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Erster Teil

Das Politische in Europa

Nachdem der Konvent seine Arbeiten an einem ehrgeizigen Vertrag uiber eine
Verfassung fur Europa abgeschlossen hatte, einigten sich die Mitgliedstaaten der
europdischen Union im Juni 2004 auf den Text und unterzeichneten ihn im Ok-
tober 2004 in einer feierlichen Zeremonie in der Sala degli Oriazi e Curiazi des
Konservatorenpalastes mit Blick auf den Kapitolsplatz in Rom, in der bereits
1957 die Romischen Vertrage unterzeichnet worden waren. Dann jedoch lehn-
ten die Burger Frankreichs und der Niederlande in Referenden mit hoher Wahl-
beteiligung die Annahme des Verfassungsvertrages am 29. Mai und am 1. Juni
2005 mit grofler Mehrheit ab. Umfragen in den Mitgliedstaaten, in denen der
parlamentarische RatifikationsprozefS ohne Probleme verlaufen war, ergaben
das gleiche Ergebnis. Zuvor hatten immer neue, von der Kommission in Auftrag
gegebene Umfragen das immer gleiche Stimmungsbild erbracht, namlich eine
gleichgiiltige bis ablehnende Haltung der Unionsbiirger gegeniiber der EU. Wih-
rend einerseits an einer Verfassung gearbeitet wird, zeichnet sich die Union ande-
rerseits durch ein uniibersehbares Defizit sozialer Legitimationen aus.

Die Dichotomie von Verfassunggebung und sozialem Legitimationsdefizit
wird im juristischen Schrifttum nur am Rande reflektiert. Die Rechtswissen-
schaft iberldfit das Thema der sozialen Legitimititskrise der EU mehrheitlich
den empirischen politischen Wissenschaften. Dies ist problematisch.

Erstens teilt sich im juristischen Umgang mit diesem Thema ein Selbstver-
stindnis der Rechtswissenschaft mit, das den Verdacht bestatigt, sie habe sich
vom geisteswissenschaftlichen Diskurs abgekoppelt. Zwar sind Disziplinaritit
und wissenschaftliche Arbeitsteilung eine Tugend. Doch kann die Rechtswissen-
schaft nicht hoffen, als Geisteswissenschaft oder von den anderen Geisteswissen-
schaften ernstgenommen zu werden, wenn sie sich von ihrer wissenschaftlichen
und sozialen Umgebung nicht irritieren laf3t.

Zweitens gibt die Rechtswissenschaft zugleich die informierte und integrieren-
de Begleitung politischer und gesellschaftlicher Prozesse auf und beschranke sich
statt dessen darauf, lediglich die aufSeren Rander politischer und gesellschaftli-
cher Entwicklungen mit Hilfe der Unterscheidung zwischen Recht und Unrecht
zu bewachen.

In bezug auf den europiischen Integrationsprozefs sieht sich die Rechtswissen-
schaft in besonderem MafSe gefordert. Die Europaische Union hat ihren Anfang
in einer Rechtsgemeinschaft genommen und wird nach wie vor als solche cha-
rakterisiert. Sie konnte sich im wesentlichen nur auf ihr Recht verlassen und den
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Integrationsprozef an dessen Fortbildung koppeln. Auf die vielfiltigen kulturel-
len Ressourcen, die lange Geschichte und die Erinnerungen, die dem National-
staat zur Verfiigung stehen, konnte sie nicht zugreifen. Versuche der politischen
Organe, das kulturelle Kapital des Staates fiir die Union nutzbar zu machen, ha-
ben bislang nur geringe Erfolge erzielt. Der Einsatz kultureller Artefakte und an
den Nationalstaat angelehnter Symbole hinterldfit den Eindruck von Kiinstlich-
keit. War die Instrumentalisierung des Rechts im Hinblick auf die Herstellung ei-
nes Gemeinsamen Marktes zwar schwierig, aber in der Riickschau erfolgreich,
geht es nun um die Frage europaischer Identitit und wird zu einem Problem. Das
Recht hat darauf zunachst mit einem Grundrechtsdiskurs reagiert, der eine ethi-
sche Grundierung der Gemeinschaft versprach, und diesen um die Dimension
der Unionsburgerschaft erweitert. Die Grundrechtecharta, die Einfihrung der
Unionsbiirgerschaft im Maastricht-Vertrag und das Projekt einer Verfassung le-
gen Zeugnis von der prominenten Rolle ab, die das Recht fur die Herausbildung
einer europdischen Identitit spielen soll. Eine Antwort auf die Frage, wer wir als
Europier sind, konnten sie jedoch nicht geben.

