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Das Recht: eine unterschitzte Grofde? — Eine
Einfithrung in diesen Band

Klaus Giinther, Daniel Thym und Uwe Volkmann

Abstract

Im Zentrum des Bandes stehen die verschiedenen Wirkungen und Eigenschaf-
ten, die gerade das Recht zu einem zentralen Kandidaten fiir sozialen Zusam-
menhalt machen. Einerseits wird ihm in allen einschligigen Darstellungen eine
Ordnungs- und damit zugleich eine Befriedungs- und Integrationsfunktion zu-
geschrieben, ohne die eine Gesellschaft von einem gewissen Grad der Komplexi-
tit an gar nicht existieren kann; insofern bildet es gleichsam die unterste Grund-
lage von gesellschaftlichem Zusammenhalt itberhaupt. Andererseits organisiert
es die Gesellschaft zunichst nur als ein Nebeneinander von Individuen und abs-
trakten Rechtspersonen, nicht notwendig als ein Miteinander von Biirgern. Von
hier aus gehen die Beitrige der Frage nach, welche weiteren Leistungen das Recht
fiir sozialen Zusammenhalt erbringen kann, welche Grenzen ihm dabei gesetzt
sind und welche Folgeprobleme daraus resultieren kénnen.

Keywords: Recht; Gesellschaft; Zusammenhalt; Verfassung; Integration
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Wer tiber das, was eine Gesellschaft zusammenhilt, reden will, wird vom
Recht nicht schweigen koénnen. Ausdriicklich gesprochen wird von ihm in die-
sem Zusammenhang aber nur selten und wenn, dann eher beiliufig oder sogar
abschitzig, als ob es fiir diese ganzen Fragen keine ernsthafte Rolle spielte. Statt-
dessen dringen sich die anderen tiblichen Verdichtigen vor und beherrschen,
auch in der wissenschaftlichen Diskussion, weithin das Feld: die Religion, die
das gesamte Mittelalter hindurch das einheitsstiftende Fundament der Welt war;
die Nation als Wille und Vorstellung, nach der sich im 19. Jahrhundert hierzu-
lande ein Gebilde wie der Staat tiberhaupt erst formierte; daneben oder dahinter
dann, etwa in dieser Reihenfolge, ethnische Zugehorigkeit, tiberlieferte Kultur,
gemeinsame Sprache, vielleicht auch eine politische Ideologie. Sie alle konnen
zweifellos michtige Bindekrifte sein, deren Intensitit, wenn eine bestimmte
Gruppe oder auch eine ganze Gesellschaft von ihnen wirklich ergriffen wird,
wenig Vergleichbares an die Seite zu stellen ist. Fir ihre Religion etwa gehen
Menschen in einigen Weltgegenden bis heute in den Tod, und welche Krifte die
nationale Sache, wenn auch vielleicht schon zusammen mit einem Willen zur
Behauptung der Freiheit, bis in unsere Tage freizusetzen imstande ist, zeigt
derzeit der heroische Kampf der Ukrainer gegen den russischen Aggressor. Wer
wiirde das von so etwas Abstraktem wie dem Recht ernsthaft behaupten wollen?
Allenfalls wenn es sich mit einem bestimmten positiven Inhalt auflidt, seiner-
seits mit einer groflen Idee, etwa der von Freiheit und Gleichheit, verbunden
wird und es diese dann auf seiner hochsten Stufe, in einer Verfassung als »politi-
scher Bibel des Staates« (Thomas Paine), symbolisch verkorpert, wird dem Recht
eine gewisse integrative Kraft zugesprochen, wie man sie dann etwa auf den
bekannten Begriff des »Verfassungspatriotismus« bringt. Aber auch hier sind
es nicht die oft ganz universalistischen Prinzipien der Verfassung, denen dies
zugetraut wird, sondern es ist gerade die spezifische Verbindung, die sie darin -
als tiberhaupt eben moglicher Gegenstand eines Patriotismus — mit einem vor-
handenen Gemeinschafts- oder auch Nationalgefithl eingeht. Und selbst diese
Verbindung hat man, wie etwa Ernst-Wolfgang Bockenforde, als einen »blassen
Seminargedanken« verspottet, auf den man in der Stunde der Krise seine Aktien
besser nicht setzen sollte.

Andererseits konnte gerade diese Blisse ein guter Grund sein, nun erst recht
tiber das Recht zu reden. Denn gemeinsam ist all den anderen aufgefithrten Po-
tenzen, nennen wir sie traditionale, substanzhafte oder auch ethische, ja auch,
dass sie so, wie sie Menschen miteinander verbinden, sie sie immer auch von-
einander trennen konnen: von denen, die einer je anderen Religion anhingen,
andere kulturelle und ethnische Wurzeln haben, eine andere Sprache sprechen
oder vielleicht auch nur mit der jeweils gerade vorherrschenden Ideologie nichts
anfangen koénnen. Und so wie der Grad der Verbindung auf ihrer Grundlage am
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intensivsten ausfallen kann, so kann auch die Dissoziation bis zu ihrer duflers-
ten Intensitit, dem Gegensatz zwischen Freund und Feind, vorangetrieben wer-
den. Und was dann in dieser Dissoziation allein vermitteln oder zumindest ver-
hindern kann, dass sie sich, wie Carl Schmitt prognostiziert hat, bis zur physi-
schen Vernichtung des Gegners steigert, wire dann vielleicht doch wieder das
Recht in seiner elementaren Funktion, die Gesellschaft vom Gebrauch der Ge-
walt auszuschliefden, vielleicht tiberhaupt Gewalt als Mittel zur Losung innerge-
sellschaftlicher Konflikte zuriickzudringen. Sicher kann auch das Recht selbst als
Macht- und Gewaltinstrument genutzt werden, um wiederum im Namen der Re-
ligion, der Nation oder auch einer politischen Ideologie andere auszugrenzen: in
Gesetzen zur Verfolgung Andersgliubiger, in Exekutivverordnungen zur Unter-
driickung einer politischen Opposition, zuletzt, als geschichtlich diisterstes Bei-
spiel, in den Rassengesetzen der Nationalsozialisten. Aber im Normalfall erfiillt
das Recht, indem es Regeln aufstellt, an die sich alle halten miissen, eine elemen-
tare Ordnungs- und damit Befriedungsfunktion, ohne die Gesellschaft heutzu-
tage gar nicht moglich wire. Einen Wert, hat der grofie Rechtsphilosoph Gustav
Radbruch gesagt, fithrtjedes positive Gesetz ohne Riicksicht auf seinen Inhalt mit
sich: Es istimmer noch besser als kein Gesetz, weil es zumindest Rechtssicherheit
schafft. Und von einem bestimmten Grad der Ausgrenzung und eben Entrech-
tung von Menschen oder auch von ganzen Gruppen stellt sich die Frage, ob das
Recht, wenn es als Mittel dazu genutzt wird, diese Bezeichnung tiberhaupt noch
verdient. Oder ob es nicht einfach das Gegenteil davon ist, nimlich Unrecht, oft
sogar schreiendes Unrecht.

Ist man hier angekommen, fangen allerdings die eigentlich interessanten Fra-
gen erst an. Denn natiirlich wird niemand bestreiten, dass das Recht die Gesell-
schaft organisiert, und es ohne diese Organisation heute keine Gesellschaft, da-
mit aber auch keinen Zusammenhalt in ihr, geben kann. Andererseits bildet das
Recht zunichst einmal nur den formalen Unterbau dieses Zusammenhalts, als ei-
ne dafiir notwendige, aber fiir sich allein nicht hinreichende Bedingung, wie man
oft sagt. Insofern organisiert es — besonders deutlich im Strafrecht, moglicher-
weise aberauch als bitrgerliches Recht oder Verwaltungsrecht — diese Gesellschaft
von seiner Natur und Wirkungsweise her als ein Nebeneinander von Rechtsperso-
nen, nicht notwendig als ein Miteinander von Biirgern. Kann es aber auch hierfiir
Leistungen erbringen, und welche konnten dies sein? Auf welchen Ebenen konn-
ten diese Leistungen wirksam werden, und wie verhalten sich diese zu den Bei-
trigen der anderen Faktoren, die Integration und Gemeinschaftsbildung bewir-
ken koénnen? Und welche Rolle spielen die je handelnden Akteure im Rechtssystem
fiir die Verwirklichung dieses Anspruchs? Diesen Fragen versucht der vorliegende
Band nachzugehen. Hervorgegangen ist er aus der Jahrestagung des Forschungs-
clusters »Theorien, Politik und Kulturen des Zusammenhalts« des Forschungsin-
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stituts Gesellschaftlicher Zusammenbhalt, die vom 11. auf den 12. November 2021
in Frankfurt in den Riumen des Forschungsverbunds »Normative Ordnungen«
stattfand. Die wesentlichen Beitrige dieser Tagung sind im vorliegenden Band
versammelt.

Im ersten Beitrag geht Klaus Giinther unter der Uberschrift »Zusammenhalt
durch Recht oder Recht durch Zusammenhalt? Re-Konstruktionen zwischen
Menschenrechten und nationalstaatlicher Verfassung« der inhirenten Span-
nung nach, die zwischen der umfassenden Inklusion der Staatsbiirger — und nur
der Staatsbiirger — in die rechtliche Grundordnung einer konkreten politischen
Gemeinschaft und der Idee universaler Menschenrechte besteht, die von ihrer
Anlage her diese Gemeinschaft immer schon transzendiert. Ideengeschichtlich
wird dafiir ein breiter Bogen geschlagen, der bei der bekannten Staatsdefini-
tion Ciceros beginnt, nach der der Staat als Sache aller (res publica res populi)
seine Grundlage in einer gemeinsamen Rechtsvorstellung hat (consensus iuris),
und von dort hiniiber fiithrt in die von der neueren Diskurstheorie herausge-
arbeitete Gleichurspriinglichkeit von Rechtsstaat und Demokratie bzw. von
individuellen Grundrechten und Volkssouverinitit; Ziel ist es, das beschriebene
Spannungsverhiltnis in seiner historischen Tradiertheit zu reflektieren und
dadurch gleichzeitig ein Stiick aufzuldsen.

Zum Teil daran ankniipfend wendet sich Uwe Volkmann dem Thema »Sozialer
Zusammenbhalt und allgemeine Rechtsidee« zu. Innerhalb dieser Rechtsidee ste-
hen sich, wie man mit einer gewissen Vereinfachung sagen kann, bis heute zwei
Grundpositionen gegeniiber, die sich gerade in ihren entgegengesetzten Konzep-
tionierungen von Gesellschaft (und Zusammenhalt) unterscheiden und sich in
ausgearbeiteter Form bereits bei Kant und Hegel finden. Nach der liberalen Kon-
zeption hat das Rechtvor allem die Aufgabe, die Freiheit des einen um die Freiheit
der anderen willen zu begrenzen; es bildet so gleichsam den Zaun, der die In-
dividuen voneinander trennt. Nach der — hier erneut vereinfachend so genann-
ten — gemeinschaftlichen Konzeption stellt es demgegeniiber einen verbinden-
den Ordnungsrahmen bereit, durch den die Biirger und Biirgerinnen ebenso wie
durch eine gesellschaftlich grundierte Moral oder Kultur in einen umfassenderen
geistigen Zusammenhang integriert werden. Heutige Rechtsordnungen schlagen
hier typischerweise einen Mittelweg ein, der gerade in der Idee der individuellen
Freiheit und einer allgemeinen Kultur, die sich auf sie griindet, das verbindende
Regulativ einer ansonsten funktional differenzierten Gesellschaft sieht.

Fir die Verwirklichung einer solchen Kultur der Freiheit diirfte der Ver-
fassung als oberster Rechtsebene des Staates eine herausragende Bedeutung
zukommen. In einem Band, der sich dem Zusammenhalt durch Recht widmet,
darf deshalb der Verfassungspatriotismus nicht fehlen. In ihm sehen, seit Dolf
Sternberger den Begriff aus der Taufe hob, nicht nur so bedeutende politische
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Denker wie Jiirgen Habermas, sondern auch jiingere Autoren wie Jan-Werner
Miiller oder Tine Stein den einzigen Weg, iiber den die Integration der hochgra-
dig pluralisierten und individualisierten Gesellschaften unserer Tage tiberhaupt
noch vonstattengehen kann. Den sich daraus ergebenden Fragen wendet sich
Laura Miinkler in ihrem Beitrag »Zusammenhalt durch Verfassung? Zur Leis-
tungsfihigkeit neuerer Konzepte des Verfassungspatriotismus« zu, in dem es
auch darum geht, den Verfassungspatriotismus gegen seine zahlreichen Kritiker
zu verteidigen und zugleich ein Stiick weit zu reformulieren.

Dass man dabei immer auch die Demokratie als die von der liberalen Verfas-
sung konkret organisierte Form des politischen Zusammenlebens in den Blick
nehmen muss, zeigt Giinter Frankenberg in seinem Beitrag »Tocquevilles Fragex,
mit dem er zugleich frithere Uberlegungen einer kritischen Revision unterzieht.
Thm geht es um das intrinsische Potenzial, das gerade der demokratische Prozess
fir die Erzeugung von Gemeinsamkeiten unter Biirgern bereithilt: Politische In-
tegration erfolgt eben oft im und durch Streit und in den Arenen der Zivilgesell-
schaft.

Dass die Vorstellung der Stiftung sozialen Zusammenhalts durch Recht auf
der Ebene der Europdischen Union eine prominente Rolle spielt, zeigt Daniel
Thym in seinem Beitrag »Integration durch Recht: zur Funktionsweise der Eu-
ropdischen Union«. Gerade die EU verstand sich von Anfang an nicht nur als
Wirtschafts-, sondern auch als Rechtsgemeinschaft, die die Biirgerinnen und
Biirger der Mitgliedstaaten durch die Unterworfenheit unter dieselbe Rechts-
ordnung in den tibergreifenden Ordnungszusammenhang einer europiischen
Gesellschaft einbinden wollte. Das Recht wurde dementsprechend von Anfang an
als zentraler Motor der Integration angesehen, mit dessen Hilfe die Entwicklung
zu einer »politischen Union« im Sinne einer weitergehenden Wertegemeinschaft
vorangetrieben werden sollte. In seinem Beitrag zeigt Daniel Thym, dass dieser
Mechanismus derzeit an seine Leistungsgrenzen st6f3t, und 6ffnet zugleich den
Blick auf mogliche Strategien jenseits des Rechts.

Die beiden letzten Beitrige wenden sich der Rolle zu, die Justiz und Recht-
sprechung in diesem Zusammenhang spielen, nihern sich dieser aber jeweils aus
unterschiedlichen Perspektiven. Unter der Uberschrift »Integration durch Ver-
fassungsrechtsprechung?« fragt Ute Sacksofsky, welchen Beitrag Verfassungsge-
richte fir sozialen Zusammenhalt leisten kénnen. Das Grundproblem und zu-
gleich zentrale Dilemma besteht dabei darin, dass der Verfassung eine integrie-
rende Funktion gerade deshalb zukommt, weil sich in ihren abstrakten und all-
gemeinen Aussagen alle wiederfinden kénnen, obwohl sie darunter im Einzelfall
oft ganz Unterschiedliches verstehen. Verfassungsgerichte miissen dann einer-
seits den normativen Anspruch der Verfassung transportieren und so die norma-
tiven Grundorientierungen der Gesellschaft immer von Neuem in diese einspei-
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sen. Andererseits trennt jede konkrete gerichtliche Entscheidung die Beteiligten
immer auch in Sieger und Verlierer, womit die integrierende Wirkung in jedem
Anwendungsfall auch wieder verspielt werden kann.

Und welche Rolle spielt hier eigentlich das handelnde Personal? Welche Ein-
stellungen und Mentalititen herrschen dort vor, wie schitzt es selbst seine ge-
sellschaftliche Funktion ein und inwiefern wirkt sich diese Einschitzung auf das
konkrete Entscheidungsverhalten aus? Diesen Fragen wendet sich Berthold Vogel
mitdem Beitrag »Die Hiiter des Rechts« zu, der als Abschluss des Bandes zugleich
die ersten Ergebnisse des FGZ-Projekts »Wer trigt die Verantwortung fiir éffent-
liche Giiter? Zur Praxis gesellschaftlichen Zusammenhalts« prasentiert.

Wie bei jedem Buch, so haben auch bei diesem viele dazu beigetragen, dass
es in dieser Form tiberhaupt zustande kommen konnte. Zu danken haben wir an
erster Stelle Herrn Eric von Démming, der die Lasten der redaktionellen Bear-
beitung fast ganz allein zu tragen hatte. Daneben gilt unser Dank Mathias Ro-
datz und Sarah Lempp vom Publikationsmanagement des FGZ, ohne deren Ge-
duld und Uberblick das Projekt nicht méglich gewesen wire, sowie unserer admi-
nistrativen Geschiftsfithrerin Rebecca Schmidt, die die Entstehung des Bandes
engagiert wie immer begleitet hat. EinschlieRen méchten wir in den Dank nicht
zuletzt alle Kolleginnen und Kollegen vom FGZ-Standort Frankfurt, die die Fra-
gen, um die es in diesem Band geht, auf der zugrundeliegenden Tagung mit uns
intensiv diskutiert haben und uns dariiber hinaus stets mit Rat und Tat zur Seite
standen.



Kein gesellschaftlicher Zusammenhalt ohne
Recht — kein Recht ohne gesellschaftlichen
Zusammenbhalt? — Re-Konstruktionen
zwischen Menschenrechten und
nationalstaatlicher Verfassung!

Klaus Guinther

Abstract

Wenn es um die Bedeutung des Rechts fiir den gesellschaftlichen Zusammenhalt
geht, werden tiblicherweise zwei gegensaitzliche Positionen, wenn auch zumeist
in mehr oder weniger vermischter Form, vertreten: Fiir die einen gibt es keinen
Zusammenbhalt ohne Recht; dieses, vor allem die Verfassung, verbindet die Indi-
viduen erst zur Gesellschaft. Fir die anderen ist das Recht in seiner Geltung und
Wirksamkeit auf einen vorgingigen gesellschaftlichen Zusammenhalt angewie-
sen. Der Beitrag skizziert die historischen Grundlagen dieser beiden Positionen
und ihrer wechselseitigen Kritik, um dann zu zeigen, dass es sich um eine falsche
Alternative handelt. Mit der seit 1789 explizit gesetzten Zweckbestimmung jeder
politischen Assoziation, die Menschenrechte fiir eine bestimmte Gesellschaft un-
ter ihren spezifischen Lebensbedingungen zu garantieren, wird eine rechtliche
und gesellschaftliche Verinderungsdynamik ausgelost. In dem Mafie, wie sie von
den Beteiligten und nachfolgenden Generationen als eine gemeinsam geteilte Ge-
schichte erfahren wird, kann sie integrative Wirkung entfalten.

Keywords: Menschenrechte; Verfassung; Nation; Konflikt; Geschichte

1 Eric von Démming und Giinter Frankenberg danke ich fiir hilfreiche Hinweise und Kritik.
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Kaum jemand diirfte bestreiten, dass das Recht zumindest ein, wenn nicht gar
der wesentliche Faktor gesellschaftlichen Zusammenbhalts ist, weitgehend unab-
hingig davon, was man im Einzelnen unter diesem vieldeutigen Begriff versteht.?
Von dieser Uberzeugung waren unter anderem die Anfinge der Soziologie als
Wissenschaft geleitet, fiir die das Recht eine zentrale Rolle bei der Beantwortung
der Frage spielte, wie Gesellschaft iiberhaupt méglich sei.? Auch gesellschaftliche
Modernisierungsprozesse, die rasch zu einem der Hauptthemen der Soziologie
gerieten, wurden hiufig an einem Wandel des Rechts dechiffriert. Exemplarisch
lisst sich das an Emile Durkheims Werk »Uber soziale Arbeitsteilung« zeigen, in
dem der Ubergang von mechanischer zu organischer Solidaritit sich primir an
dem Wechsel von der gesellschaftlichen Vorherrschaft des Strafrechts zum zivi-
len Vertragsrecht manifestiert. Max Weber wiederum setzt in seinen Studien zu
»Wirtschaft und Gesellschaft« rationale Herrschaft als hochste Entwicklungsstu-
fe des okzidentalen Rationalismus gleich mit legaler Herrschaft, basierend auf
einem formalisierten und systematisierten Recht.

Freilich bleibt jene Behauptung iiber die prominente Rolle des Rechts fiir
gesellschaftlichen Zusammenhalt noch oberflichlich und unbestimmt, weil
sie nichts dariiber sagt, in welcher Weise das Recht dabei welche Funktionen
tibernimmt. Hier beginnen dann auch die Kontroversen. Sie lassen sich in zwei
Positionen zusammenfassen, die sich in einigen Ausprigungen zu einem Ge-
gensatz steigern konnen. Die erste lisst sich schlagwortartig formulieren als
These des Zusammenhalts durch Recht: Das Recht sei eine notwendige Bedingung
fiir gesellschaftlichen Zusammenhalt. Demnach ist das Recht genetisch und
normativ primdr, andere sozialintegrative Faktoren demgegeniiber sekundir, sie
entfalten ihre Wirksamkeit erst auf der Grundlage der juridischen Integration.
Die Gesellschaft konstituiert sich nicht primar durch auRerrechtliche Merkmale
und Handlungen, sondern durch die Staatsbiirgerschaft und die mit ihr verbun-
denen Rechte und Pflichten. Der in rechtlichen Verfahren geregelte Erwerb der
Staatsbiirgerschaft bleibt unabhingig von Merkmalen wie Abstammung, Ethnie,
Religion etc. Eine Nation ist zuerst Staatsbiirgernation: »Nation ist Staatsbiir-
gergemeinschaft, nicht in erster Linie Sprach- oder Volksgemeinschaft.«* Eine
nationale Identitit, ein gemeinschaftliches, aus historischen Erfahrungen sich
nihrendes kollektives Selbstverstindnis, bildet sich in einer Staatsbiirgernation
erst auf dieser Grundlage.

2 Siehe dazu die Beitrige in: Deitelhoft/Groh-Samberg/Middell, Gesellschaftlicher Zusammenhalt. Ein inter-
disziplindrer Dialog.

3 Siehe dazu die Studie von Doris Schweitzer, Juridische Soziologien.

4 Schieder, Nationalismus und Nationalstaat, S. 89.
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Die These, dass Recht nur durch gesellschaftlichen Zusammenhalt maglich sei, kehrt
dieses Verhiltnis um. Eine Gesellschaft konstituiere sich primir durch geteilte
aufer- oder vorrechtliche Eigenschaften wie eine gemeinsame Sprache, ethni-
sche Zugehorigkeit (»Volk« im substanziellen Sinne), Kultur oder Religion: »... die
zunichst unpolitisch verstandene Idee des Volkes [...], das vor und iiber dem Staat
lebendigistals schopferische Kraft, die in der Sprache und im Volksgeist sich aus-
driicken soll.«’ Die Nation ist zuerst Kulturnation. Das Recht geht nicht nur gene-
tisch aus diesen Gemeinsambkeiten hervor, sondern hat in ihnen auch seine nor-
mative Grundlage und wird durch sie in seiner Geltung sowie in seinem Gehalt
bestimmt und begrenzt. Sie werden auch nicht bewusst hergestellt oder kiinst-
lich erzeugt, sondern wachsen organisch und in langen, Generationen iibergrei-
fenden Zeitriumen. So erscheinen sie wie natiirliche Tatsachen: »Den Staat auf
das Volk griinden, heif3t dann, ihn in Einklang bringen mit den natiirlichen Ord-
nungen des Menschengeschlechts.«®

In vielen Debatten iiber gesellschaftlichen Zusammenhalt treten diese bei-
den Positionen hiufig weniger als klar geschiedene Alternativen auf, sondern ver-
mischt, allerdings mit unterschiedlichen Gewichtungen. Zumindest wird darauf
verwiesen, dass es itber die Staatsangehdorigkeit und deren Grundlage, die Verfas-
sung, hinaus noch weitere Gemeinsambkeiten geben miisse. Das rechtliche, vor
allem durch die Verfassung und ihre Grundrechte gestiftete Band sei zu diinn
und zu briichig, um gesellschaftlichen Zusammenhalt vor allem in Phasen von
Konflikt und Krise zu gewihrleisten. Aufierdem wird behauptet, dass die Tren-
nung zwischen Staatsbiirger- und Kulturnation eine Erfindung der Moderne sei,
beginnend mit der Amerikanischen und der Franzosischen Revolution. Aus ei-
nem revolutiondren Akt hervorgegangen, seien Menschenrechte und Verfassun-
gen ein Produkt bewussten Handelns, eine kiinstliche Ordnung, welche die ge-
wachsenen, im Leben der Menschen und ihrer Vorfahren verwurzelten, sich dem
bewussten Handeln weitgehend entziehenden natiirlichen Ordnungen entwerte.

Im Folgenden soll dargelegt werden, dass es sich insofern um eine falsche
Alternative handelt, als das Recht dabei als eine dufierliche, abstrakte und for-
male normative Ordnung unverbundener Individuen nach dem Paradigma des
Privatrechts konzipiert wird, die keinen Sitz im Leben einer sich demokratisch
selbst bestimmenden Nation habe, wihrend Konzeptionen des Zusammenbhalts
evoziert werden, die eine unverfiigbare sittliche Substanz behaupten, die nur von
einer homogenen Nation adiquat verkorpert und durch eine politisch autonome
Gesetzgebung weder hergestellt noch verindert werden kann und darf. Der we-
sentliche Grund fiir diese falsche Alternative besteht darin, dass mit dem Auf-

5 Ebd.
6 Schieder, Nationalismus und Nationalstaat, S. 90.



16 KLAUS GUNTHER

kommen der Menschenrechte beide Seiten einer Verinderungsdynamik ausge-
setzt werden, die auch das Verhiltnis von Recht und gesellschaftlichem Zusam-
menhalt aus dieser starren Entgegensetzung befreit.

L. Individualistisch-kontraktualistisches und substanzialistisch-
objektivistisches Rechtsverstindnis

Dass die faktischen auflerrechtlichen Gemeinsamkeiten unter den Angehoérigen
einer Gruppe von Menschen von einer anderen normativen Art seien als ihr Status
als Biirger einer rechtlich konstituierten Gemeinschaft, gilt schon fiir das antike
Rom. Dort wurde unterschieden zwischen der Herkunft eines Menschen, der ori-
go, die geografisch-lokal und genealogisch-familidr (als Filiation) bestimmt war.
Unabhingig davon bestand das Biirgerrecht der communis patria, das man als Biir-
ger einer Stadt (civitas) innehatte.” Cicero fasste diese Unterscheidung so, dass
jeder Romer zwei Vaterlinder (duas patrias) habe: ein natiirliches, patria naturae,
und ein biirgerschaftliches, patria civitatis, oder rechtliches, patria iuris. Dieses de-
finierte er als eine »Vielzahl von Menschen, die sich zusammenschliefien, indem
sie ein gemeinsames Recht anerkennen und ein gemeinsames Gut anstreben.«®
Wie wirkmachtig und geldufig diese Unterscheidung war, lisst sich mehr als ein-
einhalbtausend Jahre spiter an dhnlich lautenden Formulierungen ablesen. So
beantwortet Abbé Sieyés in seiner Abhandlung iiber den Dritten Stand von 1789
die Frage: »Was ist eine Nation?« mit der Definition: »Eine Kérperschaft von Ge-
sellschaftern (corps d’associés), die unter einem gemeinschaftlichen Gesetz leben
und durch dieselbe gesetzgebende Versammlung reprisentiert werden.«’ In die-
ser Tradition bewegt sich auch Kant noch: »Ein Staat (civitas) ist die Vereinigung
einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen.«'°

Diese formellen Definitionen geben jedoch keine Antwort auf die Frage, wo-
durch die Vereinigung unter Rechtsgesetzen motiviert ist. Die Unbestimmtheit
zeigt sich vor allem an dem Begriff des Zusammenschlusses, der Assoziation oder
Vereinigung. Im Hinblick auf die Voraussetzungen und Motive lisst er vielerlei
Deutungen zu. Die Antike setzt ein natiirliches Streben des Menschen nach Bil-
dung politischer Gemeinschaften voraus (Aristoteles: der Mensch als zoon politi-
kon). In dieser Tradition fiigt Cicero seiner Staatsdefinition die Bemerkung hin-
zu, dass die erste Ursache der Vereinigung die »in der Natur des Menschen lie-

7 Thomas, »Origine« et »commune patrie«.

8 Cicero, »Uber den Staat, S. 65.

9 Sieyes, »Dritter Standx, S. 124; ders., Qu'est-ce que le Tiers-Etat?, S. 40.
10 Kant, MS RL, AA 06, S. 313, Z. 10-11 (§ 45).
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gende Neigung zur Geselligkeit« sei," bemerkt wenig spater dann aber auch, dass
»das Gesetz das Band der biirgerlichen Gemeinschaft (lex sit civilis socieatatis vin-
culum)« und ein Staat (res publica) nichts anderes sei als »die Rechtsgemeinschaft
der Biirger (quid es enim civitatis nisi iuris soietatis civium?)«.? Das natiirliche Streben
vermag zwar zu erkliren, warum Menschen iiberhaupt in Gemeinschaften leben
wollen und miissen, doch bedarf eine solche natiirliche Gemeinschaft erst noch
der Transformation in eine Rechtsgemeinschaft. Dazu miissen sich deren Mit-
glieder explizit zusammenschliefRen, bzw. durch Erwerb des Biirgerrechts in sie
eintreten. Die hervorgehobene Bedeutung des Rechts als des einigenden Bandes,
das die Mitglieder einer aus Natur motivierten politischen Vereinigung zusam-
menhilt, wird augenfillig an Ambrogio Lorenzettis berithmtem Fresko der guten
und schlechten Regierung im Palazzo Publico von Siena (1338—40): Die jeweils von
den beiden Waagschalen der Gerechtigkeit, der ausgleichenden und der vertei-
lenden, laufenden Binder werden von der Figur der Concordia zu einem Band
geflochten, das weiter zu den Biirgern wandert, von denen jeder einzelne mit ei-
ner Hand das Band des Rechts, das vinculum iuris, ergriffen hat. Sinnfilliger lasst
sich der Zusammenhalt durch Recht kaum visualisieren.”

Demgegeniiber akzentuieren die neuzeitlichen Theorien des Gesellschafts-
vertrages das kontingente Moment eines wechselseitigen Vertragsschlusses
zwischen Einzelnen, durch welchen eine unter Gesetzen lebende politische
Gemeinschaft erst kiinstlich hergestellt werden miisse. Begriindet wird das
Eingehen dieses Vertrages durch Vernunft oder doch zumindest durch Klug-
heit. Zwar ist diese Klugheit vom Selbsterhaltungstrieb mitbestimmt, insofern
sie auch das Kalkiil der Vor- und Nachteile eines geregelten gesellschaftlichen
Zusammenlebens fiir die egozentrische Interessenverfolgung enthilt. Allerdings
unterwirft es den Selbsterhaltungstrieb zugleich der Kontrolle und Diszipli-
nierung durch Griinde. Das Streben nach einem Leben in einer Gemeinschaft
ist daher nicht allein durch die Natur, sondern durch Griinde bestimmt, und
der Entschluss dazu bleibt kontingent und der freien Willkiir jedes Einzelnen
iiberlassen. Da jeder™* mit einem natiirlichen Recht auf Freiheit begabt ist, kann
die Griindung einer Gemeinschaft, die dieses Recht in ein gesetzliches Recht
auf gleiche Freiheit gemif} einer gemeinsamen Gesetzgebung transformiert
und vor Verletzungen schiitzt, nur durch freiwillige Zustimmung jedes einzelnen
Rechtssubjekts gerechtfertigt werden. Das Modell dafiir ist der Vertrag, den jeder

11 Cicero, »Uber den Staat, S. 65.

12 Cicero, »Uber den Staatc, S. 71.

13 Siehe dazu Hofmann, Bilder des Friedens, S. 20.

14 Hier wird explizit nur die minnliche Form verwendet, da die neuzeitlichen Gesellschaftsvertragstheo-
rien an den zeitgendssischen Familienpatriarchen und Eigentiimer adressiert waren. Vgl. dazu Carol
Pateman, The Sexual Contract.
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Einzelne im Naturzustand mit jedem Anderen zugunsten einer gesetzgebenden
Souverdnitit schliefdt. Vorher gibt es keine Gemeinschaft — aufder den Riuber-
und Beutegemeinschaften des Naturzustands.

Trotz jenes — von Hobbes explizit gegen Aristoteles vorgebrachten — Unter-
schiedes zur Antike gleichen sich beide darin, dass es das Recht ist, das entweder
aus einer natiirlichen Gemeinschaft oder aus den im Naturzustand konkurrieren-
den Einzelnen eine Rechtsgemeinschaft macht. Gleichviel, ob durch einen kon-
tingenten, privatautonomen Vertragsschluss oder kraft eines natiirlichen Stre-
bens, das durch einen bewussten Akt der Vereinigung unter einem gemeinsamen
Recht erginzt wird — die Gemeinschaft wird erst dadurch explizit gebildet, dass
die Beteiligten untereinander rechtlich verbunden sind, sei es wie in der Antike
durch die objektiven Prinzipien der verteilenden und ausgleichenden Gerechtig-
keit, sei es wie in der Neuzeit durch eine gemeinsam gestiftete Gesetzgebungs-
autoritit — oder durch beides.

Der eingangs formulierte Gegensatz zwischen einem Zusammenhalt durch
Rechtund einem Recht, das einen vorgingigen, vorkonstitutionellen Zusammen-
halt immer schon voraussetzt, bedarf also der Prizisierung. Fiir beide Positionen
ist wesentlich, dass ein Zusammenhalt ohne Recht nicht denkbar ist. Beide un-
terscheiden sich jedoch darin, auf welche Weise das Recht diese Schliisselfunkti-
on gewinnt. Gemaf3 dem individualistisch-kontraktualistischen Rechtsverstind-
nis ist der Zusammenbhalt das Resultat eines Zusammenschlusses, der aus einer
Vielzahl individueller Entscheidungen, sich miteinander unter einer gemeinsa-
men Gesetzgebung zu assoziieren, hervorgeht. Dagegen ist fiir ein substanzia-
listisches, objektivistisches Rechtsverstindnis das den Zusammenhalt stiftende
Recht immer auch schon durch eine vorausgehende Einheit oder Identitit be-
stimmt, die durch den Zusammenschluss nur bekriftigt wird und sich in der Ge-
setzgebung und dem einigenden Band des Rechts blofd manifestiert. Das ldsst die
Moglichkeit zu, das Recht in seiner Funktion fiir den Zusammenhalt zu relativie-
ren zugunsten einer aus anderen Faktoren sich bestimmenden kollektiven Iden-
titdt. Nur soweit das Recht seinerseits aus einer objektiv vorgegebenen, dem Zu-
sammenschluss immer schon vorausgehenden, und diesen motivierenden nor-
mativen Ordnung hervorgehe, konne es auch integrierend wirken. In Wahrheit
handelt es sich daher um eine Konzeption des Rechts, in der diesem zwar eine si-
chernde und bekriftigende Funktion fiir den Zusammenhalt zukommt, in der es
aber zugleich aufeinen durch andere, nicht-rechtliche normative Ordnungen ge-
stifteten Zusammenhalt angewiesen und davon abhingig ist. Diese Ordnungen
begrenzen die Gesetzgebung, unter der sich die Mitglieder assoziieren, und be-
stimmen deren fundamentale Normen, denen durch den Zusammenschluss zu
einer Rechtsgemeinschaft inhaltlich nichts mehr hinzugefiigt wird.
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Freilich zeigt sich schon bei Abbé Sieyes, dass die individualistisch-kontrak-
tualistische Deutung des Begriffs Assoziation, die er mit seiner Definition der
Nation als Rechtsgemeinschaft vorgeschlagen hatte, von ihm selbst nicht konse-
quent durchgehalten wurde. So setzt er nur wenige Abschnitte spiter die Nation
als das Erste und Urspriingliche und identifiziert das Gesetz mit ihr, wenn er in
einer beriichtigten Wendung bemerkt: »Die Nation existiert vor allem anderen;
sie ist der Ursprung von allem. Ihr Wille ist immer legal, sie ist das Gesetz selbst.
Vor ihr und iiber ihr gibt es nur das natiirliche Recht.«* Das legt den Schluss na-
he, dass der Zusammenhalt durch Recht, wie er mit der definitorischen Gleich-
setzung der Nation mit einer freiwilligen Assoziation unter einer gemeinsamen
Gesetzgebung eingangs bestimmt wurde, durch die spitere Aussage zur Nation
wieder konterkariert wiirde. Nicht die Assoziation bringe die Nation hervor mit
der Folge, dass diese in jener aufginge, sondern die Nation bringe die Assoziation
hervor und bestimme deren Gesetze. Diesen Schluss zieht Thomas Vesting: »Auf
der anderen Seite kennt die Schrift iiber den Dritten Stand nicht wenige Passa-
gen, in denen die individualistische Ableitungsbasis des Nationsbegriffs [...] ver-
loren geht und die Nation als eine Kérperschaft beschrieben wird: als eine Einheit,
die zuerst da sei, die der Ursprung von allem sei und deren Wille immer gesetz-
lich sei, weil sie das Gesetz selbst sei. Hier artikuliert sich ein eher unbewusstes
Begehren nach einer unmittelbaren Handlungsfihigkeit der Nation.«'®

Freilich lisst sich bezweifeln, ob damit bereits ein substanzialistischer Na-
tionenbegrift postuliert wurde, wie er spiter das Verstindnis des Verhiltnisses
von Nation und Recht dominieren sollte.”” Denn auch die Nation kann, wie Siey-
ésanjener Stelle ausdriicklich betont, das Naturrecht, also das gleiche natiirliche
Freiheitsrecht jedes Einzelnen, nicht beseitigen. Zudem beschrankt sich der Wil-
le der Nation auf die verfassungsgebende Gewalt (pouvoir constituant), welche die
legislative und exekutive Gewalt erzeugt und autorisiert, die ihrerseits der Verfas-
sung unterworfen sind (pouvoir constituée). Danach tritt »die Nation [...] als eigen-
stindiger Akteur nicht mehr in Erscheinung«, sondern es sind »die Reprisentan-
ten, die nach verfassungsmafig festgelegten Kriterien bestimmt werden.«*® Doch
auch diese Auflosung hinterldsst den Eindruck, dass das Verhiltnis von freiwilli-
ger Rechts-Assoziation und substanzieller Nation letztlich ungeklirt bleibt.

15 Sieyes, »Dritter Stand, S. 166; ders., Qu’est-ce que le Tiers-Etat?, S. 127.
16 Vesting, Staatstheorie, Rn. 216.

17 Schulz, Verfassung und Nation, S. 52.

18 Ebd., S. 52; siehe auch Vesting, Staatstheorie, Rn. 218—219.
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II.  Nichts anderes als eine Handelsgesellschaft?

Gegen die individualistisch-kontraktualistische These vom Zusammenhalt durch
Recht ist schon frith der Einwand erhoben worden, dass die Gesellschaft dadurch
zu einer Angelegenheit der privaten Willkiir wiirde. Wenn die Rechtsgemein-
schaft nur dadurch zustande komme, dass eine Vielzahl von Einzelnen sich
zufillig unter einer gemeinsamen Gesetzgebung zusammenschldsse, dann wire
nicht nur ihre Entstehung durch die private Willkiir jedes Einzelnen bedingt, son-
dern auch ihr weiterer Bestand bliebe davon abhingig. Nicht nur ihre Griindung
sowie der Erwerb der Mitgliedschaft qua Staatsbiirgerrecht wiren eine Sache der
privatautonomen Entscheidung, sondern auch der jederzeitige Austritt. Das fol-
ge konsequent aus dem Vertragsmodell der Gesellschaft. Diese wiirde reduziert
werden auf einen Verein, in den man jederzeit ein- oder austreten konne.

Dieser Einwand wurde erstmals in aller Deutlichkeit von Edmund Burke mit
Blick auf die Franzésische Revolution formuliert, er findet sich aber auch bei
vielen anderen Gegnern des naturrechtlichen Vertragsmodells der Gesellschaft.
Burke hypostasiert und mystifiziert den Gesellschaftsvertrag zu einer Manifes-
tation der ewigen und unverfiigbaren kosmischen Ordnung, die sich in den von
Menschen gebildeten Rechtsgemeinschaften wie in einem Abbild reproduzie-
ren miisse. »Jeder Vertrag jedes einzelnen Staates ist nur eine Klausel in dem
grofien vor-/urzeitlichen Vertrag (primaeval contract) der ewigen Gesellschaft,
der die niederen mit den hoheren Naturen verbindet, der die sichtbare mit
der unsichtbaren Welt verkniipft, gemif} einem festen Vertrag, der durch den
unumstofllichen Eid sanktioniert ist, der alle physischen und moralischen Na-
turen fest-/zusammenhilt, jede an ihrem bestimmten Platz.«* In der bis heute
maflgeblichen deutschen Ubersetzung durch Friedrich Gentz, der Metternichs
Restaurationspolitik in der Zeit des Vormarz publizistisch unterstiitzte, findet
sich am Ende dieses Satzes — »which holds [...] each in their appointed place«
- dafiir das deutsche Wort »zusammenhilt«. Womdglich handelt sich dabei
um eine der ersten Assoziationen gesellschaftlichen Zusammenhalts mit einer
dem Menschen unverfiigbaren, durch eine Verfassung nur abbildbaren, vorge-
gebenen, natiirlichen Ordnung. Der Zusammenhalt wird durch diese Ordnung,
die jeder Natur ihren vorbestimmten Platz anweist, den nichts und niemand,
wie Gentz iibersetzt, »verlassen darf«,?° gewihrleistet. Das Recht soll diesen

19 Burke, »Reflections on the Revolution in France, S. 101. Die von mir hier zitierte, bis heute gebriuch-
liche Ubersetzung von Gentz 1793 (Burke, Betrachtungen iiber die Franzosische Revolution, S.195) ist (nicht
nur) an dieser Stelle ungenau und wurde daher von mir stillschweigend korrigiert.

20 Ebd.
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primiren Zusammenbhalt nicht gefihrden. Vor allem nicht durch abstrakte und
individuelle, vorstaatliche Menschenrechte.

Vor diesem Hintergrund erscheint die gewillkiirte Rechtsgemeinschaft durch
kontingente Assoziation wie eine ursprungsvergessene, iiberhebliche und den
heiligen Eid der Natur brechende Selbstermichtigung und Hybris. Sie bringt
die verfasste Gesellschaft mit threm Staat herunter auf das niedrigere Niveau
einer reinen Zweckgemeinschaft zu gegenseitigem Nutzen, die nur Bestand hat,
solange jeder Gesellschafter seinen Vorteil gewahrt weif3, wie das bei Handelsge-
sellschaften der Fall ist:

»[Alber der Staat sollte nicht so betrachtet werden, als sei er nichts Besseres als eine Handels-
gesellschaft (partnership agreement) fir einen Handel mit Pfeffer und Kaffee, Kattun oder Tabak
oder irgendeinen anderen derartigen unbedeutenden Zweck, die fiir einen kleinen, voriiberge-
henden Vorteil eingegangen und nach dem Belieben der Parteien wieder aufgelést werden kann.
Er ist mit anderer Ehrfurcht zu betrachten.«*

Vermutlich hatte Burke jene Fernhandelsgesellschaften vor Augen, die zuerst in
England 1600 und zwei Jahre spater auch in den Niederlanden gegriindet wurden,
um die zwar nur auf langen und gefihrlichen Seewegen zu erreichenden, aber
im Erfolgsfall hochst profitablen, monopolistischen Handelsplitze in Amerika,
Indien, Japan, Stidostasien und Afrika zu griinden. Von dort aus lief3en sich die
indigene Bevolkerung wirtschaftlich ausbeuten oder auch versklaven, neue Ab-
satzmdrkte erschliefRen sowie in Europa begehrte Rohstoffe, Giiter und Waren
aneignen oder produzieren (die von Burke genannten Beispiele fallen allesamt
in diese Kategorie). Damit wurden sie zum Wegbereiter des europdischen Ko-
lonialismus wie insbesondere die britischen und die niederlindischen Ostindi-
en-Kompanien.?? Vielleicht auch, weil diese Gesellschaften in Ubersee wie para-
staatliche Organisationen agierten, die im Konfliktfall gegen die indigenen Be-
volkerungen oder europdische Konkurrenten auch Krieg fithrten, mochte Burke
aus dem Vergleich mit einem durch die natiirliche Ordnung gerechtfertigten und
sie verkorpernden Staat ein Argument gegen das Vertragsmodell gewinnen. Ei-
ne Gesellschaft, die nur um des individuellen privaten Vorteils willen gegriindet
wird und in die man ein- oder austreten kann, wenn und solange wie sich das
Gewinnstreben jedes Einzelnen gemeinsam besser realisieren lisst als allein, hélt
nur solange zusammen, wie die Einzelnen ihre privaten Interessen durch die Ge-
meinschaft befriedigt sehen.

Ohne sich auf Burke zu beziehen, formuliert Hegel 1820/21 in Paragraf 257 sei-
ner Grundlinien der Philosophie des Rechts einen analogen Einwand, wenn er be-

21 Ebd.
22 Siehe dazu Reinhard, Die Unterwerfung der Welt, S. 179 ff. u. 205 ff.
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griindet, warum die durch das System der Bediirfnisse charakterisierte biirger-
liche Gesellschaft des Staates zu ihrer Objektivierung einer sittlichen Substanz
bediirfe. Er wendet sich gegen die liberalistische Deutung eines die Marktgesell-
schaftblof’ schiitzenden, private Eigentumsrechte sowie Vertrags- und Gewerbe-
freiheit garantierenden Minimalstaates, der dariiber hinaus keine weiteren Zwe-
cke verfolgen darf, und folgert daraus ebenso wie Burke, dass die Zugehorigkeit
zu einem Staat dann allein durch das private Interesse bedingt, also zufillig sei:

»Wenn der Staat mit der bitrgerlichen Gesellschaft verwechselt und seine Bestimmung in die
Sicherheit und den Schutz des Eigentums und der personlichen Freiheit gesetzt wird, so ist das
Interesse der Einzelnen als solcher [Herv. Hegel] der letzte Zweck, zu welchem sie vereinigt sind,
und es folgt hieraus ebenso, dass es etwas Beliebiges ist, Mitglied des Staats zu sein.«*

In diesem Zusammenhang diirfte auch Hegels in Paragraf 273 seines rechtsphilo-
sophischen Hauptwerks vorgebrachte Kritik an der — fir Marx wenig spiter zen-
tralen - Frage, »wer die Verfassung machen soll«** stehen, die er als im Ganzen
sinnlos zuriickweist, weil »ein blof atomistischer Haufen von Individuen« dem
Begriff einer Verfassung widerstreite, wenn sie iiber das Verlangen nach Schutz
ihres Privatinteresses hinaus nichts weiter verbinde. Vielmehr miisse eine Ver-
fassung immer schon vorausgesetzt sein, sodass »das Machen« — dhnlich wie bei
Burke - nur als eine verfassungsgemifle »Anderung« einer immer schon voraus-
gesetzten Verfassung moglich sein kénne.

»Uberhaupt aber ist es schlechthin wesentlich, dass die Verfassung, obgleich in der Zeit her-
vorgegangen, nicht als ein Gemachtes angesehen werde; denn sie ist vielmehr das schlechthin
an und fiir sich Seiende, das darum als das Gottliche und Beharrende und als iiber der Sphire
dessen, was gemacht wird, zu betrachten ist.«*

Damit reiht sich Hegel zwar nicht in die onto-theologische Tradition ein, die Bur-
ke noch einmal mit der gottlichen naturgesetzlichen Ordnung, in der jede Na-
tur ihren vorgegebenen Platz habe, evoziert hatte, und die von den restaurativen
Staatstheoretikern Europas in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts mehr oder
weniger vergeblich wiederbelebt wurde. Jedoch entzieht er mit dem Argument,
eine Verfassung kénne nur als etwas den Einzelnen Vorgegebenes, schlechthin
an und fiir sich Seiendes, und damit der politischen Autonomie prinzipiell Ent-
zogenes verstanden werden, einer sich zum pouvoir constituant ermichtigenden
verfassungsgebenden Versammlung die Grundlage. Wenn iiberhaupt, diirfte sie
zwar gewisse Anderungen an ihr vornehmen, sich aber nicht zu ihrem Schépfer
machen.

23 Hegel, Grundlinien, S. 399.
24 Ebd., S. 439.
25 Ebd.
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III.  Der Zweck der Assoziation und der Status ihrer Mitglieder

Das Problem der zweiten Position, wie sie hier stellvertretend von Burke und He-
gel reprisentiert wird, besteht darin, dass ihre Protagonisten den Zusammen-
schluss zu einer Rechtsgemeinschaft nur entweder wie eine privatautonome Ver-
einsgriindung zum wirtschaftlichen Vorteil (Handelsgesellschaft) denken kénnen
oder als Bekriftigung einer unverfiigbaren, vorgegebenen normativen Ordnung,
von der das Recht nur ein Element unter anderen ist.

Diese Alternative ist aus mindestens zwei Griinden fragwiirdig. Zum einen
wird das Recht der subjektiven Freiheit mit einer allein wirtschaftlichen Privat-
autonomie gleichgesetzt, um zu suggerieren, Gesellschaft und Staat seien nichts
anderes als ein Verein mit wirtschaftlicher Zweckbestimmung. Daraus folgt zum
anderen, dass die Vereinsmitglieder nicht eine Assoziation, sondern nur, wie He-
gel in aller Deutlichkeit sagt, einen Haufen bilden kénnen, also eine blofie An-
sammlung von Einzelnen, die nichts anderes verbindet als die effektive und ef-
fiziente Verfolgung ihrer partikularen 6konomischen Interessen. Aus dieser Per-
spektive erscheint eine Gesetzgebung, die ja wenigstens die individuelle Nutzen-
maximierung durch Konkurrenz und Kooperation so regeln muss, dass die Frei-
heit der Person fir alle gleichermafien geschiitzt und gleiche Eigentumsrechte
sowie vertragliche Verpflichtungen garantiert werden, nur in zwei verschiedenen
Weisen moglich: Entweder erschopft sie sich in einer liberalistischen Minimalga-
rantie wirtschaftlicher Grundfreiheiten, oder sie muss im restaurativen Sinne als
eine Ordnung erscheinen, die aus guten Griinden der privatautonomen Willkiir
entzogen ist und entzogen sein muss, wenn sie nicht von 6konomischen Monopo-
listen fiir ihren eigenen Vorteil gekapert werden soll. Was beiden Gesetzgebungs-
modellen fehlt, ist ein originidrer Begriff der politischen Autonomie, der mit Siey-
és Definitionsvorschlag, dass die Nation eine Assoziation unter einer gemein-
schaftlichen Gesetzgebung und einer gemeinsamen gesetzgebenden Versamm-
lung sei, bereits anvisiert worden war. Er fand denn auch in Artikel 3 der Men-
schenrechtserklirung von 1789 mit der Feststellung, dass die Gesetze Ausdruck
des Gemeinwillens seien, seinen — rousseauistischen — Ausdruck.

Die kritische Reduktion des Rechts der subjektiven Freiheit auf den privatau-
tonom verfolgten wirtschaftlichen Vorteil iibersieht zudem jenes essenzielle Be-
deutungsmoment dieses Rechts, das nach Hegel auch in der vom Staat zur Wirk-
lichkeit kommenden substanziellen Sittlichkeit zumindest als eines ihrer konsti-
tutiven Momente anerkannt bleiben muss.?® In den Paragrafen 124 und 185 stellt
Hegel das »Recht der subjektiven Freiheit« als »den Wende- und Mittelpunkt in

26 Ebd., S. 303 (§ 153).
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dem Unterschiede des Altertums und der modernen Zeit« heraus.?’” Es ist dieses
Recht, das iberhaupt erst eine Individualisierung innerhalb einer Gemeinschaft
ermoglicht, weil es den Einzelnen vor der schlichten Subsumtion unter die Ge-
meinschaft und seiner Konsumtion durch deren Sittlichkeit oder kollektive Iden-
titit bewahrt, wie dies in der Antike bei dem Ethos des gemeinschaftlichen guten
Lebens in einer Polis und den rémischen mores der Fall war.

Zwar vermag sich eine individuelle Identitit nur in vielfiltigen Beziehungen
mit anderen zu bilden und zu verandern, und diese Prozesse gehen immer mit
der Subjektivierung von Einstellungen und Haltungen zu sich selbst und anderen
einher, in denen die Gesellschaft sich in das Individuum und sein Selbstverhdltnis
sowie sein ethisches Selbstverstindnis einschreibt. Doch gelingt diese Individuie-
rung nur, wenn gleichzeitig der oder die Einzelne unabhingig von Verhiltnissen
der Beherrschung und Fremdbestimmung bleibt, die sich seiner oder ihrer kri-
tischen Vergewisserung entziehen, Dissens unterdriicken und eine eigenstindi-
ge Lebensfithrung nur in engen Grenzen und unter 6ffentlicher Zensur erlauben.
Erst dann vermag sich auch das individuelle, spontane und kreative Innovations-
potenzial aus der gleichzeitigen Differenz und Gleichheit jedes/jeder Einzelnen
mit den Anderen, seiner/ihrer Diversitit und dem lebendigen Austausch mit ih-
nen herauszubilden. Dass dies auch ein Recht jeder/jedes Einzelnen sei, macht
den fundamentalen Unterschied im Charakter der Assoziation aus, zu der sie sich
zusammenschlieRen.

Dies zeigt sich nicht zuletzt an einer Verinderung des Charakters von nicht-
staatlichen Gemeinschaften, nicht nur der Handelsgesellschaften, sondern auch
und gerade solcher Assoziationen, die aus einem freiwilligen Zusammenschluss
zur Verfolgung ideeller oder nicht ausschliefdlich wirtschaftlicher Zwecke her-
vorgehen. Politisch virulent werden diese Zusammenschliisse in den modernen
Kimpfen um das Recht auf Assoziations- und Vereinsfreiheit. Von den vor- und
frithneuzeitlichen Korporationen, denen man aufgrund bestimmter kategoria-
ler, mit anderen Mitgliedern geteilter Eigenschaften zumeist sein Leben lang
angehorte, unterscheiden sich die modernen Vereine sowohl durch den Indivi-
dualismus ihrer Mitglieder als auch durch ihre von Herkunft, Stand, Religion,
Klasse und, wenn auch nur vereinzelt, vom Geschlecht abstrahierende Gleichheit
bei gleichzeitiger Freiheit des wechselseitigen, kommunikativen Austauschs.?

27 Ebd., S. 233 (§ 124) u. 342 (§ 185).

28 Siehe Nipperdey, Gesellschaft, Kultur, Theorie, S. 180: »Der Individualismus also ist die Voraussetzung der
Assoziation. Die Assoziation ergibt sich nicht wie die Korporation aus quasi natiirlichen Ordnungen,
sondern beruht auf der Freiheit des auf sich selbst gestellten Menschen. Fiir ihn soll die Assoziation an
die Stelle von Korporationen treten.« Siehe auch Tocquevilles Eloge auf den »politischen Verein (asso-
ciation)« in seiner Untersuchung itber die Demokratie in Amerika: »Ein Verein besteht ganz einfach in
der 6ffentlichen Zustimmung einer Anzahl Leute zu diesen oder jenen Anschauungen und in der Ver-
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Derart von ihrer Herkunftswelt gelost, orientierten sich die Mitglieder »an gro-
8en und abstrakten Gruppen,” an der Menschheit, der Nation, den Gebildeten,
den Aufgeklirten, den Gleichgesinnten. Dieser vielfach beschriebene Prozess,
in dem sich langsam eine biirgerliche Offentlichkeit herausbildete, reichte von
den frithneuzeitlichen Sprachgesellschaften iiber die Salons und Cafés des vor-
revolutioniren Paris bis zu den Kultur- und Wissenschaftsgesellschaften des
frithen 19. Jahrhunderts.*® Zwar hatte die revolutionire Nationalversammlung
1791 mit der Loi le Chapelier alle intermedidren Organisationen, Kérperschaften
und Verbiande verboten, jedoch primir aus Furcht vor einer Wiederkehr jener
alten Korporationen. Dagegen brachte dieses Gesetz ein Moment zur Geltung,
das Spiros Simitis eindriicklich so beschreiben hat:

»[D]afd sich erst der als Subjekt verstandene und akzeptierte einzelne [sic] zum Individuum ent-
wickeln kann. Nur die Fihigkeit, sich jeweils selbst eine Meinung zu bilden sowie nach den eige-
nen Vorstellungen zu handeln, verleiht dem einzelnen [sic] jene spezifische Differenz, die seine
Individualitit ausmacht.«’!

Erst als ein solches kann er/sie sich mit anderen zu einer Gemeinschaft zusam-
menschlieflen — und ein solcher bleibt er/sie auch nach dem Zusammenschluss.
Dazu gehért unabdingbar die »Freiheit, wieder auszutreten«,* aber nicht (nur)
wegen des wirtschaftlichen Vorteils, sondern weil diese Freiheit konstitutiv ist
fiir den Status eines individualisierten Subjekts, der auch nach dem Eintrittin die
Gemeinschaft erhalten bleiben muss. Nur so wird man Staatsbiirger:in, was nicht
nur jede vorgingige Identifikation oder Klassifikation nach vorgegebenen natiir-
lichen Ordnungen und der ethnischen Herkunft ausschlieft, sondern auch je-
de dadurch begriindete unverfiigbare Zugehérigkeit oder unauflosliche Bindung
durchbricht.

Eine Konsequenz dieser Subjektwerdung des Individuums, die bei der Reduk-
tion auf wirtschaftliche Privatautonomie verloren geht, ist das, was Hegel in Pa-
ragraf 132 als »das hochste Recht des Subjekts« beschrieben hat, »nichts anzuer-
kennen, was Ich nicht als verniinftig einsehe«.** Mit dem korrespondiert in der

pflichtung, sie in bestimmter Art zur Geltung zu bringen. [...] Die Vereinigung faflt die Anstrengungen
auseinanderstrebender Geister zusammen und treibt sie kraftvoll einem klar umschriebenen Ziel ent-
gegen.« Tocqueville, Uber die Demokratie in Amerika, S. 281.

29 Nipperdey, Gesellschaft, Kultur, Theorie, S. 181.

30 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, S. 51 f.: »Gegen das Zeremoniell der Ringe setzt sich ten-
denziell der Takt der Ebenbiirtigkeit durch. Die Paritit, auf deren Basis allein die Autoritit des Argu-
ments gegen die der sozialen Hierarchie sich behaupten und am Ende auch durchsetzen kann, meint
im Selbstverstindnis der Zeit die Paritit des >»blofd Menschlichenc.«

31 Simitis, »Loi le Chapelier, S. 173.

32 Nipperdey, Gesellschaft, Kultur, Theorie, S. 181.

33 Hegel, Grundlinien, S. 245.
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Gesellschaft die 6ffentliche Meinung, in der das Prinzip der subjektiven Freiheit
dadurch zum Ausdruck kommt, dass »das, was jeder anerkennen soll, sich ihm als
ein Berechtigtes zeige«.** Das bedeutet fiir die Gesetzgebung, dass sie éffentlich
und deliberativ verfahren muss: »Was jetzt gelten soll, gilt nicht mehr durch Ge-
walt, wenig durch Gewohnheit und Sitte, wohl aber durch Einsicht in Griinde.«*
Inklusive demokratische Partizipationsrechte fiir alle von der Gesetzgebung Be-
troffenen sind dann nur die natiirliche Folge dieses Rechts der subjektiven Frei-
heit, die Hegel selbst freilich so nicht anerkennen wollte.

Das Revolutionire am modernen Gedanken der Assoziation ist also, dass die
Beteiligten sich dafir nicht entscheiden, weil sie durch ein natirliches Streben
immer schon dazu disponiert sind, und auch nicht priméir allein wegen des in-
dividuellen Vorteils, den sie in der Gemeinschaft effektiver und effizienter zu er-
langen hoffen als allein. Vielmehr treten sie als Personen auf, die sich als Subjekte
verstehen und anerkannt wissen wollen, was nur moglich ist, wenn sie sich mit
andern zusammenschliefien zu einer Gemeinschaft, deren Gesetzgebung diese
wechselseitige Anerkennung ermoglicht. Insofern hat die Assoziation eine zirku-
lire Form: Die Beteiligten schliefRen sich, ihr Recht auf subjektive Freiheit gebrau-
chend, zu einer Gemeinschaft zusammen, um eine gemeinsame Gesetzgebung
zu begriinden, die jedem Mitglied ein gleiches, positiviertes Recht auf subjektive
Freiheit garantiert und sichert. Dies kann nur durch eine Gesetzgebung gesche-
hen, die sich unter anderem auf eine 6ffentliche Meinung griindet. Als gemein-
same muss diese Gesetzgebung zudem eine prozedurale Form haben, die jedem
Mitglied die direkte oder indirekte Mitwirkung garantiert, also gleiche politische
Beteiligungsrechte enthilt.

IV.  Der vornehmste Zweck der politischen Assoziation

Dieses zirkuldre Verhiltnis wird in eine Form gebracht, in welcher die Einzelnen
bereits vor ihrer Assoziierung Menschenrechte im Sinne natiirlicher Rechte in-
nehaben, und als solche Menschenrechtssubjekte dann sich assoziieren, um ihre
Rechte durch eine gemeinsame Gesetzgebung zu verwirklichen und zu schiitzen.
Auch wenn die Assoziation nur durch individuellen Entschluss zustande kommt,

34 Ebd., § 317, Zusatz, S. 485.

35 Ebd., § 316, Zusatz, S. 483. Freilich ist fir Hegel die 6ffentliche Meinung, wie auch schon das Recht der
Subjektivitit, nur das als giiltig anzuerkennen, was mit Griinden eingesehen werden kann, nur ein for-
melles Prinzip, das mit beliebigen, also auch partikularen oder moralisch verwerflichen Inhalten gefiillt
werden kann, vor allem mit den egozentrischen Idiosynkrasien der Individuen, sodass die 6ffentliche
Meinung es verdiene »ebenso geachtet als verachtet zu werden« (§ 318, S. 485). Siehe dazu Habermas,
Strukturwandel der Offentlichkeit, S. 148.
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besteht ihr Zweck nicht nur in der Bewahrung der Privatautonomie, sondern vor
allem in der Bewahrung der Menschenrechte. Diese sind zwar der Assoziation
auch vorgegeben, wie Sieyes die natiirlichen Rechte sogar noch der substanziellen
Nation vorgeordnet hatte. Aber die Pointe der so vorgegebenen Menschenrechte
im Unterschied zu substanziellen normativen Ordnungen der Natur und Kultur
besteht darin, dass sie den Einzelnen sowohl zum Recht auf subjektive Freiheit
und damit zur privaten Willkiir ermachtigen als auch auffordern, als so erméich-
tigte Subjekte eine Rechtsgemeinschaft zu griinden, die diese Rechte sichert, und
zwar in der Weise einer gemeinsamen, politisch autonomen Gesetzgebung.

Am klarsten hat dies die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789
in Artikel 2 zum Ausdruck gebracht, demzufolge der Zweck oder das Ziel (le but)
jeder politischen Vereinigung (association) in der Wahrung der natiirlichen und
unverduflerlichen (Menschen-)Rechte bestehe. Deren Bestimmung und Siche-
rung gehore zu den konstitutiven und integralen Bestandteilen jeder Verfassung
einer Gesellschaft, neben der staatsorganisatorischen Festlegung der Gewalten-
teilung, die ebenfalls zu den notwendigen Bedingungen fiir die Sicherung jener
Rechte gegeniiber der Staatsgewalt gehore. Die Garantie und Sicherung kénne
nur durch eine allgemeine Gesetzgebung bewirkt werden, die gemaf Artikel 3
Ausdruck des Gemeinwillens sei. Nach Artikel 16 derselben Erkliarung hat eine
Gesellschaft keine Verfassung, wenn weder jene Rechte garantiert und sichert
werden noch eine Gewaltenteilung festlegt ist.

Mag die Berufung auf die Menschenrechte als Zweck jeder politischen As-
soziation historisch auch nur eine Verlegenheitslosung gewesen sein, weil die
Akteure des Dritten Standes nach einer neuen Legitimationsgrundlage fiir ihre
Selbstermichtigung zur verfassungsgebenden Versammlung gegen die dynas-
tische Legitimitit der traditionalen Herrschaft eines Monarchen suchten,* so
ldsst eine systematische Interpretation der Zweckbestimmung von Artikel 2 doch
zumindest die mogliche Bedeutung erkennen, dass die Garantie und Bewahrung
der Menschenrechte der vornehmste Grund ist, aus dem sich Menschen zu einer
politischen Gemeinschaft zusammenschlief3en. Deshalb gehoren sie auch zu den
beiden Kernelementen einer Verfassung. Damit gleicht die politische Assoziati-
on durchaus einem Verein, als welchen Burke sie karikierend beschrieben hatte,
doch mit dem gravierenden Unterschied, dass der Zweck einer (nationalen)

36 Schliefilich wire auch fiir den Fall, dass die Berufung auf die Menschenrechte pure Heuchelei gewesen
sei, immerhin zu zeigen, dass hier La Rochefoucaults Weisheit gilt, die Heuchelei sei der Tribut, den
die Stinde an die Tugend zahle — mit der Folge, dass der Heuchler damit rechnen muss, mit seinen
AufRerungen ernst genommen und an den damit zumindest duflerlich eingegangenen Verpflichtungen
festgehalten zu werden. Wie Jon Elster gezeigt hat, war diese »zivilisierende Kraft der Heuchelei« auch
in den Debatten iiber die Menschenrechtserklirung in der Nationalversammlung 1789 am Werk: Elster,
»Arguing and Bargaining, S. 413.
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politischen Assoziation die Garantie und Bewahrung der Menschenrechte ist
und nicht der individuelle private (wirtschaftliche) Vorteil — den privatautonom
zu verfolgen freilich ebenfalls durch die Freiheitsrechte geschiitzt ist.

