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Vorbemerkung

Das vorliegende Skriptum soll eine Einfithrung in die Rechtssoziologie bieten, insbeson-
dere flr Studierende der Rechtswissenschaften an der Universitit Graz. Dabei handelt es
sich aber nicht nur um eine sehr komprimierte Darstellung von einschligigen Begriffen und
Problemen, sondern auch um eine hochselektive. Einige durchaus zentrale Themen der
Rechtssoziologie werden nicht behandelt oder allenfalls ,,gestreift®, einerseits aus Zeit-
griunden (die Vorlesung ist lediglich zweistindig) und andererseits, weil sie Gegenstand
anderer Lehrveranstaltungen im Modul ,,Recht und Gesellschaft® sind: u.a. Staat, politi-
sches System und soziale Konflikte bzw. Konfliktregelung.

Naturgemil gibt es zahlreiche inhaltliche Uberschneidungen zwischen Rechtssoziologie
und Rechtsphilosophie, insbesondere dort, wo es um die Klirung von Grundbegriffen
wie etwa ,,Recht® geht. Dementsprechend finden sich einige Passagen (nahezu oder vollig
wortgleich) sowohl in diesem als auch im Rechtsphilosophie-Skriptum.

Die Einfthrung ist problem- und nicht theoriebezogen. Das heil3t, sie beinhaltet — wieder, um
den Priifungsstoff der zweistiindigen Vorlesung anzupassen, aber auch, weil sie primar
Studierende der Rechtswissenschaften adressiert — keine systematische Darstellung verschie-
dener soziologischer Denktraditionen. Theoretische Naivitit, so hoffe ich, sollte ihr den-
noch nicht attestiert werden kdénnen.

Die Literatur, auf die ich mich hauptsichlich stitze, ist jeweils unter den Kapiteliberschrif-
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 zusitzliche empirische Befunde, auf die in der Vorlesung nicht oder zumin-
dest nicht im Detail eingegangen werden 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.

Fir eine kritische Lektire, hilfreiche Anmerkungen und Korrekturen danke ich Sascha
Ferz und Birgit Soser.

Christian Hiebaum

Graz, Jainner 2023
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1 Rechtssoziologie, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik

Was ist Rechtssoziologie und warum sollten Juristinnen zumindest tiber Grundkenntnisse
der Rechtssoziologie verfiigen? Um diese Fragen zu beantworten, soll die Rechtssoziolo-
gie im Ensemble der rechtswissenschaftlichen Sub- sowie der sozial- und geisteswissen-
schaftlichen Nachbardisziplinen verortet werden. Zu diesem Zweck unterscheiden wir
zuerst zwischen drei (miteinander verschrinkten) Perspektiven der Rechtsbetrachtung.'

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 (als gew6hnliche Rechtsunter-
worfene oder Rechtsanwendungsorgane), was jeweils rechtlich geboten, verboten und er-
laubt ist. Sie sind dabei insofern nicht wertneutral, als sie sich einen moglichst verntunfti-
gen Reim auf Normen machen wollen, denen sie zu entsprechen haben. Dies manifestiert
sich insbesondere in Kontroversen iiber die richtige Interpretation von Normen und dar-
tber, wie Prinzipien, Werte und Interessen abzuwigen sind.

Die Teilnehmerinnenperspektive kennzeichnet die Rechtsdogmatik und die juristische
Praxis. Grundsatzlich ist sie aber die Perspektive aller, die Rechtsnormen, die sie im Gro-
Ben und Ganzen fir 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.

! Siehe P. Koller, Theorie des Rechts. Eine Einfiibrung, 2. Auflage, Wien/Koéln/Weimar: Béhlau 1997,
47-52.
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Sie ist die Perspektive der Rechtspolitik und kennzeichnet im Ensemble der Rechts- und
rechtsnahen Wissenschaften die (materielle) Rechtsphilosophie, die politische Philoso-
phie sowie die normative Okonomik.

Verschrinkung der Perspektiven

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

Teilnehmerinnen wiederum beobachten zugleich, was im Rechtssystem vor sich geht, mit-
hin was die anderen Teilnehmerinnen (insbesondere die mit Autoritit ausgestatteten Oz-
gane des Systems) tun. Juristinnen etwa, die Beratungsfunktionen erfillen, entwickeln
nicht nur (womdglich nicht einmal hauptsichlich) mehr oder weniger raffinierte eigene
Argumente und Interpretationen, sondern haben auch dartiber Bescheid zu wissen und
zu informieren, wie ,,die Dinge tatsichlich laufen® und wie die Gerichte regelmifig ent-
scheiden.

Rechtspolitisch Argumentierende schliefSlich miissen das Recht, das sie bewerten oder
gestalten, kennen — und zwar so, wie es sich Beobachterinnen und Teilnehmerinnen dar-
stellt bzw. darstellen wird. Nicht zufallig sind in den Gesetzgebungsprozess, z.B. in die
Legistik, viele Juristinnen involviert. Das Erkennen von Regelungsbedarf und die Ab-
schitzung von Regelungskonsequenzen erfordern oft auch eine gewisse rechtssoziologi-
sche Expertise.

Rechtswissenschaftliche (Sub-)Disziplinen

(1) 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 tiberschneidet 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 Annahmen bilden oft den impliziten und bisweilen
auch expliziten Hintergrund rechtsdogmatischer und rechtspolitischer Analysen und
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Argumente. FEine gewisse Vertrautheit mit den empirischen Tatsachen des Rechtslebens
kann auflerdem (neben dogmatisch abgesicherten Rechtskenntnissen) als essenziell fir
viele Tatigkeiten von Juristinnen in der Berufswelt gelten.

(2)  Rechtsdogmatike

Die Rechtsdogmatik zielt auf eine Systematisierung des geltenden Rechts und entwickelt
Losungsansitze fir 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 franzosischen Rechts, des Volkerrechts, des Europarechts etc. Die
Rechtsdogmatik steht hierzulande — durchaus zu Recht — im Zentrum der Juristinnenaus-
bildung und wird manchmal — filschlicherweise — auch mit Rechtswissenschaften glezchge-
serzl.

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.

(3) Rechtspolitik

Rechtspolitik als reales soziales Geschehen (Konflikte, Deliberationen und Verhandlun-
gen zwischen diversen politischen Akteurinnen) ist ein Gegenstand der Rechtssoziologie.
Mit Rechtspolitik im Sinne der Bewertung und inhaltlichen Gestaltung von an die Allge-
meinheit adressierten Rechtsnormen befassen sich Rechts- und politische Philosophie so-
wie die normative Okonomik, bisweilen auch theologisch grundierte Sozialethiken.



2 Recht als System sozialer Normen

Lit. P. Koller, On the Nature of Norms. Ratio Juris 27(2) 2014, 155-175; T. Raiser, Grund-
lagen der Rechtssoziologie, 5. Aufl. Tubingen: Mohr Siebeck 2009, 162-186.

Damit wir uns in der Welt zurechtfinden und in ihr halbwegs rational handeln kénnen,
muss sie fir uns ein gewisses Mal3 an Berechenbarkeit aufweisen. In der natiirlichen
Welt sorgen dafir RegelmifBigkeiten, die sich idealerweise als Naturgesetze beschreiben
lassen. Dabei handelt es sich freilich nicht um Normen, die verbindlich oder unverbind-
lich sowie mehr oder weniger gewichtig sein konnen, sondern um Kausalzusammen-
hinge.

Bereits normativen Charakter haben die Regeln der Logik, denen wir beim Denken im
GroBen und Ganzen folgen und die wir auch voraussetzen, wenn wir die Auﬁerungen
und Handlungen anderer interpretieren. Anders als Naturgesetze kdnnen diese Regeln
verletzt werden. Solche Regelverletzungen geben Anlass fiir Kritik (Selbstkritik oder Kri-
tik anderer). Ein Denken, das simtliche Regeln der Logik permanent verletzt, ist jedoch
unverstandlich (fiir einen selbst wie fiir andere) und womdglich gar nicht mehr als Denken
zu klassifizieren. Ahnlich verhilt es sich mit den Regeln der Mathematik und sonstigen
grundlegenden Standards der Rationalitit. Unter anderem, weil Irrationalitit (z.B. in Form
von Willensschwiche oder Wunschdenken) immer méglich ist, lassen sich fiir die soziale
Welt prinzipiell keine strikten Kausalgesetze formulieren.

Weniger fundamental, aber dennoch essenziell fiir das Zusammenleben sind moralische
und soziale Normen, wobei moralische Normen bisweilen zugleich soziale Normen
sind, also Gber soziale Geltung, manchmal sogar Rechtsgeltung verfiigen. Letzteres tun
sie freilich keineswegs unbedingt. Einige moralische Normen, die ich, C. H., anerkenne,
sind nicht so breit anerkannt, dass man von ihnen sagen koénnte, sie wirden sozial exis-
tieren. Ich mag mir wiinschen, dass sie auch soziale Geltung besitzen, muss aber zur Kennt-
nis nehmen, dass ich mit thnen nur einer kleinen Minderheit angehére. Manche dieser
Uberzeugungen konnen nicht einmal bei mir selbst handlungsleitend wirken, solange es
nur meine oder die Uberzeugungen einer kleinen Minderheit sind. Umgekehrt mégen
nach meinem Dafirhalten und zu meinem Bedauern vollig falsche, d.h. ungiltige morali-
sche Normen sozial existieren (vielleicht sogar in Rechtsform), einfach weil sie von vielen
anderen anerkannt und hinreichend oft befolgt werden. So gab es in zahlreichen Gesell-
schaften lange Zeit Sklaverei, starre stindische Hierarchien und dhnliches Unrecht, das
nicht weithin als solches angesehen wurde. Und noch heute meinen anders als ich viele
(wenn auch nicht unbedingt hierzulande), dass die Todesstrafe moralisch geboten oder
zumindest erlaubt sein kann. Dementsprechend ist sie in einigen Strafrechtsordnungen
nach wie vor vorgesehen.

Im Folgenden interessieren nur soziale Normen, und zwar nicht blof3 im Sinne von
Normen, die sich auf unser Sozialverhalten beziehen (das tun auch moralische Normen,

die aus guten oder schlechten Griinden so gut wie niemand anerkennt oder befolgt),



sondern im Sinne von Normen, deren Existenz von empirischen Faktoren abhingt
und die Teil der sozialen Wirklichkeit sind.

Fir Berechenbarkeit in der sozialen Welt sorgen aber nicht nur soziale Normen. Es lassen
sich in der Gesellschaft durchaus auch Verhaltensmuster beobachten, denen keine
sozialen Normen im noch niher zu erliuternden Sinne zugrunde liegen, sondern
bloBe Nutzenkalkiile
Wenn wir genug tiber die Uberzeugungen und Winsche anderer wissen, konnen wir auch

, »opal3 an der Freude® oder schlicht unreflektierte Gewohnheiten.
gut begriindete kognitive Erwartungen in Bezug auf ihr Verhalten ausbilden. Kognitive
Erwartungen werden im Enttiuschungsfall angepasst. Normative Erwartungen dage-
gen sind enttiuschungsresistent. Das heif3t, wenn sie enttiuscht werden, geben wir sie
nicht einfach auf, sondern reagieren mit Emporung, Vorhaltungen 0.A. Wenn er uns of-
fensteht, beschreiten wir méglicherweise sogar den ,,Rechtsweg®. Dementsprechend kon-
nen wir auch Verschiedenes meinen, wenn wir etwas ,,normal“ nennen: (1) ,,dem Dur-
schnitt entsprechend®, ,,hdufig zu beobachten® wA.; und (2) ,,s0 wie es sein sollte, ,,s0
wie es sich gehort u.A. | Normalitit* kann also einen blo} deskriptiven oder einen not-
mativen Sinn haben.

Soziale Normen im Allgemeinen

,»In general, social norms, understood as real entities, are not mere material things or ob-
jects, but products of communicative action, namely meaningful communicative artefacts
that aim to regulate the social interaction of their addressees by providing them with
standards for their conduct in the form of more or less binding instructions, requirements,
prohibitions, permissions, empowerments and the like. In order to qualify as actual social
norms, these standards must be identifiable for their addressees on demand. The identi-
fication and determination of such standards is often pretty difficult, especially if they
emerge from tacit agreement only, and even if they are merely based on oral social tradi-
tion. However, they usually become much clearer when they appear in written form, es-
pecially in texts that are accepted as authoritative sources, such as the judicial decisions
and statutory orders of an advanced legal system. At any rate, one may assume that, in
theory, all social norms can be appropriately verbalized in linguistic form, even though
this is not always easy in practice...“ (Koller, On the Nature of Norms, 169).

Soziale Normen sind blof3 konventionelle Normen oder Rechtsnormen (welche
durchaus eine Grundlage in Konventionen haben).

Zwei allgemeine Excistenzbedingungen

(1) Minimale Effektivitit: Die Normen miissen tatsiachlich Einfluss auf die praktischen
Einstellungen und Verhaltensweisen einer hinreichend groBen Zahl von Personen
(Normerzeugerinnen und Normadressatinnen) haben. Sie sind nicht blol Ausdruck
der Bedurfnisse und Winsche Einzelner.



(2) Minimale Anerkennung: Die Normen miissen von einer hinreichend groflen Zahl
von Personen (der Mehrheit oder einer machtigen Minderheit) als verbindliche Ver-
haltensrichtlinien angesehen werden und nicht b/gff als etwas, das fur ihr Verhalten
kausal relevant ist bzw. dem zu entsprechen im eigenen Interesse liegt. Das heif3t, die
Normen dienen als Standards der Kritik. (Wer den Befehlen eines Strallenriubers
Folge leistet, mag gute Grinde dafiir haben. Aber zu diesen Griinden zihlt nicht die
Anerkennung der Befehle als verbindliche Normen.)

Typischerweise zieht die Verletzung sozialer Normen, wenn sie jemandem auffillt, Re-
aktionen der Missbilligung bis hin zu handfesten Sanktionen nach sich: Tadel, Bezie-
hungsabbruch, Verhingung behordlicher Strafen etc. Bei den Normverletzerinnen wie-
derum stellt sich haufig Scham ein (insbesondere, aber nicht nur, wenn die Normverlet-
zung beobachtet oder bekannt wird). Zumindest wird dies vom sozialen Umfeld erwartet.
Bisweilen wird auch versucht ,,nachzuhelfen® (,,shaming®), vor allem wenn es sich bei der
vetletzten Norm nach Auffassung der Anderen um eine moralische Norm handelt.” Wenn
die betreffende Person die verletzte Norm se/bst als gultige moralische Norm anerkennt,
entstehen bei ihr auch mehr oder weniger starke Schuldgefiihle (,, Gewissensbisse®).

Unterscheidungen

* Regulative/konstitutive Regeln: Regulative Regeln regulieren Verhalten, das auch
ohne die Regeln gesetzt werden kann (z.B. Regeln tber das Verhalten bei Tisch bzw. bei
der Nahrungsaufnahme, Regeln des hoflichen Umgangs und diverse Schidigungsver-
bote). Konstitutive Regeln ermdglichen erst bestimmte Verhaltensweisen wie das Ein-
gehen einer Verpflichtung durch Versprechen, die Verwendung von Zahlungsmitteln
oder die Griindung einer GmbH.’

* Universelle/partikulare/spezielle Regeln: Universelle Regeln sind Regeln fur prinzipi-
ell alle Gesellschaftsmitglieder (z.B. Regeln des Strafrechts oder des Stralenverkehrs).
Partikulare Regeln sind Regeln fiir Personen bestimmter Kategorien (z.B. Regeln fiir
Studierende, Professorinnen, bestimmte Berufsgruppen, Eltern oder Politikerinnen).
Spezielle Regeln sind Regeln, deren Gegenstand Beziehungen zwischen konkreten Per-
sonen (nicht: Personen bestimmter Kategorien) sind (z.B. Regeln, auf die sich Geschifts-
partnerinnen oder Ehegattinnen geeinigt haben).*

2 ,,Shaming® (on- und offline) kann aber auch ein Versuch sein, eine soziale Norm erstmals zu
etablieren oder ihren Geltungsbereich iiber ein bestimmtes Milieu hinaus auszudehnen. Und nicht
selten geht es denen, die es betreiben, darum, anderen die eigene Tugendhaftigkeit zu signalisieren
(5, virtue signalling®).

3 Siehe |. Searle, Die Konstruktion der gesellschaftlichen Wirklichkeit. Zur Ontologie sozialer Tatsachen. Ham-
burg: Rowohlt 1997, 54-61.

4In der Rechtstheorie bzw. Normenlogik dagegen unterscheiden wir, was den Adressatinnenkreis
betrifft, nur zwischen generellen und individuellen Normen. Erstere sind an die Allgemeinheit
gerichtet, haben also einen unbestimmten Adressatinnenkreis, letztere an bestimmte Personen
oder Gruppen. Partikulare Regeln im soziologischen Sinne zihlen zu den generellen Normen, die
freilich nur in Fillen normativ wirksam werden, wo jemand die Eigenschaft aufweist, die eine
Kategorie konstituiert, also z.B. Professorin, Vater, CEO oder Nationalratsabgeordnete ist. Da-
gegen sind spezielle Regeln in der normenlogischen Nomenklatur individuelle Normen.
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* Verhaltens-/Bewertungsnormen: Verhaltensnormen gebieten, verbieten oder etlauben
direkt Verhaltensweisen. Bewertungsnormen bieten einen Mal3stab zur Bewertung von
Verhaltensweisen. ,,Genau besehen handelt es sich dabei allerdings nicht um eine eigen-
stindige Kategorie, denn Verhaltensforderung und Bewertungsnorm fallen gewohnlich
ineinander. ... Relevant wird die Unterscheidung, wenn sich die maf3geblichen Normen
im Lichte tbergeordneter Normen oder Wertvorstellungen selbst als schlecht oder un-
recht darstellen.” (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 172)

* Manifeste/latente Normen: Bei manifesten Normen ist klar, dass ein bestimmtes Ver-
halten nicht blof3 tblich oder untblich, sondern geboten, verboten oder erlaubt ist. Bei
latenten Normen ist nicht klar, ob wir es blof3 mit einer Gewohnheit zu tun haben, von
der man durchaus auch abweichen darf, oder mit einer Norm im vollen Sinne, also mit
einer manifesten Norm. Was in manchen Kontexten oder Milieus manifeste Normen
sind, sind in anderen womoglich nur Gewohnheiten. Soziale Normen entstehen oft
schleichend: es beginnt mit bloBen Gewohnheiten, und diese entfalten nach und nach
normative Kraft, wobei zwischendurch Unklarheit uber die Verbindlichkeit herrscht.

* Normen der konventionellen Sozialmoral/sonstige Normen: Fur Normen der kon-
ventionellen Sozialmoral erheben diejenigen, die diese Normen als Moral und eben
nicht als b/offe Konvention bzw. partikulare Kultur akzeptieren, folgende Anspriiche: uni-
verselle Geltung und Vorrang vor sonstigen Normen. Typischerweise ist die konventi-
onelle Moral kleiner, weniger komplexer Gruppen dichter als die konventionelle Moral
groBer, komplexerer Gruppen oder gar von Massengesellschaften.

* Verteilungs-/Koordinations-/Kooperationsnormen (siche Kap. 3)

Rechtsnormen im Besonderen

Was das ,,Wesen“ von Rechtsnormen angeht, so stellen nicht nur Laien, sondern auch
manche Soziologinnen primar auf den fir das Recht typischen Zwang ab. Solche
Zwangstheorien ,,beziechen das Recht im Kern auf den Staat, seine Organe, seine insti-
tutionalisierten verfahren und den von ithm ausgetibten Rechtszwang oder, wenn die na-
tionalstaatliche Verengung vermieden werden soll, auf staatsihnlich organisierte und mit
politischer Macht und Legitimitit ausgestattete Gro3verbande (Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 178). Vertreterinnen: Max Weber, Theodor Geiger, Donald Black,
Klaus R6hl.

Konsens- oder Anerkennungstheorien dagegen stellen auf die gesellschaftliche Akzep-
tanz ab. Vertreterinnen: Eugen Ehrlich, Niklas Luhmann, Adam Podgérecki. Mitunter
entsteht dabei freilich das Problem, Rechtsnormen nicht mehr von anderen sozialen Not-
men abgrenzen zu kénnen. Andererseits ,,[beruht] [d]ie normative Ordnung der Gesell-
schaft [ohnehin] stets auf dem Zusammenwirken rechtlicher und nichtrechtlicher Nor-
men. Fur viele soziologische Fragestellungen und empirischen Untersuchungen kommt
es daher in der Tat auf eine Abgrenzung zwischen ihnen nicht an“ (Raiser, Grundlagen
der Rechtssoziologie, 181).
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Ein soziologisch wie juristisch angemessener Rechtsbegriff wird sowohl Zwangs- als auch
Anerkennungselemente als essenziell ausweisen und dabei vor allem die besonderen Mo-
dalititen der Normentstehung und Normdurchsetzung hervorheben. Hauptsichlich
durch diese Modalititen und weniger durch seine allgemeinen Funktionen unterscheidet
sich das Recht von anderen Systemen sozialer Normen.

Definition (nach Koller): Recht ist eine Menge sozialer Normen, (1) deren Wirksamkeit
im Groflen 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 einigermaflen genau regeln, wer unter welchen Bedingungen
gegen wen mit welchen Mitteln Zwang ausiiben darf (Selbsthilfe ist zumindest im
staatlichen Recht die Ausnahme). Respektive sieht es dafiir 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 bloB konventionellen
Normen zu Rechtsnormen lassen sich kaum angeben.’

Ad (2): Zumindest modernes Recht enthilt zahlreiche Normen, die Personen oder Per-
sonengruppen ermichtigen, planmifig 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 (V6lkerrecht) hat es gro3e Bedeutung,.

Ad (3) Das Legitimitatserfordernis unterscheidet Recht von Ordnungen, die auf nichts als
Gewalt gestiitzt sind, etwa von Ordnungen, die Verbrecherbanden etabliert haben und
die typischerweise nicht einmal von ithren Mitgliedern als Systeme von Normen anerkannt
werden, die auch fiir Nichtmitglieder verbindlich wiren. Die Legitimitit politisch geschaf-
fenen Rechts hingt davon ab, welche Priferenzen in den Rechtssetzungsprozess einge-
flossen sind (Input-Legitimitit), und/oder davon, wie der Inhalt der Normen und deren
soziale Auswirkungen zu bewerten sind oder — so wiirde es die blof3e Beobachterin for-
mulieren — tatsichlich bewertet werden (Output-Legitimitit).’

> Zu Vor- und Frihformen des Rechts siche U. Wesel, Geschichte des Rechts. 1on den Friibformen bis
zur Gegenwart, 5. Aufl., Miinchen: C.H. Beck 2022, Erster Teil.
¢ In der jingeren politikwissenschaftlichen Literatur findet man noch eine drittes Legitimititskri-
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).
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Damit soziale Normen Rechtsverbindlichkeit entfalten kénnen, missen sie von den Er-
zeugerinnen und Adressatinnen nicht fir optimal (moralisch einwandfrei sowie dem Ge-
meinwohl und der Effizienz zutriglich wie keine anderen Normen) gehalten werden. Es
gentigt, dass das System, das sie bilden, im Grofen und Ganzen fir die Mitglieder der
Rechtsgemeinschaft als legitim gelten kann und die Normen im Einklang mit den Regeln
ithrer Erzeugung geschaffen wurden, z.B. mittels demokratischer Verfahren oder gemil3
den vertragsrechtlichen Vorgaben des internationalen Rechts (,,Legitimitit durch Ver-
fahren®). Das heif3t, ihre Rechtsgeltung ziehen Normen zu einem groflen Teil aus der
Tatsache, dass sie entsprechend den Regeln eines legitimen Systems entstanden sind. Wo-
bei auch das System, dem die Normen angehoren, nicht als optimal oder ideal angesehen
werden muss. Manchmal reicht das ordnungsgemifle Zustandekommen der Nor-
men im Rahmen eines fiir legitim gehaltenen Systems nicht aus. Wenn Normen nach
Auffassung allzu vieler Adressatinnen allzu eklatantes moralisches Unrecht darstellen
oder sonst allzu unverniinftig anmuten und deshalb regelmif3ig ignoriert werden, sind sie
nicht Teil des geltenden Rechts. Jedenfalls gibt es einen Zusammenhang zwischen Legi-
timitat 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 Obsoles-
zenz ist das Gegenstick zur Entstehung von Gewohnheitsrecht durch langandauernde,
von einem Rechtsgeltungswillen, einer ,,opinio iuris“, getragene Ubung.)
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3 Funktionen des Rechts

Lit. P. Koller, Formen sozialen Handelns und die Funktion sozialer Normen. In Rechss-
norm und Rechtswirklichkeit, Hrsg. A. Aarnio et al., Berlin: Duncker & Humblot 1993, 265-
293; T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 5. Aufl., Ttbingen: Mohr Siebeck 2009, 186-
190.