So betrachtet hat Recht viel mit sozialer Legitimation zu tun. Es ist denkbar,
dafd das Defizit sozialer Legitimation der Union damit zusammenhingt, dafs es
dem Gemeinschaftsrecht nicht gelungen ist, die Biirger Europas in ausreichen-
dem MafSe um das Integrationsprojekt zu versammeln und einen nichtstaatlich
definierten Kern von Gemeinsamem plausibel zu machen. Identitat und politi-
sche Gemeinschaft sind in der Vorstellung der meisten nach wie vor im staatli-
chen Raum angesiedelt; die Vorstellung der Biirger vom Politischen und von sich
selbst ist noch immer an nationalen Grenzen ausgerichtet, auch wenn der wirt-
schaftliche Blick langst dariiber hinausgeht.

Diese Vorstellungen sind durch lange Erfahrungen entstanden und kénnen
sich durch neue Erfahrungen dndern. Wir konstruieren auch unsere politische
Identitat in Prozessen, Diskursen und politischer Praxis. Nicht allein die Fakten
entscheiden dariiber, wie wir uns wahrnehmen, sondern die Bedeutungen, die
wir diesen Fakten zuschreiben. Das soziale Legitimationsdefizit der Union ist ein
Defizit der Bedeutungszuschreibung.

Recht ist eine Praxis der Bedeutungszuschreibung. Durch die Brille des Rechts
sicht man anderes als durch die Brille politischer Handlung: Derselbe Sachver-
halt nimmt verschieden Bedeutungen an. Recht formt und strukturiert unsere
Vorstellung, noch bevor es Institutionen formt und strukturiert. Damit konnte es
im Gemeinschaftsrecht begrundet liegen, daf§ politische Bedeutungen in Europa
andere Formen annehmen als im Nationalstaat. Tatsdchlich konnte Gemein-
schaftsrecht imaginativ etwas anderes sein als nationales Recht. Das europiische
Bedeutungsdefizit ist folglich ein genuines Thema der Rechtswissenschaft.

Die Rechtswissenschaft sieht sich damit vor neue Herausforderungen gestellt.
Es mangelt ihr aber an einem analytischen und methodischen Instrumentarium,
diese anzunehmen. Die vorliegende Arbeit will mit dem kulturtheoretischen An-
satz der Rechtswissenschaft ein solches Instrumentarium vorstellen.
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Das Projekt des kulturtheoretischen Ansatzes der Rechtswissenschaft, das als
theoretisches im Mittelpunkt steht, bedeutet zunichst, daf§ das Recht als symbo-
lische Form ernst genommen werden soll. Das 1. Kapitel entwirft die Skizze einer
Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft, die die symbolischen und astheti-
schen Verweisungen des Rechts untersucht und eine wissenschaftliche Perspekti-
ve zur Verfiigung stellt, aus welcher Recht in unterschiedlichen Kontexten unab-
hingig vom Zwang der Praxis kulturell studiert werden kann. Es kritisiert den
starken Praxisbezug der Rechtswissenschaft und pladiert in einem ersten Schritt
fiir eine Entflechtung von Theorie und Praxis, um in einem zweiten Schritt nor-
mative Folgerungen aus der Theorie wieder in die Praxis einzufithren.

Das 2. Kapitel wendet sich der Frage nach dem Politischen zu. Wenn Recht ei-
ne symbolische Form darstellt, die die Bedeutung des Politischen auf bestimmte
Art ordnet, strukturiert und formt, muff der Zusammenhang zwischen dem
Recht und dem Politischen niher untersucht werden. Hierzu ist es hilfreich und
notwendig, das Politische anhand einer an der Ideengeschichte politischer Theo-
rie orientierten Genealogie auszudifferenzieren. Das Ergebnis ist eine dreipolige
Matrix, deren Elemente die Vernunft, das Interesse und der Wille sind. Das Poli-
tische oszilliert zwischen diesen Polen, jedoch sind Privilegierungen und Ver-
nachlidssigungen feststellbar. Wihrend die griechische Philosophie beispielswei-
se der Vernunft Vorrang einrdumte, tritt in der Aufklarung das Interesse (freilich
gepaart mit Vernunft) auf den Plan. Besonderes Augenmerk gebiihrt dem Libera-
lismus als heute herrschendem Diskurs. Dieser vernachlassigt die nach wie vor
prominent mitlaufende Willensdimension des Politischen und verpafit dadurch
eine trennscharfe Analyse staatlicher Integration. Die liberale politische Theorie
kann jedoch kontextualisiert werden, wenn man das Willenselement analytisch
wieder einfiihrt. Die Verbindung zum Recht ergibt sich aus dem Gedanken, daf3
Recht trotz seiner unbestrittenen Vernunfts- und Interessenselemente der Stabili-
sierung eben jener Willensdimension des Politischen dient. Es strukturiert staatli-
che Imagination dergestalt, daff der Burger sich als Teil eines durch den Volks-
souverdn geprigten generationenubergreifenden Projektes verstehen und das
Politische insofern zu einer Angelegenheit kollektiver Identitdt werden kann.

