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Vorbemerkung

Das vorliegende Skriptum soll eine Einfuhrung in die materielle Rechtsphilosophie bieten, ins-
besondere fiir Studierende der Rechtswissenschaften an der Universitit Graz im Modul
»Recht und Gesellschaft® des ersten Studienabschnitts. Der Fokus liegt also auf der Be-
wertung (Rechtfertigung und Kiritik) rechtlicher Institutionen und den dafiir einschligigen
Weisen rationalen Argumentierens. Das andere Teilgebiet der Rechtsphilosophie, die ana-
Iytische Rechtstheorie einschlieflich der juristischen Methodologie, bildet den Gegen-
stand der Vorlesung ,,Rechtstheorie und Methodenlehre® im zweiten Studienabschnitt.

Bei diesem Skriptum handelt es sich nicht nur um eine sebr komprimierte Darstellung von
einschligigen Begriffen, Problemen und Argumenten, sondern auch um eine hochselektive.
Einige durchaus zentrale Themen der Rechtsphilosophie werden nicht behandelt oder
allenfalls ,,gestreift, einerseits aus Zeitgriinden (die Vorlesung ist lediglich zweistiindig)
und andererseits, weil sie Gegenstand anderer Lehrveranstaltungen im Modul ,,Recht und

Gesellschaft* sind: u.a. ,,Staat und politisches System®, ,,Staat, Okonomie und Recht“ und

35

,,Die Gender-Dimensionen des Rechts®.

Naturgemil3 gibt es zahlreiche inhaltliche Uberschneidungen zwischen Rechtsphiloso-
phie und Rechtssoziologie, insbesondere dort, wo es um die Klirung von Grundbegriffen
geht. Dementsprechend finden sich einige Passagen nahezu oder vollig wortgleich sowohl
in diesem als auch im Rechtssoziologie-Skriptum.

Die Einftthrung ist eber problem- als theoriebezogen. Das heif3t, sie beinhaltet — wieder: um den
Prifungsstoff der zweistindigen Vorlesung anzupassen — keine systematische Darstel-
lung verschiedener rechtsphilosophischer Denktraditionen.

Die Literatur, auf die ich mich hauptsichlich stitze, ist jeweils unter den Kapiteliberschrit-
ten angegeben. Gelegentlich verweise ich im Text noch auf weitere Literatur, vor allem,
aber nicht nur dann, wenn ich Passagen aus ihr zitiere. In der angegebenen Literatur fin-
den sich auch Fragestellungen und Argumente, auf die ich in der Vorlesung nicht oder
zumindest nicht im Detail eingehen kann.

Kein Freund von I, _, * oder : in Wortern und generell etwas skeptisch, aber auch nicht
vollig gleichgtiltig gegeniiber Erwartungen ,,sprachlicher Inklusion®, verwende ich fur
Personen durchgehend das Femininum. Kein Geschlecht ist ,,blof3 mitgemeint®, alle Ge-
schlechter sind genau gleich gemeint. Wenn es auf das biologische oder soziale Geschlecht
oder die ,,gender identity* ankommt, wird dies explizit gemacht.

Christian Hiebaum

Graz, Jainner 2023
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1 Rechtsphilosophie, Rechtsdogmatik und Rechtssoziologie

Lit. P. Koller, Theorie des Rechts. Eine Einfiibrung, 2. Aufl. Wien/Koéln/Weimar: Béhlau
Verlag 1997, Kap. 1.2.3.

Die Rechtsphilosophie ist ein klassisches rechtswissenschaftliches Grundlagenfach. Sie
bildet die Schnittstelle zwischen dem juristischen, dem philosophischen und dem sozial-
wissenschaftlichen Denken. Lange bevor , Interdisziplinaritit zu einem Schlagwort und
Desiderat wurde, fanden in der Rechtsphilosophie verschiedenartige auf das Recht bezo-
gene Fragestellungen und Argumentationsweisen zusammen. Die Analyse des Verhiltnis-
ses zwischen den Fragestellungen und Argumentationsweisen der Juristinnen, der Ethi-
kerinnen, der Sozialphilosophinnen, der Okonominnen, der Soziologinnen etc. gehort
ebenfalls zu den Aufgaben der Rechtsphilosophie.

Um besser zu verstehen, was es mit Rechtsphilosophie auf sich hat, ist es ratsam, sich vor
Augen zu halten, dass man das Recht aus drei verschiedenen und zugleich verschrinkten
Perspektiven betrachten kann: der Beobachterinnen-, der Teilnehmerinnen- und der Ge-
setzgeberperspektive. Mit jeder dieser Perspektiven korrespondiert grob eine Gruppe
rechtswissenschaftlicher Ficher.

Drei Perspektiven der Rechtsbetrachtung

(1) Beobachterinnenperspektive

Beobachterinnen betrachten die Rechtswirklichkeit, ihre Entwicklung und Dynamik von
auflen. Thr Erkenntnisinteresse ist ein prinzipiell wertneutrales.

Diese Perspektive kennzeichnet die Rechtssoziologie, aber auch die Rechtsgeschichte,
die Rechtsanthropologie, die Politikwissenschaften und die positive Okonomik.

(2)  Teilnehmerinnenperspektive:

Teilnehmerinnen betrachten das Recht von innen. Sie haben ein praktisches Orientie-
rungsinteresse, d.h. sie fragen sich als Rechtsadressatinnen, was jeweils rechtlich geboten,
verboten und erlaubt ist. Sie sind dabei insofern nicht wertneutral, als sie sich einen mog-
lichst verninftigen Reim auf Normen machen wollen, denen sie zu entsprechen haben.
Dies manifestiert sich insbesondere in Kontroversen tber die richtige Interpretation von
Normen und dartiber, wie Prinzipien, Werte und Interessen abzuwigen sind.

Die Teilnehmerinnenperspektive kennzeichnet die Rechtsdogmatik und die juristische
Praxis. Grundsitzlich ist es aber die Perspektive aller, die Rechtsnormen, die sie im Gro-

Ben und Ganzen fur legitim halten, befolgen wollen.



(3)  Gesetzgeberperspektive:

Die Gesetzgeberperspektive ist die Perspektive derer, die Recht (im Lichte von Standards
der Effizienz, des Gemeinwohls und der Moral) bewerten und an seiner Gestaltung bzw.
am politischen Diskurs dariiber beteiligt sind.

Sie ist die Perspektive der Rechtspolitik und kennzeichnet im Ensemble der Rechts- und
rechtsnahen Wissenschaften die (materielle) Rechtsphilosophie, die politische Philo-
sophie sowie die normative Okonomik.

Verschrinkung der Perspektiven

Jede Beschreibung eines Rechtssystems von aullen erfordert Verstindnis dafiir, wie sich
das Recht fiir die Teilnehmerinnen darstellt. Dies setzt mit Teilnehmerinnen geteilte
Wertvorstellungen voraus, die wiederum bei der Interpretation des Beobachteten ins Spiel
kommen. Man kann nicht ginzlich von den eigenen Standards der Verntinftigkeit abstra-
hieren, wenn man das Handeln anderer verstehen mdéchte.

Teilnehmerinnen missen bisweilen rechtspolitische Wertungen rekonstruieren bzw.
selbst vornehmen und begriinden. Zugleich beobachten sie, was im Rechtssystem vor sich
geht, mithin was und wie die anderen Teilnehmerinnen (insb. die mit Autoritit ausgestat-
teten Organe des Systems) tun. Juristinnen etwa, die Beratungsfunktionen erftllen, ent-
wickeln nicht nur (womdglich nicht einmal hauptsichlich) mehr oder weniger raffinierte
eigene Argumente und Interpretationen, sondern haben auch dartber Bescheid zu wissen
und zu informieren, wie ,,die Dinge tatsdchlich laufen® und wie die Hochstgerichte regel-
miflig entscheiden.

Rechtspolitisch Argumentierende wiederum miissen das Recht, das sie bewerten oder ge-
stalten, kennen — und zwar so, wie es sich Beobachterinnen- und Teilnehmerinnen dar-
stellt (bzw. darstellen wird). Nicht zufillig sind in den Gesetzgebungsprozess, z.B. in die
Legistik, viele Juristinnen involviert. Regelungsbedarf wiederum lisst sich oft nicht ohne
eine gewisse rechtssoziologische Expertise und bestimmte Wertungen erkennen.

Rechtswissenschaftliche (Sub-)Disziplinen

(1) Rechtsphilosophie

Die Rechtsphilosophie (jenseits der analytischen Rechtstheorie) fokussiert auf die Recht-
fertigung und Kritik von Rechtsnormen und rechtlichen Institutionen. Ziel ist nicht her-
auszufinden, was das geltende Recht in diesen oder jenen Fillen sagt, sondern, wie das
Recht beschaffen sein sollte, nach welchen Prinzipien Rechtssysteme im Allgemeinen und



einzelne rechtliche Institutionen zu gestalten sind. So verstanden als Theorie der norma-
tiven Grundlagen von Rechtspolitik tiberlappt sich die Rechtsphilosophie sehr weitge-
hend mit der politischen Philosophie und der normativen Institutionenékonomik.

Ihre Analysen koénnen freilich auch hilfreich sein bei der Interpretation des geltenden
Rechts (insbesondere von sehr abstrakten Normen wie Grundrechtsbestimmungen oder
Generalklauseln) und bei Abwigungen von Gutern und Interessen, wie sie von Juristin-
nen oftmals verlangt werden. Dementsprechend steckt in vielen rechtsdogmatischen
Lehrgebduden und Argumentationen einiges an (mitunter wenig reflektierten) rechtsphi-
losophischen Annahmen. Das gilt besonders augenscheinlich fiir Verfassungs- und V6l-
kerrechtsdogmatiken, aber auch fiir juristische Begriindungen von Losungen schwieriger
haftungsrechtlicher Probleme, L.osungen, die sich nicht hinreichend klar aus dem Wort-
laut einschligiger Gesetze ergeben. Kurz, die Grenzen zwischen Rechtsphilosophie und
Rechtsdogmatik bzw. juristischem Denken im engeren Sinne sind durchaus weniger

scharf, als man zunichst vielleicht annehmen mochte.

(2)  Rechtsdogmatike

Die Rechtsdogmatik zielt auf eine Systematisierung des geltenden Rechts und entwickelt
Losungsansitze fur typische und atypische Rechtsprobleme. Dabei rekonstruiert sie auch
die Wertungen, die dem je geltenden Recht zugrunde liegen. Es gibt eine Dogmatik des
osterreichischen Rechts (des Zivilrechts, des Strafrechts, des Verfassungsrechts etc.), des
deutschen Rechts, des franzdsischen Rechts, des Volkerrechts, des Europarechts etc. Die
Rechtsdogmatik steht (zumindest in Kontinentaleuropa) tiblicherweise — und zu Recht —
im Zentrum der Juristinnenausbildung und wird manchmal — falschlicherweise — auch mit
Rechtswissenschaften gleichgeset3t.

Gerade die dogmatische ErschlieBung neuer Rechtsgebiete erfolgt oft mittels theoretisch-
politischer Reflexion und Argumentationsweisen aus den Nachbardisziplinen wie der Phi-
losophie, der Okonomik und der Soziologie. Via Rechtsphilosophie (auch wenn von aus-
gewiesenen Dogmatikerinnen und anderen Juristinnen betrieben) gelangen diese Reflexi-
onen und Argumentationsweisen in die rechtswissenschaftliche Forschung und Lehre.

(3) Rechtssoziologie

Die Rechtssoziologie untersucht theoretisch und empirisch Wechselbeziehungen zwi-
schen dem Rechtsgeschehen und anderen gesellschaftlichen Phinomenen, insbesondere
Entstehung, Effektivitit, Funktionalitit und Dysfunktionalitit rechtlicher Institutionen
als Systeme sozialer Normen. Sie ist Teil sowohl der Rechtswissenschaften als auch der
Soziologie und iiberschneidet sich naturgemal3 mit der Sozialphilosophie, den Politik- und
den Wirtschaftswissenschaften, aber auch mit der Psychologie (soweit sich diese Diszip-
linen ebenfalls beschreibend und erklirend mit dem Recht befassen).

Rechtssoziologische Theorien und Befunde bilden oft den impliziten und bisweilen auch
expliziten Hintergrund rechtsdogmatischer und rechtsphilosophischer Analysen und Ar-
gumente.



2 Recht und Moral

Lit. P. Koller, Theorie des Rechts. Eine Einfiibrung, 2. Aufl. Wien/Koéln/Weimar: Béhlau
Verlag 1997, Kap. 1.2.2, V.1.-2.

Die Frage, was Recht eigentlich ist und wie es sich zur Moral verhilt, ist die noch
immer kontrovers diskutierte Grundfrage der Rechtsphilosophie. Genau genommen
habe wir es mit einem Biindel von vielen Fragen zu tun. Im juristischen Routinebetrieb stel-
len sich uns diese Fragen tblicher- und gliicklicherweise nicht. Zumindest wird von Juris-
tinnen in der Regel nicht erwartet, dass sie philosophieren und darauf explizite, wohliber-
legte Antworten zu geben. Dennoch liegen auch dem juristischen Alltagsdenken wenigs-
tens einige (meistens implizite) Annahmen tber die Natur des Rechts und dessen Ver-
hiltnis zu moralischen Normen und Werten zugrunde. Solche Annahmen zu explizieren
und reflektieren ist die erste Aufgabe der Rechtsphilosophie. Einerseits sollen ihre Ana-
lysen dem besseren allgemeinen Verstindnis unserer sozialen (insbesondere unserer
rechtlichen und politischen) Praxis dienen; andererseits hingt von ihnen manchmal auch
etwas fir die juristische Begriindung von Einzelfallentscheidungen ab. Im Folgenden
klammern wir aber die Aspekte der Problematik weitgehend aus, die fiir die juristische
Argumentation von Belang sein konnen.' Stattdessen stiegen wir mit einer groben und in
dieser Form wohl wenig umstrittenen Charakterisierung des Rechts als besonderes
System sozialer Normen ein, wenden uns dann dem Begriff der Moral zu, um schlief3lich
kurz zu erdrtern, was fiir ein Typ von Moral fiir die Rechtsethik maf3geblich ist.

Recht

Wenn wir von ,,Recht® sprechen, kénnen wir damit das objektive oder ein subjektives
Recht sowie positives oder ideales Recht meinen. Objektives Recht sind Rechtsnormen,
Rechtsordnungen oder Teile davon, z.B. eine Regel, die sich aus einem bestimmten Ge-
setz ergibt, das Osterreichische Recht, das deutsche Recht und das Vélkerrecht, das (6s-
terreichische, deutsche etc.) Zivilrecht. Subjektive Rechte sind ein Anspruchs-, Frei-
heits-, Kompetenz- und Immunititsrechte Einzelner oder einzelner Gruppen, z.B. Eigen-
tumsrechte, Grundrechte und Schadenersatzanspriiche. Subjektive Rechte werden typi-
scherweise mit objektivem Recht begriindet. Positives Recht ist ,real existierendes®
Recht im objektiven oder subjektiven Sinne, z.B. das 6sterreichische Schadenersatzrecht
und darauf gegriindete Schadenersatzanspriiche. Ideales Recht ist objektives oder ein
subjektives Recht, wie es sein so//fe. Im Folgenden verstehen wir unter Recht primar ob-
jektives positives Recht. Vorstellungen vom idealen, insbesondere woralisch idealen Recht

! Mit diesen befasst sich die Vorlesung ,,Rechtstheorie und Methodenlehre® im zweiten Studien-
abschnitt.
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spielen zwar bei der Interpretation von positivem Recht eine Rolle, dienen aber in erster
Linie der Bewertung und gesetzgeberischen Gestaltung von positivem Recht.

Bei objektivem positivem Recht handelt es sich jedenfalls um ein System sozialer Not-
men, um einen Teil der gesellschaftlichen Wirklichkeit. Doch nicht jede soziale Norm,
mag sie noch so wirksam und anerkannt sein, ist eine Rechtsnorm und nicht jedes System
sozialer Normen ein Rechtssystem. Was das ,,Wesen® von Rechtsnormen angeht, so stel-
len viele primir auf den fiir das Recht typischen Zwang® ab. Im Gegensatz zu solchen
Zwangstheorien stellen Konsens- oder Anerkennungstheorien auf die gesellschaftliche
Akzeptanz ab. Ein angemessener Rechtsbegriff wird sowohl Zwangs- als auch Anerken-
nungselemente als essenziell ausweisen und dabei vor allem die besonderen Modalititen
der Normentstehung und Normdurchsetzung hervorheben.

Begriff des objektiven positiven Rechts

Definition (nach Koller): Recht ist eine Menge sozialer Normen, (1) deren Wirksamkeit
im Grofien und Ganzen durch organisierten Zwang garantiert wird, (2) deren Erzeugung
auf einer entsprechenden Ermichtigung beruht und (3) deren Verbindlichkeit die hinrei-
chend weitverbreitete Uberzeugung ihrer Legitimitit voraussetzt.

Ad (1): Das Recht ist nicht blof3 auf informellen sozialen Druck gestiitzt. Es enthalt viel-
mehr Normen, die einigermalen genau regeln, wer unter welchen Bedingungen
gegen wen mit welchen Mitteln Zwang ausiiben darf (Selbsthilfe ist zumindest im
staatlichen Recht die Ausnahme). Respektive sicht es daftr und fiir die Beilegung von
Konflikten Verfahren vor (nicht unbedingt nur Gerichtsverfahren, sondern auch sonstige
Schlichtungs- und Vermittlungsverfahren). Organisierte Rechtsdurchsetzung ist
nicht gleich staatliche Rechtsdurchsetzung. Recht gab es schon vor dem modernen
Staat mit Gewaltmonopol, wobei in der Frithzeit der Rechtsentwicklung die Grenzen zwi-
schen Recht und sonstigen sozialen Normen besonders unscharf waren. Das Recht ist zu
verschiedenen Zeiten an verschiedenen Orten nach und nach aus sozialen Normen ent-
standen. Die genauen Zeitpunkte und Orte des Ubergangs von blof} konventionellen
Normen zu Rechtsnormen lassen sich kaum angeben.’

Ad (2): Zumindest modernes Recht enthilt zahlreiche Normen, die Personen oder Per-
sonengruppen ermichtigen, planmiflig neue, an die Allgemeinheit adressierte Nor-
men zu schaffen. In der Frithzeit des Rechts gab es weniger gezielte Rechtssetzung als
Konventionen. Gewohnheitsrecht kennen wir aber nach wie vor. Insbesondere im in-
ternationalen Recht (Vélkerrecht) hat es gro3e Bedeutung.

Ad (3): Das Legitimititserfordernis unterscheidet Recht von Ordnungen, die auf nichts
als Gewalt gestiitzt sind, etwa von Ordnungen, die Verbrecherbanden etabliert haben und

2 Irgendeine Art von Zwang ist mit vielen nichtrechtlichen sozialen Normen ebenfalls verbunden.
Und oft ist der nichtrechtliche soziale Zwang wesentlich stirker und unangenehmer als der recht-
liche. So wird der Ausschluss aus einem Freundeskreis iiblicherweise als signifikant einschneiden-
der erlebt als ein Organstrafmandat fiir Falschparken oder das verbotene Freilaufenlassen der
eigenen Hunde.
3 Zu Vor- und Frihformen des Rechts sieche U. Wesel, Geschichte des Rechts. 1on den Friibformen bis
zur Gegenwart, 5. Aufl., Miinchen: C.H. Beck 2022, Erster Teil.
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die typischerweise nicht einmal von ithren Mitgliedern als Systeme von Normen anerkannt
werden, die auch fiir Nichtmitglieder verbindlich wiren.

Fiir blo3e Beobachterinnen des Rechts ist legitim, was die Beobachteten fiir legitim hal-
ten. Teilnehmerinnen und aus der Gesetzgeberperspektive auf das Recht Bli-
ckende stiitzen sich dagegen auf ihre eigenen Vorstellungen politischer (insbesondere
moralischer und 6konomischer) Verninftigkeit bzw. Akzeptabilitit. Diese Vorstellungen
bilden den Rahmen sowohl fiir Bewertungen als auch fiir Interpretationen des Rechts
(und Abwigungen von Interessen und Prinzipien). Die Legitimitit des Rechts kann davon
abhingen, welche Priferenzen in den Rechtssetzungsprozess eingeflossen sind und durch
das Recht befriedigt werden (Input-Legitimitit), und/oder davon, wie der Inhalt der
Normen und deren soziale Auswirkungen zu bewerten sind (Output-Legitimitit).*

Legitimitit als Rechtsgeltungsbedingung und als BewertungsmafSstab

Damit soziale Normen Rechtsverbindlichkeit entfalten kénnen, miissen sie von den Et-
zeugerinnen und Adressatinnen nicht fir optimal (moralisch einwandfrei sowie dem Ge-
meinwohl und der Effizienz zutrdglich wie keine anderen Normen) gehalten werden. Es
gentigt, dass das System, das sie bilden, im Grofen und Ganzen fiir die Mitglieder der
Rechtsgemeinschaft als legitim gelten kann und die Normen im Einklang mit den Regeln
ihrer Erzeugung geschaffen wurden, z.B. mittels demokratischer Verfahren oder gemil3
den vertragsrechtlichen Vorgaben des internationalen Rechts (,,Legitimitit durch Ver-
fahren®). Umgekehrt garantiert inhaltliche Optimalitit noch keine Legitimitit und
Rechtsgeltung.

Das heif3t, ihre Rechtsgeltung ziehen Normen zu einem groen Teil aus der Tatsache,
dass sie entsprechend den Regeln eines legitimen Systems entstanden sind. Wobei auch
das System, dem die Normen angehdren, nicht als optimal oder ideal angesehen werden

muss.

Manchmal reicht das ordnungsgemifle Zustandekommen der Normen im Rahmen
eines fir legitim gehaltenen Systems nicht aus. Wenn Normen nach Auffassung allzu
vieler Adressatinnen allzu eklatantes moralisches Unrecht darstellen oder sonst allzu un-
verninftig anmuten und deshalb regelmif3ig ignoriert werden, sind sie nicht Teil des gel-
tenden Rechts. Jedenfalls gibt es einen Zusammenhang zwischen Moral (und sonstigen
Bewertungsmal3stiben), Legitimitit und Effektivitit. Dieser ist nicht nur politisch und
soziologisch relevant, sondern auch juristisch. Normen, die regelmifig unangewendet
bleiben, weil man sie weithin als unannehmbar ansieht, werden ,,obsolet® genannt. (Der
Geltungsverlust durch Obsoleszenz ist das Gegenstuck zur Entstehung von

4 In der jungeren politikwissenschaftlichen Literatur findet man noch eine drittes Legitimitétskri-
terium bzw. eine dritte Legitimitdtsdimension: ,,throughput“-Legitimitit. Dabei geht um die Art
und Weise, wie Priferenzen zu kollektiv verbindlichen Entscheidungen verarbeitet werden. Es
handelt sich um ein ,,procedural criterion concerned with the quality of governance processes, as
judged by the accountability of the policy-makers and the transparency, inclusiveness and open-
ness of governance processes” (V. Schmidt und M. Wood, Conceptualizing throughput legiti-
macy: Procedural mechanisms of accountability, transparency, inclusiveness and openness in EU
governance. Public Administration 97 2019, 727-740).

9



Gewohnbheitsrecht durch langandauernde, von einem Rechtsgeltungswillen, einer ,,opinio
iuris®, getragene Ubung.)

Wenngleich Legitimitit nicht gleich inhaltliche Optimalitit bedeutet, sind tiber das Le-
gitimititserfordernis positives und ideales Recht, wenn auch auf unklare und in der
Rechtstheorie héchst umstrittene Weise, miteinander verbunden.’ Zwar verdankt sich
die Legitimitit einzelner politischer Entscheidungen in der modernen Gesellschaft tat-
siachlich zuallererst der Legalitat (,Legitimitit durch Legalitit®). Doch es braucht fiir
Legalitit selbst ein gewisses Maf3 an Legitimitit, sodass Legitimitit sich nicht ginzlich auf
Legalitit reduzieren lisst. Und oft sagen wir: ,,Das ist zwar legal, aber nicht legitim.” Wenn
das zu oft von zu vielen Gber politische Entscheidungen gesagt wird, hat dies Auswirkungen
auf die Legalitit der politischen Entscheidungen — weil es die Systemlegitimitit beseitigt.

Wann genau wir was fur politische Entscheidungen und Institutionen fiir legitim halten
sollen, dariiber existiert eine vielschichtige Debatte in der normativen Rechts- und politi-
schen Philosophie, auf die wir uns hier nicht einlassen kénnen. Die Anforderungen, von
denen die Debatte handelt, gehen jedoch oft tber die Anforderungen hinaus, deren Er-
filllung Voraussetzung fiir die bloBe Rechtsgeltung von Normen ist.” Auch hier zeigt sich
die Differenz zwischen der rechtspolitischen (insbesondere rechtsethischen) Perspektive
und der Perspektive derer, die sich fragen, was das geltende Recht gerade ist und (zu Recht
oder zu Unrecht) verlangt.

Das ideale Recht ist das Recht, wie es sein sollte, das Recht, an dem das positive Recht
gemessen wird. Die Bewertungsstandards, die wir in 6ffentlichen Debatten zugrunde le-
gen, sind hauptsichlich Standards der Moral (nicht zuletzt der Gerechtigkeit) und der
Effizienz.’

Moral

Der Begriff der Moral wird auf Ideale, Werte, Tugenden und Normen bezogen. Das
heif3t, wir sprechen von moralischen Idealen, moralischen Werten, moralischen Tugenden
und moralischen Normen. Im Folgenden liegt der Fokus auf moralischen Normen. Sol-
che Normen (welche ihrerseits auf Ideale und Werte gestiitzt sind) kénnen auch zur Be-
grundung und Bewertung von Rechtsnormen und rechtlichen Institutionen herangezogen

5> Die Debatte dariiber, wie diese Verbindung genan beschatfen ist, ist Gegenstand von ,,Rechts-
theorie und Methodenlehre®. Hier nur so viel: Auch diejenigen, die eine positivistische ,, Tren-
nungsthese® vertreten, leugnen iiblicherweise nicht, dass es zrgendeine Verbindung von Recht und
anderen Normensystemen, insbesondere Moral, gibt. Sie behaupten also nicht, dass Recht mit
Moral gar nichts zu tun hitte.

¢ Siehe F. Peters, Legitimacy. In Stanford Encyclopedia of Philosophy Summer 2017, https://plato.stan-
ford.edu/entries/legitimacy

7Was es mit dem ebenfalls bedeutsamen Maf3stab des Gemeinwohls auf sich hat, ist eine beson-
ders schwierige Frage, die wir hier nicht erértern kénnen. Siehe dazu C. Hiebaum (Hrsg.), Hand-
buch Gemeinwohl, Wiesbaden: Springer VS, insb. Teil III.
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werden. Thre Analyse und Reflexion bildet den Gegenstand der Rechtsethik.® Bisweilen
stehen moralische Normen mit dem positiven Recht dergestalt in Konflikt, dass wir uns
fragen miissen, ob wir noch verpflichtet sind, rechtskonform zu handeln, oder gar, ob
eine Rechtsverletzung geboten ist.

Begriff moralischer Normen

Nach einem in der Ethik vorherrschenden, zumindest aber weitverbreiteten Verstindnis
zeichnen sich moralische Normen (gegentiber anderen Normen, nicht zuletzt Rechtsnor-
men) durch drei Merkmale aus: (1) Sie beruhen auf autonomer Anerkennung; (2) fir
sie wird der Anspruch auf universelle Geltung erhoben; und (3) sie haben besonderes

Gewicht gegeniiber anderen Handlungsgriinden.

Ad (1): Moralische Normen besitzen Bindungskraft nur fiir diejenigen, deren freie Aner-
kennung als richtige Normen sie finden. Das heif3t, die etwaige Tatsache, dass eine Norm
von einer machtvollen Autoritit gesetzt oder postuliert wird oder von vielen anderen an-
erkannt wird, macht die Norm fiir mich nicht zu einer moralisch verbindlichen Norm.
Allenfalls ergeben sich aus anderen moralischen Normen fiir mich Griinde, diese Norm
zu befolgen. Auch kénnen fiir suboptimal gehaltene Normen, moralische Verbindlichkeit
entfalten, weil sie Teil eines Kompromisses sind, welcher seinerseits moralisch Schlech-
teres wie gewaltsame Auseinandersetzungen verhtitet. Im Gegensatz dazu sind Rechts-
normen heteronome Normen. Thre Geltung als Rechtsnormen hingt nicht von der je
individuellen Anerkennung als richtig ab. Man konnte auch sagen: Die Verbindlichkeit
einer Norm als moralische Norm ergibt sich aus ihrer inhaltlichen Richtigkeit, die Verbind-
lichkeit einer Norm als Rechtsnorm dagegen nicht. Richtigkeit und Verbindlichkeit fallen
bei moralischen Normen, nicht aber bei Rechtsnormen, zusammen.

Ad (2): Personen, die die Normen als moralisch richtig anerkennen, meinen, dass unter
den je gleichen Bedingungen alle anderen sie auch als richtig anerkennen und befolgen
sollten. Fir Rechtsnormen ist dieser universelle Geltungsanspruch nicht wesentlich. Ty-
pischer-, wenn auch nicht notwendigerweise adressieren sie eine partikulare, hauptsich-
lich territorial definierte Gemeinschaft.

