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Denninger, Erhard, Recht in globaler Unord-
nung, Berlin (Berliner Wissenschaftsverlag)

2005, 545 S., 79,— €

Die Vorstellung vom Nationalstaat als nach
innen homogenem, nach auflen souverinem
Gemeinwesen wird immer stirker relativiert.
Das Recht muss sich deshalb seiner Rolle neu
vergewissern. Die Integration von Gesell-
schaften durch ein materielles Konzept des
Gemeinwohls ist nicht mehr moglich. Viel-
mehr ist die Aufstellung von Spielregeln fiir
den Umgang mit Pluralitit notwendig. Dies
sind die zentralen Ideen des Bandes, der 31
Vortrige, Festschriftenbeitrige und andere
Aufsitze des Frankfurter Emeritus Erhard
Denninger aus den Jahren 1992—2003 vereint,
von denen vier in der Kritischen Justiz erst-
verdffentlicht worden sind. Nach »Der ge-
bindigte Leviathan« aus dem Jahr 1990 han-
delt es sich um das zweite Sammelwerk, das
dem interessierten Publikum ein zusammen-
hingendes Bild ermoglicht. Entgegen dem
nicht sehr glicklich gewihlten Titel steht bei
den verfassungsrechtlichen und staatstheore-
tischen Reflexionen allerdings nicht die inter-
nationale Dimension der Globalisierung im
Vordergrund. Auch wenn sich die Beitrage
meist auf aktuelle Diskussionen beziehen, ist
keiner von ihnen obsolet geworden. Das liegt
am oft eher essayistischen Stil, der die einzel-
nen Themen in groflere Zusammenhinge
stellt, wihrend konkrete rechtliche Konse-
quenzen, etwa wie die Beurteilung einer spe-
zifischen Regelung als verfassungswidrig,
nicht im Vordergrund stehen. Der Band ist
locker in fiinf thematische Abschnitte geglie-
dert, inhaltliche Uberschneidungen sind da-
durch jedoch nicht ausgeschlossen.

Die Beitrige des ersten Abschnittes mit dem
Titel »Vom Elend des Gesetzgebers« be-
schaftigen sich mit der Rolle des Gesetzes
im demokratischen Verfassungsstaat. Zwei
tibergreifende Themen lassen sich dabei kon-
turieren. Zum einen verficht Denninger ein
spezifisch republikanisches Verstandnis des
Verhiltnisses von Parlament und Biirger.

Deshalb wendet er sich gegen die »besitz-
und bildungsbiirgerliche Reprisentations-
ideologie« und betont die Rolle der Offent-
lichkeit in der »verbands- und parteienplura-
listisch  strukturierten Massendemokratie«
(S. 16). An einer anderen Stelle definiert er
den Staat als »Agentur der Biirgergesell-
schaft« (S. 74). Dementsprechend benétigt
die Republik »moglichst wohlinformierte
Biirger«, weshalb er ein »Verfassungsgebot
der Verwaltungsoffentlichkeit« befiirwortet
(S. 91). Zum anderen interessiert Denninger
das Verhaltnis von demokratischer Gesetzge-
bung und Verfassungsgerichtsbarkeit. Wzh-
rend das Kruzifix-Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichtes begriifit, aber mehr Klarheit
und Prazision in der Argumentation ange-
mahnt wird (S. 32), trifft das zweite Urteil
zum Schwangerschaftsabbruch wegen seiner
weitreichenden Folgerungen, die den Gesetz-
geber zu stark einschrankten, auf scharfe Kri-
tik. Eine strikte Trennung zwischen Recht
und Politik halt Denninger jedoch fir un-
moglich, vielmehr will er dem Bundesverfas-
sungsgericht die »Funktion eines integrieren-
den Schiedsrichters« zuweisen (S. 102), der
eine »Qualititskontrolle« des Gesetzgebers
vorzunehmen habe (S. 106).

