Verfassung als evolationére Errungenschaft

L

Kaum eine der vielen Errungenschaften moderner Zivilisation ist so schr dag
Lirgebnis absichtlicher Planung wie die Verfassungen, mit denen sich seit dem Ende
des 18. Jahrhunderts die modernen Staaten ausstatten. Wie kann man in Kenntnig
dieses Sachverhalts von Bvolution spri:chen? Evolution wird doch durchweg alg
»blind” beschrieben, jedenfalls als eine Anderung von Strukturen, die nicht im Hin-
blick auf ein Ziel erfolgt, sondern sich aus der Verarbeitung von Zufallsanstien
ergibt. Man mag zugestehen, dafl in der soziokulturellen Evolution Intentionen der
Alteure eine Rolle spielen'; aber wenn es sich iiberhaupt um Evolution handelt,
dann miissen sie die Rolle des Zufalls spielen: Und es mag sein, daf} Akteure sich
durch rationale Kriterien leiten lassen; aber wenn es sich tiberhaupt um Evolution
handelt, laBt dies keinen Riickschlufl auf die Rationalitiit des Gusamtresultats zu,

Juristen werden Verfassungen eher als Gegenstand planmiiBiger Gestaltung anse-
hen, auch wenn sic heute gerne zugeben, daf3 dies nicht ein einmaliger Vorgang sein
kann, sondern durch Interpretation und gegebenenfalls durch Verfassungsénderuug
nachgeplant werden muB. Fiir Soziologen liegt es nilher, das Moment absichtsvolier
Gestaltung nicht 8o hoch zu veranschlagen, es eher it einer gewissen Nachsicht alg
Machbarkeitsillusion zu behandeln, und das fiihrt dann zu einer evolutionstheoreti-
schen Begrifflichkeit.

Planung oder Evolution - man kann sich eine Entscheidung zwischen diesen
Alternativen erleichtern, wenn man zunichst einmal fragt, was denn newu war an den
Konzeplen, dic man in der Rechtsform einer Verfassung zu verwirklichen versucht
hat.

Nach allgemeiner, wohl unbestrittener Auffassung gibt es Verfassungen im
modernen Verstindnis dieses Begriffs erst seit dem 18. Jahrhundert, Zcilgenossen
beobachten die Neuheit des Begriffs im Zusammenhang mit der franzgsischen
Revolution. Arthur Young berichtet aus Frankreich iber diesen neuen Ausdruck
wconstitution ... which they use as if a constitution was a pudding lo be made by a
receipt”? Offenbar haben sich der Sinn dieses Begriffs und die mit thm verbunden en

' Siche hierzu nur Steenen Toumin, Kritik der kollektiven Vernunft, Frankfurt 1978,
? zitiert nach The Oxford English Dictionary, 2. Aufl, Oxford 1989, Bd. 3, S.790.
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Erwartungen im 18. Jahrhundert gewandelt - wie so viele Begriffe der sozialen und
politischen Semantik. Auch dariiber ist man sich einig®. Konzentriert man sich auf
Fragen der Begriffspolitik und der semantischen Innovation, so ist leicht zu erken-
nen, daf revolutioniire Verdnderungen einen innovativen Sprachgebrauch motivie-
ren?. Hier hilft eine plotzliche, situative Evidenz, neue Unterscheidungen, neue
Begriffe oder auch nur einen versteckten Bedeutungswandel gegeniiber hergebrach-
tem Verstindnis durchzusetzen. Analysiert man dagegen Rechtstexte, die vor der
revolutiondren Wendung in den drei letzten Dekaden des 18. Jahrhunderts bereits
eine verfassungsihnliche Funktion erfiillt haben, verschwindet der Eindruck der
Neuheit und es zeigt sich, dafl das, was vorher immer schon vorausgesetzt war, jetzt
nur explizit formuliert werden mufl’. Dasselbe gilt noch drastischer, wenn man iiber-
legt, was sich an den individuellen Rechten der Einzelnen angesichts massiver Kon-
fiskationen, politischer und religioser Einschrankungen der Pressefreiheit, erhebli-
cher Beschrankung des Wahlrechts und vor allem: Fortdauer der Sklaverei geiindert.
haben mag®. Offenbar beschreibt die Bill of Rights den vorhandenen Rechtszustand
und fithrt nichts ein, was duriiber hinausgeht. In einer von Gerald Stourzh’ vorgeschla-
genen Terminologic kann man auch sagen: auf die Fundamentalisierung der Indivi-
dualrechte, die in England im 17, Jahrhundert einsetat, folgt nur noclrilire Konstitu-
tionalisierung. Deshalbfiihrl es kauin weiter, wenn man die Innovation im Inhalt der

3 Vgl. nur Dieter Grivm, Entstehungs-und Wirkungsbedingungen des modernen Konstitutionalis-
mus, Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages, Frankfurt 1987, S. 46-76; pins., Verfassung,
Staatslexikon. Herausgegeben von der Gorres-Gesellschaft, 7. Aufl., Freiburg 1989, 3d. 5, S. 634 -643.
Anderer Meinung auf Grund der lateinischen Uberselzung von politeia mit constitutio (die aber nie in
den apezifisch juristischen Sprachgebrauch ibernommen worden war) Granan Mapnox, A Note on the
M eaning of 'Constitution’, American Political Science Review 76 (1982), S. 805-809; prrs., Constitu-
tion, in: TeRENCE BALL/ James Fani/ Russkul. L. Hanson (Hrag)), Political Innovation and Conceptual
Change, Cambridge Engl. 1989, 5.50--67.

¢ Ltwa im Sinne der von Quentin Skinner angeregten Diskuasion. Siche Jamus Tuiy (Hrag.), Mea-
ning and Context: Quentin Skinner and his eritics, Princeton 1988; .ferncr vor allem QUENTIN SKINNER,
The Foundations of Modern Political Thought, 2. Bde., Cambridge Engl. 1978; Terince BavL/
J.G-A. Pocock (Hrsg.), Conceptual Change and the Constilution, Lawrence, Kansas, 1988; ‘I'ERENCE
Bar1/ James Farn/ Russtri L.Flanson (Hlrsg.), Political Innovation and Conceptual Change, Cam-
bridge Engl. 1989. ' o ' i '

& Giehe hierfir DonaLy S. Lutz, The Origins of American Constitutionalism. Baton Rouge 1988, mit
der Featstellung: ,Indepedence required that the implicit constitutional developmt::nts of the colonial
era be expressed in working constitutions, first at the stato level and then at the national level” (S. 69).

8 Hierzu mit vicl Material ForresT MacnonaLp, Novus Ordo Seclorum, Lawrence Kansas 1985.

1 Wege zur Grundrechtsdemokhratie: Studien zur Begriffs- und Institutionengeschichte des libera-

len Verfassungsstaates, Wien 1989, S.31f., 89.
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konstitutionellen Regulierung, in ihrer Thematik sucht, etwa im Schutz individuel.-
ler Rechte durch eine Beschriinkung der Staatsgewalt’. - Gerade in GroBbritannien
das sich keine Verfassung in diesem neuen Sinne gibt, war dieser Zusammenhung’
immer betont worden. Man mul3 also genau fragen, was denn am Begriff der Verfas-
sung neu ist.

Orientiert man sich fiirs Erste an der Wort- und Begriffsgeschichte, so fallen ver-
schiedene Traditionen auf. Im groben Uberblick® (wir kominen bei Bedarf auf Einzel-
heiten zuriick) kann man einen juristischen und einen politisch-ethischen bzw.
naturrechtlichen Sprachgebrauch erkennen, die getrennt tradiert werden. In der
Jurisprudenz bezieht sich der Titel constitutio auf positivrechtliche Dekrete, die
Gesetzeskraft haben, also im Englischen auch als ordinance oder statute bezeichnet
werden konnen. Imm politischen Sprachgebrauch ist constitutio/constitution die Ver-
fassung eines Korpers, sei es des Einzelmenschen, sei es des politischen Korpers,
Die Konstitution des Korpers, wie wir noch heute sagen, kann dann unter dem
Gesichtspunkt gesund/krank beurteilt werden. Das hat offenbar sektiererische
Bewegungen, Dissidenten usw. dazu angeregt, die Kirche bzw. den Staat unter Hin.
blick auf ihre Konstitution anzugreifen. Die religiosen und politischen Turbulenzen
im Bngland des 17. Jahrhunderts haben diesen Sprachgebrauch normalisiert, ohne
daB er dadurch eine juristisch brauchbare Form erhalten hitte. So wird die politische
Ordnung Englands und, seit der Union, des Vereinigten Kénigreichs auch als const.
tution bezeichnet. Die Bezeichnung deckt aber nur pauschal ab, was als Recht ohne-
hin gilt.

Wenn die Innovation des Sprachgebrauchs im Verlaufe der amerikanischen ung
dann der franzésischen Revolution zur Diskussion steht, kann man zunichst woh]
mit Recht vermuten, daf diese beiden Traditionsstriinge, der spezifisch juristische
und der politische, verschmelzen. Man denkt jetzt bei constitution an einen Rechts.
text, der zugleich die politische Konstitution eines Staates fixiert. Rechtliche upg
politische Terminologie werden zusammengezogen, weil es fiir den Moment um ejpe
neue rechtliche Fixierung der politischen Ordnung geht und man die politische Ord.
nung als Rechtsordnung sieht. I'iir Amerika kommt noch hinzu, daB es bis zum Ende

% Diese Auffassung wurde vor allem in der ersten Hiilfte dieses Jahirhunderts vertreten. Siehe auch
noch Giovanni SARTOR), Constitutionalism: A Preliminary Discussion, American Political Science
Review 56 (1962), S.853-864.

® Hierzu hilfreich GEraLp STourz, Constitution: Changing Meanings of the 'erm from the Larly
Seventecnth to the Late Eighteenth Century, in: Terence Bavi/ J.G. A Pocock a.a.0. S. 35-54.
pEns., Wege zur Grundrechtsdemohratie a.a.0. (1989), S. 111, !
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des 18.Jahrhunderts auf der lokalen Ebene gar keine andere Verwaltung gab als
Cerichte, so dal es zwar Sinn machte, judge und jury zu unterscheiden (was das
starke Interesse an juries erklért), aber nicht zwischen Politik und Recht und auch
nicht zwischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit'’. Politik und Recht erscheinen, mit
anderen Worten, als ein System und das Recht als die Form, mit der man auf poli-
tische Inkonvenienzen mit Einschluf der Gefahr des Riickfalls in den Naturzustand
reagiert. Entsprechend geniigt es bis zur amerikanischen Unabhingigkeitserkli-
rung, und dic kommt gewissermallen iiberraschend, den Begriff ,constitution” in der
iiblichen Unbestimmtheit zu belassen und nur dic Milstinde in Ingland scharf zu
beleuchten''. Was ,constitution” meint, wird im Spicgel ihrer Korruption bestimmt,
Bei dieser Sichtweise hofft man auf den Gesetzgeber und kommt nicht auf die Idee,
zwischen einfacher Gesetzgebung und Verfassungsiinderung zu unterscheiden. Vom
Gesetzgeber (der aber selbst korrumpiert ist) wird ein stindiger Kampf gegen die
Korruption der Verfassung erwartet. Und deshalb: , Is not every publiclaw an innova-
tion in our constitution?"?

Dab sich dafiir der Begriff constitution einbiirgert, mag neu sein, An sich hat aber
die Vorstellung, daB die politische Gesellschaft in Rechtsform gegeben bzw. durch
Vertrag (covenant, compact) begriindet worden sei, ebenso wie die Identifikation von
lex und imperium eine lange Tradition. s mag sich also nur um eine sprachliche
Auffrischung handeln - die sich nicht zuletzt deshalb empliehlt, weil es damit mog-
lich wird, bestimmte Akte als ,unconstitutional” zu bezeichnen. Das sagt aber noch
nicht viel, wenn man die Differenz zwischen alter und neuer Verfassungssemantik
genau lokalisieren mochte.

Erst recht wird es schwierig, wenn man wissen méchte, was denn die gesellschaftli-
chen Veriinderungen sind, die einen neuen Sinnbedarf erzeugt haben und erkliaren
koénnen, weshalb und wie sich die geldufigen Vorstellungen iiber constitution, funda-
mental law etc. wandeln. Dieser Frage wollen wir i folgenden nachgehen. Meine

10 gioshe Henowik [Hartow, The Public Law of a Country Court: Judicial Government in Lighteenth
Century Massachusetts, Amarican Journal of Legal History 20 (1976), S. 282-329; WiLiam L. Net-
son, The Lighteenth-Century Background of Juhn Murshall’s Constitutional Jurisprudence, Michigan
Law Revietw 76 (1978), S. 893~960. i

13 Pypisch, und ich zitiere mit vollom Untertitel, James Bunan, Political Disquisitions: An Enquiry
into Public Errors, Defects, and Abuses Calculated to Draw the Timely Attention of Government and
Peopleloc due Consideration of the Necessity, and the Means, of Reforming those Errors, Defects and
Abuses, of Restoring the Constitution, and Saving the State, 3 Binde, London 1774-1775, Nachdruck

New York 1971.
12 pys einer Rede von Lord Sandys, zitiert bei Buncii a.a. 0. Bd. 3, 8.303.
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These wird sein, daf3 der Begriff der Verfassung entgegen dem ersten Anschein auf
cine Differenzierung von Recht und Politik reagiert, ja stirker noch: auf vollstiindige
Trennung dieser beiden Funktionssysteme und auf den damit gegebenen Verkniip-
fungsbedarf.

Diese These steht in offensichtlichem Widerspruch zu den Phinomenen, wie sie

sich dem ersten Augenschein darbieten, Um Einwendungen vorzubeugen, soll daher
dies zunichst einmal zugestanden werden. Die neue Begrifflichkeit, auch dariiber
besteht Einverstdndnis, formiert sich sowohl in den Vereinigten Staaten in den 70er
Jahren des 18. Jahrhunderts' als auch in Frankreich 1789 aus AnlaB einer politi-
schen Revolution, Das bestimmt den Ton der Geséinge. In Amerika wird die Revolu-
tion rechtlich begriindet mit der noch mittelalterlichen Idee, daf3 ein Souverin - hier
das Londoner Parlament - sich nicht Rechtsbriiche leisten diirfe. Unter der allge-
meinen Formel der Souverinitit wird der Bezugspunkt des Widerstandes, der Fiirst,
durch das jetzt souveriine Parlament ersetzt. Genau damit geriit man aberin Schiwie-
rigkeilen, wenn man fortfahrt, das Parlament als Volksvertretung zu denken, Dije
Theorie der Reprisentation muf3 neue Formen annchmen. Man muf} zwischen dem
Volk als Kollektivkérper und dem Volk als Repriisentativkirper unterscheiden.
Diese Konsequenz der Verschiebung des Sitzes der Souveriinitiit war in England
bereits im frithen 18.Jahrhundert gezogen worden'®. AnliBlich der Formulierung
eines Verfassungstextes fiir die Vereinigten Staaten von Amerika kommt Jedoch das
Problem hinzu, ob und wie ein Rechtstext dieses Problem aufnehmen, verfassen und
jeder Gewaltsamkeit entkleiden kénne. 1is gilt, das soeben praktizierte Widerstands-
recht des Volkes gegen das Parlament in eine Rechtsordnung zu transformieren, die
genau dies {iir kiinftige Fille ausschliefit. Parallel zu der neuen Vorstellung unbe-
schrinkter Sowverdnitdt' werden individuelle Rechte aufgewertet'® und iiber
Gewaltenteilung abgesichert. Das eine ergibt sich aus dem anderen - cin Indikator
dafiir, da man Politik und Recht nicht mehr identifizieren kann, aber den Unter-.
schied noch in eine einheitliche Hierarchie hineinzukonstruieren versucht,

"} Vgl. repriisentativ: Gorvon S. Woow, The Creation of the American Republic 1776-1787, Chapel
Hill N.C. 1969, 8.259 If.

14 Siche Stourzi, Wege zur Grundrechisdemokratie n.a. 0. (1989), S.371T.

'* Zur zeitgleichen englischen Theorie sioche WiLLiaM BLACKSTONE, Commentaries of the Laws of
England |, ch. 2 (1765), zit. nach dem Nachdruck Chicago 1979, S. 1421,

16 Speziell hicrzu BerNARD BALYN, The Ideological Origins of the American Revolution, Cambridge
Mass. 1967, S. 184 ff. mit Betonung der eigentiimlichen Riickkehr zur naturrechtlichen Vorstellung von
vorpositiven, ,unverletzlichen” individuellen Rechten, die vom Gesetzgeber nur ancrkannt, aber nicht
begriindet werden kénnen - und natiirlich: anerkannt werden sollen.
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Auch in Frankreich liBt sich der fiir eine Verfassungsgebung notwendige Rechts-
bruch nur politisch durchfiihren, und auch das priidisponiert zur Einheitssicht, Die
radikalsten Versuche, Rechtssystem und politisches System kongruent zu setzen,
findet man in der (nach beiden Seiten hin wirkungslosen) analytischen Jurisprudenz
des 19. Jahrhunderts, besonders im Anschlufl an Bentham bei John Austin'’. Die
gemeinsame Achse, die es dann nicht mehr erlaubt, die Systeme zu unterscheiden,
besteht in der Beziehung von souveriinem (und daher letztlich willkiirlichem) ,com-
mand” und dem ,habit of obedience” der regierten Bevilkerung'®, Wie sich rasch
zeigt, war es jedoch nicht méoglich, unter dieser Voraussetzung die Eigenkomplexitit
von Recht und Politik theoretisch zu rekonstruieren (Die commands kénnen unab-
hiingig voneinander erfolgen). Auch hier erweist sich letztlich Differenz als der
fruchtbarere Ausgangspunkt und nicht Einheit.

Was man unter dieser Voraussetzung einer als rechtmiBiger Rechtsbruch getarn-
ten Revolution des politischen Systems als Neuerung zu sehen bekommt, reicht
nicht sehr tief. Frankreich tibernimmt 1789 den englischen Begrifl des ,constitu-
tion” mit all seinen Unschirfen und diskutiert auf dieser Iolie dann nur noch das
AusmaB der notwendig gewordenen Umverteilung der Gewichte. In Amerika wurde,
itn Kontrast zur Rechtslage in England, die Einheit eines schriftlich abgefaften Ver-
fassungstextes betont'®. Das erforderte eine begriffliche Priizisierung, die gegen den
englischen Sprachgebrauch eine Unterscheidung von Verfassung und sonstigem
Recht einfiihrte, Wie 80 oft, verhilft aber eine Unterscheidung auch hier dazu, das,
was unterschieden wird, im Unklaren zu lassen. Die Verfassung ist eben dieser Text,
und kein anderer. Bemerkenswert ferner, dafl der Anlef der politischen

Revolution20 zur Forderung nach einer rechtlichen Beschrinkung der Handlungs-
moglichkeiten aller Staatsorgane, also zur Brechung der Omnipotenz auch des Parla-
ments fiihrt. Das wiederum l6st einen weiteren Effckt aus, es zwingt zu der Folge-

V1 Giche The Province of Jurisprudence Determined (1832), zit. nach der Ausgabe von H. L. A. HanT,
London 1954.

