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Editorial der Gastherausgeber

Dialektik des Liberalismus: Zwischen globalem Versprechen und
Verfehlungen

Michael Reder, Karsten Fischer, Dominik Finkelde"

Der Liberalismus steht vor einer grundlegenden Spannung. Einerseits wurden in den ver-
gangenen vier Jahrhunderten angefangen von John Locke und Immanuel Kant tiber Adam
Smith und Friedrich Hayek bis hin zu John Rawls viele philosophische wie politikwissen-
schaftliche Theorien entwickelt, die den Liberalismus (bei aller Unterschiedlichkeit der
jeweiligen Ansétze) zu einem der wichtigsten Paradigmen der politischen Theorie der
Gegenwart haben werden lassen. Seine Bedeutung zeigt sich dabei nicht nur in der Theo-
rie, sondern auch in der politischen Praxis. Denn seit der Neuzeit wurden liberale Grund-
iiberzeugungen mehr und mehr in politische Ordnungsvorstellungen iibertragen, beson-
ders intensiv in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts. AuBerdem wurden auch nach
dem Ende des kalten Krieges liberale Ideen beziehungsweise das politische Konzept des
Liberalismus als Ganzes immer mehr aus dem nationalstaatlichen Kontext auf die globale
Ebene transformiert. Die Debatten {iber liberales Statebuilding angesichts globaler Kon-
fliktherde, iiber Menschenrechte als Orientierungsrahmen fiir Weltpolitik oder die Zuord-
nung von Religion und Politik auf globaler Ebene anhand liberaler Unterscheidungen sind
drei Beispiele, die die weltpolitische Bedeutung des Liberalismus in den vergangenen
Jahrzehnten belegen.

Der vermeintlichen Erfolgsgeschichte steht heute jedoch eine andere Perspektive ge-
geniiber. Denn gerade in globaler Perspektive zeigt sich eine grundlegende Dialektik des
Liberalismus. Wihrend in vielen (politischen) Feldern die Versprechen des Liberalismus
— Freiheit, Pluralismus und Demokratie — konstruktive Impulse flir die Weltgesellschaft
liefern konnen, zeigen sich global betrachtet gleichzeitig grundlegende Ambivalenzen und
teils auch Widerspriiche des Liberalismus (vgl. Bottger 2014; Segrensen 2011). Beispiels-
weise, wenn liberale Unterscheidungen absolut gesetzt werden, und so der Liberalismus
selbst dem Versprechen nach Freiheit zu widersprechen droht. Die gegenwirtige weltpoli-
tische Lage weist vielfiltige Entwicklungen auf, die sich als eine Gegenbewegung zu li-
beralen Grundannahmen verstehen lassen — angefangen von religios motivierten Gewalt-
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akteuren bis hin zu neuen populistisch argumentierenden Nationalismen — gerade in den
liberalen Demokratien des Westens —, die Freiheit eher einschrinken als global stirken
wollen. Die Zunahme autoritdrer Herrschaftsregime weltweit in den vergangenen Jahren
ist ein weiterer Hinweis darauf, dass der Liberalismus als politisches Leitparadigma mehr
und mehr kritisch angefragt wird. Und auch in akademischen Debatten werden in ganz
unterschiedlichen Spielarten kritische Einspriiche gegeniiber dem Liberalismus formuliert
(vgl. Jahn 2013; Hontzsch 2020). Steckt der Liberalismus also gerade in der Phase seiner
globalen Ausdehnung in einer grundlegenden Krise?

Das vorliegende Themenheft will sich vor diesem Hintergrund mit den Versprechen
und Verfehlungen des Liberalismus als globalem Leitparadigma auseinandersetzen. Lei-
tende Annahme dabei ist, dass der Liberalismus mit Blick auf die gegenwértige globale
Situation zugleich vorherrschendes Paradigma ist als auch in einer Krise zu stecken
scheint (vgl. Fischer/Huhnholz 2019). Diese Dialektik des Liberalismus in den Blick zu
nehmen, seine Potenziale, aber auch widerspriichlichen Implikationen zu reflektieren und
mit Blick auf exemplarische Themenfelder zu diskutieren — das ist das Ziel dieses The-
menheftes. Dabei sollen Stirken und Schwichen des Liberalismus gleichermaflen thema-
tisiert werden, auch um nach Zukunftsperspektiven fiir eine moglichen Weiterentwick-
lung des Liberalismus zu fragen. Denn der Liberalismus erscheint nicht als ein abge-
schlossenes System, sondern vielmehr als ein Leitbild, das gerade angesichts globaler
Dynamiken offen fiir Neuformulierungen ist.'

1. Grundannahmen liberaler Theorie und Praxis und ihre
Ambivalenzen

Wenn Maurice Cranston einen Liberalen als jemanden definiert, der an Freiheit glaubt
(vgl. Cranston 1967: 459), scheint diese Definition zunéchst trivial zu sein. Sie verweist
auf die grof3e Bedeutung der Freiheit in der liberalen Theorie wie Praxis, die teilweise den
Charakter eines Glaubenssatzes annimmt. Klassische liberale Theorien unterscheiden vor
diesem Hintergrund zwei Arten von Freiheit, und zwar positive und negative Freiheit
(Berlin 1969: 118-172; Lamore 2004). Je nachdem, welche Seite von Freiheit betont
wird, folgen daraus unterschiedliche Konzeptualisierung des Politischen im Allgemeinen
und des Staates im Besonderen (vgl. Hayek 1960).

Die aktuelle politische Theoretisierung des Liberalismus nimmt seit den 1970er Jah-
ren meist ihren Ausgangspunkt bei John Rawls (1999). Freiheit wird in dieser Tradition
als zentrale normative Grundlage des Zusammenlebens interpretiert, die diejenigen zur
Begriindung und Legitimation zwingt, die sie einschrdnken wollen (vgl. Gaus 1996: 162—
166). Oftmals wird hierzu entweder Gleichheit oder Sicherheit herangezogen, woraus sich
ein Spannungsverhiltnis zur Freiheit eroffnet. Dabei ist allerdings umstritten, wie weit
Gleichheit oder Sicherheit Freiheit iiberhaupt einschrianken kdnnen.

1 Wir danken Lukas Kohler MdB, der als fritherer Geschéftsfiihrer des Zentrums fiir Umweltethik und
Umweltbildung an der Hochschule fiir Philosophie das Thema des Themenheftes mit entwickelt und Im-
pulse fiir dieses Editorial geliefert hat. Wir danken zudem der Friedrich-Naumann-Stiftung, die einen
Workshop zu gleichnamigen Thema 2018 in Miinchen finanziert hat, der Ausgangspunkt fiir dieses The-
menheft gewesen ist.
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Eine weitere wichtige Grundlage des Liberalismus bildet seither das Primat des Indi-
viduums (vgl. Mill 1963). Das Individuum ist argumentationslogisch zentraler Bezugs-
punkt vieler moralischer und politischer Uberlegungen liberaler Theorien. Dieser metho-
dische Individualismus des Liberalismus wurde in den vergangenen Jahrzehnten aller-
dings auch vielfach kritisiert, vor allem wenn ein stark betonter liberaler Individualismus
in einem entpolitisierten Sinne einfach hingenommen wird, ohne nach seiner politischen
Gestaltbarkeit zu fragen. Radikale Demokratietheorien argumentieren genau fiir eine sol-
che politische Gestaltbarkeit (vgl. Crouch 2015; Mouffe 2015). Sie argumentieren in die-
sem Zusammenhang, dass das Politische nicht als Ansammlung von (scheinbar entpoliti-
sierten) Individuen verstanden werden sollte, sondern vielmehr als kollektive Auseinan-
dersetzung um die hegemoniale Stabilisierung von Diskursen. Aus dieser Perspektive ist
das Individuum immer eingebunden in kollektive Diskursbewegungen.

Diese Kritik arbeitet jedoch mit einer starken Vereinfachung liberaler Theoriebildung.
Denn die argumentationslogische Deutung des Individuums und seine Einbettung in sozi-
ale Kontexte wird in liberalen Theorien unterschiedlich gedeutet. Viele liberale Theorien
bleiben zwar dem methodischen Individualismus treu, die konkrete Vermessung des sozi-
alen Raumes fillt jedoch unterschiedlich aus. Dabei spielt die Unterscheidung zwischen
Libertiren (Nozick 1974) und Sozialliberalen (Rawls 1999) eine wichtige Rolle. Wahrend
libertdre Theorien von einem stark isolierten Individuum ausgehen, betonen sozial-
liberale Theorien dessen soziale Einbettung und Bedingtheit deutlich stirker.

Ein Beispiel hierfiir ist der Capability Approach von Amartya Sen (1999) und Martha
Nussbaum (2011), der sich innerhalb des zweiten Theorietyps fiir eine Neufassung der
Rawls’schen Grundfrage nach einer gerechten institutionellen Verteilung von Giitern ein-
setzt. Dieser Ansatz interpretiert die Ermdglichung von Chancen als zentrale Aufgabe von
liberalen Verteilungsprozessen. Chancen kdnnen dabei im Sinne des Liberalismus als eine
Steigerung der positiven Freiheit verstanden werden, womit die Bedeutung des Individu-
ums innerhalb der Argumentation deutlich geringer veranschlagt wird als in libertéren
Konzeptionen.

Normativ wie politisch ist ein weiteres zentrales Merkmal des Liberalismus der Plura-
lismus von Meinungen und Werten. Auf der Ebene des Individuums spricht sich der Libe-
ralismus nicht fiir eine bestimmte ethische Theorie des guten Lebens aus, sondern lisst
vielmehr Spielraum fiir unterschiedliche, weltanschaulich geprigte Uberzeugungen. Diese
Pluralitét gilt dabei in liberalen Theorien als unhintergehbarer Wert. In der gegenwirtigen
Debatte iiber die postsdkulare Gesellschaft und den politischen Ort von Religion wird bei-
spielsweise eingewendet, dass genau diese Annahme jedoch eine (weltanschaulich im-
pragnierte) materiale Theorie darstellt, und somit der Liberalismus zumindest wider-
spriichlich zu werden droht (vgl. Habermas 2005; Reder 2014).

Der Wert des Pluralismus spiegelt sich auch in der mit dem Liberalismus oftmals eng
verbundenen politischen Ordnungsform der Demokratie wider. Die Demokratie als politi-
sche Herrschaftsform lisst ein groftmogliches Mal an Freiheiten zu. In einem demokra-
tisch-liberalen Kontext werden dabei auch — je nach Demokratiemodell — die sozialen Im-
plikationen dieses Freiheitsgeschehens mit bedacht (vgl. Merkel 2016). Zum Schutz poli-
tischer Freiheiten baut sie in der westlichen Hemisphére auf dem Prinzip der Rechtsstaat-
lichkeit auf. Dem Prinzip der Demokratie vorgeordnet ist dabei in liberaler Perspektive
meist ein starkes Rechtsprinzip. Inhaltlich betrachtet spielen dabei neben den Grund- be-
ziehungsweise Menschenrechten als Rahmen zur Sicherung und Realisierung von Freiheit
zumeist Eigentumsrechte eine zentrale Rolle in liberalen Theorien (vgl. Loick 2016).
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Diese enge Verkniipfung von Demokratie und Liberalismus wird heute immer wieder
in Frage gestellt. Dabei zielt die Kritik unter anderem auf das Verstindnis 6ffentlicher
Vernunft ab, das liberalen Demokratiemodellen meist inhdrent ist (vgl. Reder 2018). Li-
berale betonen, dass dem Liberalismus ein Verstdndnis von Rationalitit zugrunde liege,
welches sich aus der Aufklarung und hier insbesondere der kantischen Tradition speise
(vgl. Gaus 2011). Dabei erweist sich die Kapazitit des Individuums als zentral, unter-
schiedliche Anspriiche und Argumente rational abzuwégen und auf dieser Basis verniinf-
tige Grundsétze politischen Handelns zu begriinden. Der Rationalismus ist deshalb oft
Grundlage des Legitimationsverstindnisses liberaler Ansétze (vgl. Rawls 1999). Die radi-
kale Demokratietheorie wiederum kritisiert den damit verbundenen Vorrang konsensualer
Rationalitét. Stattdessen misst sie dem leidenschaftlichen Streit als politische Figur eine
zentrale Bedeutung zu, sowohl auf nationaler wie internationaler Ebene (vgl. Laclau/
Mouffe 2012; Mouffe 2015; Ranciére 2002).

Eine letzte wichtige Verhiltnisbestimmung ist die zwischen politischem Liberalismus
und liberal gepriagtem, kapitalistischem Wirtschaftssystem. Von unterschiedlicher (zum
Beispiel postmarxistischer Seite aus) wird gegenwértig problematisiert, inwiefern beide in
einem Meta-Narrativ in einem konstruktiven wie gleichzeitig verhidngnisvollen Zusammen-
hang stehen. Die kritischen Einspriiche von Alain Badiou und Slavoj Zizek (vgl. Zizek/
Douzinas/Badiou 2012-2015) stehen stellvertretend dafiir. Diesen kritischen Einwénden zu-
folge verbergen die liberalen Werte in den modernen, promiskuitiven Gesellschaften eine
letztlich antiliberale Haltung gegeniiber den Bedingungen der kapitalistischen Gesellschaft
(vgl. Agamben 2004). Mit anderen Worten: Gerade die liberalen Gesellschaften des Wes-
tens, welche die Pluralitéit der personlichen Lebensfithrung betonen, sind gegentiber den ka-
pitalistischen Grundbedingungen der biirgerlichen Gesellschaften extrem unnachgiebig.
Vorschriften zum Adoptionsrecht, zur Gestaltung von Partnerschaften bis hin zur Euthana-
sie werden vor dieser Deutungsfolie momentan liberaler behandelt als Fragen des Mindest-
lohns oder der gesundheitlichen Grundversorgung (man denke an die Debatte um
Obamacare in den USA), weil gerade die zuletzt genannten Themen den freien Investitions-
fluss von Kapital fiir die Alimentierung der liberalen Okonomien beeinflussen.

Die Pluralitit von Lebensinhalten steht dann zum Teil im Gegensatz zu der rigiden
Formalbedingung, der eigentlichen Matrix der Gesellschaft: die Verteilung von Kapital
und Eigentum und das Angebot von Arbeitskraft zu Dumpingpreisen auf dem freien
Markt. So feiert die moderne, westliche Gesellschaft sich permanent als Lebensraum, der
von ideologischen und anti-liberalen Feinden umgeben ist, wiahrend der eigentliche Ge-
staltungsraum von wirklich politisch-6konomischen Alternativen in denselben Landern
immer rigider eingeengt wird. Der Liberalismus droht damit selbst ideologisch zu werden.
Alain Badiou (2010) wirft im Kontext seiner Verteidigung der Idee des Kommunismus
daher auch einer poststrukturalistischen Philosophie vor, dass gerade sie einen politischen
Kampf mit klar artikulierten Universalien (zum Beispiel den Idealen des Kommunismus)
aufgrund einer Verherrlichung politischer Differenz gar nicht mehr kimpfen kann (vgl.
Finkelde 2017). Eine bestimmte Philosophie ist selbst zu liberal geworden und arbeitet
dem politisch-kapitalistischen Liberalismus in die Arme. Liberalismus steht dann bei den
Vertreter*innen eines dialektischen Materialismus fiir eine neue Form politischer Lah-
mung, die als solche nicht erkannt wird, da der freie Markt ja angeblich freie und nicht-
ideologische Lebensformen propagiert.

Eine andere, ebenfalls kapitalismuskritische Perspektive, die allerdings selbst auf dem
Boden liberaler Theorie steht, fragt kritisch an, ob letztlich nicht die Betonung eines 6ko-
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nomischen gegeniiber einem politischen Liberalismus zu den skizzierten dialektischen
Spannungen liberaler Theorie wie Politik fithre (vgl. Ozmen 2016). Denn wenn die Frei-
heit des Marktes zu stark betont wird, ohne die sozialen Auswirkungen dieser Freiheiten
angemessen zu thematisieren, und gleichzeitig diese 6konomischen Freiheiten den politi-
schen Grundfreiheiten vorgeordnet werden, steht der Liberalismus abermals in der Gefahr
selbstwiderspriichlich zu werden. Genau dies war flir Rawls das Argument fiir eine Ver-
schrankung beider Dimensionen von Freiheit in der Theorie der Gerechtigkeit (vgl. Rawls
1999). Diese Beachtung sozialer Folgen von liberalen Freiheitsimperativen bildet auch in
aktuellen Kritiken des Liberalismus einen Dreh- und Angelpunkt. Es geht dann um eine
politische Gestaltung der Okonomie (und gegebenenfalls eine Begrenzung dkonomischer
Freiheiten) um des Liberalismus willen. ,,Fiir einen um eine soziale Dimension der Frei-
heit erweiterten politischen Liberalismus ist das kapitalistische Wirtschaftssystem nicht
im selben Mal3e sakrosankt wie fiir den individualistischen Liberalismus, es ist vielmehr
selbst Gegenstand demokratischer Aushandlung und steht folglich unter dem Vorbehalt
sozialer Freiheit* (Hontzsch 2020: 275). Auch hier wird fiir eine Politisierung des Libera-
lismus argumentiert, um eine Antwort auf seine dialektischen Spannungen zu finden.

