Marcelo Neves’ )
Zwischen Subintegration und Uber-
integration: Biirgerrechte nicht ernst-
genommen

Aufban und Erweiterung der Biirgervechte sind in westenropdschen Lindern
ein zwar nicht beendeter, aber doch institutionalisierter Prozefl. Ganz anders
stellt sich die Situation in lateinamerikanischen Landern dar. Der Autor zeigt
am Beispiel Brasiliens, wie die Biirgerrechtsdiskussion nach dem Ende der
Militirdiktatnr 1984 zur entscheidenden Triebkraft frir die Versuche der De-
mokratisierung des Landes wurde. Obne Verrechtlichung der Biirgerrechte
und die Autonomie des Rechtssystems gegeniiber gesellschaftlichen Interessen
kann, so die These von Neves, der Prozefl der Demokratisierung der Gesell-
schaft jedoch nicht exfolgreich sein. Die Red.

Die Biirgerrechte - hicr nicht in ithrem rechtstechnischen Sinne, sondern als politisch-
rechtlicher Mechanismus der sozialen Inklusion verstanden — sind zu einem der
hiufigsten Themen der politischen Rhetorik und des sozialwissenschaftlichen Dis-
kurses in Brasilien ab den achtziger Jahren, also mit dem Ende des Militdrautorita-
rismus (1964-1984), geworden. Der Biirgerrechesdiskurs geht auf den Kampt gegen
die Militardiktatur und ihre an der »sozialen Exklusion« breiter Bevolkerungsgrup-
pen orientierte Politik zuriick und wurde von der demokratischen Opposition ge-
tragen, so dald er einer spezifischen Wert- und Interessenkonstellation entsprach.
Aber nach der Verkiindung der Verfassung von 1988, dic als »Biirgerverfassung«
(»Constituigio Cidadi«) bezeichnet wurde, haben verschiedene politische und so-
zialwissenschaftliche Seromungen den Biirgerrechesdiskurs aufgenommen. In diesem
ncuen Kontextimpliziert dic Ausweitung der Diskussion tiber die Burgerrechte keine
Eindeutigkeit des Terminus. Im Gegenteil: Je mehr man von scidadania« (citizenship,
Staatsbiirgerschaft) bzw. »direitos de cidadania< (citizenship rights, staatsbiirgerliche
Rechte) spricht, desto zweideutiger werden dic Ausdrucke. Es scheint, als ob in
Brasilien die Burgerrechtsrhetorik ihre Sulmittel intensiviert und sich immer starker
ausdehnt, je schwicher die strukturellen und konjunkturellen Bedingungen der
Verwirklichung der Blirgerrechte sind. Aus diesem Grund ist >cidadania< (im sozial-
wissenschaftlichen Sinne der angloamerikanischen Debatte iiber citizenship bzw. im
politisch-rechtlichen Sinne eines Ensembles von Biirgerrechten, das die soziale In-
klusion von Personen und Gruppen erméglicht) vor allem ein Problembegriff der
symbolischen Politik, selbst wenn dic Biirgerrechtssemantik der Verfassungsurkunde
durch die umtassende Deklaration der Grundrechte einverleibt ist, denn er wird dann
zu einem Terminus der symbolischen Konstitutionalisierung.

* Fur die sprachliche Revision bin ich Alexander Misic und Franz von Weber schr dankbar.
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Im folgenden werde ich zunichst den Versuch unternehmen, anhand eines Hinweises
auf die Entwicklungssemantik des Begriffs die Bedeutung der :Biirgerrechtes als
politisch-rechtlicher Mechanismus der sozialen Inklusion einzugrenzen (I}. Im An-
schlufl daran werde ich dann den Aufbau und die Ausweitung der Biirgerrechte als
Verrechtlichungsprozef§ behandeln (IT) und in Zusammenhang damit der Frage der
Autonomie des Rechtssystems als Bedingung der Méglichkeit ihrer Verwirklichung
nachgehen (IIT). Darauf folgt eine kurze Bemerkung tber die politisch-rechtlichen
Momente der Schaffung und Erweiterung der Biirgerrechte (IV). Schlieilich werde
ich den Mangel an effcktiven Burgerrechten im Kontext der Beziehungen von Sub-
integration und Uberintegration 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 Uberintegration um Formen der einseitigen,
unzureichenden Inklusion (und also teilweise Exklusion), set es, weil der »Subbiir-
ger« keinen Zugang zum Recht und zum Rechtsschurz (keine positive Integration)
hat, aber den Handlungs- und Kommunikationsbeschrinkungen des Rechtssystems
(Verpflichtungen, Verantwortungen, Strafen usw.) unterworfen ist (negative Integra-
tion), sei es, weil der » Uberbiirger« dagegen Zugang zum Recht und zum Rechrs-
schutz (positive Integration) hat, ohne den vom Rechtssystem auferlegten Verpflich-
tungen, Verantwortungen, Strafen usw. unterworfen zu werden (Mangel an negativer
Integration) (V). Bei diesem Anlafl werde ich dann einige spezifische Aspekte dieses
Problems erértern: (fakrische) Entrechtlichung als Negation der Biirgerrechte (VI);
fehlende Autonomie des Rechts (V11); symbolische Funkrtion des Verfassungstextes in
Brasilien (VIII). Zum Schluf} wird hervorgehoben, dafl die Verallgemeinerung und
Konkretisierung der Biirgerrechte in Brasilien die Konstruktion eines 6ffentlichen
Legalititsraums im Rahmen der Konkretisierung einer Verfassungsordnung erfor-
dert.

1. Vom engsten Begriff zum umfassenden Verstandnis der Biirgerrechte

In der Semantik der biirgerlichen Revolutionen der Neuzeit hatte die Vorstellung von
»Biirgerrechten« eine eng gefalite Bedeutung: Sie verwies spezifisch auf das Reche auf
Beteiligung am Prozef der Staatswillensbildung. So unterschieden sich die droits de
homme (Menschenrechte) als vorstaatliche Individualrechte von den droits du
citoyen (Biirgerrechten), dic den Aufbau des Staats als einer politischen Institution
voraussetzten. Die citoyenneté (Staatsbiirgerschaft) blieb auf die »politischen
Rechte« beschrinkt.'

Diese strikte Semantikistallerdings iiber die liberalen Theoriemodelle hinausgegangen
und wurde von Marx in seiner Schrift Zur Judenfrage libernommen, in der zwischen
den »als die Rechte des Mitglieds der biirgerlichen Gesellschaft, d. h. des egoistischen
Menschen« definierten Menschenrechten (droits de I’homme) und den politischen
Rechten (droits di citoyen), welche die Teiinahme am Staat als »politischem Gemein-
wesen« implizieren, unterschieden wird.* Die droits de I’homme (Menschenrechte)
wurden kritisch als Ergebnis der » Trennung des Menschen von seinem Gemeinwesen,

1 In diesem engeren Sinne gehoren die zivilen Rechte genaugenommen nicht zum Bereich der (pohuschen)
drouts du citoyen (Burgerrechte), sondern sie bilden cher die staatlich organisierte Form der praexistenten
drouts de Phomme (Menschenrechte).

2 Karl Marx, Zur Judenfrage, in: Karl Marx u. Friedrich Engels, Werke, BA. 1, 5. Aufl, Berlin 1988, S, 547~
377, 36111, insbes. 362 v. 364 (zuerst in: Deutsch-Franzosische Jahrbucher, Paris 1944).
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von sich und denandern Menschen«angesehen,’ wahrend die droits du citoyen (Staats-
biirgerrechte) als politisch integrative Rechte verstanden wurden.

In der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts hat diese Semantik, welche dic citizenship
(Staatsburgerschaft) auf das Recht der politischen Partizipation einschrinkt, in der
Sprache der Geisteswissenschaften an Einflufl 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 »evolutionire«
Ausdehnung des Begriffs, der die zivilen, die politischen und die sozialen Rechte,
deren Entstehungszeit jeweils in das 18., 19. und 20. Jahrhundert fillt, aufgenommen
hat.* Demnach wire die den Birgerrechten innewohnende Gleichheit nur erreichr,
wenn sie sich gleichzeitig auf die (zivile) Freiheit, auf die (politische) Partizipation
und auf die Befriedigung der (sozialen) Bediirfnisse ausdehnen wiirde. Und in diesem
umfassenden Sinn stiinden die Burgerrechte im 20. Jahrhundert mit dem auf Un-
gleichheit gegrundeten kapitalistischen Klassensystem »in Kriege.

Die Entwicklung der am Gleichheitssatz ausgerichteten Biirgerrechte erschopft sich
aber nicht in den dret von Marshall untersuchten Phasen, in denen Rechte erobertund
ausgedehnt wurden, deren Tragerschaft letztlich beim Individuum lag. Die klassi-
schen politischen Rechte behaupteten die Freiheit des fndividuums zur politischen
Teilnahme an der Machtausiibung, einschlieflich der Freihei, sich zu diesem Zweck
mit anderen [ndividuen zu vereinigen bzw. zu versammeln. Und selbst die Sozial-
rechte als »droits-créances« im Gegensatz zu den droits-libertés® beziehen sich auf dic
Forderung einer Leistung des Staats an das Individuum. In den letzten Jahrzehnten
hat sich die citizenship (Staatsbiirgerschaft) im Sinne einer Eroberung und Erweite-
rung der auf kollektive und diffusc Interessen bezogenen Rechte entwickelt, der sog.
Rechte der »dritten Generation«.” Zwar stimmt es, dafl wihrend des Aufkommens
der Arbeitsgesetzgebung auch Kollekeivrechte wie etwa das Steeikrecht 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 Phinomen, das sich erst in den letzten drei Jahrzehnten manifestiert.®

Ebd, S.356. Vgl. auch ebd,, S. 364.

T. H. Marshall, Class, Citizenship, and Social Development, Westport, Connecricut 1976 (Nachdruck der
Auflage von MNew York 1964), S. 71 ff. Im AnschluB an 1hn siche Reinbard Bendix, Nauon-Building and
Citizenship. Studies of our changing social order, Garden City, New York 1969, S. 92 ff. (1. Aufl.: 1964).
Obwohl sich die lineare Formulierung der Perioden der Emergenz der zivilen, politischen und sozialen
Rechte in Marshalls Modell kritisieren laflt, indem man die politschen Kampfe und dic soziale Bewegung
bei der Eroberung und Ausdehnung der Burgerrechte hervorhebe {vg!. Anthony Giddens, Class division,
class conflictand ciuzenship rights, in: ders., Profiles and Critiques in Social Theory, London 1982, 5. 164-
80, 17173 u. 176; J. M. Barbaler, Citizenship: Rights, Struggle and Class Incquality, Milton Keynes 1988;
Damd Held, Ciuzenship and Autonomy, in: ders., Political Theory and the Modern State, Cambridge 1989,
S.2x4~243; Jurgen Habermas, Faktizitar und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechrsstaats, Frankfurt am Main 1992, 8. 103 ff.; Danilo Zofo, Democratic Citizenship ina
Postcommunist Era, m: David Held [Hg.], Prospects for Democracy: North, South, East, West, Cambnidge
1993, $. 2§4-268.), ist die Bedeutung der trichotomischen Klassifizierung der Biirgerrechte fur ein hesseres
Verstandnis des demokratischen Rechtsstaats nicht zu verkennen.

)

s Marshall (Fn. 4), S.84.

6 LucFerry u. Alam Reraut, Philosophie politique 3 — Des droits de 'homme 3 I'idéc républicaine, 3. Aufl,
Paris 1991, S. 26-12.

7 Celso Lafer, A Reconstrugio dos Direites Humanos: Um Didlogo com o Pensamente de Hanrah Arendr,
Sio Paulo 1988, §. 131 ff. Mit Einwanden gegen die »normanve mflation of the concept of citizenship«
deutet Zolo (Fn. 4, S. 259) auf »the risk of diluting its historical and functional significances hin. Vgl. auch
Norberto Bobbio, The Age of Rights, engl. Ubers. von Allan Cameron, Cambridge 1996, S. XIu. §. XVIf,
Anm. .