18 Aran Watson, Natural Law and English Legal Positivien, in pens., Failures of Legal Imagination,
Philadelphia 1988, S. 107-131, beklagt hier einen Mangel an juristischem Voratellungavermégen und
fdhrt dies, wic in anderen Fillen auch, auf rechtadogmatischo Traditionsprigung zuriick, in diosem
Falle auf entsprechende naturrechtliche ‘I'heorien von Suéirez und Pufendorf(und vielen anderen), also
auf vorkonstitutionelles Gedankengul. Zu beachten ist jedoch, daBl diese T'radition sich nur
auf ,lex" bozogen hatte, nicht auf ,fus”.

19 ygl. Woon a.8.0. S.260.

20 yind nicht die bloBe Tatsache der Unabhiingigkeit, wie Jefferson zu Recht bemerkt. Siehe
Tuomas JLrerrson, Notes on the Stale of Virginia (1787), zit. nach der Ausgabe von WiLiiam Pepin,
Neudruck New York 1982, S. 110(f.
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rung, dafl dann die Verfassung allem anderen Recht vorgeordnet sein miisse. Dieser
Gedanke scheint erst nach der Unabhiingigkeitserklirung von 1776 aufgekommen
zu sein®’. Man muB ihn daher als eine politisch ausgeloste Innovation im Rechts-
system selbst verstehen: denn vorher gab es zwar die Vorstellung besonders wichti-
ger, fundamentaler Gesetze, nicht aber die Vorstellung, daB es ein Gesetz gebe, das
als MabD fiir die RechtméBigkeit bzw. Rechtswidrigkeit aller anderen Gesetze und
sonstiger Rechtsakte diene. Diese Sonderstellung kommnt unter anderem darin zum
Ausdruck, daf} die Verfassung sich selbst zu anderem Recht in Bezieliung setzat und
eine Kollisionsregel fiir den Fall eines Widerspruchs zwischen sich selbst und ande-
rem Recht enthilt*”, Sie spricht sich selbst den Vorrang zu und durchbricht damit die

1 Als eine der frithesten Quellen gilt ein Schreiben von James Iredell ,Instructions o Chowan
County Representatives ..." vam September 1783. Siche Don Hicainsotham (Hrsg.), The Papers of
James Iredell, Ralcigh 1976, Bd. 11, S. 449 ,.... in a Republic where the Law is superior Lo any or all the
Individuals, and the Constitution superior oven to the Legislature, and of which the Jucdges are the guar-
dians and protectors”. Vgl. auch die Einleitung des Herausgebers Bd. 1, S. XC. Bereits cin Jahr frither
(Nov. 1782) war jedoch die erste Entscheidung ergangen, die den Akt cines Gesetzgebers fiir verfas-
sungswidrig und daher ungiiltig erklirt hatte, namlich Commonwenlth v. Caton, 8 Virginia (4 Call), S. 5.
Dagegen argumenticrt Jefferson noch 1787, und entlarvt so die Fiktionalitit eines verfnssungsgeben-
den Auftrags des Volkes, dafl das Volk aus Anlaf} der Unabhiingigkcit zwar cino souveriine Regierung
benétigt habe, aber keineswegs einen so weitreichenden Auftrag zur Einfiihrung einea neuen Begrilfs
von ,constitution” gegeben habe, der die Regel, daf} neues Recht altes Recht im Falle eines Wider-
spruchs auller Kraft sclze, seinerseits fiir die Verfassung auler Kraft setze. Man sei vielmehr von der
alten (romischrechtichenl) Begrifflichkeil ausgegangen, die constitution mit statute, ordinance, law
usw. gleichsetze. ,The term constitution has many other significants in physics and in politics; but in
Jurisprudence, whenever it is applied to any act of the legislature, it invariably means a statute, lnw, or
ordinance, which is the present case”. Siehe mit Bezug auf die Verfassung von Virginiavon 1776 Jurrrn-
son, Notes on the State of Virginia (1787), a.a. 0. S. 123.

1 Vgl. ALEXANDER HAMILTON, Federalist No. 78, zit. nach der Ausgabe Middletown Con. 1961,
S.521-524 (525 £.). Obund wie weit diesor Text den Vorstellungen der Verfasser des Verfassungstextes
entspricht, l@Bt sich trotz eines erheblichen Forsclwungsaufwands niclit entecheiden. Dazu LEoNary
W. Levy, Judgements: Essay on American Constitutional History, Chicago 1972, S. 24 [[. Sie war zu
neuartig. Endgiiltig ist in den Vercinigten Staaten diese Kollisionsregel und damit das judicial review
bei cinem ersten gecigneten Anlall durch die Entscheidung Marbury v. Madison, 1 Cranch (1803),
S. 137-180 (siche insb. S. 176 {I.) des Supreme Court in das geltende Recht eingefiigt worden. Dainalg
wurde der Sinn einer geschriebenen Verfassungals ,paramount law” bereits als gegeben vorausgesetzt.
.The powers of the legislature are defined and limited; and that those limnits may not be mistaken or for-
gotten, the constitution is written”. ‘Techniach lduft das Argument dann so, daf} jede andere Meinung
dem Gesetzgeber die Maglichkeit gebon wiirde, die Verfassung durch einfaches Gesetz zu éindern, Im
{ibrigen ist im Zusammenhang der folgenden Ausfiihrungen bemerkenswert, dafl die Analyse dieses
Falles durch die Unterscheidung von civil servants als political agents und als officers of the law einge-
leitet wird (a.a. Q. S.166). In der cinzelstaatlichen Rechteprechung findet sich die Kollisionsregel

zugunsten der Verfagsung bereits friiher. So wird in Cases of the Judges of the Court of Appeals 8 Virgi-
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sonst geltende Regel, dal} neues Recht altem Recht vorgeht, Diese ,autologische”,
gich selbst in den eigenen Regelungsbereich einschlieflende Struktur macht deut-
lich, daf die Verfassung dazu bestimmt ist, altes Recht zu werden. Um so driangender
dann, wir kommen darauf zuriick, die Interpretationsprobleme.

Man muB sich die Kiihnheit dieses Prinzips vor Augen halten: alle anderen
Gesetze kénnen nun auf RechtmiBigkeit und Rechtswidrigkeit hin beobachtet und
beurteilt werden! 2 Jedes Geselz, mit der dann doch wohl problematischen Ausnah-
me der Verfassung selbst, ist moglicherweise rechtswidrig. Das ganze Recht wird in
den Zustand der Fragwiirdigkeit, der Kontingenz verselzt, Und dies nicht nur inso-
fern, als der Gesetzgeber es machen und gegebenenfalls &ndern kann (was ja auch
fiir die Verfagsung selbst gilt), sondern deshalb, weil es méglicherweise Unrecht ist.
Der Code Recht/ Unrecht wird dem gesamten Recht tibergeordnet mit der einzigen
Ausnahme des Verfagsungsgeselzes selbst. Wie aber kann diese Ausnahmeposition
verdient sein?

Der politische Eifer der gewagten Revolution hat diese mehr systematischen l“'ra-
gen nicht aufkommen lassen. Auch die Vorstellung, die Verfassung sei ein E.inhelts-
reglement fiir Politik und Recht, und darauf kam es ja politisch an, blockiert den
Blick auf das strukturclle Wagnis der Innovation. Wie 80 oft bei evolutioniren Ent-
wicklungen gibt es begiinstigende Anliisse, die liber den Moment hinaustragen und
Strukturinderungen ermoglichen, die in ihrer Tragweite nicht iiberblickt werden

nia (4 Call), 8.135 (. vom Mai 1788 ansdriicklich argumentiert, ,that the con.s!.itulion and l,he“ucl in
opposition cannot exist together; and that the former must contral the oppox.an,mn of tl?e luu.er. . Und
schon wihrend der Revolution war s in Binzelfillen dazu gokon.mr.)on, daB Richter, gleichsam in A’un-
iibung des Widcratandsrechtos des Volkes, oin.uls v}erl’nﬂgungsmdng angesehenes Gesotz, den borucl'l-
tigten ,Stamp Act”, nicht angewandt halten. Hinweise beiStounzn, Wege zur Grundrechtsdemokratie
a.n. 0. (1989), S.63f. . . . '
23 7., gehr dhnlichen Voratellungen kommt in England Blschol‘l’u!oy. Er schriinkt den Begriff consti-
tution ebenlalis auf cine besondero ‘Fextsorte cin (die freilich nicht in e.inem Dokument zusammenge-
faft und einheitlich redigiort sein muf}), nimlich aulj nlle Regeln, die ﬁ.lch auf Gesetzgebu.ng bc.wihcn
(.as relate(s) o the designation and form of the leglslut.ure"). Auch dies fiihrt dann zu einer biniiren
éodierung des Gosamtisystems unter der Agide der Or.nmpotonz‘ des Parlaments. ,,’l‘hereforelthcly terms
constitutional and unconstitutional mean legal and illegal”. Sieho WlLl,I/}M' Pawy, The Principles ?/
Moral and Political Philosophy (1786), zit. nach The 'Worhs: London - hdlnpurgh 1897, S.114. Die
Konsequenz ist allerdings eine thematisch zu sulr'kc Elns{chran%(ung des Beg_nffs dc.r Verfassung. Der
"Toxt ist im ilbrigen voller Zirkalarititon, dio schlmm.\ch iber die Unterechexdur'\g cines proper sense
nd eines lower sense sufgeldst werden. Im ersten Sinne kann das Parlament nicht unkonstitutionell
: deln (,An actof parliamentin England can never be unconstitutional”); im zweilen Sinne dann aber
d:::h. wen"n das geselzte Recht gegon den Geint des Rechtsodergegen an'dere Gqset.zo verstoft. I5s fehilt
eine klare Kollisionsregel, die die Verfassung gegen andere Geselze differenziert.
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konnen, Die historischen Bedingungen der Variation und Selektion eines neuen
Wort- und Begriffsinnes, die gerade in der neueren Forachung stark betont werden?,
sind nicht schon die Bedingungen der Restabilisierung des neuen Sinnes in einem
weiteren semantischen und strukturellen Kontext, der Wiederverwendbarkeit in
unabschbaren Situationen garantiert. Insofern hat man aus guten Griinden von
yblinder” Evolution gesprochen. Thr Resultat kann aus den sie begiinstigenden
Bedingungen nicht abgeleitet und gerade wegen dieser Bedingungen nicht vorausge-
selien werden. Die historische Situation vergeht, die Errungenschaft bleibt, wenn sie
sich bewiihrt. Aber das hiingt von schr viel tieler reichenden Strukturproblemen der
modernen Gesellschaft ab. Wir kommen di¢sen Problemen auf die Spur, wenn wir
den Verfassungsbedarf des Rechtssystems und des politischen Systems zunichst
einmal getrennt analysieren,

I

- Dal es Verfassungen geben muf}, wird in der juristischen Interpretation begriin-
det mit der Notwendigkeit, die Geltung des Rechts zu begriinden. Das fiihrt aber nur
auf weilere Fragen nach der Begriindung der Geltung des Verfassungsrechts. Darauf
antworten dann nur noch feierliche Erklarungen. Wir stellen deshalb die I'rage der
Begriindung zuniichst zuriick und ersetzen sie, wie angekiindigt, durch eine system-
theoretische Analyse. :

In allen selbstreferentiellen Systemen gibt es (1) eine fundamentale Zirkularitit
und (2) die Unmaglichkeit, die Einheit des Systems operativ in das System wieder-
einzufithren. Die fundamentale Zirkularitiit erscheint, wenn man sie zu beschreiben
versucht, als Tautologie und, wenn man Negationen zuléf}t, als Paradoxie. Wer zwi-
schen System und Umwelt unterscheidet - ob nun im System oder in der Umwelt -
muB zunachst einmal diese Unterscheidung machen, muf} sie operativ benutzen und
kann dann als Unterscheider in der Unterscheidung nicht wiedervorkommen. Er
handelt zugleich als Odysseus und als unsichtbare Athene. Die Realbedingungen
des Unterscheidenksnnens (in unserem Themenbereich: die Faktizitiit gesellschaft-
licher Kommunikation) lassen sich weder auf der einen noch auf der anderen Seite
der Unterscheidung abbilden. Die logische Unméglichkeit, die Einheit des Systems
irgendwo, sei es im System, sei es in der Umwelt, nochmals wiedervorkommen zu

2 Vgl. insb. Terence Bacr/ ). G. A. Pocock (Hrsg.), a. a. O. (1988) und Terence BaLL/ JaMES FArw/
Russen L. Hanson (Hrsg), a.a. 0. (1989).
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lassen, erscheint als Unangemessenheit aller Selbs_tbeschreibungen”. Wenn das
Rechtssystem als Folge einer langen soziokulturellen Evolution sich als selbstrefe-
rentiell geschlossenes System ausdifferenziert und, sei es extern, sei es intern, nur so
angemessen beschrieben werden kann, mufl man mit diesen beiden Problemen der
Tautologie und der Paradoxie rechnen. '
Das Rechtssystem selbst leistet zunachst einmal nur die Ersetzung der Orientie-
rung an der eigenen Einheit (Recht ist Recht) durch die Orientierung am biniiren,
positiv/ negativ Code des Systeis, an der fiir alle Operationen verbindlichen Unter-
scheidung von Recht und Unrecht®. Die Frage der .Geltung” des Codes, er ist ja
keine Norm, und erst recht die Frage nach dem Grund der Geltung des Code tritt
dabei gar nicht auf. Das Rechtssystem tut, was es tut, namlich im laufenden Operie-
ren zwischen Recht und Unrecht zu unterscheiden, Die Referenz auf diesen Code
ordnet eine Kommunikation diesem System zu, Wiirde ein anderer Code verwendet
werden, wiire dagegen nichts zu sagen, aber es wiirde sich dann eben nicht um eine
rechtssysteminterne Operation handeln. Das Rechtssystem ,sanktioniert” sich,
wenn man so sagen darf, auf dieser Ebene durch EinschlieBung und AusschlieBung
im faktischen Vollzug seiner Operationen. Nur darf keine Selbstbeschreibung zuge-
lassen werden, die die Frage aufwirft, ob der Code selbst Recht oder Unrecht ist. Das
darin liegende Paradox muf} unsichtbar bleiben. Abcr damit werden die Fragen nur
abgeschnitten, die dennoch hin und wieder gestellt werden kénnen und insbeson-
dere bei radikalen Verénderungen des Gesellschaftssystems an die Oberiliche driin-
gen”. Die Idee der Verfassung ist ein darauf antwortendes Entparadoxierungskonzept.
Man kann die Bedingung, auf die damit reagiert wird, aus der Sicht des Rechtssy-
stems auch als Positivierung des Rechts bezeichnen. Positivitiat heifit ja nichts ande-
res als: daf} das Recht nur durch das Recht selbst und nicht ab extra durch Natur oder
politischen Willen erzeugt werden kann. Positivitét ist, mit anderen Worten, nichts

2 Vor dem Hintergrund dea Gadel-Theorema und mit Yves Bark, Le paradoxe et le systéme: essai
sur le fantastique social, 2. Aufl. Grenoble 1989, §. 285 fI. kdnnte inan auch von der Unvollstindigkeit
aller Selbstreferenz sprechen.

28 Mit eincin Begriff von GeorGe Srencir Brown, Laws of Form, zit. nach dem Neudruck New York
1979, kann man diese Reformulierung der Linheit durch die Einheit ciner Unw&cheidung auch sala
Formn” bezeichnen. Der Begriff meint die Markierung einer Grenze, dic zwei Seiten trennt, und damit
jeden Riickgriffaufihre eigene Einheit ausachlieBt baw. anderen Unterscheidungen iiberlassen muf. In
diesem Sinne ist der Code Rechlf Unrecht die Form des Rechts,

27 7y hier anschlieBenden Moglichkeiten historischer Forschungen vgl. NixLAs LunMAnN, The
Third Question: The Creative Use of Paradoxes in Law and Legal History, Journal of Law and Society
15 (1988), S. 153-165.
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anderes als ein altsprachlicher Ausdruck fiir die operative Selbstbestimmtheit des
Rechts® und gerade nicht, wie oft behauptet, die Begriindung der Geltung des
Rechts durch einen Akt politischer Willkiir. Man muf, anders gesagt, das Recht und
nicht die Politik beobachten, wenn man wissen will, was als Recht gilt. Auch mit die-
ser Maf3gabe impliziert aber Positivitiit des Rechis das logische Zwillingsproblem
der operativen Zirkularitit (,,Autopoiesis”) und der Inadiquitiit (also auch: Plurali-
1at) aller Selbstbeschreibungen des Rechtssystems.

Das Rechtssystein ist durch die eigene gesellschaftliche Ausdifferenzierung so
sehr iiberrascht worden, daf} es die damit gegebene Positivitit zunichst nicht (und
unter Rechtsphilosophen selbst heute noch nicht) begreifen konnte. Es verlangte
nach wie vor nach einer superregulativen Instanz, und es ist von zweitrangiger
Bedeutung, ob diese nun Politik, Staat, authority, Votk oder Natur genannt wurde.
Tatstichlich kommt jedoch in der Positivierung allen Rechts die Unabhiingigkeit und
Selbstbestimmtheit des Systems zum Ausdruck. Tatsiichlich dirigiert der damit ver-
bundene Willkiirverdacht den Beobachter nur in Richtung Rechtssystem, und hier
geht es nun wirklich alles andere als beliebig zu. Vor allem heilit dies, daBl alle Unver-
inderbarkeit, Verletzlichkeit, Hochstwertigkeit ete. im Rechissysiem selbst kon-
struiert werden muf®.

Positivitiit ist die einzige Moglichkeit (und nichts anderes als ein Begriff fiir die
Moglichkeit), die Binheit des Rechts auf sich selbst zu griinden. Das war historisch
nicht sogleich klar, man kann es aber an den Argumenten ablesen, mit denen die
LEinheit des Rechts im 16./17. Jahrhundert durchgesetzt wurde. So wurde in den
Reformbemiihungen dieser Zeit die grundherrliche und die klerikale Gerichtsbar-
keit, die man vorfand, als ,MiBbrauch” bezeichnet - also von dem Zustand her cha-
rakterisiert, der als Einheit des Rechts erst geschaffen werden sollte®™. Der Uber-
gang zur Positivierung des Rechts bewertet sich selbst als Recht - wenngleich zuniichst
noch unter dem Schutz von Natur- und Vernunftrecht. Erst geraume Zeit danach -
die Gesetzgebungspositivierung folgt der Vereinheitlichung der Gerichtsbarkeit und
wiire ohne sie nicht sinnvoll gewesen - wird diese Referenz auf Unverligbarkeiten

durch das Verfassungsgesetz ersetzt. Insofern ist es, vom Rechtssystem her gesehen,

8 vgl. Nikuas Lunsann, Positivitit als Sclbstbestimmthcit des Rechts, Rechtstheorield (1988),
S.11-27,

 Wir kominen weiter unten darauf zuriick, daf} dies am ‘Thema ,loix fondamentales" zwar noch
nicht bei Bodin, aber alsbald danach erkennbar wurdo.