Ad (3): Moralische Normen sind gewohnlich wichtiger als andere Handlungsgriinde.
Wenn moralische Normen sich mit anderen Normen im Widerspruch befinden, kommt
thnen grundsitzlich Vorrang zu. (Aber wie wir noch sehen werden, scheint es innerhalb
gewisser Grenzen durchaus eine moralische Pflicht zur Befolgung moralisch suboptimaler
Rechtsnormen zu geben.)

Moralische Normen konnen strikt universell sein (z.B. das Verbot zu téten; das Gebot,
Notleidenden zu helfen) oder beziehungsrelativ (Gerechtigkeitsnormen).

8 Unter Ethik allgemein versteht man heute tiberwiegend das Nachdenken tiber Fragen der Moral.
Manchmal wird aber auch differenziert und ,,Ethik® mit Fragen des Guten (und des guten, gelun-
genen Lebens) und ,,Moral“ mit Fragen des Rechten oder Richtigen assoziiert. Rechtsethik ist
jener Teil der Ethik, der sich dabei mit der Begriindung und Bewertung von Recht bzw. rechtli-
chen Institutionen befasst.
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Dieser Moralbegriff ist offensichtlich normen-, genauer: pflichten- und rechtezentriert.
Aber nicht bei allen Ethiken geht es primar um Normen, aus denen sich Pflichten und
Rechte ergeben. Das trifft insbesondere auf Tugendethiken zu.

Esckurs zu Tugendethiken

Ublicherweise sind Tugendethiken (neo-)aristotelische Ethiken, die bestimmte Verhal-
tensdispositionen und Einstellungen (z.B. Besonnenheit, Mal3, Tapferkeit, Gerechtigkeit,
GroBzugigkeit, Mitgefiihl, Hilfsbereitschaft und Solidaritit) als gut ausweisen, weil sie zu
Gliick(seligkeit), Selbstverwirklichung o.A. fiihren bzw. weil das gute Leben ein tugend-
haftes Leben sei. Solche Ethiken haben, wie es scheint, direkt nicht viel zur Begriindung
genereller Rechtsnormen beizutragen, eben weil ihr Fokus nicht auf Rechten und Pflich-
ten liegt.

Gleichwohl kann die Gestaltung sozialer Rahmenbedingungen fiir ein tugendhaftes Le-
ben durchaus als rechtspolitische Aufgabe verstanden werden, und Rechtsnormen (ge-
nauer: dullere Zwinge oder Anreize) konnen zur Entstehung von Tugenden beitragen
(,crowding in“) oder existierende Tugenden untergraben (,,crowding out®).” Auch kén-
nen Reflexionen dariiber, was tberhaupt ein gutes Leben ausmacht und unter welchen
Bedingungen ein gutes Leben méglich bzw. wahrscheinlich ist, rechtspolitisch relevant

sein.’

Bisweilen ist mit ,,Tugendethik® aber nicht blo} eine Ethik des Guten, sondern eine
Ethik des Vorziiglichen gemeint, die bestimmte Verhaltensdispositionen und Einstel-
lungen als lobens- bzw. bewundernswert ausweist. Eine solche Ethik ist als Rechtsethik
insofern ungeeignet, als es gute Griinde gibt, keine rechtliche Pflicht zur Ubererfiillung
moralischer Pflichten (zu ,,supererogatorischem‘ Handeln) zu statuieren. Denn damit wi-
ren unweigetlich allzu groBe Probleme der Uberforderung und der Durchsetzung sowie
die Gefahr totalitirer Kontrolle verbunden. Was immer (threrseits moralisch begriindete)
Freiheitsrechte sonst noch fiir Funktionen haben, sie sollen nicht zuletzt vor derartigen
tugendethischen Zumutungen schitzen. (Auch moralische Pflichten sind aus guten Grin-
den nur teilweise verrechtlicht.)

Moralische 1ielfalt

Aus (1) folgt, dass moralische Vielfalt in einer Gesellschaft méglich ist. Menschen kon-
nen eben unterschiedliche, einander widersprechende Moralen anerkennen. Aus (2) folgt,
dass einer solcher Zustand moralisch suboptimal ist. Denn — und so stellt es sich aus der
Perspektive jeder Moral (im obigen Sinne) dar — er ist ein untrigliches Zeichen dafiir, dass
nicht alle fur die richtige Moral votieren. Es kénnen nicht zwei oder mehrere einander
widersprechende Moralen gleichzeitig richtig und also giiltig sein.

% Siehe dazu das Skriptum Rechtssoziologie, Kap. 5.
10 Man denke an den von Martha Nussbaum und Amartya Sen entwickelten ,,capability approach
in der (Rechts-)Politik der Armutsbekdmpfung sowie an feministische Kritiken an der sexistischen
Differenzierung von Tugenden einerseits und an der Entwertung ,,weiblicher Tugenden wie Fir-
sorge andererseits.
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Aus der Suboptimalitit moralischer Vielfalt folgt aber nicht, dass es moralisch geboten
oder auch nur erlaubt wire, mit Zwangsgewalt moralische Vielfalt zu unterbinden bzw.
»Andersgliubige zu unterdriicken. Halbwegs komplexe Moralen liefern, bei allen Diffe-
renzen zwischen ihnen, auch Griinde, Vielfalt zuzulassen und Toleranz zu iiben, ja
sogar in Form von Freiheitsrechten rechtlich zu institutionalisieren. Aus der blolen Tat-
sache (wenn es denn eine ist), dass ich moralisch richtig liege und die Andere falsch, ergibt
sich fiir mich nicht das Recht, die Andere zu irgendetwas zu zwingen.

Zum einen dient Toleranz (als verbreitete individuelle Einstellung wie als rechtliche Insti-
tution) dem sozialen Frieden, welcher ebenfalls moralischen Wert besitzt. Zum anderen
ist niemand von uns unfehlbar. Jede kann mit ihren moralischen Uberzeugungen falsch
liegen. Und ein Zustand der moralischen Uniformitit, in dem alle fir das moralisch Fal-
sche votieren, wire noch weniger optimal als ein Zustand, indem das nur einige tun. Um
zu gut begriindeten moralischen Uberzeugungen zu gelangen, ist eine regelmiBige kri-
tische Selbstiiberpriifung notwendig. Eine solche erfordert jedoch die Konfrontation
mit Alternativen oder wird dadurch leichter gemacht. Mehr noch, so zumindest das Ar-
gument von John Stuart Mill: Wir laufen ohne diese regelmiflige Auseinandersetzung mit
anderen moralischen Vorstellungen auch Gefahr, bald gar nicht mehr zu wissen, was wir
eigentlich glauben, sodass unsere Uberzeugungen zu schlichten, ,,daher- und nachgeplap-
perten® Dogmen degenetieren. '

Eine moralische Pflicht zum Rechtsgehorsam?

Selbst wenn eine Norm als Rechtsnorm zweifelsfrei gilt, stellt sich noch die Frage, ob wir
moralisch verpflichtet sind, sie zu befolgen. Aus (3) konnte man schlief3en, dass es immer
zumindest moralisch erlaubt und bisweilen sogar geboten ist, gegen moralisch subopti-
males Recht zu verstoBen.'”” Doch dieser Schluss wire wohl etwas vorschnell. Unplausibel
mutet aber auch die gegenteilige Extremposition an, wonach es immer moralisch geboten
ist, rechtliche Vorschriften zu befolgen, ganz gleich, wie sie beschaffen sind.

Eine Mittelposition stellt darauf ab, ob die a/lgemeine Nichtbefolgung der Norm mora-
lisch wiinschenswerter oder weniger winschenswert wire: ,,[S]elbst wenn rechtliche Vor-
schriften den Anforderungen der Moral nicht ganz entsprechen, so kann ihre allgemeine
Befolgung, verglichen mit der Nichtbefolgung, doch allen Beteiligten zum Vorteil gerei-
chen. So mag es zwar sein, dass unsere Steuergesetze nicht gerade das Nonplusultra einer
gerechten Besteuerung verkorpern; aber sie zu haben, ist immerhin besser, als wenn gar
keine Steuergesetze existierten. [...] Es ist [...] erst dann zulissig, rechtlichen Gebo-
ten den Gehorsam zu verweigern, wenn ihre allgemeine Befolgung, von einem
unparteiischen Standpunkt aus betrachtet, selbst noch ein Zustand ohne rechtli-
che Regelung vorzuziehen wire. So ist z. B. ein Strafgesetz, das einer Gruppe von
Menschen nicht einmal den geringsten Schutz ihres Lebens oder ihres Eigentums bietet,

11 Siehe J. S. Mill, Uber die Freibeit. Stuttgart: Reclam 1974, Zweites Kapitel. Man kénnte vielleicht

auch sagen: Wir werden in moralischen Belangen zu bloBen Bullshit-Produzentinnen (sieche H.

Frankfurt, On Bullshit. Princeton: Princeton University Press 2005).

12 Die Frage, ob und inwieweit moralisch falsches Recht tiberhaupt gelten kann, ist eine andere

Frage. Diese ist Gegenstand der Debatte zwischen Vertreterinnen von Naturrechtslehren und

Rechtspositivistinnen und wird in der Vorlesung ,,Rechtstheorie und Methodenlehre* behandelt.
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so dass es fiir diese Menschen sogar besser wire, in einem Zustand der Rechtlosigkeit zu
leben, von einem unparteiischen Standpunkt aus ginzlich unannehmbar. Es hat daher
seinen Anspruch auf Befolgung verwirkt.” (Koller, Theorie des Rechts, 293)

Die Grenzen sind freilich schwer zu ziehen. Zwischen den genannten Beispielen gibt es
einen grof3en Graubereich. In der Regel sind Abwigungen vorzunehmen: ,,Im Allgemei-
nen wird es umso eher zuldssig sein, sich iiber rechtliche Vorschriften hinwegzusetzen, je
grundlegender und einlenchtender die moralischen Gebote sind, gegen die diese Vorschriften
verstoB3en, je eklatanter und eindentiger der Verstof3 der rechtlichen Vorschriften gegen die
moralischen Gebote ist, und je gewichtiger im Einzelfall die eigenen moralischen Pflichten
sind, die der Befolgung der rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.” (Koller, Theorie des
Rechts, 294)"

Denkbar sind auch Fallkonstellationen, in denen sogar eine moralische Pflicht zur
Rechtsverletzung besteht. Eine solche wird man freilich dann nicht annehmen kénnen,
wenn die Kosten und Risiken fiir die Rechtsverletzerin (und jene Personen, denen gegen-
tiber Rechtsverletzerin eine besondere moralische Verantwortung hat), betrichtlich sind.
Wer solche Kosten und Risiken fiir sich selbst in Kauf nimmt (ohne seine Verantwortung
gegeniiber anderen zu verletzen), handelt tugendhaft im Sinne von ,;moralische Pflichten
tbererfillend” und verdient Bewunderung.

Welche Moral fiir die Rechtsethik?

Welcher Moral soll das Recht entsprechen bzw. was fiir moralische Vorstellungen sollen
mit Mitteln des Rechts durchgesetzt werden? Zur Illustration des Problems kann die in
den 1950er- und 1960er-Jahren in Grof3britannien gefithrte Debatte zwischen dem libe-
ralen Rechtsphilosophen H. L. A. Hart und dem konservativen Richter Lord Patrick De-
vlin dienen. Ausgangspunkt war ein Bericht des Comzmittee on Homosexnal Offences and Pros-
titution von 1957, der die Empfehlung enthielt, einvernehmliche homosexuelle Aktivititen
zwischen Erwachsenen im Privaten zu entkriminalisieren. Denn es sei nicht Aufgabe des
Staates, das Privatleben der Birgerinnen zu regulieren. Dem hielt Devlin drei Argumente
entgegen:

(1) Jede Gesellschaft braucht fiir ihren Bestand allgemein geteilte moralische Stan-
dards, eine konventionelle Moral.

(2) Jede Gesellschaft hat das Recht, ihre konventionelle Moral auch mit Mitteln des
Strafrechts zu erzwingen.

(3) Welche moralischen Standards als allgemein verbindlich gelten sollten, entschei-
det sich nach dem Empfinden der anstindigen und verntnftigen Durchschnitts-
birgerin.

13 Eine ausfihrliche Darstellung der facettenreichen Diskussion tber zivilen Ungehorsam bietet
C. Delmas und K. Brownlee, Civil Disobedience. In Stanford Encyclopedia of Philosophy Spring 2021,
https://plato.stanford.edu/entries/civil-disobedience/.
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(4) Wenn die meisten grof3e Abscheu gegen Homosexualitit empfinden, hat die Ge-
sellschaft das Recht, homosexuelle Aktivititen mit Mitteln des Strafrechts zu un-

terdricken.
Dagegen argumentierte Hart:

(1) Dass eine Gesellschaft auf weithin geteilte moralische Standards angewiesen ist,
heil3t nicht, dass ihre Existenz von der Einhaltung derjenigen Standards abhingt,
die gerade vorherrschen.

(2) Ob eine Gesellschaft das Recht hat, die Einhaltung der vorherrschenden Stan-
dards zu erzwingen, hingt davon ab, wie diese Standards und die sozialen Struk-
turen, in denen sie sich widerspiegeln, zu bewerten sind.

(3) Die Entscheidung tber die moralische Zulassigkeit strafrechtlicher Sanktionen
zur Durchsetzung der vorherrschenden Standards ist vom Standpunkt einer kri-
tischen Moral aus zu treffen.

(4) Die Erzwingung einer Moral, die erheblich in die individuelle Freiheit eingreift,
bedarf einer besonderen Rechtfertigung.

Was fir allgemeine Anforderungen und Grenzen ergeben sich aus einer kritisch-rati-
onalen Moral, also einer Moral, die beansprucht, nicht blof3 vorherrschende Vorurteile
widerzuspiegeln, sondern aus allgemein akzeptablen Vernunftgriinden anerkannt werden

zu kdénnen?

- Das Recht soll unparteilich begriindbaren moralischen Rechten und Pflichten
Geltung verschaffen (Gebote der Nicht-Schidigung und Aufrichtigkeit sowie der
Gerechtigkeit), soweit dies dem Schutz fundamentaler individueller Interessen
dient. Dementsprechend machen Gesetzgeber iiblicherweise auch nicht jede mo-
ralische Pflicht zu einer Rechtspflicht.

- Zur Erreichung bestimmter kollektiver Ziele kann uns das Recht auch Pflichten
auferlegen, die selbst nicht unmittelbar aus moralischen Geboten folgen. Sie wer-
den erst durch die rechtliche Festlegung zu moralischen Pflichten.

- Die Erzwingung der Einhaltung der Pflichten bedarf einer eigenen rationalen
Rechtfertigung, insoweit damit in individuelle Freiheitssphiren eingegriffen wird.

Was die Rechtfertigung (oder weiter: Bewertung) von Rechtsnormen betrifft, so bieten
sich insbesondere zwei Weisen des rechtsethischen Argumentierens an: deontologi-
sche und konsequenzialistische. Hier nur eine kurze Charakterisierung (weitere Beispiele
folgen ab Kap. 5):

(1) Deontologische Ethiken sind antikonsequenzialistisch. Aus deontologischer Sicht
sind Handlungen oder Regeln, denen die Handlungen folgen, an sich gut oder
schlecht und deshalb geboten oder verboten, nicht wegen irgendwelcher Folgen fiir
das Wohlergehen von irgendjemandem. Deontologische Argumente in der Praxis
sind Prinzipienargumente (z.B. ,,Versprechen sind einzuhalten®, ,,Niemand soll von
eigenem Unrecht profitieren®, ,,Der Staat darf niemandem eine Religion aufzwingen,
selbst wenn es die wahre glickselig machende Religion wire®, ,,Wer Unrecht setzt,
ist zu bestrafen®). Liberale Versionen solcher Argumente stellen regelmifig auf mo-
ralische Freiheitsrechte ab, denen das Recht Rechnung zu tragen oder Geltung zu

verschaffen habe.
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Beispiel Covid-19-Impflicht als Thema fiir Deontologinnen: N erletzt der Gesetzgeber die Au-
tonomie der Einzelnen, wenn er ihnen eine Impfpflicht auferlegt? Unterscheidet sich
eine solche Pflicht von der Steuerpflicht oder sonstigen Solidarititspflichten? Oder
verrechtlicht der Gesetzgeber damit nur das Prinzip der Nichtschidigung bzw. das
Prinzip, anderen keine Risiken aufzuerlegen, wenn sich dies mit minimalem Aufwand
vermeiden ldsst?

(2) Konsequenzialistische Ethiken dagegen machen die moralische Qualitit einer

Handlung oder einer Regel (etwa einer Rechtsregel) von den Folgen der Handlung
bzw. der allgemeinen Befolgung der Regel abhingig. Mit dem Konsequenzialismus
kann man in der Rechtsethik augenscheinlich am meisten anfangen, vorausgesetzt,
man verflgt iber ausreichend empirisches Wissen (deontologische Ethiken erfor-
dern weniger empirisches Wissen — daftir bergen sie die Gefahr in sich, zu Prinzipi-
enreiterei zu verleiten oder in komplexen Situationen keine hinreichende Handlungs-
orientierung zu bieten).
Beispiel Covid-19-Impflicht als Thema fiir Konsequenzialistinnen: Wie grof3 ist Nutzen einer
Impflicht, wie viele Infektionen, Krankenstandstage, leichte und schwere Erkrankun-
gen, Krankenhausaufenthalte und Todesfille lassen sich damit vermeiden? Mit wie
vielen unerwiinschten oder gar schwerwiegenden Impfnebenwirkungen und Impf-
schiden ist zu rechnen?

Die meisten ethischen Analysen (des geltenden Rechts und rechtspolitischer Vorschlige),
die eine gewisse Plausibilitdt aufweisen, kombinieren deontologische und konsequenzia-
listische Argumentationsweisen.
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3 Gerechtigkeit

Lit. P. Koller, Soziale Gerechtigkeit — Begriff und Begriindung, In Erwdgen Wissen Ethik
14(2) 2003, 237-241.

Moralische Normen konnen strikt universell oder beziehungsrelativ sein. Beziehungsre-
lative moralische Normen sind Normen, deren Anwendbarkeit besondere Beziehungen
zwischen Subjekten voraussetzt. Die Normen der Gerechtigkeit sind solche beziehungs-
relativen moralischen Normen. So ist Verbot, andere am Kérper zu verletzen (wenn nicht
gerade eine Notwehr- oder Notstandssituation vorliegt), eine strikt universelle Norm und
die Norm, die uns sagt, was eine angemessene Sanktion fiir Kérperverletzungen wire,
eine Gerechtigkeitsnorm, genauer: eine Norm der korrektiven Gerechtigkeit.

Den Begriff der Gerechtigkeit wenden wir auf verschiedene Dinge an: auf Hand-
lungen, auf Personen, Regeln und Institutionen. Metaphorisch sprechen wir auch
noch von der Gerechtigkeit oder Ungerechtigkeit des Lebens, einer Niederlage im Sport
usw. In diesen Verwendungen interessiert uns der Begriff hier aber nicht.

Uns interessieren Normen, die sich auf Handlungen und auf Regeln beziehen.
Denn Personen sind gerecht, wenn sie gerecht zu handeln pflegen, und Institutionen sind
nichts anderes als mehr oder weniger komplexe Regelsystene.

Formale und materiale Gerechtigkeit

Uber Gerechtigkeit bestehen notorisch zahlreiche Meinungsverschiedenheiten. Konsens
besteht aber tber das Prinzip der formalen Gerechtigkeit: Gleiches ist gleich zu be-
handeln.

Das Prinzip bezieht sich auf Handlungen und enthilt keine Aussage tiber den Inhalt von
Regeln. Es sagt, dass nach Regeln zu handeln ist, ab er nicht nach wekhen Regeln. Es
schlief3t lediglich vo6llig willkiirliches Handeln aus. Deshalb ist es mit jedem Regelsystem
vereinbar. Wiirde ich, C.H., einer sexistischen Regel folgend Frauen bei der Beurteilung
von Priifungsarbeiten konsequent diskriminieren, wiirde das dem Prinzip der formalen
Gerechtigkeit also durchaus entsprechen. Gerecht wire das aber nicht. Formale Gerech-
tigkeit ist eine notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung fiir gerechtes
Handeln.

Wir benétigen also noch Normen der materialen Gerechtigkeit. Diese beziehen sich
eben auf die Regeln selbst, also auf deren Inhalt, und damit auch auf Institutionen. Zwar
besteht betrichtlicher Dissens dartiber, was die materiale Gerechtigkeit im Detail verlangt,
aber die Theorie der Gerechtigkeit hat durchaus einiges mehr zu sagen als blof3 ,,Bei der
Gerechtigkeit scheiden sich die Geister™ oder ,,Da geht’s nicht um Vernunft oder gar
Objektivitit, sondern lediglich um subjektive bzw. kulturgeprigte Empfindungen.
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Vor allem legt eine eingehende Beschiftigung mit Gerechtigkeit nahe, zwischen mindes-
tens vier Grundformen der Gerechtigkeit zu unterschieden (dazu kommen dann noch
Mischformen wie ,,wirtschaftliche Gerechtigkeit® kultu-
relle Gerechtigkeit®, , intergenerationelle Gerechtigkeit®, , Klimagerechtigkeit™ etc.): Ver-

Geschlechtergerechtigkeit®

> >

teilungsgerechtigkeit, Tauschgerechtigkeit, politische Gerechtigkeit und korrektive Ge-
rechtigkeit. Diesen Formen der Gerechtigkeit entsprechen unterschiedliche Grundty-
pen sozialer Beziehungen. In vielen realen sozialen Beziehungen finden sich (unter-
schiedlich stark ausgeprigt) Aspekte mehrerer dieser Grundtypen.

Verteilungsgerechtigkeit (distributive Gerechtigkeit)

Die Verteilungsgerechtigkeit setzt Gemeinschaftsverhiltnisse voraus. Ein Gemein-
schaftsverhiltnis liegt vor, wenn mehreren Personen gemeinsam Giiter zukommen oder
die Personen gemeinsam Lasten zu tragen haben. Nur unter dieser Bedingung stellt sich
die Verteilungs- und damit die Verteilungsgerechtigkeitsfrage. Dabei konnen wir zwi-
schen drei Idealtypen unterscheiden:

- Besitzgemeinschaften sind Gemeinschaften, deren Mitglieder gemeinsam etwas be-
sitzen. Ob die Personen sonst noch etwas miteinander zu tun haben, ist unerheblich.
Ja, sie mussen sich nicht einmal kennen, um eine Besitzgemeinschaft zu bilden. Ein
Beispiel fiir eine Besitzgemeinschaft wire die Erbengemeinschaft, ein anderes die ge-
samte Menschheit in Bezug auf natiirliche Ressourcen und kulturelle Errungenschaf-

ten.

- Kooperationsgemeinschaften hingegen bestehen darin, dass mehrere Personen (in
der Regel arbeitsteilig) zusammenwirken und dabei etwas produzieren, das es in der
Folge zu verteilen gilt. Das kénnen Gewinne sein, aber auch Verluste. Kooperations-
gemeinschaften bilden etwa Unternehmen (eine Kooperationsgemeinschaft liegt einer-
seits zwischen den Eigentiimerinnen bzw. Gesellschafterinnen vor, andererseits aber
auch zwischen den Eigentiimerinnen und Mitarbeiterinnen).

- Solidargemeinschaften schliefllich zeichnen sich dadurch aus, dass die Mitglieder
durch wechselseitige Identifikation und Gefithle des Wohlwollens miteinander ver-
bunden sind. Beispiele dafiir wiren Familien, Freundeskreise und, wenigstens der
Selbstbeschreibung nach, Nationen. Letztere wiren ebenfalls, wie dies Besitz- und Ko-
operationsgemeinschaften sein konnen, Gemeinschaften von fureinander Fremden.

Die meisten existierenden Gemeinschaften sind allerdings Hybride, d.h. sie weisen Ele-
mente von mindestens zwei der drei genannten Idealtypen auf. Unternehmen etwa sind
zweifellos Kooperations-, aber wohl auch Besitzgemeinschaften und eventuell sogar So-
lidargemeinschaften (insbesondere bei Familienunternehmen ist dies der Fall).

Fraglich ist, inwieweit bzw. in welchen Hinsichten die Gesamtgesellschaft eine
Gemeinschaft darstellt. Insbesondere ist umstritten, ob und inwieweit es sich beim ge-
samtgesellschaftlichen materiellen Wohlstand um ein gemeinschaftliches Gut handelt, das
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(nach Normen der distributiven Gerechtigkeit) zu verteilen ist. Sehr ausgeprigt Marktli-
berale (Neoliberale, Libertire) meinen: Die Wirtschaft der Gesellschaft ist eher ein grof3er
Markt, der blof3 aus vielen Tauschverhiltnissen besteht, die zusammen kein Gemein-
schaftsverhiltnis ergeben. Stirker sozialdemokratisch oder sozialistisch Denkende mei-
nen: Nein, die Wirtschaft ist nicht nur ein Markt, sie ist auch ein gemeinschaftliches Un-
ternehmen, in dem arbeitsteilig und in wechselseitiger Abhingigkeit Wohlstand produ-
ziert wird."* Viele politische Diskussionen iiber wirtschaftliche Gerechtigkeit handeln da-
von, ob und inwieweit iberhaupt Normen der Verteilungsgerechtigkeit anzuwenden sind
(welche Normen das immer genau sein mégen).

Gleichbebandlungsprinzip:

Wenn es ein fundamentales allgemeines Prinzip der Verteilungsgerechtigkeit gibt, dann
ist es heute, da wir von einer basalen Gleichheit aller Menschen ausgehen, das Gleichbe-
handlungsprinzip: Gilter und Lasten sind unter den Gemeinschaftsmitgliedern gleich
zu verteilen, wenn es nicht allgemein akzeptable Griinde fiir eine Ungleichverteilung gibt.

Wohlgemerkt, das Gleichbehandlungsprinzip ist ein Prinzip der materialen Gerechtigkeit.
Es ist zwar sehr abstrakt, aber nicht ginzlich frei von Bezug auf den Inhalt von Regeln.
Immerhin enthilt es eine Prisumtion fir die Gleichverteilung und einen Hinweis darauf,
wie Ungleichverteilungsgriinde beschaffen sein miissen (sie mussen allgemein akzeptabel
sein, nicht unbedingt: allgemein akzeptiert). Deshalb ist es nicht zu verwechseln mit dem
Prinzip der formalen Gerechtigkeit.

Ungleichverteilungsgriinde
Die geldufigsten Ungleichverteilungsgriinde sind die folgenden:

(1) unterschiedliche Beitrige/Leistungen (Leistungsprinzip)

Das Leistungsprinzip bezeichnet kein freistehendes Gerechtigkeitsprinzip, sondern ledig-
lich einen potenziell guten Ungleichverteilungsgrund. Dabei kann man entweder auf die
subjektive Leistung abstellen, also die Anstrengungen, oder auf die objektive Leistung, die
Produktivitit der Einzelnen. Mit beiden Deutungen sind Probleme verbunden. Subjektive
Leistungen lassen sich schwer messen. Und soweit sie sich messen lassen, wiren dazu
kaum freiheitsvertrigliche KontrollmaB3nahmen nétig. Die objektive Produktivitit der
Einzelnen wiederum hingt von vielen natiirlichen und sozialen Zufilligkeiten hab, etwa
der genetischen Ausstattung, der (Aus-)Bildung und der zur Verfiigung stehenden Tech-
nologie. Zwischen Leistung im subjektiven und Leistung im objektiven Sinne bestehen
wiederum Wechselwirkungen. Mitunter gilt: Je weniger Talent ich fiir etwas habe, desto
weniger investiere ich in die Entwicklung des Talents und der entsprechenden Fahigkei-
ten.

14 Dazu P. Koller, Gesellschaftsauffassung und soziale Gerechtigkeit. In Auf der Suche nach der
gerechten Gesellschaft, Hrsg. G. Frankenberg, Frankfurt am Main: Fischer 1994, 129-150; Individua-
lismus und Liberalismus bei Hayek und Nozick. In Wirtschafisethik und Recht, Hrsg. K. Seelmann,
Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 39-57.
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(2) unterschiedliche Bediirfnisse (Solidaritdtsprinzip)

Auch unterschiedliche Bedurfnisse kénnen Ungleichverteilungen rechtfertigen. Das Soli-
darititsprinzip wird etwa zur Rechtfertigung von Systemen der Pflichtkrankenversiche-
rung herangezogen, in denen es nicht oder kaum auf die Hohe individueller Beitragsleis-
tungen ankommt, wenn es um die Zuweisung und Finanzierung medizinischer Ressour-
cen geht, und liegt der gingigen Kritik an Systemen der ,,Zwei- oder Mehrklassenmedi-
zin® zugrunde.