In seinen allgemeinen Funktionen unterscheidet sich das Recht nicht von anderen Syste-
men sozialer Normen. Lediglich die Erfilllung dieser Funktionen in einer einigermal3en
komplexen und dynamischen (Massen-)Gesellschaft erfordert oftmals Formen und Mo-

dalititen, die das Recht gegentiber blof3en Konventionen auszeichnen.

Was sind die allgemeinen Funktionen sozialer Normen und damit auch des Rechts im
Besonderen? Man beachte: Die Antwort auf diese Frage sollte zwar zu einem besseren
Verstindnis der sozialen Welt beitragen, bietet aber keine (vollstindige) Erklirung fur die
Entstehung von sozialen Normen und Institutionen. Ebenso wenig bietet sie eine hinrei-
chende Grundlage fiir deren Bewertung oder Rechtfertigung.

Normierungsbedarf unter Personen ohne prosoziale Einstellungen

Um die Frage nach den Funktionen sozialer Normen zu beantworten, bedienen wir uns
zunichst der Mittel der Spieltheorie. Das ist jener Zweig der Theorie des rationalen Ent-

scheidens, ,,der sich mit dem strategischen Verhalten von Personen unter der Bedingung

> %
der wechselseitigen Abhingigkeit ihres Handelns beschiftigt® (Koller, Formen sozialen
Handelns und die Funktion sozialer Normen, 267). Wir setzen voraus, dass wir es nur mit
rationalen Personen zu tun haben, die blof3 ihren eigenen Nutzen maximieren wollen und
wissen, dass alle rationale Personen sind, die blof3 ihren eigenen Nutzen maximieren wol-

len (und auBerdem wissen, dass alle dies wissen).

Exkurs:
- Sind wir an nichts als der Maximierung uns je eigenen Nutzens interessiert?

Nein, die meisten verfiigen noch tiber andere Motive als den Wunsch, den Eigennutzen
zu maximieren, insbesondere altruistische und moralische Motive sowie Neugier bzw.
Wissensdrang und die Lust am Spiel.

- Aber handeln wir altruistisch und moralisch nicht blo3, um uns besser oder weniger
schlecht zu fihlen?

Oftmals geht es uns durchaus auch darum, aber wer an #ichts anderems als der Maximierung
des eigenen Nutzens interessiert ist, also tiber keinerlei Mitgefithl und Gewissen verfiigt,
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kennt ohnehin keine Freude tiber das Wohlergehen anderer oder Schuldgefiihle, moglich-
erweise auch keine Schamgefthle.

- Maximieren diejenigen, die nur an der Maximierung des eigenen Nutzens interessiert
sind, tatsdchlich ihren eigenen Nutzen, wenn sie rational kalkulieren?

Kaum, denn es gibt auch Nutzen, die man nicht lukrieren kann, wenn man es nur darauf
abgesehen hat. Mancher Nutzen ist wesentlich Nebenprodukt anders als egoistisch moti-
vierten Handelns.

- Aber ist nicht jede Handlung per definitionem egoistisch, da wir sie nicht setzen wiirden,

wenn wir uns nicht irgendetwas davon versprichen?

Nein, wenn jede Handlung per definitionem egoistisch wire, wiirde ,,egoistisch* nichts
zu ihrer Charakterisierung beitragen. Damit wir den Begriff ,,Egoismus‘ und das Adjektiv
»egoistisch® sinnvoll verwenden kénnen, muss es zumindest denkmiglich sein, dass jemand
nicht-egoistisch handelt.

Analytisch lassen sich Handlungsmotive freilich leichter auseinanderhalten als bei der Er-
klirung konkreter realer Handlungen. Bei vielen Handlungen kommen mehrere Motive
gleichzeitig zum Tragen (vgl. Eltern, die Opfer fir ihre Kinder bringen).

(Ende des Exkurses)

Was leisten nun Normen fiir rationale Egoistinnen, also fur Personen, die iiber keinerlei
moralisches Bewusstsein, Gemeinwohlorientierung und Sympathie fiir Andere verfiigen?
Oder: Inwiefern haben auch rationale Egoistinnen ein Interesse an Normen, die sie in
ihrem Verhalten beschrinken? Stellen wir uns einen Zustand der Abwesenheit sozialer
Normen (,,Naturzustand®) vor und fragen uns, welche Probleme fiir die Mitglieder einer
solchen Gesellschaft auftreten und wie Normen diese Probleme 16sen!

Verteilungsprobleme

Verteilungsprobleme konnen entstehen, wenn ein Gut von feststehender Grofle (d.h.
seine GroBe hingt nicht von der Verteilung ab) aufzuteilen ist. Wir haben es hier mit
lauter konfligierenden Interessen zu tun. Jede Person mochte ein méglichst grof3es
Stick des ,,Kuchens®. Es liegt ein Konstant- bzw. Nullsummenspiel vor: Was eine
Person mehr bekommt, bekommt eine andere Person weniger.

Im gunstigsten Fall wird nach dem Krifteverhiltnis aufgeteilt (Achtung: nicht gleich,
denn unsere ,,Spielerinnen® kimmern sich nicht um Gleichheit oder Fairness). Dies setzt
jedoch voraus, dass die Einschitzungen des Krifteverhaltnisses harmonieren. Wenn nur
eine Person sich fir stirker halt, als die anderen glauben, dass sie ist, kommt es unweiger-
lich zum gewaltsamen Konflikt (und zwar unabhingig davon, wer mit der Einschitzung
richtig liegt). Daran haben rationale Egoistinnen kein Interesse. Denn ein Konflikt verur-
sacht Kosten (und Risiken).

Hinreichend verlisslich durchgesetzte Verteilungsnormen lésen dieses Problem, indem
sie  Einschitzungen des Krifteverhiltnisses unnétig machen. Damit wirken sie

14



friedenssichernd. Beispiel: Eigentumsregeln (Regeln, die festlegen, unter welchen Be-
dingungen wem was gehort).

Koordinationsprobleme

Hier verfolgen Personen ein gemeinsames Ziel, das sie aber nur durch Abstimmung ihres
Verhaltens erreichen kénnen. Thre Interessen harmonieren. Es liegt ein Positivsum-
menspiel vor. Probleme treten in folgenden Fillen auf: Unkenntnis der Priferenzen der
anderen in Bezug darauf, wie das Ziel erreicht werden soll; divergierende Priferenzen;
Indifferenz (Abwesenheit von Priferenzen).

Koordinationsnormen bewirken ein abgestimmtes Verhalten. Typischerweise sind sie
,»selbstexekutiv®. Das heil3t, weil niemand etwas durch eine Normenverletzung gewinnen
kann, hat niemand einen Anreiz zur Abweichung von der Norm — auch dann nicht, wenn
eigentlich eine andere Norm gewtinscht wird. Es braucht also keine Sanktionsandrohung.
Beispiel: (manche) StraBenverkehrsregeln (selbst wenn ich eine Linksfahrregel dem
Rechtsfahrgebot vorziehen wiirde, wire es nicht die Aussicht auf Bestrafung, die mich
davon abhalt, als Geisterfahrer auf Autobahnen unterwegs zu sein).

Kooperationsprobleme

Kooperationsprobleme sind Konstellationen, in denen die Einzelnen keinen Anreiz zum
Kooperieren haben (weil niemand sich durch eigene Kooperation besserstellen kann) und
aufgrund allseitiger Nichtkooperation (Defektion) zu einem fiir alle schlechteren Ergebnis
gelangen. Dass alle Mitglieder einer Gruppe ein Interesse an allseitiger Kooperation ha-
ben, bedeutet nicht, dass alle kooperieren. Rationale Egoistinnen wirden am liebsten
Trittbrett fahren, mithin von der Kooperation der anderen profitieren, ohne sich an den
Kosten der Kooperation zu beteiligen. Und niemand méchte die Einzige sein, die koope-
riert, denn so hitte sie allzu oft nur Kosten ohne Nutzen. Wir haben es also mit teilweise
harmonierenden und teilweise konfligierenden Interessen und wieder mit einem Nicht-
Konstantsummenspiel zu tun.

Kooperationsprobleme werden oft Gefangenendilemmata genannt. Dies verdanken sie
folgendem klassischem Beispiel:

Zwei Gefangene (A und B) haben einen Raub begangen, den die Staatsanwiltin (StA)
aber nicht beweisen kann. Deshalb bietet StA sowohl A als auch B folgenden Deal an:
Wenn du gestehst und die Andere nicht, gehst du als Kronzeugin frei und die Andere
bekommt 10 Jahre Haft. Wenn du gestehst und die Andere auch, bekommt ihr beide
Strafmilderung, also jeweils 5 Jahre. Wenn keine gesteht, wenn ihr also miteinander
kooperiert, bekommt ihr wegen eines geringfiigigeren Delikts jeweils 1 Jahr. Als ratio-
nale Egoistinnen werden sich sowohl A als auch B unkooperativ verhalten (,,Egal, was
der Andere macht, es ist immer besser fiir mich, nicht zu kooperieren®). Suboptimales
Ergebnis: Jede bekommt 5 Jahre (Nash-Gleichgewicht). Hitten sie kooperiert, also
geschwiegen, hitte jede nur 1 Jahr bekommen. (Ohne eine Norm, die sie zur Koope-
ration zwingt, gelangen sie zu diesem Ergebnis nur, wenn sie nicht rational oder nicht
egoistisch agieren.)
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Arten der Kooperation:
- positive Kooperation: in Form von Leistungen (z.B. Steuerleistung)
- negative Kooperation: in Form von Unterlassen schidigender Handlungen (z.B.
keine Korperverletzung, kein Diebstahl)
- symmetrische Kooperation: Gleichverteilung der Vor- und Nachteile

- asymmetrische Kooperation: Ungleichverteilung der Vor- und Nachteile

In der Realitit liegen oft kombinierte Verteilungs- und Kooperationsprobleme vor.
Das heil3t, es sind Giiter von nicht-feststechender GroBe (Giter, deren GréBe mit der
Verteilung variiert) aufzuteilen, etwa Staatseinnahmen oder Kosten und Nutzen der
Klimapolitik.

Kooperationsnormen l6sen Kooperationsprobleme, indem sie einen Anreiz zur Koope-
ration im allseitigen Interesse schaffen. Beispiele: Steuergesetze, Umweltschutzgesetze,
Strafrecht — generell: Normen zur Bereitstellung 6ffentlicher Giiter.

Darunter werden Giiter verstanden, die sich durch mindestens eines von zwei Metrkmalen
auszeichnen:
(1) Nicht-Exklusivitit des Konsums: Niemand kann von der Nutzung ausgeschlossen
werden, d.h. die Nutzung kann nicht auf diejenigen beschrinkt werden, die dafiir zah-
len.
(2) Nicht-Rivalitit des Konsums: Die Nutzung der einen beschrankt nicht die Nutzung
der anderen.
Reine offentliche Giiter weisen beide Merkmale auf (z.B. ein lebensfreundliches
Klima/saubere Luft, militirische Sicherheit). Unreine 6ffentliche Giiter weisen nur eines
der Merkmale auf: Allmendegiiter (,,Common Pool Resources®) die Nicht-Exklusivitit
(z.B. 6ffentliche Straen, gemeinsame Fischbestinde), Klubguter die Nicht-Rivalitit (z.B.
Pay-TV). Private Giiter dagegen kennzeichnen sowohl Exklusivitit als auch Rivalitit der
Nutzung.”

Lidsung der Probleme obne (Rechts-)Normen?

Nicht immer braucht es zur Losung der genannten Probleme soziale Normen. In kleinen
stabilen Gemeinschaften kénnen theoretisch selbst rationale Egoistinnen suboptimale
Ergebnisse ohne Normen vermeiden, da sie einander gut kennen und immer wieder mit-
einander zu tun haben, also Superspiele spielen. Sie kommen eher zu harmonierenden
Einschitzungen des Krifteverhaltnisses und kénnen sich leichter spontan abstimmen und
kooperationsforderliche Strategien wie , tit for tat™ anwenden.

Anders verhilt es sich in grof3en Gesellschaften mit viel Anonymitit und zahlreichen ein-
maligen Begegnungen (,,one-shot games®), die Strategien wie ,,tit for tat” unanwendbar
machen. Hier ist es oft auch mit blo3 konventionellen Normen nicht getan.

" Diese (6konomische) Unterscheidung zwischen 6ffentlichen und privaten Giitern hat nichts mit
den Eigentumsverhiltnissen zu tun. So ist ein Polizeiauto, wiewohl in staatlichem Besitz, ein pri-
vates Gut und ein im Privatbesitz befindliches, per Gesetz fiir Wandernde offenes Almgebiet ein
offentliches Gut.
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Man bemerke: Die (Beteiligung an der) Bestrafung Unkooperativer ist selbst ein Akt
der Kooperation, zu dem ausschlieBlich Figeninteressierte keinen Anreiz haben, wenn
keine entsprechenden Normen existieren, obwohl ein allgemeines Interesse daran besteht,
dass Unkooperative bestraft werden (die Praxis der Bestrafung Unkooperativer ist ein
offentliches Gut, dementsprechend auch ein funktionierender Rechtsdurchsetzungsappa-
rat). Auch die Normerzeugung kann ein Kooperationsproblem darstellen, nimlich in-
sofern sie kollektives Handeln erfordert, an dem sich zu beteiligen rationale Egoistinnen
oft kein Interesse haben. Rechtsnormen kénnen kollektives Handeln erméglichen oder
zumindest etleichtern, indem sie Verfahren festlegen. Sie organisieren, insbesondere in
Form von Verfassungsrecht, ihre eigene Erzeugung (siche Kap. 2). Mit lauter strikten
Egoistinnen (selbst wenn sie rational sind) ist aber dennoch kaum ,,ein Staat zu machen®.
Auch die bestmoglich designten rechtlichen Institutionen sind auf entgegenkommende
Tugenden angewiesen. (Zu Risiken der Gestaltung von Regeln und des Institutionende-
signs unter der Annahme des 6konomischen Modells menschlichen Handelns siehe Kap.
5)

Normierungsbedarf unter Personen mit prosozialen Einstellungen

Tatsichlich besteht die Gesellschaft nicht aus Personen, die izmer und iiberall rational und
egoistisch handeln. Die meisten sind weder durchweg rational noch durchweg an der Ma-
ximierung des je eigenen Nutzens interessiert, sondern verfiigen (neben noch fragwiuirdi-
geren Motiven) auch tber Altruismus sowie Gerechtigkeits- und Gemeinsinn. Doch auch
sie ben6tigen Normen, oftmals sogar Rechtsnormen. Normen 16sen in einer Gesellschaft
prosozial Eingestellter mindestens zwei Arten von Problemen: kognitive Probleme und
motivationale Probleme.

Kognitive Probleme

Ohne soziale Normen bzw. Institutionen, die Rollen definieren, Verantwortlichkeiten zu-
weisen und Handlungspflichten konkretisieren, blicben diese allzu unbestimmt, so-
dass auch gutwillige Personen nicht wiissten, was sie genau tun sollen.

Beispiel:

Angenommen, die meisten sind aus Grinden der Fairness oder Solidaritit durchaus be-
reit, einen Beitrag zur Finanzierung des Systems der sozialen Sicherung, des Gesundheits-
systems, Bildungssystems u.A. zu leisten. Ohne Steuergesetze kénnten sie nicht wissen,
wieviel sie beitragen sollen. Die Gré3e des individuellen Beitrags, zu dem man verpflichtet
ist, hingt auch von den Beitrdgen der anderen Gesellschaftsmitglieder ab, und die Auf-
fassungen dariiber, was jede Person zu leisten hat, gehen mit hoher Wahrscheinlichkeit
auseinander, sofern sie nicht Gberhaupt sehr unbestimmt bleiben. Insbesondere werden
halbwegs verntunftige Menschen dabei auf Bedingungen abstellen, von denen man nicht
wissen kann, ob und inwieweit sie erfullt sind. So kann man, obwohl es relevant fir die
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Bemessung des eigenen Beitrags wire, nicht wissen, ob und wie viele andere Gesell-
schaftsmitglieder Beitrige dieses oder jenes Umfangs leisten werden.

Motivationale Probleme

Die meisten grundsitzlich Kooperativen sind nicht bedingungslos kooperativ. Ihre Koope-
rationsbereitschaft hingt auch davon ab, ob hinreichend viele andere ebenfalls kooperie-
ren. (Wohlgemerkt: AusschlieBlich an der Maximierung des eigenen Nutzens Interessierte
hingegen kooperieren auBlerhalb von Superspielen ohne entsprechenden Zwang auch
dann nicht, wenn alle anderen kooperieren und sie das wissen.) Soziale Normen bzw.
Institutionen schaffen Erwartungssicherheit und gewihrleisten, dass Fairness nicht
allzu kostspielig und der ,,gute Wille* nicht Gberstrapaziert wird.

Oft genannte Funktionen des Rechts

Verteilungs-, Koordinations- und Kooperationsprobleme koénnen pringipiel/ nicht nur
durch Rechtsnormen, sondern auch durch andere soziale Normen gelést werden. Doch
wie oben festgestellt, finden wir in groflen, dynamischen und komplexen Gesellschaften
ohne Recht kaum das Auslangen.

Denn Systeme blofler Konventionen laborieren oft an Unklarheit iiber die geltenden
Regeln, an der Unwirksamkeit des informellen sozialen Drucks und an einem allzu
statischen Charakter. Anders als sie enthalten Rechtssysteme typischerweise (und was
immer sonst noch zu ihnen gehéren mag) nicht nur (1) Regeln, die unsere Pflichten
definieren, sondern auch (2) Regeln tiber Regeln (Metaregeln,), die Kriterien fiir die
Geltung von Regeln festlegen (a) und zur Verfolgung von RegelverstoB3en (b) sowie zur
Erzeugung von Regeln ermichtigen (c). Regeln vom Typ (2a) reduzieren Unklarheiten.
Regeln vom Typ (2b) erméglichen eine effektivere und effizientere Regeldurchsetzung.
Und Regeln vom Typ (2c) erlauben die gezielte Anpassung der Regeln an sich dndernde
Umstinde in einer dynamischen Gesellschaft.”

Anders als in der 6konomischen Literatur ist in der soziologischen Literatur oft nicht
explizit von Verteilungs-, Koordinations- und Kooperationssicherungsfunktionen die
Rede. Eher werden die folgenden Funktionen des Rechts genannt. (Diese Liste spiegelt
keine bestimmte Theorie wider. Die genannten Funktionen sind augenscheinlich mitei-
nander und mit Verteilungs-, Koordinations- und Kooperationssicherungsfunktionen
verschrinkt.)

(1) Soziale Integration

,,Das Recht schafft die M6glichkeit, dass die Menschen in der Gesellschaft zusammenle-
ben kénnen; es organisiert die Gesellschaft und ihre Gliederungen und sichert ihre

8 Siche H. L. A. Hart, The Concept of Law, 204 edition, Oxford: Clarendon Press, Kap. V.
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Integration und Stabilitit. (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 187) Dies tun an-
dere soziale Normen auch. Allerdings konnen nichtrechtliche soziale Normen allein die
Integrationsfunktion in hochgradig ausdifferenzierten, durch Wertepluralismus und Inte-
ressenheterogenitit gekennzeichneten Gesellschaften nicht erfiillen.

(2)  Verbaltensstenerung

Das Recht ,,reguliert und koordiniert ... das 1erbalten und die Erwartungen der Menschen,
indem es Gberindividuelle Verhaltensmuster prigt, soziale Rollen definiert, die Verteilung
knapper Giiter festlegt, Gruppen und Organisationen das notwendige normative Gertist
verleiht, Rechtsbegriffe und Rechtsinstitutionen ausbildet und diese zu einem ... mog-
lichst widerspruchsfreien System zusammenfiigt. (Raiser, Grundlagen der Rechtssozio-
logie, 187) Dabei bewegt es sich augenscheinlich in einem Spannungsfeld zwischen den
Freiheitsbediirfnissen des Individuums und den Konformititsansprichen des Kollek-
tivs. Zumindest einige der Letzteren lassen sich, wie wir oben gesehen haben, durchaus
mit den Wohlfahrtsinteressen von Individuen rechtfertigen, nimlich mit Interessen an

der Vermeidung diverser suboptimaler Zustinde wie Konflikt und Unterbereitstellung
offentlicher Giiter.

(3)  Konflikthereinigung

Das Recht kann nicht jeglichem sozialen Konflikt vorbeugen bzw. solche Konflikte un-
terbinden.” Und selbst wenn das moglich wite, sollte es keine Ambition sein, zumal es
erhebliche Kosten verursachen wiirde: in Form von Freiheitsbeschrinkungen und Wohl-
fahrtseinbuflen. Allerdings ist es durchaus eine Aufgabe des Rechts, fiir einige bereits ent-
standene Konflikte Verfahren der Bereinigung oder Einhegung bereitzustellen. Diese
Funktion ,,wird nicht nur durch die Rechtsprechung erfillt, sondern auch durch Wahlen,
Abstimmungen, Verwaltungsentscheidungen, Rechtsberatung und durch den Abschluss
von Vergleichen® (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 188).

Bisweilen ist der juristische Blick auf die Dinge, der Fokus auf Rechte und Pflichten,
selbst Teil des Problems, indem er Konflikte generiert oder perpetuiert."’” Dem trigt
das Recht auch zunehmend Rechnung. So sieht es in immer mehr Rechtsbereichen Ver-
fahren der einvernehmlichen Konfliktbereinigung vor (z.B. Mediation), in denen die Par-
teien sich uber ihre ,eigentlichen® Interessen klarer werden sollen und verhandeln, ohne
stindig auf (tatsichlichen oder eingebildeten) Rechtsanspriichen zu insistieren."" Oftmals
sind solche Verfahren den herkémmlichen Verfahren autoritativen Entscheidens nur

9 Zum Begriff des sozialen Konflikts und zur Abgrenzung sozialer Konflikte von blof3 divergie-
renden Uberzeugungen, konfligierenden Interessen und Konkurrenz siche C. Hiebaum, Was ist
ein sozialer Konflikt? In Grazer Forschungsbeitrage gu Frieden und Konflikt, Hrsg. M. Lakitsch und W.
Suppanz, Graz: Graz University Library Publishing 2022, 135-158. https://library-publishing.uni-
graz.at/index.php/lp/catalog/view/31/113/365.

10 Gute, erfahrene Juristinnen wissen das und streben deshalb fiir ihr Klientel nicht bei jeder sich
bietenden Gelegenheit eine autoritative Entscheidung durch ein Gericht an.

11 Rechtsanthropologie und Rechtsethnologie legen sogar nahe, dass derartige Verfahren oft den
Anfang des Ubergangs von bloBen Konventionen zu Recht bilden. Siehe U. Wesel, Geschichte des
Rechts. Von den Friihformen bis zur Gegenwart, 5. Aufl., Minchen: C.H. Beck 2022, Erster Teil.

19


https://library-publishing.uni-graz.at/index.php/lp/catalog/view/31/113/365
https://library-publishing.uni-graz.at/index.php/lp/catalog/view/31/113/365

vorgelagert. Und dass die Option einer autoritativen behordlichen oder Gerichtsentschei-
dung weiterhin besteht, hat durchaus Einfluss auf solche Verhandlungen.

(4) Legitimation von Herrschaft

Soweit aus den oben genannten Grinden kollektiv verbindliche Entscheidungen notwen-
dig sind, bediirfen diese, um Normen tatsichlich zur Existenz zu bringen, einer Legitima-
tion, die tiber den Verweis auf allgemeine Funktionen von Normen hinausgeht. Rechts-
systeme enthalten, wie bereits erwahnt, Regeln, die Verfahren der politischen Entschei-
dungsfindung (inkl. bestimmter Beschrinkungen wie etwa Grundrechte) einrichten. Die
Einhaltung dieser Verfahrensregeln trigt wesentlich zur Legitimitit der einzelnen Ent-
scheidungen bei (,,Legitimitit aus Legalitit®).