Im zweiten Abschnitt werden der Rechtsstaat
und seine Gefihrdungen durch die Entwick-
lungen im Bereich der inneren und aufleren
Sicherheit thematisiert. Die meisten Beitrige
beziehen sich auf konkrete Gesetzgebungs-
vorhaben im Polizeirecht. Hierbei fallt auf,
dass Denninger grofles Vertrauen in die
Steuerungskraft des Parlamentes hat. Immer
wieder werden moglichst konkrete Kautelen
fir Eingriffsbefugnisse sowie kompensatori-
sche Verfahrenssicherungen angemahnt. Au-
Rerdem fordert er Verbesserungen der Be-
grindung von Gesetzen, um die Ziele des
Gesetzgebers nachpriifen zu kénnen (S. 121).
Wihrend der gesamten Zeit, die der Sammel-
band abdeckt, insbesondere nach den Terror-
anschligen vom 11.9.2001, wurden neue

1 Skeptisch Groff, KJ 2002, S. 1 ff. (14 ff.).

1P 21673.218,57, 22:48:24.

Generativen

‘mit, fir oder i



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2005-4-437

438

Kompetenzen fiir die Sicherheitsbehorden ge-
schaffen, in denen auch Denninger eine ver-
starkte Tendenz zum Priventionsstaat® sieht.
Er wendet sich allerdings selten grundsitzlich
gegen die Neuerungen, sondern kritisiert nur,
dass sie zu weitgehend sind. Besonders auffal-
lig ist eine deutliche Akzentverschiebung im
jingsten Beitrag, welche die Entwicklung der
Debatte tiber das Verhiltnis von Sicherheit
und Freiheit} in gewisser Weise widerspiegelt.
Nunmehr fordert er, »die beiden polaren Mo-
mente der rechtsstaatlichen individuellen
Fretheit und der gemeinwohlbezogenen pri-
ventiven Sicherheitsleistung in einem flexi-
blen, reaktionsschnellen und kooperativen
Abwehrsystem zu integrieren« (S. 246, Her-
vorhebung im Original). Folglich wird auch
eine Verbesserung der Informationsstringe
zwischen den verschiedenen Sicherheitsbe-
hérden fiir notwendig gehalten (S. 248).

Im dritten Abschnitt steht Art. 1 GG im Vor-
dergrund, insbesondere das Spannungsfeld
zwischen Menschenwiirde und Lebensschutz
und das Verhiltnis der Grundrechte zu den
naturrechtlichen Begriindungen der Men-
schenrechte. Denninger wendet sich gegen
extensive Verwendungen der Menschenwiir-
degarantie und zeigt Sympathien fiir das spa-
nische Verstindnis, das sie nur als objektives
Prinzip anerkennt. Insbesondere in den bio-
ethischen Grundsatzfragen pladiert er fiir eine
diskursive Anniherung und eine sorgfiltige
Abgrenzung zum Recht auf Leben (S. 295).
Auch versucht er die christliche Theologie in
die Schranken zu verweisen, da sie fiir ganz
neuartige Probleme keine Losungen in ural-
ten Texten finden konne (S. 273). Das ist bei
niherem Hinsehen ein Frontalangriff auf das
Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaf-
ten. Die letzten beiden Beitrige bauen
eine Briicke zu den internationalen Men-
schenrechten, in deren justizielle, keinesfalls
aber militirisch-gewaltformige Durchsetzung
Denninger grofie Hoffnungen setzt. Deshalb
steht er der NATO-Intervention im Kosovo
sehr skeptisch gegentiber, wihrend die Argu-
mentation des Bundesverfassungsgerichtes,
die Bestrafung fiir die Totungen an der inner-
deutschen Grenze mit den UN-Menschen-
rechtskatalogen zu rechtfertigen, seine Sym-
pathie findet. Wichtig ist der Hinweis, dass es
immer auch darauf ankommt, wer in welchem
Verfahren die Menschenrechte durchsetzt.
Dass die Bundesregierung sich bisher jeder
gerichtlichen Uberpriifung der RechtmifBig-
keit des Militireinsatzes in Ex-Jugoslawien
entgegengestellt hat, belegt, dass diese Proble-
matik noch keineswegs gel6st ist.

