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Vorwort

Das Buch ist ein Nebenprodukt des Bremer SFB 597 (Wandel der Staatlichkeit).
Es ist aus einem Arbeitspapier hervorgegangen, das der interdisziplindren Koope-
ration von Rechts- und Sozialwissenschaftlern dienen sollte. Ich habe es stark er-
weitert und liberarbeitet und vor allem das Verhiltnis von gesellschaftlicher Wis-
sensordnung und der Evolution des Rechts in den Vordergrund geriickt. Dabei habe
ich auf Themen zuriickgegriffen, die mich auch frither schon beschiftigt haben,
insbesondere die Entwicklung von Technologien, aber auch die Probleme der
multireligiosen Gesellschaft. Die ,,fragmentierte Ordnung® ist heute auch eine
transnationale Ordnung.

Es ldsst sich zeigen, dass das, was Montesquieu neben dem formalen Recht fiir
bedeutsam gehalten hat, ,,les moeurs®, auch in der ,fragmentierten Ordnung* der
Postmoderne vielleicht wichtiger ist als das geschriebene Recht selbst. Besonders
hervorzuheben ist deshalb auch das dritte Stichwort des Buchtitels: ,,Recht als
Kultur. Das Recht hat vor allem — deshalb ist der Zusammenhang mit der Wis-
sensordnung und den Konventionen so wichtig — eine strukturbildende Funktion, die
mit der Figur der ,Fiktion* operiert, wie der franzosische Rechtshistoriker
Y. Thomas immer wieder betont hat. Damit sind nicht primér die bekannten, explizit
so eingesetzten ,,Legalfiktionen* gemeint, sondern die Ordnung der ,,Welt* (und
ihres Subjekts) durch eine Art Kartierung, die die Orientierung in einer Welt jenseits
der Tradition, des Gegebenen, aber auch die Orientierung und Reflexion des Selbst in
einer Welt erlaubt, in der Differenz vor Identitit steht. Die ,,Kartierung® enthilt
immer auch ein kollektives Moment der Koordination mit anderen, die die gleiche
,Karte* benutzen und dadurch erst eine Welt erzeugen. Das mag man als ,,Gewalt*
bezeichnen, als einen fundamental falschen ,,Anfang*, aber dann wiirde man die eine
Seite des Rechts von vornherein zugunsten der jeweils ,,anderen Seite*, des durch die
Fiktion Ausgeschlossenen, als von einer Verfallslogik bestimmt sehen. Gerade dann
begibt man sich in einen Zirkel, der sich immer wieder selbst bestitigt und die Sicht
auf den Reichtum der Leistungen des ,,Rechts als Kultur verstellt.

Hamburg, im Juli 2016 Karl-Heinz Ladeur
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I. Vorbemerkung

Eine interdisziplinir informierte Rechtswissenschaft (Leibfried/Mollers/Schmid/
Zumbansen 2006) und die das Recht beobachtende Politikwissenschaft scheinen sich
so nahe zu sein — und sind einander doch so fern. Der Bremer SFB ,,Wandel der
Staatlichkeit hat eine Reihe von Gegenstinden des Rechts verkniipft, die teilweise —
innerhalb einer durch die Politikwissenschaft bestimmten iibergreifenden Frage-
stellung nach dem Wandel der Staatlichkeit — aus der Perspektive des Rechts und
teilweise aus der Perspektive der Politikwissenschaft beschrieben werden. Dies
betrifft die Bildung des Rechts in der ,,supranationalen‘ Rechtsordnung der EG, die
Transnationalisierung des Privatrechts (,,lex mercatoria“ neuer Art, Teubner 1998:
565; Calliess/Zumbansen 2010; Zumbansen 2012: 899), das Wirtschaftsvolkerrecht
der WTO, die Herausbildung transnationaler (insbesondere) (nichtstaatlicher) um-
weltrechtlicher Normen (Dilling/Herberg/Winter 2008: 1), den Wandel der Sozial-
staatlichkeit —um nur die wichtigsten Gegenstinde zu nennen. Dennoch scheinen die
beiden disziplindr bestimmten Herangehensweisen die aufgeworfenen Fragestel-
lungen bei aller Ubereinstimmung im Grundsétzlichen, der Frage nach der Rolle der
Privatisierung friiher staatlicher Aufgaben (Wahl 2006: 76), den Phinomenen und
Folgen der Globalisierung und der ,,Zerfaserung* des Staates (Genschel/Zangl 2007)
nicht nur unterschiedlich zu bearbeiten — dies entspricht der disziplindren Unter-
scheidung der beiden Wissenschaften —, jedoch die Unterschiede zugleich nicht klar
zu artikulieren. In manchen Gegenstandsbereichen scheint das Recht sich in der
Perspektive der Politikwissenschaft auf die ,,Durchsetzung* des staatlichen Willens
zu reduzieren (allg. Benz 2001: 105, 205) und als eigenstindige Form nur eine
Nebenrolle zu spielen. Kaum ein Gebiet ist so stark vom Recht geprigt wie der
Sozialstaat (vgl. die Beitrdge in Leibfried/Wagschal 2000; aus rechtswissenschaft-
licher Sicht Stolleis 2003), obwohl es dort nur sekunddr um Probleme der
,Durchsetzung® eines Willens geht. Bei dieser Referenz spielt sicher noch die
Vorstellung eine Rolle, dass der Staat des liberalen Zeitalters anscheinend vor allem
die Grenzen der spontanen Selbstorganisation der Gesellschaft garantieren und dabei
seinen Willen durchsetzen sollte. Doch bedeutet die Entstehung des Sozialrechts
einen grundlegenden Bruch mit dem liberalen Rechtsparadigma, der nicht auf die
,EBrweiterung® von subjektiven Rechten reduziert werden kann, weil die Erwar-
tungen, die normativ stabilisiert werden, ganz auf den Staat als Garanten der Kon-
tinuitét gesellschaftlicher Normalitidt umgepolt werden.