8 Vgl. Mauro Cappelletts, Formaciones Sociales e Interesses de Grupo frente a la Justicia Civil, in: Boletin

Mexicano de Derecho Comparado (N. E), Jg. XI, Nr. y1—32 (México 1978), $. 1—40; devs. v. Bryant Garth,
Access to Justice and the Welfare State: An Introduction, in: M. Cappelleui (Hg.) unter Mitarbeit von J.
Weisner et M. Seccombe, Access to Justice and the Welfare State, Alphen aan den Ryn/Bruxelles/Sturtgart/
Firenze 1981, S. 1-24, t1-14.
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Die Bedeutung der auf kollektive und diffuse Interessen bezogenen Rechte bzw.
Klagen liegt darin begrundet, dafl sie konkrete und wirksame Aktionen gegen die
rechtswidrigen und sozial schidlichen Praktiken der grofien unpersénlichen Orga-
nisationen, die in der heutigen Welt immer stirker werden, erméglichen. Das wire in
der Periode der individualistischen Auffassung der Rechte nicht méglich gewesen.
Mit anderen Worten: Die kollektiven Biirgerrechte sind gerade angesichts der Un-
fihigkeit des Individuums, cinzeln dem Staat bzw. den groflen Privatorganisationen
entgegenzutreten, erforderlich.

Schliefllich und als fiinfte Phase der Entwicklung der Burgerrechte kommr es zu den
aus den sogenannten :umgekehrten Diskriminierungene« resultierenden Rechten. So
argumentiert Dworkin in seiner rekonstruktiven Analyse der Rechtsprechung des
Obersten Gerichrshofs der USA, dafl diese positiven Diskriminierungen in bezug auf
die Benachteiligten durchaus mit dem - fiir ihn axiomatischen — Recht auf gleiche
Riicksicht und Achrung tbereinstimmen konnen.? Diese Orientierung wird in der
Praxis politischer Gruppen, in der Rechtsprechung und auch im Bereich der Geserz-
gebung befolgt und bezwecke die Kompensation von negativen sozialen Diskrimi-
nierungen autgrund der ethnischen Zugehorigkeir, des Geschlechts, der sexuellen
Oricntierung oder der korperlichen Behinderung. Die positiven Diskriminierungen
brechen init der universalistischen Konzeption der Biirgerrechte, indem sic sich
fragmentarisch in Richtung der besondcren Unterschiede und Bedingungen von
Minderheiten 6ffnen, ohne daff daraus eine Negation des Gleichheitsprinzips her-
vorgeht." Hier erfolgt nur die Pluralisierung der Birgerrechte."

II. Aufban und Ausweitung der Biirgerrechte als Verrechtlichungsprozeft

Die Vermehrung der juridifizierbaren Themen im Rahmen der Positivierung des
Rechrts'* hat die Verrechtlichung zu einem kritischen Problem des modernen Sraats
gemacht. »Nach auflen« als Ausdehnung des Rechts und »nach innen« als dessen
Deraillierung und Spezialisierung (Verdichtung) verstanden," wurde das Phinomen

9 Ronald Dworkwn, Taking Rights Scriously (1977), & Aull, London 1991, S. 223-239 (dt.: Burgerrechte
ernstgenommen, Frankfurt am Man 1992, S, 364-389).
10 Hier ist micht der Ort, auf die kontraverse Debatte uber die umgekehrten Diskriminierungen (affirmative
action) in den USA einzugehen (siche hierzu den dewtschsprachigen Uberblick ber Beate Rossler [HgJ,
Quoticrung und Gerechtigheit: Eine moralphilosophische Kontroverse, Frankfurt am Main 1093; vgl.
auch Ramner Forst, Kontexte der Gerechugka: pohusche Philosophie jenseits von Liberalismus und
Kommunirtarismus, Frankfurt am Main 1996, S. 122 ff.). Was hier inceressiert, ist, dafd die umgekehreen
Diskeimunierungen sich mat dem Kern des Gleichhewssatzes als Norm (nicht nur als Form) der Gleich-/
Ungleichbehandlung vercinbaren lassen: »Gleichbehandbung gile dann als die Regel, von der Ausnahmen
moglich sind, wenn die Ungleichhet der Falle sich aufdrangt. Gleichbehandlung ist fur sich selbst Grund
genug, Ungleichbehandlung dagegen begrundungsbedurfug, Die Symmetrie der Zwer-Serten-Form wird
durch das Regel/Ausnahme-Schema asymmetrisierts (Nikles Lubmann, Das Reche der Gesellschafr,
Frankfurt am Main 1993, S. 111 £.).
Die umgekehrten Diskriminierungen, die Konkurrenzvortele fur die sozial diskriminierten Gruppen
emnfuhren (Dworkin [Fn.g), S.224 [de. S.365], besonders im Hinblick auf die Frage der ethmschen
Minderheiten in den Veremigten Staaten), sollen mcht mit den sozialen Recheen 1im klassischen Siane
als allgemeinen Mechanismen des Ausgleichs sozialer Ungleichheiten gleichgesetzt werden. Tn emer
Analyse der Schwienigkeiten der sozialen Rechte in der letzten Zeit ~ 1m umfassenderen Rahmen ciner
Ktk der individualistischen Konzeption der Rechte - weist z. B, Gunter Frankenberg (Why Care? - The
Trouble with Social Rights, in: Cardozo Law Rewiew, Vol. 17, Nt 4—5, New York, Marz 1996, Part 11,
S. 1365-1390) auf deren enge Verknupfung mit den auf kollekuve Interessen bezagenen Rechten und den
Rechten der diskaimunierten Minderheiten hin (insbes. S. 1389).
Nikias Luhmann, Positivitat des Rechts als Voraussetzung ciner modernen Gesellschaft, in: ders., Aus-
differenzierung des Rechrs, Frankfurtam Main 1981, S, 113-153, 129 ders, Legitimation durch Verfahren,
Frankfurt am Main 1983, S. 144; ders,, Rechtssoziologic, 3. Aufl, Opladen 1987, S. 211.
13 Rudiger Vorgt, Verrechtlichung in Staat und Gesellschaft, in: ders. (Hg.), Verrechthehung: Analysen zu

"~
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der Verrechtlichung im Rahmen einer lebhaften Diskussion in der Bundesrepublik
Deutschland der achtziger Jahre nach drei Grundtypen klassifiziert: Legalisierung,
Burokratsierung und Justizialisierung.'s Die verrechtlichenden Wirkungen auf die
Gesellschaft wurden einerseits negativ bewertet (als Entfremdung, Burokratisierung,
»Kolonialisierung der Lebenswelt«), andererseits positiv (Freiheits- und Statussiche-
rung)."* Hinsichtlich des positiven Aspekts kann man behaupren, dafl der Aufbau und
die Ausweitung der Biirgerrechte einen Verrechtlichungsprozefl der Machtverhale-
nisse implizieren.

Der Verrechtlichungsprozefl hat sich im modernen Staat in vier Phasen (»Schiiben«)
entwickelt,'® von denen jeder eine spezifische Bedeutung fiir den Aufbau der Biirger-
rechte zukommt,

In der ersten Periode fithrt die Verrechtlichung zu den klassischen subjektiv-
privaten Rechten und ist an den Begriff des »biirgerlichen Staats« der absolutisti-
schen Epoche gebunden. Insofern diese Rechte niche gegenuber dem Souverin
ausgeibt werden konnten, sondern nur gegeniiber anderen Untertanen, sollte
man strenggenommen nicht von Burgerrechten sprechen. Die asymmetrische Be-
ziehung zwischen dem Souveran und den Untertanen, die aus Befugnissen und
Vorrechren am oberen Pol und aus Gehorsam und Pflichten am unteren Pol bestand,
war mit dem der Vorstellung von citizenship zugrunde liegenden Gleichheitssarz
unvereinbar.

In der zweiten Phase fuhrt die Verrechtlichung zur Positivierung der subjektiv-
offentlichen Rechte liberalen Zuschnitts, die dem »burgerlichen Rechtsstaat« ent-
sprechen. Die Privatpersonen verfiigen nun tiber Rechee, dic sie gegeniiber dem
»Souverin« einklagen kénnen. Letzterer ist seinerseits verpflichtet, die positivrecht-
lich vorausbestimmte Handlungssphire der Privatpersonen anzuerkennen. Die Bu-
gerrechte entstehen so als Behauptung der negativen Freiheiten in der Form der
klassischen zivilen Rechte.

Spiter, mit der Entstehung des demokratischen Rechtsstaats, kommen die demokrati-
schen subjektiv-6ffentlichen Rechte (Verrechtlichung des Legitimationsprozesses) »in
Formdesallgemeinen und gleichen Wahlrechts sowie der Aneckennung der Organisa-
tionsfretheit fiir politische Verbinde und Parteten« auf.'” In der Sprache von Rawls
wird das Prinzip der gleichen Freiheit dann »Prinzip der (gleichen) Partizipation«
genannt.’ Freiheir als Autonomie weicht der Freiheit als Partizipation." Die Biirger-

Funktion und Wirkung von Parlamentarisicrung, Burokratisierung und Justizialisierung sozialer, poli-
uscher und ckonormischer Prozesse, Konigstein/Ts. 198¢, S. 15—37, 16; ders., Politik und Rechu: Beitrage
zur Rechispolitologic, 3. Aufl, Bochum 1993, 8. 77 u. 139; Axel Gorlitz/ Rudiger Voigt, Rechtspolitologe:
Eine Emfubrung, Opladen 1985, S. 119£; Jurgen Habermas, Theorie des Kommumkativen Handelns,
2. Aufl,, Frankfurt am Main 1982, Bd. 2, S. 524; Raymund Werle, Aspekte der Verrechtlichung, in: Zeit-
schnift fur Rechtssoziologic 3 (1982), S. 2-13, 4.

14 Voigt, Verrechthehung (En. 13), S. 18=23; ders,, Poliuk und Recht (Fn. 13), S. 8off. u. 130; Gorlitz/Vouge
(Fn.13). S. 134 f. Werle (Fn.13, S. 5 ff) pladierte fur Beschrankung des Verrechelichungsbegnifes auf die
Zumahme von Gesetzen und Rechtsverordnungen 1n einem bestimmren Zeitraum. Vgl dagegen Veogt,
Gegentendenzen zur Verrechdichung: Verrechdichung und Entrechelichung im Kontext der Diskussion
um den Wohlfahresstaar, in: ders. (Fg.), Gegentendenzen zur Verrechtlichung (Jahrbuch fur Rechtssozio-
logic und Rechistheorie 9), Opladen 1983, S. 17~41, 18 ff., unter Berucksichtigung der =qualitativen
Aspcktes der Verrechtlichung,

15 Vougr, Verrechtlichung (Fn. 13), S. 30.

16 Habermas, Theorie des Kommunikauven Handelns (Fn. 13), Bd. 2, S. 24 fI., dem ich mich 1m folgenden
anschlicfe. Vgl. auch Gunther Teubner, Verrechtlichung ~ Begniffe, Merkmale, Grenzen, Auswege, in:
Friedrich Kubler (Hg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeir und sozialer Solidantar: Vergleichende
Analysen, Baden-Baden 1984, S.289~-344, 301 [; Voigr, Gegentendenzen zur Verrechthchung (Fo. 14),
S.21f; ders., Politik und Recht (Fn. 13), S. 130f; Gorlitz/Vougt (Fn. 13), S. 121 ff;; Werle (Fn.13), S. 9 f.

