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Rechtsetzung und Rechtsanwendung produzieren Texte unter Rekurs auf Texte. Es iiberrascht
wenig, dass Rechtswissenschaft denn auch vornehmlich als Textwissenschaft konzipiert wird.
Recht, so meint die herkémmliche Rechtstheorie als » Theorie des rechtlichen Wissens«,' sei an
visuelle und auditive Kommunikationskanile gekoppelt, beobachte seine Umwelt visuell,
bestenfalls unter Zuhilfenahme des Ohrs.> Dabei ist es, Niklas Luhmann hat frith darauf
hingewiesen, ein fundamentales Missverstindnis zu meinen, dass die Reproduktion von
bestehendem Wissen mit Neuheitsgewinn an das (auditive oder visuelle) »Umwilzen von
Textmengen gebunden ist.«> Wissen ist weder Text noch Bild, weder Schall noch Rauch. Es ist
nicht gegenstindlich, sondern eine in der Kommunikation zum Ausdruck kommende Haltung.
Wissen ist »eine als kognitives Erleben stilisierte Erwartungshaltung«.* Das »rechtliche Wissen«
ist daher vieles nicht, was es zu sein scheint: Es ist nicht objektiv und es ist auch keine in
intersubjektiven Diskursen des Wissens zustande gekommene Rationalitit. Rechtliches Wissen
unter den gesellschaftlichen Bedingungen der Ungewissheit ist vielmehr fliichtig, fragmentiert,
polykontextualisiert — Ergebnis von Ungleichzeitigkeiten und Unzuginglichkeiten zwischen
Kommunikation und Bewusstsein, zwischen Bewusstsein und Unbewusstem und »zwischen
Gehirnen und AuBlenwelt, die erst im Gehirn in Form gebracht wird.«’

Nachdenken iiber rechtliches Wissen kann daher auf keine Metaregel der einheitlichen
Wissenslegitimation aufbauen,’ sondern muss differenztheoretisch verfahren: Das Wissen des
Rechts entsteht nur in der Differenz von Recht und Nichtrecht. Eine Theorie rechtlichen
Wissens nimmt ihren analytischen Ausgang deshalb in jener epistemischen Grunddifferenz und
nicht in der Unterscheidung zwischen rationaler Rechtsrationalitit und arationaler AuBenwelt.”
In der differenztheoretischen Perspektive lautet darum die zentrale Frage, ob die
Rechtsrationalitét das Nichtrechtliche adidquat in Bezug nimmt, ob — anders gesagt — das Recht
in der Differenzziehung von Recht und Nichtrecht ein hinreichend komplexes Bild dieses
Verhiltnisses entwickelt. Die hier ansetzende Forderung, ein Sensorium auch fiir solche
Phidnomene zu entwickeln, die nicht Ausdruck rationaler sondern auch arationaler Krifte sind,
zielt auf die Ausbildung eines dsthetischen Wissens des Rechts,® das seine Begrifflichkeiten und
dogmatischen Systematisierungen nicht selbstgeniigsam und in Abschottung von seinen
gesellschaftlichen Kontexten in immer hohere Sphiren der rechtlichen Abstraktionen treibt,

sondern sich responsiv zu den gesellschaftlichen und menschlichen Kréften verhélt. Recht ist



Recht nur in der Differenz zu seiner nichtrechtlichen Umwelt, in der sich arationale und
rationale Krifte gleichermallen entfalten. Nur durch die Selbstreflexion des Rechts auf diese
Differenz von Recht und Nichtrecht so ist die These, die ich im Folgenden entfalten mdchte,
kann ein Recht entstehen, »das das von sich weiﬁ«.g

Gefragt ist daher eine »Bescheidenheit des Nichtwissens«, die mit den
Selbstinszenierungen der »Wissenden um das wahre Recht« Schluss macht.'’ Die Autonomie
des Rechts wird nicht durch expertokratische Wissensakkumulation gesichert, sondern nur
dadurch, dass das Recht der Weltgesellschaft den Tendenzen der Merkantilisierung,
Etatisierung, Militarisierung, Szientifizierung der Rechtsform ein rechtliches Proprium
entgegensetzt,'' das die Idee menschlicher und gesellschaftlicher Emanzipation konserviert und
im Biindnis mit zivilgesellschaftlichen Kriften zu gesellschaftlicher Wirksamkeit verhilft.'?

Voraussetzung dafiir ist, dass sich die Rechtsrationalitdt mit ihrem Anderen konfrontiert,
dass sie sich den Hohen und Abgriinden menschlicher und sozialer Existenz stellt und dabei der
Versuchung entsagt, das »Problem, das sich hier auftut, in die Unterscheidung von rational und
irrational einzuspannen«.”> Die Rationalisierung des Rechts ist keine Ablosung der
»lrrationalitdt im primitiven Rechtsgang« durch ein rein rationales Rechtssystem,'* sondern die
Rechtsrationalitit — also das wie Wirtschaft, Politik, Kunst ausdifferenzierte gesellschaftliche
Kommunikationssystem Recht — ist eine organisierte Form (auch) der Arationalitit.'> Rationale
und arationale — und als deren Teil auch negativ anti-rationale/irrationale — Kréfte wirken im
Recht gemeinsam. Nicht durch die Tabuisierung des Nicht-Vernunftféormigen, sondern nur
durch die Reflexion auf die rationalen und arationalen, auf die semantischen und kraftférmigen,
auf die sinnhaften und sinnlichen Momente gesellschaftlicher Kommunikation wird das Bild
komplett:'® Rechtliches Wissen ist Wissen des Rechts sowohl iiber seine rationalen als auch
seine arationalen Dimensionen, Folgen, Bedingtheiten — auch iiber die Geschmacklosigkeiten
des Rechts, seine Gefiihllosigkeiten und seine Taktlosigkeiten gegeniiber den Anliegen
gesellschaftlicher und menschlicher Emanzipation.