Das Politische in der Union ist bis heute keine Angelegenheit kollektiver Iden-
titdt. Man kann daher vermuten, daf die Willensdimension in Europa diffus, un-
terentwickelt oder nicht vorhanden ist. Dies zu untersuchen unternimmt das 3.
Kapitel. Im Sinne einer , dichten Beschreibung® (Geertz) verortet es die Gemein-
schaft auf der Matrix politischer Psychologie, indem es Herkunft, Akteure, Mo-
tive, Integrationsmethode, Rechtsform, Herrschaftsmodus, Institutionalisierun-
gen, Integrationstheorien und Griindungsideale untersucht. Das Ergebnis ist,
dafs die Gemeinschaft in der Tat zwischen Vernunft und Interesse arretiert ist.
Die Willensdimension ist so gut wie nicht vorhanden. Da die Willensdimension
die Imagination als gemeinschaftliches Projekt ermoglicht, wird erklarbar, war-
um die Union an einem sozialen Legitimationsdefizit leidet. Die politischen Insti-
tutionen, insbesondere die Kommission, versuchen dieses Defizit durch verschie-
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dene asthetische, historiographische und ikonographische Maffnahmen auszu-
gleichen. Diese aber entstammen dem Arsenal des Nationalstaates, dessen Wil-
lensdimension ithnen symbolische Bedeutung verleiht. Diese Bedeutung fehlt im
Kontext der Union.

Dies hat Konsequenzen fur die Textur des Gemeinschaftsrechts. Wie bereits
angedeutet, kann es sich anders als nationales Recht nicht auf die reichen Res-
sourcen stitzen, die dem Nationalstaat als kulturelles Kapital dienen. Gemein-
schaftsrecht strukturiert unsere Imagination des Politischen — und unserer selbst
— anders als nationales Recht. Der genaue Zuschnitt dieser Imagination wird im
Zweiten Teil anhand verschiedener Referenzgebiete untersucht werden.!

Die Diagnose dieses Unterschieds ist nicht als Scheitern der Gemeinschaft mi3-
zuverstehen. Die europdische Integration gehort zu den bedeutendsten zivilisato-
rischen Errungenschaften des letzten Jahrhunderts. Uber Fragen, die heute in
Ministerratssitzungen kontrovers debattiert werden, wurden frither Kriege ge-
fuhrt. Auch ist keineswegs ausgeschlossen, dafS die Integrationsform der Euro-
paischen Union ein Zukunftsmodell ist. Dieses Modell konnte die Autonomie
des Politischen hinter sich lassen, ein post-politisches Gemeinwesen hervorbrin-
gen und in absehbarer Zeit burgerliche Identitaten umstrukturieren. Daff dies
zum heutigen Zeitpunkt noch nicht geschehen ist und auch durch eine Verfas-
sungsurkunde nicht herbeigefithrt worden ware, soll dariiber nicht vergessen
werden. Die kulturtheoretische Freilegung der symbolischen Grundlagen des
Gemeinschaftsrechts ist nicht europafeindlich.

Gleichfalls soll die hier vorgebrachte Kritik an der politischen Theorie des Li-
beralismus nicht mifSverstanden werden. Die Aufklirung hat uns selbst und die
Welt, in der wir leben, erzeugt. Es wire unaufrichtig, dies und die enormen Er-
rungenschaften abstreiten zu wollen. Aber auch hieraus folgt nicht, daf liberale
politische Theorie ein vollstindiges oder auch nur zufriedenstellendes analyti-
sches Instrumentarium zur Entzifferung der Gegenwart zur Verfugung stellte.
Die Vernachlissigung des Willens und der Autonomie des Politischen fithrt bei-
spielsweise dazu, dafl man weitgehend verstindnislos vor Verwerfungen des Po-
litischen in der Welt steht. Politische Werte sind gerade keine moralischen Werte
— womit freilich keine normative Aussage einhergeht. Was man fiir gut oder
wiinschenswert hilt, ist eine ganz andere Frage. Man muf§ sich wiinschen, die
Triimmer und Uberbleibsel der voraufklirerischen Welt, die auch heute in Kon-
zepten und Begriffen abgelagert sind, genealogisch herausarbeiten zu kénnen,
ohne dem Vorwurf des Atavismus ausgesetzt zu sein. Das Politische bleibt an sei-
nen Extrempunkten gefihrlich, wie anhand taglicher Ereignisse studiert werden
kann. Demgemaf$ bleiben zivilisatorische Errungenschaften wie der Liberalis-
mus oder die Europiische Union prekar. Von diesem BewufStsein wird die vorlie-
gende Arbeit angeleitet.

