III. Drei Forschungsperspektiven auf das Recht
1. Rechtssoziologie und Rechtspraxis

Die Rechtssoziologie ist zundchst eine praktisch niitzliche Wissen-
schaft. Sie liefert Informationen und Erkenntnisse, ohne die eine ge-
lungene Rechtspraxis nicht auskommen kann. Wichtig ist dabei die
kritische Uberpriifung, Bestitigung, Verinderung, Erginzung oder
Widerlegung von Alltagstheorien zu sozialen Sachverhalten. Alltags-
theorien sind Annahmen zu empirischen Sachverhalten und kausalen
Zusammenhingen, die unterhalten werden, aber nicht einer metho-
disch disziplinierten wissenschaftlichen Untersuchung entspringen.
Menschen operieren notwendig mit solchen Alltagstheorien, weil es
nicht moglich ist, jede Annahme, die im Alltag relevant ist, in einem
wissenschaftlichen Forschungsprojekt zu iiberpriifen. Derartige All-
tagstheorien sind auch im rechtlichen Bereich von groer Bedeutung.

Ein wesentlicher Beitrag rechtssoziologischer Perspektiven besteht
bereits darin, dafiir zu sensibilisieren, dass eigene empirische Annah-
men nicht einfach selbstverstindlich richtig sind. Das Bewusstsein,
dass die soziale Welt anders sein konnte als vorgestellt, dass sie viel-
leicht manche Uberraschung bereithilt, ist die Voraussetzung der kriti-
schen Uberpriifung der eigenen Annahmen und zwar welcher weltan-
schaulichen, politischen oder sonstigen Couleur auch immer. Es kann
nicht tiberschitzt werden, wie wichtig gerade im Bereich des Rechts
diese Sensibilitét ist, nicht zuletzt, weil juristische Bildungsginge vie-
le Juristinnen und Juristen von entsprechenden Lernprozessen weiter-
hin verschonen.

Ein anhaltend wichtiger Untersuchungsgegenstand der Rechtsso-
ziologie ist die Wirksamkeit und Wirkung von Gesetzen, deren Kennt-
nis und Verstindnis fiir die rationale Rechtssetzung sehr bedeutsam
sind.” Rechtstatsachenforschung, die fiir die Rechtspraxis bedeutsame

74 In der Schweiz existiert eine verfassungsrechtliche Pflicht dahin, ,,dass die Mass-
nahmen des Bundes auf ihre Wirksamkeit iiberpriift werden®, Art. 170 Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV).
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Sachverhalte systematisch und sozialwissenschaftlich belastbar ermit-
telt, kann die politische Auseinandersetzung im Gesetzgebungsprozess
im besten Fall versachlichen, indem strittige Einschétzungen und All-
tagstheorien zur Wirksamkeit und Wirkung von Recht einer wissen-
schaftlich einigermaBen abgesicherten, kritischen Uberpriifung unter-
zogen werden.”> Ein gutes Beispiel ist das deutsche Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz. In der politischen Auseinandersetzung um
die Umsetzung der entsprechenden unionsrechtlichen Vorgaben wurde
weithin eine ,,Klageflut™ aufgrund der neuen Gesetzgebung befiirchtet,
die allerdings ausblieb, wie empirische Untersuchungen belegen.”®

Ein weiteres Beispiel politisch wichtiger und deswegen hochst um-
strittener Fragen nach der Effektivitidt von Recht betrifft das interna-
tionale Menschenrechtssystem. Verschiedene neue Formen der Kritik
wurden in den letzten Jahren geduBert, zu denen auch seine behauptete
Wirkungslosigkeit gehdrt”” — eine Behauptung, die mit guten Griinden
auf empirisch gestiitzten Widerspruch gestofen ist.”8

Auch fiir die Rechtsanwendung etwa durch Rechtsprechung, aber
auch durch die Verwaltung, ist empirische Sozialforschung von grofer
Bedeutung.” Auch hier liegt eine wichtige Funktion solcher For-
schung darin, Alltagstheorien von Richterinnen und Richtern oder

75 Zum Begriff der Rechtstatsache Arthur Nuftbaum, Die Rechtstatsachenforschung,
1968, und im Uberblick z.B. Rottleuthner, Rechtstheorie und Rechtssoziologie
(Fn. 67), 171 ft.

76 Vgl. die Ergebnisse der empirischen Untersuchung der Gerichtspraxis in Hubert
Rottleuthner/Matthias Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland — Vermutungen
und Fakten, 2011.

77 Vgl. z.B. Eric Posner, The Twilight of Human Rights Law, 2014, 69 ff., 78.

78  Kathryn Sikking, Evidence for Hope, 2017, 139 ff.

79 Vgl. z.B. zur Rolle von Rechtstatsachenforschung fiir die neue Verwaltungsrechts-
wissenschaft, Andreas Vofskuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Wolf-
gang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-AfBmann/Andreas VoBkuhle (Hg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 22012, § 1, Rn. 29 ff.: ,»Grundlage und
Voraussetzung jeder steuerungstheoretischen Betrachtung ist eine genaue Analyse
des Realbereichs, die deshalb innerhalb der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft
einen besonderen Stellenwert besitzt. Ohne Kenntnisse der sozialen, politischen,
okonomischen, kulturellen, technologischen oder 6kologischen ,Wirklichkeitsaus-
schnitte‘, auf die eine Norm bezogen ist, ldasst sich die Steuerungsleistung des
Rechts kaum angemessen reflektieren; weder konnen Regelungsdefizite im gelten-
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Entscheidungstriigern in der Verwaltung einer Uberpriifung zu unter-
ziehen. Dabei spielen mehr als nur soziologische Theorien im engeren
Sinne eine Rolle. Man denke etwa an das illustrative Beispiel des wei-
terhin strittigen Umgangs mit aus religiosen Griinden getragenen
Kopftiichern. Die Frage nach den Wirkungen eines solchen Kopftu-
ches kann eine individualpsychologische Dimension haben, wenn es
um die Wirkung des Kopftuches einer Lehrerin auf Schiiler geht.80 Sie
kann aber auch eine weitere soziologische Dimension haben, etwa
wenn man an die womdglich mit diesem Kopftuch verbundenen sym-
bolischen Wirkungen denkt und die Frage, ob diese zu einer Erosion
von Gleichheitsvorstellungen zwischen den Geschlechtern fithren oder
womoglich sogar die Demokratie- und Menschenrechtsidee oder das
,,vivre ensemble schwichen konnten, was manche Kritiker einer libe-
ralen Haltung zur Prisenz religidser Symbole gerade im &ffentlichen
Dienst immer wieder als Befiirchtung formuliert haben, weswegen
derartige Argumente Gerichte verschiedentlich beschiftigt haben.®!
Ein anderes interessantes Beispiel ist die Adoption von Kindern
oder allgemeiner die Fiirsorge fiir sie durch gleichgeschlechtliche
Partner. Zu Recht unbestritten ist die Ansicht, dass das Kindeswohl
der normativ entscheidende Gesichtspunkt fiir die Regulierung dieses
Bereiches ist. Damit sind normative Folgefragen aufgeworfen, etwa
zur Konkretisierung des Kindeswohlbegriffs.®? Aber auch tatsichliche
Fragen sind von groBer Bedeutung, die die Auswirkungen betreffen,
die das Aufwachsen bei gleichgeschlechtlichen Paaren auf die Ent-
wicklung der Kinder hat. In den Argumentationen zu diesem Bereich
spielen diese Fragen deshalb nicht {iberraschenderweise eine zentrale
Rolle. Dabei werden nicht selten empirische Annahmen zur Kinder-

den Recht offen gelegt noch kdnnen angemessene rechtliche Losungen fiir neuarti-
ge Sachprobleme entwickelt werden®, ebd. Rn. 29.

80 Vgl. z.B. die Rekonstruktionen des BVerfG zu den (entscheidungserheblichen)
Wirkungen eines Kopftuchs, BVerfGE 108, 282 (306) oder BVerfGE 138, 296
(337f1.).

81 Vgl. z.B. EGMR, app. No. 43835/11, 1.7.2014, S.A.S. v. France, para. 119f. (ver-
neint fiir Gleichheit und Menschenwiirde) und para. 121 f. (bejaht fiir ,,vivre en-
semble®).

82 Vgl. z.B. Friederike Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015.
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psychologie herangezogen, ohne dass diese immer wissenschaftlich
abgesichert wiren, etwa zur Notwendigkeit von Bezugspersonen ver-
schiedenen biologischen Geschlechts fiir die Entwicklung von Kin-
dern. In den letzten Jahren ist eine Reihe von Studien erschienen, die
Zweifel an solchen Alltagstheorien séden, weil keine schédlichen Ein-
fliisse auf die Kinder beobachtet werden kénnen.®3 Auch die Entwick-
lung der geschlechtsbezogenen Identitdt von Kindern hingt nach ent-
sprechenden Studien nicht von jener der Eltern ab% — ein nicht ver-
wunderliches Ergebnis, wenn man an die homosexuellen Kinder hete-
rosexueller Eltern denkt.

Solche Ergebnisse sind unmittelbar relevant fiir die normative Ar-
gumentation — nicht, weil sie selbst normative Prinzipien hervorbrin-
gen wiirden, sondern weil sie die Tatsachen kldren, auf welche diese
normativen Prinzipien angewandt werden. Wenn sich die wissen-
schaftlichen Beweise verdichtet haben, dass ein Aufwachsen bei ho-
mosexuellen Eltern faktisch keine Gefiahrdung des Kindeswohles be-
deutet, fallt es schwer, aus diesem normativen Gesichtspunkt Argu-
mente gegen die Adoption von Kindern durch gleichgeschlechtlich
orientierte Paare zu gewinnen.

In diesem Zusammenhang wird manchmal von der ,,dienenden®
Funktion der Rechtssoziologie gesprochen, weil sie wichtige Erkennt-
nisse zur Tatsachengrundlage von Gesetzgebung und Gesetzesanwen-
dung liefere. Einen Schritt weiter geht eine Methodenreflexion, die
aus sozialen Sachverhalten Entscheidungsregeln fiir normative Streit-
fragen gewinnen will.

83 Vgl. z.B. die rechtstatsdchliche Untersuchung von Marina Rupp (Hg.), Die Lebens-
situation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften, 2011.

84 Vgl. z.B. Rachel H. Farr/Samuel T. Bruun/Kathleen M. Doss/Charlotte J. Patter-
son, Children’s Gender-Typed Behavior from Early to Middle Childhood in Adop-
tive Families with Lesbian, Gay, and Heterosexual Parents, Sex Roles 78 (2018),
528-541.

85 Hermann Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie, hg. von Thomas Wiir-
tenberger, 1962, 126 ff., 128: ,,Auch die schopferische Findung freien Rechts be-
darf also rechtssoziologischer Begriindung. Da nun, wie sich nachweisen 1af3t, die
Findung freien Rechtes als subsididrer Rechtsform auf allen Gebieten der Rechts-
wissenschaft die allergrofite Rolle spielt, so reicht insoweit auch die Bedeutung und
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Die damit aufgeworfenen Probleme sind tibrigens wichtigen Vertre-
tern der Rechtssoziologie nicht verborgen geblieben. Eugen Ehrlich
z.B. war Vertreter der Freirechtsschule, die die Grenzen der Bestimmt-
heit von juristischen Entscheidungen durch positives Recht betonte,
die Fiilllung der damit gegebenen Liicken sozialwissenschaftlich zwar
informieren wollte, nicht aber anstrebte, normative Fragen durch sozi-
alwissenschaftliche Tatsachenfeststellungen zu ersetzen.3°

Empirische rechtssoziologische Untersuchungen erzeugen wissen-
schaftlich sehr interessante und oft schwierige Probleme bei der Hy-
pothesen- und Theoriebildung, der Operationalisierung der zu untersu-
chenden Variablen und der Entwicklung des weiteren, methodisch ab-
gesicherten, quantitativen, qualitativen oder haufig gemischten For-
schungsdesigns. Die Rede von der ,,dienenden Funktion® der Rechts-
tatsachenforschung wird dieser sozialwissenschaftlichen Arbeit nicht
vollstandig gerecht, weil der Eindruck entstehen kann, die eigentlich
anspruchsvolle wissenschaftliche Arbeit wiirde allein bei der juristi-
schen Normauslegung geleistet. Herauszufinden, welche Auswirkun-
gen die Erlaubnis einer Gesichtsverschleierung in der Offentlichkeit
auf das ,,vivre ensemble® einer Gesellschaft wirklich hat, ob sich ir-
gendwelche der von Gerichten angenommenen Zusammenhédnge in
diesem Fall erhérten lassen oder nicht,37 ist aber keineswegs leichter
als die ebenfalls sehr komplexe Frage zu beantworten, was den nor-
mativen Gehalt der Religionsfreiheit eigentlich ausmacht.

Unentbehrlichkeit der soziologischen Untersuchung fiir die Beantwortung der
Rechtsfrage* (Herv. i. Orig.).

86 Vgl. z.B. Eugen Ehrlich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, 1903,
wo er die praktische Aufgabe der Jurisprudenz darin sieht, zu bestimmen ,,welche
Entscheidung die gerechtere, die zweckmissigere sei®, ebd., 38. Vgl. dazu genauer
Peter Gailhofer, Rechtspluralismus und Rechtsgeltung, 2016, 49 ff.

87 Nach EGMR, app. No. 43835/11, 1.7.2014, S.A.S. v. France, para. 122, geht es
darum, zu verhindern, dass ,,practices or attitudes* sich entwickeln, ,,which would
fundamentally call into question the possibility of open interpersonal relationships,
which, by virtue of an established consensus, forms an indispensable element of
community life within the society in question®.

53

https://doi.org/10.57: https:/) liby - Open A - T



https://doi.org/10.5771/9783845295312-49 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Rechtssoziologie und die Wissenschaft vom Recht

a) Dimensionen der Rechtsanalyse

Die Rechtssoziologie ist aber nicht nur fiir die Aufklérung der Rechts-
praxis in diesem Sinn eine wichtige Wissenschaft. Sie ist auch konsti-
tutiv fiir den Wissenschaftsanspruch der Rechtswissenschaft. Diese
Feststellung fithrt zum zweiten zentralen Forschungsbereich, der fiir
die Soziologie relevant ist: Eine sozialwissenschaftliche Perspektive
ist unverzichtbar fiir ein grundlegendes Verstdndnis von Recht und da-
mit fiir ein zentrales Erkenntnisinteresse der Rechtswissenschaft.

Recht ist ein sehr komplexes Phanomen. Man muss das Recht des-
halb aus verschiedenen Perspektiven untersuchen, um die Vielfalt der
Fragestellungen, die im Recht existieren, angemessen bearbeiten zu
konnen. Dazu gehort, aus einer Grundlagenperspektive die historische
Genese von Rechtsnormen und Rechtsideen nachzuzeichnen sowie
philosophische und theoretische Fragen zu stellen, etwa analytisch zur
Struktur eines Rechtssystems, zu seiner begrifflichen Architektur und
zu den méglichen Griinden fiir die Legitimitit bestimmter Rechtsprin-
zipien.

Das Recht ist aber nicht nur ein geistiges, womdglich luftig ver-
wehbares Gespinst von normativen Bedeutungsgehalten, sondern da-
rauf angelegt, die soziale Welt zu formen, wirksamer Teil der mensch-
lichen Gesellschaft zu sein, und kann deswegen in wesentlichen As-
pekten nicht verstanden werden, wenn nicht solche sozialwissen-
schaftlichen Problemstellungen das Bild des Rechts, das die Rechts-
wissenschaft entwirft, informieren. Rechtswissenschaft kann ohne so-
zialwissenschaftliche Perspektiven den eigenen Wissenschaftsan-
spruch nicht einldsen. Rechtssoziologie gehdrt zum Proprium der
Rechtswissenschaft.

Die wissenschaftliche Untersuchung von Recht ist dabei — wie an-
dere Erkenntnisprojekte — ein Selbstzweck: Wissenschaft ist auf Ver-
standnis angelegt, aber nicht nur, weil so ein praktischer Nutzen ge-
wonnen werden kann. Dass der praktische Nutzen, der von der Er-
kenntnis der Struktur der Raumzeit zu erwarten ist, begrenzt ist, ma-
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chen die Postulierung und den empirischen Nachweis von Gravitati-
onswellen nicht weniger aufregend.

Recht ist zudem ein wesentliches Merkmal der menschlichen Le-
bensform. Jede Erkenntnis zu seinem Ursprung, seiner Struktur, sei-
nen Gehalten oder Wirkungen fligt ein Stiick Selbstaufklarung der
Menschen iiber die Grundlagen ihrer Lebensweise hinzu, die ebenfalls
keiner weiteren Rechtfertigung aus ihrem erhofften instrumentellen
Nutzen bedarf.

Die wissenschaftliche Untersuchung von Recht, die zu einem tiefe-
ren Versténdnis fiihrt, ist zudem die Voraussetzung fiir die Kritik von
Recht und damit fiir den Ausgangspunkt seiner Verbesserung — ein
aufgrund der sozialen Folgen von Recht sehr wichtiges Anliegen. Die
Kritik von Recht bildet ein klassisches Thema der sozialwissenschaft-
lichen Analyse, gerade die Kritik des Rechts als Instrument von Herr-
schaft. Weniger intensiv wird sich manchmal aus gesellschaftstheore-
tischer Sicht um die ebenso wichtige Frage bemiiht, in welcher Weise
ein Rechtssystem iiberhaupt und welche seiner Elemente genau ei-
gentlich verdienen, gegen Kritik verteidigt zu werden.®® Die gegen-
wirtige Lage — wie allerdings auch schon die Vergangenheit, wie noch
exemplarisch erldutert werden soll — gebietet jedoch dringend gerade
dies: Genau zu bestimmen, was fiir zentrale Elemente des modernen
Rechts eigentlich spricht und wie sie gegen Angriffe geschiitzt werden
konnen. Diese Fragen sind deshalb genauer aufzugreifen.

b) Was ist Recht?

Eine erste wichtige Frage, die man beantworten muss, wenn man die
Konturen eines plausiblen sozialwissenschaftlich informierten Ver-
standnisses von Recht zeichnen will, betrifft den Begriff des Rechts.
Was ist eigentlich ,Recht® aus einer sozialwissenschaftlichen Perspek-

88 Vgl. Baer, Recht als Praxis (Fn. 6), 222, mit der Anmerkung, es fiihre nicht sehr
weit, ,,moglichst kritisch, moglichst anders, moglichst dagegen zu sein®, und die
zur Genauigkeit der Analyse mahnt.
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tive? Diese Frage ist nur auf den ersten Blick leicht zu beantworten,
indem man auf das positive, das in bestimmten Verfahren gesetzte
Recht eines Staates verweist. Entsprechend vielfiltig sind die Versu-
che, eine iliberzeugende Begriffsbestimmung zu liefern — von Ehrlichs
Gefiihlstheorie des Rechts®® bis zu expansiven Rechtsbegriffen be-
stimmter rechtspluralistischer Stromungen, in denen Recht mit jeder
Form von sozialer Norm verschwimmt.?®

Haufig wird ein soziologischer Geltungsbegriff von einem juristi-
schen und philosophischen unterschieden.’! Ein Fundamentalproblem
besteht darin, ob aus sozialwissenschaftlichem Blickwinkel tatsdchlich
ein anderer, etwa durch Wirksamkeit und institutionalisierte Sanktio-
nierung bestimmter Rechtsbegriff iiberzeugender ist als aus juristi-
scher, philosophischer oder theoretischer Perspektive oder ob es viel-
leicht so etwas wie einen gemeinsamen Nenner verschiedener Anné-
herungen an den Rechtsbegriff gibt. Ob aber tatsdchlich ein solcher
Unterschied besteht, hingt davon ab, was genau jeweils unter Recht
aus diesen verschiedenen Blickwinkeln verstanden wird, denn auch
was juristisch oder philosophisch Recht ausmacht, ist umstritten.
Wenn etwa — wie aus der Sicht einflussreicher Ideen der Rechtsphilo-
sophie und oberster Gerichte — zum Recht ein Mindestbezug zu mate-
rialen Rechtsprinzipien der Gerechtigkeit gehort, dann sind diese Prin-
zipien praktischer Reflexion Teil des positiven Rechts.??> Wenn diese
Ansicht von denjenigen, die Recht anwenden, dem Rechtsstab, der ei-

89  Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 41989, 146 ff.