Das Ziel einer solchen Theorie des rechtlichen Wissens ist ein Recht, das um die
Gefahren der Fremdokkupation weill und daher sowohl die Differenz von Recht und Nichtrecht
als auch die Verwobenheit von Rationalitit und Arationalitit reflektiert. Das Mittel dieser
Rechtstheorie ist die Asthetik.'” Es ist die Asthetik, die »Zusammenhinge und Kontraste,
Harmonie und Korrespondenzen, Gegenfithrungen oder Analogien« in einer Weise
thematisiert,'® die das Rationale nicht kiinstlich vom Arationalen spaltet. Gerade ein solches
Vorgehen scheint daher fiir die Entwicklung einer Theorie des rechtlichen Wissens besonders

fruchtbar. Ich mochte im Folgenden zunichst einige der Hauptlinien im Feld »Recht und



Asthetik« skizzieren (hierzu 1.). In einem zweiten Schritt werde ich diese Linien der
Rechtsisthetik mit soziologischen und philosophischen Diskussionen zur Asthetik verkniipfen
(hierzu II.), um schlieBlich in einem dritten Schritt anzudeuten, worin der Mehrwert einer

solchen Verbindung fiir Rechtswissenschaft und -praxis liegen konnte (hierzu II1.).

I. Ansitze einer Rechtsisthetik
Die Idee, das Recht dsthetisch zu reflektieren, ist lingst »keine akademische Mutprobe mehr«. "’
Die Ideengeschichte der Rechtsdsthetik reicht bis zu Platon zuriick. In der Politeia verkniipfte
Platon Staatslehre und Musik im Gedanken der Organisation von Harmonie.”* Sowohl im Staat
als auch in der Musik miisse es &dsthetisch-harmonisch zugehen. Auch bei Friedrich Schiller
findet sich eine Kombination von Asthetik und Staatslehre, die die griechische Idee der Paideia
zum Ausgang nimmt”' und deren &sthetische Dimension in Bezug auf das Staatswesen
herausstellt.”> Gustav Radbruch forderte bereits in den 1920er Jahren von der Jurisprudenz, dass
man sich trotz der seitdem herausgebildeten »Eigengesetzlichkeit der Kulturgebiete« nicht
davon abhalten lassen diirfe, die in diesen frilhen Arbeiten priasente Verkniipfung von Recht und
Kunst zu reflektieren. Radbruch warb daher fiir eine »Asthetik des Rechts«, die insbesondere
»jene eigenartige Mischung von Kilte und Glut«, jene gleichzeitige Prasenz der »Armut eines
Lapidarstils« und des »kdmpfenden Rechtsgefiihls«, im Recht reflektieren miisse.”> Radbruch
nahm hierbei eine Doppelperspektive ein, die auch flr spitere Arbeiten im Feld der
Rechtsisthetik wie beispielsweise Heinrich Triepels Abhandlung »Vom Stil des Rechts«**
charakteristisch ist,25 indem sie ndmlich einerseits die kiinstlerischen Ausdrucksformen des
Rechts analysiert und andererseits zugleich das Recht als Stoff der Kunst in den Blick nimmt.*

Die Rechtsisthetik wird in dieser Tradition in erster Linie als literarische Asthetik des
Rechts betrieben.”” Schon Jakob Grimm hatte in seinem Text »Von der Poesie im Recht« darauf
verwiesen, »[d]asz recht und poesie miteinander aus einem bette aufgestanden waren«.”® Wie
die Literatur wolle das Recht, so beschreibt es Hans Fehr in den 1930er Jahren in seiner Trilogie
»Kunst und Recht«,29 die Rechtsadressaten nicht nur rational, sondern auch emotional tangieren,
sie »im Innersten der Seele erfassen«.”” Studien zu Recht und Poesie, die iiber eine Mythopoetik
des Rechts hinausreichen,”’ nehmen hier ihren Anfang.*>

Die rechtsisthetischen Klassiker’ kritisieren — wie auch die Law and Literature-
Bewegung®® — das Recht in &sthetischer Hinsicht.”> Recht, rechtliche Methodenlehre und
rechtliche Entscheidungspraktiken nutzen die Formen der Rhetorik, der Kunst, der Architektur,

des Theaters.*® Eine Rechtsisthetik, die hier ansetzt, sucht fiir das Recht — insbesondere fiir



Methodenlehre und Entscheidungstheorie — das Asthetische als Leitmetapher zu nutzen.’” Diese
Ansitze lehnen vor allem die Rationalitdtsunterstellungen der géngigen Entscheidungstheorien
ab:*® Normative Entscheidungen sind lege artis unter Verweis auf die Rechtsnorm rational zu
begriinden. Das heif3t aber nicht, dass die normative Unterscheidung auch tatsichlich rational
getroffen wiirde.”” Im Gegenteil: Herstellung, Begriindung und auch die Folgen von
Rechtsentscheidungen haben nicht nur rationale, sondern auch arationale Dimensionen.** Das
herkdémmliche, in rechtsésthetischen Arbeiten regelméBig kritisierte Rechtsverstindnis verkiirzt
den Rechtsprozess hingegen auf sein objektivierbares und rationales Moment und widmet sich
daher nur einem Ausschnitt des Rechts.*'