% Siche (iibrigens mit guten Argumenten auch in der Sache) C. L. P. (CiarLes Loyseau, Parisien),
Discours de Uabus des iustices de village, Paris 1603.
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berechtigt, die Neuheit des revolutionir geschaffenen Verfassungsbegriffs in der
Positivitit®' eines Gesetzes zu sehen, das alles Recht und sogar Gesetzgebung und
Regierung fundiert®?. Folglich ist die Verfassung diejenige Form, it der das Rechts-
system auf die eigene Autonomie reagiert. Die Verfassung muf, mit anderen Worten,
AufSenanlehnungen, wie sie das Naturrecht postuliert hatte, ersetzen. Sie ersetzt sowohl
das Naturrecht im élteren kosmologischen Verstiindnis als auch das Vernunftrecht
mit seinem transzendentaltheoretischen Konzentrat der Selbstreferenz in der sich
selbst beurteilenden Vernunft, An die Stelle tritt ein teilweise autologischer Text.
Das heifit: die Verfassung schlieit das Rechtssystem, indem sie es als einen Bereich
regelt, in dem sie selbst wiedervorkommt. Sie konstituiert das Rechtssystem als
geschlossenes System durch Wiedereintritt in das System. Das geschieht in der
bereits erorterten Weise durch Kollisionsregeln, die den Vorrang der Verfassung
gichern; ferner durch Vorschriften iiber die Anderbarkeit/ Nichtanderbarkeit der
Verfassung; auBerdem durch Vorsorge fiir die Kontrolle der VerfassungsmabBigkeit
des Rechts in der Verfassung; und nicht zuletzt: durch feierliche Anrufung der vgrfas-
sungsgebenden Instanz und ihren aus sich selbst heraus verbindlichen Willen®. Die
Verfassung sagt ich zu sich selbst.

Die Geltung der Verfassung kann jetzt nicht mehr, muf} aber auch nicht mehr ab
extra begriindet werden. Auch die wissenschaftsanalog modellierte hypothetische
Geltung einer Grundnorm (Kelsen) befriedigt kaum. Sie ist in jedem Falle ein unno-
tiges Konstrukt. Man kann einsehen, dal} es wenig Sinn macht, die Frage nach dem
Anfang oder dem Geltungsgrund, der arché oder dem principium inmer neu aufzule-
gen. Gibt man diese Problemstellung auf, 6ffnet dies keineswegs der Beliebigkeit
oder, wie man in Deutschland leicht befiirchtet, einer Riickkehr der Nationalsoziali-
sten Tor und Tiir. Man gewinnt vielmehr die Mdglichkeit, genauer zu analysieren,

31 Yon einer ,Positivierung des Naturrechts” apricht auch Gerain Stourzn, Wege zur Grundrechls-
demokratie 8.8.0. (1989), S.56 Anm. 60. . . .

32 gy DiETER Grivm a. 8. 0. (1987 und 1989). Wir beachriinken dicae Featatellung allerdings aul das
Rechtsaystern. Denn es ist doch wohl undenkbar, dal3 eaohne eine verfﬂesungsmi_if}ige Herrs?lmﬂsbe-
griindung keine politische Herrachaft mehr gegeben hitte, sondern man (was die{Protagonisten der
Verfassungsgoesetzgebung freilich befiirchteten) in den Naturzustand zuriickgekehrt w'riire'.

33 Auf die historischen Schwicrigkeiten dicser Innovation einer autologiachen l(onaubut.lon.u.nd des
Ausfindigmachens ihrerzum Teil schr apezifischen Implikationen vx'riejud'iciaz reuf'ew ode{- Kf)lhsnon.sre-

ol waren wir bereits cingogangen. 1lier sei nur nochmals darauf hingowiesen. Dies orkliirt im iibrigen
8logiache" Unzuliinglichkeiten des ‘Textes sowie die Tatsache, daf} wichtige Argumente erstin der ame-
;ikunischcn Gerichtspraxis ausgearbeitet werden.
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welchen Erfordernissen ein partiell autologischer Text in einem selbstreferentiel-
len, operativ geschlossenen System zu geniigen hat.

Entscheidend dafiir ist, daf} die Einfiihrung einer Asymmetrie im Verhiiltnis von
zwel verschiedenen Textsorten, der Verfassung und dem iibrigen Recht, verbunden
wird mit einem Abschneiden des infiniten Regresses in der Begriindungsfrage. Das
Recht ist dann die Einheit der Differenz von zwei Textsorten: Verfassungsrecht und
anderes Recht. Sie kann nur als ein ,,und” bezeichnet werden, nur durch die Aufziih-
lung angerufen werden, aber sie i34 sich durch eine Kollisionsregel in Operationen
umsetzen. Auflerdein findet man einen Ersatzausdruck im Lob der Verfassung. Sie
gilt als ,paramount law", Sie schneidet den infiniten Begriindungsregref ab - jeden-
falls fiir das Rechtssystem selbst. Sie transformiert die schon mégliche Einsicht, daf3
alles Recht rechtmaBig oder rechtswidrig sein kdnnte, in die Einsicht, daf alles
Recht entweder der Verfassung entspricht oder gegen sie verstéBt. Der Ausdruck
,unconstitutional” kommt erst im 18.Jahrhundert vor™, breitet sich dann aber in
den 60er und 70er Jahren des 18.Jahrhunderts rasch aus®. Die Ausdrucksweise
ermoglicht eine quasilegale Ablehnung von Entscheidungen des ,souveréinen” Lon-
doner Gesetzgebers. Kein anderer Ausdruck der Tradition fiir denselben Sachver-
halt, weder compact, noch covenant, noch fundamental law, noch instrument, hitte

sich in dieser Weise fiir eine Kopplung mit dem Prifix ,un” geeignet, und mehr als
alles andere scheint das die Karriere des Begriffs ,constitution” ausgeldst zu haben.

* The Oxford English Dictionary, 2. Aufl. Oxford 1989, Bd. 18, 5.925 s.v. unconstitutional gibt
cinen friihen Beleg aus dem Jahre 1734. Bereits Finry, Viscount BovLingsroke, A Dissertation upon
Parties (1735),zit. nach Works Bd. 11, Philadelphia 1841, Nachdruck Farnborough Hants, England 1969
gpricht von ,unconstitutional expedients” (S. 11), hier abor ganz klar noch nicht bezogen auf die Unter-
acheidung von Verfassungsrecht und sonstigem Recht, sondern bezogen auf die Unterscheidung von
constitution und government (siche insb. 5. 88 ff.). Insofern lnssen sich dann auch rechtliche Beurtei-
lung und politische Beurteilung nicht deutlich trennen.

% Siche dozu GeraLp STourzn, Constitution: Changing Meanings of the Term from the Early
Seventeenth to the Late Eighteenth Century, in: BaLl/ Pocock a.a. Q. (1988), S. 35-64 (461.); vEns.,
Wege in die Grundrechtsdemokratie a.a. 0.(1989), 8. 50 fI. Der Bedarf fir das Wort ,,unconstitutional”
hat offensichtlich seinen Ursprung darin, da} die Amerikaner ihren Wideratand gerade unter Berufung
auf die britische Verfassung zu begriinden versuchten und sich dabei fiir verfagsungstreuer hielten, als
in ibrer Sicht die Englindor selbst es waren. Vgl, dazu GornonS. Woon a. 8. 0., S. 10 {f. Nach der Unab-
hingigkeitserklirung wird es sehr bald aber auch auf die neuen cigenen Verfassungen angewandt, zum
Beispiel in Commonwealth v. Caton, 8 Virginia (4 Call), S. 6 ff. (Nov. 1782) auf die Verfassung von Virgi-
nia und in Bayard v. Singleton, 1 North Carolina (1 Martin) S. 5 {l. vom November 1787 auf dic Verfas-
sung von North Carolina. Typische Ausdriicke sind: violating the constitution, contrary lo the constilu-
tion, unconstitutional and void.
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Ein zuniichst rein linguistisches Phianomen also: Man sagt aus konkretem Anlal}
,unconstitutional” und iiberlegt erst dann, was, wenn das méglich ist, denn ein con-
stitution gei. Der bereits geldufige positive/ negative Sprachgebrauch zieht mithin
die Forderung nach sich, genauer anzugeben, was unter »constitution” zu verstel‘)en
sei, 8o dal} mit Berufung darauf festgestellt werden konne, welches Recht ,,c?nstltua
tional” (also Recht) und welches Recht unconstitutional (also Unrecht) sei.

Die Antwort darauf gibt ein schriftlich abzufassender Text mitall den Zusatzinno-
vationen, die dessen Ausarbeitung auslgst - zum Beispiel der These von der verfas-
sungsgebenden Gewall des Volkes mitsamt den weiteren Vorkehrungen dafiir, daf}
diese nicht jederzeit irgendwie als pure volonté générale titig werden kann, Also
kurz gefaBt: Der Code Recht/ Unrecht generiert die Verfassung, weil die Verfassung
den Code Recht/ Unrecht zu generieren hat. Die radikalisierte Dilferenz etabliert
den Text, der dann die Differenz etablicrt - unter der Vorausselzung freilich, dall das
ganze autologische Manéver invisibilisiert wird®,

Damit gelangt man freilich nur zu dem Problem, wie denn der exzeptionelle Status
der Verfassung selber legitimiert und zugleich gegen tagespolitisch inspirierte Ande-
rungen geschiitzt werden konne. In der Versammlung, die mit der Ausarbeitung des
Textes der amerikanischen Verfassung von 1787 beauftragt war, kam dieses Pro-
blem im BewuBtsein einer einmaligen historischen Mission aul, und zwar aus Anlaf}
einer Diskussion iiber den Modus der Ratifikation - einzelstaatliche Gesetzgeber
oder in irgendeinem repriisentativen Sinne ,,das Volk". s wurde anscheinend ziem-
lich pragmatisch gesehen” und politisch gelost durch Erfindung der Form historisch
einmalig zusammengerufener verfassungsgebender Versammlungen (Conven-

tions)*®. DaB die Idee der letztinstanzlichen, verfassungsgebenden Gewalt des Vol-
kes durch Rousseau und durch die volksdemokratischen Einrichtungen der towns
New Englands vorbereitet war, soll damit nicht bestritten sein®, aber die Modalité-

36 )i Invisibilisicrung benulzt die Untorscheidung gelbst, durchweg in einem llieranhischen Velj-
gtandnis von Uberordnung und Unterordnung oder Prin?ip und einfachem Geselz oder die Untcrfz.ch'en-
dung von Verfassung und Staatsformbestimmung als einem ihrcr :I‘hcmen, vor allein ulier natiirlich
gituative Plausibilitiiten, dic spiter dann durch die ,Grofe Tradition" ersetzt werden kénnen.

37 Dor Delogierte Blacworth, heiflt es in den Protokollen, zitiert nach Max Fagrann (Hrsg.), The
Records of the Federal Conuention of 1787, rev. edition, New Haven 1966, 4 B'de. Bd.2.,5.92, ,,prefe-r-
red a referenco to the authority of the people exprcm{ly delcgutc?d. to Conventions, as the l.nos't cﬁrlmn
meana of obviating all disputes and doubts concerning the legitiacy of the new Constitution”.

38 7. dieser Innovation vgl. auch Woon a. a.0. S. 306 fT.

3 |y der vorrevolutioniren Phase stelit der Begriff der letztinstanzlichen Funktion des Volkes aber
noch keine spezifischen Anspriiche an den Begriff der Verfassung und an die technisch-organisato-



190 NIKLAS LUHMANN

ten der Realisation fanden sich in einer politischen Abwiigung moglicher Rechtsfor-
men. Unter einer solchen Dachformel legitimiert, bot die in Geltung gesetzte Verfas-
sung dann die Moglichkeit, den politischen Einflull auf das Recht als laufende Praxis
des Aushandelns von Gesetzgebungsvorhaben zu normalisieren und ihn zugleich auf
diese Form zu beschriinken. Einmal fiir alleinal und dann laufend wird das Recht
durch Bezug auf Politik asymmetrisiert.

Aber das geschieht in einem Rechtstext. Die Verfassung selbst mufl den Zirkel der
Selbstreferenz unterbrechen, sie mufl Symmetrie in Asymmetrie tiberfiihren. Sie
erreicht das vor allem dadurch, daB sie die Rechtserzeugung regelt unter Einschluf3
der Verfassungsdnderung selbst. Sie konstituiert damit eine Hierarchie von (rechts-
systemintern ermoglichten) Rechtsquellen. Sie unterscheidet zum Beispiel Verfas-
sungsrecht (sich selbst) und anderes Recht. Sie regelt und beschrinkt damit Mog-
lichkeiten der Delegation. Im gleichen Zuge (wenngleich mit anderen Artikeln) ord-
net sie die Selbstbeschreibung des Rechtssystems oder gibt ihr zumindest Anhalts-
punkte, Sie benennt zum Beispiel Werte, denen das Rechtzu dienen hat. Auch dies
wird in eine (logisch unbegriindbare) asymmetrische Form gebracht. Erst gilt der
Wert, so scheint es, und dann das Instrumentarium seiner Realisation,

Der Schritt von Symmetrie zu Asymmetrie und von Tautologie und Paradoxie zu
operativ besser anschlufifihigen Strukturen kann nicht der Begriindung dienen. Er
vollzieht das Unterscheiden (Asymmectrieren, Externalisieren) in einer Weise, die in
der Unterscheidung nicht wiedervorkommen kann*’. Er ist ein metalogisches Erfor-
dernis der Autopoiesis des Systems, der operativen Anschlull{fzhigkeit unter evolu-
tiondr unwahrscheinlichen, hochkomplexen Systembedingungen. Noch befangen in
traditionelle Begriindungserwartungen spricht man auch von verfassungsgebender
,Gewalt" (im Sinne von ,potestas”), die heutigen Franzosen sagen sogar ,violence™',

rische Renlisierung. Er dient nur als Argument. Vgl. z. B. BurGh a. a. 0. 1774/ 1971 3d. 1, S. 3 £.: ,All law-
ful authority, legislative and cxecutive, originates from the people”. Und: ,happy is that people who have
originally so principled their conastitution, that they themselves can without violence to it, lay hold of it
power, wicld it as they please, and turn it, when necessary, against those to whom it was entrusted, and
who have exorted it to the prejudice of its original proprietors”. Auf diese Weise wird die gegenwiirtige
Korruption der britischen Verfassung beschriecben. Und erat wenn man zur Realisierung des Argu-
ments, zur Realisierung des Volkswillens iibergeht, stellt sich die Frage des wic und des was,

‘® In diesem Sinne hatten wir oben (S. 184 ) von Unvollstindigkeit bzw. Unangemessenheit aller
Selbstbeschreibungen gesprochen. .

*! Was verstiindlich ist, wenn man den religionstheoretischen Hintergrund eines RiNE Girarb it
im Blick hat. Vgl. insb. La violence et le sacré, Paris 1972. Beliebt ist vor allem die Anwendung auf die
Etablierung der Geldwirtschaft. Vgl. etwa PauL Dumoucugr/ Jean-Pienre Durvy, L'enfer des choses:
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Das wird im Duktus unserer Tradition jedoch leicht mifiverstanden als Primat politi-
achen Willens und politischer Durchsetzungsfahigkeit. Die Theorie autopoietischer
Systeme ersetzt diese auf Politik bezogenen Referenzen durch eine Analyse der
Erfordernisse selbstreferentieller Autopoie.gis. Und dann kann man einfach sagen,
daf} es ohne Verfassung oder funktionale Aquivalente nicht geht.

Vergeblich wird man auf diese Weise nach Letztsicherheiten suchen oder nach
AbschluBBgedanken, die alle Verniinftigen iiberzeugen (was ja nur dazu fiihren wiirde,
der Verfassung oder den Verfassungsjuristen die Aufgabe zuzuschieben, festzustel-
len, wer denn in diesem rechtsverbindlichen Sinne verniinftig ist). Akzeptabel ist
aber die Einsicht, daf alle selbstreferentiellen Systeme die Beobachtung ihrer Beob-
achtungen und die Beschreibung ihrer Beschreibungen organisieren und auf dieser
Ebene zweiter Ordnung sich selbst in den Modus der Kontingenz versetzen. Sie pro-
duzieren damit zugleich ncue Kontrastebenen, die sie selbst fiir unantastbar halten,
ohne dieses Postulat auf operativer Ebene einldsen zu konnen. Die Menschenwiirde
ist ,unantastbar” und ist folglich so zu interpretieren, dafl Verletzungen nicht als
solche deKlariert werden iissen. Alles ,supertangling creates a new inviolate
level”*?, auf den das System sich beziehen kann, wenn es die eigene Autopoiesis
bezeichnen will und deren Erfordernisse zu operationalisieren hat. Aber das heif3t
nichts anderes als: sich als notwendig (oder natiirlich) vorzusteilen, was einem Beob-
achter als kontingent (oder artifiziell) erscheint.

Die interpretatorisch angelegte Rechts- und Verfassungstheorie bemiiht sich des-
halb, Unabdingbarkeiten durch Externalisierung der Referenz plausibel zu machen
und auf diese Weise zu begriinden, dal} das positive Recht nicht Giber sie verfiigen
kann. Das gilt fiir das Neonaturrecht mancher Grundrechtstheorien und ebenso fiir
das neoliberale Insistieren auf Rechten, die dem Individuum vor aller rechtlichen
Bestimmung zustehen (vertreten vor allem durch Dworkin, Epstein, Fried, Nozick
und andere). Aber die Naturrcchtstheorctiker verwenden, anders als im Mittelalter,
einen Naturbegriff, den heute sonst niemand mehr verwendet, und bestiitigen damit
durch semantische Insulation, daf} sie trotz allem nichts weiter tun, als Probleme des
Rechtssystems zu explizieren. Und das Insistieren auf Rechten, die zur Individuali-
tat gehoren, kann im Grunde das, was mit Rechten gemeint ist, nicl&t ohne str'angfz
loops, nicht ohne implizite Referenz auf die Selbstreferenz des Rechtssysiems expli-

René Girard etlalogique de l'économie, Paris 1979; Micner AcLieTta/ ANprE OrLaN, La violence de
la monnaie, 2. Aufl. Paris 1984,

12 Pouctas R HorsTADTER, Godel, Escher, Bach: An Eternal Golden Braid, Hassocks, Sussex UK
1979. S. 688.
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zieren, denn anderenfalls konnte — wie jedenfalls Thomas Hobbes noch gewuf3t hat —
gar nicht plausibel gemacht werden, wieso das Recht diese Rechte iiberhaupt zu
beachten hat®,

Begriindungsversuche dieser Art meinen zwar, den Gesetzestext transzendieren
zu konnen. Aber sie geraten eben dadurch in die Probleme der sclbstreferentiellen
SchlicBung des Rechtssystems. Das beweist einmal inehr, daf} die Verfassung die
Unzugiinglichkeit des Systems fiir sich selbst in losbare Zuordnungsprobleme, die
unsichtbare Einheit des Systems in Unterscheidungen, die Symmetrie der internen
Interdependenzen in Asymmetrien {ransformiert, aber in dieser Funktion nicht
durch Rechtstheorien ersetat werden kann, die denselben Effekt gleichsam godeli-
sierend durch Transzendieren der Systemgrenzen errcichen wollen, iin autopoieti-
sches System ist eben kein allopoietisches System.

