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Der Beitrag argumentiert, dass ein funktionalistisches Verstindnis von
Recht an seine Grenzen stof3t, wenn es das Mitwirken von Recht an
der Entwicklung von Identititen erfassen mochte. In einem ersten Schritt
zeichnet der Beitrag die Erkenntnisse der nation studies iiber die Entste-
hung nationaler Identitdt nach, um sodann auf dieser Grundlage die Rolle
von Recht bei der Schaffung nationaler Identitit zu beschreiben. Dabei
werden einerseits die Potentiale einer interdiszipliniren Hinwendung zu
den nation studies verdeutlicht, andererseits die Grenzen eines rein funk-
tionalistischen Rechtsverstdndnisses aufgezeigt.
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I. Einleitung

Die 65. Junge Tagung Offentliches Recht widmet sich dem Themenkomplex
~Funktion und Funktionalitit des Rechts®. Um das Recht in seinem funk-
tionalen Potential richtig erfassen, kritisieren und einsetzen zu konnen,
ist es zundchst notwendig, die Mechanismen und auch die Begrenzung
eines funktionalistischen Verstdndnisses von Recht zu verstehen. Dieser
Beitrag verschreibt sich dieser Aufgabe: die Grenzen der Funktionalitit des
Rechts auszuloten und zu diskutieren. Er wendet sich interdisziplindr Er-
kenntnissen der nation studies zu, um zu zeigen, wie nationale Identitit und
Recht in einer wechselseitigen Wirkung stehen. Offentliches Recht, und ins-
besondere Verfassungsrecht, ist gleichermaflen Produzent wie Produkt der

* Daniel Haefke, J.S.D. & LL.M. (Cornell), ist Rechtsreferendar am Kammergericht
Berlin und war zuvor Graduate Lecturer an der Cornell Law School.
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imagined community der Nation. Wenn dieser Prozess aber zwangslaufig
wechselwirkend stattfindet und (wie ebenfalls zu zeigen sein wird) stets
unbewusste Momente enthalt, so verkompliziert das - jedenfalls fiir die
Identitatsschaffung durch Recht - die Hoffnung, Recht konne als bewuss-
tes, funktionales Mittel gesellschaftlicher Steuerung gezielt geschaffen und
angewandt werden.

Der Beitrag diskutiert zunéchst, was ein funktionalistisches Rechtsver-
stindnis auszeichnet, welche Verbreitung und Attraktivitdt ihm zukommt
- und argumentiert, dass in Bezug auf das Verhiltnis von Identitdt und
Recht dieses Verstindnis zu kurz greift (II.). In einem zweiten Schritt wird
vorgestellt, wie die Entstehung und Entwicklung nationaler Identitét in den
nation studies beschrieben wird (IIL.). Diese Erkenntnisse werden sodann
fruchtbar gemacht, um, bei besonderer Beriicksichtigung der Rolle von
Grundrechten und unter Bezugnahme auf das deutsche Grundgesetz, den
Prozess der nationalen Identititsschaffung durch Recht zu erfassen (IV.).
Abschlieflend wird auf mogliche Schlussfolgerungen iiber das Verhiltnis
von Recht und Identitit allgemein und auf die besondere Bedeutung in-
terdisziplindrer Betrachtungsweisen zur Erforschung dieses Verhiltnisses
hingewiesen (V.).

II. Uber das funktionalistische Rechtsverstindnis und seine Grenzen

Die folgenden Ausfithrungen griinden auf der Annahme, dass Jurist*innen,
wenn sie von der Funktionalitit des Rechts sprechen, im Wesentlichen da-
bei ein ganz bestimmtes Verstandnis von Funktionen zugrunde legen, ndm-
lich eines, nach dem Recht eine Rolle als Element bewusster gesellschaftli-
cher Steuerung zukommen kann. Es geht dabei somit um Funktionalitit im
Sinne einer Instrumentalitat. Dieses Begriffsverstandnis unterscheidet sich
davon, wie andere Wissenschaftsdisziplinen iiber Funktionalitdt sprechen.
In der Soziologie etwa dient Funktionalismus als Sammelbegrift verschie-
dener normativer und empirischer Erklarungsmodelle, von denen einige
ausdriicklich zwischen manifesten und latenten Funktionen unterscheiden.
Manifeste Funktionen eines Systems sind nach Robert Merton, auf den
diese Unterscheidung zuriickgeht, Konsequenzen, die von Partizipierenden
eines Systems intendiert und wahrgenommen werden, wahrend latente
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Funktionen weder intendiert noch wahrgenommen sind." Eine in diesem
Sinne verstandene Funktionalitdt umfasst damit begrifflich mehr als die
hier benutzte Gleichsetzung von Funktionalitdt und Instrumentalitat. Auch
in der vergleichenden Rechtswissenschaft werden sehr verschiedene Funk-
tionalitatsbegriffe herangezogen, von denen einige sehr eng (wie der hier
benutzte), andere aber auch deutlich weiter sind.?