(3) berechtigte Erwartungen (Vertrauensprinzip)

Berechtigte Erwartungen konnen zumindest voriibergehende Ungleichverteilungen
rechtfertigen. Beim Vertrauensgrundsatz handelt es, laut VIGH, zugleich um ein sich aus
dem Gleichheitssatz ergebendes Rechzsprinzgip. Ein Beispiel fur die Anwendung dieses Prin-
zips ist die gingige Praxis, diejenigen, die sich bereits in Pension befinden oder kurz vor
der Pensionierung stehen, von Pensionskiirzungen auszunehmen. Die Jungen, so das Ar-

gument, konnen sich noch auf reduzierte Pensionsleistungen einstellen.

(4) Freiheit (Freiheitsprinzip)

Das Freiheitsargument lautet in etwa: Wer auf Freiheitsrechte Wert legt, muss sich — in-
nerhalb bestimmter Grenzen — mit den distributiven Konsequenzen des unterschiedli-
chen Gebrauchs der Freiheitsrechte abfinden. Das Schenken und das Vererben etwa ver-
indern stindig Verteilungen in der Gesellschaft. Wenn wir meinen, dass alle frei sein soll-
ten, anderen etwas zu schenken oder zu vererben, miissen wir die daraus resultierenden
Neu- und Ungleichverteilungen akzeptieren.

(5) soziale (bzw. 6konomische) Effizienz

SchlieBlich sprechen noch Effizienzargumente dafiir, gewisse Ungleichheiten zuzulassen,
nimlich insofern zur Effizienz Anreizstrukturen notig sind, welche ihrerseits ein gewisses
Maf3 an Ungleichheit bedingen.

Das relative Gewicht dieser Griinde ist natlirlich umstritten und variiert mit dem Ver-
teilungskontext bzw. der sozialen Bedeutung des zu verteilenden Gutes. So sind Ar-
beitseinkommen, Zugang zu Bildung, medizinische Leistungen, Pensionen etc., wie es
scheint, jeweils sehr unterschiedlich zu verteilen.

Verteilt werden Giiter und Lasten typischerweise in Form von Rechten und Pflichten.
Vor allem gesamtgesellschaftliche Verteilungen, etwa von Einkommen und Vermogen
bzw. Eigentumsrechten, erfolgen in der Regel nicht direkt durch eine zentrale In-
stanz wie den Gesetzgeber, sondern ergeben sich indirekt aus der Anwendung von
Regeln im gesellschaftlichen Leben. Die meisten dieser Regeln (des Vertragsrechts,
des Unternehmensrechts, des Patenrechts, des Steuerrechts etc.) haben nicht nur den
Zweck, Verteilungsgerechtigkeit zu gewihrleisten. Sie und ihr Zusammenspiel lassen sich
aber auch unter dem Gesichtspunkt der Verteilungsgerechtigkeit analysieren, rechtferti-
gen und kritisieren."

15 Siehe C. Hiebaum, Anerkennen und verteilen. Votum fiir ein Skumenisch-distributives Gerech-
tigkeitsparadigma. Juridikum 2019, 226-235; ausfihtlicher C. Hiebaum, Distributions, Relations,
and Justifications: Mixing Flavours of Egalitatianism. In Constitutionalism Justified. Rainer Forst in
Disconrse, Hrsg. E. Herlin-Karnell und M. Klatt, Oxford: Oxford University Press, 73-102. Aus-
tihrlich zu Recht und distributiver Gerechtigkeit aus philosophischer, sozialwissenschaftlicher
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Tauschgerechtigkeit

Die Tauschgerechtigkeit setzt Austauschbeziehungen voraus. Eine Austauschbezie-
hung liegt immer dann vor, wenn zwei oder mehrere Personen einander wechselseitig
Rechte und Pflichten tbertragen, insbesondere (aber nicht nur) wenn sie entgeltliche
Rechtsgeschifte abschliefen wie z.B. Kaufvertrige, Arbeitsvertrige, Werkvertrige, Miet-
vertrige oder Kreditvertrige.

Ein klassisches Prinzip der Tauschgerechtigkeit wire das Prinzip der Aquivalenz: Dem-
nach mussen die getauschten Giiter gleichwertig sein. Dieses Prinzip setzt aber die M6g-
lichkeit der objektiven Bewertung der Giter und damit ein unabhingiges Wertmal}
voraus. Zu denken wire dabei an die Arbeitszeit, also die Zeit, die in die Produktion eines
Gutes oder die Erbringung einer Leistung geflossen ist. Doch dieses Wertmal3 erweist
sich bei naherer Betrachtung nur als sehr eingeschriankt praktikabel. Immerhin wird heute
tberwiegend hochgradig arbeitsteilig und industriell produziert. Zudem ist die Produktion
stark durch die Geldwirtschaft geprigt.

Im Privatrecht, genauer: im Schuldrecht, das insbesondere auf Tauschgerechtigkeit ab-
zielt, spielt das Aquivalenzprinzip dementsprechend eine Nebenrolle. Nur wenige Not-
men bezichen sich direkt auf das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung. Zu diesen
zihlen die Bestimmungen tber ,laesio enormis® und Wucher, die freilich nicht auf die
Arbeitszeit abstellen, sondern auf den Verkehrs-, also den Marktwert der getauschten G-
ter.

Angesichts der Probleme, die mit den Aquivalenzprinzip verbunden sind, meint man zu-
mindest heute, dass es fir die Gerechtigkeit eines Tauschgeschifts weniger auf seinen
Inhalt ankommt als darauf, unter welchen Bedingungen das Tauschgeschift abgeschlos-
sen wird. Das heil3t, unser Tauschgerechtigkeitsverstindnis ist ein vorwiegend pro-
zeduralistisches.

Nach dem Prinzip der fairen Austauschbeziehungen muss das Geschift frei von Irr-
tum und Zwang zwischen verniinftigen und gleichermallen voneinander unabhingigen
Tauschparteien zustande gekommen sein.'® Wenn ,, Tauschgerechtigkeit* hauptsichlich
die Gerechtigkeit des Zustandekommens von Transaktionen meint, dann ist klar, dass
Tauschgerechtigkeit nicht zuletzt von der Ressourcenverteilung im Hintergrund der
Transaktionen abhingt. Das hei3t: Die Fairness eines Tauschgeschifts leidet auch darun-
ter, dass eine Partei durch die Umstinde zum Vertragsschluss gezwungen wird oder man-
gels Bildung die Konsequenzen des Geschifts nicht hinreichend gut abschitzen kann.
Wollte man nun Tauschgerechtigkeit ausschlief3lich tiber direkt transaktionsbezogene Re-
geln (etwa des Konsumentenschutzrechts oder des Arbeitsrechts) sicherstellen, liefe das
aber auf eine sehr weitgehende Beschrinkung der Privatautonomie hinaus. Und das be-
deutet: Marktfreiheit und Tauschgerechtigkeit zusammen sind nur mit einer

und juristischer Perspektive G. Baumgartner, J. Heinrich, R. Rebhahn und F. P. Sutter (Hrsg.),
Verteilungsgerechtigkeit im Recht, Wien: Verlag Osterreich 2017.
16 Wohlgemerkt, die Bedingungen, von denen die Gerechtigkeit von Tauschgeschiften abhingt,
sind anspruchsvoller als die Bedingungen, unter denen es tiblicherweise zu Paretoverbesserungen
kommt (siche Kap. 4).
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ausgewogenen Verteilung der materiellen und immateriellen Ressourcen im Hin-
tergrund zu haben.

Politische Gerechtigkeit

Die politische Gerechtigkeit setzt Herrschaftsbeziehungen voraus. Eine Herrschafts-
beziehung liegt immer dann vor, wenn eine oder mehrere Personen die Macht und die
Befugnis haben, verbindlich tiber Handlungen bzw. Handlungsumstinde anderer zu ent-
scheiden.

Auf die Frage, wann Herrschaft gerecht ist, konnte man antworten: ,,Wenn sie dem
Schutz legitimer Rechte Einzelner oder einzelner Gruppen oder der Gewihrleistung von
Bedingungen allgemein vorteilhafter Kooperation dient.” Doch dhnlich wie bei der
Tauschgerechtigkeit hat sich im Laufe der Zeit auch bei der politischen Gerechtigkeit ein
gewisser Prozeduralismus durchgesetzt. Man fokussiert also weniger auf den Inhalt
herrschaftlichen Handelns als auf die Bedingungen der Herrschaftsaustibung: Herrschaft
muss demnach demokratisch sein: Das heil3t erstens, dass zwischen Herrschenden und
Beherrschten eine Art von Kongruenz bestehen muss (die jeweils Herrschenden sind fiir
eine bestimmte Zeit aus dem Kreis der Herrschaftsunterworfenen durch Wahl oder Los
zu ermitteln), und es heiBt zweitens, dass die Herrschaftsunterworfenen politische
Gleichheit genief3en, also gleiche Partizipationsrechte und -moglichkeiten haben miissen.

Wenn diese Auffassung zutrifft, dann ist offensichtlich, dass auch po/itische Gerechtigkeit
wenigstens teilweise von der Ressourcenverteilung im Hintergrund abhingt. Ins-
besondere grofle wirtschaftliche Ungleichheit fithrt tendenziell zu politischer Ungleich-
heit."” Es folgt also schon aus der politischen Gerechtigkeit, dass wirtschaftliche Ungleich-
heit in gewissen Grenzen zu halten ist.

Korrektive Gerechtigkeit

Die korrektive Gerechtigkeit setzt Unrechtsbeziehungen voraus. Eine Unrechtsbezie-
hung besteht darin, dass jemand die Rechte anderer verletzt oder sonst gegen Regeln des
Zusammenlebens verstof3en hat. Damit stellt sich die Frage, wie auf das gesetzte Unrecht
reagiert werden soll. Geht es um Wiedergutmachung bzw. Schadenersatz, sprechen wir
von restitutiver Gerechtigkeit. Mit dem Schadenersatzrecht kénnen wir uns begniigen,

17 Siehe etwa M. Gilens, Affluence and Influence. Economic Ineqiality and Political Power in America. Prince-
ton/Oxford: Princeton University Press 2012; J. Hopkin und J. Lynch, Winner-Take-All Politics
in Europe? European Inequality in Comparative Perspective. Politics and Society 44(3), 335-343; W.
Schakel, Unequal Policy Responsiveness in the Netherlands. Socio-Economic Review 19(1) 2021, 37-
57.
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wenn weder fundamentale individuelle noch besonders gewichtige 6ffentliche Interessen
beeintrichtigt wurden. Andernfalls scheint uns auch eine strafrechtliche Sanktionierung
angebracht. Und dann stehen Normen der retributiven Gerechtigkeit zur Debatte.

Beispiele fiir Prinzipien der korrektiven Gerechtigkeit:

- Die Sanktion soll dem Unrecht bzw. der Schuld entsprechen. So wire es ungerecht,
Vergewaltigung gleich zu behandeln wie LLadendiebstahl. Dies ist sowohl fiir den Ge-
setzgeber als auch fiir rechtsanwendende Organe relevant.

- Es soll keine rickwirkenden Sanktionsregeln geben. Das heif3t, man soll nur fir dieje-
nigen Handlungen bestraft werden kénnen, die bereits im Zeitpunkt ihrer Setzung mit
Strafe bedroht waren.

- Grundsitzlich ist niemand ist fir fremdes Unrecht verantwortlich zu machen. (Davon
gibt es im zivilen Haftungsrecht einige Ausnahmen.)

- Wer den Nutzen aus einer gefihrlichen Sache hat, soll auch die Risiken tragen. Auf
dieses Prinzip lassen sich die diversen Gefahrdungshaftungsnormen stiitzen, nach de-
nen die Schadenersatzpflicht nicht von Verschulden (Vorsatz oder Fahrlissigkeit) ab-
hingt.

Wie Tausch- und politische Gerechtigkeit, so ist auch korrektive Gerechtigkeit schwer
bis gar nicht zu realisieren unter Bedingungen grofler Ungleichheit der Ressour-
cenverteilung im Hintergrund. Zudem besteht sowohl unter Strafrechtlerinnen als
auch unter Sozialforscherinnen breiter Konsens dariiber, dass man aus grof3er wirtschaft-
licher Ungleichheit resultierende Kriminalitit mit Mitteln des Strafrechts nicht wirklich in
den Griff bekommen kann.

Soziale Gerechtigkeit

Die soziale Gerechtigkeit ist auf anderer Ebene angesiedelt als die Grundformen der Ge-
rechtigkeit. Sie umfasst alle Gerechtigkeitsforderungen und -normen, und zwar solche
der Verteilungs-, der Tausch-, der politischen und der korrektiven Gerechtigkeit, die sich
auf umfassende soziale Ordnungen (und eben nicht soziale Mikrokontexte) be-
ziehen. Zwischen mir, CH, und meiner Frau konnte es sehr ungerecht zugehen, aber
diese Ungerechtigkeiten wiren nicht unbedingt eine soziale Ungerechtigkeit. Eine solche
lige freilich vor, wenn diese Ungerechtigkeiten einen Defekt des Gsterreichischen Ehe-
und Familienrechts und in weiterer Folge des politischen Systems offenbarten, beides
Teile der 6sterreichischen Sozialordnung.

Primirer Bezugsbereich der sozialen Gerechtigkeit sind also die grundlegenden In-
stitutionen der bzw. einer Gesellschaft. Doch auch wenn sich die Normen der sozialen
Gerechtigkeit primdr auf die Basisinstitutionen der Gesellschaft beziehen, bezichen sie
sich méglicherweise nicht a/lein darauf, sondern auch noch auf das private Handeln inner-
halb dieser Institutionen. Wir kommen am Ende noch kurz darauf zu sprechen.
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Eine andere viel diskutierte Frage lautet: Sind die Normen der sozialen Gerechtigkeit,
insbesondere der Verteilungsgerechtigkeit, auch auf trans- und internationale soziale Zu-
sammenhinge anzuwenden (Kosmopolitismus) oder beschrinkt sich ihr Anwendungsbe-
reich auf staatlich verfasste Gesellschaften (Partikularismus)? Diese Frage wird hier aber
nicht weiter erortert.

Primissen und Argumentationsweisen

Wenn wir Gerechtigkeitsargumente entwickeln, bewegen wir uns auf dem Terrain der
Moral und erheben dementsprechend den Anspruch der Unparteilichkeit. Unparteilich-
keit wiederum verlangt, die Interessen von als eigenstindig und separat begriffenen Per-
sonen prima facie gleich zu gewichten. Das heil3t: Meine Interessen darf ich nicht deshalb
tir gewichtiger halten als die Interessen anderer, weil es zeine Interessen sind.

Daraus wiederum folgt dreierlei:

1. Wenn es um Gerechtigkeit geht, zihlen nicht blof3 die de-facto-Priferenzen der Ein-
zelnen. Diese kénnen ja auch ausgesprochen dumm und unmoralisch sein. Allenfalls
haben wir uns zu fragen, was die Priferenzen unter idealen, Unparteilichkeit sicher-
stellenden Bedingungen wiren. Eine Gerechtigkeitsargumentation beinhaltet daher ein
héheres Maf3 an Idealisierung als eine 6konomische Argumentation, in der die Pri-
ferenzen der Einzelnen einfach als weitgehend unhinterfragte Daten fungieren.

2. Gerechtigkeit herstellen bedeutet mehr als blof3 die Gesamtsumme individueller Nut-
zen zu maximieren. Eine Gerechtigkeitsargumentation unterstellt moralische Gleich-
heit aller als Wesen mit Rechten und nicht bloB3 als Orte von Priferenzen, Glick und
Leid.

3. In der Gerechtigkeitsargumentation kénnen wir aber auch nicht véllig von Bediirf-
nissen und verniinftigen Interessen abstrahieren. Das bedeutet: Mit ausschlieSlich
deontologischen Argumenten gelangt man zu keiner plausiblen Konzeption der Ge-
rechtigkeit.

Wenn wir von sozialer Gerechtigkeit sprechen, sprechen wir immer auch Giber fundamen-
tale Interessen. Diese werden in der politischen Philosophie oft (aber nicht immer) als
Grundgiiter verstanden. Man versteht darunter abstrakt beschriebene Giiter, die fiir ein
gutes Leben essenziell sind, von denen verntnftige Menschen also eher mehr als weniger
haben wollen, ganz gleich, wie sie sich genau ein gutes Leben vorstellen. Nicht alle dieser
Giter sind Gegenstand rechtlicher Normierung bzw. Verteilung. Gesundheit und geistige
Fahigkeiten etwa sind es nicht (im Gegensatz zu medizinischen Leistungen und Bildungs-
zugingen). Gegenstand rechtlicher Normierung bzw. Verteilung sind die sozialen
Grundgiiter. Zu den sozialen Grundgiitern zihlen jedenfalls:

- allgemeine Rechte
- Freiheiten
- politische Teilhabe

- soziale Chancen

18 Siche C. Broszies und H. Henning (Hrsg.), Globale Gerechtigkeit. Schliisseltexte zur Debatte zwischen
Partikularismus und Kosmopolitismus. Betlin: Suhrkamp 2010.
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- Einkommen und Vermogen

Diese Giiter bilden denn auch den Gegenstand derjenigen Postulate der sozialen Gerech-
tigkeit, iber die wenigstens im Abstrakten und offiziell weithin Konsens besteht. Mei-
nungsverschieden brechen freilich auf, wenn es ums Konkrete geht.

Postulate der sozialen Gerechtigkeit

Rechtliche Gleichheit verlangt gleiche allgemeine Rechte und Pflichten, festgelegt durch
allgemeine und unpersonliche Gesetze. Ungleichbehandlungen bediirfen sachlicher und
allgemein akzeptabler Griinde. Diesem Postulat tragen insbesondere verfassungsrechtli-
che Gleichheitsgarantien Rechnung, etwa Art. 7 B-VG. Umstritten ist mitunter, welche
Ungleichheiten sich, wenn tberhaupt, wie rechtfertigen lassen.

Biirgerliche Freiheit verlangt gleiche grof3itmdogliche soziale Freiheit im Rahmen eines
friedlichen und gedeihlichen Zusammenlebens. Dem entsprechen liberale Grundrechte
wie beispielsweise Meinungs-, Versammlungs-, Religions-, Erwerbs- und Eigentumsfrei-
heit oder das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Meinungsverschieden-
heiten treten dann auf, wenn Freiheiten miteinander oder mit 6ffentlichen Interessen kol-
lidieren, die der Gesetzgeber zu beférdern versucht. Dann stellen sich oft schwierige Ab-
wigungsfragen politischer und mitunter auch rechtlicher Art.

Demokratische Beteiligung verlangt, dass alle Gesellschaftsmitglieder das gleiche
Recht haben, an der politischen Willensbildung und Entscheidungsfindung tiber 6ffentli-
che Angelegenheiten mitzuwirken. Zu diesem Zweck existieren Gesetze, die Wahl- und
Stimmrechte einriumen sowie Wahl- und Abstimmungsverfahren regeln, aber eben auch
Grundrechte wie die Meinungsfreiheit, die Versammlungsfreiheit und die Koalitionsfrei-
heit). Umstritten ist, wer alles zu diesen ,,Gesellschaftsmitgliedern® zihlt: nur Biirgerinnen
oder alle, die sich im Geltungsbereich der jeweiligen Gesetze dauerhaft authalten? Subsu-
miert man darunter iberhaupt alle, die von politischen Entscheidungen betroffen sind,
briauchte es unter Bedingungen der Globalisierung wohl ein demokratisches weltpoliti-
sches System. Ob ein solches méglich oder auch nur wiinschenswert wire, ist alles andere
als klar. Die meisten wiirden wohl beides verneinen.

Soziale Chancengleichheit verlangt, ganz allgemein gesprochen: die Gleichheit des Zu-
gangs zu allen begehrten sozialen Positionen. Chancengleichheit kann sehr formalistisch
verstanden werden. Dann gentigen die Beseitigung diskriminierender rechtlicher Barrie-
ren und die Einrichtung fairer Vergabeverfahren. Mit ,,Chancengleichheit” kann aber
auch substanzielle Chancengleichheit gemeint sein. Substanzielle Chancengleichheit erfor-
dert tiberdies gleiche Chancen zum Erwerb der fir begehrte Positionen nétigen Qualifi-
kationen. Daraus ergeben sich Forderungen nach einem gut dotierten 6ffentlichen Bil-
dungssystem und dartiber hinaus nach einer gewissen Angleichung der Startbedingungen
der Menschen (etwa durch Familienférderungsgesetze sowie Erbschafts- und Vermo-
gensbesteuerung).

Noch eine Spur umstrittener, zumindest wenn es ins Detail geht, ist das Postulat der wirt-
schaftlichen Ausgewogenheit. Dieses verlangt Folgendes: Insoweit die Gesellschaft in
Bezug auf materiellen Wohlstand eine Gemeinschaft darstellt, soll der Wohlstand
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gleichverteilt werden, wenn es nicht allgemein akzeptable Griinde fiir Ungleichverteilung
gibt. Insoweit ein Gemeinschaftsverhiltnis vorliegt, beinhaltet wirtschaftliche Gerechtig-
keit auch Normen der Verteilungsgerechtigkeit. Und insofern die Wirtschaft noch aus
Tausch-, Herrschafts- und Unrechtsbeziehungen besteht, zihlen zur wirtschaftlichen Ge-
rechtigkeit auch Normen der Tausch-, der politischen und der korrektiven Gerechtigkeit.
Der wirtschaftlichen Gerechtigkeit kann das Steuerrecht dienen, aber auch Regeln iiber
Transferleistungen, Sozialgesetze oder das kollektive Arbeitsrecht, welches Mitbestim-
mungsrechte fir Belegschaften vorsieht, zielen (neben anderem) auf wirtschaftliche Ge-
rechtigkeit.

Damit kénnen grundsatzlich auch Marktliberale leben. Immerhin ist das Postulat mit
einer Klausel versehen: ,,insoweit die Gesellschaft eine Gemeinschaft darstellt™. Aber fur
Marktliberale existiert eben mit Bezug auf materiellen Wohlstand tendenziell kein Ge-
meinschaftsverhaltnis. Sie sehen hauptsiachlich Tausch- und allenfalls Unrechtsbeziehun-
gen. Dementsprechend ist wirtschaftliche Gerechtigkeit fiir sie lediglich ein Mix aus
Tausch- und korrektiver Gerechtigkeit. Da von lauter freiwilligen Vertrigen ausgegangen
wird, nimmt man auch keine Herrschaftsverhiltnisse an, etwa 7z Unternehmen, auf die
Normen der politischen Gerechtigkeit Anwendung finden kénnten, mit denen sich wie-
derum Forderungen nach Arbeitnehmerinnenmitbestimmung begriinden lieBen."”

Soziale Gerechtigkert und private Entscheidungen

AbschlieSend noch eine Bemerkung zum Anwendungsbereich von Normen der sozi-
alen Gerechtigkeit: Als Beispiel fiir eine etwas konkretere Norm der wirtschaftlichen
Gerechtigkeit wird gerne das Differenzprinzip von John Rawls angefiihrt. Dieses be-
sagt, dass eine Ungleichverteilung von Einkommen und Vermdgen nur insoweit gerecht
ist, als von ihr die Schwichsten profitieren — etwa weil die Ungleichverteilung notwendig
ist, um Anreize zu Leistungen zu schaffen und zu erhalten, die auch den Schwichsten
zum Vorteil gereichen.” Rawls hat das Differenzprinzip lediglich auf Institutionen (von
denen das Steuerrecht einen wichtigen Teil bildet) bezogen, also nicht auf individuelles
Handeln, nicht einmal auf einzelne gesetzgeberische Entscheidungen. Nach Rawls sind
die Einzelnen bei ihren privaten Investitions- und Konsumentscheidungen also nicht an
das Differenzprinzip gebunden.

Wie das Prinzip selbst und seine Begriindung durch Rawls ist auch diese Beschrinkung
des Anwendungsbereichs auf die Basisinstitutionen der Gesellschaft nicht unum-
stritten. Eine in der politischen Philosophie vieldiskutierte Kritik (von G. A. Cohen) lau-
tet: Warum verlangen die Leistungsfihigen einen groB3eren Anteil am materiellen Wohl-
stand als Anreiz? Konnen sie sonst Leistungen nicht erbringen oder wollen sie nur nicht?
Wenn sie nur nicht wollen, haben wir es mit so etwas wie Erpressung zu tun. Und Un-
gleichheit, die sich lediglich so etwas wie einer Erpressung verdankt, ist ungerecht. Das
Differenzprinzip sollte besser so verstanden werden, dass es auch von den Einzelnen
etwas verlangt, nimlich, auf solche Erpressungen zu verzichten. Sonst ist es kein

19 Siehe E. Anderson, Private Government. How Employers Rule Our Lives (and Why We Don't Talk abont
I#). Princeton/Oxford: Princeton University Press 2017.
207, Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit. Frankfurt am Main: Suhtkamp 1975.
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Gerechtigkeitsprinzip.”’ Wenn Cohen Recht hat, dann ist soziale Gerechtigkeit eben nicht

blof3 eine Frage der richtigen Gestaltung von insbesondere rechtlichen Institutionen und
damit der Rechtsethik.

21 G. A. Cohen, If You're an Egalitarian, How Come You're So Rich? Cambridge, Mass./London: Har-
vard University Press 2001; ders., Rescuing Justice and Equality. Cambridge, Mass./London: Hatvard
University Press 2008. Eine Verteidigung der Rawls’schen Auffassung gegen derartige Einwinde
bietet T. W. Pogge, On the Site of Distributive Justice: Reflections on Cohen and Murphy. Philos-
ophy and Public Affairs 29(2) 2009, 137-169.
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4 Effizienz

Lit. H.-B. Schifer und C. Ott, Lehrbuch der okonomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. Ber-
lin/Heidelberg: Springer Gabler 2012, 11-25; J. G. Murphy und C. L. Coleman, Philosophy
of Law. An Introduction to Jurisprudence, Revised Edition. Westview Press 1990, Kap. 5.

Neben der Moral und dabei insbesondere der Gerechtigkeit bildet auch die Effizienz ei-
nen Maf3stab fiir die Analyse und Bewertung des Rechts. Mit Effizienz befasst sich in
erster Linie aber nicht die Rechtsphilosophie, sondern die Rechts6konomik (,Jaw and
economics®). Diese ist mittlerweile eine eigenstindige Disziplin zwischen Rechts- und
Wirtschaftswissenschaften. Thr Ziel ist es einerseits, der Rechtspolitik eine 6konomische
Grundlage, also dem Gesetzgeber ein 6konomisches Begriffs- und Argumentationsme-
thoden-Repertoire zu geben, und andererseits, diese Begriffe und Methoden auch fur die
juristische Falllosung fruchtbar zu machen.

In den USA absolviert tibrigens ein groB3er Teil der Bundesrichterinnen nach dem Stu-
dium noch einen Rechts6konomik-Lehrgang. Nach jiingeren empirischen Analysen hat
das Absolvieren dieses Lehrgangs zur Folge, dass die Richter tendenziell unternehmens-
freundlich und gewerkschafts- und regulierungsbehdrdenfeindlich entscheiden — obwohl
in den Lehrgingen keineswegs nur Marktfundamentalistinnen unterrichten. Es scheint
also ein gewisser Bias in der Rechtsékonomik zu stecken.” Dennoch hat sie einiges zu
bieten, vor allem dort, wo die Moral sehr abstrakt bleibt und lediglich einen Rahmen be-
reitstellt und wo hartnickige Meinungsverschiedenheiten bestehen. Man muss allerdings
ihre Grenzen kennen. Vor allem sollte man nicht annehmen, dass 6konomische Argu-
mente moralische Argumente ginzlich ersetzen kénnen.

Der Begriff der Effizienz wird zuallererst auf Handlungen, Strategien, Produktionswei-
sen und dergleichen bezogen. Effizient, so sagen wir, ist eine Handlung, wenn sie ein Ziel
mit geringstmoglichem Mitteleinsatz bzw. mit den vorhandenen Mitteln moglichst viele
Ziele erreicht. Da zwischen Zielen und Mitteln ein Abwigungszusammenhang besteht,
sollte man etwas prizisieren: Eine Handlung ist effizient, wenn sie einen méglichst gro3en
Nettonutzen (Nutzen abziiglich Kosten) bewirkt.” Dagegen wird der Begtiff in der
Rechts6konomik, wie im Folgenden, auf soziale Zustinde (Strukturen, Institutio-
nen und Praktiken) bezogen und zur Bewertung im Hinblick auf ihre Vorteilhaf-
tigkeit bzw. Niitzlichkeit fiir die beteiligten Personen verwendet.

Dass ein Zustand effizient ist, bedeutet nicht, dass moralisch nichts an ihm ausgesetzt
werden konnte. Ein eklatant ungerechter sozialer Zustand kann unter dem Gesichtspunkt
der Effizienz optimal sein. Ebenso kann eine Effizienzsteigerung kann mit gréBerer Un-
gerechtigkeit einhergehen. Bisweilen aber sprechen Effizienz- und

22 Siehe E. Ash, D. L. Chen und S. Naidu, Ideas Have Consequences: The Impact of Law and
Economics on American Justice. NBER  Working Paper No. 29788 2022, 1,
https://www.nber.org/system/files/working papers/w29788/w29788.pdf)

23 Man bemerke: Effizienz ist nicht gleich Effektivitit. Ziele konnen auch auf ineffiziente Weise
erreicht werden.
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Gerechtigkeitsargumente durchaus fir ein und dieselbe Rechtspolitik (z.B. fiir oder gegen
eine Liberalisierung von Mirkten).