Dieser Zweck wird von allen Assoziierten geteilt, seine gemeinsame Verfol-
gung durch eine politisch autonome, demokratische Gesetzgebung ist das Pro-
jekt, das ihrem Zusammenschluss Sinn verleiht — jenseits aller sonstigen noch
vorhandenen zufilligen Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen ihnen.
Die nationale Verfassung mit der Festlegung auf eine gemeinsame Gesetzgebung
und Gewaltenteilung ist dann nichts anderes als die zweckverwirklichende Sat-
zung. Die gemeinsamen, die Menschenrechte verwirklichenden Gesetze miissen
dann satzungs- beziehungsweise verfassungsgemifd zustande kommen. Wie
jede andere Personenvereinigung muss auch diese durch einen gemeinsamen
wirtschaftlichen oder ideellen Zweck bestimmt sein.’” Mégen auch noch weitere
nicht-rechtliche Faktoren hinzukommen, so wird aus dieser Zweckbestimmung
auf dem Wege ihrer gemeinschaftlichen Verwirklichung das konstitutionelle und
rechtliche Band gekniipft, das die Gesellschaft zusammenhilt.

Dass zumindest einige Zeitgenossen Artikel 2 der Erklirung von 1789 bereits
so verstanden hatten, auch wenn sie am Widerstand gegnerischer Michte schei-
terten, lasst sich an zwei Versuchen systematisch marginalisierte und exkludier-
ter Teile der Bevolkerung im Jahre 1791 erkennen, sich auf die Menschenrechte zu
berufen, umihre Garantie und Sicherung von der Assemblée Nationale auch fiir sich
einzufordern: So die erste, noch zaghafte, nur in geringem Grade 6ffentlichkeits-
wirksame, durch die Guillotinierung ihrer Protagonistin Olympe de Gouges 1793
zum Verstummen gebrachte und danach rasch und fiir lange Zeit wieder verges-
sene Forderung gleicher Rechte fiir Frauen, mit der zugleich die einseitige Lesart
der Menschenrechte als Rechte, die zwar nicht im Wortlaut der Erklirung, aber in
der rechtlichen und politischen Praxis nur erwachsenen Mannern zustehen, kri-
tisiert wird. Nur wenige Monate spiter forderten die Sklaven der franzdsischen
Kolonie St. Domingo die Geltung der Menschenrechte auch fiir sich.?® Mit ihrem
Aufstand begann die Kritik an den rassistischen und kolonialistischen Aspekten
der von weiflen Mannern real praktizierten Menschenrechte. Nach wiederholten
Rickfillen kam es spiter doch noch zur mithsam errungenen Abschaffung der
Sklaverei und dem Ende des Kolonialismus, dessen negative Folgen jedoch bis
heute persistieren.

Einige Jahrzehnte spiter, im Jahre 1844, machte Karl Marx die in der Men-
schenrechtserklirung von 1789 und in den folgenden revolutioniren Verfassun-
gen tradierte Zweckbestimmung jeder politischen Gemeinschaft zum Dreh-

37 Windbichler, Gesellschaftsrecht, Rn. 1.
38 Siehe dazu den Uberblick bei Eckert, Geschichte der Sklaverei, S. 74 fT.
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und Angelpunkt seiner Kritik.** Die Menschenrechte, so Marx’ Kritik, wiirden
durch jene Zweckbestimmung galvanisiert und damit entpolitisiert, der de-
mokratischen politischen Selbstbestimmung entzogen oder durch diese nur
gesichert mit der Folge, dass der Widerspruch zwischen formaler Gleichheit
der Menschenrechte und gleichzeitiger extremer Ungleichheit der sozialen,
namentlich der 6konomischen Verhiltnisse sanktioniert und politisch immuni-
siert witrde. Fiir Marx enthilt dieser Vorgang zwei — fiir ihn offensichtlich leicht
losbare — »Ritsel«: Das erste besteht darin, dass mit dem politischen Projekt der
biirgerlichen Revolution, die Teilung der Gesellschaft in feudale Stinde zu tiber-
winden und mit der politisch autonomen, demokratischen Gesetzgebung ein
»politisches Gemeinwesen zu griindenc, gleichzeitig mit den Menschenrechten
»die Berechtigung des egoistischen, vom Mitmenschen und vom Gemeinwesen
abgesonderten Menschen feierlich proklamiert« werde.*® Das zweite von Marx
so bezeichnete Ritsel fithrt ihn unmittelbar auf das in den Revolutionsverfas-
sungen akzentuierte Zweck-Mittel-Verhiltnis zwischen Menschenrechten und
politischer Assoziation unter einer gemeinsamen Gesetzgebung, das heifdt mit
gleichen politischen Beteiligungsrechten: Die Irritation, »dass das Staatsbiirger-
tum, das politische Gemeinwesen von den politischen Emanzipatoren sogar zum
bloflen Mittel fir die Erhaltung dieser sogenannten Menschenrechte herabge-
setzt, dass also der citoyen zum Diener des egoistischen homme [Hervorhebungen
v. Autor] erklirt [..]J« werde.” Gleichviel, fiir wie berechtigt man diese Kritik
hilt** und wie man die Frage beantwortet, ob damit ein prinzipieller und unver-
meidlicher Gegensatz zwischen den Menschenrechten und einer autonom sich
selbst regierenden politischen Assoziation behauptet oder nur eine bestimmte
— liberalistische — Lesart jener Zweck-Mittel-Relation kritisiert wird, zeigt sie
in jedem Fall, dass diese Relation einigen Zeitgenossen auch noch ein halbes
Jahrhundert spiter klar vor Augen stand.

V. Kein Recht ohne Zusammenbhalt

Wenn damit das Modell oder Konzept des Zusammenhalts durch Recht um-
schrieben ist, so tritt nun das Gegenmodell des Rechts durch Zusammenhalt
klarer hervor. Wie in den zeitgenéssischen Einwinden bereits angedeutet, er-
scheint hier die Nation als vor-rechtliche, vor-konstitutionelle Substanz, die

39 Marx, »Judenfragex, S. 171.
40Ebd., S. 194 f.

41Ebd., S.195.

42 Siehe dazu im Text unten, S. 32-35.
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selbst bereits eine notwendige, wenn nicht gar hinreichende Bedingung fiir
den Zusammenhalt ist. Diese Gegenposition artikuliert sich tiber die Jahrhun-
derte nach der Franzosischen Revolution, im politischen Konservatismus, im
Nationalismus und Imperialismus bis zu den heutigen rechtsautoritiren poli-
tischen Lagern. Ihren klarsten Ausdruck findet sie in der Oppositionsbildung
zwischen dem vermeintlich natiirlichen und wirklichen Volk mit seinen Stim-
mungen, Ansichten, Wiinschen und Forderungen, einem »pays réel«, und einem
blof} kiinstlichen, legalistisch und positivistisch an Verfassungsnormen und
Gesetzen orientierten »pays légal.«** Der Verfassungs- und der Gesetzgebung
kommen hier bestenfalls die Funktionen zu, die als homogen und vorgegeben
behauptete Substanz des Volkes adiquat zu manifestieren und in die Normen
des alltiglichen Zusammenlebens zu tibersetzen, um Konflikte zu vermeiden
oder zu regeln. Vor allem aber, um die Macht derjenigen zu stabilisieren, die als
auserwihlte Interpreten des Volkswillens auftreten. Sofern sie an der Spitze der
Exekutive einen direkten Zugang zum vermeintlichen, in der Regel von ihnen
selbst organisierten Volkswillen beanspruchen, stellen sie die Gesetzgebung
unter einen plebiszitiren Legitimititsvorbehalt. Im Konfliktfall wird ein plebis-
zitirer Volkswille auch gegen die Menschenrechte mit scheindemokratischer
Emphase ausgespielt. Diese werden dann prasentiert als Rechte, die vorwiegend
von sexuellen, religiésen und anderen marginalisierten Minderheiten sowie
von Fremden beansprucht wiirden, die sich damit auf Kosten einer in ihrer
Lebensform angeblich homogenen Mehrheitsgesellschaft Privilegien fiir ihre -
so die Behauptung — hedonistischen, individualistischen oder itberhaupt von
der Mehrheitsgesellschaft abweichenden Lebensformen verschaffen wollten.
Infolgedessen werden die Befugnisse einer Grund- und Menschenrechte schiit-
zenden Verfassungsgerichtsbarkeit entweder eingeschrinkt oder ihre Urteile
werden unter einen Parlamentsvorbehalt gestellt. Gleichzeitig sorgt man auf
verschiedenen Wegen dafiir, dass das Gericht mit Richter:innen besetzt wird, die
gegeniiber einer autoritir gefithrten Regierung und ihrer Parteienkoalition loyal
sind. Die Medien der 6ffentlichen Meinungsbildung werden durch personelle
sowie strukturelle und finanzielle Eingriffe und Regelungen so umformiert, dass
sie nicht oder nur noch begrenzt pluralistisch agieren kénnen — jedenfalls nicht
mehr das Prinzip der subjektiven Freiheit verwirklichen. Auf diese Weise wird
die Demokratie, wenn es sich tiberhaupt noch wenigstens nominell um eine
solche handelt, von einer deliberativen in eine expressive umgestaltet.

Vor diesem Hintergrund erscheint das Recht als in mehrfacher Hinsicht
abhingig von der behaupteten normativen Substanzialitit und der kollektiven

43 Siehe dazu ausfiihrlich: Ginther, »Pays réel, pays légal«; sowie ders. , »Selbstbehauptung ohne Selbstbe-
stimmungx.
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Identitdt eines Volkes. Erst wenn diese existiert, sich in gemeinsam geteil-
ten Werten und einer Sittlichkeit manifestiert und artikuliert, die fiir einen
hinreichenden gesellschaftlichen Zusammenhalt sorgen, soll auch das Recht
seinen Sitz im Leben des »wahren Volkes« gewinnen kénnen. Ohne einen sol-
chen Zusammenbhalt, so die Behauptung, kein Recht. Es ist davon nicht nur in
seinen Regelungsgehalten determiniert, sondern auch in seiner Geltung und
Wirksamkeit auf einen solchen pri-existenten Zusammenhalt angewiesen. Das
wechselseitige und generalisierte Vertrauen in die prinzipielle Bereitschaft jedes
Einzelnen, Rechtsnormen zu befolgen, fordert aus dieser Perspektive fiir sich die
Erfahrung, Angehoriger einer Werte- und Schicksalsgemeinschaft zu sein, die
sich im Recht artikuliert. Nur wenn »wir« zusammen diese Werte teilen, wenn
wir eine gemeinsame Lebensform haben oder zur gleichen Ethnie und Kultur
oder Religion gehéren sowie eine gemeinsame Geschichte teilen, diirfen wir auch
auf durchschnittliche Rechtsbefolgungsbereitschaft vertrauen. Die Fremden da-
gegen, die nicht »zu uns« gehoren, werden, so die Befiirchtung, auch in groferem
Umfang Rechtsnormen verletzen. Das Vertrauen in die Geltung der Grund- und
Menschenrechte und in die institutionellen demokratischen Arrangements zu
deren legislativer Verwirklichung und justiziellen Durchsetzung reicht dagegen
nicht aus. Die revolutionire Zweckbestimmung einer modernen Rechtsgemein-
schaft, die Menschenrechte zu garantieren und zu sichern, soll, wenn tiberhaupt,
nur dann zur Geltung kommen, wenn und soweit die Rechte mit dem kollektiven
Ethos einer gemeinschaftlichen Lebensform iibereinstimmen.

Dies wird vor allem an der Antwort auf die Frage sichtbar, wer unter welchen
rechtlichen Voraussetzungen das Staatsbiirgerrecht erhalten kann. Fremde er-
scheinen primdr als Bedrohung der behaupteten kulturellen und normativen Ho-
mogenitit. Die Gemeinschaft gewinnt ihre Identitit maf3geblich durch die Ex-
klusion des Fremden, durch die Unterscheidung ihres Anders-Seins. Ethnische
Zugehorigkeit und Abstammung gehdren daher zu den bevorzugten rechtlichen
Kriterien fir die Erteilung des Staatsbiirgerrechts. Der Zugang zur Gemeinschaft
soll fiir Fremde nur unter sehr engen Voraussetzungen gewihrt werden diirfen.

Die These, dass nicht primir das Recht konstitutiv fiir den Zusammenbhal,
sondern umgekehrt dieser konstitutiv fiir das Recht sei, findet sich freilich auch
in Positionen, denen es um die Verteidigung des freiheitlich-demokratischen
Rechtsstaates geht. In einer Rekonstruktion der Funktion und Bedeutung von
Hegels Konzeption der Sittlichkeit hat Ernst-Wolfgang Bockenforde die tiber die-
sen hermeneutischen Kontext hinaus weithin populir gewordene Behauptung
aufgestellt, dass auch und gerade der »freiheitliche, sikularisierte Staat [...] von



32 KLAUS GUNTHER

Voraussetzungen [lebe], die er selbst nicht garantieren kann«.** Der ausgespro-
chene Verzicht auf diese Garantie sei »das grofle Wagnis, das er, um der Freiheit
willen, eingegangen ist«.* Er habe sich damit in ein Dilemma gebracht, das er
aushalten miisse, wenn er die Freiheit nicht preisgeben wolle. Auf der einen Seite
konne er »nur bestehen, wenn sich die Freiheit, die er seinen Biirgern gewihrt,
von innen her, aus der moralischen Substanz des einzelnen [sic] und der Homo-
genitit der Gesellschaft, reguliert«.*® Auf der anderen Seite »kann er [der Staat,
Anm. des Autors] diese inneren Regulierungskrifte nicht von sich aus, das heif3t,
mit den Mitteln des Rechtszwanges und autoritativen Gebots zu garantieren
versuchen, ohne seine Freiheitlichkeit aufzugeben«.*’ Es geht Béckenférde also
nicht darum, eine substanzielle Sittlichkeit einem freiheitlich-demokratischen
Recht genetisch und normativ vorzuordnen und dieses von jenem abhingig zu
machen, sondern gerade darum, dass die freiheitliche Substanz des Rechts selbst
darauf angewiesen sei, aus anderen als rechtlichen und menschenrechtlichen
Quellen gespeist zu werden.

Insoweit wire das Gegenmodell des Rechts durch Zusammenhalt zur These zu
erweitern, dass auch ein freiheitliches Recht nicht ohne einen gesellschaftlichen
Zusammenhalt moglich sei, in dem Freiheit zu einem Wert innerhalb der grund-
legenden ethisch-politischen Wertiiberzeugungen und damit der von allen Mit-
gliedern geteilten und internalisierten kollektiven Identitit geworden sei. Dies
wiirde selbst dann noch gelten, wenn man aus Bockenfordes These die von Carl
Schmitt entliehene Bedingung eliminieren wiirde, dass es sich dabei um eine ho-
mogene und nicht um eine pluralistische Gesellschaft handeln miisse — sofern
man nur akzeptiert, dass Freiheit eine der ermoglichenden Bedingungen fiir ge-
sellschaftlichen Pluralismus und Diversitit ist und daher auch von allen Beteilig-
ten in ihren vielfiltigen Verschiedenheiten geteilt werden kann.

VI.  Zeitkern und Index positivierter Menschenrechte

Bockenfordes These ist eine differenziertere Variante der weit verbreiteten Skep-
sis, dass Menschenrechte und eine diese in Form von Grundrechten verwirkli-
chende Verfassung und die verfassungsmiflige einfache Gesetzgebung nicht fiir
einen halbwegs stabilen und krisenresilienten gesellschaftlichen Zusammenhalt

44 Bockenforde, Staat, Gesellschaft, Freiheit, S. 60. Zum Hegelschen Kontext der These Bockenfordes siehe
eingehend Volkmann, »Gespriche mit Hegel«.

45 Ebd.

46 Ebd.

47 Ebd.
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ausreichen witrden. Das verfassungs- und noch viel mehr das menschenrechtli-
che Band sei zu diinn, um jedem/jeder Einzelnen einen Halt zu geben, der, wie
in dem Sieneser Fresko, fest genug ist, damit die Rechtsgemeinschaft in Krisen-
zeiten sich nicht tiber ihre Konflikte extrem polarisiert, spaltet oder ginzlich aus-
einanderbricht.

Diese Skepsis hat freilich ihre partielle Berechtigung, wenn sie sich auf jene
Zweckbestimmung einer sich assoziierenden und verfassenden Rechtsgemein-
schaft so bezieht, als handele es sich dabei um ein abstraktes Schema, um eine
leere Hiilse, die einen gesellschaftlichen Status quo galvanisiert, als ob damit die
Geschichte an ihr Ende gekommen sei. Ihr liegt das von einigen — vor allem li-
beralistischen — Protagonisten beférderte Missverstindnis zugrunde, dass mit
einer nationalstaatlichen Verfassung, die den Menschenrechten korrespondie-
rende Grundrechte enthilt, und gegebenenfalls sogar mit einer die Bewahrung
der Grundrechte kontrollierenden Verfassungsgerichtsbarkeit, alles Erforderli-
che getan sei, um die Zweckbestimmung jeder politischen Gemeinschaft gemaf3
Artikel 2 der Erklarung von 1789 zu verwirklichen. Verstarkt worden ist dieses
Missverstindnis auch dadurch, dass jener Artikel 2 von der Garantie und Siche-
rung der Rechte so zu sprechen scheint, als seien sie schon vollkommen verwirk-
licht und als miissten sie nur noch gegen rechtswidrige Eingriffe vonseiten Drit-
ter und des Staates rechtsstaatlich verteidigt werden.

Es diirfte dieses Missverstindnis gewesen sein, das Karl Marx dazu veranlass-
te, gegen die Zweckbestimmung seine Hauptkritik zu mobilisieren und sie fiir
jene zwei Ritsel verantwortlich zu machen. Einerseits sollte mit der Revolution
das Recht der politischen Autonomie institutionalisiert werden, um diese ande-
rerseits gleich wieder in das starre Korsett unveranderlicher und statischer Men-
schenrechte zu zwingen, das eine vermeintlich demokratische Gesetzgebung le-
diglich kriftig zuschniiren diirfe. Dies fithre zu einer Blockade der Demokratie
mit der Folge, dass »das politische Leben [...] aufgegeben werden muss, sobald es
seinem Zwecke, diesen Menschenrechten, widerspricht«.*® Der liberalistischen
Lesart verdankt sich auch das zweite Ritsel, dass die politische Assoziation, wenn
sie aus Mitgliedern besteht, die bereits Subjekte der Menschenrechte sind, nur
aus egoistischen Nutzenmaximierern bestehe, die sich nicht eigentlich assoziie-
ren, um eine sich autonom verwaltende Rechtsgemeinschaft zu griinden, son-
dern nur, wie in Burkes Handelsgesellschaften, um ihren eigenen Vorteil zu si-
chern. Folgt man dieser Lesart, dann ist es nur konsequent, mit Marx die Auflo-
sung des Ritsels aller Verfassungen in der Demokratie zu suchen.*

48 Marx, »Judenfrage«, S. 195.
49 Marx, »Kritik der Hegelschen Staatsphilosophiex, S. 47.
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Um ein Missverstindnis oder um eine einseitige Lesart jener Zweckbestim-
mung handelt es sich deshalb, weil mit ihr ein wichtiger Umstand ausgespart und
ignoriert wird, der den Protagonisten der nichtelangen Debatten im Versailler
Salle du Jeu de Paume 1789 vermutlich so unmittelbar vor Augen stand, dass sie sich
seiner kaum bewusst waren. Es ist der Umstand, dass der Zweck, die Menschen-
rechte zu garantieren und zu bewahren, immer nur in einer konkreten histori-
schen Situation unter wechselnden Umstinden realisiert werden kann. Die Han-
delnden erleben ihre Situation als Totalitit im Hier und Jetzt, als zeitlich, rium-
lich, sachlich und, soweit sie sich als Reprisentanten der Nation verstehen, auch
sozial entgrenzt. Weil sie allgemeine Rechte und Rechtsnormen formulieren miis-
sen, konnen sie auflerdem gar nicht anders, als die Menschenrechte und die Nor-
men der Verfassung ex ante so zu bestimmen, dass sie fiir unbegrenzt viele kiinf-
tige Fille sowie unbestimmt viele Personen in ihrem gesamten Geltungsbereich
Verbindlichkeit beanspruchen. Erst wenn sie ex post ihre unmittelbar erlebte Si-
tuation als zugleich zeitlich, riumlich, sachlich und sozial konkret bestimmt reflek-
tieren, machen sie die Erfahrung, dass die Verwirklichung dieses Zwecks eine im-
mer unabgeschlossene Aufgabe angesichts kiinftig wechselnder Umstinde bleibrt,
die gemeinsam, und zwar durch die demokratische und offentliche Diskussion
kontroverser Positionen, immer wieder neu bewiltigt werden muss. Trotz und
gerade wegen der oftmals heftig gefithrten Kontroversen erneuert sich mit jeder
vorldufig abschlief}enden Entscheidung iiber die Menschen- und Biirgerrechte
die Erfahrung einer Nation oder eines Wir, das durch die Nationalversammlung
reprisentiert wird.

Die Erfahrung, dass die Menschenrechte nicht hier und jetzt auf einen Schlag
vollstindig verwirklicht werden kénnen, ist dem Akt ihrer In-Kraft-Setzung, ih-
rer Positivierung als Rechtsnormen, inhirent. Gleichviel, ob sie als Menschen-
rechte in einer eigenen Erklirung oder als Grundrechte in einer nationalstaatli-
chen Verfassung rechtliche Geltung erlangen, die Beteiligten des pouvoir constitu-
ant bewegen sich dabei innerhalb der Erfahrungsriume und Erwartungshorizon-
te, die durch ihre jeweiligen historischen, sozialen und 6konomischen Umstinde
bestimmt werden.*® Auf diese konkreten Umstinde beziehen sie sich, wenn sie
den propositionalen Gehalt der Menschen- und Grundrechte festlegen, um sie
in rechtliche Geltung setzen zu kénnen. Insofern ist jede Positivierung von Men-
schenrechten in Erfillung des Zwecks jeder politischen Assoziation stets zugleich
eine konkretisierende Interpretation, mit der die Beteiligten sie auf die Situation
und ihre mehr oder weniger gemeinsam geteilte oder kontroverse Deutung an-
wenden, in der sie sich hier und jetzt befinden. Positivierte Menschenrechte sind
daher immer durch die jeweilige Anwendungssituation impréigniert. Daraus re-

50 Giinther, »Liberale und diskurstheoretische Deutungen der Menschenrechtex, S. 341 f.
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sultiert die Gefahr, eine bestimmte situationsangemessene Anwendung der Men-
schenrechte mit deren vollstindiger Verwirklichung gleichzusetzen. Wenn es wie
1789 darum geht, feudalgesellschaftliche Strukturen mit ungleich verteilten Privi-
legien, Standesunterschieden und Leibeigenschaft abzuschaffen, oder wie in den
nordamerikanischen Kolonien 1776 gegen ein Kolonialregime zu kimpfen, das die
wirtschaftlichen Interessen des Mutterlandes iiber die der Kolonie stellt, ist es
unvermeidlich, mit einer bestimmten situationsangemessenen Anwendung der
Menschenrechte aufzuwarten — zum Beispiel, dass das gleiche Recht auf Freiheit
vor allem in Habeas-corpus-Rechten sowie in Vertrags-, Eigentums- und Gewerbe-
freiheit bestehe. Darin erschopfen sich jedoch die Menschenrechte nicht, wie sich
nicht erst heute unter anderem an dem Umstand zeigt, dass diese Rechte damals
und vielfach auch noch wihrend der folgenden hundert Jahre von der dominie-
renden Gruppe weifler Mdnner so verstanden und praktiziert wurden, als hitten
sie diese nur fiir sich selbst gefordert und gemacht.

Menschenrechte werden daher immer nur in einer konkreten Situation und
fiir eine sachlich, zeitlich und sozial bestimmte Menge kiinftiger konkreter Fille
positiviert, so, wie sie die Beteiligten hier und jetzt auf der Grundlage ihrer Er-
fahrungen und ihres historischen Wissens fiir die von ihnen hier und jetzt ge-
deutete Zukunft vorhersehen konnen. Dies gilt sowohl fiir jede historisch und
sozial situierte Versammlung von nationalstaatlichen Reprisentanten, die sich
auf einen volkerrechtlichen Menschenrechtspakt verstindigen, als auch fiir je-
de Grundrechte bestimmende verfassungsgebende Versammlung und in der Fol-
ge fiir jede einfache Gesetzgebung, soweit sie ihrerseits die jeweils verfassungs-
rechtlich geltenden Menschen- und Grundrechte konkretisiert.”! Aufjeder dieser
Stufen bleiben die Menschenrechte unvollstindig, da sie stets nur mit Blick auf
veranderliche Anwendungssituationen interpretierend konkretisiert und als sol-
che positiviert werden konnen.

VII. Konsequenzen des Zeitkerns und des Indexes der
Menschenrechte

Dieser unvermeidliche sachliche, zeitliche und soziale Index der Menschenrech-
te, die zum Zweck ihrer Garantie und Sicherung der rechtlichen Positivierung
durch eine bestimmte Rechtsgemeinschaft bediirfen, erlaubt mindestens zwei
Schlussfolgerungen. Die erste betrifft die Natur der Menschenrechte selbst, die

51 Insoweit setzt sich die Unabgeschlossenheit der Interpretation der Menschenrechte in der »unabge-
schlossenen Verfassungsinterpretation« fort: Rodel/Frankenberg/Dubiel, Die demokratische Frage, S. 72.
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zweite das Verhiltnis zwischen Menschenrechten und nationalstaatlichen Ver-
fassungen, welche Menschen- und Grundrechte garantieren.

Erstens notigt der Index dazu, die Menschenrechte nicht statisch zu verste-
hen und sie mit einer aktuell geltenden Fassung oder Version gleichzusetzen.
Vielmehr diirfen ihre vielfiltigen und verschiedenartigen Positivierungen jeweils
nur als Anwendungen gelten, die den Gehalt der Menschenrechte immer in
Bezug auf die jeweiligen Umstinde konkretisieren, aber niemals ausschopfen.
Sie bediirfen angesichts neuer oder verinderter Umstinde oder verinderten
Deutungen zeitgendssischer Umstinde der kontinuierlichen Ausschépfung un-
ter Beriicksichtigung aller verfiigbaren Informationen und Prognosen kiinftiger
Entwicklungen.*? Jiirgen Habermas hat dafiir den Begriff der »ungesittigten
Menschenrechte« vorgeschlagen.®® Thr ungesittigter Charakter zeigt sich in
drei Dimensionen: Sachlich, sofern bisher iibersehene oder neue Umstinde zu
beriicksichtigen sind; zeitlich, sofern zukiinftige Entwicklungen nicht vorher-
sehbar sind und frithere Prognosen angesichts neuer Erfahrungen korrigiert
werden missen; und sozial, sofern einige Gruppen der Gesellschaft immer
noch exkludiert und marginalisiert werden oder die dafiir anerkannten und
praktizierten Rechtfertigungsnarrative briichig geworden sind.** Der fiir jede
politische Assoziation konstitutive Zweck, die Menschenrechte zu garantieren
und zu schiitzen, bedarf also der Prizisierung, dass diese Garantie auch fiir
die noch unausgeschopften, kiinftig erst freizulegenden Bedeutungsgehalte zu
gelten habe, was die Gesetzgebung, die rechtsfortbildende Rechtsprechung so-
wie die demokratische Offentlichkeit in ein fortgesetztes Entdeckungsverfahren
transformiert. Der Zweck, die Menschenrechte zu garantieren, ist daher als ein
unabgeschlossenes und unabschlief3bares Projekt zu verstehen. Nach Claude
Lefort »gehen die Menschenrechte stets itber die einmal gegebene Formulie-
rung hinaus, was iiberdies bedeutet, dass jeder Formulierung die Forderung der
Reformulierung innewohnt [..].«*

52 Zur Prozeduralisierung des Rechts vgl. Wietholter, »Entwicklung des Rechtsbegriffs«, S. 235-237; zur
Ausschépfung von Rechtnormen angesichts veranderlicher Situationen siehe Giinther, Der Sinn fiir An-
gemessenheit, S. 298.

53 Siehe zuletzt: Habermas, Auch eine Geschichte der Philosophie, Bd. 2, S. 396 f.

54 Siehe dazu, am Beispiel der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, Sacksofsky, »Wenn Rechtferti-
gungen briichig werdenc.

55 Lefort, »Menschenrechte«, S. 262. Fiir Claude Lefort ergibt sich diese Differenz zwischen den Men-
schenrechten und ihren jeweiligen Formulierungen aus der grundlegenden Unbestimmbarkeit des
Menschen und den jeweiligen rechtlichen Benennungen in ihrer Formulierung. Jenes »Innere des
Rechts« (ebd.) oder »die symbolische Dimension der Menschenrechte« (ebd., S. 263) entziehe sich je-
der Bemichtigung durch eine ideologische Macht. Diese strebt danach, den Menschen abschlieRend
zu bestimmen, z.B. durch seine ethnische Zugehérigkeit.
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Vor allem, aber nicht nur dann, wenn Konflikte um Gleichheitsrechte ausge-
tragen werden, wird deutlich, dass es fast nie die Menschenrechte selbst sind, die
infrage stehen, sondern eine sachliche, zeitlich und sozial lokalisierte und prakti-
zierte Anwendung, die oftmals auch das Verhiltnis verschiedener Rechte zuein-
ander betrifft. Erst im Riickblick auf die Kimpfe der Arbeiterbewegungen im 19.
und bis weit ins 20. Jahrhundert hinein wird deutlich, dass ihre Berufung auf das
Menschenrecht darauf zielte, jene von Marx kritisierte liberalistische Lesart als
faktische Schutzrechte fiir die auf Besitz und Bildung basierende Lebensform von
Familienpatriarchen als einseitig und ungerechtfertigt zuriickzuweisen und we-
niger auf eine Kritik der »biirgerlichen« Menschenrechte selbst. Erst durch die-
se Kimpfe wurde erkennbar, dass die sozio-6konomische Ungleichheit, auf de-
ren bevorteilter Seite jene Lebensform lokalisiert war, eine Anwendungssituation
der Freiheitsrechte generiert, die diese fiir die Menschen auf der benachteilig-
ten Seite wertlos machte. Auf analoge Weise werden die mithsamen Kimpfe um
die gleiche Geltung der Menschenrechte nicht nur fiir weife minnliche Arbeiter,
sondern dann auch fir weifle Frauen, schwarze Minner und, noch viel spiter,
schwarze Frauen gefiihrt.

Jede Uberwindung einer beschrinkten Lesart fithrt zur Etablierung einer
neuen, die wiederum in sachlicher, zeitlicher und sozialer Hinsicht als be-
stimmte Kategorien privilegierend, gegen Verinderungen immunisierend und
exkludierend infrage gestellt wird. Schliellich gibt es auch Fallkonstellationen,
in denen es um die sachliche Erweiterung oder Erginzung von Menschenrech-
ten angesichts neuer gesellschaftlicher Herausforderungen geht. Das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung dringte sich als neues, die Dimensionen der
Personlichkeitsrechte erweiterndes Grundrecht erst auf, als mit moderner Tele-
kommunikationstechnologie bisher unbekannte Moglichkeiten des Sammelns,
Speicherns und Analysierens von Daten und damit neue Uberwachungs- und
Kontrollmoglichkeiten sowie neue Technologien der Verhaltensbeeinflussung
entstanden. In dem Mafe, wie Umweltschiden, die Zerstérung natiirlicher
Habitate mit den dadurch erzeugten Gesundheitsrisiken sowie der Klimawan-
del die Lebensbedingungen der Menschen in lokal unterschiedlichem Ausmaf3
beeintrachtigen oder zerstoren, wird die Frage immer virulenter, wie die men-
schenrechtlich begriindeten Freiheitsgrundrechte jedes/jeder Einzelnen auch in
der Zukunft noch garantiert und geschiitzt werden konnen.

Zweitens folgt daraus fiir die Mitglieder der politischen Assoziation, dass sie
aktiv die fiir ihre jeweilige Rechtsgemeinschaft in Geltung gesetzten Menschen-
und Grundrechte weiter ausschopfen miissen, und zwar nicht nur als Menschen-
rechtssubjekte, sondern zugleich als Mitglieder dieser Gemeinschaft. Deswegen
haben sie sich ja urspriinglich assoziiert, dieser Zweck ist nicht nur ihr je indi-
viduelles, sondern auch das gemeinschaftsbildende Motiv. Das unabschliefibare
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Projekt ist immer auch ihr eigenes und als solches ihr gemeinsames Projekt. Jede
Gemeinschaft sieht sich auf ihrem jeweiligen Territorium mit spezifischen Her-
ausforderungen konfrontiert, die fiir andere Rechtsgemeinschaften nicht stets
gleichermaflen bestehen. Dies nicht zuletzt deswegen, weil jede Gemeinschaft
in jeweils anderen Erfahrungsriumen und Erwartungshorizonten lebt und dar-
aus ihre individuellen sowie kollektiven Einstellungen und Uberzeugungen gene-
riert, ihre 6ffentlichen politischen Diskurse fithrt und handelt. Um unter den spe-
zifischen Umstinden des Territoriums, auf dem sie zusammenleben, die Men-
schenrechte fiir sich und gemeinsam zu verwirklichen, miissen sie sich in Rechts-
gemeinschaften zusammenschliefden, die durch diese spezifischen Umstinde be-
stimmt sind. Deshalb treten die zweckverwirklichenden Rechtsgemeinschaften
stets im Plural auf und unterscheiden sich in ihren jeweiligen nationalstaatlichen
Verfassungen. Das dndert aber nichts daran, dass die so konstituierte Pluralitit
von Rechtsgemeinschaften alle den gleichen Zweck verfolgen.

VIII. Kein Zusammenhalt ohne dffentliche Konflikte um die
Ausschopfung der Menschenrechte

Freilich bleibt die angemessene Anwendung der Menschenrechte auf die konkre-
te Situation einer Rechtsgemeinschaft unter deren Mitgliedern oftmals strittig
und vollzieht sich in 6ffentlichen Konflikten. Je nachdem, ob und in welchem Um-
fang diese Konflikte durch 6ffentliche, inklusive und deliberative demokratische
Prozeduren rechtlich gerahmt werden, konnen sie mehr oder weniger produktiv
und mehr oder weniger agonal ausgetragen werden. Dabei geht es oftmals auch
um diese prozeduralen Rahmenregeln selbst, vor allem dann, wenn nicht nur die
sachliche Dimension der Rechte, sondern auch ihre Konkretisierung in der sozia-
len Dimension zur Debatte steht. Wer von welcher Sprecher:innenposition aus in
diesen Debatten was sagen kann und darf, wem in welchem Umfang Gehor ge-
schenkt und wessen Aulerungen ernstgenommen und nicht ignoriert oder abge-
wertet werden, wie iberhaupt der 6ffentliche Raum, in dem die Einzelnen poli-
tisch erscheinen konnen, gemeinsam gestaltet wird, lisst sich zumeist nicht tren-
nen von sachlichen Fragen wie Diskriminierungen aufgrund der Hautfarbe, des
Geschlechts oder anderer Kategorisierungen.*® Auch die Konflikte um soziale und
okonomische Ungleichheit sind, wie sich historisch zeigen lisst, unter anderem

56 Siehe dazu Rodel/Frankenberg/Dubiel, Die demokratische Frage, insbes. S. 71 ff., und Frankenberg, in die-
sem Band, S. 105-129. Zur Rolle des zivilen Ungehorsams als Verfassungsinterpretation siehe Akbarian,
Ziviler Ungehorsam. Dazu, dass eine durch die Verfassung fundierte politische Kultur »unter den Bedin-
gungen politischer und gesellschaftlicher Pluralitit« immer nur eine »demokratische Konfliktkultur«
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davon gepragt, ob es ein gleiches Wahlrecht gibt und ob die Benachteiligten sich
faktisch und rechtlich so organisieren konnen, dass sie ihre Forderungen 6ffent-
lichkeitswirksam zu artikulieren vermégen.

Diese Konflikte um die kontinuierliche Ausschopfung der Menschenrechte
werden vor allem innerhalb der verschiedenen Rechtsgemeinschaften gefiihrr,
und deren Mitglieder machen ihre jeweils eigenen Erfahrungen in und mit die-
sen Konflikten. Dabei verbindet sich die Erfahrung, die Grundrechte in den drei
Dimensionen erweitert zu haben, mit dem Bewusstsein, dass diese Erweiterung
das Ergebnis ihrer gemeinsamen Konfliktgeschichte innerhalb ihrer besonderen
Erfahrungsriume und Erwartungshorizonte ist. Es ist der Zweck, die Men-
schenrechte auszuschopfen, der die Menschenrechtssubjekte in die pluralen
nationalstaatlichen Projekte einbindet, wo sie in den demokratisch ausgetra-
genen Konflikten um die jeweils angemessene Konkretisierung die Erfahrung
des Zusammenhalts machen. Diese Konfliktgeschichte wird retrospektiv aus der
Perspektive einer nationalstaatlichen Rechtsgemeinschaft von den Beteiligten
selbst als ihre eigene Geschichte erzihlt und an nachkommende Generationen tiber-
liefert, von diesen wiederum rekonstruktiv und nicht selten auch im 6ffentlichen
Streit revidiert, schliefRlich auch Fremden erzihlt. Sie kann zumindest dann
integrative Wirkungen entfalten, wenn dabei sowohl das Niveau des sachlichen,
zeitlichen und sozialen Grundrechtsschutzes gegeniiber fritheren Lesarten der
Menschenrechte fiir die Beteiligten verbessert wurde, als auch die Art und Wei-
se der Austragung des Konflikts das Bewusstsein der Gemeinsamkeit und des
Zusammenhalts erneuert, erweitert und bekriftigt hat.

Dass es sich dabei nicht um Schonfirberei der schlechten Wirklichkeit oder
um eine blof3e Illusion handelt, zeigt sich wiederum vor allem in Konfliktsitua-
tionen: So werden die Erzihlungen kritisch gewendet, wenn damit gezeigt wer-
den soll, dass die versprochene Anhebung des grund- und menschenrechtlichen
Niveaus fiir einige Betroffene nicht oder nur teilweise vollzogen worden sei, oder
wenn das einmal erreichte Niveau durch eine autoritire Politik, die bestimmte
Interessengruppen mit fragwiirdigen Rechtfertigungen privilegiert und andere
diskriminiert, wieder riickgingig gemacht zu werden droht.”” Auch dann, wenn,
wie innerhalb der Europdischen Union, vereinheitlichende Regulierungen natio-
nalstaatliche Befiirchtungen ausl6sen, das im eigenen Land erreichte Schutzni-
veau konne unterlaufen werden.*®

sein konne, siehe Volkmann, »Gespriche mit Hegel, S. 509. Zur Rolle des Konflikts fir »die Erzeugung
des gesellschaftlichen Bandes« siehe eingehend Lefort, »Die totalitire Erfahrungs, S. 232 ff.

57 Exemplarisch mégen hier die Arbeiten von Jill Lepore, Diese Wahrheiten; und vor allem Dieses Amerika,
genannt sein, in denen die US-amerikanische Geschichte im Lichte der Verfassungsprinzipien kritisch
dargestellt wird.

58 Habermas, »Prinzipienkonkurrenz«; Giinther, »Geteilte Souverinitite, S. 335 f.
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Spitestens in solchen Konfliktfillen werden sich die Mitglieder einer Rechts-
gemeinschaft, die sich mit ihrer Verfassung der Verwirklichung der Menschen-
und Grundrechte verschrieben hat, ihrer eigenen nationalstaatlichen Geschichte
als einer gemeinsam erlebten, erinnerten und fortzusetzenden Konfliktgeschich-
te bewusst. Sofern es dabei gelungen ist, diese Konflikte produktiv und nicht de-
struktiv zu wenden, wirke die Konflikterfahrung integrativ, und zwar als eine sol-
che der gemeinsamen Arbeit an der Ausschépfung der Grund- und Menschen-
rechte. Dazu gehort auch die Erfahrung, dass die Rechte ihrerseits auf die Ver-
fahren der Konfliktbewaltigung selbst reflexiv einwirken, indem sie die Inklusi-
on von Stimmen erweitern, die sich an den Konflikten beteiligen und mit ihrer
Stimme Gehor verschaffen.” In diesem Sinne ist das Recht — oder priziser — ist
der gemeinsame Kampfum die Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte
in ihren drei Dimensionen das einigende Band des Zusammenhalts einer natio-
nalstaatlich verfassten Rechtsgemeinschaft. In ihm wird die Erinnerung an den
Grund, aus dem sich ihre Mitglieder in der Vergangenheit einmal assoziiert hat-
ten, von denjenigen reproduziert, die in diese Gemeinschaft hineingeboren wur-
den oder spiter eingetreten sind und fiir sich keinen Grund haben, ihre Mitglied-
schaft zu kiindigen. Daraus generiert und regeneriert sich langsam, iiber lingere
Zeitriume jene sittliche Substanz, von welcher eine sikulare, freiheitlich und de-
mokratisch verfasste Rechtsgemeinschaft lebt, und die sie zwar nicht mit Mitteln
des Rechts herstellen und noch weniger mit Zwang durchsetzen kann, die aber
von der gemeinsamen Arbeit an dem Projekt der Verwirklichung der Menschen-
rechte in rechtsférmig ausgetragenen Konflikten gespeist wird.*°

IX. Wiesich die ungesittigten Menschenrechte zu den
nationalstaatlichen Verfassungen verhalten

Das erlaubt noch eine vierte Schlussfolgerung aus dem sachlichen, zeitlichen
und sozialen Index der fundamentalen Rechte. Sie fithrt noch einmal zuriick auf
die zirkulare Struktur, die in dem Zweck einer jeden politischen Assoziation,
die Menschenrechte zu garantieren, zu sichern sowie, wie jetzt hinzuzufiigen
ist, weiter auszuschopfen, enthalten ist. Die Mitglieder der Assoziation sind ja

59 Rodel/Frankenberg/Dubiel, Die demokratische Frage, S. 104-106.

60 Vergleiche dazu die Beschreibung des »vernunftmifigen Patriotismus«, den Tocqueville in Amerika,
S. 351, vom »instinkthaften« folgendermaflen unterscheidet: »Es gibt eine mehr verstandesmifiige Lie-
be; weniger groRRherzig, vielleicht weniger feurig, aber fruchtbarer und dauerhafter; sie entspringt der
Erkenntnis, sie entfaltet sich dank der Gesetze, sie wachst mit der Ausiibung der Rechte und verschmilzt
schliefflich in gewissem Sinne mit dem persénlichen Vorteil.«
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bereits Menschenrechtssubjekte, bevor sie die Assoziation griinden oder in sie
eintreten. Auch wenn sie noch der Konkretisierung durch die gemeinsame poli-
tische Gesetzgebung innerhalb einer bestimmten Rechtsgemeinschaft bediirfen,
folgt daraus nicht, dass sie erst dadurch zu Subjekten der Menschenrechte wiir-
den. In der Regel werden sie dadurch zu Grundrechtstriger:innen gemifd ihrer
nationalstaatlichen Verfassung, die jedoch ihren gleichzeitigen Status als Men-
schenrechtssubjekte weder aufgeben noch verlieren. Will man eine gewaltige
Abstraktion zulassen, konnte man davon sprechen, dass sie immer auch zugleich
Mitglieder einer universellen oder kosmopolitischen Assoziation der Menschen-
rechtssubjekte sind. Deren Band ist freilich — noch — zu schwach und zu dinn,
um darauf den Zusammenhalt einer universellen Assoziation, einer Kosmopolis
von Menschenrechtssubjekten zu griinden. Es handelt sich nach Jay Wallace
um eine »soziale Welt [...] kosmopolitischen und inklusiven Zuschnitts, die als
eine »umfassende ideelle Gemeinschaft« existiert, deren Mitglieder »als Wesen
beriicksichtigt werden miissen, die weder wichtiger noch weniger wichtig als die
anderen Individuen derselben Klasse sind«, und fiir die insofern das »Postulat
des gleichen Status« gilt.®!

Gleichwohl bleibt dieser Bezug auf eine kosmopolitische Assoziation aus
mehreren Gritnden wichtig fiir jede zweckverwirklichende und entsprechend
verfasste nationalstaatliche Rechtsgemeinschaft. Er trigt dazu bei zu verhin-
dern, dass eine nationalstaatliche Verfassung mit ihren Grundrechten sich an die
Stelle der Menschenrechte setzt oder jene mit diesen abschlieRend identifiziert.
In dem Maf3e, wie dabei der Bedeutungsgehalt nationalstaatlicher Grundrechte
mit der ethisch-politischen Identitit der Mehrheitsgesellschaft aufgeladen wird,
entsteht die Gefahr ihrer Abkoppelung von den Menschenrechten.®* Der Bezug
zur kosmopolitischen Assoziation hilt dagegen das Bewusstsein dafiir wach,
dass es sich bei jeder nationalstaatlichen Verfassung mit Grundrechten immer
nur um konkretisierende Anwendungen, niemals aber um die vollstindige und
abschliefiende Verwirklichung der Menschenrechte handelt. Sie bewahrt damit
auch vor solchen Konkretisierungen, die sich auf das generelle Konzept der
Menschenrechte berufen, um damit vermeintlich eigene, lokale Konzeptionen
zu rechtfertigen, die dazu dienen, andere Menschenrechte in gréflerem Umfang
einzuschrinken und dissidente Stimmen zu verbieten oder zu diskriminieren.

Wo freilich die Grenze zwischen einer die Menschenrechte angesichts der
konkreten Umstinde, in welchen sich eine Rechtsgemeinschaft hier und jetzt
gerade befindet, konkretisierenden, aber nicht substituierenden Anwendung und

61 Wallace, Der moralische Nexus, S. 75, siehe auch S. 43 u. 99 f. Nach Wallace, ebd., S. 75, ist dies »vermutlich
die entscheidende moralische Einsicht der Moderne«.
62 Denninger, »Verfassungspatriotismus und Integration, S. 500.
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ihrer iitbermifiigen, den Wesensgehalt tangierenden Einschrinkung oder gar
der Marginalisierung einiger Menschenrechte zugunsten anderer verliuft, ist
freilich umstritten. Dieser Streit wird gegenwirtig vor allem am Beispiel des
Verhiltnisses zwischen individuellen Freiheitsrechten und Pflichten gegeniiber
der Gemeinschaft sowie dem Recht auf Schutz kollektiver Identititen ausge-
tragen. Dabei geht es auch hier zugleich wieder darum, dass nicht nur in der
Sachdimension, sondern auch in den Regeln des Streitens selbst die Menschen-
rechte zur Geltung kommen. So konnte dann auch langsam ein Bewusstsein
dafiir wachsen, dass solche Konflikte innerhalb einer Assoziation der Menschen-
rechtssubjekte ausgetragen werden. Internationale Menschenrechtpakte und
-konventionen, Menschenrechtsgerichtshéfe wie in Europa, Afrika oder Latein-
amerika, der Volkerstrafgerichtshof in Den Haag sowie andere Institutionen
dieser Art kniipfen in dem Maf3e, wie sie sich in diesen Konflikten aufeinander
beziehen, an einem Band, das einen schwachen Zusammenhalt durch Recht
generieren und reproduzieren kénnte.® Allerdings wird der aktuelle Konflikt um
eine multipolare Weltordnung mit hegemonialen Grofmichten und von ihnen
beherrschten Grofriumen und Einflusssphiren auf absehbare Zeit zur extre-
men Zerreiflprobe werden. Das Risiko ist grof3, dass die universelle Assoziation
der Menschenrechtssubjekte wieder zu jenem fernen, fremden Land einer blof3
moralischen Utopie wird, das sie schon im 19. Jahrhundert bis zum Ende des 20.
Jahrhunderts war.

Wie beide, die universelle Assoziation und die zweckverwirklichenden natio-
nalen Rechtsgemeinschaften, sich tiberschneiden, wird an einer gegenwirtigen
Herausforderung erkennbar, zu deren Virulenz diese Krise ebenfalls beitrigt.
Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft mit einem niedrigeren Niveau der Grund-
und Menschenrechte oder ihrer vollstindigen Abwesenheit fliehen oder wan-
dern aus in die wohlhabenderen Staaten mit einem vergleichsweise hoheren
Niveau. Gegenwirtig betrifft dies vor allem diejenigen, die in drmeren Regionen
der Welt, oftmals zugleich auch unter hohen 6kologischen Belastungen leben
miissen oder unter einem repressiven, autoritiren Regime sowie Krieg und
Biirgerkriegen leiden.®* Als Fremde, die sie gegeniiber den nationalstaatlichen
Assoziationen sind, in die sie fliehen wollen und Schutz suchen, kénnen sie nur
aus ihrer Mitgliedschaft in der universellen Assoziation die Autoritit beziehen,
ihre Menschenrechte dort geltend zu machen. Nur in diese Assoziation werden
sie hineingeboren, sie konnen weder in sie eintreten noch aus ihr austreten
— der Status ist unverlierbar, wie sich unter anderem daran zeigt, dass man
seine Menschenrechte weder verduflern noch aufgeben kann. Dagegen kann

63 Siehe dazu von Bogdandy/Venzke, »In wessen Namen?«.
64 Siehe dazu den Beitrag von Thym in diesem Band, S. 131-149.
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man grundsitzlich die eine nationale Rechtsgemeinschaft verlassen und in eine
andere eintreten. Es gehort zu dem von Hannah Arendt angemahnten Sinn
der Menschenrechte, dass sie ein Recht darauf implizieren, in eine Rechtsge-
meinschaft eintreten zu konnen, die sich dem Zweck verschrieben hat, sie zu
garantieren und zu sichern.® Auch wenn der ein Menschenrecht auf Staatsange-
horigkeit statuierende Artikel 15, Absatz 1 der UN-Menschenrechtscharta keine
volkerrechtliche Verbindlichkeit besitzt, ist die Tatsache, dass es immer noch
eine grofde Zahl staatenloser Personen gibt, ein Skandal.

Hinzukommt, dass es iberwiegend die wohlhabenderen Rechtsgemeinschaf-
ten sind, von denen zwar viele fiir sich selbst an der Fortsetzung des Projekts
arbeiten, die Menschenrechte angesichts ihrer spezifischen Lebensbedingungen
fir sich auszuschopfen, in der Vergangenheit jedoch als Kolonialméachte oder de-
ren Profiteure ebendiese Rechte den kolonisierten Bevolkerungen mit rassisti-
schen Rechtsfertigungsnarrativen vorenthalten und einer fragwiirdigen Zivilisie-
rungsmission unterworfen haben, die mit Ausbeutung 6konomischer Ressour-
cen, Versklavung, Repression und oftmals auch mit Genoziden einherging. Ne-
ben der Frage der Integration von Angehorigen der universellen Assoziation in
eine nationale Rechtsgemeinschaft stellt sich hier auch die weitere Frage nach ei-
ner adiquaten Rekonstruktion dieser Vergangenheiten aus der Perspektive einer
universellen Assoziation. Erst dann kénnen sie als das erscheinen, was sie sind:
als vergangenes Unrecht mit langfristig wirkenden negativen Folgen, die zu ver-
antworten sind.

Der Bezug zur kosmopolitischen Assoziation ist jedoch vor allem fiir die
Kampfe um die Ausschépfung der Rechte innerhalb einer Rechtsgemeinschaft
wichtig, weil die Mitgliedschaft der einzige Grund ist, auf den sich noch berufen
kann, wer eine verfestigte und gegen Verinderungen immunisierte Lesart an-
fechten will. In den Menschenrechten dieser Assoziation liegen die normativen
Ressourcen oder, wie Claude Lefort es beschreibt, »die symbolische Dimension
der Menschenrechte«®, auf die der zuriickgreifen kann, dem gegeniiber behaup-
tet wird, die Menschenrechte mit einer konkretisierten Anwendungskonzeption
vollstindig und abschliefiend ausgeschépft zu haben. Es sind die davon Ausge-
schlossenen, die Diskriminierten und Benachteiligten, die ihren unverlierbaren
Status als Mitglied dieser Assoziation geltend machen konnen, um damit die Tiir
zum nationalen Raum des Diskurses iiber ihre Grundrechte aufzustofien, damit
die bestehenden Rechte auch auf sie angewendet oder erweitert werden, oder um
neue Rechte einzufordern. Denn die Assoziation zu einer nationalen Rechtsge-

65 Arendt, »Es gibt nur ein einziges Menschenrecht, S. 406. Siehe dazu Denninger, »Verfassungspatrio-
tismus und Integrationg, S. 495.
66 Lefort, »Menschenrechtex, S. 263.
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meinschaftistja nichts anderes als das Ergebnis des Entschlusses, die universelle
Assoziation der Menschenrechtssubjekte auf dem umgrenzten Territorium unter
einem gemeinsamen Gesetz zu verwirklichen. Jede Anfechtung einer bestimm-
ten Lesart der Menschenrechte mit dem Argument, dass sie in der sachlichen,
zeitlichen oder sozialen Dimension angesichts bestehender Exklusionen oder
verinderter sachlicher Umstinde weiter ausgesch6pft werden miissen, erinnert
an diesen urspriinglichen Entschluss. Das Projekt, das mit der Zweckbestim-
mung in Artikel2 der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789
anvisiert wurde, ist also noch nicht vollendet. Ohne seine Fortsetzung wird auch
das Band, mit dem das so bestimmte Recht eine Gesellschaft zusammenhalten
kann, wieder zerfasern und schliefRlich unter dem zunehmenden Druck ethno-
nationalistischer oder anderer aufier- und vorrechtlicher Konzeptionen eines
Zusammenbhalts endgiiltig zerreiflen.

Literatur

Akbarian, Samira, Ziviler Ungehorsam als Verfassungsinterpretation, Tiibingen. 2023.

Arendt, Hannah, »Es gibt nur ein einziges Menschenrecht (1949)«, in: Menke, Christoph und
Raimondi, Francesca (Hg.), Die Revolution der Menschenrechte, Berlin. 2011, S. 394-410.

Bockenférde, Ernst-Wolfgang, Staat, Gesellschaft, Freiheit. Studien zur Staatstheorie und zum Verfas-
sungsrecht, Frankfurt (Main). 1976.

Bogdandy, Armin von/Venzke, Ingo, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Re-
gierens, Berlin. 2014.

Burke, Edmund, Betrachtungen iiber die Franzisische Revolution, iibers. v. Friedrich Gentz, Ziirich.
1986.

— »Reflections on the Revolution in Francex, in: ders., Revolutionary Writings. Reflections on the
Revolution in France and the First Letter on a Regicide Peace, hrsg. von Iain Hampsher-Monk,
Cambridge, UK. 2014, S. 3-250.

Cicero, Marcus Tullius, »Uber den Staat / De re publicac, in: ders., Staatstheoretische Schriften,
iibers. von Konrat Ziegler, Berlin. 1988, S. 35-210.

Deitelhoff, Nicole/Groh-Samberg, Olaf/Middell, Matthias, Gesellschaftlicher Zusammenhalt. Ein
interdisziplindrer Dialog, Frankfurt (Main). 2020.

Denninger, Erhard, »Verfassungspatriotismus und Integration«, Der Staat, Jg. 60, H. 3 (2021),
S. 495-506.

Eckert, Andreas, Geschichte der Sklaverei, Miinchen. 2021.

Elster, Jon, »Arguing and Bargaining in Two Constituent Assemblies«, University of Pennsylvania
Journal of Constitutional Law, Jg. 2, H. 2 (2000), S. 345-421.

Giinther, Klaus, Der Sinn fiir Angemessenheit, Frankfurt (Main). 1988.



GESELLSCHAFTLICHER ZUSAMMENHALT UND RECHT 45

- »Liberale und diskurstheoretische Deutungen der Menschenrechtex, in: Brugger, Winfried/
Neumann, Ulfrid/Kirste, Stefan (Hg.), Rechtsphilosophieim 21. Jahrhundert, Frankfurt (Main).
2008, S. 338-359.

- »Geteilte Souveranitit, Nation und Rechtsgemeinschaft«, Kritische Justiz, Jg. 49, H. 3 (2016),
S. 321-337.

— »Paysréel, pays légal, patria naturae, patria juris. Vom Sinn und Unsinn einer begriffspoli-
tischen Unterscheidung, in: Bung, Jochen/Kuhli, Milan (Hg.), Volk als Konzept in Recht und
Politik, Berlin/Boston. 2020, S. 63-72.

- »Selbstbehauptung ohne Selbstbestimmung. Neue ideologische Attraktivitit des Autoriti-
ren aus alten Konzeptenc, in: Frankenberg, Gtinter/Heitmeyer, Wilhelm (Hg.), Treiber des Au-
toritiren. Pfade von Entwicklungen zu Beginn des 21. Jahrhunderts, Frankfurt (Main)/New York.
2022, S. 159-196.

Habermas, Jiirgen, Strukturwandel der Offentlichkeit. Untersuchung zu einer Kategorie der biirgerlichen
Gesellschaft, Neuwied. 1962.

— »Zur Prinzipienkonkurrenz von Biirgergleichheit und Staatengleichheit im supranatio-
nalen Gemeinwesen. Eine Notiz aus Anlass der Frage nach der Legitimitit der unglei-
chen Reprisentation der Biirger im Europaischen Parlament«, Der Staat, Jg. 53, H. 2 (2014),
S.167-192.

—  Aucheine Geschichte der Philosophie, Band 2: Verniinftige Freiheit. Spuren des Diskurses iiber Glauben
und Wissen, Berlin. 2020.

Hegel, Georg W. F./Moldenhauer, Eva/Michel, Karl M. (Hg.), Werke. Grundlinien der Philosophie
des Rechts, Bd. VII, Frankfurt (Main). 1982.

Hofmann, Hasso, Bilder des Friedens oder Die vergessene Gerechtigkeit, Miinchen. 1997.

Kant, Immanuel, »Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehrec, in: ders./Preussische Aka-
demie der Wissenschaften (Hg.), Gesammelte Schriften, Bd. 6, Berlin. 1797, S. 203-372 (zit.
als: Kant, MS RL, AA 06).

Lefort, Claude, »Die totalitire Erfahrung und das Denken des Politischenc, in: Rddel, Ulrich
(Hg.), Autonome Gesellschaft und libertire Demokratie, Frankfurt (Main). 1990, S. 207-238.

—  »Menschenrechte und Politike, in: Rdel, Ulrich (Hg.), Autonome Gesellschaft und libertiire De-
mokratie, Frankfurt (Main). 1990, S. 239-280.

Lepore, Jill, Diese Wahrheiten. Eine Geschichte der Vereinigten Staaten von Amerika, tibers. von Werner
Roller, 6. Aufl. Miinchen. 2020.

- Dieses Amerika. Manifest fiir eine bessere Nation, ibers. von Werner Roller, Miinchen. 2020.

Marx, Karl, »Zur Judenfragex, in: ders., Die Friihschriften, hrsg. von Joachim Lieber, Darmstadt.
1971, S. 171-206.

- »Kritik der Hegelschen Staatsphilosophie (1841/42)«, in: ders., Die Friithschriften, hrsg. von
Joachim Lieber, Darmstadt. 1971, S. 20-249.

Nipperdey, Thomas, Gesellschaft, Kultur, Theorie. Gesammelte Aufsitze zur neueren Geschichte, Gottin-
gen. 1976.

Pateman, Carol, The Sexual Contract, Stanford. 1988.

Reinhard, Wolfgang, Die Unterwerfung der Welt. Globalgeschichte der europdischen Expansion
1415-2015, 5. Aufl. Miinchen. 2020.

Rodel, Ulrich/Frankenberg, Giinter/Dubiel, Helmut, Die demokratische Frage, Frankfurt (Main).
1989.



46 KLAUS GUNTHER

Sacksofsky, Ute, »Wenn Rechtfertigungen briichig werden. Verfassungsgerichte in der Dis-
kriminierungsbekimpfung am Beispiel der Geschlechterordnung vor dem Bundesverfas-
sungsgericht, in: Forst, Rainer/Giinther, Klaus (Hg.), Normative Ordnungen, Berlin. 2021,
S. 604-631.

Schieder, Theodor, Nationalismus und Nationalstaat. Studien zum nationalen Problem im modernen
Europa, Gottingen. 1992.

Schulz, Daniel, Verfassung und Nation. Formen politischer Institutionalisierung in Deutschland und
Frankreich, Wiesbaden. 2004.

Schweitzer, Doris, Juridische Soziologien. Recht und Gesellschaft von 1814 bis in die 1920er Jahre, Baden-
Baden. 2021.

Sieyes, Emmanuel Joseph, »Was ist der Dritte Stand?«, in: ders., Politische Schriften 17881790,
2. Aufl., hrsg. & tibers. von Eberhard Schmitt und Rolf Reichardt, Miinchen/Wien. 1981,
S. 117-196.

- Qulest-ce que le Tiers-Etat?, Paris. 1988 [1789].

Simitis, Spiros, »Die Loi le Chapelier: Bemerkungen zur Geschichte und méglichen Wiederent-
deckung des Individuumsx, Kritische Justiz, Jg. 22, H. 2 (1989), S. 157-175.

Thomas, Yan, »Origine« et »commune patrie«. Etude de droit public romain, 89 av. J.-C.-212 ap. J.-C.,
Rom/Paris. 1996.

Tocqueville, Alexis de, Uber die Demokratie in Amerika, Erster Teil, iibers. von Hans Zbinden, Zii-
rich. 1987.

Vesting, Thomas, Staatstheorie. Ein Studienbuch, Miinchen. 2015.

Volkmann, Uwe, »Gespriche mit Hegel. Ernst-Wolfgang Bockenférdes Suche nach dem >Hal-
tendenc des liberalen Staates«, Der Staat, Jg. 59, H. 4 (2020), S. 499-511.

Wallace, R. Jay, Der moralische Nexus, Berlin. 2021.

Wietholter, Rudolf, »Entwicklung des Rechtsbegriffs«, in: Zumbansen, Peer/Amstutz, Marc
(Hg.), Recht in Recht-Fertigungen. Ausgewdihlte Schriften von Rudolf Wiethslter, Berlin. 2014,
S. 227-248.

Windbichler, Christine, Gesellschaftsrecht. Ein Studienbuch, 24., vollig neu bearbeitete Aufl., Miin-
chen. 2017.



Sozialer Zusammenhalt und allgemeine
Rechtsidee

Uwe Volkmann

Abstract

Der Beitrag befasst sich mit der Frage nach dem Zusammenhang von sozialem
Zusammenhalt und allgemeiner Rechtsidee. Innerhalb dieser Rechtsidee, sofern
man von einer solchen itberhaupt sprechen kann, stehen sich bis heute zwei kon-
trire Grundpositionen gegeniiber, die sich gerade in ihren Konzeptionen von Ge-
sellschaft (und Zusammenbhalt) unterscheiden und sich in ausgearbeiteter Form
bereits bei Kant und Hegel finden: Nach der liberalen Konzeption hat das Recht
vor allem die Aufgabe, die Freiheit des einen um der Freiheit der anderen willen
zu begrenzen; in diesem Sinne bildet es gleichsam den Zaun, der die Individuen
voneinander trennt. Nach der — hier vereinfacht so genannten — gemeinschaftli-
chen Konzeption stellt das Recht demgegeniiber einen verbindenden Ordnungs-
rahmen bereit, durch den die Biirger und Biirgerinnen ebenso wie durch eine
gesellschaftlich grundierte Moral oder Kultur in einen umfassenderen geistigen
Zusammenhang integriert werden. Heutige Rechtsordnungen schlagen hier ty-
pischerweise einen Mittelweg ein, der gerade in der Idee der individuellen Frei-
heit ein verbindendes Regulativ einer ansonsten funktional differenzierten Ge-
sellschaft sieht und diese in Richtung auf eine allgemeine Kultur der Freiheit ver-
breitet.