1 Weiter zum Fortgang der Arbeit vgl. S.42 und S.220ff.



1. Kapitel

Das Studium Europas

Rechtswissenschaft und kulturtheoretischer Ansatz

A. Einleitung

Als Jurist weifs man paradoxerweise wenig iiber das Recht und iiber sich selbst
als Juristen. Dies ist insofern erstaunlich, als das Recht Teil des kulturellen Gewe-
bes ist, das unser Leben pragt und definiert. Diese Pragung findet nicht nur auf
einer ,alltiglichen® Ebene statt!, sondern zeigt sich vor allem in den grofen Zii-
gen abendlindischer Tradition. Wir stehen dem Recht in tiefer Ambivalenz ge-
genuiber. Einerseits sehen wir den Rechtsstaat als hohes politisches Ideal an und
halten ihn fiir eine beispiellose Errungenschaft. Andererseits erhoffen wir eine
(politische) Gemeinschaft jenseits des Rechts, deren Maf$stibe anderswo (etwa
in der Liebe) liegen. Recht ist zugleich Triumph und Tragodie. Der Triumph liegt
in der Bezwingung eines chaotischen und destruktiven Naturzustandes; die Tra-
godie liegt in der Konzentration auf das Weltlich-Profane.

Beide Imaginationen sind tiefverwurzelter westlicher Tradition verpflichtet.
Die Tragodie findet sich etwa in der klassischen christlichen Tradition des Pau-
lus, in der das Recht die Domine des durch den Stuindenfall gekennzeichneten
Menschen ist. Danach ist gewifS, daf§ wir die Erfahrung unserer selbst als zutiefst
fehler- und stindenbehaftet nicht im Recht oder durch das Recht tiberwinden
konnen. Recht ist Fleisch, nicht Geist. Nur durch die Liebe kann etwas vom
Gottlichen wiedergewonnen werden. Hochste Wahrheit und wirkliche Freiheit
existieren nur jenseits des Rechts.?

! Dazu Ewick/Silbey, The Common Place of Law; Sarat/Kearns (Hrsg.), Law in Everyday Li-
fe; allgemeiner Horning, Experten des Alltags; de Certeaun, Kunst des Handelns.

2 Seit Paulus assoziiert das Christentum Recht mit dem Tod und Liebe mit der Neugeburt in
und durch Christus. Vgl. insbesondere die Aussagen im Rémerbrief und im Galaterbrief. ,,So
seid auch ihr, meine Briider, dem Gesetz gestorben durch den Tod Christi, so daf§ ihr einem an-
dern gehort, namlich dem, der von den Toten auferweckt ist, damit wir Gottes Frucht bringen.«
(Romer 7, 4) ,,Denn die aus den Werken des Gesetzes leben, die sind unter dem Fluch.“ (Gal. 3,
10) ,,Denn das ganze Gesetz findet seine Erfiillung in dem einen Gebot: ,Liebe deinen Nichsten
wie dich selbst!*“ (Gal. 5, 14) ,,Christus aber hat uns von dem Fluch des Gesetzes erlost ...«
(Gal. 3, 13). Dies ist nach wie vor Gegenstand moderner christlicher Theologie. So traut etwa
Paul Tillich dem Gesetz zwar so manches zu: ,,Das Gesetz ist vor allem gottliches Geschenk; es
zeigt dem Menschen seine essentielle Natur, seine wahre Beziehung zu Gott, zum Nichsten und
zu sich selbst.“ (Tillich, Systematische Theologie II, 90). Aber er warnt vor dem ,,legalistischen