Einem Verstdndnis von Recht als gesellschaftliches Steuerungselement
geht es zundchst nur um manifeste Funktionen im Sinne Mertons. Es
geht ihm darum, dass gesetztes Recht auf eine bestimmte Art und Weise
funktioniert. Die so verstandene Funktionalitit spielt dann eine entschei-
dende Rolle, wenn Recht geschaffen und gezielt weiterentwickelt werden
soll. Rechtsnormen verfolgen nach diesem Verstdndnis ein Ziel auflerhalb
ihrer selbst. Sie dienen einem Zweck und kénnen evaluiert werden, in-
dem tberpriift wird, inwieweit das von ihnen verfolgte Ziel tatsichlich
erreicht wird. Ein solches funktionalistisches Verstindnis von Recht ist
historisch in Deutschland weniger ausgepragt als beispielsweise in der an-
gloamerikanischen Rechtskultur. So ist bereits die US-amerikanische juris-
tische Ausbildung davon geprigt, angehenden Rechtsanwender*innen die
Fahigkeit stringenter funktionalistischer Argumentation nahezubringen. In
samtlichen Rechtsbereichen werden Rechtsnormen - gesetzes- wie richter-
rechtliche - in ihrem gesellschaftlichen Wirkungskontext verstanden und
ausgelegt. Studierende lernen frith mit Oliver Wendell Holmes, dass das
»Leben des Rechts [...] nicht Logik, sondern Erfahrung™ sei und dass gute
juristische Argumentation daher auf Begriffe zurtickzugreifen habe, die das
Wirken von Recht in der gesellschaftlichen Praxis benennen: efficiency,
efficacy, incentives, common good oder welfare.

In der deutschen Rechtswissenschaft ist hingegen, viel stirker als in
den USA, der Gedanke verbreitet, dass dem Recht eine gewisse Eigenra-
tionalitdt zukommt. Ein solches deontologisches Verstindnis verbietet es,
Recht als blofies Mittel zum Zweck zu begreifen und es auf seine funk-

1 R. K. Merton, Social Theory and Social Structure, New York: Simon and Schuster 1968,
enlarged ed., S. 43.

2 Fiir eine Ubersicht, s. R. Michaels, The Functional Method of Comparative Law, in:
M. Reimann/R. Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law,
Oxford: Oxford University Press 2006, S. 339 (345 ff.).

3 O. W. Holmes zitiert nach J. Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische
Methodenlehre, Tiibingen 2020, S. 85.
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tionale Rolle herunterzubrechen.* Diese historische Pragung diirfte verhin-
dert haben, dass man in Deutschland von einem rein funktionalistischen
Rechtsverstdndnis sprechen konnte. Sie hat aber keineswegs verhindert,
dass gewisse funktionalistische Gesichtspunkte in der deutschen Rechtswis-
senschaft seit jeher verbreitet und wohl auch im Wachsen begriffen sind.
Einerseits sind funktionalistische Betrachtungsweisen gut integrierbar in
die fiir die deutsche Rechtsauslegung so zentralen Kategorien des teleolo-
gischen und historischen Argumentes: dass der eigentliche ,Sinn“ einer
Norm nicht nur durch Grammatik und Logik, sondern auch durch ihren
Zweck zu bestimmen ist, hat sich schon seit langem in der deutschen
Rechtswissenschaft durchgesetzt.> Nicht wenige Stimmen innerhalb des
deutschen Diskurses erachten das teleologische Argument gar als den ,,K6-
nigsweg zur Erzielung sachgerechter Ergebnisse”® Andererseits hat sich
die deutsche Rechtswissenschaft in ihrer Sicht auf das Recht stetig, wenn
auch zdgerlich, an die angloamerikanische Rechtswissenschaft angenéhert,
was nicht zuletzt anhand einer wachsenden internationalen akademischen
Vernetzung oder der Geldufigkeit von Studien-, Forschungs- und Lehrauf-
enthalten deutscher Rechtswissenschaftler*innen im angloamerikanischen
Raum nachzuvollziehen ist.

Das funktionalistische Rechtsverstandnis ist fiir Jurist*innen besonders
attraktiv. Es ermdoglicht ihnen eine exponierte gesellschaftliche Rolle und
er6ffnet vielversprechende analytische Rdume. Positiv gewendet erlaubt ih-
nen ein funktionalistisches Rechtsverstandnis, dass sie aktiv zur Weiterent-
wicklung des Rechts beitragen kénnen. In der Politik, also in der Sphire
der priméren rechtsetzenden Instanz, wird Recht ohnehin als gesellschaft-
liches Steuerungsinstrument aufgefasst. Schaffen es Jurist*innen daher, in
einer an diese Logik angepassten (funktionalistischen) Weise zur Politik
tiber Recht zu sprechen, ermdglicht das ihnen das Besetzen einer attrakti-
ven Rolle: dank ihrer besonderen Expertise konnen sie beratend auf die

4 Vgl. D. Birnbacher, Analytische Einfithrung in die Ethik, Berlin u.a. 2003, S. 113 ff,, 119
(zum Begriff deontologischer Ethik); U. Neumann, Die Moral des Rechts: Deontologi-
sche und konsequentialistische Argumentationen in Recht und Moral, Jahrbuch fiir
Recht und Ethik 1994, Bd. 2, 81 (84f.) (zur Verbreitung deontologischer Annahmen
jedenfalls im deutschen Strafrecht).

5 D. Grimm, Notwendigkeit und Bedingungen interdisziplindrer Forschung in der
Rechtswissenschaft, in: S. Kirste (Hrsg.), Interdisziplinaritit in den Rechtswissenschaf-
ten: ein interdisziplindrer und internationaler Dialog, Berlin 2016, S. 21 (26).