In anderen Bereichen, in denen das Recht explizit thematisiert wird durch Poli-
tikwissenschaftler, die sich mit der Internationalisierung des Rechtsstaats — eines der
privilegierten Merkmale des ,,golden age‘“-Staates (programmatisch Hurrelmann/
Leibfried/Martens/Mayer 2008; Zangl 2007) — wird die Frage, was Recht ist, un-
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beantwortet gelassen und stattdessen dem Recht eine eher instrumentelle Funktion
der ,.Bindung* zugeschrieben, die unter Bedingungen der Globalisierung, die eben
nicht zu einer vollstindigen staatsdhnlichen Ordnung fiihrt, die weitere Frage nach
der ,,Folgebereitschaft” (compliance)compliance gegeniiber normativen Bindungen
aufwirft (Ziirn/Neyer 2005: 183; vgl. auch aus rechtswissenschaftlicher Perspektive
Haltern 2007: Rnar. 298), ohne dass das darin unterstellte Verstdndnis der ,,Norma-
tivitdt* ndher ausgefiihrt wiirde.

Diese Fixierung ist eine Erscheinungsform der in der Wissenschaft stark ver-
breiteten Vorstellung, dass es letztlich den einen steuernden Staat gibt (Skinner 1989:
90), der allgemeine Regeln setzt, deren allgemeine Wirkungsweise es in der Wis-
senschaft herauszuarbeiten gilt. Damit verband sich friiher die Vorstellung, dass das
Recht formal und rational zu sein habe (vgl. insbesondere M. Weber 2002: 394,
396 f.). Dies war eine einseitige, aber durchaus konsistente Annahme, die spater —
unter den Bedingungen des Aufstiegs der Sozialdemokratie und der Ausweitung der
Staatstdtigkeit — hdufig auf die materielle, zweckbezogene staatliche Setzung re-
duziert wird. Die Rationalisierung des Rechts ist allerdings viel komplexer zu fassen
[vgl. unter IIL.]. Es geht eher darum, dass das Recht eine Eigengesetzlichkeit her-
ausbildet, an der es sich orientiert —und z. B. nicht an religiosen Unterstellungen oder
politischen Befehlen. Darin leistet das Recht einen Beitrag zu einer rationalen
Selbstorganisation der Gesellschaft, der weit {iber die Stabilisierung von Normen
i.e.S. hinausweist (Schifer/Alexander 2014). Die Herausbildung des modernen
Rechts ist Teil einer umfassenden Verdnderung des Weltverhéltnisses der Menschen,
die sich als Individuen sehen. Die Formalitit der Normen spielt demgegeniiber eine
untergeordnete Rolle. Es geht eher um die Fortsetzung der mit dem klassischen
Griechenland einsetzenden Freisetzung des Wissens von gesellschaftlichen Tradi-
tionen, der Entwicklung eines experimentellen Verhiltnisses zur Natur und zur
Gesellschaft. Dann ist ,,Recht als Kultur weiter zu fassen, als es die Webersche
Konstruktion der formalen Rationalitdt des Rechts zuldsst [vgl. unten IX. 6.]. Robert
Cover war einer der ersten, der darauf bestanden hat, dass das Ganze des ,,normative
universe” in den Blick genommen wird, wenn einzelne Rechtsfragen — auch
grundsitzlicher Natur — beschrieben werden (Cover 1983: 4 f.; Zellentin 2013: 18 f.;
Rosen 2006; 2000; Gephart 2006).

