich ist die Adressierung der Rechtsdogmatik eines der
wichtigen Reflexionsmaterialien fiir die Rechtstheorie, aber sie ldsst sich gleich-
wohl nicht auf eine Systematisierung dogmatischer Institute reduzieren. Sowohl
das Recht als auch die Rechtsdogmatik sind Teil umfassenderer gesellschaftlicher
Prozesse und sozialer Zwinge, die sie selbst nicht garantieren, geschweige denn
bestimmen konnen. Eine nachbarschaftlich-informierte Rechtstheorie muss ge-
nau danach trachten, experimentelle Kontakte zwischen den Beschreibungen
sozialer Prozesse, Autoren, Disziplinen und der Rechtsdogmatik anzuregen, um
das Rechtsphidnomen innerhalb eines umfassenderen Betrachtungswinkels und
seinen innewohnenden Bedingungsfaktoren, die wir Gesellschaft nennen, ver-
kniipfen und verorten zu kénnen. Die vorliegende Arbeit versucht indes, eine
mogliche Rekonstruktion des Verhiltnisses von Recht und Gesellschaft bzw.
Recht und Technologie am Beispiel der globalen Gesellschaft zu sein.

Im ersten Kapitel wird das im Schlusssatz seines Projekts zum Recht der
Gesellschaft zum Ausdruck gebrachte Thema des luhmannschen Unbehagens
behandelt. Luhmann stellt, angesichts der Entwicklung einer Gesellschaft, die
bereits in den 1990er Jahren — zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des betreffen-
den Buches —deutlich von der Rechtsentwicklung im institutionellen Kontext des
Nationalstaates abwich, auf riatselhafte Weise sein eigenes Rechtsprojekt in

'* Ronald Dworkin, Law’s Empire, Cambridge (Mass.)/London 1986, S. 178-184.
' Hans-Jorg Rheinberger, Historische Epistemologie zur Einfithrung, Hamburg 2007,
S.52.
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Frage. Die Frage, ob Recht auch in der Weltgesellschaft die Rolle eines
,Katechons der Entdifferenzierung® wahrnehmen koénnte, wie es frither inner-
halb der institutionellen Rahmen und Konturen des Nationalstaates geschah,
zeigt sich exemplarisch an den neuen systemtheoretischen Entwicklungen zum
Thema der Fragmentierung des Rechts in der Weltgesellschaft. Bevor man sich
jedoch aufeine mogliche Replikation der sozialen Funktion der strukturierenden
Rolle des Rechts in der globalen Gesellschaft einldsst, ist es notwendig, die Be-
deutung der Funktion des Rechts in der modernen Gesellschaft als Form der
Zeitbindung abzugrenzen, in der es die Erfindung einer kontingenten Zukunft
der Gesellschaft strukturiert, indem es Mechanismen zur Bewiltigung einer zu-
nehmend unsicheren Zukunft schafft. Vor dem Hintergrund der Bedeutung des
Rechts fiir die Konstruktion der zeitlichen Dimension der Gesellschaft wird deut-
lich, dass das moderne Recht feste soziale Beziige immer mehr verliert und zu
einem flieBenden Recht wird, das Probleme fiir die Frage nach seiner Geltung als
soziale Praxis aufwirft. In diesem Zusammenhang ist es wichtiger, Ordnungsbil-
dungsprozesse innerhalb dieser globalen Gesellschaft aufzuspiiren, als die Exis-
tenz einer globalen Gesellschaft, die aus der Kommunizierbarkeit neuer tech-
nologischer Medien resultiert, zu behaupten.