6 Vgl. R. Zimmermann, Juristische Methodenlehre in Deutschland, RabelsZ 2019, 241
(260 f£) mw.N.
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Rechtsetzung einwirken.” Dies kann unmittelbar durch Aussagen in Aus-
schiissen, Erstellung von Gutachten oder informelle Beratung geschehen,
aber auch vermittelt durch offentliche Auﬁerungen und Publikationen,
die sich an einen iiber den innerakademischen Diskurs hinausreichenden
Adressatenkreis richten. Negativ gewendet erofinet ein funktionalistisches
Rechtsverstindnis besondere Rdume der Kritik. Funktionalistische Rechts-
kritik findet sich etwa in dem Topos des ,Rechts als Herrschaftsinstru-
ment“® Mit ihm wird Recht seiner Funktion iiberfithrt und (vermeintlich)
als bewusstes Element gesellschaftlicher Steuerung ,enttarnt®

Es gibt also gute Griinde fiir die Rechtswissenschaft, sich einem funktio-
nalistischen Rechtsverstdndnis zuzuwenden. Dieses Verstandnis hat aber
- sei es positiv, sei es negativ gewendet - ein grundlegendes Problem: es
vereinfacht das Verhiltnis von Recht und Identitit. Wird Recht als gesell-
schaftliches Steuerungselement verstanden, so ist namlich die Beziehung
von Recht und Subjekten stets einseitig: Subjekte produzieren (,setzen®
Recht. Dabei wird analytisch eine Ebene der in Wahrheit wechselseitigen
Beziehung von Recht und Subjekten unterschlagen: Recht ist nicht nur
das Produkt von Subjekten, sondern produziert auch die Identitdt dieser
Subjekte. Das Problem an der Unterschlagung dieser Kehrseite ist, dass
die Identitdt der Subjekte, die das Recht setzen, nur als bereits bestehende
imaginiert werden kann. Damit schneidet sich ein rein funktionalistisches
Rechtsverstdndnis eine wichtige Moglichkeit analytischer Erkenntnis ab: zu
verstehen, wie Recht an der Entwicklung von Identititen mitwirkt.

Um dieses Dilemma des funktionalistischen Rechtsverstandnisses genau-
er fassen zu konnen, lohnt es sich, in einem ersten Schritt, den Blick
zu weiten und zundchst zu untersuchen, wie die Identitit von Subjekten
entsteht. Dies wird folgend anhand des Beispiels nationaler Identitit getan.
In einem zweiten Schritt ist dann zu fragen, wie Recht an der Schaffung
dieser nationalen Identitdt mitwirkt.

7 Zum erheblichen globalen Einfluss juristischer Expertise auf Rechtsetzung, s. D.
Kennedy, A World of Struggle: How Power, Law, and Expertise Shape Global Political
Economy, Princeton: Princeton University Press 2018.

8 Zu Marx® Begriff des Rechts als ,Herrschaftsinstrument der herrschenden Klasse s.
etwa T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 4. Aufl., Tiibingen 2007, S. 57.
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I11. Uber die Entstehung nationaler Identitdit

Mit der Frage, wie nationale Identitdt entsteht, haben sich in den vergan-
genen Jahrzehnten Personen aus verschiedenen Disziplinen beschiftigt.
Dadurch ist ein interdisziplindr gepréigtes Feld entstanden, das als nation
studies bezeichnet wird. Die nation studies definieren sich folglich nicht
durch eine bestimmte Methode, sondern tiber ihren Forschungsgegenstand.
Zu dem Feld zdhlten urspriinglich insbesondere Forschende aus den Ge-
schichtswissenschaften, der Soziologie und der Anthropologie. Trotz eini-
ger Vordenker wie Carlton J. H. Hayes oder Hans Kohn® kristallisierten
sich die nation studies als eigene Disziplin erst in dem letzten Jahrzehnt
des Kalten Krieges heraus. Innerhalb eines Jahres, 1983, das der Histori-
ker Hans-Ulrich Wehler deshalb als Wendepunkt (,annus mirabilis“) der
Nationalismustheorien bezeichnete,'® erschienen gleich drei grundlegende
Werke, die die nation studies bis heute pragen: Benedict Andersons Imagi-
ned Communities (auf deutsch: Die Erfindung der Nation), Ernest Gellners
Nations and Nationalism (auf deutsch: Nationalismus und Moderne) und
die von Eric Hobsbawm und Terence Ranger herausgegebene Essaysamm-
lung The Invention of Tradition.!

Trotz fundamentaler Unterschiede sowohl methodischer Art als auch
hinsichtlich der lokalen Schwerpunktsetzung verbindet diese Werke Eini-
ges, wenn es um die Frage geht, wie nationale Identitdt entsteht. Leitend
kann dabei folgende Definition der Nation von Benedict Anderson, dessen
Konzept der Imagined Community mittlerweile ein Truism unter Forschen-
den in den nation studies geworden ist,'? gelten: Nationen sind ,.eine vorge-
stellte politische Gemeinschaft — vorgestellt als begrenzt und souverdn”.!®

9 S.insb. C. J. H. Hayes, Nationalism: A Religion, New York: MacMillan 1960 und H.
Kohn, Die Idee des Nationalismus: Ursprung und Geschichte bis zur Franzosischen
Revolution, Frankfurt a. M. 1962.