17 Habermas, Theorie des Kommunikativen Handelns (Fn. 13), Bd. 2, S. 520.

18 Jobn Rawls, A Theory of Justice, 10 Aufl,, Oxford 1996, 5. 221 (1. Aufl: 1972).

19 Bernardette Pedrosa, Estado de Direito e Seguranga Nacional, in: Anais da VII Conferéncia Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil, Curitiba-PR (Brasilien), o7-12 Mai 1978, S. t85—201, 193.
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rechte werden durch die Behauptung der positiven Fretheiten in Form politischer
Rechte ausgedehnt.*

Schliefllich kommt das Problem der Verrechtlichung im Rahmen des demokratischen
und sozialen Rechtsstaats zur Geltung, der die Positivierung der sozialen Rechte, den
kompensatorischen Eingriff in die Klassenstruktur und in die Wirtschaft, die staat-
liche Sozialpolitik und die rechtliche Regulierung der Familien- und Erziehungsver-
hiltnisse mit sich gebracht hat. Dieser Phase gilt Flabermas’ Verrechtlichungskritik,
die auf der Unterscheidung zwischen dem »Medium Recht« und dem »Rechr als
Institution« gegriindet ist. Im ersten Fall wird »das Recht mit den Medien Geld und
Macht so kombiniert, dafl es selber die Rolle eines Steuerungsmediums tbernimmure,
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 kénnen.«** Indem sie »den
legitimen Ordnungen der Lebenswelt« (Horizont der kommunikativ Handelnden)
zugehoren, bediirfen sie »einer materiellen Rechtfertigung«.” Nach diesem analyti-
schen Modell hat das Recht als Medium »kenstituierende Krafts, das Recht als
Institution nur »regulative Funktion«.* In dem Mafle, wie das Rechr als systemisches
Medium in die informell geregelten Sphiren der »Lebenswelt« eindringt, hat die
Verrechtlichung negative, sozial desintegrative, fretheitsentzichende Wirkungen. In
diesem Kontext spricht Habermas von innerer Kolonialisierung der Lebenswelt:
»Die These der inneren Kolonialisierung besagt, dafl die Subsysteme Wirtschaft
und Staat infolge des kapirtalistischen Wachstums immer komplexer werden und
immer ticfer in die symbolische Reproduktion der Lebenswelt eindringen.«* Das
Medium Recht, systemischer Ausdruck der Zweckrationalitat, im Dienst der Wirt-
schaft und der Macht stehend, dringt in den auf Verstindigung beruhenden Bereich
des kommunikativen Handelns ein und beeintrachtigt damit den Aufbau einer in-
tersubjektiven Vernunft.®

Habermas behauptet jedoch, dafl die Verrechtlichung, auch in der Phase des sozialen
und demokratischen Rechtsstaats, positive Ergebnisse zeitigt, wenn das Reche als
Institution eine regulative Rolle zugunsten des an Verstindigung orientierten Hand-
lungszusammenhangs der Lebenswelt spielt oder als Steuerungsmedium der wirt-
schaftlichen und staatlichen Handlungssysteme dient.”” Sieht man von Habermas’

20 Zur Unterscheidung zwischen negativen und positiven Freiheiten siche fsawah Berlin, Two Cencepts of
Liberty (1958), in: ders., Four Essays on Liberty, London/Oxford/New York: 1975 (Nachdruck der
1. Aufl. von 1969), S. 118-172; Alessandro Passermn [X’Fntréves, La Dottrina dello Stato: Elementi di
Analisi e di Interpretazione, Tortno 1962, S. 279-310; C. B. Macpherson, Democratic Theory: Essays in
Retrieval, 6. Aufl, Oxtord 1990, S. 95 fl,; Charles Taylor, Der Irrrum der negativen Freiheit, in: ders.,
Negative Freiheit? Zur Kriik des neuzcitlichen Individualismus, de. Ubers. v. H. Kocyba, Frankfurt am
Main 1988, S. 118—144; Jurgen Habermas (Fn_4), S. 325 ff., der sie jeweils auf die Burgerrechesbegriffe der
im Rahmun der Verfassungsdebatre in den USA nivalisierenden »Liberalen« und »Republikaner« bezicht
(S.3271).

21 Habermas {Fn. 13), S. 516.

22 Ebd.

23 Ebd.

24 Ebd, S.537.

25 Ebd, S.539.

26 Spiter nimmt Habermas (Fn. 4) zwar - bei einer Verstarkuny, scines normativen Anspruches im Hinblick
auf den demokratischen Rechtsstaat - von der dichotermischen Konzeprion »Recht Medium versus Reche
als Institution« Abstand, indem er das Recht als Transformator zwischen System und »Lebenswelts
definiert(S. 77 ., ro8 u. 217): aber das Problem der Verrechtlichung als » Kolonialisierung der Lebenswelte
wird damic bei der Diskurstheoric nicht ausgeschlossen: Fs taucht in den Fallen auf, in dencn ber der
Spannungsverhaltnis zwischen Instrumentalitat und Unvertugbarkeit des Reches (S. 583 ff,; ders,, Wic ist
Legitimitat durch Legalitit moglich?, in: Kritische Justiz [19877, S. 1=16.) sich jene auf cine destruktive
Weise gegen diese durchsetze.

27 Habermas, Theoric des Kommunikativen Handelns (Fn.13), Bd. 2, §. ¢361f. So rechtfertigte sich die
Kritik von Peter Nahamowntz (»Reflexives Recht«: Dasunmogliche Ideal cines post-intervenuonisuschen
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konsensualistischem Anspruch ab, ist jedentalls nicht zu leugnen, dal die sozialen
Rechte, insofern sie aus der Einwirkung des Rechtssystems auf die Wirtschaftsstruk-
tur und die Klassenverhiltnisse hervorgehen, eine sozialintegrative Funktion exfiillen.
Man kann nach wie vor behaupten, dafl die droizs-libertés ohne die sozialen Rechee als
droits-créances nicht verallgemeinerungsfahig sind. Die Burgerrechte als Mechanis-
men der generalisierten Integration in die gesellschaftlichen Teilsysteme auf der
Grundlage des Rechts erfahren also cine betrichtliche Ausdehnung mit der Erobe-
rung der sozialen Rechre, selbst wenn diese aus einem kritisch-theoretischen Blick-
winkel angesichts der »Masscnloyalitat« im Wohlfahrtsstaat negativ beurteil werden
kénnten.*®

Neben den vier obengenannten Phasen lafit sich dic 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 Unfihigkeit des wirksamen Handelns von einzelnen Indivi-
duen gegen das Vorgehen der groflen Organisationen. Die Klagen zum Schutz der
»kollektiven und ditfusen Interessen« ermoglichen den einzelnen und den Gruppen
einen breiteren und wirksameren Zugang zu den Leistungen und Vorteilen der
sozialen Systeme und stirken somit die Biirgerrechte. Die umgekehrten Diskriminic-
rungen institutionalisieren tber ihre Funkuon 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 Biitgerrechte (citizenship).

111, Autonomie des Rechtssystems als Bedingung der Maglichkeit der
Burgerrechte

Wenn einerseits der Aufbau und die Erweiterung der Biirgerrechte als Verrecht-
lichungsprozef interpretiert werden kann, ist s anderseits moglich, die Autonomie
des Rechtssystems als Bedingung der Moglichkeit ihrer Verwirklichung vorzustel-
len.

Am radikalsten wird die Frage der Autonomie des Rechts von der Systemtheorie
behandelt. In dieser Perspektive wird die Positivitit als »Selbstbestimmtheit« des

Steucrungskonzepts, in: Zenschrift fur Rechtssoziologic € [1985], S. 29—44, insbes. 42) an G. Teubner und
H. Willke, insofern diese in threm fruheren Versuch, Habermas' Diskursethik und Luhnranns System-
theorie zusammenzufuhren, necliberale Folgerungen aus der Habermasschen Verrechtlichungskonzep-
tion gezogen haben (vgl. Gunther Tewbner u. Helmue Willke, Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche
Seibststeucrung durch reflexives Reche, in: Zeitschrift fur Rechtssoziologie 6 (1984), S. 4-35, 24 und 29;
Gunther Tesbner, Reflexives Recht: Entwicklungsmodelle des Rechts in vergleichender Perspektive, in:
Archiv fur Rechits- und Sozialphilosophic 68 (1982), 5. 13-59, 26 f. u. 41-44, der spater in dieser Hinsiche
seine Position geandert hat: ders., Reche als autopoietisches System, Frankture am Man 1989, S. 81, u.
8¢ f.

28 Zur Konzeption der »Massenloyalitate im Wohlfahrtsstaat sieche Wolf-Dieter Narr u. Clans Offe (Hg.),
Wohlfahrtsstaat und Massenloyalitag, Keln t975. Der Argumentationslinie von Offe folgend, bezieht sich
Preufl (Perspekiiven von Rechrsstaat und Demokratie, in: Kritische Justiz 22 [1989], S. 1-12, 2) auf die
»Domestizicrung des Klassenkampfes durch die Verrechthichung des Arbeitskampfese. Dic Vorstellung
einer »Massenloyalitat« 1st eng mit der Konzeption von Bendix (Fn. 4, S. 89) verknupir, der zufolge die
Kampfe der Arbeiterklasse in den entwickelten westlichen Landern sich cher an der Bemuhung um
Integration (»Partizipation«} in das System als am Aufbau einer »Neuen Gesellschaftsordnungs aus-
gerichtet haben und somit als Ausdruck eines konservativen Geistes pekennzeichner werden konnen. In
kritischer Hlaltung gegenuber dem Konzept der »Massenloyalitate unterstreicht Nuklas Lihmann (Poli
tische Theoric im Wohlfahrtsstaat, Munchen 1981, S. ro) den standigen Wandel der »typisch erwartbare[n]
Mouvlage der Menschen« im Wohlfahrisstaat, wobei man also »nicht mit konstanten Einstellungen der
Genuflbereutschaft und Dankbarkeit und entsprechender polinscher »Loyalitatc rechnen kann.«
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Rechts bzw. als operative Autonomie des Rechtssystems gegeniiber den Determina-
tionen seiner Umwelt definiert.”” Der aus der biologischen Theorie stammende
Begriff der »Autopoiesis«*® wird hier rekonstruiert,)' behauptet wird sodann, daft
das positive (moderne) Rechr sich primar gemiafl seinen eigenen Ktiterien und seinem
Praferenzcode (Recht/Unrecht) reproduziert.’” So wie in bezug auf die anderen
ausdifferenzierten sozialen Systeme handclt es sich hier nicht um Aurtarkie, (quasi)
Umweltlosigkeit.?* Das Recht wird als »ein normativ geschlossenes, aber kognitiv
offenes System« gesehen.’* Dementsprechend kommt die Formulierung hinzu, »dafl
das Rechtssystem dic Selbstreferenz tber Begriffe, die Fremdreferenz dagegen iiber
Interessen »faktorialisierte. «*% Die selbstreferenzielle Geschlossenheit, die Normati-
virdt flir das Rechtssystem, ist demnach kein Selbstzweck des Systems, sondern eher
Bedingung seiner Offenheir.**

In diesem Kontext kann das Rechtssystem entsprechend seinen eigenen Kriterien die
Umweltfaktoren assimilieren, ohne direkt von thnen beeinfluflt zu werden. Die
Rechtsgeliung der normativen Erwartungen wird nicht unmittelbar durch wirtschaft-

29 Niklas Lubmann (Fn. 10),S. 38 ff; ders., Posiuvitat als Selbstbestimmtheir des Rechrs, in: Rechestheorie 19
(1988),S. 11-27; ders., Die Einheitdes Rechtssystems, in: Rechtstheoric 14 (1983), S. 129—144; ders., Einige
Probleme mit sreflexivem Rechte, mn: Zeitschrift fur Rechissoziologie 6 (1985), S. 1-18; ders., Selbst-
reflexion des Rechtssystems: Rechtstheorie in gesellschaftstheoretischer Perspekuve, in: ders., Ausdiffe-
renzierung des Rechts, Frankfurtam Main 1981, S. 419-450. Indessen betracheet Lihmann (FFn. 10,S. 38f)
den Begr:ff der Positivitat selbst theoretisch als nicht ausreichend, insofern dieser dem »Vorwurf des
sDezisionismuse unterliegt oder als Gegenbegriff zum Naturrechtskonzepr aufgefafit werden kann, d. h.
nicht streng auf die operative Geschlossenheit des Rechtssystems hinauslauft.

30 Etymologisch kommt das Wort Autcpoiesis vom griechischen antss (sselbste) und porsis (das >Schaffene,

das »Produzierens) (Humberto R. Maturana und Franasco . Varels, Autopoiesis and Cogniuon: The

Realization of the Living, Dordrecht 1980, §. XVII). Es bezicht sich zunachst auf die Qualitat eines

Systems, die Komponenten, aus denen ¢s bestehe, selbst zu konstruieren. Die Lebenssysteme werden

dementsprechend als autopoicetische Maschine defimere. Vgl. dazu dies., ¢bd., S. 73 f(; dres., Der Baum der

Erkenntnis, 3. Aufl., Bern/Munchen/Wicen 1987, 1nsbes. S. s 5—6o: Fumberto R. Maturana, Eckennen: Dic

Orgamisanion und Verkorperung von Wirklichkeit. Ausgewahlte Arbeiten zur biologischen Epistemo-

logie, Braunschweig/Wiesbaden 1982, inshes. S. 141 £, 157ff. u. 279 f.