Die vielleicht tiefstreichende Neuerung liegt in der Anpassung an einen Umnbau
der Temporalstrukturen des Gesellschaftssystems, der in der zweiten Hiilfte des
18. Jahrhunderts ohnehin vor sich geht; und auch dies ist selbstverstindlich nicht
Gegenstand eines besonderen Verfassungsartikels. Die neue Einheit von Selbstrefe-
renz und Fremdreferenz in einem metalogischen (imaginaren, nicht normierfihi-
gen) Raum, die das System schlieBt*, hat zur Folge, daB die Zeitperspektiven sich
umstellen. An die Stelle der Vergangenheit tritt die Zukunftsoffenheit des Rechts,
Vergangenheitsoffen - das heifit, daf} jedes historische Argument zihlt, init dem
man Rechte behaupten oder nachweisen kann, dafl bestimmte Rechtsregeln seit
unvordenklichen Zeiten gelten*®, Zukunftsoffenheit heiflt dagegen: daf} das Recht
seine eigene Anderbarkeit vorsieht und rechtlich vor allem durch Verfahrensvor-
schriften, dariiber hinaus aber auch durch Offnung der Gesetzgebung fiir politischen
Einfluf} beschrdnkt. Alles Recht wird der Priifung an Hand der Verfassung aus-
gesetzt, und altes Recht wird durch verfassungsmifig geselztes neues Recht rasch
obsoletl. Die Vergangenheit wird dadurch von der I'unktion eines Horizontes fiir ima-
ginire Legitimationen entlastet; sie kann der Geschichtsforschung tiberlassen wer-

3 Iin tibrigen soi noch angemerkt, daf} die Polemik dieser Gruppe sich weniger gegen den Positivis-
mus als gegen den Utilitarismus als Rechtstheorie wendet und hier mit guten Griinden Bedenkon hat,
Rechte einfach als Annex des Nutzenkalkiils anderer zu- oder abzuerkennen,

" Zur T'ragweite dieser Einsicht vgl. Jagues Mignsont, Les conditions formelles de I'élat autonome,
Revue internationale de systémique 3 (1989), S.296-314.

* iine Zuriickweisung rein historisch begriindeter Legitimititsanspriiche findet man bereits bei
BoLingsroke a.a. 0., S. 79 ff. Die Goschichte dor Dynastien boruhe auf zu vielon Rechtsbriichen, ala
dafl man eine Legitimititskontinuitit konatruieron kénne.
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den*®. Statt dessen fungiert nun die Zukunft als der imaginére Raum, in dem die Ein-
heit von Selbstreferenz und Fremdreferenz im Recht laufend erneuert werden muf}.
Und genau dies wird, ohne daB es Verfassungsthema werden konnte, durch die struk-
turelle Kopplung von Rechtssystem und politischem System erreicht.

Man muB also unterscheiden: Die Verfassung verwendet Begriffe wie Volk, Wih-
ler, politische Parteien, Staat und verweist damit auf Politik. Das kénnen als Begriffe
des Verfassungstextes aber nur Rechtsbegriffe sein, die gegebenenfalls auf einen
justiziablen Gehalt zu reduzieren sind. Bei einer externen Beschreibung des Rechts-
gystems lafit sich derselbe Sachverhalt jedoch anders fassen. Verweisungen auf das
politische System etablieren zugleich eine strukturelie Kopplung von Rechtssystem
und politischem Systein, die zu den systeminternen Operationen sorthogonal” steht
und in ilnen nicht erfuf3t werden kann. Alle rechtsspezifischen Unterscheidungen
getzen das System, das mit ihnen operiert, als Operator, als Unterscheider, als
gesellschaftlich existierenden autopoietischen Kommunikationszusammenhang
voraus. Auf dieser vorausgesetzten Ebene beschreibt der Begriff der strukturellen
Kopplung eine gesellschaftlich unerlifiliche (wenngleich historisch in verschiedenen
Formen gegebene) Bedingung von Differenzierung. Nichts anderes war gemeint,
wenn oben gesagt wurde, daf alle Selbstreferenz unvollstindig bleibt, weil sie das
unterscheidende Referieren nicht in sich aufnehmen kann. Die Verfassung kon-

stituiert und invisibilisiert zugleich die gesellschaftliche Kopplung von Recht und

Politik.

IIL

Im européischen Bewultsein gelten Verfassungen nicht nur als Einrichtungen des
Rechtssystems, sondern auch, ja vor allem, als Einrichtungen des politischen
Systems. Auch das hat seine Berechtigung. Rechtssystem und politisches System
gind und bleiben jedoch verschiedene Systeine. Sie fulgen verschiedenen Codes,
niimlich dem von Recht/Unrecht auf der einen Seite und dem von Macht/ Ohn-
macht auf der anderen. Sie dienen verschiedenen Funktionen und projizieren Code
und Funktion daher auf verschiedene Welten. Sie sind zwar fiireinander zustéindig -
aber in je verschiedenem Sinne. [hre jeweilige Selbstreproduktign (Autopoiesis)

6 Dufd dus contmon law, wic bekannt, diese Anderung nicht mitvollzieht, darf nicht iiborsehen wer-
den. Der Anderungsdruck macht sich hier dann freilich auf andere Woise bemerkbar. Dascommon law
wird jetzt zum Gegenstand einer nationalen Rechisideologie und, gegen alle historische und selbstzeit-
genossische Evidenz, als unobhiingig voin civil law dargestellt.
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wird daher in ganz verschiedenen Netzwerken vollzogen. Sie kénnen, sobald man

nur etwas theoretische Sorgfalt aufwendet, nicht identifiziert werden,

Wenn aber mit der Autopoiesis der Systeme auch alle Strukturen, die dem
Anschluf} von Operation an Operation dienen, verschieden sind: wie kann dann die
Verfassung als eine Einrichtung beider Systeme begriffen werden? Die Verfassungs-
theorie hat diese Frage bisher nicht (oder nur durch einseitige Zuordnung a la Kel-
sen) beantworten kdnnen. Das hat zu ciner eigentiimlichen Ambivalenz des Verfas-
sungsbegriffs gefiihrt und iiberdies dazu beigetragen, dal man es ablehnen mullte
Politik und Recht als gelrennte Systeme zu begreifen. Die verschiirften Instrument(;
der Theorie selbstreferentieller Systeme machen dies jedoch unausweichiich (wobei
zugleich mitkonzediert wird, dafl ein Beobachter es anders sehen kann, wenn ihm
andere Unterscheidungen als sinnvoller erscheinen). Was aber wird dann aus dem
Begriff und dem Verstindnis von Verfassungen?

Bevor wir auf diese I'rage zuriickkommen, muf} zuniichst die Funktion der Verfas-
sung im politischen System gekliirt werden, und wir werden sehen: sie ist ganz &hn-
lich wie die im Rechtssystem.

In der klassischen politischen Theorie wird die Erforderlichkeit einer Verfassung
mit Blick auf das Problem der Souverinititl begriindet. Der Begriff der Souverinitit
- wir {iberspringen hier die immer noch nachwirkende miltelalterliche Bedeutung
die mit Unabhingigkeit (= Freiheit) assoziiert war — bezeichnet die Einheit de;
Systems als Entscheidungsproblem. Irgendwo im System muf} es, so lautet die
Lehre, eine Moglichkeit ungebundener (= unabhingiger = freier =willkiirlicher)
Entscheidung geben, und das System kann sich als konfliktfreie (= friedliche) Ein-
heit nur behaupten, wenn es nur eine solche Entscheidungsinstanz gibt und nichg
jeder Adelige oder jede Gewerkschaft einen Anteil daran fiir sich beanspruchg,
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Im frithmodernen Staat war es zunédchst um Herstellung der Souveriinitit nicht
nur gegeniiber Reich und Kirche, sondern vor allem gegeniiber den , eingebetteten”
Machtverhiltnissen der stéindischen Gesellschaftsordnung gegangen. Deshalb
wurde die Gesamtorganisation auf den Monarchen ausgerichtet, und deshalb wur-
den alle Organisationsfragen in die Form der , Beratung” des Monarchen gekleidet.
Unter diesen Umstdnden konnten weder Opposition noch Gewaltenteilung toleriert
werden, denn sie wiren nichts anderes gewesen als Trittbretter fir Rivalen, die im
Hochadel und auch in den Familien der regierenden Dynastien reichlich vorhanden
waren. Seit der zweiten Hilfte des 16. Jahrhunderts diskutiert man Organisations-
fragen im Bereich der ratgebenden Organe'’, aber die hier erorterten Sachfragen
haben keinen Verfassungsrang. Man kennt grundsitzliche Regelungen, etwa im
Bereich der dynastischen Erbfolge, und man wird nicht bezweifeln konnen, daf} der
Monarch in der faktischen Staatspraxis das Recht zu beachten hatte, auch wenn er
es indern oder im Einzelfall durchbrechien konnte und wenn auch eine wilde Souve-
rinititsrhetorik ihm fiir alles, was ihm ,gefiel”*®, Absolution erteilte*®, Vorherr-
schend empfindet man jedoch die Notwendigkeit, in der Organisation des Staates
dessen Einheit zu betonen und an die Person des Herrschers zu binden und die Pro-
bleme im Verhaltnis zum Recht dann als Anomalien in Kauf zu nehmen®. Damit

7 Kinor der Ausgangspunkte einer weitliiuligen Diskussion ist FAprigue Furi6 Cirio, El concejo y
consejeros del principe, Antwerpen 1558, zit. nach der Neuausgabe Valcncia 1962, der seincrseits auf
spanische und burgundische Hofltraditionen zuriickgreifen kann. Fiir die anschiieBende Entwickiung
siehe eine Reihe von Beitrigen in RomanScunun (Hrag ), Die Rolle der Juristen bei der Entstehung des
modernen Staates, Berlin 1986.

48 placuit” ist im iibrigen in der Antike und in der Frilhmoderne sicherlich unterschiedlich sensitiv
fiir das, was geféllt, und kann hier all die Einschriinkungen absorbieren, die ins Spiel kommen, wenn
man hinzudenkt, was einem tiichtigen, tugendhaften Fiirsten ,gofilit”,

4% Giehe fiir Unausgeglichonheiten dieser Artz. B. jacosus Onmpriavius, De officio et potestate Princi-
pis in Republica bene ac sancte gerenda, libri duo, Basel 1650. Bei Bodin ist das, liest inan genau, nicht
wesentlich anders.

% Djes iibrigens keineswegs eine Besondorheit monarchisch regicrter Staaten. Schon iminer hatte
die Bereitschaft, Unrecht im Inleresse héhoren Nulzens hinzunchmen, zu den zivilrepublikanischen
Tugenden gehort. Fiir Venedig z. B. GtovaNNl MarIA Memmo, Dialogo ... dopoﬂnlcuue Filosofiche
dispute, si forma un perfetto Principe, & unu perfetta Republica, e parimente un Senatore, un Citta-
dino, un Soldalo, & un Mercatore, Vinogia 1563, S. 12: it meglio &, che un Cittadino privato patisca a
torto, che permettendogli si tanta licenza, & autorita, egli si faccia lecito d'opprimere la publica liberta,
por la conservazione della quale & lecito a una Republica fare ogni opera, quantunque ingiuata, deri-
vande da quella una lanla utilitd, quanta e laliberta publica”, Also Unrechtim Nanen von Freiheit oder
(im Falle der Monarchien) Sicherheit - das wird im Verfassungsstaat undenkbar.
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wird die Beschreibung des Systems auf das Souver#nititsparadox zugespitzat, also in
die Form einer ungebundenen Selbstbindungsmacht gebracht®,

Bis zur Einfiihrung von Verfassungen neuen Stils im lelzten Viertel des 18, Jahr-
hunderts hat sich daran nichts Wesentliches geiindert. Was sich neu enlwickelt, ist
eine zunchmende Bedeutung (und vor allem: Anerkennung der Bedeutung) von
Gesetzgebung. Das fiibrt in Bngland zur Anerkennung der Souverinitit des Parla-
ments und auf dem Kontinent zur Aushéhlung der Vorstellung einer einheitlichen,
durch Gesetz und Rechtsprechung wirkenden iurisdictio des Monarchen. Es liegt
dann nahe, die Rechtsprechung der Gesetzgebung unterzuordnen und das Rechts-
system auf die asymmetrisch begriffene Differcnz von Legislative und Justiz zu redu-
zieren. Das liauft im Effekt auf die Positivierung des Gesamtrechts hinaus®. Darin
liegt aber, was immer man von der Macht der Gerichte gehalten haben mag®™, keine
Losung des politischen Problems der Souveranitit. Dies Problem stellt sich viel-
mehr um so schiirfer, wenn man nun die Rechtsprechung unter den politischen Sou-
veriinititsanspruch des Parlaments zu bringen versucht.

Nur wenn man an der Vorstellung einer Einheit von Rechitssystem und politi-
schem System festhilt, kann man auf die Idee kommen, die ,Rechtssouverinitiit”
irgendwo letztinstanzlich konzentrieren zu miissen - sei es beim Volk, sei es beim
Parlament, sei es beim Monarchen ~mit der Folge, dafl die Vorstellung ciner gericht-
lichen Kontrolle der VerfassungsmifBigkeit des Handelns anderer Staatsorgane
dann abgelehnt werden muf8*. Nur unter dieser Voraussetzung ist die Funktion der
Gerichte ,en quelque fagon nulle”. Tatséichlich entwickelt sich im operativ geschlos-
senen Rechtssystem jedoch eine Eigenkomplexitiit, die auf die Differenzierung von
Rechtsprechung und Gesetzgebung gar nicht verzichten kann und sich durch den im

politischen System gebildeten ,politischen Willen” auch nicht kontrollieren lafit (es
gsei denn, daf} dieser sich vorweg schon dem anpasse, was rechtlich méglich ist),

I'ben deshalb liegt darin aber auch keine Losung des Souveriinititsproblems, das
sich im politischen System stellt. Mutatis mutandis erkennt man im politischen

A " Siehe zu dieser Pradoxic speziell bei Bodin Sternen Hotmes, Jean Bodin: The Paradox of Sove-
reignty and the Privatization of Religion, in: R. RovLann Pennock/ Joun W. Cuarman (Hrsg.), Religion,
Morality and the Law (Nomos XXX), New York 1988, S. 5-45.

32 giehe hierzu Neiw MacConmick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, S. 59 (f.

3 Hierzu REGINA OcorEik, De I'Esprit des légendes, oder wie gewissermafen aus dem Nichts cine
Interpretationslchre wurde, Rechtshistorisches Journal 2 (1983), S.277-296.

¢ Zu der sich weitin das 19. Jahrhundert hineinziehenden Diskussion vgl. REGina Ocorek, Richter-
liche Normenkontrolle im 19. Jahrhundert: Zur Rekonstruklion einer Streitfrage, Zeitschrift fiir neuere
Rechtsgeschichte 11 (1989), 8. 12-39.
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System die Selbstreferenzprobleme wieder, die auch das Rechtssystem irritieren.
Die Souverinititsformel formuliert eine Tautologie: Ich entscheide, wie ich ent-
scheide. Wenn man Negation hinzunimmt, erscheint eine Paradoxie: Ich entscheide
ungebunden mit Bindungseffekt fir alle, also auch fiir mich selber, da ich zum
System gehére; ich binde und entbinde mich. AuBerdem ist klar, daf} dies ,Privileg”
nur-an einer Stelle, also nur in spezifischen Operationen praktiziert werden kann.
Das souveriine System erfordert den Souverin - und gei er ,das Volk”. Das souve-
rine Entscheiden wird im System nicht nur mit Durchsetzungsmacht ausgestatiet
und befolgt, es wird auch beobachtet. Und unter diesem Gesichtpunkt bezeichnet
Souveriinitit nicht ein Recht zu ursacheloscr Willkiir (was empirisch kaum vorstell-
bar wiire), sondern nur eine Adresse, also die Regel: beobachte den Beobachter, der
die Souverinitiit iln System wahrnimmt®®.

Mit der tautologisch/ paradoxen Formel der Souverdnitit, die sich von ihrer mit-
telalterlichen Bedeutung der Unabhingi, keit von Kaiser und Kurie bald ablost, wer-
den hohere Kontingenzen und entsprechende Entscheidungsbediirfnisse abge-
deckt, die sich aug der Ausdiflferenzierung des politischen Systems und dem Zuriick-
treten stindischer Kontrollen und religiéger Festlegungen ergeben. Die Einheit des
Systems kann allenfalls noch territorial (und insofern: durch Eigennamen), aber
nicht mehr als die natiirliche Form der Tiichtigkeit des politisch-zivilen Lebens, das
heilt: des Lebens auflerhalb des cigenen Hauses, bestimmt werden. Der First ist
nicht mehr ein civis unter anderen. Er ist princeps im Unterschied zu den subditos,
Regierender im Unterschied zu Regierten; und diese Differenz formiert nun einen
gpezifisch-politischen Entscheidungsprozef, der fir sich Souveriinitit reklamiert®,

Wie das denkende Subjekt sich vom Code ,,entweder wahr oder unwahr” unabhén-
gig machen kann, indem es denken kann, daf3 es ,sowohl wahr als auch unwahr” den-
ken kann, so macht, obwohl man sich nicht traut, dies mit cartesischer Radikalitatzu

5 Deghalb, bei aller Bewunderung fiir das Ridderwerk Venedigs, zuniichst eine cindeutige Priiferenz
fiir die beobachtungsgiinstige Form der Monarchie und fiir ihro Ausstattung (aber nicht: durch Verfas-
gung!) mit Beratern, die wulten, wen sie zu beraten und was sie hinzunehmen hatten. Hierzu rechtsge-
schichUich interessant: Ernst 1. Kanrorowicz, Mysterics of State: An absolutist concept and its late
medieval origins, Harvard Theological Review 48 (19565), 8.66-91.

5 Daa zeigt sich nichit zulotzt daran, daf} noch bestohende atiindische Bindungen, aus franzosischer
Sicht zumindest, einer Beschreibung des irsten als souverin im Wege stehen, und sclbst dann, wenn
¢ nur darum gehl, daff der Kénig seinen Vasallen Gerichtsbarkeit iiberldft, ohne selbst alg letzte
Rechtamittelinstanz zu fungieren. Vgl. Canvin Le Bret, Dela Souverainetd du Roy, Paris 1632, S. Himit
Bezug auf Dinemark (vor 1665). Vgl. zu den konkreten Problemen auch C. L. P. (CiarLis Loyseau,
Parisien), Discours de l'abus des iustices de village, Porig 1603.
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formulicren, die unbeschriinkbare Souveriinitiit des politischen Systems sich vom
Rechtscode unabhiingig.Sie kann ihre Gewalt sowohl rechtmiBig als auch rechts-
widrig ausiiben, und wenn man dies von einer souverinen Person befiirchten muf3
(aber doch wohl nicht wirklich erwarten kann), wird das Problem beiin Ubergang zur
Volkssouveriinitiét vollends akut. Und erst nach dieser Zuspitzung, erst dagegen
suchi man nach der amerikanischen Unabhingigkeitserklirung und nach dem Ver-
lust des (wie inmer menschlich zu dirigierenden) Kénigs Schutz in einer Verfassung.
Die Probleme der Zirkularitit und des Wiedereintritis der Binheit in dic Einheit
plagen also auch das politische System. Iim Rechtssystem werden sie durch die Ver-
fassung in interpretatorische Kanile abgeleitet, im politischen System dagegen in
organisatorische und strategische. Seit dem 18. Jahrhundert sind die modernen
Staaten genug gefestigt (oder besser: ist die funktionale Ausdifferenzierung so weit
fortgeschritten), dall man mit Experimenten dieser Art beginnen kann. 18s werden
mit Hilfe des Staatsbegriffs Amter gebildet und mit konditionierbaren Kompeten-
zen ausgestattet. Es wird ,Gewaltenteilung” organisiert. Die Integration des Ver-
kehrs zwischen den Amtern wird davon abhiingig gemacht, dafiihre Entscheidungen
rechtmiBig sind, was in letzter Konsequenz Amter erfordert, nimlich Verfassungs-
gerichte, die dariiber entscheiden, aber selbst nur verfassungsmifige Amter unter
anderen sein konnen, Immerhin: man kann sich in so organisierten Zirkeln zurecht-
finden, und das reicht, solange es nicht zu von rechts oder von links (Bismarck,
Allende) betriebenen Verfassungskonflikten kommt.