2 Begriffsprigend schon frith Denninger, KJ 1988, S. 1 ff.
3 Vgl. dazu Kotter, Der Staat 2004, S. 371 ff.

Der vierte Abschnitt behandelt Grundsatz-
fragen der europdischen Integration. Hier
konnte man die Position Denningers als gra-
dualistischen Republikanismus bezeichnen.
Er befiirwortet eine schrittweise Fortent-
wicklung der Union, in deren Zentrum die
Weiterentwicklung der Menschenrechte und
der institutionellen Entscheidungsmecha-
nismus stehen miisse, flankiert durch die
Entstehung einer »europiische(n) Biirger-
gesellschaft« (S. 354). Er wendet sich aber
gegen eine »supranationale Parlamentaris-
mus-Euphorie« (S. 374), denn nach wie vor
miisse die demokratische Legitimation tber
die Organe der Mitgliedstaaten vermittelt
werden, wobeli er allerdings die Verankerung
eines  Referendums im  Grundgesetz
befiirwortet. Den Begriff der Souveranitat
solle man verabschieden und sich auf eine
klare Zuweisung von Verantwortlichkeiten
beschrinken. Leider geht der Zweite Senat
des Bundesverfassungsgerichtes in eine ganz
andere Richtung, der jiingst im Urteil zum
Europiischen Haftbefehlsgesetz die nebuldse
Kategorie der »unzuldssigen Entstaatli-
chung« eingefiihrt hat, um Grenzen der Inte-
gration zu definieren, die in diesem Fall aller-
dings noch nicht tiberschritten seien.4

Am stirksten ins Grundsitzliche weisen die
Beitrage im fiinften Teil, die sich um die
Begriffe Vielfalt — Integration — Souverénitat
gruppieren. Zentrale Bedeutung hat die Aus-
sage, dass die Trennung von Politik und Reli-
gion an der Wiege des demokratischen
Rechtsstaates stehe, dass aber gegeniiber fun-
damentalistischen Varianten Grenzen der
Integrationsfihigkeit bestiinden, da der
Schutz der Menschenrechte fiir alle gewihr-
leistet werden miisse. Als Ausweg wird ein
prozedurales Verstandnis von Integration
angeboten, das durch »wechselseitiges Ler-
nen« gekennzeichnet sein soll (S. 471). Ein
Mafistab fiir die Losung von konkreten Kon-
flikten ist dadurch allerdings noch nicht
gewonnen. Die Integration nach auflen fihrt
ebenfalls zu einer Pluralisierung von Staat-
lichkeit, auch jenseits der Europaischen
Union. Denninger teilt im Anschluss an Kant
die Hoffnung, dass eine internationale Frie-
densordnung als Rechtsordnung méglich ist
(S. 499), ohne allerdings nihere Ausfithrun-
gen zu ihrer institutionellen Ausgestaltung zu
machen.s

Welche Charakteristika lassen sich jenseits
der Einzelthemen fiir das hier versammelte
Werk Denningers feststellen? Die politische
Grundtendenz lisst Denninger offen erken-

4 BVerfG, NJW 2005, 2289 (2291).
5 Verwiesen werden kdnnte z.B. auf Hoffe, Demokratie im
Zeitalter der Globalisierung.
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nen, indem er sich als »liberalen Verfassungs-
rechtler« charakterisiert (S. 192), allerdings
betont er immer wieder auch die Notwendig-
keit sozialstaatlicher Absicherungen. Typisch
fiir seinen Wissenschaftsstil ist vor allem die
stete Bereitschaft, iiber den Horizont der
Rechtstexte hinauszusehen, obwohl er sich
selbst den »Positivisten« zurechnet (S. 113).
Hierzu gehort zum einen die hiufige Einbe-
zichung  rechtsvergleichender ~ Hinweise,
besonders oft mit Blick nach Italien, sowie
die fiir Wissenschaftler seiner Generation
keineswegs selbstverstindliche Offenheit fiir
die Einfliisse des europiischen Rechts. Ein
Beispiel hierfiir ist die Aufforderung nach
einer gemeineuropdischen Betrachtung der
rule of law (S. 114). Noch wesentlicher ist
jedoch die auch sonst in Frankfurt/Main
gepflegte Integration der Rechts- und Staats-
philosophie. In fast jedem Kapitel findet sich
in den Literaturnachweisen mindestens ein
philosophisches Werk, und zwar keineswegs
nur colorandi causa, sondern als integraler
Bestandteil der Argumentation. Dies geht
weit iiber die Empfehlung hinaus, dass Juri-
sten Rat bei Philosophen suchen sollen, wenn
sie den Begriff der Menschenwiirde behan-
deln (S. 297). Die am hiufigsten zur Unter-
stitzung herangezogenen Autoren sind Kant
und Habermas, oft finden sich aber auch
Auseinandersetzungen mit Hegel und den
amerikanischen Kommunitaristen.