(5) Sicherung der Freiheit

Moderne im Allgemeinen und Liberale im Besonderen nehmen auch die Freiheitssiche-
rung als eine Funktion des Rechts an: ,,In politisch und wirtschaftlich offenen Gesell-
schaften westlichen Typs ist die Gestaltung von rechtlichen Rahmenbedingungen, in de-
nen Menschen selbst aktiv werden koénnen, eine der zentralen Aufgaben des Rechts, deren
Losung fir ihre Stabilitidt und thren Erfolg wesentlich ist. Sie in unserem Zusammenhang
als eigenstindige Funktion anzufthren ist wichtig, weil es insoweit gerade nicht um recht-
liche Verhaltenssteuerung geht, sondern um den Verzicht darauf.” (Raiser, Grundlagen
der Rechtssoziologie, 189) Verhaltenssteuerung muss allerdings nicht unbedingt di-
rekte Freiheitsbeschrinkungen bedeuten, zumal sich Verhalten nicht nur iber Ge-
und Verbote, sondern auch tiber Anreize (z.B. Steuererleichterungen und Subventions-
versprechen) steuern lisst, auf die anzusprechen man nicht verpflichtet ist, sondern lediglich
im eigenen Interesse und in weiterer Folge auch im allgemeinen Interesse liegt.

(6) Gestaltung der 1ebensbedingungen

,»Die Regelung der Pflicht, sich fiir Gemeinschaftsaufgaben, zum Beispiel fir die Vertei-
digung gegen dullere Feinde oder den Bau von Deichen, zur Verfiigung zu stellen, gehorte
seit jeher zu den elementaren Funktionen des Rechts. In der Gegenwart sind die zahlrei-
chen Aufgaben der Daseinsvorsorge, der Wirtschaftslenkung und des modernen
Sozialstaats hinzugekommen. Das Recht ist neben dem Geld das wichtigste Instrument
der politischen Steuerung von Wirtschaft und Gesellschaft.“ (Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 189-190)

Gegenwiirtig essenziell ist das offenkundig noch sehr unzulingliche Klimarecht. Klima-
rechtspolitik und Klimarechtsdurchsetzung erfordern nicht nur nationale, sondern
auch internationale Kooperation, welche aufgrund ihres asymmetrischen Charakters und
der durch grof3e Ungleichheit geprigten Beziehung zwischen den Akteurinnen nur schwer
im nétigen Ausmal} zustande kommt.
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(7)  Bildung

Primirer Gegenstand des Rechts ist das dullere Verhalten von Menschen. Das gilt auch
tir Normen, die festlegen, was an Bildungsinhalten in Schulen und Universititen vermit-
telt werden soll. Doch kénnen Rechtsnormen direkt oder indirekt auch erzieherische Ef-
fekte zeitigen oder sogar darauf abzielen: ,,Unverkennbar ist die erzieherische Absicht und
auch die Wirkung bekannter Strafvorschriften, zum Beispiel des Sexualstrafrechts und
zum Schwangerschaftsabbruch. ... [D]ie Warnungen vor Gesundheitsschiden des Rau-
chens bei der Zigarettenreklame sollen Menschen zur Abstinenz vom Rauchen erziehen.
Viele Gesetze der friheren DDR wurden nicht mude, als ihr Ziel die Bildung des sozia-
listischen Menschen zu propagieren.® (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 190)

Generell bekriftigen Rechtsnormen bestimmte Werte und Prinzipien der Rechts-
gemeinschaft, sodass es fiir die Einstellungen der Einzelnen durchaus einen Unterschied
machen kann, ob ein Verhalten in der Gesellschaft lediglich als unmoralisch oder sonst
ungehorig gilt oder auch mit rechtlichen Sanktionen verkniipft ist. Und bisweilen dndern
sich irgendwann nach dem dufleren Verhalten auch die inneren Einstellungen (siche Kap.
5) — was in weiterer Folge den Kontroll- und Rechtsdurchsetzungsaufwand reduziert.
Kurz: Das richtige Bewusstsein (Antirassismus, Antisexismus etc.) geht dem richtigen
Verhalten (Nicht-Diskriminierung) keineswegs immer voraus.

Typischerweise aber werden erzieherische Effekte nicht erzielt, wenn es die Rechts-
normen nur darauf abgesehen haben. Wenn sie nichts anderes tun, als die Werte und
Prinzipien der Rechtsgemeinschaft zu symbolisieren, tun sie auch dies allzu oft nicht in
dem Sinne effektiv, dass sie damit einen Einstellungswandel bei den Adressatinnen be-
wirken wiirden.'” Allenfalls bewirken sie Genugtuung bei denen, deren Einstellungen die
Rechtsnormen (teilweise) wiedergeben, ohne sie verursacht zu haben. Beispiel: ,, Tiere sind
keine Sachen; sie werden durch besondere Gesetze geschiitzt. Die fiir Sachen geltenden
Vorschriften sind auf Tiere nur insoweit anzuwenden, als keine abweichenden Regelun-
gen bestehen.” (§ 285a ABGB) Ubersetzt: ,,Tiere sind zwar keine Sachen. Personen sind
sie aber auch nicht. Vielmehr werden sie als besondere Sachen behandelt.”

12 Siehe dazu C. Hiebaum, Symbolische [Rechts-]Politik. Eine Begriffs- und Problemanalyse. Juri-
dikum  4/2012, 455-464. https://www.juridikum.at/fileadmin/user upload ausgaben /juridi-
kum 2012-4.pdf).
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4 Die Effektivitat des Rechts

Lit. T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 5. Aufl. Tibingen: Mohr Siebeck 2009, 239-
263.

Damit man von sozialen Normen sagen kann, dass sie gelten, miissen sie ein Mindest-
mal} an Effektivitit aufweisen. Das heil3t, sie mussen einen signifikanten Einfluss auf
das Verhalten einer hinreichend groflen Zahl von Adressatinnen haben bzw. ihre Verlet-
zung muss Reaktionen der Missbilligung bis hin zu Sanktionen auslésen. Eine genaue
Effektivititsschwelle, die Normen zu Uberschreiten haben, um als Teil der sozialen
Wirklichkeit angesehen werden zu kénnen, ldsst sich nicht angeben.

Rechtsnormen im Besonderen haben noch weitere, rechtlich festgelegte Voraus-
setzungen zu erfiillen: Sie miissen auf eine bestimmte Art und Weise zustande gekom-
men und kundgemacht worden sein, dirfen hoherrangigen Rechtsnormen nicht wider-
sprechen etc. Erfiillen sie diese Voraussetzungen nicht, besitzen sie keine Rechtsgeltung,
konnen aber — bei hinreichender Effektivitit (und Anerkennung) — durchaus als sonstige

soziale Normen gelten.

Begriffe und Forschungsfragen

Eine Rechtsnorm gilt oder sie gilt nicht. Juristinnen sprechen typischerweise nicht
von Graden der Geltung. Geltung ist fur sie nicht abstufbar. Denn ,,Rechtsgeltung®

bedeutet lediglich ,,Existenz als Rechtsnorm®, und etwas, so die (implizite) Annahme,

kann nicht mehr oder weniger existieren. Auch Prinzipien (die Giber die Dimension des
Gewichts verfiigen und im Kollisionsfall gegeneinander abzuwigen sind) gelten oder gel-

ten nicht.

In der Soziologie dagegen findet man oft einen etwas anderen Geltungsbegriff. Demnach
gilt eine Norm in dem Mal3e, wie sie befolgt wird. Geltung, so verstanden, ist dasselbe
wie Wirksamkeit. Und Wirksamkeit ist eine abstufbare Eigenschaft.”” Um Konfusionen
zu vermeiden, verwenden wir im Folgenden ,,Geltung® im Sinne von ,,(nicht abstufbarer)
Existenz® und ,,Wirksamkeit™ bzw. ,,Effektivitit™ fir etwas, das Geltungsvoraussetzung
ist und zugleich tiber die bloB3e Geltung hinausgeht.

~Effektivitit wiederum bezeichnet in der Soziologie, durchaus im Einklang mit dem
allgemeinen Sprachgebrauch, zweierlei: (1) den Grad der Befolgung (einschlief3lich der
Durchsetzung der Norm durch die hiezu ermichtigten Instanzen) und (2) den Grad der

13 Dagegen ist schon unklar, ob Rechtsgeltung im juristischen Sinne als eine Eigenschaft von Rechts-
normen betrachtet werden kann.
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Erreichung von Normzielen, mithin die Funktionalitit der Norm." Beides ist Gegen-
stand der empirischen Effektivititsforschung."

Verbaltens- und Sanktionswirksamkeit

,, Verhaltenswirksamkeit® meint den Grad der Befolgung durch die Adressatinnen.
Auch diejenigen, die eine Norm als verbindlich anerkennen, befolgen sie oft nicht oder
nicht allein deshalb. Oft tun sie dies aus unreflektierter Gewohnheit oder aus Furcht vor
Sanktionen oder sonstigen Eigeninteressen. Mitunter, nimlich wenn die Rechtsnorm le-
diglich eine fur richtig gehaltene moralische Norm zum Ausdruck bringt, motiviert die
moralische Uberzeugung selbst.'® | Sanktionswirksamkeit bezeichnet die Wahrschein-
lichkeit, dass Normen von den zustindigen Instanzen durchgesetzt bzw. Normverletzun-
gen geahndet werden.

Eine geringe Verhaltenswirksamkeit kann bis zu einem gewissen Grad durch hohe
Sanktionswirksamkeit kompensiert werden. Sie kann aber auch zur Uberforderung
der Sanktionsinstanzen fiithren, die dann in der Durchsetzung allzu unverlisslich und
selektiv werden, was wiederum Legitimititsprobleme'” verursacht, die zu einem Geltungs-
verlust fihren konnen. Legitimititsprobleme kénnen zudem daraus resultieren, dass
Normen zwar durchaus verldsslich und gleichférmig durchgesetzt werden, aber deshalb
eine geringe Verhaltenswirksamkeit besitzen, weil sie weithin fiir unannehmbar gehalten
werden. In solchen Fillen ruft jede Sanktionierung die Existenz der defizienten Norm in
Erinnerung. Das kann Widerstand hervorrufen.

Umgekehrt konnen Normen sehr verhaltenswirksam sein, obwohl die Moglichkeiten
der Sanktionierung von Normverletzungen rechtlich oder empirisch dullerst be-
schriankt sind. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die Rechtsnorm sonstige gut

etablierte soziale Normen (vor allem der konventionellen Sozialmoral) widerspiegelt. Man

14 Siehe auch H. Rottleuthner und M. Rottleuthner-Lutter, Die Effektivitit von Recht. Ein Beitrag
zur Rechtssoziologie. In Kraft Gesetz, Hrsg. G. Wagner, Wiesbaden: Springer VS 2010, 13-34.
> Man bemerke: Empirische Wirksamkeit ist nicht dasselbe wie normative Wirksam#keit. Dass eine
Regel normativ wirksam ist, bedeutet, dass ein Sachverhalt ihren Tatbestand erfillt, sodass die an
den Tatbestand gekniipfte Rechtsfolge (etwa die Entstehung einer individuellen Verhaltens-
pflicht) quasi automatisch eintritt. Die Frage, ob bzw. wann eine Norm normativ wirksam ist oder
nicht, ist keine Frage der Rechtssoziologie, sondern eine Rechtsfrage. Doch wie Juristinnen in der
Praxis gut daran tun, die empirische Wirksamkeit oder Unwirksamkeit von Normen nicht ginzlich
auller Acht zu lassen, ihre eigenen Rechtsiiberzeugungen nicht fiir allein maligeblich zu halten
und zu beobachten, was andere, insbesondere Hochstgerichte, tun und denken, so ist auch die
rechtssoziologische Forschung oft auf ein Gberdurchschnittliches Mal3 an juristischer Expertise
angewiesen. Auch wer lediglich soziologisch Debatten zwischen Juristinnen analysiert, sollte Ah-
nung vom Gegenstand der Debatten haben und tber die einschlidgigen Begriffe verfiigen. Allge-
mein gilt: Beobachterinnen sollten zumindest ungefihr wissen, wie sich die Dinge den Teilneh-
merinnen datstellen.
16 So dirften viele auch deshalb geneigt sein, Vertrige einzuhalten, weil sie meinen, dass Verspre-
chen moralische Pflichten generieren — und eben weniger aus Sorge um Kooperationsgewinne
oder Furcht vor Sanktionen.
7 Nicht unbedingt und direkt [egalititsprobleme: Nach zumindest in Osterreich vorherrschender
Auffassung beinhaltet das Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz nicht das Recht auf Gleichbe-
handlung im Unrecht. Man kann sich gegen eine Bestrafung also nicht dem Argument zur Wehr
setzen, eine andere Person sei fir den gleichen Rechtsbruch nicht bestraft worden.
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denke an politische Systeme, in denen Verfassungstext und Verfassungswirklichkeit nicht
allzu weit auseinanderdriften, in denen also die politische Kultur den rechtlichen Institu-
tionen weitgehend entspricht (ein Fall von ,,entgegenkommenden Tugenden®). Die Not-
men mogen nicht fiir ideal gehalten werden, aber es wird in solchen Fillen allgemein an-
genommen, dass sie deutlich besser sind als nichts. Sie fungieren als Koordinationsnor-
men (siche Kap. 2) und sind gewissermallen, soweit bekannt, selbstexekutiv.

Probleme der Bestinmmung der Effektivititsquote

Ermittelt wird die Effektivitit von Rechtsnormen mit qualitativen und quantitativen Me-
thoden der empirischen Sozialforschung, also mit Interviews u.A. einerseits und statisti-
schen Erhebungen und Berechnungen andererseits. Doch eine genaue Quantifizierung
fallt naturgemal} schwer.

Zur Illustration:

,Die Effektivititsquote einer Geschwindigkeitsbeschrankung im Straenverkehr auf 30
km/h lisst sich nur feststellen, wenn unter der Voraussetzung gezihlt wird, dass jeder,
der auch nur 31 km/h fihrt oder doch jenseits einer exakt fixierten Toleranzspanne liegt,
gegen das Verbot verstoB3t. Nun reduziert zwar eine grof3e Zahl von Fahrern ihr Tempo,
aber doch nur auf vielleicht 40 oder 50 km/h. Ist die Beschrinkung auf 30 km/h in sol-
chen Fillen wirksam oder nicht? Statistisch wire es auf verschiedene Weise moglich, der-
artige Anniherungen an das gebotene Verhalten zu berticksichtigen, doch verzerren alle
Verfahren die Ergebnisse sehr erheblich.

Nicht zuletzt st66t das Quotenmodell auf prinzipielle Grenzen, wenn die Gesamtzahl der
relevanten Situationen nicht bestimmbar ist. Der Anteil der Autofahrer, die bei Rotlicht
tiber eine Kreuzung fahren, lisst sich zdhlen, wenn die Kreuzung lang genug stindig be-
obachtet wird. Wie viele Menschen ihre Steuererklirung ,frisieren‘, kann dagegen nicht
genau ermittelt werden. Vollends wire es verfehlt, die Effektivitit des Gebots: ,du sollst
nicht téten® dadurch bestimmen zu wollen, dass der Berechnung die Zahl der Fille zu-
grunde gelegt wird, in denen das Gebot eingehalten wurde. Hier ist schon theoretisch
unsicher, worauf abgestellt werden miisste, denn die Situationen, in denen ein Mord oder
Totschlag in Betracht kommt, heben sich vom allgemeinen Strom des Geschehens nicht
erkennbar ab. In solchen Fillen muss die Wissenschaft daher zu Hilfslésungen greifen.
Sie fragt zum Beispiel, wie viele Totungsfille in einem Gebiet pro Jahr auf 100 000 Ein-
wohner entfallen. Bei anderen Fragestellungen ist es immerhin moglich, die einschligige
GroBenordnung aufgrund einer reprisentativen Befragung zu ermitteln.” (Raiser, Grund-
lagen der Rechtssoziologie, 2406)

Prinzipiell etwas leichter fillt es, [ erinderungen der Effektivitit (sowohl der Verhaltens- als
auch der Sanktionswirksamkeit) und Unterschiede zwischen Bevolkerungsgruppen zu quan-
tifizieren. Bei allen Schwierigkeiten und nétigen Vorbehalten kann eine solche Effektivi-
tatsforschung auch fiir die Rechtspolitik von gro3em Nutzen sein — insbesondere, wenn
die Befunde mit plausiblen bzw. ihrerseits empirisch fundierten Erklarungen verkniipft
werden.
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Funktionalitit

Unter ,,Effektivitit™ fillt auch der Grad der Zielerreichung. Selbst im engen Sinne sehr
effektive Rechtsnormen kénnen ihr Ziel verfehlen, ja sogar kontraproduktiv wirken. In
letzteren Fillen wiirde man sich Ineffektivitit geradezu wiinschen. Die Wahrscheinlich-
keit, dass wenig verhaltens- und sanktionswirksame Normen ihr Ziel verfehlen oder kont-
raproduktiv wirken, ist im Allgemeinen freilich hoher.

Die Ziele, die mit einzelnen (Biindeln von) Rechtsnormen verfolgt werden, sind um eini-
ges konkreter als die oben (Kap. 3) besprochenen allgemeinen Funktionen. Worin sie
genau bestehen, ist mitunter Gegenstand juristischer wie politischer Kontroversen. Doch
selbst in solchen Fillen kénnen die sozialen Konsequenzen der Geltung bestimmter Nor-
men untersucht werden (funktionalistische Analyse). Die erkannten und beabsichtigten
Konsequenzen werden in der Soziologie manifeste Funktionen genannt, die nichter-
kannten und nichtbeabsichtigten latente Funktionen."

In der Regel lassen sich Rechtsnormen nicht jeweils ez Ziel zuordnen, sondern mehrere,
sodass eine Rechtsnorm durchaus in einer Hinsicht funktional und in anderer dysfunkti-
onal sein kann. Das trifft besonders auf Regelungen zu, wie sie fiir den modernen Steuer-
und Sozialstaat typisch sind.

Von der Effektivitit zu unterscheiden ist die Effizienz. Manchmal werden Ziele zwar
erreicht, aber auf nicht sonderlich effiziente Weise. Das heildt, es entstehen dabei mehr
Kosten als notig. Zu den womdglich unnétigen Kosten zahlt auch die Untergrabung der
Funktionalitit anderer Normen.

Effektivitatsfaktoren

Die folgenden Faktoren betreffen sowohl die Effektivitdt im engeren Sinne als auch die
Funktionalitit von Rechtsnormen. Sie lassen sich zu verschiedenen Gruppen biindeln,
ohne dass eine eindeutige Zuordnung immer oder gar leicht moglich wire. Zwischen
thnen bestehen augenscheinlich Wechselwirkungen.

'8 Siehe R. K. Merton, Soziologische Theorie und soziale Struktur. Betlin/New York: de Gruyter 1995,
Teil I, insbesondere 49. Bisweilen meinen manche, mit den latenten Funktionen einer Norm auch
schon herausgefunden zu haben, warum die Norm entstanden ist. Dabei handelt es sich freilich
um einen Fehlschluss. Dass die Geltung einer Norm etwa einer bestimmten Gruppe oder Klasse
(z.B. ,,dem Kapital®, den Angestellten oder einer Kirche) niitzt, erklirt fir sich genommen noch
nicht die Entstehung der Norm. Auch die etwaige Tatsache, dass eine Norm allen Gesellschafts-
mitgliedern zum Vorteil gereicht, erklart nicht, warum sie soziale Geltung erlangt hat. Zu funkti-
onalistischen Pseudoerklirungen siche J. Elster, Subversion der Rationalitit. Frankfurt/New York:
Campus 1987, 59-65. Umgekehrt ldsst sich die Nichtexistenz einer allgemein vorteilhaften Norm
oder Institution (eines Normenkomplexes) nicht einfach mit der ,,Dummbheit der Menschen® oder
gar ,,angeborener Dummbheit® erkliren, wenn diese iiber die Ressourcen zur Befriedigung ihres
geteilten Interesses, z.B. an Frieden, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, verfiigen. (So kénnen
ein wenig soziologische Aufklirung und Spieltheorie durchaus als Antidot gegen beispielsweise
rassistische Denkmuster wirken.)
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Norm- und Normerzengungsfaktoren

Die Effektivitit von Rechtsnormen hingt zuallererst davon ab, ob und inwieweit sie ver-
stindlich und widerspruchsfrei formuliert und auf geeignete Weise kundgemacht
worden sind. Dabei ist regelmaBig ,,ein Mittelweg zwischen allgemeiner Verstindlichkeit
und rechtstechnischer Genauigkeit zu finden® (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie,
258). Eine grof3e Bedeutung haben in diesem Zusammenhang Vermittlungsinstanzen
wie Massenmedien und Berufsverbinde (die ihre Mitglieder tiber die fiir sie mal3geblichen,
sehr spezifischen Regelungen informieren).

Vollzugs- nund Sanktionsfaktoren

Verteilungs- und Kooperationsregeln miissen, um hinreichende Wirksamkeit zu entfalten,
einigermallen verldsslich durchgesetzt werden. Fir Sanktionen gilt: ,,Die Sanktionen
mussen sachlich geeignet und stark genug sein, die Normadressaten zu beeindrucken und
thren Widerstand zu tiberwinden. So hingt zum Beispiel die priventive Wirkung eines
Verbotsgesetzes wesentlich von dem wahrgenommenen Risiko ab, bestraft zu werden,
das hei3t nicht nur von der Héhe der Strafandrohung, sondern vor allem auch vom Grad
der Wahrscheinlichkeit, dass Tat und Titer entdeckt und verfolgt werden. Auch die Stirke
der als Folge der Tat zu erwartenden Stigmatisierung spielt eine Rolle. Es kommt daher
zum einen darauf an, den Sanktionsapparat so zu organisieren, dass er erfolgreich arbeiten
kann, zum andern, dass seine Tatigkeit hinreichend bekannt gemacht wird und im allge-
meinen Bewusstsein prisent bleibt.” (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 259) Eine
hohe, naturgemill blof3 geschitzte Dunkelziffer reduziert Priventionseffekte nicht
zwangsliufig, solange es wenigstens zu einigen demonstrativen Verurteilungen kommt.

Im Verwaltungsrecht bzw. bei sozialgestaltenden Gesetzen kann sich die Berechenbar-
keit der Vollziehung durch allzu gro3e Ermessenspielriumen der Organe und durch das
Fehlen einer gemeinsamen (fir eine gewisse Einheitlichkeit sorgenden) héchsten Instanz
verringern.

Allgemeine Wertvorstellungen der Bevolkerung

Je besser Rechtsnormen mit den in der Gesellschaft vorherrschenden Wertvorstellungen
harmonieren, desto besser die Chance, dass sie freiwillig befolgt werden. Zumal ,,sich die
Menschen eher an den in ithrem tdglichen Lebenskreis praktizierten Regeln orientieren als
an dem unvollstindig bekannten und sachlich wie emotionell weit entfernten staatlichen
Recht. Die Steuerung durch in der Gesellschaft verwurzelte Normen und durch sozialen
Druck ist stirker als die Motivation von seiten des Rechts® (Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 260).

Doch kénnen solche Wertvorstellungen, wie bereits festgestellt, auch (indirekt) durch
rechtlich gesetzte Anreize und Zwinge induziert werden (siche Kap. 5). Bis zu einem
gewissen Grad werden Divergenzen zwischen verbreiteten Wertvorstellungen und
Rechtsnormen durch (typischerweise unterschiedlich stark ausgeprigtes) allgemeines Sys-
temvertrauen ,,unschidlich® gemacht. Dieses wiederum hingt einerseits von der (nicht
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zuletzt durch Medien beeinflussten) Wahrnehmung der Funktionsweise des Rechts und
der Politik und andererseits von der Sozialisation (in der Familie und in der Schule) ab.

Partikutare Wertvorstellungen

In pluralistischen, heterogenen Gesellschaften ist der breite Konsens in Bezug auf Werte
und Prinzipien naturgemil3 sehr diinn und abstrakt. Viele Rechtsnormen, wiewohl no-
minell an die Allgemeinheit gerichtet, sind aber ohnehin nur oder primir fiir jeweils
bestimmte Gruppen, Branchen und Milieus mal3geblich. Thre Effektivitit hangt
dann zu einem guten Teil davon ab, inwieweit sie mit den jeweiligen partikularen Wert-
vorstellungen vereinbar sind oder diese sogar widerspiegeln. So entspricht das Verbot
anwaltlicher Erfolgshonorare eines bestimmten Typs, namlich von Vereinbarungen einer
prozentuellen Gewinnbeteiligung (§ 879 Abs. 2 Z. 2 ABGB) durchaus der Standesethik
in Osterreich und wire andernfalls wohl weniger effektiv.