Das zweite Kapitel befasst sich mit den Ordnungsbildungsprozessen der Welt-
gesellschaft. Aus methodischer Sicht geht es darum, sich von der Ableitung der
Existenz einer globalen Gesellschaft aus der Kommunizierbarkeit, die sich aus
neuen technologischen Medien ergibt, abzugrenzen. Zu diesem Zweck ist es maf3-
geblich, zu untersuchen, welche sozialen und strukturellen Elemente dazu ge-
fiihrt haben, dass der Zerfall der alten Ordnung bisher auf das so genannte ius
publicum europaeum ausgerichtet war. Der in der Arbeit als ,,Geburt der neuen
Welt aus der Kultur der Zerstreuung™ bezeichnete Prozess versucht, die Auf-
merksamkeit auf einen komplexen Prozess der Koevolution zwischen nationalen
und transnationalen Ebenen des Rechts zu lenken. Ein Prozess, der sich nicht auf
die Steuerung durch einen souverdnen Willen oder eine souverane Macht redu-
zieren lasst. Liest man diesen Wandel als eine Verschiebung von einer Zeit der
Dominanz des Politischen im Schmittschen Sinne zu einer Zeit der tendenziellen
Hegemonie der Beziehungen, so soll die Aufmerksamkeit gerade auf einen Pro-
zess der Zerstreuung von Rechtsnormativitét gelenkt werden, welche zuvor in
dem, was Carl Schmitt ,,konkrete Ordnung“ nannte, zentralisiert war. An dieser
Stelle bietet die Vorgehensweise, Carl Schmitt gegen den Strich zu lesen, einen
groBen Vorteil, denn der durch sein politisches Engagement — zu Recht — stig-
matisierte Autor hatte ein gutes Gesplr fiir die damals noch in status nascendi
stehenden unpersonlichen gesellschaftlichen Prozesse, gegen die er seine konzep-
tionell-theoretischen Beitrige meist richtete.'® Der Zerfall des ius publicum euro-

' Weigel behauptet zutreffend, dass Carl Schmitt die Karikatur einer Moderne ohne Ge-
nealogie lieferte, dazu siehe Sigrid Weigel, Walter Benjamin, Frankfurt am Main 2008,
S. 71 ff. Noch priaziser konnte man dariiber hinausgehen und sagen, dass Schmitt nicht nur
eine ,,Karikatur der Moderne ohne Genealogie® vorlegte, sondern eine Karikatur einer Ge-
gen-Genealogie der Moderne intendierte.
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paeum ist in diesem Sinne kein Prozess, der ausschlieBlich auBBerhalb der Nati-
onalstaaten stattfindet. Vielmehr ist er durch viele innere, also nationalstaatliche
Konditionierungen bedingt — wie zum Beispiel der Produktivitdt einer neuen
Form der Subjektivitit innerhalb der GrofBstddte — nicht zuletzt ein Produkt der
Zunahme von Kontakten zwischen neu anerkannten Staaten in der Weltgesell-
schaft. Die globale Gesellschaft und ihre Verflechtungen wurden allméhlich zu
komplex, um sie von einem Zentrum aus zu handhaben, das von der Normati-
vitdt eines ius publicum europaeum ausging.

Angesichts der Zunahme der sozialen Komplexitiat nach dem Zerfall der alten
Ordnung, reichte selbst der Umgang mit der Komplexitat der Weltgesellschaft
durch die Auflésung der konkreten Ordnung des ius publicum europaeum nicht
aus, um der neuen Komplexititslage der Weltgesellschaft gerecht zu werden. Das
dritte Kapitel befasst sich deshalb mit dem Wandel der Rechtsstrukturen als
Korrelat der zunehmenden sozialen Komplexitdt der globalen Gesellschaft, die
sich bei der Generierung und Verwaltung von technischem und zugleich juristi-
schem Sektorwissen durch Organisationen konsolidiert hat. Die gesellschaftli-
chen Probleme konnten nicht ldnger ausschlieBlich im ,,Recht der Staaten* ge-
handhabt werden, sondern wurden nun auch in der Form der Organisation so-
wohl auf nationaler wie auf transnationaler Ebene tradiert. Hierdurch ergeben
sich neue Konturen des globalen Rechts im Ubergang von einer staatlich ver-
mittelten zu einer globalen Gesellschaft, in der die Rolle der Organisationen im
Verrechtlichungsprozess immer stiarker an Bedeutung gewinnt. Dieser Prozess
erfolgt insbesondere durch die Verflechtung von rechtlichen, technischen und
wirtschaftlichen Fragen in einer zunehmend globaler werdenden Gesellschaft.

