
Marcelo Neves::-
Zwischen Subintegration und Über­
integration: Bürgerrechte nicht ernst­
genommen 

Aufbau und Er'lDeiterung der Bürgerrechte sind in westeuropäISchen Ländern 
ein zwar nicht beendeter, aher doch institutionalisierter Prozeß. Ganz anders 
stellt sich die Situation in lateinamerikanischen Ländern dar. Der Autor zeigt 
am Beispiel Brasiliens, wie die Biirgerrechtsdiskt.mion nach dem Ende der 
lvfilitärdiktatu,' /984 zur entscheidenden Triebkraft für die VeHuche der De­
mokratisierung des Landes wurde. Ohne Verrechtlichrmg der Bürgerrechte 
und die Autonomie des Rechtssystems gegenüber gesellschaftlichen Interessen 
kann, so die These von Neves, der Prozeß der Demokratisierung der Gesell­
schaft jedoch nicht elfolgreich sein. Die Red. 

Die Bürgerrechte - hier nicht in ihrem rechtstechnischen Sinne, sondern als politisch­
rechtlicher Mechanismus der sozialen Inklusion verstanden - sind zu einem der 
häufigsten T hemen der politischen Rhetorik und des sozialwissenschaftlichen Dis­
kurscs in Brasilien ab den achtziger Jahren, also mit dem Ende des Militärautorita­

rismus (1964-1984), geworden. Der Bürgerrechtsdiskurs geht auf den Kampf gegen 
die Militärdiktatur und ihre an der »sozialen Exklusion« breiter Bevölkemngsgrup­

pen oricntierte Politik zurück und wurde von der demokratischen Opposition ge­
tragen, so daß er einer spezifischen \'V'ert- und Interessenkonstel.lation cntsprach. 
Aber nach der Verkündung dcr Verfassung von 1988, die als »BürgcP/erfassung« 
(»Constitui~ao Cidada«) bezeichnet wurde, haben verschiedene politische und so­
zialwissenschaftliche Strömungen den Bürgerrechtsdiskurs aufgenommen. In diesem 
neuen Kontext impliziert die Ausweitung der Diskussion über die Bürgerrechte keine 
~indeutigkeit des Terminus. Im Gegenteil: Je mehr man von ,cidadania< (citi7.enship, 
Staatsbürgerschaft) bzw. ,direitos de cidadania< (citizenship rights, staatsbürgerliche 
Rechte) spricht, desto zweideutiger werden die Ausdrücke. Es scheint, als ob in 
Brasilien die Bürgerrechtsrhctorik ihre Stilmittel intensiviert und sich immer stärker 
ausdehnt, je schwächer die strukturellen und konjunkturellen Bedingungen der 
Verwirklichung der Bürgerrechte sind. Aus diesem Grund ist >cidadania< (im sozial­
wissenschaftlichen Sinne der angloamerikanischen Debatte über citiunship bzw. im 
politisch-rechtlichen Sinne eines Ensembles von Bürgerrechten, das die soziale In­
klusion von Personen und Gruppen ermöglicht) vor allem ein Problembegriff der 

symbolischen Politik, selbst wenn die Bürgerrechtssemantik der Verfassungsurkunde 
durch die umfassende Deklaration der Grundrechte einverleibt ist, denn er wird dann 
zu einem Terminus der symbolischen Konstitutionalisierung. 

". Fm di e sprachlich e ReVISion bIO ,ch AlcxaDder M,slC und I' '''Jl 7. von Webe r sehr d,Qk bar. 
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55 8 Im folgenden werde ich zunächst. den Versuch unternehmen, anhand eines Hinweises 
auf die Entwicklungssemantik des Begriffs die Bedeutung der ,Bürgerrechte< als 
politisch-rechtlicher Mechanismus der sozialen Inklusion einzugrenzen (I). Im An­
schluß daran werde ich dann den Aufbau und die Ausweitung der Bürgerrechte als 
Verrechtlichungsprozeß behandeln (11) und in Zusammenhang damit der Frage der 
Autonomie des Rechtssystems als Bedingung der Möglichkeit ihrer Verwirklichung 
nachgehen (III). Darauf folgt eine kurze Bemerkung über die politisch-rechtlichen 
Momente der Schaffung und Erweiterung der Bürgerrechte (IV). Schließlich werde 
ich den Mangel an effektiven Bürgerrechten im Kontext der Beziehungen von S,.b­
integration und Überintegration von Personen und Gruppen in die sozialen Systeme, 
insbesondere in das Rechts- und Verfassungssystem als zentrales Thema behandeln; 
dabei handelt es sich nicht genau um .Exklusion versus Inklusion«, sondern es geht 
sowohl bei der Sub- als auch bei der Überintegration um Formen der einseitigen, 
unzureichenden Inklusion (und also teilweise Exklusion), sei es, weil der .Subbür­
ger« keinen Zugang zum Recht und zum Rechtsschutz (keine positive Integration) 
hat, aber den Handlungs- und Kommunikationsbeschränkungen des Rechtssystems 
(Verpflichtungen, Verantworrungen, Strafen usw.) unterworfen ist (negative Integra­
tion), sei es, weil der "Überbürger« dagegen Zugang zum Recht und zum Rechts­
schutz (positive Integration) hat, ohne den vom Rechtssystem auferlegten Verpflich­
tungen, Verantwortungen, Strafen usw. unterworfen zu werden (Mangel an negativer 
Integration) (V). Bei diesem Anla.ß werde ich dann einige spezifische Aspekte dieses 
Problems erörtern: (faktische) Entrechtlichung als Negation der Bürgerrechte (VI); 
fehlende Autonomie des Rechts (VII); symbolische Funktion des Verfassungstextes in 

Brasilien (VIII). Zum Schluß wird hervorgehoben, daß die Verallgemeinerung und 
Konkretisierung der Bürgerrechte in Brasilien die Konstruktion eines öffentlichen 

Legalitätsraums im Rahmen der Konkretisierung einer Verfassungsordnung erfor­
dert. 

l. Vom engsten Begriff zum umfassenden Verständnis der Bürgerrechte 

In der Semantik der bürgerlichen Revolutionen der Neuzeit hatte die Vorstellung von 
. Bürgcrrechten« eine eng gefaßte Bedeutung: Sie verwies spezifisch auf das Recht auf 
Beteiligung am Prozeß der Staatswillensbildung. So unterschieden sich die droils de 
l'homme (Menschenrechte) als vorstaatüche Individualrechte von den droics du 
citoyen (Bürgerrechten), die den Aufbau des Staats als einer politischen Institution 
voraussetzten. Die citoyennete (Staatsbürgerschaft) blieb auf die »politischen 
Rechte« beschränkt.' 
Diese Strikte Semantik istallerdings über die liberalen Theoriemodelle hinausgegangen 
und wurde von Marx in seiner Schrift Zu.r Judenfrage übernommen, in der zwischen 
den »als die Rechte des Mitglieds der bürgerlichen Gesellschaft, d. h. des egoistischen 

Menschen« definierten Menschenrechten (droits de I'homme) und den politischen 
Rechten (droits du citoyen), welche die Tei.lnahme am Staat als »politischem Gemein­
wesen« implizieren, unterschieden wird.' Die droits de I'homme (Menschenrechte) 
wurden kritisch als Ergebnis der» Trennu.ng des Menschen von seinem Gemeinwesen, 

I In diesem engeren Sinne gellorcil dlc zivilen Rechte gcnaugcnommcn nicht z.um Bereich der (pobtlschcn) 
drom du Clloytn (Butgcr'i'(' C' IHe), sündern sie bilden C'htr du~ slJatlich organislI:'l'lc Form der prilex istcntcll 
drolt5 de I'bomme (M enschenrechte) . 
KdY! MttYx, Zur Judenfr;"lgc, in: Karl Marx u. Fncdm:h Engels, Werke. Bd. I, 15 . Aufl. , Bc rl m 1983, S. 347-
J77 . 361 H., In~bc.o;. 362 u. }64 (zuerst 111: Deursch-FranzoslscllC Jahrbucher, Paris 1944). 
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von sich und den andernMenschen« angesehen,) während die droits d14 citoyen (Staats­

bürgerrechte) als politisch integrative Rechte verstanden wurden. 
In der zweiten Hälfte des 2o.Jahrhunderts hat diese Semantik, welche die citizenship 
(Staatsbürgerschaft) auf das Recht der politischen Partizipation einschränkt, in der 

Sprache der Geisteswissenschaften an Einfluß verloren. Hervorzuheben ist in diesem 
Zusammenhang der Beitrag von T. H. Marshall im Sinne einer weiteren semantischen 
Ausweitung des Begriffs. In dieser Blickrichtung erkennt man eine »evolutionäre« 
Ausdehnung des Begriffs, der die zivilen, die politischen und die sozialen Rechte, 
deren Entstehungszeit jeweils in das 18., 19. und 2o.Jahrhundert fällt, aufgenommen 
hat. 4 Demnach wäre die den Bürgerrechten innewohnende Gleichheit nur erreicht, 
wenn sie sich gleichzeitig auf die (zivile) Freiheit, auf die (politische) Partizipation 

und auf die Befriedigung der (sozialen) Bedürfnisse ausdehnen würde. Und in diesem 
umfassenden Sinn stünden die Bürgerrechte im 2o.Jahrhundert mit dem auf Un­

gleichheit gegründeten kapitalistischen Klassensystem "in Krieg«' 
Die Entwicklung der am Gleichheitssatz ausgerichteten Bürgerrechte erschöpft sich 
aber nicht in den drei von Marshall untersuchten Phasen, in denen Rechte erobert und 
ausgedehnt wurden, deren Trägerschaft letztlich beim Individuum lag. Die klassi­
schen politischen Rechte behaupteten die freiheit des Individuums zur politischen 
Teilnahme an der Machtausübung, einschließlich der Freiheit, sich zu diesem Zweck 
mit anderen Individuen zu vereinigen bzw. zu versammeln. Und selbst die Sozial­
rechte als »dmits-cniances« im Gegensatz zu den droits-libertes" beziehen sich auf die 

Forderung einer Leistung des Staats an das Individuum. In den letzten Jahrzehnten 
hat sich die citizenshi p (Staatsbürgerschaft) im Sinne einer Eroberung und Erweite­
rung der auf kollektive und diffuse Interessen bezogenen Rechte entwickelt, der sog. 
Rechte der »dritten Generation«? Zwar stimmt es, daß während des Aufkommens 

der Arbeitsgesetzgebung auch Kollektivrechte wie etwa das Srreikrecht und die aus 
den Tarifverhandlungen hervorgehenden Rechte entstanden sind. Aber die allgemei­

nere Forderung nach der Integration der Kollektivrechte in die Wirklichkeit der 
Staaten ist ein Phänomen, das sich erst in den letzten drei Jahrzehnten manifestiert8 

) Ebd., S. ))6. Vgl. auch ebd., S. )64. 
T H. Marshnil, Cla.ss, Cilizcnship, and Social Developmen t, Westport, Connec ticut 1976 (Nachdruck der 
Auflage von New York (964),5.71 H.l m Anschluß an ihn siehe Remhard Bend,x, Nat Jo n-Building "nd 
Cltizcnship. 5lUdics of aUf changillg SOC1;1[ order, Gardt n C lt)'. Ntw York 1969. S.92 ff. (1. Aufl.: '9(4). 
Obwohl sich die lineare FormulierunI; der Perioden der E mergenz der zi·nlen. poli lischen und sOZL'llen 
Rechte in Marshall.s Modell krit.islcrcn laßt, indem man die politIschen Kampfe und dlc SOZIale BCWCgU1Ig 
bel der Eroberung und Ausdehnun~ der Burgerrechte hervorhebt (\"gl. Amhon)' G,dd(!w , Cb ss division, 
dass conflici :lnd cittzcnship righls, 111: ders., Profdes fllJd Critiques in 50ci,1.1 Theory, London 1982, S. 164-
80, '71-lJ u. 176J M. Bm'ba/el, Citi l l'lIship: Rights, 5!rlJgglt~ and C l.lSS lllequfllity, Milton Keynts 1988; 
Da'(Jld Held, Cinzenship and Auwnomy, In: ders., Polnicfll Theory and [he Modern 5tare, Clrnbridge 1989, 
5.1(4-242; ]urgen Hnbermaj, Fakrizirar und Gelrung: BeitLlge zut Diskurstheorie des Rechts und des 
demokratischen Rech r.sst.<'lars, Frank.furt;lm Main 1991:,5.10) H.; Dan/lv 2010, Demoeratic Cuizensh,p in a 
Posrümllnunisl Era, tri: David Held [Hg.], Prf>sp ,'n s for Dcmöt rflcy: N orrb, 50mh, Easl, West, Cambmlgc 
1993. S. 1 S 4-168.), ist die Bedeurung der trichotomischen K b ss, flz icfung der Bürgerrechte fur ein bessert's 
Vcrst,llldn is des demokratischen Rcchrssta:Hs nicht zu "erkennen. 