90 Zutreffend kritisch schon Sally Engle Merry, Legal Pluralism, Law and Society Re-
view 22 (1988), 869-896, 878. Vgl. zur rechtspluralistischen Diskussion Gailhofer,
Rechtspluralismus (Fn. 86), 99 ff.

91 Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 2002, 139 ff.; Mahlmann, Rechts-
philosophie (Fn. 7), § 26 111.

92 Das gilt ibrigens auch fiir Theorien eines demokratischen Positivismus, denn auch
dieser ist eine substantielle materiale Rechtstheorie. Der normative Kern ist das
Bekenntnis zur Demokratie, zum Respekt vor der Gestaltungsmacht von Men-
schen, vor ihren politischen Entscheidungen und ihrer Verkorperung in der konkre-
ten Rechtsordnung und den Rechtsnormen einer Gesellschaft. Ein solcher Respekt
vor Autonomie und Gleichberechtigung von Menschen ist eine substantielle Posi-
tion, die den demokratischen Positivismus vielleicht entgegen einem relativisti-
schen Schein mit anderen materialen Positionen auf eine durchaus ermutigende
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genen Praxis der Identifikation von Recht zugrunde gelegt wird, wenn
ein strittiger Fall zu entscheiden ist (wie es etwa das Bundesverfas-
sungsgericht im Fall der Mauerschiitzenprozesse getan hat®3), dann ist
dieser Rechtsbegriff nicht nur juristisch entscheidend, sondern auch
faktisch sozial wirksam.

Wichtig in diesem Zusammenhang ist der Begriff der Norm, der
ebenfalls in vielféltiger Weise diskutiert wird. Ein schwieriges Prob-
lem ist dabei, wie genau das Sollenselement verstanden werden kann,
das Normen von Fakten unterscheidet. Es gibt verschiedene Versuche,
einen Normenbegriff zu formen, der dieses Sollen auf andere Phino-
mene zuriickfiihrt. Dahinter steht die Vorstellung, ein Sollenselement
habe notwendig suspekte metaphysische Konnotationen. Ein Beispiel
ist der Rechtsrealismus, dem die Annahme unterliegt, rechtliche Nor-
men seien nur als faktische RegelméafBigkeiten menschlichen Handelns
rational rekonstruierbar,’* wenn es auch verschiedene Formen dieser
Perspektive gibt.?

Weise verbinden kann. Eindrucksvoll wird das etwa bei Kelsens Verteidigung der
Demokratie deutlich, vgl. Hans Kelsen, Wissenschaft und Demokratie, in: ders.,
Verteidigung der Demokratie, hg. von Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius, 2006,
238-247, 238 f.: ,Es ist der tiefste Sinn des demokratischen Prinzips, daf3 das poli-
tische Subjekt die Freiheit, auf die es abzielt, nicht nur fiir sich selbst, sondern auch
fir die andern, daf3 das Ich die Freiheit auch fiir das Du will, weil das Ich das Du
als wesensgleich empfindet. Eben darum muf3 die Idee der Gleichheit zu der Idee
der Freiheit, diese beschriankend, hinzutreten, damit demokratische Gesellschafts-
form zustandekommen kann* (Herv. i. Orig.).

93 BVerfGE 95, 96.

94 Vgl. Oliver W. Holmes, The Path of the Law, Harvard Law Review 10 (1897), 457—
478, 458: ,,(A) legal duty so called is nothing but a prediction that if a man does or
omits certain things he will be made to suffer in this or that way by judgment of the
court; and so of a legal right”. Vgl. auch die Debatte zwischen Roscoe Pound und
Karl N. Llewellyn zum Legal Realism, Roscoe Pound, The Call for a Realist Ju-
risprudence, Harvard Law Review 44 (1931), 697-711; Karl N. Llewellyn, Some
Realism About Realism — Responding to Dean Pound, Harvard Law Review 44
(1931), 1222-1264.

95 Vgl. zum ,New Legal Realism* z.B. Thomas J. Miles/Cass R. Sunstein, The New
Legal Realism, University of Chicago Law Review 75 (2008), 831-851, als ,,effort
to understand the sources of judicial decisions on the basis of testable hypotheses
and large data sets®, ebd., 831; Suchman/Mertz, New Legal Empiricism (Fn. 3).
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Ein einflussreicher anderer Ansatz verbindet Normen mit Erwar-
tungen, genauer mit den Reaktionen von Personen im Enttduschungs-
fall.?® Der Begriff der ,Erwartung‘ hat eine Doppelbedeutung. Erwar-
tungen konnen selbst normativ sein: Man erwartet, dass etwas gesche-
hen soll, etwa dass gewdhlte Amtstrager sich an das maligebliche
Recht halten. Eine Erwartung kann sich aber auch auf einen rein fakti-
schen Geschehensablauf beziehen: Man erwartet etwa — wenn man auf
die dunklen Wolken blickt —, dass es regnen wird, ohne dass es regnen
soll. Erwartungen im ersten Sinn liefern keine Losung des Problems,
was Normativitdt ausmacht, die iiber Sollen hinausfiihren wiirde, weil
Sollen zum Sinngehalt dieses Erwartungsbegriffs gehort. Erwartungen
im zweiten Sinn sind deshalb der einzig mdgliche Kandidat fiir einen
Normbegriff, der ohne ,,,Sollens‘-Symbolik“97 auskommt. So muss
deswegen ein Normbegriff gemeint sein, der Normen als Erwartungen
versteht, die im Fall der Enttauschung der Erwartung nicht geéndert
werden, weil dadurch ja gerade auf die ,,,Sollens‘-Symbolik® verzich-
tet werden soll.

Diese Reduktionsversuche liberzeugen nicht, weil in ihnen die fiir
Normen zentrale Sollensdimension ihrer Bedeutung aus dem Blick ge-
rit. Diese Sollensdimension macht eine normative Ordnung zu etwas,
das den Normadressaten eine Verpflichtung auferlegt, deren Inhalt un-
abhéngig davon bestimmt ist, was die Normadressaten tatsdchlich tun.

Mit der Identifikation von Normen mit enttduschungsfesten Erwar-
tungen wird der Kern von Normen gerade nicht erfasst: Wenn man
trotz schwarzer Wolken und der Erfahrung von einigen Regenschau-
ern nach der Beobachtung solcher Wolken die enttduschungsfeste Er-
wartung hegt, dass es nicht regnen wird, folgt man keiner Norm, son-
dern unterhélt irrige Vorstellungen {iber den faktischen Gang der Din-
ge. Annahmen zu Geschehensabldufen, die auch im Fall einer Falsifi-
zierung nicht gedndert werden, sind dogmatische, irrationale Vorstell-
ungen, aber keine Normen. Erwartungen kénnen deswegen plausibel
nur mit Normen verbunden werden, wenn der Erwartungsbegriff nor-

96 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, 133 ff.
97 Dazu ebd., 129 ff.

58



https://doi.org/10.5771/9783845295312-49 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

mativ (im ersten genannten Sinn) verstanden wird — was aber gerade
zum Problem des Sollens zurlickfiihrt, das durch den Erwartungsbe-
griff gelost werden sollte.

Es geht deshalb kein Weg daran vorbei, ein Sollen, also eine Ver-
pflichtung von Akteuren, in bestimmter Weise zu handeln, eine spezi-
fische deontische Modalitit, konstitutiv fiir Normen zu halten. Diese
Verpflichtungsdimension von Normen hat nichts mit metaphysischen
Vorstellungen zu tun (wobei Metaphysik in diesem Zusammenhang,
und keineswegs zwingend, im Sinne von rational Unerklarlichem zu
verstehen ist®), sondern erschlieBt sich fiir jeden Normadressaten aus
der Teilnehmer- oder internen Perspektive unmittelbar — was aus der
AuBlen- oder Beobachterperspektive der Sozialwissenschaft eine wich-
tige, intersubjektiv zugingliche Erkenntnis bildet. Ein Rechtssoziolo-
ge, der auf die Aussage eines Verwaltungsbeamten, ,,Ich fiihlte mich
dem Recht verpflichtet, obwohl mir meine Vorgesetzte aus politischen
Griinden einen Rechtsbruch befahl®, antwortete, dass ihm vollig un-
klar sei, was mit ,,Verpflichtung® hier gemeint sei, wiirde eine iiber-
fliissige Erkenntnishiirde errichten.

Das Recht bildet mithin aus einem Ensemble von Normen eine Sol-
lensordnung, die — so kann idealtypisch formuliert werden — als ge-
sellschaftlich verbindlich institutionalisiert und in diesem spezifischen
institutionellen Rahmen von einem funktional wie auch immer rudi-
mentér differenzierten Personenkreis durchgesetzt wird.%?

Recht ist dabei auf normative Prinzipien wie Gerechtigkeit bezo-
gen, wenn dieses Gerechtigkeitsziel tatsdchlich auch verfehlt werden
mag. Selbst normativ pervertierte Rechtsordnungen wie das Nazirecht
verkiindeten nicht ein Reich des Bosen, sondern eine gerechtfertigte

98 Zu einem anderen, konstruktiven Verstindnis von Metaphysik als ,,the conceptual
structure which is presupposed in all empirical enquiries®, Peter F. Strawson, The
Bounds of Sense, 2004, 18.

99 Das ist der Kern von Webers Rechtsdefinition, ders., Soziologie (Fn.S58), 186:
,Eine Ordnung soll heiflen: (...) Recht, wenn sie duferlich garantiert ist durch die
Chance eines (physischen oder psychischen) Zwanges durch ein auf Erzwingung
der Innehaltung oder Ahndung der Verletzung gerichtetes Handeln eines eigens da-
rauf eingestellten Stabes von Menschen* (Herv. i. Orig.).
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Normenordnung, begriindet allerdings durch eine Ideologie des poli-
tisch-weltanschaulichen Wahns.

Mit diesem Rechtsbegriff kann man sich an die Arbeit machen, die
vielen Formen von Normenordnungen in menschlichen Gesellschaften
genauer zu analysieren, ohne zu libersehen, dass die Vielfalt der sozia-
len Wirklichkeit sich nicht immer willig einem wissenschaftlichen Be-
griffsapparat beugt.

¢) Recht ohne Subjekt?

Eine weitere wichtige Frage richtet sich auf die Rolle, die Subjekte,
d.h. konkrete menschliche Individuen, fiir das Verstindnis des Rechts
spielen. In manchen Reflexionen wird der theoretische ,,Tod des Sub-
jekts* ausgerufen.!? Das l4dt zur niheren Analyse ein, was dies fiir
eine sozialwissenschaftliche Konzeption des Rechts bedeuten konnte.
Recht hat, wie angedeutet, verschiedene Dimensionen. Die Normen
einer Rechtsordnung bilden zunéchst einen geistig erfassbaren Sinnzu-
sammenhang, z.B. den Sinnzusammenhang, den das deutsche Grund-
gesetz oder die schweizerische Bundesverfassung formen. Das Recht,
das das Grundgesetz oder die Bundesverfassung bilden, ist die Bedeu-
tung der Texte, die diese Normordnungen festlegen. Der Inhalt dieses
Sinnzusammenhangs wird in bestimmten Hinsichten in einer Gemein-
schaft, z.B. der Richterinnen und Richter oder Verfassungsrechtler und
-innen, wesentlich gleich verstanden, in anderen kontrovers beurteilt.
Dass Deutschland und die Schweiz Bundesstaaten bilden, ist nicht
strittig, welchen genaueren verfassungsrechtlichen Charakter die Léan-

100 Vgl. Michel Foucault, Les mots et les choses, 1966, 398: ,L’homme est une in-
vention dont I’archéologie de notre pensée montre aisément la date récente. Et
peut-étre la fin prochaine. Si ces dispositions venaient a disparaitre comme elles
sont apparues, si par quelque événement dont nous pouvons tout au plus pressen-
tir la possibilité, mais dont nous ne connaissons pour I’instant encore ni la forme
ni la promesse, elles basculaient, comme le fit au tournant du XVIIIéme siecle le
sol de la pensée classique, — alors on peut bien parier, que I’homme s’effacerait,
comme a la limite de la mer un visage de sable®. Frith kritisch z.B. Agnes Heller,
Der Tod des Subjekts, DZPh 41 (1993), 623-638.
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der und Kantone als Territorialkdrperschaften haben, allerdings
schon.1%! Wie die Idee der Bedeutung von Sprache so gefasst werden
kann, dass sie in jeweils gegebenen faktischen Uberzeugungen von
der Bedeutung bestimmter AuBerungen oder Texte nicht aufgeht, die
ja kritisiert werden konnen (man kann Texte missverstehen), ist ein
schwieriges Problem der Sprachtheorie. Dabei sind die Besonderhei-
ten gerade des rechtlichen Kontexts bei der Bestimmung der Bedeu-
tung von sprachlich verfassten Normen im Blick zu behalten, die eige-
nen hermeneutischen Prinzipien folgt.!92

Das aber jedenfalls in gewissem Grade inhaltlich bestimmte Recht
wird konkret wirksam durch soziales Handeln von einzelnen oder
einer Vielzahl von Individuen — die Bedeutung einer Norm etwa durch
ihre Interpretation durch eine berichterstattende Richterin des Bundes-
verfassungsgerichts, die Uberzeugung ihrer Kolleginnen und Kolle-
gen, dass diese Auslegung zutreffend sei, durch eine entsprechende
Entscheidung des zustindigen Senats und durch das auf diese Ent-
scheidung bezogene soziale Handeln, etwa seitens der Bundesregie-
rung, eine bestimmte Partei nach einer Entscheidung in einem Partei-
verbotsverfahren zwar als verfassungswidrig, nicht aber als verboten
zu behandeln.! Dieses soziale Handeln vollzieht sich im Rahmen
von gesellschaftlichen Strukturen, die selbst durch individuelles sozia-
les Handeln konstituiert werden. Das soziale Handeln der Richter und
Richterinnen eines Senats setzt etwa hinlédnglich gefestigte Strukturen
von Interaktionen von Menschen voraus, z.B. die verldssliche Orien-
tierung einer hinreichend groen Zahl von Menschen am Gehalt eines
Urteils des Gerichts. Wenn diese Orientierung wegfiele, bedeutete dies
auch das faktische Ende der Institution Bundesverfassungsgericht.

101 Wie sich der Sinn einer sprachlichen AuBerung erschlieft, ist eine interessante
und sehr unterschiedlich beantwortete Frage der Sprachtheorie — von Wittgen-
steins Sprachspielen, in denen Bedeutung durch Gebrauch entsteht, ders., Philo-
sophische Untersuchungen, in: Tractatus logico-philosophicus, Werkausgabe
Band I, 1984, PU 43, bis zur Semantik im Rahmen einer generativen Grammatik
bei Noam Chomsky, vgl. ders., New Horizons of Language and Mind, 2000.

102 Instruktiv dazu Ralf Poscher, Meaning, Legal Meaning and Legal Effect
(Manuskript).

103 BVerfGE 144, 20.
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Recht ist deshalb nicht als ein Inbegriff von Kommunikationen von
Sinn eines subjektlosen sozialen Systems aufzufassen, fiir das ,,psy-
chische Systeme* nur eine Umwelt bildeten.!% Dies ist eine wichtige
Einsicht, damit eine sozialwissenschaftliche Analyse des Rechts ihr
kritisches Geschéft besorgen kann. Das wird schnell deutlich, wenn
man sich auf die Analyse konkreter Rechtsphdnomene genauer ein-
lasst. Das gilt fiir den Mikrobereich konkreter Gerichtsentscheidungen
genauso wie fiir den Makrobereich weitreichender Rechtsentwicklun-
gen.

Ein Beispiel: Die Griinde fiir eine bestimmte, politisch wichtige
Entscheidung eines Verfassungsgerichts in einem Parteiverbotsverfah-
ren'% bilden ohne Zweifel einen interessanten sozialwissenschaftli-
chen Forschungsgegenstand. Man kann sich fiir die juristische Deter-
mination der Entscheidung durch Art. 21 GG interessieren, fragen, ob
womoglich bestimmte Hintergrundmerkmale der Entscheidenden
einen Einfluss auf die Entscheidung gehabt haben (oder auch nicht),
warum ein Unterschied zu einer zuriickliegenden Entscheidung be-
steht, ob ein grundsétzlicher Wandel in den politischen Hintergrundan-
nahmen der Akteure im betreffenden politischen System einen Ein-
fluss auf die Entscheidung der Richterinnen und Richter hatte, etc.

Entsprechend kann man Rechtsentwicklungen auf der Makroebene
untersuchen. Eine interessante volkerrechtssoziologische Frage lautet
etwa, inwieweit die Verlagerung der US-Botschaft nach Jerusalem
durch die US-amerikanische Regierung das volkerrechtliche Verbot
der Annexion fremder Territorien in seiner Autoritit, verstanden als
malBgeblicher Grund spezifischen politischen Handelns, schwécht.
Auch hier dringen sich eine Fiille von Fragen auf — von den konkreten
Griinden fiir das Handeln der Regierung des Prédsidenten Trump, etwa
in Hinsicht auf die politischen Ziele seiner Wahlerschaft, Unterstiitzer
und Geldgeber, bis zur Wirkung auf andere Méchte, z.B. auf das zu-
kiinftige Handeln Russlands in Bezug auf territoriale Annexionen, et-
wa in der Krim.

104  Vgl. Luhmann, Soziale Systeme (Fn. 59), 346.
105 BVerfGE 144, 20.
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Diese Fragen wird man ohne Bezug auf strukturelle Gegebenheiten
der internationalen Gemeinschaft nicht beantworten konnen, etwa zu
bestehenden verfestigten Machtstrukturen. Man wird die konkrete
Entwicklung in diesem Rahmen aber auch nicht ohne Bezug auf viel-
fach motiviertes, nicht zuletzt interessegeleitetes Handeln von Indivi-
duen verstehen konnen. Weder eine konkrete Entscheidung iiber ein
Parteiverbot noch die Entwicklung des Annexionsverbots im Volker-
recht nach der Jerusalem-Entscheidung Trumps koénnen auch nur an-
satzweise subjektlos etwa als Funktionsimperative eines autopoieti-
schen Systems, das sich selbst erzeugt und strukturell mit anderen
Systemen gekoppelt ist, verstanden werden. Im Gegenteil, eine solche
Art der Analyse verstellt gerade den Blick auf wichtige Elemente des-
sen, was sozialwissenschaftlich erkldrt werden muss und ohne die ge-
naue Analyse des sozialen Handelns benennbarer Akteure nicht erklért
werden kann — z.B. die Bestimmungsgriinde einer Entscheidung eines
hochsten Gerichts oder die Ursachen und die Griinde fiir das Handeln
einer Supermacht (genauer einer spezifischen Gruppe von Machttré-
gern), das Grundprinzipien des Vdélkerrechts und einer Friedensord-
nung in der Welt in Frage stellt.

Es geht im Kern mithin darum, rechtsbezogenes soziales Handeln
und seine Wurzeln in Interessen, Ideologien, Mentalitidten und deren
Verbindung zu fundamentalen Gesellschaftsstrukturen — inklusive,
aber nicht reduziert auf die wirtschaftlichen — als Kernelemente
rechtssoziologischer Erkenntnisinteressen zu konturieren, ohne dabei
die Eigengesetzlichkeiten des Rechtssystems, etwa die tatsdchlich
wirksame Bestimmtheit von Entscheidungen durch den dogmatisch er-
schlossenen Rechtsstoff, zu vergessen. Das ist eine Bedingung dafiir,
sich auf dem Reflexionsniveau zu halten, das das Nachdenken tiber
die Rolle des Rechts in der Gesellschaft zu einer Grundlage der Ge-
sellschaftstheorie der Moderne gemacht hat.