Allerdings sind es nicht nur Wertvorstellungen, die Gruppen, Branchen und Milieus pri-
gen, sondern auch Interessen. Und Letztere (etwa die Interessen von Arbeitgeberinnen
und Arbeitnehmerinnen) konfligieren oft. Das nétigt den Gesetzgeber, dem an der Ef-
fektivitit der Normen gelegen ist, zu diversen Balanceakten und Kompromissen.

Manche Divergenzen, etwa zwischen Rechtsnormen und dem ,,Ethos* krimineller Sub-
kulturen, lassen sich schon prinzipiell nicht vermeiden. Nicht selten ist dann das
Recht in Form von Verhaltens- und Sanktionsnormen machtlos und es liegt nahe, sich
anderer (durchaus auch rechtsférmiger) Mittel zu bedienen, um sozialen Frieden, Koope-

ration etc. sicherzustellen.

Faktoren in der Person der Normadressatin

Diese sind Gegenstand weniger soziologischer als sozialpsychologischer Forschung,
wobei die Grenzen zwischen diesen Disziplinen sehr unscharf sind. Folgende Faktoren
sind fir die Rechtskonformitit einzelner Personen ausschlaggebend: ,,1. Ubereinstim-
mung mit den eigenen Zielen und Interessen; 2. Furcht davor, bei normwidrigem Verhal-
ten entdeckt und bestraft zu werden; 3. Orientierung an gesetzestreuen Vorbildern und
Bezugsgruppen (peer groups). Es ist gut belegt, dass die Ausrichtung daran, was Eltern,
Freunde, Personen, die man verehrt, sagen oder tun, zu den wichtigsten Motiven des ei-
genen Handelns gehort; 4. Glaube an die Legitimitit der Recht setzenden Instanzen und
Personen und des von diesen gesetzten Rechts, selbst wenn es personliche Nachteile mit
sich bringt 5. Die personliche moralische Uberzeugung und das Rechtsgefiihl, die Stimme
des Gewissens. Diese Faktoren konnen mit dem Normbefehl iibereinstimmen, aber auch
im Gegensatz dazu stehen, was dann Ungehorsam und Widerstand hervorrufen kann. Der
in diesem Fall auftretende Konflikt wird allerdings gemildert, wenn Rechtsgehorsam als
solcher unabhingig vom Inhalt der Vorschriften als moralische Pflicht empfunden wird.*
(Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 263)
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5 Tugenden und Anreize

Lit. S. Bowles, The Moral Economy. Why Good Incentives Are No Substitute for Good Citizens,
New Haven/London: Yale University Press, Kap. 11, I1I, VII.

In der Gesellschaftslehre und der Ethik der griechischen Antike, also lange vor der Aus-
differenzierung von praktischer Philosophie, Okonomik, Soziologie und Politikwissen-
schaften in eigenstindige Disziplinen, stand der Begriff der Tugend im Zentrum. Darun-
ter verstand man Einstellungen und Verhaltensdispositionen, die (zusammen mit gewis-
sen dulleren materiellen Voraussetzungen, sozialen wie nattrlichen) einem guten Leben
zutraglich sind. Wobeti ,,ein gutes Leben® nicht bloB3 ein im heutigen Sinne moralisch gutes
Leben, sondern ein gelungenes, gliickliches Leben bezeichnete. Zwischen Moral, Klugheit
und ZweckmaBigkeit wurde noch nicht strikt unterschieden, ebenso wenig, wie das Libe-
rale gerne tun, zwischen dem (universellen) Rechten oder Richtigen und dem (partikula-
ren) Guten. Einiges an platonischem, vor allem aber aristotelischem Denken wurde im
Mittelalter in christlichem Gewand fortgefiihrt.

Will man daraus eine Schlussfolgerung fiir die Gestaltung rechtlicher und politischer
Institutionen zichen, so muss diese lauten: Institutionen sollen so gestaltet werden,
dass sie Tugenden beférdern oder zumindest nicht untergraben. Tatsichlich cha-
rakterisiert diese Schlussfolgerung das klassische politische Denken.

In der Neuzeit dnderte sich dies. Der Fokus wurde zunehmend auf eine Gesellschaft
gerichtet, deren Mitglieder primir und einigermallen rational die VergroBerung ihres je
eigenen Nutzens anstreben. In der neuzeitlichen und modernen politischen Theorie
wurde also die Figur des Homo oeconomicus prominent."” Die Idee war freilich nie eine
anthropologische Annahme. Man wusste immer, dass Menschen tatsichlich oft nicht ra-
tional und ebenso oft nicht egoistisch handeln. Allerdings, so das in politischer Theorie
und insbesondere normativer Institutionendkonomik populire Argument, sei es verninf-
tig, Institutionen so zu gestalten, als ob wir es mit lauter rationalen Eigennutzen-
maximiererinnen zu tun haben. Wenn die Menschen stattdessen auch iiber nennens-
werte prosoziale Einstellungen und Motivationen (Altruismus, Gemein- und Gerechtig-
keitssinn etc.) verfugen, umso besser — dann seien die Regeln, die ihnen entsprechende
Handlungsanreize (in Form von Sanktionen und sozialen Vorteilen) geben, einfach nur
Uberflissig.

Seit einiger Zeit legen verhaltenswissenschaftliche Befunde ein differenziertes Bild vom
Verhiltnis zwischen prosozialen Einstellungen und Anreizen nahe. Auch in den Be-
reichen der Okonomik, in denen man sich hauptsichlich mit dem Design von Anreizen
befasst, auf die halbwegs rationale oder auf berechenbare, weil durchaus systematische
Weise irrational Entscheidende ansprechen, beginnt man die Dinge nicht mehr so einfach

19 Spiter wurde immer wieder betont, dass det Homo oeconomicus nicht unbedingt ein Egoist
sei, dass sein Nutzen auch in der Steigerung des Wohlergehens anderer liegen kénne. Doch damit
wird der Begriff des eigenen Nutzens vollkommen konturenlos.
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zu sehen.” Fiir die Rechtssoziologie ist dies insofern relevant, als es die Effektivitit von
Rechtsnormen betrifft. Viele Rechtsnormen zielen auf Verhaltenssteuerung ab und set-
zen deshalb Handlungsanreize, und zwar Anreize i weiten Sinne. Als Handlungsanreiz
gilt jede ,,intervention that affects the expected material costs and benefits associ-
ated with an action® (Bowles, The Moral Economy, 47)." Anreize geben uns aber nicht
nur direkt bestimmte Handlungsgriinde. Sie konnen zudem, zndirekt, prosoziale und andere
wunschenswerte Finstellungen erzeugen oder beférdern. Vor allem aber kénnen sie sol-
che Einstellungen auch verdringen oder untergraben. Es macht also bisweilen einen gro-
Ben Unterschied, als was fiir Personen wir vom Recht adressiert werden — flir unsere
Einstellungen und in weiterer Folge fir die Effektivitit der Normen.

Man bemerke: Das ist ,,bisweilen so, keineswegs immer! Oft wirken Anreize durchaus
ziemlich genau so wie beabsichtigt (wenn auch nicht unbedingt bei jedem einzelnen Men-
schen). Manchmal zeitigen sie auch gar keine Wirkung. Aus dem Folgenden soll also nicht
geschlossen werden, dass jede Rechtsnorm, die Handlungsanreize setzt, unsere Person-
lichkeiten zum Besseren oder Schlechteren verindert. Oft (aber eben nicht immer) sind
Anreize, die an das Eigeninteresse appellieren, und prosoziale Priferenzen unabhingig
voneinander bzw. verhalten sich additiv zueinander.

Haben und Sein

In Superspielen entstehen oft stabile Muster der Kooperation, weil die Einzelnen die tit-
for-tat-Strategie anwenden. Die Zweiten machen das, was die Ersten gemacht haben. Sie
beantworten Kooperation mit Kooperation und Defektion mit Defektion. Das hat nicht
nur damit zu tun, dass die Einzelnen langfristig ihren Eigennutzen maximieren méch-
ten. Sie mochten auch in den eigenen Augen und in den Augen der Anderen etwas sein:
»[PJart of the motivation behind the ‘mimic the first mover’ pattern is something that
reciprocating says about the second actor herself: ‘I am the kind of person who rewards
those who cooperate and stands up to defectors who would exploit the cooperation of
others.” When people engage in trade, produce goods and services, save and invest, vote
and advocate policies, they are attempting not only to get things, but also to be someone,
both in their own eyes and in the eyes of others. Our motives in other words are consti-
tutive as well as acquisitive.” (Bowles, The Moral Economy, 192)

Gesetze, die die Einzelnen nur als Eigennutzenmaximiererinnen adressieren, finden des-
halb oft nicht hinreichend breite Unterstitzung, um beschlossen werden zu kénnen, oder

20 Soziologinnen dagegen haben tendenziell immer schon mehr Augenmerk auf soziale Normen
gelegt und darauf, wie sie ,,Identititen konstruieren® und auf diese Weise unsere Handlungen
beeinflussen. Kritikerinnen meinen, sie hitten mitunter g« stark darauf fokussiert und der Tatsa-
che, dass wir durchaus eigene Entscheidungen treffen und dabei auch auf Anreize reagieren, zu
wenig Rechnung getragen.
1 Wir unterscheiden hier als nicht, anders als in normativen, rechtspolitischen Debatten {iblich,
zwischen Anreiz und Zwang (diesseits der Anwendung von unmittelbarer Zwangsgewalt). Nicht
nur Verglinstigungen, auch Sanktionen fallen deshalb unter den Begriff ,,Anreiz.
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erweisen sich, einmal in Kraft gesetzt, als ineffektiv, manchmal sogar als kontraproduktiv.
Gesetze konnen aber auch effektiv sein in dem Sinne, dass sie unser Verhalten beeinflus-
sen, und sich zugleich als dysfunktional erweisen, indem sie bereits vorhandene Mo-
tive, das gewtinschte Verhalten zu setzen, verdringen, sodass Ziele wie eine verbesserte,
effizientere Krankenversorgung, Verwaltung oder Ausbildung von jungen Menschen ver-
fehlt werden.

Andere Gesetze hingegen, die die Einzelnen als Eigennutzenmaximiererinnen adressie-
ren, leisten nicht nur das, was man sich von ithnen verspricht. Sie oder die regelmiBigen
gesetzeskonformen Handlungen verindern nach und nach auch unsere Einstellungen
oder verstirken bereits vorhandene Motivationen zum gewutnschten Handeln.

Crowding in

Aus der Tatsache, dass Recht oft wenig effektiv ist, wenn es nicht weitverbreitete morali-
sche Einstellungen widerspiegelt, konnte geschlossen werden: ,,Solange rassistische, se-
xistische und dhnliche Einstellungen oder Gleichgiltigkeit gegentiber dem Klimawandel
weitverbreitet sind und wir das Bewusstsein der Leute nicht geandert haben, sollten wir
keine Rechtspflichten zu nichtrassistischem, nichtsexistischem und dhnlichem oder kli-
mafreundlichem Handeln statuieren. Sie wiirden nichts (als gegebenenfalls Widerstand)
bewirken.” Doch in dieser Pauschalitit wire die Aussage falsch. Abgesehen davon, dass
auch Menschen mit den genannten Einstellungen oft auf durch Rechtsnormen gesetzte
Anreize ansprechen, sind die Einstellungen nicht ginzlich unabhingig davon, was das
Recht sagt und wie in der Regel gehandelt wird.

Das heif3t, manchmal substituieren Anreize nicht vorhandene prosoziale Einstellungen
und manchmal verstirken sie prosoziale Einstellungen oder tragen sogar zu deren
Entstehung bei. Die Wahrscheinlichkeit fur Letzteres ist etwas hoher, wenn die Anreize
nicht durch eine Autoritit gesetzt werden, die als sozial (und womdglich auch riumlich)
weit entfernt wahrgenommen wird, sondern von einem Gesetzgeber, der aus ,,Peers® ge-
bildet wird. Dies freilich wird dann eher nicht der Fall sein, wenn Einstellungen wie die
oben angefithrten problemlos 6ffentlich artikulierbar sind. Doch gerade dem kénnen
Rechtsnormen als Teil eines im Gro3en und Ganzen fiir legitim gehaltenen Systems ent-
gegenwirken, indem sie den Anschein eines breiten gesellschaftlichen Konsenses erzeu-
gen. Dieser Anschein wiederum kann auch dann wirksam sein, wenn allgemein bekannt
ist, dass die Menschen ,,im Inneren® nicht unbedingt so sind, wie sie sich nach auflen
geben, und ohne rechtlich gesetzte Anreize oft ganz anders handeln wiirden.

In der einschldgigen Literatur geht es allerdings weniger darum, wie durch kluge Anreize
aus Rassistinnen (und dergleichen) Nichtrassistinnen (und dergleichen) werden, als da-
rum, wie aus Personen mit stirkeren akquisitorischen Priferenzen stirker prosozial Mo-
tivierte werden. Dabei (wie auch bei Crowding-out-Effekten) kommt dem, was mit einem
Anreiz kommuniziert wird, grof3e Bedeutung zu.
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Crowding-in-Effekte basieren zum einen auf einer Abneigung gegen Dissonanz (der
Neigung, innere Einstellungen und regelmifliges duleres Verhalten in Einklang zu brin-
gen) und zum anderen darauf, dass uns bestimmte Anreize etwas iiber die 6ffentliche
Relevanz unseres Handelns sagen. Sie sind vermutlich seltener als Crowding-out-Ef-
fekte. Empirische Belege fiir sie, anders als fiir Ma3nahmen des partizipativen Institutio-

nendesigns, die Crowding-out-Effekte verhindern, sind jedenfalls etwas schwerer zu finden.

Ein Beispiel aus dem Alltag:

Lange Zeit war es tblich, den Kot der eigenen Hunde auf Wegen und Wiesen liegenzu-
lassen. Nach und nach hat sich aber eine soziale Norm etabliert, wonach Hundehalterin-
nen den Kot zu entsorgen haben. Eine Verletzung der Norm zieht, so sie auffallt, Sank-
tionen nach sich, die den Hundehalterinnen einen Anreiz geben, die Hinterlassenschaften
ithrer Hunde zu entsorgen: bose Blicke, Tadel etc.

Diese zunichst nur konventionelle Norm wurde zur Rechtsnorm. Damit wird die 6ffent-
liche Relevanz des Verhaltens der Hundehalterinnen bekriftigt.

Bei vielen Hundehalterinnen fithrte das gewohnheitsmillige Entsorgen des Hundekots
zum Zwecke der Sanktionsvermeidung zusammen mit der symbolischen Bekriftigung der
Pflicht durch ihre Verrechtlichung zur Tendenz, den Hundekot auch dann zu entsorgen,
wenn mit keinerlei Sanktionen im Fall der Pflichtverletzung zu rechnen ist (weil niemand,
weder Passantinnen noch Ordnungswache, zugegen ist, der die Pflichtverletzung be-
obachten kénnte). Sie haben die Pflicht verinnerlicht, eine Tugend erworben.

Ein verhaltenswissenschaftliches Experiment:

»--. Cardenas implemented an experimental Common Pool Resource (public ‘bad’) game
resembling the real-life conservation problem faced by his rural Colombian subjects. As
in the other Cardenas experiment, in the absence of any explicit incentives, the villagers
on average extracted less of the experimental ‘resource’ than would have maximized their
individual payoffs, providing evidence of a significant willingness to sacrifice individual
gain in order to protect the resource and raise payoffs for the group. When they were
made to pay a small fine if monitoring showed that they had overextracted the resource,
they extracted even less than without the fine, showing that the fine had the intended
effect.

But that is not the eye-catching result here: the fact that they deviated from what an en-
tirely selfish person would have done by 25 percent zore than in the absence of the incen-
tive suggests that the fine zzereased the salience of the villagers’ social preferences, resulting
in their placing a greater experienced value on not overextracting the resource. The small
fine crowded in social preferences; the incentive yielded a collateral cultural benefit.
Tellingly, increasing the initially small fine had virtually no effect. It seems that the fine
thus did not work as an incentive (if it had, the larger fine should have had a
greater effect than the smaller). In Cardenas’s view, the very presence of the fine
(whether high or low did not matter) was a signal that alerted subjects to the public
nature of the interaction and the importance of conserving the resource. The main
effect was due to how the fine framed the situation, not its alteration of the material costs
and benefits of extracting from the forest. In Cardenas’s view, the moral message rather
than monetary motivation explains the effect.” (Bowles, The Moral Economy, 64)
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Manche Anreize wirken also weniger als Motivatoren denn als Signale, die andere
Motivationen triggern oder verstirken. Dafiir sprechen auch manche Konsequenzen
der Beseitigung von Anreizen:

,»In Switzerland, the removal of a negligible fine for not voting significantly reduced vot-
ing turnout; but a considerable reduction in the cost of voting (by allowing balloting by
mail) had no effect on turnout. The implication is that the fine for not voting encour-
aged turnout not as an incentive (by affecting the costs of not voting) but rather

as a message of the importance of one’s civic duty ....“*

Crowding out

Anreize kénnen andere Motivationen wie prosoziale Priferenzen (oder wissenschaftliche
Neugier und Lust am Spiel) auch verdringen. Dieser Verdringungseffekt kann stark oder
schwach sein sowie lediglich von der Prisenz des Anreizes abhingen oder auch von seiner
GroBe.

Wir kénnen vier Arten von Verdringung unterscheiden (Kombinationen sind méglich):

(1) Starkes Crowding out wenn sich der Anreiz als kontraproduktiv erweist, d.h.
wenn er sonstige Motivationen zur gewtnschten Handlung verdringt und dabei
selbst schwicher motiviert als diese.

(2) Schwaches Crowding out. Verdringung oder Schwichung anderer Motivatio-
nen, aber so, dass die Handlung, die der Anreiz bewirken soll, nicht weniger oft
gesetzt wird.

(3) Kategorisches Crowding out. wenn es zum (starken oder schwachen) Verdrin-
gungseffekt kommt, sobald ein entsprechender Anreiz, welcher Gro3e auch im-
mer (also unabhingig von der Hohe der Strafe oder der Belohnung), gegeben ist.

(4) Marginales Crowding out. wenn der Verdringungseffekt von der Gréfle des
Anreizes abhingt, also etwa bei geringen Anreizen noch nicht eintritt.

Ob es jeweils Verdringungseffekte gibt sowie von welcher Art und Stirke diese sind, ist
Gegenstand empirischer, zu einem guten Teil 6konomischer Forschung (regelmiBig in
Form von Labor- und Feldexperimenten). Zumindest fir die Erklirung der Effekte
braucht es aber oft auch sonstige sozialwissenschaftliche und psychologische Expertise.
Ein Ziel der rechtssoziologischen Effektivititsforschung ist es, eine genauere Vorstellung
davon zu bekommen, wann welche Versuche der Verhaltenssteuerung durch Recht wel-
che Verdringungseffekte zeitigen. Dies wiederum ist von grof3er Relevanz fiir die Rechts-
politik, ja sogar fiir die Gestaltung von Vertrigen.”

223, Bowles und S. Polanfa-Reyes, Economic Incentives and Social Preferences: Substitutes or

Complements? Journal of Economic Literature 50(2) 2012, 417-418.

2 So kénnen manche Vertragsklauseln, die Anreize zu vertragskonformem Verhalten geben sol-

len, das Vertrauen zwischen Vertragsparteien unterminieren und der einfachen Vertragsabwick-

lung gerade entgegenwirken. (Viele Vertrige, allen voran Arbeitsvertrige, sind ,,incomplete

contracts®, prizisieren also Verhaltenspflichten nicht im Detail bzw. statuieren Pflichten, deren
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Beispiele

(1),,In Haifa, Israel, at six randomly chosen daycare centers, a fine was imposed on par-
ents who were late in picking up their children at the end of the day (in a control group
of centers no fine was imposed). Parents responded to the fine, but not as the daycare
centers had hoped: The fraction picking up their kids late more than doubled .... When
after sixteen weeks the fine was revoked, their enhanced tardiness persisted, showing no
tendency to return to the status quo ante. Over the entire twenty weeks of the experiment,
there were no changes in the degree of lateness at the daycare centers in the control group.
The counter-productive imposition of the fines appears to illustrate crowding-out. Using
a market mechanism — the fine — seems to have undermined the parents’ sense of per-

sonal obligation to avoid inconveniencing the teachers.“*

(2) ,,Having noticed a suspicious bunching of sick call-ins on Mondays and Fridays, the
Boston fire commissioner on December 1, 2001, ended the fire department’s policy of
unlimited paid sick days. In its stead, he imposed a limit of fifteen sick days; firemen
responded: the number calling in sick on Christmas and New Year’s Day increased tenfold
over the previous year.

The fire commissioner retaliated by canceling the firemen’s holiday bonus checks. The
firemen were unimpressed: during the next year, they claimed 13,431 sick days, up from
0,432 a year earlier. Many firemen, apparently insulted by the new system, abused it or
abandoned their previous ethic of serving the public even when injured or not feeling
well.” (Bowles, The Moral Economy, 9)

Wiren die Strafen in (1) und (2) héher ausgefallen, hitte sich die Verdringung prosozialer
Priferenzen als Motivatoren wohl deutlich weniger im Verhalten widergespiegelt. Das
heil3t, aus starkem Crowding ont wire wahrscheinlich schwaches Crowding out geworden.

(3) ,,In one [experiment], reported willingness to help a stranger load a sofa into a van was
much lower under a small money incentive than with no incentive at all; yet a moderate
incentive increased the willingness to help. This suggests that categorical crowding out
was at work. Using these data as Polania-Reyes and I did in the Irlenbusch and Ruchala
study, we estimated that the mere presence of the incentive reduced the willingness to
help by 27 percent compared with no incentive.” (Bowles, The Moral Economy, 63)

Erfillung sich, wenn tiberhaupt, nur schwer kontrollieren und durchsetzen ldsst. In solchen Fillen
ist wechselseitiges Vertrauen, die wechselseitige Voraussetzung von Tugendhaftigkeit, essenziell.)
Ob Klauseln Vertrauen unterminieren oder im Gegenteil generieren, hingt freilich von vielen
Faktoren ab. Nicht zuletzt scheint der Kulturkreis eine Rolle zu spielen. Klauseln wie etwa Be-
strafungsmoglichkeiten im Fall einer Vertrauensverletzung, die in der einen Kultur Vertrauen
schwichen, mussen dies in der anderen keineswegs tun (siche z.B. Bowles/Polania-Reyes, Eco-
nomic Incentives and Social Preferences, 418).
24 S. Bowles, Nicolo Machiavelli and the Origins of Mechanism Design. Journal of Economic Issues
XLVIII(2) 2014, 7-8.
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Erklarungen

Mit jedem Anreiz wird nicht nur ein Anreiz gesetzt, sondern auch iiber die Einschit-
zung der Person der Adressatin oder des Verhiltnisses zur Adressatin informiert.
Nicht immer deckt sich diese Einschitzung mit jener der Adressatin, mit ithrem Selbst-
verstindnis und ithrem Verstindnis der sozialen Beziehung, die durch den Anreiz gestaltet
werden soll.

Manchmal signalisiert der Anreiz ein Misstrauen gegentiber der Adressatin, das diese
geradezu als Krinkung empfindet, die dann entsprechende Reaktionen auslést. Manch-
mal transformiert der Anreiz den sozialen Kontext und entsprechende soziale Rol-
len: Was bislang als Verhiltnis verstanden wurde, das durch Normen der Firsorge, der
Berufsehre o.A. geprigt ist, bekommt den Charakter einer Beziehung zwischen Eigennut-
zenmaximiererinnen, etwa einer Marktbeziehung,.

Was durch das Recht gesetzte Anreize betrifft, so sind gesamtgesellschaftlich bedeut-
same Verdringungseffekte typischerweise nicht einzelnen Normen zuzurechnen,
sondern Biindeln von Normen oder ganzen Institutionen. Das macht die Analyse
solcher Effekte zu einer besonderen Herausforderung und ihre genaue Quantifizierung,
wie sie in den verhaltensokonomischen Experimenten noch recht leicht méglich ist, wohl
zu einem unerreichbaren Ideal.
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6 Grund- und Menschenrechte

Lit. P. Koller, Der Geltungsbereich der Menschenrechte. In Philosophie der Menschenrechte,
Hrsg. S. Gosepath und G. Lohmann, Frankfurt/Main: Suhrkamp 1998, 96-123.