10 H.-U. Wehler, Nationalismus: Geschichte, Formen, Folgen, Miinchen 2001, S. 8.

11 B. Anderson, Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread of Na-
tionalism, New York: Verso Books 1983; E. Gellner, Nations and Nationalism, Ithaca:
Cornell University Press 1983; E. J. Hobsbawm/T. O. Ranger (Hrsg.), The Invention of
Tradition, Cambridge u.a.: Cambridge University Press 1983.

12 M. Wright/L. Morris, ’Solidarity’ versus Values as Drivers of Support for Immigrants’
Access to Social Benefits, in: G. Gustavsson/D. Miller (Hrsg.), Liberal Nationalism
and Its Critics: Normative and Empirical Questions, Oxford: Oxford University Press
2020, S. 115 (117).

13 B. Anderson, Die Erfindung der Nation: zur Karriere eines folgenreichen Konzepts,
erw. Ausgabe, Berlin 1998, S. 14.
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Sie sind eine Gemeinschaft, da sie immer verstanden werden als ,,,kamerad-
schaftlicher® Verbund von Gleichen”,"* allerdings vorgestellt, da ein Mitglied
der Nation die meisten anderen ,niemals kennen, ihnen begegnen oder
auch nur von ihnen héren” wird."> Die Einsicht der nation studies in die
Entstehung und Wirkweise nationaler Identitét ldsst sich gut darin erken-
nen, in Ablehnung welcher verbreiteter Tropen {iber das vermeintliche
Wesen der Nation die Theorien entwickelt wurden. Drei Abgrenzungen
sind dabei besonders beachtlich.

Erstens grenzen sie sich von den weit verbreiteten Formulierungen ab,
Nationen seien blofie Ideen, Narrative und Geschichten oder lieflen sich
erschopfend als politische Strategien verstehen.!® Die Entstehung von Na-
tionen beschreiben die nation studies vielmehr als das Resultat bestimmter
materieller Voraussetzungen. Dabei setzen die Autoren durchaus andere
Schwerpunkte in ihrer Erklirung, was historisch die Verbreitung der Na-
tion als Konzept vorantrieb. Gellner betont insbesondere die Rolle der
Industrialisierung und den damit einhergehenden Bedarf an Standardi-
sierung und mobiler Arbeitsteilung,”” Anderson hebt die Bedeutung des
Print-Kapitalismus hervor,'”® Hobsbawm stellt vor allem auf die vor dem
Hintergrund verdnderter 6konomischer Rahmenbedingungen gestiegenen
Anforderungen an die Integration von Individuen in den Staat ab.'® Alle
drei sind sich aber im Kern einig: die imagined community der Nation
ist, wie es der Politikwissenschaftler Kevin Olson auf den Punkt bringt,
»not a disembodied linguistic phenomenon, but one that is deeply physical,
mundane, and material”?0

Zweitens ging es den nation studies in den 1980er Jahren gleichzeitig
darum, die theoretische Sackgasse zu iiberwinden, in der sich insbeson-
dere (orthodox-)marxistische Erklarungsmodelle der Nation befanden.?!

14 Anderson, Erfindung (Fn. 13), S. 16.

15 Anderson, Erfindung (Fn. 13), S. 14.

16 In diese Richtung etwa R. M. Smith, Stories of Peoplehood: The Politics and Morals
of Political Membership, Cambridge: Cambridge University Press 2003; oder M. C.
Nussbaum, Toward a Globally Sensitive Patriotism, Daedalus 2008, Bd. 137, 78.

17 E. Gellner, Nationalismus und Moderne, Berlin 1995, S. 42, 55.

18 Anderson, Erfindung (Fn. 13), S. 43 ff.

19 Vgl. E. J. Hobsbawm, Nationen und Nationalismus: Mythen und Realitdt seit 1780,
Frankfurt a.M. 1991, S. 98 ff.

20 K. Olson, Imagined Sovereignties: The Power of the People and Other Myths of the
Modern Age, Cambridge u.a.: Cambridge University Press 2016, S. 25.

21 Vgl. Anderson, Erfindung (Fn.13), S.11ff. (beschreibt die Unfahigkeit marxistischer
Bewegungen, das Wesen der Nation zu erfassen); Gellner, Nationalismus (Fn.17),
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Im Erkldren jeglicher gesellschaftlicher Phinomene durch ékonomischen
Determinismus verblieb wenig Raum fiir die Beschreibung sozialer Diffe-
renzierungen wie dem Entstehen unterschiedlicher Nationalitaten.?? Weder
die Besonderheiten verschiedener nationaler Imaginationen noch ihre his-
torische Veranderung und ihre gleichmaflige Anziehungskraft auf ideolo-
gisch vollig kontrdre politische Akteure konnten mit dem 6konomischen
Reduktionismus hergebrachter marxistischer Theorie zufriedenstellend er-
klart werden.