Was heil3t nun aber ,,niitzlich fir die beteiligten Personen? Das hingt vom Effizienzkri-
terium ab, das wir verwenden.

Pareto-Effizienz

Das in der Mikrookonomik wohl am hiufigsten verwendete Kriterium ist das Pareto-
Kriterium. Wenn von sozialer Effizienz die Rede ist, dann meint man ublicherweise Pa-
reto-Effizienz. Das Kriterium gibt es in einer starken und in einer schwachen Version:

Starke Version: Zustand Y ist Zustand X vorzuziehen, wenn in Y alle besser fahren als
in X. Optimal, also effizient, ist ein Zustand dann, wenn er sich nicht mehr so verindern
lasst, dass alle besser fahren.

Schwache Version: Y ist X vorzuziehen, wenn in Y zumindest eine Person besser fihrt
als in X und keine Person schlechter. Optimal, also effizient, ist ein Zustand dann, wenn
er sich nicht mehr so verindern lisst, dass mindestens eine Person besser fihrt und keine
Person schlechter.

Ein Zustand der extremen Ungleichheit kann also durchaus effizient bzw. optimal
sein. Er ist es eben dann, wenn er sich nicht mehr so verdndern lisst, dass alle gewinnen
oder zumindest eine Person gewinnt und keine verliert. Auch kann eine Paretoverbes-
serung zu mehr Ungerechtigkeit fithren. Das tut sie dann, wenn zwar keiner etwas
verliert, aber der Abstand zwischen den Armen und politisch Machtlosen einerseits und
den Reichen und politisch Michtigen andererseits noch grofler wird.

Der Gesetzgeber kann selten direkt Paretoverbesserungen herbeifithren (dazu
mussten die Interessen der Einzelnen sehr weitgehend harmonieren und dem Gesetzge-
ber auflerdem bekannt sein). Was immer der Gesetzgeber tut, meistens gibt es Gewinne-
rinnen und Vetliererinnen. Dann ist das Pareto-Kriterium nicht anwendbar. Das heil3t:
Aus dem Kriterium ergibt sich nicht die Empfehlung an den Gesetzgeber, nichts zu be-
schlieflen, was keine Paretoverbesserung bewirkt. Mit hoher Wahrscheinlichkeit produ-
ziert der Gesetzgeber, wenn er keine Paretoverbesserung herbeiftihrt, einen Zustand, des-
sen Rickgingigmachung wieder keine Paretoverbesserung darstellen wiirde.

Der Gesetzgeber kann aber durchaus Rahmenbedingungen schaffen, die Paretover-
besserungen in der Folge moglich machen oder erleichtern. Paretoverbesserungen
selbst kommen beispielsweise durch Tauschgeschifte bzw. Markttransaktionen zu-
stande. Kénnten wir Sachen nicht an diejenigen verkaufen, vermieten oder verpachten,
die an ihnen ein gréBeres Interesse haben, hitten wir definitiv viele ineffiziente Allokati-
onen (Zuordnungen) von Gilitern.

Um Tauschgeschifte zu ermoglichen und zu erleichtern, gewihrleistet der Gesetzgeber,
auch der Osterreichische im ABGB, Vertragsfreiheit. Diese besteht aus Abschlussfrei-
heit, Inhaltsfreiheit, Endigungsfreiheit und Formfreiheit. Wiirde man etwa fiir jedes noch
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so triviale Rechtsgeschift einen Notar brauchen, wiren die Kosten des Vertragsabschlus-
ses (Transaktionskosten) so hoch, dass viele allseitig nutzbringende Geschifte gar nicht
zustande kidmen.

Mit Pareto-Effizienzerwigungen aber lassen sich nicht nur Vertrags- und Markt-
freiheit rechtfertigen, sondern auch zahlreiche Beschrinkungen derselben. Be-
schrinkungen, die dem Schutz vor Ausbeutung und Irrefithrung dienen. Man denke an
Regeln tber die Geschiftsfihigkeit, die nicht hinreichend rationale Personen (Kinder, Ju-
gendliche, geisteskranke Menschen) vor Selbstschadigung schiitzen sollen. Man denke
aber auch an Regeln des Arbeitsrechts, die Machtasymmetrien zwischen den Vertragspar-
teien verringern bzw. neutralisieren sollen, und an das Konsumentenschutzrecht, das
hauptsichlich Informationsasymmetrien neutralisieren soll.** Solche Beschrinkungen
werden jedoch nicht allein mit Pareto-Effizienzerwigungen begriindet, sondern auch und
vor allem mit Erwigungen der Tauschgerechtigkeit. Diese verlangt mehr als die Gewihr-
leistung von Bedingungen, die Paretoverbesserungen wahrscheinlich machen. So kann
etwa ein ausbeuterischer Arbeitsvertrag eine Paretoverbesserung bewirken und dennoch
unter dem Gesichtspunkt der Tauschgerechtigkeit zu beanstanden sein.

Damit die Regeln, die Paretoverbesserungen moglich und wahrscheinlich machen sollen,
auch eingehalten werden, braucht es weitere Regeln, insbesondere Haftungsnormen, die
den Einzelnen einen hinreichenden Anreiz geben, sich regelkonform zu verhalten. Fur
alle der genannten Regeln sprechen auch moralische, insbesondere Gerechtigkeitsargu-
mente. Hier ging es aber nur darum zu zeigen, dass es fiir sie ebenso 6konomische Griinde

gibt.

Kaldor-Hicks-Effizienz

Unmittelbar rechtspolitisch leistungsfihiger als das Pareto-Kriterium ist das Kaldot-
Hicks-Kriterium. Denn dieses lisst Gewinnerinnen und Verliererinnen zu:

Das Kriterium lautet: Y ist X vorzuziehen, wenn in Y zumindest eine Person so grof3e
Vorteile hat, dass sie diejenigen, die in X besser fahren, entschidigen kénnte. Optimal,
also effizient, ist ein Zustand dann, wenn er sich nicht mehr so verindern lasst, dass die
Gewinnerinnen die Verliererinnen entschidigen kénnten.

So kann eine Einfihrung von Markt- bzw. Wettbewerbsstrukturen, wiewohl keine Pare-
toverbesserung, eine Kaldor-Hicks-Verbesserung darstellen. Freilich erfordert das Kal-
dor-Hicks-Kriterium, anders als Pareto-Kriterium, einen Vergleich zwischen den Gewin-
nen und den Verlusten. Immerhin stellt es auf die Moglichkeit einer Entschidigung ab.

% Ganz allgemein haben Regeln iiber Informationspflichten aus 6konomischer Sicht auch die
Funktion, Transaktionskosten zu verringern und damit nutzbringende Tauschgeschifte zu er-
leichtern. Die Weitergabe von Informationen, tiber die man bereits verflgt, verursacht typischer-
weise geringeren Aufwand als die Beschaffung der Informationen. Und hoher Informationsbe-
schaffungsaufwand hilt leicht vom Abschluss niitzlicher Rechtsgeschifte ab.
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Datfiir, dass die Entschiddigung nicht tatsichlich erfolgen muss, sondern eine hypotheti-
sche ist, lassen sich vor allem zwei Grinde ins Treffen fihren:

(1) Transaktionskosten: Die Abwicklung der Entschidigung wiirde selbst oft einen Auf-
wand verursachen, der von den Gewinnen nichts mehr tbriglieSe. (Und bliebe etwas tib-
rig, hitten wir ohnehin eine Paretoverbesserung.)

(2) Leistungsanreize: Ein sofortiger Ausgleich von Verlusten wiirde Leistungsanreize
schwichen oder ginzlich beseitigen, sodass lingerfristig auch diejenigen, die zunachst ver-
lieren, kein Interesse an einer Regel haben, die sofortige Entschidigungen gebietet.”

Das Coase-Theorem

Ein zentrales Theorem der Rechtsékonomik stammt von Ronald Coase.”® Es besagt im
Wesentlichen: Alle Probleme der Bereitstellung 6ffentlicher Giiter bzw. der Verhinderung
sozialer Kosten lieBen sich zwischen rationalen Subjekten im Wege von Tauschgeschiften
16sen, wenn die Transaktionen keinerlei Kosten verursachen wirden. Oder anders: Wenn
Markttransaktionen kostenlos sind, dann ist jede durch den Gesetzgeber vorge-
nommene Zuteilung von Rechten gleichermallen effizient. Rationale Einzelne wiir-
den jede zunichst ineffiziente Allokation durch Tauschgeschifte so verindern, dass keine
Paretoverbesserung mehr moglich ist.

Man beachte, Voraussetzung (neben der Rationalitit der Parteien) ist, dass mit den Trans-
aktionen selbst keine Kosten verbunden sind. Solche Transaktionskosten wiren insbe-
sondere: Informationskosten, Anbahnungskosten, Verhandlungskosten, Kosten der
Kontrolle und Durchsetzung von Vereinbarungen und Kosten der Lésung von Proble-
men kollektiven Handelns (wenn die Parteien Personenmehrheiten sind)

lustration

Angenommen, zwei Landwirtinnen A und B produzieren nebeneinander. A betreibt Rin-
derzucht, B Ackerbau. Die Rinder von A haben die Angewohnheit, auf die Felder von B
zu gehen und dort Schiden zu verursachen. Soll A fur diese Schiden von B haften oder
nicht? Nach dem Coase-Theorem macht es, wenn Markttransaktionen keine Kosten ver-
ursachen, 6konomisch keinen Unterschied, ob der Gesetzgeber eine Haftung statuiert
odet nicht:

(1) Wenn A fiir Schiden von B haftet, kann A B durch Abstandszahlungen dazu
bringen, etwas weniger Getreide anzubauen, solange ihr Grenznutzen aus der

2 Bei Langfristigkeitsargumenten ist freilich Vorsicht geboten. Denn wie der Okonom John Ma-
ynard Keynes einmal angemerkt hat: Langfristig sind wir alle tot. Aulerdem ist, wenn man mit
dem Kaldor-Hicks-Kriterium Rechtspolitiken rechtfertigen méchte, darauf zu achten, dass es
nicht Gruppen gibt, die standig bzw. systematisch vetlieren.

2 R. H. Coase, The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics 3 1960, 1-44.

https://www2.econ.iastate.edu/classes/tsc220 /hallam /Coase.pdf.
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Aufzucht eines weiteren Rindes den Grenznutzen von B aus dem Anbau einer
zusitzlichen Getreidemenge tibersteigt.”’

(2) Wenn A nicht fir Schiden von B haftet, kann B A durch Abstandszahlungen
dazu veranlassen, etwas weniger Rinder zu halten, solange sein Grenznutzen aus
dem Anbau einer zusitzlichen Getreidemenge den Grenznutzen von A aus der
Aufzucht eines weiteren Rindes tibersteigt.

Ohne Transaktionskosten ist der Fall 6konomisch nicht zu unterscheiden vom Fall einer
Landwirtin, die sowohl Rinder zlchtet als auch Ackerbau betreibt. Auch diese Landwirtin
muss sich iiberlegen, wieviel sie wovon produziert, und das hingt naturgema(3 von vielen
Faktoren ab, die sie selbst nicht unter Kontrolle hat: Futtermittel- und Saatgutkosten,
Tierarztkosten, Maschinenkosten, Marktpreise fir Getreide und Fleisch etc.

Was aus dem Coase-Theorem (nicht) folgt

Aus dem Theorem folgt nicht, dass es 6konomisch betrachtet egal ist, was der Gesetzge-
ber macht, solange er nur fiir einen freien Markt sorgt. Denn abgesehen davon, dass wir
nicht alle durchweg rationale Eigennutzenmaximiererinnen sind, verursacht in der Realitit
jede Markttransaktion Kosten (mindestens Zeitaufwand).

Der Gesetzgeber sollte Regeln allerdings so gestalten, dass die Transaktionskosten mog-
lichst gering bleiben (z.B. Informationspflichten festlegen und durch Haftungsregeln ab-
sichern).

Dort, wo Transaktionskosten gleichsam naturgemil} exorbitant hoch sind, sollen womdg-
lich (schon aus 6konomischen Griinden) gar keine Markttransaktionen (Tauschgeschifte)
zugelassen werden. Beispiel: Eine Fabrik belastet die Umwelt und schidigt damit die In-
teressen von Anrainerinnen. Da Letztere erst ein oftmals sehr kniffliges Kooperations-
problem untereinander zu 16sen haben™, bevor sie mit den Figentiimerinnen der Fabrik
verhandeln kénnen, und die (internen wie externen) Verhandlungen uberdies sehr auf-
wendig werden konnen, liegt es nahe, das Problem nicht auf dem Verhandlungswege,
sondern durch Umweltschutz- und Raumordnungsvorschriften zu l6sen.

Praktische Bedentung

Das Coase-Theorem inspiriert zunichst vor allem die Rechtspolitik. Es bildet etwa die
Grundlage fiir die Bepreisung von Emissionen durch Systeme des Handels mit Emissi-
onslizenzen (im Gegensatz etwa zu einer Bepreisung im Wege der Besteuerung).

Das Theorem spielt bisweilen aber auch in juristischen Argumentationen cine Rolle,
insbesondere im Zusammenhang mit schwierigen Haftungsfragen. Die Idee ist: Man stelle
sich einen perfekten Markt mit lauter rationalen Parteien vor und tberlege, zu welchem

27 Grengkosten sind die Kosten einer zusitzlichen Gutereinheit; der Grengnutzen ist Nutzen einer
zusdtzlichen Gitereinheit. Allgemeine Entscheidungsregel: Sorge dafiir, dass Grenzkosten und
Grenznutzen gleich sind! Dann ist das optimale Produktionsniveau erreicht.
28 Gefangenendilemma: Jede Anrainerin hat ein Interesse daran, dass alle sich an der Finanzierung
einer hinreichend hohen Abstandzahlung (an die Eigentlimerinnen der Fabrik) beteiligen. Aber
sie hat nicht unbedingt ein Interesse, sich selbst daran zu beteiligen bzw. den anderen auch nur
wahrgemil} iiber das eigene Interesse an der Reduktion der Emissionen Auskunft zu geben.
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Ergebnis kostenlose Verhandlungen zwischen den Parteien fiihren wiirde. Dieses Ergeb-
nis ist dann zugleich das rechtlich gebotene.

Drei Arten von Rechtsregeln aus 6konomischer Sicht

Im Folgenden sollen Eigentums-, Haftungs- und UnverauBlerlichkeitsregeln unter dem
Gesichtspunkt der Effizienz grob analysiert werden, um einen besseren Eindruck von der
rechtsokonomischen Denkungsart zu geben.

Eigentumsregeln

Eigentumsregeln schiitzen Interessen dadurch, dass sie exklusive Nutzungsrechte gewih-
ren, mit denen in der Regel auch Verfiigungsrechte verbunden sind.

Exklusive Nutzungsrechte geben prinzipiell einen Anreiz zu nachhaltiger Produkti-
vitit. Sie fithren zu einer Internalisierung sozialer Kosten. Das heil3t, ohne solche
Rechte wirden viele Kosten der Nutzung von Ressourcen in den Kalkulationen der Ein-
zelnen nicht zu Buche schlagen.

Ein Beispiel (,,Tragédie der Allmende®): Stellen wir uns eine im Gemeineigentum ste-
hende Wiese vor, die alle Gemeinschaftsmitglieder als Weidefliche nutzen kénnen. Wenn
jedes Gemeindemitglied so viel Vieh weiden ldsst, das Grenzkosten und Grenznutzen
gleich sind, wird die Wiese bald zerstort sein und sich nicht mehr als Weidefliche eignen.
Es liegt hier also ein Gefangenendilemma vor. Jede hat ein Interesse am Erhalt der Wiese,
aber keine daran, zum Erhalt selbst etwas beizutragen. Ergebnis: Alle fahren schlechter
durch allseitige Nichtkooperation. Mégliche Losung des Problems: Eigentumsrechte an
Teilen der Wiese. Damit erhilt jede einen Anreiz, fiir den Erhalt der Wiese, genauer ge-
sagt: ihres Teils, zu sorgen.

Allerdings kann der Gebrauch von Eigentumsrechten selbst soziale Kosten verursachen
(z.B. in Form von Umweltverschmutzung, Klimawandel, Zersiedelung der Landschaft
mit schlechten 6konomischen und 6kologischen Konsequenzen). Somit sind auch ge-

wisse Eigentumsbeschrinkungen 6konomisch sinnvoll.”

Verfiigungsrechte wiederum ermdglichen Tauschgeschifte und damit Paretoverbesse-
rungen. Eine generelle rechtliche Unmoglichkeit, Sachen, aus denen man kaum Nutzen
zieht, (gegen Entgelt) anderen zu tberlassen, die ein groBeres Interesse an ihnen haben,
wurde ineffiziente Allokationen von Gilitern ,,einfrieren®. Aullerdem wiirden wir ohne die
Moglichkeit zu tauschen nur mehr fiir den FEigenbedarf produzieren, es gibe kaum noch
Arbeitsteilung und damit signifikante Wohlstandseinbuf3en.

29 Privateigentum und zentrale, staatliche Regulierung sind freilich nicht die einzigen Optionen,
die fiir die Losung von Allmende-Problemen zur Verfiigung stehen. Siehe E. Ostrom, Governing
the Commons. The Evolution of Institutions for Collective Action. Cambridge: Cambridge University Press
1990.
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Haftungsregeln

Haftungsregeln legen einen Preis fiir die Verletzung von Interessen anderer fest, so-
dass keine aufwendigen Vorabverhandlungen nétig sind. Sie geben einen Anreiz zur Ver-
meidung von Schidigungen anderer. Das ist insbesondere dann sinnvoll, wenn die
Vermeidung der Fremdschidigung weniger Kosten verursacht als Schutzmaf3nahmen der
potenziell Geschidigten.”

Gibe es gar keine Haftungsregeln, kime es wohl zu allzu vielen, eigentlich leicht vermeid-
baren Schidigungen. Das wire ineffizient. Wiirden wir aber umgekehrt fir jeden Schaden
haften, den wir verursachen, wire jegliche Interaktion mit anderen extrem riskant und wir
wiurden potenziell nutzbringende Interaktionen stark reduzieren. Auch dies wire nicht im
Sinne der sozialen Effizienz.

Die rechtspolitische Herausforderung besteht darin, einen Anreiz zur Fremdschadens-
vermeidung zu geben, ohne den sozialen Austausch allzu riskant machen. In der Regel ist
deshalb als Mittelweg die Verschuldenshaftung vorgesehen. Nur ausnahmsweise wird ver-
schuldensunabhingig gehaftet. Das ldsst sich oft auch 6konomisch rechtfertigen. So ver-
ursacht etwa eine verschuldensunabhingige Haftung bei Verkehrsunfillen mit Kraftfahr-
zeugen insgesamt deutlich weniger Kosten, weil sie die Schadensabwicklung erleichtert.”

UnverdiufSerlichkeitsregeln

UnverduBlerlichkeitsregeln legen fest, dass bestimmte Rechte entweder géinzlich un-
iibertragbar sind oder nicht gegen Entgelt iibertragen werden konnen. Viele Rechte
konnen wir Gbertragen, sogar gegen Entgelt (z.B. Eigentums- und sonstige Nutzungs-
rechte, Forderungen und Mitgliedschaftsrechte an Kapitalgesellschaften). Manche kon-
nen wir Ubertragen, aber nicht gegen Entgelt (z.B. Stimmrechte in universitiren Gremien
und Kommissionen). Und manche kénnen wir gar nicht Gibertragen (z.B. basale Freiheits-
rechte oder hoheitliche Befugnisse).

Hauptsichlich sprechen moralische bzw. Gerechtigkeitsargumente fiir solche Verbote in
Form von UnverauBerlichkeitsregeln. Aber es gibt bisweilen auch 6konomische Griinde.
Zumindest manche UnveriuBerlichkeitsregeln verhindern Ineffizienz in Form von
Ausbeutung, Korruption und Rechtsunsicherheit. Diirften etwa hoheitliche Befug-
nisse bzw. Verwaltungs- und Gerichtsentscheidungen ge- und verkauft werden, wire Kor-
ruption legalisiert. Die daraus resultierende Rechtsunsicherheit wiirde — zum Nachteil al-
ler oder der meisten — zu einem Rickgang der Investitionen fihren. (Freilich erfordert
Korruptionsbekimpfung viel mehr als UnverdulB3erlichkeitsregeln: die Férderung von Tu-
genden, nicht zu geringe Gehalter fir das Vollziehungspersonal, ein gewisses, mitunter
ein sehr hohes Mal3 an Unabhingigkeit etc.)

% Dementsprechend kann auch die weitere Prizisierung und Zuordnung von Sorgfaltsanforde-
rungen davon abhingen, wer der ,,cheapest cost avoider ist.

31 Klassisch: G. Calabresi, The Costs of Accidents. A 1egal and Economic Analysis. New Haven/Lon-
don: Yale University Press 1970.
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5 Grund- und Menschenrechte

Lit. J. Nickel, Human Rights. In Stanford Encyclopedia of Philosophy Spring 2019,
https://plato.stanford.edu/entries /rights-human/; A. Buchanan, Human Rights. In The
Oxford Handbook of Political Philosophy, Hrsg. D. Estlund, Oxford: Oxford University Press
2012, 279-297; P. Koller, Der Geltungsbereich der Menschenrechte. In Philosophie der Men-
schenrechte, Hrsg. S. Gosepath und G. Lohmann, Frankfurt am Main 1998, 96-123.

Drei Verwendungsweisen der Ausdriicke ,,Grundrechte und ,,Menschenrechte kén-
nen unterschieden werden: (1) Manchmal sind damit fundamentale moralische Rechte
gemeint, die einen Maf3stab zur Bewertung insbesondere politischer Institutionen und
Entscheidungen bilden. (2) Insbesondere Juristinnen meinen damit aber in der Regel nur
juridische Rechte, wie sie von staatlichen Verfassungen und/oder volkerrechtlichen
Vertrigen statuiert werden. (3) In der politischen Debatte bezieht man sich auch oft auf
Rechte, die verfassungsgesetzlich oder volkerrechtlich garantiert und implemen-
tiert sein sollten — sei es, weil es sich bei thnen um fundamentale moralische Rechte im
Sinne von (1) handelt, sei es, weil man sich davon winschenswerte Konsequenzen fiir die
allgemeine Wohlfahrt (z.B. politische Stabilitit oder Wirtschaftswachstum) erwartet. Zu-
mindest einige Rechte im Sinne von (3) sind, was ihren Inhalt und ihren raumlichen Gel-
tungsbereich betrifft, auch juridifiziert, das heil3t: Rechte im Sinne von (2).

Grund- und Menschenrechte sind, bei allen Unzulidnglichkeiten ihrer Implementierung,
eine typische, wenn nicht gar essenzielle Institution der modernen (Welt-)Gesellschaft.
Sie sind das Ergebnis von Individualisierungs- und Demokratisierungsprozessen (durch-
aus in Form politischer Kampfe) und zugleich Triebkraft fiir selbige. Als rechtliche Insti-
tution (und nicht blol moralisches Postulat) schiitzen sie fundamentale Freiheits-,
Partizipations- und gegebenenfalls auch Wohlfahrtsinteressen von Individuen und
sogar Gruppen (z.B. Recht auf kollektive Selbstbestimmung). Sie sind ein wesentlicher
Teil jeder im weiten Sinne liberalen und zumindest minimal egalitiren Konzep-
tion sozialer Gerechtigkeit. So lassen sich jedem der oben angefithrten Postulate der
sozialen Gerechtigkeit bestimmte fundamentale Rechte zuordnen. Gleichwohl erfordert
ihre Begriindung und inhaltliche Konkretisierung oft mehr als Gerechtigkeitsiiberlegun-
gen, z.B. Uberlegungen tiber die Mindestvoraussetzungen fiir ein guten Leben oder dat-
Uber, was ,,Autonomie® bedeutet. Zudem wird wenigstens von Gegnerinnen eines starken
Markt- oder Neoliberalismus angenommen, dass sich soziale Gerechtigkeit nicht in der
Implementierung von Grund- und Menschenrechten einschlieBlich diverser Diskriminie-
rungsverbote erschipft.

Grund- und Menschenrechte sind Gegenstand zahlreicher juristischer und politi-
scher Kontroversen sowie ethischer und rechtsphilosophischer Reflexionen. Letz-
tere handeln vor allem von der Begriindung bzw. Rechtfertigung von Menschenrechten.
Umstrittener als die Idee fundamentaler universeller Rechte als solche ist, welche Rechte
das sind, was genau ihr Inhalt ist, wem gegentiber sie bestehen und inwieweit bei ihrer
Bestimmung kulturellen Differenzen Rechnung zu tragen ist.
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Struktur und Arten von Rechten

Auch wenn sie sich auf sehr unterschiedliche Weise mit Rechten befassen, so teilen Juris-
tinnen, Philosophinnen und Soziologinnen ublicherweise den Begriff des subjektiven
Rechts. Zumindest meinen sie, dass Rechte ihrem Wesen nach Beziehungen sind
(wenngleich sich einige wie Giiter behandeln, also Ubertragen, sogar verdullern lassen).
Damit wir von einem Recht sprechen kénnen, braucht es ein Subjekt, dem das Recht
Handlungsméglichkeiten eroffnet, eine Adressatin, deren Handlungsmdéglichkeiten
durch das Recht beschrinkt werden, die also zu irgendetwas (und sei es nur ein Unterlas-
sen) verpflichtet wird, und eine Bestimmung des Inhalts der Handlungsméglichkeiten
und Verpflichtungen. Juridische Rechte beinhalten im Allgemeinen auflerdem eine Be-
fugnis des Rechtssubjekts zur Durchsetzung der Pflichten der Adressatinnen. Dafiir sind
bestimmte Verfahren vorgesehen.

Soweit das Recht tatsdchlich existiert, etwa als Bestandteil der geltenden Rechtsordnung,
begriindet es eine soziale Beziehung, eben zwischen den Subjekten und Adressatinnen
(inkl. Durchsetzungsinstanzen). Das heil3t natiirlich nicht, dass ohne Rechte keine sozia-
len Beziehungen bestinden, sondern nur, dass Rechte selbst schon Beziehungen darstel-

len bzw. andere Beziechungen mehr oder weniger stark pragen.

Was Typen subjektiver Rechte betrifft, so konnen wir dreifach unterscheiden: nach dem
Kreis der Subjekte zwischen universellen und partikularen Rechten; nach dem Kreis
der Adressatinnen zwischen generellen und speziellen; und nach dem Inhalt zwischen
Anspruchs-, Freiheits-, Kompetenz- und Immunititsrechten.”

Subjekte

Grund- und Menschenrechte adressieren als juridische Rechte nahezu ausschlieBlich
Staaten. Und sie sind so gut wie allesamt universelle Rechte, also Rechte, die prinzipi-
ell jeder Person zukommen. Einige dieser Rechte bestehen freilich nicht gegentiber jeden
Staat, sondern nur gegentiber demjenigen Staat, dessen Buirgerin man ist oder in dem man
sich dauerhaft rechtmalB3ig authailt (etwa das Recht, an Wahlen teilzunehmen oder das
Recht auf Niederlassungsfreiheit). Derartige universelle spezielle Rechte (vielleicht bes-
ser: universelle generell-spezifische Rechte) finden wir auch in Katalogen von explizit ,,Men-
schenrechte® genannten Rechten. In nationalen Verfassungen bzw. im auf die jeweilige
Verfassung bezogenen Diskurs dagegen werden solche Rechte in der Regel als ,,Blirger-
rechte® bezeichnet. Sie bilden eine Subgruppe von ,,Grundrechten®. Sowohl universelle
generelle (Menschenrechte im strikten Sinne) als auch universelle spezielle Rechte (Staats-
burgerinnenrechte) sind in Rechtstexten (Verfassungstexten, internationalen Vertrigen
etc.) sehr abstrakt formuliert und umfassen jeweils ein Biindel konkreterer Rechte. Thre
nihere Bestimmung erfolgt nicht selten durch Verfassungs- und internationale Gerichte.

32 Siehe Koller, Theorie des Rechts, Kap. 11.3.
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Oft heifl3t es, dass Menschenrechte Rechte sind, die man einfach deshalb besitzt oder (als
juridische Rechte) besitzen sollte, weil man ein Mensch ist. Analog werden Birgerinnenrechte
als Rechte verstanden, die man einfach aufgrund der Zugehorigkeit zu einem Staat besitzt oder
besitzen sollte. Dennoch sprechen wir im moralischen wie im rechtlichen Menschen-
rechtsdiskurs auch noch von Frauenrechten, Kinderrechten und Rechten religioser
oder kultureller Minderheiten. Diese ,, besonderen‘ Rechte sollen der Tatsache Rech-
nung tragen, dass die Befriedigung fundamentaler Freiheits-, Partizipations- und Wohl-
fahrtsinteressen sehr unterschiedlich gefihrdet sein kann.”” Die Gefahtren fiir Minner,
Erwachsene oder Angehérige der Mehrheit sind aufgrund natiirlicher und sozialer Gege-
benheiten nicht durchweg dieselben wie jene fiir Frauen, Kinder oder Minderheiten. Es
handelt sich bei den besonderen Rechten Letzterer um Konkretisierungen und Erginzun-
gen, die notwendig erscheinen fiir die Gewihrleistung von Gleichheit, wie sie we-
sentlicher Bestandteil der Menschenrechtsidee ist.