In diesem Zusammenhang muss kurz erwéhnt werden, dass wichti-
ge Teile der gegenwirtigen empirischen und theoretischen Analyse
von Recht bei subjektiven Faktoren ansetzen, woflir die Bedeutung
der Verhaltensokonomik fiir die Reflexion von Recht ebenso ein Sym-
ptom ist wie moralpsychologische sowie neurowissenschaftliche Un-
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tersuchungen,!% die z.T. sehr selbstbewusste Erklirungen von kom-
plexen normativen Institutionen wie etwa der internationalen Men-
schenrechtsordnung vorlegen.!” Gerade letzteren beiden Ansitzen
wird im breiteren rechtswissenschaftlichen Bewusstsein nur in be-
stimmten Bereichen, wie etwa in der Debatte um Willensfreiheit und
rechtlicher Verantwortung, genug Aufmerksamkeit geschenkt.!® Auch
eine sozialwissenschaftliche Analyse des Rechts muss diese Untersu-
chungen rezipieren und in die eigenen theoretischen Uberlegungen in-
tegrieren, nicht zuletzt weil Befunde etwa zu Heuristiken und Biases

106

107

108
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Man denke etwa an das klassische Thema der empirischen Erforschung von Ge-
rechtigkeitsvorstellungen als Grundlage von (sozial regelmifig relevanten) Ent-
scheidungsbildungen, vgl. z.B. Ernst Fehr/Urs Fischbacher, The Nature of Hu-
man Altruism, Nature 425 (2003), 785-791. In interkultureller Perspektive Joseph
Henrich et al., ,,Economic Man“ in Cross-Cultural Perspective: Behavioural Ex-
periments in 15 Small-Scale Societies, Behavioural and Brain Sciences 28 (2005),
795-855. Zur Entwicklungspsychologie z.B. Kristina R. Olson/Elizabeth Spelke,
Foundations of Cooperation in Young Children, Cognition 108 (2008), 222-231
(3-, 5-Jdhrige); Marco F.H. Schmidt/Jessica A. Sommerville, Fairness Expecta-
tions and Altruistic Sharing in 15-Month-Old Human Infants, PLos ONE 6
(2011); Ernst Fehr/Helen Bernhard/Bettina Rockenbach, Egalitarianism in Young
Children, Nature 454 (2008), 1079-1083; Ernst Fehr/Daniela Glitzle-Riitzler/
Matthias Sutter, The Development of Egalitarianism, Altruism, Spite and
Parochialism in Childhood and Adolescence, European Economic Review 64
(2013), 369-383. Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Erkldrung von Norma-
tivitdt als emergente Kausaleigenschaft von Rechtssystemen, erklart durch ,,spiel-
theoretische Verhaltensgleichgewichte, die von moralischen Priaferenzen aufrecht-
erhalten und durch sprachlich repréisentierte Normen koordiniert werden®, Stefan
Magen, Zur naturalistischen Erkldrung rechtlicher Normativitdt. Ein Grundriss,
in: Gralf-Peter Callies/Lorenz Kéhler (Hg.), Theorien im Recht — Theorien iiber
das Recht, Beiheft des Archivs fiir Rechts- und Sozialphilosophie, im Erscheinen,
2.

Vgl. z.B. einflussreich Joshua Greene, Moral Tribes, 2012, der Menschenrechte
als Ausdruck der Operationen des dorsolateralen-prefrontalen Kortex ansieht, die
post-hoc rationalisiert wiirden — von Kant bis Rawls. Zur Kritik dieser Thesen aus
der Sicht der Rechtsphilosophie, aber auch einer plausiblen Moralpsychologie,
Matthias Mahlmann, Mind and Rights: Neuroscience, Philosophy and the Foun-
dations of Legal Justice, in: M.N.S. Sellers (Ed.), Law, Reason, and Emotion,
2017, 80-137, 108 ff.

Vgl. z.B. im Uberblick mit unterschiedlichen Schlussfolgerungen Reinhard Mer-
kel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld, 22014; Mahlmann, Rechtsphilosophie
(Fn.7), § 29.
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in die sozialwissenschaftliche Methodik Eingang gefunden haben — et-
wa dazu, wie derartige Mechanismen die Wahrnehmung der Wirklich-
keit und damit auch empirische Befunde von Sozialwissenschaftlerin-
nen und Sozialwissenschaftlern verzerren kdnnen, beispielsweise zur
Effektivitdt von Menschenrechten.!”” Diese Ansitze liefern manche
produktive Erkenntnis, aber auch Anlass zur kritischen Analyse, nicht
zuletzt aus Sicht einer sowohl sozialwissenschaftlich als auch rechts-
philosophisch informierten Rechtswissenschaft. Sie unterstreichen in
jedem Fall, dass man den Tod des Subjekts auch sozialwissenschaft-
lich nicht zu frith ausrufen sollte.

d) Recht zwischen Symbolik und Kausalitdt

Recht als System von verpflichtenden Sollensnormen, die sozial insti-
tutionalisiert durchgesetzt werden, intendiert einen spezifischen kau-
salen Effekt: die normkonforme Steuerung von menschlichem Verhal-
ten. Rechtssoziologischer Forschung geht es um ein grundsétzliches
Verstdndnis der Wirkungsweisen von Recht und Normativitét inner-
halb einer Gesellschaft, im Kleinen der Wirkung spezifischer Normen,
im Grof3en der Rolle von Rechtssystemen fiir die Art des sozialen Ver-
haltens von Menschen in der Gesellschaft. Beispiele fiir Effektivitéts-
forschung, aber auch fiir Untersuchungen von anderen, indirekten,
auch womoglich nichtintendierten Folgen von Rechtsnormen wurden
bereits erwéhnt.

Ein wichtiges Thema einer rechtssoziologischen Untersuchung von
Recht sind Steuerungsprobleme, also die Frage, welche Grenzen der
Gestaltung der Gesellschaft durch Recht gesetzt sind und damit zu-
sammenhingend die Frage nach Alternativen zur Gesellschaftsgestal-

109 Vgl. z.B. Steven Pinker, The Better Angels of Our Nature, 2011, 189 ff. und pas-
sim; Sikking, Evidence for Hope (Fn. 78), 152 ff. etwa zur availability heuristic,
negativity, bias und news bias mit dem methodisch relevanten Effekt, dass negati-
ven Informationen mehr Bedeutung zugemessen wird als positiven. Zu weiteren
Problemen, die aus einem Zuwachs an Informationen im Rahmen der sozialwis-
senschaftlichen Kodierung bei der Indexbildung erwachsen, ebd., 169.
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tung durch Recht, z.B. durch einen Markt — eine Alternative die unge-
nau bezeichnet ist, wenn die notwendige normative Konstitution eines
Marktes nicht deutlich genug mitreflektiert wird: Der Markt als Alter-
native zum Recht fithrt zu den rechtlichen Normen zuriick, die diese
sozial geschaffene, nicht einfach naturwiichsig gegebene Institution
konstituieren.

Hintergrund dieser Fragen sind politische und makrookonomische
Fragen, inwieweit politische Einflussnahmen auf die Gesellschaft und
gerade die Okonomie méglich sind. Okonomisch kolorieren diese
Auseinandersetzungen (neo-)keynesianische und wirtschaftslibertére
oder neo-liberale Ansétze zur wirtschaftlichen Ordnungspolitik. Die
wirtschaftlichen Probleme, das Kumulieren von Staatsdefiziten,!'!?
aber auch der Zusammenbruch des dirigistischen Staatssozialismus
haben die Vertreter einer am Gemeinwohl und sozialer Gerechtigkeit
orientierten Wirtschaftspolitik fiir einige Jahre in die Defensive ge-
bracht. Die fundamentale Wirtschaftskrise, zu deren wichtigsten Ursa-
chen die finanzékonomische Deregulierung gehdort, haben diese De-
batte ebenso neu justiert wie die breite, auch von fithrenden Institutio-
nen der Weltwirtschaftsverfassung gefiihrte Auseinandersetzung um
soziale Ungleichheit in einzelnen Staaten und in globaler Perspektive,
mit in verschiedener, auch d6konomischer Hinsicht schiddlichen Fol-
gen.!1!

Solche Hintergriinde sozialwissenschaftlicher Auseinandersetzun-
gen miissen im Blick behalten werden, um zumindest die politischen
Implikationen (und vielleicht auch Motivationen) von sozialwissen-
schaftlichen Theorien im Blick zu behalten.

Auch wird die Frage gestellt, ob Verhaltenssteuerung tatséchlich
ein zentrales Ziel von Recht sei oder nicht vielmehr ganz andere Din-
ge im Vordergrund stiinden, beispiclsweise die Bewirtschaftung von
symbolischen Ordnungen einer Gesellschaft, die Pflege kontrafakti-
scher Erwartungen (wenn auch rechtsbegrifflich nicht besonders plau-

110 Streeck, Gekaufte Zeit (Fn. 14).
111 Vgl o. Fn. 13.
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sibel, wie erldutert) oder die Auszeichnung eines Mdglichkeitsraums
sozialer Gestaltung.!12

Es kann kein Zweifel daran bestehen, dass rechtliche Normen nicht
einfach ohne weiteres zu entsprechendem menschlichen Verhalten
fiithren, was schon jedes Strafrechtssystem und die Realitdt von Ver-
brechen illustriert und was kriminologische Forschung seit Jahrzehn-
ten auf wissenschaftlich hohem Niveau reflektiert. Menschen verhal-
ten sich auch aus ganz anderen Griinden als wegen des rechtlichen
Gebots oder Verbots im Ergebnis so, wie rechtliche Normen es vor-
schreiben. Die meisten Menschen begehen nicht nur deswegen keine
Totungsdelikte, weil es in den jeweiligen Strafgesetzbiichern verboten
ist.

Recht hat in einer Gesellschaft und ihrer Kultur auch durchaus
nicht nur die Bedeutung, instrumentell der Verhaltensregulierung zu
dienen. Eine Grundrechtsordnung oder die Verfassung driickt wesent-
liche Aspekte des normativen Selbstverstdndnisses einer politischen
Gemeinschaft aus. Dazu gehort auch, etwa in Prdambeln oder Staats-
zielbestimmungen, ausdriicklich bestimmte Ziele der gesellschaftli-
chen Gestaltung festzuhalten. Das sind wichtige Dimensionen der po-
litischen und kulturellen Bedeutung von Recht. Dies dndert aber nichts
daran, dass Recht nicht nur eine derartige expressive, symbolhafte
Funktion hat. Es geht sehr wohl im Recht um die Beeinflussung von
menschlichem Verhalten, was denn auch tdglich millionenfach ge-
schieht — von der Biirgerin, die ihre Steuererklarung regelkonform
ausfillt, bis zum Parlamentarier, der eine Bundeskanzlerin wirksam
wihlt, indem er sich an ein verfassungsméaBig vorgegebenes Verfahren
hédlt, oder Rechtsadressaten einschlieSlich multinationale Konzerne,
die ihre Geschéftspraktiken an neue rechtliche Regulierungen anpas-
sen.!'3 Gerade die Wirkungen des Ausdiinnens rechtlicher Steuerung
wie in der Finanzkrise seit 2008 illustrieren, dass man nur mit erhebli-

112 Vgl. z.B. Christoph Méllers, Die Moglichkeit der Normen, 2015, 125: ,,Normen
bestehen aus einer Moglichkeit und einer Markierung, die die Verwirklichung die-
ser Moglichkeit affirmiert™.

113 Vgl. zur EU-Datenschutzgrundverordnung Sheera Frenkel, Tech Giants Brace for
Europe’s New Data Privacy Rules, The New York Times, 28.1.2018.
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chen Gefahren fiir die Gesellschaftsgestaltung die Wirkung von Recht
unterschétzt.

e) Recht und Herrschaft

Ein wichtiges Thema der sozialwissenschaftlichen Analyse von Recht
ist das Verhéltnis von Recht und Herrschaft. Eine klassische These
lautet dabei, dass Recht vorwiegend oder sogar allein der Sicherung
von Herrschaft diene. Aus marxistischer Sicht wurde das auf die Sen-
tenz gebracht: ,,Das Auge des Gesetzes sitzt im Gesicht der herrschen-
den Klasse®“.14

Marxistische Theorien zur Abhdngigkeit des ,relativ autonomen*
Rechts von den 6konomischen Imperativen sind eine Variante dieser
These. Andere Analysen des Verhiltnisses von Macht und Recht stam-
men aus der post-marxistischen kritischen Theorie,!!® dem Struktura-
lismus oder Poststrukturalismus,!!¢ der kritischen Systemtheorie,!!”
feministischen,!'® post-kolonialen!'® oder subalternen Ansitzen, der
Critical Race Theory!2? oder einer Kritik juristischer Felder.!2!

114 Ernst Bloch, Naturrecht und menschliche Wiirde (1961), 1985, 206 f.

115 Boaventura de Sousa Santos, Toward a New Common Sense: Law, Science and
Politics in the Paradigmatic Transition, 1995.

116 Vgl. z.B. Jacques Derrida, Force of Law: The ,Mystical Foundation of Authori-
ty*, in: Drucilla Cornell/Michel Rosenfeld/David G. Carlson (Eds.), Deconstruc-
tion and the Possibility of Justice, 1992, 3—67; und dazu Matthias Mahimann,
Law and Force: 20™ Century Radical Legal Philosophy, Post-Modernism and the
Foundations of Law, Res Publica 9 (2003), 19-37; Costas Douzinas, Human
Rights and Empire: The Political Philosophy of Cosmopolitanism, 2007, mit der
Hoffnung auf einen ,,cosmopolitanism to come*, ebd., 151 ff., 291 ff.

117 Vgl z.B. die Beitrdge in Marc Amstutz/Andreas Fischer-Lescano (Hg.), Kritische
Systemtheorie, 2013.

118 Feministische Perspektiven sind heute in sehr unterschiedlicher Form entwickelt
worden, in denen sich verschiedene theoretische Weichenstellungen widerspie-
geln — von Bemiihungen um Dekonstruktion universaler Annahmen zum mensch-
lichen (ménnlichen, weiblichen) Subjekt bis zum capability approach, ,,in defense
of universal values“, vgl. zum Ersteren Judith Butler, Gender Trouble: Feminism
and the Subversion of Identity, 1990, 15 ff., und zu Letzterem Martha Nussbaum,
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Die Herrschaftsaustibung kann direkt, durch nackten Zwang, aber
auch indirekt erfolgen. Wichtig ist in der Analyse die Vermittlung der
Herrschaftsfunktion des Rechts iiber die Ideen- und Vorstellungswelt
von Menschen, iiber epistemische Regime, Begriffsapparate und nor-
mative Kategorien, die nicht nur bestimmten, was Menschen denken
und wollen, sondern auch, was sie denken und wollen konnten.!22
Auch der Mensch selbst sei ja eine neuere Erfindung, eine invention

119

120

121

122

Women and Human Development: The Capability Approach, 2000, 34 ff., mit
einem konkreten Vorschlag zu ,,central human functional capabilities®, ebd., 78 ff.
Vgl. grundlegend Edward Said, Orientalism, 1978; sowie z.B. Upendra Baxi,
Postcolonial Legality, in: Henry Schwarz/Sangeeta Ray (Eds.), A Companion to
Postcolonial Studies, 2000, 540-555. Balakrishnan Rajagopal, International Law
from Below, 2003, versucht, die Frage zu beantworten: ,,(H)ow does one de-eli-
tize international law by writing resistance into it, to make it ,recognize* subaltern
voices?“, ebd., 292.

Vgl. Kimberlé Crenshaw/Neil Gotanda/Gary Peller/Kendall Thomas (Eds.), Criti-
cal Race Theory, 1995, introduction: ,,Although Critical Race scholarship differs
in object, argument, accent, and emphasis, it is nevertheless unified by two com-
mon interests. The first is to understand how a regime of white supremacy and its
subordination of people of color have been created and maintained in America,
and in particular, to examine the relationship between that social structure and
professed ideals such as the ‘rule of law” and ‘equal protection’. The second is a
desire not merely to understand the vexed bond between law and racial power but
to change it (Herv. i. Orig.); Mathias Moschel, Law, Lawyers and Race. Critical
Race Theory from the United States to Europe, 2014.

Vgl. Pierre Bourdieu, Sur I’Etat. Cours au Collége de France 1989-1992, 2012,
154 ff.; ders., The Force of Law. Toward a Sociology of the Juridical Field, Hast-
ings Law Journal 38 (1987), 805-853, 816: ,,The social practices of the law are in
fact the product of the functioning of a ‘field” whose specific logic is determined
by two factors: on the one hand, by the specific power relations which give it its
structure and which order the competitive struggles (or, more precisely, the con-
flict over competence) that occur within it; and on the other hand, by the internal
logic of juridical functioning which constantly constrains the range of possible ac-
tions and, thereby, limits the realm of specifically juridical solutions; Yves De-
zalay/Bryant Garth, From the Cold War to Kosovo. The Rise and Renewal of the
Field of International Human Rights, Annual Review of Law and Social Science
2 (2006), 231-255; Michael Wrase, Recht und soziale Praxis — Uberlegungen fiir
eine soziologische Rechtstheorie, in: Michelle Cottier/Josef Estermann/Michael
Wrase (Hg.), Wie wirkt Recht?, 2010, 113-145.

Vgl. z.B. Foucaults in verschiedenen Varianten verfolgte Grundfrage: ,,Ich wollte
gern wissen, ob die Individuen, die verantwortlich fiir den wissenschaftlichen
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récente, die verschwinden werde, wenn die Wissensformationen sich
gewandelt hitten.!23

In diesen Theorien werden wichtige Dimensionen der sozialwissen-
schaftlichen Analyse von Recht identifiziert. Recht wurde zu vielen
Zwecken genutzt, nicht zuletzt zur Interessens- und Herrschaftssiche-
rung méchtiger gesellschaftlicher Gruppen. Es gibt ein Recht der Skla-
verei, der Unterdriickung von Frauen, der Apartheid, Rassensegregati-
on oder der Absicherung kolonialer Regime.

Bestimmte Vorstellungen beispielsweise zum Charakter imaginier-
ter unterschiedlicher menschlicher Rassen bilden wichtige Elemente
der modernen Sozialgeschichte, die solchen rechtlichen Regimen un-
terliegen, wie etwa im Kolonialismus, der Apartheid oder Rassense-
gregation. Vorstellungen zu vorgeblich natiirlichen Rollen von Ge-
schlechtern hatten lange (und nachwirkende) Konsequenzen fiir die ju-
ristische Interpretation konkreter rechtlicher Normen, etwa Gleich-
heitssdtze von Verfassungen.

Soziale Einfliisse auf das, was in einer Gesellschaft als Wissen oder
als normativ Richtiges gilt, sind also von grofler Bedeutung und ent-
sprechend intensiv zu analysieren. Ein Fehler besteht aber darin, jede
mogliche Aussage in diesen kontingenten epistemischen Regimen auf-
gehen zu lassen. Die These der totalen sozialen Bedingtheit und damit
der Kontingenz und Relativitdt jeder Aussage hebt sich nicht nur
selbst auf, sondern verkennt zentrale Lehren einer plausiblen Episte-
mologie — das wird noch néher erldutert werden. Sie kann auch zu

Diskurs sind, nicht in ihrer Situation, ihrer Funktion, ihren perzeptiven Féhigkei-
ten und in ihren praktischen Moglichkeiten von Bedingungen bestimmt werden,
von denen sie beherrscht und tiberwiltigt werden. (...) Mir scheint, da3 die histo-
rische Analyse des wissenschaftlichen Diskurses letzten Endes Gegenstand nicht
einer Theorie des wissenden Subjekts, sondern vielmehr einer Theorie diskursiver
Praxis ist®, ders., Vorwort zur Deutschen Ausgabe, in: ders., Die Ordnung der
Dinge, 1974, 9-16, 15. Das ist eine klassische These einer Erklarung der Herkunft
ideeller, geistiger Sinnsysteme, vgl. z.B. Karl Marx/Friedrich Engels, Manifest
der kommunistischen Partei, Marx/Engels Ausgewihlte Werke, Band I, 1988, 57:
,.Die herrschenden Ideen einer Zeit waren stets nur die Ideen der herrschenden
Klasse*.
123 Foucault, Les mots (Fn. 100), 15.
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einem unbedingt zu vermeidenden Defizit der sozialwissenschaftli-
chen Analyse fithren, ndmlich der genauen Reflexion jener Teile des
Rechts, die in Herrschaftssicherung gerade nicht aufgehen, sondern im
Gegenteil Herrschaft herausfordern, begrenzen und konkret der Frei-
heit und Gerechtigkeit dienen. Eine Gleichsetzung von Recht mit einer
bloBen Herrschaftstechnik ist deshalb analytisch defizitér.