Drittens grenzen sich die nation studies von ihrem wohl gréfiten ideenge-
schichtlichen Antagonisten ab: dem Primordialismus. Dieser greift auf (so-
zio)biologische und sogar genetische Erkldrungen fiir Nationen zuriick.?3
Die Verbindung von Ethnizitdt und Nation - so zentral in vielen natio-
nalen Imaginationen - ist fiir Anhédnger primordialer Erkldrungsansatze
real. Dagegen betonen die Theoretiker der nation studies den konstruier-
ten Charakter der Nation. Fiir sie stellvertretend fasst Gellner zusammen:
Nationen sind ein ,Mythos”, da sie weder ,in das Wesen der Dinge einge-
schrieben [sind], sie bilden nicht eine politische Version der Lehre von den
naturlichen Arten®, noch ,waren Nationalstaaten das manifeste letzte Ziel
ethnischer oder kultureller Gruppen”.?* Sind Nationen aber in diesem Sin-
ne ,unnatirlich”, namlich konstruiert, so sind nationale Identitaten auch
nicht unveranderbar.?®> Wie die urspriingliche Entstehung von Nationen
kann sodann auch ihre fortschreitende Perpetuierung und die Verdnderung
nationaler Identitdt nachvollzogen und studiert werden. Die Griindungs-
eltern der nation studies waren erfolgreich darin, unter Forschenden in
dem Feld primordiale Erklarungsansitze fiir die Entstehung von Nationen

S.143, 169, 190 (grenzt seine Theorie - teilweise als explizite Zuriickweisung - von
vorherigen marxistischen Erklarungen der Nation und marxistischer Geschichtsphi-
losophie ab); A. D. Smith, Nationalism and Modernism: A Critical Survey of Recent
Theories of Nations and Nationalism, London: Routledge 1998, S.5f. (bemerkt, dass
Hobsbawm und Anderson beide versuchten, tiber orthodox-marxistische Annahmen
hinauszukommen).

22 S. Hall, Gramscis Erneuerung des Marxismus und ihre Bedeutung fiir die Erfor-
schung von “Rasse” und Ethnizitat, in: Ideologie, Kultur, Rassismus: Ausgewihlte
Schriften 1, Hamburg 1989, S. 56 (64).

23 M. Sokefeld, Problematische Begriffe: ,Ethnizitat”, ,Rasse”, ,Kultur, ,Minderheit,
in: Schmidt-Laubner (Hrsg.), Ethnizitit und Migration: Einfithrung in Wissenschaft
und Arbeitsfelder, Berlin 2007, S. 31 (32£.) (grundlegend zur Bedeutung des Primordi-
alismus und seiner Opposition zum Konstruktivismus).

24 Gellner, Nationalismus (Fn. 17), S. 77.

25 Vgl. Wehler, Nationalismus (Fn. 10), S. 10.
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durch konstruktivistische zu ersetzen.?® Das bedeutet aber nicht, dass pri-
mordiale Annahmen iiber die Nation nicht weiterhin innerhalb nationaler
Imaginationen selbst von grofier Bedeutung wiren. Im Gegenteil: Nationa-
lismen ziehen einen erheblichen Teil ihrer normativen Kraft daraus, dass
Nationen als natiirlich imaginiert werden.?” Eine nationale Identitit zu be-
sitzen ist zwar kein inhdrentes menschliches Attribut, aber — so konstatiert
etwa Gellner - ,es hat diesen Anschein erworben®?® Nationale Identitat
bekommt die Stellung einer biologischen Notwendigkeit: ,[e]in Mensch
braucht eine Nationalitit, so wie er eine Nase und zwei Ohren haben
muf3<?

Wie entsteht nun nationale Identitit, wenn man den gemeinsamen
Grundannahmen der nation studies in ihrer Betonung der materiellen
Realitét der Nation bei gleichzeitiger Ablehnung von 6konomischem Deter-
minismus und Primordialismus folgt? Nationale Identitdt entsteht erst in
der Wechselwirkung zwischen Nationen und Individuen. Als ,vorgestellte
politische Gemeinschaft“? existiert die Nation erst, wenn sie parallel von
einer Vielzahl an Individuen imaginiert wird. Sie braucht also zwingend
das Individuum, bevor sie Realitit werden kann. Gleichzeitig existieren
aber ebendiese Individuen nicht a priori als nationale Subjekte. Zu solchen
miissen sie erst werden. Der Prozess nationaler Subjektwerdung erinnert
dabei an den der Interpellation, wie ihn Louis Althusser beschrieben hat:
Individuen werden als (nationale) Subjekte angesprochen, wihrend sie das
(nationale) Bestehende anerkennen (dass es ,in der Tat so ist und nicht
anders“).3! Dieses ,,Anerkennen® zeigt den paradoxen Charakter nationaler
Identitat: sie ist eine choix forcé (das Individuum muss ,wéhlen, was ihm
bereits gegeben ist“ und wird stets behandelt, als hitte es ,die Wahl bereits
getroffen).??

Hier zeigt sich die Grenze funktionalistischer Erklirungsmodelle fiir die
Entstehung und Entwicklung nationaler Identitdt. Sie preisen den nicht
wiahlbaren Charakter nationaler und nationalstaatlicher Identitéit nicht ein.