Auffillig ist daneben, dass immer wieder
Referenzen auf literarische Werke auftau-
chen. Wir finden beispielsweise Konig Midas
aus den Metamorphosen von Ovid als Kron-
zeugen gegen zuviel staatliche Geheimniskri-
merei, den neunten Gesang der Odyssee als
lustration fiir die Vorteile von Anonymitat
oder ein Zitat aus Schillers Braut von Messina
als Beleg fiir die Relativitit des Lebensschut-
zes. Diese stete Prisenz der klassischen
abendlandischen Kultur korrespondiert mit
der wohl bedauernden Feststellung der
»Auflosung traditioneller Bildungs-Canones
und -Curricula« (S. 134), die Denninger mit
der allgemeinen Tendenz der Verrechtli-
chung, in diesem Fall im Schulrecht, in
Zusammenhang bringt. Auch Denninger
sieht, dass die lange Zeit dominierende
»humanistische« Bildung angesichts der Pro-
bleme einer multikulturellen Gesellschaft
fragwiirdig geworden ist. War sie aber frither
unproblematisch, obwohl sie sich mit kolo-
nialistischen, militaristischen und totalitiren
Perioden der deutschen Geschichte vertragen
hat? Mir scheint, dass in der Auseinanderset-
zung mit Fundamentalismen auch dartber
reflektiert werden muss, inwiefern nur euro-
paische Bildungstraditionen zur Vergewisse-

rung tiber demokratisch-menschenrechtliche
Positionen herangezogen werden konnen,
nicht im Sinne einer Verleugnung des kultu-
rellen Erbes, sondern seiner Erweiterung.
Dass romantische Vergangenheitsverklirung
nicht weiterhilft und die aktuellen Probleme
unserer Gesellschaft(en) neue Konzepte auch
von der Rechtswissenschaft brauchen, daran
besteht nach der Lektiire des ausgesprochen
anregenden Bandes jedoch kein Zweifel.
Thomas Grofd

Richard A. Posner, Law, Pragmatism and
Democracy, Cambridge/London (Harvard
University Press) 2003, 398 8., 31,90 €

Richard Posner zihlt zu den einflussreichs-
ten und produktivsten zeitgendssischen
amerikanischen Rechtstheoretikern. Dem
deutschen Publikum ist er vor allem als Ver-
treter der »Economic Analysis of Law« be-
kannt. Deren Kritiker haben immer wieder
den Vorwurf erhoben, die 6konomische
Analyse des Rechts stehe auf einem schwa-
chen normativen Fundament, weil sie statt
mit einem materiellen Gerechtigkeitskonzept
lediglich mit utilitaristischen Nutzen- und
Effizienzkriterien operiere.’ Mit »Law, Prag-
matism and Democracy« unternimmt Posner
nun den Versuch, die philosophischen und
politischen Grundlagen fiir eine folgen- und
effizienzorientierte Rechtstheorie zu legen.
Dabei greift er indes nicht auf den Utilitaris-
mus zuriick, sondern sicht sich in der Tradi-
tion des »Legal Pragmatism«.> Dabei mochte
Posner weniger an den Pragmatismus als aka-
demische Philosophie ankniipfen, wie er En-
de des 19. Jahrhunderts in den Vereinigten
Staaten von C.S. Peirce, William James und
John Dewey begriindet wurde. Stattdessen
pladiert er fiir einen »Everyday pragmatisme,
der zwar mit einem philosophischen Pragma-
tismus kompatibel sein, diesen aber nicht
voraussetzen soll.3 Auf dieser Grundlage ei-
nes konsequentialistischen Common-Sense-
Ansatzes entwickelt Posner sodann das Pro-
gramm seines Legal Pragmatism. Posner sieht
darin »a disposition to ground policy judg-
ments on facts and consequences rather than
on conceptualisms and generalities«.4 Kern-
stiick dieses Programms ist danach ein instru-
mentalistisches Rechtsverstindnis, wonach
Rechtsanwendung weniger in der Subsum-
tion unter abstrakte Normen und Begriffe
sondern in von politischen Zweckmifig-

1 Vgl. dazu Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995,
S. 317 ff., 489 f; Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit,
2004, S. 204 ff.