Diese Perspektive nehmen auch sprachtheoretische Reflexionen des Rechts ein.*  Sie
weisen auf die Schwierigkeiten der Rechtsbindung durch Sprache hin und untersuchen die
Varianten der Narrativitit des Rechts.”> Das betrifft einerseits die interne Operativitit des
Rechts, andererseits aber auch die Begrenztheit der Sprache selbst: Die Ubersetzung
gesellschaftlicher Konflikte in die Rechtssprache, so die Feststellung dieser rechtsédsthetischen
Denktradition, verfremdet eben diese Konflikte.**

Neben den Texten aus dem Kontext von Literatur und Recht gibt es noch eine Vielzahl
anderer Stromungen, die rechtsésthetische Aspekte — vor allem als Kritik an den Inszenierungen
des Rechts und der damit verbundenen Verschleierung von Macht- und Herrschaftstechniken —
behandeln. So greifen Arbeiten aus dem Feld von Musik und Recht nicht nur Platons
Harmonielehre ~wieder auf,*> sondern vergleichen rechtliche und musikalische
Interpretationsformen.*® Dariiber hinausgehende Studien betonen die Relationen von Recht und
Tanz.*” Situationistisch gepriagte Analysen widmen sich dem Recht als Spektakel*® und dem
Verhiltnis von Recht und Theater.* Beitriige aus dem Feld Recht und Bild™ legen die visuellen
Strategien des Rechtsdiskurses’' und der forensischen Praxis offen.’> Andere Untersuchungen
beleuchten den Zusammenhang von Recht und bildender Kunst,53 Recht und Architektur,54
Recht und Film,> Recht und neuen Medien’® sowie Recht und Spiel.”’

Der vorherrschende Grundton dieser Untersuchungen ist, dass es einen Einfluss
arationaler Krifte auf das Recht gibt,”® dass Passionen’ und das Unterbewusste® sich im Recht

Geltung verschaffen konnen.’'

Gerade dies haben Arbeiten zum Rechtsgefiihl und zur
Rechtsemotionalitit schon immer behauptet.” Den Verdacht, dass im Recht auch eine
unbewusste Kraft wirkt, die »statt des Verstandes das Urteilen« bestimmen kann,63 diskutiert die
Rechtsmethodik in vielen Varianten:** Carl Schmitts Dezisionismus ex nihilo setzt hier an, Josef
Essers Vorverstindnis,” juristensoziologische Untersuchungen — alle zielen darauf, den Anteil

des Nicht-Rationalen im Rechtsentscheiden und Rechtsetzen methodisch aufzudecken und zu



erkldren.®® Aktuelle Untersuchungen zum multisensorischen Recht®” und zu den haptischen
Dimensionen der Rechtsisthetik® nehmen diesen Punkt auf: Rechtsetzung und
Rechtsentscheidung haben ihnen zufolge neben aller Rationalitit auch ein nicht-rationales
Moment.

Die Identifizierung solcher 4&sthetischer Grundprozesse verbindet selbst so
unterschiedliche Konzepte wie Kants »transzendentale Asthetik«,” Nietzsches isthetische
Philosophie (»der Trieb zur Wahrheit«, das »Gefiihl der Wahrheit«)”® und Niklas Luhmanns
Entscheidungstheorie.”! Luhmanns Appell »an die Urteilskraft in Fragen des
Rechtsgeschmacks« insistiert darauf,”” dass normatives Entscheiden regelmiBig weder ein rein
kognitiver Vorgang der Erkenntnis des richtigen Rechts’ noch ein nachtriglich mit Griinden
kaschiertes Walten der Intuitionskraft ist:"* »Ohne Unterscheidungen, das heifit mit Intuition,
kommen nur Engel aus und Fanatiker«.”

Im normativen Entscheiden kommen rationale und nicht-rationale Triebkréfte
zusammen.’® Schon Kant hat die Kombination rationaler und arationaler Krifte vorgedacht,
wenn er das dsthetische Geschmacksurteil als »zweier Vorstellungskrifte Zusammenstellung:
nimlich der Einbildungskraft [...] und des Verstandes«,” konzipiert.”® Es ist diese
nichthierarchische Einheit der Differenz von Urteilsvermdgen und Urteilskraft, die das
asthetische und damit auch das rechtliche Unterscheiden charakterisiert.” Einerseits ldsst sich
die verniinftige Uberlegung auf das dsthetisch-sinnliche Empfinden ein, andererseits wird das

verniinftig iberlegende Urteilen zum Gegenstand &dsthetisch-augenblickshafter Expression.*

II. Soziologische Asthetik des Rechts

Der rechtliche Mehrwert der herkdmmlichen Ansitze zu »Recht und Asthetik« ist bisweilen
allerdings eher begrenzt.®! Zwar gelingt es regelmiBig, die Rationalititsunterstellungen des
Rechts als Mythologisierungen zu entlarven und die durch diese Inszenierungen verdeckten
machttheoretischen Implikationen offenzulegen. Ein GroBteil dieser Arbeiten bleibt jedoch bei
einer solchen externen Rechtskritik stehen und zieht aus ihr fiir die Rechtspraxis keine
Konsequenzen. Die daneben existierenden Riickbeziige auf die Rechtspraxis enden nicht selten
in einem Beitrag zur Methoden- und allgemeinen Gesetzgebungslehre, in dem die Beachtung
dsthetischer Kriterien — wie Stimmigkeit und Sprachstil — fiir den Rechtsetzungsprozess
eingefordert wird.¥” Um diese Arbeiten perspektivisch zu erweitern, gilt es nach Wegen zu

suchen, die dsthetische Reflexion ins Recht einzuschreiben. Eine solche Reflexion miisste aus



dem Inneren des Rechts die Relation des rechtlichen Autonomiebereichs zu seinem Anderen,
dem Nichtrecht, thematisieren.®> Will man die instrumentelle bzw. funktionalistische
Rationalitdt kritisieren, geht das allein im Medium dieser Rationalitit, durch ihre eigene

Selbstreflexion.