Man kann diesen Befund gut anhand der marxistischen Reflexion
illustrieren, die in ihren bedeutendsten Beitrdgen die These von der
dkonomischen Determination von Recht!?* gerade im Laufe ihrer Ent-
wicklung aufgegeben hat und die Bedeutung von Recht fiir eine huma-
ne Gesellschaftsordnung betont, die ohne Recht, und zwar emanzipa-
torisches, nicht auskomme.!2’

Hintergrund dieser Uberlegungen ist eine wichtige historische Er-
fahrung: Rechtsnihilismus kann inhumanen Systemen den Weg bah-
nen. Marxistische Rechtskritiker sind deshalb nicht zufillig die Opfer
einer rechtlosen Ordnung geworden. 26

Es bedeutet — wie bereits unterstrichen — eine zentrale Einsicht der
Auseinandersetzung mit der Tragddie der sozialistischen Bewegungen
im 20. Jahrhundert, dass bestimmte normative Prinzipien nicht zur
Disposition gestellt werden diirfen, auch und gerade nicht fiir die Uto-
pie einer Zukunft, die alle Ungerechtigkeiten und repressiven Struktu-
ren beseitige. Zur Sicherung dieser Grundprinzipien spielt Recht, ins-
besondere (aber keineswegs nur) die Menschenrechte, eine entschei-
dende Rolle.

124 Vgl. z.B. Marx/Engels, Manifest (Fn. 122), 57: ,,Die Ideen der Gewissens- und
Religionsfreiheit sprachen nur die Herrschaft der freien Konkurrenz auf dem Ge-
biete des Wissens aus®.

125  Bloch, Naturrecht (Fn. 114).

126 Etwa Evgenij Pashukanis, der etwa im Strafrecht in der kommunistischen Gesell-
schaft eine Abkehr vom Schuldprinzip vertreten hat, ders., Allgemeine Rechtsleh-
re und Marxismus. Versuch einer Kritik der juristischen Grundbegriffe [1970],
31970, 164 ff., oder zu Kants Theorie menschlicher Wiirde meinte: ,,der Mensch
als Selbstzweck ist nur ein anderer Aspekt des egoistisch wirtschaftenden Sub-
jekts®, ebd., 139 — zwei Thesen, die im Lichte der stalinistischen Schauprozesse
in besonderem Licht erscheinen.
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Die Rolle des Rechts fiir den Wandel von Gesellschaften ist ent-
sprechend ambivalent: Recht kann sozialen Wandel beférdern, durch
neue Normen oder einzelne Entscheidungen mit weitreichenden Fol-
gen, aber auch verhindern oder jedenfalls bremsen. Es ist wichtig zu
betonen, dass Letzteres nicht kritikwiirdig sein muss, denn gesell-
schaftlicher Wandel ist nicht notwendig auf das Bessere gerichtet. Die
Moglichkeit, durch Recht gesellschaftlichen Wandel zu begrenzen,
kann deswegen wichtig sein, etwa wenn politische Kréfte, wie in der
Gegenwart, es darauf anlegen, die Axt an Grunderrungenschaften der
normativen Moderne zu legen.

f) Recht und Institution

Der Begriff des Rechts hat mithin komplexe Bedeutungsdimensionen:
Recht bildet einen geistig entwickelten und rekonstruktiv erfassbaren
deontisch strukturierten Bedeutungszusammenhang. Es wird durch so-
ziales Handeln von Menschen als gesellschaftliche Einrichtung er-
zeugt, institutionalisiert, inhaltlich bestimmt, erhalten und veréndert.
Soziales Handeln schafft entsprechende differenzierte Institutionen der
Rechtsetzung, Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung, die selbst
rechtlich strukturiert sind. Einmal geschaffenes Recht bildet einen
wichtigen Grund fiir soziales Handeln, vermittelt durch Subjekte, die
es reflektieren, akzeptieren, ablehnen, umgehen, zu erhalten oder zu
verdandern trachten — durch Rechtsetzung, Rechtsanwendung, Rechts-
durchsetzung, Rechtsbefolgung oder Rechtsbruch. Die Subjekte han-
deln sozial im Rahmen von gesellschaftlichen Strukturen und werden
von ihnen in ihren Vorstellungswelten, geistigen Kategorien und ihrer
normativen Prinzipienwelt in vielféltiger Hinsicht beeinflusst, sind
aber nicht einfach die Marionetten, deren Faden die gesellschaftlichen
Verhiltnisse ziehen. Menschen bleiben die kreativen, politischen, zur
kritischen Reflexion begabten Subjekte ihres Lebens, auch in seiner
gesellschaftlichen Dimension. Deswegen gibt es keinen Stillstand der
Geschichte. Die menschliche Geschichte bildet eine des immer neuen
Aufbruchs — der manchmal sogar ein Stiick besseres Leben erobert,
auch im Recht.
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g) Soziologie verschiedener Bereiche

Mit diesen rechtstheoretisch informierten Klarungen im Riicken kann
die Aufgabe angegangen werden, einzelne Fragen und Rechtsbereiche
rechtssoziologisch genauer zu untersuchen.

Die Erforschung der Bedingungen, unter denen Recht mobilisiert,
wann auf das Recht zuriickgegriffen wird, warum dies geschieht und
warum dies nicht geschieht, ob es sozial oder anderweitig selektive
Mechanismen gibt, die womdglich einzelne oder ganze Personengrup-
pen von den Wohltaten eines Rechtssystems ausschlieen, und welche
Alternativen zum Recht bedeutsam sind, bildet beispielsweise ein wei-
terhin unausgeschopftes Thema der Forschung.

Das Versténdnis des Rechtsstabes, seiner Rekrutierung, Zusammen-
setzung und Arbeitsweise in der Rechtsprechung — aber nicht nur dort,
sondern auch in der Verwaltung und der Gesetzgebung —, ist von gro-
Ber Relevanz, um nachzuvollziehen, wie Recht in der sozialen Realitit
funktioniert. Fragen der Richter- und Richterinnensoziologie erleben
z.B. im internationalen Rahmen (z.T. mit den Mitteln von Big Data
und nicht immer unter soziologischer Flagge) eine kleine Renais-
sance.'?” Auch andere Akteure werden sozialwissenschaftlichen Un-
tersuchungen unterworfen.

Die verschiedenen Rechtsbereiche werfen vielfdltige Fragen auf —
vom Strafrecht bis zu Staat,'28 Verfassung!?® und Demokratie.!3? Heu-

127 Vgl. z.B. Cass R. Sunstein/David Schkade/Lisa Michelle Ellman, Ideological Vot-
ing on Federal Courts of Appeal: A Preliminary Investigation, Virginia Law Re-
view 90 (2004), 301-354; Lee Epstein/William A. Landes/Richard M. Posner, The
Behaviour of Federal Judges. A Theoretical and Empirical Study of Rational
Choice, 2013; Jeffrey A. Segal, Judicial Behaviour, in: Robert E. Goodin (Ed.),
The Oxford Handbook of Political Science, 2011, 275-288.

128 Wobei gerade in der Staatslehre die Verbindungen zu Sozialwissenschaften zum
selbstversténdlichen Bestand der Reflexion gehoren, vgl. z.B. Georg Jellinek, All-
gemeine Staatslehre, 1959, 82 ff.; Hermann Heller, Staatslehre, ©1983, 50 ff.

129 Vgl z.B. Hasso Hofmanns Hinweis auf die Ablésung des Staats durch die Verfas-
sung als Erkenntnisobjekt der Soziologie, ders., Von der Staatssoziologie zur So-
ziologie der Verfassung, in: Dreier, Rechtssoziologie (Fn.6), 180-205; Martin
Morlok, Soziologie der Verfassung, 2014, der zutreffend auch auf die Grenzen
einer soziologischen Betrachtung verfassungsrechtlicher Probleme hinweist, ebd.,
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te ist selbstverstindlich, dass alle diese Fragen eine internationale Di-
mension besitzen und gerade die internationale Rechtsordnung, sei es
auf supranationaler oder volkerrechtlicher Ebene, untersucht werden
muss. Es ist eine interessante Entwicklung, dass in letzter Zeit ein ver-
starktes Interesse fiir eine Soziologie des Europa- und Volkerrechts zu
beobachten ist'3! — von der Untersuchung der realen Effekte des inter-
nationalen Strafrechts,'3? der Wirkungen internationaler Gerichtshg-
fe,133 der Moglichkeiten einer Verfassungssoziologie jenseits des Na-
tionalstaates!3* in transnationaler Perspektive,!3> von Determinanten

130

131

132

133

134
135
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83; Chris Thornhill, A Sociology of Constitutions, 2011, der eine normative Be-
trachtung von Verfassungen durch eine funktionale ersetzt, die er mit einer sozio-
logischen Perspektive identifiziert. Die Institutionen des Verfassungsstaates er-
scheinen dabei als de-personalisierte, strukturelle Sicherungen einer politischen
Machtsphire, die von anderen Gesellschaftsbereichen getrennt wird: ,, The institu-
tions of constitutional rule, viewed in normative inquiry as external or deductively
construed preconditions of power’s legitimacy, are in fact embedded elements of
adaptive societal reflexivity, which act within the structure of power®, ebd., 373.
Vgl. z.B. Chris Thornhill, The Sociology of Law and the Global Transformation
of Democracy, 2018.

Vgl. z.B. Moshe Hirsch, Invitation to the Sociology of International Law, 2015;
Gregory Shaffer/Tom Ginsburg, The Empirical Turn in International Law, Ameri-
can Journal of International Law 106 (2012), 1-46. Das ist ein klassisches Thema
der Vélkerrechtswissenschaft, vgl. z. B. Max Huber, Die soziologischen Grundla-
gen des Volkerrechts, 1928, u.a. zur Frage, inwieweit spezifische Staatsidentitéten
ein nicht iiberwindbares antagonistisches Element in die internationale Rechtsord-
nung briachten.

Vgl. z.B. zu diesem Thema Mark Kersten, Justice in Conflict. The Effects of the
International Criminal Court’s Intervention on Ending Wars and Building Peace,
2016; Hyeran Jo/Beth A. Simmons, Can the International Criminal Court Deter
Atrocity?, International Organization 70 (2016), 443-475; Jenia lontcheva Tur-
ner, Defense Perspectives on Fairness and Efficiency at the International Criminal
Court, in: Kevin Jon Heller/Fred Megret/Sarah Nouwen/Jens Ohlin/Darryl Robin-
son (Eds.), The Oxford Handbook of International Criminal Law, 2018 (im Er-
scheinen).

Vgl. z.B. Theresa Squatrito/Oran Young/Andreas Follesdal/Geir Ulfstein (Eds.),
The Performances of International Courts and Tribunals, 2018.

Morlok, Soziologie der Verfassung (Fn. 129), 82 f.

Vgl. zu verschiedenen Ansétzen Chris Thornhill, A Sociology of Transnational
Constitutions, 2016; Gunther Teubner, Constitutional Fragments, 2012, mit der
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der Entscheidungen des EGMR 3¢ bis zu den Wirkungen von Volker-
recht in der Konfliktbewéltigung oder der Ausbildung und Sozialisati-
on von Juristen und Juristinnen, die mit Volkerrecht arbeiten, und die
die Konzeptionen dieses Rechtsgebiets prigten. 37

Von besonderem Interesse ist dabei eine Soziologie der Menschen-
rechte. Die Menschenrechte werden zu Recht als ein Charakteristikum
der Rechtsepoche angesehen, die nach dem Zivilisationsbruch des
Dritten Reiches und des Zweiten Weltkriegs angebrochen ist — nicht
als bereits erreichte, befriedigende Realitét, sondern als zu verwirkli-
chendes Zivilisationsprojekt. Es gibt in der Gegenwart eine intensive
theoretische, philosophische, sozial- und rechtswissenschaftliche Aus-
einandersetzung um die Menschenrechte, in die sich auch sehr kriti-
sche Stimmen mischen, einige von ihnen mit empirischen Thesen zur
Wirkung von Menschenrechten, mit dem Ziel ihrer Kritik!38 oder ihrer
Verteidigung,'3? was bereits als Beispiel fiir Effektivitétsforschung er-
wihnt wurde.

Diese Fragen verdienen nachdriickliche Aufmerksamkeit, nicht zu-
letzt weil Menschenrechte ein Beispiel sind, das verschiedene sozial-
wissenschaftliche Ansitze theoretisch fundamental herausfordert, weil

These, ,,regimes, organizations, networks* und andere soziale Gebilde wiirden zu
Subjekten der Konstitutionalisierung, weil ihre transnationalen Strukturen not-
wendig nationale Verfassungsordnungen {iiberschritten: ,,The contradiction re-
mains: the self-foundation of social subsystems is taking a global course, while
only nation-state institutions are available to ensure their political legal constitu-
tionalization®. Zu einer ,transnational sociological jurisprudence‘ z.B. Peer
Zumbansen, Law & Society and the Politics of Relevance: Facts and Field
Boundaries in ,Transnational Legal Theory in Context’, No Foundations 11
(2014), 1-37. Zum transnationalen Privatrecht Gralf-Peter Calliess/Peer
Zumbansen, Rough Consensus and Running Code. A Theory of Transnational
Private Law, 2010.

136  Vgl. dazu etwa das laufende SNF-Forschungsprojekt von Tilmann Altwicker an
der Universitét Ziirich: An Empirical Approach to Human Rights Interpretation —
Hard Interpretive Choices in Judicial Decision Making Processes under the Euro-
pean Convention on Human Rights.

137 Anthea Roberts, Is International Law International?, 2017.

138  Posner, Twilight (Fn. 77), 69 ff.

139 Sikking, Evidence for Hope (Fn. 78), 139 ff.
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sie liberzeugend weder allein herrschafts-, macht- oder systemfunktio-
nal interpretiert werden konnen.

Eine besonders wichtige Frage lautet in diesem Problemfeld!4°, wo-

her — um einen Ausdruck Webers zu borgen — das ,,Charisma* der
Menschenrechte, ihre rechtskulturelle Anziehungskraft, stammt, die
die modernen Rechtsordnungen in vielen Hinsichten transformiert
hat.!*! Auf einige dieser Fragen, nimlich zum Verstindnis der Attrak-
tion von Menschenrechten und demokratischem Rechts- und Verfas-
sungsstaat, der Teil einer selbst grundrechtsorientierten Volkerrechts-

140 Die Diskussion um ein soziologisches Verstdndnis hat vielfdltige Perspektiven

141

76

hervorgebracht — von Karl Marx’ Kritik der Menschenrechte als Ausdruck des
Egoismus der biirgerlichen Gesellschaft (ders., Zur Judenfrage, MEW, Band 1,
1976, 347-377, 367 ft.) und Emile Durkheims Vorschlag, die Menschenrechte als
,.fait social“ wissenschaftlich zu untersuchen (ders., Les principes de 1789 et la
sociologie, Revue internationale de 1’enseignement XIX [1890], 450 ft.) iiber Max
Webers Uberlegungen (vgl. z.B. ders., Herrschaft [Fn. 19], 678f.), Niklas Luh-
manns Analysen (vgl. Fn. 169) und Hans Joas’ historischer Soziologie der Men-
schenrechte (ders., Sakralitit der Person, 2011) bis zu Menschenrechten in der
neo-institutionalistischen Weltgesellschaftstheorie (vgl. Matthias Konig, Neo-in-
stitutionalistische Weltgesellschaftstheorie und die Perspektiven einer histori-
schen Soziologie der Menschenrechte, in: Bettina Heintz/Britta Leisering [Hg.],
Menschenrechte in der Weltgesellschaft, 2015, 98-129). Konig hilt dabei fest:
,Gerade die Kontingenz ihres globalen Aufstiegs sollte die Bedeutung einer hi-
storischen Soziologie der Menschenrechte nur umso dringlicher vor Augen fiihren
— gerade denjenigen, die fiir die normativen Geltungsanspriiche der Menschen-
rechte nicht gidnzlich unmusikalisch sind“. Das ist eine ebenso wichtige wie zu-
treffende Beobachtung, wenn man Kontingenz als Gegenbegriff zu Teleologie,
nicht aber als Gegenbegriff zu Legitimitdt versteht. Zu Durkheim und Weber in-
struktiv Matthias Konig, Menschenrechte bei Durkheim und Weber: Normative
Dimensionen des soziologischen Diskurses der Moderne, 2002.

Vgl. Matthias Mahlmann, Neue Perspektiven einer Soziologie der Menschenrech-
te, in: ders. (Hg.), Gesellschaft und Gerechtigkeit, FS fiir Hubert Rottleuthner,
2011, 331-346. Vgl. zu einem der frithesten soziologischen Erkldrungsversuche
Durkheim, Les principes (Fn. 140), 450 ff.: ,,Les fameux principes ne font qu’ex-
primer ces tendances, bien plutot que les rapports réels des choses. Leur autorité
leur vient, non de ce qu’ils sont d’accord avec la réalité, mais de ce qu’ils sont
conformes aux aspirations nationales. On y croit non comme a des théorémes,
mais comme a des articles de foi. Ils n’ont été faits ni par la science ni pour la
science; mais ils résultent de la pratique méme de la vie. En un mot, ils ont été
une religion, qui a eu ses martyrs et ses apdtres, qui a profondément remué les
masses, et qui, en définitive, a suscité de grandes choses®.
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ordnung ist, wird noch ndher eingegangen werden, wenn die Bedin-
gungen der Erhaltung dieser Ordnung diskutiert werden — auch jene,
die der Staat nicht selbst erhalten kann.!4?

Die Digitalisierung der Gesellschaft wirft viele wichtige sozialwis-
senschaftliche Fragen auf, zu denen auch ihre Auswirkungen fiir das
Recht zéhlen. Dazu gehoren Fragen der Veranderung des Privatrechts-
verkehrs oder der strafrechtlichen Mdglichkeiten der Inhaltskontrolle
des Internets ebenso wie die nach den womoglich weitreichenden
Auswirkungen der Internetkultur auf Prozesse der Demokratie, nicht
zuletzt durch Missbrauch und Manipulation. Dabei sind beispielsweise
die moglichen Verdnderungen der Auswahlprozesse politischer Fiih-
rungspersonen ebenso wie der Einfluss des technischen Mediums In-
ternet auf die Moglichkeit, von seiner Meinungsfreiheit Gebrauch zu
machen, oder der Wandel der Informationskultur und allgemeiner der
Struktur der 6ffentlichen Auseinandersetzung, von Interesse.!43

Auch die Rechtswissenschaft selbst ist ein relevantes Forschungs-
gebiet. Die Rechtswissenschaftler und Rechtswissenschaftlerinnen
verdienen mindestens ein Quéntchen soziologische Aufmerksamkeit,
z.B., aber nicht nur, im Rahmen einer Berufssoziologie. 44

Zur Rechtssoziologie gehort auch eine rechtliche Wissenssoziolo-
gie, sich also aus sozial- oder kulturwissenschaftlicher Perspektive!4?
zu fragen, wie bestimmte Rechtsideen, -prinzipien und -institute ent-
stehen, sich entwickeln und in manchem Fall fiir eine Zeitlang das
rechtliche Denken sogar beherrschende Ideen auch wieder aufgegeben

142 Vgl. zum Problem, das u.a. das sog. ,Bockenforde-Diktum* behandelt, u. Fn. 234.

143 Vgl. zu einem Versuch, eine Grundrechtstheorie im Rahmen von Luhmanns Sys-
temtheorie unter den Bedingungen des Internet zu formulieren, etwa Christoph B.
Graber, Freedom and Affordances of the Net, Washington University Jurispru-
dence Review 10 (2018), 221-256. Dabei spielt der Begrift der ,,affordances*
eine zentrale Rolle, also die Moglichkeiten und Grenzen, die das Internet mensch-
lichem Handeln tatséchlich zur Verfiigung stellt.