Keywords: Allgemeine Rechtsidee; Zusammenhalt; Integration; Individuum und Gesell-
schaft; Freiheit
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I.  Geisterfahrer oder Die Probleme einer Fragestellung

Im Titel dieses Textes tauchen Begriffe auf, die man zu kennen meint. Wer von
sozialem Zusammenbhalt spricht, hat zur anderen Seite hin mindestens eine Vor-
stellung davon, wodurch er zerbrechen kann oder was alles nicht darunterfillt
(Revolution, Anarchie, Bitrgerkrieg), und auch vom Recht — vielleicht sogar seiner
Idee - glaubt man einigermaflen zu wissen, was es ist (ein System von Normen,
eine Ordnung gesellschaftlichen Zusammenlebens) und wovon es sich abgrenzt
(bloRRen Konventionen, der Moral, vielleicht auch dem Unrecht). Schwieriger wird
es hingegen, wenn man gebeten wird, die beiden Begriffe positiv zu definieren,
und vielleicht auch noch die weitere Frage beantworten soll, ob das, was mit ih-
nen bezeichnet werden soll, itberhaupt etwas Gutes ist, so wie vorerst auch unklar
ist, wie sie miteinander in Zusammenhang stehen oder in einen solchen gebracht
werden konnen. Von daher empfiehlt es sich, den Ball an dieser Stelle zunichst
flach zu halten und die beiden Begriffe, aber auch das mogliche Zusammenspiel
zwischen ihnen an einem hiufig erzihlten Witz zu erliutern, dem Witz vom Geis-
terfahrer, der auch sonst gern metaphorisch verwendet wird. Der geht bekannt-
lich so: Ein Ehepaar fihrt zusammen im Auto auf einer Autobahn, als im Radio
plétzlich die Meldung kommt, auf dem von ihnen befahrenen Streckenabschnitt
sei ein Geisterfahrer unterwegs. Daraufhin der Mann — am Steuer — zu seiner
neben ihm sitzenden Frau: »Wieso denn einer? Hunderte!« Hier ist offenbar auch
vom Recht her gesehen etwas schiefgelaufen, und an dem, was hier schiefgelau-
fen ist, lasst sich bereits ziemlich gut ablesen, welche Leistungen dieses Recht fiir
sozialen Zusammenbhalt — jedenfalls im Normalfall - erbringt. Zum einen stellt es
Regeln auf, die das Zusammenleben von Menschen auf einem bestimmten Raum
und damit das Funktionieren von Gesellschaft erst méglich machen: Die einen
fahren auf der einen Seite der Fahrbahn, die anderen auf der anderen und kom-
men sich dadurch in der Regel nicht in die Quere. Sodann hilt sich die tiberwalti-
gende Mehrheit der Leute an diese Regeln, und zwar nicht in erster Linie deshalb,
weil die Moglichkeit ihrer zwangsweisen Durchsetzung besteht, wie sie vielen bis
heute als das Spezifikum von Recht gilt, im Sinne einer bestimmten Art und Weise
des Geltens, durch die es sich etwa von der Moral unterscheidet. Es geschieht auch
nur bedingt aus einer immer neu zu aktualisierenden Einsicht in die Verniinftig-
keit dieser Regeln, sondern eher aus einer Gewohnheit der Normbefolgung her-
aus, die in diesem Fall zur zweiten Natur geworden ist. Zuletzt werden Abwei-
chungen als solche kenntlich gemacht und negativ markiert — wer sich nicht an
die Regeln hilt, stellt sich aufderhalb der Ordnung und gilt eben als »Geisterfah-
rer«. In der Regulierung des Straflenverkehrs mag man insofern ein Sinnbild fiir
die Ordnung von Gesellschaft insgesamt sehen: Das Recht zieht Leitplanken ein
und zeichnet die Bahnen vor, in denen wir uns als deren Mitglieder bewegen.
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In einem allgemeinen und oberflichlichen Sinne ist die Antwort auf die Aus-
gangsfrage, die Frage also, was das Recht von seiner Idee her fiir den sozialen Zu-
sammenhang leistet, deshalb trivial. Natiirlich hat es von dieser Idee her eine ihm
in allen einschligigen Darstellungen zugeschriebene Ordnungs- und damit zu-
gleich eine Befriedungs- und Integrationsfunktion, ohne die eine Gesellschaft ab
einem gewissen Grad der Komplexitit gar nicht existieren kann; insofern bildet
es gleichsam die unterste Grundlage von gesellschaftlichem Zusammenbhalt tiber-
haupt.! Aber als diese Grundlage organisiert es, wie es in dem Bild der Fahrspuren
anschaulich zum Ausdruck kommt, die Gesellschaft zunichst nur als ein Neben-
einander, nicht notwendig - als nichsthéhere Ebene - als ein Miteinander von
Biirgern. Um zu einem solchen Miteinander zu kommen, miisste man vielleicht
andere Bereiche des Rechts hinzunehmen: etwa das Familienrecht, das die affek-
tiven Bindungen innerhalb der engeren persénlichen Lebenssphire eben durch
ein rechtliches Band unterfiittert und erginzt, das Privat- und Vertragsrecht, das
es beliebigen und auch einander ganz fremden Menschen ermdglicht, in recht-
lich geordnete Beziehungen zueinander zu treten, oder auch das Vereins- und
Gesellschaftsrecht, das eine Fiille von Formen kollektiver Assoziation und Orga-
nisation bereithilt?. Eine noch einmal weitergehende und zum inneren Kern des
Zusammenhangs vorstofende Frage ist es demgegeniiber, ob das Recht auch aus
sich heraus, losgeldst von einem bestimmten Inhalt und allein von seiner allge-
meinen Idee her eine gemeinschaftsbildende Funktion hat, so wie es paradigma-
tischin der geliufigen Rede von der »Rechtsgemeinschaft«ausgedriicktist. Inder
Tat ist dies der Begriff, der einem am ehesten in den Sinn kommt, wenn es um
den Zusammenhang von Recht und sozialem Zusammenhalt und die fundieren-
de Funktion geht, die das Recht dafiir itbernimmt: Die Angehorigen eines Staates
bilden — und, wie Hans Kelsen meinte, von seinem Begrift her tiberhaupt nur -
eine Rechtsgemeinschaft, die durch die Unterworfenheit unter dieselbe Rechts-
ordnung bestimmt ist;* die Europiische Union definiert sich als Rechtsgemein-
schaft, auch wenn sie es in der Realitit vielleicht immer weniger ist;* selbst die
ganze Staatenwelt lisst sich als Rechtsgemeinschaft begreifen, deren klassisch als

1 Siehe zu diesen Funktionen — mit im Einzelnen unterschiedlicher Bezeichnung nur — Koller, Theorie des
Rechts, S. 57 ff.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 3.

2 Dass das Recht gerade affektive Bindungen auflésen und Menschen voneinander entfremden kann, in-
dem es ihre Beziehungen von der affektiven auf eine sachliche Ebene umstellt, ist ein schon von Hegel
beobachtetes Phinomen, siehe dazu etwa Taylor, »Cross Purposes, S. 106; Loick, Juridismus, S. 27 ff.;
darauf kommt es an dieser Stelle nicht an.

3 Kelsen, General Theory, S. 182: »The state as a legal community is not something apart from its legal order
[...] Anumber of individuals form a community only because a normative order regulates their mutual
behaviour. The community [...] consists in nothing but the normative order regulating the mutual be-
haviour of the individuals.«

4 Die Grundlagen bei Hallstein, »Die EWG, S. 341 fI.; siehe dazu jetzt Bogdandy, Strukturwandel, S. 52 fF.
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Volkerrecht bezeichnetes Recht — als »Recht der Vélker« — heute zunehmend auch
die Individuen adressiert.® Aber was ist das itberhaupt fiir eine Gemeinschaft und
wie kann dies funktionieren: die Einrichtung einer Gemeinschaft gerade durch
Recht?

II.  Zur Spannbreite der Rechtsordnungen

Man kann allerdings bereits dariiber streiten, ob sich diese Frage tiberhaupt
einheitlich, also verschiedene Rechts- und insbesondere Verfassungsordnun-
gen ubergreifend, beantworten lisst. Das Problem resultiert vor allem daraus,
dass die Konzeption der Rechtsgemeinschaft méglicherweise nicht aus einem
allgemeinen Begriff des Rechts, sondern nur in Abhingigkeit von der jeweiligen
Konzeption der politischen Gemeinschaft zu bestimmen ist, die sich im Recht
ihre Form oder — mit Hegel gesprochen — ihr »festes Dasein« gibt.¢ Entsprechend
variieren kénnte auch die Rolle, die dem Recht fiir die Einrichtung oder auch
Befestigung dieser Gemeinschaft zugemessen wird. Unterscheidet man hier
fiir eine grobe Vorsortierung kollektivistische und liberale Rechts- und Verfas-
sungsordnungen als mogliche Idealtypen, so haben kollektivistische mit einer
solchen Rolle kein nennenswertes Problem und konnen sie auch extensiv inter-
pretieren, wie sich am Beispiel der Volksrepublik China demonstrieren ldsst.
Diese ist nach Art. 1 Abs. 1 ihrer Verfassung »ein sozialistischer Staat unter der
demokratischen Diktatur des Volkes, der von der Arbeiterklasse gefithrt wird
und auf dem Biindnis der Arbeiter und Bauern beruht«. Darauf aufbauend und
dies weiter befestigend erklirt der unmittelbar darauffolgende Abs. 2 das so-
zialistische System zum »grundlegenden System der Volksrepublik China« und
schliefft mit dem Satz: »Die Sabotage des sozialistischen Systems ist jeder Orga-
nisation oder jedem Individuum verboten.«” Bereits hier wird eine bestimmte
Form von Gemeinschaftlichkeit vorgegeben und gegen Abweichungen durch
einen entsprechenden Rechtsbefehl gesichert (»Sabotage ist verboten«). Aber
das Recht wirke hier zugleich noch einmal anders und tiefer, wie es Art. 24 der
chinesischen Verfassung dann auch ausdriicklich festhilt. Danach verstirke der
Staat »den Aufbau der sozialistischen geistigen Zivilisation durch die Verbreitung
der Erziehung in erhabenen Idealen, moralischen Prinzipien, Kultur, Disziplin

5 Nach Rawls, Law; zur — prinzipiell neuen — Vélkerrechtsubjektivitit des einzelnen Menschen grundle-
gend Peters, Menschenrechte.

6 Vgl. Hegel, Philosophie des Rechts, § 30 ff., § 270 Zusatz a E.

7 Verfassung der Volksrepublik China vom 4. Dezember 1982, hier in der Ubersetzung auf www. verfas-
sung.net/rc/verf78-i.htm [13.7.2023].
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und Rechtssystem und durch die Forderung der Ausarbeitung und Durchfithrung
von Verhaltensregeln und 6ffentlichen Vorschriften unter den verschiedenen
Teilen der Bevélkerung in Stadt und Land«.® Hier wird das Recht sowohl als
Ganzes (eben als »Rechtssystem«) als auch in jedem einzelnen seiner Elemente
(»Verhaltensregeln und offentliche Vorschriften«) fir die Gemeinschaftsbildung
in den Dienst genommen, und zwar nicht nur — wie eingangs im Falle des
Strafenverkehrs — als Regulierung des dufleren Verhaltens, sondern in einer
unmittelbar erzieherischen Funktion, die es mit den anderen gesellschaftlichen
Sinnsystemen — den »erhabenen Idealen«, den »moralischen Prinzipien«, der
»Kultur« und »Disziplin« - teilt; wie diese richtet sich seine Absicht unmittelbar
auf die innere Einstellung der Biirger, auf die geistig-moralische Befindlichkeit
der Gesellschaft insgesamt, das so bestimmte »Volk« als einen geistigen Zusam-
menhang erfassend und bestimmend. In dem klassischen Gegensatzpaar von
Gemeinschaft und Gesellschaft, wie es in der Soziologie von Ténnies bis Weber
entfaltetist, erscheint dieses dadurch als eine echte Gemeinschaft, zusammenge-
figt durch ein gemeinsames Gefiihl der Zugehorigkeit als jene »geheimnisvollere
Gleichgestimmtheit der Seelen«, wie sie die echte Gemeinschaft kennzeichnet.’
Mit einem solchen Verstindnis von Gemeinschaftlichkeit tun sich liberale
Rechtsordnungen deutlich schwerer, wenn sie damit iberhaupt etwas anfangen
kénnen. Man kann sogar weitergehend sagen, dass ihnen gerade durch das Ele-
ment der Liberalitit — oder eben einfach auch Freiheitlichkeit — eine spezifische
Wendung gegen die Gemeinschaft eingeschrieben ist: Gemeinschaft zielt auf
Einordnung des Einzelnen in einen grofleren Zusammenhang, also auf eine
Form von Gebundenheit; sie schliefSt Verantwortung gegeniiber anderen ein,
also ein Pflichtenmoment; sie bedeutet Gleichsein und Ubereinstimmung in
bestimmten Beziehungen, also eher Konformitit als Individualitit. Mit alledem
lasst sich Gemeinschaft gerade als Gegenbegriff zu jener Moglichkeit indivi-
dueller Selbstbestimmung lesen, die als Kernelement der Rechtsordnung eines
liberalen und demokratischen Staates angesehen wird. Gerade fiir diesen stellt
sich das Problem des Zusammenhalts aber in besonderer Schirfe, weil die Mog-
lichkeit der Selbstbestimmung sich in ganz verschiedene Richtungen wenden
kann und jedem Einzelnen erlaubt, sich aus ihm zu verabschieden: Spitestens
in der Wahlkabine kann, wie in unserer unmittelbaren Nachbarschaft das un-
garische oder polnische Beispiel zeigen, jeder seine Stimme einer Partei geben,

8 Nachwetis siehe Fn. 7; Hervorhebung nur hier.

9 So — in der Kritik des Gemeinschaftsdenkens — Plessner, Gemeinschaft, S. 44; die Gegeniiberstellung bei
Tonnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, S. 3 ff., 7 ff., 73 ff. Ahnlich die Unterscheidung zwischen »Verge-
meinschaftung« und »Vergesellschaftung« als die Grundmuster sozialer Beziehungen bei Max Weber,
siehe ders., Wirtschaft und Gesellschaft, S. 21 f.
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deren Sieg die Gesellschaft entweder zerreifdt oder die frithere liberale Ordnung
tendenziell in eine andere Form von Ordnung tberfithrt. Gerade Demokratien
drohen, wie zahlreiche jiingere Studien gezeigt haben, die grofiten Gefahren in
diesem Sinne lingst nicht mehr durch Putsch oder Revolution, sondern durch
innere Auszehrung.'® Stirker als autoritire Systeme, die gegebenenfalls auf
Zwang und Repression zuriickgreifen konnen, sind sie auf entgegenkommende
Voraussetzungen angewiesen, die ihren Zusammenhalt, wenn schon nicht ga-
rantieren, so doch zumindest férdern und begiinstigen kénnen.". Gerade dann
konnte es aber eben auch auf den Beitrag des Rechts fiir diesen Zusammenhalt
ankommen, und zwar zunichst nicht in dieser oder jener ideologischen Prigung,
sondern aus sich heraus und von seinem Begrift oder seiner allgemeinen Idee
her; erst in einem zweiten Schritt wire dann zu fragen, inwieweit es auch gerade
als Recht eines liberalen Staates Gemeinschaftlichkeit oder eben Zusammenhalt
grundieren kann.

II1I. Dieverbindende Kraft des Rechts

Auch hier st6f3t man freilich auf die Schwierigkeit, dass garnichtklarist, obes das
tiberhaupt gibt: einen allgemeinen Begriff oder eine allgemeine Idee des Rechts,
wie sie Hegel in seiner Rechtsphilosophie noch zu bestimmen unternommen hat-
te.”” Die iiber zweitausend Jahre alte Beschiftigung mit dem Recht hat nicht ei-
nen, sondern ganz verschiedene Rechtsbegriffe hervorgebracht, zwischen denen
sich bei duferer Gegeniiberstellung kaum eine Gemeinsambkeit feststellen lasst.
Verbreitet ist deshalb in neueren Behandlungen die Feststellung, es sei bis heute
nicht gelungen, eine Definition des Rechts zu finden, die alle seine Elemente um-
fasse und zugleich allgemein anerkannt sei.”® Heute diirften die Schwierigkeiten
eher noch zugenommen haben, weil das Recht im Zuge der immer weiter vor-
anschreitenden Ausdifferenzierung der Gesellschaft seinerseits immer ausdiffe-
renzierter und komplexer geworden ist, sodass es heute von niemanden mehr in
seiner Gesamtheit tiberschaut werden kann. In neuen Phinomenen des »Rechts-
pluralismus« werden seine Grenzen zudem durchlissig fiir andere Formen und
Praktiken, von denen nicht von vornherein klar ist, warum man sie itberhaupt als

10 Ginsburg/Hugq, Constitutional Democracy, S. 77 ff. (»Democracy against itself«); zu den Strategien und
Elementen des neuen Autoritarismus nunmehr Frankenberg, Autoritarismus, insbes. S. 134 ff.

11 Siehe dazu Béckenforde, »Demokratie«, § 24, Rn. 58 ff.

12 Hegel, Philosophie des Rechts, § 1.

13 Koller, Theorie des Rechts, S. 19, mit eindrucksvoller Aneinanderreihung verschiedener Bestimmungsver-
suche.
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Recht bezeichnet.** Gleichwohl haben wir alle eine ungefihre Vorstellung davon,
was das Recht ist, und glauben zumindest zu wissen, was wir meinen, wenn wir
von Recht sprechen. In diesem Sinne ordnen wir umstandslos die Befolgung der
Regeln des Straflenverkehrs im eingangs behandelten Beispiel als rechtliche Pra-
xis oder eben eine Praxis des Rechts ein, die Befolgung der Regel, in einem Restau-
rant mit Messer und Gabel zu essen, dagegen nicht. In der Terminologie Ronald
Dworkins ldsst sich das Recht insofern als »interpretativer Begriff« beschreiben,
bei dem ein bestimmter Kern intuitiv gewusst und von allen Beteiligten in ihrer
Kommunikation vorausgesetzt wird." Dieser Kern ist es dann, der von den Mei-
nungsverschiedenheiten iiber seine konkrete Ausgestaltung oder dieses oder je-
nes einzelne Element nicht berithrt wird, und die Annahme oder Unterstellung
eines solchen Kerns bildet zugleich die Voraussetzung dafiir, dass wir itberhaupt
sinnvoll iiber Recht als méglichen Gegenstand sprechen und uns auf einen sol-
chen beziehen kénnen.

Von hier aus wire dann weiter zu fragen, ob einem solchen Begriff des Rechts
auch ein Zusammenhang zur Bildung von Gemeinschaft oder eben eine Funktion
fiir sozialen Zusammenhalt eingeschrieben ist. In der vorneuzeitlichen Rechts-
philosophie war ein solcher Zusammenhang noch unmittelbar prisent und tritt
markant in Ciceros berithmter Staatsdefinition hervor: »Est igitur [...] res publica
res populi, populus autem non omnis hominum coetus quoquo modo congrega-
tus, sed coetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus.«'
Entscheidend ist dabei das Element des »iuris consensu«, das mehr meint als
die blofde Unterworfenheit unter dieselbe Rechtsordnung, sondern fir die An-
erkennung dieses Rechts steht, so wie es von Ciceros Rechtsbegriff ausgefiillt
wird, als das von Natur aus Rechte, das in einer iibergreifenden Vorstellung der
rechten Vernunft (»recta ratio«) gegriindet ist. Die Verbindung besteht dann eben
gerade in der Gemeinsamkeit einer inhaltlich bestimmten Rechtsvorstellung,
die das Volk als politische Gemeinschaft erst konstituiert, es zugleich abhebt
von der beliebig zusammengewiirfelten Menge oder Masse.”” Das Recht selbst
wird dadurch zu einer verbindenden oder Gemeinsambkeit stiftenden Kraft, und

14 Dieser Frage geht Ralf Seinecke nach, siehe ders., Rechtspluralismus.

15 Die Grundlagen bei Dworkin, Taking Rights Seriously, dort auch die fir das Programm des FGZ maf3-
gebliche Unterscheidung von »concepts« (Begriffen) und »conceptions« (Konzeptionen dieser Begriffe),
S. 134-136.

16 Cicero, De re publica, 125 / 39: »Es ist also [...] der Staat die Sache des Volkes, das Volk aber nicht jede
Versammlung von Menschen, die auf welche Weise auch immer zusammengekommen ist, sondern die
Versammlung einer Menschenmenge, die durch die Ubereinstimmung iiber das Recht und die Gemein-
samkeit des Nutzens vereinigt ist«; zur Bedeutung der hier gewihlten Ubersetzung der »Ubereinstim-
mung iiber das Recht, siehe sogleich oben im Text.

17 Béckenforde, Rechts- und Staatsphilosophie, S. 166 f.
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zwar nicht aufgrund der abstrakten Moglichkeit seiner Durchsetzung, sondern
eines ihm innewohnenden geistigen Gehalts, der von den Biirgern gewusst und
in threm Handeln aktualisiert wird. In der Neuzeit wird dieser Zusammenhang
zunichst verwischt durch die liberale Prigung, die das Recht nun mehr und mehr
bekommt. Zu seiner Grundfigur wird dadurch nicht mehr die Verpflichtung oder
tiberhaupt das Moment der Bindung, sondern das subjektive Recht, das einen
Bereich individuellen Beliebens bezeichnet und seine héchste Verkérperung
schlieftlich in der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 findet.'®
Das Recht als solches erhilt dadurch einen individualisierenden Grundzug, wie
er von Karl Marx in seiner Kritik der Menschenrechtserklirung luzide analysiert
worden ist: Die dort gewihrleisteten Rechte, vor allem das Eigentum, aber auch
die Freiheit an sich, prisentierten sich ihm hier als Rechte »des egoistischen
Menschen, des Menschen als vom Menschen und vom Gemeinwesen getrenn-
ten Menschen, sie basierten in diesem Sinne nicht »auf der Verbindung des
Menschen mit dem Menschen, sondern vielmehr auf der Absonderung des Men-
schen von den Menschen; sie seien geradezu das »Recht dieser Absonderung,
das Recht des beschrinkten, auf sich beschrinkten Individuums.«** Auch aus
Kants Rechtsbegriff lisst sich dieser Grundzug heraushoren, wenn das Recht
dort bestimmt wird als »Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkiir des andern nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit
zusammen vereinigt werden kann«.?° Auch das ist oft so gelesen worden, als
sei das Recht nur ein notdirftiger duflerer Rahmen, ein technisches Mittel,
die Freiheits- oder Willkiirsphiren der Einzelnen voneinander abzugrenzen;
es ist nichts, was diese Einzelnen miteinander verbindet, sondern es sind die
Ziune, die sie voneinander trennen, so »wie die Grenze zweier Felder durch den
Zaunpfahl bestimmt ist«.?!

Mit einer solchen Interpretation konnte jedoch die eigentliche Pointe des kan-
tischen Rechtsbegrifts gerade verfehlt sein. Dieser zielt, h6rt man genauer in ihn
hinein, nicht auf diese oder jene einzelne Regelung der Begrenzung der individu-
ellen Willkiir, sondern auf das Recht als »Inbegriff der Bedingungenc, also auf das
Recht als eine geistige Gesamtheit, und die verschiedenen Willkiirsphiren wer-
den gerade nicht voneinander abgegrenzt, sondern »zusammen vereinigt«. Dies
geschieht seinerseits unter dem »allgemeinen Gesetze der Freiheit«, die dadurch
zu einem tibergreifenden, innerlich verbindenden Regulativ wird, das sich dann

18 Die Definition des subjektiven Rechts als »der einzelnen Person zustehende Macht« und »Gebiet, worin
ihr Wille herrscht«, bei Savigny, Romischen Rechts, § 4;zum Aufstieg des subjektiven Rechts siehe Menke,
Kritik der Rechte, S. 7 ff.

19 Marx, »Judenfrages, S. 364; insoweit zustimmend etwa Bockenf6rde, Recht, Staat, Freiheit, S. 58 ff.

20 Kant, Metaphysik der Sitten, A.B 33.

21 So erneut Marx, »Judenfrage«.



SOZIALER ZUSAMMENHALT UND ALLGEMEINE RECHTSIDEE 55

in die einzelnen rechtlichen Beziehungen hinunter vermittelt. Da ist — ebenso
wie die entsprechende und von hier aus zu lesende — Bestimmung des Staates
als »Vereinigung einer Menge unter Rechtsgesetzen« bei Kant nicht so weit von
Cicero entfernt, wie es der zeitliche Abstand und die ganz entgegengesetzte theo-
retische Ausgangsposition vermuten lassen.?? Auch im PreufSischen Allgemeinen
Landrecht von 1794 ist etwas von der so bestimmten Rechtsidee prisent, wenn
es dort heifdt, die »Gesetze des Staats verbinden alle Mitglieder desselben, oh-
ne Unterschied des Standes, Ranges und Geschlechts«.” Damit ist nicht nur das
elementare Prinzip der Gleichheit aller vor dem Gesetz ausgedriickt, sondern zu-
gleich auch die sich in dieser Gleichheit dufernde gemeinschaftsstiftende Kraft
des Rechts.

IV. Die einzelnen Wirkelemente des Rechts

Die Frage ist dann, woraus diese verbindende Kraft des Rechts resultiert, wie und
wodurch es also sozialen Zusammenhalt konkret bewirkt. Drei mogliche Wirk-
faktoren oder Elemente lassen sich herausheben. Sie bauen ihrerseits wechsel-
seitig aufeinander auf, und sie ergeben sich daraus, was geschieht, wenn eine
Gruppe von Menschen oder eine Gesellschaft sich entschliefit, ihre internen Be-
ziehungen durch Recht zu regeln. Damit tritt als erstes Wirkelement eine grund-
legende Uberformung und Verinderung der sozialen Beziehungen ein, die durch
das Recht auf eine andere Ebene gehoben, von naturhaft-unvermittelten Bezie-
hungen - des unmittelbaren Austausches, der Nihe oder Verbundenheit, der Zu-
oder Abneigung, der Gefithle und Affekte — zu rechtlichen Beziehungen umge-
staltet und von hier aus mitgeformt werden. Erfasst hiervon sind prinzipiell al-
le sozialen Beziehungen, nicht einmal die engsten und personlichen sind ausge-
nommen: Ehe und Familie, das Verhiltnis der Eltern zu ihren Kindern, die Part-
nerschaft. Wie weit diese Einwirkung reicht und welche Verinderung damit fir
diese Beziehungen eintritt, zeigt anschaulich die Vorschrift des § 1353 BGB iiber
die »Eheliche Lebensgemeinschaft«. Danach wird die Ehe »von zwei Personen
verschiedenen oder gleichen Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen, und wei-
ter: »Die Ehegatten sind einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflich-
tet; sie tragen fiireinander Verantwortung.« Aus einem Verhaltnis personlicher
Zuneigung, im gliicklichen Falle sogar der Liebe, wird hier ein Rechtsinstitut, aus
dem ungebundenen Willen zur Gemeinschaft mit Eingehung der Ehe eine recht-

22 Die Bestimmung bei Kant, Metaphysik der Sitten, S. 431 (A 165 | B 194); siehe zu diesen Parallelen auch den
Beitrag von Klaus Giinther in diesem Band, S. 13-47.
23 Einleitung des Allgemeinen Landrechts fiir die Preuischen Staaten von 1794, 1§ 22.
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liche Verpflichtung, auf der man gegeniiber dem anderen auch bestehen kann.**
Darin liegt einerseits eine Versachlichung einer Beziehung, die Menschen auch
voneinander entfremden kann: Sobald einer der Partner sich gegeniiber dem an-
deren auf das Recht beruft, um die Gemeinschaft aufrechtzuerhalten, ist die ge-
fithlsmiflige Beziehung bereits aufgekiindigt.? Dies ist seit jeher ein klassischer
Gegenstand der Rechtskritik.?® Andererseits bildet gerade das die Grundlage die-
ser Beziehungen, die in der Folge weiterer rechtlicher Formung und Gestaltung
zuginglich werden. Man kann dann etwa — wie im Jahre 2017 mit der Einfithrung
der »Ehe fur alle« geschehen, auch andere Lebensgemeinschaften als die klassi-
sche zwischen Mann und Frau in den Geltungsbereich einbeziehen, so wie etwa
auch das Zusammenleben innerhalb der Gemeinschaft nach rechtlichen Prinzi-
pien neu geordnet werden kann. In diesem Sinne ist das Ehe- und Familienrecht
in den letzten Jahrzehnten konsequent von patriarchalischen Restbestinden ent-
rumpelt worden, das frithere Modell der Hausfrauenehe durch Recht konsequent
auf ein Leitbild gleichberechtigter Partnerschaft umgestellt und jede Form von
Gewalt in familiiren Beziehungen mittlerweile ausgeschlossen.?’

In diesem prinzipiellen Ausschluss von Gewalt in sozialen Beziehungen deu-
tet sich — unabhingig von der eigenen Gewalt des Rechts und wie man zu ihr
steht?® - zugleich das zweite Element ihrer Uberformung durch Recht an, das
in der Begriindung einer Grundstruktur wechselseitiger Anerkennung liegt: In-
dem das Recht auf soziale Beziehungen zugreift und sie zu rechtlichen Beziehun-
gen umgestaltet, ordnet es alle, die darin eingeschlossen sind, als Rechtspersonen
einander zu und bindet sie so in diese Grundstruktur ein. »Das Rechtsgebot ist
daher: sei eine Person und respektiere die anderen als Personenc, hief$ das bei
Hegel.”” Gerade in dieser wechselseitigen Anerkennung liegt dann — neben und
zusammen mit der Bereitschaft, rechtlichen Geboten prinzipiell Folge zu leisten
— die Verbindung zu einer Gemeinschaft eigener Art, die man eben eine Rechts-
gemeinschaft nennen kann. Diese unterscheidet sich von einer Gemeinschaft im
klassischen Sinne durch ihre losere und abstraktere Form; es ist eine Gemein-
schaft von Fremden, die nur im Recht einen gemeinsamen Orientierungs- und
Haltepunkt findet. Andererseits erschopft sie sich nicht in einer rein formalen

24 Vgl. § 1353 Abs. 2 BGB, nach dem dem Verlangen des anderen Ehegatten zur Herstellung der Gemein-
schaft nur im Falle der Missbriuchlichkeit oder beim Scheitern der Ehe nicht Folge zu leisten ist.

25 Rechtlich ist sogar eine Klage auf Herstellung der ehelichen Gemeinschaft méglich; § 888 Abs. 3 ZPO
versagt dem daraufhin ergangenen Urteil nur die Vollstreckbarkeit mit Zwangsmitteln.

26 Siehe bereits oben Fn. 2.

27 Vor allem durch die Strafbarkeit der Vergewaltigung in der Ehe durch die Neufassung von § 177 StGB
und das Verbot der korperlichen Bestrafung von Kindern (§ 1631 Abs. 2 BGB).

28 Klassischer Text: Benjamin, »Kritik der Gewalts, S. 29 ff.; siehe dazu Menke, Recht und Gewalt, ins-
bes. S. 53 f.

29 Hegel, Philosophie des Rechts, § 36; daran ankniipfend vor allem Honneth, Anerkennung.
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oder technischen Zuordnung der Unterworfenheit unter zuletzt beliebige Regeln,
sondern es kommt darin auch eine gemeinsame Vorstellung vom Inhalt dieses
Rechts zum Ausdruck, wie sie bei Cicero als »consensus iuris« bezeichnet worden
ist. Das Recht erwichst dadurch zu einem einigenden Band der Gesellschaft, und
zwar kraft des ihm innewohnenden geistigen Gehalts: »an expression how we can
live together in community although divided in project, interest and conviction,
wie es Ronald Dworkin einmal auf eine schéne Formulierung gebracht hat.*°

Dies fithrt unmittelbar zum dritten Wirkelement hiniiber, das auf die konkre-
ten inhaltlichen Prinzipien dieses Rechts selbst verweist. Es wird besonders dann
deutlich, wenn sich eine Gesellschaft entscheidet, die Grundlagen ihres Zusam-
menlebens in einer Verfassung niederzulegen; dadurch vollzieht sie, wenn man es
vereinfacht ausdriicken will, fiir jedermann sichtbar, den Schritt von der rechtli-
chen zur politischen Gemeinschaft. Aber in der Verfassung tritt nur in besonde-
rer Weise hervor, was fiir das Recht insgesamt gilt: dass es immer auch ein Me-
dium ist, in dem eine Gesellschaft ihre grundlegenden Ordnungsvorstellungen
verhandelt, sich selbst beschreibt und eine bestimmte Sicht auf sich ausbildet,
die dann in immer neuen Akten der Rechtsetzung und Rechtsanwendung sym-
bolisch in Szene gesetzt wird. Wenn etwa, um zwei Beispiele aus jiingerer Zeit
zunennen, das im Jahre 2006 verabschiedete »Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz« Arbeitgeber oder Vermieter dazu verpflichtet, beim Abschluss von Vertri-
gen Menschen nicht nach ihrer Hautfarbe, Religionszugehorigkeit oder sexueller
Orientierung zu diskriminieren, oder das neue Netzwerkdurchsetzungsgesetz —
mit wie behelfsmifdigen Mitteln auch immer — gegen die Verbreitung von »Hass-
rede« im Netz und die hier zu beobachtende Verrohung der Kommunikation vor-
geht, zielt das beides nicht oder jedenfalls nicht in erster Linie auf die Moglich-
keit der Rechtsdurchsetzung in diesem oder jenem Einzelfall, auch wenn diese
fir die je individuell Betroffenen natirlich wichtig ist. Sondern es sind die Hal-
tung und der damit zum Ausdruck kommende Standpunkt, die zihlen; die Ge-
sellschaft macht hier deutlich, wofiir sie langfristig stehen will und wofiir nicht.
Und diese Haltung vermittelt sich hinunter zu allen Einzelnen und fithrt im Falle
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes idealerweise zu einem gesellschaft-
lichen Klima, aus dem heraus es erst gar nicht zu entsprechenden Diskriminie-
rungen kommt.

30 Dworkin, Law’s Empire, S. 413.
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V.  Rechtals gemeinsamer Blick auf die Welt

Auf diese Weise macht das Recht etwas mit uns, das man zusammenfassend so
beschreiben kann, dass es einen neuen — und eben gemeinsamen — Gesichtspunkt
in unsere Weltwahrnehmung einftigt und so unseren Blick auf die Welt insge-
samt verindert. Das Recht wird so zu einer Brille, durch die die Welt im Lichte
gemeinsamer Ordnungsvorstellungen betrachtet wird. H. L. A. Hart hat dies als
den »internen Aspekt« (internal aspect) von Regeln bezeichnet und am Beispiel
eines Schachspiels illustriert: Ein externer Beobachter, der das Spiel nicht kennt,
konnte immer nur feststellen, dass alle Spieler ihre Figuren, etwa die Dame oder
den Konig, jeweils auf dieselbe Weise bewegen. Die Spieler selbst nehmen zu die-
sem Verhaltensmuster demgegeniiber eine reflektierte und kritische Haltung ein,
die sie dazu berechtigt, jeden falschen Zug auch als solchen zu beanstanden.* Ge-
rade das Recht fithrt auf diese Weise zu einem spezifisch normativen Blick auf die
Welt, der einzelne Verhaltensweisen, soziale Praktiken und institutionelle Ord-
nungen immer auch daran misst, wie sie rechtmifiger-, das heif3t richtiger- und
angemessenerweise beschaffen sein sollen, und zwar als ein Blick, der prinzipi-
ell allen Mitgliedern einer Rechtsordnung gemeinsam ist und gegebenenfalls ge-
gen Abweichungen aktiviert werden kann. Ronald Dworkin wiederum verdankt
sich die Einsicht, dass sich dieser Blick nicht auf diese oder jene einzelne Rechts-
vorschrift bezieht, zu der man als Biirger oder Betroffener stehen kann, wie man
will, sondern auf die Gesamtheit der Rechtsordnung und die inhaltlich tragen-
den Prinzipien, denen diese spezifische Rechtsordnung verpflichtet ist. Er kann
dann gegebenenfalls auch gegen die einzelne Norm oder eine vorherrschende In-
terpretation mobilisiert werden, wenn diese mit den tragenden Prinzipien nicht
in Einklang stehen, und zwar nicht nur von Gerichten, wenn sie etwa eine von
ihnen fur verfassungswidrig gehaltene Norm nicht anwenden oder dem Bundes-
verfassungsgericht zur Uberpriifung vorlegen, sondern auch von den einzelnen
Biirgern, die diese Prinzipien fiir sich interpretieren und zur Anwendung brin-
gen. Dworkin selbst hat dies auf die anspruchsvolle Formulierung einer »protes-
tantischen Haltung« (protestant attitude) zum Recht gebracht, die jeden Biirger
fiir eine Vorstellung vom Inhalt des geltenden Rechts verantwortlich macht®.
Die praktische Anwendung des Rechts fungiert so — und besonders sicht-
bar bei der Verhingung von Sanktionen wie etwa im Strafverfahren — immer
zugleich als Selbstvergewisserung der jeweiligen Gemeinschaft iiber die sie
tragenden normativen Grundorientierungen; gerade die Sanktion hat insoweit
nicht zuletzt den Zweck, die Gemeinschaft an den Wert und Bestand dieser

31 Hart, Concept of Law, dort S. 72 f., 102 ff.
32 Dworkin, Law’s Empire, S. 413; instruktiv dazu Lee, »Judgeship of All Citizensx, 23 ff.



SOZIALER ZUSAMMENHALT UND ALLGEMEINE RECHTSIDEE 59

Grundorientierung zu erinnern®. Wenn dies die Einwirkung des Rechts auf die
geistige Signatur der Gesellschaft ist, wird man mit nur gelinder Uberspitzung
sagen konnen, dass sie in Art. 24 der chinesischen Verfassung, von dem diese
Uberlegungen ihren Ausgang nahmen, bereits ziemlich gut erkannt ist.>* Natiir-
lich fillt diese Einwirkung hier intensiver und autoritirer, moglicherweise sogar
totalitdr aus, entsprechend der tieferen Konzeption von Gemeinschaft, die eben
keine liberale, sondern eine Gemeinschaft im Geist des sozialistischen Systems
ist, wie es in Art. 1 der Verfassung grundgelegt ist. Entsprechend erscheint das
Recht hier weniger als ein Medium der Selbstbeschreibung und Selbstvergewis-
serung der Gesellschaft, sondern als ein Instrument der Volkserziehung; der
Staat fithrt und leitet die Biirger, die dieser bestindigen Fithrung und Leitung
ebenso bediirfen wie unmiindige Kinder der Fithrung und Leitung durch das
Leben vonseiten ihrer Eltern bediirfen. Aber die prinzipielle Verschrankung des
Rechts einer Gesellschaft mit dem, was man eben ihren Geist nennen kann,
konnte hier doch besser gesehen sein als in vielen Handlungen hierzulande, die
in Verabsolutierung der kantischen Trennung von Legalitit und Moralitit dem
Recht hier eine strikte Abstinenz vorschreiben wollen.

Auch in liberalen Rechtsordnungen ist eine solche Abstinenz weder erstre-
benswert noch lisst sie sich itberhaupt durchhalten. Gerade diese nehmen in
ihren tragenden Prinzipien — Menschenwiirde, Freiheit und Gleichheit, Demo-
kratie, Rechts- und Sozialstaatlichkeit — einen ethischen oder moralischen Gehalt
in sich auf, den sie nicht dadurch abstreifen, dass sie im Recht und namentlich in
einer Verfassung zu rechtlich verbindlichen Prinzipien erklirt werden. Das Bun-
desverfassungsgericht hat diesen unhintergehbaren Zusammenhang in seiner
Rechtsprechung schon frith dadurch fiir jedermann sichtbar gemacht, dass es die
demokratisch-rechtsstaatliche Ordnung und insbesondere die Grundrechte zu
einer »Wertordnung« oder einem »Wertsystem« erklirt hat, und zwar zu einem
»Wertsystem, das seinen Mittelpunkt innerhalb der in der sozialen Gemeinschaft
sich frei entfaltenden menschlichen Persénlichkeit und ihrer Wiirde findet«*.
Der Wertbegriff, der hier verwendet wird, gehért nicht der Welt des Rechts an,
sondern ist ein Begriff aus der moralischen Welt; sein eigener Grundbegrift ist
nicht — wie der des Rechts — der Begriff des Sollens, sondern — wie der der Moral
— der Begriff des Guten.*® Auch im Verfassungsrecht einer liberalen Gesellschaft
driickt sich damit eine Konzeption des Guten aus, mit der es, wiederum nach der

33 Mollers, Normen, S. 172; zur »expressiven« Funktion der Strafe Hornle, Straftheorien, S. 29 ff.

34 Siehe oben II., Fn. 7.

35 BVerfGE 7,198 (205 ff.) — Litth, dort bezogen auf die Grundrechte; fiir die demokratischen und rechts-
staatlichen Prinzipien, BVerfGE 2, 1 (12) - SRP-Verbot; 5,85 (138 f.) - KPD-Verbot.

36 Grundlegend: Moore, Principia Ethica, §$ 1-6; siche auch Alexy, Grundrechte, S. 126 £.,133 ff., der Wertbe-
griff dort als »Axiologischer Inentgegensetzung« zu einem »deontologischen« Begriff.
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anschaulichen Formulierung des Bundesverfassungsgerichts, nun seinerseits
»Richtlinien und Impulse« in das iibrige Recht, iiber dieses Recht aber zugleich
auch in die Gesellschaft hinein »ausstrahlt«.’” Als Triger eines Wertgehalts wird
das Recht auf diese Weise mit der Moral verschrinkt und mit der spezifischen
Ethik einer bestimmten Gemeinschaft imprigniert, was nicht zuletzt der Grund
dafiir ist, dass in der Schule zu diesen Werten hin erzogen werden soll und
tiberhaupt auch erzogen werden darf.

Will man die Gemeinschaft, die auf diese Weise durch Recht konstituiert
wird, inhaltlich bestimmen, so lief3e sie sich am ehesten eine liberale Rechts- und
Wertegemeinschaft nennen, die die Individualitit und Verschiedenheit ihrer
Mitglieder zu ihrer unhintergehbaren Voraussetzung hat. Von der Gemeinschaft
im Ténniesschen Sinne, die auf tieferen Banden der Zuneigung beruht, hebt sich
diese Gemeinschaft insofern einerseits dadurch ab, dass sie den Einzelnen nicht
mit seiner ganzen Person vereinnahmt, sondern zentral auf der Freiheit und
Gleichheit ihrer Mitglieder beruht und alle zwischen ihnen bestehenden Tren-
nungen als notwendig anerkennt. Der Konsens, der durch sie begriindet wird, ist
dementsprechend gegeniiber individuellen Konzeptionen des guten Lebens neu-
tral; er bezieht sich mit der Gewihrleistung gleicher Freiheit und demokratischer
Selbstbestimmung tiberhaupt nur auf die Bedingungen, unter denen diese sich
ihrerseits erst entfalten kénnen. Andererseits beschrinkt er sich nicht auf einen
blofien modus vivendi, auf den sich nach Kants berithmter Formulierung zur Not
auch ein »Volk von Teufeln« einigen kénnte.*® Im Gegenteil verkorpert sich darin
ein tieferes Einverstindnis tiber die Bedingungen des Zusammenlebens, das
im Recht dieser liberalen Gemeinschaft nur seinen positiven Ausdruck findet.
Gerade dadurch wird es zu einer zentralen Grundlage ihres Zusammenhalts.

VI. Die Grenzen des Rechts

Allerdings drangen sich gegen die Funktionszuweisung, die damit fiir das Recht
vorgenommen ist, auch einige Einwande auf, die sich nicht einfach von der Hand
weisen lassen. Ein erster ergibt sich aus der Frage, ob das Recht iberhaupt leis-
ten kann, was ihm hier aufgetragen ist. Uberschitzt die Vorstellung einer Kon-
stituierung von Gemeinschalft, itberhaupt der Erzeugung und Sicherung von Zu-
sammenhalt durch Recht nicht die Wirkungen, die das Recht gerade in einer li-
beralen und demokratischen Gesellschaft fiir die Stabilisierung der sie tragen-
den Grundprinzipien entfalten kann? Kiindigen die Biirger diesen Prinzipien in-

37 Siehe erneut BVerfGE 7, 198 (205 ff.) — Liith.
38 Kant, »Ewigen Frieden, S. 224.
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nerlich die Gefolgschaft auf, diirfte dagegen auch mit Recht wenig auszurichten
sein. Der Einwand ist deshalb sicher insofern berechtigt, als das Recht allein und
aus sich heraus diese Stabilisierungsleistung nicht erbringen kann und es — ent-
sprechend dem bekannten Bockenforde-Diktum, dass der freiheitliche Staat von
Voraussetzungen lebe, die er nicht selbst garantieren konne — daneben immer
noch anderer Kandidaten bedarf, die fiir sie aufkommen: etwa einer eingelebten
politischen Kultur, psychologischen und bildungsmifRigen Voraussetzungen, der
Anerkennung gerade auch ungeschriebener demokratischer Spielregeln.* Das
schliefdt indessen nicht aus, dass das Recht neben diesen anderen Kandidaten zu-
mindest auch eine Funktion fiir sozialen Zusammenhalt iibernimmt, die man an-
gesichts der hier beschriebenen Wirkungsmechanismen ihrerseits nicht unter-
schitzen oder unnotig kleinreden sollte.

Gewichtiger erscheint dementsprechend der diametral entgegengesetzte
Einwand, der auf die dunkle Seite einer Stiftung von Zusammenhalt durch
Recht verweist, wie sie im chinesischen Beispiel unmittelbar — aber vielleicht
auch nur auf eine besonders markante Weise — anschaulich werden. Von hier
aus erschiene der Beitrag des Rechts nicht zu schwach, sondern im Gegenteil
zu stark, sodass man wegen der problematischen Implikationen, die mit ihm
verbunden sind, eher dariiber nachdenken miisste, ihn sachgerecht zu begren-
zen. Hat der Ausgrift auf die Gesinnung mit den Mitteln des Rechts nicht etwas
tendenziell Totalitires und ist er nicht iiberhaupt mit den Grundprinzipien einer
freiheitlichen Ordnung unvereinbar? Das kniipft an den bekannten Vorwurf
einer »Tyrannei der Werte« an, wie er namentlich gegen die in ihrer Deutung
als »Wertordnung« zum Ausdruck kommende Verklammerung der Verfassung
mit einer moralischen Konzeption erhoben worden ist.*® Dem liefie sich aller-
dings entgegenhalten, dass es durchaus einen Unterschied macht, um welche
moralische oder ethische Konzeption es jeweils geht: um eine kollektivistische
wie die chinesische, die den Einzelnen nur als Glied der Gemeinschaft erfasst
und ihn dem Wohl dieser Gemeinschaft jederzeit unterordnet, oder um eine
liberal-individualistische, die gerade die Wiirde und Freiheit des Einzelnen zu
ihrem Mittelpunkt hat. Gerade diese bedarf dann allerdings auch des Rechts,
um sie vor der unter der Geltung des Prinzips der Freiheit jederzeit moglichen
kommunikativen Verfliissigung zu schiitzen.

Das Problem konnte so gesehen eher in den unausgesprochenen oder verbor-
genen Inhalten liegen, die auch das Recht einer solchen Gesellschaft notwendig
mittransportiert. Worum es dabei gehen konnte, lisst sich anhand des Witzes
vom Geisterfahrer illustrieren, mit dem dieser Text begonnen hat. So wie er dort

39 Zur Notwendigkeit einer solchen Anerkennung in jiingster Zeit Levitsky/Ziblatt, Democracies, S. 97 fF.
40 Schmitt, Tyrannei.
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erzahlt wurde, spiegelt er die klassische oder mittlerweile auch altere Geschlech-
terverteilung: Der Mann fihrt, die Frau sitzt auf dem Beifahrersitz. Man hitte
ihn auch mit umgekehrten Rollen erzihlen konnen, sich jedoch wegen der dann
moglichen Implikationen (Frau am Steuer, typisch) andere Vorwiirfe einhandeln
konnen. Offenbar gibt es hier keine befriedigende Losung, aufler vielleicht man
lief3e ein gleichgeschlechtliches Paar fahren, um so ein Signal fir Diversitit zu
setzen. So oder so steckt aber offenbar in der Art und Weise, wie der Witz erzihlt
wird, ein bestimmter Standpunkt, der nur vielleicht in der ersten Variante nicht
auffillt (wobei man dann aber dariiber nachdenken miisste, warum er nicht auf-
fallt). Moglicherweise steht so auch das Recht einer liberalen Gesellschaft unaus-
gesprochen fiir einen bestimmten Standpunkt, den es so zugleich gegen Abwei-
chungen immunisiert: fitr einen minnlichen Standpunkt, der sich blind stellt ge-
geniiber der die Gesellschaft durchziehenden tatsichlichen Machtverteilung zwi-
schen den Geschlechtern; fiir einen kapitalistischen Standpunkt, mit dessen Hil-
fe die bestehenden wirtschaftlichen Ungleichheiten zementiert werden sollen; in
anderen Bereichen vielleicht fiir einen immer noch kolonialen Standpunkt, der
tiberall noch Reste der imperialen Vergangenheit mitschleppt. Gerade so machen
es Vertreter eines feministischen, antikapitalistischen oder postkolonialen Theo-
rielagers geltend, und auch wenn man dem nicht in jedem einzelnen Fall folgt,
erledigt das nicht die Anfrage, die darin enthalten ist. Tatsdchlich driicken sich
im Recht einer Gesellschaft, wie es Karl Marx einmal markant am Beispiel der De-
batten iiber die Strafbarkeit des Holzdiebstahls analysiert hat,immer auch die be-
stehenden Machtstrukturen aus, und wenn sich eine Gesellschaft in ihrem Recht
selbst beschreibt, nimmt es insoweit auch diese Machtstrukturen in sich auf. Die-
ser Zusammenhang ist unentrinnbar und dem Recht vorgegeben; es gibt keinen
neutralen Ort jenseits des Rechts, von dem aus er gegen das Recht durchgesetzt
werden konnte.

Das Recht einer liberalen Gesellschaft ermdglicht es immerhin, ihn zur Spra-
che zu bringen. Bekanntlich unterscheiden sich liberale Gesellschaften von ande-
ren dadurch, dass sieihre eigenen Probleme thematisieren und so tiber sich selbst
nachdenken koénnen. So wie sie sich in ihrem Recht selbst beschreiben, konnen
sich darin dann auch die Ergebnisse ihres Nachdenkens niederschlagen. Was im-
mer man deshalb dem Recht einer liberalen Gesellschaft an Nachteilen nachsagen
mag, es ist zumindest fiir seine eigene Revision offen.
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Zusammenhalt qua Verfassungspatriotismus?
— Von der rechtlichen Konstruktion
gesellschaftlichen Zusammenhalts und dem
Zauber von Symbolik

Laura Miinkler

Abstract

Obgleich »Verfassungspatriotismus« sowohl als Forschungsgegenstand als auch
politischer Begriff allgegenwirtig ist, ist die dahinterstehende Idee diffus verblie-
ben. Dies erklirt, weshalb das Konzept einesteils als blofSer Ausdruck — rechtlich
irrelevanter — emotionaler Verbundenheit angesehen wird, wihrend es andern-
teils als rein rationales Konstrukt abgetan wird, dem es nicht gelinge, die fiir ge-
sellschaftlichen Zusammenbhalt tatsichlich mafigeblichen Faktoren einzubezie-
hen. Konsequenz dieser stark disziplinir geprigten Zuginge ist, dass die Mehr-
dimensionalitit der Idee des Verfassungspatriotismus bisher nicht hinreichend
erfasst wird. Dadurch wird die Chance vertan, die divergenten interdiszipliniren
Perspektiven auf die Frage nach den mafigeblichen Faktoren gesellschaftlichen
Zusammenbhalts zusammenzufithren. Um das Konzept des Verfassungspatriotis-
mus im Recht weiterfithrend zu nutzen, wire es dementsprechend notwendig,
anstatt lediglich verschiedene rechtliche Institutionen und Verfahren als Aspekt
der Gewihrleistung von Zusammenhalt zu deuten, auch die symbolische Dimen-
sion des Rechts in den Blick zu nehmen. Dies witrde es ermdglichen, gesellschaft-
lichen Zusammenhalt im Recht sowohl als Gesichtspunkt rechtlicher Konstrukti-
on als auch als Symbolik zu denken.

Keywords: Verfassungspatriotismus; Zusammenhalt; Integration; Verfassungsidentitit;
symbolisch-emotionale Verfassungsdimension
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Das Konzept des Verfassungspatriotismus erfreut sich als Forschungsgegen-
stand national wie international® grofRer Beliebtheit.> Auch im politischen Raum
ist es seit geraumer Zeit en vogue, sich als Verfassungspatriot zu bezeichnen.?
Vor diesem Hintergrund hat mittlerweile das Interesse der Rechtswissenschaft
am Konzept des Verfassungspatriotismus — trotz verbleibender kritischer Zwi-
schenténe —* erheblich zugenommen.’ Wie gesellschaftlicher Zusammenhalt
konstruiert und normativ abgesichert werden kann, wird dementsprechend ak-
tuell vor allem unter dem Topos des Verfassungspatriotismus diskutiert. Somit
wird das Grundgesetz, obgleich es an sich weder hinsichtlich seiner 4sthetisch-
stilistischen Inszenierung noch seiner Entstehungsgeschichte® sonderlich vie-
le Ankniipfungspunkte dafiir bietet,” an die Stelle der Identifikation mit der
symbolisch aufgeladenen Nation zu treten,® zum zentralen Referenzpunkt der
Konstruktion gesellschaftlichen Zusammenhalts erkoren.

Trotz dieser regen Bezugnahme auf Verfassungspatriotismus verbleibt indes
meist im Unklaren, was darunter eigentlich konkret — aufler einer irgendwie ge-
arteten gemeinsamen Verbundenheit trotz Verschiedenheit — zu verstehen ist.’
Denn der breite Zuspruch allein, den das Konzept des Verfassungspatriotismus

1 Siehe etwa unter dem Stichwort »constitutional patriotism«: Markell, »Making Affect Safe for Democ-
racy?«; Hayward, »Democracy’s Identity Problemc; Tushnet, »Forms of Judicial Review, S. 353 ff. Zum
»patriotisme constitutionnel« vgl. etwa Leydet, »Patriotisme constitutionnels, S. 81; Dufour, »Patrio-
tisme constitutionnel et nationalisme«; Coutu, »Citoyenneté et légitimité, S. 631.

2 Siehe hierzu vor allem Miiller, Verfassungspatriotismus.

3 Besonders prominent bei Habeck, Patriotismus, S. 56 ff. Weitere Nachweise hierzu bei Lautsch, »Offene
Gesellschaft der Verfassungspatriotens, S. 441 und Thym, »Verfassungspatriotismus in der Einwande-
rungsgesellschaft«, S. 41.

4Vgl. etwa Isensee, »Gemeinwohl im Verfassungsstaat«, Rn. 131; Depenheuer, »Nationale Identitit,
S. 65 ff.; Depenheuer, »Integration durch Verfassung?«, S. 854; Scholz, Deutschland in guter Verfassung?,
S.14, 16, 67; Haltern, Obamas politischer Kirper, S. 79; Lautsch, »Offene Gesellschaft der Verfassungspa-
triotenc, S. 441; Volkmann, »Gesprache mit Hegel, S. 489.

5Vgl. Bockenférde, Der sikularisierte Staat, S. 36, 56 f.; Liibbe-Wolff, »Verfassung als Integrationspro-
grammg, S.43; Thym, »Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, S. 41; Collings,
»Verfassungspatriotismus und Verfassungsgedichtnis«, S.1110 f.; Lautsch, »Offene Gesellschaft der
Verfassungspatriotenc, S. 441, jeweils mit weiteren Nachweisen.

6 Der fiir die Integration sonst als entscheidend erachtete »constitutional moment« diirfte mit Blick
auf das Grundgesetz nicht besonders ausgeprigt sein, eine andere Auffassung vertritt demgegeniiber
Grimm, »Integration by Constitutiong, S. 201 ff., der das Grundgesetz insoweit als Gegensymbol zum
Nationalsozialismus und Kommunismus denkt.

7 Deutlich hierzu Isensee, »Verfassung als Vaterland, S. 14 ff.

8 Zur Abl6sung der Nation als Bezugspunkt des Patriotismus durch die Verfassung bei Sternberger und
Habermas siehe Vorlinder, »Verfassungspatriotismus als Modell«, S. 110 ff; Molt, »Dolf Sternbergers
Verfassungspatriotismus, S. 877 ff.; Dierse, »Verfassungspatriotismus, S. 278. Inwieweit der Verfas-
sungspatriotismus den Gedanken der Nation vollstindig ablost, ist indes nicht unumstritten, vgl. Miil-
ler, Verfassungspatriotismus, S. 35.

9 Vorlinder, »Integration durch Verfassung?«, S. 9, 15 ff.; Grimm, »Integration by Constitutiong, S. 198.
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findet, belegt nicht, dass es iiber die Versicherung der Liebe zur Verfassung hin-
ausreicht. Zwar liegt es angesichts der weitreichenden wissenschaftlichen Be-
schiftigung hiermit nahe zu vermuten, dass Verfassungspatriotismus etwas tie-
fergehendes sein muss als die 6ffentliche Bekundung, geteilten Geistes mit der
Verfassung zu sein. Dennoch konnte, wenngleich dies profan erscheinen mag,
die Idee des Verfassungspatriotismus letzten Endes entweder darin aufgehen,
dasssich zur Bekriftigung des eigenen Standpunkts allgemein auf die Verfassung
berufen wird.!® Oder die Idee des Verfassungspatriotismus kénnte vornehmlich
darin miinden, die Einfithrung eines besonderen Verfassungsfeiertages zu for-
dern."

Gleichzeitig deuten anderweitige Ausfithrungen zum Verfassungspatriotis-
mus jedoch daraufhin, dass der Verfassungspatriotismus gar nicht hauptsichlich
ein politisches, emotionales Bekenntnis' darstellt, sondern vielmehr ein rationa-
les Konstruke ist.” Statt um Pathetik kénnte es sich beim Verfassungspatriotis-
mus somit letztlich um eine emotionslose Angelegenheit des Zusammenstehens
einer Zweckgemeinschaft respektive, angelehnt an Hegel, um einen blofRen »Not-
und Verstandespatriotismus« handeln — mit entsprechenden Folgen fir die In-
tensitit des damit einhergehenden Zusammenhalts.™ SchlieRlich wird dem Kon-
zept des Verfassungspatriotismus neben der Ablehnung als bloRer »Kitsch« viel-
fach ebenfalls entgegengehalten, in seiner Konzeption zu abstrake, unterkiihlt so-
wie rational zu sein und mit Paragrafen ein untaugliches Liebesobjekt gewahlt zu
haben.”

Die Griinde fir die dem Verfassungspatriotismus zugeschriebene hohe
Bedeutung sowie die an ihm geiibte Kritik erscheinen ebenso vielfiltig und
widerspriichlich wie das Konzept selbst. Ein mafgeblicher Aspekt, der gera-

10 Zumindest legt der erhobene Vorwurf, der mit dem Stichwort Verfassungspatriotismus einhergehen-
de Zugang zur Frage des Zusammenbhalts neige zu einer »dramatisierenden wissenschaftlichen, eso-
terischen, journalistischen und literarischen« Betrachtung, so Bogdandy, »Europiische und nationale
Identititc, S.159, dies nahe. Insoweit weist allerdings Liibbe-Wolff, »Verfassung als Integrationspro-
grammy, S. 43, zu Recht daraufhin, dass Grund dafir sein diirfte, dass auf eine zu grof3 gestellte wis-
senschaftliche Frage jede Antwort drohe, trivial zu sein.

11 Thiele, Verlustdemokratie, S. 322 f. Die Bedeutung von Feiertagen fiir den Zusammenhalt ebenfalls be-
tonend, indes zugleich aufzeigend, dass dies zumindest mit Blick auf die Weimarer Republik keinen
hinreichenden Faktor darstellte, Rossol, »Reprasentationskultur und Verfassungsfeiern der Weimarer
Republike, S. 262 ff.

12 Vgl. Molt, »Dolf Sternbergers Verfassungspatriotismusc, S. 878; Merten, »Verfassungsschwirmereic,
S. 286.

13 Milller, Verfassungspatriotismus, S. 76; Depenheuer, »Integration durch Verwaltung?«, S. 857.

14 Vgl. hierzu Hegel, RPh, §$ 182 f.

15 Depenheuer, »Integration durch Verwaltung?«, S. 856; Depenheuer, »Nationale Identitit, S. 65 ff.; Mer-
ten, »Verfassungsschwirmereic, S. 286 f.; Abizadeh, »Does Liberal Democracy Presuppose a Cultural
Nationg, S. 496.
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de bei der begrifflichen Prigung prasent war, ist bekanntermaflen der Ausfall
verschiedener ideengeschichtlich zuvor als fiir die Kreation und Aufrechterhal-
tung von Zusammenhalt mafigeblich ausgemachter Faktoren — insbesondere
der Nation, spiter auch der Religion sowie der »Leitkultur«.’® Insoweit ist die
Idee des Verfassungspatriotismus sicherlich aus einer gewissen »Not« geboren
und stellte zunichst einmal eine vor allem akademische Konstruktion dar.”
Dennoch scheint der Begriff hieriiber nicht nur in terminologischer Hinsicht
hinauszureichen. Ein weiterer relevanter Gesichtspunkt fiir die dem Konzept
zugeschriebene hohe Bedeutung diirfte — neben der hiermit einhergehenden
Abwendung von verfassungsrechtlich problembehafteten Homogenititsvor-
stellungen als Grundlage des Zusammenhalts — darin liegen, dass im Rahmen
der Idee des Verfassungspatriotismus verschiedene fir den gesellschaftlichen
Zusammenbhalt interdisziplinir als mafigeblich angesehene Faktoren, wie et-
wa Geschichte, Kultur, Sprache und Recht,’® konzeptuell zusammengefiihrt
werden kénnen.” Dies macht die Idee des Verfassungspatriotismus nicht nur
interdisziplindr anschlussfihig. Vielmehr konnte es hierdurch gelingen, die
emotionalen Gesichtspunkte von Zusammenhalt beziehungsweise Gemeinsinn
mit den normativ hieran zu stellenden Bedingungen zu vereinen.

Zumindest scheint der disziplinire Blickwinkel auf Zusammenhalt mit-
tels des Konzepts des Verfassungspatriotismus erweitert werden zu konnen.
Die rechtswissenschaftliche Perspektive lisst sich im Lichte des Verfassungs-
patriotismus auf die im Rahmen der Dogmatik bisher kaum verarbeiteten
Verfassungsvoraussetzungen®® sowie auf die vielfach unberiicksichtigten sti-
listischen und isthetischen Dimensionen der Verfassung ausdehnen.? Politik-

16 Kronenberg, Patriotismus in Deutschland, S. 193 £., 265 £.; Korioth, »Europiische und nationale Identititc,
S.147; Bogdandy, »Europdische und nationale Identitit«, S. 162 f.; Grimm, »Integration by Constituti-
ong, S. 203.

17 Dreier, »Der freiheitliche Verfassungsstaatc, S. 33.

18 Vgl. Kronenberg, Patriotismus in Deutschland, S. 96. Dies gilt, zumal Recht, insbesondere Verfassungs-
recht, sich nicht von seiner kulturellen, religidsen, aber auch 6konomischen Prigung her lésen lisst,
vgl. Kirchhof, »Identitit der Verfassung«, Rn. 5.

19 Vgl. Grimm, »Identitit und Wandelc, S. 614, der allerdings — anders als hier — diese Faktoren als Aspek-
te gesellschaftlichen Zusammenhalts aufzihle, Verfassungspatriotismus indes daneben ansiedelt. Ahn-
lich mit Blick auf den Begriff der Integration, Korioth, »Europiische und nationale Identitit«, S. 118.

20 Vgl. Béckenférde, »Entstehung des Staates, S. 112. Mit speziellem Blick auf das Demokratieprinzip,
ders., »Demokratie als Verfassungsprinzip«, Rn. 58 ff., wenngleich die von Béckenférde konkret an-
genommenen Voraussetzungen gerade mit Blick auf die »relative Homogenitit innerhalb der Gesell-
schaft«, welche er indes wohl lediglich als »gemeinsame Grundauffassungen« versteht, mit Blick auf
den Verfassungspatriotismus als problematisch anzusehen sind.

21 Vgl. Ezli/Thym, »Verfassung und Gemeinsinng, S. 31; Thym, »Verfassungspatriotismus in der Einwan-
derungsgesellschaft, S. 41 fF., 58 ff. Bogdandy, »Europaische und nationale Identitit, S. 167, spricht
insoweit zwar von der »Rollenpragung« durch Recht, weist aber ebenfalls darauf hin, dass es um den
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und sozialwissenschaftlichen Zugriffen scheint es unter diesem Stichwort zu
gelingen, theoretische Erklirungsansitze fiir den Erfolg des Grundgesetzes
mit ideengeschichtlichen Perspektiven, kulturtheoretischen Uberlegungen,
normativen Erwigungen und sozialwissenschaftlichen Beobachtungen zusam-
menzufithren.?” Ferner ist es aufgrund der sogenannten Doppelgesichtigkeit
des Verfassungspatriotismus (die meint, dass Kritik einerseits ermoglicht wird,
gleichzeitig aber der Gedanke der Stabilisierung andererseits nicht aus dem Blick
verloren wird) moglich, die Problematik von Zusammenbhalt in einer multikultu-
rellen Gesellschaft zu adressieren.” MafRgeblich hierfiir ist, dass Universelles und
Partikulares im Konzept des Verfassungspatriotismus als dialektisch vereinbar
betrachtet wird.** Demzufolge scheint es mithilfe des Leitbegriffs »Verfassungs-
patriotismus« zu gelingen, viele der verschiedenen, etwa in Sozial-, Politik- und
Rechtswissenschaft diskutierten Faktoren sowie die verbleibenden Friktionen
der Kreation von Zusammenhalt in einer »offenen Gesellschaft von Demokratenc
zu erfassen.

Der wissenschaftliche »Siegeszug« des Konzepts des Verfassungspatriotis-
mus, der sich insbesondere auf das internationale Aufgreifen seitens verschie-
dener Disziplinen sowie auf die Verwendung des Begriffs im politischen Diskurs
griindet, erklart sich demzufolge zum einen damit, dass der Begriff Verfassungs-
patriotismus in terminologisch duflerst eingingiger Weise eine Leerstelle fiillt,
die die konstruktive Abkehr vom Nationalpatriotismus hinterlassen hat. Zum
anderen ist der Gedanke des Verfassungspatriotismus hinreichend vielseitig, um
unterschiedliche Perspektiven mit ihm verbinden zu kénnen.

kaum fassbaren, mittelbaren »Wirkungszusammenhang zwischen Rechtstext und der Art und Weise,
in der ein Mensch sich als Teil der Gesellschaft begreife« ginge, wobei affektive Gehalte nicht zwingend
erforderlich seien, Bogdandy, »Europiische und nationale Identitit, S. 166 f. Vgl. zu den verschiede-
nen Dimensionen bereits Smend, »Verfassung und Verfassungsrechtc, S. 148 ff., der ebenfalls stirker
auf Praxen abhebt, diese aber in ihrer sozialpsychologischen Funktion zu begreifen sucht. — Zur Ver-
dringung der Asthetik als Dimension des Rechts vgl. Miinkler, »Bauhaus-Asthetik des Rechtsc, S. 169 fF.
Ahnlich auch Haltern, Obamas politischer Kérper, S. 79, der kritisiert, dass das Mystische des Zusammen-
halts »hinter dem Text« ausblendet bliebe. Kritisch zur mangelnden Reflektion der Griinde fiir einen
Zusammenbhalt in der Verfassungstheorie auch Vorlinder, »Integration durch Verfassungc, S.13. An-
ders demgegeniiber Liibbe-Wolff, »Verfassung als Integrationsprogrammec, S. 43, die meint, dass unter
dem Begriff des Verfassungspatriotismus zu stark auf den Emotions- und Uberzeugungshaushalt fo-
kussiert worden sei, wodurch die eigentliche Integrationsleistung der Verfassung zu stark ausgeblendet
worden sei.