1. Soziologische Asthetik

Die #sthetische Betrachtungsweise widmet sich der Reflexion des Asthetischen. Ontologisch
vorgehende Ansitze entwickeln die Asthetik aus dem #sthetischen Gegenstand — also der Kunst,
der Natur oder dem Erhabenen. Thnen liegt seit Baumgarten eine Theorie der sinnlichen
Vermédgen des Subjektes zu Grunde, das sich diesen Gegenstinden #sthetisch zuwendet.* Neue
Ansitze hingegen wihlen den umgekehrten Weg: Thnen zufolge bringt die Asthetik als Theorie
des Asthetischen den Gegenstand erst als »ésthetisch« hervor.*” Asthetik markiert insofern einen
Suchprozess, in dessen Zentrum nicht die Asthetik von Elementen, sondern die von
Verhiltnissen steht.

Auch die soziologischen Theorien des Asthetischen nehmen keine ontologische
Perspektive ein. Ihre Intention ist nicht, das Asthetische in den gesellschaftlichen Strukturen zu

{iberhohen.®

Vielmehr zielen sie darauf, den Doppelcharakter der gesellschaftlichen
Rationalisierungsprozesse  aufzudecken und das Verhiltnis der ausdifferenzierten
Rationalititsbereiche zur Gesellschaft und den Menschen zu beschreiben. Insbesondere in der
Musiksoziologie von Theodor W. Adorno tritt dieses Motiv zutage, wenn Adorno auf Max
Webers Rationalisierungsthese Bezug nimmt, diese aber korrigiert, indem er darauf besteht, dass
sich die Rationalitit »nur durch Reflexion auf die gesellschaftliche Totalitit, die in den
Sondersparten des Geistes sich ausdriickt wie in allen arbeitsteilig voneinander getrennten
Bereichen, ausbilden kann.” Unter Asthetik versteht Adorno dabei das Schema der Reflexion
des Verhiltnisses einzelner gesellschaftlicher Rationalititsbereiche zur gesellschaftlichen
Totalitit und das damit verbundene Eingedenken auch des Nichtrationalen.*® Seine materiale
Formenlehre spiirt anhand der Musik dem Arationalen in der rationalisierten Welt nach. Adorno
nutzt die musikalischen Verhiltnisse, um an ihnen beispielshaft zu verdeutlichen, wie
Gesellschaft emanzipatorisch organisiert werden kann.*

Asthetik und gesellschaftliche Sphiren — wie das Recht — stellen in dieser
Betrachtungsweise keine exklusiven Bereiche dar, die iiber eine Kombination von »Recht und

Asthetik« beliebig miteinander verkniipft werden kénnten. Vielmehr fiihrt die Analyse der

dsthetischen Dimensionen des Rechts zur Frage, wie sich das autonome Recht zur Gesellschaft



und den Menschen in Beziehung setzt, wie das Verhiltnis von Stoff und Form des Rechts”
gestaltet ist.”! Rechtssoziologische Asthetik bereichert die vorhandenen Sichtweisen auf dieses
Verhiltnis durch eine Einbeziehung der Sinnlichkeit. Soziale Systeme bestehen danach nicht nur
aus Sinn, sondern auch aus Sinnlichem.”” Die Asthetik soziologischer Prigung stellt seit Georg
Simmel darauf ab, dass bei aller rationalistischen Formbildung »das Leben iiberhaupt noch
triebhaft, gefithlsmaBig, irrational ist«.”> Ohne die Symmetrie von Rationalem und Arationalem
in eine der beiden Richtungen aufzuldsen, geht es der soziologischen Asthetik darum, zu
untersuchen, wie affektive Prozesse und Strukturen Teil sozialer Systeme sind und wie diese
Systeme wiederum auf die affektiven Prozesse riickwirken.”

Eine rechtsisthetische Analyse kann hier an die internationale Diskussion zur
Rechtsemotionalitit’ und zum Geschmack des Rechts anschlieBen.”® Die dsthetische Reflexion
des Rechts bietet das Potenzial, die rechtliche Sensibilitét fiir Affekte, Gefiihle und unbewusste

. . . . 97 . 98
Kréfte, die in den sozialen Systemen wirken, * zu verfeinern.

2. Die dsthetische Verfasstheit des Rechts

Wiéhrend nun metaphysische, ethische und logische Begriindungstheorien fiir das Recht in
breiter Form ausgearbeitet worden sind, gibt es bislang keine vergleichbare Theoriebildung, die
die sthetische Verfasstheit des Rechts systematisch analysieren wiirde.”

Die Rechtswissenschaft 6ffnet sich jedenfalls in ihrer Dogmatik der Rechtsésthetik nur
zogerlich. Sie hat dsthetische Analysen lange Zeit reflexhaft als unjuristisch abgewehrt und
darauf insistiert, »dass Asthetik einen wesentlichen inhaltlichen Aspekt von Literatur
charakterisiert, wihrend Normativitit die entscheidende inhaltliche Dimension der
Gesetzestexte kennzeichnet«.'*’ Zwar ist in der Tat eine unmittelbare Gleichsetzung sthetischer
und juridischer Kommunikation unangemessen, da eine soziologische Asthetik des Rechts nicht
den Anspruch erheben kann, auflerhalb des Rechts Malstidbe fiir das Recht zu entwickeln, die
dieses nachzuvollziehen hitte. Die soziologische Asthetik des Rechts kann aber in einer
reflexiven Bewegung aus dem Inneren der Rechtsform heraus einen neuen Blick auf das Andere
der Rationalitit des Rechts eroffnen, auf seine verdringten und oft nicht thematisierten