,,Recht als Kultur* betrachtet, bedeutet jedenfalls, dass das Recht in einer sehr viel
weiteren Perspektive beobachtet wird, als es die Fixierung auf den staatlichen Willen
zur Setzung des Rechts zuldsst. Recht ist dann gerade unter den Bedingungen der
unterschiedlichen Varianten der Fragmentierung der Ordnung (sozial, national,
global) im Kontext einer Vielzahl nicht rechtlicher Normen zu lokalisieren. Zum
anderen verédndert sich auch das Rechtssubjekt als Referenz des objektiven Rechts.
Die Rechtssubjektivitit reduziert sich nur scheinbar auf eine blosse ,,Adresse* in-
nerhalb des Rechtssystems, auf die Rechte und Pflichten zugerechnet werden. Die
,otellen®, die das Rechtssubjekt innerhalb der Rechtsordnung einnimmt, haben sich
derart vervielfiltigt, dass sich auch die Rechtssubjektivitit selbst fragmentiert und
pluralisiert hat. Auch bei der Bestimmung des Stellenwerts der Rechtssubjektivitét
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spielt der Zusammenhang von Rechts- und sozialen Normen eine grof3e Rolle: Die
Rechtssubjektivitit ist kein ,,reiner Rechtsbegriff, sie wird ebenso wie das objektive
Recht durch den Verweisungszusammenhang mit den ihrerseits einer starken Dy-
namik unterliegenden sozialen Normen und dem gesellschaftlichen Wissen ein-
schlieBlich der Literatur bestimmt. ,,Rechtssubjektivitit™ ist deshalb die subjektive
Seite des Rechts als Lebensform (vgl. Vesting 2009: 39).

Vor allem die Bedeutung des Wandels der gesellschaftlichen Wissenssysteme (die
hier unter dem Gesichtspunkt ihrer Verbindung mit gesellschaftlichen Praktiken
gesehen werden), ist in verschiedenen Anldufen zu untersuchen: Das Rechtssubjekt
der liberalen Gesellschaft war von der Referenz des objektiven Rechts auf die iiber
eine Vielzahl von Beteiligten distribuierte (und zu beobachtende) Erfahrung und die
Kultivierung des Subjekts der Bildung geprigt. Der Aufstieg der Organisationen als
gesellschaftliche Akteure verdndert auch die Rechtssubjektivitit grundlegend — und
zwar insbesondere deshalb, weil die Organisation (juristische Person) lidngere
Handlungsketten und —zusammenhinge beeinflussen kann. Dieses Problem wie-
derholt sich im Zusammenhang mit der Entstehung von Netzwerken als neuen
,»Quasi-Subjekten®, die sich der verfliissigten Wirklichkeiten schneller anpassen
konnen (zur Selbststilisierung der Netzsubjekte vgl. Cardon 2008).

Hier stellt sich auch ein Problem der Interdisziplinaritiit deshalb, weil das Recht,
rechtswissenschaftlich betrachtet, sicher (mindestens auch) andere Merkmale auf-
weist — insbesondere aufgrund der ,,zirkuldren Unterstellung, dass alle Argumente
selbstreferentiell auf die Fortsetzung des Rechts angelegt sind (und sein miissen) —als
die, die aus der Perspektive der Politikwissenschaft beobachtet werden. Aber wie
weit kann die Vernachlédssigung der internen normativen Bindung (die Anerkennung
des Zwangs zur Selbstkontinuierung des Rechtssystems in der Perspektive der
Rechtswissenschaft) in einer sozialwissenschaftlichen Beobachtung gehen (zum
. Weltrecht* Albert/Schmalz-Bruns 2009: 57; Amstutz/Karavas 2009: 645), ohne
dass das Recht sich ganz in Macht', Ideologie oder kulturellen Symbolen ver-
fliichtigt? Die Frage kann und soll nicht in einer abstrakten Form beantwortet
werden. Stattdessen soll an den entscheidenden Problemstellungen aus der Sicht der
Rechtswissenschaft versucht werden, die Funktionsweise der Normativitit des
Rechtssystems in Voriiberlegungen so zu erldutern, dass mehr Anschlussfihigkeit fiir
eine politikwissenschaftliche Beobachtung der Faktizitit des Normativen ermdglicht
wird —das sich eben von der rechtsphilosophischen Normativitit (der Bewertung von
Normen an letztlich aulerrechtlichen Gerechtigkeitsvorstellungen) unterscheidet.

Im Folgenden soll zunichst unter II. abstrakt die Frage nach der Eigenrationalitit
des Normativen in einer rechtsinternen rechtstheoretischen Uberlegung aufgeworfen
werden. Im Anschluss daran wird unter III. in einer Perspektive, die versucht, sich fiir

' Bei Benz (2006: 143, 161) wird das Recht in politikwissenschaftlicher Perspektive auf
,,.Machtbegrenzung* reduziert; dies ist charakteristisch fiir eine verbreitete Sichtweise, die das
Recht und seine Funktionsweise von vornherein sehr eindimensional und nicht in seiner ,,in-
ternen‘ Funktionsweise beobachtet.
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