6 1. Kapitel: Das Studium Europas

Dieses religiose Tragodien-Thema wurde in der modernen politischen Theorie
in sikulare Begriffe umformuliert und zu einer Triumpherzihlung. Als vorpoliti-
sche Quelle menschlicher Gemeinschaft wurde der Siindenfall durch den Natur-
zustand ersetzt. Aus Sicht politischer Theorie bestand das Problem nun nicht lan-
ger darin, Erlosung durch Gottes Gnade zu erlangen, sondern darin, ungehemm-
ten Leidenschaften durch disziplinierende Vernunft einen Riegel vorzuschieben.
Politische Gemeinschaften konnten von nun an auf religiése Inspiration oder
gottliche Fithrung verzichten; sie waren allein das Produkt menschlicher Ver-
nunft. Mafsstab war nicht linger die Gemeinschaft sich selbst verleugnender
Heiliger, sondern das Ideal einer Gemeinschalft sich selbstverwirklichender Ein-
zelner, die erfolgreich soziale Kooperation hervorbrachten. Das Instrument, mit
Hilfe dessen der Schritt vom Naturzustand zur politischen Ordnung vollzogen
wurde, war der Gesellschaftsvertrag — eine sakulare Errungenschaft, deren Ver-
vollkommnung sich seit Hobbes die gesamte politische Theorie widmet. Das
Recht begegnet der Unordnung mit Ordnung, den Leidenschaften und Begierden
mit Vernunft. Es handelt sich aber nicht um ein religioses Problem: Aus Sicht po-
litischer Theorie miindet ungehemmte Begierde nicht in Siinde, sondern in Unge-
rechtigkeit. Der Triumph des Rechts ist also verknupft mit der sikularen Tradi-
tion des Liberalismus und des Sozialvertrags.

Beide Traditionen zugleich bestimmen nach wie vor unser ambivalentes Ver-
haltnis zum Recht. Wihrend wir den Rechtsstaat preisen und uns selbst als seine
Hiiter ansehen, geifSeln wir gleichzeitig das Recht, da es lediglich unseren ver-
kommenen moralischen Zustand reflektiert. Wir wollen uns als Rechtsgemein-
schaft (und eben nicht mehr als kulturell oder ethnisch homogene Volksgemein-
schaft) definieren und mifitrauen zugleich dem Recht, das diesseitig und unge-
recht erscheint.

Weg der Selbst-Erlosung® und meint: ,,Die Bedingungen der Existenz machen das fordernde
Gesetz notwendig und seine Erfilllung unméglich. Das gilt von jedem einzelnen Gebot sowie
vom allumfassenden Gesetz — dem Gesetz der Liebe. ... Wo immer der Legalismus als ein Weg
zur Selbst-Erlosung versucht wurde, hat er zur Katastrophe gefuhrt. ... [D]ie Unfidhigkeit des
Legalismus, die Wiedervereinigung des Existierenden mit dem Wesenhaften zu erreichen,
nimmt ihm die Moglichkeit, zum Heilsweg zu werden.“ (Ebd., 90f.; dhnlich ders., Systemati-
sche Theologie I, 62££.). Auch die politische Theorie nimmt hiervon Kenntnis und zieht Konse-
quenzen, vgl. z.B. Cacciari, Gewalt und Harmonie, 113: ,,Kdme die Gerechtigkeit aus dem Ge-
setz, so wire Christus umsonst gestorben und das Christentum hitte keine Daseinsberechtigung
(Gal. 2, 21). Unmoglich kann das Gesetz Ursprung sein: Wenn wir es anerkennen, so ist das
hauptsichlich auf ZweckmaRigkeitskriterien beruhende Ubereinkunft und nichts anderes. Wir
leben in dieser Welt, als ob wir dem Gesetz unterworfen wiren, in Wirklichkeit aber sind wir als
Kinder und Erben Gottes vollig frei. ... Jedes Bild von Wurzel und Ursprung, jede Vorstellung
von iustissima tellus muf in unserem Zeitalter, mit der unbesiegbaren Wahrheit, die im ,éndon
anthropos‘, der Ikone der civitas Dei, wohnt, dialektisch werden.* (Hervorhebungen im Orig.).
Ausfithrlich Badiou, Paulus, v.a. 141ff., 161ff.; vgl. auch Zizek, Die Puppe und der Zwerg,
94ff.; Boyarin, A Radical Jew; Taubes, Die Politische Theologie des Paulus.
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Obwohl solche Ambivalenzen unsere Identitdt prigen, werden die kulturellen
Dimensionen des Rechts in der Wissenschaft vom Recht selten thematisiert. Wer
sich tiber sie informieren will, sucht bei Juristen zumeist vergebens. Reformvor-
schldge, wie sie in juristischen Beitragen haufig gemacht werden, konnen die
Ambivalenz des Rechts niemals lindern, denn diese ist in den Grindungsmythen
des Rechts selbst angelegt. Es existiert auch kein besonderer Druck, sie aufzulo-
sen: Man glaubt an die Herrschaft des Rechts und zweifelt doch an ihr. Aber es
fehlt an einer Rechtswissenschaft, die der Analyse von Recht als Imaginations-
form einen angemessenen Platz einrdumte.® Der Zugriff auf Einsichten der Kul-
turwissenschaften wird zu hiufig durch die Besorgnis versperrt, dem Recht das
ihm Eigene zu nehmen.*