Adressatinnen

Die Adressatinnen von juridischen fundamentalen Rechten sind primér Staaten.
Diese sind zu einem Unterlassen und/oder Tun verpflichtet. Ausnahmsweise entfalten
solche juridischen Rechte aber auch Drittwirkung und verpflichten Private.* Soweit fun-
damentale Rechte als moralische Rechte zu verstehen sind, spiegeln sie Prinzipien des
Zusammenlebens wider, die jedes soziale Verhiltnis unmittelbar betreffen.

Generell ergeben sich aber aus fundamentalen Rechten moralische Pflichten fiir die
Einzelnen sich an der fiir die Durchsetzung und Gewihrleistung nétigen Koope-
ration zu beteiligen, etwa an der Finanzierung von Rechtsschutzeinrichtungen.” Das
wirft auch Fragen der Verteilungsgerechtigkeit auf. Die gemeinsame Last (in Bezug auf
sie besteht ein Gemeinschaftsverhaltnis) ist nimlich aufteilen, d.h. es ist niher zu bestim-

men, wer was bzw. wieviel beizutragen hat.

33 Manche dieser Rechte sind nicht einmal Rechte von Einzelmenschen, sondern von Kollektiven
(etwa Rechte auf kollektive Selbstbestimmung). Fiir die Ethik stellen kollektive Rechte ein gré3e-
res Problem dar als fiir das Recht (siche C. Hiebaum, Gruppeninteressen und kollektive Rechte.
In Handbuch Gemeinnobl, Hrsg. C. Hiebaum, Wiesbaden: Springer VS 2022, 311-322). Das Recht
kann prinzipiell jede Entitit (sogar Teile der unbelebten Natur) mit Rechtssubjektivitit ausstatten.
3 Inwieweit sich aus Menschenrechten direkt Pflichten fiir machtvolle nichtstaatliche Akteurin-
nen, etwa multinationale Korporationen, ergeben, ist heute aber nicht nur Gegenstand ethischer,
sondern auch von Debatten im Volkerrecht. Siehe etwa K. Schmalenbach, Multinationale Unter-
nehmen und Menschenrechte. Archiv des Vilkerrechts 39(1) 2001, 57-81.
% Die Implementierung von Rechten durch den Staat ist niemals kostenlos, selbst wenn es sich
um bloB3e Freiheitsrechte oder negative Anspruchsrechte handelt (siche S. Holmes und C. R. Sun-
stein, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, New York/London: W. W. Norton & Com-
pany 1999). Und sie wird umso aufwendiger, je mehr der Staat a£#» tun muss, um die den Rechten
zugrundeliegenden Interessen zu befrieden (man denke etwa an ein Recht auf Gesundheitsver-
sorgung oder soziale Sicherheit).
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Inhalte

Nach der berithmten Statuslehre Georg Jellineks™ kénnen fundamentale Rechte folgen-
dermalen kategorisiert werden: (1) Freiheits- und negative Anspruchsrechte, die ei-
nen ,,status negativus® begriinden; (2) Partizipations- bzw. politische Rechte, die einen
»status activus® begriinden; und (3) soziale bzw. positive Anspruchsrechte, die einen
,»status positivus® begrinden. Fir gewohnlich wird eine historische Entwicklung von (1)
tiber (2) nach (3) konstatiert.”

Diese Unterscheidung wird dadurch ein wenig relativiert, dass (fiir Staaten) nicht blof3
eine Pflicht zur Achtung von Freiheits- und negativen Anspruchsrechten besteht, sondern
auch eine Pflicht zu ihrem Schutz und ihrer Férderung, was ein aktives Tun erfordert. Im
Recht kommt dies u.a. in Gewihtleistungspflichten und institutionellen Garantien zum
Ausdruck.

Die Rechte, die sich in der Liste der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte von
1948 finden, kénnte man auch zu sechs Familien von Rechten biindeln: ,,(1) Security rights
that protect people against murder, torture, and genocide; (2) Due process rights that
protect people against arbitrary and excessively harsh punishments and require fair and
public trials for those accused of crimes; (3) Liberty rights that protect people’s funda-
mental freedoms in areas such as belief, expression, association, and movement; (4) Po-
litical rights that protect people’s liberty to participate in politics by assembling, protesting,
voting, and serving in public office; (5) Equality rights that guarantee equal citizenship,
equality before the law, and freedom from discrimination; and (6) Social rights that require
that governments ensure to all the availability of work, education, health services, and an
adequate standard of living. A seventh category, minority and group rights, has been cre-
ated by subsequent treaties. These rights protect women, racial and ethnic minorities, in-
digenous peoples, children, migrant workers, and the disabled.” (Nickel, Human Rights,
Abschn. 3)*

Begriindungen

Mitunter werden fundamentale Rechte als ,,angeborene* und ,,unveriduflerliche
Rechte bezeichnet. Wenn damit gemeint ist, dass die Rechte tiber besonders gro3es Ge-
wicht verfiigen und auch in diesem Sinne fundamental sind, dann ist dies plausibel. We-

niger plausibel wire die Feststellung, dass sie vollkommen unabhingig von der

3 G. Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechte, Freiburg i. B.: ].C.B. Mohr 1892,

37 Klassisch fiir Grof3britannien: T. H. Marshall, Citizenship and Social Class, and Other Essays, Cam-
bridge: Cambridge University Press 1950.

38 Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte ist als Resolution der UN-Generalversammlung
freilich nicht unmittelbar und strikt rechtsverbindlich. Sie stellt sog. ,,soft law* dar. Ihre Bedeu-
tung fiir die weitere Entwicklung und die Interpretation des ,hard law* der Menschenrechte
(Menschenrechtskonventionen als vilkerrechtliche Vertrige) ist jedoch nicht zu unterschitzen.
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gesellschaftlichen (wirtschaftlichen, institutionellen, technologischen etc.) Entwicklung
allen Menschen zu allen Zeiten gleichermallen zukommen und auch unter keinen Um-
stinden beschrinkt werden kénnen. Selbst fundamentale moralische Rechte sind nicht
unbedingt historisch-sozial invariabel.

Dass Menschen fundamentale Rechte haben bzw. fundamentale juridische Rechte haben
sollten, wird oft mit der Annahme gleicher Wiirde begriindet. Damit befinden wir uns
auf deontologischem Terrain. Von weiteren Argumenten ist nicht ganz klar, ob sie ledig-
lich eine Prizisierung des Wiirdearguments oder eine Alternative darstellen: Menschen-
rechte, so ein Argument, grinden auf menschlicher Handlungsfihigkeit und Auto-
nomie. Oder anders: Letztere zu sichern ist der S7z# von Menschenrechten. (Dies freilich
wirft die Frage auf, wie es sich mit den Rechten jener verhilt, die von vornherein unfihig
sind, rational und autonom zu handeln, z.B. Komatése, Demente, Schizophrene oder
schwer Depressive.) Andere Argumente grinden die Rechte auf Grundbediirfnisse,
menschliches Wohlergehen, fundamentale Interessen, Fairness, Gleichheit, posi-
tive Freiheit (Freiheit 3z, im Gegensatz zu Freiheit »o1) oder ein basales Recht auf
Rechtfertigung.

Augenscheinlich utilitaristische Argumente betonen weniger den Nutzen von Men-
schenrechten fir die enzgelnen Rechtssubjekte als die winschenswerten sozialen Konse-
quenzen der breiten Anerkennung und (rechtlichen) Implementierung von Menschen-
rechten, z.B. Sicherheit als Voraussetzung fir Investitionen und Wirtschaftswachstum
oder die Etablierung von Sphiren der Freiheit zum Experimentieren mit Lebensstilen
und Produktionsmethoden, was absehbar zu allgemein niitzlichen Innovationen, sozialem
Fortschritt und Wohlstandsgewinnen fithrt. Manche Argumente, die auf wiinschenswerte
soziale bzw. wirtschaftliche Folgen abstellen, eignen sich aber selbst dann nicht als gjfenz-
liche Argumente, wenn sie zutreffen. Stark vereinfacht: Grundrechte, insbesondere Rechte
auf Figentumsschutz, schaffen Sicherheit und damit ein gutes Klima fir private, sozial
nutzliche Investitionen. Das tun sie aber nur dann, wenn sie nicht nur deshalb eingefiihrt
werden.” Gleichwohl eignen sich solche konsequenzialistischen Argumentationsweisen
durchaus fiir die nihere Bestimmung der Rechte. Sie bieten sich gerade dann an, wenn
die Interessen, die verschiedenen Rechten zugrunde liegen, miteinander oder mit 6ffent-
lichen Interessen konfligieren.

Spannungen und Spannungsabbau

Die rechtliche Institutionalisierung fundamentaler Rechte ist, wie eingangs bemerkt, das
Ergebnis politischer Kimpfe, insbesondere von Kimpfen um die Materialisierung der
moralischen Idee gleicher Wirde. Die Entwicklung der Menschenrechte als Teil des
Rechts ldsst sich als Expansion mit einer inhaltlichen und einer ridumlichen

3 Siehe J. Elster, Solomonic Judgements. Studies in the Limitations of Rationality, Cambridge: Cambridge
University Press 1989, Kap. IV
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Dimension beschreiben: ,,Was die wbaltliche Dimension betrifft, so ist eine allmahliche
Ausweitung der Menschenrechtsidee zu beobachten. Die Ausweitung hat sich nach und
nach in drei Etappen vollzogen, denen jeweils verschiedene Typen von Menschenrechten
entsprechen, und zwar im Wesentlichen die folgenden: liberale Rechte, politische Rechte
und soziale Rechte. ... Dazu kommt eine Expansion ... in der raumlichen Dimension. Ge-
meint ist die zunehmende IVerbreitung dieser Rechte tiber die ganze Welt, ihre Universalisie-
rung, die in zwei Formen auftritt: Zum einen gibt es die Bemtihung, den Menschenrechten
internationale Geltung zu verschaffen, indem man die einzelnen Staaten — vor allem mit-
tels volkerrechtlicher Abkommen — darauf zu verpflichten sucht, diese Rechte znnerhalb
thres Gebiets u respektieren und u schiitzen. Zum anderen wird aber, insbesondere von Seiten
der armen Linder, immer deutlicher die Forderung erhoben, daf} die Menschenrechte
auch auf der Ebene der Beziehungen zwischen den Nationen Anerkennung finden miissen;
so komme es vor allem darauf an, eine gerechtere Verteilung des irdischen Reichtums
herbeizufithren, um allen Menschen auf der Welt ein menschenwtirdiges Leben zu er-
moglichen.” (Koller, Der Geltungsbereich der Menschenrechte, 97).

Zwischen diesen beiden Expansionen besteht ein Spannungsverhiltnis: ,,Denn je mehr
die Menschenrechte fordern und je grof3ere Anforderungen an die soziale Ordnung sie
inkludieren, desto geringer scheinen die Aussichten, sie in globalem Umfang zu gewahr-
leisten.” (Koller, Der Geltungsbereich der Menschenrechte, 98) Dieses Spannungsver-
hiltnis prigt auch die Diskussion zwischen Konservativen, die zu einem gewissen Men-
schenrechtsminimalismus neigen, und Progressiven, die eine, freilich nicht gerade leicht
zu bewerkstelligende ,,tiefgreifende Reform der bestehenden internationale Ordnung pos-
tulieren®, um sehr anspruchsvollen Menschenrechten faktische Geltung verschaffen zu
konnen (Koller, Der Geltungsbereich der Menschenrechte, 99).

Jede Konzeption von Rechten muss gewissen Etfordernissen des menschlichen Zu-
sammenlebens Rechnung tragen. Das gilt auch fiir Konzeptionen von Menschenrech-
ten. Dass alle die gleichen Menschenrechte haben, kann nicht bedeuten, dass jeder
Mensch gegentiber allen anderen die genau gleichen Pflichten hat. Wire dies der Fall,
stiinde es um Menschenrechte als mogliche soziale Realitit schon prinzipiell sehr schlecht.
Man darf vermuten: Wire jeder Mensch gleichermal3en fir die Befriedigung fundamen-
taler Interessen aller anderen verantwortlich, blieben allzu viele solcher Interessen auf-
grund der Uberforderung der Einzelnen oder aufgrund von Koordinationsproblemen
unbefriedigt. Zudem meinen wohl die meisten, dass sic gegeniiber bestimmten Perso-
nen stirkere Pflichten haben als gegeniiber anderen — auch wenn es sich um Pflichten
zur Befriedigung fundamentaler Interessen handelt.

In der modernen Gesellschaft ist deshalb nicht nur die wirtschaftliche Produktion durch
ein hohes Maf3 an Arbeitsteilung gekennzeichnet, sondern auch das moralische Leben.
Moralische Arbeitsteilung als System abgestufter gegenseitiger Pflichten kommt in
zwei (durchaus kombinierbaren) Modellen vor: (1) Nach dem Modell der zweckmaf3i-
gen Pflichtenzuweisung konnen einige Rechte nur Wirksamkeit erlangen, wenn wir ihre
Wahrung bestimmten Personen oder Institutionen tibertragen. (2) Nach dem Modell der
beziehungsabhingigen Verantwortlichkeiten dagegen haben Menschen gegeneinan-
der umso stirkere Pflichten, ,,je enger sie durch ein Verhiltnis der Kooperation oder der
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Abhingigkeit miteinander verbunden sind“ (Koller, Der Geltungsbereich der Menschen-
rechte, 1006).

Zwar lisst sich mit diesen Modellen das oben beschriebene Spannungsverhaltnis zwi-
schen der inhaltlichen und der riumlichen Expansion nicht auflésen. Aber sie erlauben
es, die Praxis der Menschenrechte und den Streit um Menschenrechte als Spezialfall eines
ganz allgemeinen Problems des moralischen Lebens in einer komplexen Gesellschaft zu
erkennen. In der Beschreibung von Strukturen moralischer Arbeitsteilung verschwimmen
naturgemill die Grenzen zwischen sozialwissenschaftlicher, ethischer und juristischer
Analyse.

Fundamentale Rechte und Demokratie

Sowohl Menschenrechte im strikten Sinne (universelle generelle Rechte) als auch Biir-
gerinnenrechte (universelle spezielle Rechte) beschrinken den Spielraum fiir einfache
Mehrheitsentscheidungen. Sie tun das rechtlich, etwa indem sie hoherrangiges Recht dar-
stellen, das nur durch qualifizierte Mehrheiten gedndert werden kann; und/oder sie tun
es faktisch, etwa weil ihre Aussetzung den kostspieligen Austritt aus einem internationalen
Vertrag wie der Europdischen Menschenrechtskonvention bedeuten wtirde.

Gleichwohl besteht nicht einfach ein Konflikt zwischen Menschenrechten und Demo-
kratie. Manche Beschrinkungen der Demokratie sind, der Art nach, Beschrinkungen,
die Demokratie als ein weithin fiir legitim gehaltenes und funktionstiichtiges System der
kollektiven Entscheidungsfindung erst ermoglichen. Demokratie ohne robuste gleiche
illiberale Demokratie* (Victor Orban), wird deshalb auch in der
empirischen Demokratieforschung manchmal als ,,Widerspruch in sich bezeichnet.”

fundamentale Rechte

>3

Freiheits- und Partizipationsrechte sind zwar keine hinreichenden Bedingungen fiir eine
funktionsfihige Demokratie, aber in einer komplexen Massengesellschaft durchaus not-
wendig."! Zusammen mit Verfahrensnormen und diversen Checks and Balances begrenzen
diese Rechte, verfassungs- und/oder volkerrechtlich festgelegt, ,,die Macht von Indivi-
duen und einzelnen Subgruppen und schiitzen vor allzu viel Myopie und destruktiven
Emotionen. In diesem Sinne empfiehlt es sich etwa fur eine moderne Gesellschaft, religi-
Ose bzw. theologische Fragen durch verfassungsrechtliche Verankerung einer allgemeinen
Religionsfreiheit von der normalpolitischen Agenda zu nehmen.“* Bezeichnenderweise
gehen systematische Menschenrechtsverletzungen und Rechtsstaatlichkeitseinbul3en oft

9 A. Schifer und M. Ziirn, Die demokratische Regression, Betlin: Suhrkamp 2021, 23.
41 Neben diversen rechtlichen Garantien braucht es auch kulturelle und vor allem strukturelle
Voraussetzungen. Insbesondere miissen sich wirtschaftliche und sonstige soziale Ungleichheiten
in gewissen Grenzen halten. Andernfalls sind sie mit politischer Gleichheit unvereinbar.
2 C. Hiebaum, Kollektive Selbstbindung. In Handbuch Gemeinwohl, Hrsg. C. Hiebaum, Wiesbaden:
Springer VS 2022, 119-133, 1206; siche auch S. Holmes, Passions and Constraint. On the Theory of
Liberal Democracy, Chicago/London: The University of Chicago Press 1995.
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Hand in Hand mit Entdemokratisierung. Und genauso oft lisst sich der Kampf um Frei-
heits- und Partizipationsrechte als Kampf um eine Demokratisierung sozialer Verhaltnisse
verstehen.

Damit ist aber nicht gesagt, dass robuste Rechte demokratischer Politik immer zu-
traglich wiren. Viel hiangt davon ab, um was fiir Rechte es sich handelt und wie soziale
Strukturen beschaffen sind. So beférdern weithin als natirlich oder sakrosankt angese-
hene Eigentumsrechte unter Bedingungen groB3er wirtschaftlicher Ungleichheit populis-
tische Politiken des Ressentiments gegen relativ leicht identifizierbare, ohnehin bereits
stark diskriminierungsgefihrdete soziale Gruppen.®

Ein enges Korsett an Rechten kann auch zu einer Juridifizierung des politischen Dis-
kurses fithren — umso mehr, wenn Gehalt und Umfang der Rechte tiberwiegend durch
Gerichte und nicht demokratische Gesetzgeber festgelegt werden. Ein juridifizierter po-
litischer Diskurs ist ein stark verengter Diskurs, der keineswegs allen fiir eine verniinftige
Entscheidungsfindung relevanten Gesichtspunkten und Interessen Rechnung tragen
kann. Zudem dominieren in ihm naturgemil diejenigen, die glaubhaft behaupten kénnen,
Uber eigene oder zugekaufte juristische Expertise zu verfiigen. Auch dies mag populisti-
sche Reaktionen (gegen ,,die da oben®, gegen ,,Eliten®) auslosen. Nur manche der Reak-
tionen sind eher prodemokratisch-egalitaristisch, andere sind lediglich illiberal.

Zwei Kritiken (und drei Erwiderungen)

Realistische Beobachterinnen weisen bisweilen darauf hin, dass es eigentlich keine uni-
versellen Rechte gebe, weil Menschenrechte nicht iiberall auf der Welt anerkannt
sind, geschweige denn verlisslich durchgesetzt werden. Als empirische Beobachtung ist
das zutreffend. Doch Ausdriicke wie ,,fundamentale Rechte®, ,,Grundrechte® oder ,,Men-
schenrechte® verweisen auch auf die moralische Dimension dieser Rechte. Sie bringen
gewissermallen das Desiderat der allgemeinen Anerkennung und Durchsetzung bestimm-
ter Normen zum Ausdruck, und dass die darauf beruhenden Rechte bestimmte Interessen
von Menschen schiitzen sollen, einfach weil es sich um Interessen von Menschen als sol-
chen oder von Menschen als Mitglieder politischer Gemeinschaften handelt.

Doch auch dass es sich um Rechte handelt, die Gberall auf der Welt anerkannt und durch-
gesetzt werden so/lfen, wird von manchen bestritten. Menschenrechte, so das Argument,
spiegelten lediglich ,,westliche Werte* wider und wiirden anderen Kulturen aufge-
zwungen. Aber auch in der ,,westlichen Kultur® selbst musste und muss die Men-
schenrechtsidee sich immer wieder gegen widerstreitende Interessen und

4 Zum Phinomen des ,,plutokratischen Populismus* in den USA J. S. Hacker und P. Pierson, Lez
Them Eat Tweets. How the Right Rules in an Age of Exctreme Inequality, New York: Liveright 2021; siche

dazu auch https://matrix.berkelev.edu/research-article/video-authors-meet-critics-let-them-eat-

tweets/.
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Ordnungsvorstellungen behaupten. Ebenso gibt es in ,,nichtwestlichen Kulturen® viele,
die, gegen die herrschenden Eliten, auf Menschenrechten bestehen und um diese kimpfen.

Zudem ist die Frage, ob und wie genau menschliche Interessen durch institutionalisierte
Menschenrechte geschiitzt werden sollen, nicht blo mit Blick auf , kulturelle Identititen®
zu beantworten. Viel hingt von unserer biologischen Beschaffenheit und der Beschaffen-
heit der Gesellschaft ab. Und zumindest heute leben wir tiberwiegend nicht mehr in von-
einander unabhingigen und sehr homogenen Gesellschaften. Wesentliche Sphiren der
Gesellschaft sind zu einem guten Teil globalisiert. Unsere Leben sind durch Kapitalis-
mus, Wissenschaft etc. geprigt und verbunden. Das, zusammen mit globalen
Problemen wie dem Klimawandel, sollte es uns ermdéglichen, uns — bei allen kultu-
rellen Differenzen — als fiir gleiche fundamentale Rechte hinreichend ihnlich an-

zusehen.
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6 Eigentum

Lit. J. Waldron, Property and Ownership. In Stanford Encyclopedia of Philosophy Spring 2020,
https://plato.stanford.edu/entries/property/.

Wie Ressourcen (Land, nattrliche und hergestellte Giiter, Informationen und Technolo-
gie etc.) gebraucht werden, ist nicht egal. Uber den Gebrauch von Ressourcen werden
Bediirfnisse und Interessen befriedigt. Und vom Gebrauch vorhandener Ressourcen
hingt ab, welche Ressourcen es in Zukunft geben wird. Da notorisch Uneinigkeit dariiber
herrscht, wer welche Ressourcen auf welche Weise und in welchem Umfang nutzen darf,
braucht es Eigentumsregeln. Figentumsregeln sind Regeln iiber den Ressourcenge-
brauch. Ohne sie gibe es allzu viel Konflikt und zu wenig Kooperation, Produktion und
Tausch in der Gesellschaft.

Das gilt umso mehr, wenn es um knappe und lebenswichtige Ressourcen geht. De-
mentsprechend zihlt H. L. A. Hart zum ,,;minimalen Gehalt des Naturrechts®: It is
a ... fact that human beings need food, clothes, and shelter; that these do not exist at
hand in limitless abundance; but are scarce, have to be grown or won from nature, or
have to be constructed by human toil. These facts alone make indispensable some mini-
mal form of the institution of property (though not necessarily individual property), and
the distinctive kind of rule which requires respect for it.”* Zu den weiteren allgemeinen
Tatsachen (neben Ressourcenknappheit), die derartige Regeln erforderlich machen, zih-
len nach Hart: die menschliche Verletzbarkeit und der Wunsch, in Sicherheit zu leben; die
Ahnlichkeit der Menschen in Stirke und Intelligenz; beschrinkter Altruismus; sowie
Grenzen des Wissens und der Selbstkontrolle.

Solche Regeln kénnen drei Arten von Eigentum instituieren: Gemeineigentum, kollekti-
ves Figentum und privates Eigentum. Nach einer kurzen Darstellung dieser drei Eigen-
tumsarten wird der Fokus hier auf dem Privateigentum liegen.

Arten von Eigentum

Ein System von Gemeineigentum ist durch Regeln charakterisiert, die allen Gemein-
schaftsmitgliedern den Ressourcengebrauch (etwa die Nutzung von Land als Weidefla-
che) erméglichen. Idealerweise ist der Gebrauch (von wem auch immer) so organisiert,

4“4 H. L. A. Hart, The Concept of Law, Second Edition, Oxford: Clarendon Press 1994, 196. Als
Rechtspositivist macht Hart die Geltung von Rechtsnormen im Allgemeinen und von Eigentums-
regeln im Besonderen aber nicht von ihrer moralischen Richtigkeit abhingig. Fur ihre Rechtsgel-
tung ist demnach unerheblich, ob die Eigentumsregeln gerecht sind. Es brauche nur irgendwelche
solcher Regeln.
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dass die Ressource auch erhalten bleibt und produktiv genutzt wird (dass es also zu keiner
,» Tragodie der Allmende* kommt).

Kollektives Eigentum ist dadurch gekennzeichnet, dass die Gemeinschaft als Ganzes
via Mechanismen der kollektiven Entscheidungsfindung tiber die Nutzung der Ressource
bestimmt. Diese kollektiven Entscheidungen kénnen aus Debatten zwischen Stammesal-
testen oder aus demokratischen Verfahren hervorgehen oder aber staatliche, durch die
regierende Partei verordnete ,,Funf-Jahres-Pline sein. Dass sich etwas im kollektiven
Eigentum (etwa in ,,Staatsbesitz*) befindet, bedeutet nicht unbedingt, dass es auch Ge-

meineigentum ware.

Privates Eigentum hingegen gibt einzelnen natiirlichen oder juristischen Personen die
exklusive Befugnis, Giber diejenigen Ressourcen zu entscheiden, die ihnen zugeordnet sind
(die sich eben in ithrem Figentum befinden): ,,In a system of private property, the person
to whom a given object is assigned (e.g., the person who found it or made it) has control
over the object: it is for her to decide what should be done with it. In exercising this
authority, she is not understood to be acting as an agent or official of the society. She may
act on her own initiative without giving anyone else an explanation, or she may enter into
cooperative arrangements with others, just as she likes. She may even transfer this right
of decision to someone else, in which case that person acquires the same rights she had.
In general the right of a proprietor to decide as she pleases about the resource that she
owns applies whether or not others are affected by her decision. If Jennifer owns a steel
factory, it is for her to decide (in her own interest) whether to close it or to keep the plant
operating, even though a decision to close may have the gravest impact on her employees
and on the prosperity of the local community.“ (Waldron, Property and Ownership, Ab-
schn. 1)® Obwohl es sich dabei um System je individuellen Entscheidens handelt, sind
die Regeln, die es bilden, soziale Regeln und deshalb rechtfertigungsbediirftig: , first,
because it empowers individuals to make decisions about the use of scarce resource in a
way that is not necessarily sensitive to others’ needs or the public good; and second, be-
cause it does not merely permit that but deploys public force at public expense to uphold
it.” (Waldron, Property and Ownership, Abschn. 1). Dementsprechend sind private Ei-
gentumsrechte auch nirgendwo unbeschrinkt. Die prinzipielle Zuldssigkeit von Ein-
schrinkungen zum Schutz fundamentaler Rechte und auch von weniger fundamentalen
Interessen anderer sowie von offentlichen Interessen ist unbestritten — auch wenn im
Konkreten die Meinungen auseinandergehen.

Weil private Eigentumsrechte auf vielfiltige Weisen beschrinkt sind, wird manchmal auch
die Auffassung vertreten, dass die Charakterisierung einer Person als Eigentimerin einer
Sache nicht viel Giber die Rechte der Person aussagt. Eigentum sei vielmehr als Biindel
von Rechten zu verstehen, die mit der Sache, um die es geht, variieren.

% Auch die Gemeinschaft als Ganze kann den eigenen Privateigentumstregeln unterworfen sein.
Man denke an den Staat als Unternehmer in der sog. Privatwirtschaftsverwaltung.
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Begriffe des privaten Eigentums und der Eigentumsordnung

Privates Eigentum im engeren zivilrechtlichen Sinne ist ein exklusives Nutzungsrecht
an einer Sache, typischerweise verbunden mit einem Verfiigungsrecht, dem Recht, die
Sache anderen entgeltlich oder unentgeltlich, dauerhaft oder auf Zeit zu tiberlassen (vgl.
§ 354 ABGB). Als dingliches Vollrecht ist es ein partikulares, generelles Freiheitsrecht.
Das heil3t: Es steht jeweils einer bestimmten Person zu, erlaubt prinzipiell die umfassende
Nutzung einer Sache (inkl. ihrer Zerstérung oder Aufgabe) und verpflichtet alle anderen
zum Unterlassen von Nutzungsbeeintrichtigungen. Wie jedes andere Recht stellt es, so-
weit implementiert, eine soziale Beziehung dar. Das System der Regeln, aus denen sich
das Eigentumsrecht, sein Inhalt und sein Umfang ergeben, ist eine komplexe soziale In-
stitution. Zu diesen Regeln zihlen nicht nur die Regeln des allgemeinen Zivilrechts, son-
dern auch jene Regeln des 6ffentlichen Rechts, die Nutzungs- und Verfiigungsrechte auf
diverse Weisen beschrinken (z.B. Umwelt- und Klimaschutzvorschriften) oder an das
Eigentum bzw. seinen Erwerb bestimmte Pflichten kniipfen (z.B. Steuergesetze).*

In einem weiteren Sinne versteht man unter Eigentum so etwas wie Vermégen, selbst im
Recht. So sind im 6ffentlichen Recht (insbesondere, wenn es um das Grundrecht auf
Eigentumsfreiheit geht) mit ,,Eigentum® simtliche ,,vermbgenswerten Privatrechte ge-
meint, also etwa auch Forderungen (z.B. Anlethen) und Anteilsrechte an Kapitalgesell-
schaften (z.B. Aktien).” Eng verbunden mit dem Begriff des Vermogens ist der Begriff
des Kapitals. Manchmal werden die Begriffe synonym verwendet, manchmal ist mit ,,Ka-
pital“ lediglich das Eigentum an Produktionsmitteln gemeint (Liegenschaften, Maschinen,
Patente etc. und eben nicht kostbarer Schmuck, Gemilde oder Oldtimer-Fuhrparks, die
keinen Profitzwecken dienen).*®

Oft ist auch von einer ,,Eigentumsordnung® die Rede. Darunter kann man mindestens
zweierlei verstehen: (1) das System von (hauptsichlich rechtlichen) Eigentumsregeln, die
festlegen, wer unter welchen Bedingungen woran ein Eigentumsrecht hat und worin die-
ses Recht genau besteht; (2) dieses System ##d die Verteilung von Eigentumsrechten, die
sich aus der Anwendung der Regeln ergibt. Fir die Rechtsphilosophie ist, soweit sie auch
die Theorie der sozialen Gerechtigkeit inkludiert, vor allem die Eigentumsordnung im

Sinne von (2) von Interesse.