2. Die Dialektik des Liberalismus in globaler Perspektive

Die skizzierten dialektischen Spannungen des Liberalismus zeigen sich heute vor allem
auch in einem globalen Kontext (vgl. Jahn 2013). Denn die vor allem nach dem Ende des
kalten Krieges vollzogene globale Verschrankung von Liberalismus, Kapitalismus und
Demokratie fillt heute angesichts der skizzierten globalen Krisenphdnomene mehr und
mehr auseinander. Populisten wie Nationalisten stellen liberale Grundiiberzeugungen und
Ordnungsvorstellungen vermehrt in Frage. Gleichzeitig fehlt auf globaler Ebene ein Ord-
nungsrahmen, der Freiheit in einem iiberzeugenden Sinne sichern oder fordern konnte.
Auch kapitalistische Dynamiken, die wie gesehen mit dem Liberalismus eng verbunden
sind, rufen auf globaler Ebene viele problematische Konsequenzen hervor, an denen sich
die Weltgemeinschaft seit Jahren politisch abarbeitet. Daraus resultieren vielfaltige Kon-
flikte und vermutlich auch nicht zuletzt jenes anti-liberale Verhalten, das gerade in den
vergangenen Jahren auf der weltpolitischen Biithne deutlich zu Tage trat.

Aus historischer Sicht entwickelte Kant mit seiner Schrift Zum ewigen Frieden (1977)
eine der ersten (und sicherlich prominentesten) Ideen einer mdglichen liberalen Weltord-
nung der Moderne. Er bezieht sich dabei auf die Vorziige, die in seinen Augen Individua-
lismus (Autonomie) und Demokratie (er nennt es Republik) im Zusammenwirken als
Ordnungskraft entwickeln kénnen — auch auf weltpolitischer Ebene. Dabei soll aber eben
kein Weltstaat geschaffen werden, sondern ein Surrogat, das auf einen internationalen
Ausgleich der Interessen hinwirkt. Ein Staatenbund, so Kant, kann zum Weltfrieden We-
sentliches beitragen. Aus liberaler Perspektive wird in dieser kantischen Tradition heute
dann das wechselseitige Bedingungsverhéltnis von Demokratie und Frieden betont (vgl.
Russett/Oneal 2001).

Kritisch eingewendet werden kann jedoch, ob erstens, wie Autor*innen in der kanti-
schen Tradition argumentieren, Demokratien wirklich grundsitzlich friedfertiger sind.
Zweitens bleibt zu hinterfragen, ob sich daraus beispielsweise eine liberale Interventions-
politik, die auf Demokratisierung abzielt, begriinden und legitimieren lésst, wie das in den
letzten Jahren oftmals getan wurde (vgl. Geis et al. 2013). Die Erfahrungen in Afghanis-
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tan oder im Irak zeigen, wie ambivalent und widerspriichlich liberal orientierte Interventi-
onspolitik sein kann. ,,Gerade, weil diese Art von liberalen Ansétzen in ihren universali-
sierenden Tendenzen oftmals blind fiir lokales Wissen, Geschichte und Kultur und damit
insbesondere flir die Bearbeitung von Identititskonflikten ungeeignet ist, pladieren immer
mehr Friedensforscher und -forscherinnen fiir einen bottom-up Ansatz unter dem Schlag-
wort des sog. local turn* (Pfeifer/Reder 2016: 657).

Ungeachtet dieser empirischen Einwénde hat der Rekurs auf die kantische Tradition
liberalen Denkens gerade in globaler Hinsicht jedoch eines gezeigt: den Glauben daran,
dass Frieden durch Recht geschaffen werden kann (vgl. Lutz-Bachmann/Bohman 1996).
Ob damit allerdings ein rechtlicher Rahmen fiir die Férderung der Pluralitidt von Lebens-
rdumen und politischen Formationen in globaler Perspektive effektiv aufgebaut werden
kann, muss diskutiert werden. Denn das liberale Recht ist auch auf globaler Ebene, bei al-
len Potenzialen, die ihm innewohnen, oftmals ein konservatives Instrument.

Die Menschenrechte driicken in besonderer Weise den liberalen Glauben an die poli-
tische Macht des Rechts aus und zeigen gleichzeitig seine Ambivalenz (vgl. Beitz 1997;
Lohmann 1998). Sie haben sich in ihren verschiedenen Generationen in unterschiedlichs-
ten weltpolitischen Feldern als Ausdruck des Liberalismus etabliert. Aufgrund ihres Fo-
kus auf der Wiirde aller Menschen bieten sie einerseits einen Rahmen, der nicht abhéngig
ist von einem Staat, der das Gewaltmonopol innehat. Sie sind heute oft die einzige norm-
gebende Kraft, auf die der Liberalismus als globales Leitbild bauen kann. Dabei bieten sie
einen Analyserahmen, der eine Schwellenwertkonzeption liberaler Ordnungspolitik be-
griindet. Aufgrund dieser Rahmenbedingung nehmen sie gerade fiir die Ausgestaltung in-
ternationaler liberaler Politik einen hohen Wert ein. Andererseits haben Ansitze, zum
Beispiel postkoloniale Studien (vgl. Dhawan 2014), darauf aufmerksam gemacht, dass
Menschenrechte als liberales Instrument ideologische Ziige implizieren, wenn sie eine
kulturelle Deutung des Menschen als politisches Wesen absolut setzen und als (westli-
ches) Machtinstrument eingesetzt werden. Die Debatte iiber die kulturelle Abhingigkeit
der Menschenrechte ist Teil dieser Kritik. Der aporetische Zug der Menschenrechte ist
deshalb immer mitzubedenken. Sie sind Ausdruck einer liberalen Hegemonie und stehen
in der Gefahr, die eigenen blinden Flecken nicht mehr zu erkennen.

Ein grundlegendes Problem, auch im Kontext der Menschenrechte, fiihrt zuriick zu
Kant: Die Liicke, die durch das Fehlen einer staatsanlogen politischen Herrschaftsstruktur
auf globaler Ebene entsteht, 1dsst manche liberalen politischen Theoretiker*innen und
Philosoph*innen in den vergangenen Jahrzehnten dafiir pladieren, eben jene normativ-
politischen Figuren des Staates auf die globale Ebene zu iibertragen. Manche argumentie-
ren dabei fiir einen Liberalismus ohne Grenzen (vgl. Lomasky 2007), andere bauen eine
liberale internationale Theorie gerade auf dem durch Grenzen definierten Nationalstaat.
Otfried Hoffe, beispielsweise, verbindet in der zweiten Perspektive nicht nur Individua-
lismus und Demokratie, sondern auch Recht und Gerechtigkeit als Teil einer Weltrepub-
lik. Dabei nutzt er die Vertragstheorie als Begriindungsnarrativ und pladiert (im Gegen-
satz zu Kant) fiir eine Weltrepublik mit einem starken Foderalismus (vgl. Hoffe 1999).
Die noch weitreichendere Form wére dann ein Weltstaat (vgl. Horn 1996); dieser wird je-
doch sehr grundlegend kritisiert (vgl. Nili 2015).

Ein anderer Strang liberaler Theoriebildung schlieBt sich dieser Kritik an der Idee ei-
nes irgendwie gearteten Weltstaates an und rekurriert demgegeniiber auf die Theorie des
politischen Realismus. Mit Rekurs auf diesen wird argumentiert, dass Staaten als Eigenin-
teresse maximierende Institutionen interpretiert werden konnen. Frieden wird nicht durch
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einen Staatenbund oder Weltstaat, sondern durch das freies Spiel der Machtgleichgewich-
te erreicht, so das Argument (vgl. Bisley 2012). Diskutiert wird in diesem Zusammen-
hang, ob der Liberalismus eine solche Maximierung des Eigeninteresses als anthropologi-
sche Grundkonstante ansehen muss und ob diese Annahme auf internationale Beziehun-
gen libertragen werden kann. Ob das freie (Macht-)Spiel der Nationalstaaten aber zu einer
liberalen Welt fiihren wird oder sich darin nicht eine weitere Dialektik des Liberalismus
widerspiegelt, muss ebenfalls kritisch gefragt werden.

Die skizzierten Ambivalenzen einer globalen Ausweitung des Liberalismus und die
verschiedenen Antwortoptionen auf diese lassen sich mit Blick auf ein konkretes globales
Problem noch einmal illustrieren, und zwar den Umgang mit Klimafolgen (vgl. Edenhofer
et al. 2012). Erstens zeigt sich gegenwirtig auch in diesem Feld die Bedeutung der Men-
schenrechte als eines zentralen Instruments der politischen Bearbeitung — inklusive ihrer
problematischen Implikationen (vgl. Calder/Mckinnon 2011; McGee/Steffek 2016; Caney
2010). In diesem Zusammenhang wird beispielsweise diskutiert, inwieweit Menschen-
rechte als Schwellenwert fiir eine liberal orientierte Klimapolitik interpretiert werden
konnen (vgl. Reder/Kdhler 2016) oder inwiefern die Bedrohung von Freiheits- und Eigen-
tumsrechten durch Klimafolgen ein Problem fiir liberal begriindete Institutionen darstellt.
Zur Bekdmpfung des Klimawandels ist zweitens, so die Meinung vieler Klimawissen-
schaftler*innen, eine Institutionalisierung notwendig, die aus der Perspektive Kants als
Schritt zu einer friedvolleren (und damit nachhaltigeren) Welt gedeutet werden kann und
die gleichzeitig Freiheitsrechte beschrinkt. Dabei stellt sich drittens die Frage, wie der
Liberalismus mit zukiinftigen Generationen und deren Rechten umgeht. Auch die politi-
sche Gestaltung internationaler Handels- und Wirtschaftsbeziehungen (verstanden als li-
berale Form der Weltpolitik) kann als kontrér zum Schutz vor Klimawandel angesehen
werden (vgl. McGee/Taplin 2014). Viertens stellt sich die Frage, ob Zwang auf internati-
onaler Ebene neu definiert werden muss. Ist dies der Fall, muss die Auffassung liberaler
Verfechter*innen einer negativen Freiheit neu diskutiert werden. Denn der menschenge-
machte Klimawandel kann zu massiven Rechtsverletzungen ohne offensichtlichen Verur-
sacher filhren. Wie liberale Theorien auf diesen Zusammenhang antworten und welche
Rolle die Menschenrechte dabei spielen, wird gegenwértig intensiv diskutiert (vgl. etwa
Caney 2010). Der Klimawandel ist damit ein Beispiel, an dem sich sowohl Potenziale als
auch Ambivalenzen und Widerspriiche des Liberalismus eindriicklich ablesen lassen.

3. Einordnung der Beitrage

Die knappe Skizze hat die Dialektik des Liberalismus, seine Versprechen und seine Ver-
fehlungen theoretisch eingeordnet und politisch kontextualisiert. Vor diesem Hintergrund
lassen sich die Beitrige des Themenheftes inhaltlich einordnen. Philipp Schink und An-
dreas Niederberger beschreiben in ihrem Artikel Wandlungen des Liberalismus und re-
konstruieren, inwiefern die zunehmende Verbreitung des Liberalismus von den Urspriin-
gen seiner klassischen Pragungen bei John Locke und Adam Smith immer wieder in kon-
fliktive Auseinandersetzungen mit republikanischen Denktraditionen geraten ist. Speziell
in Liberalismus-Debatten der Gegenwart taucht dieser Konflikt wieder auf. Im Gegensatz
zu der von unter anderem Philip Pettit vertretenen These, die von einer scharfen Gegen-
iiberstellung des Liberalismus und Republikanismus ausgeht, zeigen die Autoren, wie
schon bei John Stuart Mill Problemstellungen des Republikanismus so aufgegriffen wer-
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den, dass spétestens ab dem 18. Jahrhundert der Liberalismus Anfragen des Republika-
nismus durch dialektische Verschrankungen von Freiheit und Freiheitseinschrankung auf-
greift.

Katharina Kaufmann diskutiert in ihrem Beitrag die methodologische und konzeptuel-
le Kritik nicht-idealer und realistischer Theoriebildung an John Rawls’ Gerechtigkeitstheo-
rie mit Blick auf die Kontradiktion zwischen dem progressiven Kern des Liberalismus,
dem urspriinglichen Versprechen der Freiheit aller und empirisch zu beobachtender, globa-
ler Ungleichheit. Dabei werden anhand der Kritiken von Charles W. Mills und Bernard
Williams die Konzeptualisierung von Macht und Konflikt sowie die Unfahigkeit der Dar-
stellung von Ungerechtigkeit als die beiden zentralen Defizite der liberalen Theoriebildung
nach Rawls identifiziert. Katharina Kaufmann argumentiert, dass Judith Shklars Liberalis-
mus der Furcht die Integration dieser beiden Desiderate ermoglicht und damit die proble-
matische Diskrepanz von liberaler Theorie und politischer Realitét {iberbriickt. Die Autorin
zeigt auf, dass es Shklars Theorie ermdglicht, den Fokus auf Ungerechtigkeit zu legen, so-
dass politischen Konflikten eine gerechtigkeitsproduktive Funktion zugewiesen wird und
sie also als notwendiger Bestandteil des Umgangs mit Ungerechtigkeit verstanden werden.
In dieser kontextualisierenden Konzeption wird gerade die Perspektive von Minderheiten
zum zentralen Indikator fiir die Identifizierung von Ungerechtigkeiten, und die ,,Unver-
meidlichkeit” politischer Konflikte wird positiv gewendet, um den Liberalismus, der als
Paradigma einer progressiven Politik unter Druck steht, zu verteidigen und Konflikt nicht
als destabilisierende, sondern als gerechtigkeitsproduktive Funktion zu verstehen.

Stefan Matern zeigt in seinem Beitrag die Aktualitit der Gedanken Hans Kelsens
(1881-1973) im Licht der aktuellen Krise des Liberalismus. Mit dem in der Politikwis-
senschaft lange vergessenen Theoretiker illustriert er das Verhéltnis zwischen Volkssou-
verdnitit, Rechtsstaatlichkeit und Freiheit in wechselseitiger Abhéngigkeit sowie den kon-
tingenten und paradoxen Funktionsmodus der liberalen, konstitutionellen Demokratie.
Kelsens zunéchst kritischer Liberalismus transzendiert dabei Isaiah Berlins klassische Un-
terscheidung zwischen negativer und positiver Freiheit und gelangt auf der Basis des Re-
lativismus und damit des Pluralismus von Meinungen und Werten zur zentralen demokra-
tischen Formel ,Mehrheit statt Wahrheit*, deren Gefahr in der Selbstpreisgabe der Demo-
kratie besteht. Anhand dieses demokratischen Paradoxons stellt Matern Kelsen als Para-
doxienmanager ersten Grades dar, mit dem sich die Annahme Luhmanns, dass die Be-
schreibung von Paradoxien die einzige Moglichkeit der Letztbegriindung in der Moderne
sei, entfalten lisst. Uber das Paradoxon der Menschenrechte und die Gleichurspriinglich-
keit von Menschenrechten und Demokratie gelangt der Autor schlieBlich dazu, Kelsens
Gedanken zum Erhalt der Demokratie in eine Linie mit dem beriihmten Bockenforde-
Diktum zu stellen, dass sich ndmlich die stets fragile Demokratie um die Reproduktion ih-
rer eigenen normativen Ressourcen bemiihen muss, iiber die sie aber nicht selbst verfiigen
kann. In dieser Lesart deutet sich bereits an, dass allein das demokratische Verfahren
selbst diese Legitimationsressourcen schaffen kann.

Der Beitrag von Nicolas Lippert deutet die Dialektik des Liberalismus anhand der
Unterscheidung zwischen liberaler politischer Theorie und deren praktischer Entfaltung in
den kolonialen Siedlergesellschaften Kanadas und der USA. Den liberalen Versprechen
von Freiheit, Individualismus und Pluralismus stehen hier die historischen und in Teilen
nach wie vor bestehenden Verfehlungen des Eurozentrismus, des Rassismus und der Ab-
wertung bereits existenter lokaler Kulturen und deren Geschichte gegeniiber. Dieses
Spannungsverhiltnis zwischen den Potenzialen des Liberalismus und seiner Versprechen
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und dem sowohl historischen als auch fortgesetzten Unrecht vermdgen liberale Theorie
und Praxis kaum aufzuldsen: Aufgrund der innerstaatlich universell geltenden Menschen-
und Biirgerrechte ergibt sich ein Entscheidungsdilemma im Fall kollidierender, aber zu-
nichst gleichwertiger Rechtsanspriiche verschiedener Individuen aus benachteiligten und
privilegierten Gruppen. So konnen die stark rechts- und demokratieformigen liberalen
Ordnungen die auf historisch-fortgesetztem Unrecht basierenden Individualanspriiche sel-
ten ohne Preisgabe anderer liberaler Anspriiche beriicksichtigen. Dieser Widerspruch
verwandelt das liberale Individualrechtsprinzip nolens volens zu einem konservativen In-
strument und zeigt die Ambivalenzen auf, die sich in der heutigen Rechtspraxis postkolo-
nialer Siedlergesellschaften liberaldemokratischer Pragung ergeben.