26 Smith, Nationalism (Fn. 21), S. 2.

27 Olson, Sovereignties (Fn. 20), S. 97.

28 Gellner, Nationalismus (Fn. 17), S. 16.

29 Gellner, Nationalismus (Fn. 17), S. 15.

30 Anderson, Erfindung (Fn.13), S. 14.

31 L. Althusser, Ideologie und ideologische Staatsapparate (Anmerkungen fiir eine Un-
tersuchung), in: Ideologie und ideologische Staatsapparate: Aufsitze zur marxisti-
schen Theorie, Hamburg u.a. 1977, S.108 (148).

32 S.Zizek, Das erhabene Objekt der Ideologie, Wien: Passagen 2021, S. 229.
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Weder das Vorhandensein noch der Inhalt der imagined community stehen
in der freien, bewussten Verfiigung der Individuen, die gemeinsam die
Gemeinschaft imaginieren. Zwangsldufig beinhaltet der Prozess Elemente,
die dem Zugrift des Individuums von vorneherein verschlossen bleiben.
Gleichzeitig umfasst er stets unbewusste Elemente. Insbesondere der Akt
der nationalen Interpellation als solcher, durch den die imagined commu-
nity ja erst kontinuierlich geschaffen wird, muss vergessen werden. Ander-
son spricht in diesem Zusammenhang davon, dass die Nation notwendi-
gerweise ,erinnert/vergessen“ werden muss.>® Dieser Effekt offenbart sich
beispielsweise in dem Phanomen, dass die (ethnische) Homogenitit und
Natiirlichkeit der eigenen Nation regelmiflig als gegeben angenommen
wird, selbst wenn sie gleichzeitig fiir andere Nationen in Frage gestellt
werden kann.>* Die Schaffung nationaler Identitat stellt sich somit als ein
komplexer Prozess heraus, der nicht hinreichend als bewusste Manipulati-
on durch (nationalstaatliche) Eliten beschrieben werden kann.

IV. Uber die nationale Identitdtsschaffung durch Recht

Was folgt aus dem Gesagten fiir die Schaffung nationaler Identitit durch
Recht? Inwiefern sind einem funktionalistischen Rechtsverstindnis, das
Recht als Mittel bewusster gesellschaftlicher Steuerung fasst, dadurch Gren-
zen gesetzt? Zur Beantwortung dieser Fragen ist die Rolle, die Recht in
der nationalen Subjektwerdung spielt, in den Blick zu nehmen. In Anbe-
tracht der Erheblichkeit dieser Rolle ist erstaunlich, wie wenig sie erforscht
ist. Wihrend Rechtswissenschaftler*innen sich fast nie mit der Frage natio-
naler Identititswerdung auseinandersetzen, wenden sich Forschende der
nation studies selten explizit der Rolle des Rechts zu. Dabei besteht ein
spannender interdisziplindrer Raum zwischen beiden Disziplinen, der eine
vertiefte Zuwendung verdient hitte. Die folgenden Ausfithrungen konzen-
trieren sich auf das Verfassungsrecht, dessen Rolle im Prozess nationaler
Identitdtsschaffung besonders augenscheinlich ist. Aber auch in anderen
Rechtsgebieten, insbesondere im Bereich des offentlichen Rechts, konnte
die Schaffung und Entwicklung nationaler Identitat nachvollzogen werden.

33 Anderson, Erfindung (Fn.13), S.178.

34 Vgl. Hobsbawm, Nationalismus (Fn. 19), S. 81.

35 R. Brubaker, Myths and Misconceptions in the Study of Nationalism, in: J. A. Hall
(Hrsg.), The State of the Nation, Cambridge: Cambridge University Press 1998, S. 272
(292); vgl. auch Hobsbawm, Nationalismus (Fn. 19), S. 111.
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Im Nationalstaat korrespondiert die Interpellation des Individuums als
nationales Subjekt mit seiner Transformation in ein*e Staatsbiirger*in. Im
Ergebnis sind die Mitglieder der imagined community der Nation und
die Gruppe der Staatsbiirger*innen grundsitzlich identisch.3® In beiden
Prozessen wird ein unmittelbarer (natiirlicher) Link zwischen Nation und
Geburt imaginiert.’” Durch den oben aufgezeigten Mechanismus der na-
tionalen Interpellation, in dem Individuen kontinuierlich als nationale Sub-
jekte angesprochen werden, wird der konstruierte Charakter der Nation
verschleiert, was auch fiir die Empfindung des (National-)Staates als etwas
vermeintlich natiirlich Gegebenes nicht folgenlos bleibt:

»50 enthélt der Gesellschaftsvertrag, den doch jeder mit jedem abschlie-
en soll und alle mit allen, eine vorab installierte Generalklausel, die nie
und nimmer zum Gegenstand des gleichwohl unkiindbaren Abkommens
zu werden vermag. Die Zentralitit des politischen Willens steht fest,
bevor dieser tiberhaupt ermittelt worden ist. Nicht {iber die Frage also,
ob iiberhaupt Staat sein soll, wird abgestimmt, sondern dariiber, was
seine jeweilige Regierung zu tun und zu lassen hat8

In Form des Nationalstaats, dessen staatliche Verfasstheit genau wie die
Kopplung an eine bestimmte, als gegeben imaginierte Nation der Disposi-
tion der imagined community entzogen bleibt, begegnet das Individuum
regelméflig der Nation. Die nationale Interpellation stellt sich dabei als
ein kontinuierlicher Prozess dar, der in hunderten trivialen Interaktionen
des Individuums erneut stattfindet. Der Nationalismus ist im etablierten
Nationalstaat zu einer alltiglichen, endemischen Kondition geworden.?
Dieser ,banale Nationalismus“ - wie der Sozialpsychologe Michael S. Billig
ausfithrt — zeigt sich viel eher in der Nationalfahne, die unbeachtet in
der Ecke eines staatlichen Gebdudes hingt, als in der Fahne, die bewusst
und inbriinstig geschwungen wird.*’ Das Individuum begegnet der Nation
dabei in vielfaltiger Weise auch durch das Recht: es nimmt an gerichtlichen
Prozessen teil, schliefit Vertrége, befolgt Gesetze und beruft sich auf Rechte.