22 Vgl. etwa Vorlander, »Verfassungspatriotismus als Modell«, S. 113.

23 Vgl. Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 92.

24 Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 53.
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I.  Mystifizierung der Griinde des Zusammenbhalts im
Verfassungspatriotismus

Dieser Facettenreichtum des Konzepts stellt sich indes nicht nur als Erfolgsfak-
tor des Verfassungspatriotismus dar, sondern birgt zugleich ein Problem: Denn
hierdurch wird zwar im interdiszipliniren Diskurs eine gemeinsame Referenz
gewonnen. Ob jedoch tatsichlich Perspektiven zusammengefithrt werden oder
die fortbestehende Uneinigkeit dariiber, was sowohl empirisch als auch normativ
Zusammenbhalt zu begriinden vermag, nicht lediglich verdeckt wird, bleibt frag-
lich.” Insoweit erweist sich Verfassungspatriotismus zwar als ein Schliisselbe-
griff beziehungsweise Leitbild,? mit dessen Hilfe die ungewissen Bedingungen
fiir das Gelingen gesellschaftlichen Zusammenhalts adressierbar werden. Dass
sie in diesem Rahmen auch niher konkretisiert wiirden oder zumindest expli-
ziert wird, welche Funktion dem Verfassungspatriotismus im Vergleich zu ande-
ren Konzepten des Zusammenhalts zukommt, l4sst sich bisher jedoch kaum sta-
tuieren. Ob die Idee des Zusammenhalts qua Verfassungspatriotismus im inter-
nationalen und interdiszipliniren Diskurs somit lediglich eine gemeinsame Re-
ferenz ohne einheitlichen Nenner darstellt, sich der Topos in einer letztlich pro-
fanen Aussage erschopft, das Konzept mit einzelnen Verfassungsbestimmungen
gleichzusetzen ist oder die Idee iiber konkrete Verfassungsgehalte hinausreicht,
bedarf folglich einer niheren Betrachtung.?” Denn was das konkret Verbindende
sein soll, das der Verfassung innewohnt, und ob Verfassungspatriotismus itber
einen systemtheoretischen erklirbaren Zusammenhalt qua Kommunikationszu-
sammenhang hinausgeht,?® erscheint bislang ungeklirt. Dabei ist insbesondere
der Frage nachzugehen, inwieweit das einende Band des Verfassungspatriotis-
mus mehr beinhaltet als ein allgemeines Bekenntnis zur Verfassung.*

Diese momentane Ambiguitit des Konzepts erklirt neben dem vielfiltigen
Zuspruch, den die Idee des Verfassungspatriotismus erntet, zugleich, weshalb sie

25 Dies demgegeniiber sogar fiir notwendig erachtend, Wischmeyer, »Nationale Identitit und Verfas-
sungsidentitit, S. 424.

26 Zum Begriff des Leitbilds sowie des Schliisselbegriffs siehe etwa Baer, »Schliisselbegriffe, Typen und
Leitbilder«, S. 241 f.

27 Kritisch hierzu auch Ezli/Thym, »Verfassung und Gemeinsinnc, S. 30.

28 Die teils als materieller Bezugspunkt ins Spiel gebrachte aus den Grundrechten abgeleitete »Wertord-
nung, so Lautsch, »Offene Gesellschaft der Verfassungspatrioten, S. 443 ff., ist selbst nicht unproble-
matisch, zumal angesichts des Gedankens des Wertkonsens hierdurch eine Verbindungslinie zu na-
tionalen Identitits- und Homogenititsvorstellungen hergestellt wird, gegeniiber welchen der Verfas-
sungspatriotismus gerade eine Abwendung darstellen soll. Vgl. zum Verhiltnis des Verfassungspatrio-
tismus zu anderen Konzepten kollektiver Identitit Strecker, »Paradox sozialer Integrations, S. 96.

29 Denninger, »Verfassungspatriotismus und Integration, S. 498. Betonend, dass es um einen Zugriff auf
die »Seele« der Biirger gehe, Bogdandy, »Europaische und nationale Identitit, S. 158.
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dagegen entweder aufgrund angeblich mittelbar enthaltener Homogenitatsten-
denzen oder wegen mangelnder Wirkkraft abgelehnt wird: Mit Blick aufletzteren
Gesichtspunkt wird vor allem die Frage aufgeworfen, obim Rahmen des Konzepts
des Verfassungspatriotismus nicht grundlos die eigentlichen Faktoren der Iden-
tifikation mit einer bestimmten Gruppe ausgeblendet witrden, sodass allenfalls
ein diinnes Band an Zusammenbhalt erzeugt werde, welches im Falle zunehmen-
der Diversititjedenfalls nicht geniigte, um einen ernstzunehmenden Solidaraus-
gleich aufrechtzuerhalten.’® Deshalb wird der Nutzen dieses schillernden, zwi-
schen verschiedenen Ebenen oszillierenden Begriffes trotz des vielfiltigen Zu-
spruchs des Ofteren bezweifelt.

Mit Blick auf seinen Gehalt als geklirt anzusehen, ist aktuell demnach
lediglich, worauf mit ihm gerade nicht rekurriert werden soll: Die Idee des Ver-
fassungspatriotismus grenzt sich vor dem Hintergrund seiner Entstehungsge-
schichte klar von anderen als Grundlage des Zusammenhalts ins Spiel gebrachten
Ansitzen ab, wie etwa der Nation, der Leitkultur und religiésen sowie ethnischen
Homogenititsforderungen.®® Weshalb bestimmte, empirisch sogar potenziell
eine stirkere Form des Zusammenbhalts erzeugende Faktoren im Rahmen des
Konzepts des Verfassungspatriotismus ausgeblendet werden, scheint bislang
nicht hinreichend deutlich geworden zu sein.** Dies wiederum diirfte darauf
zuriickzufithren sein, dass im Vagen geblieben ist, wie sich die theoretischen,
empirischen und normativen Gehalte des Konzepts des Verfassungspatriotismus
zueinander verhalten.

Dementsprechend macht das Konzept des Verfassungspatriotismus die Fak-
toren des Zusammenbhalts bisher vielfach nur scheinbar greifbarer, was ihm un-
ter anderem den Vorwurf der »Blutleere«, des »professorischen Hirngespinsts«
sowie der »wirkungslosen Konstruktion« eingebracht hat.*® Unabhingig davon,
dass eine derartige Kritik wohl gegen verschiedene Konstruktionen beziehungs-
weise Erklirungsversuche ins Feld gefithrt werden kénnte und daher entweder

30 Vgl. Milller, Verfassungspatriotismus, S. 52 ff.; Abraham, »Einwanderung im Wohlfahrtsstaat, S. 540 f.
Darauf hinweisend, dass neben der Verfassung stirkere Integrationsfaktoren existierten auch Grimm,
»Integration by Constitutions, S. 196, mit dem Hinweis darauf, dass deren Ausfallen mit Blick auf die
Europdische Union erkliren wiirde, weshalb der Zusammenbhalt hier zwangsliufig prekar sei.

31 Abraham, »Einwanderung im Wohlfahrtsstaat«, S. 537.

32 Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 189 betont, dass eine Ankniipfung an vorpolitisch gegebene Sub-
strate gerade nicht erfolgen darf. Kritisch hierzu Abizadeh, »Does Liberal Democracy Presuppose a Cul-
tural Nation?«, S. 496. Auch Rosenfeld, Identity of the Constitutional Subject, S. 29, meint, dass die schein-
bar ausgeblendeten Faktoren inkorporiert wiirden.

33 Vgl. Litbbe, »Patriotismus, Verfassung und verdringte Geschichte, S. 408 ff.; Bockenforde, »Die Na-
tiong, S. B1£.; Isensee, »Gemeinwohl im Verfassungsstaat«, Rn. 131; ders., »Verfassung als Vaterlands,
S. 22 ff.; Hillgruber, »Nationalstaat in tibernationaler Verflechtung«, Rn. 34 f.; Dreier, Staat ohne Gott,
S. 211.
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vielfach greift oder generell leerliuft, macht dieser Gesichtspunkt aufeine grund-
legende Schwierigkeit aufmerksam: Denn mit dem Konzept des Verfassungspa-
triotismus wird gerade nicht lediglich versucht, mehr oder weniger plausibel zu
erkliren, welcher Stellenwert der Verfassung mit Blick auf Zusammenhalt recht-
lich und praktisch zukommt. Vielmehr soll Zusammenhalt hieriiber notfalls auch
hergestellt und damitin gewisser Hinsicht erzwungen werden.* Anders lisst sich
zumindest kaum erkliren, weshalb die Idee des Verfassungspatriotismus von Be-
ginn an mit dem Gedanken der Wehrhaftigkeit der Verfassung gekoppelt wurde.*
Und auch in der Diskussion um Migration und Einbiirgerungstests taucht(e) der
Gedanke der Kreation respektive Aufrechterhaltung von Zusammenhalt im Kon-
text des Verfassungspatriotismus gerade nicht als rein positiv konnotierte Einla-
dung zum voraussetzungslosen Beisammensein auf.*

Wenngleich nicht auszuschliefen ist, dass die Idee des Verfassungspatrio-
tismus im Einzelfall insoweit stark iberdehnt und sogar teils mit Vorstellungen
von neuen Formen der Homogenitit gleichgesetzt wird, obwohl mit ihr an
sich eine Abkehr hiervon erreicht werden sollte, erscheint dies doch als neur-
algischer Punkt des Konzepts.*”” Sofern mit der Annahme der Notwendigkeit
eines Verfassungspatriotismus fitr den Zusammenbhalt einhergeht, dass ein Ver-
fassungsbekenntnis beziehungsweise eine »Verfassungsidentifikation«*® nicht
nur erhofft, sondern gleichsam bewirkt oder gar partiell zu erzwingen gesucht
wird,* bedarf es einer weitgehenderen Konkretisierung dessen, was Verfas-
sungspatriotismus bedeutet, als dies bisher geleistet wurde. Schliefilich kann
sich das Konzept des Verfassungspatriotismus eine Mystifizierung der normativ
mafigeblichen Grundlagen des Zusammenhalts, sofern dieses zumindest als
rechtlich »bewerbbar«*® oder gar durchsetzbar verstanden werden soll, nicht
leisten — selbst wenn gerade dies einen Faktor der Funktionalitit des Konzepts

34 Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 62 f. Anders lassen sich die Auferungen von Vo8kuhle, »Man muss das
Grundgesetz nicht lieben, aber es respektieren« und von Danwitz, »Wert und Werte des Grundgeset-
zes«, S. 6, die iibereinstimmend betonen, dass das Grundgesetz kein Angebot darstelle und daher auch
nicht der Liebe bediirfe, sondern zu akzeptieren sei, zumindest kaum deuten. In dhnliche Richtung
auch bereits Bockenfdrde, Der sikularisierte Staat, S. 36, 41.

35 Vgl. Vorlinder, »Verfassungspatriotismus als Modell«, S. 114; Kronenberg, Patriotismus in Deutschland,
S. 194, 207.

36 Thym, »Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft«, S.47 ff.; Danwitz, »Wert und
Werte des Grundgesetzes«, S. 6; Abraham, »Einwanderung im Wohlfahrtsstaat«, S. 543 ff.

37 Auf die hiermit einhergehende Problematik von Identititszumutungen und Identititserwartungen
hinweisend, Bogdandy, »Europiische und nationale Identititc, S. 179 ff.

38 Kritisch hierzu bereits Hofmann, »Grundpflichtenc, S. 54 ff., 64. Eine Loyalititspflicht gegeniiber der
Verfassung ebenfalls ablehnend BVerfG, NJW 2001, 2069 (2070).

39 Vgl. Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 81 ff.; Vof3kuhle/Wischmeyer, Verfassung der Mitte, S. 28.

40Vgl. Bogdandy, »Europdische und nationale Identitdt«, S.184; Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung,
S. 223; Kirchhof, »Staatsform der Zugehérigen«, Rn. 59.
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darstellen mag.* Aus diesem Grund muss — ohne die Vielseitigkeit des Konzepts
hierdurch aufzugeben - eine weitere Anniherung an die Gehalte eines zumin-
dest auch normativ verstandenen Verfassungspatriotismus erfolgen. Hierauf
aufbauend lasst sich dann klaren, wie sich diese normativen Aspekte zu womaog-
lich ebenfalls enthaltenen symbolisch-emotionalen Faktoren verhalten. Damit
auf diesem Wege die urspriingliche Idee des Verfassungspatriotismus lediglich
fortgeschrieben, nicht hingegen verkehrt wird, bedarf es zunichst einer Riick-
versicherung, dass das Konzept des Verfassungspatriotismus tatsichlich bereits
in seiner urspriinglichen Konzeption derart mehrseitig angelegt ist.

II.  Verfassungspatriotismus zwischen Zwang und Zauber

Die angestellten Erwigungen zu den Urspriingen, Erfolgsfaktoren und Schwie-
rigkeiten des Konzepts haben insoweit bereits implizit gezeigt, dass die Idee des
Verfassungspatriotismus von Beginn an weder rein deskriptivnoch rein normativ
verstanden wurde.* Vielmehr wurden dem Verfassungspatriotismus seit seiner
Prigung durch vornehmlich Sternberger” und Habermas* recht unterschied-
liche Elemente zugeschrieben, was sich ohne Weiteres schon auf die begriffli-
che Offenheit von sowohl Patriotismus als auch Verfassung zuriickfithren lasst.
Mit Blick auf die verschiedenen, dem Verfassungspatriotismus konstruktiv ein-
geschriebenen Dimensionen erweist sich deshalb insbesondere eine Bemerkung
Jan-Werner Miillers als aufschlussreich, der ausfithrt: Insofern als »die Verfas-
sung den Staat vertextet, verzaubert ihn der Patriotismus«.* Dieses Bonmot mit
Blick auf das im Begriff des Verfassungspatriotismus enthaltene Oxymoron von
Patriotismus und Verfassung macht deutlich,* dass die Idee des Verfassungs-
patriotismus — wenngleich sich bei Habermas auch einige gegenliufige Bemer-
kungen finden —* es erméglichen soll, die verfassungstextbezogene,*® normati-

41 Vgl. zur Funktion der Mystik derartiger Begriffe Niethammer, Kollektive Identitit, S. 625.

42 Miller, Verfassungspatriotismus, S. 62 f.

43 Sternberger, »Verfassungspatriotismusc, S. 1.

44 Siehe insbesondere Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 262 ff.; Habermas, Faktizitit und Geltung,
S. 632 fF.

45 Miller, Verfassungspatriotismus, S. 9.

46 Vgl. hierzu Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 9 f.; Scholderle, Verfassungspatriotismus, S. 4.

47 Vgl. Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 262; ders., Schadensabwicklung, S. 134 £., wobei zwischen kul-
tureller und emotionaler, symbolischer Ebene unterschieden werden muss.

48 Grundsitzlich sind natiirlich auch andere Arten des Verfassungsverstindnisses denkbar, auch inso-
weit muss der Verfassungspatriotismus nicht zwingend textbezogen gedeutet werden. Vgl. hierzu Volk-
mann, in diesem Band.
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ve Ebene mit dem »Zauber« der symbolisch-emotionalen Ebene* konzeptuell zu
vereinen.*®

Dies iiberzeugt schon deshalb, weil letzten Endes erst diese Verbindung der
beiden Ebenen in der Idee des Verfassungspatriotismus es ansatzweise plausi-
bel erscheinen lisst, dass die verschiedenen relevanten Facetten der Organisation
von Zusammenhalt erfasst werden kénnen.* Setzt man hier an und schreibt das
Konzept des Verfassungspatriotismus fort, indem die normativen mit den sym-
bolisch-emotionalen Elementen kombiniert werden und dabei der Fokus auf be-
stimmte verfassungsrechtlich angeleitete Praxen, Asthetiken wie auch Inszenie-
rungen gelegt wird, lduft nicht nur der dem Verfassungspatriotismus verschie-
dentlich entgegengebrachte Vorwurf der »Abstraktheit« respektive »Abgehoben-
heit« und der »Kilte« ins Leere.”? Vielmehr wird der besondere Reiz des Konzepts
des Verfassungspatriotismus erklirbar: Denn im Rahmen des Konzepts geht es
explizit darum, nicht auf woméglich in der Gesellschaft zwar partiell vorhandene
und in ihrer Wirkkraft durchaus bedeutsame,’ rechtlich indes verbrimte Mecha-
nismen des Zusammenhalts — wie Homogenitit, Leitkultur und Nationendenken
- normativ zuriickzugreifen,* sondern stattdessen die normativ zulissigen Fak-

49 Vgl. Vorlander, »Verfassungspatriotismus als Modell, S. 113; Molt, »Dolf Sternbergers Verfassungspa-
triotismusc, S. 878; Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 77; Gebhardt, »Verfassung und politische Kultur«,
S. 25 f.; Fleiner, »Drei Dimensionen des Verfassungspatriotismusc, S. 408,412 ff., die sogar drei Dimen-
sionen des Verfassungspatriotismus ausmacht, eine kognitive, eine emotive und eine agitive Dimensi-
on. Vgl. auch Ezli/Thym, »Verfassung und Gemeinsinng, S. 22.

50 Kritisch hierzu Lautsch, »Offene Gesellschaft der Verfassungspatrioten, S. 441 ff. Die ikonografische
Seite und symbolische Funktion demgegeniiber hervorhebend, dafiir indes eine positivistische ableh-
nend, Girditz, »Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft«, Rn. 85. Ahnlich im Er-
gebnis auch Bogdandy, »Europiische und nationale Identitit, S. 184. Vgl. grundlegend hierzu Vorlin-
der, »Integration durch Verfassung?<, S. 17 ff.

51 Vgl. Rossol, »Reprisentationskultur und Verfassungsfeiern der Weimarer Republike, S. 261; Volkmann,
»Gesprache mit Hegelc, S. 489 f.; Strecker, »Paradox sozialer Integration, S. 96; Thym, »Verfassungs-
patriotismus in der Einwanderungsgesellschaft«, S. 42 ff.; Ezli/Thym, »Verfassung und Gemeinsinn,
S.30f., die diesen Aspekt im Rahmen des Verfassungspatriotismus noch fiir unterbelichtet halten. So
auch, wenngleich mit Blick auf das Konzept des Verfassungspatriotismus ebenfalls kritisch, Depenheu-
er, »Integration durch Verfassung?«, S. 854.

52 Vgl. Tushnet, »Forms of Judicial Review«, S. 377. Demgegeniiber Verfassungspatriotismus wohl als »un-
pathetisches Ideal« konzipierend, Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 77, der aber der Rekonstruktion
des Verstindnisses von Verfassungspatriotismus bei Sternberger und Habermas verhaftet bleibt und
Verfassungspatriotismus vornehmlich normativ zu konzeptionieren sucht. Mit anderer Nuance ders.,
»Verfassungspatriotismus — ein deutscher Mythos?«, S. 43.

53 Zur fortbestehenden Relevanz von Gemeinschaftsnarrativen neben der Rechtsordnung siehe Rosenfeld,
Identity of the Constitutional Subject, S. 29.

54 So aber die Kritik am Verfassungspatriotismus von Depenheuer, »Integration durch Verfassung?<,
S. 858.
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toren der Kreation und Aufrechterhaltung gesellschaftlichen Zusammenbhalts zu
stirken.

Auch insoweit kann an die Uberlegung Jan-Werner Miillers zur Kombinati-
on von Formalisierung qua Vertextung und Verzauberung mittels Patriotismus
angekniipft und gleichsam umgekehrt erwogen werden, ob Zusammenhalt qua
Verfassungspatriotismus nicht ebenfalls bedeutet, dass, wen nicht bereits der Pa-
triotismus verzaubert, zumindest die Verfassung bindet. Oder: Woméglich ge-
lingt es gar Zauber und Bindung zu vereinen und beide auf die Verfassung zu-
rickzubeziehen. Zumindest scheint die Idee des Verfassungspatriotismus, den
Zauber und den Zwang, den Verfassungen ausiiben, miteinander zu verbinden
zu suchen. Zusammenhalt konnte demnach im Rahmen des Konzepts des Ver-
fassungspatriotismus sowohl auf emotionaler als auch normativer Ebene organi-
sierbar werden. Die Idee des Verfassungspatriotismus zwingt folglich nicht dazu,
beim Gedanken stehen zu bleiben, die Verfassung setze fiir ihre Wirksamkeit den
gesellschaftlichen Zusammenbhalt voraus. Vielmehr macht sie darauf aufmerk-
sam, dass Zusammenhalt qua — gegebenenfalls auch rechtlicher — Einflussnahme
miterzeugt zu werden vermag.>

III.  Zusammenhalt durch Verfassungsrecht

Verfassungen scheint demzufolge, selbst wenn es zu keiner Verherrlichung der
Urkunde kommt oder ithrem Entstehungsprozess nicht die gemeinsame Erfah-
rung des Aufbiumens und Abringens von Rechten zugrunde liegt,* etwas Verbin-
dendes innezuwohnen. Aus diesem Grund wird Verfassungen im Recht die Auf-
gabe der »Bildung und Erhaltung staatlicher Einheit« trotz verbleibender Diffe-
renzen zugeschrieben.”” Dabei wird interessanter Weise eher einem Verfassungs-
gesetz als einem Verfassungsmanifest oder -programm attestiert, dass es »der
realen Notwendigkeit beziehungsweise imaginiren Vorstellung und Sehnsucht

55 Ein Blick in die sogenannte »Impact«-Forschung zu Recht weist in eine dhnliche Richtung, vgl. Fried-
man, Impact, S. 7 ff., wenngleich auch hier die Dimension der Inszenierung und Asthetik nicht hinrei-
chend beleuchtet wird. Vgl. hierzu Damler, Staat der Klassischen Moderne, S. 11 ff. sowie ders., Rechtsdsthe-
tik, S. 302 ff.

56 Vgl. zu den verschiedenen Arten von Verfassungen Frankenberg, Autoritit und Integration, S. 75 ff., der
zwischen Verfassungen als Vertrag, Manifest, Programm, Gesetz unterscheidet.

57 Grundlegend Smend, »Verfassung und Verfassungsrechte, S. 187 f. Aus aktueller Zeit VoRkuhle, »Ver-
fassungsstil und Verfassungsfunktion, S. 46; Korioth, »Europdische und nationale Identitdt«(S. 124 ff.,
mit expliziter Bezugnahme auf den Verfassungspatriotismus); Bogdandy, »Europdische und nationale
Identitit«, S. 157 ff., 170.
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nach Einheit« entgegenkime.*® Folgt man dieser Erwigung stellt neben dem sym-
bolischen Gehalt sowie der in Verfassungen geronnenen Geschichte gerade auch
die rechtliche Durchsetzbarkeit einen Aspekt dar, dem die Fihigkeit, Zusammen-
halt zu erzeugen, zugesprochen wird.*

Zugleich wird im rechtswissenschaftlichen Diskurs jedoch ebenfalls davon
ausgegangen, dass das Grundgesetz auf Voraussetzungen beruhe, die es selbst
nicht garantieren konne, womit der gesellschaftliche Zusammenhalt als etwas
der Verfassung Vorausliegendes und folglich gerade nicht durch sie Erzeugbares
angesehen wird.®® In eine dhnliche Richtung geht im Ergebnis auch — zumindest
sofern Solidaritit als eine der Hauptbedingungen von Zusammenhalt angesehen
wird - die seitens der Politikwissenschaft sowie der Rechtswissenschaft ange-
stellte Erwigung, dass Verfassungspatriotismus allein noch keine Solidaritit zu
erzeugen vermdge.®? Demnach scheinen Verfassungen Einheit zwar in gewissen
Maf erzeugen zu konnen, sie im Ausgangspunkt jedoch gleichzeitig voraus-
zusetzen beziehungsweise lediglich zu versprechen.®® Inwieweit sich dieser
scheinbare Widerspruch auflésen lisst, hingt davon ab, wie Verfassungspatrio-
tismus rechtlich konkret konzeptioniert und auf welche Weise die symbolisch-
emotionale Dimension damit in einen stimmigen Zusammenhang gebracht
werden kann.

1. Recht als Perpetuierung von Differenz statt Kreation von Zusammenbhalt

Dass Recht als dazu geeignet angesehen wird, Zusammenbhalt zu erzeugen, al-
so ein gewisses Mafd an Gemeinsambkeit/Einheit respektive Einigkeit zu bewir-
ken, tiberzeugt zwar mit Blick darauf, dass tiberhaupt erst Recht die Handlungs-
fihigkeit von Gemeinschaften konstruiert.** Zudem bewirkt Recht eine gewisse
Bestindigkeit und Verlisslichkeit, welche die Normalititserwartung pragt. Dies
gilt, angesichts deren erschwerter Abinderbarkeit insbesondere fiir die Verfas-
sung, die trotz zahlreicher Anderungen in ihrem Kernbestand bestimmte Rechte

58 Frankenberg, Autoritdt und Integration, S. 91.

59 Den Gesichtspunkt der Gesetzlichkeit ebenfalls betonend Bockenforde, Der sakularisierte Staat, S. 36.

60 Vgl. Bockenforde, »Demokratie als Verfassungsprinzip«, Rn. 58 ff. Vgl. auch Minch, »Theorie der In-
tegration moderner Gesellschaften«, S. 99 f. Zur Gleichzeitigkeit Korioth, »Europiische und nationale
Identititc, S. 129 und Wischmeyer, »Nationale Identitit und Verfassungsidentititc, S. 434, wobei Letz-
terer dies vornehmlich darin verarbeitet, dass Verfassungen entsprechend geprigt seien. Zum verblei-
bend notwendigen »konsonanten Hintergrund« ebenfalls Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 641.

61 Strecker, »Paradox sozialer Integration, S. 99.

62 Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 63, 87; Abraham, »Einwanderung im Wohlfahrtsstaatc, S. 540 f.

63 Zur Verfassung als Versprechen siehe Augsberg, »Verfassung als Text und Versprechenc, S. 185 f.

64 Wischmeyer, »Nationale Identitit und Verfassungsidentitit, S. 434.
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der alltiglichen politischen Diskussion entnimmt.® Dariiber hinaus geht auch
mit Gesetzen prinzipiell ein Allgemeinheitsanspruch einher, der darauf beruht,
dass es nicht einer Adressierung jedes Einzelnen bedarf, sondern eine Gemein-
schaft existiert.

Zugleich tiberrascht diese Annahme jedoch angesichts dessen, dass Recht zu-
mindest auch darauf zielt, Konflikte zu entscheiden, ohne sie zwingend zur Zu-
friedenheit aller aufzulésen. Ferner steht im Recht hiufig das »Scheiden« und so-
mit die Differenz anstatt der Gemeinsambkeit im Fokus.®® Dennoch und vielleicht
auch gerade deshalb wird Recht, insbesondere der Verfassung,” zugesprochen,
einen zu konnen. Denn sofern Zusammenhalt nicht als Homogenitit, sondern
stattdessen trotz Differenz gedacht werden soll, bietet es sich durchaus an, auch
die Eigenheiten von Recht als Faktor in den Blick zu nehmen, die auf Differenzie-
rung angelegt sind. Folgt man diesem Gedanken, lisst sich durchaus annehmen,
dass die Verfassung eine Identifikation mit einer Gemeinschaft und ein Einste-
hen fiir diese anvisiert, ohne dass deshalb die individuelle Differenz aufgegeben
wiirde.

2. Verfassungspatriotismus als systemtheoretische Aussage

Das einende Potenzial®® der Verfassung wird dabei vornehmlich darin veror-
tet, dass sie zur zentralen Referenz fast jeder Diskussion tiber grundlegende
gesellschaftliche Fragen avanciert ist,*” wodurch diese zum einen versachlicht
und zum anderen verschiedene Positionen als rechtlich denkbar klassifiziert
werden. Obgleich somit die Organisation des Diskurses einen mafigeblichen
Faktor der Idee des Verfassungspatriotismus darstellt, wird mit ihr — anders
als etwa bei einem systemtheoretischen Zugriff — jedoch nicht insinuiert, dass
der Rechtstext und das sich darum rankende Rechtssystem lediglich einen kom-
munikativen Zusammenhalt bewirke. Denn selbst wenn das Vorhandensein

65 Grimm, »Integration by Constitution«, S. 194.

66 Steinhauer, Vom Scheiden, S. 11 ff.

67 Anderer Ansicht ist Merten, »Verfassungsschwirmereic, S. 288, der eher das Verwaltungsrecht als hier-
fiir geeignet ansieht, weil es mit den Biirgern stirker in Berithrung komme. Dem ist insoweit zuzustim-
men, als durch verwaltungsrechtliche Regelungen - im Besonderen durch das Migration- und Sozial-
recht, wie deren Ausrichtungen auf Integration zeigen — versucht wird, Zusammenhalt herzustellen.
Vgl. hierzu Buchholtz, »Herausforderungen der >Integrationsverwaltung«.

68 Vgl. Thym, »Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, S. 63 mit weiteren Nachwei-
sen.

69 Schonberger, »Wandel des Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft«, S. 291; Vorlinder, »Verfassungs-
patriotismus als Modellg, S. 116; Ezli/Thym, »Verfassung und Gemeinsinn, S. 23; Thym, »Verfassungs-
patriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, S. 41.
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eines Verfassungspatriotismus vornehmlich deshalb statuiert wird, weil die
Verfassung als Referenzpunkt im gesellschaftlichen und politischen Diskurs
fungiert,”® erschopft sich die Funktion der Verfassung hierin weder generell
noch speziell im Rahmen der Idee des Verfassungspatriotismus. Dies gilt zum
einen mit Blick darauf, dass das Konzept des Verfassungspatriotismus anders
als die Systemtheorie weder lediglich auf Kommunikation fokussiert noch das
Individuum ausblendet.”” Zum anderen liefSe sich mit einem systemtheoreti-
schen Verstindnis von Verfassungspatriotismus auch nicht erkliren, wie die
gesellschaftlich diffundierenden Krifte eigentlich itberwunden werden und der
weiteren Ausdifferenzierung Einhalt geboten werden kann, wie sie im Verfas-
sungspatriotismus als Gedanke des gegenseitigen Vertrauens und der Solidaritit
unter Fremden mitschwingt.”” Zudem stellt die Systemtheorie, anders als der
Verfassungspatriotismus, keine normative Theorie dar, weshalb Unterschiede zu
statuieren sind. Mit einem systemtheoretischen Zugriff lisst sich die Idee des
Verfassungspatriotismus daher zumindest nicht vollstindig erfassen.”

3. Verfassungspatriotismus als blofRe Chiffre fiir Integration qua offenem
Diskurs

Obgleich also die Perspektive der Systemtheorie mit der Idee des Verfassungs-
patriotismus nicht vollends harmoniert, ist die Integrationsleistung der Verfas-
sung dennoch gerade in der Organisation eines einenden, demokratischen Dis-
kurses sowie in demokratischen Entscheidungsformen zu verorten.” Schlieflich
kann es gerade mit deren Hilfe gelingen, in einer differenzierten Gesellschaft Zu-

70 Vgl. Ezli/Thym, »Verfassung und Gemeinsinng, S. 21 ff.; Bogdandy, »Europdische und nationale Identi-
tit«, S. 170; Depenheuer, »Integration durch Verfassung?«, S. 855 f. Darauf hinweisend, dass der kom-
munikative Prozess einen mafigeblichen Bestandteil von Verfassungspatriotismus bildet, Dierse, »Ver-
fassungspatriotismusc, S. 280. Dies legt eine systemtheoretische Beschreibung nahe.

71 Zu Kritik an einem systemtheoretischen Verstindnis des Verfassungsrechts aufgrund dieser Eng-
fithrung der Systemtheorie vgl. Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik,
S.52ff.

Vor diesem Hintergrund zwischen Systemintegration, Sozialintegration und politischer Integration
differenzierend, Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 643 f.

72 Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 188 f., 191.

73 Ebenfalls zwischen Verfassungspatriotismus und Systemtheorie differenzierend Vorlinder, »Integrati-
on durch Verfassung?«, S. 11.

74 Hierfir spricht auch, dass die Grenzen eines europiischen Verfassungspatriotismus implizit mit der
besonderen bzw. begrenzten Weise der Demokratisierung des Unionsrechts begriindet wird oder aber
auf die mangelnde Diskursgemeinschaft - in anderen Worten die europiische Offentlichkeit - zuriick-
gefithrt wird, vgl. Korioth, »Europdische und nationale Identitits, S. 150 ff. Positiver demgegeniiber
Bogdandy, »Europiische und nationale Identitit, S. 172 f.
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sammenhalt zu schaffen.” Als Ausgangspunkt dafiir, ein »Identititsgefithl« zu
stiften, werden daher im Rahmen des Konzepts des Verfassungspatriotismus all-
gemein die »gemeinsame Wahrnehmung von Freiheits- und Partizipationsrech-
ten, der 6ffentliche Diskurs, die Wahl sowie Responsivitit ausgemacht.” Vor
diesem Hintergrund erscheint fraglich, ob Verfassungspatriotismus letzten En-
des in Demokratie — jedenfalls sofern dessen Verstindnis nicht auf das an Art. 20
Abs. 2. 8. 2 GG ansetzende Legitimationskettenverstindnis verengt wird, sondern
weitergehend partizipativ und diskursiv gedacht wird -7 aufgeht.”®

Bei einem letztlich auf Demokratie reduzierten Verstindnis stiinde allerdings
nicht nur der dogmatische Mehrwert, sondern der des Konzepts des Verfassungs-
patriotismus {iberhaupt infrage. SchlieRlich wiirde hierdurch die mit dem Ge-
danken des Verfassungspatriotismus eng verbundene Frage danach, wie ein Min-
destmaf’ an gesellschaftlichem Zusammenhalt als Voraussetzung der Demokra-
tie sichergestellt werden kann,” gleichsam zirkelschliissig durch den Verweis auf
die Demokratie selbst beantwortet. Dieses auf den ersten Blick irritierende Er-
gebnis, welches lediglich auf die Ausgangsfrage zuriickzufithren scheint, ist je-
doch sehr viel komplexer als es zunichst den Anschein hat.°

Denn zum einen wird mit Verfassungspatriotismus nicht lediglich oder gar
hauptsichlich auf den Wahlakt als Partizipationsmoglichkeit Bezug genommen,
wenngleich sich dieser aufgrund seiner Symbolizitit® besonders eignet.®* Dies
wire ohnehin kontraproduktiv, da angesichts der Ausgestaltung des Staatsan-
gehorigkeitsrechts die Wahl eine viel zu hohe Anzahl an Personen ausklammerrt,
um hinreichend integrierend wirken zu kénnen.®® Stattdessen gelangen vor der
Folie des Verfassungspatriotismus aufgrund des weiter gefassten Verstindnis-
ses von Demokratie Funktionen von Verfahrens- und Organisationsdimensionen

75 Liibbe-Wolff, »Verfassung als Integrationsprogrammc S. 44.

76 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 632 ff.; so auch Litbbe-Wolff, »Verfassung als Integrationspro-
grammg, S. 44 und Schoélderle, Verfassungspatriotismus, S. 5.

77 Niher zu verschiedenen Demokratieverstindnissen und deren rechtlicher Relevanz siehe Miinkler, Ex-
pertokratie, S. 280 ff.

78 So etwa bei Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 647 ff. Hierauf deuten auch die Ausfithrungen von Miil-
ler, Verfassungspatriotismus, S. 65 ff. hin, dessen Konzeption von Verfassungspatriotismus einen weitge-
henden Gleichlauf mit Demokratie bewirkt. Ahnlich im Ergebnis auch Bogdandy, »Européische und
nationale Identitit, S. 185. Kritisch hierzu Depenheuer, »Integration durch Verfassung?«, S. 856.

79 Vgl. Liibbe-Wolff, »Verfassung als Integrationsprogrammc, S. 44.

80 Dies ebenfalls betonend Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 190. Auf hinreichende Komplexitit als
Faktor hinweisend Bogdandy, »Europaische und nationale Identitit«, S. 174.

81 Vgl. hierzu von Achenbach/Miiller-Mall, »Die Wahl und das Kreuz, S. 276 ff.

82 Vgl., wenngleich auch hier der Wahlakt wohl iiberbetont sein diirfte, Litbbe-Wolff, »Verfassung als In-
tegrationsprogramms, S. 44.

83 Auf die insoweit mogliche integrierende Wirkung zur Schliefiung und Gemeinschaftsbildung allerdings
hinweisend Korioth, »Europiische und nationale Identitit, S. 130.
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in den Blick, die sonst im Recht hiufig nicht wahrgenommen werden.®* So bie-
tet — um nur ein verfassungsrechtliches Beispiel zu nennen — etwa die verfas-
sungsrechtlich explizit vorgesehene Selbstverwaltung weitergehende Partizipa-
tionsmoglichkeiten, die die Gelegenheit bieten, dass sich von der Wahl auf Bun-
des- und Landesebene ausgeschlossene Personen ebenfalls einbringen kénnen. %

Trotz des begrifflich mitschwingenden Pathos fokussiert der Verfassungs-
patriotismus ferner nicht auf das Auflergewdhnliche,® gefithlsmifig Hervor-
gehobene, sondern umfasst ganz alltigliche, wiederkehrende Praxen.?” Dies
tiberzeugt, da schliefflich nur die wiederkehrend habituelle und affektive An-
eignung® eine »politische Identitit« qua Praxis entstehen lisst.® Erst ein Ver-
stindnis der Verfassung als »lebende« Verfassung erméglicht es demnach, das
mit Verfassungspatriotismus angesprochene einende Band dauerhaft entstehen
zu lassen.”® Aus diesem Grund wird Zusammenhalt qua Verfassungsrecht auch
nicht nur als durch demokratische Prozesse, sondern des Weiteren durch die
generelle Gewdhrung und Gewahrleistung von Rechten sowie deren gerichtliche
Durchsetzbarkeit, als erzeugbar angesehen, ohne dass dabei von vornherein un-
umstéBlich festgeschrieben witrde, was konkret Inhalt dieser Rechte ist.”* Anders
als die Wahl kennt das Berufen auf die Verfassung — mit Ausnahme der »Deut-
schengrundrechte« — keine Nationalitit und exkludiert somit nicht. Folglich ist
es gerade die Offenheit der Normstruktur, wie sie vornehmlich die Verfassung
aufweist, die dazu befihigt, sich wandelnden gesellschaftlichen Problemlagen
als Rechtsfragen zu widmen, also Interessenkonflikte in sich aufzunehmen und
Konflikte zu integrieren.””

Weil neben die demokratische Aufthingung des Verfassungspatriotismus und
verschiedene weitere Partizipationsmoglichkeiten der Streit um die verfassungs-
rechtlich gewihrleisteten Rechte tritt, wird der Kern des Verfassungspatriotis-

84 Vgl. Mollers, Staat als Argument, S. XLVII.

85 So wird man Teil der solidarisch finanzierten gesetzlichen Krankenversicherung gerade nicht aufgrund
seiner Staatsangehorigkeit, sondern aufgrund seines Arbeitsverhaltnisses oder qua Familienmitver-
sicherung, vgl. §§ 5 ff. SGBV. Obgleich die Mitwirkungsmaoglichkeiten im Rahmen der gesetzlichen
Krankenversicherung ebenfalls begrenzt sind, stellt diese im Besonderen auf Solidaritit aufgrund ih-
res Solidarausgleichs innerhalb der Versichertengemeinschaft ab, sodass auch hieriiber Integration er-
folgen kann. Ahnliches gilt fiir Integrationsrite, die indes verfassungsrechtlich nicht vorgesehen sind,
weshalb hierin die einende Kraft der Verfassung — bezogen auf das Grundgesetz — jedenfalls nicht zu
suchen ist.

86 Vgl. Volkmann, »Gespriche mit Hegelc, S. 495, unter Bezugnahme auf Hegel.

87 Dierse, »Verfassungspatriotismus, S. 279.

88 Vorlander, »Verfassungspatriotismus als Modell, S. 118.

89 Miiller, Verfussungspatriotismus, S. 89 ff.

90 Sternberger, »Verfassungspatriotismusc, Schriften, S. 15.

91 Anderer Ansicht ist wohl Lautsch, »Offene Gesellschaft der Verfassungspatriotenc, S. 445.

92 VofRkuhle, »Verfassungsstil und Verfassungsfunktions, S. 47 f.
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mus wiederum vornehmlich in der Institution des Bundesverfassungsgerichts
verortet.”® Dies liegt insofern nahe, als die Institution des Verfassungsgerichts
— gerade in Deutschland — maf3geblich dazu beitrigt, dass gesellschaftliche
Fragen als Verfassungsfragen verhandelt werden.” Eine Verdiinnung der Idee
des Verfassungspatriotismus zu einem Bundesverfassungsgerichtspatriotismus
wiirde — ebenso wie eine Reduktion auf Demokratie — indes verkennen, dass
diese beiden Aspekte zwar jeweils Bausteine des Verfassungspatriotismus bil-
den, Verfassungspatriotismus darin aber weder konzeptionell noch normativ
aufgeht. Die vorschnelle Ineinssetzung des Verfassungspatriotismus mit ein-
zelnen Verfassungsgehalten, um die Idee fiir die Rechtswissenschaft leichter
handhabbar zu machen, wird daher dem Konzept nicht gerecht. Das bedeutet
jedoch ebenso wenig, dass die rechtlichen Grundlagen des Konzepts vollkommen
diffus verbleiben sollten oder miissten.

4. Normative Gehalte von Verfassungspatriotismus

In Anbetracht dessen, dass Zusammenhalt im Rahmen der Idee des Verfas-
sungspatriotismus nicht nur erhofft, sondern auch erzeugt und notfalls gar
durchgesetzt werden soll, ist den konkreten normativen Gehalten von Verfas-
sungspatriotismus bezogen auf das Grundgesetz niher nachzuspiiren.”* Obwohl
es insoweit darum geht aufzuarbeiten, wie der Topos rechtlich verankert ist, zie-
len die folgenden Ausfithrungen jedoch nicht darauf, das Konzept mit konkreten
normativen Gehalten gleichzusetzen. Hintergrund ist, dass dem Konzept des
Verfassungspatriotismus, selbst wenn es weitliufig als mit bestimmten univer-
salistischen Verfassungsprinzipien,” vornehmlich Demokratie und Rechtsstaat-
lichkeit,” tibereinstimmend konzipiert wird, gegeniiber diesen ein »normativer
Uberschuss« zugeschrieben wird. Obgleich bislang nicht niher ausformuliert
wurde, worin dieser Uberschuss konkret liegt — aufler irgendwo dahinter, etwa in
einer Art »Zivilreligion«®® oder einer sonstigen »moralischen Hintergrundtheo-

93 Vgl. etwa Isensee, »Verfassung als Vaterlands, S. 16 fE.; Lautsch, »Offene Gesellschaft der Verfassungs-
patriotenc, S. 443 f.

94 Vgl. Vorlinder, »Verfassungspatriotismus als Modells, S. 115. Ahnlich auch Limbach, »Integrationskraft
des Bundesverfassungsgerichts«, S. 320 ff.; Ebsen, Bundesverfassungsgericht als Element gesellschaftlicher
Selbstregulierung, S. 221 ff.

95 Vgl. hierzu bereits, wenngleich nicht unmittelbar auf Verfassungspatriotismus bezogen, so doch mit
gleicher Stofrichtung, VofRkuhle/Wischmeyer, Verfassung der Mitte, S. 27 ff.

96 Vgl. Habermas, Schadensabwicklung, S. 22 f.

97 Habermas, Schadensabwicklung, S. 135; Kronenberg, Patriotismus in Deutschland, S. 197.

98 Bogdandy, »Europdische und nationale Identitite, S. 158.
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rie« —,” erscheint dieser Gesichtspunkt fiir die Idee des Verfassungspatriotismus
in seiner konzeptionellen Anlage grundlegend.

Hieran dndert nichts, dass Begriffe, denen ein »normatives Plus« zugeschrie-
ben wird, im rechtswissenschaftlichen Diskurs vielfach prinzipielle Zweifel her-
vorrufen, weshalb des Ofteren eine Uberforderung von Rechtstexten durch die
Nutzung derartiger Topoi als Rechtsbegrift statuiert und angesichts dessen der
Vorwurf erhoben wird, solcherlei Begriffe wirkten »kryptonormativ«.'°° Denn,
wenngleich diese Problematik nicht ginzlich von der Hand zu weisen ist, liegt
gerade in der damit einhergehenden Erweiterung des Blickwinkels — zumindest
sofern dieses Plus irgendwie greifbar gemacht werden kann — der potenzielle Ge-
winn derartiger Begriffe auch fiir die Rechtswissenschaft.’® Daher geht es im Fol-
genden lediglich darum, sich der Bedeutung von Verfassungspatriotismus recht-
lich anzunihern, um auf dieser Basis seinen Gehalt weiter entfalten zu kénnen.
Aufgrund des proklamierten normativen Uberschusses ist dabei rechtlich zum
einen der Frage nachzugehen, inwieweit die Idee des Verfassungspatriotismus
Uberschneidungen mit dem Gedanken der objektiven Wertordnung beziehungs-
weise der Vorstellung einer Verfassungsidentitit aufweist. Zum anderen ist in
Anbetracht der bereits akzentuierten Verbindungslinien von Verfassungspatrio-
tismus zu Grundrechten, Demokratie sowie Rechtsschutz zu erdrtern,’®? inwie-
weit diese die Basis von Verfassungspatriotismus bilden.

a) Wertordnungsdenken als Kern von Verfassungspatriotismus

Obgleich es in gewisser Hinsicht durchaus naheliegt, die Idee des Verfassungs-
patriotismus mit der »objektiven Wertordnungslehre« gleichzusetzen, wird die-
se Erwdgung im Folgenden nicht weiter aufgegriffen, da man in diesem Falle ei-
nen Mehrwert fiir die Frage des Zusammenhalts und das rechtswissenschaftliche
Denken durch die Nutzung des Topos Verfassungspatriotismus nicht annehmen
kann.'®® Schlielich wiirde man sich hierdurch nicht nur die an dieser Chiffre zu

99 Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 64.

100 Bogdandy, »Europiische und nationale Identitit, S. 160. Kritisch hierzu etwa Ingold, »Verfassungs-
rechtliche Identitit, S. 3, der eine rechtliche Riickbindung fordert. Die Kritik von Schénberger, »Iden-
tititerdx, S. 42, lie3e sich wohl ebenfalls ohne Weiteres auf den Verfassungspatriotismus iibertragen.
So dezidiert mit Blick auf den Begriff des »Verfassungspatriotismus« Lautsch, »Offene Gesellschaft der
Verfassungspatriotenc, S. 441.

101 Diese Vermutung bereits mit Blick auf Metaphern aufarbeitend Miinkler, »Metaphern im Rechtc, S. 181.
Zwischen Rechtsbegriffen und »Rechtswissenschaftsbegriffen« zu differenzieren suchend, Wischmey-
er, »Nationale Identitit und Verfassungsidentitite, S. 424.

102 Vgl. Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 188 £.; Vorlinder, »Integration durch Verfassung?<, S. 15.

103 So Lautsch, »Offene Gesellschaft der Verfassungspatriotenc, S. 445; Engelmann, »Verfassungspositivis-
mus als widerstindige Haltungx, S. 146.
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Rechtvielfach getibte Kritik erkaufen, sondern wiirde die Idee des Verfassungspa-
triotismus auflerdem nur durch einen anderen Begriff erkliren oder ersetzen, der
bei der normativen Konkretisierung ebenfalls kaum weiterfithrt. Uberdies spricht
bereits die Betonung der Wandelbarkeit der Verfassung und des notwendigen An-
eignungsprozesses im Rahmen des Konzepts des Verfassungspatriotismus dage-
gen, diesen mit der Idee der objektiven Wertordnung zu identifizieren.'**

Hiermit soll nicht zwangsliufig negiert werden, dass Verfassungspatriotis-
mus letzten Endes mit einem gewissen Grundkonsens iiber die Anerkennungs-
notwendigkeit und -wiirdigkeit bestimmter Rechte!® gleichliuft respektive
zumindest gewisse Parallelen aufweist.!® Dies gilt indes nur, solange dieser
Konsens trotz der jederzeitigen Moglichkeit zu dissentieren besteht und sich
somit etwa auf das Recht auf Meinungs- und Versammlungsfreiheit beschrinkt
oder sich in einer Freiheitsorientierung bei gleichzeitiger Anerkennung der
Koordinationsnotwendigkeit von Gruppen, vornehmlich also in Verfahren,*’
niederschligt.’®® Wenn es indes lediglich darum gehen sollte, bediirfte es nicht
der Heranziehung der Idee einer durch das Grundgesetz errichteten »objektiven
Wertordnung«, da dieser Gedanke sowohl Art.5 Abs. 1, Art. 8 GG und deren
Schrankendogmatik als auch dem Demokratieprinzip, welches zusitzlich be-
sonderen Schutz durch Art. 79 Abs. 3 GG erfihrt, ohnehin bereits eingeschrieben
ist. Zudem lassen sich, obwohl mit Verfassungspatriotismus die Idee eines
hinreichenden Zusammenhalts einhergeht, hieraus keine irgendwie gearteten
»Homogenititserwartungen« herleiten. Vielmehr liefe es dem im Verfassungs-
patriotismus enthaltenen Freiheitsdenken und Diversititsgedanken gerade
zuwider, wenn Homogenitit gleichsam hinterriicks mithilfe der Idee eines
notwendigen Zusammenhalts zum Verfassungsgut avancieren wiirde.’®

Das Konzept des Verfassungspatriotismus ist somit schon aus diesen Griin-
den nicht mit der verfassungsgerichtlich jedenfalls zeitweise propagierten
»objektiven Wertordnung« gleichzusetzen. Des Weiteren unterscheiden sich
Verfassungspatriotismus und objektive Wertordnung aber noch an anderen
Stellen. Denn neben dem Gesichtspunkt einer moglichen »moralischen Hinter-

104 Anderer Ansicht ist Lautsch, »Offene Gesellschaft der Verfassungspatrioten, S. 445 f.

105 Ob auch von einem »Wertekonsens« gesprochen werden sollte, ist allerdings eine andere Frage.

106 So auch Litbbe-Wolff, »Verfassung als Integrationsprogrammy, S. 43.

107 Deutlich insoweit Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 263 f. Aus rechtlicher Perspektive hieraufeben-
falls hinweisend, Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, S. 222..

108 Gerade das Verstindnis von Habermas weist einige Parallelen hierzu auf, wenngleich letztlich die An-
erkennung der Freiheit jedes Einzelnen im Vordergrund steht, Habermas, Einbeziehung des Anderen,
S.237ft., 263; ders., Faktizitit und Geltung, S. 638, 642 f., 646 fI. Sehr viel weitergehend demgegeniiber
etwa Kirchhof, »Staatsform der Zugehorigen«, Rn. 13 £., 56 ff.

109 Kritisch hierzu bereits Hofmann, »Grundpflichtens, S. 57 und mit Blick auf die Integrationsfihigkeit
der Verfassung Frankenberg, »Rolle der Verfassung im Prozess der Integrationg, S. 52.
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grundtheorie« wird die Idee des Verfassungspatriotismus ferner mit bestimmten
Institutionen und deren Verfahren sowie Fragen der Reprisentation in Verbin-
dung gebracht,"’® die mit dem Gedanken einer aus der Verfassung ableitbaren
objektiven Wertordnung jedenfalls nichts gemein haben. Aus diesem Grund
erscheint es aus rechtlicher Sicht naheliegend, dass die Idee des Verfassungs-
patriotismus normativ einerseits auf dem Topos der Verfassungsidentitit sowie
andererseits auf den Grundrechten, dem Demokratieprinzip sowie der Gewihr-
leistung von Rechtsschutz beruht.

b) Verfassungsidentitit als Bedingung fiir Verfassungspatriotismus

Obgleich bislang nicht in gleicher Weise hiufig oder explizit wie Demokratie,
Rechtstaatlichkeit und Grundrechte als normativer Gehalt von Verfassungspa-
triotismus thematisiert, weist der Topos der Verfassungsidentitit derart viele
Gemeinsamkeiten mit der Idee des Verfassungspatriotismus auf,"!! dass er als
Kerngehalt von Verfassungspatriotismus in Betracht zu ziehen ist. Die Aner-
kennung der »nationalen Identitit« (sofern sich diese in »verfassungsmifligen
Strukturen« niedergeschlagen hat) in Art. 4 Abs. 2 EUV sowie die breite rechts-
wissenschaftliche Diskussion iiber den Topos der »Verfassungsidentitit« stellt
in terminologischer Hinsicht ein weiteres Indiz fir die normative Annahme der
einenden Kraft der Verfassung dar.

Neben terminologischen Griinden sprechen einige weitere Aspekte dafiir,
Verfassungspatriotismus und Verfassungsidentitit gemeinsam zu denken.™
So weisen die Topoi Verfassungs-identitit"® und Verfassungspatriotismus je-
denfalls insofern eine auffillige Gemeinsambkeit auf, als beiden zugesprochen

110 Tushnet, »Forms of Judicial Reviews, S. 378; Liibbe-Wolff, »Verfassung als Integrationsprogramms,
S.43.

111 Eine implizite Parallelisierung findet sich bei Korioth, »Europiische und nationale Identitit, S. 118,
wenngleich er statt von Verfassungspatriotismus von Integration spricht. Explizit einen Bezug herstel-
lend, Bogdandy, »Europiische und nationale Identitit«, S. 162 f.

112 Gerade die Parallelen im Diskurs um Verfassungspatriotismus und Verfassungsidentitit — die Proble-
matik der unklaren Bedeutungsdimension, die Kritik am epidemischen Gebrauch mit divergenten Be-
deutungen und Konnotationen, der Gedanke des normativen Uberschusses - sind frappierend. Siehe
zum Diskurs iiber den Begriff der Verfassungsidentitit nur Ingold, »Verfassungsrechtliche Identitit«.
Dies explizit bzgl. Identitit und Integration ausfithrend Korioth, »Europiische und nationale Identi-
tdtg, S. 118.

113 Insoweit wird das rechtliche Verstindnis von Verfassungsidentitit aufgegriffen, nicht hingegen als Ver-
fassungsidentitit im Sinne eines Gleichbleibens der Verfassung, also als Gesichtspunkt komparativer
Identitit, verstanden, vgl. hierzu Ingold, »Verfassungsrechtliche Identitit, S. 17 ff., weshalb der von
Milller, Verfassungspatriotismus, S. 75, ausgemachte Gegensatz zwischen Verfassungspatriotismus und
Verfassungsidentitit hier nicht aufgegriffen wird.
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wird, fiir das Ziel der »Vielfaltssicherung in Einheit« mafigeblich zu sein.™
Uberdies lenken sowohl der Begriff Verfassungsidentitit als auch das Konzept
des Verfassungspatriotismus den Blick darauf, welche Gehalte sich im Rahmen
der Ordnung der wesentlichen Einstellungen und Uberzeugungen in der Verfas-
sung als abstrakte Funktionsbedingungen manifestiert haben.'”® Des Weiteren
bleibt in einer offenen, weder ethisch, moralisch, kulturell noch religios iden-
titir gepragten Gesellschaft letzten Endes Verfassungsidentitit anscheinend
als einzig mogliche kollektive Identititsreferenz™® und damit gemeinsamer
Identifikationspunkt iibrig.’” Zugleich wiirde die Annahme einer Verbindung
zwischen Verfassungspatriotismus und Verfassungsidentitit auch bewirken,
dass die am Konzept des Verfassungspatriotismus geiibte Kritik, Verfassungen
béten aufgrund der Universalitit der in ihnen enthaltenen Werte keinen hinrei-
chenden Bezugspunkt fiir Patriotismus,”® leerliefe, sofern eine eigenstindige
Verfassungsidentitit des Grundgesetzes konstruierbar wire.

Gleichzeitig sprechen jedoch einige Gesichtspunkte dagegen, Verfassungs-
identititsreferenzen mit der Idee des Verfassungspatriotismus gleichzusetzen.
Zum einen ist — wie schon bei der objektiven Wertordnung — umstritten, wofir
der Topos der Verfassungsidentitit — aufler fiir bestimmte'?, allerdings nicht
ginzlich abschlieflend konkretisierbare verfassungsrechtliche Kerngehalte —
iiberhaupt genau stehen soll.”° Zudem kénnte der Topos der »Verfassungs-
identitit« der stark kontingenzbasierten, demokratischen Aufhingung von
Verfassungspatriotismus insofern widersprechen, als dadurch woméglich eine
absolute Grenze fiir kiinftige politische Entwicklungen eingezogen wird."”?! Dies
gilt zumindest, sofern Verfassungsidentitit statisch-autark?* gedeutet wird,
anstatt sie eher als dynamisch-relational,”® also vom Prozess der Herausbildung
kollektiver Identitit her, zu verstehen. Je nachdem, welche Verstindnisweise
man zugrunde legt, erweisen sich dementsprechend die Parallelen zwischen den
Topoi Verfassungsidentitit und Verfassungspatriotismus als mehr oder minder
stark ausgepragt. Insoweit scheinen sich die Diskurse um Verfassungsidentitit

114 Schénberger, »Identititeric, S. 49 f.

115 So mit Blick auf den Begriff der Verfassungsidentitit jedenfalls Wischmeyer, »Nationale Identitit und
Verfassungsidentitit, S. 418.

116 Dies andeutend Depenheuer, »Integration durch Verfassung?«, S. 854.

117 Korioth, »Europiische und nationale Identitite, S. 120.

118 So etwa Dreier, »Der freiheitliche Verfassungsstaat, S. 33 f.

119 Eine Konkretisierung sucht insbesondere Wischmeyer, »Nationale Identitit und Verfassungsidentitit,
S. 452 ff., zu liefern.

120 Ausfithrlich hierzu Ingold, »Verfassungsrechtliche Identitit«.

121 Kritisch hierzu, wenngleich aus anderer Warte, Ingold, »Verfassungsrechtliche Identitit«, S. 22.

122 Demgegeniiber Ingold, »Verfassungsrechtliche Identitit«, S. 10 ff.

123 Vgl. Wischmeyer, »Nationale Identitit und Verfassungsidentitit, S. 421 ff.
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und Verfassungspatriotismus parallelisieren zu lassen, da sie in vielerlei Hinsicht
auf dieselbe Grundfrage bezogen sind.

Unabhingig davon, dass die unterschiedlichen Verstindnisweisen wohl auch
davon abhingen, inwieweit man gewillt ist, Topoi wie Verfassungsidentitit und
Verfassungspatriotismus einen Platz im rechtswissenschaftlichen Denken einzu-
riumen, lsst sich vor dem Hintergrund des Diskurses iiber Verfassungsidentitit
festhalten, dass weniger ein gewisse Verfassungsgehalte verabsolutierendes als
vielmehr ein prozesshaftes® Verstindnis sowohl mit Blick auf Verfassungsiden-
titit als auch auf Verfassungspatriotismus als normativ tragbar erachtet wird.
Dies erklart zugleich, weshalb insbesondere Demokratie und Grundrechte fiir die
Idee des Verfassungspatriotismus normativ fiir mafgebend gehalten werden.

¢) Grundrechte als Grundlage von Verfassungspatriotismus

Weil im Rahmen des Verfassungspatriotismus die Einheitsbildung aus der Dif-
ferenz heraus und somit von den Rechten der Einzelnen anstatt der Nation
oder einer vorgingig bestehenden Gemeinschaft ausgehend erfolgen soll,'*
erscheinen Grundrechte als ein Kernaspekt von Verfassungspatriotismus.'*® Ein
weiterer Faktor, der dafiir spricht, Grundrechte als wesentlich fiir das Konzept
des Verfassungspatriotismus anzusehen, ist, dass gerade die Grundrechte nor-
mativ als Baustein sozialer Gemeinschaftsbildung fungieren.’” Dies gilt nicht
lediglich fir Grundrechte, die erst durch gemeinsame Wahrnehmung aktiviert
werden, wie etwa Art. 8 und Art. 9 GG. Vielmehr ermdglichen es Grundrechte
- auch aufgrund ihrer vielfach kritisierten weiten Interpretation —,® sich aus
ganz unterschiedlichen Perspektiven heraus auf die Verfassung berufen zu kén-
nen, wodurch im Rahmen der Gemeinschaftsbildung auftretende Konflikte —
selbst wenn diese dem Anschein nach profan sein mégen - rechtlich adressierbar
werden. Uberdies reichen Grundrechte im Wege der mittelbaren Drittwirkung
auch in das Verhiltnis zwischen Privaten hinein, sodass die Verfassung selbst auf
dieser Ebene der Gemeinschaftsbildung im Konfliktfall aktiviert werden kann.

124 Hierauf, wenngleich in anderem Kontext, ebenfalls hinweisend, Dreier, »Der freiheitliche Verfassungs-
staat, S. 34.

125 So Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 642 f.

126 Korioth, »Europiische und nationale Identitit, S. 129, bezeichnet dies als Form der gesellschaftlichen
Integration in Gegeniiberstellung zur politischen Integration, die im Rahmen des demokratischen Sys-
tems der Staatswillensbildung erfolge.

127 Schonberger, »Wandel des Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft, S. 312.

128 Grundlegend hierzu Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 50 ff.
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Vor dem Hintergrund dieser Funktion der Grundrechte'® ist allerdings zu

beklagen, dass verschiedene ihrer gemeinschaftsbildenden Faktoren dennoch
ausgeblendet bleiben.”® Im Rahmen der Grundrechtstheorie wird dies bereits
als neuralgischer Punkt des dogmatischen Grundrechtsverstindnisses gekenn-
zeichnet. Der zuriickhaltende Umgang mit der Zuerkennung von Grundrechten
gegeniiber Massenerscheinungen als einer Form der Gemeinschaftsbildung
aufgrund der engen Interpretation von Art. 19 Abs. 3 GG ist insoweit bereits als
zentrale Stellschraube ausgemacht worden, an der anzusetzen wire, um trotz
der individualrechtlichen Ausrichtung von Grundrechten kollektive Dimensio-
nen auch im grundrechtlichen Bereich stirker in den Blick nehmen zu kénnen.™!
Dies lasst sich rechtlich zwar nicht vornehmlich mit dem Konzept des Ver-
fassungspatriotismus begriinden. Die jeweiligen Hintergriinde hierfiir sind
indes letzten Endes identisch und verweisen darauf, dass neben Grundrechten,
wie im Rahmen ihrer Einschrinkbarkeit ohnehin bereits reflektiert, insbeson-
dere die Demokratie der Organisation von Gemeinschaftsbildung dient. Dies
macht zugleich deutlich, dass Verfassungspatriotismus trotz seiner Fundierung
in Grundrechten darin nicht aufgeht, sondern das Konzept gerade mit Blick
auf seine Dimension der Gemeinwohlorientierung normativ noch anderweitig
verankert werden muss.*

d) Zusammenhalt in Demokratien: Sind Demokraten zwangsldufig Verfassungspatrioten?

Dass gerade der Demokratie zugeschrieben wird, einen relevanten Beitrag fir die
Gemeinschaftsbildung und Gewihrleistung von Zusammenhalt zu leisten, {iber-
rascht insofern, als Demokratien gleichzeitig hiufig als prekire Ordnungen an-
gesehen werden, in denen der gesellschaftliche Zusammenbhalt als grundsitzlich
bedroht gekennzeichnet wird.”** Gleichzeitig beruht — als ein Faktor neben vie-
len weiteren Facetten — Demokratie auf dem Gedanken, dass sich eine Gemein-
schaft unter anderem dadurch bildet, verstetigt und integriert, indem sie sich

129 Zum Gedanken eines zumindest auch funktionalen Grundrechtsverstindnisses siehe Vesting/Korioth/
Augsberg, »Einleitung, S. 4 ff.

130 Schénberger, »Wandel des Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft«, S. 309.

131 Vgl. Ingold, »Grundrechtsschutz sozialer Emergenzc, S. 214 ff.

132 Auf die Problematik, dass Verfassungspatriotismus in »Verfassungsidentititspolitik« abrutschen kon-
ne, hinweisend, Bogdandy, »Europidische und nationale Identitit, S. 174.

133 Zur normativen Mehrgliedrigkeit des Konzepts vgl. auch Korioth, »Europiische und nationale Identi-
tate, S. 129.

134 Dreier, »Der freiheitliche Verfassungsstaat«, S.14; Liibbe-Wolff, »Verfassung als Integrationspro-
gramms, S. 45.



88 LAURA MUNKLER

selbst organisiert.”” Diese Erwigung ist nicht lediglich darauf zuriickzufiihren,
dass Demokratie auf der Moglichkeit beruht, sich an den Entscheidungen dar-
tiber, was die Gemeinschaft, der man zugehort, ausmacht, zu beteiligen. Hierfiir
wiren die in reprasentativen Demokratien eroffneten Beteiligungsmoglichkei-
ten wohl nicht hinreichend stark ausgeprigt, selbst wenn neben der Wahl noch
vielfiltige andere Responsivititsmechanismen, etwa iiber die Parteien, die Me-
dien und den éffentlichen Diskurs bestehen.”*® Maf3geblich dafiir, dass es iiber-
zeugend erscheint, Demokratien die Fihigkeit zuzuschreiben, gesellschaftlichen
Zusammenbhalt zu bewirken, ist dariiber hinaus, dass Demokratie aufgrund ihrer
Grundlogik die Identifikation mit einer Gemeinschaft und deren kollektiver Ent-
scheidungsfindung selbst dann erméglicht, wenn man den konkret getroffenen
Entscheidungen nicht zustimmt."’