Neu daran ist, dall das Souveranitiitsparadox nicht mehr auf Kosten des Rechts
zugespitzt wird, sondern met Hilfe des Rechts gelost wird, Dazu muBte innerhalb des
positiven Rechts nochmals differenziert werdon in unantastbares und zur Disposi-
tion stehendes Recht, ein dem Mittelalter fremder Gedanke. s geniigt nicht mehr,
sich auf altes Recht oder auf ungeschriebenes (und deshalb uninderbares) Recht zu
berufen, und auch die alte Hierarchie von gittlichem, natiirlichem und positivem
Recht taugt nicht zur Losung des Souverinititsparadoxes. Erste taslende Versuche
fiihren auf so etwas wie ,loix fondamentales”’, Inhaltlich geht es umn Bedingungen

" Dank der Untersuchungen von Huing Monnsaurt, Die Lehre von der ,lex fundamentalis” und
die Hausgesetzgebung europdischer Dynastien, in: Jonannes Kuniscu (Hrsg.), Der dynastische Fiir-
stenstaat: Zur Bedeutung von Sukzesstonsordnungen fir die Entstehung des frithmodernen Staates,
Berlin 1982, S. 3-33, und von Hauro Her, Fundamental Law and the Conatitution in Sixteenth-Cen-
tury France, in: Rosan Sciunur (Hrag.), Die Rolle der Juristen bei der Entstehung des modernen Staa-
tes, Berlin 1986, S. 327-356, kann man dies genau datieren: kein Beleg vor 1673, allmiihliches Auftau-
chenin der politischen Pamphiletistik, deutliche juriatische Konturen, spezifiziert auf die lex salica und
die UnveriuDerlichkeit des Staatagutes erst gegen Ende des Jahrhunderta,
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der Iirhaltung der Konlinuitiit dynastischer Herrschaft (m.\d ins.ofem: des Swat(?s),
zum Beispiel um Thronfolgeregelungen. Als Begriindung dient fem gelbsireferentiel-
les Argument, nimlich daf} der Staat nicht die Grundsitze negieren kum‘l, dencn er
sich selbstl verdankt®®. Erstim 18. Jahrhundert erhiilt dann auch der Bengll‘f der Kf)n-
stitution, der rémischrechtlich ganz anders belegt war®, einen neuen Sinn, der ihn
ablost von allen fundamentalrechtlichen Binschrinkungen, die vorher gegoltenﬁl;at—
ten: und er kann damit auch auf eine naturrechtliche Fundierung verzxchten' .
ISer ,Geltungsgrund” ist einzig und allein die Nolwendigkeit, die lautologisch/
paradoxe Konstitution jeder Systemeinheit zu verdecken und durch han‘dhubbﬂre
Unterschieidungen zu ersetzen. In die Terminologie von Spencer B'rown uibersetzt,
gilt die Verfassung dank eines ,re-entry” der Form in die Form, nimlich der System/
Umwelt-Unterscheidung in das System®'. . .
Verfassung ist somil, rechtlich wie politisch, nichts anderes als die Anwelsung,
Selbstreferenz und Fremdreferenz in sysleminternen Operationen zu unt,ersche.l-
den. Die Geltungsgewilheit der Verfassung 1a0t sich dann daraus erkliven, daB die
Reversibilitit von Strukluren in den Systemen, die sie praktizieren miissen.,. anfiere
Probleme aufwirfl (etwa solche des ,Ersatzes” von Problemltsungen) als fiir einen
externen Beobachter, der gich seinen eigenen Ideen hingeben kann.

88 5o argumenticrt bereils Bodin (siehe die Interpretation von Hot.mes a. a. Q.);‘ferner CHARrLES LOY-
siau, Des Seigneurics {1608) nach Ilinweisen bei ANDI\(L.L\LMM“'I-'.. Les lLois l*ondufxentnlc“s de la
monarchie francaise d'aprés les théoriciens {le.l'a.ucien régime, l’urm”1907, S. 151 1T Spn}er ge!nuﬁg nlls
das wichtigstooffenc (iulerpremlionaﬁihige) Prinzip der Sclbstbcscllmn'kung d(,as S.m_werons. Siche 7.: 3.
Anonym (Punne Bouguit), Lettres Provinciales ‘.m E.xal‘ncn Impartial De I'Origine, de la l:‘!)llsl.llll-
tion, et des Réuvolutions de la quarchie Frungmse‘. Paris - La Haye 1772, S.67f. 'Dus_ heilit I?lcht
zuletzt, dall jeder Versuch einer Aunderung diqsor l'ms {ondamentales ale.bswestrukuv w1rk.en' \vu’rc?e
und deshalb nicht verniinftig sein kann. Im ﬁbrlgcn.mt(}lea Argument politisch uuaduhnungarulfllg.bm !n
konkrete Politikinhaite hinein, wenn man beriicksichtigl (Bouguet a8, [¢)8 S..180), daf} der Kanig ein
Volk hraucht, um ctwas zum Regieren zu haben, und daf} er deshalb sich um dle’ Erhfxltung van peu‘pfe,
richesses cte. kilmunern misse. Im Vergleich zu ul.)iilcrun Verflassungagesetzen l‘ulILdle.gen‘ngc Justizia-
bilitat einer solchen Maxime auf. Man kann mit Bouguet a.a. 0. nur sagen: Wer sic nicht beachte
' it lui-méme peu a peu”.
»8 'b‘fl:ll:;::']::lll lilll:lgim'\c vonI Edikt, Erlaf ct., so dafl iib.erh.nupl, cersl cinmal ‘l:)egr'd!\dct werden nu.zme,
daf solche Anardnungen des Kaisers, ,quas vulgo cox_\sututlon(‘:s appellemus (Ulpian,D. 1.4.1.1, einge-
fiihrL it dem bokannten: Quod principi placuit, legis habet vigorem) iiberhaupt Rfchtsgoltung bean-
gprslc‘ic‘:/e‘:;:(,)]::i?:gn gleichwokil glauben, auf eine naturrechtlicho R?\owrik nicht vel'-zichl,en zu kdnnen,
gind sie unter modernen Bedingungen gendtigtzu vergessen, wag diese Semnantik einst bedeutet hutt,g.
Und gie bestitigen auf cigentiimliche Weiso die Auadifferenzierung des Re‘chtssysbems dadurch, daf sie
an einem Naturbegriff festhalten, den auBerhalb des Rechissystems niemand mohr verwendot.
6! Vgl. GrORGE SPENCER Brown, Laws of Form, 2. Aull. London 1971.
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Im 17. Jahrhundert war dieser Weg, die Zuspitzung des Souveriinititsparadoxes in
Recht aufzulésen, zundchst dadurch verbaut, daBl man die juristische Figur der
Selbstbindung ablehnte da bindende Verpflichtung immer Bezug auf bestehendes
Recht voraussetze®™. Deshalb greift man 7unachst (und wie wir wissen: provisorisch)
auf Staatsvertragskonstruktionen zuriick™. Erst die Erfindung der Rechtsform Ver-
fassung wird diesen Umweg eriibrigen. Und erst das BewuBtsein einer Ebenendiffe-
renz macht es nétig und moglich, nichtlanger nur von grundlegenden Gesetzen, loix
fondamentales usw., sondern von der Verfassung (im Singular) zu sprechen®,

Beiallen Versuchen, das Souverdnitiitsproblem rechtlich einzufangen und es iiber
irgendwelche Unterscheidungen zu domeslizieren, bleibt jedoch ein Restproblem
erhalten: das Problem der Staatsrison, des ius eminens, des Notstandsrechts. Das
sind allerdings unzuliingliche (weil noch juristische) [‘ormu]ierung,en Sie haben den
Vorteil und die Intention, cine Zustiindigkeit zu spezifizieren und damit dic kampf-
losc Losung des Problems in Aussicht zu stellen. Bs muf} im politischen System
jemanden (aber warum: jemanden? und wen?) geben, der sich im Ausnahmefalle
iiber jede Rechtsschranke hinwegsetzen kann. Souveriin ist dann derjenige, der in
solchem Falle definiert, was das Gemeinwohl erfordert, und sich damit politisch
durchsetzen kann®, Wenn der Verfassungstext das nicht zulaBt, geschicht es(im hof-
fentlich seltenen Falle) eben extra legem.

62 Hisce directe non obligari summum imperium patet. Summum enim est: ergo a superiore homine
obligatio ipsi non potest accedere. Seipsum autem per modum legis, id ost, per modum superioris obli-
garcnemo potest”, heiBt es z. B. bei SamueL PUFENDORE, De iure naturae et gentium tib. VII, cap. VI, § 11,
zit. nach der Ausgabe Frankfurl - Leipzig 1744, Bd. I1, S, 213 £, unler Berufung uuf Hobbes, De cive c. §
§ 14. Belege fiir Jean Bodin und Thomas Jefferson bei Hormes a.a. 0. 8. 171, Anders und in Richtung
auf ein genaueres Verstindnis von , kollektiv bindenden Enscheidungen” Gasrann i Real, Cunpan,
La Science du gouvernement 13d.4, Aix La Chapelle - Amsterdam - Paris 1765, S. 125 (. Solange
Gesetze nicht geindert werden, missen sie nuch vom Gesetzgeber beachtet werden: ,1a raison veut
que celui quiordonne une chose, I'exécute lui-méme” (128) - cin frithes Beispiel fiir dio Verlagerung des
Problems in die Zeitstruktur der Rechtsgeltung.

83 Zu diesem Zusammenhang siehe auch Curistorit Link, Herrschaftsordnung und biirgerliche
Freiheit: Grenzen der Staatsgewalt in der dlteren deutschen Staatslehre, Wicn 1979, S. 1811,

5 Qffenbar im Trond der S)ngulunsncrung von Kollektivbegriffon, der auch Reinhart Koselleck auf-
gefalien ist.

 Mit der Formel ,Gemeinwoll” ist hier nur die Kontingenzformel der I'olitik gemeinl und nicht
etwa cin Superkriterium, z. B. naturrechtlicher Art, an Hand desaen man schiieBlich doch nech pritfen
und entscheiden kdnnte, ob cine Politik rechimiiBig ist oder nicht. Und Kontingenzformel heift: daf es
nicht beliebig (hier z. B.: nicht im reinen Privatinteresse) sein kann, was als Politik erkennbar ist. Wer
nuflerhalb des Sinnbereichs dicser Formel handelt, wiirde iiberhaupt nicht als politisch handeind
beobauchtet werden. Iir wiirde gar nicht dem politischen Syatem zugerechnet werden. Er wiire vielleicht
cin Riiuber, cin Privatkapitalist, ein religisser Fanatiker oder Ahnliches.

NIKLAS LUIIMANN 201

An dieser Stelle zeigt sich mit der Vergeblichkeit der Bemiihungen wn eine recht-
liche Fixierung des Problemszugleich die Grenze der Moglichkeit einer strukturellen
Kopplung von Politik und Recht, also die Leistungsschranke dieses evolutionér hoch
unwahrscheinlichen Mechanismus. Der Begriff der strukturellen Kopplung ist so
gewiihlt, dal} er seine Belastungsgrenze, also sein eigenes Nichtfunktionieren, mit-
erklirt. Er kann nicht dic Identitit und Autonomie der gekoppelten Systeme auf-
heben und sie auch nichtin eine asymmetrisch-hierarchische Rangordnung bringen.
Es ist vergeblich, fiir dieses Problem in einer Linheitsformel einen Abschlufigedan-
ken zu suchen. Die funktionale Differenzierung von Rechtssystem und politischem
System lift sich weder von der einen noch von der anderen Seite her kontrollieren.

Wenn das politische Sysiem die Probleme der eigenen Selbstreferenz durch Ver-

fassung 16st, benutzt es also das Recht. Das kann aber nur deshalb funktionieren,
weil die Systeme nicht iibereinstimmen, weil sie nichtl im geringsten Umfange iiber-
lappen, sondern das politische System sich des Rechtssystems per Fremdreferenz,
also durch Inanspruchnahme eines anderen Funktionssystems, bedienen kann.
Entsprechend bezeichnet der Begriff des Staates cine Organisation und eine juri-
stische Person zugleich — je nach dem, in welchem System er verwendet wird®. Und
entsprechend ist die immense Ausdehnung des Anwendungsbereichs politischer
Macht, die durch rechtliche Zweitcodierung aller politischen Entscheidungen
erreicht wird, bedingt durch die eindeutige Differenzierung der Systeme®’

Iv.

Heute weifl man, dafl kein System auf ausschliefilich selbstreferentieller Basis
entstehen und sich reproduzieren kann. Auch dann nicht, wenn das System mit der
Maglichkeit der Selbstorganisation, auch dann nicht, wenn es mit der Moglichkeit
der Selbstbeobachtung ausgestattet ist™, Ist das so, dann sind alle Selbstbeschrei-

66 Go ist ca denn auch wenig sinnvoll, dariiber zu streiten, ,welche Staatslehre fruchtharer, Licfer,
lebenawichtiger war: die der Politiker Dablmann, Stahl, Stein und Mohl uder die der Unpolitiker Gor-
ber, Labond, Jellinek und Kelsen?” (so Llunmann Herer, Staatslehre, Leiden 1934, 8. 26). Bs geht nur
um die Frage, wesscn Beobachtungsinstrumente man beobachten will: die des politischen Systems
oder dio des RRechtssysioms. i

§7 Giche auch NikLAs Lunmann, Zwei Sciten des Rechtsslaates, in: Conflict and Integration: Com-
parative Law in the World Today, ‘I'okyo 1989, S.493-506.

9 ygl. nur Hunz von Fornstin, On Self-Organizing Systems and Their Environmonts, in: Man-
siant C. Yovirs/ Scovr Camunon (Hrsg.), Self-Organizing Systems: Proceedings of an Interdiscipli-
nary Conference, 5. und 6. May 1959, Oxford 1960, 8. 31-50, ncu gedruckt in bins., Observing Systems,
Seaside Cal. 1981, 5.2-23. W. Ross Asmny, Principles of the Self-Organizing System, in: [Minz von
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bungen, die das logisch und systemisch Unmdgliche voraussetzen, fehlerhaft. Nichts
anderes hatten wir in den historischen Analysen festgestellt mit dem Ergebnis, da
solche Selbstbeschreibungen auf eine Paradoxie hinauslaufen. Gerade die Bezeich-
nung von etwas als ectwas (des Selbst als des Selbst) setzt ja voraus, daB3 man es von
etwas anderem unterscheiden kann. Die Selbstbeschreibung hilft also an diesem
Problem nicht weiter (obwohl die gesamte Kybernetik zweiter Ordnung von diesem
Problem ihren Ausgang genommen hat®). Man hat deshalb einen Ausweg zuniichst
im Konzept des order from noise, spéter im Kontext der Abhéngigkeit des Kommplexi-
Litsaufbaus vom Rauschen der Umwelt gesucht’. Die Theorie der strukturellen
Kopplung schliefit hier an und unterscheidet im Bereich des Rauschens nochmalsg
zwischen ausgeschlossenen und eingeschlossenen und dadurch verstirkten Geriy-
schen. Erst dies macht es verstindlich, dafl und wie ein System sich durch interne
Organisation - und zwar durchaus: Selbstorganisation - auf bestiminte Geriusch-
quellen einstellen und andere ausblenden kann.

Vor diesem Theoriehintergrund wird der Komplexitidtsgewinn verstindlich, der
mit einer Trennung und Wiederverkniipfung von politischem System und Rechts-
gystem erreicht worden ist. Zusammenf(assend kénnen wir nunimehr formulieren:
Die Neubeit des Verfassungskonzepts des 18. Jahrhunderts liegt darin, daf} die Ver-
fassung eine rechtliche Losung des Selbstreferenzproblems despolitischen Systems
und zugteich eine politische Losung des Selbstreferenzproblems des Rechtssystems
erméglicht. Wie immer situativ inspiriert durch diec Notwendigkeit, den unabhéngig
gewordenen amerikanischen Kolonien die Form einer Einheit zu geben, oder durch
die Moglichkeit, eine bereits anlaufende Revolution zur Neuformierung politischer
Souveriinitit zu nutzen, und wie immer gebunden an den Variationsrahmen iiberlie-
ferter und bekannter Terminologien: die strukturelle Innovation ist bedingt durch
das Auftreten der skizzierten Selbstreferenzprobleme und die Notwendigkeit ihrer
Entfaltung, ihrer Auftésung durch Unterscheidungen, ihrer Asymmetrisierung. Im
selben Zuge st63t man auf die Notwendigkeit, Paradoxien zu entschirfen und damit
die andernfalls unmégliche Beobachtbarkeit des Systems wiederzugewinnen ~ so

I'okrsTiEr/ Gronce W. Zovr (Hrsg.), Principles of Self-Organization, New York 1962, 5.255-278; ney
gedruckt in: Warten BuckLey (Hrsg.), Modern Systems Research for the Behavioral Scientist: A Sour.
cebook, Chicago 1968, S.108-118.
% vgl. hierzu PaoLo GArBOLING, A proposito di osscrvatori, in: Rino Genovese et al., Modi di Ateri.
bu.:(l;one.‘ Filosofia e teorie dei sistemi, Napoli 1989, S.185-236.
Siehe Huing von Foerster a. a. 0. und Henri ATLAN, Entrele cristal et la fumée: Essai surl'orga-
nisation du vivant, Paris 1979.
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die Paradoxie des Gebundenseins der ungebundenen Souveranitit oder die Parado-
xie, daf} der generalisierte Code Recht/ Unrecht in der Form constitutional/uncon-
stitutional in der Selbstanwendung blockiert werden muf3, also eine Instanz auller-
halb des Rechts voraussetzt, die dem Schema entzogen ist und die jetzt als politisch
geeintes Volk auftritt. Die Politik findet Formen, dem Rechnungzu tragen, indem sie
sich einschrinkend auf den Staat bezieht und diesen als Verfassungsstaat begreift.
Im Gegensatz zum alteuropiischen Begriff der societas civilis heildt es jetzt: ohne
(konstituierten) Staat keine Politik. Das Recht findet Formen, dem Rechnung zu tra-
gen, indem es sich selbst liber das Verfassungsgesetz auf ein inhaltlich unbestimm-
tes Rechtsinstitut zuriickfihrt, das verfassungsgebende Gewalt des Volkes heifit.
Dies Gesamtkonzept wird auf zweitrangigen IEbenen wiederholt und implementiert.
Die Politik kann, will sie politisch erfolgreich operieren, nicht auf ein Rechtsinstru-
mentariwn verzichten, das juristisch funktionieren muf} und nicht entgleisen darf.
Und das Recht richtet sich mit Hilfe der politisch inspirierbaren Gesetzgebung auf
jaufende Irritationen durch Politik ein und gewinnt damit die Maglichkeit, viele
Impulse zur Rechtsiinderung auf den politischen Weg zu verweisen.