Marco Schendel diskutiert in seinem Text zur Religionsfreiheit die dialektischen
Spannungen, welche der Religionsfreiheit als Menschenrecht inhdrent sind. Denn einer-
seits kommt vielen Vertreter*innen eines politischen Liberalismus die Verkiindung von
Religionsfreiheit problemlos {iber die Lippen, aber just bei der Beurteilung konkreter ju-
ristischer Konfliktfélle gerdt die Theorie in eine ihr selbst nicht immer einsichtig werden-
de Dialektik. Mit anderen Worten: Religionsfreiheit erweist sich unter der Perspektive
systematischer Analyse als ein theoretisches Sorgenkind. Wie besonders angloamerikani-
sche Debatten zeigen, stoft liberales Gedankengut in der Abwégung nach Auflen verla-
gerter innerer Uberzeugungen an Widerspriiche, wenn die AuBenverlagerung des Inneren
den offentlichen Raum zum Raum andauernde Konflikte umzugestalten droht.

Schlussendlich widmet sich Alexander Leipold im abschlieenden Beitrag einer kriti-
schen Reflexion der liberalen Steuertheorie. Insbesondere geht er der Frage nach, warum
vorherrschende Konzeptionen der Besteuerung einem neoliberalen Leitbild folgen. Dies
hat unter anderem zur Folge, dass redistributive Besteuerungsziele in den Finanzwissen-
schaften wie in der Steuerpolitik keinen Platz mehr finden. Ein Ergebnis ist die Steuer-
vermeidung, der zufolge Investor*innen und Berater*innen es dann auch Dank der zu-
nehmenden Komplexitét der Materie gelingt, letztere zum Vorteil ihrer eigenen Bereiche-
rung auszunutzen. Leipolds Beitrag erldutert das Phdnomen der Steuervermeidung als ei-
nen ideengeschichtlichen Wandel. Nach einem Aufriss zur Entwicklung der Finanzwis-
senschaft geht der Autor auf die Rekonzeptualisierung von Besteuerungsgrundsétzen in
den 1970er Jahren durch die Steuerrechtswissenschaftler Klaus Tipke und Dieter Schnei-
der ein. Im letzten Teil des Artikels hebt er deren Konzepte als Desiderate der zeitgends-
sischen politischen Steuertheorie hervor.

Die Beitrdge zeigen, aus welch unterschiedlichen Quellen sich liberale Theorie und
Praxis speist und wie verschieden die dialektischen Spannungen sind, mit denen sie kon-
frontiert sind. Dabei spielen, so zeigen die Beitrdge deutlich, vielfdltige Fragekomplexe
eine Rolle: Welche Art von Freiheit wird durch welche (weltpolitische) liberale Theorie
befordert beziehungsweise reduziert? Welche Rolle spielt ein starker Pluralismus (wie
durch den Liberalismus gefordert) mit Blick auf Kulturen und Religionen, die diesen Plu-
ralismus nicht in gleicher Weise befordern? Hat eine demokratische Ordnungsstruktur
(auf internationaler Ebene) einen Mehrwert oder wird damit eine bestimmte kulturelle
Ordnungsvorstellung verabsolutiert und das Verstdndnis des Politischen auf globaler
Ebene zu eng gefiihrt? Viele Einwénde miinden in die kritische Frage, ob der Liberalis-
mus selbst ein Versuch hegemonialer Stabilisierungen ist, der ideologische Ziige trégt,
weshalb sein Universalisierungsanspruch zu hinterfragen ist oder zumindest neu gefasst
werden muss. Diese Dialektik genauer in den Blick zu nehmen und kritisch zu hinterfra-
gen, ist Ziel des Themenhefts.
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Abhandlungen

Wandlungen des Liberalismus

Zum Zusammenhang von Herrschaftskritik und Theoriestruktur

Andreas Niederberger / Philipp Schink®

Schliisselworter: John Stuart Mill, Ronald Dworkin, Philip Pettit, Geschlechterverhiltnisse, Neo-Republi-
kanismus

Abstract: Jingere Formen des (Neo-)Republikanismus fordern, die politische Theorie wieder stiarker herr-
schaftskritisch auszurichten, und wenden sich damit vor allem auch gegen den klassischen Liberalismus. Die-
ser Artikel zeigt am Beispiel von John Stuart Mill zunichst, dass diese Diagnose fehlgeht. Insbesondere in
Mills Schriften zur Geschlechterunterdriickung lasst sich nachzeichnen, dass in der ,,Erfindung” des Liberalis-
mus im 19. Jahrhundert tatséchlich Problemstellungen des historisch fritheren Republikanismus aufgegriffen
werden. Unter dem Eindruck der gednderten gesellschaftlich-politischen Verhiltnisse sowie der neuen Per-
spektiven werden die republikanischen Ausgangspunkte allerdings korrigiert und weiterentwickelt. Uber den
Ansatz von Ronald Dworkin wird daran anschlieend rekonstruiert, wie dieser die republikanisch-liberale Vor-
gehensweise zuriickweist und den Liberalismus grundsitzlich neu bestimmt. Es kommt zum Ubergang von ei-
nem Freiheits- zu einem Gleichheitsfokus, was wichtige Folgen fiir die gesellschaftlichen und politischen Pha-
nomene und Konfliktlagen hat, die thematisiert werden konnen. Der dritte Abschnitt dieses Artikels fragt, ob es
dem Neo-Republikanismus gelingt, normative Grundlagen und Herrschaftskritik wieder enger miteinander zu
verbinden. Im Gegensatz zur Selbstwahrnehmung kehrt der Neo-Republikanismus aber in seiner Theoriestruk-
tur nicht zum fritheren Republikanismus zuriick. Er verbleibt vielmehr in der Theoriestruktur des jiingeren Li-
beralismus und nimmt lediglich Verénderungen in den normativen Grundlagen vor, die politischen Institutio-
nen grofere Bedeutung zuweisen. AbschlieBend wird demgegeniiber argumentiert, dass es sich lohnt, die The-
oriestruktur aufzunehmen, die sich sowohl im Republikanismus wie auch im frithen Liberalismus findet und
von minimalen normativen Uberlegungen ausgehend mogliche Beherrschungsphinomene und -formen disku-
tiert.

Abstract: Recent versions of (neo-)republicanism call for political theory to focus more on the critical analysis
of domination, which, it is argued, classical liberalism had forsaken. Using John Stuart Mill as an example, the
present article first shows that this critical diagnosis of liberalism is mistaken. Especially in Mill’s writings on
gender oppression one can observe that the “invention” of liberalism in the 19th century actually addresses
problems of the historically earlier republicanism. Under the impression of the changed socio-political condi-
tions and the new perspectives, however, the initial assumptions of the republicans are corrected and further
developed. By drawing on the work of Ronald Dworkin the present article then demonstrates how he rejects
the republican-liberal approach and how he fundamentally redefines liberalism. Dworkin argues for a transition
from a focus on freedom to a focus on equality, and this has important consequences for the kind of social and
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political phenomena and conflict situations he can address. The third section of the article asks whether neo-
republicanism succeeds in strengthening the link between normative foundations and the critique of power
again. In contrast to its self-perception, however, neo-republicanism, in its theoretical structure, does not revert
to earlier republicanism. Rather, it remains within the theoretical structure of recent liberalism and merely
changes some of the normative foundations and, thus, assigns greater importance to political institutions. In
conclusion, it is argued that it is worth taking up the theoretical structure found in both republicanism and early
liberalism and discussing possible phenomena and forms of domination based on rather minimal normative
considerations.

Zumindest in der politischen Theorie stellt der Liberalismus heutzutage die dominante
normative Position dar. Charakterisieren lésst sich der Liberalismus in negativer Hinsicht
dadurch, dass Annahmen eines substantiellen Gemeinwohls, objektiv guten Lebens sowie
einer starken, gestalterischen und aktiven Rolle der Politik im gesellschaftlichen Leben
der Biirger*innen zuriickgewiesen werden. Oftmals verbindet sich diese Position mit ei-
ner Ablehnung von feleologischen Politikkonzeptionen, denen zufolge etwa der Staat die
Aufgabe hat, bestimmte Ziele zu verwirklichen, und in denen daher der Politik bezie-
hungsweise politischem Handeln eine zentrale Rolle zukommt. Thn positiv zu charakteri-
sieren, fallt schwerer. Hier ist es eher die geteilte Auffassung iiber Problemstellungen, die
normativ wichtig sind, die es erlauben vom Liberalismus im Singular zu sprechen. So
lasst sich zwar feststellen, dass der Liberalismus die Freiheit der Einzelnen in das Zent-
rum seines normativen und evaluativen Bezugsrahmens stellt, aber schon die Befunde
dariiber, was ndher unter Freiheit zu verstehen ist, sind duferst divers (vgl. Berlin 2002;
Fawcett 2018). Zudem eint den Liberalismus die Auffassung, dass der politischen Macht
Grenzen gesetzt werden miissen, wo genau diese jedoch verlaufen und was ihre Funktion
ist, ist umstritten. Und schlieBlich werden Religions- und Meinungsfreiheit sowie Tole-
ranz allgemein als wichtige Probleme betrachtet und individuelle Rechte als wichtiges
Gewihrleistungsinstrument verstanden, es herrscht aber selbst bei der Erlduterung dessen,
was damit gemeint ist, keine Einigkeit: Wiahrend einige liberale Ansitze fiir die Ein-
schriankung staatlicher oder auch demokratisch-majoritirer Eingriffsmoglichkeiten argu-
mentieren, gehen andere im Gegenteil davon aus, dass es staatlicher und demokratischer
Mehrheitsentscheidung entzogener Zu- und Verteilungen von Ressourcen bedarf.

Aus dieser groben Charakterisierung des Liberalismus geht hervor, dass es sich bei
diesem um eine Stromung oder Bewegung handelt, die durch einige zentrale Annahmen
gekennzeichnet ist, diese jedoch unterschiedlich begriindet und in Beziehung setzt. Histo-
risch ldsst sich dabei durchaus eine Abfolge verschiedener Liberalismen finden, die in der
aktuellen Diskussion jedoch weiterhin parallel existieren. Der klassische Liberalismus, fiir
den oft Autoren wie John Locke oder Adam Smith mit den Ideen individueller Rechte und
des Marktes als Griindungsvéter angefiihrt werden, ist dabei keine ethische oder morali-
sche, sondern eine im engen Sinn politische Position, die sich darauf richtet, wie eine
staatliche Ordnung beschaffen sein soll und welches Regierungshandeln geboten ist. Dies
lasst sich in dieser Weise kaum mehr iiber den neuen oder etwa den modernen Liberalis-
mus sagen. Wihrend der vor allem in England verbreitete New Liberalism sich durch eine
Hinwendung zu ethischen Fragestellungen auszeichnet (vgl. Weinstein 2007), ist die
Stromung des Liberalismus, die als Liberalismus der Furcht charakterisiert werden kann,
dullerst zuriickhaltend, was ein ethisches Verstindnis liberaler Grundsitze angeht (vgl.
Shklar 1989; Miiller 2019). Der in den letzten Dekaden iiberaus einflussreiche egalitire
Liberalismus, wie er im Anschluss an John Rawls als Politischer Liberalismus entwickelt
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wurde (vgl. Rawls 1998), ist ebenfalls skeptisch gegeniiber starkeren ethischen Annah-
men.

Trotz dieser komplexen Bestimmungen des Verhéltnisses zwischen Liberalismus,
Ethik und Politik treffen sich viele Liberalismus-Kritiken darin, dass sie ihm vorwerfen,
ein unpolitischer Normativismus zu sein. Der Liberalismus bekommt dementsprechend,
da er die Grenzen oder allgemeinen Anforderungen staatlichen Handelns {iber normativ
rechtfertigbare individuelle Anspriiche bestimmt, die genuinen Machtverhiltnisse und In-
teressenskonflikte im politischen Raum nicht mehr in den Blick. Individuen reklamieren
Rechte bezichungsweise Institutionen, die diese Rechte nicht verletzen oder ihnen korres-
pondierende Giiter bereitstellen. Die normativ begriindeten Anspriiche werden nur abs-
trakt und allgemein zu faktischen sozialen und politischen Konflikten und Kémpfen in
Beziehung gesetzt, sodass unklar bleibt, welchen Status Forderungen in solchen Ausei-
nandersetzungen haben, die nicht unmittelbar mit den begriindeten Anspriichen identisch
sind. Zudem fehlt eine Betrachtung der Griinde und Ursachen, die zu Verletzungen der
Anspriiche beziehungsweise zur Nicht-Bereitstellung geforderter Giiter und Leistungen
filhren, weshalb der Liberalismus die motivationale Wirkungslosigkeit des von ihm ver-
meintlich Geforderten nicht mehr verstehen kann. Gegeniibergestellt wird dem Liberalis-
mus von Kritiker*innen der Republikanismus, der in verschiedenen Ausprigungen seit
dem 15. Jahrhundert entwickelt wurde. Ihm wird eine politische Theorie zugeschrieben,
die so strukturiert ist, dass sie Politik wesentlich von gesellschaftlichen Machtverhéltnis-
sen und deren Konflikttrichtigkeit her versteht und ausgehend von diesen dasjenige be-
stimmt, worauf mit einer normativen Theorie zu antworten ist (vgl. Llanque 2003;
Thiel/Volk 2016). Wihrend dem Liberalismus also vorgehalten wird, mit einem normati-
ven Programm zu starten und auf dieser Grundlage nur einen wesentlich verkiirzten Blick
auf Macht und Politik werfen zu konnen, reklamiert der Republikanismus fiir sich, ausge-
hend von Macht und Politik in normative Erorterungen tiber Gebotenes und Wiinschens-
wertes einzutreten.

Historisch haben sich Liberalismus wie auch Republikanismus als politische Bewe-
gungen vor allem in den Kédmpfen gegen Monarchien herausgebildet. Beiden wird von ih-
ren aktuellen Vertreter*innen in der Riickschau ein unterschiedliches normatives oder le-
gitimationstheoretisches Programm zugeschrieben, sodass sie in der zeitgendssischen Dis-
kussion als zwei klar zu unterscheidende theoriegeschichtliche Stromungen einander ge-
geniibergestellt werden. Wéhrend in analytischer Hinsicht versucht wird, die Kernelemen-
te der jeweiligen politischen Traditionen herauszuarbeiten, und deren (angeblich) funda-
mentale Unterschiedlichkeit betont wird — auf der einen Seite Biirger*innenschaft und -tu-
genden, Gemeinwohl, auf der anderen Seite Individualismus, Individualrechte und schlie3-
lich ein anti-politischer Konstitutionalismus (vgl. Habermas 1996) —, wird in normativer
Perspektive diskutiert, welche der beiden politischen Traditionen vorziehenswert ist (vgl.
Macpherson 1990; Wootton 2018; Kalyvas/Katznelson 2008). Besonders stark wird der
Gegensatz dabei im Hinblick auf das den beiden Stromungen jeweils zurechenbare Frei-
heitsverstindnis und dessen normative Implikationen gedeutet. So vertritt der fiihrende
Vertreter eines Neo-Republikanismus Philip Pettit mit viel Verve die These: ,,No matter
which form liberalism takes, it contrasts with republicanism on how to understand free-
dom, a value to which each approach gives a prominent place* (Pettit 2012: 9). Die zu-
nehmende Verbreitung des Liberalismus wird in dieser Perspektive als Geschichte von
Verdrangung und Marginalisierung des republikanischen Freiheitsverstindnisses be-
schrieben:
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,»The best sign of [the] independent importance [of republican freedom] is that the set of ideas de-
scribed constituted a vivid and salient target of attack for those who espoused a rival way of think-
ing about liberty — a way of thinking that eventually gave rise to classical liberalism — in the later
eighteenth century. The main figures here were utilitarian thinkers* (ebd.: 8)."

Mit dem Wiederaufgreifen des republikanischen Verstindnisses von Freiheit als ,,non-
domination* wird in der zeitgendssischen Diskussion der politische Anspruch verbunden,
Herrschafts- und Unterdriickungsverhiltnisse erkennen, analysieren und abschaffen zu
konnen. Der Begriff erfiillt also eine spezifische Funktion innerhalb der politischen Theo-
rie und Praxis. Diese Einsicht findet sich auch in den vorgeschlagenen Erkldrungen,
warum der Liberalismus schlieSlich den Republikanismus (angeblich) verdrangen konnte:
,,It was more realistic to argue for universal freedom if freedom was something that a wife
could enjoy at the hands of a kind husband, a worker under the rule of a tolerant employer
— in other words, if it was an ideal that, unlike universal freedom as nondomination, did
not require redressing the power imbalances allowed under contemporary family and
master-servant law* (ebd.: 9). Der liberale Verzicht auf eine interne Verbindung von
Freiheit und politischer Ordnung ist, so die These Pettits, zugleich der Grund fiir dessen
Erfolg und fiir dessen Versagen als Herrschaftskritik.

Am Beispiel von John Stuart Mill — der bekanntermallen auch einer der exponiertes-
ten Vertreter des utilitaristischen Liberalismus war — wird der folgende Abschnitt zeigen,
wie sehr diese Diagnose fehlgeht. Durch eine Diskussion vor allem von Mills Schriften
zur Geschlechterunterdriickung zeichnen wir nach, wie liberale Autor*innen im 19. Jahr-
hundert in der ,,Erfindung® des Liberalismus tatsidchlich Problemstellungen des historisch
fritheren Republikanismus aufgreifen — besonders prominent die Fragen des jeweiligen
Verstindnisses und Zusammenhangs von Freiheit/Unfreiheit und Herrschaft sowie der
moglichen Ursachen flir Unfreiheit. Dabei wird jedoch deutlich, dass sie unter dem Ein-
druck der geénderten gesellschaftlich-politischen Verhiltnisse sowie der neuen Perspekti-
ven die fritheren Ansétze korrigieren und weiterentwickeln.