144 Vgl. zB. Brun-Otto Bryde, Juristensoziologie, in: Dreier, Rechtssoziologie
(Fn. 6), 137-155; Helmuth Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos,
2013, gerade in Bezug auf die Staatsrechtslehre als ,;soziale Wissenschaftsge-
meinschaft”, ebd., 7.

145 Vgl. dazu kritisch Klaus F. Rohl, Crossover Parsival, in: Cottier et al., Wie wirkt
Recht? (Fn. 121), 91; Thomas Gutmann, Recht als Kultur?, 2015.
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werden. Solche Perspektiven konnen sich aus einer Vielfalt von theo-
retischen Hintergrundannahmen speisen, z.B. Theorien des kollekti-
ven!4® oder kulturellen Gedéchtnisses,'” aber auch aus anderen Quel-
len. Dazu werden die weiteren Bemerkungen ein Beispiel liefern.

Ein letztes prominentes Themenfeld soll noch genannt werden: Seit
Jahren treibt die Frage des Pluralismus der Rechtsordnungen viele De-
batten um.!*® Unter Rechtspluralismus kann Verschiedenes verstanden
werden — ein Pluralismus des Inhalts, der Ziele, der Rechtsform, der
Rechtsquellen oder der Legitimititsgriinde.!#® Zu diesen Themen ist
ein riesiges Forschungsfeld entstanden, in dem soziologische, rechts-
philosophische aber auch ethnologische oder anthropologische Theori-
en im Dialog stehen, sich vermischen und sich manchmal auch erfolg-
reich missverstehen. !0

3. Rechtssoziologie und Gesellschafistheorie

a) Gesellschaftliche Integration und menschliche Lebensform

Der dritte Bereich, der wichtig ist, wenn man sich {iber das wissen-
schaftliche Geschift der Rechtssoziologie Gedanken macht, besteht
darin, Rechtssoziologie als Teil einer allgemeinen Gesellschaftstheorie
zu verstehen. Das ist eine ganz nahe liegende Perspektive. Recht ist

146 Das kollektive Gedéchtnis ist dabei auf eine bestimmte Gruppe, an einem be-
stimmten Ort, zu einer bestimmten Zeit bezogen, vgl. Maurice Halbwachs, La
mémoire collective [1939], 1950, 75: ,,L’histoire peut se représenter comme la
mémoire universelle du genre humain. Mais il n’y a pas de mémoire universelle.
Toute mémoire collective a pour support un groupe limité dans I’espace et dans le
temps*. Die Geschichtsschreibung setze jenseits dieser konkreten Erinnerungsriu-
me an, ebd., 103.

147 Jan Assmann, Das kulturelle Gedéchtnis. Schrift, Erinnerung und politische Iden-
titét in frithen Hochkulturen, 1992, 45 ff.

148 Vgl. im Detail Gailhofer, Rechtspluralismus (Fn. 86).

149  Matthias Mahlmann, Normative Universalism and Constitutional Pluralism, in:
Tulia Motoc/Paulo Pinto de Albuquerque/Krzysztof Wojtyczek (Eds.), New De-
velopments in Constitutional Law, 2018, 271-295.

150 Vgl. dazu instruktiv Gailhofer, Rechtspluralismus (Fn. 86).
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ein wesentlicher, konstitutiver Teil der Sozialordnung, die man deswe-
gen insgesamt nicht begreifen kann, wenn man nicht die Bedeutung
von Recht reflektiert. Entsprechend spielt die Reflexion von Recht in
der Sozialtheorie eine zentrale Rolle.

Im 19. Jahrhundert war fiir Karl Marx etwa das Verstindnis der ge-
sellschaftlichen Ursachen von Rechtsentwicklungen Teil einer allge-
meinen, materialistischen Gesellschaftstheorie.!3! Durkheims Rechts-
analyse war eingebettet in eine Theorie der Moderne, der Industriali-
sierung, der entstehenden Arbeitsteilung, die nicht nur ihn, sondern
auch andere Soziologen im 19. Jahrhundert beschiftigten, weil sie als
epochale Verdnderungen wahrgenommen wurden.'’2 Das Recht war
bei Durkheim dabei ein Teil der Reflexion dieser Verinderungen,'>3
aber auch der Analyse der Bedingungen von sozialer Anomie und den
Maglichkeiten, diese zu verhindern.

Bei Ehrlich ist die Rechtssoziologie Teil einer vielleicht ein wenig
verborgenen Verbandstheorie der Gesellschaft, in der Verbinde die
Konstituenzien der Gesellschaft bilden.!>* Bei Weber ist Recht we-
sentlicher Teil des Rationalisierungsprozesses der okzidentalen Mo-
derne — eine These, die sogleich genauer aufgegriffen werden wird.

Recht ist in der autopoietischen Systemtheorie Objekt systemfunk-
tionaler Analysen ausdifferenzierter Gesellschaften.!>> Bei Jiirgen Ha-
bermas ist die Analyse des Rechts ein Element einer soziologischen,
aber auch philosophischen Rekonstruktion von kommunikativ gefass-
ter Vernunft, die sich in verstdndigungsorientierten Lebenswelten ver-

151 Vgl. Marx/Engels, Manifest (Fn. 122), 51 ff.

152 Vgl. Durkheims zentrale Frage, ders., Soziale Arbeitsteilung (Fn. 55), 82: ,,Wie
geht es zu, dall das Individuum, obgleich es immer autonomer wird, immer mehr
von der Gesellschaft abhingt? Wie kann es zu gleicher Zeit personlicher und soli-
darischer sein?*.

153 Vgl. zum Recht etwa ebd., 111 ff.

154  Ehrlich, Soziologie des Rechts (Fn. 89), 48: ,,Es gibt kein Individualrecht, jedes
Recht ist ein Sozialrecht. Das Leben kennt den Menschen als einen aus dem Zu-
sammenhange gerissenen einzelnen und einzigen nicht, und auch dem Recht ist
ein solches Wesen fremd. Fiir das Recht ist der einzelne Mensch immer nur als
Glied eines der unzdhligen Verbénde vorhanden, in die er durch das Leben einge-
reiht wurde®.

155  Luhmann, Recht der Gesellschaft (Fn. 96).
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korpere, von deren normativen Ressourcen die Legitimitéit des Rechts
wesentlich zehre und die das Recht seinerseits gegen die Unterwer-
fung durch Macht und Geld schiitze. !5

Bei Michel Foucault wird das Recht vor allem als Ausdruck und
Instrument der Herrschaftsorganisation innerhalb von Gesellschaften
verstanden, bestimmt von den Erfordernissen eines ,,vaste disposi-
tif“157 der ,,societé panoptique“!>8. Dabei geht es nicht nur um Nor-
men und Institutionen, sondern auch um machtgeborene und macht-
festigende Episteme.!5® Poststrukturalistische Machtanalysen veran-
kern das Recht in allgemeinen sozialen Gewaltstrukturen.!60

Diese Liste von Beispielen gesellschaftstheoretischer Ansétze zeigt
bereits, wie heterogen diese sind. Im Hintergrund stehen zwei zentrale
Fragen menschlicher Gesellschaftsbildung, die bei den Bemiihungen
um theoretische Klarung der von diesen verschiedenen Theorien auf-
geworfenen Fragen nach dem Verhéltnis von Recht und Gesellschaft
nicht aus den Augen verloren werden sollten.

Die menschliche Lebensform ist in einem ganz grundlegenden Sin-
ne durch Kooperation und gesellschaftliche Integration ausgezeichnet.
Menschen leben in vielfiltigen, hoch differenzierten, kooperativen Be-
ziehungen und haben das in ihrer Geschichte schon immer getan. Die
erste Frage lautet deshalb: Warum ist die komplexe gesellschaftliche
Integration und Kooperation der menschlichen Lebensform iéiberhaupt
moglich?

Diese Kooperationsbeziechungen und Integrationsmechanismen
existieren aber nicht nur iiberhaupt, sondern in einer spezifischen, —
und das ist zentral — normativ material strukturierten Weise. Und dies
fithrt zur zweiten wesentlichen Frage, die lautet: Welches sind die Ein-

156 Vgl. Jiirgen Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Band 1 und 2,
1981.

157  Michel Foucault, Surveiller et punir, 1975, 349.

158 Ebd., 352.

159 Ebd., 349 ff.

160 Vgl. z.B. Derrida, Force of Law (Fn. 116), 3 ff., 15.
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fliisse, die die Art und Qualitdt der menschlichen Kooperation und ge-
sellschaftlichen Integration bestimmen?!¢!

Recht ist fiir beide Fragen von zentraler Bedeutung. Es ist ein In-
strument der Herstellung von kooperativen Mechanismen und von ge-
sellschaftlicher Integration iiberhaupt und es verkorpert gleichzeitig,
und das ist wichtig flir die Beantwortung der zweiten Frage, eine be-
stimmte Art und Qualitit der Gesellschaftsbildung. Das Leitmodell
der Gegenwart ist etwa das des grundrechtsgebundenen, demokrati-
schen Verfassungsstaates, der in eine selbst an Prinzipien wie Wiirde,
Freiheit und Gleichheit orientierte internationale Ordnung eingebettet
1st.

b) Recht, Vernunft, Rationalisierung

Diese Funktion des Rechts macht das Recht zu einem prominenten
Gegenstand grundsétzlicher Reflexion der Existenzbedingungen mo-
derner Gesellschaftsordnungen. Eine Annahme verdient dabei, wie
eingangs angedeutet, besondere Aufmerksamkeit, die von Weber in
ihre klassische sozialwissenschaftliche Form gebracht wurde,'0? ndm-
lich die These, dass man die Geschichte der okzidentalen Moderne als
Rationalisierungsprozess rekonstruieren konne. Dieser Prozess ist

161 Sozialintegration aufgrund gegenseitiger Abhédngigkeit ist ein klassischer Topos
der Gesellschaftstheorie, z.B. im Rahmen der Reflexion der Ursachen und Konse-
quenzen der Arbeitsteilung. Zur (rechts-)soziologischen Diskussion vgl. z.B.
Durkheim, Soziale Arbeitsteilung (Fn.55); Ehrlich, Soziologie des Rechts
(Fn. 89), 65; Theodor Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, hg. von
Manfred Rehbinder, #1987, 8: ,Soziale Interdependenz. — Der Begriff der
menschlichen Gesellschaft bedeutet, auf seinen einfachsten Begriff gebracht, daf3
Menschen in ihrem Dasein aufeinander eingestellt und angewiesen sind“. Auch
aus dieser Perspektive stellt sich aber die Frage, warum eine Gesellschaft, die auf-
grund von gegenseitiger Abhangigkeit {iberhaupt organisiert werden muss, gerade
in spezifischer, durch normative Prinzipien strukturierter Weise integriert wird.

162 Max Weber, Vorbemerkung, in: ders., Die protestantische Ethik, MWG 1/18
(Fn. 16), 101-121, 116 f. Vgl. dazu Wolfgang Schluchter, Die Entstehung des mo-
dernen Rationalismus. Eine Analyse von Max Webers Entwicklungsgeschichte
des Okzidents, 1998.
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durchaus ambivalent, weil Rationalisierungsgewinne aus Webers Sicht
mit dem Preis der Entzauberung der Welt bezahlt wiirden.!¢3 Er hat in
berithmten Ausfiihrungen um Verstindnis geworben, dass ihm als
,»,Sohn der modernen europdischen Kulturwelt diese Frage von uni-
versalgeschichtlicher Bedeutung erscheine.!%4

Die Grenzen solcher auf bestimmte Kulturkreise bezogenen Analy-
sen sind schon ohne Sensibilisierung durch postkoloniale Theorie sehr
sichtbar. Aber damit ist diese These im Ganzen nicht erledigt. Im Ge-
genteil, sie erfasst ein tieferliegendes Problem, das man nicht vor-
schnell zu den Akten des theoretisch Vergessenswerten legen sollte,
das man allerdings sorgsam freilegen muss, bevor man es genauer be-
denken kann. Webers These spielt deswegen in keineswegs tiberra-
schender und berechtigter Weise weiter die Rolle einer mindestens un-
terschwellig wirkenden Leitfrage der Sozialforschung.

Um die Frage kldren zu konnen, welche Bedeutung diese These fiir
das Verstindnis von Recht haben kann, miissen verschiedene, nicht
ganz problemlose Schritte gemacht werden. Einleitend wurden bereits
fiinf Beobachtungen kurz angedeutet, die fiir das Verstdndnis dieser
These gerade fiir die unmittelbare Gegenwart wichtig sind: Die erste
betrifft die Bedeutung, die Menschenrechte und Konstitutionalismus
als politische Ordnungsform gewonnen haben, die zweite die politi-
sche Krise, die diese normativen Ideen fundamental in Frage stellt, die
dritte die politische Schwichung einer robusten epistemischen Le-
benswelt, in der Griinde zéhlen, die vierte die Globalisierung gegen-
wartiger sozialer Integration und die fiinfte die weitreichenden He-

163 Max Weber, Wissenschaft als Beruf, MWG I/17, hg. von Wolfgang J. Mommsen/
Wolfgang Schluchter, 1992, 86 f.: ,,Die zunehmende Intellektualisierung und Ra-
tionalisierung bedeutet also nicht eine zunehmende allgemeine Kenntnis der Le-
bensbedingungen, unter denen man steht. Sondern sie bedeutet etwas anderes: das
Wissen davon oder den Glauben daran: da man, wenn man nur wollte, es jeder-
zeit erfahren kénnte, dall es also prinzipiell keine geheimnisvollen unberechenba-
ren Michte gebe, die da hineinspielen, dal man vielmehr die Dinge — im Prinzip
— durch Berechnen beherrschen konne. Das aber bedeutet: die Entzauberung der
Welt“ (Herv. i. Orig.).

164  Weber, Vorbemerkung (Fn. 162), 101.
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rausforderungen, die menschliche Gesellschaften zu bewiltigen ha-
ben, einschlieBlich schlichter Uberlebensfragen der Spezies Mensch.

Man kann angesichts dieser Beobachtungen die Frage, ob man die
Entwicklungen des modernen Rechts mit der Idee eines Rationalisie-
rungsprozesses erfassen kann, weiter préizisieren: Wie kann vor die-
sem Hintergrund die Bewegung hin zum demokratischen Verfassungs-
staat verstanden werden? Ist diese Entwicklung zutreffend als Ratio-
nalisierung zu verstehen? In welchem Sinne ist eine solche Ordnung
tatsdchlich als Rationalisierungsprodukt zu begreifen? Gibt es einen
internen Bezug zu Vernunftanspriichen, die gerechtfertigt werden kon-
nen?

Wie sind die Angriffe auf diese Ordnung zu bewerten? In welchem
Sinne sind autoritire Regime, die schon allein in China einen wesent-
lichen Teil der Weltbevolkerung politisch und wirtschaftlich erfolg-
reich erfassen, irrational oder auch unverniinftig? Gibt es irgendwel-
che Mafstibe der Rationalitit oder Verniinftigkeit, womdglich sogar
Mafstibe mit universalistischem Anspruch, die diese These stiitzen
konnten? Haben die verschiedenen Wellen der Vernunftkritik die
Denkbarkeit solcher Anspriiche nicht ins Reich der schédlichen theo-
retischen Fabeln verwiesen? Welche Schlussfolgerungen ergeben sich
aus diesen Uberlegungen fiir die Frage nach den Erhaltungsbedingun-
gen des demokratischen Verfassungsstaates als Menschenrechtsord-
nung?

Um zum Kern der Probleme vorzudringen, die damit angesprochen
sind, ist es mithin unabdingbar, sich Klarheit dariiber zu verschaffen,
was unter Rationalisierung oder Verwirklichung eines Vernunftan-
spruchs zu verstehen sein konnte. Die hier formulierte These lautet,
dass man dabei iiber Webers eigenes Verstidndnis des Gehalts der Ra-
tionalisierung hinausgehen muss, um ein Kernphdnomen unserer
Rechtsepoche als soziale Einlosung eines gegen Kritik behauptbaren
Vernunftanspruchs zu erfassen.

Um diese These plausibel zu machen, muss man mindestens fol-
gende Uberlegungen anstellen: Zunichst ist der Rationalitiits- und
Vernunftbegriff zu problematisieren, um zu kldren, was unter diesen
Begriffen verstanden werden soll. Dann sind der rechtszivilisatorische
Gehalt von Menschenrechten und Konstitutionalismus zu rekonstruie-
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ren und die Legitimationsgriinde zu bestimmen, die sie rechtfertigen.
Dabei muss diese spezifische Form der Rechtszivilisation in den Zu-
sammenhang einer Reflexion der politischen Realititen der Moderne
gestellt werden, weil diese fiir die Legitimationstheorie von Men-
schenrechten und Konstitutionalismus von herausgehobener Bedeu-
tung sind. Nachdem der Gehalt der normativen Aussagen und die
Griinde ihrer Rechtfertigung prézisiert wurden, und damit die substan-
tiellen Propositionen, um deren Rationalitdts- und Vernunftanspruch
es geht, kann die Frage gestellt werden, welchen epistemologischen
Status diese Aussagen haben, ob sie mithin auch nach ernsthafter Re-
zeption kritischer Argumente berechtigt einen Anspruch auf Rationali-
tat und Verniinftigkeit erheben kdnnen oder gerade nicht. Die klassi-
sche These von Rationalisierungsprozessen verweist die Gesell-
schaftstheorie ebenso wie die Idee eines einldsbaren und zum Teil ein-
geldsten Vernunftanspruchs von Recht notwendig auf Probleme der
Erkenntnistheorie, denen sich die Gesellschaftstheorie des Rechts des-
halb konstruktiv zu stellen hat.!65

Wenn diese Fragen geklart sind, ist der Boden gewonnen, um die
Bedeutung der formulierten Antworten fiir das spezifische Erkenntnis-

165 Erkenntnistheoretische Abstinenz ist deswegen auch keineswegs ein Merkmal der
Gesellschaftstheorie, vgl. z.B. die erkenntnistheoretisch reichhaltige, von Mead
ausgehende ,.kommunikationstheoretische Grundlegung der Sozialwissenschaf-
ten”, Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns (Fn. 156), Band 2, 11 ff,;
Foucaults Machtkritik als (und nicht zuletzt) Kritik von Epistemen und Diskurs-
formationen, ders., Les mots (Fn. 100), 11: ,,Les codes fondamentaux d’une cul-
ture — ceux qui régissent son langage, ses schémas perceptifs, ses échanges, ses
techniques, ses valeurs, la hiérarchie de ces pratiques — fixent d’entrée de jeu pour
chaque homme les ordres empiriques auxquels il aura affaire et dans lesquels il se
retrouvera®; oder den radikalen sozialen Konstruktivismus von Niklas Luhmann,
Die Gesellschaft der Gesellschaft, Band 1 und 2, 1998, 884: ,, Anders als in der
iiblichen Erkenntnistheorie gibt es auch keine nachtrigliche Ubereinstimmung
von Erkenntnis und Gegenstand — weder in der Form Beobachtung, noch in der
Form Beschreibung. Das System kann nichts anderes tun als kommunikativ ope-
rieren, und das, was die Kommunikation letztlich meint und bezeichnen will, hat
nie auch nur die geringste Ahnlichkeit mit kommunikativen Formen, und das gilt
selbst dann, wenn die Gesellschafi (wie hier) als Kommunikationssystem be-
schrieben wird. Das gilt auch fiir Selbstbeschreibungen. Deshalb ist die Frage
nach der Wahrheit der Beschreibung hier unangebracht™ (Herv. i. Orig.).
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projekt der Sozialwissenschaften zu umreifien und sich der weiteren
Problemstellung anzunehmen, welche Bedeutung das entwickelte Ver-
standnis von Recht fiir die Gesellschaftstheorie hat.

aa) Rationalitit und Vernunft als problematische Begriffe
aaa) Instrumentelle Rationalitit und praktische Vernunft

Wenn man erwigt, die Geschichte der menschlichen Zivilisation zu-
mindest zu bestimmten Teilen als Rationalisierungsprozess zu be-
schreiben, gar die These aufstellt, dass bestimmte gesellschaftliche
Organisationsformen einen Vernunftanspruch tatséchlich einldsen,
heifit das zunédchst nicht, dass man Briiche und Riickschritte ver-
schweigt, die gerade im 20. Jahrhundert barbarische Formen ange-
nommen haben. Das wurde bereits betont. Ein Rationalisierungspro-
zess impliziert nicht nur keine Teleologie, er impliziert erst recht keine
bruchlose Entwicklung hin zu einem Idealzustand. Die Annahme, um
die es geht, lautet lediglich, dass gewisse normative und institutionelle
Errungenschaften existieren, von denen plausibel ausgesagt werden
kann, dass sie bestimmte Vernunftanspriiche berechtigt erheben kdn-
nen, nicht aber, dass es nicht auch ihr Gegenteil gab oder dass sie
nicht auch wieder beseitigt werden konnten.