Das letzte Kapitel befasst sich schlieBlich mit dem gegenwértigen Entwick-
Iungsstand des Rechts der globalen Gesellschaft, in dem die Organisationsform
und die ihr innewohnende Form der Wissensgenerierung und Rechtsnormativi-
tdt immer mehr Raum in einer Gesellschaft einbiift und die dazu neigt, sich
zunehmend auf digitale Plattformen zu konzentrieren. Bei diesem Ubergang von
einer Gesellschaftsstruktur zur anderen sto8t nicht nur das Recht auf schwierige
Umsténde. Auch auf der semantischen Ebene gibt es ein Moment der Inkon-
gruenz in der Beziehung zwischen Semantik und Sozialstruktur, da die Platt-
formgesellschaft in ihrer Strukturierungsachse zwei Momente vereint, die bisher
getrennt auf der semantischen Ebene beschrieben wurden: Heterarchie und Hier-
archie. Aus der Kombination des vertikalisierenden mit dem horizontalisieren-
den Faktor entsteht die neue digitale Gesellschaft, und aus der gleichen Kom-
bination ergibt sich auch die aktuelle Herausforderung fiir das Recht, einerseits
die Generierung des Neuen zu gewéahrleisten und andererseits neue Mechanis-
men zu schaffen, um massive Rechtsverletzungen zu unterbinden. Zum Ab-
schluss des letzten Kapitels wird der gegenwirtige Wandel der Offentlichkeit
durch digitale Plattformen analysiert, wobei auch mogliche Richtungen aufge-
zeigt werden, die ein plattformadédquateres Recht fiir die neue Gesellschaft ein-
schlagen konnte.



Kapitel 1

Anomalie als Rechtsentwicklung

A. Niklas Luhmanns (Welt-)Gesellschaft:
Das Unbehagen in der Systemtheorie

L Einfiihrung: Von Fehlspezifikation zu Anomalie

,,Es kann durchaus sein, daB3 die gegenwértige Prominenz des Rechtssystems und die An-
gewiesenheit der Gesellschaft selbst und der meisten ihrer Funktionssysteme auf ein Funk-
tionieren des Rechtscodes nichts weiter ist als eine europdische Anomalie, die sich in der
Evolution einer Weltgesellschaft abschwichen wird.*!

Dieser Satz schlieBt Niklas Luhmanns Monographie iiber das Recht aus dem
Jahr 1992 auf ritselhafte Weise ab und offenbart — so die These — ein tiefes
Unbehagen in der Systemtheorie, insofern er die Frage aufwirft, ob die funkti-
onale Differenzierung als Primat der modernen Gesellschaft im globalen Kon-
text so repliziert werden kann, wie sie sich im Nationalstaat — d.h. in einigen
wenigen Nationalstaaten — entwickelt hat. Insbesondere in Bezug auf die Rolle
des Rechts wirft die sogenannte Anomalie-These die Frage auf, ob die Zentralitét
— oder in Luhmanns Worten ,,Prominenz des Rechtssystems* —, die das Recht
innerhalb des Nationalstaates einerseits als Garant oder Strukturgeber unab-
héngiger sozialer Bereiche, wie z.B. der Wissenschaft, Kunst, Wirtschaft, Bil-
dung usw., und andererseits als Ermoglicher eines Minimums an kongruenter
zeitlicher und sozialer Orientierung hatte, in der globalen Gesellschaft nach dem
Vorbild des Nationalstaates repliziert werden wiirde. Fiir Niklas Luhmann stellte
sich diese soziale und gesellschaftliche Abhingigkeit vom Recht, wie sie sich in
der Rechtsentwicklung des Nationalstaates zeigte, eindeutig als eine europiische
Anomalie dar. Ob der von Luhmann in diesem letzten Satz des Buches ,,Das
Recht der Gesellschaft™ verwandte Konjunktiv mit dem historischen Abstand
von fast 30 Jahren in den Indikativ versetzt werden sollte, ist die Frage, die ich im
Folgenden zu beantworten versuche.

Mit dem Begriff der europaischen Anomalie méchte Luhmann auf einen zen-
tralen Aspekt funktionaler Differenzierung aufmerksam machen und in speku-
lativer Weise antizipieren, dass mit der Evolution der Weltgesellschaft —aufgrund
der Besonderheiten ihrer (Erwartungs-)Strukturen — in naher Zukunft die
Rechtsform, wie wir sie kennen, nicht mehr die Form sein wird, mit der sich das

! Luhmann, Recht der Gesellschaft (Einf., Fn. 10), S. 585f.
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Recht entwickeln wird. Diese Diskrepanz zwischen den Rechtsformen, die sich
innerhalb der institutionellen Rahmenbedingungen des nationalen Staates ent-
wickelt haben, und denen, die sich ohne die Voraussetzungen der nationalstaat-
lichen institutionellen Rahmenbedingungen entwickelten, hat erhebliche Aus-
wirkungen insbesondere auf die Moglichkeit der Eindimmung von Rechtsver-
letzungen, aber auch auf die Struktur der Gesellschaft und damit auf ihre Dif-
ferenzierungsform.