) Alanh.1I ([0,'-4), S. 84· 
6 Lue h ':"7")' u. Alam Renaur, Philosophie polinquc 3 - Des drolrs de J'homme a l'idee republica,ne, 3. Aufl., 

Pans 1992,5.16- )2 . 
7 Ce/so L"Ja, A Reco ns:tru ~fio dos DireitOs Hum:tnos: Um Di;i logo com 0 Pens;l lllemo de H~,nnah Arcndr, 

5ao P<lu lo 19S8, S. ')1 rf. Mi, ElnwJnden gegen die ;,norm,uive Illfbtion of the Cüf1ccpt of cltizcn:)hip.« 
deutet Zolo (Fn. 4, S. 259) auf _the risk of dilu ti ng \rs hlstorieal and funcri on.l1 significance .. hIn. Vgl. auch 
Norberto BobbIO, "n,e Age of Righrs, eng!. Ubers. von Allfln Camcro n, Cambridgc [996, S. XI u. S. XVI [', 
]\nm·9· 
Vgl. Mauro CappellcllI, FormaclQncs 50ci:llc$ einteresses de Grupo frente fl la Justicia Civtl , In: Bolcttn 
Mexicano dc D c' recho Comp;l r;ldo (N. F.),jg. XI, Nr. 31-32 (Mixlco 1978), S. 1-40; den. u. Bry'(lnt C,u·th, 
Accc ~s to Ju sticc ,lnd Ihe Wel fa re Sr,Ht:: An Inlrodut tio n, in: -r..t C .... ppelleuj (Hg.) unter Mitarbeit Von J. 
Welsner CL?<.l 5er;r;ombe, Access to Junice and the WelfMc State, Alphen ;\'311 den Rljn/Bruxdles/5ruuganl 
Fircnzc 1981,5.1-14,11-'4. 
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560 Die Bedeutung der auf kollekt ive und diffus e Interessen bezogenen Rechte bzw. 
KI~gen liegt d"rin begründet, daß sie konkre te und w irksa me Aktionen gegen die 
rechtswidrigen und sozial schädlichen Praktiken der großen unpersönlichen Orga­
nisationen, die in der hwtigcn Welt immer stärker werden, ermögllchen. Das wäre in 
der Periode der individualistischen Auffass ung der Rechte nic ht möglich gewesen. 
Mit anderen Worten: Die kollektiven Bürgerrechte si nd gerade angesichts der U n­

fähigke it des Individuums, einzeln dem Staat bzw. den großen Privatorganisationen 
entgegenzutreten, erforderli ch. 
Schließlich und als fünfte Phase der Entwicklung der Bürgerrechte kommt es zu dcn 
aus den sogenannten ,umgekehrten Diskriminierungen< resultierenden Rechten. So 
argumentiert Dworkin in sei ner rekonstruktiven Analyse der Rechtsprechung des 
Obersten Gerichtshofs der USA, daß d iese positiven Diskrimlnierungen in bezug au f 
die Benachteiligten durchaus mit dem - für ihn axiomatischen - Recht auf gleiche 
Rücksicht und Achtung übereinst immen können' Diese Orientierung wird in der 
Praxis poli ti scher Gruppen, in der Rechtsprechung und auch im Bereich der Gesetz­
gebung befolgt und bezweckt die Kompensatlon von negativen sozialen Diskrimi­
nierungen aufgru nd der ethnischen Zugehörigkeit, des G eschlechts, der sexuellen 
Orientieru ng oder der körperlichen Behinderung. Die positiven Diskrim.inierungen 
brechen mit der universalistischen Konzeption der Bürgerrechte, indem sie sich 
fragme ntari sch in R ich rung der besonderen U nterschiede und Bedingungen von 
Minderheiten öffnen, ohne daß daraus eine Negation des Gleichheitsprinzips her­
vorge hr." Hier erfolgt nur die Plura.lisierung der Bürgerrechte." 

l/. Aufbau und Ausweitung der Bürgerrechte als Verrechtlichungsprozeß 

Die Vermehrung der juridifizierbaren Themen im Rahmen der Positivierung des 
Rechts" hat die Verrcc hrlichung zu einem kritischen Problem des modernen Staats 
gemachr. »Nac h außen . als Ausdehnung des Rechts und »nach inne n« als dessen 
Detaillierung und Spezialisierung (Verdichtung) verstanden," wurde das Phänomen 

9 Ront1ld Dweu'km, l~king Righu Senoud y (1977). 6. uf!., London 1991. S.12J-2l 9 (d[.: Burgl'rrc(:hu: 
erns tgeno mmen, frankfuft am Malr! 1990. S. 364- 389). 

JO Hier is t mcht der Ort, auf d ie ko ntroverse Debattc ub<:r die um l;ckehrten Diskriminierungen (affirmative 
:\et lon) in dCIl USA l." i nzu~e ht n (siehe hierzu den deutschs prachigen Uberblick bel Beilte Ross/er [Hg.1. 
Quotierung und Gercd uigkcit: Eille l1loral pllllosophlsche Kontroverse, Frankfurt am Main 1991; vgl. 
auch Rl1lner Forst, Kontexte der Gerechtigkeit: po!tu5che Pllliosuphle JellScit. .. von Llbenhsmus und 
Ko rnmun itansmus, Fr.lllkfurt ;'i m Mal n 1996. S. (':2 H.). W:1S hie r IntereSS iert, Ist, daß die ui'ugehhrtcn 
Dlsknl"fllmenmgen Sich mit dem Kern des Gle lchhcHS"$;u'l.es .1 11; (mn (n icht nur 1\1$ Form) <Ier Glcich-/ 
Unglelch bch.\ndlung vcrelnbaren lassc.'n: aClelchbehand lung gllc dann als die Rcgd, von dn Ausnahmen 
mogi ich Sind, WCM d ie: Unglei chhclt der Fall e sIch au fd rangt. Glclchbchandlung Ist fur Sich sel bsl Gru nd 
~enug, Un~lc"l{: hbclrand l ullg dlge~en begrundungsbcdurft lg. Die Symmetri e: der Z"'CI-Sclte:ll-rOml wi n.l 
du rch das RcgeUAusn;\hmc-Schcnu ~ s)'nlln etns[t rt . (Nl kl,JS L/lhmmm, Das Recht der Gesellsc haft, 
Fra.nklun a.m M.1.i n 199). S. 1 1 1 f.) . 

11 DH." umgekehrten Dlsk rimi nle:nmgen. die KonkuITCI1(..\'on cdc Cur dIe sozial d lS kn lllJIlI("rten G ruppen 
eLllfuhrcn (Dworkm [Fn. 91. S. 22", [d t. S. J651. bts.onoers Im Hmblick :tuf die Fr;\ge d ~r ethnischen 
Minderheiten in den Vereinigten la:\tC n), sollen mch t mll den 5071al('n Rechten 1m klassischen Sinne 
!l ls allgemei nen Mc('h:tnismen des Ausgleichs sozi;t lcr Ungleichheiten gleichgese tzt werden. In t'm<: !'" 
Anal yse der Sc hWierigkei ten der sozi;t len Rechte in der lctz ten Zeit - Im umfasse nderen Rahmen eine r 
Kndk tie r indl\"iduahsli.s<:hcll Konzeption der Rech te - wc lst 7~ B_ GlmU:r Fril1J J..·cl1bt.:rg (Why Carc ?- 'l'he 
Trouble wuh Socl31 Rights. m: C"rdozo L.lw Rcwlew. Vol. 17. N r.,,- s, Ncw Yo rk , Mrl!"z 1996, Part lJ , 
S. I J6 5- 13 90) rluf dcren enge Verknup fll n~ mIt den ;\uf kollek tiV<." Interessen b.ezogenen Recht"n und den 
R"dncil der dlskr lmlnierterl ~"iin d C'rhe i t c ll hin (lIl sbcs. S. t JB9)' 

I l Ntkl:u Lulmmnn, PoSltivit31 dcs Rechts .11s VOfrtussetzung einer modernen Gesellschaft, m: dc rs., Aus­
c!IHercll zu:rung des RC'!Il.s, Frankfurt ;lm M;un 1981,S. 11 3-1 SJ. 119; das, Lr=gl [Lmaw.) 1l durch Vc rf!lhrCIl, 
rr:tnkrurt .am M;lIn 1983, S. J44; den , Reclus50 zlOlogic . J . Auf!., Opl:lden 1987. S.lll. 

I J RudlgeT Vmgl) Verrcdnhd llln g. In Srnr und Gesellsch:lft.. in: dc rs. (Hg.), VcrrtchlILchuT1g: An:llyscn zu 
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der Verrechtlichung im Rahmen einer lebhaften Diskuss ion in der Bundesrepublik 
Deutsch land der ac htziger Johre nach drei Grundtypen klassifiziert: Lega lisieru ng, 
Bürokratisierung und Justiziali sierung." Die verrecht.lichenden Wirkungen auf die 
Gesellschaft wurden einerseits negativ bewertet (als Entfremdung, Bürokratisierung, 
»Kolonialisierung de r Lebe nswelt «), andererseits positiv (Freiheits- und Statussiche­
rung). '1 Hinsichtlich des positiven Aspekts kann man behaupten , daß der Aufbau und 
die Ausweitung der Bürgerrechte einen Verrechdichungsprozeß der Machtverhält­
ni sse implizieren. 
Der Verrechtlichungsprozeß hat sich im modernen Staat in vier Phasen (»Schüben«) 
entwickelt," von denen jeder eine spez ifi sc he Bedeutung für den Aufbau der Bürger­

rechte zukommt. 
In der erSten Periode führt die Verrechtlichung zu den klassischen subjektiv­
privaten Rechten und ist an den Begriff des »bürgerLichen Staats« der absolutisti­
schen Epoche gebunden. Insofern diese Rechte n.icht gegenüber dem Souverän 
ausgeübt werden konnten, sondern nur gegenüber anderen Untertanen, soll te 
man strenggenommen nicht von Bürgerrechten sprechen. Die asymmetrische Be­
ziehung zwischen dem Souverän und den Untertanen , die aus Befugnissen und 
Vorrechten am oberen Po l und aus Gehorsam und Pflichten am unteren Pol bestand, 
war mit dem der Vorstellung VOn cit izenship zu gru nde li egenden Gleichheitssatz 
unvereinbar. 
In der zweiten Phase rührt die Verrechtli chu ng zur Posi tivi erung cler· sub jektiv­
öffentlichen Rechte liberalen Zuschn it ts, die d em »bürgerlichen Rechtsstaat« ent­
sprechen. Die Priva tpersonen verfügen n un über Rechte, die sie gegenübe r dem 
»Souverän« einklagen können. Letzterer ist sei nC'r'ic irs verpflichtet, die posi( ivrechr­
lieh vorausbestimmte Handlungssphäre der Privatpersonen anzuerkennen. Die Bü.r­
gerrechte en tstehen so als Behauptung der neg,uiven Freiheiten in der Form der 
klassischen zivilen Rechte. 
Später, mit der Entstehun g des demo kratischen Rechtsstaats, kommen die demokrati­

schen subjektiv -öffentlichen Rechte (Verrechrlichung des legitimations prozesses) "in 
Form des allgemeinen und gleichen Wahlrechts sowie der Anerkennung der Organ isa­
tionsfreiheit für politische Verbände und Parteien « auf." In der Sprache von Rawls 
wird das Prinzip der gleichen Freiheit dann »Prinzi p der (glei chen) Partizipation« 
gena nnt.' s Freiheit als Autonomie weicht der Freiheit als Partizipation. " Die Bürger-

Funkeion und Wirkung \'on Parbmcnt:lrmerung, ßurokr;\usierung und Jusriz.lrlhs,erung s07.ialer, pob­
nscher und o konomlschcr Prou~sc, KomgsleinfIs. 1980, S. 15-37, 16; der.t" Pol itik und Recht: Bdtr.t.gc 
zur Rechtspoluologic. J. Autl ., Bochum 199}, S. 77 u. 1 ) 0; Au l G01'{,rzIRlldlg('r Vo:gt, Rechrspoluologlc: 
Eine Elilfuhru ng, Opladcn 198 5, S. 11 9f.;}lfrge'J NabtTmilS, Theorie des Komlllumk,Hlven J-b ndclns, 
1. . AufL, Fr.\nkfurt .lm Maln 1981 , ßd . .!, S. 514; R'lymund "'t!rlt, Aspekte der Vcrrechdichung, m: Zei t· 
schrift fur Rechts:.oz iologic } ( 198z), S.1-13. 4. 

'4 VO lg t, Verrcchtllchung (Pn. I j). S. ,8- 23; den .• Politik und Recht (Fn. I) ), S. off. u. 1)0; Gorlll7.IVo/,g t 
(rn. I }), $. I H f. Werfe (rn. I ), S. S ff.) p!;.dlcrte fur Bcschr,\nkung des Verrcchdichungsbegnffcs auf d;e 
Zunahme von Gesetzen und Rechu:vc l'ordnungen Jn cmem bl:.$limmccn Zeitraunl. Vgl. d:tgegen VQlgt . 
Gef;entelldc!'lLC'1l zur Verttc.h, lichurlg: Vcrr« lnlic llllng und Elltr<'chtlichung im Kontext der DlSku5s1o n 
um den \'(/oh lfnh rrssuat, In : ders. (Hg.). Gcgcntenden:r:el1 zur Vcrrcchrlichung Uahrbuch fur RechtSSOZIO­
logie und Rtthtsdu:::onc 9). Opladcn 198}, S, J7-4', , 8 r. , unrer Berucks ichligunJ; der .. qualitativen 
A$"pcklc t\ der Vcrrechdichung, 

1 S VO lgl, Verrtchtlichung (fn, I ), S. 30. 
16 H.1bt·,mas, TheOrie des KOmm Utllk:u.lven H;a nddns (fn. } 3), Bd. 2, S. 11.4 H., dem ;(,,'h mjch Im folgendt' lI 

:\nsc:h (i~ße. Vgl. auch GlInrl,cr Ttubner, Verrechtl ichung - ßegnrfe, Merkmale, Gren z.e n, Auswege. in: 
Fncdnch Kubler (Hg.), Verrechtl ic:h ung von Wirtschaft, Arbeit und sozi .l lef "o hd:mt-a t: Vergleichende 
Analysen, Baden-Baden [984, $.289-344. }Ol L; VOlgt.. GegC'ntendenzen 2Uf Verrechthchung (Fn.14), 
S.lI 1.; dcrs., Polilik und Recht (Fn. t J), S. 1)01.; GorlJlz/Volgl (Fn. I)). S. I" fl.; Werte (fn. I)), S. 9 f. 