2 Posner, Law, Pragmatism and Democracy, 2003, S. 1 ff.

3 Posner, ebd. S. 49 f.

4 Posner, ebd. S. 59.
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keitserwagungen geleiteter Folgen- und In-
teressenabwigung bestehen soll, wobei die
okonomische Analyse des Rechts hierfiir ein
wichtiges Hilfsmittel bereit stellt. Die »Rich-
tigkeit« juristischer Entscheidungen bemisst
sich dann weniger nach der Ubereinstim-
mung mit einem dogmatischen System, son-
dern nach der adiquaten Berticksichtigung
und Abwigung der mit der konkreten Ent-
scheidung verbundenen wirtschaftlichen, po-
litischen und sozialen Konsequenzen. Das
Recht ist fiir den Legal Pragmatism damit sei-
nem Wesen nach nicht ein System abstrakter
Regeln und Begriffe, sondern seine Bedeu-
tung besteht in den faktischen sozialen Kon-
sequenzen seiner Anwendung.’ Damit kann
das Recht aber auch die Frage nach seiner Le-
gitimitit nicht mehr aus sich selbst heraus mit
dem Verweis auf eine Rechtsidee oder eine
Grundnorm beantworten. Will der Legal
Pragmatism dem Vorwurf entgehen, das
Recht auf instrumentelle Zweck-Mittel-Rela-
tionen zu verkiirzen, ohne selbst Zwecke be-
grinden zu konnen,® so bedarf er deshalb der
Erginzung um eine Theorie, die die Legiti-
mitit jener politischen Zwecke verbiirgt,
zu deren Umsetzung das Recht berufen ist.
Aus der Frage nach der Legitimitit des
Rechts wird so eine Frage nach der Legitimi-
tit der Demokratie. »Law, Pragmatism and
Democracy« ist Posners Versuch, diese Frage
zu beantworten und seine pragmatistische
Rechtstheorie durch eine pragmatistische
Demokratietheorie legitimatorisch abzusi-
chern.
Posner stellt dazu zwei verschiedene Demo-
kratiemodelle einander gegeniiber. Das erste
Modell steht dabei fiir das, was in der moder-
nen politischen Theorie als »deliberative
Demokratie« bezeichnet wird. Diese Modelle
betonen die Rolle 6ffentlicher Meinungs-
und Willensbildungsprozesse fiir die Ratio-
nalitit und Legitimitit demokratischer Poli-
tik. Die in diesen Prozessen erfolgende
Selbstaufklirung und Vergemeinschaftung
der Staatsbiirger biirge fiir eine maximale Ra-
tionalitit und damit sozusagen fiir die episte-
mische Uberlegenheit einer demokratischen
Willensbildung. Deliberativen Demokratie-
5 Dieser folgenorientierte realistische Rechtsbegriff ist das
spezifisch pragmatistische am Legal Pragmatism. Lautet
doch die von Peirce eingefithrte Maxime des Pragmatis-
mus: »Uberlege, welche Wirkungen, die denkbarerweise
praktische Beziige haben konnten, wir dem Gegenstand
unseres Begriffes in Gedanken zukommen lassen. Dann
ist unser Begriff dieser Wirkungen das Ganze unseres Be-
griffs des Gegenstandes.«; Peirce, Collected Papers 5.402.
Thre Entsprechung findet sie in O.W. Holmes” »Predic-
tion Theory of Law«: »The prophecies of what the courts
will do in fact, and nothing more pretentious, are what I

mean by the law.«, 10 Harvard Law Review (1897),

S. 457, 461.
6 So Tamanaha, 41 American Journal of Jurisprudence

(1996),S. 315, 328.