Hier geht es mche mehr um Lebewesen (siche oben Fn. 30}, sondern um sozale Systeme als operanv

geschlossene Kommunikationszesammenhange. Vel dazu vor allem Niklas Lubmann, Soziale Systeme:

Grundrif einer allgemeinen Theorie, Frankfurt am Main 1987, Hans Haferkamp und Michael Schmid

(Hg.), Sinn, Kommunikation und soziale Differenzicrung: Beitrage zu Luhmanns Theorie sozialer

Systeme, Franlcture am Main 1987; Dirk Baecker et al. (Hg.}), Theorie als Passion: Niklas Luhmann

zum 6o. Geburtstag, Frankfurt atn Main 1987, insbes. 394 [f.; Gunther Tenbner (Hg.), Autoporetic Law: A

New Approach to Law and Society, Berlin/New York 1987; Gunther Texbner und Alberto Febbrajo (Hg.),

State, Law, and Economy as Autopoietic Systems: Regulation and autonomy 1na new perspective (EYSL ~

European Yearbook in the Sociology of Law g1/92), Milano 1992. Zur Kritik an der sozialwissenschaft-

lichen Rezeption des Begriffs der Autopoiesis siche Wadter L. Biuhl,. Grenzen der Autopoiesis, in: Kolner

Zenschrift fur Soziologie und Sozialpsychologie 35(1989), S. 225-253, unter besonderer Berucksichtigung

des Luhmannschen Paradigmas (S. 229 ff.); und in einer umfassenden Perspektive uber Luhmanns System-

theorie siche Werner Krawietz und Michael Welker (Hrsg.), Kriuk der Theorie sozialer Systeme: Aus-
cinandersetzungen mit Luhmanns Hauptwerk, 2. Aufl,, Frankfurt am Main 1992. Zur diskurstheoret-

schen Krniuk furgen Habermas, Der philosophische Diskurs der Moderne, Frankfurt am Mam 1988,

S. 426 tf. Damilo Zole bezerchnet die Autoporesis als cin konservatives Paradigma (Autopoiesis: un

paradigma conservatore, 1n Micro Mega 1/86, S. 129-173).

Niklas Luhmann, Dic Codicrung des Rechissystems, in: Rechistheorie 17 (1986), S.171-203; ders.

(Fn.10), S. 165 If.

33 Niklas Liubmann, Legitimation dureh Verfahren, Frankfurt am Main 1983, S.69; Gunther Teubner,
Reflexives Recht: Entancklungsmodelle des Rechts in vergleichender Perspektive, it Archiv fur Rechis-
und Sozialphilesophie 68 (1982), $. 13-59, 20. » Autonomue des Rechts bezieht sich auf die Zirkularitat
seiner Selbstreproduktion und nichr auf seine kausale Independenz von der Umswelte (Tewbner, Recht als
autopoietisches System [Fn. 27, S. 47). Es geht also nicht um (kausale) Abgeschlossenheit (N. Lubmann,
Probleme mit operativer Schlieffung, in: ders., Soziologische Aufklarung 6: Dic Soziologic und der
Mensch, Opladen 1995, S. 1224, 15; ders., Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1997,
Teilband 1, S. 68; ders. [Fn. 10], 5.43£.).

34 Lubmann, Die Einheit des Rechtssystems (Fn. 29), 5. 139,

35 Luhmann, Interesse und Interessenjunsprudenz im Spannungsfeld von Gesetzgebung und Rechtspre-

chung, in: Zeitschrift fur Neuere Rechisgeschichie 12 (1990), S. 1-13, 1o, Vgl. ders (Fn.10), 5. 393 (f.

Nuklas Lithmann, Soziale Systeme: Grundnf einer allgemeinen Theorie, Frankfurt am Main 1987, 5. 606;

ders. (Fu. 10), S.76.
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liche Interessen, politische Kriterien, ethische Vorstellungen und auch nicht durch
wissenschaftliche Satze bestimmt,” sie hangt von selektiven begrifflichen Filterungs-
prozessen innerhalb des Rechtssystems ab.3*

Besonders in diesem Punkt brechen die Divergenzen zwischen Luhmanns Theorie
der Posttivitat und Habermas’ verfahrensethischer bzw. -moralischer Konzeption des
Rechts auf. Fiir Luhmann ist der Positivitdt des Rechts nicht nur die Authebung der
unmittelbaren Determination des Reches durch die politischen Interessen, Willen und
Kriterien der Machthaber, sondern auch die Moralneurralisierung des Rechtssystems
innewohnend. Habermas erkennrt an, daff Grenzen zwischen Recht und Moral be-
stehen, indem er argumenticrt, dafl die Verfahrensrationalitat der moralischen, recht-
lich nicht geregelten Diskurse unvollstindig ist, weil diesen ein zur regelrechten
Entscheidung der Streitigkeiten zwischen den Beteiligten institutionel] zustindiger
Unbeteiligter fehlt.*? Aber obwohl er die Autonomie des Rechtssystems nicht ver-
neint, schreibt er ihr eine ethische bzw. moralische Begriindung zu: » Autonomic
erwirbt ein Rechrssystem niche nur fiir sich alleine. Autonom ist es nur in dem Mafle,
wie die fiir Gesetzgebung und Rechtssprechung institutionalisierten Verfahren un-
parteiliche Urrteils- und Willensbildung garantieren und auf diesem Wege einer
ethischen Verfahrensrationalitat gleichermaflen in Recht und Politik Eingang ver-
schaffen. Kein autonoines Recht ohne verwirklichte Demokratie.«* In diesem Sinne
behauptete Habermas bereits frisher, daff Positivierung nicht Beseitigung der
Begriindungsproblematik, sondern Verlagerung der Begriindungsprobleme bedeu-
et

Obwohl es sich um unterschiedliche theoretische Konzeptionen der Autonomie des
Rechtssystems handelt, die eine verfahrensethisch bzw. —moralisch begriindet, die
andere systemfunktionaler Natur, ist es nicht allein Hlabermas, der dic Autonomie des
Rechts mut der Demokratie verbindet. Fir Luhmann ist die Demokratie im politi-
schen System Voraussetzung der Positivitat des Rechts.*” In beiden Theorien kann
also die Autonomic des Rechus als Moglichkeitsbedingung der Verwirklichung der
Biirgerrechte angesehen werden. Ber Habermas bedeutet dies »private Autonomie« in
Verbindung mit »dffentlicher Autonomies, d. h. Menschenrechte und Volkssouve-
ranitdt als sich wechselseitig voraussetzende Elemente des demokratischen Rechrs-
staates. Im Luhmannschen Modell kénnen die Birgerrechte als politisch-rechtlicher
Mechamismus der Einbezichung der Gesamthevolkerung in dic sozialen Systeme
(Inklusion) geschen werden, was Zugang zu ihren Leistungen und zugleich Ab-
hingigkeit von ihnen impliziert.** So verstanden, sind sie mit der funktionalen
Differcnzierung der Gesellschaft verkniipft und also untrennbar an die Selbstreferenz
des politischen und Rechtssystems gebunden.*

37 Vgl. Luhmann, Eimge Probleme mit =reflexivem Recht« (Fn. 29), S.17; devs., Die Wissenschalr der
Gesellschaft, Frankfurt am Main 1995, S. 593 f. u. 663 f.; und 1m Hinblick auf die Interdependenz von
Reche und Wissenschafr ders. (Fn. 10), S.86 u. g1 f.

»Externe Entwicklungens«, so betont Texbner (Reflexives Recht [Fn. 27], 8. 21), »werden cinerscits niche

wgnoriert, noch werden sie andererseits nach dem »Sumulus-response-Schemas direke in interne Wirkun-

gen umgesetzt, sondern sie werden nach Kriterien eigener Selekuivitac in die Rechtsstrukeuren gefileereund

cingepaflt in die interne Logik normativer Entwicklung.« Vigl. oben Fn. 53.

39 Habermas, Fakdzitat und Geltung (Fn.4), S. 565.

40 Habernias, Wie st Legrumitat durch Legalitat moglich? (Fn. 26), S. 16; vgl. ahnlich ders. (Fn. 4),S. 99, wo
die Ausdrucke »Urteils-« und sethischene jeweils durch die Worte :Meinungs-« und »morahischens ersetzt
werden.

41 Habermas, Theonie des Kommunikativen Handelns (Fi. 13), Bd. 1, S. 354.

42 Lubmann, Positivitat des Rechts als Voraussetzung ciner modernen Gesellschalt (Fn. 12), S. 147.

43 Habermas (Fn.4), S. 111 ff.

44 Lubmann (Fo.28), S. 25 ff, im Anschluf an Marshall (Fn.4).

45 Vgl Lubmann (Fn.28), S.26f,, 35 u. 118; ders., Gesellschaftsstruktur und Semantik: Studien zur Wis-
senssoziologie der modernen Gesellschaft, Frankfurt am Mam, Bd. 1, 1980, $. 31, v, 168; Bd. 2, 1981,
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Definiert man die Biirgerrechte als Institution der 6ffentlichen und privaten Auto-
nomte oder als Inklusionsmechanismus, setzen sie jedenfalls also die Autonomie des
Rechtssystems gegeniiber der konkreten Macht von Individuen und Organisationen
voraus, d. h. thr Aufbau und ihre Erweiterung crfordert die »Entwirrung« von Recht,
Machrt und Wissen.* Dies besagt nicht, daft die Rechrssphire nichr durch wirtschaft-
liche und politische Faktoren bedingt ist, sondern nur dafi die Verallgemeinerung der
Biirgerrechte mit blockierenden und destrukuven Einmischungen von politischen
und wirtschaftlichen Partikularismen in die Reproduktion des Rechts unvereinbar ist.
Die politischen und wirtschaftlichen Einfliisse auf das Rechessystem 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 kénnen. Das impliziert eine auf die Inklusion der Gesamtbevolkerung gerichtete
Verallgemeinerung des Rechts und bedeutet mithin sowoh! Zugang zu seinen Lei-
stungen und Vorteilen als auch Abhangigkeit von seinen Kriterien. Anders gewendet,
setzen die Biirgerrechte als politisch-rechtlicher Mechanismus der sozialen Inklusion
nicht nur Gleichheit bei den Rechten, sondern auch Gleichheir bei den Pflichten
voraus.”” Und diese Bipolaritat ist nur moglich, wenn das Rechrssystem sich autonom
reproduziert.

IV. Rechtspolitische Momente des Aufbans und der Ausdebnung
der Biirgerrechte

Der Aufbau neuer Biirgerrechte und ihre Ausdehnung durchlaufen drei rechtspoliti-
sche Momente. Erstens tritt die Semantik der Menschenrechte auf den Plan, als
moralbezogene Forderung nach Anerkennung und Erfillung von bestimmten nor-
mativen Erwartungen, die in der Gesellschaft auftauchen und als unverzichtbar fur
die Integration der Individuen und Gruppen in die sozialen Systeme evaluiert wer-
den. Die Semantik der Menschenrechte setzt unleugbar die Entwicklung von morali-
schen Vorstellungen im Sinn des Aufbaus und der Ausdehnung verallgemeinerter
Burgerrechte voraus, wie auch die Komplexitatssteigerung und die Differenzierung
der Gesellschaft in autonome Kommunikationsbereiche.

In einem zweiten Moment wird die Semantik der Menschenrechte vom Staat aner-
kanntund dem Verfassungssystem in Form von Grundrechten einverleibt. Es handelc
sichalsoum eine Antwortdes Rechtssystems auf die Forderungen nach Integration in
das Gesellschaftssystem, wodurch sie zu Inhalten der Verfassungsnormen werden.

S.239. Spater hat Lubmann (Dic Gesellschaft der Gesellschaft [Fn. 33), Teilband 1, S. 1691, Teilband 2,
S.628-34; Inklusion und Exklusion, in: Soziologische Aufklarung 6: Die Soziologie und der Mensch,
Opladen 1995, S.237-264; Das Recht der Gesellschaft [Fn. 10], S. 582 ff; Gesellschaftssurukrur und
Semantik, Bd. 4, Frankfurt am Main 1995, S. 146 ff.) scine Position hinsichthich der Differenz »Inklu-
sion/Exldusions verandert, indem er zur Auffassung gekommen ist, daff sie als emne Meta-Differenz bzw.
ein Metacode fungiers, der die Codes aller Funkuonssysteme mediausiert (Die Gesellschaft der Gesell-
schaft, S. 632; Das Recht der Gesellschaft, S. §83). Aber wenn dem so 1st, scheint es mir sehr umstriten,
weiter zu behaupten, dafl die moderne Gesellschaft durch einen Primat funktionaler Differenzierung
charakterisiertist und dafl die Differenz von System und Umwelt innergesellschaftlich die Hauptdifferenz
ist. Um mut der Behauptung konsequent zu sein, daft die Differenz von Inklusion und Exklusion als ein die
anderen Codes medatisierender Metacode dient, konnte man m. E. daraus sogar - zuspiizend - die Folge
zichen, daf dic Weltgesellschaft primar nach dieser Meta-Differenz differenziert ist; ber Inklusion/
Exklusion versus die (funktional orientierte) Differenz System/Umwele geht es jedoch cher um konkur-
rierende Unterscheidungen 1n der modernen Weltgesellschafr.

46 Claude Lefort, Drowts de Phomme et polinque, in: ders., Llnvention Démocratique: Les limites de la
domimauon totalitaire, Paris 1981, S. 45-83, 64.