101

Seiten. " Mit ihren Instrumenten kann die Wirkungsweise rationaler und nicht-rationaler Kréfte

— also die é&sthetischen Dimensionen der Wirklichkeitsverfassung — im Recht reflektiert

192" Ansitze hierfiir sind durchaus entwickelt, insbesondere auch in Arbeiten, die den

werden.
Verbindungen von Ethik und Asthetik nachgehen.'” Im Ergebnis geht es um eine strukturelle

Kopplung von soziologischer Asthetik als Wissenschaft mit dem Rechtssystem — also um eine



dsthetische Aufkldarung des Rechts, die das Potenzial hat, die Wahrnehmungsmuster und
Entscheidungsprogramme des Rechts zu verfeinern.'®*

Rechtsisthetische Studien verfahren hierbei regelmiBig negativistisch.'®> Im Bestreben
die mystischen Grundlagen von Autoritit offenzulegen und zu dekonstruieren,'®
demystifizieren sie das rechtliche Jonglieren mit Dogmatik und Begriffen: »Entzauberung der
Rechtswelt, Gotter- und Gotzenddmmerung, Entmythologisierung, um des Menschen und damit

7 Sie widersetzen sich den w»gigantischen, strahlkriftigen

auch des Rechts willen«.'
Leerformeln«, dechiffrieren »verfiihrerische ~ Scheinbegriindungen«'® des Rechts und
fokussieren stattdessen mogliche Geschmacklosigkeiten des Rechts.'® So hat beispielsweise
Heinrich Triepel die Radbruch’sche Formel''® dsthetisch gegen den moralischen Strich gelesen
und unter Verweis auf die Niirnberger Rassengesetze einem hisslichen Recht, das mit Ekel und
Abscheu erfiillt, die duBere Wirksamkeit abgesprochen.''' Ahnlich hat Martti Koskenniemi
gefordert, die Unterscheidung von Kunst und Kitsch fiir das Recht nachzuvollziehen, um
kitschige und falsche Formen des Rechts zu entlarven. Diese seien beispielsweise dann am
Werke, wenn Recht »die einfdltige Wahrheit und das nostalgische Gefiihl fiir eine abstrakte
Menschheit bemiiht, um den Tod zu verdecken«.' 12 Und auch Niklas Luhmann hat die Asthetik
des Rechts im Blick, wenn er es im Hinblick auf eklatante Rechtsverletzungen fiir
»geschmacklos« hélt, angesichts globaler »Atrozitdten in Texten nachzuschlagen oder die lokal
geltende Rechtsordnung zu befragen, ob dergleichen erlaubt ist.«'"

Eine soziologische Asthetik des Rechts, die in dieser Weise verfihrt, reduziert sich nicht
darauf nachzuweisen, welche asthetischen Ausdrucksformen das Recht wahlt, wie theatralisch
es ist oder wie die Rechtsinterpretation zur Musikinterpretation parallel 1duft. Vielmehr spielt sie
ihr rechts- und gesellschaftskritisches Potenzial dadurch aus, dass sie eine Relationierung
ermOglicht, die bei Adorno als Verhiltnis von kritischer Subjektivitit und Systemzwang, bei
Habermas als Verschrinkung von Lebenswelt und System und bei Menke als Differenz von
Mensch und sozialem Subjekt gefasst wird."'* Dabei geht es darum, die Moglichkeitsriume
einer menschengerechten Gestaltung der gesellschaftlichen Verhéltnisse zu vermessen — dies
wiederum nicht in der unterkomplexen Weise natur- oder vernunftrechtlicher Ansétze, die aus
vorgeblich menschlichen Essentialia die normativen Apriori gesellschaftlicher Ordnung
entwickelt haben. Stattdessen bedarf es eines weiteren Komplexitétsschritts: Erst wenn man die
Unhintergehbarkeit der Differenz von Menschen und Gesellschaft anerkennt, wird eine
anndhernd adédquate Relationierung moglich. Die Forderung nach einer Menschlichkeit des

Rechts geht dann nicht dahin, die bestehenden Widerspriiche, Disharmonien aufzulGsen,

sondern sie im Recht freizusetzen.



Insbesondere die é&sthetische Theorie Adornos, der Durkheims Idee des fait social
aufnimmt, héilt hier die zentrale Einsicht bereit, dass ein »korrektives Korrelat« in die

"> um das Rationalititsparadigma

ausdifferenzierten Gesellschaftsformationen einzufiihren ist,
aufzubrechen und die gesellschaftlichen Sphéren auf Menschlichkeit zu verpflichten.''® Adorno
hat diesen Gedanken im Konzept der Mimesis zum Ausdruck gebracht.''” So fordert er in einer
Arbeit iiber Alban Berg, dass man »dem verfemten, verketzerten Drang sein Menschenrecht
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zuriickgeben« miisse. Eine solche Mimesis ist anti-essentialistisch. Sie wird die

Inkommensurabilitdten nicht auflosen, sondern eine Form der Relationierung einfordern, die ihr
Verhiltnis zum Menschen als »Ensemble der gesellschaftlichen Verhéltnisse« reflektiert,'"’

ohne die Nichtidentititen in Identitdten aufzuldsen.