Das funktioniert jedoch nur, wenn die in der Friihizeit des Konstitutionalismus
noch vorherrschende Einheitskonzeption mit ihiremn Zwang zur Hierarchisierung der
Systemarchitektur aufgegeben wird, Zunehmende Komplexitit, die aus dem Wirk-
samwerden der bereits eingerichteten Ordnung des Verfassungsstaates resultiert,
erfordert den Ubergang von einer hierarchischen zu einer heterarchischen Architek-
tur, die auf oben/ unten-Darstellungen verzichtet und nur noch mit begrenzt gekop-
pelten Teilsystemen der Gesellschaft rechnet’'. Dank dieser Kopplung ertragt das
Rechtssystem ein politisches System, das zum regulativen Staat tendiert und sich
nichts entgehen 1aft, was es mit eigenen Operationen bearbeiten kann, Dank dieser
Kopplung ertriigt aber auch das politische System ein RRechtssystem, das stindig
eigene, gegen politische Interferenz geschiitzte Prozesse anlaufen 1aBt, sobald die
Frage Recht oder Unrecht aufgeworfen wird. Das fithrt letztlich zu einer Theorie ope-
rativ geschlossener Systeine, die sich wechselseitig nicht mehr determinieren, son-
dern nur noch irritieren kénnen und zur Reaktion auf Irritationen auf die jeweils

M Man kann diese Umbaunotwendigkeit in der Rochlstheorie selbat verfolgon an Hand der Argu-
mente, mit denen H. L. A. Flawr, The Concept of Law, London 1961, die Souveriinitiitstheorie von John
Austin abweist, umn mil dem Ersatzkonzept der rules of recognition mehr Komplexitit des wirklichen
Rechtsgeschehens erfassen zu konnen. Nur geht gerade in dieser Hinaicht der Ersatzvorschlag nicht

weil genug.

e
y
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eigene Systemsprache angewiesen sind. Das Verhiiltnis von politischem S
und Rechtssystem ist nichit das von sinmesischen Zwillingen, die sich nur zusa e -
bewegen kinnen, sondern eher das von Billardkugeln, die cinander zwar r:fnen
geziclt anstofen, aber eben deshalb dann getrennte Wege rollen. Die Reulitﬁt—,s}:ur{g
der Verfassungen im neuzeitlichen Verstindnis licgt in der funktionalen Diffe e
rung des Gesellschaltssystems. renalg:
Dieser Hinweis auf vollstindige Differenzierung der je fiir gich selbstref 2
gfesch}ossenen Funktionssysteme fiir Politik und fijr Rechtiibergeht zung heTEDtlell
sichtliche Zusammenhiinge. Das mag raschen Widerspruch motiv; nachst offen-
den Tag jedoch nicht vor dem Abend tadeln. Selbstverstiindlich gibteiren' Man soll
neswegs nur gelegentliche, zuféllige, kontingente Zusammenhiinge Siee,l:'g'e - ke'i-
dem bereits genannten Begriff der strubturellen Kopplung bcschl.'iebenonnen n;:t
Strukturelle Kopplungen iibersetzen analoge Verhiiltnisse in digitale™ “é‘fl‘den :
hen auf der unvermeidlichen Gleichzeitigkeit von System und Umwelt y d s
kontinuierlichen Fliefien der Zeit. Insofern ist cin System imnmer scho i
tragen Politik und Recht immer schon der Tatsache Rechnung, daf3 es :;ﬂngepamv
sung gibt, und prozessieren unter dieser Vorausselzung unulog.‘Dus bmu(r:lle Yerfas-
Operationen nicht thematisiert zu werden. Gerade diese Voranssetzung er o
gelegentliche bis hiufige, tiberraschende bis regulire Irritationen auf bgejdzeugt flber
und'diese Irritationen treten als Ercignisse, als Fiille auf, also digital gn Selta,
be.stxmmte oder doch rasch bestimmbare Konturen und verweisen da\- 'le S
stimmte Mdglichkeiten, mit ihnen umzugehen. it auf pe.
Strukturelle Kopplungen zwischen System und Umwelt, (ode

. r konkret;
und Systemen in der Umwelt) sind voll kompatibel mi, operativ o System

er Geschlossenheit

7 .Er gehért zum engeren Bestand der Begriffe der Theorie aulopoictischer Syst
aus dicsem Anlaf} vielleicht einmal sagen, dali diese ‘Theorie keineswogs den ho)r,f el
unternimmt, alles mit einem Begriff, namlich ~Autopoiesis” zu erkliiren "
Siele zu ,atruktureller Kopplung" Humuenrro R, Marunrana, Erkennen Diel Or, (sati,
korperung von Wirklichkeit: Ausgew(z:'hlta Arbeiten zur biologischen Iz‘/.;istemofa,!wahon R
19'82., S. 14311, 150 1., 243 £, 251 f. Zur Ubertragung auf andere Bercicho siche nucl%;\lie. Bfﬂunschweis
Wie ist BewuBtsein an Kommunikation beteiligt?, in: Fans Ui Gum L LU"M"NN'

(I¥rag.), Materialitit der Kommunikation, Frankfurt 1988, S. 881-905: :;l::;f“'l;,t(’slcyn;:m I"““H—‘Fl-‘,n
V 5., aft ung Rech
-

Probleme struktureller Kopplung, Ma. 1989,
1B . .
Die Terminclogie stamnmt aus dem Com i
! ) ; puterwesen. Fiir Verallgemeinerungen aj

GORY BaTeson, Qhologte des Gclstcs.‘Anthropologische, psychologische biolog,‘fc,:; Blel:ia ‘“_lch Gre-
gische Perspektwa'n. dt. Ubers. IFrankfurt 1981, passiin, insb, S, 376; Ar;'ruoNy Wi "r“ opistemolo.
Structure: Essays in Communication and Exchange, 2. Aufl. London 1980, passiin i;:;ll')N'l*:-;Slem and

' PR IO2I, 495 11

»und man darf
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der gekoppelten Systeme. Der Grund ist: daf8 durch strukturelle Kopplungen keine
Ereignisse spezifiziert werden, sondern dies den gekoppelten Systemen {iberlassen
bleibt. Dies folgt schon daraus, daf8 der Begriff der strukturelien Kopplung ein Ver-
hiltnis der Gleichzeitigkeit von System und Umwelt bezeichnet, withrend ein Ver-
hiiltnis der Kausalitit ein Nacheinander von Ursache und Wirkung erfordert’®,
- Strukturelle Kopplung ist eine besondere Form im Sinne von Spencer Brown”,
das heif}t eine Unterscheidung, diezwei Seiten hat. Auf der Innenseite wird die wech-
selseitige Beeinflussung erleichtert, nidmlich durch die Verfassung ,legalisiert”. Aul
der Aullenseite wird sic nach Mdoglichkeit ausgeschlossen, jedenfalls illegalisiert.
Politik und Rechtspflege sollen demnach ,,nur verfassungsmiiflig” und nicht anders
miteinander umgehen. Unter der Bedingung, dal anderes ausgeschlossen wird wie
zum Beispiel unmittelbare politische Intervention in Binzelfille der Rechtspflege
mittels politischer Parteien oder korrupter Funktioniire oder andererseits juristische
Liahmung wichtiger politischer Aktivitiiten, zum Beispiel der Aulenpolitik (sog.
,political questions” Doktrin, beginnend mit Marbury v. Madison®), kann der wech-
gelseitige EinfluB immens gesteigert werden”’. Man schiief3t Interferenz in die Auto-
poicsis des jeweils betroffenen Systems aus und erlaubt auf dieser Grundlage um so
mehr wechselseitige Irritation. Man verzichtet auf unmittelbare Durchsetzbarkeit
politischer Maximen wie ,Rassenreinheit”, nationale Unabhingigkeit, sozialistische
Errungenschaften, Gemeinwohl und gewinnt statt dessen eine Fiille von Moglichkei-
ten, rechtsstaatlich zu wirken. Man verzichtet auf die Mioglichkeit, die politisch bens-
tigten Mittel der Wirtschaft direktzu entziehen und richtet statt dessen eine struktu-
relle Kopplung von Wirtschaftssystemn und politischem System im Instrument der
Besteuerung ein, das, verfassungsmaiflig etabliert und also rechtlich kontrollierbar,
die Autopoiesis der Wirtschalt schont und es ihir tiberla3t, durch Inflation, Abwande-
rung von Firmen oder éhnliche Indikatoren Uberbesteuerung zu signalisieren, die
dann ihrerseits zu einem politischen Problem werden kann.

™ Wir wollen damit nicht definitiv ausschlieSen, daf ein Beobachter os anders sehen und beschrei-
ben konnte; aber er mifte dann einen eher ungewshnlichen Begriff der Kausaltit verwenden.

8 Siehe Grorer SrEncer Brown, Laws of Form, Neudruck New York 1979,

™8 Cranch 1 (1803), S. 137-180 (166).

" Siche zu diesem Paradox der Steigerung durch geziclte Reduktion, der Erleichterung durch Ver-
hinderungen, der Stirkung durch Beschrinkung Stepnen Houmes, Precommitment and the Paradox of
Democracy, in; Jon Erster/ Rung S1.acsTaDpT (Hrsg.), Constitutionalism and Demacracy, Cainbridge,
England 1988, S. 195-240.



206 NIKLAS LUHMANN

Einen guten Beleg fiir den Ausschliefungseffekt von strukturellen Kopplungen —
wenngleich nicht anniéhernd in dieser Terminologie formuliert - findet man in
Bolingbrokes Dissertation upon Parties’; und nicht zufiillig findet man in diesem
Text, der im wesentlichen von der britischen Verfassung handelt, sehr friihe Belege
fiir Formulierungen wie ,unconstitutional”, ,,anti-constitutional”, , extra constitutio-
nal"”, Der Anlaf3 des Textes ist die beriichtigte Korruption des Londoner Parla-
ments mit Finanzmitteln der Krone, Die britische Verfassung habe, so die These,
das Problem der politischen Macht weltweit einzigartig gelost; es gibe ein Macht-
gleichgewicht zwischen den drei Stinden Krone, Adel und Volk im Parlament und
weder eine Priarogative der Krone, die nicht auf der Verfassung beruhe, noch ein Ver-
bot des Widerstandes des Volks (Revolution) gegen verfassungswidrige Entwicklun-
gen. Das Problem sei jetzt nicht der Einflull von Macht, sondern der Einflufl von
Geld auf dieses System; ,that the power of inoney, as the world is now constituted, is
real power, and that all power without this is imaginary; that the prince who gets pre-
rogative alone, gets a phantom; but that he who gets imoney, even withoul preroga-
tive, gets something real.”® Anniihernd gleichzeitig entwickeln sich andere struktu-
relle Kopplungen, die der Wirtschaft liber Eigentum, Vertragsfreiheit und Anfinge
eines neuen Korporationsrechts direkte Moglichkeiten der Rechtsgestaltung und
damit der Mobilisierung von politischer Gewalt im privatwirtschaftlichen Interesse
eroffmen. Man kann daraus erschen, was die sich durchsetzende funktionale Diffe-
renzierung verlangt: Trennung und wechselseitige Abdichtung der strukturellen
Kopplungen zwischen Politik, Recht und Wirtschaft.

Mit strukturellen Kopplungen bildet sich innerhalb von System/ Uinwelt-Bezie-
hungen ein enger Ausschnitt mit verdichteten Wahrscheinlichkeiten wechselseiti-
ger Irritationen (oder ,perturbation” im Sinne von Maturana). Das heift auch, daf}
es {ir die beteiligten Systeme auf diese Weise zu verdichteten Lernchancen kommt.
Sie beobachten diejenigen Umweltausschnitte, an die sie strukturell gekoppelt sind,
mit bevorzugler Aulmerksamkeit und unter Aktivierung ihres Gedichtnisses. Irrita-
tionen, die diesem Ausschnilt zugerechnet werden, lassen sich mit Hilfe des
Gedichtnisses (aber das heiflt nichts anderes als: mit Bezug auf schon vorhandene
Strukturen) rasch interpretieren und auflésen. Sie erscheinen von vornherein schon

8 Henrv, Viscount Boringuroki, A Dissertation upon Parties, (1735), zit. nach The Works, Phila-
delphia 1841, Nachdruck Farnborough 1969, Bd. ll, S.5-172,

¥ 8.11, 118, 122, 160. Vgl. dazu bereits oben 8. 188.

% 9.8.0.8.1651.
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als normal und verweisen auf naheliegende Alternativen. Das System ist mit diesem
Umweltbereich nicht auf ein ad hoc Lernen angewiesen und wird daher auch weniger
als anderswo zur ,Verdringung” der Irritation neigen. Die Dauerberieselung mit
politischen Impulsen zu neuen Geselzen kann das Rechtssystem in der eigenen
Form der Gesetzgebung verarbeiten, die natiirlich nicht alles annimmt, was politisch
wiinschenswert wire; und umgekehrt kann die Politik Stérungen, die in der Form
von Rechtsentscheidungen anfallen (Feststellung der Verfagsungswidrigkeit eines
politisch wichtigen Geselzes, neuarlige Haftungsprobleme, Aufdeckung von Geset-
zesumgehungsversuchen, um nur einiges zu nennen), leichter verkraften, weil die
Lokalisierung der Entscheidung im Rechtssystem es erschwert, den Stor{all poli-
tisch auf Regierung oder Opposition zuzurechnen. Kurz: im Kontext struktureller
Kopplungen erscheinen Irritationen als ,vertraut”. Sie erscheinen als , Problem”, fiir
die mehr oder weniger leichle, mehr oder weniger willkommene Lisungen schon
bereitliegen und rasch zu greifen sind, So erkléirt sich, dafd strukturelle Kopplungen
den Aufbau systeminterner RegelmiBigkeiten erméglichen - allerdings nur unter
der Voraussetzung eines weitreichenden AusschliefSungseffekts und hinreichender
gysteminterner Komplexitat™",

Auf diese Weise hinterlassen strukturelle Kopplungen ilire Spuren im System.
Einem Rechtssystem ist es anzumerken, wenn es soit langem unter politischem
Druck sich entwickelt hat. Seine Strukturen sind dann nicht nur, ja kaum noch aus
tatsiichlich aufgetretenen Rechtskonflikten zu erkliiren. Es verliert jene Sachnihe,
die daraus resultiert, dafl das Recht erst dann zum Zuge kommt, wenn es Leulen ein-
fiillt, sich zu streiten. s formt geine Strukturen nach wie vor ausschliefllich selbst,
aber nicht mehr ausschliellich an Hand von Fallerfahrungen und mit daraus gewon-
nenen Generalisierungen. Die strukturclle Binnendifferenzierung nach Gesetzge-
bung und Rechtsprechung dient jetzt nicht mehr der Abwehr von Pressionen, also
nicht mehr der Differenzierung gegen Schichtung®, sondern der Kanalisierung der
Tiefenwirkung politischen Einflusses.

80s [jpancisco ). Vanena, On the Conceptual Skeleton of Current Cognitive Science, in: Nikuas Luu-
manN ctal. (Hrag.), Baobachter: Konvergenz der Erkenntnistheorien?, Miinchen 1990, S.13-23 (20f)
betont in diesem Zusummenhang dic Bedeutung dezentrierter, heterarchischer, ,modularer” Infor-
mationsverarbeitung fiir die Brzcugung von ,regularitica” in Systemen. Olfenbar liefert eine Hierarchi-
gierung dos Syslcm zu sohr den Eigenwilligkeiton und den kontingenten Umweltkontakten seiner
Spitze aus, ) ) . .

81 gg hatta cs Aristoteles gesehen, und noch im Hochmittelalter war dies die angemessenc Betrach-
tungsweise. Siche die primir mit der Abwehir rhetorischer Einflitsse befafite ‘Toxtstelle bei Aristotel es,
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Schliefilich 1iaBt sich dem Begriff der strukturellen Kopplung auch entnehmen,

dafl Norminhalte der Verfassungstexte nicht beliebig gewiihlt werden kdnnen. Esist
kein Zufall, dafl Verfahrensnormen einen wichtigen Platz einnchmen; denn durch
Beachtung der Verfahren kann das politische System das Rechtssystem respektie-
ren, ohne allein dadurch schon politische Belange aufler Acht lassen zu miissen. Des-
halb wird das Demokratie-Postulat iiber Verfahren faktorisiert. Zugleich lehrt diege
Uberlegung, wie gefiihrlich Normen sind, die allzu direkt politische Belange abbilden
- elwa ideologische Zentralnormen in sozialistischen Staaten oder der Vorrang von
Riicksichten auf militirische Sicherheit im (ungeschriebenen) Verfassungsrecht
Israels. Die Verfithrung der Erleichterung des Einflusses und der Anpassung durch
strukturelle Kopplung liegt genau darin: Verfassungsnormen so zu wiihlen, daf3 dasg
Rechtssystem in nahezu jedem politischen Handeln RechtmaBigkeit erkennen
kann; und umgekehrt jede Entscheidung iiber Ve.rfassungsmﬁﬂigkeit/Verfussungg_
widrighkeit dem politischen System einen Hinweis darauf gibt, wie beliebige Ent-
scheidungen dargestellt werden miissen, damit die Verfassungsgerichtsbarkeit
aufler Funktion gesetzt wird. Gegen diesen Hintergrund profilieren sich Menschen.-
rechte als Formen, die ausreichende Komplexitit haben, um ein juristisches Eigen-
leben zu fithren; oder auch Verfahrensregeln (etwa der politischen Wahl), die sicher-
stellen, daB auf eine politisch nicht dirigierbare Weise Interessen in der Politik eine
Rolie spielen, ohne sich als solche an einer vorgegebenen Wertordnung legitimieren
zU missen.

V.

Strukturelle Kopplungen sind evolutiondre Errungenschaften. Man kann ihre
Entstehung nicht auf spezifische Ursachen zuriickfiiliren. Sie sctzen sich gleichsam
selber voraus, denn sie kniipfen an Diskontinuitiiten in der Umwelt an, zu deren Sta-
bilisierung sie selber beitragen. Das gilt fir strukturelle Kopplung von Bewuftsein
und Kommunikation iiber Sprache, das gilt fiir die strukturelle Kopplung von Erzie-
hungssystem und Wirtschaftssystem tiber Zertifikate, das gilt fur die strukturelle
Kopplung von Krankensystem und Wirtschaftssystem iiber die Krankschreibungen
durch Arztpraxen und fir Tausende anderer Iille in ciner hochentwickelten Gesell-

Rhetorik 1354 a 32 - 1354 b 16 und dazu Axgimus Corumnar Romanus (Ecinto CoLonna), De regi.
mine principum libri 111, Buch I, Toil 11, zit. nach der Ausgabe Ifoma 1607, Nachdruck Aalen 1967,
insb. S. 507 f1.
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schaft. Fiir die Bezichungen zwischen Rechtssystem und politischem System folgen
Verfassungen diesem Muster®,

Dab die Institution Verfassung entstanden und auf ihre Kopplungsfunktion festge-
legt worden ist, laBt sich deshalb nicht iiber Ein-I"aktor-Zuschreibungen erkldren
und auch nicht so, dafl man mehr als eine Ursache in Betracht zieht. Man mul}, wie
bei allen autopoietischen Systemen, von zirkuldren Entwicklungen ausgehen, an
denen das, was entsteht, selber mitwirkt. Offenbar hilft, wie einleitend gesagt, eine
situative Evidenz beim Abweichen von hergebrachtem Sprachgebrauch. Dabei mag
es gich [iir ,lois fondamentales” um die religiosen Biirgerkriege gehandelt haben und
fir ,constitution” um revolutionire Lagen, sei es um 1640, sei es gegen Ende des
18. Jahrhunderts. Voriibergehende Uberzeugungskralt also als Selektionsfaktor.
Damit ist, theoriegeschichtlich gesehen, jede teleologische Erkldrung ausgeschlos-
sen und cbenso die Vorstellung, die Funktion sei der alles bestimmende evolutiondre
Attraktor. Denn die situative Uberzeugungskraft erklart weder das Vorkommen
ginnhaft-sprachlich-begrifflicher Variationen am vorhandenen Gedankengut noch
die Moglichkeit der Stabilisierung von Errungenschaften durch Ubernahme von
Funktionen, Man braucht, anders gesagt, die komplexe Maschinerie von Variation/
Selektion/ Stabilisierung, also Kivolutionstheorie, um strukturelle Veriinderungenzu
erkldren.