Die vorliegende Arbeit bemiht sich um einen Ansatz, der die kulturtheoreti-
sche Dimension des Rechts zu thematisieren vermag. In diesem ,,kulturtheoreti-
schen Ansatz® wird eine Forschungsperspektive entworfen, die einerseits An-
schlusse an kulturtheoretische Erkenntnisse herstellt und andererseits die Auto-
nomie des Rechts respektiert. Sie setzt bei der Beobachtung an, daf§ die Grenzen
zwischen Theorie und Praxis im Recht nicht ausreichend konturiert sind (B.).
Ausgehend von der Notwendigkeit der Entflechtung werden die Umrisse eines
kulturtheoretischen Ansatzes skizziert, der auf Bedeutungen und Imaginationen
im kulturellen Kontext abstellt, eine ,,Grammatik“ des Rechts entwickelt und
Recht als ,,Erscheinung® versteht (C.). Da der kulturtheoretische Ansatz auf die
Europiische Union angewendet werden soll, ist im folgenden ein knapper Uber-
blick iiber die Europastudien zu geben (D.). Der auf die Union angewandte kul-
turtheoretische Ansatz wird im Schluflabschnitt dieses Kapitels prazisiert, indem
ein Uberblick iiber den Fortgang der Arbeit gegeben werden wird (E.).

B. Das Problem der Rechtswissenschaft als Wissenschaft

Dem Recht ist eine potentielle Losung von praktischen Konflikten eigentiimlich,
so dafl es stets eine anwendungsorientierte Perspektive gibt.> Rechtswissenschaft
wird dementsprechend hiufig dann als qualitativ wertvoll wahrgenommen,
wenn sie zwar einerseits Theoriebezug aufweist®, andererseits aber auf die kon-
krete Problemebene der Praxis des Alltags und ihrer Beispiele heruntergebrochen

3 Dies gilt trotz der Tatsache, dafd es eine ,, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft* (Héber-
le; Wiirdigung des Projekts bei Brugger, Kultur, Verfassung, Recht, Staat, 271) gibt. Diese hat
anderes im Sinn und bleibt so gut wie ohne Riickgriff auf die Uberlegungen anderer Disziplinen.

4 Diese Sorge wird hiufig als methodischer Zweifel und als Frage nach dem Verbleib der juri-
stischen Methode formuliert.

5 Schulze-Fielitz, Was macht die Qualitit 6ffentlich-rechtlicher Forschung aus?, 13.

¢ Ebd., 34ff.
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wird.” Dadurch nimmt die Theorie an der Praxis als Prolog, Voraussetzung, Kri-
tik und Reflexion teil.? Reformvorschlige werden als angemessenes Ziel rechts-
wissenschaftlicher Titigkeit akzeptiert. Problematisch ist dabei, daf§ die Grenze
zwischen demjenigen, der das Recht als Objekt studiert, und demjenigen, der das
Recht praktiziert, in sich zusammenfillt. Rechtswissenschaft als Reflexionswis-
senschaft geht in der Rechtspraxis auf; das Studienobjekt Recht wird dadurch in-
visibilisiert, daf§ sich der Rechtswissenschaftler von vornherein als ,,Einwohner
der Republik des Rechts* versteht.”

Dieses Ineinanderfallen des Projekts ,,Rechtswissenschaft als Reform* einer-
seits und der Analyse des Untersuchungsgegenstandes Recht in seinem kulturel-
len Kontext andererseits ist eine Schwiche.'? Es versiumt, dem Recht innerhalb
einer Kultur, die vom Recht durchdrungen ist, einen Ort einzurdumen, an dem es
frei von den Zwingen der Praxis studiert werden kann. Dadurch wird die Au-
tonomie des Rechts geleugnet. Dies ist keineswegs das alleinige Problem einer
praxisbezogenen, etwa dogmatischen Arbeit am Recht. Auch theoriegeleitete
Analysen des Rechts tendieren dazu, die Autonomie des Rechts aus dem Blick zu
verlieren. Dies ldfSt sich am Beispiel der instrumentalistischen legal realism-Be-
wegung in den Vereinigten Staaten sowie ihrer zwei Nachfolgerschulen, der law
and economics-Bewegung und der critical legal studies-Bewegung, sowie in be-
zug auf rein prozedurale Rechtstheorien verdeutlichen.!!

Legal realism betrachtet Recht als Mechanismus, mit Hilfe dessen Macht zwi-
schen den gesellschaftlichen Akteuren aufgeteilt wird. Es gilt daher, den Schleier
der Pritention des Rechts (Objektivitit, Neutralitit, Wissenschaftlichkeit usw.)
zu durchstoffen, um den ,,wahren® Kern freizulegen: Rechtliche Entscheidungen
lassen sich nur aufgrund der dahinterstehenden Interessen (politischer, 6konomi-

7 Ebd., 60.

8 Statt vieler Dworkin, Law’s Empire, 90: ,, Jurisprudence is the general part of adjudication,
silent prologue to any decision at law.