36 E. Horvdth, Mandating identity: citizenship, kinship laws and plural nationality in
the European Union, Alphen aan den Rijn: Kluver Law International 2008, S. 4.

37 Vgl. G. Agamben, Homo sacer: Die souverdane Macht und das nackte Leben, Frankfurt
a.M. 2002, S. 137 (iiber die Rolle der Geburt in der Transformation des ,,Untertans“ in
einen ,,Biirger®).

38 J. Bruhn, Was Deutsch ist: Zur Kritischen Theorie der Nation, Freiburg 2019, S. 139.

39 M. S. Billig, Banal Nationalism, Los Angeles: Sage 2009, S. 6.

40 Billig, Nationalism (Fn. 39), S. 8.
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Insbesondere dem Verfassungsrecht begegnet es zudem, regelmaf3ig vermit-
telt durch Kommentierungen politischer Akteure und die Berichterstattung
von Massenmedien, in Form des &ffentlichen Diskurses tiber das Verfas-
sungsrecht und die Verfassungsrechtsprechung. Recht ist damit ein Ort, an
dem auf verschiedene Weise nationale Interpellation stattfindet.

In dieser nationalen Interpellation durch das Recht spielen insbesondere
auch durch die Verfassung garantierte subjektive Rechte eine zentrale Rolle.
Diese Rolle hat zwei Seiten: Rechte wurden einerseits regelméaflig historisch
im Kampf mit dem Staat errungen, gleichzeitig ordnen sie aber das indivi-
duelle Begehren und Leben in die staatliche Ordnung, an die sie adressiert
sind, ein.#! Es zeigt sich hier besonders offen das Wesen nationaler Interpel-
lation. Individuen werden durch den Rekurs auf subjektive Rechte durch
den Nationalstaat einerseits als nationale Subjekte angesprochen, wobei
gleichzeitig das Bestehende anerkannt wird. Die (nationale) Identitét, in
der die Individuen angesprochen werden, wird perpetuiert.*?

Auch jenseits von subjektiven Rechten kann Verfassungsrecht eine wich-
tige Rolle in der Herausbildung nationaler Identitat spielen. Dabei ist insbe-
sondere die symbolische Funktion der Verfassung nicht zu unterschétzen.
Dieser Effekt ist in kaum einer nationalen Identitat so sichtbar, wie in
der deutschen nationalen Re-Imagination nach 1945. Aber auch hier zeigt
sich, wie komplex und weitgehend unkontrolliert die Herausbildung na-
tionaler Identitdt regelméfliig ablauft. Das Grundgesetz war im Angesicht
der Teilung des Deutschen Reiches in mehrere Staaten, wie seine ,Viter
und Miitter” betonten, zunéchst als Provisorium gedacht.** Die westdeut-
sche Offentlichkeit zeigte 1949 nur geringes Interesse an ,ihrer neuen
Verfassung.#* Demgegeniiber war das Grundgesetz bereits 1989 zu einem
so zentralen Symbol der nationalstaatlichen Identitdt geworden, dass seine
Geltung schlicht vertraglich auf die neuen Lander des ,wiedervereinten®

41 Vgl. Agamben, Homo sacer (Fn.37), S.129; W. Brown, Suffering the Paradoxes of
Rights, in: W. Brown/J. Halley (Hrsg.), Left Legalism/Left Critique, Durham: Duke
University Press 2002, S. 420 (422).

42 s. zu dem sich daraus ergebenden Dilemma fiir multikulturelle Rechte, die immer
auch ,racial selves produzieren und perpetuieren, W. Brown/J. Halley, Introduction,
in: Legalism (Fn. 41), S.1 (13).

43 V. Frick, Die Staatsrechtslehre im Streit um ihren Gegenstand: Die Staats- und Verfas-
sungsdebatten seit 1979, Tiibingen 2018, S. 13.