Will man in einem néchsten Schritt fiir den verfolgten Zweck den
genaueren Gehalt der Begriffe Rationalisierung, Vernunft oder Ver-
niinftigkeit bestimmen, kann es nicht nur um instrumentale Rationali-
tat und gesellschaftlichen Funktionalismus gehen. Der Grund dafiir
liegt in einem analytischen Defizit von gesellschaftsfunktionalisti-
schen Theorien, das bereits in den bisherigen Erdrterungen aufge-
schienen ist.!%¢ Die Funktionalitit von Recht ist keine absolute Grofe,

166 Funktionalistische Interpretationen der Gesellschaftsintegration sind vielfiltig.
Vgl. z.B., um einen Bogen zu schlagen, Spencer, Principles (Fn. 54), § 448 ft.;
oder Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft (Fn. 165), 601 ff., 759: Die moderne
Gesellschaft verzichte darauf, ,,ihre eigene Einheit etwa in der Form von Harmo-
nie- oder Gerechtigkeitsideen zur Geltung zu bringen. Integration ist unter diesen
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sondern hiangt von dem Zweck ab, dem das Recht dient. Dieser Zweck
eines Rechtssystems wird unzureichend erfasst, wenn man ihn nur als
Ausdruck bestimmter 6konomischer Verhéltnisse, im effizienten Auf-
bau einer ausdifferenzierten Gesellschaft oder in der Absicherung von
bestimmten Machtstrukturen sieht und damit normativ entleert.!¢’

Es bildet beispielsweise eine schon in der klassischen Kritik an der
marxistischen Rechtstheorie gewonnene Einsicht, dass Recht nicht
einfach Ausdruck okonomischer Verhiltnisse ist. Gegen die These
einer monokausalen Bedingtheit des Rechts in diesem Sinne sprechen
verschiedene Griinde. Dazu gehort etwa die Moglichkeit, in sehr un-
terschiedlichen 6konomischen Ordnungen dhnliche Rechtsinstitute zu
finden, wie die Geschichte des Romischen Rechts illustriert, oder um-
gekehrt die Moglichkeit, wirtschaftliche Strukturen mit unterschiedli-
chen rechtlichen Mitteln funktional dhnlich zu strukturieren.!%® Zentral
ist aber, dass jede Wirtschaftsform selbst erst durch bestimmte norma-
tive Strukturen geschaffen wird, z.B. durch eine spezifische der vielen
moglichen Vorstellungen von Privateigentum oder Vertragsfreiheit.
Recht — wie oben angedeutet — dient nicht nur der Interessen- und
Herrschaftssicherung weniger, sondern auch ganz anderen Zwecken.
Diese Einsicht in die Eigenstiindigkeit und den widerspenstigen
Selbststand von normativen Prinzipien ist fiir andere funktionalisti-
sche Perspektiven ebenfalls relevant. Man tibersieht fiir eine tiberzeu-
gende Analyse von rechtlichen Phinomenen wichtige Charakteristika,
wenn man etwa Menschenrechte oder Verfassungsstaatlichkeit in 6ko-
nomisch bedingten Uberbauphénomenen, autopoietischen Reprodukti-

Umsténden nichts anderes als die Variation der Beschrinkungen dessen, was
gleichzeitig moglich ist*.

167 So aber Luhmann, Recht der Gesellschaft (Fn. 96), 214 ff., fiir den Gerechtigkeit
eine funktionale Kontingenzformel ist.

168 Vgl. schon Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft — Recht, MWG 1/22-3, hg.
von Werner Gephart/Siegfried Hermes, 2010, 241 ff.; dazu weiter Hugh Collins,
Marxism and Law, 1982; Hubert Rottleuthner, Marxistische und analytische
Rechtstheorie, in: ders. (Hg.), Probleme der marxistischen Rechtstheorie, 1975,
159-311.
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onsfunktionalititen,'®® Machtdispositiven!79 oder anderen funktiona-
len Anpassungsleistungen aufgehen ldsst.!7!

Ein zentrales Explanandum der Sozialtheorie des Rechts der Mo-
derne ist die Rechtsform, die in den letzten Jahrzehnten zu einer Min-
destbedingung legitimer Gesellschaftsgestaltung geworden zu sein
schien: der demokratische, grundrechtsorientierte Verfassungsstaat,
der sich in internationales Recht einordnet, das sich selbst zunehmend

169

170

171

Vgl. etwa Niklas Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965; ders., Recht der
Gesellschaft (Fn. 96), 574 ff.; ders., Gesellschaft der Gesellschaft (Fn.165),
1075 f. Vgl. dazu Matthias Mahimann, Katastrophen der Rechtsgeschichte und
die autopoietische Evolution des Rechts, ZfRSoz 21 (2000), 247-277; ders., Ele-
mente einer ethischen Grundrechtstheorie, 2008, 272 ff.

Als konkretes Beispiel fiir eine Dimension von Recht, die sich nicht in Machtdis-
positive einfligt, aus einem spezifischen Rechtsbereich, der fiir die These des Auf-
gehens von Recht in Machtsicherung eine wichtige Rolle spielt, kann etwa die
Rechtsprechung verschiedener Gerichte zum Schutz von Grundrechten von Haft-
lingen genannt werden — von der Begrenzung der lebenslangen Freiheitsstrafe,
BVerfGE 45, 187, oder der Sicherheitsverwahrung, BVerfGE 128, 326; BVerfGE
131, 268; EGMR, app. No. 19359/04, 17.12.2009, M. v. Germany, bis zum Wahl-
recht von Haftlingen, EGMR, app. No. 74025/01, 6.10.2005, Hirst v. United
Kingdom.

Hierzu ein Beispiel: Ein Problem der soziologischen Verfassungsanalyse von
Thornhill, Sociology of Constitutions (Fn. 129), besteht darin, die Frage offen zu
lassen, warum gerade Grundrechtssicherung und Demokratie funktional und effi-
zient fiir die Gesellschaftsorganisation seien, vgl. z.B. die Analyse der Amerikani-
schen und Franzosischen Revolution, ebd., 182 ff. Dies gilt ndmlich nur unter der
Voraussetzung entsprechender normativer Anspriiche der Biirgerinnen und Biirger
der betreffenden politischen Ordnung. Die Wurzel gerade dieser normativen An-
spriiche ist deswegen ein wichtiges Thema einer soziologischen Analyse von Ver-
fassungen und Grundrechten, was noch deutlicher werden wird. Verfassungsso-
ziologie ist nicht auf Verfassungsfunktionalismus beschriankt. Das ist ein klassi-
sches Problem: Talcott Parsons, Evolutionary Universals in Society, American
Sociological Review 29 (1964), 339-357, 355, hat etwa die egalitiare Struktur von
Demokratien fiir funktional iiberlegen gegeniiber anderen Gesellschaftsordnungen
angesehen, weil nur so notwendige Zustimmung gewonnen werden konne. Das
impliziert, dass die in der betreffenden Gesellschaft assoziierten Personen ent-
sprechende Strukturen der Gleichheit als Legitimititsbedingung ansehen, fordern
und ggf. sogar durchsetzen.
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grundrechtsorientiert entwickelt.!”? Dieser Rechtsform ist ein Legiti-
mationsanspruch eingeschrieben, der sich in seiner materialen Recht-
fertigung bewdhrt. Man missversteht die Entwicklung modernen
Rechts, wenn man diesen Anspruch auf materiale Gerechtigkeit unter-
schldgt. Es geht in dieser Rechtsform um die Verwirklichung substan-
tieller normativer Prinzipien als Zweck des zivilisatorischen Unterfan-
gens eines Rechtssystems. Es handelt sich mithin, um Webers Termi-
nologie noch einmal zu bemiihen, um einen wertrational ausgerichte-
ten Entwicklungsprozess. Das Recht ist fiir diese Entwicklung von
zentraler Bedeutung, aber nicht nur als formal-rationales Recht, das
fiir Weber den Gipfelpunkt der Rationalisierung von Recht ausmachte,
sondern ein spezifisches material-rationales Recht, das um bestimmte
Grundpositionen kreist und das sich in der Gegenwart konkret in dem
untersuchten Ordnungsmodell verkdrpert. Dieses spezifische Rechts-
system ist aus normativer Perspektive nicht nur eine weitere andere
von Menschen gewihlte Art, sich in Rechtsform zu organisieren, son-
dern eine, die im Verhéltnis zu anderen unter plausiblen MaBstdaben
praktischer Vernunft besser begriindet zu sein beansprucht. Das ist der
Kern der biirgerlichen Revolutionen, die die politischen Systeme schu-
fen, in denen sich die konstitutionellen Ideen ausprigten.!” Das ist
auch der Anspruch der verschiedenen Bewegungen, die mithsam und
iiber Jahrhunderte die vielen blinden Flecken dieser Ideengebdude be-
seitigten, von der Missachtung von Rechten von Frauen bis zum Anti-

172 Wobei subjektive Rechte nicht nur aus den menschenrechtlichen Schutzsystemen
stammen, vgl. zur Frage anderer subjektiver Rechte von Individuen im Vélker-
recht Anne Peters, Jenseits der Menschenrechte, 2014.

173 Vgl. eines der einflussreichsten Traktate der Amerikanischen Revolution zum
Anspruch auf Einsichtsfdhigkeit von Menschen im demokratischen Verfassungs-
gebungsprozess, Thomas Paine, Common Sense [1776], in: ders., Common Sense
and Other Writings, 2005, 44: ,,A government of our own is our natural right: and
when a man seriously reflects on the precariousness of human affairs, he will be-
come convinced, that it is infinitely wiser and safer, to form a constitution of our
own in a cool deliberate manner, while we have it in our power, than to trust such
an interesting event to time and chance®.
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kolonialismus.!”* Sie beanspruchen, nicht nur eine Machtgruppe durch
eine andere, sondern eine illegitime durch eine (wenigstens annéhe-
rungsweise) legitime Ordnung zu ersetzen.

Dieser Anspruch ist auch in keiner Weise exotisch, weil offensicht-
lich nicht einlésbare ideologische Rhetorik: Es gibt jedenfalls wenige
legitimationstheoretische Freunde der Idee, dass Erbmonarchien von
Gottes Gnaden verstirkt eingefiihrt werden sollten. Grundrechte, De-
mokratie und Verfassungsstaatlichkeit werden also weithin als min-
destens besser begriindet als andere Ordnungsformen angesehen.!”

Selbstverstindlich sind auch andere Rechtsformen von zentraler
Wichtigkeit fiir eine Theorie des Rechts. Man kann sogar bestimmten
rechtssoziologischen Entwiirfen berechtigt den Vorwurf machen, sich
nicht hinreichend mit einem Phdnomen wie der nationalsozialistischen
Diktatur und ihrem Recht auseinandergesetzt zu haben.!7¢ Das ist kei-
ne Nebensache, weil sich Theorien, die Plausibilitdt beanspruchen
wollen, aufgrund ihrer historischen Bedeutung gerade auch an diesen
Fillen bewdhren miissen. Diese Systeme sind aber keine Kandidaten
fiir rationale oder verniinftige Rechtsformen, sondern ihr barbarisches
Gegenteil. Im Modus der Negation ihrer Gehalte kldren diese Systeme
deshalb gerade auch — in mancher Hinsicht uniibertroffen deutlich —
iiber den Inhalt von praktischen Vernunftprinzipien auf.

So gewendet bedeutet die Rationalisierungsthese nicht weniger als
die sozialwissenschaftlich formulierte, partielle Beantwortung einer
sehr grundlegenden Frage, ndmlich, kantianisch gefasst, der Frage,
,,0b das menschliche Geschlecht im bestidndigen Forstschreiten zum
Besseren sei oder nicht.!”” Die Antwort auf diese Frage fallt zwie-

174 Zu einigen Etappen der Uberwindung des Ausschlusses von bestimmten Men-
schengruppen aus dem personlichen Schutzbereich der Menschenrechte, Lynn
Hunt, Inventing Human Rights, 2007, 146 ff.

175 Vgl. dazu Hubert Rottleuthner, Gibt es einen Rechtsfortschritt?, in: Ignacio Czeg-
uhn (Hg.), Recht im Wandel — Wandel des Rechts, FS fiir Jirgen Weitzel, 2014,
617-652, 652. Zur Bedeutung von Ungerechtigkeitserfahrungen, ders., Ungerech-
tigkeiten, 2008. Zur Rationalitit auch Thomas Raiser, Rechtssoziologie, ©2013,
374 ff.; Hasso Hofimann, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, 32012, § 34.

176 Vgl. dazu etwa Mahlmann, Katastrophen der Rechtsgeschichte (Fn. 169).

177  Immanuel Kant, Der Streit der Fakultiten, Akademie Ausgabe VII, 77.
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spéltig aus: Die Hoffnung auf einen dauernden Fortschritt, auf eine si-
cher eintretende und sich immer weiter einem Ideal anndhernde Ent-
wicklung muss in Angesicht der Entwicklung der Geschichte der letz-
ten beiden Jahrhunderte aufgegeben werden. Behauptet wird aber,
dass es liberhaupt solchen Fortschritt geben kann und es auch Elemen-
te eines solchen Fortschreitens zum Besseren gibt — z.B. vom Ancien
Régime zum modernen Konstitutionalismus, von autoritdren Regimen
zu Menschenrechten und Demokratie.

Rationalisierung soll mithin im Folgenden eine Entwicklung hei-
Ben, die sich an diesen angedeuteten materialen (und sogleich zu kon-
kretisierenden) normativen Prinzipien wie auch immer unvollkommen
orientiert. Ein Anspruch auf Verniinftigkeit wird erhoben und gegebe-
nenfalls eingeldst, wenn diese Prinzipien den normativen Mafstab bil-
den, der verbindlich ist und im besten Falle die Sozialgestaltung tat-
sdchlich bestimmt.

bbb) Jenseits der Teleologie

Die Frage, die es mithin zu beantworten gilt, lautet, um in kantiani-
scher Terminologie zu bleiben: Kann Vernunft tatsdchlich nicht nur
unmittelbar praktisch bei der Bestimmung individuellen menschlichen
Wollens durch moralische Gebote sein, sondern auch unmittelbar
praktisch bei der Gestaltung von Gesellschaftsordnungen wirken, also
einen Weg zur Anndherung an einen wenigstens einigermalen zivili-
sierten Abglanz eines Reichs der Zwecke bahnen?

Das ist keine nebensdchliche Frage. Diese Frage ist sogar eine
Grundfrage der Menschen an die eigene Existenz. Es ist die alte Frage
nach der Mdglichkeit der Heimkehr in eine Ordnung, die diesseits des
Weltfremden etwas menschlich Erreichbares und dennoch Gelungenes
verkorpert. ,,Wie auf schlanken Saulen ruh’/auf richt’gen Ordnungen
das neue Leben/und euren Bund befest’ge das Gesetz“ — diese dichte
Skizze einer Freiheits- und Gerechtigkeitsordnung von Friedrich Hol-
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derlins Empedokles'’® hilt deshalb eine Hoffnung fest, die zum
Menschsein gehort.

Die Antworten auf diese Frage fallen unterschiedlich aus. Religiose
Heilslehren kommen zu sehr unterschiedlichen Schliissen nicht nur
trostlicher Art. Hegels philosophischer, realgeschichtlich gemeinter
Optimismus, in dem die Welt am Ende zum erlésenden Absoluten der
Wirklichkeit gewordenen Vernunft kommt oder Marx’ materialistische
Wendung dieser Idee bilden Beispiele fiir eine philosophische Art des
Umgangs mit diesem Problem. Man wiirde die Reflexionstiefe beider
Theorien verkennen, wenn man libersdhe, wie bewusst beide sich der
vielen Opfer der Geschichte sind. Die Selbstverwirklichung des Geis-
tes oder des Reichs der Freiheit in der Geschichte gehen tiber viele,
weder von Hegel noch von Marx verschwiegene Leichen. Dennoch ist
ihnen ein Element des durch die angenommene Teleologie der Ge-
schichte gegen letzten Zweifel abgeschirmten Optimismus eigen: Am
Ende schdumt aus dem Kelch des an- und fiir-sich seienden Geistes
die Unendlichkeit,!”® am Ende finden die Menschen zu ihrem gesell-
schaftlich realisierten, unentfremdeten Selbst, zum Verweile-Doch-
Du-bist-so-schon eines kommunistischen Endes jeder Entfremdung.

Man mag sich fragen, ob es jemals besonders gute Griinde fiir
einen derartigen geschichtsphilosophischen Optimismus gegeben hat.
Nach den Zivilisationsbriichen des 20. Jahrhunderts ist ein solcher Zu-
kunftsglauben jedenfalls unmdglich geworden. Die Untaten in unter-
schiedlichem ideologischen Gewand, am unerbittlichsten die Shoah,
haben eine sehr konkrete inhaltliche Lehre formuliert: Der Menschheit
ist schlichtweg alles zuzutrauen. Es gibt keine rote Linie, die Men-
schen nicht {iberschreiten kdnnten, es gibt kein Leid, das anderen nicht
zugefiigt werden konnte, es gibt nicht einmal Sicherungen dagegen,
dass Menschen nicht am Ende im Strudel des heraufbeschworenen
Unheils selbst untergehen.

178 Vgl. Friedrich Holderlin, Der Tod des Empedokles [1846], in: ders., Samtliche
Werke, Band 4, 1972.

179  Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Phdnomenologie des Geistes [1807], Werke 3,
1986, 591.
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Diese Lehren sind sehr ernst zu nehmen. Die Menschen haben die
Mittel gewonnen, sei es durch ihre Waffentechnologien, nicht zuletzt
ihre nuklearen Kapazititen, oder den Einfluss ihrer Zivilisation auf
ihre eigenen 0kologischen Lebensgrundlagen, nicht nur mit dem Leid
anderer, sondern mit der eigenen Selbstzerstérung ernst zu machen.

Eschatologien sind hdufig von der Hoffhung gekennzeichnet, dass
die letzten Dinge, um die es ihnen geht, am Ende die Menschen erhe-
ben, vielleicht sogar das Tor zur Seligkeit 6ffnen. Die Lage der Dinge
legt andere Moglichkeiten ndher. Es gibt Griinde zur auf niichterner
innerweltlicher Reflexion beruhenden Annahme, dass die letzten Per-
spektiven der menschlichen Lebensform in ihrem selbstverschuldeten
Untergang liegen kdnnten. Es besteht deswegen nicht nur kein Anlass
fiir eine trostende Teleologie der Gesellschaftsentwicklung, wie sich
bereits deutlich herausgeschélt hat, man muss vielmehr die Moglich-
keit im Auge behalten, dass es mit der menschlichen Existenzform am
Ende nicht gut ausgehen konnte: ,,Das Grauen vor dem radikal Bdsen
weil, daB hier das Ende des Umschlagens von Qualitdten und Ent-
wicklungen gekommen ist. Hier gibt es weder politische noch ge-
schichtliche, noch einfach moralische Maf3stibe, sondern hdchstens
die Erkenntnis, da3 es in der modernen Politik um etwas zu gehen
scheint, worum es eigentlich in der Politik, wie wir sie gewdhnlich
verstehen, nie gehen diirfte, ndmlich um alles oder nichts — um alles,
und das ist eine unbestimmte Unendlichkeit von Formen menschli-
chen Zusammenlebens, oder nichts, und das ist im Falle der Konzen-
trationslager ebenso exakt der Untergang des Menschen wie im Falle
der Wasserstoffbombe der Untergang des Menschengeschlechts® 180
Die Shoah als Geschichtszeichen ist das Menetekel einer berechtigt
gedachten, negativen sidkularen Eschatologie.