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 (in Form
politischer Kimpfe) und zugleich Triebkraft fir selbige. Als rechtliche Institution (und
nicht blo moralisches Postulat) schiitzen sie fundamentale Freiheits-, Partizipa-
tions- und gegebenenfalls auch Wohlfahrtsinteressen von Individuen und sogar
Gruppen (z.B. Recht auf kollektive Selbstbestimmung). Sie sichern aber auch die funk-
tionale Differenzierung der Gesellschaft in sehr verschiedene Sphiren ab. Zu diesen
bisweilen ,,Subsysteme® genannten und unterschiedlich stark globalisierten sozialen Spha-
ren zihlen insbesondere Wirtschaft, Politik, Recht, Wissenschaft, Religion, Kunst und
Sport.”

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.
Noch umstrittener als die Idee fundamentaler universeller Rechte als solche ist, welche
Rechte das i Einzelnen sind, was genau ihr Inhalt ist, wem gegentiber sie bestehen und
inwieweit bei threr Bestimmung kulturellen Differenzen Rechnung zu tragen ist.

Anders als das Erkldren von Entstehung, Verinderung, Fortbestand, Wirkungen und Nie-
dergang sozialer Institutionen zahlen Begriindung und Rechtfertigung nicht zu den
Kernaufgaben der Soziologie. Dennoch kann die Soziologie zusammen mit anderen
Sozialwissenschaften einen Beitrag dazu leisten. Immerhin liegen normativen Argumen-
ten in der Debatte um fundamentale Rechte typischerweise empirische und sozialtheore-
tische Annahmen zugrunde. Dazu gehoéren insbesondere Annahmen dariiber, was die In-
stitutionalisierung oder Nichtinstitutionalisierung von Rechten fur die politische Ent-
scheidungsfindung, fiir soziale Machtstrukturen und fiir die Produktion und Distribution
von Einkommen und Vermégen bedeutet.”

2 Siehe N. Luhmann, Grundrechte als Institution. Ein Beitrag zur politischen Soziologie, 6. Aufl., Berlin:
Duncker & Humblot 2019.
%6 Die Sozialwissenschaften kénnen auch dariiber aufkliren, dass manche Argumente fiir Grund-
rechte, die auf wiinschenswerte soziale bzw. wirtschaftliche Folgen abstellen, sich selbst dann
nicht als gffentliche Argumente eignen, wenn sie zutreffen. Stark vereinfacht: Grundrechte, insbe-
sondere Rechte auf Eigentumsschutz, schaffen Sicherheit und damit ein gutes Klima fiir private,
sozial niitzliche Investitionen. Das tun sie aber nur dann, wenn sie nicht nur deshalb eingefithrt
werden (siehe J. Elster, Solomonic Judgements. Studies in the Limitations of Rationality, Cambridge: Cam-
bridge University Press 1989, Kap. IV).
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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 Handlungsmdoglichkeiten
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. Im Allgemeinen beinhalten Rechte aullerdem eine Befugnis des
Rechtssubjekts zur Durchsetzung der Pflichten der Adressatinnen. Fiir die Durchsetzung
juridischer Rechte sind bestimmte Verfahren vorgesehen.

Soweit ein 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.

Grund- und Menschenrechte adressieren als juridische Rechte nahezu ausschlief3lich Staa-
ten. Und sie sind so gut wie allesamt universelle Rechte, also Rechte, die jeder Person
zukommen. Einige dieser Rechte bestehen freilich nicht gegeniiber jedem Staat, sondern
nur gegeniiber demjenigen Staat, dessen Burgerin man ist (etwa das Recht auf Niederlas-
sungsfreiheit oder das Recht, an Wahlen teilzunehmen). Wenn also staatliche Verfassun-
gen manche Grundrechte nur Biirgerinnen gewihren, versto3en sie nicht unbedingt ge-
gen internationales Recht, das diese Rechte als Menschenrechte ausweist. Derartige uni-
verselle spezielle Rechte finden wir auch in Katalogen von explizit ,,Menschenrechte®
genannten Rechten. Solche Rechte werden in der Regel als ,,Biirgerrechte® bezeichnet.
Sowohl universelle generelle (Menschenrechte im strikten Sinne) als auch universelle spe-
zielle Rechte (Staatsburgerinnenrechte) sind in Rechtstexten (Verfassungstexten, interna-
tionalen Vertrigen etc.) sehr abstrakt formuliert und umfassen jeweils ein Biindel kon-
kreterer Rechte. Ihre nihere Bestimmung erfolgt oft durch Verfassungs- und internatio-
nale Gerichte.

In solchen Entscheidungen kommen nicht nur technisch-juristische Argumente, sondern
unweigerlich auch politisch-ideologische Priferenzen des richterlichen Personals
zum Tragen. Wenn diese stark von den in der Bevolkerung vorherrschenden Sichtweisen
abweichen, kann es leicht zu Legitimitatsproblemen kommen, die sich nicht mit dem
Hinweis auflésen lassen, das Gericht habe eben die Kompetenz zur verbindlichen Ermes-

sensentscheidung, formal sei alles in Ordnung. Versucht hingegen der Gesetzgeber selbst
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(der nationale Gesetzgeber oder eine Mehrzahl von Staaten), eine Konkretisierung her-
beizufithren, wird er allzu oft am mangelnden Konsens tiber Details scheitern. Auf inter-
nationalem Terrain behilft man sich dann gerne mit sogenanntem ,,Soft Law®. Darunter
versteht man Normen, die nicht strikt rechtsverbindlich sind bzw. aus denen nicht direkt
Rechtspflichten abgeleitet werden kénnen. Solche Normen kénnen jedoch eine Rolle bei
der Interpretation von ,,hartem Recht™ spielen und eine gemeinsame Grundlage fir wei-
tere politische Diskussionen bilden. Sie sind deshalb nicht »4/g belanglos.

Zwei Vorbehalte (und drei Erwiderungen)

Realistische Beobachterinnen behaupten bisweilen, dass es eigentlich keine universel-
len Rechte gebe, weil Menschenrechte nicht iiberall auf der Welt anerkannt seien,
geschweige denn verlidsslich durchgesetzt wirden. 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.

Aber auch dass es sich um Rechte handelt, die uberall auf der Welt anerkannt und durch-
gesetzt werden so/lfen, wird von manchen bestritten. Menschenrechte, so das Argument,
spiegelten lediglich ,,westliche Werte* wider und wurden anderen Kulturen aufge-
zwungen. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Unterscheidung zwischen ,,der* westlichen
Kultur bzw. ,,dem® Westen und dem Rest der Welt in diesem Kontext zu einfach ist.
Auch in der ,westlichen Kultur* selbst musste und muss diec Menschenrechtsidee
sich immer wieder gegen widerstreitende Interessen und Ordnungsvorstellungen
behaupten. Ebenso gibt es in ,,nichtwestlichen Kulturen® viele, die, gegen die herrschen-
den 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 blo3 mit Blick auf ,,kulturelle Identitdten®
zu beantworten. Viel hingt von unserer biologischen Beschaffenheit und der Beschaftfen-
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 Prob-
lemen wie dem Klimawandel, sollte es uns ermdoglichen, uns als fiir gleiche funda-
mentale Rechte hinreichend dhnlich anzusehen.
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Entwicklung

Die rechtliche Institutionalisierung fundamentaler Rechte ist, wie eingangs bemerkt,
durchaus das Ergebnis politischer Kiampfe, von Kimpfen um die Materialisierung der
moralischen Idee gleicher Freiheit. Die Entwicklung dieser Idee als Teil des Rechts ldsst
sich als Expansion mit einer inhaltlichen und einer rdumlichen Dimension be-
schreiben: ,,Was die znhaltliche Dimension betrifft, so ist eine allmahliche Ausweitung der
Menschenrechtsidee zu beobachten. Die Ausweitung hat sich nach und nach in drei Etap-
pen 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. Gemeint ist die
zunehmende Verbreitung dieser Rechte tber die ganze Welt, thre Universalisiernng, die in
zwel Formen auftritt: Zum einen gibt es die Bemtihung, den Menschenrechten internati-
onale Geltung zu verschaffen, indem man die einzelnen Staaten — vor allem mittels vol-
kerrechtlicher Abkommen — darauf zu verpflichten sucht, diese Rechte znnerhalb ibres Ge-
biets zu respektieren und u schiitzen. Zum anderen wird aber, insbesondere von Seiten der
armen Linder, immer deutlicher die Forderung erhoben, dal3 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 her-
beizufithren, um allen Menschen auf der Welt ein menschenwiirdiges Leben zu ermogli-
chen.” (Koller, Der Geltungsbereich der Menschenrechte, 97).

Zwischen diesen beiden Expansionen besteht ein Spannungsverhiltnis: ,,Denn je mehr
die Menschenrechte fordern und je groflere Anforderungen an die soziale Ordnung sie
inkludieren, desto geringer scheinen die Aussichten, sie in globalem Umfang zu gewiht-
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
koénnen (Koller, Der Geltungsbereich der Menschenrechte, 99).

Jede Konzeption von Rechten muss gewissen Erfordernissen 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 fiir 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 sie gegeniiber bestimmten Perso-
nen stirkere Pflichten haben als gegeniiber anderen — auch wenn es sich um Pflichten

zur Befriedigung fundamentaler Interessen handelt.
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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
zwel (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 ibertragen. (2) Nach dem Modell der
beziehungsabhingigen Verantwortlichkeiten haben Menschen gegeneinander umso
stirkere Pflichten, ,,je enger sie durch ein Verhiltnis der Kooperation oder der Abhingig-
keit miteinander verbunden sind*“ (Koller, Der Geltungsbereich der Menschenrechte,
100).

Zwar lasst sich mit diesen Modellen das oben beschriebene Spannungsverhiltnis zwi-
schen der inhaltlichen und der raumlichen 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
naturgemil} 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 Europaischen Menschenrechtskonvention bedeuten wiirde.

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
fundamentale Rechte, ,,illiberale Demokratie* (Victor Orban), wird auch in der empiri-
schen Demokratieforschung manchmal als ,,Widerspruch in sich“ bezeichnet.”

Freiheits- und Partizipationsrechte sind zwar keine hinreichenden Bedingungen fiir eine
funktionsfihige Demokratie, aber in einer komplexen Massengesellschaft durchaus

?’ Dieses Verschwimmen der Grenzen zwischen Beschreibung, Erklirung und Begriindung zeigt
sich beispielsweise in B. S. Turner, Outline of a Theory of Human Rights. Socio/ogy 27(3), 489-512.
28 A. Schifer und M. Ziirn, Die demokratische Regression, Berlin: Suhrkamp 2021, 23.
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notwendig.”’ Zusammen mit Verfahrensnormen und diversen Checks and Balances begren-
die Macht von Indi-
viduen und einzelnen Subgruppen und schiitzen vor allzu viel Myopie und destruktiven

zen diese Rechte, verfassungs- und/oder volkerrechtlich festgelegt, ,,
Emotionen. In diesem Sinne empfiehlt es sich etwa fiir 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 Rechtsstaatlichkeitseinbuflen oft
Hand in Hand mit Entdemokratisierung. Und genauso oft ldsst sich der Kampf um Frei-
heits- und Partizipationsrechte als Kampf um Demokratisierung sozialer Verhaltnisse ver-
stehen.

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 kénnen weithin als nattrlich oder sakrosankt angesehene
Eigentumsrechte unter Bedingungen grof3er wirtschaftlicher Ungleichheit bewirken, dass
grof3e Teile der Bevolkerung keinen Sinn mehr darin sehen, auch nur an Wahlen teilzu-
nehmen. Zugleich sind sie der Boden fiir populistische Politiken des Ressentiments
gegen relativ leicht identifizierbare, ohnehin bereits stark diskriminierungsgefihrdete so-
ziale Gruppen.”

Ein enges Korsett an Rechten kann auflerdem zu einer Juridifizierung des politischen
Diskurses filhren — umso mehr, wenn Gehalt und Umfang der Rechte tberwiegend
durch Gerichte und nicht demokratische Gesetzgeber festgelegt werden. Ein juridifizier-
ter politischer Diskurs ist ein stark verengter Diskurs, der keineswegs allen fiir eine ver-
nunftige Entscheidungsfindung relevanten Gesichtspunkten und Interessen Rechnung
tragen kann. Zudem dominieren in ihm naturgemil diejenigen, die glaubhaft behaupten
konnen, Uber eigene oder zugekaufte juristische Expertise zu verfiigen. Auch das mag
populistische Reaktionen (gegen ,,die da oben®, gegen ,,Eliten®) auslésen. Manche der
Reaktionen sind eher prodemokratisch-egalitaristisch, andere lediglich illiberal.

29 Neben diversen rechtlichen Garantien braucht es auch kulturelle und vor allem strukturelle
Voraussetzungen. Insbesondere missen sich wirtschaftliche und sonstige soziale Ungleichheiten
in gewissen Grenzen halten. Andernfalls sind sie mit politischer Gleichheit unvereinbar.

30 C. Hiebaum, Kollektive Selbstbindung. In Handbuch Gemeinwohl, Hrsg. C. Hiebaum, Wiesbaden:
Springer VS 2022, 8. https://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007/978-3-658-21086-
1 8-1; sieche auch S. Holmes, Passions and Constraint. On the Theory of Liberal Democracy, Chi-
cago/London: The University of Chicago Press 1995.

31 Zum Phinomen des ,,plutokratischen Populismus* in den USA J. S. Hacker und P. Pierson, Le?
Them Eat Tweets. How the Right Rules in an Age of Exctreme Inequality, New York: Liveright 2021; siche
dazu auch https://matrix.berkeley.edu/research-article/video-authors-meet-critics-let-them-eat-

tweets/.
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7 Eigentum

Lit. B. G. Carruthers und L. Ariovich, The Sociology of Property Rights. .Annual Review
of Sociology 39 2004, 23-46.

Eigentum im engeren zivilrechtlichen Sinne ist ein exklusives Nutzungsrecht an einer
Sache, typischerweise verbunden mit einem Verfiigungsrecht, dem Recht, die Sache an-
deren entgeltlich oder unentgeltlich, dauerhaft oder auf Zeit zu tiberlassen. Als dingliches
Vollrecht ist das Nutzungsrecht ein partikulares, generelles Freiheitsrecht. Es steht
jeweils einer bestimmten Person zu, etlaubt prinzipiell die umfassende Nutzung einer Sa-
che und verpflichtet alle anderen zum Unterlassen von Nutzungsbeeintrichtigungen. Wie
jedes andere Recht stellt es eine soziale Beziehung dar. Das System der Regeln, aus
denen sich das Eigentumsrecht, sein Inhalt und sein Umfang ergeben, ist eine soziale
Institution, welche ihrerseits der Rechtfertigung bedarf. Zu diesen Regeln zahlen nicht
nur die Regeln des Zivilrechts, sondern auch jene Regeln des offentlichen Rechts, die
Nutzungs- und Verfiigungsrechte auf diverse Weisen beschrinken (z.B. Umwelt- und Kli-
maschutzvorschriften) oder an das Figentum bzw. seinen Erwerb bestimmte Pflichten
kntpfen (z.B. Steuergesetze).

In einem weiteren Sinne versteht man unter Figentum so etwas wie Vermégen. Nicht
nur in den Sozialwissenschaften, sondern auch im 6ffentlichen Recht (insbesondere wenn
es um das Grundrecht auf Figentumsfreiheit geht) sind mit ,,FEigentum® simtliche ,,ver-
mogenswerten Privatrechte® gemeint, also etwa auch Forderungen (z.B. Anleithen) und
Anteilsrechte an Kapitalgesellschaften (z.B. Aktien).”” Eng verbunden mit dem Begriff
des Vermogens ist der Begriff des Kapitals. Manchmal werden die Begriffe synonym
verwendet, manchmal ist mit ,,Kapital“ lediglich das Figentum an Produktionsmitteln

(Liegenschaften, Maschinen etc.) gemeint.

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. Soziologisch ist vor allem die Eigentumsord-
nung im Sinne von (2) einschlief3lich ihrer sozialen Konsequenzen von Interesse.

Neben Gemeingiitern, d.h. Dingen, deren Nutzung, wie immer reguliert, allen Gemein-
schaftsmitgliedern offensteht (Allmendegtter), diirfte es privates Eigentum an person-
lichem Hab und Gut in allen Gesellschaften mit einer rechtlichen Organisation des Zu-
sammenlebens geben und gegeben haben.” Dies verleitet leicht zum Fehlschluss, dass

32 Wirden ordnungsgemil entstandene Kreditforderungen von Banken vom Gesetzgeber fir null
und nichtig erklirt, hitten wir es demnach durchaus mit einer (moglicherweise verfassungswidri-
gen) Enteignung zu tun, auch wenn kein Figentum im engen zivilrechtlichen Sinne entzogen wird.
3 Privates Eigentum® als Rechtsbegtiff (und nicht als Gegenstand sozialwissenschaftlicher Ana-
lyse) umfasst genau genommen auch die Eigentumsrechte des Staates. Diese stellen nicht
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Eigentum als Institution, wie wir sie kennen, gleichsam natiirlich sei. Tatsdchlich handelt
es sich aber um eine Institution, die eine grof3e Variabilitit aufweist. Dementsprechend
war und ist sie oft direkt oder indirekt Gegenstand sozialer Kimpfe und politischer De-
batten. Viele dieser Kimpfe und Debatten haben die Legitimitit und die Regulierung
von Mirkten, auf denen Eigentum (im weiten Sinne) getauscht wird, zum Gegen-
stand: Wer soll woran veridulerbare Eigentumsrechte in welchem Ausmal3 haben kénnen?
Wie weit sollen die Nutzungsrechte von Eigentiimerinnen reichen? Wie sollen sie durch-
gesetzt werden? Und wie genau sollen Nutzungsrechte erworben und weitergegeben wer-

den konnen?

Dimensionen des Eigentums

Die Variabilitit des Eigentums als sozialer Institution ldsst anhand von fiinf Dimensionen

darstellen.

Obyjekte des Eigentums

In keiner Gesellschaft kann alles Gegenstand von Eigentumsrechten sein. Woran Eigen-
tum bestehen kann, hingt von 6konomischen, politischen, technologischen und kulturel-
len Faktoren ab. Zunichst waren es ausschlieSlich materielle Guiter wie Land, Werk-
zeuge und Waffen. Heute sind es auch und zunehmend immaterielle Giiter wie Unter-
nehmensanteile und Marken-, Urheber- und Patentrechte, welche selbst durch Rechts-
normen begrindet werden. Jahrtausendelang und in verschiedenen Gesellschaften gab es
Eigentum an Menschen. Sklaven dienten nicht nur der Vermogensbildung, sondern

stellten selbst Vermd&gen dar.

Woran genan Eigentum bestehen und was auf Markten gehandelt werden kann, ist nach
wie umstritten. Beispiele: Tiere, biotechnologisch verinderte Organismen, CO,-Emmis-
sionslizenzen, menschliche Organe. Generell gilt: ,,Objects possessing powerful, non-
commercial social meanings are often deemed inappropriate for ownership. For
example, traditional Native American conceptions of land clashed with those of European
settlers, who viewed land as private property ... Today, tribal lands are ‘owned’ by Native
Americans, but the cultural meaning of land precludes its treatment as a mere commodity
... The adoption and enforcement of modern IPR law in contemporary China has been
undercut by the fact that Imperial Chinese law and culture did not conceive of ideas as
property ... Current attempts to patent human genetic material violate moral sensibilities
about the commercialization of life ... (Carruthers/Atiovich, The Sociology of Property
Rights, 26).

unbedingt Gemeineigentum dar. Nicht alles, was dem Staat oder im Staatsbesitz befindlichen Ge-
sellschaften gehort (z.B. Polizeiautos, Waffen, Gebdude und Computer), darf von allen Mitglie-
dern der Gemeinschaft genutzt werden.
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Subjekte des Eigentums

Auch wer Eigentimerin sein kann, variiert: Einzelmenschen, Gruppen (,,Miteigentii-
mergemeinschaften®) oder durch das Recht erst geschaffene bzw. ermdglichte Gebilde
(,,juristische Personen‘ wie z.B. Kapitalgesellschaften und Vereine). In einem gewissen
Sinne sind freilich alle Rechtssubjekte ,,juristische Personen®. Erst das Recht macht Men-
schen zu Rechtssubjekten. Es , konstruiert™ sie als solche, indem es sie zu ,,natiirlichen
Personen® erklirt. Und es kann alle Menschen gleichermal3en zu Rechtsubjekten erkliren,
es kann aber auch Unterschiede im Rechtssubjektstatus vorsehen (etwa zwischen Min-
nern und Frauen in patriarchalischen Gesellschaften). Es kann manchen Menschen sogar
den Rechtssubjektstatus versagen (z.B. Sklaven), wobei die Bedingungen dafiir wiederum
unterschiedlich sein mégen.™

Vor allem seit dem 19. Jahrhundert wurden nichtmenschliche Gebilde als Subjekte
von Eigentum immer wichtiger, insbesondere zur Reduktion von Risiken, die mit wirt-
schaftlichen Grofiprojekten verbunden sind. Dabei wird mehr oder weniger strikt zwi-
schen Vermogen/Verbindlichkeiten juristischer Personen (wie z.B. Kapitalgesellschaften)
und Vermogen/Verbindlichkeiten ihrer Mitglieder getrennt.

Gebrauch des Eigentums

Obwohl das Eigentum im Zivilrecht als (dingliches) Vollrecht an einer Sache gilt, ist sein
Gebrauch iblicherweise auf vielfiltige Weise beschrinkt, in der Regel aus Griinden
des offentlichen Interesses (z.B. Umweltschutz) oder zum Schutz von Interessen be-
stimmter ,,Stakeholder* (z.B. Arbeitnehmerinnen oder Gldubiger eines Unternehmens).
Bisweilen haben auch Nichteigentiimerinnen beschrinkte Nutzungsrechte (z.B. Be-
treten eines fremden Waldes). Fir manchen Gebrauch wiederum braucht es offizielle Li-
zenzen (z.B. einen Fihrerschein). Beschrinkungen sind nicht unbedingt nur durch
Rechtsnormen auferlegt, sondern bisweilen auch durch andere soziale Normen (z.B.
,»noblesse oblige™). Fir einzelne Eigentiimerinnen kénnen sich Beschrinkungen des
Gebrauchs zudem aus vertraglichen Vereinbarungen (z.B. aus Franchisevertrigen) er-

geben.

Mit Eigentum kénnen aullerdem Pflichten einhergehen. Insbesondere kénnen dies Steu-
erpflichten (z.B. Grundsteuer und Vermdgenssteuer) sein. Uberhaupt trigt das Steuer-
recht wesentlich zur Definition dessen bei, was als legitimes Eigentum gelten kann.”

34 Dass heute alle Menschen gleichermallen Subjekte von Eigentumsrechten sein kénnen, heil3t
nicht, dass Eigentumsrechte als partikulare Rechte gleichverteilt wiren. Tatsdchlich zeigen alle
Daten eine die Einkommensungleichheit deutlich iibersteigende Vermogensungleichheit (Un-
gleichverteilung von Figentum), wie es sie seit der Zeit vor den Weltkriegen nicht mehr gegeben
hat. Siehe T. Piketty, Capital in the Twenty-First Century, Cambridge/Mass.: The Belknap Press of
Harvard University Press 2014.
%> Aus der Perspektive der liberalen politisch-philosophischen Gerechtigkeitstheorie T. Nagel und
L. Murphy, The Myth of Ownership. Taxes and Justice, Oxford: Oxford University Press 2002.
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Durchsetzung des Eigentums

Die Durchsetzung von Eigentumsrechten erfolgt tiblicherweise durch den Staat und

ist durchaus aufwendig.”

Ein System der Durchsetzung von Eigentumsrechten ist ein
offentliches Gut und der Erhalt eines Systems der Durchsetzung von Eigentumsrechten
stellt dementsprechend ein Kooperationsproblem dar, das u.a. mit Steuergesetzen, die

zur Mitfinanzierung des Systems verpflichten, gelést wird.

Die (Veranlassung der) Rechtsdurchsetzung durch Einzelne zeitigt insofern positive ex-
terne Effekte, als sie zur Stabilisierung des Eigentums als Institution beitrigt bzw. Eigen-
tumsverletzungen etwas unwahrscheinlicher macht.

Wird die Eigentumsordnung (inkl. Eigentumsverteilung) weithin fiir ungerecht gehalten,
ist mit vermehrten Eigentumsverletzungen zu rechnen. Die Durchsetzung des Rechts
verursacht dann groBBeren Aufwand und st683t leicht auf Inakzeptanz — Letzteres vor allem
dann, wenn die Sanktionen immer strenger werden.