17 Habcmlltl. TheOri e eies Kommu mka1ivcn H:\nddll$ (Fn. '3), 8d. 2, S . .P9. 
I S Jolm Ra'wh, 1-\ Thcory o f JuSt.icc, 10 Aufl. , xCord 1990, S. l:! I ( " Auf!.: 1 97.!). 
' 9 Bemtlrdctu PearoSft, ESf:l.do dc DJrcito e Scgur:1~i1 Naciol1al, 111: Ana1S d.t VlJ Confercnciil NaClonal da 

Ordern dos Advog.,dos do Brasd, Curi(iba-PR (Bt:lSllien), °7- 11 Mai 1.978. S. , 8 5-201. 19). 
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rechte werden durch die Behauptung der positiven Freiheiten in Form politischer 
Rechte ausgedehnt.'o 
Schlteßltch kommt das Problem der Verrec.hrlichung im Rahmen des demokratischen 
und sozialen Rechtsstaats zur Geltung, der die Positivierung der sozialen Rechte, den 
kompensatorischen Eingriff tn di e Klassenstruktur und in die Wirtschaft, die staat­
liche Sozialpolitik und die rechtliche Regulierung der Familien- und Erziehungsver­
hältnisse mit stch gebracht hat. Dieser Phase gilt Habermas' Verrechrlichungskritik, 

die auf der Unterscheidung zwischen dem "Medium Recht« und dem "Recht als 
Institution« gegründet ist. Im ersten Fall wird »das Recht mit den Medien Geld und 
Macht so kombiniert, daß es selber die Rolle eines Steuerungsmediums übernimmt«, 
wie im Bereich des Wirtschafts-, Handels- und Verwaltungsrechts." Unter "Rechts­
instituten« versteht Habermas »Rechtsnormen, die durch den positivistischen Hin­
weis auf Verfahren nicht zureichend legitimiert werden können.«" Indem ste "den 
legttimen Ordnungen der Lebenswelt« (Horizont der kommunikativ Handelnden) 
zugehören, bedürfen sie "einer materiellen Rechtfertigung «." Nach diesem analyti­
schen Modell hat das Recht als Medium "kDnstiwierende Kraft«, das Recht als 
Institution nur »regulative Funktion«." In dem Maße, wie das Recht als systemisches 
Medium in die informell geregelten Sphären der . Lebenswelr« eindringt, hat die 
Verrechtlichung negative, sozial desintegrati ve, freiheitsentziehende Wirkungen. In 
diesem Kontext spricht Habermas von innerer Kolonialisierung der Lebenswelr: 
. Die These der inneren Kolonialisierung besagt, daß die Subsysteme Wirtschaft 
und Staat infolge des kapitalistischen Wachstums immer komplexer werden und 
immer tiefer in die symbolische Reproduktion der Lebenswelt eindringen .• " Das 
Medium Recht, systemiseher Ausdruck der Zweckrationalität, im Dienst der Wirt­
schaft und der Macht stehend, dringt in den auf Verständigung beruhenden Bereich 
des kommunikativen HandeIns ein und beeinträchtigt damit den Aufbau einer in­
tersubjektiven Vernunft." 
Habermas behauptet jedoch, daß die Verrechtlichung, auch in der Phase des sozialen 
und demokratischen Rechtsstaats, positive Ergebnisse zeitigt, wenn das Recht als 
Institution eine regulative Rolle zugunsten des an Verständigung orientierten Hand­
lungszusammenhangs der Lebenswelt sptelt oder als Steuerungsmedium der wirt­
schaftlichen und staatlichen Handlungssysteme dient." Sieht man von Habermas' 

2.0 Zur Unrcrst heidung zwischen neg:ttlven und positiven Freiheiten siehe l5aldh Bcrhn, Two Concepts of 
Liberty (1958), in: ders., Four Essays on Liberry, I.Qndon /OxrordfNew York: 1975 (Nachdruck der 
I,Auf!. von 1969), S. [18-172; AlemmdrQ PlISfcnn D'F.ntrcv L'S", La Donrina dello Suro: Elemcnti di 
Analisi e dl Intcrprctazione, Tonno 1962, S . .!79-}JOj C. B. Macphenon, Dcmocratic Thcory: Essays in 
Rctrlcval, 6. Aufl., Oxford 1990,5'95 H.; Charlcs Tlly/ar, Der Irrrum der negativen Freiheit, in: ders., 
Negative Frciheit? Zur Kntik des neu:z.citlichen Individualismus, de. l'h<:rs. v. H. Kocyba, Frankfurt am 
Main T 98R, 5. [ 18-144;Jurgen Habennas (Fn. 4), S. J 25 H., der sie jl'wcils auf die Burgerret htSbegriHe der 
im Rahmen der Verbssungsdcbauc In d cn USA nv"lisiercndell . Libcr.llcnf( und ," Republikaner« bez.ieht 
(S. P7f.). 

1.1 H"bcrmas (Fn. 13), S. 536, 

" Ebd. 
'j Ebd. 
'4 Ebd., S. JJ7· 
'j Ebd., S. 1l9. 
26 Spiitl·r nimmt Habcrmllf (fn. 4) z.w:\r - bei einer Verstarkun b seines norm:\ti\len Anspruches im Hinblick 

auf den demokrauschen RechLSS(;~,H _. von d~r dichot(lrm~chcn Konzeption "Rech[ Medium versuS Recht 
;"\Is Instjruuonf( Abstand, indem er <I.t5 Recht als Tr:lnsformatar zWlschcn 5yslem und »Leb('n~welt ,· 
definien (5. 77 L, r08 u. 21 7); :'tber das Prohlcm der Vcrret:hdichung als" Kolonlali sieru ng der lcbl'n~wd(" 
wird damit bei der Diskurstheorie nicht ausgeschlossen: Es taucht In den Fallen auf, in denl·n bel del:l 
Spannungs\lerhaltnis zwischen Instrumentalit3t und Unverfu~barkeit des Rechts (S. 58} H.; den., Wie i !.( 

Legitimiüt dureh l.egalität nloghch?, in: Kritische Ju.sti/.lI9~ ;: , $, 1-[6.) sich jene auf eine destruktive 
Weise gegtn d iese dun;hsctzt. 

27 Habf!17rt1H, Theorie des Kommunlkauvcn Handeins (Fn.I}), Bd.2, S. S36H, So rechtfertigte sich die 
Kritik von Perer Nahamowllz (»Renexives Recht«: D~s unmoglichc Ideal eines pO$[~ intervcmionisus(hcn 
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konsensualistischem Anspruch ab, ist jedenfalls nicht zu leugnen, daß die sozialen 
Rechte, insofern sie aus der Einwirkung des Rechtssystems auf die Wirtschaftsstruk­
tur und die Klassenverhältnisse hervorgehen, eine sozialintegTati vc Funktion erfüllen. 
Man kann nach wie vor behaupten, daß die droits-libertes ohne die sozialen. Rechte als 
droits-creances nicht verallgemeinerungsfähig sind. Die Bürgerrechte als Mechanis­
men der generalisierten Integration in die gesellschaftlichen Teilsysteme auf der 
Grundlage des Rechts erfahren also eine beträchtliche Ausdehnung mix der Erobe­
rung der sozialen Rechte, selbst wenn diese aus einem kritisch-theoretischen Blick­
winkel angesichts der »Massenloyalität« im Wohlfahrtsstaat negativ beurteilt werden 
könntcn. l8 

Neben den vier obengenannten Phasen läßt sich die Institution der auf kollektive und 
diffuse Interessen bezogenen Rechte und der umgekehrten Diskriminierungen als 
neuer Schub des Verrechtlichungsprozesses interpretieren. Durch erstere reagiert das 
positive Recht auf die Unfähigkeit des wirksamen Handelns von einzelnen Indivi­
duen gegen das Vorgehen der großen Organisationen. Die Klagen zum Schutz der 
»kollektiven und diffusen Interessen« ermöglichen den einzelnen und den Gruppen 
einen breiteren und wirksameren Zugang zu den Leistungen und Vorteilen der 
sozialen Systeme und stärken somit die Bürgerrechte. Die umgekehrten Diskriminie­
rungen institutionallsieren über ihre Funktion der rechtlichen. Sicherstellung der 
Integration von Minderheiten in die sozialen Systeme hinaus das Recht auf Anders­
sein. Indem sie rechtlich diskriminieren, orientieren sie sich am Gleichheitsprinzip 
der Bütgerrechte (citizenship). 

lll. Autonomie des Rechtssystems als Bedingung der Möglichkeit der 
Bü,·gerrechte 

Wenn einerseits der Aufbau und die Erweiterung der Bürgerrechte als Verrecht­
lichungsprozeß interpretiert werden kann, ist es anderseits möglich, die Autonomie 
des Rechtssystems als Bedingung der Möglichkeit ihrer Verwirklichung vorzustel­
len. 
Am radikalsten wird die Frage der Autonomie des Rechts von der Systemtheorie 
behandelt. In dieser Perspektive wird die Positivität als "Selbstbestimmtheit« des 

Sr<.'u(~rl1ll gs ko nzeprs, ia: Zt llschrih fu r RedHSsoziologic 6 [1 985J, S . .2.9-44, inshts. 4.2.) an G. Teubncr und 
H . Wtll kc, Itl sofern dl('s(' ;n Ihrem fruheren Versuch, Hab(·rm .1S' Diskursct ilik und Luhnu !l!ls Sysrcm­
theor ie zusammenzufuhren, neoliber3.1e f olgentngc n aus der H3.bcrmassche_n Vrrrec.htlichungskonz.tp­
tion gc:z.og('n haben (vgl. Gun,her h ubner u. Helmut Wdlk e, Kontex[ und Amonomie: Gescllschafrllche 
Selbststeuerung dUI'ch reflexives Recht, in: Zeitschrift [ur Rechts:wziologie 6 (1984), S. 4-3 S, .. q. und 29; 
G:mthtJ' Tell /me,; Reflexives Recht: Entwicklu ngsmodelle de.~ Rcchts in vergle ichender Perspektive, in: 
Archw fur Rcc-I! ts- und SOl.i.tl philosophje 68 (r9 ö:!. ), S. 13-S9 , 26f. u. 41-44, de:rspater In dlcscr HinsH: ht 
sC ~ l1e Position geandc.rt ha t: das., Reell( als autopoictisches S},st('l-:1, Fr::tnk furc am MaJn 1989, S. St f. u. 
85 f. . 

IS Zur Konzeption der l> Massenlu)'J.lit;1 t ... Im Wohlf:lhnsstaat siehe Wolf-Dltrer NMr u. ClaHS Offe (Hg.), 
Wohlfahrtss taa.t und M:\:5senloY;lli[;\t, Koln [975 . Der ArgU lll cl.H ,u io ns linie von Offe folgend, bCZ leht slch 
Pre!lß (Perspekt;vcn vön Rechtss taat und Demokra.t i~1 in: Kriti sc h~ J uSlii'. II [19~9). S.I-II, 2) ,lu f die 
>oDome.stiZ1 ~ rung des Kbssen.k:l.mpfcs durch die VcrrC'ch dli.:: hung des Arbeitsb mpft's". Die Vorstellu ng 
einer .. Massenloyalitar oll Isr eng mit der Konzeption von Bel1dtx (Fn. 4. S. ~ 9) verknupfr, der zufolge die 
Kampfe der Arbeiterkb ssC' in den enrwickclren wc.Hlichcn Landern sich cher an der Bemuhung um 
Integnmon (,.PaniZlp<ltiof! 4>; ) In das Systeln als :l.1'n Aufbau einer "Ncuen G(·,st llscIHl fL .. ordnung .. :tu:\:­
gerichtet haben und somit als Ausdruck eines konscrv:nivcll Geistc-s gekcnl1zcl c!U1 er werden konnen. Ir'} 
kritischer I-hl tu ng gegenuber dem Konzept der .. Ma..o;senloy .• lit.at ", unterstreicht Nlklas l. uh marUl (Poli -
6schc Theorie im Wohlfahnsst,ul, Munehen 198 r I S. (0) den st..andigen Wandel der .. rypisch er.vanbare[n] 
Monvbge der Mensche noo:; m Wohlfahrtsst"at, wobei m ... n also :-onicht mit konstanH:u Elns[('lIung.en der 
Ge.nu.ßbcreltschaft und Dankb:lrkelt und entsprechender polinschcr >Loyahrat< rechnen kann ... 
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Rechts bzw. als operative Autonomie des Rechtssysrems gegenüber den Determina­
tionen seiner Umwelt definiert.'9 Der aus der biologischen Theorie stammende 
Begriff der »Autopoiesis«'o wird hier rekonstruiert," behauptet wird sodann, daß 
das positive (moderne) Recht sich primär gemäß seinen eigenen Ktiterien und seinem 
Präferenzcode (Recht/Unrecht) reprocluziert." So wie in bezug auf die anderen 
ausdifferenzierten sozialen Systeme handelt es sich hier nicht um Autarkie, (quasi) 
Umwclrlosigkeit. 33 Das Recht wird als »ein normativ geschLossenes, aber kognitiv 
offenes System« gesehen)' Dementsprechend kommt die Formulierung hinzu, "daß 
das Rechtssystcm die Selbstrcferenz über Begriffe. die Fremdreferenz dagegen über 
Interessen ,faktorialisiert<.«35 Die selbstreferenzielle Geschlossenheit, die Normati­
vität für das Rechtssystem, ist demnach kein Selbstzweck des Systems, sondern eher 
Bedingung seiner Offenheit.,6 
In diesem Kontext kann das Rechtssystem entsprechend seinen eigenen Kriterien die 
Umwelrfaktoren assimilieren, ohne direkt von ihnen beeinflußt zu werden. Die 
Rechtsgeltung der normativen Erwartungen wird nicht unmittelbar durch wirrschaft-

29 Nlklas LI~hrrulllll (Fn. 10), S. 38 H.; den" Posltlvirat :\Is S('lbstbestimmthcltdes Rechts, in: Rechrsrheonc [9 
(1988), S. 11-27; ders., Die Einheit des Rcchtssys tt'rns, in: Rechtstheorie '4 (1983), S. [29-'54; ders., Einige 
Probleme mit »reflexivem Recht .. , m: Zeitschrift fur RechtssoziologIe 6 (1985), S. 1-18; ders., Selbst­
reftexlon des Rcchrss)'slcms: Rcchmhcorie in gt'se!lschaftstheorelischer PCfspckllve, in: ders., Ausdiffe­
renZlcfllllg des Rechts, Frankfurt am N1.1ln I ~81, s. 4 19~450. Indl'~~cn betrach tet Llthm.mn (1:n. 10, S. 38 L) 
den Begriff der PÜ!'illivitat .;;dbsr thto rtti sch ,11s nicht ausreichwd, insofern dIeser dem ... Vorwurf des 
JDezisionismll!>< <.( unterließt oder als Ge:;enbegriff zum Nawrreduskonzept aufgcfaßt werden kann, d. h. 
mcht su'eng auf dIe operative Geschlossenheit des Reehtssystems hinauslauft. 

30 Etymologisch kQmmt das Wort Au tO pole1is VOm griechischen waus (' 'sdbsr<) und pOd'·w (das >Sc haffen<, 
das ' Produzlcrcnt) (Hum berto R. M,/fu ran., u.nd Fr.mmco I V,m:!a, Autopoi cs is :-t nd Cognü ion: Thc 
RcaliF.3tion ()f the Living, Dordrecht '980, S.XVII). Es bezIeht sich zunil(hsr ~l uf die Qualit;n eines 
Sysrcms, die Komponenten, aus dencn cs he,m:hr, selbst zu konstruieren. Die Lebenssysreme wcrden 
dementsprechend als au tOpoietische Maschine ddimcn. Vgl. dazu dies., cbd., S. 73 H.; dl.es., Der B:\um der 
Erkenntnis, 3. Aufl., Bern l i\'[unchenlWien 19R7, lOsbes. S. 5 5~60; Humberr.o R. Mnrw·ana, Erkennen: Die 
Org7lnlsatlon und Vc:rko rperunt; \'on WirklichkeIt. Ausgcw3hlte Arbeiten zur blologlschen EpIstemo­
logIe, BraunsclnveiglWiesb=tdcn 1982, Ins-lH'"s. S. 1.11 f., 157 H. u. 279 f. 