180 Arendt, Elemente (Fn. 20), 916.
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bb) Probleme der Legitimationstheorie

aaa) Der rechtszivilisatorische Gehalt von Menschenrechten und
Verfassungsstaat

Bisher wurde festgehalten, dass fiir die hier entwickelte gesellschafts-
theoretische Perspektive materiale normative Prinzipien zentral sind,
die bisher aber nur abstrakt umrissen wurden. Im Folgenden soll er-
wogen werden, in welchem Sinne (wenn iiberhaupt) eine Verbindung
solcher Prinzipien zu den im Mittelpunkt der Uberlegungen stehenden
Rechtsformen besteht.

Die These, dass der international eingebundene Verfassungsstaat
ein Element institutionell verwirklichter materialer Verniinftigkeit bil-
det, ist keineswegs selbstverstandlich, sondern im Gegenteil in hohem
MafBe begriindungsbediirftig, nicht zuletzt aufgrund der durchaus ver-
breiteten Ansicht, dass tiber menschliche praktische Vernunft nur noch
als Illusion einer in Metaphysik verstrickten Vergangenheit geredet
werden konne. Die These der klassischen kritischen Theorie, dass die
Subjektwerdung des modernen Menschen menschliche Vernunft in
einen zerstorerischen Mythos verwandelt habe,!8! der in der wirkli-
chen Furie des Verschwindens den Nationalsozialismus geboren und
gendhrt habe, bildet einen wesentlichen Ausgangspunkt fiir die ver-
nunftskeptische Stimmung mancher Uberlegungen der Gegenwart,
wenn es auch ganz andere, nicht weniger einflussreiche Ansdtze gibt,
die in verschiedener Form die Idee menschlicher Vernunft verteidigen
oder rekonstruieren.!82

181 Horkheimer/Adorno, Dialektik (Fn. 18).

182  Jiirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung, 1992, 17, geht von einer ,,in ihrer sub-
jektphilosophischen Gestalt zerborstenen praktischen Vernunft* aus. Das erklare
~die Attraktivitdt der einzigen, wie es scheint noch offenen Option: des forschen
Dementis von Vernunft iiberhaupt, sei es in den dramatischen Formen einer nach-
nietzscheanischen Vernunftkritik oder in der niichternen Spielart eines sozialwis-
senschaftlichen Funktionalismus, der alles was aus der Beteiligtenperspektive
noch Verbindlichkeit oder tiberhaupt Bedeutung hat, neutralisiert™, ebd. An Stelle
dieser Alternativen setzt Habermas die Theorie kommunikativer Vernunft, ebd.,
17 ff.; ders., Theorie des kommunikativen Handelns (Fn. 156). Die genannten Al-
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In welchem Sinne kann man also davon sprechen, dass Menschen-
rechte und Verfassungsstaat praktische Vernunft verkdrpern? Was ge-
nau ist der rechtszivilisatorische Gehalt von Menschenrechten und
Verfassungsstaatlichkeit, der dieses Pradikat verdient?

Der Konstitutionalismus geht nicht in einigen pragmatischen staats-
organisatorischen Vorschldgen auf. Er bildet vielmehr eine anspruchs-
volle politische Theorie, in deren Zentrum der Verfassungsbegriff
steht. Verfassungen sind keine auswechselbaren Organisationsregle-
mente, sondern implizieren eine spezifische Idee der legitimen Archi-
tektur menschlicher Ordnungen unter grundlegenden Rechtsprinzi-
pien.!83

Verfassungen haben verschiedene wesentliche Eigenschaften: Sie
schaffen origindr, organisieren und begrenzen die monopolisierte 6f-
fentliche Gewalt durch die politische Entscheidung einer verfassungs-
gebenden Gewalt.!84 Diese verfassungsgebende Gewalt als notwendig
nicht mehr positivrechtlich geschaffene, weil eine Rechtsordnung
selbst erst schaffende Rechtsquelle, liegt in der Moderne beim Volk
als Gesamtheit der sich zu einer politischen Ordnung zusammen-

ternativen und Habermas’ eigener Weg schopfen den Theoriehorizont aber kei-
neswegs aus. Man denke etwa an Rawls’ kantianisch-konstruktivistischen Kon-
traktualismus, John Rawls, A Theory of Justice, revised edition, 1999; andere
Formen des Kontraktualismus, 7. M. Scanlon, What We Owe to Each Other,
1998; Varianten des Kantianismus, Christine M. Korsgaard, Creating the King-
dom of Ends, 1996; moralischen Realismus, David Enoch, Taking Morality Se-
riously, 2011; oder an Amartya Sens Vernunftbegriff, ders., The Idea of Justice,
2009, 31 ff., um nur diese Beispiele aus der weitgespannten Debatte zu nennen,
vgl. auch Mahimann, Rechtsphilosphie (Fn. 7), §§ 17, 35.

183  Andras Sajo/Rendta Uitz, The Constitution of Freedom, 2017, 13: ,,Constitution-
alism stands for a set of interrelated concepts, principles, and practices of organiz-
ing and thereby limiting government power in order to prevent despotism. It sug-
gests that power may be limited by techniques of separation of powers, checks
and balances, and the protection of fundamental rights along a pre-commitment. It
seeks to provide adequate institutional design in a legally binding instrument (the
constitution), constitutionalism provides the necessary limitations of government
(sovereign) power and affirms the legitimate exercise thereof*.

184  Dieter Grimm, Types of Constitutions, in: Michel Rosenfeld/Andras Sajé (Eds.),
The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, 2012, 98—132, 103.
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schlieBenden Menschen. Das ist die Idee der Volkssouverinitit:!35 | A
constitution is not the act of a government, but of a people constituting
a government; and government without a constitution, is power with-
out a right*,186

Die offentliche Gewalt wird durch eine Verfassung umfassend um-
grenzt — es gibt keine Reservate offentlicher Gewalt, die sich nicht aus
der Verfassung ableiten.'8” Eine Verfassung richtet sich auf die funkti-
onsangemessene Schaffung und Organisation, damit aber auch auf die
Begrenzung von offentlicher Gewalt zum Zweck, die Autonomie der
Menschen zu sichern. Gleichzeitig ist eine Verfassung etwas von Men-
schen Geschaffenes und nach ihrem politischen Willen Veridnderbares.
Diese Eigenschaft von Verfassungen ist nicht unumstritten, denn ein-
flussreiche Stimmen in der Ideengeschichte sahen diesen wesentlichen
Aspekt der Volkssouverénitdt und des Konstitutionalismus als eine
Entweihung der Idee der Staatlichkeit an, deren tiefste Quelle nur das
geschichtliche Werden sein konne.!8® Entgegen solchen Annahmen,
die im Ergebnis die politische Gestaltungsmacht der Gegenwart den in
tiberkommenen Rechtsordnungen verkorperten Machtstrukturen der
Vergangenheit unterwerfen, unterstreicht der Konstitutionalismus die
politische Autonomie der Menschen.

Damit ist der Konstitutionalismus normativ auf Demokratie gerich-
tet. Selbstverstdndlich sind diktatorische oder anderweitig undemokra-
tische Verfassungen denkbar. Diese verfehlen aber die normative
Grundidee, die Verfassungen als politischem, normativ motiviertem
Projekt zugrunde liegt.!8? Der normative Bezug des Konstitutionalis-
mus zur Demokratie als Ausdruck menschlicher Autonomie wird in
der Volkssouverénitit als Ursprung der Verfassung ebenso wie in der
demokratischen Strukturierung der Ausilibung 6ffentlicher Gewalt im
Rahmen der einmal geschaffenen Verfassung wirksam.

185  Emmanuel Joseph Sieyés, Qu’est-ce que le Tiers Etat [1789], Chap. V, 53.
186 Thomas Paine, Rights of Man [1791], 1985, Chap. 4.

187  Grimm, Types of Constitutions (Fn. 184).

188 Vgl. Hegel, Grundlinien (Fn. 23), §§ 273 f.

189  Grimm, Types of Constitutions (Fn. 184), 115.
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Der Bezug auf Demokratie ist nicht der einzige normative Gehalt
der Verfassungsidee: Die von Verfassungen geschaffene, definierte
und begrenzte 6ffentliche Gewalt bildet ein politisches Projekt, das
Grundbedingungen dafiir schaffen soll, menschliches Zusammenleben
zivilisiert zu organisieren. Verfassungen sind um des Wohlergehens al-
ler als Gleiche gedachten Menschen da, sie setzen mithin deren vor-
rangigen, nicht aus Verfassungen abgeleiteten Eigenwert voraus, der
heute tiblicherweise auf den Rechtsbegriff der Menschenwiirde ge-
bracht wird. Sie sind Mittel, das Leben der politischen Gemeinschaft,
die sie verfassen, so zu organisieren, dass die Freiheit und Gleichheit
der Menschen geschiitzt werden. Sie sind mithin Instrumente, die
Grundrechte von Menschen um deren Eigenwert willen gegen unge-
rechtfertigte Eingriffe abzuschirmen. Genauso wie auf Demokratie ist
die Verfassungsidee deshalb mit Grundrechten als normativen Leit-
prinzipien verbunden.

Die Verfassung ist — heute hdufig, wenn auch nicht notwendig — als
geschriebene das normhierarchisch hochste Recht, je nach System un-
ter Umstédnden modifiziert in Bezug auf bestimmte Normen des inter-
nationalen Rechts. Sie richtet sich darauf, eine umfassende, demokra-
tisch legitimierte politische Gestaltungsmacht zu schaffen, die nicht
nur einzelne Interessen, sondern Gemeinschaftsbelange insgesamt be-
trifft. Eine solche Handlungsbefugnis ist fiir jede politische Gesell-
schaft wichtig, weil es Gemeinwohlbelange gibt, die nicht durch (pri-
vate) Akteure, die Partikularinteressen verfolgen, gesichert werden
konnen, was in Thesen zu sozialen Verfassungen, die durch private
Netzwerke entstiinden, manchmal aus dem Blick zu geraten droht.1%0

Verfassungen schaffen schlieflich den Rahmen fiir einen offenen
politischen Prozess. Die Ergebnisse dieses politischen Prozesses sind
dabei rechtlich nicht determiniert, wohl ist aber der Rahmen festge-
legt, in dem er sich entfaltet und den auch zukiinftige Entscheidungen
einhalten miissen. Dem Konstitutionalismus liegt deswegen kein epis-
temologischer Skeptizismus zu Grunde. Die Schaffung eines dem po-
litischen Alltagsgeschift entzogenen Rahmens des politischen Prozes-

190 Vgl. dazu etwa Teubner, Fragments (Fn. 135).
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ses muss die Uberzeugung motivieren, dass fiir den Gehalt dieses
Rahmens, etwa Demokratie, Grundrechte, Rechtsstaatsprinzipien oder
Gewaltenteilung, besonders stichhaltige Griinde sprechen, die es legi-
timieren, diesen Rahmen nicht nur zu schaffen, sondern auch (sogar
revolutiondr) durchzusetzen und zu verteidigen.

Der demokratische Verfassungsstaat ist damit im Kern eine Institu-
tionenform der Menschenrechtsidee. Er bildet eine Ordnung, die jeden
Menschen als Person und Selbstzweck zum Maflstab und normativen
Orientierungspunkt der politischen Organisation von Gesellschaften
erhebt. Er zieht Konsequenzen aus den Rechten der Menschen auf
Freiheit und gleiche, gerechte Behandlung. Er verkorpert als sozialer
Rechtsstaat, in welchem Mafe auch immer, jedenfalls prinzipiell die
Konkretisierung von Solidaritétspflichten anderen Menschen gegen-
tiber. Das ist keine normative Nebensache. Sozialstaatlichkeit ist der
mehr oder weniger groBziigige, mehr oder weniger konsequente, héu-
fig niichtern juridische und biirokratische Abglanz einer Grundforde-
rung einer humanen Ethik, in Kants Terminologie des zentralen Tu-
gendgesetzes, das in der Verpflichtung besteht, die Gliickseligkeit an-
derer zu befordern.!?!

Die Menschenrechtsidee selbst ist fiir die Rechtsepoche, die seit
dem Zweiten Weltkrieg andauert, konstitutiv. Die Verwirklichung von
Menschenrechten bildet ein fundamentales Zivilisationsprojekt unse-
rer Zeit. Dieses Projekt hatte seit seinem Beginn viele politische Fein-
de, politische Machthaber nicht weniger als gesellschaftliche Grup-
pen, manchmal solide Mehrheiten, deren Vorstellungswelt die Men-
schenrechtsidee herausfordert. Die Geschichte und Rechtfertigungsbe-
dingungen der Menschenrechtsidee sind hochst strittig. Der rechtliche
Schutz von Menschenrechten ist aber keine schongeistige Traumerei,
sondern, wie sich noch genauer zeigen wird, eine zentrale Schlussfol-
gerung aus Grunderfahrungen der Moderne und zwar gerade ihrem
Bewusstsein des Fragwiirdigen und, durch Riickfall in Barbarei, ent-
fesselte Grausamkeit und Hingabe an atavistische und irrationale Ideo-
logien Unheimlichen der menschlichen Existenz. Es ist kein Zufall,

191 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, Akademie Ausgabe VI, 385.
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dass auch die marxistische und sozialistische Theorie in ihren kliige-
ren Vertretern die Menschenrechtsidee wiederentdeckte!? — nach Er-
fahrungen, was ihre Verachtung kosten kann.

Diese normativen Grundpfeiler des Konstitutionalismus haben auch
fir die internationale Ordnung Bedeutung. Es existiert eine belebte
Debatte um die Frage, ob die Vélkerrechtsordnung insgesamt!®3 oder
jedenfalls internationale Regionalsysteme wie die EU sich konstitutio-
nalisierten!** oder bestimmte Rechtsakte Verfassungsrang beanspru-
chen konnten, wie etwa der EGMR fiir die EMRK festgehalten hat.!%3
Diese Debatten werfen viele Fragen auf, zum Begriff der Verfassung,
der dabei eine Rolle spielt, und den Eigenarten der internationalen
Ordnung. Fiir den gegenwértigen Zusammenhang kommt es nicht auf
die Frage an, ob der Begriff der Verfassung hier sinnvoll verwendet
wird oder nicht. Zentral ist vielmehr, dass auch das Volkerrecht sich
seit dem Zweiten Weltkrieg in zunehmender Weise an Menschenrech-
ten und dem in der Idee der Menschenwiirde ausgedriickten intrinsi-
schen Eigenwert von Menschen orientiert. Damit werden aber genau
die normativen Leitprinzipien aufgegriffen, die der Verfassungsidee
selbst zugrunde liegen. Die internationale Ordnung ist allerdings in
ithrer rechtlichen Struktur und erst recht in ihrer Praxis weit davon ent-
fernt, diesen Prinzipien zu geniigen.

192 Vgl. Bloch, Naturrecht (Fn. 114).

193 Vgl 0. Fn. 9.

194 Vgl. z.B. Neil Walker, The Idea of Constitutional Pluralism, The Modern Law Re-
view 65 (2002), 317-359; Mattias Kumm, Rethinking Constitutional Authority:
On the Structure and Limits of Constitutional Pluralism, in: Matej Avbelj/Jan
Komarek (Eds.), Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond,
2012, 39-66; Miguel Poiares Maduro, Three Claims of Constitutional Pluralism,
in: Avbelj/Komarek, Constitutional Pluralism (Fn. 194), 67-84; Ingolf Pernice,
The Treaty of Lisbon. Multilevel Constitutionalism at Work, Columbia Journal of
European Law 15 (2009), 349-407.

195 Vgl. EGMR, app. No. 15318/89, 23.3.1995, Louzidou I, para 75: ,,a constitutional
instrument of European public order (ordre public)®.
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bbb) Zweckordnung und normative Grundlagen

Der Konstitutionalismus ist, wie angedeutet, eine politische Theorie.
Die Schlussfolgerung, dass man die genannten normativen Prinzipien
im Rahmen einer geschriebenen Verfassung als hochstem Recht, die
offentliche Gewalt schafft, organisiert und begrenzt, demokratisch
riickbindet, an Grundrechten orientiert und so einen Rahmen fiir einen
offenen politischen Prozess schafft, verwirklicht, ergibt sich nicht von
selbst. Verschiedene Ansdtze haben andere Schlussfolgerungen gezo-
gen, in der Epoche des Konstitutionalismus etwa die kommunistische
Bewegung, die den Verfassungsstaat fiir eine Perpetuierung einer ille-
gitimen Klassenherrschaft gehalten hat. Man muss mithin Griinde da-
fiir liefern, warum gerade Menschenrechte und demokratische Verfas-
sungsstaatlichkeit ein iberzeugendes Ordnungsmodell bilden.

Wie mehrfach festgehalten, ist dieser Verfassungsstaat kein Wirk-
lichkeit gewordenes Sehnsuchtsbild erlosten menschlichen Lebens,
kein Ubertritt in die Utopie des hdchsten Wiinschbaren. Der Verfas-
sungsstaat ist eine innerweltliche Zweckordnung, die einen normati-
ven Rahmen fiir die Entwicklung menschlicher Gesellschaften schafft.
Er beantwortet damit einige fundamental wichtige Fragen menschli-
cher Gesellschaftsgestaltung, ldsst aber sehr viele andere offen, nicht
zuletzt in Hinsicht auf die Strukturen der Okonomie. Es gibt zwar eine
Vielfalt von Regelungen, vom Wirtschaftsverwaltungsrecht bis zum
internationalen Handelsrecht, die einen Rahmen fiir wirtschaftliche
Aktivitdten schaffen. Auch die Menschenrechte spiclen dabei in unter-
schiedlichen Formen eine Rolle — beispielsweise als Grundlagen der
Vertragsfreiheit, durch Eigentumsrechte oder als Grenzen der wirt-
schaftlichen Nutzung von Arbeitskraft.

In diesem Rahmen, selbst wenn er durchgesetzt wird, sind sehr un-
terschiedliche Formen von Wirtschaft denkbar. Gerade die internatio-
nale Wirtschafts- und Finanzkrise der letzten Jahre hat eindringlich
vor Augen gefiihrt, welche politischen Aufgaben in diesem Bereich
gelost werden miissen. Auch die seit einigen Jahren verstérkte Diskus-
sion um die bemerkenswerte und zunehmende Ungleichheit in der
Wohlstandsverteilung, innerhalb von Gesellschaften und im globalen
Vergleich, bildet ein Beispiel fiir wesentliche politische Fragen, die
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mit der Schaffung eines menschenrechtsorientieren Verfassungsstaates
keineswegs gelost sind.

Ein anderes Beispiel ist die Klimapolitik. Es ist seit Jahren unzwei-
felhaft, dass der Klimawandel ein existentielles Problem der Mensch-
heit insgesamt bildet. Auch die Bewiltigung dieser Herausforderun-
gen, sollte sie denn noch gelingen, ist keine, die mit Verfassungsstaat-
lichkeit und einer internationalen Ordnung, in der Menschenrechte
zahlen, bereits gelungen wire.

SchlieBlich seien noch die internationalen Bezichungen als weitere
Beispiele fiir diesen Befund genannt. Auch hier liegen fundamentale
Probleme offen zu Tage, von der Verteilung und Nutzung von Roh-
stoffen bis zur nuklearen Bedrohung.

Es ist selbstverstiandlich eine offene Frage, wieweit Verfassungs-
staatlichkeit, ihr institutionelles Pendant auf internationaler Ebene und
rechtliche Grundrechtsverbiirgungen in der Zukunft fiir die Losung
auch solcher Probleme noch fruchtbar gemacht werden kénnen. Man-
che Funktionen, die heute anspruchsvolle Rechtssysteme erfiillen, wa-
ren in der Vergangenheit noch nicht vorstellbar, wofiir gerade die er-
weiterten Grundrechtsfunktionen, etwa durch Schutz- und Gewahr-
leistungspflichten, ein gutes Beispiel bieten. Am Grundbefund dndert
dies jedoch nichts.