Neben Gemeingtitern, d.h. Dingen, deren Nutzung, wie immer reguliert, allen Gemein-
schaftsmitgliedern offensteht (Allmendegiiter), durfte es privates Eigentum an

%6 Regeln des 6ffentlichen Rechts (z.B. des Forstgesetzes) konnen bestimmte Nutzung von Din-
gen, die sich eigentlich im Privateigentum befinden (z.B. Wilder), auch Nichteigentiimerinnen
erlauben (z.B. betreten oder Beeren und Pilze sammeln).
" Wirden ordnungsgemil entstandene Kreditforderungen von Banken vom Gesetzgeber fiir null
und nichtig erklirt, hitten wir es demnach durchaus mit einer (mdglicherweise verfassungswidri-
gen) Enteignung zu tun, auch wenn kein Figentum im engen zivilrechtlichen Sinne entzogen wird.
Ebenso kann eine Umwidmung von Liegenschaften, die kein Enfzug von Eigentum ist, aber den
Marktwert drastisch reduziert, eine Enteignung im verfassungsrechtlichen Sinne darstellen (,,mate-
rielle Enteignung®).
4 Zu verschiedenen Begriffen des Kapitals und ihrer Bedeutung fiir die 6konomische Ungleich-
heitsforschung siche B. Milanovic, Capital as a historic concept, http://glineq.blogspot.com/.
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personlichem Hab und Gut in allen Gesellschaften mit einer rechtlichen Organisation des
Zusammenlebens geben und gegeben haben. Dies verleitet leicht zum Fehlschluss, dass
Eigentum als Institution, wze wir sie kennen, gleichsam natirlich sei. Tatsachlich handelt es
sich aber um eine Institution, die eine grof3e historische und kulturelle Variabilitit
aufweist. Dementsprechend war und ist sie oft direkt oder indirekt Gegenstand sozialer
Kiampfe und politischer Debatten. Dass wir als Private grundsitzlich fremdes Eigen-
tum zu respektieren haben, bedeutet nicht, dass die gerade etablierte Eigentum-
sordnung (sowohl im engen als auch im weiteren Sinne) keiner politischen (morali-
schen und/oder 6konomischen) Rechtfertigung bediitfen wiirde und als unabinder-
lich hinzunehmen wire. Viele der Kimpfe und Debatten um Eigentum haben Mirkte
und Besteuerung als ihre unmittelbaren Gegenstinde.” Im Folgenden fokussieren wir
aber nur auf die prominentesten direkt eigentumsbezogenen Argumentationsweisen.

Rechtfertigung, Kritik und Begrenzungen

Die philosophische Beschiftigung mit Wesen und Wert des Eigentums, vor allem des
Privateigentums, hat eine lange Tradition. Einige der Motive, Bilder und Argumente der
,»Klassiker finden sich auch im gegenwirtigen Rechtsdenken und im politischen Diskurs

wieder.”

Antike bis Moderne

In der Antike betrachtete man das Eigentum vor allem in Verbindung mit Tugenden.
Plato hat eine starke Priferenz fir kollektives Eigentum, weil dieses notwendig sei fiir
das Streben nach der Realisierung gemeinsamer Interessen. Aristoteles dagegen

9 Zu Mirkten aus der Perspektive der mit der Rechtsphilosophie eng verbundenen Moral- und
politischen Philosophie D. Satz, Why Some Things Should Not Be for Sale. The Moral Linits of Markets,
Oxford: Oxford University Press 2010; E. Anderson, Value in Ethics and Economics, Cambridge,
Mass.: Harvard University Press 1993, Kap. 7-9. Zentrale Texte zur Rechtferticung und Kiritik des
Marktes aus der Geschichte des 6konomischen, soziologischen und ethischen Denkens enthilt L.
Herzog und A. Honneth (Hrsg.), Der Wert des Marktes. Ein dkonomisch-philosophischer Diskurs von 18.
Jabrbundert bis zur Gegemwart, Betlin: Suhrkamp 2014. Einen guten Einblick in die Philosophie des
Marktes bietet L. Herzog, Markets. In Stanford Encyclopedia of Philosophy Summer 2021,
https://plato.stanford.edu/entries/markets/. Zu Steuern sieche F. Koch, Steuern. In Handbuch Ge-
rechtigkeit, Hrsg. A Goppel, C. Mieth und C. Neuhiuser, J.B. Metzler 2016, 451-455; M. O’Neill
und S. Orr (Hrsg.), Taxation. Philosophical Perspectives, Oxford: Oxford University Press 2018; L.
Murphy und T. Nagel, The Myth of Ownership. Taxes and Justice, Oxford: Oxford University Press
2002; J. Heinrich und T. Karlovsky, Aspekte einer gerechten Lastenverteilung im Steuerrecht. In
Verteilungsgerechtigkeit im Recht, Hrsg. G. Baumgartner, J. Heinrich, R. Rebhahn und F. P. Sutter,
Wien: Verlag Osterreich 2017, 107-235; P. Koller, Plidoyer fiir progressive Erbschaftssteuern. In
Erbschaftsstener im Kontext, Hrsg. H. P. Gaisbauer, O. Neumaier, G. Schweiger und C. Sedmak,
Wiesbaden: Springer VS 2013, 59-79.

>0 Siehe etwa J. Penner und M. Otsuka (Hrsg.), Property Theory. Legal and Political Perspectives, Cam-
bridge: Cambridge University Press 2018.
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hebt den Wert des privaten Eigentums fiir die Beférderung von Tugenden wie
Klugheit und (Selbst-) Verantwortlichkeit und fiir die individuelle Freiheit hervor,
welche ihrerseits Voraussetzung fiir politische Teilhabe sei.

Im Mittelalter betont Thomas von Aquin die Pflicht der Reichen zur Wohltitigkeit (kor-
respondierend mit einem Recht der Armen auf Wohltitigkeit). Grundbedtrfnisse von

Menschen hitten immer mehr Gewicht als durch menschliche Gesetze eingeriumte
Rechte.

In der Neuzeit und Frihmoderne lenken Hobbes und Hume den Blick weg von einer
vorgeblich natiirlichen Ordnung der Dinge, hin zum sozialen Charakter der Eigen-
tumsordnung als etwas von einem Souverin Geschaffenem oder auf Konventionen
Beruhendem. Locke wiederum griindet das Eigentumsrecht auf einer ersten Vermi-
schung herrenloser Sachen mit eigener Arbeit (z.B. Kultivierung von Land), da auf
diese Weise niemandem etwas weggenommen, tatsichlich sogar die Menge an Giitern fiir
andere vergroRert werde.”

Kant sicht die einseitige erste Aneignung lediglich (aber immerhin) als ,,proviso-
risch* an. Volle Legitimitit wiirden Figentumsrechte erst durch eine burgerliche Verfas-
sung erhalten, die die Interessen jeder Person respektiere. Hegel streicht — dhnlich wie
Aristoteles — den Beitrag des Eigentums zur in Stufen verlaufenden Entwicklung
des freien und verantwortlich handelnden Selbst hervor.

Auch Marx nimmt eine Entwicklung in Stufen an. Unter dem Eindruck der ,,sozialen
Frage* des 19. Jahrhunderts (Massenverelendung, politische Ungleichheit) geht es ihm
allerdings weniger um die persénliche Entwicklung der Einzelnen als um die soziale Ent-
wicklung. Privateigentum (an Produktionsmitteln) stellt fir ihn nur eine Zwischen-
stufe dar.”” Der Kapitalismus (Privateigentum an Produktionsmitteln, Lohnarbeit und
Mirkte) entfalte die Produktivkrifte der Gesellschaft (Menschen und ihre Fihigkeiten,
Technologie und Produktionsmethoden, Wissenschaft etc.), bis er, wie der Feudalismus
zuvor und weil die Produktionsverhiltnisse (Beziehungen der Herstellung, des Austau-
sches und des Verbrauchs von Giitern) dem Entwicklungsstand der Produktivkrifte nicht
mehr entsprechen, iiberwunden werde und wir bei einem Endzustand ohne durch staat-
liche Figentumsregeln aufzul6sende Verteilungskonflikte (Kommunismus) angelangt
seien.” Andere dem Sozialismus ansonsten durchaus wohlwollend Gegeniiberstehende
wie der Liberale und Utilitarist John Stuart Mill sind diesbeztglich weniger optimistisch.

! In der Terminologie der spiteren Wohlfahrtsokonomik: Es liege eine Paretoverbesserung vor.
Locke hatte nicht zuletzt die Inbesitznahme Nordamerikas durch die Europierinnen vor Augen.
Die bereits auf dem Kontinent ansissigen, zum Teil nomadisch lebenden Menschen hatten seiner
Auffassung nach nicht zuvor schon Eigentumsrechte am Land erworben.
52 Bei aller Kritik am Kapitalismus hilt Marx das berithmte, von Jacques-Pierre Brissot de Warwille
entlehnte Diktum des Sozialisten und Anarchisten Pierre-Joseph Proudhons, Eigentum sei Dieb-
stahl, fiir inkohidrent, da Diebstahl Eigentum voraussetze. (Zudem versteht Marx, zu Recht oder zu
Unrecht, seine Kapitalismuskritik und seine Kritik am Privateigentum nicht als moralische Kritik.)
>3 In der Frithzeit des Kapitalismus etwa bewirkte die Uberwindung feudaler Strukturen und per-
sonlicher Abhingigkeitsverhiltnisse durch moderne (Privat-)Eigentumsregeln und Vertragsrecht
nicht nur mehr soziale Freiheit fur grof3e Teile der Bevolkerung, sondern auch mehr Gleichheit.
Mit der Industrialisierung der Produktion und dem Autkommen einer Klasse von Kapitalisten
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20. und 21. Jabrbundert

Als Reaktion auf Krisen des Laissez-faire-Liberalismus sowie den faschistischen und
den staatssozialistischen Antiliberalismus und um den ,,klassischen Liberalismus® wieder-
zubeleben, werden im 20. Jahrhundert deklariert neoliberale Theorien entwickelt. Die
Argumente fiir robuste Eigentumsrechte und eine durch den Staat garantierte Wettbe-
werbsordnung sind einerseits moralische und andererseits sozialtheoretische und 6kono-
mische.” Insbesondere Hayek schwankt zwischen dem Freiheitsargument (wobei er
Freiheit negativ und sehr formalistisch als Nicht-einer-Autoritat-bzw.-einer-beschranken-
den Norm-unterworfen-Sein versteht) und der Idee, dass Privateigentum und freie
Mirkte gesellschaftlichen Fortschritt bewirken. Ein zentrales Management kollektiven
Eigentums (ohne den marktlichen Preismechanismus) miisse daran scheitern, dass die
Planungsinstanzen nicht iiber die nétigen Informationen tber Bedirfnisse/Priferenzen
und Kapazititen verfiigen.”

Friedman betont zudem den Beitrag des Privateigentums zum Erhalt politischer
Freiheit. Er argumentiert, ,,that political liberty is enhanced in a society where the means
of intellectual and political production (printing presses, photocopying machines, com-
puters) are controlled by a number of private individuals, firms, and corporations—even
if that number is not very large. In a capitalist society, a dissident has the choice of dealing
with several people (other than state officials) if he wants to get his message across, and
many of them are prepared to make their media available simply on the basis of money,
without regard to the message. In a socialist society, by contrast, those who are politically
active either have to persuade state agencies to disseminate their views, or risk under-
ground publication.” (Waldron, Property and Ownership, Abschn. 5)

Gerade in der Okonomik und in der konsequenzialistischen Ethik wird zur Recht-
fertigung von Privateigentum auf die Notwendigkeit der Reduktion negativer exter-
ner Effekte (sozialer Kosten) verwiesen (vgl. ,,Tragodie der Allmende®, Kap. 4). Mit die-
sem Argument lassen sich freilich auch zahlreiche Beschrinkungen von Eigentumsrech-
ten begrinden. Denn deren Gebrauch sowie die Verfiigung tber sie durch Tauschge-
schifte konnen ihrerseits betrichtliche soziale Kosten verursachen (etwa in Form von
Umwelt- und Klimabelastungen, Zersiedelung, Zerstérung von Kulturgiitern oder Kor-

ruption).”

Neoliberale Sozial- und Wirtschaftstheorien finden eine teilweise Entsprechung in einer
von Locke inspirierten und ,Libertarismus® genannten Spielart des Liberalismus.

(typischerweise minnlichen Geschlechts), fir die die Masse Lohnarbeit zu verrichten hatte, nah-
men soziale Freiheit und Gleichheit wieder deutlich ab (siche E. Anderson, Private Government. How
Employers Rute Our Lives (and Why We Don’t Talk about 1t), Princeton: Princeton University Press
2017). Bereits existierende Ungleichheiten in der Eigentumsverteilung und in weiterer Folge der
sozialen Chancen werden durch ein liberales Erbrecht verstirkt (siche J. Beckert, Unverdientes 1er-
magen. Soziologie des Erbrechts, Frankfurt/New York: Campus 2004).
>+ Siehe T. Biebricher, Neoliberalismus zur Einfiibrung, Hamburg: Junius 2012,
>* Siehe dazu auch den mit historiografischen Einleitungen und einem ausfiihtlichen Literaturver-
zeichnis versehenen Roman Red Plenty von Francis Spufford (London: Faber and Faber Limited
2010, dt. Rote Zukunft, Ubers. . Valk, Hamburg: Rowohlt 2012).
% Siehe J. Quiggin, Economics in Two Lessons. Why Markets Work So Well, and Why They Can Fail So
Badly, Princeton/Oxford: Princeton University Press 2019.
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Insbesondere Nozick argumentiert allerdings weniger konsequenzialistisch als Hayek,
Friedman et al. Nach der ersten legitimen Aneignung und gerechten Tauschgeschiften
komme es zwar sehr wahrscheinlich zu einer Ungleichverteilung von Eigentum (im enge-
ren wir im weiteren Sinn). Doch niemand habe einen Grund, diese fiir ungerecht zu hal-
ten, und der Staat kein Recht, in sie mittels Besteuerung zu Zwecken der Umverteilung
einzugreifen. SchlieBlich seien keine Rechte verletzt worden. Besteuerung, die nicht blof3
der Finanzierung des Rechtsschutzapparates einschlieBlich der militirischen Verteidi-
gung, sondern etwa Umverteilungszwecken dient, laufe auf ein Zwangsarbeitsregime
hinaus. Immerhin wiirde sie bedeuten, dass wir, ob witr wollen oder nicht, einen Teil der
Zeit fiir andere zu arbeiten haben.”

Kritik am Neoliberalismus und 1ibertarismus

Gegen neoliberale und libertaristische Konzeptionen von Eigentum als ein weitgehend
unbeschrinkbares individuelles Freiheitsrecht gibt es zahlreiche Einwinde. Zwar wird Gb-
licherweise nicht in Abrede gestellt, dass privates Eigentum soziale Freiheit begrindet.
Immerhin ist das Eigentumsrecht selbst ein Freiheitsrecht. Doch das Freiheitsargument
gilt vielen als zumindest unvollstindig, insoweit die distributive Dimension ausgeblendet
wird. Denn durch ein Eigentumsrecht einer Person wird die (negative) Freiheit anderer
beschrinkt. Und je weniger man besitzt, desto 6fter und schneller st63t man an fremde
Eigentumsrechte und desto weniger kann man tun, ohne dem Rechtszwang, mit dem die
Eigentumsrechte gesichert werden, ausgesetzt zu sein.”® Eine sehr ungleiche Verteilung
von Eigentum verringert insgesamt die soziale Freiheit in der Gesellschaft. Man
konnte — gegen Friedman — erginzen, dass auch die politische Freiheit unter einer sehr
ungleichen Verteilung von Vermégen leide, da die Begtinstigten notorisch deutlich gro-
Beren Einfluss auf die kollektive Entscheidungsfindung haben.

Hayek hilt distributive Gerechtigkeit bezogen auf die Gesamtgesellschaft fiir ein atavisti-
sches ,,Trugbﬂd“.5 ? Unter anderem geht er dabei davon aus, dass Verteilungsgerechtigkeit
eine zentrale Verteilungsinstanz erfordere. Doch das lisst sich bestreiten. Verteilungen

57 Zwar gilt Robert Nozicks Anarchy, State, and Utopia (Oxford: Basil Blackwell 1974) als ein Haupt-
werk des jlingeren eigentumszentrierten Liberalismus. Doch angesichts der Tatsache, dass die
Menschheitsgeschichte (neben anderen Dingen) eine Abfolge von gewaltsamen oder sonst wie
ungerechten Anecignungen und Giitertransfers ist, stellt sich die Frage, ob es heute auch nur i
gendjemanden geben kann, der nach dieser Theorie ein Eigentumsrecht besitzen wirde, in das der
Staat nicht eingreifen darf. AuBlerdem scheint es, als ob ein nozickianischer Staat nur in dem Sinne
ein ,,Minimalstaat™ sein kann, wie Nozick ihn allein fiir legitim halt, dass er keine andere Aufgabe
als den Schutz der (Eigentums-)Rechte hat. Minimal im Sinne von ,,wenig in die Gesellschaft
eingreifend” kann er wohl nicht sein, wenn seine Aufgabe die Korrektur simtlicher Aneignungs-
und Ubertragungsungerechtigkeiten ist.

58 Siehe G. A. Cohen, Justice, Freedom, and Market Transactions. In Se/f-Ownership, Freedom, and
Egunality, Cambridge: Cambridge University Press, 38-60.

¥ F. A. Hayek, Law, Legislation and Liberty, London/New York: Routledge 2013, Volume 2. Damit
meint Hayek, dass unsere Verteilungsgerechtigkeitsgefithle aus seiner Zeit stammen, da die Men-
schen noch in relativ kleinen, wenig komplexen Gruppen zusammenlebten. Die moderne, offene
bzw. freie Gesellschaft jedoch sei eine nichtgeplante und nicht planbare, durch zahlreiche ano-
nyme Kontakte und Interaktionen geschaffene Ordnung. Giterverteilungen in einer solchen
»spontanen Ordnung® seien weder gerecht noch ungerecht.
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koénnen auch durch indirekt im Wege von Tauschgeschiften entsprechend den ein-
schligigen Regeln zustande kommen und dennoch Gegenstand eines Gerechtig-
keitsurteils sein. Durch die politische Gestaltung der Regeln mégen sich nicht beliebige
Verteilungen gezielt herbeifithren lassen, aber eine grobe Steuerung ist durchaus méglich.
Das gilt insbesondere fiir die Verteilung von Eigentum bzw. von Einkommen und Ver-

mogen.”

Ein dritter, keineswegs nur von Sozialistinnen, sondern auch von Liberalen erhobener
Einwand gegen die populire Idee, dass Privateigentum dem Steuerrecht, Systemen der
sozialen Sicherung etc. vorgeordnet und also fundamentaler sei, lautet, dass in Absehung
von anderen sozialen Institutionen das Privateigentum und Beschrinkungen von
Nutzungs- und Verfiigungsrechten gar nicht verniinftig diskutiert werden koén-
nen. Ausgestaltungen des Privateigentums, des Steuerrechts, des Sozialrechts, des Gesell-
schaftsrechts, des Insolvenzrechts etc. lassen sich demnach nicht jeweils isoliert sinnvoll
rechtfertigen. Die Idee, dass wir ein moralisches Recht auf alles hatten, was wir auf Mirk-
ten lukrieren konnen, wie sie gerade existieren und durch Rechtsnormen organisiert sind,
sodass der nachtrigliche Eingriff in dieses Recht durch Besteuerung einer besonderen
Rechtfertigung bediirfe, ist ein Mythos.®" Anders formuliert: Die Primitverteilung von
Eigentum ist genauso wenig nattrlich und deshalb genauso rechtfertigungsbediirftig
wie die Sekundirverteilung durch Besteuerung sowie Transfer- und Sozialleistungen.

Recht und Rechtsphilosophie des Eigentumsschutzes

Dass die einmal etablierte Verteilung der Eigentumsrechte (im weiteren Sinne)
gar kein normatives Eigengewicht hat, folgt aus der Kritik an Neoliberalismus
und Libertarismus freilich nicht — zumindest nicht fiir diejenigen, die dem Privateigen-
tum nicht generell ablehnend gegentiberstehen. Auch nach dem geltenden Recht (z.B.
Art. 1 1. Zusatzprotokoll zur EMRK) sind nicht alle Eingriffe in regelkonform erworbe-
nes Eigentum zuléssig. Abgesehen davon, dass Eingriffe vom ,,6ffentlichen Interesse®
verlangt und von Gesetzen vorgesehen sein miissen, gilt es, legitimen Erwartungen
Rechnung zu tragen (Vertrauensgrundsatz), selbst wenn sich die Rechte nicht aus einer
jahrhunderte- oder jahrtausendealten Linie gerechter Akte des Erwerbs ergeben.

Allerdings bestehen tiber das 6ffentliche Interesse sowie dariiber, was genau /legitime Er-
wartungen sind und welches Gewicht sie haben, politische Meinungsverschiedenhei-
ten.” Juristinnen, die einschligige Entscheidungen zu treffen und zu begriinden haben,
betreiben unweigerlich Rechtspolitik und stehen dabei mit zumindest einem Bein auf

60 Siehe P. Koller, Individualismus und Liberalismus bei Hayek und Nozick. In Wirtschafisethik und
Recht, Hrsg. K. Seelmann, Stuttgart: Franz Steiner, 39-57, 49.

o1 Siehe L. Murphy und T. Nagel, The Myth of Ownership. Taxes and Justice, Oxford: Oxford Univer-
sity Press 2002.

62 Man denke etwa an rechtspolitische (und mitunter auch juristische) Kontroversen tiber die Re-
stitution von Eigentum, das friheren Besitzerinnen (im moralischen oder rechtlichen Sinne) un-
rechtmifig entzogen wurde. Grundsitzlich zu historischem Unrecht (nicht nur zu Verletzungen
des Eigentumsrechts) L. Meyer, Intergenerational Justice. In Stanford Encyclopedia of Philosophy
Spring 2021, Abschn. 5, https://plato.stanford.edu/entries/justice-intergenerational /#Sign-
PastWron.
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rechtsphilosophischem Terrain. Ob ihnen das bewusst ist oder nicht, sie argumentieren
innerhalb bestimmter sozialtheoretischer, ethischer und 6konomischer Paradigmen.
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7 Strafen

Lit. Z. Hoskins und A. Duff, Legal Punishment. In Stanford Encyclopedia of Philosophy Win-
ter 2021, https://plato.stanford.edu/entries/legal-punishment/; J. C. Joerden, Strafge-
rechtigkeit. In Handbuch Gerechtigkeit, Hrsg. A. Goppel, C. Mieth und C. Neuhauser, |. B.
Metzler 2016, 123-130.

Recht wird tblicherweise, gerade von juristischen Laien, zuallererst mit Zwang assoziiert.
Und wenngleich er bei weitem nicht alles ist, was das Recht auszeichnet, so ist der orga-
nisierte Zwang in der Tat ein wesentliches Merkmal eines jeden Rechtsystems (siche
Kap. 2). Der Zwang des Rechts manifestiert sich nicht nur in unmittelbarer physischer
Gewalt (etwa durch die Polizei), sondern auch, ja hauptsichlich, in der Androhung und
Verhingung von Sanktionen verschiedenen Typs.

Gewohnlich meinen wir mit ,,.Sanktionen‘ normalerweise unerwiinschte Unrechtsfol-
gen®, also negative Sanktionen.” Im Folgenden geht es aber nicht um simtliche nega-
tive Sanktionen (zu denen auch die Entstehung und Durchsetzung von Schadenersatz-
pflichten gehort), sondern nur um Strafen, wie sie von staatlichen oder internationalen
Gerichten verhingt werden.

Die Fragen, mit denen sich die Rechtsphilosophie hauptsichlich befasst, lauten:

- Was genau sind Strafen?

- Wias fiir ein spezielles Unrecht stellen Verbrechen (im weiten, Vergehen einschlieBen-
den Sinne) dar?

- Warum, wenn tGberhaupt, sollen wir ein Strafsystem errichten und erhalten (gegeben,
dass sich eine Bestrafung fiir als Verbrechen charakterisierte Handlungen nicht von
selbst versteht, d.h. andere Reaktionen zumindest denkbar sind)?

- Wer soll wofur bestraft werden?

- Wie sind Strafen (allgemeine Strafrahmen und Strafen im Einzelfall) zu bemessen?

- Und nach welchen Prinzipien sollen Strafverfahren und in weiterer Folge der Straf-
vollzug gestaltet sein?

83 Normalerweise unerwtnschte Unrechtsfolgen®, weil Menschen gelegentlich auch Straftaten be-
gehen, um eine Haftstrafe verbiilen zu kénnen und etwa im Winter nicht obdachlos zu sein. Die
Zahl solcher Fille durfte aber — wenigstens hierzulande — dul3erst klein sein. ,,Normalerweise un-
erwinschte Unrechtsfolgen, weil nicht jede normalerweise unerwiinschte Rechtsfolge eine Sanktion
ist. So kann die Entstehung einer in der Regel unerwtnschten Steuerpflicht als Folge des Erzielens
von Einkommen in einer bestimmten Hohe nicht als Sanktionierung im wortlichen Sinne ver-
standen werden (auch wenn bisweilen polemisch von einer ,,Bestrafung der Leistungstriger ge-
sprochen wird).
8 Geliufig ist aber auch die Verwendung von ,,sanktionieren® im Sinne von ,,genehmigen®, ,,ab-
segnen® oder ,,billigen®. Dementsprechend ist in der Soziologie auch von ,,positiven Sanktionen®
die Rede (Vorteile bzw. Belohnungen, Ehrungen, Preise, Orden, Titel etc.). Mitunter stellen diese
ein probateres Mittel der Verhaltenssteuerung dar als die Androhung von Strafen oder Schaden-
ersatzpflichten. Untiblich sind jedenfalls positive Sanktionen fiir blof3 rechtskonformes Verhalten.
Letzteres wird von jeder Person erwartet. Manchmal aber werden positive und negative Sanktio-
nen miteinander verkniipft. Beispiel: Wer einen Fund meldet, hat Anspruch auf ,,Finderlohn®;
wer dies nicht tut, macht sich der Unterschlagung schuldig und muss mit einer Strafe rechnen.
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Nicht alle dieser Fragen konnen wir hier eingehend erortern. Eine vo/lstindige Theorie der
Gerechtigkeit gerichtlicher Strafen wiirde aulerdem noch eine Theorie der Legitimitit
von Staaten und internationaler Institutionen sowie grof3e Teile einer Theorie der sozialen
Gerechtigkeit beinhalten. Fine solche Theorie bzw. die Debatte dartiber kann im Folgen-
den aber nicht einmal skizziert werden.

Strafen und Verbrechen

Wie immer eine prizise Definition von ,,(gerichtliche) Strafe® aussehen konnte, ,,we can
say that legal punishment involves the imposition of something that is intended to be
both burdensome and reprobative, on a supposed offender for a supposed crime,
by a person or body who claims the authority to do so. ... Penalties, such as parking
tickets, might be imposed to deter the penalised conduct (or to recoup some of the costs
that it causes) without being intended to express societal condemnation. But even if a
primary purpose of punishment is deterrence ..., its imposition (the conviction and for-
mal sentence that the offender receives in court, the administration of the punishment
itself) also expresses the censure or condemnation that the offender’s crime is taken to
warrant. “ (Hoskins und Duff, Legal Punishment, Abschn. 1).

In demokratisch-rechtsstaatlichen Systemen sind die verhdngten Strafen nicht mehr kor-
perliche Ziichtungen oder Verstimmelungen, Stigmatisierungen oder 6ffentliche Herab-
setzungen, sondern vor allem Geld- und Freiheitsstrafen, seltener Todesstrafen. Aber
auch Verpflichtungen zu gemeinnitzigen Arbeiten sind verbreitet. Was solche Reaktio-
nen auf unerwinschtes Handeln besonders rechtfertigungsbediirftig macht, ist die Tatsa-
che, dass sie mehr oder weniger gravierende Eingriffe in grund- und menschenrecht-
lich geschiitzte (oder zu schiitzende) Interessen darstellen. Bisweilen bedeuten sie
sogar eine zeitweise oder dauernde Suspendierung fundamentaler Freiheitsrechte.