44 M. F. Feldkamp, Der Parlamentarische Rat 1948-1949: Die Entstehung des Grundge-
setzes, Bonn 2020, S. 170.
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Deutschlands erweitert wurde.*> Mittlerweile nennen verschiedene Stim-
men es einen ,,(partiellen) Nationen-Ersatz“4°

Hier werden die Grenzen funktionalistischer Hoffnung, die in (Verfas-
sungs-)Recht gesetzt wird, deutlich. Die imagined community der Nation
wird in der Tat durch Verfassungsrecht miterschaffen oder jedenfalls perpe-
tuiert und in jhrem konkreten Inhalt geprigt. In diesem Prozess ist aber
die Identitdt als solche nicht frei verfiigbar - nicht fiir verfassungsrechtliche
Eliten und erst recht nicht fiir das Individuum, das sich auf seine durch
die Verfassung garantierten Rechte beruft. Das verkompliziert die Aufgabe
derer, die hoffen, durch ein bewusstes ,Storytelling” mittels des Verfas-
sungsdiskurses das Wesen der Nation formen zu konnen. In diesem Zusam-
menhang stehen etwa Berufungen auf einen ,Verfassungspatriotismus®; der
sich selbst als kontrares Gegenmodell zu einem ethnischen Nationalismus
prasentiert.*’ Sie gehen von einer Dichotomie zwischen ethnischem und
zivilem Nationalismus aus, die sich aus Sicht der nation studies und ihrer
Einsicht in den Entstehungsprozess nationaler Identititen so nicht auf-
rechterhalten ldsst. Nicht nur zeigt sich empirisch, dass ethnische und zivile
Elemente in allen Nationalismen zusammen auftauchen,*® zumindest in
den fiir viele Nationalismen konstitutiven Elementen ,,Nationalkultur® und
»Nationalsprache® vermischen sich diese beiden Aspekte auch.*’ Insbeson-
dere unterliegt diese Trennung aber — wie die nation studies zeigen — einem
logischen Fehlschluss: auch der ,Verfassungspatriotismus®, der antritt, das
Wesen des Nationalismus zu dndern, ist in seiner Bezugsgrundlage auf
die Imagination einer a priori als bereits gegeben imaginierten imagined
community angewiesen.>"

45 M. Loughlin, Against Constitutionalism, Cambridge: Harvard University Press 2022,
S. 14

46 M. Jestaedt, Phanomen Bundesverfassungsgericht: Was das Gericht zu dem macht,
was es ist, in: M. Jestaedt u.a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht: Eine kritische Bilanz
nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlin 2011, S.77 (86) (unter Hinweis
auf J. Isensee).

47 Vgl. etwa zu diesem Dualismus den ,Vater® des Begriffs, D. Sternberger, Verfassungs-
patriotismus, Hannover 1982, S. 8, 10, 16.

48 Smith, Peoplehood (Fn. 16), S. 76 m.w.N.

49 Brubaker, Myths (Fn.35), S.229 (zur Nationalkultur); Y. Tamir, Not So Civic: Is
There a Difference Between Ethnic and Civic Nationalism?, Annual Review of Politi-
cal Science 22 (2019), 419 (427 f.) (zur Nationalsprache).

50 Vgl. dazu das gegenseitige Bedingen von ,subjektivem® und ,,objektivem® Nationalis-
mus bei Bruhn, Nation (Fn. 38), S. 50, 70.
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V. Ausblick: Uber das Verhiiltnis von Recht und Identitdt allgemein

Dieser Beitrag hat erste Anhaltspunkte dafiir geliefert, wie die Mitwirkung
des Rechts an der Schaffung und Perpetuierung nationaler Identitat aus-
sieht und wie sie theoretisch zu fassen ist. Recht als einen Ort zu verstehen,
an dem nationale Interpellation stattfindet, erofinet einen vielversprechen-
den interdisziplindiren Raum zwischen den nation studies und der Rechts-
wissenschaft. Fir Forschende der nation studies tut sich eine zusatzliche,
bisher nicht ausreichend beachtete Quelle auf, um konkrete nationale Iden-
tititen zu studieren und nachzuvollziehen. Rechtswissenschaftler*innen
bieten sich Ansatzpunkte, um iiber das Wesen und die Wirkung des Rechts
zu reflektieren. Die Beschiftigung mit der Frage, wie Recht an der Schaf-
fung und Reproduktion nationaler Identitit mitwirkt, erscheint gerade im
Angesicht des globalen Erstarkens nationalistischer politischer Bewegungen
dringender denn je. Diese Hinwendung zu dem Verhéltnis von Recht und
nationaler Identitdt kann dabei aber gerade nicht - wie dieser Beitrag ver-
sucht hat aufzuzeigen - einseitig funktionalistisch aufgelst werden. Recht
und insbesondere Verfassungsrecht kénnen zwar in der Schaffung nationa-
ler Identitdt eine bedeutende Rolle spielen, wegen der stets wechselseitigen
Wirkung zwischen nationaler Identitit und Recht kann aber der Inhalt
nationaler Identitdt nicht einfach bewusst und einseitig durch die Setzung
von Recht gesteuert werden.

Das in diesem Beitrag ausgelotete Verhiltnis von Recht und nationaler
Identitét ist im Ansatz auch auf die Wechselwirkung von Recht und ande-
ren Identititsmerkmalen iibertragbar. Der Effekt etwa, dass Rechte immer
auch die Identitdten verstetigen, in denen sie Individuen ansprechen, gibt
auch Einblicke in die Formung beispielsweise geschlechtlicher, sexueller
oder religioser Identititen. Auch hier bietet es sich an, die Grenzen der
Funktionalitdt des Rechts, soweit sich diese in der Hoftnung auf eine einsei-
tige, bewusste gesellschaftliche Steuerung durch Rechtsetzung und Rechts-
entwicklung zeigen, kritisch zu diskutieren und - insbesondere auch unter
Zuhilfenahme interdisziplinérer theoretischer Erkenntnisse — auszuloten.
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