Im néchsten Schritt betrachten wir die Transformation des Liberalismus in der zwei-
ten Hilfte des 20. Jahrhunderts. Uber den Ansatz von Ronald Dworkin wird exemplarisch
rekonstruiert, wie dieser die frithere republikanisch-liberale Vorgehensweise problemati-
siert und dariiber den normativen Grundlagen eine wesentlich gréere Rolle zuweist. Da-
bei wird in dieser Neubestimmung des Liberalismus deutlich, dass und wie die Verschie-
bung zu Gunsten der normativen Grundlagen eine wesentliche Verdnderung derselben,
nimlich den Ubergang von einem Freiheits- zu einem Gleichheitsfokus nach sich zieht —
was wiederum wichtige Folgen fiir die gesellschaftlichen und politischen Phdnomene und
Konfliktlagen hat, die problematisiert werden (konnen).

Die neueren republikanischen Kritiken am Liberalismus richten sich vor allem auf die
liberalen Ansitze, wie sie am Ende des 20. Jahrhunderts entwickelt wurden. Der dritte
Abschnitt dieses Artikels konzentriert sich daher auf die neo-republikanische Kritik und
deren Ziel, normative Grundlagen und Herrschaftskritik wieder enger miteinander zu ver-
binden. Im Gegensatz zur Selbstwahrnehmung kehrt dieses Modell aber in seiner Theo-
riestruktur nicht zum fritheren Republikanismus zuriick. Es bietet vielmehr eine Korrektur
des jlingeren Liberalismus, das heift, es verbleibt in dessen Theoriestruktur und nimmt
lediglich Verdnderungen in den normativen Grundlagen vor, die politischen Institutionen
und Relationen groBere Bedeutung zuweisen.

1 Dagegen vgl. jedoch Schofield 2006; Halévy 1928.



A. Niederberger, P. Schink: Wandlungen des Liberalismus 195

AbschlieBend wird gefragt, ob der politischere Normativismus des jiingeren Republi-
kanismus tatséchlich dem eigenen Anspruch gerecht wird, die politische Theorie wieder
starker herrschaftskritisch auszurichten. Es wird argumentiert, dass es sich lohnt, die &lte-
re Theoriestruktur aufzunehmen, die sich sowohl im Republikanismus wie auch im frithen
Liberalismus findet und von minimalen normativen Uberlegungen ausgehend mégliche
Herrschafts- oder Beherrschungsphidnomene und -formen diskutiert. Gegen die Diskussi-
on der normativen Vorzugswiirdigkeit eines der beiden Ansitze sub specie aeternitatis
und die Suche nach einer politischen Ordnung, die transhistorisch Geltung beanspruchen
und unabhéngig von jeweilig gegebenen gesellschaftlichen Umsténden rational begriindet
werden kann, werden die Unterschiede zwischen Liberalismus und Republikanismus so
vor allem zu Indikatoren der historischen Dimension einer jeden Herrschaftskritik. Sie
verweisen auf die Notwendigkeit, die Dialektik von Freiheit und Freiheitseinschrankung
zwischen Politik und Gesellschaft ernst zu nehmen. Die Herausbildung des Liberalismus
ab dem 18. Jahrhundert ist somit nicht als eine Abgrenzungsbewegung zum Republika-
nismus zu verstehen, sondern vielmehr als Versuch, zentrale Motive dieser fritheren
Stromung in Bezug auf die sich rapide dndernden gesellschaftlichen Verhéltnisse weiter-
zuentwickeln und somit diesen anzupassen.

1. Der Liberalismus John Stuart Mills

Wie in der Einleitung gesehen wird vom Neo-Republikanismus vor allem dem utilitaris-
tischen Liberalismus ein Verstidndnis individueller Freiheit zugeschrieben, wonach die-
ses sich in einem klaren Bruch zur republikanischen Auffassung befindet und jenes
schlieflich verdringt.’ Dieses Freiheitsverstindnis wird insbesondere mit J. S. Mill ver-
bunden, der der Freiheit einen prominenten Platz im utilitaristischen Theoriegebdude
zuweist. Freiheit, so wird dabei weithin angenommen, besteht fiir Mill ausschlieBlich,
wie er in On Liberty schreibt, ,,in doing what one desires” (Mill 1991a: 107). Zeitgends-
sische Liberale wie auch (Neo-)Republikaner sehen Mill somit als Vertreter eines indivi-
dualistischen Verstindnisses von Freiheit, demzufolge die Erfiillung der Wiinsche des
betroffenen Individuums das freiheitstheoretisch entscheidende Kriterium ist. Freiheit
wiirde nicht mehr, wie in der republikanischen Tradition, als Status-Begriff verstanden,
der auf die Beschaffenheit der Bezichungen referiert, die die (politische) Kommunitit
bilden. Insgesamt wiére bei Mill Freiheit ohne einen internen Bezug auf Herrschaftsver-
héltnisse angelegt und wiirde damit auch die These des Liberalismus des 20. Jahrhun-
derts vorwegnehmen, zwischen der Form der politischen Ordnung und ihrer Freiheitlich-
keit bestiinde lediglich ein empirischer Zusammenhang.* Tatséchlich ist es so, dass wenn
Freiheit einzig in Bezug auf die Verwirklichung von Wiinschen bestimmt wird, die Um-

2 Ahnlich: ,Liberalism is not external to the history of republicanism. Rather [...], liberalism [...] was born
from the spirit of republicanism, from attempts to adapt republicanism to the political, economic, and so-
cial revolutions of the eighteenth century and [...] the nineteenth* (Kalyvas / Katznelson 2008: 4).

3 Vgl zu ersterem Riley 1998, zu letzterem Pettit 1997. Fiir eine ,,neo-republikanische® Interpretation von
Mill, die der hier vorgestellten dhnelt, vgl. Lovett 2010.

4 Dieser Gedanke wird biindig von Isaiah Berlin formuliert, wenn er schreibt: ,,Just as a democracy may, in
fact, deprive the individual citizen of a great many liberties which he might have in some other form of
society, so it is perfectly conceivable that a liberal-minded despot would allow his subjects a large meas-
ure of [...] freedom* (2002: 176).
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stinde und Bedingungen, unter denen es zu dieser Verwirklichung kommt, aus dem
Blick geraten.’

Bezieht man jedoch Mills Schriften (und auch dessen politisches Wirken selbst) jen-
seits der schmalen Populérschrift On Liberty ein, so wird rasch deutlich, dass Mill ein
vielschichtigeres Freiheitsverstindnis vertritt, mit dem er direkt an die republikanische
Tradition ankniipft. Wie diese geht er davon aus, dass Herrschaftsverhiltnisse nicht einzig
anhand der Frage erschlossen werden konnen, ob Akteur*innen anderen Hindernisse in
den Weg legen oder nicht. Dabei benutzt er die republikanische Tradition nicht einfach
als Blaupause, sondern rekonstruiert die Unfreiheitlichkeit sozio-politischer Verhéltnisse
im Lichte der dringenden Fragen seiner Zeit — Demokratie (Mill 1991b), soziale Verelen-
dung (Mill 1967), Geschlechterverhiltnisse (Mill 1991c) sowie allgemein gesellschaftli-
che Repression (Mill 1991a) —, was neue Einblicke in das Wesen von Herrschaft erlaubt.
Dies ldsst sich besonders gut anhand der Schrift The Subjection of Women erkennen, in
der Mill nicht einfach, wie oft angenommen, die These einer ,,sexual equality* (Brink
2013: 260 ff.) vertritt und fiir deren Durchsetzung streitet, sondern vielmehr Herrschaft
minutios rekonstruiert. Worin Herrschaft besteht und wie sich diese stabilisiert, ist dabei
das zentrale Erkenntnisinteresse von Mill. Das Freiheitsverstandnis, das sich aus dieser
Rekonstruktion gewissermalen ex negativo kondensieren lésst, steht dabei zweifelsohne
dem republikanischen Verstindnis wesentlich ndher, als dem, was heute als vermeintlich
liberale Freiheitskonzeption diskutiert wird. Mills Uberlegungen in The Subjection of
Women unterscheidet jedoch von der traditionellen republikanischen Herangehensweise,
die vor allem auf das Verhiltnis zwischen Freiheit und politischer Herrschaft ausgerichtet
war, dass er mittels des Freiheitsbegriffs einen Typ sozialer Herrschaft analysiert. Mills
Liberalismus ldsst sich in diesem Sinn als Ausweitung der Perspektive republikanischer
Herrschaftskritik auf soziale, in diesem Fall Geschlechter-Verhaltnisse verstehen. Dabei
zeigt er anhand der Art und Weise der sozialen Beziehungen, in denen Frauen im 19.
Jahrhundert stehen, dass weder ein Freiheitsverstdndnis, das zentral mit der Kategorie der
(ausdriicklichen oder impliziten) Freiwilligkeit operiert, noch eines, das einzig die Wun-
scherfiillung zum entscheidenden MafBstab nimmt, die Form der Herrschaft erschlieBen
kann, der sich Frauen ausgeliefert sehen. Der Heiratsvertrag wird von ihm als Institution
umfassender Herrschaft analysiert, die republikanische Kritik an der Idee ,.freiwilliger
Sklaverei* aufgegriffen und in einer verschirften Form auf die Hohe der Zeit gebracht.
Wihrend der historische Republikanismus als Antonym von Freiheit die Situation des
Sklaven heranzieht, analysiert Mill, in welcher Weise die Unfreiheit der Frau sogar noch
umfassender ist, unter anderem da sie durch die Ehe sexualisierter Verfiigungsgewalt aus-
geliefert ist.® Durch den Fokus auf Geschlechterverhiltnisse erweitert Mill die republika-
nische Freiheitsperspektive und Herrschaftskritik und prézisiert diese, indem er betont,

5  Dies wird auch unmittelbar ersichtlich, wenn man sich die gesamte Passage, aus der die oben stehende
Freiheitsdefinition von Mill entnommen wurde, vor Augen fiihrt: ,,If either a public officer or any one else
saw a person attempting to cross a bridge which had been ascertained to be unsafe, and there were no time
to warn him of his danger, they might seize him and turn him back, without any real infringement of his
liberty; for liberty consists in doing what one desires, and he does not desire to fall into the river” (Mill
1991a: 106 £.).

6 ]l am far from pretending that wives are in general no better treated than slaves; but no slave is a slave to
the same lengths, and in so full a sense of the word, as a wife is. [...] [H]Jowever brutal a tyrant [a wife]
may unfortunately be chained to [...] he can claim from her and enforce the lowest degradation of a human
being, that of being made the instrument of an animal function contrary to her inclinations™ (Mill 1991c¢:
504).
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dass nicht der faktische Gebrauch der den (Ehe-)Ménnern gegebenen Macht das freiheits-
relevante Kriterium ist, sondern das bloBe Bestehen einer solchen Gewalt (vgl. Mill
1991c¢: 506). Im Wissen um den Einfluss von (patriarchaler) Bildung und Erziehung und
mit groBem Feingefiihl fiir die spezifische Situation von Frauen, deren Handlungsmog-
lichkeiten und Bewaltigungsstrategien entwirft Mill zudem die Grundziige einer Psycho-
logie der Herrschaft, die ihm dazu dient, die (relative) Stabilitit der Geschlechterunter-
driickung erklédren zu kénnen (vgl. Mill 1991c: 482).

Mills Freiheitsversténdnis, so ldsst sich aus dem Ausgefiihrten erkennen, kann nicht
auf die Formel ,,liberty consists in doing what one desires“ reduziert werden. Dies bedeu-
tet nicht, dass die Frustration von Wiinschen fiir Mill keine Rolle spielen wiirde. Um die
These zu widerlegen, die Unterwerfung der Frauen sei kein Ergebnis von Gewaltaus-
iibung, sondern stelle vielmehr eine stillschweigend freiwillige, das heifit letztlich er-
wiinschte Unterordnung dar, verweist Mill erstens darauf, dass viele Frauen ausdriicklich
nicht wiinschen, Mannern unterworfen zu sein. Zweitens betont er sowohl, dass Men-
schen in Unterdriickungsverhiltnissen durch diese in ihrer Wunschstruktur geformt wer-
den, als auch, dass Menschen ihre Wiinsche strategisch oder ,unbewusst® den durch die
Unterdriickungsverhéltnisse vorgegebenen Optionen anpassen. Mill unternimmt es an
diesen Stellen auf die faktische Konflikttrichtigkeit solcher Herrschaftsverhéltnisse hin-
zuweisen, um den Nimbus ihrer vermeintlichen Harmonie zu zerstéren. Zudem will er
aber auch erkldren, warum sich diese Verhéltnisse nicht einzig und permanent in jedem
Einzelfall durch die Ausiibung von Gewalt aufrechterhalten lassen. SchlieBlich formuliert
er noch eine Antwort auf die Frage, warum es in den (meisten) konkreten Konflikten
nicht (oder zumindest nicht unmittelbar) um die Herrschaftsverhiltnisse als solche geht,
sondern ,nur‘, um die jeweilige Verhinderung bestimmter Wiinsche und Anliegen: ,,It
must be remembered, also®, so Mill, ,,that no enslaved class ever asked for complete li-
berty at once. [...] It is a political law of nature that those who are under any power of an-
cient origin never begin by complaining of the power itself, but only of its oppressive ex-
ercise” (Mill 1991c: 485).

2. Zur Neubestimmung des Liberalismus im 20. Jahrhundert

Am Beispiel von John Stuart Mills Uberlegungen in The Subjection of Women konnten
wir zeigen, wie er die herrschaftskritische Tradition des Republikanismus aufgreift und
unter gednderten geschichtlichen Verhiltnissen erweitert und aktualisiert. Der Liberalis-
mus muss also nicht so verstanden werden, dass ihm ein ab initio distinktes und fest um-
rissenes Set an moralischen Prinzipien zugrunde liegt. Im Gegensatz zur behaupteten
Spaltung hinsichtlich des Freiheitsverstindnisses ist dieses tatsdchlich das entscheidende
Bindeglied zwischen Republikanismus und Liberalismus. Freiheit wird weiterhin als Be-
griff oder Wert in der Perspektive jeweils Handelnder verstanden, der fiir diese die Funk-
tion erfullt, Herrschaftsverhéltnisse in bestehenden Gesellschaften erschliefen und kriti-
sieren zu konnen. Als normativer Ansatz muss der Liberalismus davon ausgehend ent-
scheiden, welche Freiheitsanspriiche zuléssig beziehungsweise von anderen hinzunehmen
oder sogar zu unterstiitzen sind. Er kann dabei aber nicht grundsétzlich unterstellen, dass
diejenigen, die die Anspriiche erheben, sich per se normativen Erwartungen beugen, die
sich gegen ihre Anspriiche richten. Somit kann schon hier festgehalten werden, dass dem
Liberalismus in seiner Frithphase ein anderes Ziel oder Ansinnen zuzuschreiben ist, als
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dies die zeitgendssische politische Theorie tut, die ihn hinsichtlich seines moralischen
Kerns mit dem Republikanismus kontrastiert (vgl. Sandel 1996). Die aktuelle Deutung
richtet sich auf eine Transformation des Liberalismus in der zweiten Hilfte des 20. Jahr-
hunderts, die sich besonders gut an den iiberaus einflussreichen Arbeiten des US-
amerikanischen Philosophen Ronald Dworkin zeigen lésst, der die These vertritt, der Li-
beralismus sei gerade nicht als eine politische Strémung zu verstehen, in der Freiheit zent-
ral sei. Vielmehr liege dem Liberalismus bei aller offensichtlichen Referenz auf Freiheit
letztlich ein (moralisches) Prinzip der Gleichheit zugrunde (vgl. Dworkin 1985: 188 ff.).
Der Wert der Freiheit fiir die Einzelnen wird dabei an deren moralische Rechtfertigbarkeit
gegeniiber allen gekniipft und auf diese Weise die Konflikttrichtigkeit von der Unverein-
barkeit der Freiheit(en)’ auf Spannungen zwischen Formen der Rechtfertigung jeweiliger
Freiheitsanspriiche verschoben. Der Liberalismus Dworkins bleibt damit ein Ansatz, der
vom Faktum politischer und gesellschaftlicher Konflikte ausgeht, diese Konflikte jedoch
auf einer anderen Ebene beriicksichtigt als zuvor.