II1. Rechtspraxis

Auch eine mimetische Umweltresponsivitit des Rechts wird nicht zur Auflésung der Differenz
von Recht und Nichtrecht fiihren. Die Ausdifferenzierung des Rechts ist irreversibel. Mimesis
des Rechts zielt daher nicht auf harmonistische Gleichmacherei, sondern auf anspruchsvolle
Spiegelungen der Aullenwelt des Rechts im Recht, auf ein Recht, das eben das von sich weil3:
Recht rezipiert und affirmiert rationale und arationale Kréfte. Es ist auch selbst von ihnen
affiziert.'*

Eine solche Rechtswissenschaft ist Kraftwissenschaft. Auch das darf man nicht
essentialistisch missverstehen. Es geht nicht darum, eine Ontologie der rechtlichen Kraft zu
entwickeln, um aus der Existenz gesellschaftlicher und menschlicher Krifte einen bestimmten
Inhalt des Rechts herzuleiten.'?' Vielmehr gilt es einerseits zu verstehen, wie Affekte und Krifte
als Potenzen die Alltagsroutinen des Rechts auBler Kraft setzen; andererseits besteht die
Herausforderung darin, ein Gespiir dafiir zu entwickeln, wie das Recht auf diese Affekte und
Krifte wirkt.'*

Darauf bezieht sich auch Adorno, wenn er »jenen Triebkriaften, die eruptiv
hervorbrechen und gegen das Entsetzliche — wie das Leiden anderer — rebellieren«, die Kraft
zuschreibt, ein menschenwiirdiges Zusammenleben zu schaffen'*® und wenn er betont, dass die
Etablierung einer menschenwiirdigen gesellschaftlichen Ordnung »nur moglich sei, wenn die
Triebe der Menschen nicht linger unterdriickt sind, sondern erfiillt und freigegeben.«'** Anders
gesagt: Die Reflexion auf die Dialektik von rationalen und arationalen Kréften ermdglicht es,

die Rechtsgewalt eines Rechts »ohne Gefiihl« durch seine Konfrontation mit einer dieser Gewalt



entgegengesetzten Rechtskraft, die menschliche und gesellschaftliche Krifte freisetzt, zu
thematisieren.

Die Pointe dieser soziologischen Asthetik ist: Die dsthetische Reflexion
gesellschaftlicher Prozesse kann auf der einen Seite iiber die dialektischen Prozesse des
arationalen Rationalitdtssystems Recht aufkldren. Sie ermoglicht auf der anderen Seite aber
auch, das Recht in einer neuen Form transsubjektiv zu denken.'” Nicht das moralische,
politische oder rechtliche Subjekt ist der Bezugspunkt der Asthetik, sondern der Mensch.
Menschsein erschopft sich nicht im Subjektsein. Menschliche Freiheit ist etwas anderes als die
Freiheit des liberalen Subjektes. Eine so ausgestaltete Asthetik des Rechts sucht eine Antwort
auf die Leitfrage, wie das Recht als »Urphdnomen irrationaler Rationalitit« auf das Ideal
menschlicher Freiheit verpflichtet werden kann.'*®

Die #sthetische Aufklirung'?’ des Rechts setzt dabei an den gesellschaftlichen Strukturen
an.'”® In den Sektoren Wissenschaft, Religion, Kunst haben sich jeweils eigene
Kreativititsdispositive gebildet,'*’ die die Entfaltung der menschlichen und gesellschaftlichen
Krifte und Affekte regulieren und der »Asthetik der Existenz« Raum geben.'*’ Das Recht
reproduziert diese Dispositive und ist selbst von ihnen affiziert: Gerechtigkeit wird »begehrt«, !
Gerichte  sind  gehalten, dem  »Klagebegehren«  nachzuspiiren (vgl. § 88
Verwaltungsgerichtsordnung [VwGO]). 132

In den jeweiligen Koevolutionen von Recht und gesellschaftlichen Sphéren ist das Recht
mit dem Nichtrationalen verwoben. Hierbei wire es falsch, diese Verwobenheit zum Anlass zu
nehmen, einen idealisierten Gefiihlston systemiibergreifend zum normativen MaB zu erheben.'”
Ein angemessenes Bild der Verkniipfungen mit dem Nichtrationalen erhilt man nur, wenn man
stattdessen in den jeweiligen gesellschaftlichen Koevolutionsverhéltnissen den rechtlichen
Kontaktpunkten zur Arationalitit nachspiirt. Die Rechtsdsthetik fiihrt hier zur Frage, ob das
rechtliche Instrumentarium mit mehr Raffinesse, mit mehr Taktgefiihl, mit mehr Sensibilitét fiir

die affektiven Bedingtheiten der gesellschaftlichen Strukturen ausgestaltet werden kann. Anlass,

diese Frage der Angemessenheit zu stellen, gibt es vielfdltig:

(1) Wirtschaft/Recht: Im Verhiltnis von Recht und 6konomischer Sphére ist das rational choice-
Paradigma ldngst durch Theorien abgeldst, die das Nichtrationale als Teil der
Wirtschaftsrationalitiit betrachten.'** Profitstreben,'”> Gier und psychologische Bedingtheiten
des Handels werden nicht nur in der Verhaltensokonomik in den Blick genommen.'*® Das Recht
hat fiir diese Arationalititen wenig Gespiir.'””’  Gerade auch das Beispiel der

Finanzmarktregulierung manifestiert die Verschrinkung von Arationalem und Rationalem —



eine Verschrinkung, die auch das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE) in seinem Beschluss zu
den Qutright Monetary Transactions (OMT) in Bezug genommen hat, als es das Argument der
Europdischen Zentralbank gepriift hat, dass mit den OMT irrationale Folgen auf dem Geldmarkt
bekdmpft wiirden. Das BVerfGE hat diese Begriindung nicht gelten lassen, da »die
Unterscheidung rational/irrational in diesem Zusammenhang aussagelos und jedenfalls nicht
operationalisierbar« sei.'*® Den epidemiologischen Dynamiken auf den Finanzmirkten'* wird
das Recht aber nur dann effektiv begegnen konnen, wenn es ein genaueres Verstidndnis des
Zusammenwirkens arationaler und rationaler Kréfte entwickelt.