Reagiert wird mit Strafen auf Verbrechen (,,crimes®). Doch was sind Verbrechen bzw.
was soll vom Strafrecht als Verbrechen bestimmt werden? Verbrechen sind ein Typus
von Unrecht, nimlich 6ffentliches Unrecht: ,,Crimes are, at least, socially proscribed
wrongs — kinds of conduct that are condemned as wrong by some purportedly authori-
tative social norm. Thatis to say that they are wrongs which are not merely ‘private’ affairs,
which propetly concern only those directly involved in them: the community as a whole
— in this case, the political community speaking through the law — claims the right to
declare them to be wrongs. But crimes are ‘public’ wrongs in a sense that goes beyond
this. Tort law, for instance, deals in part with wrongs that are non-private in that they are
legally and socially declared as wrongs — with the wrong constituted by libel, for instance.
But they are still treated as ‘private’ wrongs in the sense that it is up to the person who
was wronged to seck legal redress. She must decide to bring, or not to bring, a civil case
against the person who wronged her; and although she can appeal to the law to protect
her rights, the case is still between her and the defendant. By contrast, a criminal case is
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between the whole political community

the state or the people — and the defendant:
the wrong is ‘public’ in the sense that it is one for which the wrongdoer must answer
not just to the individual victim, but to the whole polity through its criminal court.*
(Hoskins und Duff, Legal Punishment, Abschn. 2)*

Viele strafrechtpolitische Kontroversen resultieren daraus, dass keineswegs immer of-
fensichtlich ist, was als lediglich privates und was schon als 6ffentliches Unrecht
angesehen werden soll. Zumal unter ,,6ffentliches Unrecht™ auch die Verletzung fun-
damentaler, gewichtiger Individualinteressen fillt. Dass eine Vergewaltigung 6ffentliches
Unrecht (sogar sehr schweres®) ist, liegt auf der Hand. Aber gilt das auch fiir jede sexuelle
Belastigung diesseits der Notigung? Bis zu einem gewissen Grad hingt die Kategorisie-
rung auch davon ab, wie haufig bestimmte Unrechtspraktiken auftreten und was andere
Reaktionen als gerichtliche Strafen gegen sie ausrichten. Bisweilen scheint die ,,societal
condemnation®, wie sie das Strafrecht besonders nachdriicklich zum Ausdruck bringt,
essenziell fir ihre Einddmmung,

Aber warum, wenn tiberhaupt, und inwieweit mit Strafen auf 6ffentliches Unrecht reagie-
ren? Immerhin kénnte ,,societal condemnation® auch anders ausgedriickt werden. Die
folgenden Argumentationsweisen betreffen sowohl die Strafandrohung an sich als auch
die abstrakte und konkrete Stratbemessung (Strafrahmen und Zumessung im Einzelfall).

Konsequenzialistische Argumente

Nach konsequenzialistischer Auffassung sind Strafen nur insoweit gerechtfertigt, als sie
die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt steigern und es keinen kostengtinstigeren Weg gibt,
dies zu erreichen. Konsequenzialistische Straf- bzw. Strafbegrindungstheorien sind rela-
tive Theorien, weil sie einen Bezug auf ein Ziel enthalten, das mit der Strafe verfolgt
wird.

Das Ziel, dessen Erreichung man sich von einem Strafsystem iiblicherweise und haupt-
siachlich verspricht, ist eine Reduktion von Verbrechen durch Abschreckung. Einerseits

sollen Strafen bzw. ihre Androhung und Verhidngung allgemein von verbrecherischem

65 Zumindest in Osterreich sind aber nicht alle Strafdelikte sog. Offizialdelikze. Das heif3t, nicht alle
Straftaten diirfen unabhingig von den Priferenzen der Opfer verfolgt werden. Gewissermal3en
Hybride zwischen privatem und 6ffentlichem Unrecht im obigen Sinne sind Privatanklage-, Antrags-
und Ermwdchtignngsdelikte.
6 Nicht bloB ein Versto3 gegen die ,,Sittlichkeit®, wie es frither im Osterreichischen StGB hiel3,
sondern eine schwerwiegende Verletzung des Rechts auf sexuelle Integritit und Selbstbestim-
mung. Siehe dazu N. Benke und E. Holzleithner, Zucht durch Recht. Juristische Konstruktionen
der Sittlichkeit im Gsterreichischen Strafrecht. I."Homme. Europdische Zeitschrift fiir Feministische Ge-
schichtswissenschaft 9(1) 1998, 41-88; E. Holzleithner, Sexuelle Selbstbestimmung als Individualrecht
und als Rechtsgut. Uberlegungen zu Regulierungen des Intimen als Einschrinkung sexueller
Autonomie. In Regulierungen des Intimen. Sexualitit und Recht im modernen Staat, Hrsg. U. Lembke,
Wiesbaden: Springer VS 2016, 31-50.
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Handeln abhalten (Generalprivention), andererseits sollen die Bestraften dazu motiviert
werden, in Zukunft keine Verbrechen zu veriiben (Spezialpravention). Der Vollzug soll
auf3erdem der Resozialisierung dienen. Jener von Freiheitsstrafen dient auBerdem noch
der Sicherheit von méglichen Opfern.

Die Idee der Vergeltung als Zweck spielt in konsequenzialistischen Straftheorien keine
Rolle. Was auf den ersten Blick ,,fortschrittlich® erscheint, wird von vielen als Schwiche
angesechen. Das gilt insbesondere fiir den Fokus auf Privention. Zwar lisst sich auf diese
Weise gut das Riickwirkungsverbot begriinden, andere Normen, wie das Prinzip, dass die
Strafe dem Unrecht bzw. der Schuld entsprechen soll, oder das Prinzip ,,Im Zweifel fir
den Angeklagten®, weniger gut oder gar nicht:

»<Einwinde gegen eine ,relative’ Konzeption der Strafbegriindung bestehen etwa darin,
dass diese — wiirde sie konsequent umgesetzt — zu sehr hohen Strafen fihren konnte,
indem die begangene Straftat nur Anlass, aber nicht das Mal3 der Strafe sei und damit alles
von dem anzustrebenden Priventionszweck abhinge. Lasse sich z. B. Ladendiebstahl
nicht anders verhindern als durch Androhung und Verhingung langjahriger Freiheitsstra-
fen, miussten diese eben verhingt werden. Mitunter wird auch geargwohnt, durch eine
generalpraventive Theorie lieBe sich sogar begriinden, die Angehérigen eines Titers zu
bestrafen, etwa wenn man diesen nicht ergreifen kénne, da auch dies einen Abschre-
ckungseffekt erziele. Teilweise wird aber auch bezweifelt, dass sich mit der Androhung
von Strafe Uberhaupt ein priventiver Effekt erzeugen lasse, weil bei der Begehung von
(schweren) Straftaten meist ganz andere Motivlagen (etwa bei Mord: Eifersucht, Hass,
Sexualtrieb etc.) die zentrale Rolle spielen und Tater solcher Delikte dabei regelmilig
zuletzt an eine eventuelle Strafandrohung denken bzw. sich bei der Begehung ihrer Tat

davon kaum beeinflussen lassen ...

Einen grundsitzlichen philosophischen Einwand gegen eine (rein) priventions-
bezogene Begriindung der Strafe hat zudem bereits Kant formuliert. Kant stiitzt sich
dabei auf die von ithm entwickelte Konzeption der Menschenwiirde, die dadurch zu ach-
ten sei, dass man keinen Menschen blof3 als Mittel und nicht zugleich als Zweck ge-
brauche ... — ein Grundsatz, den man missachtete, wiirde man mit der Bestrafung nur
(bzw. primir) einen Priventionszweck verfolgen. Inwieweit Kant in seine Straftheorie
aber nicht ohnehin neben Vergeltungsaspekten auch Priventionsaspekte aufgenommen
hat, ist durchaus umstritten ...“ (Joerden, Strafgerechtigkeit, 126)

Kriminal6konomische Modelle, die sich auf Homo-oeconomicus-Annahmen stiit-
zen,” legen zudem eine Strafrechtspolitik nahe, die auf die Androhung besonders hober Stra-
fen zwecks Privention setzt. Die Androhung solcher Strafen, so das Argument, verursache
selbst keine Kosten, kénne aber, einen Mangel an Investitionen in die Verhinderung und
Aufklirung von Verbrechen kompensieren.”® Allerdings werden (insbesondere) die Kos-
ten des Vollzugs von Freiheitsstrafen exorbitant, wenn allzu viele potenzielle Straftiterin-
nen gar nicht danach streben, ihren Erwartungsnutzen zu maximieren (Nutzen der

67 Siehe G. S. Becker, Kriminalitit und Strafe. Ein 6konomischer Ansatz. In Okonomische Erklirung
menschlichen Verbaltens, 2. Aufl. Ttubingen: Mohr Siebeck 1991, 39-96.
08 Zum Neoliberalismus in der Verbrechensbekdmpfung T. Biebricher, Neoliberalismus zur Einfiib-
rung, Hamburg: Junius 2012, 179-184.
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Straftat — Kosten x Eintrittswahrscheinlichkeit), oder dabei ibermif3ig optimistisch kal-
kulieren.

Fir Konsequenzialistinnen ergeben sich aus Zweifeln an priventionsfokussierten Straf-
begriindungen (ebenso wie aus den Einwinden gegen den Retributivismus — sieche unten)
Argumente fiir Reformen des Strafrechts, die — zumindest im Bereich der geringfiigige-
ren Kriminalitit — Alternativen wie den Aul3ergerichtlichen Tatausgleich vorsehen. Ins-
besondere fiir Alternativen zur Freiheitsstrafe sprechen auch 6konomische Griinde:
Haftplitze kosten sehr viel Geld, das, so das Argument, anderswo besser investiert wire
— zumal Gefingnisaufenthalte nicht nur nicht unbedingt zu einer ,,Resozialisierung® fith-

ren, sondern oftmals eine weitere ,,Desozialisierung® bewirken.

Retributivistische Argumente

Retributivistische Theotien sind in dem Sinne absolute Theorien, dass ,,sie die Straftat
durch die Strafe gewissermallen ,ausgleichen® wollen und keinen dartiberhinausgehenden
Zweck verfolgen. Im Vordergrund stehen hier deshalb Vergeltung, gerechter Aus-
gleich, Sithne, Wiederherstellung des Rechts, zum Teil auch Wiedergutmachung
(die indes genau genommen Schadensersatz und nicht Strafe ist ...).“ (Joerden, Strafge-
rechtigkeit, 125)

Als Griinde werden im Einzelnen insbesondere genannt: (1) Verbrechen verschafft einen
unfairen Vorteil; (2) die Bestrafung bringt unsere normalen und angemessenen emotio-
nalen Reaktionen auf verbrecherisches Unrecht zum Ausdruck; (3) mit Strafe wird eine
Schuld gegentiber dem Opfer beglichen, die iiber eine Verpflichtung zum Schadenersatz
hinausgeht.

Kritik: Gegen (1) wird eingewendet, dass sich der ,,unfaire Vorteil* schwerlich quantifi-
zieren liasst. AuBBerdem mutet die Annahme unplausibel an, dass das Unrecht von Verbre-
chen wie Mord oder Vergewaltigung in einem unfairen Vorteil besteht. (2) wirft die Frage
auf, warum unsere ,,normalen und angemessenen emotionalen Reaktionen™ durch ge-
richtliche Strafen und nicht anders zum Ausdruck gebracht werden sollen. (3) bedarf noch
einer Erklirung, worin die genau die moralische Schuld gegeniiber dem Opfer besteht,
die durch einen Ersatz des materiellen Schadens nicht beglichen werden kénne. Zudem
gibt es auch Verbrechen ohne Opfer im landlaufigen Sinne, Verbrechen gegen die Rechts-

gemeinschaft als solche.

Generell besteht nach Auffassung der Kritikerinnen die Gefahr, ,,dass die Strafe auf diese
Weise in die Nihe bloBler Rache geriickt werde ..., wenn sie auch nicht mehr private
Rache ist, sondern nunmehr staatlich vollzogene. Zudem wird eingewandt, dass Strafe
immer Ubelszufiigung sei, die deshalb einer Rechtfertigung bediitrfe durch etwas Positi-
ves, das durch sie bewirkt werde. Der Blick miisse sich mit anderen Worten auf die
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Zukunft richten und nicht auf eine blo3e Bewiltigung der Vergangenheit ... (Joerden,
Strafgerechtigkeit, 125)

Vom positivem Retributivismus, der Griinde fir die Bestrafung gibt, zu unterscheiden
ist der negative Retributivismus, der Beschrinkungen beim Strafen auferlegt: ,,punish-
ment should be imposed only on those who deserve it, and only in proportion with their
desert.” (Hoskins und Duff, Legal Punishment, Abschn. 4) Oft wird der negative Retri-
butivismus mit konsequenzialistischen Argumentationsweisen zu Mischkonzeptionen
kombiniert.

Mischargumentationen

Hybride Ansitze vereinigen Elemente retributivistischer und konsequenzialisti-
scher Theorien. Manche sind grundsitzlich konsequenzialistisch, nehmen aber retribu-
tivistische Beschrankungen an.”” Andere sind grundsitzlich retributivistisch, lassen aber
konsequenzialistische Beschrinkungen gelten.”” Oft werden Beschrinkungen des Ret-
ributivismus auch nichdkonsequenzialistisch begriindet, typischerweise mit Bezug
auf Grund- und Menschenrechte.”

Moglich sind zudem Theorien, die gleichermal3en retributivistisch und konsequenzialis-
tisch angelegt sind, jedoch Retributivismus und Konsequenzialismus als fiir jeweils
unterschiedliche Bereiche des Strafsystems, nimlich gesetzliche Strafandrohung
und gerichtliche Strafzumessung, mal3geblich ansehen: ,,on such an account, the
legislature determines crimes and establishes sentencing ranges with the aim of crime re-
duction, but the judiciary makes sentencing decisions based on retributivist considerations
of desert.” (Hoskins und Duff, Legal Punishment, Abschn. 6) Zwischen der Begriindung
einer gesetzlichen Strafandrohung und der gerichtlich verhangten Strafe im Einzelfall un-
terschied im frihen 19. Jahrhundert auch Paul J. A. Feuerbach. Joerden fasst Feuerbachs

0 Beispiel: ,,Grundsitzlich geht es nur um Privention und Verhaltenssteuerung, aber wenn schon
Strafen, dann sollen sie dem Unrecht entsprechen: Diebstahl soll also nicht wie Mord behandelt
werden, selbst wenn lebenslange Freiheitsstrafen die Zahl der Diebstihle drastisch reduzieren
wirde.

0 Beispiele: (i) ,,Jede Straftiterin soll entsprechend dem Unrecht und der Schuld bestraft werden,
es sei denn der Verzicht darauf dient der Aufklirung weiterer, groBBerer Verbrechen bzw. macht
als generelle Norm verbrecherische Kooperationen unwahrscheinlicher” (Idee der Kronzeugenrege-
lung). (ii) ,,Strafen fiir verbrecherische Diktatorinnen nach dem Ubergang zu demokratisch-rechts-
staatlichen Verhiltnissen sollen nicht angedroht oder verhingt werden, wenn dies den sozialen
Frieden stark gefihrden oder friedliche Regimewechsel unwahrscheinlich machen wiirde (weil die
Aussicht auf Bestrafung ein Grund ist, ,mit Zihnen und Klauen® an der Macht festzuhalten).*
(Siche dazu J. Elster, Closing the Books. Transitional Justice in Historical Perspective, Cambridge: Cam-
bridge University Press 2004)

" Beispiel: ,,Auch wenn das veriibte Unrecht eigentlich nur mit dem (woméglich sogar qualvollen)
Tod des Straftiters abgegolten werden kann, hat kein Staat das Recht, Menschen zu Bestrafungs-
zwecken das Leben zu nehmen. Niemand kann sein Recht auf Leben verwirken.®
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Argumentation folgendermallen zusammen: ,,Die Berechtigung zur Strafandrohung lie3e
sich ... (zumindest indirekt) aus dem allgemeinen Notwehrrecht ableiten: Wenn es zulds-
sig erscheint, gegen jemanden (unter Umstinden sogar gewaltsam) vorzugehen, der einen
Anderen (rechtswidrig) angreift (Notwehr), sollte es als Minus auch erlaubt sein, thm fiir
den Fall seines Angriffs eine Sanktion anzudrohen. Dieses Recht ist allerdings dem ein-
zelnen Birger wegen des Gewaltmonopols des Staates entzogen, der es treuhdnderisch
fir den Biirger verwaltet. Dabei ergibt sich zugleich, dass keine hohere Strafe angedroht
werden darf als zur Demotivation eines (potenziellen) Titers erforderlich, wodurch sich
zumindest eine gewisse Proportionalitit zwischen Strathéhe und Tatschwere ergibt. Zu-
gleich wird damit dem im Strafrecht anerkannten Grundsatz Rechnung getragen, dass das
Strafrecht nur #/tima ratio der Sozialkontrolle sein sollte, weil dann, wenn es andere wirk-
same, weniger einschneidende Ma3nahmen zur Verhaltenssteuerung gibt, die Androhung
von Strafe als schwerste Form staatlichen Tadels nicht gerechtfertigt erscheint. Ist auf
diese Weise die Androhung von Strafe jedenfalls zur Abwehr gravierender Rechtsgutbe-
eintrichtigungen begriindbar, folgt die Berechtigung zur Strafzufiigung daraus, dass die
Strafandrohung leer und wirkungslos wire, wiirde sie im Fall der Begehung der Straftat
nicht auch wahr gemacht.” (Joerden, Strafgerechtigkeit, 126-127)

Allerdings wire es wohl zu einfach, den Konsequenzialismus auf die Begrindung der
Strafandrohung bzw. der gesetzlichen Strafrahmen zu beschrinken. Jedenfalls tun dies
nicht alle Gesetzgeber. So ist in Osterreich dem Priventionsgesichtspunkt bisweilen
(keineswegs immet!) auch bei der Strafzumessung im Einzelfall Rechnung zu tragen.”

Strafverfahren und Strafvollzug

Wihrend dartiber, was genau ein strafwiirdiges Unrecht darstellt, sowie Gber die Strafen
selbst und ihre Begriindung auch unter im Grofen und Ganzen liberalen Demokratinnen
einiges an Dissens besteht, ist man sich tber die Grundsitze, die das Strafverfahren
leiten sollen, weitgehend einig:

,»,Im Vordergrund steht dabei zunichst die strafrechtliche Unschuldsvermutung ..., wo-
nach jeder als unschuldig zu gelten hat, bis ithm seine Schuld in einem férmlichen

72 Siehe etwa § 37 StGB: (1) Ist fiir die Tat keine strengere Strafe als Freiheitsstrafe bis zu finf
Jahren angedroht, so ist statt auf eine Freiheitsstrafe von nicht mehr als einem Jahr gleichwohl
auf eine Geldstrafe von nicht mehr als 720 Tagessitzen zu erkennen, wenn es nicht der Verurtei-
lung zu einer Freiheitsstrafe bedarf, um den Titer von weiteren strafbaren Handlungen abzuhal-
ten. [ Anm.: Spezialpravention

(2) Ist fur eine Tat eine strengere Freiheitsstrafe als nach Abs. 1, aber keine strengere als eine
zehnjihrige Freiheitsstrafe, angedroht, so ist die Verhidngung einer Geldstrafe von nicht mehr als
720 Tagessitzen anstelle einer Freiheitsstrafe von nicht mehr als einem Jahr nur zuldssig, wenn es
nicht der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe bedarf, um den Titer von weiteren strafbaren
Handlungen abzuhalten, und die Verhingung einer Geldstrafe gentigt, um der Begehung strafba-
rer Handlungen durch andere entgegenzuwirken. [Anm.: Generalprivention|

59



Gerichtsverfahren nachgewiesen wurde. Seine Fortsetzung findet dieses Prinzip in der
strafprozessualen Beweislastregel, wonach bei nicht nachgewiesener Schuld ein Frei-
spruch zu erfolgen hat bzw. bei Zweifeln Gber den Sachverhalt die dem Angeklagten
glinstigste Sachverhaltsgestaltung zugrunde zu legen ist (in dubio pro reo). Weiterhin
setzt die Strafverfahrensgerechtigkeit insbesondere voraus, dass keiner seinem gesetzli-
chen Richter entzogen werden darf ..., der Beschuldigte stets einen Anspruch auf recht-
liche Prifung gegen ihn gerichteter staatlicher Verfolgungsmal3nahmen hat ..., er nicht
wegen ein und derselben Tat zweimal zur Verantwortung gezogen werden darf (ne bis
in indem ...), er einen Anspruch auf rechtliches Gehor hat (et audiatur altera pars . ..),
er nicht ohne seinen Willen zur Mitwirkung bei der Aufklarung der Tat durch eigene Aus-
sagen gezwungen werden darf (nemo tenetur se ipsum accusare), er dementsprechend
zu den gegen ihn erhobenen Anschuldigungen schweigen darf, er weiterhin einen An-
spruch auf einen Verteidiger hat, bestimmte Beweismethoden verboten sind (etwa
Vernehmungen unter Androhung oder gar Anwendung von Folter, Einsatz von Tau-
schungen oder Narkotika etc. ...) und das Strafverfahren in der Regel 6ffentlich durch-
gefithrt werden muss. Alle diese prozessrechtlichen Prinzipien und Regeln (und weitere,
die hier nicht im Einzelnen genannt werden konnen) dienen dazu, zu gewihrleisten, dass
der Beschuldigte in einem gegen ihn gerichteten Strafverfahren nicht zu einem Objekt
dieses Verfahrens wird, sondern dass er stattdessen Prozesssubjekt sein kann. Kantisch
gesprochen geht es hier um die Wahrung der Menschenwtirde auch des (moglichen) Straf-
titers, der nicht zu einem blof3en Mittel einer Wahrheitsfindung ,um jeden Preis® werden
soll.“ (Joerden, Strafgerechtigkeit, 128-129)

In den letzten Jahrzehnten fand noch ein anderer Gesichtspunkt verstirkte Beachtung in
Diskussionen iiber die Gestaltung des Strafverfahrens: Opferschutz und Opferrechte.”
Einerseits geht es darum, zu verhindern, dass das (6ffentliche) Strafverfahren weiteres
Opferleid verursacht, insbesondere zu ,,sekundiren Viktimisierungen® fithrt. Anderseits
sollen Opfer die Gelegenheit erhalten, ihre Perspektive und Anspriiche (jenseits des zivil-
rechtlichen Schadenersatzes) geltend zu machen. Diese sollen nicht hinter dem Strafan-
spruch der Rechtsgemeinschaft bzw. des Staates unsichtbar werden, gerade dann nicht,
wenn das 6ffentliches Unrecht durch das individuelle Leid &onstituiers wird.

Was den Vollzug von Freiheitsstrafen betrifft, so lassen sich gewisse Vorgaben deonto-
logisch begrinden, namlich aus dem Prinzip der Menschenwiirde und den dieses Prinzip
konkretisierenden Grund- und Menschenrechten. Aber auch konsequenzialistische und iko-
nomische Ansdtze bieten zahlreiche Ressourcen fir die Begrindung bestimmter Ausgestal-
tungen des Vollzugs. Immerhin ist ein plausibler Zweck von Strafen die Resozialisierung,
Daraus ergeben sich einige Anforderungen und Desiderate (verntnftige Beschiftigung,
Ausbildungsméglichkeiten, psychologische Betreuung etc.).

73 Siehe etwa U. Jesionek und M. Hilf (Hrsg.), Die Begleitung des 1V erbrechensopfers durch den Strafprogess,
Innsbruck/Wien: Studienvetrlag 2006 und die Richtlinie 2012/29/EU des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 25. Oktober 2912 tiber Mindeststandards fiir die Rechte, die Unterstiit-
zung und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses
2001/220/]1, https://eur-lex.europa.cu/legal-con-
tent/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:320121.0029&from=en.
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8 Antidiskriminierungsrecht

Lit. A. Somek, Rechtliches Wissen, Frankfurt am Main: Suhrkamp 20006, Kap. 6.

Moderne Rechtsordnungen enthalten zahlreiche Gleichheitsversprechen. Die
Grundlage dafir bilden die oben aufgelisteten abstrakten Postulate der sozialen Gerech-
tigkeit (Kap. 3): rechtliche Gleichheit, biirgerliche Freiheit, politische Beteiligung, soziale
Chancengleichheit und wirtschaftliche Ausgewogenheit. Je nach genauer Interpretation
schlieBen diese Postulate bestimmte Ungleichbehandlungen bei der Zuweisung sozialer
Guter (Rechte, Freiheiten, Chancen, Mitbestimmungsméglichkeiten, Einkommen/Vet-
mogen) aus. Allerdings erfolgt die Zuweisung vieler konkreter sozialer Giliter (wie Ar-
beitsplitze oder medizinische Ressourcen) nicht direkt durch nationale oder internatio-
nale Gesetzgeber, sondern durch andere staatliche Akteurinnen und Private in einem aus
generellen Normen bestehenden Rahmen.

Vor allem (aber keineswegs ausschlief3lich) sind es Markttransaktionen, die dariiber ent-
scheiden, wer genau iiber welche Ressourcen genau verfiigt. Dabei lassen sich die Einzel-
nen unvermeidlich von Stereotypen leiten. Stereotypen sind grundsitzlich unverzichtbar
fiir die Navigation durch die soziale Welt. Vielen Stereotypen liegen auch keine unreflek-
tierten Vorurteile zugrunde, sondern durchaus robuste statistische Daten oder verniinf-
tige empirische Annahmen: Dass Raucherinnen insgesamt anfilliger sind fir bestimmte
schwere Erkrankungen und Frauen eine héhere Lebenserwartung haben als Manner, hat
Einfluss auf Versicherungsvertrige und Primienhohen; dass Absolventinnen eines
rechtswissenschaftlichen Studiums gewohnlich mehr von Recht verstehen als Absolven-
tinnen des Molekularbiologiestudiums, wird schon vor Einstellungsentscheidungen bei
der Auswahl der zu Vorstellungsgesprichen Einzuladenden berticksichtigt. Daran dndert
nichts, dass die Stereotypen nicht in jedem einzelnen Fall zutreffen. Tatsichlich existieren
auch Normen, die von uns verlangen, nach Stereotypen zu handeln: etwa, dass wir in
einem Land der Dritten Welt, nicht aber in Osterreich, unser Auto nur auf bewachten
Parkplitzen stehen lassen (andernfalls bei einem Diebstahl kein Ersatzanspruch gegen die
Versicherung besteht).

Manche Stereotypen sind blo3e Vorurteile. Doch selbst wenn sie gut fundiert sind
und auf hinreichend viele Individuen der jeweiligen Gruppe zutreffen, kann das
Handeln nach ihnen in einer dem Anspruch nach zumindest minimal egalitiren
Gesellschaft verpont sein. Mag es ansonsten auch rational sein (z.B. die Nichteinstel-
lung von Frauen, weil man mit ,,Babypausen® rechnet), kann dieses Handeln, wenn es
eine Benachteiligung der stereotypisierten Individuen darstellt, sogar Gegenstand recht-
licher Diskriminierungsverbote sein.

Nicht allen Diskriminierungen liegen konkrete Stereotypen zugrunde. Manchmal
sind es auch bloBle Aversionen gegen Menschen mit bestimmten Merkmalen wie Haut-
farbe oder Herkunft, fir die keinerlei Begriindung angegeben wird (nicht jede Rassistin
hat eine Rassentheotie parat, von der wenigstens sie selbst iiberzeugt wire).
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Ob Gesetzgeber eine Gruppe unter Diskriminierungsschutz stellen sollen, hingt
davon ab, ob und in welchem Ausmal} die Gruppe tatsichlich diskriminierungs-
gefihrdet ist. Das variiert mit den sozialen Verhiltnissen, also historisch und kulturell.
Es hingt aber auch davon ab, ob sich mit Diskriminierungsverboten iiberhaupt
und auf vertretbare Weise etwas ausrichten lidsst. Dass es gemeinhin als schon gel-
tende Menschen augenscheinlich leichter haben als Menschen, die fir hidsslich gehalten
werden (;,Jookism®), mag man bedauern. Derartige Benachteiligungen mit rechtlichen
Diskriminierungsverboten abzustellen diirfte aber unméglich sein oder 6ffentliche Eror-
terungen (der perzipierten Schonheit oder Hisslichkeit) bedingen, auf die die Benachtei-
ligten selbst gerade keinen Wert legen.