Diese Neuverortung zeigt sich bereits darin, dass und wie Dworkin auf den histori-
schen Liberalismus blickt, den er als wesentlich nicht auf reine Interessenskonflikte, son-
dern vielmehr auf Wertekollisionen gerichtet begreift. Damit nimmt er ein Liberalismus-
Verstiandnis auf, wie es im 20. Jahrhundert vor allem der in Oxford lehrende Isaiah Berlin
populédr gemacht hat (vgl. Cherniss 2013). Fiir Berlin (2002) hat der Konflikt zwischen
Freiheit und Gleichheit tatsichlich die politische Landschaft der letzten zwei Jahrhunderte
gepragt. Der Anspruch aller auf vergleichbare Handlungsmoglichkeiten (also Gleichheit)
fiihrt dazu, dass entschieden werden muss, wann und welche Eingriffe in Freiheiten, die
hohen Wert fiir alle Einzelnen haben, zuldssig sind. Aus der Perspektive des von Dworkin
nicht nur Berlin, sondern vor allem auch Mill zugeschriebenen Freiheitsverstindnisses ist
unmittelbar ersichtlich, dass es etwas Schlechtes ist, wenn ein Handlungswunsch einer
Akteur*in frustriert wird. Das Erkenntnisinteresse, das mit einem solchen Freiheitsbegriff
verfolgt wird, besteht darin, aus einer bestimmten Art von Wunsch- beziehungsweise
Handlungskollisionen entstehende Konflikte als priméres politisches Problem zu betrach-
ten — und zwar in explanatorischer wie auch schlieBlich in normativer Hinsicht.

Im Gegensatz dazu fordert Dworkin nun, den Liberalismus in seinem Grundanliegen
so zu verstehen,® dass dieser nicht als Reaktion auf einen Wertepluralismus verstanden
wird, dem zufolge staatliches Handeln in einem bestindigen Abwégen zwischen ver-
schiedenen Werten und schlieBlich in mehr oder minder ,tragischen Entscheidungen be-
steht. Dworkin wendet sich gegen die These, dass den Freiheitsanspriichen Einzelner, also
der Aussage, ,,someone’s liberty is his freedom to do whatever he might wish to do free
from interference of others* (Dworkin 2001: 253), an sich irgendeine normative Bedeu-
tung zukommt. Es wére grundsétzlich falsch, in einer so verstandenen Freiheit einen Wert
zu sehen. Er hilt vielmehr fest, dass

,our interpretation of liberty, equality, and the rest must aim to show what is good about the virtue
in question. It must aim to show why, if the virtue is compromised, something bad has happened,

7 Ab hier wird mit einer Differenzierung zwischen Freiheit und Freiheiten gearbeitet, die davon ausgeht,
dass Freiheit ein Aggregat von einzelnen unbehinderten oder erméglichten Handlungsoptionen und Zu-
standen (doings und beings) ist.

8  Dworkin (1985) sieht sein eigenes Unternehmen nicht als freistehende neue Begriindung des Liberalis-
mus, sondern als Explikation der politischen und theoretischen Position, die plausiblerweise unter diesem
Titel auftritt und auftreten kann.



A. Niederberger, P. Schink: Wandlungen des Liberalismus 199

something of value has been lost, people have not been treated as they had a right to be treated*
(ebd.: 255).

Wenn Freiheit von Wert sein oder als normatives Prinzip dienen konnen soll, das heifit sie
nicht bloB fiir eine*n Akteur*in von ihrem partikularen Standpunkt aus gut, sondern auch
fiir andere Betroffene gut oder richtig sein soll, muss sie, so Dworkin, gegeniiber allen po-
tenziellen Adressat*innen rechtfertigbar und das heif3t letztlich intern an eine faire Vertei-
lung von Handlungsméglichkeiten und die wechselseitige Absicherung derselben in ei-
nem System von Rechten gebunden sein: ,,Your liberty is your freedom to dispose as you
wish of property or resources that have been awarded to you under a reasonably fair sys-
tem of property and other laws, free from interference of others, so long as you violate no
one’s rights* (ebd.: 254). Einen Anspruch auf Freiheit kann also nur erheben, wer auf ei-
ner grundlegenderen Ebene erkldren kann, dass es an sich und das heif3t auch fiir alle an-
deren gut ist, wenn ein solcher Anspruch besteht. Dies ist dann zu erwarten, wenn alle
Anspriiche auf Eigentum und Giiter sowie einen Rechtsstatus haben, was entsprechende
Freiheiten ermoglicht und sichert. Es kann keinen fundamentalen Konflikt zwischen Frei-
heit(en) beziehungsweise zwischen deren jeweiliger Beanspruchung oder zwischen dem
Wert der Freiheit und anderen Werten geben, weil Freiheit beanspruchende Wesen immer
schon die Berechtigung aller auf solche Anspriiche erkannt und anerkannt haben miissen.
Jemand, der fiir sich Freiheit beanspruchen, anderen aber dhnliche Anspriiche nicht zuge-
stehen wiirde, kdnnte seinen Anspruch nicht rechtfertigen. Es wiirde sich folglich nicht
um etwas Schlechtes handeln, wenn das Verfolgen entsprechender Anspriiche oder einer
entsprechenden ,Wertschétzung* der Freiheit unterbunden wiirde:

»According to [Mill’s and Berlin’s] definition, it is a violation of liberty when I am prevented from
stealing your property. [...] [This] conception seems to fail the methodological test, at once and mis-
erably. Has anything of value been lost when I am prevented from [...] taking your wallet?* (ebd.:
256).

Wenn der Liberalismus also wesentlich auf Freiheit bezogen ist, muss er auf eine Freiheit
bezogen sein, die normative Forderungen oder Anspriiche generieren kann. Dies ist aber,
so Dworkin, nur vorstellbar, wenn die Freiheit an etwas gebunden wird, was nicht nur fiir
denjenigen gut ist, der sie flir sich reklamiert, sondern wenn deren Gutsein durch einen
grundlegenderen normativen Anspruch oder Wert verbiirgt wird.” Es tritt somit die Frage
ins Zentrum, wie dieser grundlegendere Anspruch oder Wert beschaffen sein muss.
Grundsitzlich kdnnten verschiedene Anspriiche oder Werte vorgebracht werden, wie zum
Beispiel die Optimierung von Wohlergehen oder das Gelingen hervorragenden individu-
ellen oder kollektiven Lebens. Gegen solche objektivistischen oder perfektionistischen
Grundlegungen hélt Dworkin fest, dass dariiber in zwei Hinsichten strukturell nicht er-
klarbar wire, dass und warum die Freiheit fiir den Liberalismus wichtig ist. Wenn erstens
das Ziel oder der Wert durch Eingriffe in Freiheit beziehungsweise durch Eingriffe in die
Freiheit einiger besser erreichbar wire, dann wiren solche Eingriffe gerechtfertigt und
nicht die Freiheit. Sich vorzustellen, dass es ein Ziel gébe, dass dann und nur dann er-
reicht wiirde, wenn allen Freiheit zukdme, ist nur schwer moglich. Zweitens gibt es
grundlegenden Dissens unter Menschen, worin entscheidende Ziele oder Werte bestehen.

9  Wie das frithere Zitat belegt, bestreitet Dworkin, dass Freiheit an sich moralisch wertvoll sein kann. Dies
liegt darin begriindet, dass sie nicht widerspruchsfrei fiir alle realisierbar ist. Wenn ndmlich Moralitit im-
pliziert, dass das, was als moralisch richtig oder gut gekennzeichnet wird, allgemein richtig oder gut ist,
kann nicht etwas gut oder richtig sein, was anderem, das gut oder richtig ist, zuwiderlauft.
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Anzunehmen, dass solche Ziele oder Werte Freiheit allgemein rechtfertigen konnen, in ih-
rer Bestimmung aber einigen die Freiheit zur Festlegung der entsprechenden Ziele/Werte
abgesprochen wird, ist widerspriichlich oder eine fragwiirdige Halbierung der Freiheit.
Die einzig denkbare Rechtfertigung der Freiheit aller bietet folglich die Referenz auf
Gleichheit, die fiir Dworkin wiederum in dem ,,respect that is necessary to dignity and in-
dependence® (Dworkin 1985: 203) begriindet ist: Wenn und weil alle einen Anspruch auf
Gleichheit (beziehungsweise noch fundamentaler auf Wiirde und Unabhéngigkeit) haben,
kann jeder von anderen und vor allem von politischen Institutionen fordern, gleich behan-
delt zu werden und das heift, in gleichem MaB und in der gleichen Form frei zu sein. Das
bedeutet sowohl auf der Ebene der Ausstattung mit Ressourcen und Handlungsoptionen
wie auch insbesondere auf der Ebene der Entscheidung iiber hohere Werte und Ziele, fiir
die Freiheit instrumentell wichtig ist, eine Gleichverteilung. Fiir die Funktions- und Legi-
timitdtsbestimmung des Staates bedeutet dies, dass dieser gegeniiber den jeweiligen Kon-
zeptionen des guten Lebens und den jeweiligen individuellen Préferenzordnungen seiner
Biirger*innen neutral zu sein hat. Politische Institutionen miissen neutral'® bleiben gegen-
iiber Konzeptionen des Guten, die die Einzelnen vertreten, weil dies angesichts des Dis-
senses iiber entsprechende Konzeptionen und die Abhéngigkeiten der Legitimitit der In-
stitutionen von denjenigen, deren Handlungswelt sie regulieren, die einzige mit der
Gleichbehandlung vereinbare Option ist:

,»The first theory of equality supposes that political decisions must be [...] independent of any par-
ticular conception of the good life, or of what gives value to life. Since the citizens of a society dif-
fer in their conceptions, the government does not treat them as equals if it prefers one conception to
another, either because the officials believe that one is intrinsically superior, or because one is held
by the more numerous or more powerful group” (Dworkin 1985: 191).

Wihrend der Liberalismus des 19. Jahrhunderts nach einem Wert, Prinzip oder Verfahren
sucht, der oder das es ermoglicht, addquat auf gesellschaftliche Herrschaftsformen zu rea-
gieren, steht fiir Dworkin der Konflikt iber den Umgang mit jeweils Universalitit bean-
spruchenden normativen Rechtfertigungsstrategien im Zentrum. Allen muss klar sein,
dass sie Freiheit nicht idiosynkratisch beanspruchen kdnnen, aber das heif3t nicht, dass sie
bereit sein sollten, eine selbst mdglicherweise idiosynkratische Bestimmung von Freiheit
durch andere hinzunehmen. Gerade weil nicht Freiheit an sich, sondern eine sozial ver-
tragliche Freiheit angestrebt wird, muss dies fiir alle gelten. Damit ist es aber ausge-
schlossen, dass einige die Freiheit haben konnen, {iber die Freiheit(en) der anderen zu ent-
scheiden. Alle miissen sich also auf Gleichheit beziehen und iiber die Gleichheit ist auch
nur gleiche Freiheit rechtfertigbar, was diesseits einer Konvergenz in der Freiheitsaus-
iibung bedeutet, dass jeder strikt die gleiche(n) Freiheit(en) erhalten muss. Es ist nicht er-
sichtlich, so Dworkin, warum die Entscheidung zum Beispiel einer Mehrheit in einer De-
mokratie iiber Freiheit(en) von denjenigen, die in der Minderheit sind, hingenommen
werden sollte. Niemand kann diese Entscheidungsfreiheit in h6herem Maf als andere flir
sich reklamieren. Freiheit ist intern an Gleichheit gebunden und wenn politische Freiheit
dazu genutzt wird, die Verteilung von Freiheit(en) zu revidieren, verletzt dies die Gleich-
heit und ist somit ein Missbrauch von Freiheit:

10 Wie Dworkin schreibt: ,,its constitutive morality is a theory of equality that requires official neutrality
amongst theories of what is valuable in life* (1985: 203).



A. Niederberger, P. Schink: Wandlungen des Liberalismus 201

,Democracy is justified because it enforces the right of each person to respect and concern as an in-
dividual; but in practice the decisions of a democratic majority may often violate that right, accord-
ing to the liberal theory of what the right requires. [...] [In this case] the political decision [...] re-
flects not just some accomodation of the personal preferences of everyone, in such a way as to make
the opportunities of all as nearly equal as may be, but the domination of one set of external prefer-
ences, that is, preferences people have about what others shall do or have. The decision invades ra-
ther than enforces the right of citizens to be treated as equals“ (Dworkin 1985: 196; Hervorhebung-
en im Original).

Mit der Bindung der Freiheit an die Gleichheit ist eine Moralisierung des Liberalismus zu
beobachten: Freiheit ist nicht, wie in der herrschaftskritischen Perspektive bei Mill, per se
ein Wert beziehungsweise ihr Beanspruchen ein normativ relevantes Faktum, sondern sie
kommt nur unter der Voraussetzung ins Spiel, dass sie allen gleichermaBBen zugestanden
wird. Diese Moralisierung flihrt dazu, dass davon auszugehen ist, dass die Gewdhrung
von Freiheit zum Bestandteil eines Programms wird, das von allen fiir alle verwirklicht
wird. Einer solchen Auffassung des Liberalismus zufolge wiirde es tatsdchlich kaum eine
Verbindung zwischen dem (historisch vorhergehenden) Republikanismus und dem Libe-
ralismus geben — zumindest nicht, wenn man, wie von uns vorgeschlagen, die republika-
nische politische Theorie als Programm versteht, das mittels eines (nicht-moralischen)
Freiheitsbegriffs auf die Aufdeckung von Herrschaftsverhdltnissen (und Herrschaft nicht
identisch mit ,moralisch nicht gerechtfertigt® ist) und auf ein Verstindnis der grundlegen-
den Konflikte von Gesellschaften und deren dynamisierender Funktion zielt. Zugleich ist
mit dieser Moralisierung jedoch nicht zu unterstellen, dass wir es insgesamt mit konflikt-
freien Verhéltnissen zu tun haben: Akteur*innen werden immer wieder versuchen, ihre
moralisch zuldssigerweise beanspruchte Freiheit dazu zu nutzen, in die Freiheit anderer
einzugreifen bezichungsweise liber politische Verfahren die Freiheit(en) neu zu verteilen
oder zuzuschneiden. Deshalb gebietet das ,moralische Fundament® insbesondere die Ab-
sicherung der Gleichheit mit den damit einhergehenden Freiheitsanspriichen auf den ver-
schiedenen Ebenen in einem System von Rechten, das der politischen und nicht-politi-
schen Freiheitsausiibung der anderen entzogen ist: ,,The liberal [...] needs a scheme of ci-
vil rights whose effect will be to determine those political decisions that are antecedently
likely to reflect strong external preferences and to remove those decisions from majorita-
rian political institutions altogether* (Dworkin 1985: 197). Die Moralisierung ist also kei-
ne empirisch naive Konzeption einer guten politischen Ordnung, sondern sie bleibt mit-
telbar auf das Faktum gesellschaftlicher Konflikte bezogen. Die entscheidenden Konflikte
in Dworkins Liberalismusrekonstruktion sind jedoch nicht mehr solche der ersten Ord-
nung, das heilt der Kollision verschiedener Akteur*innen, deren auf Wunschverwirkli-
chung abzielende Handlungen nicht kompossibel sind. Das relevante Faktum ist vielmehr
ein Rechtfertigungspluralismus, demzufolge Konflikte zwischen unterschiedlichen mora-
lischen Rechtfertigungsmodellen beziechungsweise Versuchen der Verallgemeinerung
spezifischer Konzeptionen des Guten bestehen. Zwischen Menschen bestehende Konflik-
te sind folglich in ihrem Gehalt und in ihrer Bedeutung erschopfend als Konflikte zwi-
schen unterschiedlichen Rechtfertigungsversuchen erfasst. Als Theoriestruktur des neube-
stimmten Liberalismus ergibt sich damit ein umfassender normativer Erwartungshorizont,
der in weitgehender Abstraktion von konkreten Problemen und Defiziten in Politik und
Gesellschaft begriindet, jedoch zu deren ErschlieBung gebraucht wird.
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3. Die Wiederkehr des Republikanismus als Liberalismuskritik

Der Erfolg des Liberalismus, wie er von Dworkin, aber in der Theoriestruktur auch von
Rawls und vielen anderen vertreten wird, hat bereits seit dem Ende der 1970er Jahre zu
Kritiken gefiihrt, die sich selbst in die Tradition des Republikanismus stellen. In unter-
schiedlichen Formen eines ,,republican revival®“ (Michelman 1986; Sunstein 1988) wer-
den insbesondere drei Probleme des Liberalismus thematisiert: Erstens wird auf die
Spannung zwischen den beanspruchten Handlungsmdglichkeiten beziehungsweise den
individuellen Rechte und den Bedingungen fiir die Gewéhrleistung dieser Rechte und das
heilt den Pflichten verwiesen, Leistungen zum Aufbau und zur Erhaltung von Institutio-
nen et cetera zu erbringen; zweitens wird herausgestellt, dass das moralische Fundament,
von dem der Liberalismus ausgeht — bei Dworkin der Wert von Menschenwiirde und die
sich daraus ergebende Gleichheit —, zu schwach und zu individualistisch ist, um die Ver-
mittlung der eben genannten Spannung leisten und die Bereitschaft erkléren zu konnen,
das Gemeinwesen mit seiner Gewdhrleistung gleicher Rechte zu tragen; und drittens
schlieBlich werden die zu gewihrleistenden Freiheiten als unpolitische, das heif3t auf die
Abwesenheit von Eingriffen anderer verkiirzte Optionen kritisiert. Wéhrend die ersten
beiden Vorbehalte an die ,positiven® Modelle eines Republikanismus in der Folge von
Aristoteles, Rousseau und/oder Arendt anschlieBen, referiert die dritte Kritik auf den Re-
publikanismus insbesondere der sogenannten atlantischen Tradition (vgl. Pocock 1975).
Er reklamiert damit fiir sich, an die herrschaftskritischen Perspektiven anzuschlieBen, die
zu Beginn dieses Artikels genannt wurden (vgl. Pettit 1997: 7 ff.). Ist dieser Anspruch ge-
rechtfertigt?