3 I Hier gehl es meht mehr um Lebewesen (. .. iehe obc n FI1. 30), sondern um soziale Systeme als operatIv 
geschlossene.: Kommun.ikationsZllsammenhan ge. Vgl. dazu vor allcm Ntkl.--,u LuJmldnn, Sozl :l le Systeme: 
Grundriß einer allgemeinen Theone, frankfu rt am Mam 1987; Hans flttJcrkamp und M,cha t'! S~hmld 
(H~.), Sinn, Kommunikation und soziale Diff<: rcn'li<:rung: ßtirrage zu Luhm:\nns Theorie sozialer 
Syst.crnc, Frankfurt .101 ~·b.in 1987; Dlrk Bacckcr t't (I/. (Hg.), T heOrie als PaSSIOII: Nikbs LuJulhllln 
zum (jo. Ge.hurtstag, F r:m kfmt Olm Maln [987. insbes. 394 ff.; Gunrhcr Teubner (Hg.), Autopoleuc Law; A 
New Approach to L:tw :tnd So ciety, BerlinlNcw York 1987; CUnlhcr Teubner und Albercohbbr'1Jo (H g')1 
State, La w, and Economy as Au to poietic Systems: Rcg-ulatlon and auronomy In:\ new perspecti" e (EYSL ­
European Yc;nbook in dle SOC' lO logy of Law 91192), MiLano 1992. Zur Kritik:tn der sozt :t lwissenschaft­
lichen Rezeption des13egriffs der A u{üpoiesis siehe \Vi/her L Buhl,. G renzen der Autopoiesis, 111: Kollter 
Ze.ltschrift für Sozw logit ~lOd 507_iOllps)'chologie 39 (J 989), S. 225-253, unter besonderer Berucks iehtigung 
des Lu hOl::). nnschen PJr.lCJi b t11:lS (5. 229 H.); und in einer umfa:s.:scnden Per.5pek[lve uber Luhmanns System. 
rhet1 r!e Ilthe Wl'rner Kr(lwlelz und Ahchael Welker (Hrsg.), KritIk der Theorie SOZIaler Systeme: Aus­
einandersetzungen mit Luhm:\llns Hauptwerk, 2. Aufl., fr:l.nkIun am M:un 1992. Zur diskurstheore{l­
schen Kntl k jurgclI J-Iabcnl1.1S, Der philosophischt· Diskurs der Moderne, f rankfurt :\m M:\m 1988, 
S. 426 H. Damlo lo[o be:i.ctc:hnct dIe Autopolc.~is a!~ ein konscr";\tlves Paradlgm ;a (Aucopolesls: un 
paradIgma conserv:\tort, Hl Mlcro Mega 1/86, S. 129- rn ). 

J2 Niklas Luhmann, Die Codierung des Rcchtssystems, in: Reehtsthcorie 17 (1986), S.171-203; ders. 
(Fn. 10), S. r6) Ir. 

33 Nlk!./S Luhmann, Legit.imation dureh Verhhren. Fr.'lnkIun am M.alO 1983, S.69; Gunrher Tei/bner, 
Reflexi"c.s Recht: Entwlcklungsmodellc des Rechts in verg leichender Pcrspcktive, lIl: ArchIV fur Rechts· 
und Sozi;tlphdosoph le 68 (192), S. 13-59, 20. »AutonomIe des Rechts bez.ieht sich auf dIe Zlrkubrit:\t 
seiner Selbstrep roduktion und nicht auf seine kausale Indepcndenz von dcr Umwelt ..- (Tcubm:r. Recht als 
.autopoietisches Systcm [pn.l7], S. 47). Es gehl'3 lso ni ch t um (busale) Abgeschlossenheir (N. Luhmann, 
Probleme mit oper:l.tiver Schließung, lrl: ders .• SoziologIsche Aufkbrung 6: DI(' Soz;ologu' und der 
Mensch,Opladen 1995, S. 12-24,15; drrs., Die Gescllsch:\h der G<"sc llsd uft, Frankfurt 'lm Main 1997, 
Teilh,md 1, S, 68; d en. [I::'n. IOJ. $. 43 L). 

H Luhmann, Die Einheit dcs Rechtss)'stcms (Fn. 29), S. [39. 
35 ufhmann, Interesse li nd lmeressen)umprudenz Im Spannungs feld von Gesetzgebung und Rechtspre. 

chung, in: Zeitschr ift fur Ncucrc Rcchtsgeschl c!ne (2 (1990), S. 1-13, 10. VgJ. der! (Fn. 10), S. 393 H. 
36 Nddi/5 LuhnM,m, So:t.i:tle SYSteme: G.rundnß einer :tIlgemeinen TheOrie, Frankfurt am Main 1987, S. 606; 

ders. (Fn. 10), S. 76. 
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liehe Interessen, politi sche Kriterien, ethische Vorstellungen und auch nicht durch 

wissenschafrltche Sätze bestimmt,l7 sie hänt;t von selektiven begrifflichen Filterungs­
prozessen innerhalb des Rechtssys tems ab." 
Besonders in diesem Punkt brechen die Divergenzen zwischen Luhmanns Theorie 
der Positivität und Habermas ' verfahrens ethischer bzw. -moralischer Konzeption des 
Rechts auf. Für Luhmann ist der Positivität des Rechts nicht nur die Aufhebung der 
unmittelbaren Determination des Rechts durch die politischen Interessen, Willen und 
Kriterien der Machthaber, sondern auch die Moralneutralisierung des Rechtssystems 
innewohnend. H abermas erkennt an, daß Grenzen zwischen Recht und Moral be­
stehen, indem er argumentiert, daß die Verfahreosrat ionalität der moralischen, recht­

lich nic ht geregelten Diskurse unvoll ständig ist, weil diesen ein zu r regelrechten 
Entsc heidung der Streitigkeiten zwisc hen den Beteiligten institut ionell z.uständiger 

Unbeteiligter fehlt." Aber obwohl er die Autonomie des Rechrssystems nicht ve r­
neint, sch reibt er ihr eine ethisc he bzw. moralische Begründung zu: »AutonOmie 
erwirbt ein Recht»ystem nicht nur für sich alleine. Autonom ist es nu r in dem Maße, 
w ie die für Gesetzgebung und Rechtsspreehung institutionalisierten Verfahren un­
partei li che Urteils- und Willensbilduog garantieren und auf diesem Wege ei ner 
et.hisehen Verfah rens rationalität gleichermaßen in Recht und Politik Eingang ver­
schaffen. Kein autonomes Recht ohne verwirklichte Demokratie.«'o In diesem Sinne 
behauptete Habermas bereits früher, daß Positivierung nicht Beseitigung der 
Begründu.ngsproblematik, sondern Verlagerung der Begründungsprobleme bedeu­
tet. ~ r 

Obwohl es sich um unterschiedliche theoretische Konzeptionen der Autonomie des 
Rechtssys tems hande lt, die eine verfahrensethisch bzw. -moralisch begründet, die 
andere systemfunktio naler Natur, ist es nicht allein Habermas, der die Autonomie des 
Rechts mit der Demokratie verbindet. Für Luhmann ist die Demokratie im politi­
sc hen System Voraussetzung der Positi vität des Rechts." In beide n Theorien kan n 
also die Autonomie des Rechts als Möglichke itsbedingung der Verwirklichung der 
Bürgerrechte angesehen werden. Bei H abermas bedeutet dies »p rivateAutonomie. in 
Verbind ung mit .. öffentlicher Autono mie«, d. h. Menschenrechte und Volkssouve­
rän ität als sich wechselseitig voraussetzende Elemente des demokra tischen Rechts­
staates') Im Luhmannschen Modell können die Bürgerrechte als politisch-rechtl icher 
Mechanismus der Einbezie hung der Gesamtbevö lkerung in die soz ialen Systeme 

(Il1klusion) gesehen werden, was Zugang zu ihren Leistungen und z.ugleich Ab­
hän~igkeit von ihnen impliz.iert." So verstanden, sind sie mit der funktional en 
Differenzierung der G ese llschaft verknüpft und also untrennbar an die Selbstreferenz 
des politischen und Rechtssystems gebu nden .. '! 

37 VgJ. Luhmann, EInige Probleme mi t -rcfle>;lvem Recht .. (Fn.29), S. '7; den., Die Wu:stnsch;l(t der 
Gesellschaft, Fr:lnkfurr am M31n 1990. S. S9J f. u. 663 f.; und Im Hinbhck auf dJC Imcrdependcnz von 
Recht u.nd Wissenschaft de n. (Fn. l O), S. 86 U. 91 f. 

}8 .. Externe Entw lcklunscne, SQ betOn[ TCI/bua (Rcflcxi ,'"s Rcda j"F1l. 271. 5, 11), . werden cintrscits nicht 
IgnOriert, noch wl'rdco 5ie andercrst:its nach dem , S{IJnU IU5~ rcspons(.· -Sdlcma . dm:kr m Inlcrnc Wirkun­
gen llm~eS('t7. t , sondern sie wcrdC'n n:l\.'h Krite ri en ei gener Sdektiv il .U in die Rechrsstrukrun.·n gcfllrcrr u nd 
cingepaßt in die Interne l.ogik normativer Entw ick lung. .. gl. oben Fn. H . 

39 N.zbermaf, Fak tizka und Gehung (Fn. 4), S. 565. 
40 HtzbcrntilI, Wit IS l LcgltJllmaldurc-h Lc-g"lit3( moglichr (rn. 26), S. 16j vf;1. ahn lieh den (fn. 4), S. S99. wo 

du!:' Ausdn.l,kc IUf(C lt5~ ' und ·cth,schcn. Jewe ils durch dIe Wont lMl'inungs-. und ,morahsdlcn, ('rsetZI 
werden. 

41 Habcrmas, TheOrie dcs KommUnikativen I landelns (Pn. 13), Bd. I, S. 3S4. 
41 Luhmann, PoSltI\"iut des Rechts al s VoraussC'tz.u ng €:mcr modemen Ge:'l:c1lsc haCt (Fn. 12), S. 147. 
4 J H(Zbcrm,as (fn. 4). S. I f I H. 
44 Luhm .. mn (Fn. :.8), S. 25 H., im Anschluß an M:lrsb,,11 (f'n·4)· 
45 Vbt. /,.uhmann (Fn. 28), S. 26 f" 3 S u. 1 18; den, Gesc!lschaftsS Lruktur und Scnumik: Srudlen zur \'\Ii s­

sC' ,usoziologic der modernen Gesellschnft , l-'r:mkfurt am Mam, Bd. l, 1980, S. 31 f. u. t68; Bd. !. 1981, 
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566 Definiert man di e Bürgerrechte als Institution der öffe ntl ic hen und privaten Auto­
nom ie oder als Inklusionsmechanismus, setzen sie jedenfalls also die Autonomie des 
Rechtssystems gege nüber der konkreten Macht vo n Individuen und Organisationen 
voraus, d . h. ihr Aufbau und ihre Erweiteru ng erfordert die »Entwirrung« von Recht, 
Macht und Wissen;6 Dies besagt nicht, daß di e Rechtssphäre nicht durch wirtschaft­
liche und politische Faktoren bedingt ist, sondern nur daß di e Verallgemeinerung der 
Bürgerrechte mit blockierenden und dest ruktiven Einmisc hungen von politischen 
und wirtschaftlichen Partikularis men in die Reproduktion des Rechts unvereinbar ist. 
Die politischen und wirtschaftlichen Einflüsse auf das Rechrssystem sollen sich dann 
den von diesem selbst festgesetzten Kriterien und Programmen anpassen, um einen 
neuen, spezifisch rechtlichen Sinn zu erhalten und somit Rechtswirkungen zeitigen 
Zu können. Das impliziert eine auf die Inklusion de r Gesamtbevölkerung gerichtete 
Verallgemeinerung des Rechts und bedeutet mithin sowohl Zugang zu seinen Lei ­
stungen und Vorteilen als auch Abhängigkeit von seinen Kriterien. Anders gewendet, 
se tzen die Bürgerrechte als politisch-rechtlicher M echanismus der sozialen Inklusion 
nicht nur Gleichheit bei den Rechten , sondern auch Gleichheit bei den Pflichten 
voraus" Und diese Bipolarität ist nur möglich, wenn das Rechrssystem sich autonom 
reproduziert. 

IV Rechtspolitische Momente des Aufbaus und der Ausdehnu.ng 
der Bürgerrechte 

Der Aufbau neuer Bürgerrechte und ihre Ausdehnung durchlaufen drei rech tspoliti­
sche Momente. Erstens tritt die Semantik der Menschenrechte auf den Plan, als 
moralbezogene Forderun g nach Ane rkennu ng und Erfüllung von bestimmten nOr­
mativen Erwartungen, die in der Gesellschaft auftauchen und als unverziehtbar für 
die Integration der Individuen und Gruppen in die sozialen Systeme evaluiert wer­
den. Die Semantik der M enschenrechte setzt unleugbar die Entwicklung von mor. li ­
sehen VorsteLlungen im Sinn des Aufbaus und der Ausdehnung verallgemeinerter 
Bürgerrechte voraus, w ie auch die Komplexitärssteigerung und die Differenzierung 
der Gesellschaft in autonome Kommunikationsbereiche. 
In einem zweiten Moment wird die Semantik der Menschenrechte vom Staa t aner­
kannt und dem Verfassungssystem in Form vOn Grundrechten ei nverleib t. Es handelt 
sich also um ei ne Antwo rtdes Rechrssystems auf die Forderungen nach r ntegr.tion in 
das Gesellschaftssysrem, wodurch sie zu Inhalten der Verfassungsnormen werden. 

S. 2)9. Spater hnt Luhmmm (Die Gesellsch,ft dec Gesellsch, ft [Fn. JJJ, Tcilb,nd I , S. 1691., T,db,nd >, 
S. 6;d~-H; Inklusion und ExklUSion, 10: Soziologische Aurk larung 6: D ll' So zlologlC und der Mensch, 
Opl\'\den '99S , S, 137- 164; Das R('c!ll der Gesellschaft [Fn. 10], S. 58: (Li Gesellsd l:l.flsstrukrur und 
Semantik , ßd. 4, Fr<lnkJun am Mam 199 s, S. 146 ff.) seme Position JlIns\chtllch der Diffc .. cn .... .. lnklu ­
slon/Exklu~ \ on • ... er:tndert, indem er zur AU(f~SSUllg gekommen Ist , dan SIC als CIIIl' "Meta-D lffel'enz bz,w. 
ein MCt.1COdl' (unglert, der elle Codes ~Il er FunklionsS"}'sl C'nll' medmtlslert (01(' GCfel l$chaFt dl'r Gcscll­
sch:\ft, S, 6}:; D :\s Recht der Gcsel lsc h:lFr, S. ~ 83). Aber we nn dem so ISl, schc tnt es mir sehr umstritten, 
welt~r zu behaupten, d:d~ du: moderne Gcsd lschaft durch etntn Primat runktionaler DifferenZierung 
charaktcrislen Ist und daß dlc Dif(C!rC!nz von System und U mwelt mncrgesellschaftl ich die Hauptdi fferenz 
ist. Um mit ,k'r Behauptung ko nsequent zu sein, daß die DJffl'n:nz \'on Inklusion und ExklUSIOn ;11 5 (' In d1t~ 

;tlldc:-rcn Codes mediatisierender Melurode dicnt, konnte man m. E. d4\ !".ms so~a.r - zuspl[ z.end - {he Folge 
w :hcn, daß die Welq,esell.$c)'a ft pnm 3i r n::lc h dieser Mt:tfl ~ Dlf!crenl. differenzlcrt is t; bei lnklus lon l 
ExktuslOn ... c:rsus die (funkttonal Qrit"nt tcrrc) Dlffere llz S}ls tcm/Umwe lt geht es jcdoth eher um konkur­
rierende UnlC'n:, htl dun ~tn 10 cl t: .. modernen Wd tg(,$c.' lhchafr. 