Grund hierfiir ist die prinzipielle Reversibilitit simtlicher Entscheidun-
gen in einer Demokratie, welche wiederum durch zweierlei Faktoren bedingt
ist:®® Zum einen dadurch, dass demokratische Entscheidungen zwar von der
Mehrheit getragen, nicht aber im Konsens getroffen werden, weil andernfalls
keine hinreichende Handlungsfihigkeit bestiinde.”®” Zum anderen bleibt die
zu organisierende Gemeinschaft iiber die Zeit fluide, was — neben weiteren
Gesichtspunkten — bewirkt, dass auch Personen von Entscheidungen betroffen
sind, an denen sie nicht beteiligt waren. Schon deshalb sind Entscheidungen in
einer Demokratie nie endgiiltig, sondern stehen grundsitzlich unter dem Vor-
behalt, jederzeit anders getroffen werden zu konnen. Obgleich die Reversibilitit
demokratischer Entscheidungen normativ somit auf anderen Griinden beruht
als auf der Bewahrung gesellschaftlichen Zusammenbhalts, ist gerade auch sie
funktionell entscheidend dafiir, Demokratie als mafigeblichen Faktor von Ge-
meinschaftsbildung zu begreifen.’*° Hierdurch wird den in einer Entscheidung
Unterlegenen nidmlich erméglicht, sich der Mehrheitsentscheidung zu beugen,
gleichzeitig jedoch an ihrer persénlichen Uberzeugung festzuhalten und weiter-
hin fiir sie einzutreten, weil jede Entscheidung lediglich vorliufigen Charakter

135 Grundlegend hierzu Taylor, »Cross-Purposes, S. 177 ff.; vgl. hierzu auch Liibbe-Wolff, »Verfassung als
Integrationsprogrammec, S. 43 f.; Vlzmann, »Partizipation durch Mobilisierungs, S. 122.

136 Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 190.

137 Dies als Gesichtspunkt ebenfalls betonend Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, S. 220.

138 Zur Reversibilitit als Gesichtspunkt von Demokratie siche Hohnerlein, Recht und demokratische Reversi-
bilitdt, S. 11 ff.

139 Grundlegend zur Funktion der Mehrheitsregel Kelsen, »Wesen und Wert der Demokratie, S. 193 fE.,
auch unter Hinweis auf deren soziologische Funktion der sozialen Integration.

140 So im Ergebnis wohl auch Dreier, »Der freiheitliche Verfassungsstaatc, S. 18 ., 35, der hierin zwar auch
ein besonderes Wagnis mit Blick auf Zusammenbhalt ausmacht, gleichzeitig aber die Idee der »gesamt-
gesellschaftlichen Selbstbestimmung« als bleibender »Movens und Motor politischer Einheitsbildung«
betrachtet.
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hat. Die Identifikation mit der Gemeinschaft wird somit unter anderem dadurch
bewirkt, dass jederzeit neu in den Diskurs eingetreten und anders entschieden
werden kann.!*

Dies bedeutet nicht, dass im Besonderen Dissidenten als die »wahren« Ver-
fassungspatrioten anzusehen wiren."** Der Gedanke macht jedoch deutlich,
weshalb Verfassungspatriotismus nicht mit einem Konsens iiber bestimmte
Grundwerte gleichzusetzen ist. Stattdessen werden verfassungsrechtlich Be-
dingungen gewihrleistet, die bewirken, dass Entscheidungen akzeptanzfihig
sind und deshalb selbst dann prinzipiell mitgetragen werden, wenn sie nicht
der persénlichen Uberzeugung entsprechen. Die Kombination aus der Méglich-
keit demokratischer Partizipation mit der generellen Unabgeschlossenheit und
damit Vorliufigkeit jedes Entscheidungsprozesses stellt daher einen relevanten
Faktor fiir Zusammenhalt dar.

Folglich gelingt es der Demokratie gerade dadurch, Einheit und Vielheit
miteinander in Ausgleich zu bringen, dass mit demokratischen Entscheidungen
generell kein Abbruch von Kommunikation iiber eine Frage und hiermit das
prinzipielle AusschliefRen einer Option einhergehen. SchliefSungen des inte-
grierenden Diskurses erfolgen vielmehr immer nur zeitlich begrenzt. Dies bildet
zugleich den Grund dafiir, weshalb rechtlich die Bedingungen fiir die Moglichkeit
am 6ffentlichen/politischen Diskurs teilzunehmen,'* allgemein sicherzustellen
gesucht werden, wie etwa die sprachlichen Anforderungen, die sowohl an auf-
enthaltsrechtliche Erlaubnisse’** als auch an die Einbiirgerung* gestellt werden,
zeigen.

e) Eine Gesellschaft von Verfassungsschiitzern: Gerichte als Austragungsort von Konflikten

Als weiterer Gesichtspunkt von Verfassungspatriotismus wird vielfach das
Rechtsstaatsprinzip ausgemacht, wobei hiermit vornehmlich die Bedeutung des
Rechtsschutzes, insbesondere vor dem Bundesverfassungsgericht, angespro-
chen ist.1*¢ Indem - verfassungsrechtlich durch Art. 19 Abs. 4 GG garantiert und

141 So auch Litbbe-Wolff, »Verfassung als Integrationsprogrammeg, S. 44.

142 Anders demgegeniiber Habermas, Zwischen Naturalismus und Religion, S. 259 f.

143 So auch Habermas, der den Kommunikationszusammenhang besonders akzentuiert, Habermas, Ein-
beziehung des Anderen, S. 189; dhnlich auch Dreier, »Der freiheitliche Verfassungsstaat, S. 35. Vgl. eben-
falls Rosenfeld, Identity of the Constitutional Subject, S. 29, der betont, dass allein eine Integration mittels
Sprache nicht geniige, sondern hierneben noch andere Faktoren treten miissten.

144 Vgl. § 43 AufenthG.

145 Vgl. § 10 Abs. 1 Nr. 6 StAG, wobei zusitzlich in Nr. 7 Kenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung
sowie der Lebensverhiltnisse in Deutschland und in Nr. 1 ein Bekenntnis zur freiheitlich demokrati-
schen Grundordnung des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland gefordert wird.

146 So beispielsweise Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 264.
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vor allem mit der Verfassungsbeschwerde niher ausgestaltet — gewéhrleistet
wird, dass Grundrechtsverletzungen gerichtlich geltend gemacht werden kon-
nen, gelingt es, Konflikte auf dem Boden des Rechts auszutragen. Ferner wird
hierdurch die Moglichkeit eroffnet, eine Perspektive im Diskurs nochmals geson-
dert zur Geltung zu bringen und auf diesem Wege gegebenenfalls vorhandene
Defizite bei der Integration bestimmter Gesichtspunkte in die parlamentarische
und/oder behérdliche Entscheidungsfindung zu kompensieren.**” Dabei scheint
insbesondere die Organisation von Gerichten als unabhingige Dritte sowie die
prozessuale Gestaltung des Prozesseses bedeutend dafiir zu sein, Vertrauen in
die getroffenen Entscheidungen zu stiften und dadurch Konflikte zu befrie-
den und eine Entzweiung zu verhindern.™® Zwar macht der Versuch, vor dem
Verfassungsgericht seine vermeintlichen Rechte einzuklagen, noch niemanden
per se zum Verfassungspatrioten oder Verfassungsschiitzer."*’ Es wird jedoch
die Moglichkeit erdfinet, mit der individuellen Position gesondert Gehér zu
finden, wobei beim rechtlichen Vortrag zudem das Verstindnis der Verfassung
mitgeprigt werden kann.*®

P Verfassungspatriotismus dank Verfassung als Maglichkeitsraum

Einen weiteren Aspekt, der sich fir die Entstehung von Zusammenhalt auf Basis
der Verfassung als relevant erweist, stellt die Offenheit™ beziehungsweise —
negativ konnotiert gesprochen — die »Phraseologie«*> des Verfassungstextes dar,
welche bewirkt, dass die Verfassung als Méglichkeitsraum fungiert.”® Neben
der Frage der Interpretation schligt sich dies insbesondere in der im rechtlichen
Diskurs vielfach kritisierten Methodik nieder, die Kollision von verschiedenen
rechtlichen Interessen — insbesondere Verfassungsgiitern — aufzuldsen. Sowohl
die Art und Weise, wie Grundrechte im Rahmen der Schutzbereichsbestimmung
- ndmlich unter weitreichender Bezugnahme auf die subjektive Perspektive der
Grundrechtsberechtigten — gewiirdigt werden, als auch die Grundidee sowie die
Ausgestaltung der VerhiltnismifSigkeitspriifung und der praktischen Konkor-
danz erweisen sich hierfiir gleich aus drei Griinden als hilfreich: Erstens, lassen

147 Vgl. Vélzmann, »Partizipation durch Mobilisierung«, S. 127 ff.

148 Girditz, »Steuerungspotenzial der Rechtsprechung, S. 233.

149 Vgl. Merten, »Verfassungsschwirmerei, S. 288. So indes Miiller, Verfassungspatriotismus, S. 34.

150 Zur Relevanz des Kreises der Verfassungsinterpreten und der hierdurch moglichen Selbstaneignung der
Verfassung siehe Vorlinder, »Verfassung als symbolische Ordnung, S. 237 f. Implizit auch bereits Ha-
bermas, Einbeziehung des Anderen, S. 262 f. Vgl. ferner Hailbronner, »We the Experts«, S. 439, die insoweit
kritisiert, dass der Kreis der Verfassungsinterpreten in Deutschland hierfiir zu eng gezogen werde.

151 Vgl. zur Mafgeblichkeit der Offenheit des Textes Grimm, »Integration by Constitutionc, S. 200.

152 Kritisch aus anderer Warte hierzu Kelsen, »Staatsgerichtsbarkeit, S. 70.

153 So auch Wihl, »Unbestimmtheit der Verfassungx.
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sich gerade mithilfe des Abwigungsparadigmas gesellschaftliche Problemlagen
in die Rechtsdogmatik itberfithren.”** Zweitens, ist es moglich, in diesem Kontext
die individuellen, subjektiven Perspektiven einzubeziehen und umfangreich zu
wirdigen, was angesichts dessen, dass die Fihigkeit der Perspektiveniibernah-
me als Voraussetzung fiir Zusammenhalt angesehen wird, mafigeblich ist.”
Drittens, werden die Rechte jeder Seite im Rahmen von Verhiltnismifiigkeit
und praktischer Konkordanz nicht nur beriicksichtigt, sondern es wird versucht,
einen angemessenen Ausgleich zwischen ihnen zu erzielen, ohne eine Rechts-
sphire prinzipiell zuriickzuweisen.”®® Diese Art und Weise des Umgangs mit
rechtlichen Konflikten verhilft dazu, eine Identifikation mit der Verfassung auf-
rechtzuerhalten, selbst wenn mit der eigenen Rechtsposition nicht vollstindig
durchgedrungen wurde.

5. Verfassungspatriotismus und die Funktion von Asthetik und Symbolik

Trotz dieser vielfiltigen normativen Ansatzpunkte fiir die rechtliche Riickfith-
rung von Verfassungspatriotismus und der insofern bestehenden rechtlichen Me-
chanismen zur Austragung und Uberwindung von Konflikten vermag es die Ver-
fassung als Text allein dennoch nicht einen hinreichenden Zusammenhalt zu ge-
wihrleisten. Sie bleibt stattdessen darauf angewiesen, dass die Biirger aktiv mit-
wirken wollen, ihre Rechte auf dem Rechtsweg geltend machen und auch Ent-
scheidungen akzeptieren,” die lediglich anderen zugutekommen und sie belas-
ten. Diese prinzipielle Bereitschaft scheint sich nicht unmittelbar rechtlich her-
stellen zu lassen. Vielmehr wird sie im Rahmen der bisherigen rechtlichen Kon-
struktionen zumeist entweder aufgrund unterstellten Eigeninteresses vorausge-
setzt,®® oder sie wird letztendlich doch auf das Vorhandensein von Homogeni-
tit zuriickgefithrt.” Beides erweist sich im Rahmen des Konzepts des Verfas-
sungspatriotismus nicht als zielfithrend. Stattdessen scheint sich insoweit vor

154 Eifert, »Das Verwaltungsrechte, S. 297.

155 Vgl. Denninger, »Verfassungspatriotismus und Integrationg, S. 502; Limbach, »Integrationskraft des
Bundesverfassungsgerichts«, S. 322.

156 Vgl. Ezli/Thym, »Verfassung und Gemeinsinng, S. 28, die den Kompromiss als Gesichtspunkt von Ver-
fassungspatriotismus ansehen.

157 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 641; Litbbe-Wolff, »Verfassung als Integrationsprogrammec, S. 43;
Vorlinder, »Verfassung als symbolische Ordnungx, S. 237 f.

158 Kritisch hierzu Depenheuer, »Integration durch Verfassung, S. 858, der dies mit der geringen Wahlbe-
teiligung begriindet. Selbst wenn man weitere Moglichkeiten der Beteiligung einbezieht und Schweigen
eine demokratietheoretische Bedeutung zumisst, verbleibt indes eine argumentative Leerstelle.

159 Vgl. hierzu Korioth, »Europdische und nationale Identitits, S. 131 f.; Depenheuer, »Integration durch
Verfassung?«, S. 859.
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dem Hintergrund der dem Verfassungspatriotismus zugeschriebenen emotio-
nalen Dimension eine Fortschreibung des Konzepts mit Blick auf die Funktion
von Asthetik und Symbolik anzubieten.!®® Dabei soll Symbolik allerdings nicht
vornehmlich dahingehend verstanden werden, dass sowohl die Praxis als auch
Sinnbildung in die Betrachtung einbezogen und als rekursiver Prozess verstan-
den wird. Dies stellt eine bereits stirker ausgearbeitete Perspektive auf Verfas-
sungspatriotismus dar, die rechtlich insbesondere bei der Regelung des Verfah-
rens sowie der Organisation ohne Weiteres abbildbar ist. Vielmehr soll in den
Blick genommen werden, wie Symbole und Asthetiken die Wahrnehmung der
Verfassung und damit einhergehend die Gemeinschaftsbildung beeinflussen.!!
Da nicht nur die rechtliche Qualitit und Funktionalitit der Verfassung fir In-
tegration entscheidend ist, sondern auch wie diese gesellschaftlich wahrgenom-
men wird,'*? sind gerade diese Facetten mafgeblich. Dies kann im Folgenden le-
diglich skizzenhaft erfolgen. Dabei werden einige Aspekte aufgegriffen, die bis-
lang zwar nicht mit Verfassungspatriotismus in Verbindung gebracht, jedoch be-
reits an anderer Stelle im rechtlichen Diskurs thematisiert worden sind.

Mit Blick auf den Gesichtspunkt der Kreation von Zusammenhalt mittels As-
thetik und Symbolik bietet es sich zunichst an, allgemein in Erinnerung zu ru-
fen, dass sich die Sprachtheorie schon seit Lingerem Fragen des »Framings«'®?
und seiner Wirkungsweise widmet. Uberdies hilt selbst die rechtswissenschaftli-
che Forschung, wie vor allem ihre aktuell intensive Auseinandersetzung mit Nud-
ging sowie mit stilistischen Aspekten der Verfassung'®* zeigt, auch andere For-
men von Einwirkungen fiir méglich und erachtet diese in anderen Kontexten of-
fenbar durchaus als relevant.’®® Zudem sind symbolische und 4sthetische Aspek-
te rechtlich — wenngleich wohl teils unbewusst — im Kontext von Zusammenhal,
hier vornehmlich verstanden als Akzeptanz, reflektiert worden, wie die Diskus-
sion um die Neutralititspflicht mit Blick auf die Zuldssigkeit sowohl von Kopftii-
chern im Staatsdienst als auch von Titowierungen bei Polizeibeamten verdeut-
licht.'®¢ Eine Verbindung zum Konzept des Verfassungspatriotismus wurde in-
des, obgleich dies angesichts dessen Konzeption und des Bezugs auf das Vertrau-
en und Ansehen in der Bevélkerung™” an sich naheliegt, bisher nicht hergestellt.

160 Siehe hierzu bereits Vorlinder, »Verfassung als symbolische Ordnungx, S. 238.

161 Vgl. hierzu bereits Vorlinder, »Verfassung als symbolische Ordnungc, S. 237 ff.

162 Grimm, »Integration by Constitution, S. 199.

163 Siehe hierzu einfithrend Ziem, »Frames interdisziplinire, S. 7 ff.

164 Siehe hierzu insbesondere Kersten, »Prosa der Verfassung, S. 175 ff. und VoRkuhle, »Verfassungsstil
und Verfassungsfunktiong, S. 46 ff.

165 Vgl. Miinkler, »Bauhaus-Asthetik des Rechts«, S. 173 ff.

166 Siehe hierzu Miinkler, »Bauhaus-Asthetik des Rechts, S. 175, 180 ff.

167 Besonders deutlich hierzu VGH Miinchen, NZA-RR 2019, 223 (Rn. 23); BVerwG NJW 2018, 1185 (1189);
BVerwGE 125, 85 (92 £.).
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Das hatjedoch zur Folge, dass die rechtlich als maf3geblich angesehene Symbolik
weiterhin — zumindest partiell - von Homogenititsvorstellungen oder der For-
mierung eines einheitlichen Kérpers'® geprigt ist, die mit der notwendigen Ak-
zeptanz des Staates, seiner Einrichtungen und Entscheidungen durch die Bevol-
kerung gerechtfertigt wird.

Der Gedanke, dass auch die emotionalen Bediirfnisse fiir Identifikation be-
friedigt werden miissen, um Zusammenbhalt sicherzustellen, scheint somit recht-
lich bereits insofern aufgegriffen zu werden,'** als dass Akzeptanz zu gewéhrleis-
ten gesucht wird, indem eine neutrale und daher als vertrauenserweckend an-
gesehene Asthetik im Rahmen der Reprisentation des Staates gewihlt wird. So-
mit wird aufgrund ihrer verbindlicher Vorgabe und damit dem Ausschluss von
als nicht neutral gekennzeichneten Asthetiken letzten Endes doch an leitkultu-
relle Vorstellungen angekniipft,”° welche der Idee des Verfassungspatriotismus,
die ja gerade auf der Divergenz der Individuen und somit dsthetischer Offenheit
beruht, widersprechen. Das bedeutet jedoch gerade nicht, dass Symbolik und As-
thetik im Konzept des Verfassungspatriotismus keinen Platz finden. Vielmehr
gilt es, dem im Kontext des Verfassungspatriotismus eine anderweitige Asthetik
und Symbolik entgegenzusetzen, indem auf andersartige isthetische und sym-
bolische Dimensionen aufmerksam gemacht wird, die ebenfalls auf emotionaler
Ebene zu wirken vermdgen, ohne jedoch Bevolkerungsgruppen zu exkludieren.

Mit Blick auf eine derart weiter auszuformende demokratische Staatsisthetik
diirften sich nichtlediglich die offensichtlichen symbolischen Ebenen der Verfas-
sung, wie etwa die Bundesflagge oder Bundeshauptstadt, als mafigeblich erwei-
sen.’ Vielmehr wird dahingehend die Nutzung von Begriffen wie Verfassungs-
identitdt, Verfassungsorgan, Staatsoberhaupt, Staatskorper aber auch Volk auf-
grund ihrer Metaphorik und der insoweit verbleibenden Anklinge an Einheits-
vorstellungen'? nicht nur erklirlich, sondern sie erweist sich als fiir die Aufrecht-
erhaltung von Zusammenhalt bedeutsam.'” Selbiges lisst sich mit Blick auf die
Gestaltung der Gerichtsverfahren, des parlamentarischen Diskurses sowie der
hierfiir genutzten Riumlichkeiten in ihren Offnungen und SchliefSungen anneh-
men,*”* die neben Transparenz auch Zuginglichkeit und Integration inszenieren.
Der Blick lisst sich dariiber hinaus auch darauf richten, wie sich das Parlament
nicht nur im parlamentarischen Diskurs, sondern als Ort von Kunst reprisen-

168 Vgl. Frankenberg, »Rolle der Verfassung im Prozess der Integrationg, S. 54.

169 So die Vorstellung von Depenheuer, »Integration durch Verfassung?«, S. 859 f.

170 Kritisch hierzu bereits Miinkler, »Bauhaus-Asthetik des Rechts«, S. 180 ff.

171 Vgl. hierzu Meinel, »Berlin ist nicht Bonn, S. 584 ff.; Vorldnder, »Integration durch Verfassung?, S. 15.
172 Vgl. Liildemann, Metaphern der Gesellschaft, S. 18; Schuppert, Staat als Prozess, S. 48.

173 Naher hierzu Miinkler, »Metaphern im Recht, S. 190 ff.

174 Siehe hierzu insbesondere Miiller-Mall, »Juridische Szenen.
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tiert.””” Insoweit sollte die Selbstdarstellung als Faktor der Einheitsbildung, wel-
che eben nicht nur in gerichtlichen Verfahren, sondern gerade auch im Parlament
erfolgt, im Rahmen des Verfassungspatriotismus noch stirker in den Blick ge-
nommen und insgesamt diversifizierter gedacht werden.

6. Verfassung als Symbol und zugleich Mechanismus des Zusammenhalts

Im Ergebnis geht Verfassungspatriotismus demnach zwar vornehmlich in ei-
nem Bekenntnis zur Verfassung auf. Dies aber nicht in einem rein pathetischen
Sinne, sondern vielmehr dahingehend, dass hiermit die prinzipielle Bereitschaft
bezeichnet wird, Konflikte auf dem Boden der Verfassung auszutragen und
damit einer Rechtsgemeinschaft treu zu bleiben, selbst wenn deren Entschei-
dungen nicht in jedem Punkt mit den eigenen Vorstellungen harmonieren. Diese
Bereitschaft bleibt im Rahmen des Verfassungspatriotismus nicht lediglich
vorausgesetzt oder erhofft. Stattdessen verhilft die Idee des Verfassungspa-
triotismus dazu, sich der Funktion verschiedener Verfassungsinstitute fiir den
gesellschaftlichen Zusammenhalt bewusst zu werden,"”¢ wodurch diese gestirkt
werden kénnen. Insoweit erweist sich die Idee des Verfassungspatriotismus bei
niherer Analyse als sehr viel vielschichtiger als die Kritik am Konzept sowie die
bisherigen Versuche der Konkretisierung von Verfassungspatriotismus glauben
machen. Obgleich die verschiedenen Dimensionen von Verfassungspatriotismus
noch nicht bis ins letzte Detail identifiziert sind und sich eine Fortschreibung
daher sowohl mit Blick auf die symbolisch-emotionale Dimension als auch auf
verschiedene rechtliche Mechanismen anbietet, stellt das Konzept schon jetzt
nicht blof einen schillernden Begriff ohne belastbaren Gehalt dar.

Der Rekurs auf Patriotismus und die hierdurch gewonnene Strahlkraft
des Konzepts hat demzufolge zwar sicher das Aufgreifen der Idee des Verfas-
sungspatriotismus mitbedungen.””” Es ist jedoch nicht allein der Begriff selbst,
dessen Schillern den gesellschaftlichen Zusammenhalt gleichsam selbst bewirkt.
Vielmehr basiert Verfassungspatriotismus sowohl auf isthetischer und sym-
bolischer Einflussnahme als auch auf verfassungsrechtlich angeleiteten Praxen
sowie den verschiedenen Partizipations- und Mitgestaltungsmaoglichkeiten jedes
Einzelnen. Gesellschaftlicher Zusammenhalt wird im Rahmen von Verfassungs-

175 Ausfithrlich hierzu Weischede, Parlamentskunst.

176 Grimm, »Integration by Constitutions, S. 193, bezeichnet dies als die »extralegal effects of a legal object«;
ahnlich auch Bogdandy, »Europiische und nationale Identititc, S. 166.

177 Vgl. zu den Faktoren, die fiir die Rezeption einer Idee entscheidend sein diirften, Miinkler, »Rezeption
und Vergessen studieren?<, S. 3 ff.



ZUSAMMENHALT QUA VERFASSUNGSPATRIOTISMUS? 95

patriotismus folglich als symbolisch und normativ angeleitete Selbstintegration
gedacht. Auch dadurch wird gesellschaftlicher Zusammenhalt nicht garan-
tiert.'’® Es erscheint aber plausibel, dass es mithilfe verschiedener rechtlicher
Mechanismen sowie einer inklusiven Asthetik und Symbolik gelingen kann,
die Attraktivitit von Diffusion gegeniiber Inklusion in ausreichendem Maf3 zu
reduzieren.

Literatur

Abizadeh, Arash, »Does Liberal Democracy Presuppose a Cultural Nation? Four Argu-
ments«,American Political Science Review, Jg. 96, H. 3 (2002), S. 495-509.

Abraham, David, »Einwanderung im Wohlfahrtsstaat: Die Solidaritit und das Problem der Ho-
mogenitdt«, Der Staat, Jg. 56, H. 4 (2017), S. 535-560.

Achenbach, Jelena von/Miiller-Mall, Sabine, »Die Wahl und das Kreuz — Formalisierung und
Form des Demokratischen, in: Koschorke, Albrecht (Hg.), Komplexitit und Einfachheit. DFG-
Symposion 2015, Stuttgart. 2017, S. 276-297.

Augsberg, Ino, »Verfassung als Text und Versprechen«, Rechtstheorie, Jg. 47, H. 2 (2016),
S.183-197.

Baer, Susanne, »Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Verhiltnis
zur Rechtsdogmatik, in: Schmidt-Af8mann, Eberhard/Hoffmann-Riem, Wolfgang (Hg.),
Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden. 2004, S. 223-251.

Bockenférde, Ernst-Wolfgang, Der sakularisierte Staat. Sein Charakter, seine Rechtfertigung und seine
Probleme im 21. Jahrhundert, Miinchen. 2007.

— »Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in: ders., Recht, Staat, Freiheit.
Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, Frankfurt am Main. 1991,
S. 92-114.

— »Demokratie als Verfassungsprinzips, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11, 3. Aufl., Heidelberg. 2004, § 24.

- »Die Nation, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 30.09.1995, S. BI f.

Bogdandy, Armin von, »Europdische und nationale Identitit: Integration durch Verfassungs-
recht?«, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Jg. 62 (2003),
S. 156-188.

Britz, Gabriele, Kulturelle Rechte und Verfassung. Uber den rechtlichen Umgang mit kultureller Diffe-
renz, Tiibingen. 2000.

Buchholtz, Gabriele, »Die Herausforderungen der >Integrationsverwaltung« im Spiegel der neu-
en Verwaltungsrechtswissenschaft«, Der Staat, Jg. 57, H. 3 (2018), S. 407—442.

Collings, Justin, »Verfassungspatriotismus und Verfassungsgedichtnis: Das Grundgesetz als
deutscher Erinnerungsort«, Juristenzeitung, Jg. 74, H. 23 (2019), S. 1109-1115.

178 So auch Grimm, »Integration by Constitution, S. 195.



96 LAURA MUNKLER

Coutu, Michel, »Citoyenneté et Légitimité. Le Patriotisme Constitutionnel Comme Fondement
de la Référence Identitaire«, Droit et Société, H. 40 (1998), S. 631-646.

Damler, Daniel, Der Staat der Klassischen Moderne, Berlin. 2012.

- Rechtsisthetik. Sinnliche Analogien im juristischen Denken, Berlin. 2018.

Danwitz, Thomas von, »Wert und Werte des Grundgesetzes«, Frankfurter Allgemeine Zeitung,
21.1.2019, S. 6.

Denninger, Erhard, »Verfassungspatriotismus und Integration«, Der Staat, Jg. 60, H. 3 (2021),
S. 495-506.

Depenheuer, Otto, »Nationale Identitit und europiische Gemeinschaft. Grundbedingungen
politischer Gemeinschaftsbildung«, in: Buchstab, Giinter/Uertz, Rudolf, Nationale Identitit
im vereinten Europa, Freiburg. 2006, S. 55-74.

- »Integration durch Verfassung? Zum Identititskonzept des Verfassungspatriotismus«, Die
dffentliche Verwaltung, Jg. 48, H. 20 (1995), S. 854—860.

Dierse, Ulrich, »Verfassungspatriotismus«< schon 1761/65?!«, Archiv fiir Begriffsgeschichte, Jg. 57
(2015), S. 277-285.

Dreier, Horst, »Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung«, Rechtswissenschaft, Jg.
1, H.1(2010), S. 11-38.

—  Staat ohne Gott. Religion in der sikularen Moderne, Miinchen. 2018.

Dufour, Frédérick-Guillaume, Patriotisme constitutionnel et nationalisme: Sur Jiirgen Habermas,
Montréal. 2001.

Ebsen, Ingwer, Das Bundesverfassungsgericht als Element gesellschaftlicher Selbstregulierung, Berlin.
1985.

Eifert, Martin, »Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen Verstindnis und
steuerungswissenschaftlichem Anspruch«, Veriffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Jg. 67 (2008), S. 286-329.

Engelmann, Andreas, »Verfassungspositivismus als widerstindige Haltung. Zu Helmut Ridders
>Methode« der Verfassungsinterpretation, Kritische Justiz, Jg. 53, H. 2 (2020), S. 144-151.
Ezli, Ozkan/Thym, Daniel, »Verfassung und Gemeinsinn«, Merkur, 72. Jg., H. 832 (2018),

S.20-32.

Fleiner, Rebekka, »Die drei Dimensionen des Verfassungspatriotismus — Sternberger Revisi-
ted, Osterreichische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft, ]g. 42, H. 4 (2013), S. 407-424.

Frankenberg, Giinter, Autoritdt und Integration. Zur Grammatik von Recht und Verfassung, Frankfurt
am Main. 2003.

- »Zur Rolle der Verfassung im Prozess der Integration, in: Vorlinder, Hans (Hg.), Integration
durch Verfassung, Wiesbaden. 2002, S. 43-69.

Friedman, Lawrence M., Impact. How Law Affects Behavior, Cambridge. 2016.

Garditz, Klaus-Ferdinand, »Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in:
ders./Herdegen, Matthias/Masing, Johannes/Poscher, Ralf (Hg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts. Darstellung in transnationaler Perspektive, Miinchen. 2021, § 4.

- »Das Steuerungspotenzial der Rechtsprechung, in: Kahl, Wolfgang/Mager, Ute (Hg.), Ver-
waltungsrechtswissenschaft und Verwaltungspraxis, Baden-Baden. 2019, S. 207-240.

Gebhardt, Jirgen, »Verfassung und politische Kultur in Deutschland, in: ders., Verfassung und
politische Kultur, Baden-Baden. 1999, S. 15-32..

Grimm, Dieter, »Integration by Constitution«, International Journal of Constitutional Law,Jg. 3, H.
2/3 (2005), S. 193-208.



ZUSAMMENHALT QUA VERFASSUNGSPATRIOTISMUS? 97

- »Identitit und Wandel - das Grundgesetz 1949 und heute«, Leviathan, Jg. 37, H. 4 (2009),
S. 603-616.

Habeck, Robert, Patriotismus: Ein linkes Pladoyer, Gitersloh. 2010.

Habermas, Jiirgen, Eine Art Schadensabwicklung, Frankfurt am Main. 1987.

- Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats,
Frankfurt am Main. 1992..

- Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur politischen Theorie, Frankfurt am Main. 1996.

- Zwischen Naturalismus und Religion. Philosophische Aufsitze, Frankfurt am Main. 2005.

Hailbronner, Michaela, »We the Experts. Die geschlossene Gesellschaft der Verfassungsinter-
pretenc, Der Staat, Jg. 53, H. 3 (2014), S. 425-443.

Haltern, Ulrich R., Obamas politischer Kirper, Berlin. 2009.

Hayward, Clarissa Rile, »Democracy’s Identity Problem: Is Constitutional Patriotism the An-
swer?«, Constellations, Jg. 14, H. 2 (2007), S. 182-196.

Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, »Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaft im Grundrisse. Mit Hegels eigenhindigen Notizen und den miindlichen
Zusitzen, in: ders.: Werke, Bd. 7, Frankfurt am Main. 1986 [1821].

Hillgruber, Christian, »Der Nationalstaat in iibernationaler Verflechtungs, in: Isensee, Josef/
Kirchhof, Paul (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1,3. Aufl.,
Heidelberg. 2004, § 32.

Hofmann, Hasso, »Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension«, Veriffentlichungen der
Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, Jg. 41 (1983), S. 42—83.

Hohnerlein, Jakob, Recht und demokratische Reversibilitit. Verfassungstheoretische Legitimation und
verfassungsdogmatische Grenzen der Bindung demokratischer Mehrheiten an erschwert dnderbares
Recht, Tibingen. 2020.

Ingold, Albert, »Grundrechtsschutz sozialer Emergenz. Eine Neukonfiguration juristischer Per-
sonalitit in Art. 19 Abs. 3 GG angesichts webbasierter Kollektivititsformen, Der Staat, Jg.
53, H. 2 (2014), S. 193-226.

- »Die verfassungsrechtliche Identitit der Bundesrepublik Deutschland. Karriere — Konzept
— Kritik«, Archiv des dffentlichen Rechts, Jg. 140, H. 1 (2015), S. 1-30.

Isensee, Josef, »Die Verfassung als Vaterland. Zur Staatsverdringung der Deutschenc, in: Moh-
ler, Armin (Hg.), Wirklichkeit als Tabu. Anmerkungen zur Lage, Miinchen. 1986, S. 11-35.

- »Gemeinwohl im Verfassungsstaatc, in: ders./Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, 3. Aufl., Heidelberg. 2006, § 71.

Kelsen, Hans, »Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit«, Veriffentlichungen der Verei-
nigung Deutscher Staatsrechtslehrer, Jg. 5 (1929), S. 30—84.

- »Vom Wesen und Wert der Demokratie (2. Auflage 1929), in: Kelsen, Hans, Verteidigung der
Demokratie. Abhandlungen zur Demokratietheorie, hrsg. von Jestaedt, Matthias/Lepsius, Oliver,
Tiibingen. 2006, S. 149-228.

Kersten, Jens, »Die Prosa der Verfassung, in: Millder-Bach, Inka/ders./Zimmermann, Martin
(Hg.), Prosa schreiben. Literatur, Geschichte, Recht, Paderborn. 2019, S. 175-197.

Kirchhof, Paul, »Der demokratische Rechtsstaat — die Staatsform der Zugehérigen, in: Isensee,
Josef/ders., Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 9, Heidelberg. 1997,
§ 221.

— »DieIdentitit der Verfassung, in: Isensee, Josef/ders., Handbuch des Staatsrechts der Bundes-
republik Deutschland, Bd. 2, 3. Aufl., Heidelberg. 2004, § 21.



98 LAURA MUNKLER

Korioth, Stefan, »Europdische und nationale Identitit: Integration durch Verfassungsrecht?«,
Verdffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, Jg. 62 (2003), S. 117-152.

Kronenberg, Volker, Patriotismus in Deutschland. Perspektiven fiir eine weltoffene Nation, 2. Aufl.,
Wiesbaden. 2006.

Lautsch, Eva Ricarda, »Die offene Gesellschaft der Verfassungspatrioten?«, Die iffentliche Verwal-
tung, Jg. 72, H. 11 (2019), S. 441-447.

Lepsius, Oliver, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, Tibingen. 1999.

Leydet, Dominique, »Patriotisme constitutionnel et identité nationale«, Philosophiques, Jg. 19,
H. 2 (1992), S. 81-92.

Limbach, Jutta, »Die Integrationskraft des Bundesverfassungsgerichts, in: Vorlinder, Hans
(Hg.), Integration durch Verfassung, Wiesbaden. 2002, S. 315-327.

Litbbe, Hermann, »Patriotismus, Verfassung und verdringte Geschichte. Diskussion zwischen
Micha Brumlik und Hermann Liibbe«, Neue Gesellschaft/Frankfurter Hefte, ]g. 36, H. 5 (1989),
S. 408-415.

Libbe-Wolff, Gertrude, »Verfassung als Integrationsprogrammvc, Aus Politik und Zeitgeschichte,
Jg. 69, H.16/17 (2019), S. 43-48.

Lidemann, Susanne, Metaphern der Gesellschaft. Studien zum soziologisch und politisch Imagindgren,
Miinchen. 2004.

Markell, Patchen, »Making Affect Safe for Democracy? On Constitutional Patriotism, Political
Theory, Jg. 28, H. 1(2000), S. 38—62..

Meinel, Florian, »Berlin ist nicht Bonn. Zur Kritik des Art. 22 Abs. 1 GG«, Archiv des dffentlichen
Rechts, Jg. 138, H. 4 (2013), S. 584—632.

Merten, Detlef, »Verfassungspatriotismus und Verfassungsschwirmerei — Betrachtungen eines
Politischenc, Verwaltungsarchiv, Jg. 83, H. 2 (1992), S. 283-295.

Mollers, Christoph, Staat als Argument, 2. Aufl., Tiibingen. 2011.

Molt, Peter, »Dolf Sternbergers Verfassungspatriotismus, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft, Jg.
16, H. 3 (2006), S. 875-900.

Miiller, Jan-Werner, »Verfassungspatriotismus — ein deutscher Mythos?«, Vorginge, Nr.177
(1/2007), S. 40—46.

- Verfassungspatriotismus, Berlin. 2010.

Miiller-Mall, Sabine, »Juridische Szenen. Vor dem Gesetz/Im Gericht/In Camerac, in: Miinkler,
Laura/Stenzel, Julia (Hg.), Inszenierung von Recht. Funktionen — Modi — Interaktionen, Weiler-
swist. 2019, S. 41-50.

Miinch, Richard, »Elemente einer Theorie der Integration moderner Gesellschaften. Eine Be-
standsaufnahmec, in: Heitmeyer, Wilhelm (Hg.), Was halt die Gesellschaft zusammen? Bundes-
republik Deutschland: Auf dem Weg von der Konsens- zur Konfliktgesellschaft, Bd. 2, Frankfurt am
Main. 1997, S. 66-109.

Miinkler, Laura, »Metaphern im Recht. Zur Bedeutung organischer Vorstellungen von Staat und
Recht«, Der Staat, Jg. 55, H. 2 (2016), S. 181-211.

- »Was heifdt und zu welchem Ende Rezeption und Vergessen studieren?«, in: Marsch, Ni-
kolaus/dies./Wischmeyer, Thomas, Apokryphe Schriften, Rezeption und Vergessen in der Wissen-
schaftvom Offentlichen Recht, Titbingen. 2018, S. 3-16.

- Expertokratie. Zwischen Herrschaft kraft Wissens und politischem Dezisionismus, Titbingen. 2020.



ZUSAMMENHALT QUA VERFASSUNGSPATRIOTISMUS? 29

- »Die Bauhaus-Asthetik des Rechts. Zum Widerstreit zwischen verschiedenen dsthetischen
Bediirfnissen des Rechts, in: Schiirmann, Eva/Plato, Levno von (Hg.), Rechtsdsthetik in
rechtsphilosophischer Absicht, Baden-Baden. 2020, S. 169-185.

Niethammer, Lutz, Kollektive Identitit. Quellen einer unheimlichen Konjunktur, Reinbek bei Ham-
burg. 2000.

Rosenfeld, Michel, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture, and Com-
munity, London/New York. 2009.

Rossol, Nadine, »Reprasentationskultur und Verfassungsfeiern der Weimarer Republike, in:
Lehnert, Detlef, Demokratiekulturin Europa. Politische Reprisentationim19. und 20. Jahrhundert,
Kéln. 2011, S. 261-280.

Rusteberg, Benjamin, Der grundrechtliche Gewdhrleistungsgehalt. Eine verinderte Perspektive auf die
Grundrechtsdogmatik durch eine prizise Schutzbereichsbestimmung, Tiibingen. 2009.

Schélderle, Thomas, Verfassungspatriotismus — zum 50. Geburtstag einer Wortschopfung, Tutzing.
2020.

Schénberger, Christoph, »Identititera. Verfassungsidentitit zwischen Widerstandsformel und
Musealisierung des Grundgesetzes«, Jahrbuch des dffentlichen Rechts n. F., Jg. 63 (2015),
S. 41-62.

Schénberger, Sophie, »Wandel des Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft — Folgen fiir Grund-
rechtstheorie und Grundrechtsdogmatike, Veriffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staats-
rechtslehrer, Jg. 79 (2020), 291-313.

Scholz, Rupert, Deutschland in guter Verfassung?, Heidelberg. 2004.

Schuppert, Gunnar Folke, Der Staat als Prozess. Eine staatstheoretische Skizze in sieben Aufziigen,
Frankfurt am Main. 2010.

Smend, Rudolf, »Verfassung und Verfassungsrechtc, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und
andere Aufsitze, 3. Aufl., Berlin. 1994 [1928], S. 119-276.

Steinhauer, Fabian, Vom Scheiden. Geschichte und Theorie einer juristischen Kulturtechnik, Berlin.
2015.

Sternberger, Dolf, »Verfassungspatriotismus«, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 23.5.1979, S. 1.

— »Verfassungspatriotismusc, in: ders., Schriften, Bd. 10, hrsg. von Peter Haungs, Frankfurt
am Main. 1990.

Strecker, David, »Das Paradox sozialer Integration. Zur kollektiven Identitit moderner Gesell-
schaftenc, Berliner Debatte Initial, Jg. 14 (2003), S. 96-107.

Taylor, Charles, »Cross-Purposes: The Liberal-Communitarian Debatec, in: Rosenblum, Nancy
L., Liberalism and the Moral Life, Cambridge (Mass.). 1989, S. 159-182.

Thiele, Alexander, Verlustdemokratie. Die drei Verlustebenen der Demokratie, 2. Aufl., Titbingen. 2018.

Thym, Daniel, »Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft«, Archiv des ffentli-
chen Rechts, Jg. 145, H. 1(2020), S. 40-74.

Tushnet, Mark, »Forms of Judicial Review as Expressions of Constitutional Patriotism«, Law and
Philosophy, Jg. 22, H. 3/4 (2003), S. 353-379.

Vesting, Thomas/Korioth, Stefan/Augsberg, Ino, »Einleitung«, in: dies. (Hg.), Grundrechte als
Phinomene kollektiver Ordnung, Tibingen. 2014, S. 1-14.

Volkmann, Uwe, »Gespriche mit Hegel. Ernst-Wolfgang Bockenférdes Suche nach dem >Hal-
tenden« des liberalen Staates«, Der Staat, Jg. 59, H. 4 (2020), S. 489—511.

- »Sozialer Zusammenhalt und allgemeine Rechtsidee«, in diesem Band.



100 LAURA MUNKLER

Vélzmann, Berit, »Partizipation durch Mobilisierung — Gerichte als deliberative Riumex, in: Al-
brecht, Kristin Y./Kirchmair, Lando/Schwarzer, Valerie (Hg.), Die Krise des Rechtsstaats im 21.
Jahrhundert, ARSP-Beiheft 164 (2020), S. 121-132.

Vorlinder, Hans, »Integration durch Verfassung? Die symbolische Bedeutung der Verfassung
im politischen Integrationsprozess, in: ders. (Hg.), Integration durch Verfassung, Wiesbaden.
2002, S. 9-40.

— »Die Verfassung als symbolische Ordnung. Perpektiven einer kulturwissenschaftlich-in-
stitutionalistischen Verfassungstheorie«, in: Becker, Michael/Zimmerling, Ruth, Politik und
Recht, Wiesbaden. 2006, S. 229-249.

- »Verfassungspatriotismus als Modell. Der Rechts- und Verfassungsstaat im Ordnungsdis-
kurs der Bundesrepublik Deutschlandc, in: Hertfelder, Thomas/Rédder, Andreas (Hg.), Mo-
dell Deutschland. Erfolgsgeschichte oder Illusion?, Gottingen. 2007, S. 110-120.

Vof3kuhle, Andreas, »Verfassungsstil und Verfassungsfunktion: Ein Beitrag zum Verfassungs-
handwerk«, Archiv des offentlichen Rechts, Jg. 119, H. 1 (1994), S. 35-60.

- »Man muss das Grundgesetz nicht lieben, aber es respektieren«, in: Deutschlandfunk,
19.01.2016, www.deutschlandfunk.de/verfassungsgerichtspraesident-vosskuhle-man-
mussdas. 2852.de.html?dram:article_id=342992 [27.4.2023].

Vof3kuhle, Andreas/Wischmeyer, Thomas, Die Verfassung der Mitte, Miinchen. 2016.

Weischede, Lea-Marie, Parlamentskunst — Zur Staatsisthetik freiheitlicher Demokratie, Titbingen.
2022.

Wihl, Tim, »Die Unbestimmtheit der Verfassung: >Verfassungspatriotismus< mit Jiirgen
Habermas nach 70 Jahren«, in: Verfassungsblog, 23.05.2019, https://verfassungsblog.de/
die-unbestimmtheit-der-verfassung-verfassungspatriotismus-mit-juergen-habermas-
nach-70-jahren/ [27.4.2023].

Wischmeyer, Thomas, »Nationale Identitit und Verfassungsidentitit. Schutzgehalte, Instru-
mente, Perspektivenc, Archiv des dffentlichen Rechts, Jg. 140, H. 3 (2015), S. 415-460.

Ziem, Alexander, »Frames interdisziplinir: zur Einleitunge, in: ders./Inderelst, Lars/Wulf,
Detmer (Hg.), Frames interdisziplinir. Modelle, Anwendungsfelder, Methoden, Duisseldorf. 2018,
S.7-22.


https://verfassungsblog.de/die-unbestimmtheit-der-verfassung-verfassungspatriotismus-mit-juergen-habermas-nach-70-jahren/
https://verfassungsblog.de/die-unbestimmtheit-der-verfassung-verfassungspatriotismus-mit-juergen-habermas-nach-70-jahren/
https://verfassungsblog.de/die-unbestimmtheit-der-verfassung-verfassungspatriotismus-mit-juergen-habermas-nach-70-jahren/

Tocqueville vertrauen?

Giinter Frankenberg

Abstract

Vertrauen wird hier eingefiihrt als Bereitschaft, ein Risiko einzugehen. Daran an-
schliefend geht der Text der Frage nach, unter welchen Bedingung sich Vertrau-
en, also die Risikobereitschaft bilden kann, insbesondere ob dies in Kontexten
streitiger Interaktion und bei Kontrollverlust moglich ist. Vertrauen, so die The-
se, kann auf der Basis des sozialen Kapitals entstehen, das in Konflikten generiert
werden kann. Dabei ist vorauszusetzen, dass die Regeln einer integrativen Gram-
matik gewahrt werden, insbesondere den jeweiligen Streitgegenstand nicht zu
verabsolutieren, die Ebene ziviler Gleichheit nicht zu verlassen und Abstand hal-
ten zu Feinderklirungen.

Keywords: Vertrauen; Integration; Konflikt; Tocqueville; Un-/Gleichheit
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»In God We Trust.« (US-Wahrung)
»Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser.« (W. L. Lenin)

»In God We Trust«, verkiindet die »Nation under God« auf ihrer Wihrung.! Die
Frage dringt sich auf: Wem sonst hitten die US-amerikanischen Kolonisten und
Griinderviter in der Griindungszeit und spiter vertrauen konnen? Den anderen
Mitgliedern der Eliten? Wohl kaum. Sklavenhalter und Abolitionisten hegten tie-
fes gegenseitiges Misstrauen. Landwirtschaftliche Grundbesitzer und Rentierka-
pitalisten waren einander zutiefst feindlich gesinnt. Was ist mit den anderen Mit-
gliedern und Gruppen der Gesellschaft? Im Laufe der Jahrzehnte litten Afroame-
rikaner unter dem, was als »white rage« und entmenschlichende, diskriminieren-
de Praktiken analysiert wurde.? Frauen hatten keinen Grund, sich auf die mannli-
chen Machtinhaber zu verlassen. Weder in der Griitndungszeit noch spiter, als die
wiederholten Initiativen zum Equal Rights Amendment scheiterten.’ Nach Volker-
mord, Betrug und dem Elend der Internierungslager, die euphemistisch als Re-
servate bezeichnet werden, hatten die amerikanischen Ureinwohner (oder Mit-
glieder der First Nations) guten Grund, den Siedlern oder ihrer Regierung nicht
iiber den Weg zu trauen.*

Ungeachtet der wohlwollenden, von Locke informierten Deutung von James
Madison in The Federalist Papers No. 46: »The federal and State governments are
in fact but different agents and trustees of the people, constituted with different
powers, and designed for different purposes.«, gehen die Vereinigten Staaten
wiahrend ihrer Griindungszeit, im spiten 18. und frithen 19. Jahrhundert und
auch danach nicht wirklich als ein Land durch, in dem Vertrauen Teil des Sozial-
kapitals war (und ist). Daher war es eher kontraintuitiv, dass Alexis de Tocqueville
sie — wohl nicht kontrafaktisch - als eine »Gesellschaft der Gleichheit« bezeich-
nete.” Kénnte das bedeuten, dass es in einer »extrem ungleichen« Gesellschaft
keinen Platz fiir Vertrauen gibt? Und dass nicht einmal »Gottvertrauen« als Ver-
trauen gelten kann? Eher als Hoffnung, das »Hochste Wesen« moge weltliche
Verbrechen iibersehen oder gnidig abstrafen? Die Antwort hingt natiirlich davon
ab, wie Vertrauen definiert wird.

1 Offiziell seit 1864. Einer der Verweise auf das religiése Erbe der USA, »erleuchtet von der Geschichte« —
Walz v. Tax Comm'n, 397 U. S. 664, 671 (1970), findet sich in dem gesetzlich vorgeschriebenen nationalen
Motto »In God We Trust,« 36 U. S. C. 302. Siehe auch den Coinage Act 1965.

2 Anderson, White Rage; dies., The Second.

3 Weiss u.a., »Brief History of the Equal Rights Amendment«. Die letzte Initiative wurde von Phyllis
Schlafly, einer Protagonistin des Anti-Feminismus, sabotiert.

4 Dunbar-Ortiz, Indigenous Peoples’ History; Ostler, Surviving Genocide.

s Tocqueville, Uber die Demokratie in Amerika; Gauchet, »Tocqueville«.
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I. Vertrauen, Risiko, Kontrolle

Was also ist »Vertrauen«? Der Hoflichkeit halber sollten Philosoph:innen (zu-
sammen mit Psychologen, Politik- und Sozialwissenschaftlern) den Weg in die
Schlangengrube der Definitionskimpfe weisen, nicht aber Jurist:innen. Vor
allem aber rit die Vernunft, nicht in den Kampf um eine endgiiltige Definition
einzutreten, nachdem renommierte Kollegen bereits bezweifelt haben, dass man
dem Vertrauen trauen kann.® Ich fithre Vertrauen daher als einen Begriff ein,
der sowohl das ambivalente personliche Vertrauen, das eigene Leben planen und
kontrollieren zu kénnen, als auch das ebenso ambivalente systemische, verallge-
meinerte politische Vertrauen umfasst, das sich darauf richtet, dass staatliche
Institutionen und Akteure ihr Handeln und ihre Entscheidungen an Prinzipien
der fairen und gleichen Behandlung orientieren und die verfassungsmifigen
Rechte und Regeln weitgehend beachten.”

Zu diesem Zweck mochte ich eine etwas in die Jahre gekommene Idee aufsu-
chen und revidieren, dass Konflikte integrative Wirkungen haben kénnen, wenn
sie durch einen verfassungsrechtlichen Rahmen unterstiitzt werden. Ich greife
»Tocquevilles Frage« und unsere »Demokratische Frage« wieder aufund frage, ob
und unter welchen Bedingungen Vertrauen sich in Kontexten strittiger oder sogar
antagonistischer Interaktion herausbilden kann und ob eine der entscheidenden
Bedingungen das Recht oder genauer gesagt eine Verfassung sein kénnte.®

Unter Umgehung des komplexen Diskurses® und inflationiren Gebrauchs von
Vertrauen beschrinke ich mich auf einige Aspekte, die es mir erlauben, Vertrau-
en als eine mégliche Ressource sozialer Integration’® zu erhellen. Daher konzen-
triere ich mich auf die Risikobereitschaft und den teilweisen Kontrollverzicht in
Kontexten primir kollektiven Handelns, in denen Vertrauen auf einer »Hypothe-
se zukinftigen Verhaltens« beruht, die zwischen Wissen und Unwissenheit itber
die Handlungen und Motive anderer Personen angesiedelt ist — zwischen dem,
was fraglos akzeptiert wird, und der fragilen sozialen Realitit:

»Vertrauen, als die Hypothese kiinftigen Verhaltens, die sicher genug ist, um praktisches Han-
delndaraufzugriinden, ist als Hypothese ein mittlerer Zustand zwischen Wissen und Nichtwis-

6 Offe, »Unseren Mitbiirgern vertrauen«.

7 Giinther, »Selbstbehauptung ohne Selbstbestimmung«, S.175; Herzog, »Personliches Vertrauen,
Rechtsvertrauen, Systemvertrauen«; Luhmann, Vertrauen; ders., »Konflikt und Recht.

8 Frankenberg, »Tocqueville’s Question; ders., »Tocquevilles Frage«; Rodel u. a., Die demokratische Frage.

9 Eine Auswahl der Perspektiven bieten Baier, »Trust and Antitruste; dies., »Vertrauen und seine Gren-
zen«; Endref, Vertrauen; Hartmann/Offe, Vertrauen; Luhmann, Vertrauen; Warren, Democracy and Trust;
Giinther, »Selbstbehauptung ohne Selbstbestimmung«; Sztompka, »Vertrauen«.

10 Im Folgenden werde ich die iibliche Unterteilung psychischer Phinomene in kognitive, affektive und

willensmiflige Aspekte autheben.
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senum den Menschen. Der vollig Wissende braucht nicht zu vertrauen, der vollig Nichtwissende
kann verniinftigerweise nicht einmal vertrauen.«!!

Der Akt des Vertrauens, wie er hier verstanden wird, geht mit dem Wissen oder
der Uberzeugung einher, dass die prekire Ubergabe der Kontrolle an den Betrau-
ten (im Folgenden: Treuhdnder:in) bis zu einem gewissen Grad freiwillig oder op-
tional ist.” Und dass der/die Vertrauende hofft, es werde schon »klappenc, weil
() der- oder diejenige, dem/der vertraut wird, fiir seinen/ihren guten Willen und
sein/ihr Verantwortungsbewusstsein bekannt ist; oder weil (b) Recht und Verfas-
sung als in demokratischen Prozessen verankert erlebt werden® und daher das
Vertrauen darauf, dass Freiheiten - in der Gegenwart — mehr oder weniger ge-
recht verteilt sind sowie dass legitime Erwartungen — in der Zukunft — effektiv
durchgesetzt und nicht enttiuscht werden. Letzteres ist freilich eine problema-
tische Annahme, sobald eine dritte Partei, etwa ein/eine Richter:in oder ein Ge-
richt, in einen Konflikt eingreift. Dementsprechend lisst sich Vertrauen als Praxis
charakterisieren, genauer gesagt als ein Akt des Gebens und Aufgebens,** unab-
hingig davon, ob es das Ergebnis einer rationalen Wahl, einer Wette, einer spon-
tanen Entscheidung oder einer festen Erfahrung ist. Ich werde mich in erster Li-
nie mit Erfahrungen befassen, die aus einem Konflikt hervorgehen und sich als
soziales Kapital einldsen lassen. Wenn der Akt des Vertrauens bedeutet, ein Ri-
siko einzugehen, indem die Kontrolle iiber einen Kontext, ein Ereignis oder ein
Ergebnis aufgegeben wird, muss die vertrauende Person itberhaupt in der Lage
sein, die Kontrolle zu tibertragen, darf mithin nicht unter einem gianzlichen Kon-
trollverlust leiden.

Kontrollverlust, so das Argument, tritt wahrscheinlich in Zeiten schwerer Kri-
sen auf und vertieft sich unter Bedingungen verschirfter Ungleichheit. Hilt man
zu apokalyptischen Visionen Distanz, kann man vier Kriterien heranziehen, die
eine Krise der Kontrolle und damit des Vertrauens dadurch kennzeichnen, dass
sie einen dramatisch »weiten Horizont von Mdglichkeiten« erdffnen:* Erstens
sind die bisherigen politischen und rechtlichen, sozialen und kulturellen sowie
wirtschaftlichen Routinen zur Bewiltigung von Ereignissen und Problemen nicht
mehr wirksam. Zweitens reichen die vorhandenen Wissensbestinde und recht-
lichen Regelungen nicht aus, um das Problem zu losen — und die Offenheit dras-
tisch zureduzieren. Drittens konnen die Bedingungen, die vor diesen Ereignissen
herrschten, nicht ohne Weiteres wiederhergestellt werden. Viertens konkurrie-

11 Simmel, Soziologie, S. 346.

12 Giinther, nach: Balaneskovic, »Autonomie im Algorythmus?«.

13 Sztompka, »Vertrauen«.

14 Luhmann, Vertrauen; zu Vertrauen als Praxis: Hartmann, Praxis des Vertrauens, S. 22—29 und 296-338.
15 Heitmeyer, Autoritire Versuchungen; Dorre, »Kontrollverluste, Autoritarismus und Exterminismus«.



TOCQUEVILLE VERTRAUEN? 105

renin Krisensituationen, die weder kognitivvollstindig beherrschbar noch recht-
lich regulierbar sind, verschiedene Realisierungsmoglichkeiten miteinander. Sie
16sen sowohl Verhaltensunsicherheit als auch Ungewissheit der normativen Ori-
entierung aus. Krisen dieser Art neigen dazu, individuelle und kollektive Angs-
te freizusetzen und, wie bei COVID-19, der globalen Klimakatastrophe oder dem
Krieg in der Ukraine zu beobachten ist, Wahnvorstellungen, Verschwérungstheo-
rien und allgemeines Misstrauen gegeniiber Politik und Politikern zu entfachen.
Die Kombination dieser Kriterien deutet darauf hin, dass Situationen mit not-
standsdhnlichem Charakter von Regierungen mit normalen Gesetzen nur schwer
zu bewiltigen sind. Sie fithren fast unweigerlich zu Kontrollverlust und untergra-
ben den stillschweigend angenommenen Rahmen des Vertrauens.

II.  Wie Uneinigkeit fermentiert wird

Der Konflikt als Motor oder Medium der Integration muss fir die Zwecke der
politischen oder verfassungsrechtlichen Theorie nicht wiederentdeckt werden.
Dennoch kann er eine Rehabilitierung gut vertragen. Zu seinem Nachteil krei-
sen, zumal in Rechts- und Verfassungstheorien, insbesondere Einheits- und Ord-
nungstheorien um den »Fetisch der Einstimmigkeit« und um Mythen kollekti-
ver Harmonie, die mit Begriffen wie »Nation«, »Union« oder »Schicksalsgemein-
schaft« umschrieben werden. Solche Theorien und Narrative itbersehen hartni-
ckig die reiche sozialwissenschaftliche Konfliktliteratur” und im Ubrigen auch
die Konfliktorientierung des Rechts selbst.'®

Ausgangspunkt der Rehabilitierung ist der Blick auf einen epochalen Bruch
zwischen traditionellen, hierarchischen und sikularen, egalitiren Gesellschaf-
ten, der das neue Politisch-Imaginire hervorbringt: »die sich selbst konstituie-
rende autonome Gesellschaft«," die sich aus verfassungstheoretischer Sicht als
»republikanisch-demokratische Gesellschaft«* iibersetzen lisst.

Hierarchische und geschlossene Gesellschaften unterscheiden vor allem zwi-
schen Ringen, Rassen, Kasten, Klassen, Eigentumsverhiltnissen und Geschlecht.
Zumal aus heutiger Sicht sind sie von zahllosen Ungleichheiten und diskriminie-
renden Praktiken zerrissen, die ebenso viele Ursachen fiir Dissens, Feindselig-

16 Frankenberg, »Negative Globalitit der Angst«; Butter, »Nichts ist wie es scheint«; Bung, »Angstverfassun-
genx.

17 Simmel, Soziologie; Coser, Functions of Social Conflict; Dahrendorf, Soziale Klassen; Putnam, Making Democ-
racy Work.

18 Bereits Jhering, Kampfum’s Recht.

19 Castoriadis, Gesellschaft als imagindre Institution, S. 54 ff. und 298 ff.

20 Rodel u. a., Die demokratische Frage.
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keit, Opposition, Reibung, Zwietracht, Zusammenstof3, Streit, boses Blut, Zwist,
Kampf und Antagonismus hervorrufen. So strukturierte Gesellschaften neigen
dazu, blindes Vertrauen einzufordern oder zu erzwingen.

Im Gegensatz dazu machen sich passabel egalitire Gesellschaften, die auch
als »offene Gesellschaften«® bezeichnet werden, permanent zum Gegenstand
von Auseinandersetzungen und lassen zu, dass die Legitimitit ihrer Ordnung
grundsitzlich infrage gestellt wird.?> Ohne einen inhirenten géttlichen Plan oder
einen starren, einheitsstiftenden Rahmen, der durch Gewohnheit, Konvention
oder Tradition vorgegeben ist, institutionalisieren sie ein unablissiges und in
manchen Kontexten obsessives Nachdenken dariiber, wie eine wohlgeordne-
te und gerechte Gesellschaft aussehen sollte und wie eine solche Gesellschaft
realisiert und zusammengehalten werden kénnte.”® Selbstbestimmung und
Selbstregierung werden zu Schliisselbegriffen fiir soziale Akteure, soziale Be-
wegungen und auch fir Theorien moderner Gesellschaften, in deren soziales
Gefuige Konflikte eingeschrieben sind.

Diese permanente Infragestellung und die damit verbundenen Auseinander-
setzungen werden in der 6ffentlichen beziehungsweise politischen Sphire aus-
getragen,” die sich im Zuge des faktischen Zusammenbruchs und der symboli-
schen Entkorperung monarchischer Macht und der damit einhergehenden De-
korporation von Gesellschaften entfaltet.? Als die symbolische Einheit erodierte
und der intime Dualismus von Staat und Gesellschaft, der einst im sakralen oder
mystischen »body politic« oder spater im absolutistischen Staat (illustriert im be-
rithmten Diktum von Ludwig XIV: »L’Etat, c’est moi«) vereint war, dekonstruiert
wurde, kam es zu einer schrittweisen Sikularisierung der Grundlagen legitimer
Regierung. Schliefdlich wurden sowohl die Gesellschaft als auch die Staatsmacht
als getrennte Sphiren dargestellt.

Danach wird die Machtposition nicht mehr von einem Herrscher eingenom-
men, der iiber die Gesellschaft als sein quasi-privates Eigentum gebietet, legiti-
miert durch Gottes Gnade oder eine ehrwiirdige Tradition. Und damit verbunden
wird das dynastische Prinzip, das die Kontinuitit des politischen Eigentums an
Land, Reichtum und Volk verkdrpert, obsolet oder verwandelt sich in kénigliche
Folklore. Die Republiken erlauben keine ununterbrochene Nachfolge und keine
reibungslose Ubertragung von Machtbefugnissen mehr, was in Grofbritannien
bis heute durch das Mantra »The Queen is dead, long live the King« zum Ausdruck

21 Popper, Die offene Gesellschaft.

22 Gauchet, »Tocqueville, S. 193; Lefort, »Frage der Demokratie«; Rédel u. a., Die demokratische Frage.

23 Heitmeyer (Hg.), Was treibt die Gesellschaft auseinander?; ders. (Hg.): Was hilt die Gesellschaft zusammen?
24 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit; ders., Ein neuer Strukturwandel der Offentlichkeit.

25 Rodel u. a., Die demokratische Frage.
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kommt.? Von nun an kann die Machtposition nur noch symbolisch als ein phy-
sisch und personell leerer Raum — der symbolische Raum der Macht/des Rechts*
— dargestellt werden, der zur Disposition steht und nach demokratisch-republi-
kanischen Regeln und Verfahren voriibergehend besetzt und wieder neubesetzt
werden kann.?® Dazu fithrt Claude Lefort aus:

»Es ist tiberfliissig, hier auf die Einzelheiten der institutionellen Regelungen einzugehen; we-
sentlich ist, dass sie den Herrschenden die Aneignung und Usurpation der Macht untersagen.
Die Ausiibung der Macht ist nun einem Verfahren unterworfen, das sie periodisch wieder ins
Spiel bringt. Letztlich geht sie aus einem geregelten Wettbewerb hervor [...]. Dieses Phinomen
beinhaltet eine Institutionalisierung des Konflikts.«*

So wird nicht die politische Macht selbst, sondern werden lediglich die Mecha-
nismen ihrer Ausiibung sichtbar und rechtlich geregelt. Und ein Kollektiv kann
sich als autonome Zivilgesellschaft vorstellen, die in der Lage ist, sich selbst zu
regieren — mit all ihren Risiken und Regressionen. Dementsprechend wird die
Aneignung von Macht als quasi privates Eigentum durch den Herrscher zu einem
Merkmal autoritirer Regime.*

Eine Gesellschaft, die sich als republikanisch-demokratische instituiert,
macht sich selbst zum Gegenstand 6ffentlicher Debatten und Meinungsver-
schiedenheiten, manifestiert die theoretisch unbegrenzte Macht, ihre Ordnung
infrage zu stellen und mit einer Vielzahl von Regierungsformen zu experi-
mentieren. Auf diese Weise perpetuieren demokratische Gesellschaften den
Grundkonflikt sowie eine unendliche Anzahl von Kontroversen. Sie markieren
»die unerschopfliche Girung der Uneinigkeit«®! und die konfliktive Natur von
Gesellschaften.

Wie kann diese Uneinigkeit tiberwunden und transformiert werden? Im All-
gemeinen gehen Liberale davon aus, dass eine gerechte Verteilung der gleichen
Freiheit die Antwort ist oder ihr jedenfalls nahekommt. Konservative wiirden sich
eher auf allgemeine, Einheit stiftende Werte und Pflichten verlassen, die, wenn
(kommunale oder kirchliche) Gemeinschaften nicht zur Verfiigung stehen, vom

26 Die Formel wurde wohl erstmals nach dem Tod des franzdsischen Konigs Karl VI. ausgerufen, um seinen
Sohn Karl VII. 1422 zum Kénig zu ernennen und damit einen Erbfolgekrieg zu vermeiden. In England
verkiindete der konigliche Rat bereits 1272: »Der Thron soll niemals leer sein; das Land soll niemals ohne
einen Monarchen sein.« Siehe Kantorowicz, Zwei Korper des Kinigs.