Durchaus parallel beziehungsweise sogar unter direktem Aufgriff der zivilrepublika-
nisch-kommunitaristischen Kritik am Liberalismus hebt der Neo-Republikanismus mit ei-
ner Problematisierung des vermeintlich liberalen atomistischen Individualismus an (vgl.
Sandel 1998), gibt dieser jedoch eine spezifische Wendung. Wie bereits gesehen geht der
Neo-Republikanismus dabei davon aus, dass es eine Spaltung zwischen dem liberalen
Ansatz und dem &lteren Republikanismus gibt. Behauptet wird, dass das liberale Ver-
stindnis von Freiheiten in Analogie zu vorteilhaften Giitern fiir die Einzelnen den sozia-
len beziechungsweise relationalen Charakter von Freiheiten verkennt (vgl. Pettit 2014). Ei-
ne Freiheit liegt dementsprechend nicht schon vor, wenn andere nicht aktiv in das eigene
Handeln eingreifen, sondern vielmehr erst dann, wenn sie gar nicht die Mdglichkeit zu
solchem Eingreifen haben beziehungsweise die Moglichkeit unter der Kontrolle derjeni-
gen steht, in deren Handeln eingegriffen wird (vgl. Pettit 2012: 26 ff.). Wiahrend der
kommunitaristische Zivilrepublikanismus mit seiner Kritik jedoch vor allem auf die kol-
lektiven und politischen Voraussetzungen des Bestehens und der Gewihrleistung indivi-
dueller Freiheit(en) abzielt, diagnostiziert der Neo-Republikanismus im Gegenteil in sei-
ner Kritik am vermeintlich liberalen Freiheitsverstindnis den Verlust von herrschaftskriti-
schem Potenzial. Denn die liberale Verkiirzung des Freiheitsbegriffs iibersicht ihm zufol-
ge wesentliche Formen der Herrschaft (domination), die auch bei einem faktisch ungehin-
derten Zugriff auf Optionen bestehen und — so nun, wie zuvor bereits mehrfach angedeu-
tet, die Referenz auf den historischen Republikanismus — seit der Frithen Neuzeit den
Kern republikanischer Freiheitsforderungen ausgemacht haben.

Wenn Akteur*innen oder Institutionen iiber das Vermdgen verfiigen, nach ihrer eige-
nen Entscheidung in das Handeln anderer einzugreifen, dann, so die These, ist nicht von
Freiheit zu reden, auch wenn Eingriffe ausbleiben. Der frithneuzeitliche Republikanismus
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hat demzufolge herausgestellt, dass sowohl im Verhéltnis ,privater’ Akteur*innen unter-
einander wie auch in demjenigen der politischen Ordnung zu den entsprechenden Ak-
teur*innen die Abhéngigkeit einiger von anderen die Freiheit der Ersten unterminiert,
selbst wenn sie tun kdnnen, was sie zu tun wiinschen. Sie verfligen nédmlich iiber ihre
Handlungsoptionen nur durch die Gnade derjenigen, die darauf verzichten, ihr Vermdgen
zum Eingriff zu gebrauchen, und miissen sich daher in ein Verhiltnis zu jenen stellen, das
jene motiviert, das Vermdgen nicht einzusetzen. Sie dhneln damit Sklav*innen, deren Ei-
gentiimer*innen sie weitgehend eigenmaéchtig handeln lassen, ohne dass sich daran etwas
an ihrem Sklav*innenstatus dndern wiirde. Indem der Liberalismus die Freiheit(en) mit
dem bloBen Bestehen von Optionen identifiziert, kann er nicht mehr zwischen einer pa-
ternalistisch-beherrschenden Optionsgewéahrungsordnung und einer Ordnung von Freien
unterscheiden. Blickt man auf die unterdessen mehr als zwanzigjéhrige Arbeit am neo-
republikanischen Forschungsprogramm (vgl. Lovett/Pettit 2009), wird unmittelbar deut-
lich, dass das Interesse an diesem Programm vor allem dadurch bedingt war, dass mit dem
Begriff der domination eine herrschaftskritische Perspektive in den Mittelpunkt gertickt
wurde (vgl. Schink 2019). Die Tatsache, dass der Liberalismus entsprechende Phinomene
nicht zu adressieren vermag, nimmt ihm nicht nur allgemein herrschaftskritisches Poten-
zial, sondern es fiihrt auch in der Bestimmung dessen, was eine gerechte oder gute Ord-
nung kennzeichnet, zu Missverstdndnissen: Wéhrend fiir einen Liberalismus & la Dworkin
oder Rawls ein Wohlfahrtsstaat vor allem gewéhrleisten muss, dass allen das gleiche Set
an Freiheiten zukommt und sie diese Freiheiten auch nutzen kénnen (vgl. Dworkin 2000;
Forrester 2019), fordert der Neo-Republikanismus eine Gestalt dieses Staats, in der die
Biirger*innen nicht blo3 abhédngige Klient*innen sind, sondern in dem und durch den
Wohlfahrtsstaat befdhigt werden, selbst ihr Leben zu gestalten (vgl. Hamlin/Pettit 1991).
Der Freiheit kommt somit ein Vorrang vor der Gerechtigkeit zu, wenn mit letzterer die
Verteilung von Giitern gemeint ist, die den Gebrauchswert jeweiliger Freiheiten ausma-
chen.

Dieser letzte Punkt verdeutlicht, wie die neorepublikanische Herrschaftskritik zu ver-
stehen ist: Sie richtet sich nicht auf Herrschaft schlechthin, sondern sie prizisiert die libe-
rale Forderung nach der gerechten oder guten Ordnung. Sie fithrt damit die Theoriestruk-
tur einer ,moralischen Transformation‘ des Liberalismus fort, wie sie zuvor am Beispiel
Dworkins rekonstruiert wurde. Wie auch immer der letztlich gleiche Freiheitsanspriiche
begriindende Hauptwert aussieht, der bei Dworkin Menschenwiirde ist, so konstatiert der
Neo-Republikanismus, dass die Freiheit, die einen Wert haben bezichungsweise ein sol-
cher sein soll, sich nicht im faktischen Bestehen von Optionen erschopft. Sie fordert
vielmehr eine institutionelle Ordnung, in der die Akteur*innen sich wechselseitig und die
institutionelle Ordnung als solche kontrollieren konnen. Die Herrschaftskritik wird also in
den Bereich dessen, was normativ (unterstelltermafen) von allen erwartet wird, hineinge-
zogen. Sie richtet sich nicht auf historisch spezifische Formen der Herrschaft, die proble-
matisiert und zu deren Bewéltigung normative Forderungen aufgestellt wiirden. Sie bietet
vielmehr eine allgemeine Diagnose von politischen und sozialen Verhéltnissen, unter de-
nen nicht von Freiheit gesprochen werden sollte. Auch wenn der Neo-Republikanismus
fiir sich geltend macht, den abstrakt-moralischen Liberalismus zu historisieren und damit
zeit-diagnostische Moglichkeiten und Kritikperspektiven zuriickzugewinnen, so bewegt
sich diese Historisierung doch auf der Ebene der Kldrung dessen, was als moralisches
Fundament der besseren Ordnung beansprucht werden muss.
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4. Zur Dialektik von Republikanismus und Liberalismus

Die jiingeren republikanischen Kritiken am Liberalismus verweisen richtigerweise auf
Grenzen von Positionen, die glauben, im abstrakten Ausgang von Personen und ihren all-
gemeinen Interessen beziehungsweise Konzeptionen des Guten bestimmen zu kdnnen,
wie Freiheiten oder Handlungsmoglichkeiten beschaffen sein miissen. Aber wird damit
schon der Anspruch auf eine stirkere herrschaftskritische Ausrichtung eingelost? Schaut
man sich das neo-republikanische Programm an, wo es iiber die Kritik am Liberalismus
hinausgeht, zeigt sich eine Theoriestruktur, in der tatséchlich nicht, wie noch bei Mill,
ausgehend von einem schmalen normativen Referenzpunkt konkrete Herrschaftsverhélt-
nisse erschlossen und kritisiert werden. Es wird vielmehr das Ideal eines gleichen Rechts-
und politischen Status aller Biirger*innen einer Republik als Blaupause gebraucht, um
Bereiche zu identifizieren, in denen politisches Intervenieren besonders dringlich ist. Da-
zu werden mit Hilfe der Idealvorstellungen unterschiedliche Elemente herausgestellt, die
mehr oder weniger konstitutiv fiir republikanische Freiheit sind und es daher unter nicht-
idealen Umstédnden erlauben, Priorititen zu setzen.

Die politische Theorie seit den 1970er Jahren insbesondere analytischer Provenienz
hat ihre Stirken in der Klarung normativer Anspriiche und ihrer Kohdrenz. Aus diesen
Stérken resultiert jedoch, wie zahlreiche Kontroversen der letzten Dekaden zeigen, keine
grofle ErschlieBungskraft fiir aktuelle politische und soziale Konflikte. Mit der groBeren
Betonung einer herrschaftskritischen Perspektive wird folglich die Erwartung verbunden,
sich adidquater zu diesen Konflikten verhalten zu konnen. Das bedeutet, die politische
Theorie so anzulegen, dass sie erstens die entsprechenden Konflikte in ihrer Komplexitit
besser versteht, zweitens einschitzen kann, wie die Konfliktparteien in den Konflikt in-
vestiert sind, um drittens auf dieser Basis normative Bestimmungen vorlegen zu konnen,
die in der Lage sind, diese konkreten Konflikte zu bewéltigen, ohne dabei in einen norma-
tiven Okkasionalismus zu verfallen. Die Umsetzung eines solchen Ziels erfordert jedoch,
wie die vorstehende Kritik am Neo-Republikanismus gezeigt hat, eine radikalere Abwen-
dung vom Normativismus und eine stirkere sozialwissenschaftlich und historisch infor-
mierte Auseinandersetzung mit der sozialen, politischen und rechtlichen Wirklichkeit.
Selbst wenn die zentralere Stellung von non-domination zeitdiagnostisch inspiriert ist, so
verbleibt die entsprechende Modifikation der normativen Grundlagen der politischen
Theorie doch innerhalb der grundsitzlichen Theoriestruktur des Liberalismus der zweiten
Halfte des 20. Jahrhunderts. Es wird die normative Vorzugswiirdigkeit des Neo-Republi-
kanismus nochmals sub specie aeternitatis begriindet und somit nach einer politischen
Ordnung gesucht, die letztlich transhistorisch Geltung beanspruchen und unabhingig von
jeweilig gegebenen gesellschaftlichen Umstinden rational begriindet werden kann.

Wie der kursorische Blick auf den frithen Liberalismus Mills gezeigt hat, ldsst sich im
Unterschied zu den Liberalismuskritiken, wie sie seit den Auseinandersetzungen um den
Kommunitarismus vorgebracht wurden, vielmehr ein spannendes dialektisches Verhiltnis
von ,,Republikanismus® und ,,Liberalismus® beobachten. Mill — wie auch andere friihe
Liberale — weisen den historischen Republikanismus nicht zuriick, sondern sie greifen
dessen Struktur der Analyse von Herrschaftsverhéltnissen auf und beziehen diese auf
Phénomene, die bisher noch nicht betrachtet wurden. Der Liberalismus riickt so bislang
unbeachtete Formen gesellschaftlicher Herrschaft in den Blick, fokussiert aber auch auf
neue Entwicklungen in Politik und Gesellschaft, wie schlieBlich auch auf Effekte ver-
meintlich guter oder richtiger Losungen von Konflikten. Jenseits einer verdinglichten Ge-
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geniiberstellung von Liberalismus und Republikanismus zeichnet sich so die Struktur ei-
ner politischen Theorie ab, die iiber die groBere sozialwissenschaftliche Addquatheit und
normative Schérfe hinaus auch die Historizitdt ihrer eigenen Begriffe und normativen Lo-
sungsangebote zu thematisieren vermag.

Literatur

Berlin, Isaiah, 2002: Liberty, Oxford.

Brink, David O., 2013: Mill’s Progressive Principles, Oxford.

Cherniss, Joshua L., 2013: A Mind and Its Time. The Development of Isaiah Berlin’s Thought, Oxford.

Dworkin, Ronald, 1985: Liberalism. In: Ders., A Matter of Principle, Cambridge (Mass.), 181-204.

Dworkin, Ronald, 2000: Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality, Cambridge (Mass.).

Dworkin, Ronald, 2001: Do Values Conflict? A Hedgehog’s Approach. In: Arizona Law Review 43,
251-259.

Fawcett, Edmund, 2018: Liberalism. The Life of an Idea, 2. Auflage, Princeton.

Forrester, Katrina, 2019: In the Shadow of Justice. Postwar Liberalism and the Remaking of Political
Philosophy, Princeton.

Habermas, Jiirgen, 1996: Drei normative Modelle der Demokratie. In: Ders., Die Einbeziehung des An-
deren. Studien zur politischen Theorie, Frankfurt (Main), 277-292.

Halévy, Elie, 1928: The Growth of Philosophical Radicalism, London.

Hamlin, Alan / Pettit, Philip, 1991 (Hg.): The Good Polity, Oxford.

Kalyvas, Andreas / Katznelson, Ira, 2008: Liberal Beginnings. Making a Republic for the Moderns,
Cambridge.

Llanque, Marcus, 2003: Der Republikanismus. Geschichte und Bedeutung einer politischen Theorie. In:
Berliner Debatte Initial 14 (1), 3—-16.

Lovett, Frank, 2010: A General Theory of Domination and Justice, Oxford.

Lovett, Frank / Pettit, Philip, 2009: Neorepublicanism: A Normative and Institutional Research Program.
In: Annual Review of Political Science 12, 11-29.

Macpherson, C.B., 1990: Die politische Theorie des Besitzindividualismus, Frankfurt (Main).

Michelman, Frank I., 1986: Traces of Self-Government. In: Harvard Law Review 100, 4-77.

Mill, John Stuart, 1967: Chapters on Socialism. In: Ders., The Collected Works — Vol. 5, Toronto, 703-755.

Mill, John Stuart, 1991a: On Liberty (1859). In: Ders., On Liberty and other Essays, Oxford, 5-128.

Mill, John Stuart, 1991b: Considerations on Representative Government (1861). In: Ders., On Liberty
and other Essays, Oxford, 205-467.

Mill, John Stuart, 1991c: The Subjection of Women (1869). In: Ders., On Liberty and other Essays, Ox-
ford, 471-582.

Miiller, Jan-Werner, 2019: Furcht und Freiheit. Fiir einen anderen Liberalismus, Berlin.

Pettit, Philip, 1997: Republicanism. A theory of freedom and government, Oxford.

Pettit, Philip, 2012: On the People’s Terms, Cambridge.

Pettit, Philip, 2014: Just Freedom. A Moral Compass for a Complex World, New York.

Pocock, J. G. A., 1975: The Machiavellian Moment. Florentine Political Thought and the Atlantic Re-
publican Tradition, Princeton.

Rawls, John, 1998: Politischer Liberalismus, Frankfurt (Main).

Riley, Jonathan, 1998: Mill on Liberty, London.

Sandel, Michael J., 1996: On Republicanism and Liberalism. Interview by Leif Wenar and Chong-Min
Hong. In: The Harvard Review of Philosophy, Spring;
http://www.harvardphilosophy.com/issues/1996/Sandel.pdf, 19.10.2019.

Sandel, Michael J., 1998: Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge.

Schink, Philipp, 2019: Grundrisse der Freiheit, Frankfurt (Main).

Schofield, Philip, 2006: Utility and Democracy. The Political Thought of Jeremy Bentham, Oxford.

Shklar, Judith N., 1989: The Liberalism of Fear. In: Nancy L. Rosenblum (Hg.), Liberalism and the
Moral Life, Cambridge (Mass.), 21-38.



206 Zeitschrift fur Politische Theorie, Heft 2/2020

Sunstein, Cass, 1988: Beyond the Republican Revival. In: Yale Law Journal 97, 1539-1590.

Thiel, Thorsten / Volk, Christian, 2016 (Hg.): Die Aktualitdt des Republikanismus, Baden-Baden.

Weinstein, David, 2007: Utilitarianism and the New Liberalism, Cambridge.

Wootton, David, 2018: Power, Pleasure and Profit. Insatiable Appetites from Machiavelli to Madison,
Cambridge (Mass.).