46 CI(tI4d~ LeiMe, Drolls dc I'nom mc Ct po !tnquc, in: der's., L'Invclllion D~moc r:ltlqu c: Les I,mircs de b 
donullauon roca!tt ;\ ire, P.ms '981, 5·45- 83, 64. 

47 Mar-slMII (Fn. 4), S. 11 ~ f. 
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Die verfahrensethische bzw. -moralische Lesart der Grundrechte versucht diese als 
Ergebnis der Öffnung der Rechtsverfahren auf die Evolution des moralischen Be­
wußtseins in Richtung der »postkonventionellen« Stufe hin zu definieren," wobei ein 
konsensualistischer Anspruch unter den Bedingungen starker Heterogenität frag­
würdig bleibt; die systemfunktionale Lesart interpretiert sie als Antwort des positiven 
Rechts auf die Differenzierung der Gesellschaft und auf die Forderung nach Inklu­
sion in die verschiedenen sozialen Systeme." Obwohl die jeweiligen theoretischen 
Begründungen antagonistisch sind, ergänzen sich beide, indem sie die Entstehung der 
Menschen- und Grundrechte als Errungenschaft der Moderne betrachten. 
Selbstverständlich bedeutet die bloße Deklaration der Grundrechte in der Verfassung 
nicht den Aufbau bzw. die Verwirklichung der Bürgerrechte. Dafür ist dic normative 
Kraft der Verfassun~.'o d. h. ihre Integration in das Erleben und Handeln der Bürger 
und der staatlichen Akteure in Form von wechselseitigen Rechten und Pflichten 
unentbehrlich. Die citizenship erfordert also die Konkretisierung der auf die Grund­
rechte bezogcnen Verfassungsnormen. FaLls sich diese Konkretisierung nicht voll­
zieht, verbleibt der Text ohne seine verallgemeinerte normativc Bedeutung. Nur 
wenn die Verfassung ein "Spiegel der Öffentlichkeit« ist,P bestehen und entwickeln 
sich die Bürgerrechte als politisch-rcchtlicher Mechanismus der sozialcn Inklusion; 
wenn hingegen der Prozeß der Verfassungskonkretisierung durch politische, wirt­
schaftlichc und kulturelle Faktoren blockicrt wird, findet die autonome Rcproduk­
tion des Rechts nicht statt. Die Grundrechte bildcn dann im Verfassungstext die 
schöne Fassade einer bürgerrechtsfremden »Verfassungswirklichkeit«. 

V Die vermißten Bürgerrechte: Beziehungen von Subintegration tmd 
Überintegration 

Versteht man die Bürgcrrechte als Institution der gleichen rechrlichen Integration in 
die Gesellschaft, so läßt sich behaupten, daß sie nicht vorhanden sind, wenn Bezie­
hungen der Subintegration und Überintcgration in das Verfassungssystem verallge­
meinert werden, wie es in peripheren Ländern geschieht, wie beispielhaft in Brasilien. 
In diesem Fall wird die Inklusion als Zugang zum und zugleich als Abhängigkeit vom 
positiven Recht nicht verwirklicht. Streng genommen handelt es sich jedoch nicht um 
allopatrische Beziehungen zwischen Menschengruppen im sozialen Raum" 
Seitens der Subintegrierten verallgemeinern sich die konkreten Beziehungen, in 
denen sie keinen Zugang zu den Leistungen des Reehtssystems haben, obwohl sie 
abhängig von ihnen sind. Die Subbürger sind also nicht ganz exkludiert. Obwohl es 
ihnen an realen Bedingungen zur Ausübung der in der Verfassung erklärten Grund­
rechte fehlt, sind sie nicht von den Verpflichrungen und Veranrwortungen befreit, die 
ihnen die staadiche Zwangsordnung auferlegt. Vielmehr bleiben sie der Bestrafungs­
strukrur des "Staatsapparates« streng unterworfen. Die Grundrechte spielen keine 
relevante Rolle im Horizont ihres Handelns und Erlebens, nicht einmal hinsichtlich 

48 Habemlds, TheOrie des Kommumk:ui vt n fl andclns (Fn. 13), Bd. [, S. 353 H.; df? r5. (Fn. 4). insbt:s, S. 1}8 ff. 
49 Nlklas Lulml.7nn, Gl1..Indrechlt ,lls lnstitution: Ein Beitrag zur politischen S02.iologlc, BcrlLn 1965, Lnsbc.s, 

S.2)-'5· 
50 Konrad Hesse, Die nonn;H!vc Kraft der Vcrhs~ung, Ln: dcrs" Ausgcwithlre Schnfrcn, hrsg, VOn P Haberle 

u, A, Hollerbach, Hcidclbcrg 1984, S, 3- 18. 
5' Peter Haberle. Die Vcrfasnmg des Plur"lisOlus: Studien zur Vedassungsthcortc der offenen Gesellschaft, 

Konigstci nns. 1980, S. 1l7 · 
51 Marcd o NetJes, Vc r'f.usung und POSLllvit;1t des Rechts in der periphere n 'Moderne: Eine theorcrischc 

Betrachtung und eine Interpretation des F,llis Brasilien, Bcrlin [992., S'94ff. u. [5j ff. 
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der Sinn identifikation der jeweiligen Verfassungsnormen. Für die Subintegrierten 
sind die Verfassungsbestimmungen fast ausschließlich in ihren freiheitsbeschränken­
den Wirkungen relevant. Und dies gilt für das Rechtssystem im Ganzen: Die Ange­
hörigen der in vieler Hinsicht und in verschiedenen Graden »marginalisierten« 
Unterschichten (in Brasilien die Mehrheit der Bevölkerung) werden in der Regel 
als Verpflichtete, Beschuldigte, Angezeigte, Angeklagte, Verurteilte usf. in das System 
integricrt, nicht als Träger von Rechten, Gläubiger bzw. Kläger. Im Bereich dcr 
Verfassung gewinnt das Problem der Subintegration jedoch eine spezielle Tragweite 
in dem Maße, wie in bezug auf die Angehörigen der Cnterschichten die Grund­
rechtsverlerzungen besonders im Rahmen der repressiven Tätigkeit des "Staatsappa­
rates c< begangen werden. SJ 

Die Subintegration der Massen ist von der Überintegration der privilegierten Gruppe 
nicht zu trennen, die vor allem mit Unterstützung der Staatsbürokratie ihre Aktivi­
täten zur Blockierung der Reproduktion des Rechts durchführen. Im Prinzip sind die 
Überintegrierten Träger von Rechten, Befugnissen, Ermächtigungen und Vorrechten, 
aber nicht regelmäßig der bestrafenden Tätigkeit des Staates hinsichtlich ihrer Pflich­
ten und Verantwortungen unterworfen. Zwar greifen die Überbürger regelmäßig auf 
den demokratischen Verfassungstext zurück - im Prinzip, soweit dies ihren Inter­
essen bzw. dem Schutz der .. sozialen Ordnung« dienlich ist. Sofern die Verfassung 
aber ihrem politischen und wirtschaftlichcn Handlungsspielraum bedeutende Gren­

zen setzt, wird sie tendenziell außer acht gelassen. Sie fungiert dann nicht als Horizont 
des politisch-rechtlichen Handclns und Erlebens der .. Machthaber«, sondern als ein 
je nach der konkreten Interessenkonstellation von ihnen zu gebrauchendes, nicht zu 
gebrauchendes oder zu mißbrauchendes Angebot. So ist die Sicherheit, im Fall eines 
Vergehens nicht bestraft zu werden (impunidade, illegale Straflosigkcit), eines der 
markantesten Merkmale der .. Überbürgerschaft«." 
Ausgehend primär von der Abhängigkeitund nichtvomZugang,definiertLuhmann in 
der späteren Entwicklung seines Werkes anders als ich den .. Inklusionsbereich « (in 
dem .. Menschen als Person zählen«) als weniger integriert und den .. Exklusionsbe­
reich « (in dem .Menschen nicht mehr als Person, sondern als Körper erfaßt werden«) 
als hochimegricrt;" dabei wird Integration einseitig »als die Reduktion der Freiheits­
grade '/on Teilsystemen« bzw. »als Einschränkung der Freiheitsgrade für Selektio­

nen«," also negativ als Abhängigkeit und nlcht positiv als Zugang verstanden." Nach 

B Vgl. hierzu u. a. Lucrano OllVcm., Do nunca m ~HS ao cremo rererno: uma reflexäo sobrc :1 tonura. Siio 
Pauto '994. Unter dlC'sell Umstanden tS t ~:li nicht :tngebr.'\ t" !H, nach der .. republlkamschen .. Verf~LS5ungS' ­
konzeptlon von _c (mS[;l.nt rcat h for Induslon of 111(' other, o( die hitht l'lo cxd\ldtd: .. (M ,d)(!/m.m, Fr<lIIk, 
Law's Rcpubuc, m: Y"k· Law Journal, Vol. 97, N . 8, July 19S5, S. 1493- '537, S. I Sl9; vgl. H"bemltCf, 
}lfrgen, F;\k m~:ita( und Gclrung [Fn. 4], S. 334) zu sprechen, geschweige denn hat die normative Vorstellung 
von .. dIFfcren z.cmpfinditcher Inklusion .. (I-I.tberma$.}l4 rg f·n, DIe Embez,ehung des Anderen: Studien zur 
poltt, schcn Thcone, Frankfurt ;:l m Main 1996, S. 171-17) KOnlcxtrcfcrcnz. 

54 In der ho<: hkomp!cxtll mod("I"I\("1l Wdtg~sdlsc ha t gibt es rreiheh die .lbsolut, durchsaublg Uberlnte· 
grienen bz.w. SubllHcgnCrtCIl ru che., d.~ n n die entsprechenden S«!l\ungen beruhen Illcht ;\ uf festen Pwrl l­
pu:n oder Normen wie In den \'o rmoderll en Gl·sdlschaften. sondern hangen von konkretcn faktIS chen 
BedIngungen der Kommu mlt:monsreprodukuon ab. Aber es gtbt IndiViduell bzw. Bcvol kaungsteilc. die 
Sich In dN Rc~cl 10 dem pTI\' ilcgienen Pol der ß ezlehungen von Ubenntcgrat ion und Subintegration 
befimlen, so daß sie bel Inrer Erw;lrtungsonent ierung und VerhaltensSlcuerun l; mil der Wahrschein~ 
llchkcic rechnen konnen, im Fall eincs Vergehens unbest~f[ z.u bleiben. 

~ 5 J.uhmaml (Fn . 10), S. S84 f.i den; .• Inklusion und Exklusion (Fn. 'U). S. 259 H. (262); der.s. , Die GcseHsc h:lfc 
der Gcsc.llschaft (Fn . H)~ Tedband. 2 , $. 6) I H. 

56 Luhmann. Die Gesell schaft der Gesell$Chaft (Fn. JJ), TCllband 1, S. 6cJ u. 631. 
57 Luhmmm umcrschC'ldcl zwar die (Syst( I\l ·)lnttgrauoll von Jer lnkluslOn als .. Chance der sozJ:den 

ßcrucksichti s ung von Personen- und Will so das s l~' 11 auf dillS Verh;'dtnls von Perso nen uad sozl :\ len 
Systemen b('~ l ehende Thema SOz.lallntegratlon .. durch dlC~ Untcrsche.Jdung InklUSion/Ex klusion erset· 
z.en'" (Die Gesellschaft der Gesellschaft [pn. ) J], Tcilb:md 2, S. 618 H.). Er spricht aber von lO nurNcg:ltlv­
Imcgr;\Uonoo: Im Exklu510nsbcrcich und \'on - I.ntegratton von Indi\·iducii und Gesellschaft ... Im InkJu· 
sioruberclch (Gt:'sdl:scJ.aftsstruklur und Semantik [Fn. 451. Ud. 4, S. 14 8) sowie von .. EXistenz mchtinu:-
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meiner Formulierung hingegen implizieren Subintcgration und Ühcrintegration je­

weils unzureichende »Inklusion« (lind so teilweise Exklusion), sei es mangels Zugangs 
(positiver Integration) w den systemischen Leistungen, sei es mangels Abhängigkeir 

(negativer Integration) von ihnen. Ebendaher fehlt dem Subbürger und dem Über­
bürger die citizenship. Möchte man auf dem Terminus " Exklusion« bestehen, wären 
nicht nur die Subintcgrierten "exkludiert «, sondern auch die Überintegrienen: Diese 
stünden "über« dem Recht, jene »umer« ihm. Aber genaugenom.men sind hier faktisch 

bedingte, nicht an Prinzipien orientierte, hiera.rehisehe Stellungen gegenüber den 
Funktionssystemen gemeint, cl. h. in diese »von o ben« bzw. »von unten« integriert 
zu sein, mit der Folge, daß deren autonome Reproduktion blockiert wird. 