27 Gauchet, »Totalitire Erfahrungs, S. 229.

28 So kommentierte Bertolt Brecht Verfassungsbestimmungen wie Art. 20 des Grundgesetzes (»Alle
Staatsgewalt geht vom Volke aus.«) hintersinnig: »Die Macht geht vom Volke aus. Aber wo geht sie hin?«,
Brecht, Gedichte, S. 378.

29 Lefort, Frage der Demokratie, S. 292-293.

30 Frankenberg, Autoritarismus.

31 Gauchet, »Tocqueville, S. 134; Rodel u. a., Die demokratische Frage, Kap. IV.
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Staat von oben nach unten durchgesetzt werden. Utilitaristen konzentrieren sich
auf das Ergebnis und geben sich mit dem groRten Gliick der grofiten Zahl zufrie-
den. Sozialdemokraten kombinieren gleiche Freiheit mit Verteilungspolitik und
Unterstiitzung der Bediirftigen — und hoffen auf das Beste. Keine dieser politi-
schen Theorien und Strategien riumt dem Vertrauen explizit eine zentrale Stel-
lung ein und geht davon aus, dass Konflikte Sozialkapital generieren kénnen.

III.  Tocqueville und Marx
1. Gelesen von Gauchet

In Bezug auf die soziale Integration in einer experimentellen Gesellschaft lasse
ich mich in einem ersten Schritt von Marcel Gauchets Tocqueville-Lektiire lei-
ten, um die integrativen Aspekte des Konflikts zu ermitteln. Ob losgeldst oder in
sozialen Bewegungen, Parteien oder Gewerkschaften zusammengeschlossen, die
einzelnen Mitglieder einer komplexen Gesellschaft begegnen einander meist als
Fremde in einer Vielzahl von Auseinandersetzungen. In dem Mafle, in dem sie ih-
ren Platz in der Gesellschaft verteidigen oder fiir ihre unterschiedlichen Vorstel-
lungen vom guten Leben und von dem, was eine legitime Herrschaft erfordert,
eintreten, werden sie unweigerlich mit der grundlegenden Frage nach der eta-
blierten politischen Ordnung verbunden, wie bereits angedeutet. Dariiber hin-
aus wird die frontale Opposition zu einem Spiegel, der ihre Gemeinsamkeiten
und Unterschiede reflektiert und in dem sich das »Geheimnis« ihrer Identitit der
Zugehorigkeit® zu einem Kollektiv zeigt, das sich, ein Thema von Lévinas auf-
greifend, auch als wechselseitige Anerkennung des Andersseins »unter dem Zei-
chender Ahnlichkeit«interpretieren lisst.* Gauchet entwickelt das faszinierende
Bild einer Gesellschaft, die soziale Allianzen hervorbringt und sich in einem para-
doxen Wettstreit integriert, vorausgesetzt die Mitglieder halten den Traum, das
Phantasma von einem einheitlichen, homogenen sozialen Korper auf Abstand.
Gerade »durch ihre gegensitzlichen Standpunkte«, so argumentiert er, werden
sie in eine permanente und unbegrenzte Infragestellung eingebunden (ob auch
»verpflichtet« sei dahingestellt). So akzeptieren sie die der Gesellschaft innewoh-
nende Konflikthaftigkeit als gemeinsames Lebensschicksal.

32 Gauchet, »Tocqueville, S. 174 und 197.

33 Nach Emmanuel Lévinas erlangt das menschliche Ich erst dann seine »wahre Wiirde«, wenn es »Verant-
wortung fitr den anderen Menschen« iibernimmt. Zu diesem Zweck wird es von »einem Gott« angeru-
fen, der sich »im Antlitz des anderen Menschen« offenbart, im »Antlitz« dieses anderen Menschen, der
einzigartig ist und dessen Sterblichkeit die Aufmerksamkeit aller erfordert (Lévinas, Totalité et Infini).
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Wahrend ich Gauchets »Integrationsfaktoren« (die Gleichheit der Kontrahen-
ten, den Anschluss an die Grundsatzdebatte und die Verdringung der Kontro-
versen durch Mechanismen der politischen Reprasentation) durchaus plausibel
finde, trenne ich mich von seiner Umkehrung des Marx’schen Klassenkampfbe-
griffs und seiner ontologischen Uberhéhung des »Konflikts, die sich als Kritik
von Carl Schmitts Begriff des Politischen® verstehen lisst. Im Unterschied zu
Gauchetvertrete ich die Auffassung, dass weder antagonistische Klassenkonflikte
noch durch aufgeheizten ethnischen oder religivsen Fundamentalismus aufgela-
dene Auseinandersetzungen zu einer besseren Anerkennung des Anderen beitra-
gen, es sei denn, zuvor wird jede »affektiv itberdeterminierte Polaritit«*® gebin-
digt oder entschirft.

Dennoch kann die kritische Lektiire von Gauchets Artikel iiber Tocqueville
hinter der rohen Natur des Konflikts eine etwas versteckte Unterscheidung
hervorheben: Gauchet scheint Kampfe, die sich in das Medium der parlamen-
tarischen Reprisentation tibersetzen lassen, von solchen zu unterscheiden, bei
denen das nicht gelingt. Man kann ihn also so verstehen, dass er auch unterhalb
des Antagonismus ein Argument fiir moglicherweise integrative Konflikte liefern
will.

2. Vertrauensbildung durch Konflikterfahrung

In komplexen Gesellschaften wissen wir weniger tiber die meisten Menschen —
eigentlich wissen wir so gut wie gar nichts iiber sie. Meistens bleiben ihre Be-
weggriinde, Interessen, politischen Zugehorigkeiten und Strategien im Dunkeln.
Dies hat zur Folge, dass die Kontexte der Zusammenarbeit pords werden. Hinzu
kommyt, dass Gesellschaften mit zunehmenden Freiriumen und geringerer Dich-
te der Verhaltenskontrolle einen héheren Bedarf an Vertrauen mit sich bringen,
weil die Wege und Mittel von Individuen und Gruppen weniger — wenn iiber-
haupt — vorhersehbar sind. So wird Vertrauen unter Fremden zu einem knappen
Gut und einer begrenzten Ressource. Es ist tendenziell mit einem erhéhten Risiko
verbunden, da die Berechnung der Wahrscheinlichkeit (dass andere kooperieren,
wenn ich einen Vertrauensvorschuss leiste) unsicherer geworden ist. Gleichwohl
ist Vertrauen als Gegenmittel gegen das, was man als erlernte Hilflosigkeit in Kri-
sen bezeichnen kénnte, kaum verzichtbar.

Und doch scheint soziale Integration durch Konflikte kontraintuitiv oder zu-
mindest eine steile, eher wenig plausible Annahme zu sein, wenn man sich von

34 Schmitt, Begriff des Politischen.
35 Giinther, Zwang und Vertrauen.
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der Nachbarschaft iitber Gemeinde und Stadt zur Gesellschaft hocharbeitet. Den-
noch gehen mehrere Autoren davon aus, dass Integration durch Konflikte mog-
lich, ja, sogar wahrscheinlich ist — vorausgesetzt, die Streite sind »zivilisiert« (und
nicht enthemmt oder barbarisch), »eingegrenzt« (und nicht wild oder aus dem
Ruder gelaufen), und auflerdem vorausgesetzt, der umstrittene Gegenstand ist
steilbar« (und nicht kompake), das heifst einem Geben und Nehmen zuginglich.*
Sie alle teilen die Erwartung, dass Selbstbeschrinkung, die Einhaltung von Streit-
regeln, die Lokalisierung von Kontroversen auf 6ffentlichen Foren (Parlamente,
Gerichte, Zivilgesellschaft, Verhandlungssysteme) oder die spezifische Struktur
eines Streits zur Integration beitragen konnen, soweit im Konflikt politische und
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Trennungen verhandelt und tiberwunden
werden konnen.*’

Dieselben Autoren gehen, wenn auch implizit, davon aus, dass integrative
Konflikte auf personlichen Erfahrungen beruhen, die geeignet sind, Vertrauen
und Sozialkapital zu generieren. Eine vertrauensvolle Disposition beziehungs-
weise Erfahrung wird in der Regel durch Streitpraktiken hervorgerufen, die
sich als beispielhaft verstehen lassen, weil sie allgemeine Strukturen enthalten
und einer Grammatik mit verbindlichen Regeln folgen, oder auf kooperative
Unterstiitzung durch Personen, Institutionen oder Organisationen treffen.*
Wahrend eine Konfliktgrammatik es erleichtert, Handlungs- und Reaktionswei-
sen zu antizipieren, iiberbriickt kooperative Unterstiitzung die Kluft (von Wissen
und Empathie) unter Fremden. Sie reduzieren das Risiko, das mit Vertrauen
verbunden ist, wenn dieses durch faire Praktiken, universelle Werte oder Tugen-
den gestiitzt ist, wie die Behandlung anderer als Gleiche oder die Bereitschalft,
sich kommunikativ auf kontroverse Themen einzulassen und Differenzen nach
Maf3gabe von Geben und Nehmen zu 16sen.

36 Hirschman, »Wieviel Gemeinsinn braucht die liberale Gesellschaft?«; Dubiel, UngewifSheit und Politik;
Frankenberg, »Tocquevilles Frage«.

37 Uberdies gehen diese Ansitze nicht von einer positiven Anthropologie (des Menschen, als grundsitzlich
friedliches, verniinftiges Wesen) aus und schlief}en daher das Risiko stérender Konfrontationen ein.
Siehe die beiden von Wilhelm Heitmeyer herausgegebenen Binde (Was treibt die Gesellschaft auseinander?;
Was halt die Gesellschaft zusammen?).

38 Offe, »Unseren Mitbiirgern vertrauenx.
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IV.  Aufdem Weg zu einer konstitutionellen Grammatik von
Konflikten

Aus der Perspektive der Verfassungstheorie lassen sich die verschiedenen polito-
logischen und soziologischen Ansitze zu einer Konflikttypologie und -gramma-
tik verbinden, die die Polaritit zwischen integrativen und desintegrativen Kimp-
fen prizisiert. Der konstitutionelle Fokus zielt erstens auf den Streitgegenstand
und Streitwert, zweitens auf die Konfliktmethoden und drittens auf die Beziehung
zwischen den Streitparteien, das Streitverhiltnis.

Eine an diesen Kriterien orientierte Verfassungsgrammatik beruht weder auf
dem kategorischen Imperativ einer republikanisch-demokratischen Kultur, noch
verbiirgt sie eine normative Versicherung firr und durch die Gesellschaft gegen
die Risiken der Desintegration. Letztlich haben diese Kriterien keinen ontologi-
schen Status, sondern sind reflexiv aufjeden einzelnen Kampfbezogen. Das heifdt,
sie bleiben umstritten und kritisierbar, auch wenn sie gesetzlich verankert sind,
aber hegen das Risiko ein, das mit Auseinandersetzungen wegen ihres ungewis-
sen Ausgangs zwangsldufig verbunden ist.

1. Der Streitgegenstand: Alles-oder-Nichts versus Mehr-oder-Weniger

Im Anschluss an Hirschman, Gauchet und andere lassen sich Streitfragen einer-
seits als Alles-oder-Nichts-Konflikte beziehungsweise Do-or-Die-Streitigkeiten
(in denen es ums Ganze geht) typisieren, bei denen es um metaphysische Fragen
— eine Wahrheit,* einen absoluten Wert,*® eine Gewissensentscheidung oder ein
anderes abstraktes, symbolisch aufgeladenes Ziel — geht. Im Unterschied dazu
gibt es Dispute, die noch offen sind fiir einen Kompromiss, eine Einigung oder
einen Deal, bei dem sich die Kontrahenten nach ihren Vorstellungen auf halbem
Weg treffen konnen.

Absolute Wahrheitsanspriiche (in Religion oder Ideologie), Authentizitit (be-
zogen aufIdentitit) und Integritit (des Gewissens), zumal wenn sie durch Grund-
rechte geschiitzt sind, fithren in der Regel zu antagonistischen Alles-oder-Nichts-
Szenarien. Solche auf Hegemonie abzielenden Auseinandersetzungen werden in
der Regel eine disruptive Dynamik in Gang setzen, die nur schwer einzudimmen

39 »A Truth that’s told with bad intent / Beats all the Lies you can invent.« (Blake, Auguries of Innocence) »1
maintain that Truth is a pathless land, and you cannot approach it by any path whatsoever, by any reli-
gion, by any sect.« (Krishnamurti, Truth is a Pathless Land).

40 Boehm, Radikaler Universalismus.
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ist, bis oder solange die Kontrahenten erschépft oder zahlenmafiig limitiert sind
oder aber die Vorteile von pragmatischen Losungen erkennen.

Beispielhafte Fille, in denen es um absolute Anspriiche mit einer Alles-oder-
Nichts- oder Entweder-Oder-Struktur geht, die in Grundrechte eingebettet
sind oder auf Grundrechtskollisionen hinauslaufen, sind Kontroversen iiber
Abtreibung, die Todesstrafe, das Kruzifix im Klassenzimmer oder Gerichtssaal,
die strikte Ablehnung medizinischer Behandlungen aus religiosen Griinden, die
Verweigerung jeglicher Art von Militir- oder Sozialdienst aus Gewissensgriin-
den,” das Verbot von Mischehen aus Griinden der »Rassenreinheit« oder der
Sicherheit,*? und auch die religiés oder durch Tradition abgesegnete Genitalver-
stiimmelung von Frauen.*

In jiingerer Zeit hat die Identitdtspolitik (und die aus ihr hervorgegangene
»Cancel-Culture«)** das Ambivalente der Interpretation einer personlichen oder
gruppenspezifischen Erfahrung auf eine Wahrheit reduziert, die geglaubt wer-
den muss, oder auf eine singulire Vulnerabilitit, die es zu schiitzen gilt. Dem-
entsprechend entziehen sich Argumente ihrer Uberpriifung der intersubjektiven
Glaubwiirdigkeit. Die Position der Sprecher:in (als Opfer) wird zum Maf3stab fiir
das Gesagte:* Die Subalterne kann sprechen, aber nicht befragt werden. Ihre Er-
fahrung des Leidens wird zu einer Autoritit, die sich gegen Einwinde immuni-
siert.

Dieses Beispiel illustriert, dass Alles-oder-Nichts-Konflikte nicht selten von
einem »strategischen Essentialismus«*® angetrieben werden. Dessen rhetori-
scher Mantel und normativer Status spiegeln und sichern die vermutete oder
zugeschriebene personliche Besonderheit (Individualitit), ein kollektives Zu-
gehorigkeitsgefiihl, eine geteilte Ideologie oder Uberzeugung, eine von der
Tradition sanktionierte kulturelle Praxis oder eine spezifische, identitatsstif-
tende Erfahrung. In Machtkimpfen dieser Art wird verlangt, die Autoritit der
behaupteten Besonderheit ohne Wenn und Aber anzuerkennen. Anhinger:innen
und Gliubige sind zu unbedingtem Gehorsam verpflichtet. Andersdenkende
werden gebrandmarkt: als Ketzer in der Religion, als Verriter in der Politik,
als Abweichler in der Kultur, als Aufenseiter im ethnischen Kollektiv. Wer sich
auf universelle Rechte beruft, dem wird die Anerkennung des Leidens anderer
Menschen verwehrt. Im Extremfall kehrt der von Carl Schmitt geldufige Feind

41 BVerfGE 78, 391 - Totalverweigerer.

42 Burleigh, Racial State; Chacar, »Knesset barring Palestinian Spousesx.

43 Gruenbaum, Female Circumcision Controversy.

44 Mounk, ,Cancel-Culture«; Pilarczyk, »Debatte itber Cancel Culture«.

45 Stegemann, »Linke Identititspolitike, S. 352 f.

46 Stegemann, »Linke Identitatspolitik, unter Bezugnahme auf Gayatri Spivaks bahnbrechenden Text
Can the Subaltern Speak? [1988].


https://de.wikipedia.org/wiki/Yascha_Mounk
https://www.zeit.de/2020/34/cancel-culture-zensur-usa-meinungsfreiheit-debattenkultur/komplettansicht
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paradoxerweise zuriick, um eine essentialisierte Vielfalt zu verteidigen. Nach
Schmitt beinhaltet seine Konzeption von Demokratie notwendigerweise erstens
Homogenitit und zweitens, wenn notig, die Beseitigung oder Vernichtung von
Heterogenitit.*’

Anspriiche, die auf den Schlachtfeldern von Religion, Ethnizitit, Identitit
oder Kultur formuliert werden, sind darauf angelegt, Feindseligkeit zu schii-
ren. Ihre Forderung nach unerschiitterlicher Loyalitit und strikter Befolgung
lasst keinen Raum fiir Vertrauen. Aufderhalb des Bereichs der Demokratie stre-
ben absolutistische oder fundamentalistische Anspriiche danach, sich zu einer
Staatsreligion zu verdichten oder zumindest den Status einer von Verfassungs-
wegen privilegierten Religion, einer besonders geschiitzten Ethnie oder einer
einheitlichen Kultur zu erlangen.

Solche Streitthemen konnen durchaus integratives Sozialkapital schaffen,
wenn die Akteure — trotz ihrer urspriinglich transzendenten, metaphysischen
Ziele (und Rhetorik) — an den Verhandlungstisch und, metaphorisch gesprochen,
auf die horizontale Ebene der Zivilgesellschaft zuriickkehren. Indem sie in Ver-
handlungen eintreten, geben die Akteur:innen ihre zuvor hegemonialen Alles-
oder-Nichts-Anspriiche auf und setzen sie kontingent.*® Sie geben also zumin-
dest teilweise die Kontrolle tiber das Ergebnis ab und gehen damit das Risiko
des Vertrauens ein, soweit sie auf den guten Willen des Gegners vertrauen, einer
wenngleich verzogerten oder partiellen Erfiillung ihrer Forderungen zuzustim-
men und damit ihre Interessen, wenn auch nicht vollstindig, zu respektieren.
Um nur einige Beispiele zu nennen: Anstatt darauf zu bestehen, in einem reli-
giosen Konflikt partout die Oberhand zu behalten, geben sie sich mit religioser
Paritit zufrieden. Anstatt ethnische oder sonstige Homogenitit zu erzwingen,
stimmen sie einer ethnischen oder kulturellen Kohabitation zu. Anstatt in einem
Identitdtskonflikt die absolute Autoritit der Opferposition zu beanspruchen,
einigen sie sich auf einen Dialog und die gerechte Verteilung der 6ffentlichen
Aufmerksamkeit und Anerkennung. Anstatt auf einem Verbot des Kruzifixes zu
beharren, wechseln sie den Kurs und erheben keine Einwinde gegen ein Kreuz
im Klassenzimmer. Anstatt ein totales Verbot von Abtreibungen zu fordern,
stimmen sie einer Trimester-Losung zu. Anstatt Bluttransfusionen strikt zu
verweigern, akzeptieren sie (wie etwa die Zeugen Jehovas) Transfusionen bei
Nachweis eines Notfalls. Auf diese Weise verwandeln Selbstbeherrschung, To-
leranz und ein kooperativer Geist absolute Anspriiche in Mehr-oder-Weniger-
Forderungen, deren Befiirworter darauf vertrauen, dass es fiir die Zusammen-
arbeit und das Leben in Gesellschaft von Vorteil sein kann, sich fiir eine gerechte

47 Schmitt, Geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus.
48 Luhmann, Konflikt und Recht, S. 111.
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Verteilung des offentlichen Raums, Zuteilung 6ffentlicher Dienstleistungen und
Anerkennung sowie fiir die gerechte Zuweisung von Rechten einzusetzen. So
kann die integrative Logik des Nachgebens und Risikoeingehens triumphieren.

2. Mehr-oder-Weniger: Ausgehandelte Verteilungskonflikte

Nicht alle Konflikte fallen in die Kategorie des Alles-oder-Nichts. Tatsichlich
geht es bei den meisten von ihnen um ein Mehr-oder-Weniger, nach dem Mot-
to »Leben und leben lassen«. Im Unterschied zu Kontroversen mit absoluten
Anspriichen zeichnet sich diese Kategorie durch relative Anspriiche aus, die
ausgehandelt, angepasst, arrangiert und teilweise erfiillt werden kénnen - und
insoweit den Theorien des Pluralismus Plausibilitit verleihen.* Forderungen
nach hoheren Lohnen, mehr Sozialleistungen, einer geringeren Steuerlast, kiir-
zeren Arbeitszeiten, besserer Bildung, mehr Urlaub, leichterem Zugang zur
Justiz, mehr 6ffentlicher Aufmerksambkeit, etwa in Form von Sendezeit wihrend
des Wahlkampfs usw. verlagern den Akzent vom Inhalt der Streitsache auf das
Verfahren, wie zum Beispiel auf Tarifverhandlungen, zivilprozessuale Vergleiche
oder familienrechtliche Mediationen. Ihre Ergebnisse werden entsprechend als
»Vereinbarung, »Deal«, »Kompromiss« oder eben »Vergleich« bezeichnet.

Sich in Verteilungskimpfen mit weniger als der urspriinglichen Forderung
zufrieden zu geben, folgt im Allgemeinen der Logik des strategischen Pragmatis-
mus. Dieser orientiert sich an dem, was die Beteiligten fiir akzeptable Entschei-
dungen bei der Verteilung knapper Giiter halten kénnen, die von Verwaltungen,
Parlamenten, Gerichten, Marktkriften wie Gewerkschaften und Unternehmer-
verbinden oder anderen Akteur:innen bereitgestellt werden. Wihrend diese Kon-
flikte durchaus tiber die Ufer treten konnen (wilde Streiks, gesellschaftsweite Blo-
ckaden), neigen sie dennoch eher dazu, einen gemifligten Verlauf zu nehmen und
grundsitzlich gesetzlichen Regelungen oder gerichtlichen Entscheidungen ent-
gegenzukommen. Aufgrund der (Kompromiss-)Struktur ihrer Zielsetzung, der
die Bindung an ultimative Fragen oder Werte fehlt, werden Verteilungskonflikte,
wie solche tiber Leistungen, die durch das kollektive Arbeitsrecht oder die Sozial-
hilfe geregelt werden, oder itber den Zugang zu 6ffentlichen Plitzen und Medien,
»geschlossen. Sie lassen sich vergleichsweise leicht l6sen, indem man auf soziale
Routinen oder rechtlich institutionalisierte Verfahren zuriickgreift oder sich auf
eingeiibte Rituale der Auseinandersetzung verlasst.

49 Trotz ihrer ideologischen Konnotationen, die Machtverhiltnisse und Strukturen der Ungleichheit ver-
schleiern, siehe Robotham, »Pluralism as an Ideology«.
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In distributiven Praktiken wird eine vertrauensvolle Disposition herbeige-
fithre, jedenfalls soweit und solange die Regeln einer konstitutionellen Konflikt-
grammatik gelten — und sofern die Interessenvermittlung nicht durch héchst
ungleiche Verhandlungspositionen unterminiert wird oder in einer schweren
Krise Schiffbruch erleidet.’® Im Fall des Mehr-oder-Weniger erscheint das Risiko
von Verhandlungen iiberschaubar.

3. Konfliktmethoden zwischen Disruption und Integration

Ob Konlflikte soziale Integration und ein Klima des Vertrauens begiinstigen — oder
eben nicht, hingt nicht zuletzt davon ab, wie Interessen und Rechte (als deren ju-
ridische Form) eingefordert und durchgesetzt werden. Wo vermeintlich univer-
selle Gewissheiten oder metaphysische Wahrheiten auf dem Spiel stehen, ist es
schwierig oder nahezu unmoglich, die Mittel zu begrenzen, die die Gegner:in-
nen zu ihrer Durchsetzung wahlen. Alles-oder-Nichts-Angelegenheiten haben ei-
ne Affinitit zum Aufs-Ganze-Gehen im Streit. Das Aufs-Ganze-Gehen privile-
giert Methoden, deren Dynamik dazu angetan ist, die Grenzen der Zivilitit und
der Gleichheit zu iiberschreiten: Sie verlassen die Ebene der Zivilgesellschaft und
treiben eher auseinander, denn zu integrieren; sie untergraben eher Vertrauen,
als es zu fordern. Wo jedes Mittel recht ist, gerdt auch das Risiko eines unge-
wissen Ausgangs aufer Kontrolle, weil die Teilnehmer:innen gerade nicht darauf
vertrauen konnen, dass ihre Opponent:innen die Erwartungen, Interessen und
Rechte respektieren.

Dies gilt vor allem fiir gewaltsame Methoden. Gewalt™ kann hier nicht im Vor-
beigehen adiquat definiert werden. Ich verwende hier einen reflexiven, gewiss
umstrittenen Begrift, der ein breites Spektrum von (physischer) roher Gewalt bis
hin zu massiven, verletzenden Eingriffen in die Integritit von Menschen und sie
an den Pranger stellenden Mafinahmen wie 6ffentlichen Denunziationen oder
Shitstorms umfasst. Wihrend Gewaltakte unter Umstinden im Einzelfall pro-
duktiv (und sogar integrativ) sein konnen, zerreifden sie regelmiflig das Gewebe
der sozialen Interaktionen. Denn ein:e Gewalttiter:in beansprucht implizit oder
offen das Privileg, iiber die Integritit der anderen freihindig disponieren zu kon-
nen, und verlidsst damit die horizontale Ebene einer »Beziehung unter Gleichen.
Ob die Anwendung von Gewalt und die Verletzung der korperlichen oder geisti-
gen Integritit eines anderen Menschen oder einer Gruppe durch eine besonde-

50 Olson, Rise and Decline of Nations; Lehner, »Political Economy of Distributive Conflict«.
51 WHO, Global Status Report on Violence Prevention 2014; Arendt, »On Violence«; Galtung, »Violence, Peace
and Peace Research«.
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re historische Mission oder Situation, durch iiberlegenes Wissen einer Avantgar-
de oder ein Update des Hobbes’sches Rechts auf alles (jus ad omnium) oder durch
Selbstverteidigung in Notwehr gerechtfertigt wird, macht in Bezug auf Integra-
tion, Risiko und Vertrauen keinen Unterschied. Wer seine Konfliktmethoden le-
diglich auf'ein personliches, Gewalt rechtfertigendes »Gerechtigkeitsempfinden«
stiitzt, bleibt der »Gesellschaft der Gleichen« letztlich ein Dorn im Auge. Weder
verdient noch generiert er/sie Vertrauen.

Auch aus diesen Griinden behalten Verfassungen (und insbesondere Strafge-
setzbiicher) das Monopol legitimer Gewalt im Weber’schen Sinne den Institutio-
nen des Staates vor.”* Thre Maxime fiir die Losung von Kontroversen: »Gleiche
Konfliktrechte fiir alle, hohere Gewaltbefugnis fiir keinen«, kann bei aller Kri-
tik als integrationsférdernd angesehen werden.*® Auch hier erweist sich die Pra-
xis des zivilen Ungehorsams als reiche Quelle relevanten Materials fiir die end-
lose Kontroverse um die Definition und Anwendung von Gewalt. Zivilen Unge-
horsam als Verfassungsinterpretation zu deuten,* entspricht dem hier gewihl-
ten Ansatz, die Grenzen von Gewalt im Streit zu halten.

4. Streitverhiltnisse: Von Gegnern und Feinden

Was das Verhiltnis der Streitparteien zueinander betrifft, so kann man zwischen
Streitigkeiten unterscheiden, bei denen der Gegner als Feind angesehen wird,
und solchen, bei denen der/die andere trotz tiefgreifender Abneigungen oder fak-
tischer Unterschiede »im Zeichen der Ahnlichkeit« bleibt. Die Erklirung des/der
anderen zum Feind vollzieht den Ubergang von einem gemeinsamen gleichen
Status (der keine Homogenitit impliziert) zu einem wesentlich heterogenen, ab-
gestuften Status. Dieser Schritt impliziert in der Regel, dass der/die andere nor-
mativ abgewertet und auf die Ebene der Minderwertigkeit verwiesen wird, eben-
so wie die Anwendung von Gewalt in der Regel die Reziprozitit von Rechten und
Pflichten beendet. Der/die andere als Feind:in nimmt nicht erkennbar an meiner
Existenz teil: »[AJuch die blof3e Vorstellung, sich in diesem substanziell heteroge-
nen >Anderen« wiederzuerkennen, [erscheint] a priori sinnlos«**.

52 Weber, »Politics as a Vocation«.

53 Das Gewaltverbot hat keinen unbestrittenen, gleichsam ontologischen Status; seine Reflexivitit als nor-
matives Kriterium, d.h. seine Kritik- und Verinderungsoffenheit, wird im Streit um den Gewaltbe-
griff deutlich: Brink/Keller, »Politische Freiheit und strafrechtlicher Gewaltbegriff«; Frankenberg, »Zi-
viler Ungehorsam und rechtsstaatliche Demokratie«; ders., »Passive Resistenz«. Vgl. auch BGHSt 23,
46; BVerfGE 69, 315/344 ff.

54 Akbarian, Ziviler Ungehorsam als Verfassungsinterpretation.

55 Gauchet, »Tocqueville, S. 176.
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Wer aufs Ganze geht, negiert das Recht des Gegners, in der 6ffentlichen Sphi-
re zu existieren und zu handeln. Das Modell des Ausschlusses verdrangt das Mo-
dell des Wettbewerbs. Der faktische Ausschluss anderer untergribt, per Defini-
tion und durch Handeln, die Integration. Ein solcher Bruch und Ausschluss, oft
motiviert durch militante Homogenititsfantasien, lisst sich in der Tat kaum mit
Gauchets zentralem Gedanken vereinbaren, sich selbst im Streit in den Konturen
des anderen zu erkennen.

Fazit: Integration durch Konflikt bleibt nur unter der Bedingung plausibel,
dass die Akteure (a) vom Sockel die Zivilgesellschaft transzendierender Ebenen
herabsteigen, (b) auf die Anwendung von Gewalt in gleich welcher Form verzich-
ten und (c) davon absehen, Gegnerschaft in Feindschaft zu transformieren.

5. Was Verfassungen leisten ... konnen

Diese Uberlegungen zur Grammatik der Konflikte mogen, soweit sie in der Ver-
fassungstheorie angesiedelt sind, eher abstrakt erscheinen. Dennoch stellen sie
einen ziemlich praktischen Test fiir republikanisch-demokratische Verfassungen
dar. Es liegt auf der Hand, dass Verfassungen — soweit sie Gesellschaften vor dem
Schlimmsten im Alltag schiitzen und wesentliche Konflikte vorstrukturieren sol-
len - vor allem auf die oben erwihnten Verteilungskonflikte, das heifdt die Ver-
teilung von Freiheit und 6ffentlichen Giitern, unterhalb der Ebene massiver Ge-
walt ausgerichtet sind. Die gravierenderen Streitfille, eigentlich: gesellschaftli-
chen Kimpfe, sind im Grofen und Ganzen dem Notstandsrecht (Aufstinde, Be-
lagerungszustinde, Biirgerkrieg) und insbesondere dem Strafrecht (Verbrechen
von der Notigung bis zur Totung, schwere Eigentumsdelikte, Landfriedensbruch,
Bildung terroristischer/krimineller Vereinigungen) vorbehalten. Davon abgese-
henbleibt aber eine entscheidende Frage, welche (angemessene) Behandlung Ver-
fassungen fiir diejenigen bereithalten kénnen, die einen Streit nicht schlichten,
sondern aufheizen (Beispiel: Hatespeech, politische Militanz) wollen.

Verfassungen, wenn man ihre Leistungen nicht iberschitzt, machen in der
Regel Integrationsangebote, indem sie an Biirgersinn und Solidaritit der Biir-
ger:innen appellieren, ein Schema gleicher Freiheiten anbieten und gerichtliche
Kontrolle vorsehen. Wie dem auch sei: Was ist zu tun, wenn diese Appelle und
Rechte, diese Verfahren und Ideologien nichts niitzen? Kénnten die Kriterien ei-
ner integrativen Konfliktpraxis zur Sicherheit in einer Verfassung festgeschrie-
ben und sanktioniert werden?

Nach einer vertrauten Legitimationsmaxime entscheiden Mehrheiten; und
Minderheiten miissen warten, bis sie kraft Unterstiitzung, das heifst gesteiger-
tem Zuspruch, in der Lage sind, Mehrheitsentscheidungen zu revidieren. Neh-
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men wir als Beispiel den rechtlichen Umgang mit politischem Extremismus: die
Institution einer »militanten (wehrhaften) Demokratie« oder die Einschrinkung
politischer Grundrechte. Beide Strategien laufen Gefahr, der Idee demokrati-
scher Selbstbestimmung zu widersprechen und eine demokratische Streitkultur
zu gefihrden, sofern sie den Weg einer Werteverteidigung von oben nach unten
vorgeben, statt sich aus den Kimpfen um politische Wahrheiten herauszuhalten.

Solches Sich-Heraushalten beziehungsweise die Nicht-Identifikation ver-
langt auch, dass Verfassungen nicht in die Identititsfindungsprozesse eingrei-
fen, sondern sie fiir die vielfiltigen Projekte der Biirger:innen offenlassen. Wenn
Nicht-Identifikation die Maxime ist, ist es nicht nur normativ konsequent, son-
dern auch empirisch plausibel, dass Verfassungen kein Modell des guten Lebens
propagieren, keine bestimmpte politische Rationalitit verteidigen und nicht itber
die Wiirde von Beitrigen zu 6ffentlichen Kontroversen urteilen. Soweit Gesell-
schaften unabinderlich (siehe oben) mit der Frage verbunden sind, wie eine
legitime Ordnung und eine gelungene, das heif3t integrierte Gesellschaft ausse-
hen sollen, ist die Vorgabe einer »objektiven Wertordnung« weder ein geeignetes
Integrationsangebot noch ein angemessener Rahmen fiir die Identititsarbeit.
Daraus folgt: Die Ehre eines bestimmten institutionellen Arrangements oder
Staatssymbols kann von Verfassungswegen nicht vor radikaler Kritik geschiitzt
werden.*® So geht es auch nicht an, von Beamt:innen einzufordern, sich im »Staat
zu Hause fithlen«.”” Und widerspriichlich ist es, die Verunglimpfung des Staates
und seiner Symbole unter Strafe zu stellen, wie dies ehedem der Fall war: lése-
majesté divine (Majestitsbeleidigung) ist passé.

Die gleiche verfassungsrechtliche Logik gilt fir verfassungsrechtlich ein-
gehegte Streitverfahren. Ohne ihren Charakter einer »Grundkonvention« offen
aufs Spiel zu setzen, konnen Verfassungen auch insoweit sehr wohl Integra-
tionsangebote machen und die minima legalia sozialer Auseinandersetzungen
vorgeben. Solche Angebote konnten darauf hinauslaufen, etwa die Rede- und
Versammlungsfreiheit oder den Zugang zu 6ffentlichen Institutionen und Are-
nen einzuschrinken, Agenturen fiir Streitverhandlungen zu institutionalisieren
und Standards fiir die gerechte Verteilung umkidmpfter offentlicher Giiter
festzulegen. Insofern ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
hinsichtlich ihrer dogmatischen Flexibilitit und politischen Wahrnehmung von
Protestthemen und Protestmethoden durchaus aufschlussreich. Seit dem Liith-
Urteil hat sich das Bundesverfassungsgericht, wenn auch vorsichtig und nicht
immer konsequent, aus dem Schatten des Kalten-Kriegs-Konzepts der »wehr-
haften Demokratie« und eines engen liberalen Verstindnisses eines Marktplatzes

56 Zu Weimar: Gusy, Weimar.
57 So aber ein Diktum im unseligen Radikalenbeschluss des Verfassungsgerichts (BVerfGE 39, 334).



TOCQUEVILLE VERTRAUEN? 119

der Ideen herausgearbeitet. In der Brokdorf-Entscheidung distanzierte sich das
Gericht von der Vision einer rein intellektuellen Darstellung von Ideen und le-
gitimierte »nétigende Wirkungen« von Demonstrationen.*® In Entscheidungen
zu Sitzprotesten differenzierte der Gerichtshof weiterhin zwischen nicht friedli-
chem Fehlverhalten, das unter die Versammlungsfreiheit fillt, und gewaltsamen
Protesten, die durch das Strafgesetzbuch sanktioniert werden. Zégernd erkannte
es zivilen Ungehorsam als strafmildernden Umstand an und wandte sich gegen
eine zu weite Auslegung des Notigungs- und Gewaltbegriffs.”® Diese Urteile kon-
nen als zaghafte Schritte weg von der »Subjektivierung« oder Essentialisierung
von Gewalt — und Gewaltlosigkeit — und auch der Staatsgewalt hin zur Beto-
nung des reflexiven Charakters von Streitmethoden im magischen Dreieck von
Republik, Demokratie und Rechtsstaat gelesen werden. Eine solche Reflexivitit
dimpft einerseits die legitime Gewalt, die von 6ffentlichen Agenturen monopo-
lisiert wird, und verbindet sie mit — und vertraut — andererseits der Macht einer
demokratischen Gesellschaft, sich selbst zu hinterfragen, mit verschiedenen
Regierungsformen zu experimentieren und eine Debatte iiber die Grenzen der
Gewalt zu fithren. Reflexivitit 6ffnet auch ehedem privatrechtlich ausgegrenzte
Bereiche, wie Terminals von Flughifen und Bahnhéfen, als 6ffentliche Foren fiir
Protest.®°

Nicht-Identifikation erfasst nicht nur Streitgegenstinde und Konfliktmit-
tel, sondern bezieht sich auch auf Streitparteien und -verhiltnisse: Trotz ihrer
mangelnden Popularitit als politische Extremist:innen, Corona-»Querdenken-
de«, Erzahler:innen von Verschworungstheorien und dergleichen verlieren sie
dennoch nicht ihren Status als Biirger:innen und Rechtspersonen, und zwar un-
abhingig von ihrer disruptiven Meinung und ihren absurden oder tiberzogenen
Protesten.®! Nicht-Identifikation verbietet es einerseits, sie von Staatswegen als
»Verfassungsfeinde« zu stigmatisieren — und damit ihre Verbannung aus der
Offentlichkeit zu normalisieren; Gerichten und Behorden sind andererseits nicht
die Hinde gebunden, diejenigen zu verfolgen, die die Beziehungen der Gleich-
berechtigung durch kriminelle Handlungen verletzt haben. Schwere Pflicht-
oder Rechtsverletzungen kénnen nicht mit Rekurs auf ein vermeintliches Son-
derrecht zur (politischen) Selbsthilfe legitimiert werden. Allerdings verbleibt die
Entscheidung, ob und wie zu bestrafen ist, im demokratischen Streit. Diesem

58 BVerfGE 7,198; 69, 315/343.

59 BVerfGE 73, 206/248 und 92, 1/16 ff. und BGHSt 23, 46 (Laepple); dazu Akbarian, Ziviler Ungehorsam als
Verfassungsinterpretation.

60 Vorbildlich das Fraport-Urteil des Verfassungsgerichts: Urteil v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06 (BVerfGE
128, 226 fF.). Vgl. auch BVerwGE 113, 208 zur Grundrechtsbindung 6ffentlicher Unternehmen in Privat-
rechtsform; und das VersFG Berlin v. 23.02.2021 (GVBI. S. 180).

61 Giinther, Personenbegriff.
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scheint nach letztem Meinungsstand in zahlreichen Demokratien vorerst die
Moglichkeit entzogen worden zu sein, Grundrechte verwirken zu konnen oder
etwa das Wahlrecht in Haftanstalten auszusetzen.

Was bringen diese Integrationsangebote? Zunichst eine realistischere Ein-
schitzung der (Neben-)Rolle von Verfassungen. Der Realismus zeigt sich in
der Anerkennung des konflikthaften Charakters von Gesellschaften und in der
Identifizierung einiger Bedingungen fiir integrative Streitbeilegung. Es ist wohl
auch realistisch (oder pragmatisch?) anzunehmen, dass trennende, disruptive
Konflikte auf verfassungsrechtlicher Ebene etwa mit der Installierung einer
»objektiven Wertordnung«®* weder endgiiltig noch ohne erhebliche Restrisiken
ausgetragen werden konnen. Allerdings: Verfassungen von der Etablierung ei-
ner Wertordnung und konsensbildenden Funktion, kurz: von einem top-down
Integrationsmanagement, zu entlasten, befreit sie von iiberzogenen Integrati-
onsforderungen und reduziert sie zugleich auf ein differenziertes und reflexives
Integrationsschema, auf Angebote, die sich auf immer schon umstrittene, nicht
unbedingt nur teilbare Streitgegenstinde, wohl aber bestimmte Methoden
und Streitverhiltnisse konzentrieren. Dieser Ansatz greift die Selbsterklirung
und Selbstinstitution von Gesellschaften als »republikanisch« und/oder »de-
mokratisch« auf und macht die Biirgerschaft fir die Aufrechterhaltung einer
Konfliktkultur mitverantwortlich.

V.  Epilog

Was wiirde Tocqueville im heutigen »Land of the Free« sehen? Ist seine Integrati-
onsformel — inhaltlicher Konsens plus »Gewohnheiten des Herzens und des Ver-
standes« plus staatliche Eingriffe — aufgegangen? Konnte er sich nochmals auf
die Reise machen, wiirde er eine Gesellschaft vorfinden, die zutiefst gespalten
ist. Ein bedeutender Teil der Bevolkerung wihlt nach Rassemerkmalen und be-
fiirwortet die Vorherrschaft der Weiflen.®® Fast eine Mehrheit hat keine Bedenken
gegen den beriichtigten »Sturm auf das Kapitol«. Eine radikale weifde Minderheit
kidnappt seit Jahren den Senat, um den demokratischen Prozess zu ldhmen, so er
denn nicht ihre ohnehin privilegierten Interessen in Schutz nimmt.* Viele schla-
gen die bescheidenen Biirgerrechtsgewinne der 1960er und 1970er Jahre in den
Wind. Niemand stellt das hoffnungslos antiquierte Wahlsystem und das grotes-

62 Vom BVerfG erstmals »erkannt« in der Liith-Entscheidung: BVerfGE 7, 198; spiter dann revidiert und
zu objektivrechtlichen Gehalten der Grundrechte »umgebildet«.

63 Flint, Spaces of Hate; Anderson, White Rage.

64 Jentleson, Kill Switch.
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ke Ungleichgewicht der staatlichen Reprisentation ernsthaft infrage. Fast fiinfzig
Prozent der US-Amerikaner sagen, sie hitten Bedenken gegeniiber ihren Lands-
leuten und staatlichen Behérden.® Und die Unterschicht kann sich auf ein un-
voreingenommenes und gerechtes Eingreifen der Behorden nicht verlassen. Und
die Verfassung? Ihre Deutung durch den Supreme Court hat ganz offensichtlich
kein Gespir fiir die Grundlagen sozialerer Integration; in modifizierender An-
lehnung an Madison: Die Interpreten der Verfassung scheinen das Volk aus den
Augen verloren zu haben.%

So kénnen weder Vertrauen noch ein Wertekonsens noch gemeinschaftliche
»Gewohnheiten des Herzens« beschworen werden.®” Integration durch Konflikt
konnte ein neuer Anfang sein, wenn es nicht bei dem — in jeder Cash-Transaktion
wiederholten — trust in God bleiben soll. Als ein letzter Ausweg? Gewiss kein einfa-
cher Ausweg, weil grundlegende Konfliktregeln beachtet werden miissen (einige
davon in Wahlgesetzen niedergelegt, die gerade fieberhaft zum Nachteil der Min-
derheiten revidiert werden).®® Selbst wenn die Konfliktregeln angefochten wer-
den, miissten die Teilnehmenden darauf vertrauen, dass sie gewahrt werden. In
der »society of inequality« scheint das allzu riskant zu sein. Und fir die Zukunft
bleibt abzuwarten, ob die amerikanische Gesellschaft die politische Energie, das
Quantum an Energie, Einsicht und Toleranz aufbringen wird, um eine reflexive
Wende einzuschlagen. Tocqueville vertrauen? Derzeit lieber nicht.
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Integration durch Recht? Erfolge und Grenzen
der rechtlichen Gemeinschaftsbildung in der
Europdischen Union

Daniel Thym

Abstract

Die Europdische Union wird hiufig als »Rechtsgemeinschaft« bezeichnet, um die
zentrale Stellung des Rechts fiir den Einigungsprozess zu beschreiben. Das trifft
insofern zu, als der rechtliche Zusammenhalt bis heute weitaus stirker ausge-
pragt ist als die politische Integration und die biirgerschaftliche Legitimations-
basis. Ein Missverstindnis wire es jedoch, wenn man die Tradition der rechtsba-
sierten Integration so verstiinde, dass die Rechtsgemeinschaft ihre Grundlagen
selber sichert. Der Europiische Gerichtshof (EuGH) und die Kommission waren
auch deshalb erfolgreich, weil ihre Tatigkeit von einer prinzipiellen politischen
Unterstiitzung getragen war. Hieraus folgt zugleich, dass die klassischen Instru-
mente der Rechtsintegration keine institutionelle Blaupause bereitstellen, wie die
EUihren Zusammenhaltin Zeiten garantiert, in denen europiische Entscheidun-
gen anders als frither das Leben der Menschen sichtbar beeinflussen und inso-
fern politisch salient sind. Der gescheiterte Verfassungsvertrag zeigt ebenso wie
die Grundrechtejudikatur, dass ein europdischer Verfassungspatriotismus mehr
verlangt als Gerichtsurteile. Notwendig ist eine identifikatorische Verankerung,
die das europiische Recht bisher nur teilweise besitzt. Insofern ist es kein Zu-
fall, dass die zentralen Reformschritte der letzten Jahre zwar mittels Rechtsakten
umgesetzt, vom EuGH nicht jedoch mafigeblich angestofien wurden.

Keywords: Europdische Union; Rechtsgemeinschaft; Integration durch Recht; Europdischer
Verfassungsvertrag; Zusammenhalt
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In einem Buch mit dem programmatischen Titel »Der unvollendete Bundes-
staat« beschreibt der erste Prisident der EU-Kommission, Walter Hallstein, mit
pathetischen Worten das Wesen der heutigen Europidischen Union:

»Die Gemeinschaft ist eine Schopfung des Rechts. Das ist das entscheidend Neue [...]. Nicht
Gewalt, nicht Unterwerfung ist als Mittel eingesetzt, sondern eine geistige, eine kulturelle Kraft,
das Recht. Die Majestit des Rechts soll schaffen, was Blut und Eisen in Jahrhunderten nicht
vermochten.«

Dass heute, anders als im berithmten Bismarck-Zitat, nicht mehr »Blut und Ei-
sen« die grofRen Fragen entscheiden, fasste Hallstein an anderer Stelle in ein ein-
ziges Wort: »Rechtsgemeinschaft«.* Das Zitat und der Begriff sind weitaus mehr
als der selbstreferenzielle Fokus des fritheren Frankfurter Juraprofessors Hall-
stein auf seine Heimatdisziplin. Fiir die europdische Integration war das Recht
immer ein bevorzugtes Einigungsinstrument. Seine Rolle war und ist hierbei ei-
ne doppelte. Zum einen geht es um die technischen Aspekte juridischer Koopera-
tionsformen. Dabei bleibt es jedoch nicht. Zum anderen besitzen Recht und Ver-
fassung, nicht nur auf EU-Ebene, einen iiberschiefdenden Anspruch. Das tech-
nische Recht dient einer »Gemeinschaft«, die in der Hallstein'schen Begriffspri-
gung — dhnlich wie heutzutage der »Zusammenhalt« — eine positiv konnotierte
Chiffre darstellt, die den theoretischen Unterschied zwischen »Gesellschaft« und
»Gemeinschaft« nicht weiter reflektiert.

Diese iiberschiefiende Zielsetzung betraf zu Hallsteins Zeiten zuvorderst die
Friedensstiftung nach zwei Weltkriegen. Man beabsichtigte — in den Worten
der Priambel des Grundgesetzes — »in einem vereinten Europa dem Frieden
der Welt zu dienen«. Hinzu kam der wirtschaftliche Wohlstand, der fiir den
kriegszerstorten Kontinent jenseits aller praktischen Vorteile immer auch ein
Zukunftsversprechen beinhaltete, das wir in der postmodernen Gegenwart
schwer nachvollziehen konnen. Die Gestaltformen der europiischen Einigung
wurzeln im Fortschrittsglauben der Hochmoderne mit ihrem Fokus auf tech-
nokratische Planung, durch die EU-Kommission, und technische Innovation,
exemplarisch in der Atomgemeinschaft.?

Heutzutage ist im 6ffentlichen Diskurs der Begrift der »Wertegemeinschaft«
anstelle der »Rechtsgemeinschaft« en vogue. Man denke an die Auseinander-
setzungen um die Rechtsstaatlichkeit in Ungarn und Polen sowie den Umgang
mit Migranten und Flichtlingen an den Aufiengrenzen. Diese verinderte Ter-
minologie ist zuerst einmal eine sprachliche Verschiebung, die auch darauf

1 Hallstein, Bundesstaat, S. 33.
2 Ebd. S. 48.
3 Hierzu Hinseroth, »Technischer Fortschritt«, S. 267-288.
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reagiert, dass die »Rechtsgemeinschaft«, dhnlich wie der »Rechtsstaat« (rule of
law, état de droit), in anderen Sprachen als dem Deutschen hiufig formal-juris-
tisch verstanden wird. Bei den »Werten« ist dies anders. Sie transportieren einen
verfassungsrechtlichen Gestaltungsanspruch, den die heutige EU erst im Laufe
der Zeit entwickelte. Was auf den ersten Blick wie eine konsequente Fortfithrung
des urspriinglichen Ansatzes erscheinen mag, verweist bei niherer Betrachtung
auf einen Systemwandel, der die Fragilitit des Einigungswerkes erkliren hilft.

I.  Rechtals technisches Steuerungsinstrument

Walter Hallstein verband in seiner Person den doppelten Anspruch von Techni-
zitdt und Gestaltung. Der frithere Juraprofessor und spitere Staatssekretir im
Auswirtigen Amt leitete die deutsche Delegation bei den Verhandlungen iiber die
Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, bevor er 1958 zum ersten Prisi-
denten der Kommission fiir die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft ernannt
wurde. Qua Biografie und Amt stand Hallstein damit fiir die iiberschiefRende Te-
leologie von Frieden, Wohlstand und Werten sowie fiir die technischen Einzelhei-
ten einer Gesetzgebung, mittels derer die Ambitionen verwirklicht werden soll-
ten.

1. Dualer Charakter der Supranationalitit

Wie fragil das Integrationsprojekt in den Anfangsjahren war, erfuhr Hallstein
als Kommissionsprisident leidvoll. Nicht der polnische Rechtsstaat oder Strei-
tigkeiten um die Migration gefihrdeten damals den Zusammenhalt. Nein, es
war Charles de Gaulle, der mit seiner Politik des leeren Stuhls die institutionelle
Entscheidungsfindung lahmlegte. Alle Mitgliedstaaten leisteten spiter gemein-
sam hartnickig Widerstand, als die Kommission eigene Finanzmittel anstrebte
und ambitionierte Vorhaben fiir eine gemeinsame Sozial- und Verkehrspolitik
vorlegte. Hallsteins Verzicht auf eine erneute Kandidatur war insofern auch der
Ausdruck eines partiellen Scheiterns.* Der spitere Erfolg des Gemeinschafts-
projekts verdeckt leicht, welche Riickschritte die Briisseler Exekutive einstecken
musste.

Es ist dies weitaus mehr als eine historische Episode. Der Kontext lisst das
emphatische Hallstein-Zitat iber eine »geistige, kulturelle Kraft, das Recht«

4 Niher Ludlow, »Supranational Icarus?«, S. 34-54.
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in einem anderen Licht erscheinen. Hallstein wusste sehr genau, dass zwar
nicht Blut und Eisen, wohl jedoch heftiges politisches Ringen dazugehorten,
das Recht allein also nicht ausreicht. Die »Rechtsgemeinschaft« leugnete nicht,
dass die Grundsatzentscheidungen von den nationalen Regierungen mitge-
tragen werden mussten — und war doch mehr als ein deskriptiver Verweis auf
das Ergebnis der politischen Verhandlungen. Die Rechtsintegration verkorpert
eine Strategie, wonach die Kommission gemeinsam mit dem Gerichtshof und
einer transnationalen Elite iitber den Umweg des Rechts zu erreichen suchte,
was politisch unmittelbar nicht durchzusetzen war.” Recht hing von politischen
Entscheidungen ab und tberschritt diese in seinem technischen Eigenstand
zugleich.

Einer der einflussreichsten Artikel der Europarechtswissenschaft ist der Bei-
trag »The Transformation of Europe« von Joseph Weiler aus dem Jahr 1990. Dar-
in zeigt Weiler, dass die Supranationalitit einen dualen Charakter besitzt, weil
sie eine quasi-foderale Rechtsintegration mit einer konsensbasierten politischen
Entscheidungsfindung verbindet. Diese Doppelkopfigkeit erklire den Integrati-
onserfolg.® Im Diskurs iiber die Rechtsintegration wird dieser duale Charakter
hiufig ausgeblendet. Das Recht scheint einen Eigenstand zu besitzen, der ander-
weitige Kampfplitze verdeckt. Ein solch einseitiger Fokus tibersieht, dass eine
Rechtsgemeinschaft sich — ebenso wie ein Verfassungspatriotismus — nicht am
eigenen Schopfe aus dem Sumpf ziehen kann. Die Verwirklichung tiberschiefden-
der Zielsetzungen, die in der Sprache des Rechts formuliert werden, lebt von Vor-
aussetzungen, die das Recht beeinflusst, nicht jedoch gewihrleisten kann. Diese
Einsicht mag fiir Nichtjuristen banal sein, fihrt uns jedoch zum Kern der Debat-
te.

2. Erfolge einer »Integration durch Recht«

In den 1980er Jahren ging vom Europiischen Hochschulinstitut in Florenz eine
wissenschaftliche Bewegung aus, die sich der »Integration durch Recht« (Integra-
tion through Law) verschrieb. In der Sache war der Anspruch vorrangig analytisch:
Es ging um die Rolle des Rechts (und dessen Grenzen), ausgehend von einem
Vergleich des europidischen Einigungswerks mit der klassischen Bundesstaatlich-
keit.” Dennoch schwingt im Titel eine programmatische Stofrichtung mit, die

5 Siehe auch Bogdandy, »Rechtsgemeinschaft«, S. 488-490.

6 Siehe Weiler, »Transformation of Europex, S. 2403-2483.

7 Siehe Cappelletti/Seccombe/Weiler, »Federal Experience«, S. 3-68; und Azoulai, »Integration Through
Law, S. 449—-463.
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gerade in der deutschen Rechtswissenschaft verbreitet war und ist. Das Recht er-
scheint als eigenstindiges Integrationsinstrument und die Gerichte als »Motor
der Integrationc.

Dieser Ehrentitel, den die Kritik als sarkastische Schmihung verwendet,
wird kontextabhingig sowohl der EU-Kommission als auch dem Europiischen
Gerichtshof (EuGH) zugebilligt. Aus einer analytischen Perspektive ist er durch-
aus berechtigt. Die Kommission besitzt mittels des politischen Agenda-Settings
und aufgrund ihrer technokratischen Expertise eine Schliisselrolle, die dadurch
verstirkt wird, dass sie renitente Mitgliedstaaten vor dem EuGH verklagen
kann. Letzterer war jedoch weitaus mehr als Erfiillungsgehilfe der Kommission.
Seine Rechtsprechung stellt sicher, dass das Europarecht im Alltag beachtet
wird. Selbst die Politikwissenschaft, die das Recht hiufig ignoriert, weil sie es
als Instrument anderweitiger Interessen wahrnimmt, betont seit Lingerem die
Schliisselstellung des Gerichtshofs.®

Im Kern griindet der Erfolg der Luxemburger Rechtsprechung darauf, die
Griindungsvertrige »[z]Jum Unterschied von gewdhnlichen internationalen Ver-
trigen« als »eine eigene Rechtsordnung«’ konzipiert zu haben, die durch eine
ganze Reihe von Charaktereigenschaften geprigt sind, die dem Europarecht
zum Durchbruch verhelfen. Eine Schliisselrolle nimmt der Vorrang des euro-
péischen vor dem nationalen Recht ein, der bis heute in den Vertriagen nicht
ausdriicklich niedergelegt ist, seit 1964 jedoch die Rechtsprechung pragt. Prak-
tisch relevant wird der Vorrang vor allem dadurch, dass Einzelpersonen sich vor
innerstaatlichen Gerichten unmittelbar auf das Unionsrecht berufen kénnen und
dieses damit dezentral durchsetzen. Alle nationalen Gerichte konnen im Wege
der Vorabentscheidung direkt mit dem EuGH kommunizieren und dabei die
innerstaatliche Gerichtshierarchie unterlaufen. So beruht das bahnbrechende
Urteil zum Vorrang des EU-Rechts auf der Vorlage eines lokalen Mailinder Ge-
richts, das sich, unter aktiver Beteiligung monarchistischer Regierungskritiker,
iiber ein fritheres Urteil des Verfassungsgerichtshofs hinwegsetzte.'® Von den
beinahe dreitausend Vorlagen deutscher Gerichte stammen zwei Drittel von
Instanzgerichten.™

Der Vorrang und die unmittelbare Anwendung sind nur die prominentesten
Beispiele einer ganzen Palette an Rechtsinstituten, mittels derer der Gerichtshof
dem Europarecht zum Durchbruch verhilft. All diese Rechtsinstitute werden in
den universitiren Pflichtvorlesungen zum Europarecht gelehrt. Sie erkliren den

8 Siehe nur Alter, Political Power.
9 EuGH, Costa/E.N.E.L, 6/64, EU:C:1964:66, Slg. 1964, 1251.
10 Zum Kontext Arena, »Stromrechnung, S. 527-550.
11 Siehe Europiischer Gerichtshof, Jahresbericht 2021, S. 264—266.
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Erfolg der Rechtsgemeinschaft, weil auf ihrer Grundlage Privatpersonen und
Unternehmen iiber nationale Gerichte gemeinsam mit EuGH und Kommission
das Unionsrecht durchsetzen. Das Europarecht mutierte vor dem EuGH vom
zwischenstaatlichen Vélkerrecht zu einer quasi-foderalen Rechtsordnung, die in
rechtlicher Hinsicht nicht viel anders funktioniert als diejenige der Bundesrepu-
blik oder der USA.

Eines der berithmtesten Zitate zum EuGH stammt vom amerikanischen Jura-
professor Eric Stein, der als bohmischer Jude kurz vor dem Ausbruch des Zwei-
ten Weltkriegs nach Michigan emigriert war: »Verborgen im >Mirchenland« eines
Grof3herzogtums formte der Gerichtshof, gesegnet durch gnidige Vernachlissi-
gung durch die Michtigen und Massenmedien, den Verfassungsrahmen fiir ein
foderatives Gebilde.«** Diese Beschreibung verweist auf das Element des Umwe-
ges, den Walter Hallstein und andere ganz bewusst beschritten hatten. Die zeit-
liche Nahe der Leitentscheidungen zur unmittelbaren Anwendung und dem Vor-
rang sowie der Politik desleeren Stuhls sind kein Zufall. Die Kommission und eine
transnationale Elite entwickelten mit dem Luxemburger Gerichtshof eine Rechts-
gemeinschaft, deren Erfolg sich partiell von der Politik loste.”

Diese Erfolgsgeschichte supranationaler Rechtsintegration wird bis heute
fortgeschrieben — Tag fiir Tag in deutschen Amtsstuben. Fragen Sie einmal eine
Verwaltungsrichterin, was sie so macht: »Richtlinien zum Verbraucherschutz
oder Umweltrecht auslegen und anwenden«, wird eine ihrer Antworten sein. Eu-
roparecht lebt und gedeiht in denjenigen Rechtsbereichen, die im weiteren Sinn
mit der wirtschaftlichen Integration im Binnenmarkt zusammenhingen. Hier-
bei geht es nicht nur um die effektive Durchsetzung politischer Entscheidungen,
wenn nationale Gerichte diejenigen Richtlinien durchsetzen, auf die sich Mi-
nisterrat und Europiisches Parlament zuvor geeinigt hatten. Der Gerichtshof
entwickelt neue Ideen.

Besonders dynamisch war die Rechtsprechung zu den sogenannten Grund-
freiheiten: dem freien Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Ka-
pital. Diese baute der Gerichtshof in einer Serie von dynamischen Urteilen zu
grundrechtsgleichen Rechten aus, die den politischen Stillstand iiberwinden hal-
fen, der in den 1970er Jahren in Briissel herrschte, als die Boomjahre des Wirt-
schaftswunders endeten. Der Clou der Grundfreiheiten bestand darin, dass diese
auch Bereiche erfassen, fiir die bisher keine europdische Gesetzgebung existiert.
Kommission und Unternehmen nutzten den Gerichtshof, um mittels Vertrags-
verletzungsverfahren und Vorlagen durch innerstaatliche Gerichte allfillige Hiir-
den fiir den innereuropdischen Handel anzugreifen. Auf diesem Wege entstand

12 Stein, »Transnational Constitutiong, S. I (eigene Ubersetzung).
13 Naher Vauchez, Brokering Europe; und Boerger/Rasmussen, »Transforming European Law, S. 199-225.
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in immer mehr Wirtschaftssektoren ein Liberalisierungsdruck, auf den die Poli-
tik mit dem Binnenmarktprogramm reagierte. Urteile schufen den Bedarf nach
einer Harmonisierung im Sinn eines funktionalistischen Spillovers.**

In der Gegenwart zeigt sich eine ganz ihnliche Entwicklung im Bereich der
Rechtsstaatlichkeit. In einer ganzen Reihe von dynamischen Urteilen verlieh der
Gerichtshof dem abstrakten Verweis auf die »Werte« des Artikels 2 des EU-Ver-
trags plotzlich eine rechtspraktische Bedeutung, die noch vor wenigen Jahren
kaum jemand fiir moglich gehalten hitte.”® Erneut erweist sich die Rechtspre-
chung in einem Bereich als zentral, wenn die politischen Entscheidungsprozesse
nur partielle Ergebnisse liefern.

3. Prinzipielle politische Unterstiitzung

Das Beispiel der Politik des leeren Stuhls, die Walter Hallstein frustrierte, war
insofern atypisch, als es suggeriert, dass die Rechtsintegration klammheimlich
gegen den Willen oder sogar gegen den offenen Widerstand der nationalen Re-
gierungen durchgesetzt wurde. Dem war nicht so. Alle wichtigen Integrations-
schritte wurden von einer prinzipiellen Zustimmung der Mitgliedstaaten getra-
gen. Gewiss gibt es immer auch Spannungen, und Regierungen sind nicht iiber
alle Urteile gliicklich, aber die in Deutschland zuletzt von Dieter Grimm populari-
sierte Vorstellung stimmt nicht, dass die EU-Kommission einer Regierung gleich
im »kollusiven« Zusammenwirken mit dem Gerichtshof die Geschicke des Kon-
tinents lenke.' Diese Sicht wird dem interdiszipliniren Forschungsstand nicht
gerecht.

So tiberspielt das frithere Zitat von der »Erfindung« der Supranationalitit
durch innovative Gerichtsentscheidungen die politische und verfassungsrecht-
liche Einbettung. Ganz bewusst hatten nimlich die Griindungsvertrige die
Lehren aus fritheren Fehlschligen gezogen, die Jean Monnet als intellektuelles
Mastermind des Schuman-Plans und fritherer Generalsekretir des Volkerbundes
miterlebt und -erlitten hatte. Bereits die Bezeichnung »Gemeinschaft« suchte
einen sprachlichen Abstand zu »Organisationen«, wie man damals gemeinhin
sagte. Die heutige EU verfiigt iiber eigene Hoheitsrechte, deren Ubertragung
das Grundgesetz ausdriicklich erlaubte.” Ein tiberstaatlicher Gerichtshof, der
noch dazu von Einzelpersonen mittelbar angerufen werden kann, war damals

14 Im Uberblick Kingreen, »Grundfreiheiten, S. 705-748.

15 Siehe Schorkopf, »Wertekonstitutionalismusc, S. 477-485.
16 Vgl. Grimm, Europa.

17 Art. 24 Abs. 1 GG war 1949 aufgenommen wurden.
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ein Novum.'® So betonte die Bundesregierung in ihrer Denkschrift zu den Rémi-
schen Vertragen, dass diese »nicht nur« zwischenstaatliche Pflichten begriinden,
sondern ein »Gebilde verfassungsrechtlicher Gattung ins Leben« rufen, an das
Hoheitsfunktionen »ausgegliedert« werden.”

Dieser Verweis darauf, dass die Mitgliedstaaten in den Griindungsvertrigen
in institutioneller Hinsicht ganz bewusst neue Wege beschritten hatten,?° soll in
keiner Weise das Element der Innovation verdecken, das die EuGH-Rechtspre-
chung inhaltlich entfaltete. Vorrang und unmittelbare Anwendung waren keine
zwangsldufige Folge der politischen und verfassungsrechtlichen Weichenstellun-
gen. Die Rechtsgeschichte hitte auch anders aussehen konnen. Allein die Vorstel-
lung stimmt nicht, dass ein Gericht irgendwo hinter den sieben Bergen in Lu-
xemburg die Politik konsequent hinterging. Die Mitgliedstaaten und nationalen
Verfassungsgerichte beeinflussten die Debatte und trugen bei allen Zweifeln die
Ergebnisse letztlich mit.?! In Deutschland etwa intervenierte der Juraprofessor
und spitere Bundesprisident, Karl Carstens, als Staatssekretir im Auswirtigen
Amt personlich, um kritische Stellungnahmen der deutschen Prozessvertretung
im Verfahren Costa/ENEL zu verhindern, das den Vorrang etablierte.?>

Erleichtert wurde die schrittweise Akzeptanz der Luxemburger Rechtspre-
chung dadurch, dass bahnbrechende Innovationen in den streitgegenstindlichen
Verfahren hiufig keine sofortigen Rechtswirkungen entfalteten. So etablierte
das Urteil Costa/ENEL den Vorrang, ohne das italienische Gesetz zu kippen, weil
dieses inhaltlich mit dem Europarecht iibereinstimmte. Andere hochstrichter-
liche Innovationen sind anfangs allgemein gehalten, sodass Folgeurteile eine
Feinjustierung vornehmen kénnen, die ihrerseits auf Kritik reagieren kann.?
Exemplarisch hierfiir steht die Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft, die
mehrfach zu einer revolutioniren Umwilzung ansetzte, die jedoch in spiteren
Entscheidungen vom EuGH selbst ausgebremst wurde.?* Eine empirische Aus-
wertung der Rechtsprechung zeigt, dass der EuGH in den allermeisten Verfahren
den Rechtsiiberzeugungen der Mitgliedstaaten folgt.?” Das gilt selbst fiir die

18 Deutschland und die kleinen Benelux-Staaten hatten darauf bestanden, letztere als Gegengewicht zu
den grofien Mitgliedstaaten.