Enwerb und Ubertragung des Eigentums

Der Figentumserwerb findet zum tberwiegenden Teil durch Markttransaktionen
(Tauschgeschifte) und von Todes wegen (Erbschaft, Vermichtnis) statt. Auch Schen-
kungen spiclen eine Rolle. Eher unbedeutend ist heute die Aneignung ,,herrenloser Sa-
chen®. Wie die Regeln des Eigentumserwerbs gestaltet sind, allen voran die Regeln des
Erbrechts, hat gro3en Einfluss auf die Verteilung von Eigentum, insbesondere von
Eigentum im Sinne von Vermdégen. An manchen Giitern besteht nur fiir begrenzte
Zeit Eigentum im weiten Sinne. Das sind vor allem Gter, die selbst rechtlich konstru-
iert sind, wie z.B. Patentrechte, die nach einer gewissen Zeit erléschen.

Wie schon der Gebrauch des Eigentums, so ist auch die Ubertragung und sind Markt-
transaktionen mehr oder weniger stark durch nichtrechtliche soziale Normen gepragt.
Beispiel: Normen einer Gemeinschaft, die den Verkauf von Land an Nichtmitglieder re-

geln.

Soziale Konsequenzen des Eigentums

Die Variabilitit des Eigentums in den genannten finf Dimensionen spiegelt sich in den
Konsequenzen der Eigentumsordnung fur die Sozialstruktur und die Produktion gesell-
schaftlichen Wohlstands wider. Eigentumsregeln sind nicht nur Verteilungsnormen, die

bestimmten sozialen Konflikten vorbeugen (sieche Kap. 3). Sie bzw. die Verteilung von

% Siehe S. Holmes und C. R. Sunstein, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, New
York/London: W. W. Norton & Company 1999.
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Eigentumsrechten entscheiden auch iiber Statusunterschiede zwischen Gesellschaftsmit-
gliedern und sind Teil der Organisation sozialer Kooperation (siche Kap. 3).

Produktivitat und Nachhaltigkeit

Ohne Privateigentumsrechte wiren simtliche Giiter 6ffentliche bzw. Gemeingiiter, deren
Nutzung ohne sonstige Beschrinkungen erhebliche soziale Kosten verursachen wiirde.”
Eigentumsrechte kénnen einen Anreiz zur produktiven und nachhaltigen Nutzung
vorhandener Ressourcen geben. Sie fithren im gunstigen Fall zu einer Internalisierung
sozialer Kosten.

Regeln, die Immaterialgiiterrechte wie Patente einrdumen, schaffen zusitzliche Anreize
zur Innovation, indem sie ,,temporire Monopole® einraumen. Was genau Gegenstand
solcher Rechte sein soll und wie lange sie bestehen sollen, ist umstritten. Vor allem wirt-
schaftliche schwache Staaten dringen typischerweise auf einen weniger gro3ztigigen Pa-
tentschutz.

Da die Nutzung von Eigentumsrechten selbst soziale Kosten verursacht (z.B. in
Form von Umweltverschmutzung und Klimawandel)™ unterliegt sie idealerweise zahlrei-
chen Beschrinkungen. Diese Beschrinkungen sind ihrerseits im Detail durchaus kontro-
vers und Gegenstand politischer Auseinandersetzungen. Eine grof3e Ungleichvertei-
lung von Eigentum wiederum wird nicht nur oft fiir ungerecht gehalten. Sie ist auch, vor
allem wenn sie mit massenhaftem Elend einhergeht, der 6konomischen Effizienz ab-
traglich. Einerseits verursacht sie grolen Eigentumsschutzaufwand, andererseits bewirkt
sie eine entsprechende Ungleichverteilung von Lebenschancen und damit ein Brachliegen
vieler Talente.

Soziale Gleichheit und Ungleichheit

Privateigentum verbunden mit Vertragsfreiheit und Markten kann Statusunterschiede
zwischen den Gesellschaftsmitgliedern verringern, aber auch soziale Ungleichheit
vergroBern. In der Frithzeit des Kapitalismus etwa bewirkte die Uberwindung feudaler
Strukturen und personlicher Abhingigkeitsverhiltnisse durch moderne Eigentumsregeln
und Vertragsrecht nicht nur mehr soziale Freiheit fir groBle Teile der Bevolkerung, son-
dern auch mehr Gleichheit. Mit der Industrialisierung der Produktion und dem Aufkom-
men einer Klasse von Kapitalisten, fiir die die Masse Lohnarbeit zu verrichten hatte, nah-
men soziale Freiheit und Gleichheit wieder deutlich ab. Aus einer progressiven sozialen

¥ Das unter der Bezeichnung ,, Tragodie der Allmende® bekannte Gefangenendilemma lisst sich
freilich nicht nur mittels Zuweisung von Eigentumsrechten oder zentraler staatlicher Regulierung
auflésen. Auch diverse andere, lokale Arrangements zur Sicherstellung der erforderlichen Koope-
ration kommen infrage. Siehe dazu E. Ostrom, Governing the Commons. The Evolution of Institutions
Jfor Collective Action, Cambridge: Cambridge University Press 1990.
38 Die Privatisierung von Giitern wie Regenwaldflichen verbunden mit der Einrdumung der Mog-
lichkeit ihrer kommerzieller Nutzung stellt oftmals, selbst wenn damit kein Entzug von Lebens-
raum fir bestimmte Volker verbunden ist, den ersten Schritt zu einer regelrechten Explosion
sozialer Kosten (z.B. durch Beschleunigung des Klimawandels) dar.
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Institution (Privateigentum, Vertragsfreiheit und Markt) wurde zunehmend eine regres-
sive, der bisweilen auch neofeudalistische Ziige attestiert werden.” Bereits existierende
Ungleichheiten in der Eigentumsverteilung und in weiterer Folge der sozialen Chancen
werden typischerweise durch ein liberales Erbrecht verstirkt.*

Seriose sozialwissenschaftliche Analysen der Figentumsordnung und ihrer Wirkungen be-
ziehen sich nie auf das Eigentum schlechthin. Denn alles hingt ab von der genauen
Ausgestaltung der Regeln und der Beschaffenheit des rechtlichen und sonstigen
sozialen Kontexts, nicht zuletzt vom Stand der wirtschaftlichen und technologischen
Entwicklung einer Gesellschaft. Ohne Berticksichtigung solcher Faktoren kénnen auch
Privatisierungspolitiken allerlei weithin fir schlecht befundene Effekte zeitigen. Ein Bei-
spiel dafiir ist der iibereilte Ubergang von einer plan- zu einer marktwirtschaftlichen Or-
ganisation der Wirtschaft in Russland nach dem Zusammenbruch der Sowjetunion. Die-
ser Offnete Tur und Tor fiir eklatante Korruption, vergroBerte die wirtschaftliche Un-
gleichheit und verhinderte die Etablierung wenigstens einigermal3en demokratischer Ver-
hiltnisse.

Vertrige und die Dynamik der Eigentumsordnung

Rechtliche Eigentumsregeln werden heute typischerweise politisch, durch staatliche
Gesetzgeber geschaffen, zunechmend nach vélker- und hierzulande auch EU-rechtli-
chen Vorgaben. Die genaue Verteilung von Eigentumsrechten hingegen resultiert aus
der Anwendung bzw. Befolgung dieser Regeln (und der Regeln, auf die sie verweisen,
insbesondere der Regeln des Vertragsrechts) in der Rechts- und Wirtschaftspraxis.

Viele Juristinnen in den Diensten privater Akteurinnen (Einzelmenschen oder Organi-
sationen) tun aber deutlich mehr, als ihre Klientel tiber Regeln und Kosten der Regelver-
letzung zu informieren und deren Rechtsanspriiche vertretungsweise geltend zu machen.
Sie sind maflgeblich an der Bildung, Mehrung und Absicherung von Vermégen
beteiligt. Dabei konnen sie zwar aufgrund des (iblicherweise existierenden) sachenrecht-
lichen ,,Typenzwangs® keine neuen Formen von Eigentum erfinden. Aber sie kénnen
bereits vorhandenes Vermogen durch geschickte Gestaltung von Vertridgen (insbesondere
durch diverse Unternehmens-, Fonds- oder Stiftungskonstruktionen) dem Zugriff Dritter
wie Finanzbehérden oder private Gliaubigerinnen entziehen.* Derartige Dienstleistungen,
welche nicht nur gute Rechtskenntnisse, sondern auch einiges an Kreativitit erfordern,

9 Siehe dazu E. Anderson, Private Government. How Employers Rule Our Lives (and Why We Don’t Talk
about It), Princeton: Princeton University Press 2017.

0 Fir eine soziologische Analyse des Erbrechts siche J. Beckert, Unverdientes 1 ermagen. Soziologie
des Erbrechts, Frankfurt/New York: Campus 2004.

41 Siehe K. Pistot, The Code of Capital. How the Law Creates Wealth and Inequality, Princeton/Oxford:
Princeton University Press 2019; K. Pistor, Die Codierung von Kapital. Eine rechtliche Analyse
der Ursachen wirtschaftlicher Ungleichheit. Juridikun 1/2021, 75-83.
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kosten freilich Geld und kommen schon deshalb primar sehr Wohlhabenden zugute. Zu-
dem ist ihr Nutzen umso grof3er, je groer die neu zu ,,codierenden® Vermogen.
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8 Sanktionen

Lit. T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 5. Aufl., Tubingen: Mohr Siebeck 2009, 223-
238.

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.

Gewdhnlich und im Folgenden meinen wir mit ,,Sanktionen® normalerweise uner-
wiinschte Unrechtsfolgen®, also negative Sanktionen.” Dabei konnen wir unterschei-
den zwischen verbalen, physischen und sozialen Sanktionen, zwischen repressiven und
restitutiven Sanktionen sowie zwischen priventiven und symbolischen Sanktionen:

,,Am leichtesten wirken verbale Sanktionen: Das Verhalten des Normbrechers stof3t auf
Missbilligung und Tadel, der Titer wird ausgelacht oder beschimpft, er erhilt einen Ver-
weis oder eine Verwarnung. Auch im Rechtsleben sind Verwarnungen und Verweise, vor
allem bei Disziplinar- und Ordnungsverst63en, eine hiufig gebrauchte Mallregel. Zur
zweiten Gruppe gehoren die physischen Sanktionen, das heif3t alle Formen der kérper-
lichen Zichtigung und der Freiheitsberaubung bis hin zur Todesstrafe. In einer dritten
Gruppe kann man soziale und wirtschaftliche Sanktionen zusammenfassen. Gemeint
sind zunichst Geld- und Vermdégensstrafen, Schadensersatzverpflichtungen und der
staatliche Zahlungszwang. Hinzu kommen aber weitere, sehr verschiedenartige Praktiken
wie zum Beispiel die 6ffentliche BloBstellung, frither am Pranger, heute im Fernsehen
oder in der Presse. Ferner gehoren Fille einer Stérung der Arbeitskooperation, der Ver-
schirfung von Arbeitsanforderungen oder der Zuweisung unangenehmerer Arbeit und
des Entzugs von Privilegien hierher. Die schirfsten Formen der sozialen Sanktionen sind

42 Nommalerweise unerwinschte 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).
3 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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der Abbruch der Beziechung und der Ausschluss aus der Gesellschaft oder Gruppe, na-
mentlich in Gestalt der fristlosen Kindigung, des Ausschlusses aus einem Verein oder
der Ausweisung aus einem Staat, friher der Verbannung.

Alle genannten Sanktionen wirken dadurch, dass sie dem Normbrecher ein Ubel zufligen
oder androhen. Sie werden daher als negative Sanktionen bezeichnet. Thr Zweck geht
zunichst dahin, die durch den Normbruch entstandene Stérung der sozialen Ordnung
aufzuheben. Dabei kann man mit Durkheim zwischen repressiven und restitutiven
Sanktionen unterscheiden. Wihrend erstere dem Normbrecher einen Schmerz oder eine
Sithne auferlegen, dienen die restitutiven Sanktionen dazu, den friheren Zustand wieder-
herzustellen, den entstandenen Schaden auszugleichen und dem Verletzten Genugtuung
zu leisten.

Zugleich erfillen Sanktionen aber auch praventive und symbolische Funktionen. Wie
schon Durkheim erkannt hat, bestitigt das Einschreiten gegen den Normbrecher die Gel-
tung der Norm selbst und trigt dadurch zur Festigung der Gesellschaft oder Gruppe bei.
Potentielle Normbrecher werden durch die Stratdrohung von ihrem normwidrigen Tun
moglicherweise abgehalten. Die Verurteilung eines Titers dient auch dazu, Aggressionen
abzubauen, die sich in der Offentlichkeit gegen ihn aufgestaut haben. Nach Verbtffung
der Strafe kann er als ,gereinigtes® Mitglied in die Gesellschaft zuriickkehren. Die Stihne
bewahrt ihn in diesem Fall davor, auf Dauer zum Stundenbock zu werden.” (Raiser,
Grundlagen der Rechtssoziologie, 223 f.)

Sanktionssubjekte

Sanktionen unterscheiden sich auch nach der Person, Personengruppe oder Instanz, die
Sanktionen veranlasst, verhiangt oder durchfiihrt.

Benefiziarinnen

Benefiziarinnen sind diejenigen, deren Interessen durch eine verletzte Norm geschiitzt
oder befordert werden sollen. Benefiziarsanktionen sind dementsprechend Sanktionen,
die durch Opfer bzw. Geschidigte veranlasst, verhingt oder durchfiihrt werden. Sie kom-
men auch dort hiufig vor, wo das staatliche Gewaltmonopol sehr wirksam ist: ,,Soweit
sich der Normbruch gegen private Giiter richtet, ist der Benefiziar der geborene Sankti-
onstrager, weshalb ihm das Recht oft die Sanktionshandlung, zum Beispiel die Kindi-
gung, tberldsst und sich darauf beschrinkt, die Durchsetzbarkeit zu garantieren, Grenzen
festzulegen und Missbrduche zu verhindern. In anderen Fillen wird zwar der staatliche
Sanktionsapparat titig, aber nur, wenn der Verletzte es beantragt.

Aufs Ganze gesehen durften Benefiziarsanktionen in allen Gesellschaften der hiufigste
Fall sein, selbst in Staaten mit starken, das Sanktionsmonopol beanspruchenden Behor-
den und Gerichten. Denn die Durchsetzung des Rechts hingt auch in diesem Fall we-
sentlich davon ab, dass die betroffenen Rechtsgenossen die staatlichen
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Sanktionsinstanzen anrufen kénnen und auch tatsichlich anrufen, ihr Recht dazu also
mobilisieren.” (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 226 f.) Eine Mobilisierung des
Rechts im jeweils eigenen Interesse zeitigt also prinzipiell positive externe Effekte.
Wenn zu viele Menschen darauf verzichten (etwa aufgrund von Konfliktscheue, Bequem-
lichkeit oder Mangel an Zeit und finanziellen Ressourcen), ist mit einem allgemeinen Ab-

sinken der Bereitschaft zum Rechtsgehorsam zu rechnen.

Gruppen

Sanktionen durch die Gruppe, der die Rechtsbrecherin angehért (in der Regel nur dort,
wo der innere Frieden der Gruppe gefihrdet ist) ,,stellen ... das staatliche Gewaltmo-
nopol stirker in Frage, weshalb sie der moderne Staat deutlich zurtickdringt. In einer
pluralistischen Gesellschaft verlieren sie auch deshalb an Bedeutung, weil sich der Norm-
brecher hiufig der Gruppe zu entziehen vermag, der unsportliche Ful3ballspieler bei-
spielsweise den Verein wechselt, um der Strafe zu entgehen.” (Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 227) Im Rahmen voélkerrechtlicher Systeme kollektiver Sicherheit spie-
len Gruppensanktionen bzw. ihre Androhung eine wichtigere Rolle.

Staatliche Instanzen

In der einen oder anderen Funktion sind an rechtlichen Sanktionierungen, auch an Bene-
fiziarsanktionen, regelmiBig staatliche Instanzen wie Polizei, Staatsanwaltschaften,
Gerichte, Strafvollzugsorgane und Verwaltungsbehérden beteiligt. Rechtliche Sank-
tionierungskompetenzen kommen aber oft auch nichtstaatlichen Organisationen wie Kir-
chen, Berufsverbinden und Vereinen zu.

Normbrecherinnen

Normbrecherinnen kénnen sich in einem gewissen Sinne auch selbst sanktionieren, d.h.
aus eigenem Antrieb Sithne oder Wiedergutmachung leisten. Oft tun sie dies, um
einer Sanktionierung durch andere zuvorzukommen. Manchmal sind sie auch durch (mo-
ralische) Schuldgefiihle motiviert.

Uberirdische Mdchte

In der modernen Gesellschaft werden Sanktionierungen nicht mehr Gberirdischen Mach-
ten uberlassen, weil man nicht mehr an solche Michte glaubt oder weil es keinen hinrei-
chend breiten Konsens dartiber gibt, was fiir Michte das sind und was diese Machte von
uns erwarten. In vielen vormodernen Rechts- und Protorechtsordnungen hingegen (auch,
aber nicht nur in Europa) waren Orakel, Gottesurteile und dergleichen sehr verbreitet.
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Sanktionswirksamkeit

Wir haben oben (Kap. 4) festgestellt, dass die Effektivitdt des Rechts sich aus Verhaltens-
und Sanktionswirksamkeit einschlieSlich Funktionalitit zusammensetzt. Im Folgenden
fokussieren wir auf die fiir die Sanktionswirksamkeit maf3geblichen Faktoren und mogli-
che Komplikationen.

Prekaritat und Konflikttréchtigkeit von Sanktionen

Sanktionen sind Handlungen (inkl. AuBerungen), die unter anderen Umstinden
selbst normwidrig wiren: Vermdgens- oder Freiheitsentzug, Ehrverletzung etc. Dies
kann leicht Widerstand provozieren — vor allem, wenn die Sanktion als zu hart empfunden
oder das Unrecht, auf das die Sanktion folgt, nicht gar als solches wahrgenommen wird.
Dementsprechend sind Sanktionen selbst mit gewissen Risiken fiir den sozialen Frie-
den verbunden.

Entsprechung von Normbruch und Sanktion

Allgemein wird erwartet, dass die Sanktion dem Unrecht der Tat entspricht. Ist sie zu
schwach, motiviert die Aussicht auf sie zu wenig. Ist sie zu stark, bewirkt sie leicht Protest
und womoglich sogar Vergeltung durch die Sanktionierten: ,,Die Abstufung der Norm-
verletzung wie auch der Sanktionen nach ihrer Schwere und Sozialschidlichkeit
ist weitgehend sozial fixiert und daher auch dem geschichtlichen Wandel unter-
worfen. Jedermann weil3, wie sich die Normen der Sexualmoral und die dazugehérigen
Strafgesetze in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts grundlegend gedndert haben. Auf
der Seite der Sanktionen sind als Beispiele etwa die Abschaffung der Todesstrafe, der
Folter, der Prigelstrafen und aller anderen korperlichen Zichtigungsmittel zu nennen.
Fir den Augenblick, in dem die Sanktion verhingt werden muss, ist sie jedoch durch das
geltende Recht und die in der 6ffentlichen Meinung herrschenden Wertvorstellungen je-
weils vorgegeben und daher weder fiir den Normbrecher noch fiir den Verletzten dispo-
nibel.“ (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 230)

Wenn die vom geltenden Recht vorgesehenen Sanktionen zu stark anmuten, kann es auch
dazu kommen, dass Unrecht, obwohl es als solches erkannt wird und eine Bestrafung
ohne weiteres moglich wire, sanktionslos bleibt. Man denke an Freispriiche fir Holo-
caustverharmlosungen nach dem Osterreichischem Verbotsgesetz.

Sanktionspotenzial

Die sanktionierende Instanz muss iiber ,,ausreichende Macht [verfiigen], sich gegeniiber
dem Normbrecher durchzusetzen. ... Die Wirksamkeit von Sanktionen und die Wieder-
herstellung des sozialen Friedens ist so gesechen eine Frage der Verteilung von Macht
und Herrschaft in der Gesellschaft.” (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 230)
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Bisweilen verfiigt nicht einmal der Staat tiber die erforderliche Macht (man denke an ,,fai-
led states®,
,»Warlords® konkurriert).

in denen die Staatsgewalt mit anderen machtvollen Akteurinnen wie z.B.

Sanfktionierungskosten

Um das Sanktionspotenzial aktualisieren zu kénnen, muss man freilich erst einmal der
Rechtsbrecherin habhaft werden. Der dafiir (etwa fiir die Aufklirung von Verbrechen
oder die Uberwachung des StraBenverkehrs) verursachte Aufwand ist mitunter groB3er
als der soziale Nutzen der Sanktionierung. Potenzielle Rechtsbrecherinnen wiederum
wissen dies und lassen, sofern sie rational kalkulieren, die (grob geschitzte) Entdeckungs-
wahrscheinlichkeit in ihre Kosten- und Nutzenkalkulationen einflieBen. Kriminalsoziolo-
gische und -6konomische Modelle, die sich auf (nicht sondetlich realistische) Homo-
oeconomicus-Annahmen stiitzen," legen im Ubrigen eine ,,neoliberale® Strafrechtspolitik
nahe, die auf die Androhung besonders hoher Strafen zwecks Privention setzt. Die An-
drohung solcher Strafen, so das Argument, verursache selbst keine Kosten, konne aber,
einen Mangel an Investitionen in die Aufklirung kompensieren.”

Die hohen Kosten von gerichtlichen Strafverfahren und Freiheitsstrafvollzug (Kosten fur
den Staatshaushalt und sonstige soziale Kosten) sind ein Grund, weshalb Strafgesetzgeber
zunehmend Alternativen zur herkémmlichen Sanktionierung geringfigiger Delikte vor-
sehen, insbesondere Diversionsmaflnahmen wie den auf3ergerichtlichen Tatausgleich,
und weshalb oft eine Diversifizierung des Strafensets gefordert wird (etwa die Einfiih-
rung von Pflichten zu gemeinniitziger Arbeit).

Wenn es sich bei Rechtsbrecherinnen nicht um einzelne, wenig miéchtige Personen, son-
dern um einen starken Verband oder eine Organisation handelt, reichen oft auch das Wis-
sen um den Rechtsbruch und die Rechtsbrecherin sowie die prinzipielle Durchsetzungs-
macht nicht aus, um eine Sanktionierung erwarten zu lassen. Immerhin kann die Uber-
windung des Widerstands machtvoller Akteurinnen, selbst wenn durchaus méglich,
betrachtliche Kosten verursachen.

Da so gut wie allgemein angenommen witd, dass es unter dem Kosten/Nutzen-Gesichts-
punkt unverniinftig wire, jede Rechtsnormverletzung gleichermal3en zu verfolgen, kann
man eine gewisse Kriminalitits- und Konflikttoleranz beobachten. Liberale Staaten, in
denen zudem Grundrechtsnormen der Verbrechensaufklirung Grenzen setzen, verwen-
den tendenziell einen geringeren Teil ihres Gesamtbudgets fir die Verfolgung und Sank-
tionierung von Normverletzungen als autoritire und totalitire Staaten.

# Siehe G. S. Becker, Kriminalitit und Strafe. Ein 6konomischer Ansatz. In Okonomische Erklirnng
menschlichen Verbaltens, 2. Aufl. Ttubingen: Mohr Siebeck 1991, 39-96.
4 Zum Neoliberalismus in der Verbrechensbekimpfung T. Biebricher, Neoliberalismus zur Einfiib-
rung, Hamburg: Junius 2012, 179-184.
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Selektivitat der Sanktioniernng

Aus dem zuletzt Gesagten ergibt sich eine Selektivitit in der Verfolgung von Normver-
letzungen durch staatliche Instanzen. Der Verfolgungsaufwand variiert mit dem Un-
rechtsgehalt der Normverletzung. In die Aufklirung von Diebstihlen wird weniger
investiert als in die Aufklirung von Morden.

Wo staatliche Instanzen nur auf Initiative (Klage, Antrag, Beschwerde etc.) von Geschi-
digten oder Opfern titig werden kénnen, sorgen die je individuellen Rechtsmobili-
sierungskriterien Letzterer fir zusitzliche Selektivitit (nicht alle Menschen sind gleich-
ermallen bereit, den Rechtsdurchsetzungsapparat einzuschalten).