Das sog. Prinz ip der Nicllt-Idemifikation der Verfassung," das eng mit dem Prinzip 
der U nv erfügbark eit des Rec hts und der Unparteilichkeit des Rechtsstaats" verbun­

den ist, verliert im Kontext der Beziehungen von Subintegration und Überintegration 
in das Verfassungssystem an jeder ernst z.u nehmenden Bedeutung. /io In gewissem 
M aße wi rd die Verfassung nur konkretisiert, wenn die Imeressen von privilegierten 
Gruppen nicht in Mitleidenschaft gezogen werden. Vcrfassungsmä(ligkeit gegen die 
Interessen der Überbürger "ist nicht empfehlenswert«, »ist umwelrlich inadäquat«. 
(Daraus darf keine vereinfachende Sehematisierung abgeleitet werden, da zwischen 
den Überbürgern Rechtskonflikte auch auf der Verfassungsebene stattfinden, die 
nicht selten nach den Verfassungsvorschriften ausgetragen werden . Wenn aber der 
Status qlfO dadurch bedroht wird, neigen sie zu . verfassungsaushöhleoden« und 
"vcrfassungsdurehbreehenden« Versöhnungsformelnf' Soziale Reformen im Rah­
men der " Verfassungsordnung « werden häll fig als subversiv d<lfgestcllt, sobald sie die 

Abschaffung von Privilegie n bzw. die eventuelle Einführung ausgleichender Maß­
nahmen zugunsten der »Subbürgerschaft . auf die Tagesordnung setzen. Der formalen 
Nicht-Identifil<ation des gesetzt,·n Verfass ungstextes liegt die Identität der Verfas­
sungswirklichkeit mit den privilegierten Klassen und Gruppen zugrunde, so daß die 
Institutionalisierung der Grundrechte s trukturell verzern wird. Das normative Han­

deln und Erleben des Subbürgers und des Überbürgers führt zur Tmplosion der 
Verfassung als Grundordnung der rechtlichen Kommunikation." Unter diesen Be-

gricrbi\ rer Personen oder Gruppen ... Ifl be2.ug auf die F. xkluslon (Die Gesells.chaft der Gesellschaft lF n. n), 
TC1lu::t nd ~. S. 621 ). Jcdl!nfalls Wird bel Luhmanns sp:)('l"en Werken der Au.~druck .JmcgratLon! aur d.ls 
Problem (kr InKl USion/Exklusion angewcndcl. ohne d(l.j~ dabel begnffllCh l' Eindemlgkeir herrsc ht. 

5 X f !trben Kruger, AlIgcmcme St:u.ulehrc, 2. AufL, Stung.'lJ1/Bcrhn/Koln/M .l i ll"l 1996, S. [78- g 5; Alex.mder 
Holfcrb(lclJ, Ideologie und Verfusunl;. In: \'\ferner M,:uho(er (Hg.), Ideologie und Recht, Fra nkfu rt run 
M31ß 19(j 9, S. 37-6 1. P - Sl ' f.lfhmann (Fn. 10, S. 96) bn ngt Einwande gege n dicoscs Prlllz.Lp or, Indem cr 
behauptet, d:\ß die N ich l-Idenwat der Verfassung eme Option fu r dl c WCl'{e des Pluralismus bedeutet. 
Wenn aber vom ~ Pnnz!p de r Nlcht-ldclHifi k:ltIon .. die Red !.: ist, \'crsut:ht man nur d3: rauf hini'.udeutcn, 
daß slt:h Verfasj ung s-rr iktc .11 Ernmgcl1$chafl der Modnllc (clxI., S . . 470 H.; ders I V" rfass lIllg ,,15 ["olu­
Ilonarc Errungcllsrhil ft . In : RC(' ht hl:<itOrisches Jo urnal 9 [1 990). S. ' 76- ':20, 19) H,) wc(\c,'r tl;,ut clll t m 
lotalitaren Wen noch mit ö m'r herrschenden sozialen Gruppe, der Sie ab- eIn bloßes Instrument dn:: nt , 
"erbinden laßt. 

59 H:,bt.'nlllH, W'rt rst Lcglllnll Cat durch l.cgahtJ.t mogl ich? (Fn, l6): den (FIl . ~), S, 58) H. 
60 N <fJ<S (r n. 5')' s. 5 J ff. u. 95 ff. 
61 leb greife hie r :lllf Gn m rns U ntt'rse hcldllllgzwischcn l'lflCrSCItS der .. \'crf.1S:sungulJsfullcnden Vt:rfa sSll l1~S­

wirkli c.hkelt .. und ;lIldl're rSClts dn Itvcrfassungsaushohlcnden .. lind der . \'crhssungsdurchbrcchcndel\ 
Vc rbS3"ungswlrk ltchkcLt ... :t..uruck (DIele,' G T/11Im. Verfassung, m:Su;\[slexikon: Recht · Wm schah · Gl!'sell­
schan, hrsJ;, v. d~r Gorres -Ge~d l .schaf[, 7. Aun., s· Bd. , Frciburg/ ß a$eI/ \'(Iil"n 1989, Sp. 6, )--(',0, (,37)· 

62 Man bcachtl'. daß ICh die T~'rm Ln i .. Subburger« und IO Ube rburge.r. den Au.sdl'uc-kel'l .. Surgetcrster, zweiter 
und dnner Klasse. vO l"'".ticl!c (Gd"(')'lo Vc!ho, VI()ICnCIOl e Idad4lOl:l, 111: DAOOS - RC\'15ta dc C icnclJs 
SOCi:115. Ud.l), Nr. }, RI O de Janc lro I980, S. )61-)64. )6.:; }YilnCUCO COYn:,' \'(/~ff() '-l, A cldadama dos 
trnbalh:ldorcs, 10: Boll"ar L:lnlouni erl FrJncisco C. WeHoH u. M.1r ia VtC(ona B~ncvldes (Hg.), D lrcHo, 
,uJadanla ~ paruclpa,~o, Säo P:lulo 198 I, S. 13.9-" S0, 141-1'44), dle 7.ur Irrduhrendcn VOrStellung fu hren 
konnen, daß nur den Sublntcg,l'J ertcn die cU/um/np fehlt. Andere rseits unterschcldet sich d.as "on mir 
vorgeschlagene BegriffspJ.ar - t rOl l. der An,lloglc - deutli ch "on der anrhropolog,sl'hcn Du: hotonue \"on 
Subburgl' r und $uperburge.T, auf die Sich Robcrw Dd Matta bC7..Idll (A CtHrI & a Rliff . 4.AlI fI .~ Rio de 
Janeiro ' 991, S. 100), indem er dell ersten mit dem rechtlosen R:\Um der ", Straße. und den i:.w (:l lcn mit der 
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57° dingungen wirkt die Verfassung nicht als Mechanismus operativer Autonomie des 
Rechts und wird während des Konkretisierungsprozesses kraft Überlagerung durch 
partikularistische politische Pressionen und spezifische wirtSchaftliche Inte ressen 
deformiert. Dies stellt uns vor das Problem der (faktischen) Entrechtlichung. 

VI. Entrechtlichung als Negation der Bürgerrechte 

Die Diskussion um Verrechtlichung versus F. ntrechtlichung in der peripheren Mo­
derne muß aus einem anderen Blickwinkel angegangen werden als demjenigen, aus 
dem sie in den Ländern der zent ralen Moderne entwickelt wird" Ausgehend von 
Blankenburgs Unterscheidung zwischen Verrechtlichung auf der Erwartungsebene 
(Aufstellung von »mehr« Rechtsregeln »an Stelle informeller Regelungen«) und 
Verrechtlichung auf der Handlungsebene (»mehr« Wirksamkeit des Rechts)6< wäre 

dann zu formulieren, daß inden peripheren Ländern der Ve rrechtlichung im Sinn der 
Aufstellung von mehr staatlichen, positiven Rechtsnormen die Entrechtlichung auf 
dem Nivea u der Verhaltenssteuerung entgegentritt. Von dies em Standpunkt aus 
wü rde die Entrechtlichung nur auf der Ebene des Handeins (Wirksamkeit) betrachtet; 
unter den Reproduktionsbedingungen der Weltgesellschaft in den peri phere n Staaten 
beziehen die entrechtlichenden Tendenzen jedoch, besonders im Hinblick auf das 
Verfass ungsrecht, das - Erleben« des Rechts (die Verhaltenserwartungen) mit ein .6, 
Der angeblichen Filterung der Verhaltenserwartungen durch die verfassunggebende 
Normierung fo lgt auf keinen Fall die verallgemeinerte Ausrichtung der normativen 
Erwartungen an der Velfassu.ngs urkunde, d. h. die kongruente Generalisierung nor­
mativer Verfassungserwartungen. 66 

Gegen die Vorstellung einer entrechtlichenden Verfassungswirklichkeit könnte man 
im Rahmen des Rechtspluralismus den Einwand vorbringe n, andere Rechtsformen 
fungierten an Stelle des positiven R echts bei der Konfl iktlösung" Hinsichtlich dieser 
Restriktion ist darauf hinzuweisen, daß die D ebat te um Verrechtlichung und Enr­

rechtlichung sich auf das positive Recht als ausdifferenl-iertes Teilsystem der Gesell­
schaft bezieht." Die Alternativen zum unbefriedigend en Funktionieren des positiven 

Sphare der hauslichen Privilegien (>"Rechte ohne pnichtcn«) ve rknüpfe. M, E. ubcrrreibcn dIe anthropo­
logischen Anal}'se['] in Brasilien, wenn sie im Blick auf dIe brasili anIsche Wi dd u:_hkeit den HC101bcrclch der 
Subintegrierten (M<lrgHla lisicn cn) mit der Vorstellung von Privilegien in Vc:rbindung bn ngen, und ver­
kennen, daß dIe )0 Welt der Straße .. ~llm Raum von Privilegien d er Uberintegncrten werden kan n. 

6; Zur Untersche idung einer penpheren von einer zencrischen Moderne eingehend Nev('s (Fn. 52), insbcs. 
S.7~ ff.Ich komme darauf Im nachsten Abschmtt zu ruck. 

64 Erhard BJankenbl/rg, Recht als g radualisicrtcs Konzept - Bcgr,ffsdi tncns ionen der Disku~s ion um Vcr~ 

rcchdichung ulld Enucchrlichung. in: dc:rs. , E. Klausa u. H. Ro uleuthl1cr (H g.), Alte rnati ve Rechtsformen 
und Alterna t iven zu m Recht Uahrbuch fur RechtssoZiologie und Rcchmhcoric, I3d . 6), O pladcn r980, 
S. 8 )--98, 84. 

65 Zur Unterscheidung von -Handeln« und lt Erlcbcfl i. siche Nrklas Luhmann, »I::'rlcben und HandelnOl, in: 
dc l's. , Soziologische AufkJarung J: S02i3k'5 System, GC..'ld lschaft, Orgaßls.J rion, 2. Aufl., O pladen 199(. 
S. 67-80 . Und zur entsprel:henden Unterscheidung von Verlm!tcll s.Stt·uerung und Erwarrung5sichcrung als 
Funktionen des Recht$ siehe den, Die f unktion des Recht.s: Erwa rrungssl che rung oder Vcrh :\I tc:nssteue· 
rung, in: ders., Ausdifferenzierung des Rechts. Frank furt am Malrl 1981, S. 73-91. 

66 Uber den Begnff des Re(:hls:lh _kongruenter Gcncral1 sl(~rung normativer Verhahenserwarrungen ... sH.'he 
Luhmann. Rechtssoziologie (Fn. t 1), S. 94-106. 

67 Vgl. z. B. Bo.lVcnrura dc Sou.sa. S:1ntos, Thc L:1w of [he Opprcsscd: Thc C o nsiruclion and ReproduClio n of 
LegaliI)' in Pasargad:\, 111 : Lnv & SOCitlY Review 12 (1977), S. 5-126; de r:;., Notas sobre a HistoriaJuridico~ 

Soclal de Pas:irgada. 11 \: Claudlo Souw u . J oaquim Faldo (Hg.), 50(; lolo(;ia e DlrclfO: Lcituras B:islcas dc 
So(,ologi,\Juridic.l., 53() P.l.ulo 1980, S. 109- l17: den. 0 d is cur~o copoder; cns:!:io sobre: a sociologia da 
rer6rica jurfdic,,,\. POftO Alegre 1988. 

68 Vgl. VOfgC, Gcgcmcndenzcn zur Verre:chtlichung (Fn. 14); S.10, Habtrmai. Theorie des K.ommuniklliven 
Handc1115 (Fn. I J ), Bd. 2, S. 534, der abcr den Ausdruck .. geschriebenes Rcd\l« bcnul :t.L 
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Rechts implizieren in peripheren Staaten sowohl einen »ethisch-sozialen« Diskurs6
? 

als auch die nicht rechtlich vermittelte Einwirkung des Machteodes und des Wirt­
schaftscodes auf die Mechanismen der Konfliktlösung. Der Umstand, daß innerhalb 
dieses sozialen Kontexts viele »soziale Einheiten« einer hochkomplexen Gesellschaft 
über unterschiedliche Codes ,RechtfUnrecht, verfügen,'O führt keineswegs zu einer 
topischen Rechtsrationalität, wie es bei einem postmodernen Recht der Fall wäre," 
sondern eher zu einer extremen Rechtsunsicherheit, deren Aufrechterhaltung wider­
sprüchlicherweise mit der Beibehaltung von Privilegien zusammenhängt, also vor 
allem für die sozial »Behinderten« (die »Subintegrierten«) schädlich ist. Derartige 
Situationen stellen keinen Pluralismus als Alternative zum Lega/ismus dar," wohl 
aber diffuse Reaktionen auf das Nichtvorhandensein von Legalicät. 
Unter diesen Bedingungen ist das postmoderne Rechtsmodell- zu dem Sousa Santos 
sich bekannt hat, um seine rechtspluralistische Konzeption zu stützen" - nicht 
anwendbar, welches bei der Negation der Einheit des Rechts als operativ geschlos­
sener Kommunikationskette behauptet, daß das Rechrssystem sieb pluralistisch als 
ein Kommunikationsnetz konstruiert und damit (de)korlStmktive Ungewißheit und 
Instabilität in sich einbezieht.'·' Das Problem der Entrecbtlichung impliziert in der 
Situation der peripheren Länder die destmktive Unsicherheit im Hinblick auf die 
Praxis der Kont1iktlösung und auf die Orientierung der normativen Erwartungen. 
Die Vorstellung eines postmodernen Konstitut.ionalismus" bezieht sieb auf die 
Offenheit der Verfassung zur Fragmentierung der Gesellschaft und setzt das Nicht­
vorhandensein von universalistischen Regulierungskriterien der Öffentlicbkeit vor­
aus. Die Verfassung erweist sich dann als ein die })Koorexrauronomie« vorantreiben­
der Mechanismus'6 oder als »Steuerung von Beziehungsnetzen« zwischen topischen 
Handlungssystemen, ohne oktroyierend deren Entwicklung und Reproduktion 
Schranken zu ziehen." Im Fall der peripheren Moderne kann von einer Verfassung, 
welche die Autonomieentwicklung von fragmentarischen und instabilen Kontexten 
in ihrer sozialen Umwelt fördert, nicht die Rede sein, insofern die Umwelt als 
Funktionierens- und Konkretisierungsbedingung der Verfassung destruktiv auf diese 
wirkt. Das Problem liegt im Fehlen der Verwirklichung der Verfassung als recbtlieher 
Raum der Bürgerrechte oder, wie die postmodernen Rechtstheoretiker sagen würden, 
als Netzwerk einer Pluralitäl von Bürgerrechten. 