? Begriff bei Dworkin, Law’s Empire. Kritisch Kahn, Cultural Study of Law, 7. Die Wurzeln
dieser Konzeption liegen in der Aufklirung. Recht ist in einem Spannungsfeld zwischen Ver-
nunft und Willen angesiedelt. Es muf§ einem Vernunftstandard geniigen, wodurch Irrationalita-
ten sowohl materiell als auch formell als korrekturbediirftige Schwiche erscheinen. Zugleich
muf Recht insofern einem Willensstandard geniigen, als es als Produkt des Konsenses des Vol-
kes erscheinen mufS. Besteht zwischen dem Ergebnis des legislativen Prozesses und dem Willen
des Volkes keine ausreichende Verbindung, erweist sich dies als ebenso problematisch wie feh-
lende Rationalitit. Es gelingt freilich in den seltensten Fillen, beiden Standards vollauf gerecht
zu werden. Das Recht sieht sich damit stindiger Reformbediirftigkeit ausgesetzt. Die Aufkla-
rung stellte die Reform in ihr programmatisches Zentrum, da sie den Anspruch vertrat, Ratio-
nalitit an den Willen heranzutragen. Richter und Rechtswissenschaftler sprechen mit der Stim-
me der Vernunft; ihre Aufgabe besteht darin, Vernunft an das Recht heranzutragen. Eine Ent-
sprechung findet man in der Psychoanalyse a la Freud und in der politischen Theorie, so dafS so-
wohl die Menschen als auch das Recht unausgesetzt durch Rationalitit, die den Willen zivili-
siert, zu reformieren sind.

10 Kahn, Cultural Study of Law; ders., Reign of Law.

11 Haltern, Die Rule of Law zwischen Theorie und Praxis, 250ff.



B. Das Problem der Rechtswissenschaft als Wissenschaft 9

scher, psychologischer Art) erkliren. Die Wahrheit liegt in diesen Interessen,
nicht in objektiver Vernunft begriindet. Recht ist nicht autonom, sondern instru-
mentell. Dementsprechend miissen die Einsichten der politischen Wissenschaf-
ten auf das Rechtssystem angewandt werden, damit die im politischen Prozefs ar-
tikulierten Werte realisiert werden konnen. Die Kernfrage sowohl fiir Rechts-
theoretiker als auch fiir Sozialwissenschaftler lautet daher: ,,Durch welche Stra-
tegie kann man am effektivsten bestimmte allgemein akzeptierte gesellschaftli-
che Ziele erreichen?“!2 Die Wahl dieser Ziele ist Sache der Politik, die Ausrich-
tung des Rechts zu ihrer Erreichung Sache der Sozialwissenschaften. Recht als
autonomes System ist nicht Teil dieser Gleichung. Wohlgemerkt wird hier eine
Rationalitit durch die andere ersetzt. Die Wissenschaftlichkeit des Rechts wird
vehement abgestritten; dagegen erlaubt nun die Sozialwissenschaft die wissen-
schaftliche Ordnung rechtlicher Phanomene.

Der Aufgabe, Recht zu demaskieren und sodann auf der Grundlage einer aus-
serrechtlichen Werteerkenntnis zu rekonstruieren, haben sich seit den 1970er
Jahren zwei Schulen angenommen, die sich in die positive und die negative legal
realism-Agenda einteilen lassen. Die law and economics-Bewegung ubernimmt
schwerpunktmafig die positive Ambition des Rechtsrealismus, indem sie Recht
auf der Basis sozialwissenschaftlichen Gedankenguts rekonstruiert. Okonomie
als leitendes Paradigma reflektiert die Tatsache, daf§ die Wirtschaftswissenschaf-
ten das wissenschaftliche Ideal der Sozialwissenschaften heute am weitesten rea-
lisiert haben. Demgegentiber hat die critical legal studies-Bewegung (CLS) die
negative Ambition der Rechtsrealisten weiterverfolgt. Rechtsnormen lassen sich
nicht durch rechtliche Argumentation festlegen; Resultate sind praktisch belie-
big und nur erklirbar durch die die Interpretation anleitenden Partikularinteres-
sen. Es geht mithin um Macht in Form von Klassen-'3, Rassen-4, Geschlechts-1°
und vielen weiteren Unterschieden. Law and economics und CLS ist gemeinsam,
dafs sie den Unabhingigkeitsanspruch des Rechts lediglich als falsche Metaphy-
sik und den Neutralititsanspruch des Rechts nur als Maske fir Partikularinter-
essen begreifen. Sie wollen das Recht daher durch ein anderes Recht ersetzen, das
fur die aufSerrechtliche ,,Wahrheit“ offen ist.