Die gerechtigkeitsproduktive Funktion
politischer Konflikte

Judith Shklars konfliktiver Liberalismus

Katharina Kaufmann®

Schliisselworter: Liberalismus, Rawls, Realismus, Nicht-ideale Theorie, Ungerechtigkeit, Judith Shklar

Abstract: Der Liberalismus wird aktuell unter der Perspektive seines Versagens als Paradigma einer progressi-
ven Politik diskutiert. Globale Ungerechtigkeit und politische Konflikte stehen in diametralem Gegensatz zu
seinem urspriinglichen Versprechen der gleichen Freiheit aller. Auf der Ebene politischer Theoriebildung gilt
diese Kritik primédr der derzeit prominentesten liberalen Theorie, John Rawls’ idealer Gerechtigkeitstheorie.
Ich werde die methodologische und konzeptuelle Kritik nicht-idealer und realistischer Theoriebildung beziig-
lich der Defizite von Rawls’ Theorie kritisch diskutieren und zwei Defizite dieser Art der Theoriebildung fest-
stellen: die Konzeptualisierung von Macht und Konflikt sowie ihre Unfahigkeit der Darstellung von Ungerech-
tigkeit. Davon ausgehend verteidige ich Judith Shklars Liberalismus der Furcht als eine Konzeptualisierung
des Liberalismus, deren konfliktives Verstidndnis des Politischen einen Fokus auf Ungerechtigkeit eroffnet so-
wie einen Modus des Umgangs mit dieser entwickelt. Shklar wendet das konfliktive Potenzial ihres Liberalis-
mus positiv und entwickelt so eine progressive Perspektive auf politischen Konflikt als notwendiger Kompo-
nente des Umgangs mit Ungerechtigkeit.

Abstract: Liberalism is currently being accused of having failed as a theory of progressive politics. Global in-
justice and political conflict contradict liberalism’s initial promise, the establishment of equal liberty for all. On
the level of political theorizing, this critique is primarily levelled against the currently most prominent liberal
theory, John Rawls’s ideal theory of justice. I will critically discuss the methodological and conceptual criti-
cisms put forward by non-ideal and realist theory against Rawls and identify two shortcomings in his approach:
the conceptualization of power and conflict and the inability to address injustice. Drawing on this, I will defend
Shklar’s liberalism of fear as a reconceptualization of liberal theory, which not only allows for a conflictual vi-
sion of the political, but also for a focus on injustice and means to address it. Her conflictual liberalism thus
develops a progressive perspective on political conflict as a necessary aspect of addressing injustice.

Trotz mehrerer Jahrhunderte der Kritik bleibt der Liberalismus eines der erfolgreichsten
und einflussreichsten Paradigmen in der Geschichte des politischen Denkens. Doch fiih-
ren aktuelle nationale und internationale Entwicklungen zunehmend zu einer politischen
wie philosophischen Debatte um eine ,,Krise des Liberalismus“ (Kreide 2016). Okonomi-
sche Ungleichheit und Ausbeutungsverhiltnisse, der Erfolg von Nationalismus und Popu-
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lismus verschérfen und schaffen politische Konflikte und Ungerechtigkeiten, die dem
progressiven liberalen Kern, dem Versprechen der gleichen Freiheit aller, entgegenlaufen.
Die philosophische Debatte um den Liberalismus versucht daher, diese politischen Prob-
lembefunde auch auf der Ebene der Theoriebildung zu erfassen. In diesem Kontext wird
zunehmend das Werk der US-amerikanischen Philosophin Judith N. Shklar rezipiert (vgl.
u. a. Gatta 2018; Miiller 2019), die spitestens ab 1989 eine originére liberale Theorie
entwickelt. Ausgehend von der realistischen und nicht-idealen Kritik am Liberalismus
werden in diesem Aufsatz zwei Defizite der liberalen Theoriebildung nach Rawls identi-
fiziert, nimlich die Konzeptualisierung von politischer Macht und Konflikt sowie ein Fo-
kus auf Ungerechtigkeit. In einem zweiten Schritt werde ich Shklars Liberalismus der
Furcht als eine liberale Theorie verteidigen, die nicht nur diese Desiderate integriert, son-
dern politischen Konflikten eine gerechtigkeitsproduktive Funktion zuweist."

1. Desiderate der liberalen Theoriebildung nach Rawls

Obwohl in politischen wie auch philosophischen Debatten oftmals schlagwortartig von
,,dem Liberalismus® die Rede ist, handelt es sich beim Liberalismus nicht um eine einheit-
liche Theorieschule. Zusammengehalten von der normativen Grundannahme des Primats
gleicher individueller Freiheit als Grundlage jedweder legitimen politischen Autoritit
(vgl. Gaus et al. 2018), integriert der Liberalismus aber verschiedene Ansétze, weshalb
Shklar von einer ,, Tradition vieler Traditionen™ (Shklar 2017: 24; vgl. Miiller 2019)
spricht. Entgegen dieser Diversitit liberaler Theoriebildung verengt sich seit 1971 die phi-
losophische Debatte um den Liberalismus jedoch erheblich auf John Rawls’ Eine Theorie
der Gerechtigkeit (vgl. Forrester 2019: 104 ff.), wodurch andere Ansétze marginalisiert
werden.? Auch in kritischer Reaktion auf das Rawlsianische Paradigma entwickelt Shklar
eine origindre liberale Theorie (vgl. ebd.: 245 f.), die allerdings zunéchst weniger Auf-
merksamkeit findet.’

Aufgrund ihrer prominenten Rolle ist Rawls’ Theorie der Gerechtigkeit der Bezugs-
punkt der in diesem Kapitel diskutierten Kritiken. Rawls versteht seine Theorie als ,,ver-
fahrensmifige Deutung von Kants Begriff der Autonomie und des Kategorischen Impera-
tivs im Rahmen einer empirischen Theorie* (Rawls 2003: 226). Ausgangspunkt der Theo-
rie ist ein hypothetisches Szenario der Unwissenheit, in dem auf Grundlage allgemeiner
und abstrakter Informationen Gerechtigkeitsgrundsitze fiir die Gesellschaft beschlossen
werden (vgl. Freeman 2019). Der Rawlsianische Liberalismus beruht damit also auf der
Kantischen Konzeption von Autonomie als Selbstgesetzgebung; der einzig moglichen

1 Zum Zweck der konzeptuellen Prézision differenziere ich den philosophischen politischen Liberalismus
vom Neoliberalismus und befasse mich mit ersterem. Ich halte diese Herangehensweise fiir angemessen,
da der politische Liberalismus diejenigen normativen Standards begriindet, auf der Grundlage derer die
oben genannten Problembefunde iiberhaupt erst kritisiert werden kénnen. Diese Problembefunde werden
oftmals als Resultat des politischen und 6konomischen Neoliberalismus verstanden. Der Kritik am Neoli-
beralismus kann also mit den Argumenten des politischen Liberalismus begegnet werden; vgl. zur Diffe-
renzierung liberaler Theorien auch Bratu/Dittmeyer 2017.

2 Aufgrund der prominenten Stellung von Rawls’ Theorie ab 1971 sowie der Tatsache, dass die in diesem
Aufsatz diskutierten Kritiken die Rawlsianische Variante des Liberalismus adressieren, wird im Folgen-
den ,,der Liberalismus* primér als einer Rawlsianischer Pragung verstanden.

3 Zur fritheren Rezeption von Shklar vgl. Allen 1998, 2001; Kekes 1996; Whiteside 1999; Williams 2005c;
Yack 1991; 1996; 1999.
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Legitimierung politischer Herrschaft, die mit individueller Freiheit vereinbar ist. Damit
setzt der Rawlsianische Liberalismus eine bereits moralisch qualifizierte Personenkonzep-
tion fir die Konzeption des Politischen voraus. Sowohl diese Personenkonzeption als
auch die damit zusammenhéngende Notwendigkeit 6ffentlicher Rechtfertigung (public
reason) sind daher jeder Form politischer Auseinandersetzung vorgelagert und damit ,,in
an important sense non-political* (Sleat 2013: 39). Da gemil dieser Personenkonzeption
alle Personen iiber die gleichen Vernunftgriinde verfligen, resultiert aus der moralischen
Vorqualifizierung eine ,,consensus vision of the political“ (ebd.: 14). Der Rawlsianische
Liberalismus konzeptualisiert das Politische also als vernunftgeleitet und konsensbasiert,
was Implikationen fiir den Fokus, den Geltungsbereich sowie die theoretische Adiquat-
heit der Theorie birgt. Die Vernunft- und Konsensorientierung sowie die spezifische Art
der Idealisierung stellen infrage, ob eine so angelegte Theorie substantielle Aussagen iiber
die eingangs genannten politischen Problembefunde der liberalen Weltordnung treffen
kann — die sich ja gerade durch ihre scheinbare Irrationalitit sowie die Abwesenheit von
Konsens und Gerechtigkeit auszeichnen.

1.1 Der Fokus politischer Philosophie: (Un)Gerechtigkeit

Diese Diskrepanz von liberaler Theorie und politischer Realitét ist problematisch, da
Rawls’ Theorie eine liberale Theorie politischer Gerechtigkeit zu sein beansprucht. Damit
geht im Umkehrschluss der Anspruch einher, Ungerechtigkeiten, wie sie in der politi-
schen Realitdt ubiquitir sind, als solche sicht- und kritisierbar zu machen. Im Folgenden
werde ich zunéchst die Kritik am Rawlsianischen Liberalismus hinsichtlich der defizité-
ren Konzeptualisierung von Ungerechtigkeit(en) analysieren; eine zentrale Fragestellung
der nicht-idealen Theoriedebatte. Prominent kritisiert Charles W. Mills Rawls’ ideale
Theorie hinsichtlich ihres ungeeigneten Fokus und damit ihrer Inadiquatheit fiir die Er-
fassung politischer und sozialer Ungerechtigkeiten. Er argumentiert, die ideale Theorie
abstrahiere von allen Bereichen des Politischen, in denen Ungerechtigkeiten besonders
privalent seien.* Da aber insbesondere rassistische, sexistische und klassenbezogene Dis-
kriminierung dem liberalen Gebot der gleichen individuellen Freiheit entgegenstehen,
sollte von diesen nicht abstrahiert werden; vielmehr sollten sie fiir die Theoriebildung
zentral sein, da andernfalls auch keine Losungsmoglichkeiten fiir diese Probleme entwi-
ckelt werden konnten (vgl. Mills 2005). Daher verteidigt Mills das Ersetzen der idealen
durch die nicht-ideale Theorie: ,,I would like to suggest that a nonideal approach is also
superior to an ideal approach in being better able to realize the ideals, in virtue of realisti-
cally recognizing the obstacles to their acceptance and implementation® (ebd.: 167). Der
Unterschied zwischen idealer und nicht-idealer Theorie besteht fiir Mills darin, dass letz-
tere ein addquateres Modell ihres Untersuchungsgegenstand entwickle: Wéhrend die idea-
le Theorie (,ideal-as-idealized” (ebd.)) ein ideales Modell davon entwirft, wie etwas
funktionieren sollte (,,a perfect vacuum, a frictionless plane“ (ebd.)), entwerfe die nicht-
ideale Theorie (,,ideal-as-descriptive* (ebd.)) ein Modell davon, wie ihr Untersuchungs-
gegenstand tatsdchlich funktioniere. Anstatt eine bloB hypothetische vollkommen gerech-
te Gesellschaft zu analysieren, sollte die politische Philosophie sich mit sozialen und poli-
tischen Hierarchien realer Gesellschaften befassen, da diese der Realisierung der gleichen

4 Eine vergleichbare Kritik formuliert auch Okin 1989.
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individuellen Freiheit im Wege stiinden. Nicht-ideale Theorie arbeitet dabei ebenfalls mit
Abstraktion: Geschlecht, soziale Klasse und ethnische Zugehorigkeit werden als Abstrak-
tion paradigmatischer Félle hierarchischer Beziehungen konzeptualisiert, die die Gege-
benheiten realer Gesellschaften widerspiegeln sollen.

Mit Blick auf die Defizite des Liberalismus halte ich die nicht-ideale Kritik jedoch fiir
unzureichend, da sie in zweierlei Hinsicht abhédngig von Rawls bleibt: in normativer so-
wie methodologischer Hinsicht. Mills legt seiner Argumentation trotz vehementer Kritik
an Rawls einen normativen Maf3stab zugrunde, anhand dessen dann hierarchische Bezie-
hungen als ,ungerecht® ausgezeichnet werden konnen. Dieser normative Maf3stab ist je-
doch der, den die ideale Theorie erst begriindet, und zwar auf der Grundlage von Univer-
salisierung und Unparteilichkeit. Diese setzen aber die Abstraktion von partikularen
Merkmalen einer Situation notwendig voraus (vgl. Hampshire 1978); dazu gehoren insbe-
sondere hierarchische Verhiltnisse.” So bleibt die nicht-ideale Theorie auch methodolo-
gisch von der idealen abhingig, wie Rawls selbst erklért: Sie ist ein zweiter Schritt, in
dem konkrete Hindernisse der Gerechtigkeit vor dem Hintergrund bereits definierter Ge-
rechtigkeitsgrundsitze analysiert werden (vgl. Rawls 2003: 8).° Die nicht-ideale Theorie
kann also die ideale nicht sinnvollerweise aufgeben oder ersetzen und greift daher meines
Erachtens als alternative liberale Theoriebildung zu kurz.

Eine Erkenntnis der nicht-idealen Theorie halte ich jedoch fiir zentral. Der auf Basis
von Idealisierung argumentierende Liberalismus entwickelt zwar den normativen MaB-
stab, auf den sich die nicht-ideale Theorie bezieht. Jedoch ist die ideale Methodologie
nicht geeignet, diesen Mafstab selbst anzuwenden. Damit identifiziert die nicht-ideale
Kritik ein Defizit der liberalen Theoriebildung, die sich neben der Begriindung ihres nor-
mativen Standards auch dem Umgang mit Abweichungen von diesem widmen sollte, und
zwar um ihren eigenen Anspriichen als eine Theorie politischer Gerechtigkeit gerecht zu
werden. Wihrend der normative Standard in Form von Gerechtigkeitsgrundsditzen nicht
infrage gestellt wird, ist er doch ungeeignet, um die vielfaltigen Mdglichkeiten der Ab-
weichung und damit der Ungerechtigkeit zu erfassen. Dieser Befund der nicht-idealen
Kritik liefert, so meine These, eine Begriindung dafiir, sich auch aus konzeptueller libera-
ler Perspektive mit den Abweichungen von der idealen Gerechtigkeitskonzeption zu be-
fassen. Genau an diesem Punkt besteht ein enger Zusammenhang zwischen der nicht-
idealen Kritik und Shklars Ansatz. Zwar bezieht sich erstere nicht auf diese, noch setzt
sich Shklar im selben analytischen Duktus mit Rawls’ Methodologie auseinander (vgl.
Forrester 2012). Doch ist Shklars Ansatz einer der wenigen, die sich aus liberaler Per-
spektive dem Phinomen der Ungerechtigkeit widmen. Dabei erarbeitet Shklar, wie ich
zeigen werde, nicht nur eine konzeptuelle Anndherung an Ungerechtigkeit, sondern auch
einen Modus des Umgangs mit ihr — und ist daher ein interessanter Ansatz, um das von
der nicht-idealen Kritik identifizierte Defizit der liberalen Theoriebildung zu adressieren.

In einem néchsten Schritt werde ich zundchst Bernard Williams’ Kritik am Rawlsia-
nischen Liberalismus diskutieren, die aufgrund der gezeigten methodologischen Abhén-
gigkeit der nicht-idealen von der idealen Theorie auch Mills’ Ansatz betrifft. Aufgrund

5  Ohnehin ist unklar, inwiefern die Integration derartiger hierarchischer Beziehungen in eine liberale Theo-
rie moglich wire, da diese von einem methodologischen und normativen Individualismus ausgeht. Vgl.
auch Young (1990: 21 ff.) fiir ihre Kritik am distributiven Gerechtigkeitsparadigma, das ihr zufolge eine
atomistische Personenkonzeption voraussetzt.

6  Vgl. u. a. Shelby (2003; 2018) fiir eine Variante der nicht-idealen Theorie, die Rawls aus dem oben ge-
nannten Grund verteidigt.
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dieser Abhéngigkeit verbleibt auch Mills’ Kritik im Modus des ,,politischen Moralismus*
— mit erheblichen Verzerrungen fiir die resultierende Theorie des Politischen.

1.2 Die Kategorien des Politischen: Macht und Konflikt

Williams identifiziert in der oben skizzierten Verkniipfung der politischen mit der Moral-
philosophie das fundamentale Problem liberaler Theoriebildung nach Rawls. Er argumen-
tiert, dass aus diesem Vorgehen notwendigerweise die Unterordnung ersterer unter die
Moralphilosophie, ein ,,Politischer Moralismus* (Williams 2005a: 2) resultiere. Eine sol-
che Herangehensweise fithre zum Ausschluss genuin politischer Phdnomene aus dem Fo-
kus der Theorie und stelle die Addquatheit des Rawlsianischen Liberalismus als eine The-
orie des Politischen grundsétzlich infrage. Da Rawls’ Konzeption in toto als ein Kategori-
enfehler betrachtet wird, stellt die realistische Kritik eine konzeptuelle Kritik dar, die er-
heblich iiber die methodologischen Bedenken der nicht-idealen Theorie hinausgeht (vgl.
Rossi/Sleat 2014; Sleat 2016).” Im Folgenden werde ich mich auf zwei zentrale Aspekte
des Realismus fokussieren: Macht und den Umgang mit Konflikt. Diese Aspekte haben
fiir die Ausgangsfrage nach der theoretischen Addquatheit des Liberalismus fiir die politi-
sche Gegenwart besondere Relevanz.®

In diametralem Gegensatz zu Rawls nimmt Williams an, die ,,only certainly universal
materials of politics* seien: ,,power, powerlessness, fear, cruelty, a universalism of nega-
tive capacities* (Williams 2005¢c: 59) — so in einem Kommentar iiber Shklars Liberalis-
mus der Furcht, den er als Stichwortgeber fiir seinen eigenen Ansatz, den ,,politischen
Realismus* (2005a: 3), versteht.’ Angesichts dieser — martialisch anmutenden — Charakte-
risierung ist der primédre Zweck der Politik nicht die Realisierung idealer Gerechtigkeits-
vorstellungen, sondern die Bewiltigung der konfliktiven Ausgangssituation durch die
Etablierung von Ordnung und Sicherheit: ,.the first political question of order, protection,
safety, trust, and the conditions of cooperation (Williams 2005b: 77). Dies miisse sich
auch in der politischen Philosophie widerspiegeln: ,,political philosophy is not just moral
philosophy, [...]. In particular, political philosophy must use distinctive political con-
cepts, such as power, and its normative relative, legitimation” (Williams 2005b: 77).
Politische Philosophie miisse also andere, genuin politische Kategorien entwerfen.