69 SOIUlf Sa1l1 0 5, 0 dlscurso C 0 podt:!" (Fn. 67), S. 25. 
70 50 11 $4 Sitl /t or (NOr:.15 $Qbre ;l H Ist6na Juridico ~S()Cl..l l de P;a.s.3.rs;\da. Cfn. 67 J, S. I 16) benutzre den Ausdruck 

,.pos esslVc Prlv:!.nslcnlllg dcs Rec!Hs". 
71 Vgl. K<lrl~lIcmz L.lldern; Pcrspekllven einer post~modemcn RcchL<;rhcor ic: Zur Auseinandersetzung mir 

N. Lu!unann.s Konzept der ~E i nhel[ des Rcclm s)'srcms_j in : Rechtstheori e 16 ( 19 35), S. }8J-427; ders, 
Postmode rne RC'c ht-s L!\ ('O l'le, Bc!'!in 199 2. 

71. V gl. ;UldcrsSowt" S,mrllS, Thd .;J,w of ~h eOpp rt:$s(:d (r n. (7), S. fl9 ff.;drrr., 0 discur.soeo podcr(f n. 67), 5 . 1. s· 
7} BOdtlenmr.i de SO:lsa S,l1ltQi, Law: A M:tp of Misn.·adtng: Tow:m.l "PoStmodern Concqmon of L.lW, in: 

Journ:!.1 of L.lw and Soclet-y 14 ( 1987) , S. 279"-3°2. 
74 Vgl. L ldcur, Pcrspcknven elnc t' post. 'llodcrncn Rec!Hsdlcone (Fn. 71); ders .. Selbslorganis<l.tlQn sm:i:llcr 

Systeme und Prozedu rall slC!run.g des Rechts: Von der Schrallkenzichung zur S[(:uerung vö n Bl'Zlchullgs­
nelzen, In: Dlclcr Cnmm (Hg.) ullter Mllwirkung v. E\" cl)'1"l I-bf;l'l1,lh, W:\(hscndc Stulsaufg:lben -
sllIkt' ll de Stl~ue f\lI1 g$f!lhigk cll des Rechts, thden-Baden 1990. S. dI 7~lI6 ; dets., Gcserzmtcrpre[,uion, 
,1{j(:luerrccllt< und KoovermQnsblldu ng in kQgnitivls tischcr rC"rspcknvc: - H:\ndeln unter U ngcwighclts­
bcdin~un gc.n und richterlichcs Entscheiden, In: Arch iv fur Rechts- und SozlalphilQ'iophic 77 ( 1 9~P) . 

S. 176-[94; den . Postmoderne Rechtsthcom: (Fn.7 I). 
75 Hlerl..U L. ldi.' /I r, Postmoderne Verfas5ungs thconc, i n ~ Ulri ch K. Prelll~ (H!;.), Zum Begn ff der Vcrh ssung: 

Die Ordnl1ng des Pohnsc hen, Frankfurt am Iv1.111l 1994, S. J04-}31. 
76 '/eu bner u. Wdlki', Kontcxt und Auwnonllc (Fn. ~ 7) ; Teubnt~ l ; Reflexives Recht (Fn. 27); ders., Rccht als 

autopoietisches System (Fn. 1. 7}, S. 8 [ H.; ders., Gescll$:r; haftsordnun g. durch Gcserzi;cbungsl:t rm? AutOR 
Pc,lt tIschc GeschiO$lenhcl[ .J. ls Problcm fur dlc Reclnssctz.ung, in: D. Grimm u. W. M.lihofer (Hg.), 
GcsetzgcbulIgs thOOric und Rc:dnspolmk Qahrbuch fur Rcchtssozivlol)lc und Rechtstheoric 13), Opl:tde l'll 
1988, s. 45-6.1. 

77 Ladenr, Sclbstorg;lIUSatlOn soz l,l ler Systeme und Pr()zcduralisl\~rung des RedHs (Fn. 74)· 
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572 VII. Das Fehlen von ldentität bzw. Autonomie einer Rechtssphäre 

leh habe schon darauf hingewiesen, daß einerseits der Aufbau und die Ausdehnung 
der Bürgerrec hte als Verreehtl ichungsprozeß ausgelegt werden können und daß es 
andererseits möglich ist, die Autonomie des Rechtssys tems als Bedin!,;ung der Mög­
lichkeit ihrer Verwirklichung zu verstehen. E con/rario impliziert die Entrechtlichung 
als negative Bedingung der Bürgerrechte einen Mangel an Autonomie des Rechts­
systems. Mit anderen Worten: Solange sich die auf eine verallgemeinerte Verfassungs­
konkretisierung angewiesene Identität der Rechtssphäre nicht bildet, gibt es keinen 
Spielraum für d ie Bürgerrechte. Auf der Ebene der Gesellschaftstheorie ist dies eines 
der speziJisehen Probleme der peripheren Moderne, die als .. negati ve Moderne« 
gekennzeichnet werden kann, ausgehend sowohl von dem system theoretischen An­
Satz als auch vo m Modell mit ver.fahrenscthischem bzw. -moralischem Anspruch. 
Nach der System theorie beruht die moderne Gesellschaft auf der Hochkomplexität 
der sozialen Beziehungen, die letztendlich auf die funktiona le Differenzierung der 
Kommunikationszusammenhänge hinausläuft. Sie impliziert den Untergang der 
traditionalen, hierarchischen, für alle Handelns- und Erlebensbereiche unmittelbar 
geltenden Inhaltsmoral sowie die Emergenz operativ autono mer sozialer Systeme, die 
sich bei allen Einflüssen und Bedingungen ihrer entsprechenden Umwelt nach Maß­
gabe ihrer eigenen Codes und Kriterien reprodu zieren (Autopoiesis)l' In der "pe­
ripheren Moderne« folgt auf die gesellschaftliche Hochkomplexität und die Auf­
lösung des die hierarchische Differenzieru ng begründenden .. Moralis mus« keine 
Konstruktio n sozialer Systeme, die sich trOtz ihre r Interpenetration und sogar In­
terferen-;; funktional autonom in ihren jeweiligen Reproduktionsbereichen entwik­
kein. Das bringt eine unstrukturierte und entstrukturierende Komplexität mit sich. 
Daraus ergeben sich soziale Probleme, die viel komplizierter sind als diejenigen, die 
die Länder der »zentralen Moderne« kennzeichnen . Die Beziehu nge n zwischen 
»H andlungs feldern« nehmen sclbst- und fremddestruktive formen an , mit allen in 
Brasi lien wohlbekannten folgen. In diesem Kontext bildet sich die Moderne also 
nicht positiv als Überwindung der Tradition durch die Entstehung autonomer Funk­
tio nssystcme, sondern eher negativ als den traditionell-hierarchischen Moralismus 
auflösende Hochkomplexität der Gesellschafr. 
Habermas' verfahrensethischer bzw. -mora lischer Auffassung nach resu ltiert die 
Moderne aus der Entwicklung der Bewuß tseinsstru kruren von der präkonven­
tionellen über die konventionelle hin zur postkonventionellen, universalistischen 
Moralvorstellung." Das bedeutet die Differenzierung von System und Lebenswelt,80 
jenes als selbstgeregelte Sphäre der Vermittlung zweckration.lon (instrumentellen 
und strategischen) Handeins, diese als Horizont des kommu nikativen, verständi­
gungsoricmierten Handelns. '· In dieser Perspektive erfordert die Modernität die 

78 Dazu v ,,1. oben die Hlßw(' i s ~' in ru (~no tt J I . 

79 Vgl.jurgcn Habcrmas, Zur Rc kol1 struk llön des !-!.sro fl sch('n Mate ri ali smus, J. Aufl.) Frankfurt;tOl Main 
1982 , IOs bes. $. 12ff.; den., Mor .. lbcwufl tSc ln und Ko mmumk.ttivcs H .. ndcln, Frankfurt am Maln 198} , 

s. "7 ff. 
80 Die: soziale Evoluuon selbst Wird von Habem/as (TheOftC des KommunikatlVcn Handelns [Fn. T 3J. Bd. 2., 

5. 229 H.) als Dif(c(enzlerungs\,ocgang von System und Lebenswelt definiert. 
81 l-ficrzu Siehe in untcuf hlcdlichel1 Phasen der EIII Wlcld llng der ... Theone des kommUllik:ltLvCn Handeins" 

Habcrmm, '1cchnik und Wissenschaft als .Ideologie', Fr,lnkfurt ;un M:;1.I 1l 1969. S. 62-65; ders. , L~git.im;1~ 

(ionsprobleme im Spatk:tplt:\IL,s muS. Frankfun ;Im M"in 1973. s. 9 fr.; den, Thcorie des Kommunlk.uivcn 
Handelns (fon. IJ), Ud. I, insbes. S. 384 H., ßd.l, S. 1 ~12 ff.; dtrs., E.rlaurcrungen z.um Bl:gnff des kom­
munikativen }-J:lIldcJns ('9Sl), In: dcr.s., Vorstudien und Erganzungen 'Zur Theorie des Kommunik:mvcn 
Handdns, 1. Auf!., Fr:\nkfun i\1ll Mam 1986, S. 571 -606; den. , Nachmct:lphysJSchcs Denken: Philoso­
phisclll' Aufsa tze, Frankfurt ... m Nbin 1988, S. 68 ff. Wenn Ich \'0 1'1 SYStl'1l1 als Sph"rc dtr V(.'rmi uJung 
z.weckr:\t!onalcn H:lOdd ns spreche, vcrk!.'nne Ich nicht, cbßslchm H:\bcrma:;' Modell der Sys tem-und der 
Handlungsbegriff sehr deutlich unterscheiden , sowie daß su:h von Systcmr:mona.l i[1[ nur In eInem 
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Konstruktion der Öffentlichkeit als eines demokratischen, gegenüber den Medien 
Macht und Geld diskursiv autonomen gesellschaftlichen Topos. Wenn sich auch 
für diesen normativen Anspruch Indizien in der zentralen Moderne finden ließen 
(aber immerhin bleibt Habermas' Konsensualismus unter den Bedingungen syste­
mischer Hochkomplexität und normativer Heterogenität in der heutigen Wcltge­
seilschaft sehr fragwürdig), fehlt ihm m. E. jeder Rückha.lt in den sozialen Be­
ziehungen der peripheren Moderne. Hier bildet sich die Modernität negativ als 
Auflösung der »konventionellen« (und auch »präkonventionellen«) »Moralbewußt­
seins«, ohne daß daraus die hinreichende Strukwrierung eines »postkonventionel­
len« bzw. »universalistischen Moralbewußtseins« und eincr »autonomen Öffent­
lichkeit« folgt. 
Selbst wenn man von der fragmentarischen Konzeption der Postmoderne ausgeht, ist 
festzustellen , daß die Emergenz postmoderner Bcdingungen in den peripheren Län­
dern immer noch cinen negativcn Sinn hat. Die bedeutendsten Theorien der Post­
moderne entwickeln nämlich - im Gegensatz zur generalisierten Systemrationalität 
und zur universalistischen Vernunft - die Vorstellung lokaler Rationalitäten. Eine 
solche Situation impliziert Wechselbeziehungen von (de)konstruktiver Unbestimmt­
heit zwischen topischen Kommunikationssystemen (Ladeur).s, Im Falle der peri­
pheren (Post- )Moderne neigen die Wechselkopplungen von den Handlungsfeldem 
unberechenbar zu blockierenden und destruktiven Verwirrungen. Diese Situation 
sozialen Durcheinanders von Codes und Kriterien bringt Schwierigkeiten beim 
Au/bau der Identität des Rechtssystems mit sich, die sich unmittelbar vom Autono­
miemangel des jeweiligcn Handlungsbereichs herleiten. 
Was die verfahrensethische bzw. -moralische Theorie anbelangt, habe ich oben schon 
bemerkt, daß die Auflösung der präkonventionellen und konventionellen Moralvor­
stellungen in der peripheren Modernc die Konstruktion und Entwicklung des post­
konventionellen Moralbewußtseins nicht herbeigeführt hat. D eswegen findet die 
moralische Grundlage der Unparteilichkeit des Rechtsstaats bzw. der Unverfügbar­
keit des Rcchts als Gegengewicht zu dessen systemischcr Instrumentalisierung" 
keinen Platz in den intersubjektiven Rechtsbeziehungen. Die Tendenz ist dann die 
pol itische Instrumentalisierung des Rechts, sei es mittels kasuistischer Veränderungen 
der normativen Strukturen, besonders während der autoritären Perioden, oder durch 
das Spiel der partikularistischen Interessen, die den rechtsnormativen Konkretisie­
rungsprozeß entstellen bzw. blockieren. In diesem Kontext werden die "private 
Autonomic« (Menschenrechte) und die "öffentliche Autonomic" (Volkssouveräni­
tät) trotz ihrer Erklärung im Verfassungstext durch die Mechanismen der politischen 
Verzerrung bzw. Zerstörung des Prozesses der Verfassungskonkretisierung zurück­
geWIesen. 

Ebenso ist Luhmanns Auffassung der Autopoiesis auf die Rechtswirklichkeit der 
peripheren Moderne, besonders in Brasilien, nicht übertragbar. Die partikularisti­
schen Überlagerungen der Rechtsfragen durch den politischen und den wirtschaft­
lichen Code machen die Konstruktion der systemisehen Identität des Rechts un-

ubertragcncn Smn sprechen I.llk ... Zustandündcrung,en e lOes selbstgeregelten Systems 1.1S SCll Sich als 
QuasIhandlungen :;0 verstehen, als ob .~ich d;uin die H::I.ndlungshhigkell e ioe.~ Subjekts auHen - (derj .. Zur 
Rekonstruktion des Historischen Materialismus [Pn. 791. S. 261 ) . Aber C!> Ist unleugbar, daß cl<"r S}'s(cm~ 
begri ff In I-IJ.~rm 'ls· Werk mu dem der Z\vcckmrionahtilt tll engem Zusammenhang Steht (v gl. z, B. 
Technik lmd WLS senschJft .115 >Ideologie<. S. 63-65; Zur Rckolllruktio!l des Historisc hen Matcna li srnu S', 
S. 261; Erlällterungen zum Begnff des kommullIkauvcn HandeIns. S. 57 f.), t\'ahrend das Konzept der 
Lebensweh sich mit de m deS" kommumk;H1ven Handcln~ innerlich verbmdet (vgl. z. B. Theorie des 
KOlnmumkativcn Handd ns, Bd. 2, S. 182; Erlautcrungen z.um Begriff des kommunik:ttiven HaJ1dellls, 
"ubes. S. !9)). 