Hierdurch wird dem Recht kein autonomer Platz eingerdumt. Das Verhiltnis
zwischen Recht und politischer Handlung wird so konstruiert, dafs fiir Recht als
eigene, spezifische Imagination des Politischen kein Raum bleibt. Es ist zweifel-
haft, ob damit das Universum des Rechts ausgemessen ist. Natiirlich ist Rechts-
wissenschaft keine formale Wissenschaft, und die Rule of Law ist selbstverstind-
lich nicht das, was sie zu sein vorgibt: objektiv, neutral und deduktiv. Dennoch
ist die Welt des Rechts eine solche, die aus sich heraus — das heifit ohne den not-

12 McDougal, Fuller v. The American Legal Realists, 836.

13 So insbesondere die frithe CLS.

14 Dies ist Analyseschwerpunkt der heutigen critical race theory.

15 Hierauf konzentriert sich die feministische Verfassungs- und Rechtstheorie.
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wendigen Ruckgriff auf auflerrechtliche Erklarungsmuster — etwas zu bieten hat.
Sie ist ein spezifisches Glaubenssystem, durch dessen Brille man sehen und den
Rest der Welt verstehen kann. Das Recht strukturiert die Vorstellung, bevor es
das Politische strukturiert. Dieser Befund wird in der realistischen Rechtstheorie
und ihren Nachfolgeprojekten vernachlissigt. Diese begeben sich in ostentative
Opposition und verweisen auf AufSerrechtliches und Nachbarwissenschaften.
Dies aber wird dem Ansatz des ,Rechts im Kontext“ gerade nicht gerecht. Der
Kontext wird uberbetont mit der Folge, daf§ das Recht darin verschwindet und
aus sich heraus nichts ist. Vollig unberticksichtigt bleibt dariiber hinaus die Vor-
stellungswelt des Normativen, die unsere Imagination nicht von auflen, sondern
in Wechselwirkung mit der sozialen Praxis prigt, die das Recht ausmacht.16

C. Der kulturtheoretische Ansatz in der Rechtswissenschaft

I. Ausgangspunkt: Entflechtung von Theorie und Praxis

Ein Platz, an dem das Studium des Rechts sich von dem Zwang der Reform
emanzipieren kann, wird durch die Entflechtung von Rechtswissenschaft und
Praxis geschaffen. Dies kann nur gelingen, wenn die Rechtswissenschaft Distanz
zu den Inhalten ihrer eigenen Disziplin gewinnt. Diesen Gedanken kann man
vergleichen mit dem Studium der Religion im 19. Jahrhundert. Religionswissen-
schaft war bis zum Beginn des 20. Jahrhunderts keine eigenstindige Disziplin,
sondern Teil religioser Praxis. Thr Ziel bestand in einer zunehmenden Verwirkli-
chung christlichen Lebens in der Welt: Reform innerhalb, Konversion aufSerhalb
christlicher Gemeinden. Religionswissenschaftler akzeptierten den christlichen
Glauben und seine Werte als Fundament ihrer Arbeit. Religionswissenschaftli-
che Arbeiten vermochten religiose Ideen zu erkliren oder auszudifferenzieren;
sie mochten auch die Richtigkeit des christlichen Glaubens nachzuweisen versu-
chen. Ebenso wurde die Unterscheidung zwischen Hiresie und Orthodoxie be-
reitgestellt. Es existierte jedoch keinerlei kritische Distanz zu dem Glauben, der
studiert werden sollte. Erst als es moglich wurde, den Glauben an das zu studie-
rende Objekt zumindest zeitweilig einzustellen, konnte die Religionswissen-
schaft als ,tatsichliche® Wissenschaft entstehen.'” Es mufite das Erkenntnisin-
teresse an Fragen aufgegeben werden, die auf die Wahrheit des christlichen Glau-
bens oder die korrekten Glaubensinhalte eines wahren Christen zielten. Statt

16 Uberblick zum Verhiltnis von Rechtsrealismus und kulturtheoretischen Ansitzen bei Sa-
rat/Simon, Beyond Legal Realism?, 3.

17 Ausf. Kohl, Geschichte der Religionswissenschaft, 217. An US-amerikanischen Universi-
titen existieren heute ,, Divinity Schools“ neben ,,Departments of Religion“. Hierin spiegelt sich
einerseits die im Text beschriebene Ausdifferenzierung wider, andererseits zeigt die nach wie vor
bestehende Zweiteilung die Schwierigkeiten, mit denen ein solches kulturelles Studium der Reli-
gion (oder jedenfalls des Christentums) noch immer zu kimpfen hat.
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