47 Marshall (Fn. 4),S. 1121,
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Die verfahrensethische bzw. -moralische Lesart der Grundrechte versucht diese als
Ergebnis der Offnung der Rechtsverfahren auf die Evolution des moralischen Be-
wufltseins in Richtung der »postkonventionellen« Srufe hin zu definieren,” wobei ein
konsensualistischer Anspruch unter den Bedingungen starker Hererogenitar frag-
wiirdig bleibr; die systemfunktionale Lesart interpretiert sie als Antwortdes positiven
Rechts anf die Differenzicrung der Gesellschaft und auf die Forderung nach Inklu-
sion in die verschiedenen sozialen Systeme.*” Obwohl die jeweiligen theoretischen
Begriindungen antagonistisch sind, erganzen sich beide, indem sie die Entstehung der
Menschen- und Grundrechte als Errungenschaft der Moderne betrachten.
Selbstverstandlich bedeutet die blofle Deklaration der Grundrechte in der Verfassung
nicht den Aufbau bzw. die Verwirklichung der Burgerrechte. Dafir ist die normative
Kraft der Verfassung,* d. h. ihre Integration in das Erleben und Handeln der Biirger
und der staatlichen Akreure in Form von wechselseitigen Rechten und Pflichten
unentbehrlich. Die citizenship erfordert also die Konkreusierung der auf die Grund-
rechte bezogenen Verfassungsnormen. Falls sich diese Konkretisierung nicht voll-
zieht, verbleibt der Text ohne seine verallgemeinerte normatve Bedeutung. Nur
wenn die Verfassung ein »Spiegel der Offentlichkeir« ist,** bestehen und entwickeln
sich die Burgerrechte als politisch-rechtlicher Mechanismus der sozialen Inklusion;
wenn hingegen der Procef der Verfassungskonkretisierung durch politische, wirt-
schaftliche und kulturelle Fakroren blockiert wird, findet die autonome Reproduk-
tion des Rechts nicht statt. Die Grundrechte bilden dann im Verfassungstext die
schdne Fassade einer biirgerrechisfremden »Verfassungswirklichkert«.

V. Die vermifiten Biirgerrechte: Beziehungen von Subintegration und
Uberintegration

Versteht man die Biirgerrechte als Institution der gleichen rechtlichen Integration in
die Gesellschatt, so lat sich behaupten, dafl sie nicht vorhanden sind, wenn Bezie-
hungen der Subintegration und Uberintegration in das Verfassungssystem verallge-
meinert werden, wie ¢s in peripheren Lindern geschicht, wie beispiclhaftin Brasilien.
In diesem Falt wird die Inklusion als Zugang zum und zugleich als Abhingigkeit vom
positiven Recht nicht verwirklicht. Streng genommen handelt es sich jedoch nichtum
allopatrische Bezichungen zwischen Menschengruppen im sozialen Raum.**

Seitens der Subintegrierten verallgemeinern sich die konkreten Beziehungen, 1n
denen sie keinen Zugang zu den Leistungen des Rechtssystems haben, obwohl sic
abhingig von thnen sind. Die Subbiirger sind also nicht ganz exkludiert. Obwohl es
thnen an realen Bedingungen zur Austibung der in der Verfassung erklirten Grund-
rechte fehlt, sind sie nicht von den Verpflichtungen und Verantwortungen befreit, die
thnen die staatliche Zwangsordnung auferlegt. Vielmehr bleiben sie der Bestrafungs-
struktur des »Staatsapparates« streng unterworfen. Die Grundrechte spielen keine
relevante Rolle im Horizont thres Handelns und Erclebens, nicht etnmal hinsichtlich

48 Habermas, Theone des Kommunikativen Flandelns (I'n. 13), Bd. 1, 8. 345 fF; ders. (Fn.a), insbes, §. 138 (F.

49 Niklas Lubmann, Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen Soziologie, Berlin 1965, insbes.
S 2125,

so Konrad Hesse, Die normauve Kraft der Verfassung, in: ders., Ausgewahlee Schniften, brsg. von P Haberle

u. A. Hollerbach, Heidelberg 1984, S. 3-18.

Peter Haberle, Die Verfassung des Pluralismus: Studien zur Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft,

Konigstein/Ts. 1980, S. 87.

Marcelo Neves, Verfassung und Posinvitat des Reches in der peripheren Moderne: Eine theoretische

Betrachtung und eine Interpretation des Falls Brasilien, Bertin 1992, S. 94 ff. u. 155 ff.
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der Sinnidentifikation der jeweiligen Verfassungsnormen. Fiir die Subintegrierten
sind die Verfassungsbestimmungen fast ausschliefilich in ihren freiheitsbeschranken-
den Wirkungen relevant. Und dies gilt fiir das Rechtssystem im Ganzen: Die Ange-
hérigen der in vieler Hinsicht und in verschiedenen Graden »marginalisicrten«
Unterschichten (in Brasilien die Mehrheit der Bevolkerung) werden in der Regel
als Verpflichrete, Beschuldigte, Angezeigte, Angeklagre, Verurteilte usf. in das System
integricrt, nicht als Triger von Rechten, Gliubiger bzw. Klager. Im Bereich der
Verfassung gewinnt das Problem der Subintegration jedoch eine spezielle Tragweite
in dem Mafle, wie in bezug auf die Angchérigen der Unterschichten die Grund-
rechtsverletzungen besonders im Rahmen der repressiven Tatigkeit des »Staatsappa-
rates« begangen werden.®

Die Subintegration der Massen ist von der Uberintegration der privilegierten Gruppe
nicht zu trennen, die vor allem mit Unterstitzung der Staatsbirokratie thre Aktivi-
titen zur Blockicrung der Reproduktion des Rechts durchfithren. Im Prinzip sind dic
Uberintegrier[en Triger von Rechten, Befugnissen, Ermichtigungen und Vorrechten,
aber nicht regelmaflig der bestrafenden Tatigkeit des Staates hinsichtlich ihrer Pflich-
ten und Verantwortungen unterworfen. Zwar greifen dic Uberbiirger regelmiflig auf
den demokratischen Verfassungstext zuriick - im Prinzip, soweit dies ihren Incer-
essen bzw. dem Schutz der »sozialen Ordnung« dienlich ist. Sofern die Verfassung
aber ihrem politischen und wirtschaftlichen Handlungsspielraum bedeutende Gren-
zen setzt, wird sie tendenziell aufler acht gelassen. Sie fungiertdann nichtals Florizont
des politisch-rechtlichen Handelns und Erlebens der »Machthaber«, sondern als ein
je nach der konkreten Interessenkonstellation von ihnen zu gebrauchendes, nicht zu
gebrauchendes oder zu miflbrauchendes Angebot. So ist die Sicherheit, im Fall eines
Vergehens nicht bestraft zu werden (impunidade, illegale Straflosigkeit), eines der
markantesten Merkmale der »Uberbiirgerschafre.

Ausgehend pumir vonder Abhingigkeitund nichtvom Zugang, defimiert Luhmannin
der spiteren Entwicklung seines Werkes anders als ich den »Inklusionsbereich« (in
dem »Menschen als Person ziahlen«) als weniger integriert und den »Exklusionsbe-
reich« (in dem »Menschen nicht mehr als Person, sondern als Kérper erfaflt werdenx)
als hochintegriert;** dabei wird Integration einseitig »als die Reduktion der Freiheits-
grade von Teilsystemen« bzw. »als Einschrankung der Freiheitsgrade fiir Selektio-
nen«,* also negativ als Abhingigkeit und nicht positiv als Zugang verstanden.’” Nach

53 Vel hierzu u. a. Lrerano Olwverra, Do nunca mats ao cterno retorno: uma reflexio sobre a torwra, Sio
Paulo 1994. Unter diesen Umstanden st es nicht angebracht, nach der »republikanmischen« Verfassungs-
konzeption von »constant reach {or inclusion of the other, of the hitherto excluded« (Michebnan, Frank,
Law’s Republc, in: Yale Law Journal, Vol. g7, N. 8, July 1988, S. 14931537, S. 1529; vgl. Habermas,
Jurgen, Fakuzitatund Gelrung [Fn. 4], S. 334) zu sprechen, geschweige denn hat die normative Vorstellung
von »differenzempfindlicher Inklusion« (Habermas, Jurgen, Die Einbeziehung des Anderen: Studien zur
polwschen Theone, Frankfurt am Main 1996, S. 172-175) Kontexueferenz.

54 In der hochkomplexen modernen Weltgesellschate gibe es freilich die absolut, durchgangig Uberinte-

grierten bzw. Subintegrierten micht, denn die entsprechenden Stellungen beruhen miche auf festen Prinzi-

pien oder Normen wie in den vormodernen Gesellschaften, sondern hangen von konkreren fakuschen

Bedingungen der Kommunikanonsreproduktion ab. Aber s gibt Individuen bzw. Bevolkerungsteile, die

sich in der Regel in dem privilegierten Pol der Beziehungen vor Ubcerimtegration und Subintegration

befinden, so dal sie ber threr Erwartungsorientierung und Verhaltenssteuerung mit der Wahrschein-
lichkeit rechnen konnen, im Fall eines Vergehens unbestraft zu bleiben.

Lubmann (Fn. 10),S. 5841 ders., Inklusion und Exklusion (Fn. 45), S. 259 ff. (262); ders., Dic Gesellschafe

der Gesellschaft (Fn. 33), Tedlband, 2, S. 631 ff.

56 Lubmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft (Fn. 33), Teilband 2, . 6e3 u. 631,

§7 Luhmann unterscherdet zwar die (System-)Integrauon von der Inklusion als »Chance der sozialen
Berucksichtigung von Personen« und will so das sich auf das Verhaltnms von Personen und sozialen
Systemen bezichende Thema Sozialintegration »durch die Unterschesdung [nklusion/Exklusion erset-
zen« (Die Gesellschaft der Gesellschaft [Fn. 33], Teilband 2, S, 618 ff.}. Er spricht aber von »nur Negativ-
Integratnon« 1m Exklusionsbereich und von »Integrauon von Individuen und Geselischaft« tm Inklu-
sionshereich (Gesellschaftsstruktur und Semantik (Fn. 45], Bd. 4, S. 148} sowie von »Existenz michtince-
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meiner Formulierung hingegen implizicren Subintegration und Ubcrintegration je-
weils unzureichende »Inklusion« (und so teilweise Exklusion), sei es mangels Zugangs
(positiver Integration) zu den systemischen Leistungen, sei es mangels Abhangigkeir
(negativer Integration) von ihnen. Ebendaher fehlt dem Subbiirger und dem Uber-
biirger die citizenship. Mochte man auf dem Terminus » Exklusion« bestehen, wiren
nicht nur die Subintegrierten »exkludiert«, sondern auch die Uberintegrierten: Diese
stiinden »iiber« dem Recht, jene »unter«ihm. Aber genaugenommen sind hier fakuisch
bedingte, nicht an Prinzipien orientierte, hierarchische Stellungen gegeniiber den
Funktionssystemen gemeint, d. h. in diese »von oben« bzw. »von unten« integriert
zu sein, mit der Folge, dafl deren autonome Reproduktion biockiert wird.

Das sog. Prinzip der Nicht-Idenrifikation der Verfassung,*® das eng mit dem Prinzip
der Unverfugbarkeit des Rechts und der Unparteilichkeit des Rechrsstaats®? verbun-
den ist, verliert im Kontext der Beziehungen von Subintegration und Uberintegration
in das Verfassungssystem an jeder ernst zu nchmenden Bedeutung.” In gewissem
Mafle wird die Verfassung nur konkretsiert, wenn die Interessen von privilegierten
Gruppen nicht in Mitleidenschaft gezogen werden. Verfassungsmifigkeit gegen dic
Interessen der Uberbiirger »ist nicht empfehlenswert«, »ist umweltlich inadiquart«.
(Daraus darf keine vereinfachende Schematisierung abgeleitet werden, da zwischen
den Uberbiirgern Rechtskonflikte auch auf der Verfassungsebene stattfinden, die
nicht selten nach den Verfassungsvorschriften ausgetragen werden. Wenn aber der
Status guo dadurch bedroht wird, neigen sie zu »verfassungsaushdhlenden« und
sverfassungsdurchbrechenden« Verséhnungsformeln.)® Soziale Reformen im Rah-
men der »Verfassungsordnung« werden hiufig als subversiv dargestellt, sobald sie die
Abschaffung von Privilegien bzw. dic cventuelle Einfiilhrung ausgleichender Mafi-
nahmenzugunstender »Subbiirgerschaft« auf die Tagesordnung setzen. Der formalen
Nicht-Identifikation des gesctzten Vertassungstextes liegt die Tdentitir der Verfas-
sungswirklichkeit mit den privilegierten Klassen und Gruppen zugrunde, so daf die
Institutionalisierung der Grundrechte strukturell verzerrt wird. Das normative Han-
deln und Erleben des Subbiirgers und des Uberbiirgers fithrt zur Implosion der
Verfassung als Grundordnung der rechtlichen Kommunikation.” Unter diesen Be-

grierbarer Personen oder Gruppen« in bezug auf die Exklusion (Die Gesellschaft der Gesellschaft [Fa. 33),
Teilband 2, S.621). Jedenfalls wird ber Luhmanns spateren Werken der Ausdruck »Integratnon: auf das
Prablem der Inklusion/Exklusion angewendet, ohnie daR dabet begnffliche Eindeutigkett herrschr.
Herbert Kruger, Allgememe Staatslehre, 2. Aufl, Stutegart/Berhin/Koln/Mainz 1996, S. 178-85; Alexander
Hollerbach, 1deologie und Verfassung, in: Werner Mathofer (Hg.), Ideologie und Recht, Frankfurt am
Main 1969, S. 3761, §2~57. Luhmann (Fn. 10, 5. 96) bringt Einwande gegen dieses Prinzip vor, indem er
behaupret, dafd die Nicht-Idenurat der Verfassung eine Option fur die Werte des Pluralismus bedeutet.
Wenn aber vom »Prinzip der Nicht-Identifikation« die Rede ist, versucht man nur darauf hinzudeuten,
dafl sich Verfassung strikte als Errungenschatt der Moderne (ebd., S. 470 f; ders, Vertassung als Evolu-
vonare Errungenschaft, in: Rechtshistorisches Journal 9 [199a], S.176-220, 193 ff.) weder mut cinem
totalitaren Wert noch mit emer herrschenden sozialen Gruppe, der sie als ein blofles Instrument dient,
verbinden lafc.