Bereits Anfang der 1970er Jahre — in seinem Aufsatz iiber die Weltgesellschaft
— zeigten sich diese klaren Umrisse und Diskrepanzen in der Entwicklung von
nationalem Recht, globalem Recht und gesellschaftlicher Differenzierungsform.?
Luhmann sah schon damals das fast symbiotische Verhiltnis von Recht und
Politik, das sich mit der Entstehung und Konsolidierung der Nationalstaaten als
Idealtypus jedes demokratischen Rechtsstaates herausgebildet hatte, mit gewis-
sen Vorbehalten. Nach Luhmanns Ansicht war diese eigentiimliche Kombina-
tion von Recht und Politik, die sich tendenziell weltweit in den Nationalstaaten
als Musterbildung standardisiert entwickelt hatte, nichts Weiteres als eine ,,Fehl-
spezifikation der Menschheitsentwicklung®. Ein Jahr spiter verstirkte Luh-
mann in seiner berithmten Rechtssoziologie (1972) diese, auf das Verhiltnis von
Politik und Recht in der globalen Gesellschaft bezogenen, Beobachtungen.* Die
Positivitdt und die Funktion des Rechts, wie sie das Rechtssystem des nationalen
Staates stark geprégt hatten, wiirden aufgrund des eigentiimlichen Dynamismus
der Weltgesellschaft durch einen Einbau kognitiver Mechanismen umgestaltet:’
Gesamtmenschliche Erwartungsvorgaben, gegeben durch die Normtreue des po-
sitiven Rechts, wiirden ersetzt durch die Problemldsungsfihigkeit lernender
Strukturierung, und zwanghafte Durchsetzung gemaf3 des nationalstaatlichen
Musters wiirde ersetzt durch flexible Anpassung.® Zwanzig Jahre spéter, nach der

* Niklas Luhmann, Die Weltgesellschaft, in: ders., Soziologische Aufklirung, Bd.?2,
5. Aufl., Wiesbaden 2005, S. 63 ff. Thomas Vesting sicht die wachsende Begeisterung fiir die
Weltgesellschaft in der Nachkriegszeit zunichst in Literatur (Auerbach) und Philosophie
(Ritter) und spéter Soziologie (Luhmann) als eine Form der stillschweigenden ,,Revolte*
angesichts der Rolle, die der Nationalismus im Zweiten Weltkrieg eingenommen hatte. Siehe
Vesting, Staatstheorie (Einf., Fn. 13), S. 8 f.

*So lige in der ,eigentiimlichen Kombination von Recht und Politik gerade in ihrer
besonderen Leistungsfahigkeit eine Fehlspezifikation der Menschheitsentwicklung [...] die
sich, vorldufig jedenfalls, nicht auf das System der Weltgesellschaft iibertragen lasst™: Luh-
mann, Weltgesellschaft (Kap. 1, Fn.2), S. 71.

* Niklas Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Aufl., Opladen 1987, S. 340 f.

* ,,Die Weltgesellschaft konstituiert sich in primar kognitiven Erwartungseinstellungen. In
spekulativer Uberziehung dessen, was gegenwirtig schon sichtbar ist, kdnnte man von einer
Verlagerung des evolutiondren Primats von normativen auf kognitive Mechanismen spre-
chen.“: Luhmann, ebd., S. 340.

% In diesem Kontext wirft Luhmann selbst die Frage auf, ob sich das Recht nicht anders
entwickeln wird: ,,Zu bedenken wire aber, ob nicht das Recht selbst sich verdndert in dem
MaBe, als die Weltgesellschaft sich konsolidiert und dem kognitiven Stil menschlicher Kon-
takte seinen Primat zuweist.“: Luhmann, ebd., S. 340f.
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