19 Bundestags-Drucksache 11/3440 v. 4.5.1957, S.108; siehe auch Ophiils, »Juristische Gedankenc,
S. 289-292.

20 Vorldufer waren die supranationalen Verwaltungsunionen des spiten 19. Jahrhunderts sowie, als »dunk-
le Seite«, imperiale Regierungsstrategien fiir einen Grofraum jenseits des Nationalstaats; siehe Thie-
meyer, »Volonté Générale, S. 229-248; und Joerges/Ghaleigh, Darker Legacies.

21 Siehe Rasmussen/Sindbjerg Martinsen, »EU Constitutionalisation, S. 251-272.

22 Siehe Davies, Resisting, S. 156-162.

23 Allgemein Stone Sweet, »Court of Justice, S. 121-153.

24 Im Uberblick Kostakopoulou/Thym, Handbook.

25 Siehe Carrubba/Gabel, International Courts.
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wirtschaftlichen Grundfreiheiten des Binnenmarkts, deren Liberalisierungswir-
kung sich darauf beschrinkte, restriktive Mitgliedstaaten an einem ungefihren
Mittelwert auszurichten. So sorgte der Gerichtshof fiir Einheitlichkeit.?¢

Noch viel deutlicher als die Luxemburger Judikatur wird die Giberstaatliche
Gesetzgebung von den nationalen Regierungen mitgetragen. Der Europiische
Rat ist keine Erfindung der Eurokrise, sondern wurde 1969 eingerichtet, damit
die Staats- und Regierungschefs die notwendigen Impulse setzen. Selbst in
der Hochzeit der EU-Kommission unter Jacques Delors hing deren Erfolg auch
davon ab, dass alle Mitgliedstaaten unter Einschluss Grof3britanniens das Bin-
nenmarktprogramm mittrugen. Eben dies ist typisch fur den dualen Charakter
der Supranationalitit. Quasi-foderale Rechtsintegration sowie konsensbasierte
Entscheidungsfindung sind zwei Seiten derselben Medaille. Gewiss werden
Staaten hin und wieder iberstimmt. Grundlegende Weichenstellungen tragen
jedoch alle mit.

II.  Fragilitit iberschiefRender Zielsetzungen

Helmut Kohl wird das Bonmot zugeschrieben, dass das europiische Einigungs-
werk einem Fahrrad gleiche: Entweder es fihrt oder es fillt um. Auch der Integra-
tionsbegriff verweist auf eine stindige Bewegung — ganz im Sinn des Ziels eines
»immer engeren Zusammenschlusses« (ever closer union), den der EU-Vertrag im
Einklang mit dem fritheren Vertrag tiber eine Europdische Wirtschaftsgemein-
schaft vorgibt.?” Ein derartiges Selbstverstindnis der Bewegung entspricht dem
Fortschrittsdenken der Moderne und erinnert uns an die doppelte Funktion, die
das Recht fiir die heutige EU traditionell besitzt. Das Recht umfasst die techni-
schen Einzelheiten der Gesetzgebung ebenso wie die tiberschiefRenden Zielset-
zungen von Frieden, Wohlstand und Werten. Die Schwierigkeiten der letzten Jah-
re erkliren sich auch dadurch, dass man die kiinftige Gestaltform (»Finalitit«)
nicht linger offenlassen kann. Dies fithrt zu Konflikten, die die technokratische
Struktur einer rechtsbasierten Integration herausfordern.

26 Grundlegend Poiares Maduro, We, the Court, Kap. 3.
27 Art. 1 Abs. 2 EUV spricht anders als die Priambel des EWG-Vertrags von 1957 von »Union« anstelle von
»Zusammenschluss«.
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1. Politisierung als Ende des »permissiven Konsenses«

Noch vor einem Jahrzehnt verwechselten deutsche Qualititsmedien den Ge-
richtshof der Europidischen Union (EuGH) in Luxemburg regelmiflig mit dem
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in Straflburg. Die Ab-
kitrzung EuGH war nur Fachleuten geliufig. Heute kommt sie in der Tagesschau
sowie in Presseberichten vor. Rechtsfragen wie die Zuriickweisung von Fliichtlin-
gen an den europdischen Auflengrenzen, EuGH-Urteile zur Unabhingigkeit der
polnischen Justiz oder auch die Vertragskonformitit der EZB-Anleihekiufe wer-
den europaweit diskutiert. Europa ist im Mainstream angekommen — und damit
indern sich die Rahmenbedingungen fiir eine gelingende Rechtsintegration.
Warum?

Eine Grundannahme der Europaforschung besagt, dass die Erfolge der An-
fangsdekaden auf einen »permissiven Konsens« aufbauten. Die Bilrger stimm-
ten dem Prozess grundsitzlich zu, interessierten sich aber nicht niher fir die-
sen. Man gewann oder verlor keine Wahlen mit europiischen Themen.?® Die R6-
mischen Vertrige waren auch deshalb so erfolgreich, weil sie ein wirkungsvolles
Integrationsregime unterhalb der Aufmerksamkeitsschwelle der grofRen Politik
errichteten. Europa hat auf indirektem Wege viel verindert, die Brot-und-But-
ter-Themen, die die 6ffentliche Meinung umtreiben, jedoch lange Zeit anderen
iberlassen. Exemplarisch dafir steht das Vorhaben einer Européischen Verteidi-
gungsgemeinschaft nebst politischer Union, das 1954 von Frankreich abgelehnt
wurde. Die spitere Entscheidung zugunsten von Wirtschaft und Binnenmarkt
war eine Ersatzlosung, die auch deshalb funktionierte, weil diese seinerzeit sehr
viel weniger beachtet wurde als die »High Politics« von Krieg und Frieden.

Die Organstruktur spiegelt den permissiven Konsens. Ihre Stirke ist der
zwischenstaatliche Interessenausgleich im Modus der permanenten Groflen
Koalition. Politische Debatten werden — ganz dhnlich wie Gerichtsverfahren —
mit technokratischen Argumenten gefithrt und man umgeht 6ffentlichkeits-
wirksame Kontroversen.?’ Was hat das mit meinem Thema zu tun? Sehr viel,
denn die neue Sichtbarkeit bewirkt, dass der permissive Konsens zerbricht. Eu-
rokrise, Migration und Rechtsstaatlichkeit sind saliente Themen, die 6ffentliche
Debatten prigen und nationale Wahlen mitentscheiden. Europiische Politik er-
reicht die Titelseiten der Zeitungen und Online-Portale nicht mehr nur anlisslich
von Sonntagsreden. Der legitime Streit um den Inhalt supranationaler Vorga-
ben bewirkt schlimmstenfalls einen »constraining dissensus«,*® der aufgrund

28 Grundlegend Scheingold/Lindberg, Would-Be Polity.
29 Siehe Dawson/Witte, Governance.
30 Begriffsprigend Hooghe/Marks, »Postfunctionalist Theory«, S. 1-23.
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politischer Kontroversen die Entscheidungsfindung lahmlegt oder jedenfalls
erschwert.

Das dnderte sich spitestens mit dem Vertrag von Maastricht, dessen Ratifi-
kation in Frankreich, dem Vereinigten Kénigreich und Dianemark beinahe schei-
terte (in Deutschland hingegen bestand ein politischer Grundkonsens, was ein
Grund sein diirfte, warum die Kritik sich in Klagen vor dem Bundesverfassungs-
gerichtartikulierte, das zum michtigen Gegenspieler des EuGH mutierte®). Seit-
her wird die Integration offen politisch herausgefordert. Das ist prinzipiell nichts
Schlechtes. Fiir Entscheidungen, die direkt auf die Lebensumstinde der Biirger
einwirken, benétigt die EU eine belastbare Legitimationsbasis. Das ist keine Des-
integration im Sinn einer zerbrochenen Akzeptanz, sondern die notwendige Fol-
ge, wenn die EU heute — anders als frither — iiber saliente Themen mitentscheidet.

In einer solchen Situation braucht es statt technokratischer Sprache und
zwischenstaatlichem Interessenausgleich eine politische Fithrungsstirke und
offentliche Debattenkultur — zwei Eigenschaften, die die EU-Organe ebenso we-
nig auszeichnen wie Gerichtsurteile. Es macht einen Unterschied, ob in Briissel
und Luxemburg tiber die Einfuhrzélle von Formaldehyd entschieden wird, wie
es im bahnbrechenden Urteil zur unmittelbaren Anwendung der Fall gewesen
war, oder man mit der polnischen Regierung tiber die Unabhingigkeit der Justiz
streitet. Die Vorstellung bleibt eine Illusion, dass die klassischen Instrumente
der Rechtsgemeinschaft fiir derartige Themen ebenso reibungslos funktionieren
wie im Binnenmarkt.*?

Insofern ist es kein Zufall, dass der EuGH in der Eurokrise und der Fliicht-
lingspolitik eine weitgehend passive beziehungsweise wohlwollend begleitende
Rolle einnahm® - ganz dhnlich wie zuletzt wihrend der Corona-Pandemie und
des Ukraine-Kriegs. In all diesen Fillen lag das Heft des Handelns in den Hin-
den der politischen Akteure. Diese agierten kontextabhingig mit mehr oder we-
niger Erfolg und zeigten damit auch, dass die EU-Organe bei allen Schwierigkei-
ten durchaus in der Lage sind, in schwierigen Gewissern einen tragfihigen Kurs
zu finden und durchzuhalten. Fiir unsere Zwecke entscheidend ist, dass der In-
tegrationsmodus sich verdndert.

In der Hochphase der Supranationalitit mag der Eindruck geherrscht haben,
dass Kommission und Gerichtshof, gemeinsam mit der spiter errichteten Euro-
péischen Zentralbank, einer Regierung gleich die Geschicke des Kontinents len-
ken. Eine solche Annahme tibersihe jedoch nicht nur die politische Einbettung,
die die supranationale Politik immer stiitzte. Sie missverstiinde vor allem das in-

31 Im Uberblick Streinz, Europarecht, S. 75-94.
32 Niher Dani, »Social Conflicts«, S. 621-643.
33 Siehe Scicluna, Constitutionalism, Kap. 5; und Thym, »Administrative Mindsetc, S. 138-158.
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stitutionelle Design einer weitgehend apolitischen Entscheidungsfindung als in-
stitutionelle Blaupause fir eine politische Union, deren Entscheidungen sicht-
bar und bisweilen auch schmerzhaft das Alltagsleben der Menschen beeinflus-
sen. Recht und Institutionen allein vermogen aus sich heraus eine »immer enge-
re Union« nicht zu verwirklichen. Ein solches Unterfangen bedarf einer breiteren
Einbettung.

2. Gescheiterter Verfassungsvertrag und fragile Unionsbiirgerschaft

Die Tradition einer »Integration durch Recht« steht nicht nur fir effektive Rechts-
durchsetzungsinstrumente, sondern zugleich fiir einen instrumentellen Einsatz
des Rechts zur Zukunftsgestaltung. Europarecht hat hiufig einen transformato-
rischen Charakter. Es bezweckt nicht die Festigung vorgefundener Strukturen,
sondern ist — weitaus hiufiger als innerstaatlich oder im Volkerrecht — auf die
Veridnderung des Status quo gerichtet. Der Erfolg des Binnenmarktprogramms
nihrte den Eindruck, dass mit rechtlichen Mitteln nahezu alles erreicht werden
koénne. Wenn die EU rechtlich dhnlich funktioniert wie ein Bundesstaat, kann
man dies doch auch ganz offiziell sagen und die Vertrige offiziell als Verfassung
bezeichnen, die funktional bei einer juristischen Betrachtung bereits existiert?

Versuche in diese Richtung gab es mehrfach. Am prominentesten versuch-
te der »Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa« zwischen 2002 und 2004 die
Einsicht in den funktionalen Verfassungscharakter der Vertrige in eine politi-
sche Gemeinschaftsbildung zu iibersetzen. Im Wege der Vertragsinderung sollte
die gedankliche Trennlinie zwischen den beiden Elementen der dualen Supra-
nationalitit niedergerissen werden, die quasi-foderale Rechtsintegration also im
Sinn eines Spillovers die politische Union schaffen.* Dieser Verfassungsvertrag
bleib nicht nur begriftlich auf halbem Wege zwischen »Verfassung« und »Iden-
titit« stehen, sondern scheiterte letztlich in zwei Referenden in Frankreich und
den Niederlanden.

Dass die zentralen Inhalte des gescheiterten Verfassungsvertrags wenig spa-
ter in Form des Vertrags von Lissabon dennoch verwirklicht wurden, war kein
»Verrat« an den gescheiterten Referenden. Man verzichtete auf die verfassungs-
politische Symbolik (Bezeichnung, Flagge, »Rahmengesetze« statt »Richtlinien«,
Kodifizierung des Vorrangs), setzte also den Weg einer supranationalen Rechts-
integration fort, anstatt einen Gleichschritt von juridischer und politischer Inte-
grationstiefe vorzugeben.® Eine Verfassungsgebung braucht mehr als Vertrags-

34 Siehe Cohen, »Statecraft, S. 111-128; und Avbelj, »Revitalisation«, S. 3-19.
35 Siehe Hofmann/Wessels, »Vertrag von Lissabong, S. 3-20.
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inderungen und Gerichtsurteile.*® Dies besagt wohlgemerkt nicht, dass die EU
im Legitimationshaushalt der Biirgerinnen und Biirger nicht verankert sei. Das
ist durchaus der Fall, auch wenn man tiber das Ausmafd trefflich streiten kann.
Allein die Vorstellung wire zu einfach, dass diese biirgerschaftliche Legitimati-
onsbasis wie von selbst aus rechtlichen Vereinbarungen folgte. Ob dies der Fall ist
oder nicht, kann das Recht immer nur begrenzt beeinflussen.

Das zeigt eine verfassungsrechtliche Innovation, die der Vertrag von Maas-
tricht eingefiithrt hatte, um der Zielsetzung einer politischen Union eine greif-
bare Ausrichtung zu verleihen. Die »Unionsbiirgerschaft« (Union citizenship, citoy-
enneté de 'Union) verwendete einen Begriff, der in vielen Sprachen seit der Fran-
z6sischen Revolution einen ambitionierteren Klang besitzt als im Deutschen, wo
die Biirgerschaft in semantischer Elastizitit die »Kleinbiirgerin« ebenso umfasst
wie den »Weltbiirger«.*” In der Sache fasst die Unionsbiirgerschaft die bestehen-
den Rechte und Pflichten zusammen: von der Freiziigigkeit, tiber das Europa-
wahlrecht und der Charta der Grundrechte bis hin zur Verpflichtung, die europa-
rechtlichen Vorgaben alltiglich zu beachten. Eine solche Biirgerschaft »von oben«
kontrastiert mit dem revolutiondren Gehalt, die citizenship oder citoyenneté in der
europiischen Verfassungsgeschichte bisher besaRen. Sie wurde deshalb auch als
»zynische PR-Mafinahme«®® der Staats- und Regierungschefs bezeichnet.

Das muss nicht das letzte Wort sein. Mehrfache Versuche, die Unionsbiir-
gerschaft kraft innovativer Rechtsprechung juristisch aufzuwerten, waren zwar
nur begrenzt erfolgreich.® Als analytische Kategorie eignet sich die europiische
Biwrgerschaft gleichwohl fiir eine Betrachtung der lebensweltlichen Entwick-
lungspfade, wie sich die Rechtsunterworfenen gegeniiber der EU verhalten.
So betont auch das Bundesverfassungsgericht, dass die Unionsbiirgerschaft
prinzipiell »dem bestehenden Maf} existentieller Gemeinsambkeit [..] einen
rechtlich verbindlichen Ausdruck verleiht«.*° Im Ubrigen verwies die Karlsru-
her Richterschaft auf die Zukunft. Eine europiische Offentlichkeit kdnne sich
herausbilden und das Europiische Parlament schrittweise zu einem veritablen
Parlament erstarken. Das Recht beeinflusst diesen Wandel, kann ihn jedoch nicht
garantieren.

Die Einsicht in die Leistungsgrenzen einer rechtsbasierten Integrationsme-
thode beinhaltet keine Lobeshymne auf den Nationalstaat. Auch wire ein binires
Denken grundfalsch, das Identifikationsmuster in einem dichotomen Schwarz-

36 Naher Walker, »Constitutional Theory«, S. 90-122; und pointiert Weiler, »Political and Legal DNA«,
S. 137-158.

37 Siehe Thym, »citizenship.

38 Weiler, »European Citizenshipx, S. 68.

39 Hierzu bereits Fn. 1.

40 BVerfGE 89, 155, 184.
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Wei’-Schema entweder auf der nationalen oder supranationalen Ebene verortet.
Eine »echte« EU-Biirgerschaft kann sich entwickeln und hierbei lokale, regionale,
nationale und kontinentale Identifikationsmuster miteinander verbinden.* Ob
diesder Fallist oder nicht, soll hier nicht unser Thema sein. Das Beispiel zeigt viel-
mehr, dass die Vorstellung zu simpel war, dass der Verfassungsvertrag oder die
Unionsbiirgerschaft als sich selbst erfiillende Prophezeiung aus sich heraus die
lebensweltlichen Grundlagen fiir ein dichteres Gefiihl des Zusammenhalts schaf-
fen. Die Kontextbedingungen fiir die Genese einer politischen Einheitsbildung
sind andere als fiir die funktionale Verwirklichung des Binnenmarkts.

3. Verfassungspatriotismus europdischer Prigung?

Es ist kein Zufall, dass es eine deutsche Bundesregierung war, die wihrend der
deutschen Ratsprisidentschaft Anfang 1999 die Ausarbeitung einer Grundrech-
techarta anstie.** Die Begeisterung fiir das Grundgesetz sollte auf Europa iiber-
tragen werden. Es war dies der Auftakt zum Verfassungsprozess — und auch des-
senverfassungsrechtlich wichtigster Ertrag. Mit dem Vertrag von Lissabon wurde
die Grundrechtecharta offiziell in Kraft gesetzt.® Seither verfiigt die EU iiber ei-
nen eigenen Grundrechtekatalog in Form einer Charta, die durch die allgemeine
Verpflichtung auf Grundwerte in Artikel 2 des EU-Vertrags noch verstirkt wird.

Diese Grundrechtecharta dient, ebenso wie der Werteartikel, als Grundlage
fiir zahlreiche EuGH-Urteile, die in rechtsdogmatischer Hinsicht mindestens
ebenso wichtig sind wie das Grundgesetz. Das Verbot der Vorratsdatenspeiche-
rung, die Unabhingig der Justiz, die Gleichberechtigung von Mann und Frau,
das Diskriminierungsverbot unter anderem aus Griinden der Religion und des
Alters — all diese Fragen werden heutzutage vorrangig in Luxemburg entschie-
den. Der EuGH ersetzt zunehmend das Bundesverfassungsgericht, weshalb
dieses in einer iiberraschenden Rechtsprechungswende die Grundrechtecharta
umarmte, um einem Bedeutungsverlust vorzubeugen.* Karlsruhe wollte nicht
von Luxemburg ersetzt werden.

All dies bedeutet freilich nicht, dass die Charta europaweit automatisch die-
selbe verfassungspatriotische Zustimmung hervorruft, die das Grundgesetz in
Deutschland entfaltet. Es geht beim 6ffentlichkeitswirksamen Verfassungspa-
triotismus nur am Rande um die juridischen Gehalte oder Gerichtsurteile. Die

41 Siehe Pernice, »Verfassungsrecht, S. 160-172.

42 Zur Vorgeschichte Diubler-Gmelin, »Grundrechte-Charta«, Rn. 5-9.
43 So Artikel 3 EUV.

44 Niher Thym, »Freundliche Ubernahmex, S. 1017-1027.
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Verfassung steht als Symbol fiir das freiheitliche Gemeinwesen, das Deutschland
seit Jahrzehnten im Zeichen der Verfassung organisiert. Der Verfassungspatrio-
tismus ist insofern kontingent und lasst sich nicht unbesehen auf die EU-Ebene
iibertragen.* Ein ernst gemeinter Verfassungspatriotismus ist anspruchsvoller,
als es scheint.

Die Existenz eines Verfassungsgerichts diirfte hierbei eine notwendige Vor-
aussetzung sein, dass die Grundrechte im 6ffentlichen Diskurs zum zentralen
Referenzpunkt erstarken.*® Mit Blick auf die Verfassungsfunktionen des EuGH
ist dies in der Europdischen Union ebenso der Fall wie in den Vereinigten Staaten
und der Bundesrepublik.*” Allein hinreichend ist die Existenz einer Verfassungs-
judikatur nicht. Notwendig ist, dass politische und gesellschaftliche Streitigkei-
ten im Zeichen der Verfassung ausgetragen und im Idealfall einer Losung zuge-
fithrt werden.*® Eine jede Generation muss sich hierbei von Neuem in das Verfas-
sungsrecht einschreiben. Ein Verfassungspatriotismus, der nicht gelebt wird, er-
schlafft. Ob dies gelingt oder nicht, steht nicht fest. Ein Scheitern ist ebenso mog-
lich wie eine »immer engere[] Union« (Artikel 1 Absatz 2 des EU-Vertrags). Hier-
bei erhoht man den Einsatz, wenn man Auseinandersetzungen als Wertekonflikte
diskutiert, die es schwerer machen, eine Losung zu finden, mit der letztlich alle
leben konnen.

Hierfiir stehen exemplarisch der Umgang mit Flichtlingen und Migranten
und die Wertejudikatur des EuGH. Es gibt unterschiedliche Meinungen, wie man
Werte und Grundrechte konzipiert — zwischen den Mitgliedstaaten und inner-
halb derselben. Invielen dieser Konstellationen bieten die Grundrechte, so wie sie
bisher gehandhabt wurden, nur eine begrenzte Vorgabe (bei Migration mehr als
bei der Rechtsstaatlichkeit). Es geht darum, zukunftsgewandt neue Leitlinien zu
finden, was die Gerichte immer nur gemeinsam mit dem politischen Prozess er-
reichen kénnen. Im Fall des Streits um die Unabhingigkeit der polnischen Justiz
scheint eine Kombination von innovativen Gerichtsurteilen und politischen Maf3-
nahmen, exemplarisch in Form der Haushaltskonditionalitit, eine gewisse Be-
friedung erreicht zu haben, geférdert durch die geopolitische »Zeitenwende«.*
Ob dies dauerhaft gelingt, bleibt jedoch eine offene Frage.

45 Pointiert kritisch Haltern, Europarecht, Kap. 6.

46 Siehe Grimm, »Integration by Constitutiong, S. 198—-203.

47 Der EuGH ist nicht nur Verfassungsgericht, sondern dient gleichzeitig als Héchstgericht fiir die Aus-
legung des einfachen Gesetzesrechts, was in Deutschland unter anderem dem Bundesgerichtshof und
Bundesverwaltungsgericht obliegt.

48 Ausfuhrlicher Thym, »Verfassungspatriotismusc, S. 174-193.

49 Im Uberblick Pech, »Rule of Law, S. 307—338.
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III. Fazit

Vor einem Jahrzehnt schien die EU am Ende zu sein. Die Wihrungsunion of-
fenbarte wirtschaftspolitische Differenzen und bewirkte zwischenstaatliche
Streitigkeiten; Migration und Flucht veranlassten heftige Debatten; aufienpoli-
tisch war die EU zwischen China, Russland und den USA hin- und hergerissen;
der Brexit schien Zentripetalkrifte freizusetzen, die als Dominoeffekt das Eini-
gungswerk zerstéren konnten. Trotz all dieser Schwierigkeiten erwies sich die EU
als resilient. Die vielfach prognostizierte Desintegration blieb aus. Stattdessen
wurden auf verschiedenen Politikfeldern neue Initiativen gestartet. Man denke
an den Wiederaufbaufonds nach der Corona-Pandemie, die Sanktionen gegen
Russland oder die Gesetzgebung zur Bekimpfung des Klimawandels. Gewiss
steht der Erfolg all dieser Unterfangen nicht fest, die Prognose diirfte jedoch
moderat positiv sein.

Auffillig an den jiingeren Initiativen ist, dass diese zwar mittels Recht-
setzungsakten verwirklicht werden, nicht jedoch vorrangig durch Gerichte
angestoflen sind. Dies war frither anders, jedenfalls auf den ersten Blick.
Jahrzehntelange war die EU der Inbegriff einer »Rechtsgemeinschaft«, deren
politischer Zusammenhalt und gesellschaftliche Identifikationsbasis sehr viel
schwicher ausgeprigt waren als die Rechtsintegration. Unsere Rekonstruktion
offenbart, dass diese Erzihlung von einer Rechtsgemeinschaft nicht stimmt,
die sich scheinbar aus sich selbst heraus verwirklicht. Die vorrangig rechtlich
indizierte Integration basierte auf einer prinzipiellen Zustimmung der Mit-
gliedstaaten und der Bevolkerung. Sie funktionierte im erweiterten Umfeld
eines Binnenmarkts, der strukturell zwar viel verinderte, die Brot-und-Butter-
Themen jedoch anderen tiberlieRR. Wenn sich dies in der Gegenwart dndert, muss
auch das europdische Recht sehr viel stirker als bisher an dffentliche Debatten
riickgebunden werden. Das Recht kann fiir sich genommen den Zusammenbhalt
nicht gewihrleisten.
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Integration durch Verfassungsrechtsprechung

Ute Sacksofsky

Abstract

Der Beitrag geht am Beispiel des deutschen Bundesverfassungsgerichts — der
Frage nach, welchen Beitrag verfassungsgerichtliche Entscheidungen zur ge-
sellschaftlichen Integration leisten kénnen. Damit ist die Fragestellung zwar
verkniipft mit der schon seit der Weimarer Zeit gefithrten Diskussion um Inte-
gration durch Verfassung, unterscheidet sich von ihr aber in wesentlichen Aspek-
ten. Gezeigt wird, dass Integration durch Verfassungsrechtsprechung nicht mit
moglichst grofier Akzeptanz oder der Forderung gesellschaftlichen Friedens
gleichgesetzt werden darf. Stattdessen muss sich der verfassungsgerichtliche
Beitrag zur gesellschaftlichen Integration auf die spezifischen Aufgaben der
Verfassungsgerichtsbarkeit beziehen: die Sicherstellung der Einhaltung demo-
kratischer Spielregeln, die einen Machtwechsel real ermoglichen, sowie den
Grundrechtsschutz, insbesondere als Schutz vor Diskriminierung. In diesen Be-
reichen verlangt Integration durch Verfassung intensive verfassungsgerichtliche
Kontrolle.

Keywords: Verfassungsgerichtsbarkeit; Integration; Konflikt; Minderheitenschutz; Offen-
heit der Verfassung
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Die Diskussion um Integration wird im Verfassungsrecht schon seit etwa ei-
nem Jahrhundert gefithrt, freilich mit durchaus unterschiedlichen Schwerpunk-
ten. Heutzutage dominiert Integration vor allem im Hinblick auf das Verhiltnis
zu Europa: »Integration durch Recht« war lange das Schlagwort fiir den Prozess
der europdischen Einigung,' landliufig wird der EuGH als »Motor der Integrati-
on« bezeichnet? und das Bundesverfassungsgericht hat die »Integrationsverant-
wortung« erfunden.? Doch um Integration in dieser Hinsicht soll es in dieser Un-
tersuchung nicht gehen. Stattdessen wird ein Strang des verfassungsrechtlichen
Diskurses aufgenommen, der schon in der Weimarer Republik begonnen hatte:
den Beitrag der Verfassung zu gesellschaftlicher und/oder politischer Integrati-
on.

Die Diskussion um eine mogliche Integrationsaufgabe der Verfassung wur-
de tiber die Jahrzehnte unterschiedlich intensiv gefiihrt. Es gibt Phasen, in de-
nen diesem Fragenkreis besondere Aufmerksamkeit gewidmet wurde. Eine sol-
che »Welle« findet sich kurz vor und um den Jahrtausendwechsel, als viele iiber
dieses Thema nachdachten.* Ausléser dieser Welle war — vermutlich gemeinsam
mit der Wiedervereinigung — eine Reihe von besonders umstrittenen Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts aus den 1990er Jahren. Zur Erinnerung
seien beispielhaft die Entscheidungen zu Kruzifix®, »Soldaten sind Mérder«® und
Sitzblockaden’ genannt. Es ist kein Zufall, dass sich gerade an verfassungsge-
richtlichen Entscheidungen die Frage um die Integrationskraft der Verfassung
entziindet. Verfassungsgerichte konkretisieren die Normen der Verfassung und
geben ihr damit ihren gesellschaftlich wirksamen Gehalt.

Der Beitrag geht in drei Schritten vor. Vorab gilt es, sich der Integrations-
kraftvon Verfassungen wenigstens knapp zu vergewissern (I.), um sich dann dem
spezifischen Beitrag der Verfassungsrechtsprechung zur Integration widmen zu

1 VoRkuhle, »Integration durch Rechtg, S. 161; ausfithrlich Haltern, »Integration durch Rechtc, S. 399.

2 Zur Herkunft des Begriffs Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht, S. 89.

3 BVerfGE 123, 267.

4 Ein Zeichen dafiir ist, dass innerhalb kurzer Zeit zwei Sammelbinde dazu erschienen sind: Vorlinder
(Hg.), Integration durch Verfassung; Schuppert/Bumbke (Hg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher
Grundkonsens.

5 BVerfGE 93, 1. Das BVerfG erklirte die in der bayerischen Schulordnung normierte Pflicht, in jedem
Klassenzimmer ein Kreuz anzubringen, fiir unvereinbar mit der Glaubensfreiheit, Art. 4 Abs. 1 GG. Er-
lauterung der Entscheidung unten unter III. 3.b).

6 BVerfGE 93, 266. Das BVerfG sah in der strafgerichtlichen Verurteilung wegen Beleidigung der Bun-
deswehr und einzelner Soldaten durch Auerungen wie »Soldaten sind Mérder« eine Verletzung der
Meinungsfreiheit.

7 BVerfGE 92, 1. Das BVerfG sah in der erweiternden Auslegung des Gewaltbegriffs im Notigungstatbe-
stand, § 240 Abs. 1 StGB, im Zusammenhang mit Sitzdemonstrationen (Gleichstellung rein psychischer
Wirkungen mit kérperlichem Zwang) einen Verstof$ gegen das Bestimmtheitsgebot, Art. 103 Abs. 2 GG.
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kénnen. Hierzu werden zunichst die Grundsitze eines Integrationsbeitrags von
Verfassungsgerichten geklart (I1.); im Anschluss werden diese konkretisiert (IIL.).

Im Rahmen der folgenden Ausfithrungen liegt der Fokus auf dem spezifischen
Beitrag, den das deutsche Bundesverfassungsgericht zur gesellschaftlichen Inte-
gration leisten kann und soll. Auch wenn viele der in diesem Beitrag getroffenen
Aussagen abstrake auf Verfassungsgerichte zutreffen, greift dieser Aufsatz daher
vor allem auf Beispiele oder Konkretisierungen aus dem deutschen Rechtsraum
zuriick.

I.  Vorklirung: Integration durch Verfassung

Die Frage nach der Integration ist in erster Linie eine soziologische.® Obwohl in
der Soziologie um das Verstindnis von Integration schon seit Langem gerungen
wird, ist es noch nicht zu einer abschlieRenden Klirung des genauen Gehalts
von Integration gekommen. Integration kann als Prozess der Vergesellschaftung
oder als dessen Resultat verstanden werden.’ Im Folgenden wird der Begriff recht
unspezifisch verwendet, als Herstellung oder Wiederherstellung eines Ganzen,
insbesondere Forderung des gesellschaftlichen Zusammenhalts. Fiir den Zweck
dieses Beitrags reicht ein solch allgemeines Verstindnis von Integration aus; es
ist nicht erforderlich, den Integrationsbegriff prizise zu definieren oder alle Fak-
toren, die zu Integration bzw. Desintegration beitragen, zu identifizieren. Das
Recht, zumal das Verfassungsrecht, kann von vornherein nur in eingeschrink-
tem Ausmafd zur Integration beitragen. So sind beispielsweise 6konomische
Faktoren fir Integration von herausragender Bedeutung: Wohlstand erleichtert
Integration. Fragen der Wirtschaftsgestaltung sind aber gerade der Bereich, in
dem das Verfassungsrecht relativ wenige Festlegungen enthilt. Das Grundgesetz
hat auf die Festlegung einer Wirtschaftsordnung ganz verzichtet, sodass ¢ko-
nomische Grundentscheidungen nicht verfassungsrechtlich determiniert sind;
aus den Grundrechten und dem Sozialstaatsprinzip lassen sich nur minimale

8 Siehe insbesondere Peters, Integration moderner Gesellschaften; einen Uberblick iiber die Diskussion ge-
ben Friedrichs/Jagodzinski, »Theorie sozialer Integration, S. 9; sowie die Beitrige in dem von ihnen
herausgegebenen Band: Friedrichs /Jagodzinski (Hg.), Soziale Integration. Zuverschiedenen Modi der In-
tegration durch Verfassung und Verfassungsrechtsprechung aus Sicht der politischen Theorie: Schaal,
»Integration durch Verfassung und Verfassungsrechtsprechung?«, S. 223-228; Schaal, Integration durch
Verfassung und Verfassungsrechtsprechung?, S. 47 ft.

9 Fiir eine instruktive Einfithrung Vorlinder, Integration durch Verfassung, S. 9 ff.
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Rahmendaten fiir die Wirtschafts- und Sozialpolitik ableiten. Was also kann die
Verfassung zur Integration beitragen?™®

In der staatsrechtlichen Diskussion ist der Begriff der Integration unmittel-
bar mit dem Weimarer Staatsrechtslehrer Rudolf Smend verbunden. Sein gesam-
tes Staatsverstindnis basiert auf dem Begriff der Integration.” Fiir ihn ist In-
tegration der »grundlegende Lebensvorgang des Staates«:' »Der Staat ist nur,
weil und sofern er sich dauernd integriert, in und aus den Einzelnen aufbaut —
dieser dauernde Vorgang ist sein Wesen als geistig-soziale Wirklichkeit«.”* Aus
seinen staatstheoretischen Uberlegungen zieht er verfassungstheoretische Folge-
rungen. Die Verfassung ist fiir Smend eine »Integrationsordnung«,' er versteht
sie als »integrierende Wirklichkeit«.”” Ausgerichtet ist die Verfassung fiir ihn aber
immer auf die »Ordnung des staatlichen Lebens«.** Smends Konzept kann jedoch
nicht ungefiltert iibernommen werden." Seine Vorstellung von Integration ist zu
stark etatistisch aufgeladen, und sein Verstindnis von Integration orientiert sich
zu sehr am Konsens - er spricht von der »stetigen Harmonisierung«,'® statt auch
den Konlflikt als produktiv und notwendig zu reflektieren. Fiir eine plurale Ge-
sellschaft ist eine solche Integrationsvorstellung nicht linger adiquat.” Ohne-
hin hilft Smends Konzept schon deshalb fiir die Spezifika von Integration durch
Verfassungsrechtsprechung kaum weiter, weil er zur Zeit der Entwicklung seines
Konzepts ein Verfassungsgericht zwar als »Schluf3stein [sic] des Integrationssys-
tems« fiir »sehr erwiinscht« hielt,?° es aber in Weimar noch keine ausgebaute Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gab.

Uber Integration muss also anders als von Smend vorgezeichnet nachgedacht
werden. Doch die Frage danach, was die Gesellschaft zusammenhilt, ist in ei-
ner Gesellschaft, die durch Individualisierung und Pluralisierung gepragt ist, be-
sonders dringend. Insoweit ist die Verfassung ein starker Kandidat, da viele an-

10 Fur eine konzise Analyse des Standes und der Entwicklung der Diskussion Korioth, »Europdische und
nationale Identititc, S. 121 ff.

11 Zur Integrationslehre Smends mit besonderem Fokus auf den Bundesstaat Korioth, Integration und Bun-
desstaat.

12 Smend, »Verfassung und Verfassungsrechtc, S. 136.

13 Ebd., S.138.

14 Ebd., S. 195.

15Ebd., S. 192.

16 Ebd., S. 205.

17 Kritiker werfen Smend Antiliberalismus und Antiparlamentarismus vor, er »liebiugelte« mit dem ita-
lienischen Faschismus (z. B. ebd., S. 175) und verklarte die Bismarcksche Reichsverfassung, zusammen-
gefasst mit Nachweisen bei Vorlinder, Integration durch Verfassung, S. 15; kritisch auch Lhotta, »Rudolf
Smend und die Weimarer Demokratiediskussion«; Ooyen, Integration.

18 Smend, »Verfassung und Verfassungsrecht, S. 175.

19 Schaal, »Bundesverfassungsgericht als Motor gesellschaftlicher Integration?«, S. 29.

20 Smend, »Verfassung und Verfassungsrechtc, S. 203.
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dere Bande, die Zusammenbhalt stiften konnten, im freiheitlichen Verfassungs-
staat ausscheiden. Dies gilt — trotz aller Versuche, eine Leitkultur zu etablieren
- offensichtlich fiir die Religion, da die Gewéhrleistung von Glaubensfreiheit ge-
rade sicherstellt, dass eine bestimmte Religionsgemeinschaft — selbst wenn ihr
(noch) eine Mehrheit angehort — keine Privilegien geniefden darf. Der freiheitliche
Verfassungsstaat baut darauf auf, dass Menschen unterschiedliche Vorstellungen
vom guten Leben haben und nach diesen grundsitzlich auch leben diirfen, sodass
auch eine gemeinsame Vorstellung vom guten Leben gesellschaftlichen Zusam-
menhalt nicht vermitteln kann. Schliellich kénnen auch ethnisch-kulturelle Ge-
meinsamkeiten in einer Einwanderungsgesellschaft, die Deutschland schon seit
Langem ist, keine hinreichende Grundlage des Zusammenlebens stiften. Damit
kann sich das Gemeinsame nur auf die Einigung tiber die Spielregeln und Grund-
voraussetzungen des Zusammenlebens beziehen, also genau auf das, was in der
Verfassung niedergelegt ist: Integration durch Verfassung. Vielfach wird daher
die Verfassung als Grundkonsens der Gesellschaft beschrieben.?

Die Integrationskraft der Verfassung wire freilich nur schwach ausgeprigt,
wenn sie allein auf ihren normativ-juristischen Gehalt reduziert wiirde. Da-
her ist die Verfassung in einer doppelten Rolle zu sehen. Zum einen hat sie -
Jurist:innen wohlvertraut — einen normativ-juristischen Gehalt, zum anderen
aber ist sie Teil der symbolischen Ordnung.?* Integrationskraft kann die Ver-
fassung nur entfalten, wenn sie auch affektiv bejaht und aktiv unterstiitzt wird.
Der freiheitliche Staat kann nicht tiberleben — Weimar hat es uns gelehrt —,
wenn die freiheitlich-demokratischen Uberzeugungen nicht hinreichend in den
Menschen verankert sind und tatsichlich gelebt werden. In diesem Sinne ist ein
gewisser »Verfassungspatriotismus« fitr den Zusammenhalt in der Gesellschaft
von grofler Bedeutung.”® Die Erzeugung oder Pflege eines solchen Verfas-
sungspatriotismus ist sowohl zivilgesellschaftliche als auch staatliche Aufgabe.
Staatliche Institutionen koénnen Verfassungsbewusstsein stirken. Dabei ist die
Einwirkungsmoglichkeit der verschiedenen Institutionen sehr unterschiedlich.
Eine zentrale Rolle spielt etwa die Schule, in der die Bedeutung von Demokra-
tie, Rechtsstaat und universalen Menschenrechten gelehrt werden kann. Nicht
ausreichend sind dafiir leere Rituale (wie etwa ein Griifden der Flagge) oder der
Versuch, Affekte einzupflanzen (»Du musst die Verfassung lieben und ehren).
Echter Verfassungspatriotismus kann vielmehr nur durch rationalen Diskurs
und Ermunterung zu kritischem Denken entstehen.

21 Ausfiihrlich Ebsen, »Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zum politischen Grundkonsens, S. 83.

22 Zur Theorie Schaal, »Integration durch Verfassung und Verfassungsrechtsprechung?«, S. 228.

23 Grundlegend (wenn auch unterschiedlich nuanciert) Habermas, »Eine Art Schadensabwicklung«;
Sternberger, Verfassungspatriotismus.
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Dieses Plidoyer fiir die Pflege eines Verfassungspatriotismus hat freilich kei-
ne unmittelbaren Konsequenzen fiir die Frage, was dies fiir die Aufgabe der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit bedeutet. In den nichsten Abschnitten wird daher da-
nach gefragt, inwieweit Verfassungsgerichte zur Integration beitragen konnen
und sollen.

II.  Integration als Entscheidungsmafstab? — Grundsitze

Es wire legitim, Integration beim Fillen von verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen zu beriicksichtigen, wenn sie juristischer Entscheidungsmafistab sein
kann. Eine solche Mafstabsqualitit konnte sich zunichst unmittelbar aus der
Verfassung selbst ableiten lassen (1.). Denkbar wire aber auch, die spezifische
Rolle des Bundesverfassungsgerichts heranzuziehen und aus dieser eine Inte-
grationsaufgabe abzuleiten (2.). Schliefilich liefie sich eine Beriicksichtigung
von Integration moglicherweise verfassungstheoretisch begriinden (3.). Die
Uberlegungen kulminieren in einem anderen Blick auf Integration, der nicht
die gesamtgesellschaftliche Integration in den Vordergrund stellt, sondern -
tiberspitzt formuliert — auf die Integration der »Macht-Losen« setzt.

1. Verfassungstext

Integration wire jedenfalls dann unmittelbar im Rahmen der Entscheidungsfin-
dung zu beriicksichtigen, wenn die Verfassung dahingehende normative Vorga-
ben enthielte. Beim Grundgesetz ist dies nicht der Fall. Der Begriff »Integration«
findet sich im Grundgesetz nicht; insbesondere ist gesellschaftliche Integration
auch nicht als Staatsziel genannt. Integration ist also kein vom Text der Verfas-
sung vorgegebener Maf3stab.

2. Aufgabe

Fraglich ist aber, ob die Beriicksichtigung von Integration unmittelbar aus der
spezifischen Rolle des Bundesverfassungsgerichts abgeleitet werden kann.?* Das
Bundesverfassungsgericht ist als Gericht Teil der rechtsprechenden Gewalt. Sei-

24 Rossen-Stadtfeld, »Verfassungsgericht und gesellschaftliche Integrationg, S. 169, unterscheidet zwi-
schen Integrationsaufgabe und Integrationsfunktion.
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ne Funktion liegt darin, letztverbindlich iiber verfassungsrechtliche Streitigkei-
ten zu entscheiden. Nichts anderes bedeutet die viel verwendete Kennzeichnung
als »Hitter der Verfassung«; Verfassungsgerichte sichern das verfassungsmafii-
ge Handeln aller staatlichen Gewalt im Rahmen ihrer Verfahrensordnungen. Wie
alle anderen Gerichte hat auch das Bundesverfassungsgericht Rechtsstreitigkei-
ten dann zu entscheiden, wenn es im Konfliktfall angerufen wird. Seine Aufga-
be besteht darin, diesen Konfliktfall zu entscheiden, nicht aber méglichst gro-
3e Befriedung der Parteien zu erreichen. Allenfalls konnte man die Moglichkeit
des Vergleichs, die insbesondere im Zivilprozess eine bedeutende Rolle spielt, als
besonders integrationsférdernd ansehen. Genau diese Méglichkeit ist dem Ver-
fassungsgericht aber versagt; das Verfassungsprozessrecht kennt den Vergleich —
grundsitzlich — nicht.? Ohnehin wire eine Befriedung der streitenden Parteien
nicht ausreichend, um gesamtgesellschaftliche Integration zu erreichen.

Moglicherweise kommt Verfassungsgerichten aber eine Rolle zu, die tiber die
anderer Gerichte hinausreicht. Zu denken ist an die Rolle des Bundesverfassungs-
gerichts als Verfassungsorgan. So betont etwa Konrad Hesse, die »selbstindig
[sic] gestaltende Wirkung« der Entscheidungen der Verfassungsgerichtsbarkeit,
die »den verfassungsrechtlich geordneten Bereich politischer Einheitsbildung,
politischer Gesamtleitung und politischer Willensbildung« betrifen.? Er spricht
daher dem Bundesverfassungsgericht einen Anteil an der obersten Staatsleitung
zu.”” Auch das Gericht selbst hat sich in seiner Status-Denkschrift aus dem
Jahr 1952 nicht nur als »oberste[n] Hiiter der Verfassung«, sondern zugleich
als ein »mit hdchster Autoritit ausgestattetes Verfassungsorgan« bezeichnet.®
Inzwischen ist die Qualitit als Verfassungsorgan auch einfachgesetzlich in
Paragraf1 BVerfGG anerkannt. Fraglich ist aber, welche Folgerungen aus der
Anerkennung der Verfassungsorganqualitit zu ziehen sind.

Teilweise wird aus dem Charakter als Verfassungsorgan abgeleitet, dass dem
Bundesverfassungsgericht deshalb auch weitere Kompetenzen zukommen soll-
ten. Dies ist jedoch abzulehnen.?” Auch fiir das Bundesverfassungsgericht gilt,
dass es selbst durch die Verfassung gebunden ist. Verfassungsorgancharakter be-
deutet daher im ersten Zugriff nicht mehr, als dass das Bundesverfassungsgericht
unmittelbar in der Verfassung mit Kompetenzen ausgestattet wird. Daraus kon-
nen organisatorische Konsequenzen, etwa im Hinblick auf die Stellung des Ge-

25 Dennoch hat das Gericht in seltenen Fillen Vergleichsvorschlige gemacht, so etwa im Streit um
das brandenburgische Lehrfach Lebensgestaltung — Ethik — Religionskunde, BVerfG, Beschluss vom
11.12.2001 — 1 BvF 1/96; dazu Kotzur, »Vergleich« im verfassungsgerichtlichen Verfahren«.

26 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 566.

27 Ebd., Rn. 669.

28 Bundesverfassungsgericht, »Denkschrift, S. 144.

29 Voftkuhle, »Art. 93 GG«, Rn. 29 mit Nachweisen zur Diskussion.
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richts gezogen, nicht aber neue oder andere Aufgaben begriindet werden. Dies
zeigt schon die Status-Denkschrift selbst, deren primire Zielrichtung es war, den
Status des Bundesverfassungsgerichts insoweit zu sichern bzw. zu erkimpfen,
dass das Bundesverfassungsgericht »weder einem anderen Bundesorgan noch ei-
ner Bundesbehérde unterstellt sein kann«.*® Im Ergebnis lisst sich daher auch
aus der Sonderrolle des Bundesverfassungsgerichts innerhalb der Gerichtsbar-
keit keine eigene Integrationsaufgabe ableiten.

3. Verfassungstheoretisch

Bleibt der Versuch, eine Integrationsaufgabe des Bundesverfassungsgerichts ver-
fassungstheoretisch — etwa in Ankniipfung an die bereits erwihnte Smendsche
Position — dariiber zu begriinden, dass die gesamte Verfassung auf Integration
ziele und damit auch das Bundesverfassungsgericht anleiten misse. Ob man In-
tegration solcherweise etwa als Verfassungsvoraussetzung oder impliziten Be-
standteil der Verfassung annimmt, hingt davon ab, was genau Integration in die-
sem Zusammenhang bedeutet.

a) Kein auf die Gesamtgesellschaft bezogener Integrationsbegriff als Maf3stab

Esliegt nahe, Integration gesamtgesellschaftlich zu begreifen, sodass der Beitrag
der Verfassungsgerichtsbarkeit darin liegen wiirde, den moglichst breit geteilten
Grundkonsens iiber die Verfassung zu stirken und zu verfestigen. Doch ein sol-
ches Verstindnis ist nicht ohne Probleme.

Zum einen ist keineswegs klar, dass mit der Einrichtung von Verfassungs-
gerichtsbarkeit der Grundkonsens iiber die Verfassung wirklich gestirkt wird.
Brun-Otto Bryde hat herausgearbeitet, dass in der Institutionalisierung von Ver-
fassungsgerichtsbarkeit die spezifische Gefahr liegt, dass durch die Anwendung
konsentierter Verfassungsprinzipien auf den strittigen Einzelfall die Konsensfi-
higkeit der Verfassung verloren gehen kann. Wihrend er anerkennt, dass durch
die Festschreibung des Grundkonsenses durch Verfassungsrechtsprechung eine
besondere Integrationskraft liegen kann, hebt er zusammenfassend hervor, dass
die symbolische Funktion der Verfassung durch Verfassungsgerichtsbarkeit eher
geschwicht, die normative aber gestirkt wird.* Fiir ihren zweiten Teil ist die Ana-
lyse sicherlich richtig — ohne justizielle Durchsetzung ist normative Kraft kaum
herzustellen, aber hinsichtlich des ersten Teils ist die Pauschalitit der These zwei-

30 Bundesverfassungsgericht, »Denkschrift, S. 144.
31 Bryde, »Integration durch Verfassungsgerichtsbarkeitc, S. 330.
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felhaft. Zwar hat sie vordergriindig eine hohe Plausibilitat fiir sich: Niemand wird
sich gegen die Gewihrleistung von Glaubensfreiheit wehren, deren Konkretisie-
rung — etwa im Hinblick auf Kruzifix- oder Kopftuchverbote - ist aber heftig um-
stritten. Doch auch im Fehlen von Konkretisierung durch Verfassungsrechtspre-
chung liegt eine erhebliche Gefahr fiir die Integrationsfunktion der Verfassung.
Sehen Menschen nicht, dass die Verfassungsprinzipien auch praktische Folgen
haben und tatsichlich Lebenswirklichkeit prigen, kénnen sie als blofier Schein
entlarvt werden; integrationsférdernd wirken sie dann nicht mehr. Gerade durch
die Rechtsprechung des Verfassungsgerichts gewinnt die Verfassung den konkre-
ten Gehalt, der iiberhaupt nur als Basis fiir einen Grundkonsens in der Bevolke-
rung dienen kann.

Der Umstand, dass eine Verfassungsgerichtsbarkeit durch ihre Rechtspre-
chung im Ergebnis die Identifikation mit der Verfassung stirken und dadurch
zur Integration beitragen kann, hat aber nicht zwangsliufig zur Folge, dass das
Gericht sich selbst Integrationsférderung zur Aufgabe machen sollte, indem es
sich unmittelbar auf Integration in seiner Rechtsprechung bezoge.

Zunichst einmal st6f3t ein unmittelbarer Integrationsbezug in der Recht-
sprechung auf unlésbare methodische Probleme fiir das Gericht. Die Frage,
ob eine bestimmte Entscheidung integrierend wirken wiirde, ist als Progno-
seentscheidung von erheblicher Unsicherheit getragen. Sie ist zudem nur mit
soziologischen Mitteln zu beantworten; dafiir bedarf es Instrumente, die dem
Verfassungsgericht nicht zur Verfigung stehen.

Vor allem aber verfehlt die Gewinnung eines Auslegungsergebnisses durch
den Blick auf (vermutete) Integrationsforderung die Aufgabe eines Verfassungs-
gerichts grundlegend. Dies zeigt schon eine Folgenbetrachtung. Wenn die For-
derung der gesamtgesellschaftlichen Integration Aufgabe eines Verfassungsge-
richts wire, dann wire Indikator fiir gelingende Rechtsprechung die Akzeptanz
des Gerichts. Seit Jahrzehnten steht das Bundesverfassungsgericht — gemeinsam
mit der Polizei — an der Spitze der demoskopischen Umfragen, welche Institu-
tionen Vertrauen genief3en. Die frithere Prisidentin des Bundesverfassungsge-
richts, Jutta Limbach, wertete dies uneingeschrinkt positiv, als Indiz fiir eine be-
sondere Integrationskraft des Bundesverfassungsgerichts.* Doch dies kann man
auch anders sehen. Brun-Otto Bryde bezeichnete es als »nicht besonders gesund«
fir eine Demokratie, wenn die Gerichte bis heute ein so viel hoheres Ansehen ge-
nieflen als die politischen Akteure. Er deutet dies im Hinblick auf die deutsche
Geschichte als Ausdruck einer autoritiren, anti-pluralistischen Haltung. Diese
passe zu einem michtigen Verfassungsgericht: Eine autorititsgliubige Tradition
vertraut lieber weisen Mdnnern — weise Frauen gab es damals, als er 2001 diesen

32 Limbach, »Integrationskraft des BVerfGe, S. 153 f.
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Text verfasste, nur sehr wenige — in roten Roben, wihrend Politik als »schmutzi-
ges« Geschift abgewertet wird.*® Er beschreibt aber auch, dass dies in Transfor-
mationsphasen von frither autoritiren Regimen zu Demokratien hilfreich sein
kann.** So hat das Bundesverfassungsgericht in der Frithzeit der Bundesrepublik
viel dazu beigetragen, dass die Demokratie in Deutschland verankert wurde.*
Doch diese Phase ist nun vorbei.

In einer gereiften Demokratie kann die Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht mehr als »Erziehungsaufgabe« begriffen werden. Stattdessen geht es dar-
um, den verfassungsrechtlichen Rahmen so zu definieren, dass eine lebendige,
freiheitliche Demokratie ermoglicht wird. Verabschiedet man sich von fritheren,
autoritiren Denkmustern und von (imaginierter) Homogenitit, liegt auf der
Hand, dass eine solche Demokratie nicht auf Konsens ausgerichtet sein darf.
Mitglieder einer pluralen, sikularisierten Gesellschaft vertreten unterschiedliche
Positionen, haben unterschiedliche Interessen und Blickweisen auf die Welt. Die
lebendige Demokratie lebt daher nicht vom Konsens, sondern vom Konflikt; dies
muss auch das Verstindnis von Integration reflektieren.*® Entscheidend ist die
Entwicklung einer Streitkultur, die es erlaubt, den Konflikt so auszutragen, dass
er nicht in Gewalt eskaliert. Dazu gehért auch, Verfahren und Institutionen so
einzurichten, dass den jeweils Unterlegenen ermdglicht wird, Entscheidungen
zu akzeptieren. Die Chancen fiir Akzeptanz werden erhoht, wenn das Verfahren,
in dem die Entscheidung getroften wurde, als (einigermafen) fair erlebt wird.
Hinzukommen muss aber auch die reale Chance, dass sich zu einem anderen
Zeitpunkt die unterlegene Position durchsetzen koénnte.

b) Integration — anders gedacht

Geht es bei Integration durch Verfassung also nicht um das Erreichen moglichst
grofier Akzeptanz in der Bevolkerung insgesamt, sondern um die Institutionali-
sierung fairer Verfahren und die Chance auf Anderung der Verhiltnisse, hat dies
Folgen fiir den Integrationsbeitrag von Verfassungsgerichten. Ihre zentrale Auf-
gabe ist zum einen die Sicherstellung, dass demokratische Entscheidungsverfah-
ren eingehalten werden. Die »Spielregeln« miissen so konkretisiert werden, dass
die Minderheit zur Mehrheit werden kann. Zum anderen miissen Verfassungs-
gerichte die fundamentalen Rechte von Minderheiten sicherstellen, deren Nicht-
beachtung in der Demokratie als Mehrheitsherrschaft gefdhrdet ist. Der Integra-

33 Bryde, »Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit«, S. 201.

34Ebd., S.199 ff.

35 Bryde, »Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zur Demokratisierungc, S. 500 f.

36 Dazu insbesondere Frankenberg, »Tocquevilles Frage«; ders., »Rolle der Verfassung«.
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tionsbeitrag von Verfassungsgerichten liegt also nicht in der »Bestatigung« eines
vorfindlichen Grundkonsenses in der Bevolkerung, sondern in der Gewihrleis-
tung der Rechte von »Macht-Losenx.

Auch in dieser Beschreibung der Aufgabe von Verfassungsgerichten wird Inte-
gration nicht zum unmittelbar heranzuziehenden Argument in der Verfassungs-
auslegung. Es kann und sollte aber dirigieren, wie engmaschig die verfassungsge-
richtliche Kontrolle vorgenommen wird. Verfassungsgerichte kénnen intensive-
re oder weniger intensive Priifungsmafistibe anlegen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat dies vor allem in Gleichheitsfillen sehr deutlich gemacht, wenn es
etwa betont, dass sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach Regelungs-
gegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen ergeben,
die »vom blofien Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhiltnismi-
Rigkeitserfordernisse reichen«.*” Integration ist also nicht unmittelbar Mafistab
fir die verfassungsgerichtliche Entscheidung, kann aber Kontrollmafistibe be-
einflussen.

III. Konsequenzen

In diesem Abschnitt sollen die Konsequenzen der bisherigen Uberlegungen aus-
buchstabiert werden. Die Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit istim Hinblick
auf Integrationsférderung als zweifache beschrieben worden. Zum einen geht es
um die Gewéhrleistung der demokratischen Entscheidungsverfahren, also um
Staatsorganisationsrecht (2.), zum anderen geht es um Grundrechtsschutz als
Minderheitenschutz (3.). An den Anfang sollen aber einige Bemerkungen zur Of-
fenheit der Verfassung gestellt werden (1.).

1. Offenheit der Verfassung

Offenheit der Verfassung ist fiir die Integrationskraft der Verfassungsrechtspre-
chung insbesondere in zwei Aspekten bedeutsam. Erstens geht es um die Frage,
wie engmaschig die Vorgaben der Verfassung gefasst sind, soweit es um das Ver-
hiltnis von Verfassungsgericht und Gesetzgeber geht (a). Zweitens ist die zeitli-
che Offenheit ein zentrales Thema (b).

37 BVerfGE 133, 377, Rn. 74.
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a) Verfassungsgericht und Gesetzgeber

Das Verhiltnis von Verfassungsgericht und Gesetzgeber ist in der Demokratie
nicht einfach. Einerseits bedeutet Demokratie als Selbstgesetzgebung von Glei-
chen, dass die Mehrheit entscheidet. Das Verfassungsgericht hat die Macht, diese
Entscheidungen zu kontrollieren und gegebenenfalls zu revidieren — ein preki-
res Verhiltnis; in den USA wird es mit dem Begrift der countermajoritarian difficul-
ty auf den Punkt gebracht. Aus den USA stammen auch die Versuche, die Macht
des Verfassungsgerichts durch Figuren wie political question doctrine oder judicial
self-restraint zu begrenzen. In der deutschen Diskussion konnten beide Ansitze
nicht iiberzeugen; implizieren sie doch, dass es um eine Art freiwilliges Ethos der
Richter statt um Verfassungsauslegung geht. Das Problem lisst sich als Nachden-
ken iiber »funktionell-rechtliche Grenzen«*® der Verfassungsgerichtsbarkeit re-
formulieren. Denn das Sachproblem gibt es natiirlich auch in Deutschland. Auch
hier besteht die Gefahr, dass Politik durch verfassungsgerichtliche Vorgaben zu
stark in ihrem Gestaltungsspielraum beschrinkt wird: Angst vor dem »Jurisdik-
tionsstaat«.*

Um einen hinreichenden Raum fiir die Politik zu erhalten, muss sich das Bun-
desverfassungsgericht stets bewusst sein, dass primir der Gesetzgeber zur Ge-
staltung der Lebensverhiltnisse berufen ist; es ist dem Gericht nicht gestattet,
ihm diese Aufgabe streitig zu machen. In seiner stindigen Rechtsprechung be-
tont das Gericht denn auch immer wieder den Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers; in der Praxis freilich wird diesen hehren Prinzipien nicht immer Rech-
nung getragen.

Die Respektierung des Gestaltungsauftrags des Gesetzgebers ist auch ein Bei-
trag der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zur Integration. Oben ist be-
reits beschrieben worden, wie ambivalent es zu sehen ist, wenn die Biirger:in-
nen primar dem Verfassungsgericht und nicht den politischen Entscheidungstri-
ger:innen vertrauen. Demokratie als Staatsform benétigt die partizipative Teil-
nahme der Biirger:innen und das Vertrauen in den demokratischen Prozess, statt
auf die Entscheidungen von Expert:innen oder Autorititen zu setzen.

b) Zeitliche Dimension

Wenn Aufgabe von Verfassungsgerichten die Festschreibung des Grundkonsen-
ses ist, der in der Verfassung seinen Niederschlag gefunden hat, darf dies nicht
dazu fithren, dass dieser Grundkonsens fiir immer in einer bestimmten Weise

38 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 83.
39 Béckenfoérde, »Grundrechte als Grundsatznormenc, S. 190.
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fixiert wird. Zumal dann, wenn die Schaffung der Verfassung viele Jahre zuriick-
liegt, reicht es nicht aus, dass die Verfassung allein den Grundkonsens lingst Ver-
storbener widerspiegelt. Integrationskraft kann eine Verfassung nur dann entfal-
ten, wenn auch ihre Konkretisierung den gesellschaftlichen Entwicklungen und
neuen Problemlagen Rechnung trigt. Konrad Hesse hat die Polaritit von »Starr-
heit« und »Beweglichkeit« der Verfassung und die Notwendigkeit der Beriicksich-
tigung beider schon herausgearbeitet:

»Beide sind um der Aufgabe der Verfassung willen notwendig, die Offenheit und Weite, weil
nur sie es ermdglichen, dem geschichtlichen Wandel und der Differenziertheit der Lebensver-
hiltnisse gerecht zu werden, die verbindlichen Festlegungen, weil sie in ihrer stabilisierenden
Wirkung jene relative Konstanz schaffen, die allein das Leben des Gemeinwesens vor der Auf-
16sung in stindigen, unitbersehbaren und nicht mehr zu bewéltigenden Wechsel zu bewahren
vermag«.*

In den USA wird diese Debatte in der Polaritit zwischen dem Verstindnis als [i-
ving instrument versus originalism gefithrt; die Debatte bekommt dort noch mehr
Brisanz als bei uns, weil die Verfassung der USA sowohl ilter als das Grundgesetz
als auch schwerer abinderbar ist — und weil Vertreter letzterer Position im Supre-
me Courtofthe United States inzwischen die Mehrheit bilden. Die Konsequenzen der
originalistischen Position fiir Frauenrechte oder das Verbot von cruel and unususal
punishment sind gravierend und ganz sicher nicht integrationsférdernd.* Gerade
die jingsten Entscheidungen des Supreme Court, die in vielen Bereichen bisheri-
ge Rechtsprechungsstandards verwerfen, zeigen dies deutlich.*? Besonders mar-
kant war die Entscheidung zum Abtreibungsrecht, die das seit fast fiinfzig Jahren
bestehende Recht fiir Frauen, selbstbestimmt iiber ihre Schwangerschaft zu ent-
scheiden, abschaffte.*®

In Deutschland wird eine solche originalistische verfassungsmethodische Po-
sition kaum vertreten. Gefahren fiir eine Versteinerung der Verfassung kénnen
sich in Deutschland vor allem bei Entscheidungen realisieren, die die Ewigkeits-
klausel von Artikel 79, Absatz 3 GG aufrufen. Wenn das Gericht die Ewigkeitsklau-
sel gegen gesellschaftliche Entwicklungen — etwa im Hinblick auf die Integration

40 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 37.

41 Integration war ganz sicher nicht das Anliegen von Richter Scalia, einem der prominentesten Befiir-
worter einer originalistischen Haltung, dazu Sacksofsky, »GroRe Richter?«.

42 Zunennen sind etwa New York State Rifle & Pistol Association Inc. v. Bruen, 597 U.S. __ (2022); Kennedy
v. Bremerton School District, 597 U.S. __ (2022); West Virginia v. Environmental Protection Agency, 597
U.S.__(2022).

43 Dobbs v. Jackson Women's Health Organization 597 U.S. ___ (2022); ausfithrlich dazu Sacksofsky, »Ver-
fassungsgerichtlicher Backlashc.



158 UTE SACKSOFSKY

Europas* oder beim Schwangerschaftsabbruch® - in Anschlag bringt, verliert es
Integrationsfihigkeit.

2. Staatsorganisationsrecht

Das Staatsorganisationsrecht ist der Kern der Verfassungsgerichtsbarkeit. Die
Verfassungsgerichtsbarkeit soll als unabhingige Dritte dariiber wachen, dass die
Kompetenzverteilung, die in der Verfassung vorgesehen ist, auch eingehalten
wird. Fur die freiheitlich-rechtsstaatliche Demokratie ist die Gewaltenteilung
ein zentrales Element. Wird zu grofle Machtanhiufung nicht verhindert, ist die
Demokratie in Gefahr.

Daher gibtesim Staatsorganisationsrecht Bereiche, in denen das genaue Hin-
sehen seitens des Gerichts unerlisslich ist — insbesondere dann, wenn es um die
demokratischen Spielregeln geht. Das Gericht muss daher besonders streng kon-
trollieren, wo die Mehrheit in eigener Sache titig wird und geneigt ist, die Spiel-
regeln so zuzuschneiden, dass sie die Macht nicht verliert oder nicht kontrolliert
wird. Beispiele dafiir sind insbesondere das Wahlrecht. Mit dem Begriff des ger-
rymandering wird in den USA etwa das Vorgehen bezeichnet, dass Wahlkreise so
zugeschnitten werden, dass es der herrschenden Partei méglichst niitzt. Auch in
Deutschland hat das Design des Wahlrechts immer wieder das Gericht beschif-
tigt. Hierbei betont das Gericht, dass eine strenge Priifung im Bereich des Wahl-
rechts deshalb erforderlich ist, weil bei »Regelungen, die die Bedingungen der po-
litischen Konkurrenz beriithren, die jeweilige parlamentarische Mehrheit gewis-
sermafden in eigener Sache titig wird«.*® Hier betreibt das Gericht angemessen
Integrationsforderung im hier vertretenen Sinne.