Dass eine grundrechtsorientierte, verfassungsstaatliche, internatio-
nal koordinierte Ordnung kein umfassendes Versprechen der Losung
aller oder auch nur der wichtigsten Menschheitsprobleme macht,
nimmt ihr jedoch nichts von ihrer rechtszivilisatorischen Bedeutung.
Es ist sozialrevolutiondre Lagerfeuerromantik zu glauben, man kénne
eine Sozialordnung schaffen, die gleichzeitig die genannten beispiel-
haften und die in der Zukunft die Menschheit beschéftigenden, heute
unbekannten Probleme, die vielleicht keine geringere Bedeutung ha-
ben werden, auf einen Schlag 16st.

Es ist schon viel erreicht, wenn es gelingt, eine einigermaflen dau-
erhafte normative Ordnung zu schaffen, in der Menschen ihre autono-
men Entscheidungen treffen konnen und in der dabei gleichzeitig be-
stimmte normative Grundprinzipien dem politischen Alltagsprozess
entzogen sind, um Grundrechte von Menschen, die nicht zur Disposi-
tion von Mehrheiten stehen konnen, zu schiitzen. Solche politischen
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Weichenstellungen in diesem normativen Rahmen koénnen tiefgehend
sein und wichtige Institutionen in Wirtschaft, Politik und Gesellschaft
transformieren.!%® Sie miissen sich dabei nur in bestimmten normati-
ven Bahnen bewegen, die nicht zuletzt dafiir notwendig sind, dass der
kritische demokratische Prozess auch in der Zukunft moglich bleibt.
Die Menschenrechtsidee und der Konstitutionalismus intendieren
nicht das Ende der Politik. Sie bilden einen Rahmen, in dem Politik
sich entfalten kann.

Der menschenrechtsgebundene Verfassungsstaat ist keine banale,
historisch selbstverstdndliche Organisationsform menschlichen Le-
bens. Er ist vielmehr ein sehr anspruchsvolles Projekt. Er ist der Aus-
druck eines skeptischen Selbstvertrauens der Menschen in der Sprache
von Recht und Institutionen. Menschen trauen sich Selbstbestimmung
in der Demokratie zu. Sie driicken mit dieser Ordnungsform aus, dass
sie ihr Uberleben nicht um den Preis der Unterwerfung unter eine ho-
here Macht erkaufen miissen, dass sie Freiheit nicht nur zur Selbstzer-
storung niitzen konnen, sondern Freiheitsgebrauch vielmehr eine Be-
dingung eigenen Wohlergehens ist. In Anbetracht des Ganges mensch-
licher Geschichte ist das keine selbstverstindliche Annahme.

Gleichzeitig driickt sich im Konstitutionalismus die Idee aus, dass
es aber Sicherungen bedarf, um zu verhindern, dass die in einer politi-
schen Gemeinschaft organisierten Menschen die Mdglichkeit zur
Selbstbestimmung dazu nutzen, anderen und hiufig genug sich selbst
zu schaden — nicht zuletzt durch politische Entscheidungen, die die
demokratische Selbstbestimmung abschaffen.

Wesentliche Elemente der Verfassungsstaatlichkeit wie Gewalten-
teilung, checks and balances, Rechtsstaatlichkeit, justiziabler Grund-
rechtsschutz und ihre konkreten Auspriagungen bilden den Ausdruck
konkreter Annahmen der Rechtstheorie, wie dieses Ziel einer dauer-
haft gegen die verschiedenen Krifte, die sie bedrohen, gesicherte poli-
tische Ordnung rechtlich verfasst sein sollte. In Verfassungsstaaten un-
terscheiden sich die konkreten Auspragungen der konstitutionalisti-

196 Vgl. zu transformierender Demokratie und (kapitalistischer) Wirtschaftsordnung,
z.B. Wagner, Modernity (Fn. 12), 81 ff.
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schen Grundgedanken in vielen Einzelheiten und manchen Struktur-
merkmalen. Der Konstitutionalismus der USA ist nicht der Konstitu-
tionalismus Frankreichs, der Konstitutionalismus Deutschlands nicht
der Japans.

Es gibt auch keinen Musterplan der einzig richtigen Verfassungs-
ordnung. Man kann auf institutionell durchaus vielfiltige Weise den
Grundideen des Konstitutionalismus treu bleiben und gleichzeitig eine
Vielzahl von kulturellen Traditionen und ihren Gehalt ernst nehmen.

ccc) Verfassungsstaat und einige politische Lehren der Moderne

Der Begriff Moderne bezeichnet eine Epoche mit vielschichtigen, wi-
derspruchsvollen Erfahrungen, erst recht, wenn man den Blick nicht
auf den Globalen Norden verengt. Die Theorien, die diese Epoche zu
fassen versuchen, haben deswegen soziale, politische, 6konomische,
kulturelle, dsthetische, rechtliche, wissenschaftliche und ethische Di-
mensionen.

Ob iiberhaupt und, wenn ja, in welcher Form diese Epoche auf den
Begriff der Moderne gebracht werden kann, wird intensiv diskutiert,
ohne dass die vielen interessanten Fragen, die diese Debatte aufwirft,
hier aufgegriffen werden konnten.!®? Fiir die zur kritischen Uberprii-

197 Eine grundsétzliche Frage besteht darin, ob sich der Begriff der Moderne nicht er-
iibrigt habe, weil entweder die Epoche an ihr Ende gekommen oder der Begriff
von Anfang an falsch gewihlt worden sei, vgl. zur Diskussion Jean-Frangois
Lyotard, La Condition Postmoderne, 1979, der als Alternativen der Moderne
strukturfunktionalistische Theorien auf der einen Seite (Parsons), (neo-)marixisti-
sche auf der anderen sicht, ebd., 24 ff., die die Postmoderne {iberwinden miisse,
29 ff. Wenn man den Begriff und das, worum es in ihm geht, nicht aufgeben will,
stellt sich die Frage nach weiteren Weichenstellungen. Ein Ansatz besteht in der
Annahme evolutiondr sich durchsetzender Universalien der Bildung moderner
Gesellschaften in der Systemtheorie, vgl. z.B. Parsons, Evolutionary Universals
(Fn. 171), der vier Komplexe als fundamental fiir (jede) moderne Gesellschaft an-
sieht: ,,bureaucratic organization of collective goal attainment, money and market
systems, generalized and universalistic legal systems, and the democratic associa-
tion with elective leadership and mediated membership support for policy orienta-
tion®, ebd., 356. Ein anderer Ansatz ist der einer kommunikationstheoretischen,
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fung formulierte These kommt es zudem allein darauf an, die normati-
ven Grundlagen des grundrechtsorientieren, demokratischen, kosmo-
politischen Konstitutionalismus und seine Legitimationsgrundlagen zu

an einer verstdndigungsorientierten Lebenswelt ankniipfenden Rekonstruktion des
,unvollendeten Projekts der Moderne®, Habermas, Theorie des kommunikativen
Handelns (Fn. 156). Andere Theorien fragen nach multiplen, sukzessiven Moder-
nen und der Bedeutung von Erfahrungen und Interpretationen der Moderne(n),
vgl. Shmuel Noah Eisenstadt, Multiple Modernities, Daedalus 129 (2000), 1-29,
24: ,,The undeniable trend at the end of the twentieth century is the growing di-
versification of the understanding of modernity, of the basic cultural agenda of
different modern societies — far beyond the homogenic and hegemonic visions of
modernity prevalent in the 1950s“; Peter Wagner, Modernity as Experience and
Interpretation. A New Sociology of Modernity, 2008; ders., Modernity (Fn. 12);
Michel Foucault, Qu’est-ce que les Lumiéres?, in: ders., Dits et Ecrits, Tome IV,
1984, 562-578. Der Wandelbarkeit der Sozialgestaltungen kann mit dem Begriff
der liquiden Moderne begegnet werden, vgl. dazu Zygmunt Bauman, Liquid Mo-
dernity, 2000, der zuvor die Bedeutung instrumenteller Rationalitdt kritisiert hatte,
vgl. ders., Holocaust (Fn. 18) und o. Fn. 18. Das nachdriickliche Nachdenken der
modernen Welt iiber sich selbst kann — auch als Perspektive — als Zeichen einer
reflexiven (zweiten) Moderne verstanden werden, vgl. Ulrich Beck, Risikogesell-
schaft: Auf dem Weg in eine andere Moderne, 1986; ders., Weltrisikogesellschaft:
Auf der Suche nach der verlorenen Sicherheit, 2008, 376 f.: ,,Der Linearititsglau-
ben der modernen Gesellschaft steht im Widerspruch zur Selbst-Entzauberung der
Moderne. Im Unterschied zu den Gesellschaftstheoretikern von Comte, Marx,
Durkheim und Weber iiber Horkheimer, Adorno, Parsons und Gehlen bis zu Fou-
cault und Luhmann, bestehe ich darauf, da3 das scheinbar unabhéngige und auto-
nome System des Industrialismus seine Logik und Grenzen aufgesprengt hat und
infolgedessen in einen Proze der Selbstauflosung getreten ist. Diese radikale
Wende charakterisiert die gegenwirtige Phase, in der Modernisierung reflexiv
wird. Anstatt damit beschéftigt zu bleiben, das Elaborieren verschiedener Pfade
und Potentiale innerhalb der Industriemoderne aufzuspiiren, erfalit Modernisie-
rung nun eben die sozialen, politischen und kulturellen Basisprinzipien und Basis-
institutionen der nationalen Industriegesellschaft, zerbricht diese und erschlief3t so
neue Potentiale in Opposition zur Industriemoderne. Auf diese Weise fiihrt der
Prozel3 reflexiver Modernisierung von der nationalen Industriegesellschaft zur
(noch unbestimmten Vieldeutigkeit der) Weltgesellschaft™; Alain Touraine, Criti-
que de la modernité, 1992, 421: ,,La crise de la modernité, qui apparait a certains
comme une rupture avec la sécularisation et la confiance en la raison, n’est-elle
pas plutdt I’entrée dans une modernité plus compléte qui a rompu toutes les amar-
res qui la retenaient encore au rivage de I’ordre naturel, divin ou historique, des
choses?*; Anthony Giddens, Runaway World. How Globalisation Is Reshaping
Our World, 2002, 75: ,,democratising democracy*.

103

https://doi.org/10.57: https:/) liby - Open A - T



https://doi.org/10.5771/9783845295312-49 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

identifizieren, um zu fragen, ob diese Art rechtlicher Organisation von
Gesellschaften berechtigt einen Vernunftanspruch erheben kann oder
nicht und was das gesellschaftstheoretisch bedeutet. Dabei ist die Fra-
ge zu beantworten, ob die Geschichte der letzten Jahrhunderte und
ihre Reflexion bestimmte Einsichten bereithalten, die fiir die Legiti-
mationstheorie dieser Ordnungsform wichtig sind. Dieser Frage soll
deswegen nunmehr nachgegangen werden.

Die Reflexionen tiber die Gehalte, die Fortdauer oder auch das En-
de der Moderne betreffen ein Zeitalter, das durch manchen Aufbruch
gekennzeichnet ist, der die Formen menschlicher Zivilisation auf der
ganzen Erde wesentlich verdndert hat: Die wissenschaftliche Revoluti-
on des 17. Jahrhunderts fiihrte zu einer grundlegenden Umwélzung
des wissenschaftlichen Weltbilds der Menschen, von ihrer eigenen
Stellung im Kosmos und in der Naturgeschichte bis hin zur Struktur
der Materie, die sie umgibt und selbst bildet. Eine technisch geprigte
Zivilisation ist in dieser Epoche entstanden, die die Grundlage der In-
dustrialisierung der Wirtschaft schafft, die in vielféltigen und keines-
wegs homogenen Formen organisiert wird — auch kapitalistische Orga-
nisationsformen, die in vieler Hinsicht vorherrschend geworden sind,
treten in ganz unterschiedlichen Arten auf. Der Manchesterkapitalis-
mus des 19. Jahrhunderts ist etwas wesentlich anderes als eine soziale
Marktwirtschaft. Die wirtschaftliche Entwicklung fiihrt in wenigen
Generationen zu einem erheblichen Anstieg des materiellen Wohlstan-
des auch breiter Bevolkerungsgruppen in vielen Staaten der Welt. Eine
grofle Zahl von Menschen bleibt von diesem Wohlstand aber ausge-
schlossen, materielles Elend ist weiter ein Grundelement der moder-
nen Welt. Mit der Industrialisierung geht eine (in der Gegenwart an-
dauernde) Urbanisierung der Sozialverbdnde einher. Feudale Patrimo-
nialstrukturen wurden abgelost, Verfassungsstaaten entstehen, in de-
nen demokratische Prinzipien eine zunehmend grofle Rolle spielen.
Eine spezifische Form der offentlichen politischen Auseinander-
setzung bildet sich aus, deren normative Pointe der Einbezug der Biir-
ger (und spéter auch der Biirgerinnen) in die reale politische Willens-
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bildung wird.!”® Politischer Nationalismus wird zu einer geschichts-
michtigen Kategorie, die sich in der Griindung von Nationalstaaten
niederschldgt. Die zweckrationale Durchbildung der Gesellschaft wird
auch fiir das politische System relevant, nicht zuletzt durch die Orga-
nisation einer effizienten Biirokratie. Politisches Handeln wird inter-
national institutionell koordiniert: Internationale Organisationen ge-
winnen seit dem 19. Jahrhundert an Gewicht. Rechtssysteme werden
tendenziell gegentiber Moral und Religion verselbststidndigt. Begriff-
lich durchgebildetes, positives, politisch geschaffenes und verdanderba-
res Recht wird zu einem wichtigen Element der Gestaltung moderner
Gesellschaften.

Die Moderne ist ein historisch reflexiv gewordenes Zeitalter. Die
Jetztzeit wird in einen weltgeschichtlichen Zusammenhang gebracht,
der die Zeitphdnomene der jeweils erlebten Gegenwart relativieren
und historisieren kann.!%?

Mit der Moderne wird haufig Profanisierung und Sikularisierung
verbunden. Zutreffender ist in Anbetracht der andauernden Bedeutung
von Religiositidt vermutlich das Festhalten eines Prozesses der Neu-
verhandlung von Religion im 6ffentlichen, politischen, wissenschaftli-
chen und kulturellen Leben, der die religiose Determiniertheit dieser
Sphéren beschriankt, Religionen aber fiir viele Menschen nichts von
ihrer Bedeutung fiir die individuelle Auslegung der Existenz
nimmt.?% Sikulare Sinnentwiirfe werden aber mit neuem Selbstbe-

198  Vgl. Jiirgen Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1979, fiir den Offent-
lichkeit sogar ein zentrales Element menschlicher Emanzipation ist, ebd., 294:
Am Strukturwandel der biirgerlichen Offentlichkeit 148t sich studieren, wie es
vom Grad und der Art ihrer Funktionsféhigkeit abhingt, ob der Vollzug von Herr-
schaft und Gewalt als eine gleichsam negative Konstante der Geschichte beharrt —
oder aber, selber eine historische Kategorie, der substantiellen Verdnderung zu-
génglich ist” (Herv. i. Orig.).

199 Dazu gehort auch, dass die eigene Zeit als Ubergangszeit verstanden wird, dazu
Reinhart Koselleck, Neuzeit. Zur Semantik moderner Bewegungsbegriffe, in:
ders., Vergangene Zukunft, 1979, 300-348, 328.

200 Vgl. zu sdkularer Staatlichkeit und ihrer Bedeutung gerade fiir die Religionsfrei-
heit, Horst Dreier, Sikularisierung und Sakralitdt, 2013; ders., Staat ohne Gott,
2018, 9: ,,Religionsfreiheit der Biirger und weltanschaulich-religiose Neutralitdt
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wusstsein formuliert, dem die ,,Zuckererbsen® eines endlichen Lebens
Speise genug sind.20!

Zu den Bedingungen dieser Entwicklungen gehort das Einfordern
der epistemischen Autonomie der Menschen. Menschen entdecken
sich selbst als Subjekte der Erkenntnis der Welt und messen Wahrheit
an nichts als an ihnen selbst zugénglichen und plausibel erscheinenden
Wabhrheitskriterien. Wissenschaftliche Erkenntnis wird an innerwis-
senschaftliche MaBstidbe gebunden, die intersubjektive Giiltigkeit und
im Grundsatz echte Erkenntnis der Welt zu erméglichen beanspru-
chen.

Epistemische Autonomie heifit auch moralische Autonomie. Diese
epistemische Selbstandigkeit impliziert, dass ein reflexives Subjekt
sich moralisch nur den Gesetzen unterwirft, die vor seiner Vernunft
bestehen konnen.292 Griinde, nicht Tradition, religidse Autoritit oder
politische Macht, sind das Erkennungsmal verbindlicher moralischer
Prinzipien.

Demokratie, Rechts- und Verfassungsstaatlichkeit sowie — zuneh-
mend zentral — die Idee von Menschenrechten werden zu normativen
Leitprinzipien verschiedener politischer und ethischer Entwiirfe. Ein-
flussreiche ethische Prinzipien orientieren sich am Wert der einzelnen
Person, an ihrer Freiheit und Gleichheit. Soziale Gerechtigkeit wird zu
einer zentralen Idee verschiedener sozialer Bewegungen, die Revolu-
tionen, aber auch organisierte Solidaritdt in der Form von Sozialstaat-
lichkeit hervorbringt. Die Idee der ethisch geleiteten Transformation
der kapitalistischen Wirtschaft gewinnt Anhénger, nicht nur im staats-
sozialistischen Rahmen, sondern auch in ganz anderer Form — vom
Anarcho-Syndikalismus bis zu anderen, auch marktwirtschaftlichen

des Staates sind die beiden Sdulen, auf denen die Sdkularitit des freiheitlichen
Verfassungsstaates ruht*.

201 Heinrich Heine, Deutschland — ein Wintermérchen, 1844, Caput 1.

202 Programmatisch: Immanuel Kant, Die Religion innerhalb der Grenzen der blofen
Vernunft, Akademie Ausgabe VI, 1904, 3: ,,Die Moral, so fern sie auf dem Be-
griffe des Menschen als eines freien, eben darum aber auch sich selbst durch seine
Vernunft an unbedingte Gesetze bindenden Wesens gegriindet ist, bedarf weder
der Idee eines anderen Wesens iiber ihm, um seine Pflicht zu erkennen, noch einer
anderen Triebfeder als des Gesetzes selbst, um sie zu beobachten®.
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Formen einer am Gemeinwohl orientierten Wirtschaft. Dabei vollzie-
hen sich verschiedene, prinzipiengeleitete ethische Inklusionsbewe-
gungen, die ausgeschlossene Menschengruppen erfassen — Arme, Ver-
sklavte, Frauen, Angehorige imaginierter Rassen oder Menschen mit
Behinderungen oder bestimmter sexueller Orientierung.

Diese Entwicklungen sind nicht nur Kennzeichen einer Entwick-
lung Europas oder des Globalen Nordens, denn sie gehen keineswegs
nur von Europa aus und haben heute alle Teile der Welt in unter-
schiedlicher Form erfasst.

Die epistemische und moralische Autonomie, die ein Signum des
Zeitalters ist, bedeutet nicht, dass der selbststdndige Vernunftgebrauch
notwendig zu lberzeugenden, haltbaren Ergebnissen fithren wiirde.
Diese Autonomie bedeutet auch, dass Menschen sich in wissenschaft-
lichen Irrtum verstricken und zutiefst ungerechte und normativ nicht
verteidigungsfihige Ziele verfolgen konnen. Zur Moderne gehdren
nicht nur Menschenrechte, Demokratie und Verfassungsstaatlichkeit,
sondern auch Kolonialismus, Weltkriege, Totalitarismus, eine Vielfalt
von nicht selten von méichtigen Staaten des Globalen Nordens instal-
lierten und unterstiitzten Diktaturen, nukleare Bedrohung, unbewiltig-
te Okologische Krisen, neue menschenrechtsfeindliche Ideologien,
Massen- und Volkermor