theorien wird oft eine Nihe zum philosophi-
schen Pragmatismus attestiert, da die Idee ko-
operativer ~ Problemlésungsgemeinschaften
sich schon bei Peirce finden lasst und insbe-
sondere in der Demokratietheorie Deweys
dem offentlichen Vernunftgebrauch eine zen-
trale Rolle einrdumt wird.”
Der Pragmatist Posner jedoch kann dem deli-
berativen Demokratiemodell nicht viel abge-
winnen. Seiner Ansicht nach liegt ihm eine
romantisierende Vorstellung von Staatsbiir-
gern und politischer Offentlichkeit zugrun-
de, die mit der real existierenden demokrati-
schen Praxis nichts zu tun habe. Deliberative
Demokratie setze bei den Biirgern ein Maf§ an
Engagement fiir das Gemeinwohl bei gleich-
zeitiger Zurtickstellung personlicher Interes-
sen voraus, das so verntinftigerweise von die-
sen nicht erwartet werden konne.® Wenn
Posner derart die vermeintliche politische
Wirklichkeit gegen das demokratietheoreti-
sche Ideal ausspielt, muss er sich allerdings
die Frage gefallen lassen, ob sein Einwand tat-
sachlich auf alle Konzepte deliberativer De-
mokratie zutrifft, zu denen Posner sowohl
die Entwiirfe von Jean-Jacques Rousseau,
Hannah Arendt als auch die von Jirgen Ha-
bermas und John Rawls zahlt. Jedenfalls die
beiden letzteren konnen niamlich fir sich in
Anspruch nehmen, nur vergleichsweise be-
scheidene Anspriiche an die republikanischen
Tugenden der Biirger zu stellen, weil bereits
durch entsprechend verfasste demokratische
Institutionen die Rationalitit des 6ffentlichen
Meinungsbildungsprozesses  gewahrleistet
werden konne.? Und es trifft auch nicht in je-
dem Fall zu, dass die Befiirworter deliberati-
ver Demokratie notwendigerweise einer ex-
tensiven »judicial review« der Gesetzgebung
durch ein Oberstes Gericht und damit der in
demokratischer Hinsicht fragwiirdigen Herr-
schaft einer Juristenaristokratie das Wort re-
den, wie Posner dies anklingen lisst.” Cass
Sunstein und Jirgen Habermas sind promi-
nente Gegenbeispiele hierfiir.!!
Als Alternative zu einem deliberativen De-
mobkratieverstindnis  schligt Posner ein
Demokratiekonzept vor, das sich an die von
Joseph Schumpeter vorgetragene Idee einer
Elitendemokratie anlehnt, in der sich eine po-
litische Elite in regelmiafligen Abstinden ei-
7 Vgl. Dewey, The Public and Tts Problems, 1927; dt. Die
Offentlichkeit und ihre Probleme, 1996. Neuerdings hat
auch Hilary Putnam die Idee einer epistemischen Recht-
fertigung der Demokratie wieder aufgenommen, vgl. Re-
newing Philosophy, 1995, S. 180 ff. (Dt. Fiir eine
Erneuerung der Philosophie, 1997).
8 Posner (Fn. 2),S. 107 f.
9 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 360 ff;
Rawls, Politischer Liberalismus, 1998, S. 316 ff.
10 Posner (Fn. 2), S. 141 f.

11 Vgl. Habermas (Fn. 9), S. 340 ff.; Sunstein, One Case ata
Time, 1999.
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nem Wettbewerb um Waihlerstimmen stellt.*>
Den entscheidenden Vorzug dieses Modells
sieht Posner darin, dass hier den Biirgern kein
unrealistisches Maf§ an Gemeinsinn oder po-
litischem Engagement abverlangt wird, son-
dern sie lediglich in der Lage sein miissen,
ihre wichtigsten politischen Interessen zu ar-
tikulieren und ansonsten ihren privaten Nei-
gungen nachgehen konnen, ohne unnétig viel
Zeit auf die Teilnahme an 6ffentlichen Dis-
kursen verschwenden zu miissen. Ebenso wie
im Marktmodell der klassischen Okonomie
die unsichtbare Hand des Marktes dazu fiih-
ren soll, dass sich aus der Summe der unter-
schiedlichen Einzelinteressen ein Maximum
an allgemeinem Wohlstand ergibt, soll nach
Posner auch auf dem politischen Markt der
Demokratie die Summe der Einzelinteressen
in einem maximierten Gemeinwohl resultie-
ren, und dies, obwohl die politischen Akteure
in diesem Modell nicht wie in den deliberati-
ven Entwiirfen kooperativ zusammen-, son-
dern kompetitiv gegeneinander agieren.’s
Auch Posners Modell erhebt fiir die Demo-
kratie somit letztlich den Anspruch, das ra-
tionalste Verfahren fiir die politische Ent-
scheidungsfindung bereit zu stellen, doch
stellt sich die Frage, ob diese aus den egoisti-
schen Priferenzen der Biirger gespeiste Ra-
tionalitit in normativer Hinsicht nicht hinter
der des deliberativen Demokratiemodells zu-
riick bleibt, bei dem das Verfahren 6ffentli-
cher Deliberation nicht nur eine rationale,
sondern durch die Einlosung kollektiver
Autonomieanspriiche auch normativ gehalt-
volle Politik verbiirgt. Ebenso wie die un-
sichtbare Hand des Marktes nur effiziente
Ressourcennutzung, aber keine gerechte
Verteilung gewihrleisten kann, sichert auch
Posners Elitendemokratie zwar die Repri-
sentation von FEinzelinteressen, nicht aber
normative Verbindlichkeit. Damit kann sie
aber auch nicht jene Ausfallbiirgschaft einlo-
sen, die sie im Hinblick auf das legitimatori-
sche Defizit des pragmatistischen Rechtsbe-
griffs ibernommen hatte.