59 Habermas, Whe ist Legitimutat durch Legalitat moglich? (Fn. 26); ders. (Fn. 4), S. 583 ff.

6o Neves (Fn.gz), S. 53 ff. u. o5 ff.

61 Ich greile hier auf Gnmms Unterscheidung zwischen emerseits der »verfassungsausfullenden Verfassungs-
wirklichkeit« und anderersents der sverfassungsaushohlenden« und der »verfassungsdurchbrechenden
Verfassungswirklichkeit« zuruck (Dieter Grimm, Verfassung, in: Staauslexikon: Recht- Wirtschaft- Gesell-
schak, hrsg. v. der Gorres-Gesellschafr, 7. Aufl,, 5. Bd., Freiburg/Basel/Wicn 1989, Sp. 633643, 637).
Man beachte, dald ich die Termini »Subburger« und » Uberburger« den Ausdrucken »Burger erster, zweiter
und dritter Klasse« vorziche (Gilberto Velho, Violéncia e Cidadania, in: DADOS - Revista de Ciéncias
Soctais, Bd. 23, Nr. 3, Rio de Janeiro 1980, S. 361-364, 362; Francisco Corréa Weffors, A adadama dos
trabalhadores, in: Bolivar Lamounicr, Francisco €. Wefforr u. Maria Victora Benevides (Hg.), Direito,
cidadania e parucipagio, Sio Paulo 1981, S. 139150, 141=144), die zur irrefuhrenden Vorstellung fuhren
konnen, daf nur den Subintegnierten dic crzenship fehle. Anderersens unterscherder sich das von mir
vorgeschlagene Begriffspaar — trowz der Analogie ~ deutlich von der anthropologischen Dichotomie von
Subburger und Superburger, auf die sich Roberto DaMarta bezicht (A Casa & a Rua, 4. Aufl, Rio de
Janeiro 1991, 5. 100), indem er den ersten mit dem rechtlosen Raum der »Strafle« und den zweiten mit der
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dingungen wirkt die Verfassung nicht als Mechanismus operativer Autonomie des
Rechts und wird wihrend des Konkrerisierungsprozesses kraft Uberlagerung durch
partikularistische politische Pressionen und spezifische wirtschaftliche Interessen
deformiert. Dies stellt uns vor das Problem der (faktischen) Entrechtlichung.

VI. Entrechtlichung als Negation der Birgerrechte

Die Diskussion um Verrechtlichung versus Fntrechtlichung in der peripheren Mo-
derne mufl aus einem anderen Blickwinkel angegangen werden als demjenigen, aus
dem sie in den Lindern der zentralen 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)® wire
dann zu formulieren, dafd in den peripheren Landern der Verrechtlichung im Sinn der
Aufstellung von mehr staatlichen, positiven Rechtsnormen die Entrechtlichung auf
dem Niveau der Verhaltenssteuerung entgegentritt. Von diesem Standpunkt aus
wiirde die Entrechtlichung nur auf der Ebene des Handelns (Wirksamkeit) betrachtet;
unter den Reproduktionsbedingungen der Weltgesellschaft in den peripheren Staaten
beziehen die entrechtlichenden Tendenzen jedoch, besonders im Hinblick auf das
Verfassungsrecht, das »Erleben« des Rechts (die Verhaltenserwartungen) mit ein.®
Der angeblichen Filterung der Verhaltenserwartungen durch die verfassunggebende
Normierung folgt auf keinen Fall die verallgemeinerte Ausrichrung der normativen
Erwartungen an der Verfassungsurkunde, d. h. die kongruente Generalisierung nor-
mativer Verfassungserwartungen. %

Gegen die Vorstellung einer entrechtlichenden Verfassungswirklichkeit kénnte man
im Rahmen des Rechtspluralismus den Einwand vorbringen, andere Rechtsformen
fungierten an Stelle des positiven Rechts bei der Konfliktldsung.¢” Hinsichtlich dieser
Restriktion ist darauf hinzuweisen, daff die Debatte um Verrechtlichung und Ene-
rechtlichung sich auf das positive Recht als ausdifferenziertes Teilsystem der Gesell-
schaft bezieht.”® Die Alternativen zum unbefriedigenden Funktionieren des positiven

Sphare der hauslichen Privilegien (»Rechte ohne Pflichtens) verknupft. M. E. ubertreiben die anthropo-

logischen Analysen in Brasilien, wenn sic im Blick auf die brasilianische Wirklichkeit den Heimbereich der

Subintegrierten (Margimalisierten) mit der Vorstellung von Privilegien in Verbindung bringen, und ver-

kennen, dafl die »Welt der Strafle« zum Raum von Privilegicn der Ubcrintegrierten werden kann.

Zur Unterscheidung einer peripheren von ciner zentrischen Moderne eingehend Neves (Fn. 52), insbes.

S.72ff. Ich komme darauf im nachsten Abschmet zuruck.

Erbard Blankenburg, Recht als gradualisiertes Konzept — Begriffsdimensionen der Diskussion um Ver-

rechtlichung und Entrechtlichung, in: ders., E. Klausa u. H. Rottleuthner (Hg.), Alternative Rechtsformen

und Alternativen zum Recht (Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechistheorie, Bd. 6), Opladen 1930,

S.831-98, 84.

Zur Unterscheidung von »Handeln« und »Erlebene siche Niklas Lubmann, »Erleben und Handelne, in:

ders., Soziologische Aufklarung 3: Soziales System, Gesellschaft, Organisation, 2. Aufl., Opladen 199¢,

S.67-Ra. Und zur entsprechenden Unterscheidung von Verhaltenssteuerung und Erwartungssicherung als

Funktionen des Rechts siche ders., Die Funktion des Rechts: Erwartungssicherung oder Verhaltenssteue-

rung, in: ders., Ausdifferenzicrung des Rechrs, Frankfurt am Main 1981, S. 73-91.

66 Uber den Begnff des Rechts als »kongruenter Generalisierung normativer Verhaltenserwartungens siche
Lubmann, Rechtssoziologie (Fn. 12), S. 94-106.

67 Vgl. z. B. Boaventura de Sousa Santos, The Law of the Oppressed: The Construction and Reproduction of
Legality in Pasargada, in: Law & Society Review 12 (1977),S. §—126; ders., Notas sobre a Historia Juridico-
Social de Pasirgada, in: Cliudio Souto u. Joaquim Falcao (Hg.), Soctologia ¢ Direito: Leituras Bisicas de
Sociologia Juridica, Sio Paulo 1980, 8. 160-117; ders,, O discurso ¢ o poder; ensaio sobre a sociologia da
retérica juridica, Porto Alegre 1988,

68 Vgl. Vaigr, Gegentendenzen zur Verrechtlichung (Pn. 14); S. 20, Habermas, Theoric des Kommunikativen
Handelns (Fn. 13), Bd. 2, S. 534, der aber den Ausdruck »geschriebenes Rechix benurze.
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Rechts implizieren in peripheren Staaten sowohl einen »ethisch-sozialen« Diskurs®
als auch die nicht rechtlich vermittelte Einwirkung des Machtcodes und des Wirt-
schaftscodes auf die Mechanismen der Konfliktlésung. Der Umstand, dafl innerhalb
dieses sozialen Kontexts viele »soziale Einheitens ciner hochkomplexen Gesellschaft
liber unterschiedliche Codes »Recht/Unrechtc verfiigen,” fithrt keineswegs zu einer
topischen Rechtsrationalitit, wie es bei einem postmodernen Recht der Fall wire,”
sondern cher zu einer extremen Rechtsunsicherheir, deren Aufrechterhaltung wider-
spruchlicherweise mit der Beibehaltung von Privilegten zusammenhingt, also vor
allem fur die sozial »Behinderten« (die »Subintegrierten«) schidlich ist. Derartige
Situationen stellen keinen Pluralismus als Alternative zum Legalismus dar”* wohl
aber diffuse Reaktionen auf das Nichtvorhandensein von Legalitit.

Unter diesen Bedingungen ist das postmoderne Rechtsmodell — zu dem Sousa Santos
sich bekannt hat, um seine rechtspluralistische Konzeption zu stiitzen” - nicht
anwendbar, welches ber der Negation der Einheit des Rechts als operativ geschlos-
sener Kommunikationskerte behaupter, dafl das Rechtssystem sich pluralistisch als
ein Kommunikationsrerz konstruiert und damit (de)konstruktive Ungewiftbert und
Instabilitat in sich einbezicht.”* Das Problem der Entrechdichung impliziert in der
Situation der peripheren Linder die destruktive Unsicherbeit im Hinblick auf die
Praxis der Konfliktosung und auf die Orientierung der normativen Erwartungen.
Die Vorstellung eines postmodernen Konstitutionalismus” bezieht sich auf die
Offenheit der Verfassung zur Fragmentierung der Gesellschaft und setzt das Nicht-
vorhandensein von universalistischen Regulierungskriterien der Offentlichkeit vor-
aus. Die Verfassung erweist sich dann als ein die »Kontextautonomie« vorantreiben-
der Mechanismus” 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 Autonomicentwicklung von fragmentarischen und instabilen Kontexten
in ihrer sozialen Umwelt fordert, nicht die Rede sein, insofern die Umwelt als
Funkrtionierens- und Konkretisierungsbedingung der Verfassung destruktiv auf diese
wirke. Das Problem liegt im Fehlen der Verwirklichung der Verfassung als rechtlicher
Raumder Biirgerrechte oder, wie die postmodernen Rechtstheoretiker sagen wiirden,
als Netzwerk ciner Pluralitdt von Blirgerrechten.

69 Sousa Santos, O discurso e o poder {Fn. ¢7), S. 25.

70 Souia Santos (Notas sobre a Histdna Juridico-Social de Pasirgada[Fn. 67],S. 116) benutzee den Ausdruck

»possessive Privausierung des Rechise.

Vgl. Karl-Hemz ladeny, Perspekuven einer post-modernen Rechtstheorie: Zur Auscinandersetzung mit

N. Lulimanns Konzept der sEinheir des Rechussystemse, in: Rechestheorie 16 (1985), S. 383~427; ders,

Postmoderne Rechistheorie, Berlin 1992,

72 VglandersSousaSantus, Thelawof che Oppressed (Fr. 67),5. 8¢ ., ders, Odiscursoeopoder(Fn. 67),5. 25.

71 Boaventira de Sousa Santos, Law: A Map of Misreading: Toward a Postmodern Conception of Law, in:
Journal of Law and Society 14 (1987), 8. 279-102.

74 Vgl. Ladeur, Perspekniven einer post-medernen Rechustheorie (Fn. 71); ders., Selbstorganisation sozialer

Systeme und Prozeduralisicrung des Rechts: Von der Schrankenzichung zur Steuerung von Bezichungs-

netzen, n: Dieter Grimm (Hg.) unter Mitwirkung v. Evelyn Hagenah, Wachsende Staatsaufgaben -

sinkende Steverungsfahighent des Rechns, Baden-Baden 1990, 8. 187-216; ders,, Gesetzanterpretation,

»Richterrechtc und Konvenuonshildung in kognitivistischer Perspekuve — Handeln unter Ungewiflhes-

bedingungen und richterliches Entscheiden, wm: Archiv fur Rechis- und Sozalphilosophie 77 (1991),

8. 176-194; ders., Postmoderne Rechistheorie (Fn. 7).