Hier interessieren Diskriminierungen durch einzelne Akteurinnen, insbesondere Pri-
vate: ,,Das Antidiskriminierungsrecht beruht auf einer Grundentscheidung. Sie besteht darin,
bestimmte Subjekte in bestimmten Handlungszusammenhingen an vergleichs-
weise strengere Gleichheitsanforderungen zu binden als andere Subjekte. Die Un-
terscheidung wird gezogen, insofern das Verhalten der Adressaten in solchen Kontexten
tber die soziale Verteilung von Gutern und Lasten einen wesentlichen Ausschlag gibt.
Die damit vollzogene Hervorhebung einer sozialen Stellung kann sich blof3 an die Sub-
jekte halten, die besonderen Einfluss auf die Verteilung haben (wie Arbeitgeber), oder
dartber hinausgehend mit einem Bezug auf Giiter kombiniert werden, die zur Verteilung
anstehen (man denke etwa an die Vermietung von Wohnraum).” (Somek, Rechtliches
Wissen, 212)™

Diskriminierung und Diskriminierungsstrukturen

Eine Diskriminierung liegt grundsitzlich dann vor, wenn:
(1) eine Person benachteiligt wird aufgrund von Merkmalen (Geschlecht, Hautfarbe,
Herkunft, sexuelle Orientierung, Alter, religiose Einstellungen etc.), iiber die zu

verfiigen unméglich oder unzumutbar ist”,

7 Aus den Postulaten der sozialen Gerechtigkeit und dem allgemeinen Gleichheitsrecht ldsst sich
aber auch ein Antidiskriminierungsprinzip ableiten, das den Gesetzgeber bindet. Freilich, nach
der in der Rechtsdogmatik und der Judikatur vorherrschenden Auffassung gebietet der Gleich-
heitssatz (zumindest der Ssterreichischen Verfassung) zugleich mehr und weniger, ndmlich Sach-
lichkeit (siche M. Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz, Wien/New York: Springer 2008). Die Grundlage
dafiir bildet eine Interpretation von ,,Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz* als ,,Wesentlich
Gleiches ist gleich, wesentlich Ungleiches ist ungleich zu behandeln®. Das heif3t, man wendet das
Prinzip der formalen Gerechtigkeit (siche Kap. 3) auf Regeln an. Kritisch dazu A. Somek, Razio-
nalitat und Diskriminierung. Zur Bindung der Gesetzgebung an das Gleichheitsrecht, Wien/New York: Sprin-
ger 2001 und C. Hiebaum, Gleichheit und Sachlichkeit. Uber eine ungliickliche Beziehung. Zeit-
schrift fiir dffentliches Recht 64 2009, 257-275.
5 So meinen etwa selbst diejenigen, die das biologische Geschlecht einer Person (wohl entgegen
dem, was die herrschende Auffassung in der Humanbiologie ist) fir prinzipiell veranderbar halten,
Ublicherweise nicht, dass eine solche Verinderung zugemutet werden kann. Dass einige sich
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und

(2) diese Benachteiligung ihrerseits nicht durch Vorteile fir die Gruppe, der die Per-
son angehort, ausgeglichen wird™® oder auf Griinden beruht, die die Annahme
beinhalten, dass den Angehorigen der Gruppe ein geringerer Wert zukommt.

Wenn die inkriminierte Benachteiligung direkt aufgrund besagter Merkmale erfolgt, han-
delt es sich um unmittelbare Diskriminierung. Wenn sie Effekt einer scheinbar neut-
ralen Regelung ist, gilt sie als mittelbare Diskriminierung (z.B. Urlaubsregeln, die auf
Vollzeitarbeitsverhiltnisse abstellen, wie sie fur Minner, aber nicht fir Frauen typisch

sind).

Schon die blof3e Feststellung einer Diskriminierung beinhaltet demnach Wertungen
bzw. normative Annahmen: (i) Annahmen dariiber, was eine Benachteiligung und ein
vernunftiger Ausgleich einer solchen ist; (if) dartiber, welche Verinderungen von Merk-
malen zumutbar ist; und/oder (iii) was es bedeutet, Angehérigen einer Gruppe einen ge-
ringeren Wert zuzuschreiben. Vor allem die Abwertung im Sinne von (iii) ldsst sich denen,
die sich diskriminierend verhalten, oft nicht als .Absicht zuschreiben. Wire dies eine not-
wendige Bedingung fir das Vorliegen einer verponten Diskriminierung, wire das Anti-
diskriminierungsrecht von vornherein weitgehend zahnlos. Es wiirde nur unmittelbare
Diskriminierungen verbieten, und solche lassen sich allzu leicht vermeiden oder verschlei-

crn.

Rationale, nicht irrationale und irrationale Diskriminiernng

Rationale Diskriminierung ist eine fir die Handelnde vorteilhafte Benachteiligung an-
derer aufgrund der Verwendung von Stereotypen. Das ist strenggenommen nicht ganz
korrekt. Denn rationales Handeln ist nicht unbedingt eigenntitziges Handeln. Die Recht-
fertigung fir die Engfihrung des Begriffs des rationalen Handelns auf rationales #nd ei-
genniitziges Handeln liegt darin, dass wir uns hier primir auf Diskriminierungen durch Pri-
vate und dabei auf soziale Kontexte beziehen, in denen rationale Akteurinnen tatsichlich
Uberwiegend daran interessiert sind, ihren eigenen Nutzen zu mehren. Zu diesen Kontex-
ten zihlen insbesondere Arbeits- und Wohnungsmirkte.”” Dort ist die Verwendung von

treiwillic Hormonbehandlungen und chirurgischen Eingriffen unterziehen, macht diese nicht all-
gemein zumutbar.
’® Ein Beispiel: ,,Wer aufgrund geistiger oder korperlicher Gebrechen nicht in der Lage ist, jene
Qualifikationen zu erwerben, die ein praktizierender Arzt haben sollte, wird vielleicht mit seinem
Schicksal hadern, aber keinen zwingenden (oder auch nur guten) Grund haben, die Regelung,
wonach ein Arzt ein Medizinstudium und den sog Turnus absolviert haben muss, als Diskrimi-
nierung anzusehen.” (Hiebaum, Gleichheit und Sachlichkeit, 272) So liegt es auch im Interesse
der geistig tiberdurchschnittlich Limitierten, dass praktizierende Arztinnen den gewohnlichen in-
tellektuellen, nervlichen und kérperlichen Anforderungen ihres Berufs gerecht werden.
77 Fir einen ansonsten angemesseneren Begriff des rationalen Handelns siehe z.B. J. Elster, So/-
nomic Judgements. Studies in the Limitations of Rationality, Cambridge: Cambridge University Press 1989,
3-7. Demnach zeichnet sich ideal-rationales Handeln durch dret Merkmale aus: (1) Es ist das beste
Handeln gegeben Uberzeugungen und Wiinsche; (2) die Uberzeugungen sind die bestbegtiindeten
gegeben die vorhandenen Evidenzen; und (3) der Evidenzsammlungsaufwand war optimal gege-
ben Wiinsche und friihere Uberzeugungen.

63



Stereotypen immer dann rational, wenn sie effizienter ist als die Aufklirung der relevanten
Tatsachen.

Nicht irrationale Diskriminierung ist jede fir die Handelnde zwar nicht vorteilhafte,
aber auch nicht nachteilige Benachteiligung anderer aufgrund der Verwendung von Ste-
reotypen.

Irrationale Diskriminierung ist jede fiir die Handelnde nachteilige Benachteiligung an-
derer aufgrund der Verwendung von Stereotypen.

Strukturelle Diskriminierung

Manche Marktliberale vertreten die Auffassung, dass es eigentlich keinen rechtlichen
Diskriminierungsschutz, sondern nur freie Mirkte braucht, um Diskriminierun-
gen verschwinden zu lassen. Denn Diskriminierung sei prinzipiell 6konomisch irratio-
nal. Wer regelmiBig diskriminiere, erlege sich selbst einen Nachteil auf und kénne deshalb
langtristig im Wettbewerb nicht bestehen. Doch Diskriminierung kann leicht strukturell
werden. ,,Strukturelle Diskriminierung* bezeichnet ein System von sozialen Entschei-
dungsbedingungen und eine entsprechende Praxis, welche die Mitglieder einer Gruppe
insgesamt tendenziell benachteiligt. Dabei mussen die einzelnen Benachteiligungen nicht
unbedingt auf einer Diskriminierungsabsicht beruhen.

Viele Stereotypen haben eine Tendenz, sich selbst zu bestitigen und als soziale
Gegebenheiten zu verfestigen. Das liegt auch daran, dass Diskriminierungsopfer bis-
weilen selbst, und zwar durchaus rational, zur Entstehung und Bewahrung diskriminie-
render Strukturen beitragen.

Auf dem Markt ist, entgegen den Auffassungen mancher Marktliberaler, die Anpassung
an diskriminierende Priferenzen anderer ein Gebot der Rationalitit.”® Mitunter existieren
diese Priferenzen auch gar nicht wirklich, sondern werden filschlicherweise wechselseitig
unterstellt. In der Sozialpsychologie wird dieser Fall ,,pluralistische Ignoranz® ge-

nannt.”

Das folgende, sehr stilisierte Beispiel soll auch eine Ahnung davon vermitteln, wie eine
Diskriminierungsgeschichte in der Gegenwart nachwirkt, weil sich viele oder gar alle rati-
onalen Akteurinnen auf Stereotypen und ihre Auswirkungen eingestellt haben (auch wenn
sie den Stereotypen je individuell wenig bis nichts abgewinnen konnen):

(1) Es existiert das Stereotyp, dass Frauen besser fir Kindererziehung geeignet sind oder
dafiir eine besondere Priferenz haben.

(2) Arbeitsgeberinnen stellen eher Manner als Frauen ein. Das ist in der Regel nicht ir-
rational; oft ist es sogar rational, nimlich dann, wenn die Kundschaft ebenfalls dem
Stereotyp anhingt und Minnern gréfere einschligige Kompetenz unterstellt.

78 Siche auch C. R. Sunstein, Why Markets Don’t Stop Discrimination. In Free Markets and Social
Justice, New York/Oxford: Oxford University Press 1997, 151-165.
7 D. Prentice, Pluralistic Ignorance. In Encyclopedia of Social Psychology, Hrsg. R. F. Baumeister und
K. D. Vohs, Thousand Oaks: SAGE Publications 2007, 674-675.
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(3) Frauen werden dadurch gendtigt, tatsichlich die Hauptlast der Kinderbetreuung zu
tragen; der Gesetzgeber trigt diesem Umstand Rechnung (z.B. durch Nachtarbeits-
verbote).

(4) Wenn keine Aussicht auf Vermeidung der Diskriminierung besteht, ist Anpassung
rational (Verzicht auf besondere Ausbildung und Bewerbung um ,,Minnerjobs®).
Damit entsteht das, was im Stereotyp vorausgesetzt wird, nimlich die Prifereng von
Frauen fur Kinderbetreuung und Teilzeitjobs.

(5) Diese Priferenz wird dadurch verstirkt, dass das Einkommen des Mannes in der
Regel iiber dem der Frau liegt, sodass darauf weniger leicht verzichtet werden kann.

(6) Umso mehr ist allseitige Orientierung am Stereotyp rational; die Orientierung am
Stereotyp bedeutet eine effiziente Orientierung an der Realitit.

(7) Naturalisierung: ,,Dinge kénnen nicht anders sein®. Neutralisierung: ,,Dinge sind, wie
sie sind — weder gut noch schlecht®.

Das Antidiskriminierungsrecht ist eine Strategie, derartige soziale Mechanismen zu unter-
brechen bzw. deren Wirksamkeit abzuschwichen.

Funktionen, Komplikationen und Limitationen des Antidiskriminie-
rungsrechts

Antidiskriminierungsgesetze schrinken (wie viele andere Rechtsvorschriften auch) die
Privatautonomie bestimmte sozialer Akteurinnen (Arbeitgeberinnen, Vermieterinnen,
Lokalbetreiberinnen etc.) ein. Letzteren werden Pflichten auferlegt. Die daran gekniipften
Sanktionen (Strafen, Schadenersatzpflichten) geben Anreize zu Kooperation, die notwen-
dig, wenn auch nicht hinreichend ist fiir die Gewihrleistung sozialer Gleichheit (materi-
elle Funktion).

Dartiber hinaus signalisieren solche Gesetze auch Werthaltungen der Rechtsgemein-
schaft, insbesondere ein Bekenntnis zur Statusgleichheit aller Rechtsgenossinnen. Sie ma-
chen klar, dass bestimmte, oft lange Zeit benachteiligte oder gar verfolgte Gruppen den-
selben Respekt verdienen wie andere (symbolische Funktion). Auf diese Weise tragen
sie zu einer 6ffentlichen Kultur bei, in der gewisse Einstellungen wie Rassismus und Se-
xismus verpont sind und ohne nennenswerte Gefahr auch ,,blof3* informeller Sanktionie-
rung nicht mehr artikuliert werden kénnen.

Unter denen, die auf gleiche Freiheit aller Gesellschaftsmitglieder Wert legen oder zumin-
dest die einschligigen rechtsférmigen Versprechen (in Verfassungen und internationalen
Vertrigen) ernst nehmen, besteht Einigkeit dariiber, dass wir in einer heterogenen
Gesellschaft mit groler sozialer Ungleichheit ohne Antidiskriminierungsrecht
nicht auskommen.” Gleichwohl gilt es, den Blick vor Problemen des

80 Weniger Einigkeit besteht tiber (die Begriindung von) Mallnahmen zur Férderung systematisch
benachteiligter Gruppen (,,affirmative action®), etwa mittels Quotenregelungen. Zentrale Texte dazu
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Antidiskriminierungsrechts nicht zu verschlieBen. Die Probleme lassen sich freilich
rechtsdogmatisch und durch kluge Rechtspolitik verringern (wenn schon nicht ginzlich
aufl6sen).

Rechtssicherheitsprobleme

Unmittelbare Diskriminierungen lassen sich, wie gesagt, relativ leicht verschleiern. Ob
eine mittelbare Diskriminierung vorliegt, ist wiederum oft nicht klar, zumal es fiir schein-
bar neutrale, aber systematisch eine Gruppe benachteiligende Regelungen ebenso unver-
dichtig anmutende Begriindungen geben kann. Genauer: Es ist mitunter schwer zu be-
stimmen, ob eine verpinte Diskriminierung vorliegt. Immerhin sollte Einzelnen keine a//zu
gro3e Verantwortung fir die Korrektur von Ungleichheiten und Stereotypen auferlegt
werden, zu deren Entstehung sie wenig bis nichts beigetragen haben. Viel hingt deshalb
von mitunter schwet prognostizierbaren richterlichen Abwigungen ab.*'

Intersektionalitit

Wir alle gehoren verschiedenen Gruppen an, und manche verschiedenen diskriminie-
rungsgefihrdeten Gruppen. Man denke etwa an schwarze lesbische Frauen. Fiir diesen
Sachverhalt hat Kimberlé Crenshaw den Begriff der Intersektionalitit geprigt.*” Daraus
koénnen sich rechtliche Probleme ergeben. Denn Diskriminierungsverbote stellen tbli-
cherweise auf ein bestimmtes Merkmal (Geschlecht, Hautfarbe, sexuelle Orientierung
0.A.) ab. Man wiirde nun erwarten, dass Personen, die mehrere solcher Merkmale aufwei-
sen, umso besseren Diskriminierungsschutz genieBen. Doch wie Crenshaw gezeigt hat,
ist oft das Gegenteil der Fall. Antidiskriminierungspolitiken, die jeweils auf ein
Merkmal fokussieren, ,,are becoming ‘exclusive.” They tend to articulate first and
foremost the interests of the ‘privileged’ members within the disadvantaged group, namely
those who are only ‘singlyburdened.**’

Umgekehrt birgt der (rechts)politische Fokus auf mehrfach diskriminierte Subgrup-
pen das Risiko in sich, zur Konstruktion immer speziellerer Identititen beizutragen und
in einer exzessiven ,Identititspolitik“ zu miinden, die Solidaritit zwischen

enthilt B. Rossler (Hrsg.), Quotierung und Gerechtigkeit. Eine moralphilosophische Kontroverse, Frankfurt
am Main/New York: Campus 1993.

81 Sehr hart (womdglich g« hart) restimiert Somek: ,,Im Effekt wird den entscheidenden Stellen
grofler Entscheidungsspielraum eingerdumt. Den Normen fehlt, was man von Normen erwartet:
die Normierung.” (Somek, Rechtliches Wissen, 233)

8 K. Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics. University of Chicago Legal
Forum 1 1989, 139-167, https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgirar-
ticle=1052&context=uclf; siche auch E. Holzleithner, Mehrfachdiskriminierungen im europdi-
schen Rechtsdiskurs. In Diskriminierung. Grundlagen und Forschungsergebnisse, Hrsg. U. Hormel und
A. Scherr, Wiesbaden: Verlag fiir Sozialwissenschaften 2010, 94-113; E. Holzleithner,
Mainstreaming Equality: Dis/Entangling Grounds of Disctimination. Transnational Law and Con-
temporary Problems 14 2005, 945-953, https://homepage.univie.ac.at/~holzlee2/HolzleithnerDis-

Entangling.pdf.
8 Holzleithner, Mainstreaming Equality, 947.
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Benachteiligten untergrabt oder deren Herstellung erschwert. Eine solche Solidaritit wie-
derum braucht es fiir die effektive Bekimpfung sozialer Ungleichheiten einschlief3lich
Diskriminierungen.™

Konflikte zwischen diskriminierten Gruppen

Benachteiligte kénnen gleichgtltig gegentiber Benachteiligungen anderer sein oder sogar
Priferenzen fir solche Benachteiligungen haben. Daraus koénnen Konflikte zwischen
Gruppen entstehen. Man denke an Angehérige religioser Minderheiten mit ausgeprigten
eigenen Diskriminierungswiinschen. Oft ist freilich nicht klar, ob die konfliktgegenstind-
lichen Benachteiligungen tatsiachlich Diskriminierungen darstellen. Respektive: Ein Teil
des Konflikts besteht sogar in Auffassungsunterschieden dariiber, wessen Priferen-
zen diskriminierende Priferenzen sind.

84 Ein starker Fokus auf , Identitat”, | Diversitat* und ,, Inklusion‘ wird deshalb auch von manchen
Sozialistinnen abgelehnt. Es handle sich dabei um Gleichheitspolitik fiir die neoliberale Gesell-
schaft. Polemisch zugespitzt: ,,[W]ithin that moral economy a society in which 1% of the popula-
tion controlled 90% of the resources could be just, provided that roughly 12% of the 1% were
black, 12% were Latino, 50% were women, and whatever the appropriate proportions were LGBT
people. It would be tough to imagine a normative ideal that expresses more unambiguously the
social position of people who consider themselves candidates for inclusion in, or at least signifi-
cant staff positions in service to, the ruling class.” (A. Reed jr., From Jenner to Dolezal: One Trans
Good, the Other Not So Much. Common Dreams 15.6.2015, https://www.com-
mondreams.org/views/2015/06/15/jenner-dolezal-one-trans-good-other-not-so-much) ~ Siehe
auch W. B. Michaels, The Trouble with Diversity. How We Learned to Love Identity and Ignore Inequality,
New York: Metropolitan Books 2006.
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Ein aktuelles Beispiel ist der Streit um Rechte von Transgender-Personen, insbe-
sondere von Transfrauen, also biologischen Minnern®, die sich als Frauen identifizieren.®

85 Schon die Verwendung der Begriffe ,,biologischer Mann® und ,,biologische Frau® ist kontro-
vers. Zur Erkldrung der hier gewihlten Terminologie und als Darstellung einer nicht direkt recht-
lich oder rechtspolitisch relevanten Facette des Streits: Viele detjenigen, die sich fiir die Anliegen
von Transgender-Personen stark machen, bevorzugen die Rede von einem ,,zugewiesenen Ge-
schlecht®. Bisweilen wird dies mit einer Art Konstruktivismus (,,Diskursidealismus®) begriindet,
der in der Annahme zu bestehen scheint, unsere Beschreibungen wiirden die natiirliche Wirklich-
keit einschlieBlich des biologischen Geschlechts eines Menschen erst hervorbringen. Ich halte
diese Annahme fir falsch. Dass wir uns fiir das Beschreiben der Wirklichkeit der Sprache zu
bedienen haben und die Sprache wiederum Teil sozialer Praktiken ist, macht das, was wir be-
schreiben und um das herum wir soziale (z.B. rechtliche) Praktiken entwickelt haben, nicht zu
etwas Sprachlich-Sozialem. Etwas haufiger wird ein anderer Grund fiir die Ablehnung der Rede
von ,,biologischen Minnern“ und ,,biologischen Frauen angegeben, nimlich dass die in der Bi-
ologie und Medizin fiir Sdugetiere einschlieSlich Menschen tiberwiegend angenommene Binaritit
der Geschlechter gar nicht existiere. Stattdessen hitten wir es mit einem Spektrum zu tun (siche
etwa A. Fausto-Sterling, Why Sex Is Not Binary, New Yorg Times Oct. 25, 2018, https://www.re-
searchgate.net/publication/338234318 Why Sex Is Not Binary 591). Was nach herkémmli-
cher Auffassung lediglich eine (nur selten korrekturbediirftige) Registrierung des ménnlichen oder
weiblichen Geschlechts eines Individuums nach der Geburt (respektive mittels Ultraschalls schon
vorher) ist, stelle in Wahrheit, so Vertreterinnen der Spektrums-Auffassung, eine Zuweisungsent-
scheidung dar, die sich einem allzu selektiven Blick auf die komplexe Wirklichkeit verdankt. Man
fokussiere zu Unrecht darauf, ob ein Organismus darauf angelegt sei, grof3e unbewegliche oder
kleine bewegliche Keimzellen zu produzieren, um im ersten Fall seine Weiblichkeit und im zwei-
ten Fall seine Mannlichkeit zu konstatieren. Ohne selbst iber nennenswerte biologische Expertise
zu verfligen, scheinen mir der Spektrums-Auffassung, zumindest aber ihrer Verwendung in der
Debatte, begriffliche Konfusionen zugrunde zu liegen (siche E. Hilton und C. Wright, Two Sexes.
In Sex and Gender: A Contemporary Reader, Hrsg. A. Sullivan und S. Todd, London/New York:
Routledge 2023, 16-34). Auch wenn mir hier nicht daran gelegen ist, Partei im Streit um die Rechte
von Transgender-Personen zu ergreifen, mag man in meiner Begriffswahl eine gewisse Einstellung
zu manchen Positionen und Begrindungen in der juristischen und rechtspolitischen Gender-De-
batte erahnen. Das wiire freilich auch der Fall, wiirde ich von Personen sprechen, denen ein minn-
liches Geschlecht oder ein weibliches Geschlecht ,,zugewiesen® worden sei. Die gewihlten Be-
griffe haben, wie ich meine, zumindest drei Vorziige: (1) Sie sind durchaus mit der Tatsache ver-
einbar, dass sich manchen Menschen kein eindeutiges Geschlecht (leicht und zugleich sehr ver-
lisslich) zuordnen ldsst. Und dabei leisten sie nicht einer Vermischung der Debatten um Trans-
gender-Rechte und um die Rechte von Menschen mit Intergeschlechtlichkeitskonditionen Vor-
schub. Bei letzteren Kindern bedeutet ,,Geschlechtszuweisung® allzu oft ungerechtfertigte, min-
destens aber hochst fragwiirdige chirurgische Interventionen. (2) Sie suggerieren nicht, dass eine
Person umso minnlicher oder weiblicher ist, je mehr Merkmale vorhanden und je stirker die
Merkmale ausgeprigt sind, die mit dem jeweiligen Geschlecht biologisch assoziiert sind: Kérper-
groBe, Bartwuchs, Fett an bestimmten Korperstellen, Muskel-Fett-Verhiltnis etc. (Vertreterinnen
der Spektrums-Auffassung werden darin vielleicht einen politisch-sozialen Vorzug sehen, aber
einen, der mit der gréBeren Ungenauigkeit der bindren biologischen ,,Geschlechtszuweisung® er-
kauft werde.) (3) Da sie nicht auf soziale oder individuelle Entscheidungen bei der Geschlechts-
bestimmung abstellen, fihren sie weniger leicht zu einer Verwechslung dessen, was im biologi-
schen Sinne minnlich oder weiblich ist, mit dem, was kulturell als ,maskulin® oder ,,feminin*
codiert ist (Kleidung, Spiel- und Sportpriferenzen, Kommunikationsverhalten, Gestik, Gangart
etc.). Definitiv liegt ithrer Verwendung keine biologistische Auffassung zugrunde, wonach die kul-
turellen Codierungen selbst rein biologisch erklirbar, im Grunde also natiirlich sind.

86 Siche C. Price, Women's Spaces, Women's Rights: Feminism and the Transgender Rights Move-
ment. Marguette  Law — Review 103(4) 2020, 1509-1564, https://scholar-
ship.law.marquette.edu/cgi/viewcontent.cgicarticle=5461&context=mulr; siche auch das Streit-
gesprach zwischen Faika El-Nagashi und Katt Spiel in Der Standard vom 25. Juli 2022:
https://www.derstandard.at/story/2000137639109 /debatte-um-trans-personen-mir-wurde-ins-
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Der Punkt ist nicht, ob Transgender-Personen abstrakt als das anerkannt werden sollen,
als was sie sich selbst sehen. Der nicht zuletzt rechtspolitisch relevante Punkt ist, ob und
inwieweit sie jene Rechte haben sollen, die an das biologische Geschlecht gekntipft sind,
mit dem sie sich identifizieren: Zugang zu Frauenhdusern, Damentoiletten und -umklei-
derdumen sowie Frauengefingnissen; die Moglichkeit, an Frauensportbewerben teilzu-
nehmen oder in den Genuss von Frauenférderungsmal3nahmen zu kommen; etc.®” Dar-
Uber hinaus geht es um die Frage, ob man Kinder und Jugendliche in ihren Trans-Identi-
titen (die moglicherweise wieder aufgegeben werden) bestirken soll, eventuell bis hin zur
Verabreichung von Pubertitsblockern und Hormonen und zu chirurgischen Eingriffen.

Manche Feministinnen nehmen hier einen Konflikt zwischen den Interessen bestimmter
Minner und den Interessen von Frauen als ,,sex class® an. Andere hingegen votieren fiir
ein inklusiveres Verstindnis von ,,Frau®. (Transminner, also biologische Frauen, die sich
als Minner identifizieren, spielen in der politischen Debatte eine geringere Rolle, da sich
von ihrer Inklusion in Mannerbereiche kaum jemand eine Beeintrichtigung von Minne-

rinteressen erwartet.)

Soziale Ungleichheiten, die keine Diskriminierungen sind

Nicht alle sozialen Ungleichheiten lassen sich am besten als Diskriminierungen oder Dis-
kriminierungseffekte beschreiben. Das gilt vor allem fiir Ungleichheiten in der gesamtge-
sellschaftlichen Verteilung von Einkommen und Vermégen bzw. fir Klassenunter-
schiede. Zwar mogen Ungleichheiten znnerhalb der Klassen auf relativ systematischen
Diskriminierungen und auf einer Geschichte der Unterdriickung und des sozialen Aus-
schlusses beruhen. Doch Klassenunterschiede selbst resultieren in der modernen Gesell-
schaft aus sozialen Mechanismen, wie sie fiir die kapitalistische Marktwirtschaft typisch
sind. Diese haben nicht wnbedingt etwas mit fragwurdigen Stereotypisierungen oder bloBen
Antipathien zu tun.*

Will man diese Unterschiede etwas einebnen oder strebt man gar eine klassenlose Gesell-
schaft an, empfehlen sich — nicht als Alternative, sondern als Erginzung — andere
Rechtsnormen als Diskriminierungsverbote, vor allem Reformen der Eigentumsord-
nung. Zwischen dem Kampf gegen Diskriminierungen und jenem fiir mehr wirt-
schaftliche Gleichheit in der Gesamtgesellschaft gibt es, bei allen Verschrinkungen,
einen typischen Unterschied: Letzterer zielt auf eine Auflosung der benachteiligten

gesicht-gespuckt. Schon was eine ,,gender identity” genau ist, wenn nicht die Identifikation mit
einem sozial etablierten Geschlechtsstereotyp, ist vielen nicht klar.

87 Ahnlich wie es in einigen anderen Staaten bereits geschehen ist, hat 2024 auch der Bundesge-
setzgeber in Deutschland ein ,,Selbstbestimmungsgesetz® beschlossen, wonach jede Person
(hochstens einmal pro Jahr) ihren Geschlechtseintrag im Personenstandsregister ohne vorherige
medizinische Begutachtung dndern lassen kann. Die Regelung einiger rechtlicher Konsequenzen
einer solchen Anderung wird offen- bzw. Lindern, Sportverbinden und anderen Instanzen tber-
lassen.

8 Man bemerke: Auch ,,Klassismus® im Sinne einer Diskriminierung nach Klassenzugehorigkeit,
eine Schlechterbehandlung von wirtschaftlich Schwachen, ist nicht das, was wirtschaftliche Un-
gleichheit (hauptsichlich) erklirt. Denn damit Klassismus praktiziert werden kann, muss es bereits
ungleiche Klassen geben.

69


https://www.derstandard.at/story/2000137639109/debatte-um-trans-personen-mir-wurde-ins-gesicht-gespuckt

Gruppen bzw. ein Verschwimmen der Gruppenkonturen ab, denn die Gruppen, um die
es geht (z.B. Arme, Armutsgefihrdete und sonstige wirtschaftlich Schwache), werden
durch die Benachteiligung erst konstituiert. Ersterer dagegen zielt nicht darauf ab, die
benachteiligten Gruppen zu beseitigen. Thre spezifischen Merkmale (Geschlecht, Haut-
farbe, sexuelle Orientierung etc.) kénnen und sollen weiterexistieren, aber eben ohne mit

sozialen Nachteilen verkntpft zu sein.
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