Eine Selektivitit der Sanktionierung zeigt sich auch in den Anklagen und Verurtei-
lungen. Sozial Schwache, vor allem junge auslindische Minner, werden iiberproportional
oft angeklagt und verurteilt. Dies ldsst sich durchaus weitgehend sozialwissenschaftlich
(im Gegensatz zu: psychologisch oder biologisch) erkliren. Wie immer die zutreffende
Erklirung genau aussieht, sie wird eine multikausale sein. Diskriminierende Einstellungen
und diskriminierungszutragliche Anreizstrukturen bei den Sanktionierungsinstanzen sind
allenfalls ein Faktor unter mehreren (zur Entstehung von Strukturen der Diskriminierung
siche Kap. 10).

Sanktionsnormierung

Innerhalb des Staates, anders als im internationalen Recht, ist die Sanktionierung von
Rechtsverletzungen, soweit sie die Anwendung von Zwang beinhaltet, den Geschadig-
ten/Opfern weitgehend entzogen. Selbsthilfe ist nur in Ausnahmefillen zuldssig. Vom
Gewaltmonopol des Staates profitieren die Geschidigten/Opfer, weil die Sanktionie-
rung prinzipiel/ nicht von ihren eigenen Machtressourcen abhingt. Die Rechtsbrecherin-
nen wiederum sind prinzipiel/ nicht der unkontrollierten Rache der Verletzten oder von
deren Gruppe ausgesetzt.

Jedenfalls zeichnet sich das Recht durch organisierten Zwang aus. Das heil3t, die
Zwangsausubung im Zuge der Sanktionierung ist ihrerseits mehr oder weniger detailliert
normiert. Unter Bedingungen liberaler Rechtsstaatlichkeit beinhaltet diese Normierung
nicht nur Ermichtigungen fiir Sanktionierungsinstanzen, sondern auch Beschrinkun-
gen der Sanktionierungsbefugnisse (vor allem in Form von Grund- und Menschen-
rechten). Beschrinkungen existieren ebenso dort, wo Private als Sanktionierungssubjekte
titig werden, etwa im Arbeitsrecht (so ist das Entlassungsrecht an bestimmte Pflichtver-
letzungstatbestinde gekntpft).

Doch die ,,Monopolisierung der Sanktionsgewalt und die Normierung des Sanktionsme-
chanismus gelingen nie vollstindig, vielmehr ist stets damit zu rechnen, dass neben oder
anstelle offizieller diffus wirkende unspezifische Sanktionen des sozialen Umfelds

auftreten, in dem der Titer lebt. ... Unspezifische Sanktionen sind ein angemessenes
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Hilfsmittel, wenn eine Beziehung so intim und verletzlich ist, dass sie offizielle Sanktionen
nicht vertrigt.” (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 236) Stigmatisierungen als
Folge staatlicher Sanktionen versucht der Staat tiblicherweise entgegenzuwirken. Manche
erklart er fiir rechtswidrig. Unspezifische Sanktionen sind nicht unbedingt tiberraschende,
womoglich sogar ,,notwendige Folge der Monopolisierung der Sanktionsgewalt. .., weil
die entmachteten und von der Verantwortung fur die Verfolgung des Normbruchs ent-
lasteten anderen Sanktionssubjekte ihren Unmut gar nicht mehr anders dulern konnen®
(Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 237).

In manchen Fillen sieht das Recht auch einen vorlidufigen Verzicht auf Sanktio-
nierungen durch Zwang vor (z.B. bedingte Strafe bzw. Bewihrungsstrafe), und im Wie-
derholungsfall eine umso strengere Bestrafung (z.B. Strafverschirfung fir Ruckfallstite-
rinnen). Man spricht dann auch von ,,Bilanzsanktionen®, , die sich nicht auf einzelne

(113

Normbriiche beziehen, sondern auf ein ganzes ,Schuldkonto®* (Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 238). Auf diese Weise soll die Rechtsbrecherin gewissermallen ver-
pflichtet werden, sich kiinftig besonders penibel an das Recht zu halten. Damit die Ver-
pflichtung aus dem Sanktionsverzicht als solche anerkannt und ernstgenommen wird,
braucht es jedoch wieder ausreichende faktische staatliche Sanktionierungsmacht im Hin-
tergrund (insbesondere eine signifikante Wahrscheinlichkeit der Aufklirung von Norm-

verletzungen).
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9 Der Zivilprozess

Lit. T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 5. Aufl., Tubingen: Mohr Siebeck 2009, 314-
328; W. Fuchs, Prozessebbe: Wo liegen die Griinde? Osterreichisches Anwaltsblatt 07/08
2019, 451-460.

Eine zentrale Funktion von sozialen Normen im Allgemeinen und Rechtsnormen im Be-
sonderen ist die Konfliktbeilegung oder zumindest Konflikteinhegung. Dafiir sieht
das Recht mehr oder weniger aufwendig normierte Verfahren vor, das moderne staatliche
Recht insbesondere Verwaltungs- und zivilgerichtliche Verfahren, die prinzipiell (aber kei-
neswegs immer*’) auf eine autotitative behétrdliche bzw. richtetliche Entscheidung
hinauslaufen. Hier interessieren die (streitigen) Zivilverfahren (mit Kligerinnen und Be-

klagten).

Nicht alle sozialen Konflikte eignen sich als Gegenstand gerichtlicher Verfahren. Und
von denjenigen Konflikten, die autoritativen Entscheidungen zuginglich sind, sind es ty-
pischerweise nur bestimmte Dimensionen, die Gerichte bearbeiten kénnen. Im oder
durch das Verfahren werden also soziale Konflikte auf eine bestimmte Weise ,,codiert®.
Dabei findet eine héchst selektive Realitdtsverarbeitung statt:

,»Durch den Prozess wird der Gegenstand des Rechtsstreits zunichst in gewissem Aus-
maf} von seinem gesellschaftlichen Hintergrund gelost. Die Beteiligten treten nicht mehr
in ihren gewohnlichen sozialen Rollen auf, zum Beispiel als Familienvater, Arzt, Unter-
nehmer, Arbeiter, sondern in den prozessspezifischen Rollen als Klidger, Beklagter, Rich-
ter, Zeuge usw. Sie mussen ihre Aussagen von ihrem eigenen Lebenskreis trennen und in
der vor Gericht gebrauchlichen Sprache darstellen. Thre gesellschaftlichen Beziehungen
lassen sich im Prozess nicht mobilisieren, ihre Angaben werden ohne Ansehen der Per-
son, namentlich unabhingig von ihrer Stellung und ihrem Prestige gewtirdigt. Es kommt
nur noch auf den kleinen Teil der Sachverhaltsinformationen an, die rechtlich relevant
sind. Alles andere wird nach und nach ausgeschieden, womit sich auch der Argumentati-
ons- und Entscheidungsspielraum zusehends verengt, ohne dass sich ein Beteiligter dem
entziehen konnte. Gerade auch die streitenden Parteien missen sich auf diesen Ausfilte-
rungsprozess einlassen, wenn sie nicht aus der Rolle fallen und somit ihre Glaubwiirdig-
keit verlieren wollen. Thr Konflikt wird zwar anerkannt und bildet das Strukturprinzip des
kontradiktorischen Verfahrens. Es wird erwartet, dass sie gegenteilige Standpunkte ver-
treten. Aber gerade dadurch wird der Streit zugleich auch relativiert und entschérft.” (Rai-
ser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 317)

“ Nicht nur das Frih- oder Protorecht kennt diverse Verfahren der einvernechmlichen Konflikt-
16sung. Und viele Verfahren, die mit einer Klage beginnen, enden nicht mit einem Urteil, sondern
einem Vergleich. Vergleiche liegen durchaus im Interesse der Richterinnen. Sie ersparen ihnen
einiges an Arbeit. Richterinnen sind in vielen Rechtssystemen sogar dazu angehalten, Vergleichs-
chancen auszuloten und womdglich sogar (ein wenig) auf einvernehmliche Verfahrensbeendigun-
gen hinzuwirken.
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Die Selektivitit der Realititsverarbeitung bereitet insbesondere den mit Gerichtsverfah-
ren wenig Erfahrenen groB3ere Probleme als den ,,Repeat Players®, fiir die das Beschreiten
des Rechtsweges Routine ist. Wenn erstere anwaltlich vertreten sind, finden sie sich tber-
dies oft in der Rolle von bloflen Informationslieferantinnen wieder.

Die Selektivitat der Realititsverarbeitung zeigt sich zudem in einer Vergangenheitsori-
entierung streitiger Verfahren. Eine Ungewissheit des Ausgangs resultiert in vielen Fillen
weniger aus der Schwierigkeit von Rechtsfragen als aus Unwigbarkeiten der Feststel-
lung des Sachverhalts, der der Entscheidung zugrunde zu legen ist.

Die Selektivitit der Realititsverarbeitung ergibt sich nicht immer nur aus allgemeinen Ei-
genschaften des Rechts und des juristischen Blicks auf die Welt sowie aus den einschligi-
gen expliziten Normen (der Gerichtsorganisation, des Verfahrens und des materiellen
Rechts). Sie ergibt sich bisweilen auch aus den jeweils vorherrschenden Theorien und
Methoden der Interpretation. Diese sind nicht unbedingt ideologisch neutral (auch
dann nicht, wenn sie nicht mit politischen Intentionen entwickelt und vermittelt wur-
den).* In demokratischen Staaten versucht man, ,,Tendenzen politischer Einseitigkeit der
Judikatur [unter anderem, Anm. C. H.] durch die Beteiligung von Laienrichtern entgegen-
zuwirken (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 321).%

Zugang zu Gerichten und Rechtsvertretung bzw. -beratung

Ein zentrales Thema der empirischen wie der theoretischen Rechtssoziologie ist die Mo-
bilisierung des Rechts zur Durchsetzung von Interessen. Dabeti gilt es, ihre Bedingun-
gen zu bestimmen und augenfillige Ungleichheiten im Zugang zu anwaltlicher Bera-
tung/Vertretung sowie in der Bereitschaft zu erkliren, den Gerichtsweg zu beschreiten.

47 So hat etwa cine aufwendige Studie in den USA ergeben, ,,that after attending economics train-
ing, participating judges use more economics language in their opinions, issue more conservative
decisions in economics-related cases, rule against regulatory agencies more often, favor more lax
enforcement in antitrust cases, and impose more/longer criminal sentences. The law-and-eco-
nomics movement had policy consequences via its influence on U.S. federal judges.” (E. Ash, D.
L. Chen und S. Naidu, Ideas Have Consequences: The Impact of Law and Economics on Amer-
ican Justice. NBER Working Paper No. 29788 2022, 1, https://www.nber.org/svstem/files /work-
ing papers/w29788/w29788.pdf) (Hintergrund: Viele US-Bundestichterinnen absolvieren nach
dem Studium noch einen Rechts6konomik-Lehrgang, in dem nicht nur sehr marktliberale, son-
dern auch eher sozialdemokratische Okonominnen unterrichten. Es handelt sich bei den Leht-
gingen also keineswegs um bloB3e Indoktrinationsveranstaltungen einer politischen Partei. Und
dennoch scheinen sie den Teilnehmerinnen ganz bestimmte Wahrnehmungs- und Bewertungs-
muster beizubringen.)

8 Uberhaupt hat die Einbindung von Laien in Verfahren die Funktion, fiir eine gewisse Reduktion
der (an sich unvermeidlichen) Selektivitit zu sorgen und damit zur Legitimitit der Rechtsprechung
beizutragen.
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Bedingungen der Mobilisierung von Recht

,,Die Funktionsfihigkeit und Akzeptanz der Streitentscheidung durch die staatlichen Ge-
richte hingt weiter davon ab, unter welchen Voraussetzungen diese angerufen werden.
Dabei geht es nicht allein darum, dass die vom materiellen Recht gewihrten Anspriiche
auch vor Gericht geltend gemacht werden konnen. Vielmehr verlangt der soziale Rechts-
staat, allen Rechtstrigern ohne Riicksicht auf ihre soziale Stellung und ihre wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit gleichen und moglichst leichten Zugang zu Rechtsanwilten und Ge-
richten zu ermoglichen.” (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 322)

Allgemein gilt nach vorliegenden empirischen Befunden: Gerichtliche Streitigkeiten aus
punktuellen sozialen Kontakten (,,one-shot games®) sind haufiger als gerichtliche Strei-
tigkeiten aus Dauerbeziehungen (Superspielen). Belegt wird dies insbesondere durch die
Hiufigkeit von Mahnverfahren und Unfallfolgeprozessen. Gerichtliche Streitigkeiten aus
anonymen Dauerbeziehungen sind hdufiger als gerichtliche Streitigkeiten aus personli-
chen Bezichungen. Zudem miissen letztere zerstort oder nachhaltig gestort sein. Beispiel:
Arbeitsgerichtliche Verfahren machen eine Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses sehr un-
wahrscheinlich.

Doch wer in welcher Rolle freiwillig oder gezwungenermallen an Zivilprozessen teil-
nimmt, hingt noch von einigen weiteren Faktoren ab: ,,In der gesellschaftlichen Realitit
... spielt sich, lingst bevor ein Anwalt eingeschaltet oder ein Gericht angerufen wird, ein
,Prozess vor dem Prozess‘ ab, in dem sich entscheidet, ob jemand ein Recht durchzu-
setzen sucht. Wie die rechtssoziologische Forschung namentlich der 1970er und 1980er
Jahre herausgearbeitet hat, hingt die tatsichliche ,Mobilisierung von Recht von zahlrei-
chen Faktoren ab. Je nachdem, ob es sich um Hemmnisse im sozialen Umfeld oder in der
Person der Betroffenen handelt, kann man dabei mit einem tblich gewordenen Sprach-
gebrauch zwischen Barrieren und Defiziten beim Zugang zu Anwilten und Gerich-
ten unterscheiden. Unter den Barrieren bietet sich weiter die Differenzierung zwischen
wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und rechtlichen Barrieren an. Die Kernfragen sind in
allen Fillen jedoch die gleichen: Welche Hindernisse stellen sich der Anrufung der Ge-
richte entgegen? Sind diese unschidlich, unvermeidbar oder sogar notwendig und gewollt
und mit dem fundamentalen Grundsatz ,gleiches Recht fir alle® vereinbar? (Raiser,
Grundlagen der Rechtssoziologie, 322)

Augenscheinlich bestehen zwischen den verschiedenen Defiziten und Barrieren Kausal-

zusammenhinge.”

Rechtliche Barrieren

Darunter fallen vor allem unklare Gesetze, die Prozessausginge dullerst ungewiss ma-
chen, aber auch entfernte Gerichtsstinde und eine tblicherweise lange Verfahrens-
dauer.

49 Zu (allerdings nicht mehr ganz aktueller) Empitie und weiteren Differenzierungen (insbeson-
dere nach Verfahrensarten) E. Blankenburg, Mobilisierung des Rechts. Eine Einfiibrung in die Rechtsso-
Ziologie, Berlin u.a.: Springer 1995.
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Rechtliche Barrieren lassen sich nicht von wirtschaftlichen und sonstigen sozialen Barri-
eren trennen, da sie in der Regel keine an sich uniiberwindbaren Hindernisse darstellen,
sondern lediglich die Kosten erhéhen, fiir viele jedoch so weit, dass sie prohibitiv wirken.

Bisweilen gibt es auch gilinstigere Alternativen zum Gerichtsverfahren, und bisweilen
werden diese vom Gesetzgeber geschaffen, #» die Justiz zu entlasten: ,,Alternative
Rechtsformen und auBlergerichtliche Streitschlichtungsinstrumente kénnen als funktio-
nale Aquivalente den Gang zur Ziviljustiz tiberfliissig machen. Rechtsberatende Ein-
richtungen vermdgen einerseits den Zugang zu den Gerichten zu beférdern und damit
die Prozesshaufigkeit zu erh6hen; andererseits konnen sie aber mitunter auch alternative
Abhilfen vermitteln oder bereitstellen und daher prozessvermeidend wirken.* (Fuchs,
Prozessebbe, 454)

Wirtschaftliche Barrieren: Anwalts- und Gerichtskosten

Dass hohe oder unkalkulierbare Kosten vom Gang zur Anwiltin oder zum Gericht ab-
halten kénnen, liegt auf der Hand. Mit der Gestaltung des Kostensystems ldsst sich gezielt
Einfluss auf die Prozessbereitschaft und die gerichtlichen Fallzahlen nehmen. Erfolgs-
honorarsysteme etwa konnen das Kostenrisiko reduzieren. In einigen Rechtsordnungen
hingegen sind aber zumindest bestimmte Arten von Erfolgshonoraren verpont.” Fiir die
meisten Prozesse gilt (wenigstens in Osterreich): Die unterlegene Partei hat der obsiegen-
den Partei Gerichts- und Anwaltskosten nach gesetzlichen Tarifen zu ersetzen. Mit ihren
eigenen Klientinnen kénnen Anwiltinnen freilich Sondervereinbarungen treffen, inner-
halb gewisser Grenzen auch tber Erfolgshonorare (soweit diese nicht der Art nach ver-
boten sind).

Fir sozial Schwache existieren iiblicherweise Verfahrenshilferegelungen. Diese sollen
eine gewisse Neutralisierung wirtschaftlicher Ungleichheit bewirken. Viele keineswegs
sehr Wohlhabende kommen freilich nicht in den Genuss solcher Unterstitzungsleistun-
gen.

Erleichtert wird der Zugang zu Anwiltinnen und Gericht auBlerdem durch Rechts-
schutzversicherungen.

Sonstige soziale Barrieren

Nicht nur das Recht und monetire Kosten, auch (mitunter milieuspezifische) nichtrecht-
liche soziale Normen kénnen vom Rechtsweg abhalten, indem sie ihn als ,,unangemes-
sen® ausweisen. Hinzu kommen als Faktoren, die einen Gang zu Anwiltin oder Gericht
unwahrscheinlicher machen: eine soziale Distanz zur Juristinnen- und

0 Siche § 879 Abs. 2 Z. 2 ABGB: ,,Insbesondere sind folgende Vertrige nichtig:

2. wenn ein Rechtsfreund eine ihm anvertraute Streitsache ganz
oder teilweise an sich 16st oder sich einen bestimmten Teil des Betrages versprechen 143, der der
Partei zuerkannt witd; ...
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Richterinnenklasse (sieche unten) und, wie oben angedeutet, das Interesse an der Auf-
rechterhaltung von wichtigen, insbesondere persénlichen Dauerbeziehungen (z.B. in

Familien).

Personeninhdrente Defizite

Ursache fiir den Verzicht auf die Mobilisierung des Rechts kénnen Unkenntnis der
Mobglichkeiten und Chancen sein, aber auch Hemmungen und Angste, die aus einem
Mangel an ,kulturellem Kapital“ (P. Bourdieu) wie Bildung und Artikulationsfahigkeit
resultieren. Dass diese Defizite in der Person liegen, heil3t nicht, dass sie nicht zugleich
sozial bedingt wiren. Tatsichlich stellt ihre Reduktion durchaus eine Aufgabe des
Rechts- und Sozialstaates dar. Solche Defizite kdnnen auch dem Habitus von Anwiltin-
nen und richterlichem Personal geschuldet sein oder durch diesen verstirkt werden und
korrelieren mit Aspekten der allgemeinen gesellschaftlichen Kultur, in die ein partikulares
Rechtssystem eingebettet ist (z.B. Untertanenmentalitit).

Parteienkonstellationen

Formaliter haben die Parteien in Zivilprozessen einen weitgehend gleichen Status.
Das heil3t, ihre Rechte und Pflichten sind, wenn schon nicht identisch, sehr symmetrisch
ausgestaltet. Die Rechtssoziologie ,,kann jedoch bei dieser Sicht nicht stehen bleiben,
sondern muss die unterschiedlichen Situationen des Kligers und des Beklagten und
deren Auswirkungen auf ihr Verhalten ins Auge fassen® (Raiser, Grundlagen der Rechts-
soziologie, 325).

Verteilung der Klagelast

»Der Kliger trigt die Klagelast. Er muss die Initiative zum Prozess ergreifen. Dazu
muss er nicht nur die Aussichten eines Erfolgs priifen, sondern auch entscheiden, ob die
Durchsetzung seines Anspruchs den erforderlichen Aufwand an Zeit, Kraft und finanzi-
ellen Ressourcen lohnt und ob er den Beklagten wirklich mit einem Prozess verfolgen
will. Psychische Belastungen, soziale Kosten und Riicksicht auf den Gegner kénnen von
der Mobilisierung des Rechts abhalten, ebenso die Unsicherheit des Erfolgs oder die lange
Dauer eines Prozesses. Schliellich muss der Klidger Gerichts- und gegebenenfalls auch
Anwaltsgebiihren vorstrecken, um den Prozess in Gang zu bringen. Der Beklagte hat
dagegen keine Wahl. Will er nicht von vornherein klein beigeben, ist er gezwungen, sich
auf das Verfahren einzulassen, denn anderenfalls wird er verurteilt. Soziologisch und ge-
sellschaftspolitisch ist es also eine wichtige Frage, wer als Klager und als Beklagter auftritt.
Die Frage kénnte auf sich beruhen, wenn jedermann mit gleicher Wahrscheinlichkeit in
die eine oder andere Rolle hineingezogen wiirde. Dem ist jedoch nicht so, vielmehr fallt
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die Klagelast in vielen Rechtsgebieten typischerweise bestimmten Parteien zu:
beim Kauf dem Verkiufer, welcher den Kaufpreis einklagen muss, bei Miete aus dem
gleichen Grund dem Vermieter, bei Unfillen dem Geschidigten, im Arbeitsrecht dem
Arbeitnehmer, der glaubt, einen zu geringen Lohn zu erhalten oder sich gegen eine Kiin-
digung wehrt.“ (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 325)

Asymmetrische Parteienstruktur

Der tiberwiegende Teil der streitigen Zivilprozesse wird direkt oder indirekt von korpo-
rativen Akteurinnen, insbesondere Unternehmen', initiiert. Das bedeutet oft ein Mach-
tungleichgewicht zwischen den Parteien, dessen moglichst weitgehende Neutralisierung
allgemein als rechtspolitische Aufgabe angesehen wird.

Das Machtungleichgewicht ergibt sich zunichst aus Unterschieden in den finanziellen
Ressourcen, die fiir Prozesse zur Verfiigung stehen. Grofie Unternehmen etwa kénnen
auch mit nur miBig aussichtsreichen Prozessen bzw. der Androhung von Klagen Gegne-
rinnen in die Knie zwingen. Ein Beispiel dafur sind strategische Klagen gegen 6ffentliche
Beteiligung (,,SLAPP“??) iiblicherweise von Korporationen gegen Kiritikerinnen ihrer
Geschifts- und Produktionspraktiken. Vor allem richten sie sich gegen Journalistinnen
sowie Menschenrechts-, Umwelt- und Tierschutzaktivistinnen. Oftmals liegt klar Rechts-
missbrauch im durchaus rechtlichen Sinne vor, der nicht nur Klageabweisung, sondern
auch Schadenersatzpflichten zur Folge hat. Doch ist dieses Problem mit dem tradierten
Instrumentarium augenscheinlich nur schwer in den Griff zu bekommen. Und so versu-
chen Gesetzgeber neue, adiquatere Vorschriften zu schaffen, um solche Praktiken zu un-
terbinden, indem sie eine gzgigere Klageabweisung erméglichen.”

Korporative Akteurinnen verfiigen als ,,Repeat Players auch tiber deutlich mehr Prozes-
serfahrung.

Parteien hinter den Parteien

Vor allem korporative Parteien lassen sich uiblicherweise vertreten, sodass, wenn schon
nicht formaliter, so doch im Effekt eine weitere Partei ins Spiel kommt. Oftmals sind
auch andere Dritte am Prozess interessiert und auf irgendeine Weise beteiligt, ctwa
indem sie Kosten tibernehmen und das Geschehen im Hintergrund steuern: z.B. Kam-
mern, Gewerkschaften, Mietervereine, Versicherungen und Jugendimter. Bisweilen ist ihr

1 Wohlgemerkt: Rein juristisch betrachtet sind Untetnehmen Sachen (im Gegensatz zu Gesell-
schaften wie die AG oder die GmbH, die als juristische Personen gelten). In den Sozialwissen-
schaften hingegen, aber auch im nichtjuristischen Alltag verwendet man ,,Unternehmen®, ebenso
wie ,,Firma“ (rechtlich nur der Handelsname), als Bezeichnung fiir eine handelnde oder zumindest
handlungsfihige Person.