Hierzu Ladewer, Postmederne Verfassungstheoric, in: Ulrich K. Preuff (Fg.), Zum Begnff der Verfassung:

Die Ordnung des Politischen, Frankfurt am Main 1994, 5. 304-331.

76 Teubner u. Willke, Kontext und Autonomie (Fn. 27); Teubner, Reflexives Recht (Fn. 27); ders., Recht als
autopoictisches System (Fn. 27), 5. 81 ff,; ders., Gesellschaftsordnung durch Gesetzgebungslarm? Auto-
poretssche Geschlossenherr als Problem fur die Rechsserzung, in: D. Grimm u. W. Maihofer (Hg.),
Gesetzgebungstheorte und Rechispolink (Jahebuch fur Rechissoziologie und Rechistheorie 13), Opladen
1988, S.45-64.

77 Ladeur, Selbstorgamsation sozsaler Systeme und Prozeduralisierung des Reches (Fn. 74).
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VII. Das Feblen von Identitir bzw. Autonomie einer Rechtssphire

Ich habe schon darauf hingewiesen, dafl einerscits der Autbau und die Ausdehnung
der Biirgerrechte als Verrechtlichungsprozef ausgelegt werden konnen und daf} es
andererscits moglich ist, die Autonomie des Rechtssystems als Bedingung der Mog-
lichkeitihrer Verwirklichung zu verstehen. E contrario impliziertdie Entrechtlichung
als negative Bedingung der Biirgerrechte einen Mangel an Autonomie des Rechrs-
systems. Mit anderen Worten: Solange sich die auf eine verallgemeinerte Verfassungs-
konkretisierung angewiesene [dentitdt der Rechtssphire nicht bilder, gibt es keinen
Spielraum tur die Burgerrechte. Auf der Ebene der Gescllschaftstheorie ist dies eincs
der spezifischen Probleme der peripheren Moderne, die als »negative Moderne«
gekennzeichnet werden kann, ausgehend sowohl von dem systemtheoretischen An-
satz als auch vom Modell mit verfahrensethischem bzw. -moralischem Anspruch.
Nach der Systemtheorie beruht die moderne Gesellschaft auf der Hochkomplexitit
der sozialen Beziehungen, die letztendlich auf die funktionale Differenzierung der
Kommunikationszusammenhinge hinauslauft. Sic impliziert den Untergang der
traditionalen, hierarchischen, fir alle Handelns- und Erlebensbereiche unmittelbar
geltenden Inhaltsmoral sowie die Emergenz operativ autonomersozialer Systeme, die
sich bei allen Einfliissen und Bedingungen ihrer entsprechenden Umwelt nach Mafi-
gabe ihrer eigenen Codes und Kriterien reproduzieren (Autopoiesis).”* In der »pe-
ripheren Moderne« folgt auf die gesellschaftliche Hochkomplexitit und die Auf-
16sung des die hierarchische Differenzierung begriindenden »Moralismus« keine
Konstruktion sozialer Systeme, die sich trotz ihrer Interpenetration und sogar In-
terferenz funktional autonom in ihren jeweiligen Reproduktionsbereichen enrwik-
keln. Das bringrt eine unstrukrurierte und entstrukrurierende Komplexitat mit sich.
Daraus ergeben sich soziale Probleme, die viel komplizierter sind als diejenigen, die
die Linder der »zentralen Moderne« kennzeichnen. Die Beziehungen zwischen
»Handlungsfeldern« nehmen selbst- und fremddestruktive Formen an, mit allen in
Brasilien wohlbekannten Folgen. In diesem Kontext bildet sich die Modernc also
nicht positiv als Uberwindung der Tradition durch die Entstehung autonomer Funk-
tionssysteme, sondern cher negativ als den traditionell-hierarchischen Moralismus
aufldsende Hochkomplexitat der Gesellschaft.

Habermas’ verfahrensechischer bzw. -moralischer Auffassung nach resultert die
Moderne aus der Entwicklung der Bewuftseinsstrukturen von der prikonven-
tionellen iiber die konventionelle hin zur postkonventionellen, universalistischen
Moralvorstellung.”? Das bedeutet die Differenzierung von System und Lebenswelt,*
jenes als selbstgeregelte Sphire der Vermittlung zweckrationalen (instrumentcllen
und strategischen) Handelns, diese als Horizont des kommunikativen, verstindi-
gungsoricntierten Hlandelns." In dieser Perspektive erfordert die Modernitit die

78 Dazu vgl. oben die Hinweise in Fuflnote 31.

79 Vgl. Jurgen Habermas, Zur Rekonstrukuon des Fistorischen Materialismus, 3. Aufl., Frankfure any Main
1982, insbes. S. 121f; ders., Moralbewufitsein und Kommumikatives Handeln, Frankfurt am Main 1983,
S. 127 ff.

Dic soziale Evolunon selbst wird von Habermas (Theorie des Kommunikativen Handelns [Fn. 13], Bd. 2,
S. 229 ff.) als Differenzierungsvorgang von System und Lebenswelt definiert.

Hierzu siche in unterschiedlichen Phasen der Entwicklung der »Theorie des kommunikauven Handelns«
Habermas, Technik und Wissenschaft als -1deologies, Frankfurt am Main 1969, S. 62-65; ders., Legitima-
tionsprobleme im Spatkapitalismus, Frankfurtam Main 1973, S. 9 ff; ders.,, Theorie des Kommunikativen
Handelns (Fn. 13), Bd. 1, insbes. 5.384ff, Bd. 2, S.182ff; ders., Erlautcrungen zum Begriff des kom-
munikativen Handelns (1982}, in: ders., Vorstudien und Erganzungen zur Theorie des Kommunikauven
Handelns, 2. Aufl.,, Frankfurc am Main 1986, S. 571-606; ders., Nachmetaphysisches Denken: Philoso-
phische Aufsatze, Frankfurt am Main 1988, S.68 ff. Wenn ich von System als Sphare der Vermittlung
zweckratonalen Handelns spreche, verkenne ich mich, dafi sichin Habermas® Modell der System-und der
Handlungsbegriff sehr deutlich unterscheiden, sowie daB sich von Systemravonalitat nue in enem
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Konstruktion der Offentlichkeit als cines demokrartischen, gegeniiber den Medien
Macht und Geld diskursiv autonomen gesellschaftlichen Topos. Wenn sich auch
fiir diesen normativen Anspruch Indizien in der zentralen Moderne finden licfen
(aber immerhin bleibt Habermas’ Konsensualismus unter den Bedingungen syste-
mischer Hochkomplexitit und normativer Heterogenitit in der heutigen Weltge-
sellschaft sehr fragwiirdig), fehit ihm m.E. jeder Ruckhalt in den sozialen Be-
zichungen der peripheren Moderne. Hier bildet sich die Modernitat negativ als
Auflosung der »konventonellen« (und auch »prikonventionellen«) »Moralbewuflt-
seins«, ohne dafl daraus die hinreichende Strukturierung eines »postkonventionel-
len« bzw. »universalistischen Moralbewufitseins« und eincr »autonomen Offent-
lichkeit« folgt.

Selbst wenn man von der fragmentarischen Konzeption der Postmoderne ausgeht, ist
festzustellen, dafl die Emergenz postmoderner Bedingungen in den peripheren Lin-
dern immer noch cinen negativen Sinn hat. Die bedeutendsten Theorien der Post-
moderne entwickeln nimlich — im Gegensatz zur generalisierten Systemrationalitit
und zur universalistischen Vernunft - die Vorstellung lokaler Rationalititen. Eine
solche Situation impliziert Wechselbeziehungen von (de)konstruktiver Unbestimmt-
heit zwischen topischen Kommunikationssystemen (Ladeur).** Im Falle der peri-
pheren (Post-)Moderne neigen die Wechselkopplungen von den Handlungsfeldern
unberechenbar zu blockierenden und destruktiven Verwirrungen. Diese Situation
sozialen Durcheinanders von Codes und Kriterien bringt Schwierigkeiten beim
Aufbau der Idenritit des Rechtssystems mit sich, die sich unmittelbar vom Auteno-
miemangel des jeweiligen Handlungsbereichs herleiten.

Was die verfahrensethische bzw: -moralische Theorie anbelangt, habe ich oben schon
bemerkt, daf} die Auflasung der prakonventionellen und konventionellen Moralvor-
stellungen in der peripheren Moderne die Konstruktion und Entwicklung des post-
konventionellen Moralbewuftseins nicht herbeigefithrt hat. Deswegen findet die
moralische Grundlage der Unparteilichkeit des Rechtsstaats bzw. der Unverfiigbar-
keit des Rechts als Gegengewicht zu dessen systemischer Instrumentalisierung®
keinen Platz in den intersubjektiven Rechtsbeziehungen. Die Tendenz ist dann die
politische Instrumentalisierung des Rechts, sei es mittels kasuistischer Verinderungen
der normativen Serukturen, besonders wihrend der autoritiren Perioden, oder durch
das Spiel der partikularistischen Interessen, die den rechtsnormativen Konkretisic-
rungsprozef} entstellen bzw. blockieren. In diesem Kontext werden die »private
Autonomic« (Menschenrechte) und die »offentliche Autonomic« (Volkssouverini-
tit) trotz ihrer Erklarung im Verfassungstext durch die Mechanismen der politischen
Verzerrung bzw. Zerstorung des Prozesses der Verfassungskonkretisierung zuriick-
gewlesen.

Ebenso ist Luhmanns Auffassung der Autopoiesis auf die Rechtswirklichkeir der
peripheren Moderne, besonders in Brasilien, nicht ubertragbar. Die partkularist-
schen Uberlagerungen der Rechtsfragen durch den politischen und den wirtschaft-
lichen Code machen die Konstruktion der systemischen Identitat des Reches un-

ubertragenen Sinn sprechen laflt: »Zustandsanderungen eines selbstgeregelten Systems lassen sich als
Quasihandlungen so verstehen, als of sich darin die Handlungsfahigkeit eines Subjekts auflert« (ders., Zur
Rekonstruktion des Historischen Materalismus [Fn. 79], S. 261). Aber es ist unleugbar, dafl der System-
begriff in Habermas® Werk mut dem der Zweckrationalitat i engem Zusammenhang steht (vgl. z.B.
Technik und Wissenschaft als »ldeologies, 5. 63-65; Zur Rekontruktion des Historischen Materialismus,
S.261; Erlduterungen zum Begnff des kommumkatven Handelns, S. 5781.), wahrend das Konzept der
Lebenswelr sich mit dem des kommunikativen Handelns innerlich verhindet (vgl. z. B. Theorie des
Kommunikativen Handelns, Bd. 2, S. 182; Erfauterungen zum Begriff des kommunikativen Handelns,
inshes. S. 593).

82 Dazu siche oben Hinweise in Fullnoten 70 u. 73.

83 Habermas, (I'n. 4), S. §83 {f.; ders, Wie ist Legiumitat durch Legalitat moglich? (Fo. 26).
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moglich. Anstelle der Autopoiesis tritt die Allopoiesis des Rechts.? Das bedeuter,
daf sich keine »Rechtssphire« bildet, welche dazu fihig wire, nach ihren eigenen
Kriterien und in kongruent generalisierter Weise die von ihren politischen, 6konomi-
schen und kulturellen Kontexten herkommenden Einflisse »umzuschalten«. Die
Verwicklung des Rechtscodes mit anderen sozialen Priferenz-Codes wirke selbst-
und fremddestruktiv auf die Systemintegration. Das systemische Problem besteht
primdr nicht in dem Mangel an kognitiver Offenheit (Fremdreferenz), sondern in der
unzureichenden operativen Geschlossenheit (Selbstreferenz), was die Konstrukrtion
der eigenen Identitar des Rechtssystems verhindert. Obwohl solche Identirat sich
eventuell auf der Ebene der normativen Textstrukturen schen laf8e, wird sie im Laufe
des rechtlichen Konkretisierungsprozesses allmihlich zerstére bzw. entstellt.” Eben-
deshalb fehlt es in weiterem Mafle an kongruenter Generalisicrung normativer Ver-
haltenserwartungen auf der Basis der Gesetzes- und Verfassungstexte. Daraus ergibt
sich, dafl die Differenz Recht/Unrecht selbst gesellschaftlich verschwimmt, sei cs
mangels Institutionalisierung (Konsens) oder mangels Sinnidentifikation.’® Dabei ist
die gravierendste Folge die destruktive Unsicherheit in den auf Interessenkonflikten
beruhenden Bezichungen.