82 Dazu su:he obcn Hinweise in Fullnotcn 70 U. 7) . 

83 Hab t"mws, (rn. 4), s, SS3 ff,; den, Wie ist Lcgimni6.( durch Lcgaljtat moghch? (Fn. l6) . 
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574 möglich. Anstelle der Autopoiesis tritt die Allopoiesis des Rechts" Das bedeutet, 
daß sich keine »Rechtssphäre« bildet, w elche dazu fähig wäre, nach ihren eigenen 
Kriterien und in kongruent generalisierter Weise die von ihre n politischen, ökonomi­
schen und kulturellen Kontexten herkommenden Einflüsse »umzuschalten «. Die 
Verwicklung des Rechtscodes mit anderen sozialen Präferenz-Codes wirkt selbst­
und fremddestruktiv auf die Systemintegration. Das systemische Problem besteht 
pri mär nicht in dem Mangel an kognitiver Offenhei t (Fremdreferenz), sondern in der 
unzureichenden operativen Geschlossenheit (Selbstreferenz), was die Konstruktion 
der eigenen Identität des Rechtssystems verhindert. Obwohl solche Identität sich 
eventuell auf der Ebene der normativen Textstrukturen sehen läßt, wird sie im Lau fe 

des rechtlichen Konkretlsierungsprozesses allmählich zerstört bzw. entstellt." Eben­
deshalb fehlt es in weiterem Maße an kongruenter Generalisierung normatlver Ver­
haltenserwartungen auf der Basis der Gesetzes- und Verfassungstexte. Daraus ergibt 
sich, daß die Differenz Recht/Unrech, selbst gesellschaftlich verschwimmt, sei es 
mangels Institutionalisi erung (Konsens) oder mangels Sinnidentifikation. S6 Dabei ist 
die gravierendste Folge die destruktive Unsicherheit in den auf Interessenkonflikten 

beruhenden Beziehungen. 
Der letzte Rekurs besründe dari.n, aus postmoderner Rechtsperspektive die Auto­
nomie/Identität von rechtspluralistischen Handlungsbereichen zu beh.up,en. In 
diesem Fall wird jedoch eine auf die tOpische Kongruenz normativer Erwarrungcn 

zurückgehende Rechtsrationa!it ät sowie eine (de}konstruktive Komparibilisierung 
des Dissenses zwischen lokalen Handlungssys temen vorausgesetzt. Und es sind 
gerade die selbstdestruktiven Inkongruenzen der normativen Erwartungen und die 
fremddestruktiven InkompatibiLitäten der Dissense zwischen Handlungsfeldern, die 
den Identitätsaufbau der Sphäre(n) des Rechtlichen in der pe ripheren Moderne ver­
hindern. 

In diesem Kontext des Mangels an kongruent generalisierten oder, zumindest. topisch 
kongruenten Rechten sind der Aufbau und die Ausdehnung der Bürgerrechte nicht 
möglich. Diese implizieren nämlich genau die gleiche rechtliche Integration in die 
Gesellschaft und bilden Rechte, welche die winschaftlichen und politischen U n­
gle ichheiten neutralisieren. Wo dies nicht eintritt. herrschen die Beziehungen von 
»Subbürgerschaft« und» Überbürgerschaft« vor. welche die Identität des Rec hts­
systems zerstören. 

84 Etymologisdl kommt das Wort Allopoi(:sls vom griechischen al/os ('anderer<, ,fremd I) und pouTm (,das 
Schaffen., ,das Produzieren.); cs beziehl SIch .\uf die (Rc- )Produkt ion eines Systt ms dU r'c h Kriterien , 
Progr:U)ltl.lC und Codes seiner UmwC'!r. Vgl. Nt'ver (Fn. 52), insbcs. S. ~ I H. u. I R2 H.; das., Symbolischc 
Konstirutionalislcl1Jng. Berlrn 1998, S. 116 H.; den , Oe la autopoicsis l\ b alopoie:; is dcl Dcr-ccho, m: Ooxa 
- Cu:!.uemos de Filosofi:1 dei Ocrecho 19 ( 1996), S. 40}-4 :lO; den, A Cnse do Estauo: Da Modermdade 
Centr.d a Modermdade Pcrifenc ... - A nota~öcs a pamr do Pens::Imcnto Filos6fieo c Sociol6g'ico Alemäo. 
in: Rcvista de Oirelto Alternativo } (Säo Paulo 1994). S. 6"-78, 71f. 

8S Kdsens Konzept der Sclbsrcrt.:cuguflg des Rechts (Hans Kdst'n, Reine Rechtslehre. z.Aufl., Witn 19'60, 

IOsbcs . S. 7J. 228 u. 18}) bleibt auf der strukturellen Ebene des Stufenbaus der Rct:htsordnung, also läßt es 
sich - im Gegensatz zur Interprcc:!.tion \'on Fran~uH Ost (Entre ordre et desordre: le jeu du droit. 
Discussion du parad lgme aU[opoierique applique au drOH, i.n: Archives de Philosophie du Droic B 
(1 986), S.IH-162, 14I-44) - mclH mit dem Auropoicsu-Paradigma verhinden, das sich primar auf die 
operati vc Ebene und auf die Zirkulafltat der Reproduktion des Rechts bcz.ieill. Deswc.:gcll k:Hln das erslcre 
sehr abstmkt auf unu"rschlcd lichc StaatcIJ ubenragen werden, wahrend das lC(1] <.' rc spezifische konk rete 
soz.iale Bedingungen voraussetzt. 

SG Ubcr TnstitUlIOn"hsicrung, Sinmdcnt'ifikation und Normlcrung als Gener~hslerungsmechanjsmcn de.s 
Recl:ns, siehe Luhmann, Rechtssoziologie (Fn. 12), S. 94 ff. 
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VIII. Politisch-symbolische Funktion der Verfassungserklärung der Grund­
rechte in der brasilianischen Rechtserfahrung 

Ich habe schon vorher darauf hingewiesen, daß zum Aufbau und Ausbau der Bürger­

rechte die Übernahme der moral- bzw. wertbezogenen Semantik der Menschenrechte 

im Verfassungstext in Form von Grundrechten nicht ausreicht. Für die Verwirkli­

chung der Bürgerrechte als politisch-rechtlicher Mechanismus der sozialen Inklusion 

ist die Konkretisierung der sieb auf die Grundrechte beziehenden Verfassungsnormen 
unerläßlich. 

In der rechtspolitischen Erfahrung Brasiliens batte die Ausdehnung der die Grund­

rechte betreffenden Verfassungsbestimmungen keine Relevanz im Konkretisierungs­

prozeß. So verbergen die angeblich im Innern der Verfassungstexte aufgebauten und 

ausgedehnten »Bürgerrechte« nach wie vor eine bürgerrechtsfremde (und in vieler 

Hinsicht -feindliche) Wirklichkeit. Unter schematisierender Ausblendung der auto­

ritären Perioden der Negation der Bürgerrechte auf der Ebene selbst der Verfas­

sungschanas und Gesetz.e bzw. Verordnungen mit Verfassungskraft (1937-[945 und 

[964-1984) läßt sich eine steigende Ausdennung der Grundrechte in den Verfas­

sungstexten feststellen, onne daß im Bereich der Verfassungswirklichkeit eine ent­
sprechende Antwort im Sinne des Aufbaus der Bürgerrechte als Inklusionsmecha­

nismus ZU konstatieren ist. Von der Beschränkung der zivilen Rechte auf die frei 

geborenen (ingenuos) und befreiten (libertos) Staatsangehörige in der kaiserlichen 

Verfassung von 1824 bis zur weitgehenden Anerkennung der zivilen, politischen, 

sozialen und kollektiven Rechte in der Verfassung von [988 hätte sich demnach ein 

intensiver Prozeß der Eroberung und Erweiterung der Bürgerrechte vollzogen. Aber 

diese auf der Verfassungsbühne entwickelte Semantik war nicht besonders relevant 

für die politisch-rechtliche Praxis 87 

Es fragt sich also, worin der Sinn der Verfassungserklärungen der Bürgerrechte liegt, 

wenn diesen Erklärungen unleugbar ein sehr geringer Grad an Rechtswirksamkeit 

verbleibt. Die Antwort scheint mir in ihrer politisch-symbolischen Bedeursamkeit 7.U 

liegen. Paradoxerweise verstärkt sich bei einer Reduktion der rechtsnormativen 

Wirksamkeit der Verfassungsdeklarationen der Rechte ihre symbolische Funktion. 

Es erfolgt eine Art Hypertrophie ihrer politisch-symbolischen Dimension zu Lasten 
ihrer rechtsnormativen Funktion. S8 

In diesem Kontext entstehen die Bürgerrechte als symbolischer Topos des Verfas­

sungsdiskurses. Seitens des Machtinhabers haben die Verfassungsdeklarationen der 
Bürgerrechte eine AlibifunktionB9 Der Staat und die jeweiligen Gesetzgeber oder 
Regierenden stellen sich rhetorisch als identifiziert mit den Werten der Bürgerrechte 

vor und schieben der "Gesellschaft« die Schuld für die Hindernisse ihrer Verwirk­

lichung zu. Seitens der Kritiker des Status quo dient die Deklaration der Bürgerrechte 

als symbolischer Bezugspunkt des Diskurses für die Veränderung der realen Macht­

verhältnisse. Indem sie Verfassungstexte mit weiter reichenden Grundrechtskatalo­

gen vorschlagen und verteidigen, rechtfertigen sie symbolisch vor dem Publikum inre 

Tätigkeit im Sinne des Einsatzes für die Bürgerrechte. Auf beiden Seiten gehören die 

Bürgerrechte als symbolischer Topos zum konstitutionalistischen Diskurs. Je mehr 

man über sie im politischen Bereicn spricht, desto mehr nehmen die Hindernisse für 
ihre Verwirklichung zu. 

In gewisser Hinsicht dient der symbolische Diskurs für die Bürgerrechte der Verdek-

87 N~~I (Fn. p), insbcs. $. 110 H.; den , Symbohsche Komaitunonaliscrung (Fn. 84), S. 143 H. 
8B Ncves (Fn. F), $. 6,--65; das., Symbolische KonstirutlOnali serung (Fa. 84)· 
89 Nevi's, Symbolische KOlistilutionaltscrung (Fn. 84), $.3 8-41 u. 87-90' 
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kun g der Tatsache, daß die Strukturprobleme der Subintegration und Überintegra­
tion in die Gesellschaft, also die Situationen von "Subbürgerschaft« und» Über­

bürgerschaft«, untrennbar an Positionen und Beziehungen der jeweiligen politischen 
Akteure gebunden sind. Das symbolische Alibi des Bürgerrechtsdiskurses überwälzt 
auf einen anderen die Verantwortung für die Hindernisse der Verwirklichung der 
Bürgerrechte und erschwert in gewisser Weise die Entwicklung einer effektiven 
Selbstkritik der einzelnen und Gruppen hinsichtlich ihrer Positionen in den Bezie­

hungen von Subintegration und Überintegration. So gesehen, mag der symbolische 
und ideologische Topos »cidadania« (ci ti zens hip) mehr der Erhaltung des Status quo 
als der verallgemeinerten und gleichen rechtlichen Integration in die Gesellschaft 
dienen, d. h. gegen die Verwirklichung selbst der Bürgerrechte als Inklusionsmecha­
nismus wirken. 

Schluß 

Im Bereich der Sozialwissenschaften und der rechtswissenschaftlichen Untersuchun­

gen mit sozialwissenschafrlichem Anspruch, die gegenwärtig in Brasilien durchge­
führt werden, läßt sich eine Tendenz dazu feststellen, einen starken, am Legalismus 
ausge richteten Staat der Schwäche der »Zivilgesellseluft« und der Bürgerrechte 
gegenüberzustellen. Diesem Problemverständnis liegt die irreführende Vorstellung 
zugrunde, daß sich die staatliche Rechtsordnung, auch im FaUe Brasiliens, konsistent 
durch die verallgemeinerte Legalität der Aktivitäten ihrer Akteure reproduziert. In 
der Tat ist vielmehr die minimale rechtliche Voraussetzung des Aufbaus der Bürger­

rechte, die Legalität als die auf Inklusion gerichtete Generalisierung des Rechts, nicht 
vorhanden. So verallgemeinert sich in den Machtverhältnissen die Illegalität der 
Praxis der staatlichen Akteure, der gesellschaftlichen Gruppen und der einzelnen, 
freilich zugunsten der Überbürger und zum Nachteil der Subbürger. 
Es scheint mir klar zu sein, daß es in einem derartigen Kontext des Mangels an 

operativer Autonomie der staatlichen Rechtsordnung unzulässig ist, von einem 
starken Staat zu sprechen, der sich dem Aufbau der Bürgerrechte entgege nstemmt. 
Der Staat wird ständig durch die Partikularismen der konkreten wirtschaftlichen und 

politischen Interessen blockiert, was sowohl aus den Privilegien der Überbürger als 
auch aus den Bedrängnissen der Subbürger hervorgeht. Die eigene Identität eines 
Staatsbereichs gegenüber den privaten Parrikularismen wird nicht konsistent aufge­
baut, weil keine verfassungsmäßige und legale Filterung der Einwirkung der Wirt­

schaft und der Macht auf die staatlichen Praktiken erfolgen. Bei dieser Lage wirken 
die generalisierten Codes ,Geld< und ,Macht< nicht nur als Bedingungen des Rechts, 

sondern sie überlagern es mit destruktiven Folgen. 

Der Aufbau und die Ausdehnung der Bürgerrechte erfordern also, im brasilianischen 
Fall, die Konstruktion eines auf einer demokratischen Verfassungsordnung beruhen­
den, öffentlichen Raums der Legalität, der einerseits die Identität des Staats vor den 
privaten Interessen fördert und andererseits die gleiche rechtliche Integration der 
Bevölkerung in die Gesellschaft (Inklusion) ermöglicht. Zwar geht das Problem weit 
über die politisch-rechtlichen Variablen hinaus, es beruht auf umfassenden sozialen 
Voraussetzungen und ist nicht zuletzt von weltgesellschaftlichen Bedingungen ab­
hängig. Auf jeden Fall läuft dessen Lösung nicht auf die Suche nach Alternativen zur 

Legalität hinaus, denn diese - verstanden als effektives und allgemeines Struktur­
modell der rechtlichen und politischen Handlungen bzw. Kommunikationen - ist in 

Brasilien nach wie vor nicht vorhanden (Mangel an Allgemeinheit des Gesetzes in 
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bezug auf die Praxis der Staatsakteure, Privatleuten und Organisationen). Aber man 577 
könnte im Gegenteil behaupten, daß die (effektive, nämlich auf die Konkretisierung 

einer demoktati schen Verbssungsordnung angewiesene) Legalität eine Alternative 
zur herrschenden Kultur der Illegalität bildet; allerdings eine Alternative, deren 
Durchsetzung im brasilianischen Kontext einen gesellschaftlichen Strukturwandel 
(;rfordern bzw. implizieren würde. 

Felix Herzog 
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