Ein anderer Bereich, in dem ebenfalls eine intensive verfassungsgerichtliche
Kontrolle notwendig ist, sind die Oppositionsrechte, wie beispielsweise das Recht
der Untersuchungsausschiisse. Durch Sicherung der Rechte der Einsetzungs-
minderheit kann das Gericht dazu beitragen, dass Machtwechsel real moglich
werden — eine zentrale Funktion in der Demokratie, die erstarrt, wenn das

44 BVerfGE 123, 267, Rn. 208 ff.

45 Bei einer Umfrage der Zeitschrift fur éffentliches Recht nach den misslungensten Entscheidungen
in der Geschichte des Bundesverfassungsgerichts wihlten drei Verfassungsrechtler:innen die Abtrei-
bungsentscheidung(en): Bickenbach, »Urteile des Bundesverfassungsgerichts«; Sacksofsky, »Das Patri-
archat lisst gritRen«; Wieland, »Recht auf Schwangerschaftsabbruche.

46 BVerfGE 120, 82, 105.
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Premium der Macht zu stark wird. Auch hier hat das Bundesverfassungsgericht
einige wegweisende Entscheidungen erlassen.*’

3. Grundrechte

Die Rechtsprechung zu Grundrechten kann ebenfalls in erheblichem Umfang zur
Integrationswirkung von Verfassungsgerichten beitragen.

a) Prozessuale Ausgestaltung

Ein Moment ist dabei die prozessuale Ausgestaltung: Das Verfahren der Ver-
fassungsbeschwerde ermdglicht es jeder und jedem Einzelnen das Gericht
anzurufen. Diese — viel genutzte — Chance ist zudem formell niedrigschwel-
lig: Fir die Einlegung der Verfassungsbeschwerde benétigt man nicht einmal
anwaltliche Vertretung. Das zeichnet das Bundesverfassungsgericht als »Biirger-
gericht« aus.*® Doch dies gilt nicht ganz uneingeschrinkt: Dass die Substanziie-
rungserfordernisse vom Bundesverfassungsgericht duflerst streng gehandhabt
werden, ist der breiten Offentlichkeit nicht bekannt — nicht einmal bei allen
Rechtsanwilt:innen scheint sich dies herumgesprochen zu haben. Auch die
Erfolgsaussichten von Verfassungsbeschwerden sind dufierst gering: Von den
240.000 Verfassungsbeschwerden, die beim Gericht bis zum 31.12.2020 anhingig
gemacht wurden, waren 2,3 Prozent erfolgreich.*” Immerhin.

b) Grundrechtsschutz als Minderheitenschutz

Wichtiger ist aber die inhaltliche Seite. Gerade bei der Rechtsprechung zu Grund-
rechten zeigt sich der unterschiedliche Blick auf Integration. Grundrechtsschutz
fiir Minderheiten fithrt nicht selten zur Empérung der Mehrheitsgesellschaft.
Die bereits erwihnten Emporungswellen iiber das Gericht werden zumeist
durch Grundrechtsentscheidungen ausgeldst, sodass sie als wenig integrativ
wirkend gedeutet werden konnten. Um es an einem Beispiel zu verdeutlichen:
In der Kruzifix-Entscheidung untersagte das Bundesverfassungsgericht das
in Bayern staatlich angeordnete Anbringen von Kreuzen in Klassenzimmern

47 Siehe z. B. BVerfGE 67, 100 (Flick-Untersuchungsausschuss); 105, 197 (Minderheitenrechte im Untersu-
chungsausschuss); 142, 25 (Oppositionsrechte); 143, 101 (NSA-Untersuchungsausschuss).

48 Limbach, »Integrationskraft des BVerfG«, S. 151.

49 Bundesverfassungsgericht, Jahresstatistik 2020, S. 1.
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offentlicher Schulen.*® Diese Entscheidung hat in den unmittelbaren Reaktio-
nen der Offentlichkeit massive Kritik erfahren. Vordergriindig kénnte man sie
daher als eine desintegrativ wirkende Entscheidung ansehen. Betrachtet man
die Entscheidung aber aus der Perspektive religioser Minderheiten, liegt gera-
de in der Durchsetzung ihres Rechts auf Gleichbehandlung der Religionen die
integrierende Wirkung.

Emporung des Mainstreams ist also nicht gleichbedeutend mit mangelnder
Integrationsleistung. Die Hauptfunktion von Grundrechten ist der Minderhei-
tenschutz. Gerade, weil in der Demokratie durch Mehrheitsentscheidungen
bestimmt wird, ist entscheidend, dass Minderheiten davor geschiitzt sind,
iibergangen oder gar benachteiligt zu werden. Gesellschaften sind von Hierar-
chien gepragt; diese haben diskriminierende Strukturen zur Folge. Es gibt in
allen Gesellschaften diskriminierte, strukturelle Minderheiten, deren Interessen
tibergangen und deren Perspektiven im politischen Prozess nicht hinreichend
beriicksichtigt werden. Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit ist es, die Per-
spektiven gerade solcher strukturell diskriminierter Minderheiten aufzuneh-
men, mit anderen Worten einen Perspektivenwechsel*! vorzunehmen. Vor dem
Bundesverfassungsgericht kénnen diese Minderheiten gehért werden, und hier
konnen ihre Rechte durchgesetzt werden. Das Bundesverfassungsgerichthatdies
beispielsweise in seinen Entscheidungen zur Geschlechterordnung deutlich vor-
gefithrt: Ohne die Rechtsprechung des Gerichts wire die Gleichberechtigung von
Minnern und Frauen, die Anerkennung homosexueller Lebensgemeinschaften
seit diesem Jahrtausend (trotz der unrithmlichen Entscheidung von 1959) und die
Erméglichung von Lebensentwiirfen von Personen, die nicht in eine binire Ge-
schlechterordnung passen — trans® und intergeschlechtliche Menschen -, nicht
so schnell akzeptiert worden. Das ist im Ubrigen einer der Unterschiede zu den
Entscheidungen zum Schwangerschaftsabbruch — einem der zentralen Stinden-
fille des Gerichts. In diesen Entscheidungen ist — trotz ihres kreativen Moments
der Anerkennung der Schutzpflicht — der Grundrechtsschutz pervertiert wor-
den, indem zwingend strafrechtliche Regelungen gefordert wurden; sicherlich
ein Moment, weshalb die zweite Frauenbewegung in Deutschland stirker als in
vielen anderen Lindern sehr staatsfern war und wenig auf Recht setzte. Aber
es lassen sich auch viele weitere Beispiele fiir gelingenden Minderheitenschutz
finden. Kandidaten sind etwa die Glaubensfreiheit oder die Meinungsfreiheit.
In diesem Bereich gibt es viele Entscheidungen, die denjenigen, die nicht in
den Mainstream passen (wollen), ermoglichen, ihr Leben nach ihrer Fasson
selbstbestimmt fithren zu konnen. Fiir Integration ist entscheidend, dass auch

50 BVerfGE 93, 1.
51 Denninger, »Verfassungspatriotismus und Integration«, S. 502.
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diejenigen, die sich ausgegrenzt fithlen, ihren Platz in der Gesellschaft finden
kénnen. Freilich kann auch eine grofRziigige Auslegung der Meinungsfreiheit
nicht sicherstellen, dass Querdenker:innen zum Umdenken finden. Aber es ist
eine Chance, auf die Verfassungsgerichte setzen sollten, um - in der altmodisch
klingenden, aber sehr treffenden Formulierung des Bundesverfassungsgerichts
- das Gemeinwesen zu einer »Heimstatt« fiir alle Biirger:innen zu machen.

¢) Scheinbar integrationsaffine Argumente

Diese Uberlegungen haben zur Folge, dass einige scheinbar integrationsaffine Ar-
gumente zweifelhaft werden. Ein solches Beispiel ist der gesellschaftliche Friede.
Integration durch Verfassungsrechtsprechung darf nicht missverstanden wer-
den als Anforderung der Orientierung der Entscheidungspraxis dahingehend,
dass moglichst weitgehender gesellschaftlicher Frieden erreicht wird. Es er-
scheint fast trivial, festzustellen, dass die Aufgabe von Verfassungsgerichten ist,
sicherzustellen, dass verfassungsrechtliche Normen eingehalten werden. Ob dies
zu gesellschaftlichem Frieden beitrigt, ist eine blofRe Folge der Entscheidung,
nicht aber ihr Ziel. Dieter Grimm, damals Richter am Bundesverfassungsgericht,
formulierte zutreffend:

»Die Aufgabe des Verfassungsgerichts besteht nicht in der Friedensstiftung, sondern in der
Durchsetzung der Verfassung. Wenn seine Entscheidungen den gesellschaftlichen Frieden
wiederherstellen, ist das ein begliickendes Ergebnis, iiber das man froh sein darf.«**

Gesellschaftlicher Frieden ist auch inhaltlich kein Wert, der Verfassungsgerichte
leiten darf. Gesellschaftlicher Frieden ist besonders leicht — kurzfristig gesehen -
durch verfassungsgerichtliche Entscheidungen zu erschiittern, die dem Minder-
heitenschutz dienen. Man denke etwa an die Entscheidung des Supreme Court
of the United States im Fall Brown vs. Board of Education, mit der die Rassen-
trennung an Schulen fiir verfassungswidrig erklirt wurde.”® Die gesellschaftli-
chen Widerstinde waren erheblich — heute ist aber klar, dass diese Entscheidung
zu einer Verwirklichung zentraler verfassungsrechtlicher Prinzipien gefiihrt hat.

Diese Uberlegungen finden allerdings nicht immer Eingang in die verfas-
sungsrechtliche Rechtsprechung. Das Bundesverfassungsgericht hat noch in
seiner zweiten — eigentlich weniger restriktiven — Kopftuchentscheidung aus
dem Jahr 2015 den Schulfrieden als kollidierendes Verfassungsgut zur Recht-
fertigung von Eingriffen in die Glaubensfreiheit grundsitzlich anerkannt.”*

52 Grimm, »Muf der Kanzler Truppen nach Bayern schicken?<, S. 10.
53 Brown v. Board of Education 347 U.S. 483 (1954).
54 BVerfGE 138, 296, Rn. 99 ff.
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Selbst wenn man unterstellt, der Schulfrieden geniefie — vermittelt iber den
Erziehungsauftrag des Staates nach Artikel 7, Absatz1 GG — Verfassungsrang,
reicht dies nicht aus, um ein Kopftuchverbot zu rechtfertigen. Aus dem Ver-
sammlungsrecht ist der Grundsatz bekannt, dass zunichst gegen storende
Gegendemonstranten vorzugehen ist und nicht gegen die friedlichen Demons-
tranten als Nichtstorer. Nichts anderes hitte hier gelten miissen. Eine Person,
die ein Kopftuch trigt oder ein Gebet verrichtet, wird dadurch nicht zur Stérerin,
sondern diejenigen, die am Kopftuch oder Gebet Anstofd nehmen, sind es, die
den Schulfrieden gefihrden und gegen die folglich vorzugehen ist. Dies wird
besonders deutlich, wenn man sich vorstellt, rechtsextreme Schiiler und Eltern
wiirden intensiv gegen einen Schwarzen Lehrer protestieren. Der »Erziehungs-
auftrag« des Staates wird in diesen Konstellationen ganz sicher nicht dadurch
verwirklicht, dass die entsprechenden Lehrkrifte versetzt werden.

IV. Fazit

Der Beitrag hat gezeigt, dass Integration durch Verfassungsrechtsprechung nicht
mit moglichst grofier Akzeptanz oder der Forderung gesellschaftlichen Friedens
gleichgesetzt werden darf. Stattdessen muss sich der verfassungsgerichtliche
Beitrag zur gesellschaftlichen Integration auf die spezifischen Aufgaben der
Verfassungsgerichtsbarkeit beziehen: die Sicherstellung der Einhaltung demo-
kratischer Spielregeln, die einen Machtwechsel real ermdéglichen, sowie den
Grundrechtsschutz, insbesondere als Schutz vor Diskriminierung. In diesen Be-
reichen verlangt Integration durch Verfassung intensive verfassungsgerichtliche
Kontrolle.

Wiahrend dieser Beitrag ganz auf die Bedeutung von Integration fiir die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts fokussierte, lisst sich ein vollstindi-
ges Bild von Integration durch Verfassungsgerichte erst zeichnen, wenn die rah-
menden Faktoren der Verfassungsrechtsprechung, etwa der Modus der Richter-
wahl, die Stellung von Richter:innen in der Offentlichkeit, die Rolle von Sonder-
voten oder unterschiedliche Beratungskulturen® betrachtet werden. Doch diese
Fragestellung bleibt einem anderen Beitrag vorbehalten.

55 Dazu jingst umfassend Liibbe-Wolff, Beratungskulturen.
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Leisten Justizjuristinnen und -juristen einen
Beitrag zum Zusammenhalt? — Befunde einer
justizsoziologischen Studie!

Berthold Vogel

Abstract

Welche Rolle kommt dem Recht zu, wenn es um die Gestaltung des gesellschaftli-
chen Zusammenhalts geht? Genauer: Welchen Beitrag leisten diejenigen fiir das
soziale Miteinander, die Recht sprechen? Nicht das Recht als Prinzip, sondern als
Praxis steht im Zentrum dieses Beitrags. Mit kritischem Blick auf die justizso-
ziologische Forschung und auf der Grundlage einer umfangreichen empirischen
Studie in der Justiz zeigt der Aufsatz, welch hohe Bedeutung Justizjuristinnen
und -juristen dem sozialen Zusammenhalt beimessen und wie stark sie sich als
dessen Gestalterinnen und Gestalter sehen. Dieser Befund ist iiberraschend und
korrespondiert mit einer recht hohen Arbeitszufriedenheit der befragten Justiz-
juristinnen und -juristen. Zugleich werden in der Untersuchung auch aktuelle
Herausforderungen sichtbar, die die Justiz bewiltigen muss, wenn sie dem An-
spruch gerecht werden mochte, auch in der Zukunft sozialen Ausgleich, rechtli-
che Balancen und ein kohisives Klima in der Gesellschaft zu gewéhrleisten.

Keywords: Zusammenhalt; Justizsoziologie; Rechtsstaat und demokratische Institutionen

1 Grundlage dieses Textes ist der Aufsatz »Die Hiiter von Recht und Ordnung:. Die Kaupen-Studie im
Lichte neuer justizsoziologischer Befunde«, der im Herbst 2022 im Schwerpunktheft »Reform, Revolte,
Rechtssoziologie« von Mittelweg 36. Zeitschrift des Hamburger Instituts fiir Sozialforschung erschienen ist.
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Die Justiz und das Gerichtswesen sind zweifelsohne Kernelemente einer frei-
heitlichen Demokratie und eines leistungsfihigen sozialen Rechtsstaats. Doch
beide sind auch ein Stiefkind in der Soziologie und Sozialforschung. Dieser Sach-
verhalt irritiert. Denn Rechtspraxis und Rechtskultur sind von offentlichem Be-
lang. Wer die strukturellen und normativen Grundlagen lebendiger Demokratie
verstehen will, muss sich den Institutionen des Rechts zuwenden, insbesondere
den Akteuren des Rechts, deren Orientierung und Arbeitsethos fiir soziale Inte-
grations- und Kohisionskrifte wesentlich verantwortlich sind. Auffallend ist, wie
wenig Aufmerksambkeit in der Vergangenheit gerade die ordentliche Gerichtsbar-
keit erhielt. Es ist kaum zu bestreiten, dass sie ein blinder Fleck in der soziologi-
schen Forschung zu Rechtsstaat, Demokratie und sozialem Wandel ist.

Diese soziologische Rechtsvergessenheit irritiert noch aus einem weiteren
Grund. Denn die Soziologie verfuigt disziplingeschichtlich iiber reiche Bestinde
eines Denkens mit dem Recht und vom Recht her. Die akademische Disziplin
Soziologie etablierte sich iiber das Wissen, dass »das Recht zugleich Ausdruck
und Instrument, Produkt wie Faktor (und zuweilen moglicherweise gar Motor)
der gesellschaftlichen Entwicklung ist«.? Fiir Max Weber und Emile Durkheim,
fiir Theodor Geiger und Helmut Schelsky, firr Niklas Luhmann und Ralf Dah-
rendorf waren Fragen nach der Wirklichkeit und Wirkung des Rechts zentrale
Ansatz- und Ausgangspunkte der Gesellschaftsdiagnostik. IThnen war klar, dass
die Genese und Stabilisierung einer biirgerlichen, marktgeprigten und politisch
wie kulturell pluralen Gesellschaft ohne den Aufstieg des Rechts als zentralem
Steuerungsprinzip nicht moglich gewesen wiren. Das Recht ist ein Bauprinzip
moderner Gesellschaften. Verrechtlichung ist ohne Zweifel ein starker sozialer
Prozess, den wir im Alltag der Arbeitswelt ebenso finden wie in der Verwaltung
des Sozialstaats, im Gesundheitswesen wie auch in den Fragen des Konsums und
der Lebensfithrung. Die Rechts- und Sozialordnung hat sich in eine Richtung
entwickelt, die »durch eine allgemeine Verrechtlichung, Subjektivierung und ei-
ne umfassende Gerichtsbarkeit geprigt ist — man kann dies als Verrechtlichung
und Justitialisierung [..] bezeichnen«.> Das Recht als normatives Struktur-
prinzip des Sozialen expandiert und diffundiert seit Jahrzehnten.* Gleichwohl
bleibt die sozialwissenschaftliche Rede tiber das Recht als formatives Prinzip
und als formierende Kraft allzu oft abstrakt. Sie wird als Frage des »Systems,
der »Institutionen«, der »Prozesse« und »Strukturen« behandelt. Das ist zu
diirftig. Denn gerade die Sozialwissenschaften, die handlungs- und akteurtheo-

2 Dreier (Hg.), Rechtssoziologie, S. 1.

3 Wahl, Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, S. 419 f.

4 Masuch u. a. (Hg.), Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaats, darin insbesondere: Vogel, »Bedeu-
tung eines verrechtlichten Sozialsystemsc, S. 297-309.
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retisch orientiert sind, wissen sehr genau, dass das Recht Praxis ist.” Zu dieser
Praxis des »lebenden Rechts«,® von dem einst Eugen Ehrlich sprach,” gehoren
substanziell die dramatis personae, die Richterinnen und Richter, die Staatsanwil-
tinnen und Staatsanwilte, die sich in einer spezifischen institutionellen Kultur
bewegen, die sie prigt, die sie selbst aber auch prigen. Ihr Arbeitsethos und
Professionsverstindnis bestimmt wesentlich die Rechtskultur. Interessant ist
aus soziologischer Perspektive zudem der Generationenwandel, den wir allent-
halben im offentlichen Sektor finden und der in starkem Mafe auch die Justiz
pragt. Die Generation expandierender 6ffentlicher Institutionen in den 1970er
Jahren tritt ab, eine neue Generation iibernimmt in den Gerichten und Staats-
anwaltschaften Amt und Verantwortung. Wie viel habitueller Wandel findet hier
statt? Wie viel Stabilitit prigt diesen Ubergang? Der demokratische Rechtsstaat
im Allgemeinen und die Justiz im Besonderen bendtigen Trigergruppen, die sie
reprisentieren, ja, die mit »Institutionenverstand«® an ihrer Fortentwicklung
mitwirken wollen. Es ist fiir die Zukunft des Rechtstaates und der Rechtsordnung
ein entscheidender Faktor, welche Personen in welcher Weise welche 6ffentlichen
Amter ausfiillen.

I.  Wie weiter in der soziologischen Justizforschung?

Vor diesem Hintergrund und mit Blick auf die dringenden Fragen nach der sich
verindernden institutionellen Wirklichkeit des Justizwesens und der Rechts-
pflege in Gerichten und Staatsanwaltschaften entstand als ein Beitrag fiir eine
empirische Rechts- und Justizsoziologie das Forschungsvorhaben »Die Hiiter
von Recht und Ordnung? — Generationenwandel und institutionelle Kultur in
der Rechtsprechung«. Der Titel des Projekts spielt auf die »Kaupen-Studie«’ aus
den spiten 1960er Jahren an, beabsichtigt aber, mehr als eine Aktualisierung zu
sein. Vielmehr geht es dieser zwischen 2017 und 2020 durchgefiithrten Studie
darum, neues Licht auf die soziale Lage, die Haltungen und Orientierungen, die
Biografien und die Arbeitswirklichkeiten von Richterinnen und Richtern sowie
von Staatsanwaltinnen und Staatsanwilten zu werfen.

Die Ergebnisse der Studie beziehen sich auf Erhebungen in der ordentlichen
Gerichtsbarkeit Niedersachsens, in den drei Oberlandesgerichtsbezirken Braun-

5 Bourdieu, »Force du droit«; Wrase, »Recht und soziale Praxis«.

6 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie.

7 Ehrlich, Recht und Leben.

8 Litbbe-Wolff, Rede zur Verleihung des Hegel-Preises; und Vogel u. a., Wert ffentlicher Giiter.
9 Kaupen, Hiiter von Recht und Ordnung, S. 12.
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schweig, Celle und Oldenburg. In allen drei Bezirken fanden in ausgewihlten
Amtsgerichten, Land- und Oberlandesgerichten sowie in den Staatsanwalt-
schaften und in den Generalstaatsanwaltschaften Gespriche statt, ebenso im
Niedersichsischen Ministeriums fiir Justiz. Hervorzuheben ist die auferordent-
lich grofle Offenheit und das konstruktive Interesse sowohl der ministerialen
Justizverwaltung als auch der jeweiligen Leitungen der Gerichte und Staatsan-
waltschaften. Die Tiiren fiir unsere Befragungen waren weit ge6ffnet. Es war
eindrucksvoll zu erleben, welches hohe Maf$ an Selbstkritik und Reflexionsbe-
reitschaft in der Justiz und unter Justizjuristinnen und -juristen anzutreffen
war. Allein dies ist schon ein wichtiger empirischer Befund, der deutlich mit der
sogenannten Kaupen-Studie kontrastiert.

Zur Studie selbst: Wie sind wir vorgegangen?'® Das Projekt kombinierte
qualitative und quantitative Methoden. Wir fithrten 20 Experteninterviews,
64 Einzelinterviews sowie 12 Gruppendiskussionen mit durchschnittlich vier
Beteiligten in Amtsgerichten, Landgerichten und Oberlandesgerichten sowie in
Staatsanwaltschaften und Generalstaatsanwaltschaften. Diese offenen Gespri-
che wurden durch eine quantitative Onlinebefragung unter niedersichsischen
Justizjuristinnen und -juristen erginzt. Die Experteninterviews in der Justizver-
waltung sowie auf der Leitungsebene von Gerichten und Staatsanwaltschaften
wurden in der ersten Erhebungsphase zur Vorbereitung der Gespriche mit
Richterinnen und Richtern sowie Staatsanwiltinnen und Staatsanwilten ge-
fithrt, um erstens die Fallauswahl zu konkretisieren und um sozialriumliche,
organisationale und personelle Spezifika des jeweiligen Gerichts oder der Staats-
anwaltschaft zu erheben, die fiir die Auswertung der Einzelinterviews wichtige
Kontextinformationen darstellen. Die themenzentrierten Interviews mit den einzel-
nen Justizjuristinnen und Justizjuristen bestanden aus offenen Fragen zu den
erwerbsbiografischen Wegen in die Justiz, zu Arbeitsalltag und Selbstverstind-
nis der Amtsfithrung, zu Ethos und Qualitit der Rechtsprechung, aber auch zur
Bewertung der Stellung der Justiz in der Gesellschaft. Die Gruppendiskussionen
eigneten sich besonders fiir Fragen nach »dem Kollektiven«. Hier kommen ge-
teilte und kontroverse Normen zur Sprache; zugleich werden in den Gesprachen
zentrale Erfahrungen und Einschitzungen wechselseitig geschildert und be-
wertet. Wir haben in den Gruppendiskussionen zwei Fragen in den Mittelpunkt
geriickt: Was macht einen guten Richter/eine gute Richterin beziehungsweise ei-
nen guten Staatsanwalt/eine gute Staatsanwiltin aus? Sowie: Inwiefern gestalten

10 An der Durchfithrung der Studie war mafigeblich und verantwortlich Birgit Apitzsch (seinerzeit SOFI
Gattingen, heute Professorin fiir Soziologie an der Universitit Bochum) beteiligt. Die nachfolgenden
Daten, Auswertungen und Interpretationen beziehen sich auf die gemeinsame Arbeit im genannten
Forschungsprojekt.
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Justizjuristinnen und Justizjuristen Recht und Gesellschaft? Die Onlinebefragung
richtete sich schliefllich an Justizjuristinnen und Justizjuristen in den Amts-,
Land- und Oberlandesgerichten und den Staatsanwaltschaften und General-
staatsanwaltschaften in Niedersachsen. Schwerpunkte dieser Erhebung waren
das professionelle Selbstverstindnis, die berufliche Situation und die biogra-
fischen sowie sozialstrukturellen Hintergriinde der Richterinnen und Richter
sowie der Staatsanwaltinnen und Staatsanwilte. Die Onlinebefragung erlaubte
es, einen Teil der Ergebnisse aus den qualitativen Erhebungen auf eine breitere
Basis zu stellen und ermdglichte einen partiellen Vergleich mit quantitativen Be-
fragungen fritherer justizsoziologischer Untersuchungen. Insgesamt erreichten
wir mit den Interviews, Gruppendiskussionen und der Onlinebefragung jeweils
»dienstjunge« und erfahrenere Richterinnen und Richter sowie Staatsanwiltin-
nen und Staatsanwilte, zu etwa gleichen Anteilen Midnner und Frauen, Personen
in verschiedenen Positionen und Besoldungsstufen sowie in unterschiedlichen
Rechtsgebieten.

II.  Die Sorge um den Zusammenbhalt — Von der staatstragenden
Klasse zum gesellschaftsgestaltenden Milieu

Mit Blick auf die Befunde unserer Untersuchungen in der niedersichsischen
Justiz ist die »Kaupen-Studie« ein interessanter Referenzpunkt, der den Wandel
im Institutionenverstand und im Amtsethos der Justizjuristinnen und -juristen
zeigt. Dieser Wandel ldsst sich auf die Formel bringen, dass sich die Justizjuris-
tinnen und -juristen im Unterschied zu den justizsoziologischen Studien der 1970er Jahre
weniger als eine staatstragende Klasse sehen, sondern viel eher als ein gesellschaftsgestal-
tendes Milieu. Was fithrt uns zu dieser Einschitzung?

Vier zentrale Punkte sind hier zu nennen: Zunichst ist hervorzuheben, dass
die von uns befragten Richterinnen und Richter sowie die Staatsanwiltinnen und
Staatsanwilte sich ausdriicklich als Teil einer pluralen Gesellschaft sehen, deren so-
ziale und wirtschaftliche Fliehkrafte durch Recht einzuhegen sind. Fiir sie ist mit-
nichten die Hilfte der Gesellschaft »in ein Halbdunkel« getaucht, wie es von Dah-
rendorf vor iiber fiinfzig Jahren formuliert wurde." Im Gegenteil sind ihnen die
sozialen und wirtschaftlichen Fliehkrifte, die auf der Ebene der Arbeitswelt, der
sozialen Beziehungen, der globalen wirtschaftlichen Verflechtungen oder in An-
betracht der Digitalisierung wirken, sehr bewusst und vertraut. Sie stellen sie
bei der Urteilsfindung und in ihrer Amtsfithrung in Rechnung. Zugleich heben

11 Dahrendorf, »Deutsche Richterx, S. 194.
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sie den Wert einer offenen und pluralen Gesellschaft hervor, die sich durch eine
Vielzahl unterschiedlicher Interessenlagen auszeichnet und in der immer wieder
neue Konfliktzonen sichtbar werden — zuletzt in der Bewertung der Mafnahmen
zur Einddmmung der Pandemie oder des Impfschutzes, aber auch in der Heraus-
forderung neuer Formen des Rechtsbruchs, beispielsweise in der Cyber-Krimina-
litit oder in der Bekimpfung der Clan-Kriminalitit. Offensiv setzen die befragten
Justizjuristinnen und -juristen auf die kohdsive Kraft des Rechts und der Justiz — das
gilt fiir die Richterschaft, aber in starkem Maf3e auch fiir die Staatsanwiltinnen
und Staatsanwilte.

Ein weiterer Aspekt, der in unseren Gesprichen in der Justiz immer wieder
ein zentrales Thema war, sind die Inszenierungen der Justiz, der Rechtsprechung,
der Anklage und der Urteilsfindung. In nahezu allen Interviews und Gruppenge-
sprichen kommt zum Ausdruck, dass sich Justiz heute mehr denn je um kommu-
nikative Kompetenz bemithen muss. Es geht nicht mehr allein um das Verkiin-
den von Urteilen, um die exakte Ausfithrung des Prozessrechts oder um die De-
monstration des richterlichen oder staatsanwaltlichen Urteils. Vielmehr kommt
bei den allermeisten der von uns Befragten deutlich zum Ausdruck, dass sie sich
nicht nur um eine verstindliche Kommunikation des Rechts innerhalb und au-
Rerhalb des Gerichtssaals stark machen, sondern dass sie hervorheben, dass gu-
te Kommunikation des Rechts und der Rechtsprechung ein zentraler Baustein
fiir die Legitimation des Rechtsstaates ist. Selbstverstindlich benennen sie Neu-
tralitit, Distanz und Autoritit als wichtige Grundlagen ihrer Tatigkeit, aber ih-
nen ist auch bewusst, wie wichtig »Empathie« ist und von welch hoher Bedeu-
tung die Tatsache ist, nicht nur als Robentriger zu erscheinen, sondern auch »als
Mensch sichtbar zu sein«. Diese in unserem Sample weit verbreiteten Haltungen
im Selbstverstindnis der Amtsfithrung bei Gericht und in der Staatsanwaltschaft
steht in starkem Kontrast zur Beschreibung der zwanghaften, regelkonformen
und tiberangepassten Richterpersonlichkeiten bei Kaupen und anderen in den
1960er und 1970er Jahren. Richterkénige und Subsumptionsautomaten tauchen
als soziale Figuren in den Gesprichen noch auf, aber lediglich als negatives Rol-
lenmodell, von dem man sich verabschiedet hat (ohne zu bestreiten, dass dieser
Typus sporadisch noch anzutreffen ist). Wenn wir in der Justiz danach fragen,
welche Eigenschaften fiir das Richteramt und die Rolle des Staatsanwalts wichtig
sind, erhalten Werte wie »kompromisslos« (12 Prozent), »autoritir« (25 Prozent)
und »machtbewusst« (40 Prozent) nur relativ geringe Zustimmung. Am ehesten
noch unter den Dienstjiingeren und unter den weiblichen Befragten. Hier spielen
offenbar Erfahrungen, sich durchsetzen zu miissen und sich im Laufe der Zeit als
Richterin oder Staatsanwiltin Respekt zu erwerben, eine Rolle. Deutlich héhere
Zustimmungswerte (allesamt iiber 90 Prozent in der Online-Erhebung) erhalten
Eigenschaften wie »entscheidungsfreudig«, »sozial kompetents, »sich verstind-
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lich machen kénnenc, »vorurteilsfrei«, »belastbar« oder »unparteilich«. Interes-
santerweise artikulieren allerdings in unseren Expertengesprichen die Gerichts-
leitungen und die Leitungen der Staatsanwaltschaften die Sorge, dass es in der
Justiz so etwas wie einen autoritiren »Backlash« geben konnte, wenn es nicht ge-
lingt, im Generationenwandel den skizzierten und durch unsere Erhebung besti-
tigten habituellen und mentalen Wandel unter Justizjuristinnen und Justizjuris-
ten zu sichern. In dieser Sorge, aber auch in diesem Bemiihen, den institutionel-
len und mentalen Wandel der Justiz in die Zukunft zu bringen, spiegelt sich ein
dritter wichtiger Aspekt, wenn wir von der Transformation der Justizjuristen von
der staatstragenden Klasse zum Milieu der Gesellschaftsgestalter sprechen.

Die von uns befragten Richterinnen und Richter beziehungsweise Staat-
anwiltinnen und Staatsanwilte registrieren die neuen Erwartungshaltungen
der Offentlichkeit an die Justiz, und sie legen Wert darauf, dass die Justiz ein
Ort klarer Urteile, aber eben auch klarer, das heif3t offener Kommunikation sein
muss. Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang, dass innerhalb der Gerichte und
Staatsanwaltschaften eine neue institutionelle Kultur Einzug hilt. Die Symbolik
der Justiz als Herrschaftsort und Ausdruck staatlicher Macht wird reflektiert und
kritisch thematisiert. Wie muss die Justiz in einer demokratischen Gesellschaft
aussehen und welche Architektur bendtigt sie? Auch hier zeigt sich, dass vonsei-
ten der Gerichtsleitungen, aber auch in den Generalstaatsanwaltschaften, sehr
viel Wert darauf gelegt wird, Gerichtsgebiude und Gerichtssile transparenter,
egalitirer, zuginglicher zu gestalten. Eine Justiz auf Augenhéhe mit den Biirge-
rinnen und Biirgern wird gewiinscht, obgleich sie sich in den zahlreichen alten,
renovierungsbediirftigen Justizpaldsten oftmals nur schwer umsetzen lisst. An
dieser Stelle kommt freilich ein kritischer Punkt ins Spiel, der nicht nur, aber in
besonderer Weise von den Proberichterinnen und Proberichtern angesprochen
wird. Wenn sie tiber ihre Arbeit sprechen, dann kommen deutlicher und haufiger
die oft schwierigen Arbeitsbedingungen zur Sprache. Hierbei geht es nicht nur
um driickende Aktenlast, sondern um mangelhafte beziehungsweise fehlende
Bitroeinrichtung oder um renovierungsbediirftige Amtszimmer und Gerichts-
stuben. Die Infrastruktur der Justiz wird hiufig beklagt, mehr bei den Jiingeren
als bei den Dienstalten, aber doch immer wieder und mehr oder weniger von
allen. Es entsteht der Eindruck eines reformwilligen Justizpersonals, dass sich
aber nicht nur mit einer kritischen Offentlichkeit auseinanderzusetzen hat,
sondern eben auch mit Renovierungsbedarf, fehlender oder defekter technischer
Ausstattung und allerlei infrastrukturellen Mingeln. Dieser Umstand wirft be-
rechtigterweise die Frage auf, wieviel der Gesellschaft, der Offentlichkeit und
dem Staat die Justiz wert ist. Der Weg der Justiz in die Gesellschaft und die Hal-
tung, Gesellschaft gestalten zu wollen, hat infrastrukturelle Voraussetzungen,
die die Justiz nicht allein herstellen kann.
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Umso wichtiger ist daher der zentrale Befund, dass sich Richterschaft und Staatsan-
wiltinnen und Staatsanwilte sowohl in den Einzelinterview als auch in den Gruppendis-
kussionen, aber insbesondere in der Online-Erhebung, iiberraschend stark als Promotoren
des sozialen Zusammenhalts sehen. Die These, dass wir es mit Blick auf die Justizju-
ristinnen und -juristen mit einem grundlegenden Wandlungsprozess zu tun ha-
ben, der von einer staatstragenden Klasse hin zu einem gesellschaftsgestaltenden
Milieu fithrt, hat nicht zuletzt mit diesen Zahlen zu tun, die wir der Online-Er-
hebung unserer Studie entnehmen kénnen: 88 Prozent der Justizjuristinnen und
Justizjuristen in der ordentlichen Gerichtsbarkeit Niedersachsens stimmen der
Aussage zu, dass sie einen Beitrag zum gesellschaftlichen Zusammenhalt leisten;
79 Prozent sagen, dass sie durch ihre Titigkeit in der Justiz Gesellschaft gestal-
ten; wihrend nur 36 Prozent der eher defensiven Aussage zustimmen: »Wir sind
primir Rechtsanwenderinnen und -anwender«.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass bei der ohnehin insgesamt
sehrhohen Zustimmung zur »Zusammenbhaltsfrage« der Wert bei den Dienstilte-
ren (94 Prozent) und bei den minnlichen Befragten (93 Prozent zu 85 Prozent bei
den weiblichen Befragten) noch hoher liegt. Bei denjenigen hingegen, die fiir sich
in Anspruch nehmen, Rechtsanwender statt Rechtsgestalter zu sein, zeigt sich ein
signifikant hoherer Frauenanteil: 45 Prozent der weiblichen Befragten sehen sich
in erster Linie als Anwenderinnen von Recht, unter den minnlichen Befragten
bejahen diese Frage nur 28 Prozent.

Die hier skizzierten Ergebnisse machen deutlich, dass unsere Befragten in
ihrem Selbstverstindnis und Amtsethos, in ihrem Auftreten und in ihrer Wort-
wahl keine staatstragende Ober-Klasse reprisentieren, die sich weit entfernt von
den sozialen Wirklichkeiten im »Paragrafenturm« verschanzt. Die Art und Wei-
se, in der in den Einzelinterviews und Gruppengesprichen auf die Fragen nach
der gesellschaftlichen Gestaltungskraft und -méoglichkeit der Justiz geantwortet
wird, und auch die Tonlage, in der sie ihre Vorstellungen von einem guten Rich-
ter und Staatsanwalt beschreiben, signalisiert: Die Justizjuristinnen und -juristen
sehen sich als ein gesellschaftsgestaltendes Milieu, das sich aus der Mitte der Ge-
sellschaft® heraus gemeinsamen Wertvorstellungen verpflichtet fithlt und in der
Rechtsprechung sowie im Verhiltnis zwischen Justiz und Gesellschaft auf Kom-

12 In unserer Online-Erhebung (n=483) ordnen sich selbst nur 5 Prozent der Oberschicht zu, 53 Prozent der
oberen Mittelschicht und 40 Prozent der Mittelschicht. 41 Prozent stimmen interessanterweise der Aus-
sage zu, sie seien »Bildungsaufsteiger«. Daraus lisst sich schlieflen, dass annihernd die Hilfte der Jus-
tizjuristinnen und -juristen, die sich an der Erhebung beteiligten, keinen akademischen Hintergrund
haben. Von einer Selbstrekrutierung der Richterschaft und Staatsanwilte kann daher nur sehr begrenzt
die Rede sein.
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munikation und symbolisch-asthetische Signale der Offenheit und der Demokra-
tisierung setzt.

Dieses gesellschaftsgestaltende Milieu, dass sich sozialkulturell weit von der
Vorstellung entfernt hat, durch das Richteramt oder durch die staatsanwaltliche
Tatigkeit zu Hiitern von Recht und Ordnung zu werden, ist aber keineswegs
frei von Konflikten und Spannungen. Der Mentalititswandel in der Justiz ist
mit Blick auf die Entwicklung des demokratischen Rechtsstaats ein historischer
Fortschritt. Unsere Befunde legen nahe, dass nicht nur die Offentlichkeit eine po-
sitive Haltung gegeniiber dem Rechtsstaat und seinen Vertretern hat,” sondern
dass auch das Personal in Gerichten und Staatsanwaltschaften ein ausgespro-
chen positives Verhiltnis zum Rechtsstaat besitzt und sich als dessen engagierte
Vertreter und auch Verfechter sieht.

Doch bei niherem Hinsehen zeigt sich, dass die Befunde unsere Forschungen
nicht nur eine Erfolgsgeschichte rechtsstaatlicher Entwicklung erzihlen. Denn
die Wirklichkeit des »arbeitenden Rechtsstaats«, die Arbeitsgrundlagen seines
Personals und die institutionelle Kultur der Gerichte und Staatsanwaltschaften
weisen Bruchlinien, Konflikte und Unsicherheiten auf, die strukturelle Heraus-
forderungen und Probleme der Justiz sichtbar machen. Das gilt fiir die Frage des
Generationeniibergangs: Wer tritt in die ordentliche Gerichtsbarkeit ein? Und er-
fillen die Eintretenden die Anspriiche einer Justiz, die grofe Anforderungen an
ihr Personal stellt. Denn gefragt sind nicht nur exzellente Richterinnen und Rich-
ter oder Staatsanwilte und Staatsanwiltinnen, die ihre Rechtsmaterie beherr-
schen, sondern auch Personlichkeiten, die Zugang zu einer kritischer werdenden
Offentlichkeit finden, die Institutionenvertrauen sichern kénnen und die iiber die
Sensibilitit fiir gesellschaftliche Konflikte und fiir das Leben hinter den Fillen
verfiigen beziehungsweise die notwendige Empathie fiir vielfiltige soziale Mi-
lieus, Beziehungen und Motive mitbringen. Spannungsfelder und Herausforde-
rungen fir die Justiz ergeben sich zudem aus der Frage, wie es um deren gesell-
schaftliche Sichtbarkeit und lokale Prisenz bestellt ist. Beides sind wichtige Vor-
aussetzungen fiir das Vertrauen in den Rechtsstaat. Damit verkniipftist die Frage
nach dem Selbstverstindnis der Justiz. Das Ansehen der Justiz oder der Respekt,
der ihr entgegengebracht wird, ist kein Selbstldufer. Interessant ist dabei, in wel-
cher Weise von den Justizjuristinnen und -juristen selbst die Themen Macht und
Autoritit bewertet werden. Je nach Standpunkt kann von einer Legitimationskri-
se oder aber von einer Legitimationschance der Justiz gesprochen werden. Alle
diese Punkte deuten auf einen institutionellen und personellen Strukturwandel
der Justiz hin, der eine Reihe von Spannungsfeldern erzeugt.

13 Bohlen/Sommer (Red.), Roland Rechtsreport 2023.
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III. Spannungsfelder des Strukturwandels der Justiz

Unsere justizsoziologischen Studien in Niedersachsen legen den Schluss nahe,
dass sich unbemerkt von medialer Aufmerksambkeit und 6ffentlichen Debatten
ein Strukturwandel der Justiz abzeichnet, der auf eine Dreifachkrise hindeutet.
Erstens auf eine Reproduktionskrise, in der sich Generationen- beziehungswei-
se Nachwuchsfragen spiegeln; zweitens eine Reprisentationskrise, die auf den
Sichtbarkeitsverlust 6ffentlicher Institutionen hinweist; und drittens eine Legiti-
mationskrise, die zeigt, dass der Rechtsstaat kein gesellschaftlicher Selbstlaufer
ist, sondern einer 6ffentlichen Trigerschaft und Unterstiitzung bedarf, die ihm
abhanden zu kommen droht.

1. Auf der Suche nach dem Personal — Generationenfragen

Die Justiz ist auf der Suche nach den »richtigen« Juristinnen und Juristen. Im-
mer wieder geht es bei Gesprichen in den Gerichten und Staatsanwaltschaften
um die Frage, woher und auf welche Weise die Nachwuchskrifte rekrutiert wer-
den kénnen, die sich die Justiz wiitnscht. Es geht also um die jungen Leute mit
sehr guten Examina und dem notwendigen Institutionenverstand. Nicht Gesin-
nung ist das Thema, sondern Haltung — und die Fihigkeit, durch Rechtsprechung
Zusammenbhalt in der Gesellschaft zu erméglichen. Allen Beteiligten ist bewusst —
und das unterscheidet die Situation heute sicher von der Bewerberlage der 1960er
Jahre —, dass die Justiz lingst nicht mehr bei allen Absolventinnen und Absolven-
ten als hochstes Ziel einer juristischen Laufbahn gilt. Zu attraktiv sind von ihren
Arbeits- und Besoldungsbedingungen her die privaten Anwaltskanzleien. Inso-
fern stoflen wir in unserer Studie auf ein Paradox: Wir horen auf der einen Seite
Richterinnen und Richtern zu, die eine hohe Arbeitszufriedenheit betonen und
sich durchaus in hohem Maf3e mit ihrem Beruf und ihrer Aufgabe identifizieren.
Ahnliches gilt fiir Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte, die allerdings in allen Di-
mensionen durchschnittlich weniger hohe Zufriedenheitswerte aufweisen. Aber
generell unzufrieden sind sie auch nicht, und sie martert auch nicht die perma-
nente Sinnfrage beziiglich ihres Tuns. Insgesamt ist der Schluss zulidssig, dass wir
in der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf iiberdurchschnittlich viele treffen, die ih-
rem Beruf sehrviel abgewinnen konnen. Echte und dauerhafte Frustration taucht
in unseren Gesprichen kaum auf. Wir haben aber nicht nur nach der Bewertung
der aktuellen Titigkeit gefragt, sondern auch danach, welche Faktoren besonders
einflussreich fiir die Berufswahl waren. Was war der Antrieb, in die Gerichte der
ordentlichen Gerichtsbarkeit oder in die Staatsanwaltschaft zu gehen? Hierbei
werden besonders hiufig das selbstbestimmte Arbeiten (79 Prozent), die Fach-
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lichkeit der Tétigkeit (75 Prozent), soziale und berufliche Sicherheit (60 Prozent)
und die gute Vereinbarkeit von Familie und Beruf (59 Prozent) genannt. Auch po-
sitive Erfahrungen in der Zeit des Referendariats spielen offensichtlich mehrheit-
lich eine wichtige Rolle (52 Prozent). Insgesamt spricht vieles dafiir, dass bei den
von uns Befragten der Ausbildungs- und Arbeitskontext fiir die Berufswahl wich-
tiger zu sein scheintals der familiire Hintergrund. Das wire dann ein weiterer in-
teressanter Unterschied zu fritheren Befunden, in denen die soziale und familii-
re Herkunft offensichtlich eine héhere Prigekraft hatten.” Insgesamt und unab-
hingig von einzelnen Faktoren der Berufswahl begegnen uns in den Gesprachen
wie in der Online-Erhebung sehr hohe Anspriiche an die Professionalitit des ei-
genen Tuns. Zugleich eint die allermeisten Befragten ihre gemeinsame Sorge um
die Qualitit der Nachwuchs-Justizjuristen und -juristinnen. Vermutlich war das
inallen Zeiten so. Doch es ist schon auffillig, dass immer wieder betont wird, dass
man sich am Ende eines langen Weges der Demokratisierung der Justiz befinde
und Sorge habe, dass dieser Weg nicht ohne Weiteres vom Nachwuchs weiter ge-
gangen werde. Fiir diese Besorgnis werden unterschiedliche Griinde angefiihrt.
Hierzu z3hlt die wachsende Teilzeitneigung der Richterschaft und der Staatsan-
wilte, die eine vollstindige und aus der Sicht der Befragten notwendige Identi-
fikation mit dem Amt zumindest nicht erleichtere. Auch der mediale Druck leis-
te seinen Beitrag fiir Qualititsverluste in der Rechtsprechung. Auf den Gerichten
und Staatsanwaltschaften laste die Gefahr der Konformitit: Man folgt nicht mehr
dem eigenen Ethos, sondern fliichtet sich in den Kompromiss, gibt klein bei, legt
sich nicht mit der medialen Offentlichkeit an. Schlieflich kommen auch verin-
derte Gesellschaftsbilder unter Juristinnen und Juristen zur Sprache. Zwar seien
diejungen Richterinnen und Richter nicht weltabgewandt, im Gegenteil. Aber der
kritische Geist der Verinderung sei auch nicht zu erwarten, denn zu sehr stiinden
die eigenen Belange im Vordergrund. Hier schlief3t sich der Kreis zur Klage tiber
die Teilzeitjustiz. Wie auch immer diese Kritik und Sorge zu bewerten ist. Der
Trend ist jedenfalls klar und irreversibel: Der Deutscher Richterbund weist seit
Langem mit Nachdruck darauf hin, dass bis 2030 40 Prozent der Justizjuristin-
nen und -juristen in den Ruhestand gehen. Etwa 10.000 Stellen sind bundesweit
nachzubesetzen, insbesondere in den Flichenlindern und in den dstlichen Bun-
deslindern.” Zeichnet sich hier eine Reproduktionskrise der Justiz ab? Geht der
Justiz der Nachwuchs aus? Die alte Formel »Pradikat bekommt der Staat« gilt je-
denfalls nicht mehr zwangsldufig. Die Konkurrenz und die Lockrufe durch Kanz-
leien, Unternehmen und die Perspektive auf Selbststindigkeit sind michtig. Und
mit Blick auf die Justizstudien der 1960/1970er Jahre zeichnet sich noch eine wei-

14 Lange/Luhmann, Juristen.
15 Deutscher Richterbund (DRB), Personelle Zukunftsfihigkeit der Justiz.
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tere Verinderung ab. Der Hinweis bei Kaupen und Rasehorn, dass die katholi-
schen Beamtenkinder vom Land Richter werden und die protestantischen Un-
ternehmerkinder aus der Stadt Anwilte,'® stimmt ebenso wenig wie die Tatsa-
che, dass wir beim Justizpersonal ausgeprigte Ziige einer geschlossenen Soziali-
sierung unter den Richtern und Staatsanwilten vorfinden. Mit anderen Worten:
Religiose Vorpragungen haben sich in den vergangenen Jahrzehnten weitgehend
verfliichtigt. Und die Amtsrichterstelle ist auch schon lange kein Erbhof mehr.
Zwar gilt noch immer, dass itberdurchschnittlich viele der von uns Befragten aus
Elternhiusern stammen, in denen der 6ffentliche Dienst hiufig der Arbeitgeber
ist. Aber der 6ffentliche Dienst der 2020er Jahre ist mit dem der 1950er Jahre si-
cher nicht mehr vergleichbar. Wenn es diesen engen Zusammenhang juristischer
Familiendynastien jemals gab, dann hat er heute jedenfalls keinen Bestand mehr.

2. Verliert die Justiz ihre Sichtbarkeit vor Ort? — Reprisentationsfragen

Damit kommen wir zur Lage des Rechtsstaats vor Ort. Wie steht es um die Re-
prasentation der Justiz? Die Prisenz 6ffentlicher Institutionen ist eine Schliissel-
frage gesellschaftlichen Wandels und sozialen Zusammenbhalts. Wie stabil ist das
rechtsstaatliche Institutionengefiige, wie hoch ist dessen Akzeptanz in der Of-
fentlichkeit? Fiir das Institutionenvertrauen (grofdes Thema in der Justiz) braucht
man Personal. Wie bekommt man aber junge Juristinnen und Juristen in die Pro-
vinz? Und ist deren Fehlen nicht doch ein Ausdruck einer schleichenden institu-
tionellen Erosion? Es geht in unserer Studie nicht um die Idealisierung des guten
alten Amtsgerichts und der dazugehoérigen Honoratiorenwelt aus Amtsrichter,
Pastor und Biirgermeister, die in der Wirtshausstube die Geschicke vor Ort be-
sprechen und aushandeln. Vielmehr geht es um die Sichtbarkeit des Rechtsstaa-
tes und seiner Einrichtungen, seiner Orte und seiner Reprisentanten. In unse-
ren Interviews sehen wir eine gewisse Grundspannung. Auf der einen Seite wird
uns allerorten — vom Amtsgericht bis zur Generalstaatsanwaltschaft — auf sehr
plausible Weise vorgetragen, wie wichtig es fiir die Legitimation und Stabilitit
des Rechtsstaats sei, dass man in und aus der Justiz auf andere Weise kommuni-
ziere als bislang. Es brauche Transparenz, Sichtbarkeit und Offenheit. Die Justiz
und ihre Urteilsbegriindungen diirften sich nicht im Fachjargon verlieren bezie-
hungsweise in einer Trutzburg verschanzen. Eine kreative und kommunikative
Offentlichkeitsarbeit sei der Schliissel fiir eine gute Zukunft des Rechtsstaats. Auf
der anderen Seite kommt zur Sprache, dass Standorte von Amtsgerichten infra-
ge stehen, dass Amtsrichterinnen und Amtsrichter schon lange nicht mehr vor

16 Kaupen/Rasehorn, Justiz zwischen Obrigkeitsstaat und Demokratie, S. 59.
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Ort wohnen, sondern zum Gericht als Arbeitsort pendeln und dort ihre Verhand-
lungsvormittage haben, aber eben auch nicht mehr. Justiz hat dann kein Gesicht
vor Ort. Insbesondere in den Experteninterviews und auch in den Gesprichen
in den Amtsgerichten wird deutlich, dass die Rekrutierung von Justizjuristen in
der Fliche ein Problem ist. Wer ist vor Ort? Wen bekommt die Justiz fiir die klei-
nen Gerichte? Welches Rollenverstindnis haben Amtsrichterinnen und Amtsrich-
ter? Pendeln oder Bleiben? Insgesamt kommt dabei ein Aspekt ins Spiel, der mit
Blick auf die Fragen der Gesellschaftsgestaltung und des sozialen Zusammen-
halts durch die Justiz die Rolle der Amtsgerichte noch einmal deutlich hervorhebt.
Disparitit und Zusammenhalt, Teilhabe und Abkoppelung sind lokale und damit
sozialriumliche Fragen. Der Strukturwandel der Justiz manifestiert sich dann im
Ubergang von einer lokalen Honoratiorenwelt, die vermutlich auch noch Dahren-
dorf oder Kaupen in den 1960er Jahren vor Augen stand, hin zu einem Alltag der
Justizpendlerinnen und -pendler, die nicht nur in rdumlicher Hinsicht auf Di-
stanz zum lokalen Gerichtsstandort gehen. Die Reprisentationskrise der Justiz
ware dann nicht nur eine Versorgungs- und Verteilungsfrage, sondern auch ei-
ne Zusammenhalts- und Prisenzfrage. Zusammenhalt und Prisenz — so zeigen
zahlreiche eigene Studien und Untersuchungen zu Zusammenhalt und 6ffentli-
chen Giitern'” — haben sehr viel mit sozialem Vertrauen zu tun. Interessant ist,
dass die Frage, welche Gestalt und welche Sichtbarkeit Justitia vor Ort hat, weit-
gehend ungestellt bleibt und unterschitzt wird. Das gilt in der (Verbands-)Poli-
tik, in der medialen Offentlichkeit, aber auch in der Wissenschaft. Auch bei unse-
rem eigenen Untersuchungsansatz beziehungsweise in unserer Studienkonzep-
tion hatten wir diese Frage nur am Rande, aber keineswegs systematisch aufge-
nommen. Erst die Befragungen vor Ort haben uns die Relevanz der Lokalitit der
Justiz vor Augen gefiihrt. Das sind entscheidende Fragen fiir die rechtsstaatliche
Entwicklung, die gemeinhin unterschitzt werden.

3. Die Herstellung der Rechtsordnung — Legitimationsfragen der Justiz

Justizjuristinnen und -juristen denken das Recht »gesellschaftlicher« als ange-
nommen, so ein zentraler Befund unserer Studie. Sie stellen den Rechtsstaat
und seine Entwicklung in gesellschaftliche Kontexte und ziehen sich nicht auf
eine Ordnungsfunktion von Recht und Gesetz zuriick. Sie sehen die Justiz als
starken Faktor sozialen Zusammenhalts und benennen mit jeweils unterschied-
licher Gewichtung sehr genau die sozialen, demografischen, wirtschaftlichen
und/oder digitalen Fliehkrifte. Das gilt insbesondere fiir die Staatsanwiltinnen

17 Jungst: Simmank/Vogel, Zusammenhalt als lokale Frage.



178 BERTHOLD VOGEL

und Staatsanwalte, aber auch fiir die Richterschaft. In beiden Fillen wird die
regulierende und konflikthegende Kraft des Rechts betont, wobei die Skepsis
beziiglich der Wirksamkeit des Rechts bei den Staatsanwilten grofRer ist. Ein
weiterer interessanter Punkt ist, dass die Befragten in den qualitativen Inter-
views deutlich machen, dass Ordnung nicht Staatsordnung ist, sondern soziale
Ordnung. Auch hier liegt eine wichtige Quelle fur die Einschitzung der groflen
Relevanz sozialen Zusammenhalts. Wenn der Ordnungsgedanke thematisiert
wird, dann nicht von oben nach unten, sondern aus den gesellschaftlichen Be-
ziehungen. Ordnung wird daher eher horizontal denn vertikal beschrieben. In
diesem Zusammenhang stehen auch die Hinweise auf die Rolle von Macht und
Autoritit in der Justiz.

Zugleich sehen wir insbesondere in der Online-Erhebung eine gehorige Porti-
on Skepsis beziiglich der Legitimation der Justiz. Dort zeigt sich, dass 59 Prozent
der Justizjuristinnen und -juristen der Aussage zustimmen, dass der Rechtsstaat
und seine Institutionen wenig geachtet werden. Manner dufdern dies hiufiger als
Frauen (64 Prozent zu 55 Prozent), insbesondere beklagen diese Situation aber die
Staatsanwilte, mehr als zwei Drittel von ihnen (68 Prozent). 45 Prozent der Be-
fragten beklagen zudem, dass ihnen von Medien und Offentlichkeit nicht der ih-
nen zustehende Respekt entgegengebracht wird. Um die Wiirde des Rechtsstaa-
tes, um seine Legitimation, seine Unabhingigkeit und Neutralitit muss gekampft
werden, und so positiv die eigene Rolle der Gesellschaftsgestaltung beschrieben
wird, so ignorant, aggressiv oder sogar feindlich wird dennoch die Gesellschaft
wahrgenommen. Justizjuristinnen und -juristen wollen in der Gesellschaft ge-
wiss nicht aufgehen oder sich den Zeitliuften unterwerfen, aber sie verlangen Re-
spekt, Achtung und die 6ffentliche Bereitschaft, die Justiz als eigenstindige und
unabhingige Gewalt in einem demokratischen Staat anzuerkennen.

Dahinter verbirgt sich aus der Sicht unserer Auswertungen kein kollektiver
Wunsch nach obrigkeitsstaatlichen Strukturen und keine gemeinschaftliche
Sehnsucht nach Standesbewusstsein. Im Gegenteil ist die weit iiberwiegende
Zahl der Befragten der Auffassung, dass vorhandenen Legitimationsdefiziten
oder -briichen offensiv und transparent begegnet werden muss. Macht und Au-
toritit werden in diesem Sinne nicht als Herrschaftsformen, sondern als soziale
Beziehungen betrachtet, in denen Distanz und der verantwortliche Umgang mit
Macht eine zentrale Rolle spielen, die aber dennoch nicht verordnet werden kon-
nen, sondern mehr und mehr kommunikativ hergestellt werden miissen. Auch
hier zihlt wieder sehr stark der Aspekt kommunikativer Fihigkeiten. Entspre-
chend dem Verstindnis von Ordnung als sozialer Ordnung werden Macht und
Autoritit nicht aus der staatlichen Ordnung »abgeleitet«. Macht und Autoritit
werden vielmehr mit Verantwortung und Geradestehen fiir den sozialen Rechts-
staat verkniipft. Das heif3t, dass sich die Rolle des Richters und der Richterin
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sowie des Staatsanwalts und der Staatsanwiltin nicht aus staatlicher Herrschaft
zwangsldufig selbst ergibt. Autoritit, Respekt und Ansehen miissen vielmehr er-
arbeitet werden. Dazu braucht es aber wiederum gute Arbeitsgrundlagen. Wenn
die Herstellung von Institutionenvertrauen eine zentrale Aufgabe ist und wenn
verantwortlicher Gebrauch der richterlichen und staatsanwaltlichen Macht (die
zu leugnen absurd wire) zur Sicherung des Rechtsstaats unabdingbar ist, dann
bedarf dieser Prozess spezifischer Voraussetzungen. Dazu zihlt nicht, entwe-
der arbeitsiiberlastet in Aktenbergen zu versinken oder sich mit Amtszimmern
zu arrangieren, in denen es zu den Fenstern hereinregnet, oder gar, sich um
seine Biiroausstattung selbst kiimmern zu miissen. Die letztgenannten Punkte
— undichte Fenster und fehlendes Mobiliar — sind nicht die Regel in der Justiz,
aber sie sind dennoch ein Teil der Realitit. Kurzum, der Rechtstaat bedarf einer
Infrastruktur und einer Arbeitsausstattung, die gepflegt und erneuert werden
muss — und die vor allem Respekt, Autoritit und Wiirde als Amtsperson auch
ermoglicht. Ein wichtiges Stichwort in diesem Kontext sind die Digitalisierung
und die Einfithrung der elektronischen Akte. Auch hier ist es ein schlechtes
Zeichen, wenn die Technik hapert; es ist auch kein Pluspunkt fiir den Rechtsstaat
und seine Reprdsentantinnen und Reprisentanten, wenn die Richterin oder der
Richter den Anwilten die Akten kopieren miissen, nur weil die Dateniibertra-
gung nicht funktioniert. Auch das ist lediglich eine Anekdote, die kein generelles
Phinomen ist. Aber Anekdoten haben durchaus die Kraft, Legitimationsfragen
zu provozieren. Viel groferes Gewicht haben freilich die Bedenken, die aus
den Staatsanwaltschaften vorgetragen werden, wenn beispielsweise von der
strukturellen Unterlegenheit der rechtsstaatlichen Seite insbesondere in den
grofien Prozessen zu Wirtschafts- und Cyberkriminalitit die Rede ist. Diese
strukturelle Unterlegenheit verkorpert ein echtes Legitimationsdefizit, und sie
hat sehr viel mit unzureichenden Personalbestinden zu tun. Eine Situation, die
sich in den kommenden Jahren verschirfen wird!'® In all den an dieser Stelle nur
angedeuteten Krisen und Spannungen in der Justiz kommen wichtige Aspekte
der Legitimation des Rechtsstaates zur Sprache. Denn auch der demokratische
Rechtsstaat kann auf Autoritit und Durchsetzungsfihigkeit nicht verzichten.
Partizipation und Kommunikation sind wertvolle Bestandteile einer demokrati-
schen und sich demokratisierenden Justiz. Gleichwohl braucht es institutionelle
Stirke und Durchsetzungsvermogen qua Amt, damit sich der Rechtsstaat ange-
sichts tiefgreifender gesellschaftlicher Transformationen behaupten kann. Und
dieses »Sich-Behaupten-Kénnen« ist zu guten Teilen eine Frage der Amtsfith-
rung, die eines starken Unterbaus beziehungsweise einer guten rechtsstaatlichen
Infrastruktur bedarf. Das gilt fiir die kommende Generation von Richtern und

18 Siehe Abschnitt I11.1 dieses Beitrags, S. 174-176.
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Richterinnen sowie Staatsanwilten und Staatsanwiltinnen, das gilt in der Stadt
und auf dem Land und das gilt fir die bestehenden und kommenden sozialen
und wirtschaftlichen Konflikte.

IV.  Der arbeitende Rechtsstaat und der gesellschaftliche
Zusammenbhalt — Perspektiven der soziologischen
Justizforschung

Was wissen wir nun iiber den arbeitenden Rechtsstaat? Wenn wir die Ergebnis-
se der Studie ins Verhiltnis zu den Befunden justizsoziologischer Forschung aus
den 1970er Jahren setzen (und das war die letzte und einzige Boomphase der Jus-
tizsoziologie in den vergangenen Jahrzehnten), dann ist ein markanter Wandel
in den Mentalititen und Gesellschaftsbildern der Richterschaft und der Staats-
anwailte zu erkennen. Auch die institutionelle Kultur der Justiz hat sich stark ver-
andert. Daran kann kein Zweifel bestehen. Dennoch stehen wir in der Soziolo-
gie und Sozialforschung immer noch am Anfang einer systematischen und empi-
risch gut fundierten Soziologie des Rechtswesens. Unsere Studien in der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit Niedersachsens geben erste wichtige Einblicke, die freilich
zuvertiefen wiren. Die Hinweise auf die Dreifachkrise der Justiz und des Rechts-
staates sind eher empirische Merkpunkte, die aber fiir die Zukunft des 6ffent-
lichen Guts »Rechtsprechung« wesentlich sind. Wie tragfihig ist das Institutio-
nenvertrauen aufseiten der Biirgerinnen und Biirger und wie steht es tatsichlich
um die Leistungsfihigkeit der Justiz? Das sind alles keine trivialen Fragen, die fiir
die aktuell und allerorten viel beschworene gesellschaftliche Resilienz von erheb-
lichem Belang sind.

Dennoch kénnen wir festhalten, dass wir in unseren Debatten iiber das
Verhiltnis von Recht und Gesellschaft offenbar die (personelle, reprisentative,
legitimatorische) Stabilitit der Justiz Gberschitzen und zugleich die Wirkung
der Justiz fur den gesellschaftlichen Zusammenhalt unterschitzen. Unsere
Studie zeigt jedenfalls mit aller Deutlichkeit, dass das Rechtswesen und die
Justiz mehr sind als interessante Teilbereiche des gesellschaftlichen Lebens.
Sie sind Kernbereiche, in denen mafgeblich Fragen des Zusammenhalts, des
sozialen Ausgleichs und der demokratischen Legitimation verhandelt werden.
Justizforschung ist Gesellschaftsanalyse und kein Spartenfach. Daher braucht
es sozialwissenschaftliche Expertise, die den Zustand und die Zukunftsperspek-
tiven des demokratischen und sozialen Rechtsstaats analysiert, indem sie seine
Herstellungsbedingungen und Handlungsmoglichkeiten kritisch reflektiert.
Studien zu Richterinnen und Richtern oder zu Staatsanwiltinnen und Staatsan-
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walten sind dann das eine. Ebenso wichtig wire es, dem Justizpersonal insgesamt
Aufmerksamkeit zu widmen, das heifst den Schéffen und Ehrenamtlichen, den
Rechtspflegern und Justizvollzugsbeamten, den Anwaltinnen und Anwalten. Das
Feld ist weit, das hier zu beackern wire. Die Zusammenhaltsforschung bedarf
der empirischen Perspektiven auf die Institutionen und Akteure des Rechts.
Und die Justiz muss konzeptionell stirker in die Fragen eingebunden werden,
von welcher Qualitit der gesellschaftliche Zusammenbhalt ist und inwieweit
in der Rechtsprechung wichtige Quellen der normativen Orientierung einer
demokratischen Politik der Kohision liegen.
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