Daneben wird bei Posner nicht ganz klar, was
an seinem Demokratiekonzept denn nun
spezifisch pragmatistisch sein soll. Posner
nimmt fiir sein Modell vor allem in

12 Posner (Fn. 2), S. 143 ff.
13 Posner (Fn. 2), S. 193.

Anspruch, es sei im Gegensatz zu deliberati-
ven Entwiirfen realistisch, weil es die Biirger
so nehme, wie sie tatsichlich sind, d.h. eben
nicht als wohlinformiert, diskurswillig und
am Gemeinwohl orientiert, sondern als meist
schlecht informierte Verfolger egoistischer
Privatinteressen. Hier wird dann allerdings
deutlich, dass Posners Priferenz fiir ein eliti-
stisches Demokratieverstandnis sich weniger
aus pragmatistischen Uberlegungen herleitet
als aus einer bestimmten politischen Anthro-
pologie des Staatsbiirgers. Exemplarisch
deutlich wird dies dann, wenn Posner davon
spricht, dass es nur natiirlich sei, dass es in
menschlichen Gesellschaften immer eine
Mehrzahl von Schafen gebe, denen eine
geringere Zahl an Wolfen gegeniiberstehe, die
ersteren an Intelligenz und Ehrgeiz tiberlegen
und daher zu natiirlichen Fithrern berufen
selen.™

Es hat daher durchaus etwas von Etiketten-
schwindel an sich, wenn Posner sein
Demokratieverstindnis als »Pragmatic Libe-
ralism« bezeichnet.’s Hinter diesem ver-
meintlichen Pragmatismus verbirgt sich viel
cher das altbekannte liberalistische Staats-
verstandnis, das die Aufgaben des Staates auf
die Gewihrleistung von groffitméglichen
privaten Freiheitssphiren und den Rah-
menbedingungen fiir eine funktionierende
Marktwirtschaft reduzieren mochte.

Posners Verkniipfung von Legal Pragmatism
mit einer weniger pragmatistischen als viel-
mehr ultraliberalistischen Demokratietheorie
bleibt trotz dieser Einwinde allerdings
immer noch ein hoch interessanter und
lesenswerter Beitrag zum Verhiltnis von
Recht und Demokratie, insbesondere dann,
wenn Posner seinen Legal Pragmatism kon-
kret werden lasst und umstrittene Entschei-
dungen des U.S. Supreme Court wie die zum
Ausgang der Prasidentschaftswahlen im Jahr
2000 in seinem Lichte diskutiert. Gerade was
den in Deutschland bislang kaum rezipierten
Rechtspragmatismus angeht, liefert Posners
Buch ein anschauliches Beispiel fiir dieses fol-
genorientierte Rechtsdenken, das dem an
ausgefeilten dogmatischen Systemen geschul-
ten deutschen Juristen auf den ersten Blick
oftmals fremd erscheint.

Peter Kasiske
14 Posner (Fn. 2), S. 183.
15 Posner (Fn. 2),S. 111.
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