Wir hatten bereits gescehen, dafl gegen Ende des 16. Jahrhunderts das seman-
tische Terrain, in das die Idee einer grundgesetzlichen Ordnung eingepflanzt werden
muf, neu geordnet wird. Die Angebote der alteuropiiischen Tradition, etwa dic
Begrifflichkeit von politeis/ Polizey/ police, werden zwar weitergefiihrt, reichen aber
nicht aus, weil die Vorstellung einer héherrangigen Grundordnung in das positive
Recht eingebaut werden mul}, Das fithrt zur Auszeichnung grundlegender Normen
des positiven Rechts als ,lois fondamentales”. Zugleich sperrt sich die Idee der Sou-
verinitit it der Konzentration des Beobachtens und Beschreibens auf eine ,will-
kiirlich” handelnde Spitze gegen rechtliche Beschrinkungen, bot eben damit aber
auch die Gelegenheit zu einer permanenten Selbstirritation der politischen

Systeme. Iiin Gliicksfall vielleicht, daB in Frankreich einige Prinzipien doch festge-
legt werden konnten - so im spezifisch politischen Bereich die Rege)ﬂung der Thron-

82 Knlich, aber viel weitergehiend, bezeichnet ROnicen Voigr, Limits of Legal Regulation: ‘I'he Use
of Law as an Instrument of Societal Regulation, in veks., (Hrsg.), Limits of Regulation, Plaffenweiler
1989, S.11-30, rechtliche Regulation schlechthin als strukturelle Kopplung zwischen Rechtsaystem,
politischem System und ,sozialom Subaystem” (??) der Gesellachaft. Das erlaubt jedoch, wie schon der
Begriff der Regulation selbst, keine hinreichend priizise Beschreibung.
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folge und im politékonomischen Bereich die Unveraulerlichkeit des Staatsgutes.
Mehr und mehr wird im 18, Jahrhundert dann auch die Interpretationsféhigkeit der
englischen Verhiltnisse in Richtung auf ,,Gewaltenteilung” eine Rolle spielen. Daf3
sich neue Terminologien {iber Buchdruck rasch verbreiten und griffbereit vorlegen
lassen, wird eine Rolle gespielt haben, und im Zusammenhang damit der l"Ibergang
zu den neuen Nationalsprachen®. Sicher hiitte man aber semantische Uberzeuy-
gungsmittel und paradigmatische Fiille auch anders arrangieren knnen. Entschei-
dend diirfte deshalb gewesen sein, dafd die Umstellung der Gesellschaft von stratifi-
katorischer auf funktionale Differenzierung Probleme erzeugte, die nicht mehr im
Kontext schichtspezifischer Ressourcenallokation gelost werden konnten. Daf3
diese Entwicklung ihrerseits durch Geldwirtschaft bedingt war, diirfte heute unbe-
stritten sein.

Angesichts so komplexer Verhiltnisse ist die historische Forschung sehr viel stir-
ker auf Theorie angewicsen, als wenn es nur um ein Herausfinden der ausschlagge-
benden Ursachen ginge. Die Theorie autopoictischer Systeme legt jedenfalls einen
andersartigen Zugriff auf Geschichtsforschung nahe - Geschichte als etwas, was
immer schon da ist, wenn ein autopoietisches System im Vollzug seiner Operationen
die dafiir notwendigen , Anfinge” rekrutiert. Dabei muf} man zweigleisig verfahren.
Der theoretische Grund fiir die evolutionédre Errungenschaft , Verfassung” liegt in
der Notwendigkeit einer strukturellen Kopplung von Recht und Politik und in der
Benutzung des Kopplungsmechanismus zur Enttautologisierung der Selbstreferenz
der beiden Systeme. Auf der Ebene der historischen Semantik ist deshalb ein neuer
Begrifl der Verfassung erforderlich. Aber dieser Begriff wird aus ganz anderen Griin-
den gebildet. In Nordamerika erfolgt die Innovation absichtlich und unabsichtlich
zugleich, Sie erfolgt absichtlich deshalb, weil die Auseinandersetzung mit Grofibri-
tannien auf verfassungsrechtlicher Grundlage gefiihrt wird und dann die Unabhiin-
gigheitserklirung die Notwendigkeit einer eigenen Ordnung der Regierungsgewalt
auslést; und das erkliirt die Zweigleisigkeit einer Betonung der Menschenrechte auf
der einen und einer darauf abgestimmten Ordnung der Regierungsgewalt aul der
anderen Seite. Sie erfolgt aber auch unabsichtlich insofern, als sich diec Konsequen-
zen einer Zweiteilung des Rechts in Verfassungsrecht und anderes Recht und einer
autologischen, sich selbst in ihren Ordnungsbereich einordnenden Verfassung erst,

allmiihlich in der Rechtspraxis kliaren. Das Neue liegt nicht in den spezifisch juristi-

83 fundnmentalis” liuft im Lateinischen schwer durch die Feder; fondamenta)/ fundemental dingt
achon besser. Aber wie weit ist das wichtig, wonn eine noue Bezeichnung gebraucht wird?
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schen Themen, die dann in Europa imitiert werden, sondern in der spezifisch juristi-
schen Erfindung und Handhabung eines autologischen Textes.

Wenn man in Frankreich 1789 pltzlich entdeckt, dafB das Land, wasimmer an lois
fondamentales vorliegen mag, gar keine Verfassung hat und daB es sich eine solche
Verfassung erst noch ,geben” miisse®, so liegt dem offensichtlich ein neuer An-
gpruchzu Grunde, der sich aus den Desideraten der Menschenrechte und der Gewal-
tenteilung speist®. Iis ist also cinerseits diese hislorische Gelegenheit der Revolu-
tion, die Regelungen erfordert oder doch méglich macht, und andererseits sind e.&? die
Regelungsinhalte, die einen Text als Verfassungstext qualifizieren. Als wesentliche
Inhalte einer Verfassung partizipieren sie am Rang dieses Konzepts: Die alten Vor-
stellungen iiber Eigentumsschutz werden zu Menschenrechten gesteigert. Die
Gewaltenteilung, dic sich in Konzept einer ,unteilbaren Souveriinitdt” bereits ein-
genistet hatte®, wird nun zur Form des seine Souverinitit selbst kontrollierenden
Staates. Und die emphatische Aufwertung dieser Inhalte ersetzt die l'rage nach
Begriff und Funktion dessen, was man jelat constitution nennt®. Auch in der _Ze.it
der Auseinandersetzungen um die Strukturen des ,konstitutionellen Staates”, diein
Deutschland das 19. Jahrhunderl durchziehen, bieibt das Problem eines autologi-

schen Textes latent. Vor allem die Kontroverse um die I'rage der richterlichen Nor-
menkontrolle, die in den Vereiniglen Staaten auf Grund einer akzeptierten I'assung

B [ emaire: a. 0. 0. S. 24B zitiert dafiir eino in Lausanne 1789 erschienene Schrift, die noch beide ter-
mini verwendet: De la constitution frangaise, ou des lois fondamentales du royaume. Vgl. sodann Art 16
der Déclaration des Droita do I'llomme et du Citoyen vom 2. Okwber 1789: :,'l‘oute sog:iét(; dans
laquelle la garantie des droit n’cat pas assurée, nila acparation des pouvoir déterminée r}'u pointde con-
atitution™. Im iibrigen hatte bereits ‘Turgol eigene Vcr[uaaungepliil_\e aul dic These gestitzt, Frankreich
habe (noch) keine Verfagsung (g0 1775 im Mémoire sur 1es municipalités, zit. nach Stourzn, Wege zur
Grundrechtsdemohratie a.0. 0. S.41). .

& wir die Unsicherheiten des vorangehenden Sprachgebrauchs gibt es viele Belege. Teils bezeich-
net der Begriff constitulion einfach cine Option im Reperloire der klassischen Stantsformentehre (so
2.B. bei Bouguera.a. 0.8, 19), teils findet man im Kontext der Lehrovon den loie_z fondamentales vage
Formulierungen wic forme do constitution” (8o Pizrre-Louis GIn, Vraies Principes du Gouuer:nmer'tt
Frangois, (1777), 3. Aull. Paris 1787 Bd. 1, 8.51), die offen lassen, ob, wenn etwas geindert wm.i. die
Form der Verfassung gedndert wird. Bei Réal, Curpan a. a. O, fehit der Begriff im sonst ausfihrlichen
Index des Bandes iiber Droit Public. i

86 . nd zwar mit Hilfe des Juriatentricks, Inhalt und Ausiibung der Souveriinilit, puissance souve-
raine und puissance exécutrice, zu unterscheiden (Bouguer a.a.0., 8. 124; REar Cunuan 0.0.0.
8. 111 1%, 369(f, Gin a.2.0,, Bd. L, 5.481T.).

8 ygl. hierzu an Hand des Art. 16 der Déclaration von 1789 auch Hasso T'lorMANN, Zux ld(.ae des
Staatsgrundgesetzes, in nrns,, Recht - Politik - Verfassung: Studien zur Geschichte der politischen
Philosophie, Frankfurt 1986, S.261-296 (266 f.).
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rasch zu entscheiden war, wird in Deutschland ohne gemeinsames Problemver-
stindnis gefiihrt®. Wie in der ,Verfassungsfrage” selbst geht es um die Explikation
von Parteistandpunkten im Kontext symbolischer Politik.

Der eigentliche Sinn, die eigentliche Funktion und damit auch der Begriff von Ver-
fassung bleiben verborgen. Noch im 20. Jahrhundert werden zum Uberdecken dieses
Defizits einfach verschiedene Verfassungsbegriffe unterschieden®. Am Wort Verfas-
sung kondensiert ein Sinnhorizont it praktisch ausreichenden Gebrauchsanwei-
sungen. In diesem Sinne ist Verfassung das Resultat einer evolutioniren Entwick-
lung, eine evolutionire Errungenschaft, dic durch keine lntention genau getroffen
wird. Nachdem die funktionale Differenzierung des Gesellschaftssystems neue
Anforderungen an die tautologisch/paradoxe Selbstbesclireibung der Funktions-
systeme erzeugt und entsprechende Irritationen ausgelost hat, selzt die (wie immer
durch Bruchstiicke der Tradition motivierte) Erfindung von , Verfagsung” einen
Schlufistein in dieses Gebiude. Und von da aus wird dann das strukturelle und das
semantische Material, auf das man in diesem Moment zuriickgreifen kann, neu orga-
nisiert.

Abgesehen von dieser Doppelorientierung historischer Forschungen an struktu-
rellen Innovationen und den sie umsetzenden Semantiken kénnte man fragen, ob
,Verfassungen” eine spezifisch europaische Institution sind, die wegen dieser kultu-
rellen Abhingigkeit anderswo nicht funktionieren konnen, oder ob es fiir dieses
offenkundige Schlechtfunktionieren in zahireichen Staaten des Lirdballs andere,
niimlich strukturelle Griinde gibt.

Dies ist, nicht lediglich ein Problem der Durchsetzungsfihigkeit von Verfassungsnor-
men. Vielmehr mufl vorab die Trennung und operative Geschlossenheit der beiden
Systeme Politik und Recht gesichert sein. Nur auf diese Weise gewinnt die Orientie-
rung an dem, was im cigenen System jeweils méglich und erfolgversprechend ist,
den Primat. Und nur so kann gesichert werden, daf} jedes System sich quasi automna-
tisch nach dem eigenen Code richtet baw. Kommunikationen, die das nicht tun, nicht
als eigene erkennt. Nur so entwickelt sich eine hinrcichende Indifferenz gegen
externe Werte und Interessen oder auch gegen die Zeitvorstellungen und das Tempo
in der Umwelt. Durch Kopieren von beriihinten, anderswo bewiihrten Verfassungs-

% Dies zeigt mit sorgfalligen Analyaen ReGina Qconexk, Richterliche Normenkontrolle im 19. Jah-
hundert: Zur Rekonstruktion einer Streitlrage, Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte 11 (1989),
S.12-38.

¥ Vgl. Cart. ScumitT, Verfassungslehre, Miinchen 1928, S. 1 ff.; HenmaNN HeLLER, Staatsiehre, Lei-
den 1934, S. 24911,
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texten oder -institutionen, durch ,legal transplants”®®, kann dieser Effekt nicht
erreicht werden. Seine strukturellen Voraussetzungen sind zu komplex.

Eine gezielte Entwicklungspolitik und auch Verfassungspolitik (und gar noch in
Imitation eurapiischer oder US-amerikanischer Muster) wird schwierig zu konzipie-
ren sein, wenn man sich zirkulire Verhaltnisse vorzustellen hat. Wenn es richtig ist,
daB die Funktion der Verfassung nicht in der Realisation entsprechender Wertbezie-
hungen liegt (also auch nicht qua Interpretation aus den Texten herauszuziehen ist),
sondern in der strukturellen Kopplung von bereits differenzierten Systemen, mag
man deutlicher sehen, wo die Probleme liegen, und zugleich weniger deutlich, welche
spezifischen Interventionen diese Probleme losen kénnten, Zwar losen sich iiberall
auf dem Erdball die traditionellen Schichtungstrukturen auf, und insofern ver-
schwindet die intakte Gesellschaftsordnung, gegen die sich die européische
Moderne mit ihren Verfagsungsstaaten durchgesetzt hat. Aber das besagt keines-
wegs, dal damit auch die Vorausselzungen einer autopoietischen Autonomie der
Funktionssysteme gesichert seien, ohne die dem Mechanismus der strukturellen
Kopplung die Ankniipfungspunkte fehlen. Iis inag gesellschaftliche Komplexe geben
wie das Militiir, die internationalen Banken und Korporationen (in Siidamerika
manchmal American Embassy genannt) oder den internationalen Terrorismus,
gegen die eine autonome Politik sich nicht durchsetzen kann, weil solche Einfliisse
nicht den Weg iiber politische Wahlen nelunen und auch nicht in der Form unter-
schiedlicher politischer Parteien innerhalb des politischen Systems wirken®', Es
mag sein, daf} ,,gag rules”, die in der curopiiischen Geschichte bestimmte Themen -
vor allem Religion, in gewissem Umfang auch Fragen der Eigentumsverteilung - der
politischen Decbatte entzogen haben, unter diesen Bedingungen nicht funktio-
nieren® und daf Losungen fiir politisch unlésbare Probleme dann immer wieder
iiber Revolutionen oder iiber Biirgerkriege oder tiber biirgerkriegsiahnlichen Terro-
rismus von links oder von rechts gesucht werden; und dafl Verfassungsgeselze

% 13in Ausdruck von ALAN WATSON, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, Edin-
burgh 1974, mil dem aber gerade die relativ kontextfreie Uberlrngburkeit von Rechtavorstellungen
betont werden soll. Man wird such in dieser Frage zwischen Verlassungsrecht und sonstigem Recht
unterscheiden miissen.

* In anderen Worlen: die in dieser Form konsolidierten Interossen kénnten zu kompakt sein fir ein
,Madison"-Programm der pluralistischen Diversifikation und der wechselseitigen Neutralisicrung
anerkannter Interessen.

% So fiirden Fall der Sklaverei in Nordamerika STernen Houmes, Gag Rules or Lhe Politics of Omis-
sion, in: Jon Luster/ Rune Suagstapt (Hrsg.), Constitutionalism and Democracy, Cambridge Engl,
1988, S. 19-58.
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in solchen Lagen dann nur als Kampfmittel oder als Mitlel ~symbolischer Politik” in
Betracht gezogen werden konnen.

Die europiiische Verfassungsgeschichte hatte denn aucli eine Situation genutzt,
die heute nicht mehr gegeben ist. Im Zeitalter eines relativ starken Fortschrittsopti-
mismus und einer sich bewéhrenden Eigendynamik von Wirtschaft und Wissen-
schaft konnte das politische System sich beschrinken und durch Retraktion auf die
cigentlichen Staatsaufgaben Méglichkeiten des Aufbaus von Eigenkomplexitit
gewinnen, Die auf Staatséimtcr bezogene Politik wurde komplexer, die Withierschaft
wurde erweitert, Demokratie als Normalform akzeptiert, politische Parteien gebil-
det - alles in allem eine postkonstitutionelle Entwicklung”. Die im 19. und 20. Jahr-
hundert in ehemals kolonisierten oder auch in [rei gebliebenen Territorien sich bil-
denden Staaten finden sich in einer véllig anderen Situation: zundchst in einer
Situation des Entwicklungsriickstandes, die ein Kopieren curopiischer Muster
nahelegt, als wire dics ein Erfolgsrezept; heute aber zunchmend konfrontiert mit
einem hochdynamischen Weltwirtschaltssystem, mit aufwendigen und rasch ver-
altenden Technologien, mit internationalen Finanzmiirkten und spekulativen Geld-
fliissen sowie zunehmend mit Skologischen Auswirkungen und entsprechendemn
Zuriickhaltungsdruck. In dieser Situation ist cine Verfassungsapparutur, die iiber
Gewaltenteilung, Verrechtlichung und Grundrechtsschutz aul Autonomisierung der
Funktionssysteme und auf den Doppelschritt des Aufbaus durch Limitierung aus-
gerichtet war, prima facie wenig attraktiv. Faktisch zeigen sich denn auch Entwick-
lungstendenzen, zum Beispiel in Brasilien, dic einen ganz anderen 'T'ypus von
Beschriinkung favorisieren, némlich Exklusion der Unterschichten aus dem Bereich
staatlich-politischer Relevanz, zum Beispiel durch eine weit verzweigte, ihnen aber
unzugingliche Staatstitigkeit, durch Korruption, durch Inflation, Das mag eine Stra-
tegie sein - erst miisse man das Haus in Ordnung bringen und dann kénne man
Bewohner einladen; aber es setat sich auch dort durch, wo der Verfassungstext und
internationale Aufmerksamkeit cine andere Darstellung erzwingen. Auch bei
Beschriinkung durch diese Exldusion iiberlastet dieser zweite Weg jedach die Politik
und 1Bt sie instabil werden. Und erst recht ist dies zu erwarten, wenn auch die che-
mals ,sozialistisch” regierten Territorien nur noch den Weg sehen, sich tiber Exklu-
sion der Unterschichten zu entwickeln.