(2) Religion/Recht: Auch im Bereich der Religion ist das Recht mit Arationalem konfrontiert."*’
Das Recht kommt mit religids konnotierten Fragen vielfach in Berithrung. Das zeigt sich
beispielsweise im strafrechtlichen Umgang mit den sogenannten »Ehrenmorden«. In der
Diskussion zu der Frage, ob sich im »Ehrenmord« das Mordmerkmal der »niederen
Beweggriinde« aus § 211 Abs. 2 StGB realisiert, wird nicht selten auch eine religidse
Kontextualisierung vorgenommen, um die »Ehrenmordfille« von »Trennungstdtungen aus
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Verlustangst«, bei denen das Mordmerkmal abgelehnt wird, zu unterscheiden. ™ Urteile, die
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sich einer pauschalen Ddmonisierung verweigern,

werden wegen eines angeblichen »Islam-
Rabatts« offentlich kritisiert.'*® Der Umgang des Rechts mit dem Arationalem, das seinen

Ursprung (vermeintlich) in religiésen Kontexten hat, ist kritisch zu hinterfragen.

(3) Politik/Recht. Dass in der Politik das Arationale prisent ist, ist keine neue These, sondern
bildet die Grundanschauung politischer Theologie und ihrer souverinistischen Uberhéhung des
politischen Instinktes als Seismograf fiir das Politische — die Freund-Feind-Differenz.'** Auch
aktuelle Asthetisierungen des Politischen heben auf die Beziige der Politik zum Arationalen
ab'* und binden sie an Emotionalitit.'*® Eine der zentralen Fragen der Rechtsisthetik ist an
dieser Stelle, wie die menschlichen Kréfte arrangiert werden kdnnen, damit dem Gedanken der
Demokratie zur gesellschaftlichen Wirksamkeit verholfen wird.'*” Letztlich geht es darum,
gegen kollektive Angste Selbstheilungskrifte freizusetzen,'*® die zu »Dissens, Protest,
Opposition und Zivilcourage gegeniiber der lihmenden Atmosphére von [...] [H]ierarchien und
gegeniiber Konformititspressionen« anregen.'*’ Beispielhaft zeigt sich an der Praxis des
Whistleblowing, wie schwierig dem Recht der Umgang mit Menschen als »Wahrheitstieren«
fallt."”* Gerade die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) arbeitet hier mit Kategorien des Arationalen, die kritisch zu iiberpriifen sind. So
entzieht der EGMR beispielsweise dem Whistleblowing aus Rache und Geltungsdrang den



rechtliche Schutz, sucht aber das dem Wahrheits- und Gerechtigkeitstrieb entspringende
Whistleblowing zu schiitzen, ohne diese doch sehr unterschiedlichen Emanationsformen
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arationaler Kréfte ndher zu bestimmen.

(4) Medien/Recht: Die Prozesse der offentlichen Meinung sind regelméBig affektbeladen.
Luhmann beschreibt in diesem Sinne Skandalisierungsprozesse und kollektive Efferveszenzen
im Bereich der Menschenrechte unter Riickgriff auf Durkheims Konzept der colere publique.'
Am Beispiel der Pressefreiheit werden die Schwierigkeiten des rechtlichen Umgangs mit
medialer Arationalitdt manifest. So kommen die Entscheidungen des EGMR regelmifig zu dem
Ergebnis, dass die Pressefreiheit den Personlichkeitsschutz und den Schutz des »guten Rufes«
bei der Berichterstattung dann iiberwiegen soll, wenn ein 6ffentliches Interesse an dem Inhalt
der Berichterstattung gegeben sei.'”> Wenn es nur um die Befriedigung einer Sffentlichen
Neugierde gehe, entfalle der Schutz der Pressefreiheit'™* — eine Unterscheidung, die der EGMR
aber nur schwer durchhalten kann. Das wird beispielsweise dann sichtbar, wenn er den Umgang
eines Prinzen mit seinem unehelichen Sohn als Frage des offentlichen Interesses behandelt, da
aus diesem Umgang auf Charaktereigenschaften des Prinzen geschlossen werden konne, die
wiederum auch fiir die Ausiibung seines offentlichen Amtes von Bedeutung seien.'”> Die
Ausbildung einer Sensibilitit fiir arationale Prozesse der Offentlichkeit diirfte hier dazu
beitragen, angemessene und dogmatisch stabilisierungsfdhige Losungen fiir solche Fille zu

entwickeln.

(5) Familie/Recht: In der Sphidre der Familie ist es offensichtlich, dass familidre
Opferbereitschaft, Liebe und — insbesondere, aber nicht nur (odi et amo), im Fall des Scheiterns
— auch gegenstrebige Passionen wie Hass'*° eine priagende Komponente darstellen.”” Auch hier
hat das Recht nicht selten wenig Sensibilitdt fiir das Arationale, was sich gerade auch im
Beispiel der Familienbiirgschaften zeigt. Die rechtliche Folie stellt fiir deren Beurteilung
regelmifBig auf Wissens- und Machtasymmetrien ab.'”® Dass es aber auch darum geht, bei
solchen Biirgschaften das Familiensystem und seine auf emotionalen Bindungen beruhenden
Loyalitdtsmuster vor 6konomischer Korruption zu schiitzen, nimmt das Recht nicht hinreichend
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wabhr.