Der letzte Rekurs bestiinde darin, aus postmoderner Rechtsperspektive die Auto-
nomie/Identitit von rechrspluralistischen Handlungsbereichen zu behaupten. In
diesem Fall wird jedoch eine auf die topische Kongruenz normativer Erwartungen
zuriickgehende Rechtsrationalitit sowie einc (de)konstruktive Kompartibilisierung
des Dissenses zwischen lokalen Handlungssystemen vorausgesetzt. Und es sind
gerade dic selbstdestruktiven Inkongruenzen der normativen Erwartungen und die
fremddestruktiven Inkompatibilitaten der Dissense zwischen Handlungsfeldern, die
den Identititsaufbau der Sphire(n) des Rechtlichen in der peripheren Moderne ver-
hindern.

In diesem Kontext des Mangels an kongruent generalisierten oder, zumindest, topisch
kongruenten Rechten sind der Autbau und die Ausdehnung der Burgerrechte niche
moglich. Diese implizieren nimlich genau die gleiche rechtliche Integration in die
Gesellschaft und bilden Rechte, welche die wirtschaftlichen und politischen Un-
gleichheiten neutralisieren. Wo dies nichr einrritt, herrschen die Beziehungen von
»Subbiirgerschaft« und »Uberbiirgerschaf:« vor, welche die Identitit des Rechrts-
systems zerstoren.

84 Etymologisch kommt das Wort Allopoiesis vom gricchischen dflos (anderers, »fremd<) und pesésis (>das
Schaffens, »das Produzierend; es bezieht sich auf die (Re-)Produktion eines Systems durch Kriterien,
Programme und Codes seiner Umwelr. Vgl. Neves (Fn. 52), insbes. S. 81 ff. v, 182 ff; ders., Symbolische
Konstitutionalisierung, Berlin 1998, S. 116 ff; ders., De la autopoiesis a la alopoiesis del Derecho, in: Doxa
- Cuadernos de Filosofia del Derecho 19 (1996), S. 403~420; ders., A Crise do Estado: Da Modermdade
Central 2 Modermdade Periférica ~ Anotagdes a partir do Pensamento Filosotieo ¢ Socioldgico Alemio,
n: Revista de Direito Alternativo 3 (Sio Paulo 1994), S. 64=78, 721.

Kelsens Konzept der Selbsterzeugung des Rechts (Hans Kelsen, Reine Recheslehre, 2. Autl, Wien 1960,
insbes. S.73, 228 u. 283) bleibt auf der strukturellen Ebene des Stufenbaus der Rechtsordnung, also lafit es
sich — im Gegensatz zur Interpretation von Frangors Ost (Entre ordre et désordre: le jeu du droit.
Discussion du paradigme autopoiétique appliqué au drot, in: Archives de Philosophie du Droit 33
(1986), S. 133-162, 141-44) — mcht mit dem Autopoiesis-Paradigma verbinden, das sich primar auf die
operative Ebene und auf die Zirkularicat der Reproduktion des Rechts bezieht. Deswegen kann das cestere
sehr abstrakt auf unterschiedliche Staaten ubertragen werden, wahrend das letztere spezifische konkrere
soziale Bedingungen voraussetzt,

86 Uber Instituuonahsierung, Sinmidentifikation und Normierung als Generalisierungsmechanismen des

Rechts, siehe Lubmann, Rechissoziologie (Fn. 12), 8. 94 (I
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VIII Politisch-symbolische Funktion der Verfassungserklirung der Grund-
rechte in der brasilianischen Rechtserfabrung

Ich habe schon vorher darauf hingewiesen, daff zum Aufbau und Ausbau der Birger-
rechte die Ubernahme der moral- bzw. wertbezogenen Semantik der Menschenrechte
im Verfassungstext in Form von Grundrechten nichr ausreiche. Fiir die Verwirkli-
chung der Burgerrechte als politisch-rechtlicher Mechanismus der sozialen Inklusion
istdie Konkretisierung der sich auf die Grundrechte beziehenden Verfassungsnormen
unerlifilich.

In der rechtspolitischen Erfahrung Brasiliens hatte dic Ausdehnung der die Grund-
rechte betreffenden Verfassungsbestimmungen keine Relevanz im Konkretisierungs-
prozef. So verbergen die angeblich im Innern der Verfassungstexte aufgebauten und
ausgedehnten »Biirgerrechte« nach wie vor eine biirgerrechtstremde {und in vieler
Hinsicht -feindliche) Wirklichkeit. Unter schematisierender Ausblendung der auto-
ritaren Perioden der Negation der Biirgerrechte auf der Ebene selbst der Verfas-
sungschartas und Gesetze bzw. Verordnungen mit Verfassungskraft (1937-1945 und
1964-1984) [aflc sich eine steigende Ausdechnung der Grundrechte in den Verfas-
sungstexten feststellen, ohne dafl im Bereich der Verfassungswirklichkeit eine ent-
sprechende Antwort im Sinne des Aufbaus der Burgerrechte als Inklusionsmecha-
nismus zu konstatieren ist. Yon der Beschrinkung der zivilen Rechte auf die frei
geborenen (ingénuos) und befreiten (libertos) Staatsangehdrige in der kaiserlichen
Verfassung von 1824 bis zur weitgehenden Ancrkennung der zivilen, politischen,
sozialen und kollektiven Rechte in der Verfassung von 1988 hitte sich demnach ein
intensiver Prozefl der Eroberung und Erweiterung der Biirgerrechte vollzogen. Aber
diese auf der Verfassungsbiihne entwickelte Semantik war nicht besonders relevant
fiir die politisch-rechtliche Praxis.”

Es fragt sich also, worin der Sinn der Verfassungserklirungen der Burgerrechte liegt,
wenn diesen Erklarungen unleugbar ein sehr geringer Grad an Rechtswirksamkeit
verbleibt. Die Antwort scheint mir in threr politisch-symbolischen Bedeutsamkeit zu
liegen. Paradoxerweise verstirkt sich bei emer Reduktion der rechtsnormativen
Wirksamkeit der Verfassungsdeklarationen der Rechte ihre symbelische Funktion.
Es erfolgt eine Art Hypertrophie ihrer politisch-symbolischen Dimension zu Lasten
ihrer rechtsnormariven Funkrion.®

In diesem Kontext entstehen die Birgerrechte als symbolischer Topos des Verfas-
sungsdiskurses. Seitens des Machtinhabers haben die Verfassungsdeklarationen der
Biirgerrechte eine Alibifunkrion.” Der Staar und die jeweiligen Geserzgeber oder
Regicrenden stellen sich rhetorisch als identifiziert mit den Werten der Biirgerrechte
vor und schieben der »Gesellschaft« die Schuld fur die Hindernisse ihrer Verwirk-
lichung zu. Seitens der Kritiker des Status quo dient die Deklaration der Biirgerrechte
als symbolischer Bezugspunkt des Diskurses fiir die Verdnderung der realen Macht-
verhiltnisse. Indem sie Verfassungstexte mit weiter reichenden Grundrechtskatalo-
gen vorschlagen und verteidigen, rechtfertigen sie symbolisch vor dem Publikum jhre
Titigkeit im Sinne des Einsatzes fiir die Biirgerrechte. Auf beiden Seiten gehoren die
Biirgerrechte als symbolischer Topos zum konstitutionalistischen Diskurs. Je mehr
man tber sie tm politschen Bereich spricht, desto mehr nehmen die Hindermnsse fiir
thre Verwirklichung zu.

In gewisser Hinsicht dient der symbolische Diskurs fiir die Biirgerrechte der Verdek-

87 Neves (Fr 52), insbes. S. riofE; ders,, Symbolische Konstitutionaliserung (Fn. 84), S. r43 ff.
88 Neves (Fn.52), S. 61—65; ders., Symbolische Konstitutionaliserung (Fn. 84).
8y Newves, Symbolische Konstitutionaliserung (Fn. 84), S. 38—41 u. §7-90.
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kung der Tatsache, daf} die Strukturprobleme der Subintegration und Uberintegra-
tion in die Gesellschaft, also die Situationen von »Subbiirgerschaft« und »Uber-
biirgerschaft«, untrennbar an Positionen und Beziehungen der jeweiligen politischen
Akreure gebunden sind. Das symbolische Alibi des Biirgerrechtsdiskurses tiberwilzt
auf emen anderen dic Verantwortung fiir die Hindernisse der Verwirklichung der
Burgerrechte und erschwert in gewisser Weise die Entwicklung einer effektiven
Selbstkriuk der einzelnen und Gruppen hinsichtlich threr Positonen io den Bezie-
hungen von Subintegration und Uberintegration. So gesehen, mag der symbolische
und 1deologische Topos »cidadania« (citizenship) mehr der Erhaltung des Status quo
als der verallgemeinerten und gleichen rechtlichen Integration in die Gesellschatt
dienen, d. h. gegen die Verwirklichung selbst der Blrgerrechte als Inklusionsmecha-
nmsmus wirken.

Schlufl

Im Bereich der Sozialwissenschaften und der rechtswissenschaftlichen Untersuchun-
gen mit sozialwissenschaftlichem Anspruch, die gegenwirtig in Brasilien durchge-
fithre werden, laflt sich eine Tendenz dazu feststellen, einen starken, am Legalismus
ausgerichteten Staat der Schwiche der »Zivilgesellschaft« und der Burgerrechte
gegentiberzustellen. Diesem Problemverstindnis liegt die irrefihrende Vorstellung
zugrunde, daff sich die staatiche Rechtsordnung, auch im Falle Brasiliens, konsistent
durch die verallgemeinerte Legalitit der Akuvititen threr Akreure reproduziert. In
der Tat ist vielmehr die minimale rechtliche Voraussetzung des Autbaus der Burger-
rechte, die Legalitatals die auf Inklusion gerichtete Generalisierung des Rechrs, niche
vorhanden. So verallgemernert sich in den Machtverhiltnissen die Illegalitat der
Praxis der staatlichen Akteure, der gesellschattlichen Gruppen und der einzelnen,
freilich zugunsten der Uberbiirger und zum Nachteil der Subbiirger.

Es scheint mir klar zu sein, daff ¢s in einem derartigen Kontext des Mangels an
operativer Autonomie der staatlichen Rechtsordnung unzuldssig ist, von einem
starken Staat zu sprechen, der sich dem Aufbau der Biirgerrechte entgegenstemmt.
Der Staat wird stindig durch die Partikularismen der konkreten wirtschaftlichen und
polutischen Interessen blockiert, was sowohl aus den Privilegien der Uberbiirger als
auch aus den Bedringnissen der Subblirger hervorgeht. Die eigene Identitat eines
Staatsbereichs gegentiber den privaten Partikularismen wird nicht konsistent aufge-
baut, weil keine verfassungsmaflige und legale Filterung der Einwirkung der Wirt-
schaft und der Macht auf dic staatlichen Praktiken crfolgen. Bei dieser Lage wirken
die generalisierten Codes »Geld« und »Macht« nicht nur als Bedingungen des Rechts,
sondern sie iberlagern es mit destruktiven Folgen.

Der Aufbau und die Ausdehnung der Burgerrechte erfordern also, im brasilianischen
Fall, die Konstruktion eines auf einer demokratischen Verfassungsordnung beruhen-
den, &ffentlichen Raums der Legalitit, der einerseits die Identitit des Staats vor den
privaten Interessen fordert und andererseits die gleiche rechtliche Integration der
Bevélkerung in die Gesellschaft (Inklusion) erméglicht. Zwar geht das Problem weit
iiber die politisch-rechtlichen Variablen hinaus, es beruht auf umfassenden sozialen
Voraussetzungen und ist nicht zuletzt von weltgesellschaftlichen Bedingungen ab-
hingig. Auf jeden Fall lauft dessen Lésung nicht auf die Suche nach Alternativen zur
Legalitat hinaus, denn diese — verstanden als effekuves und allgemeines Struktur-
modell der rechitlichen und politischen Handlungen bzw. Kommunikationen — ist in
Brasilien nach wie vor nicht vorhanden (Mangel an Allgemcinheit des Gesetzes in
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bezug auf die Praxis der Staatsakteure, Privatleuten und Organisationen). Aber man
konnte im Gegentell behaupten, dafl die (effektive, namlich auf die Konkretisierung
einer demokratischen Verfassungsordnung angewiesene) Legalitit eine Alternative
zur herrschenden Kultur der Illegalitit bildet; allerdings eine Alternative, deren
Durchserzung im brasilianischen Konrext einen gescllschaftlichen Strukrureandel
crfordern bzw. implizieren wiirde.

Felix Herzog
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