52 Strategic lawsuits against public participation®.

» Siehe etwa die diesbeziiglichen Empfehlungen der EU-Kommission vom 27.4.2022:
https://ec.curopa.cu/info/sites/default/files/2 1 188781 recc slapp de 0.pdf.
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hauptsachliches Interesse die Kliarung der Rechtslage nicht blof3 fir den Anlassfall. Und
so ermoglichen sie es (wenn sie nicht schon selbst klagebefugt sind), bestimmte Streitig-
keiten durch alle Instanzen bringen, mithin ausjudizieren zu lassen (Musterprozesse).

Die rechtssoziologische Forschung hat auch deren Interessen, Beziehungen zu den ande-
ren Parteien und Entscheidungsprozesse zu berticksichtigen. Was die Entscheidungspro-
zesse und Kalkdle betrifft, so haben wir es bei diesen Dritten in der Regel eben nicht mit
Einzelmenschen zu tun, sondern mit Organisationen, in denen eine kollektive Willensbil-

dung zu erfolgen hat.

Ein Gegenwartstrend

In Osterreich (aber auch in Deutschland) ist die Zahl der Zivilprozesse seit lingerem
stark riickldufig, und dies trotz zunehmender Bevélkerung und steigender Wirtschafts-
leistung (Bruttoinlandsprodukt): ,,Fielen in den 1980er Jahren im Durchschnitt jahrlich
ungefihr 900.000 neue Verfahren an, so ist deren Menge im Jahr 2018 auf unter eine halbe
Million gesunken.* (Fuchs, Prozessebbe, 451)°* Was auf den ersten Blick erfreulich an-
mutet, kann ,,aus rechtsstaatlicher Perspektive zum Problem werden: Wenn hiufig
auftretende — und materiellrechtlich moglicherweise sogar dicht regulierte — Konflikt-
konstellationen die Gerichte kaum mehr erreichen, dann werden sie auch seltener ausju-
diziert. Dies vermag nicht nur die Rechtssicherheit, sondern auch dogmatische Fort-
schritte durch Judikatur und Rechtswissenschaft zu beeintrichtigen.” (Fuchs, Prozess-

ebbe, 451)

Die Ursachen fiir diesen Trend diirften vielfaltig sein. Im Folgenden unterscheiden wir
(im Anschluss an Fuchs) zwischen Faktoren, die grundsitzlich immer als Ursachen infrage
kommen, und dem jiingeren sozio6konomischen und technologischen Wandel.

Miigliche allgemeine Ursachen

Ein Erklirungsfaktor sind zweifellos antizipierte Verfahrenskosten und die Ethéhung
von Gerichtsgebiihren. Angesichts der Tatsache, dass Letztere nur einen Teil der Kos-
ten ausmachen, taugt der Hinweis auf eine Gebithrenerhéhung jedoch keinesfalls als al-
leinige Erklirung.

Auch das generelle Vertrauen in die Justiz spielt eine Rolle. Dieses durfte in den letzten
Jahren zwar durchaus etwas abgenommen haben (wie Gberhaupt das Vertrauen in

>* Eine dhnliche Entwicklung lisst sich bei den Exekutionsverfahren (Zwangsvollstreckungsver-
fahren) feststellen. Allerdings hat das Exekutionsverfahren relativ zum vorangegangenen Eir-
kenntnisverfahren an Bedeutung gewonnen. Arbeitsgerichtliche Prozesse wiederum gehen in Os-
terreich (im Gegensatz zu Deutschland) nur leicht zuriick, sozialgerichtliche (in Osterreich wie in
Deutschland) gar nicht.
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»EBliten oder ,,Experten®). Aber so stark wie die Zahl der Zivilprozesse ist es wohl bei
weitem nicht zuriickgegangen. Zu bedenken ist auch, dass die Mobilisierung des Rechts
bzw. der Zivilgerichtsbarkeit ohnehin iberwiegend durch juristische Personen (zu
ca. 75%), insbesondere Kapitalgesellschaften, erfolgt.

Weiters kann der Ausbau vielfiltiger Alternativen zum streitigen Zivilprozess zu ei-
nem Sinken der Klagezahlen fihren.

Allgemein diirften auch das Risikobewusstsein und die Schwierigkeiten, Entscheidun-
gen zu prognostizieren, zugenommen haben. Letzteres wire wohl eine Folge steigender
rechtlicher Komplexitit im Zuge der Europiisierung des Rechts und einer Transnationa-
lisierung der Sachverhalte (z.B. mehr Vertrige mit Auslandsberithrung). Hinzu kommt:
Gerade in 6konomisch angespannten Zeiten rechnen sich fiir viele Repeat Players,
die nach rein betriebswirtschaftlichen Kriterien entscheiden, Klagen nicht mehr, vor al-
lem gegen zahlungsschwache natiirliche Personen (die tiberwiegend auf der Beklagten-
seite zu finden sind).” In Krisenzeiten nehmen private Haushalte (und Unternehmen)
Uberdies eher Abstand von leichtsinnigen Anschaffungen und riskanten Investitionen

SchlieBlich kann vermutet werden, ,,dass der Aspekt der Prozessvermeidung nicht nur in
wirtschaftlich-unternehmerischen Zusammenhingen, sondern auch im Bereich der An-
waltschaft an Bedeutung gewonnen hat. Gerade im héheren Streitwertbereich kénnten
sich konfliktpriaventive Vertragsgestaltungen entsprechend auf die Verfahrensstatistik
auswirken.” (Fuchs, Prozessebbe, 457)

Transnationalisierung und Digitalisierung

,»In den letzten zwei Jahrzehnten haben infolge der Globalisierung transnationale Ver-
flechtungen stark zugenommen, sodass inlindische Gerichtsstinde weniger selbstver-
stindlich werden.

Damit einher geht die Digitalisierung vieler Lebensbereiche durch den rapiden Ausbau
neuer Informations- und Kommunikationstechnologien, wodurch sich auch bestimmte
Formen massenhaft abgeschlossener Vertrige wandeln. So setzen etwa gegenwartig die
meisten Verkaufsportale im Internet vollstindige Vorauszahlung mit Kreditkarte oder
Bankeinzug voraus — ganz im Unterschied zum Versandhaushandel alteren Stils, fur den
Verlockungen durch aufgeschobene Zahlungen (und die damit verbundenen héheren
Preise) geradezu zum Geschiftsmodell gehoren. Diese Usancen des Online-Handels
durften das Vorkommen justiziabler Leistungsstérungen deutlich reduziert haben. Das-
selbe gilt fur Einzugsermichtigungen bei Dauerschuldverhiltnissen und fir Online-Ban-
king generell — Praktiken, die den guten alten ,Erlagschein‘ genauso aus dem Alltag ver-
schwinden lassen haben wie viele kleine Bankfilialen aus dem Stadt- und Ortsbild.

... Generell kollidiert die Zeitlichkeit von Rechtsverfahren, in denen es um das Ordnen
sozialer Beziehungen in der Zukunft aufgrund vergangener Ereignisse geht, hdufig mit
der Echtzeit-Logik digital vermittelter Interaktion. ,Legal Tech‘-Portale, die (gegen satte
Abziige) sofortige Entschiadigungen fiir verspitete Flige versprechen, oder gegenwirtig

5 Gerade fiir solche GroBklidgerinnen hat die Zivilgerichtsbarkeit in erster Linie die Funktion eines
staatlichen Inkassobiiros.
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massenhaft durchgefiihrte (und dem materiellen Privatrecht widersprechende) Sofortstor-
nierungen des Online-Handels sind vielleicht erst die Vorboten eines ,lebenden Rechts®,
in dem Vertrige ihren eigenen Vollzug mit tiberwiegend technologischen Mitteln sicher-
stellen (selbstausfithrende Vertrige). Gemeinsam ist solchen (teil-)automatisierten Losun-
gen, dass sie umgehend vollendete Tatsachen schaffen kénnen — ob mehrheitlich zuguns-
ten schwicherer Parteien kann freilich bezweifelt werden. (Fuchs, Prozessebbe, 457 f.)
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10 Antidiskriminierungsrecht

Lit. A. Somek, Rationalitit und Diskrinzinierung. Zur Bindung der Gesetzgebung an das Gleich-
heitsrecht, Wien/New York: Springer, 17-30.

In einer Massengesellschaft haben wir es iberwiegend mit fir uns weitgehend Fremden
zu tun. Diese sind nicht nur an sich sehr verschieden. Sie begegnen uns auch in sehr
verschiedenen sozialen Rollen und Funktionen. In der Regel bemiihen wir uns nicht, sie
als Individuen besser kennenzulernen. Vielmehr halten wir uns an Stereotypen. Das
heil3t, wir ordnen die einzelnen Menschen Gruppen (im Sinne von ,,Kategorien® oder
eben ,, Typen®) zu und erwarten, dass sie tiber bestimmte gruppenspezifische Fahigkeiten,
Wiinsche und Absichten verfiigen und dass sie sich dementsprechend verhalten. Solche
Erwartungen, etwa von ,,berufstypischen®, ,,geschlechtstypischen® oder ,herkunftstypi-
schen® Verhaltens, sind manchmal lediglich kognitiver Art, manchmal auch normativer.
(In letzterem Fall sind wir indigniert und machen der Anderen womdglich sogar einen
Vorwurf, wenn sie die Erwartungen nicht erfillt. In ersterem Fall tun wir das nicht. Wo-
moglich sind wir sogar positiv iiberrascht, wenn unsere Erwartungen enttiuscht werden.
Wenn dies haufiger geschieht, modifizieren wir unsere Erwartungen, d.h. wir dndern das

Stereotyp.™)

Stereotypen sind grundsitzlich unverzichtbar fiir die Navigation durch die soziale
Welt. Vielen Stereotypen liegen auch keine unreflektierten Vorurteile zugrunde,
sondern durchaus robuste statistische Daten oder verniinftige empirische Annah-
men: Dass Raucherinnen insgesamt anfalliger sind fiir bestimmte schwere Erkrankungen
und Frauen eine héhere Lebenserwartung haben als Ménner, hat FEinfluss auf Versiche-
rungsvertrage und Primienhohen; dass Absolventinnen eines rechtswissenschaftlichen
Studiums gew6hnlich mehr von Recht verstehen als Absolventinnen des Molekularbiolo-
giestudiums, wird schon vor Einstellungsentscheidungen bei der Auswahl der zu Vorstel-
lungsgespriachen Finzuladenden 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 bloB3e Vorurteile. Doch selbst wenn sie gut fundiert sind und
auf hinreichend viele Individuen der jeweiligen Gruppe zutreffen, kann das Handeln nach
ithnen in einer dem Anspruch nach wenigstens minimal egalitiren Gesellschaft (d.h. einer

8 Wert sehr ausgepragt rassistisch, sexistisch, antisemitisch, antimuslimisch o.4. die Welt wahrnimmt,
ist freilich typischerweise auch recht immun gegen Evidenzen, die den entsprechenden Stereoty-
pen zuwiderlaufen. Andere Evidenzen dagegen werden durchaus als Beleg oder Beweis angesehen
(,,confirmation bias“). Gerade (aber nicht nur) beim Antisemitismus ist offenkundig, dass nicht
blof3 eine falsche Theorie dartiber vorliegt, wie ,,der Andere® ist, sondern eine Aversion gegen
eine oft gar nicht bestimmte oder bestimmbare ,,Andersartigkeit®.
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Gesellschaft von Gleichen)” verpont sein. Mag es ansonsten auch rational sein (z.B. die
Nichteinstellung von Frauen, weil man mit ,,Babypausen® rechnet), kann dieses Handeln,
wenn es eine Benachteiligung der stereotypisierten Individuen darstellt, sogar Gegen-
stand rechtlicher Diskriminierungsverbote sein.

Nicht allen Diskriminierungen liegen konkrete Stereotypen zugrunde. Manchmal
sind es auch blof3e Aversionen gegen Menschen mit bestimmten Merkmalen wie Haut-
farbe oder Herkunft, fir die keinerlei Begriindung angegeben wird (nicht jede Rassistin
hat eine Rassentheorie parat, von der wenigstens sie selbst tiberzeugt wire).

Ob sich Gesetzgeber bemiifligt sehen, eine Gruppe unter Diskriminierungsschutz
zu stellen, hingt davon ab, ob und in welchem Ausmal} die Gruppe tatsichlich
diskriminierungsgefihrdet ist. Das variiert mit den sozialen Verhaltnissen, also histo-
risch und kulturell. Es hingt aber auch davon ab, ob sich mit Diskriminierungsver-
boten liberhaupt und auf vertretbare Weise etwas ausrichten lidsst. Dass es gemein-
hin als schon geltende Menschen augenscheinlich leichter haben als Menschen, die fiir
hisslich gehalten werden (,,Jookism®), mag man bedauern. Derartige Benachteiligungen
mit rechtlichen Diskriminierungsverboten abzustellen durfte aber unmaoglich sein oder
offentliche Erérterungen (der perzipierten Schonheit oder Hisslichkeit) bedingen, auf die
die Benachteiligten selbst gerade keinen Wert legen.

Diskriminierungen

Eine Diskriminierung liegt grundsitzlich dann vor, wenn:

(1) eine Person benachteiligt wird aufgrund von Merkmalen (Geschlecht, Hautfarbe,
Herkunft, Alter, religiose Einstellungen etc.), tber die zu verfiigen unmdoglich
oder unzumutbar ist,
und

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

> Dieser Anspruch kann sich nicht nur aus Normen der konventionellen Sozialmoral ergeben,
sondern auch in Rechts-, insbesondere Verfassungstexten (vor allem in Prdambeln und diversen
Gleichheitsgarantien) zum Ausdruck kommen.

*8 Ein Beispiel: ,,Wer aufgrund geistiger oder korpetlicher 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.” (C. Hiebaum, Gleichheit und Sachlichkeit. Uber eine ungliickliche Bezie-
hung. Zeitschrift fiir dffentliches Recht 64 2009, 272) So liegt es auch im Interesse der geistig tiber-
durchschnittlich Limitierten, dass praktizierende Arztinnen den gewohnlichen intellektuellen,
nervlichen und kérperlichen Anforderungen ihres Berufs gerecht werden.
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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. gesetzliche oder be-
triebsinterne Urlaubsregeln, die auf Vollzeitarbeitsverhaltnisse abstellen, wie sie fir Min-
ner, aber nicht fir Frauen typisch sind).

Rationale, nicht irrationale und irrationale Diskriminierung

Rationale Diskriminierung ist eine fur die Handelnde vorteilhafte Benachteiligung an-
derer aufgrund der Verwendung von Stereotypen.” Tatsichlich ist die Verwendung von
Stereotypen immer dann rational, wenn sie effizienter ist als die Aufklarung der relevanten
Tatsachen.

Nicht irrationale Diskriminierung ist jede fiir 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 Diskrinrinierung

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 6konomisch irrational. Wer
regelmaBig diskriminiere, erlege sich selbst einen Nachteil auf und kénne deshalb lang-
fristig im Wettbewerb nicht bestehen. Doch Diskriminierung kann leicht strukturell wer-
den. ,,Strukturelle Diskriminierung* bezeichnet ein System von sozialen Entschei-
dungsbedingungen und eine entsprechende Praxis, welche die Mitglieder einer Gruppe
insgesamt tendenziell benachteiligt, ohne dass einzelnen Benachteiligungen 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

5 Das ist strenggenommen nicht ganz korrekt. Anders als Somek (in Rationalitat und Diskrinzinie-
rung) suggeriert, ist rationales Handeln nicht mit eigenniitzigem Handeln gleichzusetzen. Die Recht-
fertigung fir die Engfihrung des Begriffs des rationalen Handelns auf rationales #nd eigenniitziges
Handeln liegt darin, dass wir uns hier tiberwiegend auf Diskriminierungen durch Private und dabei
auf soziale Kontexte beziehen, in denen rationale Akteurinnen zugleich tiberwiegend daran inte-
ressiert sind, ithren eigenen Nutzen zu mehren. Zu diesen Kontexten zihlen insbesondere Arbeits-
und Wohnungsmarkte. Fiir einen ansonsten angemesseneren Begriff des rationalen Handelns
siehe z.B. J. Elster, Solonomic Judgements. Studies in the Limitations of Rationality, Cambridge: Cambridge
University Press 1989, 3-7. Demnach zeichnet sich ideal-rationales Handeln durch drei Merkmale
aus: (1) Es ist das beste Handeln gegeben Uberzeugungen und Wiinsche; (2) die Uberzeugungen
sind die bestbegriindeten gegeben die vorhandenen Evidenzen; und (3) der Evidenzsammlungs-
aufwand war optimal gegeben Wiinsche und friihere Uberzeugungen.
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bisweilen selbst, und zwar durchaus rational, zur Entstehung und Bewahrung diskrimi-
nierender Strukturen beitragen.

Vom Stereotyp zur Realitit am Beispiel der Entwicklung einer geschlechterdiskriminie-
renden Arbeitsmarktstruktur:

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.m

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 kénnen):

(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 Mannern gréflere einschligige Kompetenz unterstellt.

(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 fir 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®.

Antidiskriminierungsrecht wird iiblicherweise auch als eine Strategie verstanden, derartige
soziale Mechanismen zu unterbrechen bzw. deren Wirksamkeit abzuschwichen.

8 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.
01 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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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 gekntpften
Sanktionen (Strafen, Schadenersatzpflichten) geben Anreize zu Kooperation, die notwen-
dig, wenn auch nicht hinreichend ist fir die Gewihrleistung sozialer Gleichheit (materi-
elle Funktion). Dartiber hinaus signalisieren solche Gesetze auch Werthaltungen der
Rechtsgemeinschaft, insbesondere ein Bekenntnis zur Statusgleichheit aller Rechtsgenos-
sinnen. Sie machen klar, dass bestimmte, oft lange Zeit benachteiligte oder gar verfolgte
Gruppen denselben Respekt verdienen wie andere (symbolische Funktion). Auf diese
Weise tragen sie zu einer 6ffentlichen Kultur bei, in der gewisse Einstellungen wie Ras-
sismus und Sexismus verpont sind und ohne nennenswerte Gefahr auch ,,blo3* infor-
meller Sanktionierung 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 grofler sozialer Ungleichheit ohne Antidiskriminierungsrecht
nicht auskommen. Gleichwohl gilt es, den Blick vor Problemen des Antidiskriminie-
rungsrechts nicht zu verschlieBen. Die Probleme lassen sich freilich rechtsdogmatisch und
durch kluge Rechtspolitik verringern (wenn schon nicht ginzlich auflésen).

Rechtssicherheitsprobleme

Unmittelbare Diskriminierungen lassen sich relativ leicht verschleiern. Ob eine mittelbare
Diskriminierung vorliegt, wiederum ist oft nicht klar, zumal es fur scheinbar neutrale, aber
systematisch eine Gruppe benachteiligende Regelungen ebenso unverdichtig anmutende
Begriindungen geben kann. Viel hingt deshalb von mitunter schwer prognostizierbaren
richterlichen Abwigungen ab — und damit auch von der personlichen Weltsicht oder
gar der Befindlichkeit der jeweils zustindigen Richterinnen.”

Intersektionalitat

Wir alle gehoren verschiedenen Gruppen an, und manche verschiedenen diskriminie-
rungsgefihrdeten Gruppen. Man denke etwa an schwarze lesbische Frauen. Fur diesen
Sachverhalt hat Kimberlé Crenshaw den Begriff der Intersektionalitit geprigt.” Daraus

82 Flir eine hochsubtile #heoretische (und womoglich etwas zu pessimistische) Analyse siche A. So-

mek, Neoliberale Gerechtigkeit. Die Problematik des Antidiskriminierungsrechts. Deutsche Zeit-

schrift fiir Philosophie 51(1) 2003, 45-59.

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,
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koénnen sich rechtliche Probleme ergeben. Denn Diskriminierungsverbote stellen tbli-
cherweise auf ein bestimmtes Merkmal (Geschlecht, Hautfarbe, sexuelle Orientierung
o0.A.) ab. Man wiirde nun erwarten, dass Personen, die mehrere solcher Merkmale aufwei-
sen, umso besseren Diskriminierungsschutz genie3en. 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 Fokus auf mehrfach diskriminierte Subgruppen das Risiko in
sich, zur Konstruktion immer speziellerer Identititen beizutragen und in einer exzessi-
ven ,,Identititspolitik zu miinden, die Solidaritit zwischen Benachteiligten untergrabt
oder deren Herstellung erschwert. Eine solche Solidaritit wiederum braucht es fir die
effektive Bekdmpfung sozialer Ungleichheiten einschlieBlich Diskriminierungen.

Konflikte zwischen diskriminierten Gruppen

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

https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgivarticle=1052&context=uclf;  siche

auch E. Holzleithner, Mehrfachdiskriminierungen im europiischen Rechtsdiskurs. In Diskrinzinie-

rung. Grundlagen und Forschungsergebnisse, Hrsg. U. Hormel und A. Scherr, Wiesbaden: Vetlag fir

Sozialwissenschaften 2010, 94-113; E. Holzleithner, Mainstreaming Equality: Dis/Entangling

Grounds of Discrimination. Transnational Law and Contemporary Problems 14 2005, 945-953,
s://homepage.univie.ac.at/~holzlee2/HolzleithnerDisEntangling.pdf.

8 Holzleithner, Mainstreaming Equality, 947.
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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.”

65 Schon die Verwendung der Begriffe ,,biologischer Mann“ und ,,biologische Frau® ist kontro-
vers. Zur Erklirung der hier gewihlten Terminologie und als Darstellung einer nicht direkt recht-
lich oder rechtspolitisch relevanten Facette des Streits: Viele derjenigen, 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 einschlieSlich des biologischen Geschlechts eines Menschen erst hervorbringen. Ich halte
diese Annahme fiir falsch. Dass wir uns fir 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 hiufiger wird ein anderer Grund fiir die Ablehnung der Rede
von ,,biologischen Minnern® und ,,biologischen Frauen angegeben, nidmlich 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 York Times Oct. 25, 2018, https:/ /swww.re-
searchgate.net/publication/338234318 Why Sex Is Not Binary 591). Was nach herkémmli-
cher Auffassung lediglich eine (nur selten korrekturbedurftige) 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 Minnlichkeit zu konstatieren. Ohne selbst iiber nennenswerte biologische Expertise
zu verflgen, scheinen mir der Spektrums-Auffassung, zumindest aber ihrer Verwendung in der
Debatte, begriftliche 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 wire 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 schr ver-
lisslich) zuordnen lisst. 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-
gréBe, 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 gréB3eren Ungenauigkeit der bindren biologischen ,,Geschlechtszuweisung® er-
kauft werde.) (3) Da sie nicht auf soziale oder individuelle Entscheidungen bei der Geschlechts-
bestimmung abstellen, fithren 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 ihrer Verwendung keine biologistische Auffassung zugrunde, wonach die kul-
turellen Codierungen selbst rein biologisch erklirbar, im Grunde also natiirlich sind.
¢ Siehe C. Price, Women's Spaces, Women's Rights: Feminism and the Transgender Rights Move-
ment. Marquette Law Review 103(4) 2020, 1509-1564, https://scholar-
ship.law.marquette.edu/cgi/viewcontent.cgitarticle=5461&context=mulr; siche auch das Streit-
gesprich zwischen Faika El-Nagashi und Katt Spiel in Der Standard vom 25. Juli 2022:
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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 die Rechte haben sollen, die an das biologische Geschlecht, mit dem sie sich
identifizieren”’, gekniipft sind: Zugang zu Frauenhiusern, 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 Minnerbereiche kaum jemand eine Beeintrichtigung von Minne-

rinteressen erwartet.)

Soziale Ungleichheiten, die keine Diskrinzinierungen 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 Vermdgen, fur Klassenunterschiede.
Zwar mogen Ungleichheiten innerhalb der Klassen auf relativ systematischen Diskrimi-
nierungen und auf einer Geschichte der Unterdriickung und des sozialen Ausschlusses
beruhen. Doch die Klassenunterschiede selbst resultieren aus sozialen Mechanismen, wie
sie fur die kapitalistische Marktwirtschaft typisch sind. Diese haben nicht unbedingt etwas
mit fragwiirdigen Stereotypisierungen oder bloRen 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

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

67 Schon was eine ,,gender identity genau ist, wenn nicht die Identifikation mit einem sozial etab-
lierten Geschlechtsstereotyp, ist vielen nicht klar. Das Problem ist letztlich ein metaphysisch-phi-
losophisches und hier nicht zu erdrtern.

68 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. Landern, Sportverbinden und anderen Instanzen tiber-
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.
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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. Ihre 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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