(6) Kunst/Recht: Auch im Verhéltnis Kunst/Recht ist das Recht nicht addquat auf die arationalen

Dimensionen der Kunstsphire eingestellt. Die sogenannten »Pussy Riot«-Verfahren zeigen



exemplarisch die Beliebigkeiten des rechtlichen Umgangs mit musikalischen Ausdrucksformen.
Wihrend das erstinstanzliche Moskauer Gericht den Mitgliedern der Band attestierte, aus
»religiosem Hass gegen eine gesellschaftliche Gruppe« gehandelt zu haben,'®® hat das hiergegen
angerufene Gericht diesen Vorwurf relativiert.' Gegen diese russischen Entscheidungen ist
eine Individualbeschwerde beim EGMR anhingig.'® Hier wird es darauf ankommen, den
Schutzbereich der Kunstfreiheit in Art. 10 der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) auch auf eine dsthetische Kritik durch Punkmusik zu erstrecken, gerade wenn diese

Musik den gesellschaftlichen Protest mit einem »emotional timbre« versieht.'®®

IV. Fazit

In all den angesprochenen Feldern ist die Verschrinkung von Rationalitdt und Arationalitét

offensichtlich. Will man die darauf bezogene Gefiihls- und Wahrnehmungskultur des Rechts

4

... 16 . . . .
feinsinniger gestalten, =~ muss man zundchst nachzeichnen, wie sich das Recht auf das

Arationale bezieht. Darauf aufbauend geht es dann in normativer Hinsicht darum, die
rechtlichen Sinne fiir Angemessenheit'®® auch im Hinblick auf das Arationale zu schérfen.'®

Diese Bewegung enthilt also zwei Schritte: In einem ersten (deskriptiven) Schritt gilt es zu
verstehen, wie sich das Arationale in die gesellschaftlichen Rationalititsbereiche, hier also ins

167 um das Recht niher an Menschen und Gesellschaft zu riicken. Wenn die

Recht, einschreibt,
»menschliche Freiheit« als Kernanliegen der »Asthetik« bezeichnet wird,'®® verweist dies auf
das Potenzial einer soziologischen Asthetik fiir das Recht, nimlich die rechtlichen
Voraussetzungen der Gestaltung dieser Freiheit bemessen zu konnen.'®® Dabei wird diese Frage
nicht durch die Rekonstruktion einer vermeintlichen Natur des Menschen beantwortet. Vielmehr
geht es um die rechtliche Reflexion auf die Spannung, die das menschliche Leben in der
Differenz von Mensch und gesellschaftlichem Subjekt durchzieht.'”® In diesem Sinne kann eine
Asthetik des Rechts an dsthetische Theorien ankniipfen, die die 4sthetische Frage von der »Idee
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dsthetischer Autonomie« aus denken. ' Die Herausforderung fiir die Rechtstheorie liegt darin,

nach Moglichkeiten der Realisierung ebendieser menschlichen Freiheit zu suchen, die nicht-

identisch mit der Freiheit des Subjektes ist.'”

Sodann gilt es, in einem zweiten (normativen) Schritt die Reflexion der dsthetischen
Verfasstheit des Rechts zu nutzen, um die Rechtspraxis selbst komplexer, das heillit menschen-
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und gesellschaftsadiiquater, zu gestalten.'”” Die Asthetik des Rechts ermdglicht insbesondere

einen neuen Zugang zur Frage der Begriindung des Rechts: Wiahrend diskurstheoretische



Ansitze den Ausgang der Normativitdt in der vernunftférmigen Intersubjektivitdt verorten,
rechtsethische Wendungen die Normativitit des Rechts regelméBig in die Moral externalisieren,
rechtspositivistische Deutungen in der »Grundnorm« ihren Reflexionsstopp finden, politische
Rechtstheorien den Geltungsgrund politisch externalisieren und 6konomische Analysen des
Rechts die wirtschaftliche Niitzlichkeit zum obersten Mal} des Rechts erheben,174 wiahlt die hier
vorgeschlagene Asthetik des Rechts einen anderen Weg: Der normative Grundbezug des Rechts
wird nicht an einen Fixpunkt in der Umwelt des Rechts gebunden. Das Recht hat insofern
keinen festen Grund. Nicht die Natur des Menschen, nicht der Konsens der Subjekte und auch
nicht die funktionalen Anforderungen eines gesellschaftlichen Subsystems wie der Wirtschaft,
der Politik, der Wissenschaft bilden den Ausgang der Normativitit. Das Spezifikum der
Normativitdt liegt vielmehr in der Beziehung des autonomen Rechts als ausdifferenzierter
Gesellschaftssphare zur iibrigen Gesellschaft und den Menschen. Die dsthetische Reflexion des
Rechts ermoglicht es, aus dem Inneren des Rechts die Relation des rechtlichen
Autonomiebereichs zu seinem Anderen, dem Nichtrecht, nicht nur zu thematisieren, sondern
auch rechtliche Sicherungen fiir die gesellschaftlichen und menschlichen Freiheitsrdume zu
entwickeln.

Bei alledem muss die interdisziplindre Analyse, die das Potenzial der rechtsdsthetischen
Betrachtung fiir das Recht selbst ausleuchten will, der Eigennormativitit des Rechts gerecht
werden: Es konnen nicht gleichsam von »auBBen« &sthetische Malistdbe fiir das Recht entwickelt
werden.'” Eine nicht-gewaltformige Rechtskraft kann nur selbstreflexiv entstehen,'”® und zwar
indem das Recht sein Sensorium fiir menschliche und gesellschaftliche Krifte 6ffnet.'”” Nur
wenn das Recht den rationalen und arationalen Kréften zugleich gerecht wird, ist ein anderes
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