9 an der Literatur des 18. Jahrhunderts ,,on factions” oder ,.on parties” und vor altem an den Boera-
tungsthemen des Philudelphia convention wird Seito um Seite deutlich, wie gehr die Entatehung von
orgonisierten Parteien und von Kommunikation iiber Massenmedien unvorhergeschen kamund dann
die Problemiage verinderte: Alle Sorgen wurdon dadurch obsolet, noue kamen hinzu.
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Nicht zuletzt muf3 man sich fragen, ob gewisse inhaltliche Priimissen des im weite-
sten Sinne liberalen Konstitutionalisinus obsolet werden konnten. Das gilt insbe-
gondere fur die heimliche Voraussetzung aller Freiheitsrechte und damit der Form
in der die Unabhiingigkeit anderer Funktionssysteme von der Politik rechtlic};
garantiert ist, die Voraussetzung namilich, daB} es einen weiten Bereich von Hand-
lungsmoglichkeiten gebe, in dem der Handelnde seinc cigenen Interessen verfolgen
kénne, ohne jemandem anderen zu schaden. Jede soziologische Analyse zeigt, wie
prekir eine solche Annalime von , pareto-optimalen” Bedingungenist, undjede,iiko-
nomische Analyse zeigt, daf} sie nur vorliegen, wo man eine , Externalisierung” von
Kosten akzeptiert. Die okologische Bedrohung der modernen Gesellschaft zeigt
mehr als deutlich die Problematik solcher Pramissen, und die Diskussion iiber das
Verhiltnis von riskantem Entscheiden und Betroffenlheit anderer verstiirkt diese
Zweifel. Die Zukunftsperspektiven haben sich damit in einer Weise verschoben, die
deutlich macht, wie selir der klassische Konstitutionalisinus (der sich selbst ja ,erst
durchsetzen mufite) auf einem undeflinierten Zukunftsvertrauen beruhte.

Das muf} nicht schon heiflen, dafy man auf Verfassungen verzichten kénnte. Nur
wird man damit rechnen miissen, daf} die Politik sich mit Entscheidungsproblemen
konfrontiert findet, die nicht mehr auf dag Souverénititsparadox alten Stils zuriick-
gerechnet werden konnen, sondern auf die Aufienbedingungen der gesellschaftli-
chen Komumnunikation zuriickgefiihrt werden miissen; und daf3 das Recht ebenfalls
unter diesen Druck geriit und nicht mehr nur als Regulierung von Konflikten begrit-
fen werden kann, sondern zur Erzeugung spezifierten Verhaltens eingesetzt werden
muf}. Und vielleicht tiuschen uns die Faszination durch das Grundgesetz und seine
Wertbekenntnisse, die Vorstellung einer hierarchisch garantierten Héchstinstanz
und die tighiche Inanspruchnahme dieser Regulierung dariiber hinweg, wie weit wir
auf einem Wege schon fortgeschritten sind, der diese Grundlagen ldngst verlassen
hat.

VI

Abschlieflend kommen wir noch einmal auf das Rechtgsystem zuriick, und zwar
auf die Frage der Interpretation von Verfassungstexten. Ungeachtet c}er allgemeinen
Problemne des Interpretierens von Rechtstexten, die so alt sind wie die schriftliche
Fixierung von Recht iiberhaupt™, gewinnen Interpretationsnotwendigkeiten im Ver-

94 H H
Hierzu Perier Goonnen, leading the Law, A Critical Introducti y {
tes, Outord 1306, uclion to Legal Method and Techni-
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fassungsrecht eine besondere Zuspitzung, denn mit der Interpretation gehtim Malle
ihrer Freiheit die Souveranitiit vom Verfassungsgesetzgeber auf den Interpreten
iiber. Seitdem es geschriebene Verfassungen im modernen Sinne gibt, hat dieses
Problem irritiert. Schon bei der Ausarbeitung des Textes der Verfassung der Ver-
einigten Staaten hat man darauf gesehen und auf textliche Voraussetzungen fiir
einen moglichst engen Interpretationsspielraum geachtet. Daraus hat sich die Dok-
trin des ,original intent” entwickelt, eine streng selbstreferenticlle Lésung des Pro-
blems durch Bindung an dic im Text selbst erkennbaren Absichten des Gesetzge-
bers™. Der Begriff der Verfassung und die ihm zu Grunde liegende Ideenwelt der
zivilrepublikanischen Tradition®, der civil rights und des als Vernunft interpretier-
ten Naturrechts boten keinen ausreichenden Halt. Im Gegenteil: gerade sie mufiten
die Verfassung fiir Interpretation 6ffnen. Im Prinzip lie3 sich nichts daran éndern,
daf} jede Konstruktion des Sinnes der Verfassung Teilhabe an Souveriinitiit bean-
sprucht. Die Frage konnte daher nur noch sein, ob es sich um blofle Rechtsmeinun-
gen akademischer Provenienz handelte, oder ob die Interpretation verbindlichen
Rechtsentscheidungen und damit einer Fortentwicklung des Rechts selbst zu
Grunde gelegt wurde.

Alle Interpretation mufl zunéchst einmal ihren Text als interpretationsbediirftig
beschreiben. Sie [al3t damit den Text und sich selbst ins Auge, erfordert also ein par-
tiell autologisches Operieren”. Der durch Interpretation erschlossene, verstiindlich
und anwendbar gerachte Textist aber auch seinerseits bereits ein Schema, das fest-
legt, wie Beobachter beobachten und was sie fiir rechtmiiflig bzw. rechtswidrig halten
sollen. Interpretation ist mithin ein mindestens zweistufiges Operieren, ein
Beschreiben von Beschreibungen.

9 HlL Jererrson Powers, The Original Understanding of Original Intent, Harvard Law Review 98
(1985), S. 885-048, zeigt, dall dem urspringlich ein achr viel engeres Verstindnis zu Grunde lag, als
man heute unterstellt, und keineswegs dem Riickgriff auf die subjektiven Vorstellungen der Textverfas-
ger Spielraum gegeben werden sollte. Um diese IFrage geht es aber in der heutigen Diskussion der origi-
nal intent Doktrin.

% Hicrzu dic heute viel diskutierten Thesen von John G. A. Pucock, The Machiavellian Moment:
Florentine Political Thought and the Atlantic Republican Tradition, Princelon 1976,

% Siche dazu den Versuch ecines Auswegs iiber cine Mehrebenenlogik (description ist die eine, in-
terpretation die andere Ebene) bei Lars Lotreren, Towards System: From Computation to the Pheno-
menon of Language, in: Manrc 1. Carvario (Hrsg.), Nature, Cognition and System I: Current Systems -
Scientific IResearch on Natural and Cognitive Systems, Dordrecht 1988, S. 129-156. Vgl. auch pers.,
Life as Autolinguistic Phenomenon, in: MiLan ZeLeny (Hrsg.), Autopoiesis: A Theory of Living Organi.
zation, New York 1981, S.236-249.
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Die selbstreferentielle Komponente kommt dadurch zustande, daf3 auch die In-
terpretation normative Bindungen zu erzeugen versucht - und nicht einfach nur
iiber den Text redet. Insoweit findet sich der Verfassungsjurist in der gleichen Situa-
tion wie der Linguist, der iiber Sprache spricht und daher an seinem Objektsein eige-
nes Verhalten erkennt. Logiker, die ihrerseits solche Implikationsverhaltnisse beob-
achten und wissen konnen, daf3 all dies auch fiir sie selber gilt, unterscheiden oft
mehrere Ebenen, um damit die unausweichliche Selbstreferenz zu »entfalten”, das
heiB3t: auf unterscheidbare Identititen aufzuteilen. DafB dies ein Willkiirakt ist, mit
dem die Logik sich selber salviert, also ihre eigene Zirkularitit unterbricht, ist
bekannt. ,Strange loops” im Sinne von Hofstadter kénnen dadurch nicht aus-
geschlossen werden®. Die logische Analyse der Interpretalion von Texten, dieihrer-
seits Beobachtungs- und Beschreibungsanweisungen enthalten, gibt also keine
festen Griinde, keine Kriterien fiir die Begriindung der Richtigkeit von Interpretatio-
nen, ja nicht einmal eine Einschrinkung ihres Spielraums. Sie verlagert das Pro-
blem der Selbstreferenzunterbrechung nur auf das, was fiir diesen Zweck als eine
»andere Ebenc” bezeichnet wird. Jeder Fluchtweg in Richtung auf einen festen
Grund ist verschlossen, sobald man beginnt, Beschreibungen zu beschreiben. Man
mag zwar Beschreibungen erster und zweiter Ordnung (oder mit Loefgren®: descrip-
tion und interpretations) unterscheiden, aber damit wird das Problem, daf} es auf
der zweiten und auf allen weiteren Ebenen zur Selbstimplikation komint, nicht aus-
geschlossen. Im Sozialarbeiterjargon kann inan daher den Verfassungsjuristen fra-
gen: und wie gehst Du damit um?

Die eindeutige Trennung von politischem System und Rechtssystem, die den vor-
stehenden Analysen zu Grunde gelegt ist, wirkt sich auf diese Frage aus. Verfas-
sungsinterpretationen irritieren beide Systeme zugleich, haben aber in beiden
Systemen véllig verschiedene Vorausselzungen und Anschlufibedingungen. Sie inte-
gricren beide Systeme punktuell - aber eben nur punktuell. Die typische Losung, die
sich in dieser Situation entwickelt hat, ist der Riickgriff auf Politik und Recht trans-
zendierende Wertvorstellungen im Sinne der ,unviolate levels”, die Hofstadter'®™
als jeweils fraglos Akzeptierbares unterstellt'®'. Sie ersetzen in der Bundesrepublik

® Siche Doucras R Howksranren, Goedel, Escher, Bach: An Eternal Golden Br:‘zid Hassocks, Sus-
sox UK 1979 (dt. Ubers. Stuttgart 1985). ' '

¥ A0 YA 8.0

** vgl. Nikias Luimann, Grundwerte als Zivilreligion, Archivio di Filosofia 1978, No. 2-3,S.51-71,

neu gedruckt in: Meinz Kiecen/ Arois Mg (Hesg.), Religion des Biirgers: Zivilreligion i E
und Amerika, Minchen 1986, S.175-194, gton in Buropa



218 NIKLAS LUHMANN

heute die politisch deutlich zugespitzten ,,Staatslchren”, mit denen Carl Schmitt,
Rudolf Smend oder Hermann Heller zur Zeit der Weimarer Verfassung diese Pro-
bleme anzugehen versuchten. Die Werte repriisentieren an dieser lfunktionsstelle
das, was man friiher als wohlgeordnete Gesecllschaft, als perfekle communitas {iber
Tugendkataloge anschaulich machen konnte. Sie kénnen die sehr viel komplexere
Gesellschaft unserer Tage aber nur noch extrem formelhaft bezeichnen und referie-
ren dazu auf das, was in der Normalkommunikation vermutlich nicht bestritlen, als
gegeben unterstellt, aber cben deshalb auch nicht explizit thematisiert wird. Auch
dasist ein , strange loop” aus Begriindungsverlegenheiten tiber hochste Ideale in die
Trivialititen der Alltagskommunikation, wo fraglos unterstellt wird, daf3 Frieden,
Freiheit, Gleichheit, Sicherlieil, Wohlfahrt fiir alle etc. gute Dinge sind. Und: das wol-
len die Leute horen, meinen die Verfasser von Parteiprogrammen, Slogans fiir poli-
tische Wahlen, politischen Reden sowie, weniger direkt, Verfassungskomimentaren.
Das mag durchaus sein; aber das konnte man nachpriifen.

Das Verlangen nach einer moralischen Begriindung von Vexfussungsinterpreta-
tionen erfiillt dieselbe Funktion. Strukturell gesehen scheint diesder , dritte Weg" zu
sein, der einzige Ausweg, auf dem man vermeiden kann, in die selbstreferentielle
Zirkularitiit, sei es des Rechtssystems, seies des politischen Systems, hineingezogen
zu werden. Empirisch gesehen, ist die Apotheose von Moral (oder, feiner aus-
gedriickt, von Ethik) weit verbreitet'”” und 1af3t sich allenfalls iiber eine wenig sinn-
volle, weil unhistorische, historische lnl;erpreuition nach Art der Doktrin des ,origi-
nal intent” vermeiden. Auch bei dieser ausdriicklich moralischen (und nicht nur
Grundwerte aflirmierenden) Vorstellung ist eine gesamtgesellschaflliche Referenz
itn Spiel, auch hier braucht inan deshalb zwischen Recht und Politik nicht zu unter-
scheiden und als Jurist deshalb nicht zuzugeben, dafl politische Vorstellungen und
Wirkungsabsichten im Spiel sind. IZs ist jedoch leicht zu erkennen, daf} uber Grund-

192 DieTerminologie und die Ratschlige fiir cine Respezifikation moralischer Leerformeln variicren
natiirlich. RoNALD Dwonrkin, Taking Rights Seriously, London 1978, spricht von ,,constitutional mora-
lity"; NeiL MacConrsick, Institutional Morality and the Constitution, in: Nizi. MacCoramick/ Ora
WeinstrGen, An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism, 1986, 5. 171188,
spricht, wie der 'T'itel sagt, von ,institutional morality”, dic Besonderheiten der Verfassungsinterpreta-
lion damit cher verwischend; Micnakl Pirny, Morality, Politics, and Law, London 1988, S. 12111,
wiirde, den Grundgedanken seiner Ausfithrungen komprimierend, wahracheinlich von ,aspirational
morality” sprechen. Entsprechend variieren die Strategien der Vereidung von Festlegungen und dic
semantischen Vehikel, mit denen man, ioralisch gefestigt, dann doch ins Rechtssysiemn und soine
gewohnten Interpretationsweisen zuriickkehrt.
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werte und liber Moralpostulate der Interpretationsspielraum ausgedehnt wird und
damit die Struktur, von der aus die gesamte Rechtsordnung auf Recht und Unrecht
hin kontrolliert werden soll, mit erheblichen Unsicherheiten belastet wird. Und auch
hier sind es zwei Systeme, die strukturell gekoppelt sind und sich deshalb aneinan-
der reiben, Um nicht als Politik erscheinen zu miissen, verunsichert die Verfas-
sungsinterpretation die Rechtsordnung.

So sehr dieser dritle Weg iiber Moral unvermeidlich zu sein scheint: er verlangt
von dem, der ihn betritt, die Naivitat, Moral selbst fiir gut zu halten. Man kann ihn
nur unreflektierl begehen. Moral ist jedoch, als Forin der Beobachlung, Beschrei-
bung, Beurteilung gesehen, nichts anderes als die Unterscheidung von gutem und
schlechtem Verhalten. Als Unterscheidung kann sie nicht selber gut bzw. schlecht
sein; und wenn man sic, wic Moralisten es tun, fiir gul, oder, wie Sadisten es tun, fir
schlecht hélt, begeht man einen einfach zu durchschauenden logischen Fehler. Das
mag ein krealiver Fehler sein; aber dann miite man genauer angeben kénnen,
unter welchen Umstiinden der Gebrauch dieser Unterscheidung gut bzw. schlecht
ist. Viclleicht bietet die Darstellung der Verfassung als eines Mechanisimus struktu-
reller Kopplung dafiir einen Ausgangspunkt, obwohl die These, dall Moralisieren
hier nahezu alternativenlos geboten ist, noch nicht ohne weiteres sagt, daf es auch
gut sei.

Nur eine wissenschaftliche Analyse, die alle normativen Implikationen kappt,
konnte diesc Art Selbstreferenz, die als Interpretation praktiziert wird, vermeiden.
Sie konnte von einem anderen System aus beobachten und sich dabei in nur wissen-
schaftsspezifische (epistemologische) Selbatreferenzen verwickeln und diese entfal-
ten. Auch sie praktizierte dann cin Beschreiben von Beschireibungen. Auch sie hitte
dabei hinzunehmen, daf} das, was sie iiber Beschreibungen aussagt, auch fiir sie gel-
ber gilt. Aber sie wire dabei durch ihre eigenen Systemgrenzen geschiitzt und ihre
Ambition gélte ausschliefllich der "Theorieforderlichkeit innerhalb weit gespannter
Vergleichshorizonte und nicht einer sinnvollen, sich sclbst als verniinftig rihmen-
den Verfassungsanwendung.

Ob eine solche wissenschaftliche Analyse mit ausreichend sachnahem Zugriff auf
die Probleme in Recht und Politik maglich ist und ob sie im eigenen lﬁontext ergiebig
ist, kann nicht abstrakt vorentschieden werden. Der hier vorgelegte Text bejaht es,
indem er es versucht. Die aufgedeckten Probleme sind mit der Differenzierung und
operativen Geschlossenheit von Rechtssystem und politischem System gegeben.
Sie sind Folgeprobleme der funktionalen Differenzierung der modernen Gesell-
schaft, Das legt es nahe, einmal mehr auf Differenzierung zu bestehen und auch die
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Maglichkeiten des Wissenschaftssystems ins Spiel zu bringen. IPreilich gibt es hier-
fiir dann keine strukturelle Kopplung, keine verfassungsanaloge Einrichtung. Und
Recht und Politik sind damit frei, wissenschaftliche Meinungen iiber sie zu ignorie-
ren. Die Soziologie kénnte das nachmessen, sie wiirde derzeit allenfalls Aversionen
gegen Soziologie, aber keinen signifikanten Irritationseffekt feststellen kénnen.

NikLAsS LUBMANN

»Iin Gegensatz principieller Art”
Betrachtungen zur rechtsdogmatischen Diskussion um die

~ Moglichkeit subjektloser subjektiver Rechte

I

Die Rechtsgeschichte - eine friedliche Provinz im hektischen Wissenschaftsbe-
trieb. So sieht es Joachim Riickert, und wer konnte ohne weiteres widersprechen?
Nur zogernd reagiere sie auf intellektuelle Moden und sci damit gut beraten. Eine
bedenkliche Modeerscheinung sei namentlich die systemtheoretische Vorstellung
von einer Autonomie des positiven Rechts als ausdifferenziertem gesellschaftlichem
Teilsystem'.

Dabei bot Riickert zugleich selbst ein schénes Beispiel fiir eine zogernde Reak-
tion. Seine Kritik richtete sich nur gegen Thesen, die aus einer friiheren Phase der
Systemtheorie stammen. Schon seit Beginn der 80er Jabre spricht Luhmann dem-
gegeniiber von einein Paradigmawechsel®. Freilich hat er gleichwohl von der Einar-
beitung des neuen Konzepts selbstreferentieller (autopoietischer) Systeme in die
2. Auflage seiner Rechtssoziologie abgesehen. Damit bleibt der theoretisch iiber-
holte Lehrbuchtext eine legitime Grundlage der Kritik, Zudein sind die Thesen zum
Recht als selbstreferentiellem System in einer Abstraktionshéhe angesiedelt, die
greifbare rechtsgeschichtliche Beziige nur schwer erkennen lifit. Die Angabe kon-
kreter Daten und historischer Orte besitzt ausgesprochenen Seltenheitswert?,

Bis auf weiteres konnte sich der Rechtshistoriker also erst cinmal dispensiert fith-
len. Sein Interesse wird allerdings beansprucht, wenn ein anderer Kritiker Luh-
manns, Joachim Nocke, iiber eine erstaunliche Tendenz der Systemtheorie aufkla-
ren will. Die ,Zauberformel Autopoiesis” laufe auf ,nichts weniger als auf ein mehr
oder weniger explizites Pladoyer fiir die Begri(lsjurisprudenz” hinaus. Dabei sei
Begriffsjurisprudenz nicht als blofles Kiirzel fiir weltfremde und mitunter erheiternde

|1

' Ruckiwr 1988, 811; vgl. dazu Iaik 1989 b.

2 | ,unmann 1983, Vorwort; auf der Grundlage des Konzepts geschlossen-selbstreferenticller Sy-
steme schon DERS., Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd. 2, 1981, 45 II. (1021).

3 In diesem Sinne kritisch Rottleuthner 1988, 113.

! Nocke 1986 a, 370, 379.