Auch im Politischen kommen normative Uberlegungen zum Tragen: Die Antwort auf
die erste politische Frage ,,cannot simply be an account of successful domination* (Wil-
liams 2005a: 5): ,,The situation of one lot of people terrorizing another lot of people is not
per se a political situation: it is, rather, the situation which the existence of the political is
supposed to alleviate* (ebd.). Legitime politische Autoritit besteht also einesteils in der
Herstellung von Ordnung, andernteils darin, dass die mit ihr einhergehende Machtaus-

7  Valentini (2012) hingegen versteht den Realismus als eine Variante der nicht-idealen Theorie, da sich bei-
de auf politische Machbarkeit fokussierten. Aufgrund der Abhéngigkeit der nicht-idealen Theorie von
Rawls halte ich jedoch die Kategorisierung Sleats fiir iiberzeugender. Zudem hat die realistische Strémung
der politischen Philosophie eine eigene Theoriegeschichte und ist in den International Relations prominent
vertreten; vgl. Korab-Karopowicz 2018. Zu Williams® Verhéltnis zur realistischen Tradition vgl. Bell
2009; Philp 2012.

8 Vgl Galstons (2010) Analyse des zeitgendssischen Realismus, die u. a. auch die moralpsychologischen
und institutionellen Uberlegungen des Realismus darstellt.

9  Zum Verhiltnis von Williams und Shklar vgl. 2.3.
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iibung den ihr Unterworfenen gegeniiber gerechtfertigt werden kann (,,Basic Legitimation
Demand®, kurz BLD, (ebd.: 4)). Diese Rechtfertigung kann aber nicht im Rahmen einer
ahistorischen idealen Theorie erfolgen, sondern muss an die jeweils geltenden Uberzeu-
gungen riickgebunden sein (,,makes sense (ebd.: 10)), die nicht Resultat von Zwang sein
diirfen (,,critical theory principle” (ebd.: 3)). Diese Riickbindung fiihrt allerdings zum
Vorwurf des ,,status quo bias™ (Rossi 2016): Hat die realistische politische Philosophie
den Anspruch, den Status quo auch kritisch priifen zu konnen, ist die Riickbindung von
Rechtfertigung an die historischen Umstdnde problematisch, da sie die kritische Distanz
von Theorie und jeweiliger Praxis verunmoglicht. Dieser Relativierung der Rechtferti-
gung steht Williams’ These entgegen, dass politische Autoritét rechtfertigungsbediirftig
und von blofer Unterwerfung unterschieden sei; die Begriindung hierfiir ldsst Williams
jedoch offen. Der normative Status des Rechtfertigungserfordernisses bei Williams bleibt
also ambivalent. '’

Dennoch verteidigt Williams den Liberalismus als die einzige ,legitimating story*
(ebd.: 10), die fiir moderne Gesellschaften nachvollziehbar sei. Diese Tatsache ist aller-
dings nicht etwa der argumentativen Uberzeugungskraft des Liberalismus, sondern
schlicht historischer Kontingenz geschuldet. Der Liberalismus sei eine akzeptable und
zugleich eine besonders anspruchsvolle Antwort auf die erste politische Frage, die insbe-
sondere hierarchische Strukturen auf Grundlage von Hautfarbe oder Geschlecht als Legi-
timierung politischer Autoritit verwirft (vgl. ebd.: 7 f.). Die Einordnung des Liberalismus
als eine Antwort auf die erste politische Frage ermdglicht eine Perspektive auf denselben,
die die ideale Theorie nicht darstellen kann: Auch ein liberaler Staat konstituiert sich
durch Zwangsausiibung, da auch er Ordnung und Sicherheit garantieren muss (vgl. Sleat
2013: 83). Politische Zwangsausiibung ist jedoch qua BLD kein Selbstzweck, sondern hat
die Funktion, die (legitime) Ordnung aufrechtzuerhalten — und zwar angesichts der irre-
duziblen Konflikte, die eine politische Ordnung erst notwendig machen, und die gerade
nicht durch verniinftigen Konsens 19sbar sind: ,,Political disagreement is identified by a
field of application — eventually, what should be done under political authority, in particu-
lar through the deployment of state power* (Williams 2005b: 78).

Williams realistische Kritik zeigt aus meiner Sicht zwei Defizite liberaler Theoriebil-
dung auf: die Konzeptualisierung genuin politischer Kategorien wie Machtausiibung als
notwendiges Mittel politischer Konfliktbewéltigung sowie die Konzeption des liberalen
Staats als eines zwangsbewehrten Staats. Da der Liberalismus sich als eine Theorie des
Politischen versteht, halte ich die Konzeptualisierung dieser Kategorien mafigeblich fiir
die Erfiillung dieses Anspruchs. Mit der Konzeptualisierung politischer Kategorien geht
Williams’ konzeptuelle Kritik deutlich iiber die methodologische Kritik der nicht-idealen
Theorie hinaus, die die Parameter des Rawlsianischen Liberalismus beibehélt und daher
als Spielart des politischen Moralismus gelten muss. Williams stellt dieses Abhéingig-
keitsverhéltnis der Politik von Moral {iberzeugend infrage. Jedoch relativiert er den nor-
mativen Kern des Liberalismus als bloB kontingentes Wertegeriist moderner Gesellschaf-
ten. In dieser Hinsicht halte ich seine konzeptuelle Kritik als Alternative zur Erneuerung
des liberalen Paradigmas allerdings fiir wenig {iberzeugend: Wie ich eingangs argumen-
tiert habe, ist es gerade der normative Standard, der den Liberalismus als emanzipatori-
sche Theorie kennzeichnet. Aufgrund der liberalen Ablehnung bestimmter Formen hierar-

10 Fiir eine kritische Diskussion von Williams Ansatz vgl. Hall 2013; zum normativen Status bei Williams
vgl. Sagar 2016.
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chischer Ordnung sind die einleitend genannten politischen Probleme als solche benenn-
bar und damit der Liberalismus eine geeignete Ressource zu deren — auch argumentativer
— Kritik.

2. Shklars konfliktiver Liberalismus: Ein Neuentwurf?

Es wurde gezeigt, dass beide diskutierten Kritiken {iberzeugend Defizite des Rawlsiani-
schen Liberalismus als eine Theorie des Politischen identifizieren, nimlich den Umgang
mit Ungerechtigkeit sowie die Kategorien von Macht und Konflikt als irreduzible Ele-
mente des Politischen. Ich habe argumentiert, dass die Kritiken jedoch selbst nicht das
Potenzial haben, das liberale Paradigma zu verteidigen oder zu erneuern. Im Folgenden
werde ich die These verteidigen, dass Shklars Liberalismus der Furcht diese Desiderate in
die liberale Theorie integriert und eine progressive Perspektive auf die gerechtigkeitspro-
duktive Funktion politischen Konflikts eroffnet."’

2.1 Machtaustibung als konstitutives Merkmal des Politischen

Shklars Auseinandersetzung mit dem Liberalismus beginnt mit der Frage nach seiner
elementaren Funktion, der Garantie des normativen Primats individueller Freiheit:

,Liberalism only has one overriding aim: to secure the political conditions that are necessary for the
exercise of political freedom. Every adult should be able to make as many effective decisions with-
out fear or favor about as many aspects of his or her life as is compatible with the like freedom of
every other adult.* (Shklar 1989: 21)

Dieses Primat ist allerdings nicht aus der Moralphilosophie deduziert, vielmehr ist der Lib-
eralismus mit verschiedenen Moralprinzipien kompatibel: ,,Liberalism does not in principle
have to depend on specific religious or philosophical systems of thought. It does not have to
choose between them as long as they do not reject toleration” (Shklar 1989: 24).

Uber die Affirmation des normativen Angelpunkts hinaus divergiert Shklars histo-
risch informierter Entwurf jedoch von anderen liberalen Traditionen wie Mills ,,Libera-
lismus der Selbstvervollkommnung™ oder Lockes ,,Liberalismus der Rechte* (vgl. Shklar
1989: 26; 2017).12 Die liberale Tradition, auf die Shklar sich bezieht, entsteht aus einer
politischen Konfliktsituation heraus, ndmlich der europiischen Religionskriege des 16.
und 17. Jahrhunderts (Shklar 1984: 5; 1989: 23). Der Liberalismus der Furcht versteht
sich als eine politische Antwort auf die Erfahrung von Grausamkeit und Furcht:

LIt [the liberalism of fear] does not, to be sure, offer a summum bonum towards which we should
strive, but it certainly does begin with a summum malum, which all of us know and would avoid if
only we could. That evil is cruelty and the fear it inspires, and the very fear of fear itself. (Shklar
1989: 29)

Da ,,systematic fear [...] the condition that makes freedom impossible (ebd.: 29) dar-
stellt, ist die Vermeidung von Grausamkeit, ,,putting cruelty first (1984: 7) das normative

11 Ich werde mich primér auf Shklars Spéatwerk beziehen, da sie hier ihre liberale Theorie zu entwickeln be-
ginnt. Fives (2020: 50 ff.) zeigt auf, dass das normative Prinzip ,putting cruelty first* erstmals im gleich-
namigen Aufsatz auftaucht.

12 Zur Einordnung dieser Vorgehensweise vgl. Bajohr 2013: 123 f; 2017: 9 ff.
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Gebot ihres Liberalismus. Diese negative, auf Vermeidung des summum malum abzielen-
de Herangehensweise ist zentral fiir die liberale Konzeptualisierung von politischer Macht
und Konflikt, wie ich im Folgenden zeigen werde (vgl. Kaufmann 2019).

Shklar versteht Grausamkeit als die intentionale Zufiigung von physischem oder psy-
chischem Schmerz zur Erreichung eines bestimmten Ziels seitens des oder der Téter*in,
wobei die bloBe Moglichkeit der Grausamkeit schon Furcht hervorruft. Zentral fiir die
Definition von Grausamkeit ist ihre spezifisch politische Dimension. Akte der Grausam-
keit konstituieren sich dadurch, dass sie ein bestimmtes politisches Machtverhéltnis ak-
tualisieren, ndmlich die Zufiigung von Schmerz durch eine iiberlegene Person, die iiber
staatliche Machtmittel verfiigt, und die damit einhergehende Wehrlosigkeit der unterlege-
nen Person. Grausamkeit ist Missbrauch politischer Macht; und von ,privatem* Sadismus
zu unterscheiden (vgl. Shklar 1984: 8; 1989: 29)."* Im Unterschied zu anderen Ungerech-
tigkeiten ist Grausamkeit daher ein politisches Problem, mit dem der Liberalismus umge-
hen muss. Das der Moglichkeit der Grausamkeit zugrundeliegende asymmetrische
Machtverhéltnis ist fiir Shklar notwendig zur Beantwortung der ersten politischen Frage:
ohne politische Machtausiibung keine politische Ordnung (Shklar 1989: 27, 29 ff.). Aus
der Notwendigkeit politischer Macht ergibt sich jedoch auch deren Ungleichverteilung
und daher notwendig ein politisches Machtgefille. Dies gilt ebenso fiir liberale Staaten:
,,a minimal level of fear is implied in any system of law, and the liberalism of fear does
not dream of an end of public, coercive government™ (ebd.: 29). Zwar verteidigt sie in
Einklang mit der liberalen Tradition Rechtsstaatlichkeit und Gewaltenteilung als geeigne-
te und notwendige Mittel zur Einhegung politischer Macht; legitime Machtausiibung, die
Grausamkeit und die Furcht vor ihr zu vermeiden weil3, ist aber fiir Shklar keine liberale
Selbstverstindlichkeit, sondern ein fragiles Konstrukt — wie die Geschichte zeigt.'

Da das politische Machtgefille bestehen bleibt, besteht die Moglichkeit der Grausam-
keit und damit die Furcht vor der Furcht weiter. Das Fortbestehen des Machtgefilles
macht Shklar in konzeptueller Hinsicht nutzbar, denn es ermdglicht den Fokus auf dieje-
nigen, die vor Grausamkeit geschiitzt werden sollen:

,For this liberalism the basic units of political life are not discursive and reflecting persons, [...], but
the weak and the powerful. And the freedom it wishes to secure is freedom from the abuse of power
and intimidation of the defenseless that this difference invites.“ (ebd.: 27)

Machtausiibung ist weder ein neutraler Akt, noch kann sie aus einem hypothetischen
Konsens heraus legitimiert werden. Vielmehr muss sie sich, in einem noch zu definieren-
den Sinne, an der Perspektive der ihr — womdglich zu Unrecht oder im Ubermal — Ausge-
lieferten messen lassen, die der der machtausiibenden Person(en) signifikant widerspre-
chen kann. Aus der bestindigen Mdglichkeit dieses Widerspruchs ergibt sich in Shklars
Konzeption ein dem Politischen inhérentes konfliktives Potenzial, das ideal argumentie-
renden liberalen Theorien fehlt. Das politische Machtgefille und damit Machtverhéltnisse
zum Ausgangspunkt der Theorie zu nehmen, ermoglicht zwar einen liberalen Blick auf

13 In diesem Punkt unterscheidet sich meine Rekonstruktion von Shklars Grausamkeitsbegriff von Biilte (2018:
201). Biilte verweist zwar ebenfalls auf die fiir Grausamkeit konstitutive Ungleichheit des Machtpotenzials,
tibersieht aber die von Shklar getroffene Unterscheidung zwischen politischer ,Grausamkeit® und ,privatem*
Sadismus (1989: 29). Da jedoch die Unterscheidung von ,6ffentlich® und ,privat® zentral fiir jede liberale
Theorie ist (Shklar 1989: 31; 1990: 7), verstehe ich Shklars Grausamkeitskonzept als ein politisches.

14 Zur Frage, in welchem Sinne Shklars Liberalismus als eine ,,party of memory* gelten kann, vgl. Forrester
2011: 592, 606 f.
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politischen Konflikt; dieser von Shklar gewéhlte Ausgangspunkt ist aber selbst Resultat
des Wissens um die Irreduzibilitit des Konflikts im Politischen. Beziiglich der identifi-
zierten Desiderate an die liberale Theoriebildung verteidige ich also Shklars Konzeption
als politisch und realistisch im definierten Sinne.

2.2 Ungerechtigkeit und Kritik: die politische Funktion subjektiver
Erfahrung

Im Sinne der ,realistischen‘ Riickbindung liberaler Theorie an den historischen Kontext
argumentiert Shklar, dass sich die Grenze zwischen Ungliick und Ungerechtigkeit im
Laufe der Zeit dndert — so die Eingangsthese aus The Faces of Injustice. Ein zentrales Kri-
terium fiir Ungerechtigkeit sei, dass sie, im Unterschied zum Ungliick, auf das Handeln
oder Unterlassen einer Akteur*in zuriickgefiihrt werden kann. Was sich {iberhaupt in
menschlicher Kontrolle befindet und nicht einfach als ,hohere Gewalt® gelten kann, ist
wiederum von den Gegebenheiten der jeweiligen Situation abhédngig: Ob jemand bei ei-
nem Erdbeben ums Leben kommt oder jemandes Zuhause bei diesem Erdbeben zerstort
wird, kann entweder ein Ungliick oder eine Ungerechtigkeit sein. Die Entscheidung dar-
iiber hingt davon ab, ob es ein entsprechendes Friihwarnsystem gibt, und ob dieses auf
korrekte Weise genutzt wurde (1990: 1 ff.). Der Unterschied zwischen Ungerechtigkeit
und Grausamkeit besteht darin, dass letztere einen Missbrauch politischer Macht darstellt,
wihrend andere Ungerechtigkeiten nicht notwendig diese politische Komponente aufwei-
sen (vgl. Shklar 1984). Da sich die Grenzen der Ungerechtigkeit verschieben, &dndert sich
also auch das, was als Anlass zur Furcht und damit als Grausamkeit verstanden werden
kann. Folglich wird ein Indikator nétig, anhand dessen entschieden werden kann, ob ein
bestimmtes Vorkommnis ein Ungliick oder eine Ungerechtigkeit darstellt, und ob sich die
Grenze zwischen beiden verschoben hat.

In diesem Abschnitt werde ich zeigen, dass auch die kontextualisierende Konzeption
von Ungerechtigkeit ein Konfliktpotenzial birgt, da ein Verstidndnis derselben prinzipiell
unabgeschlossen bleibt. Ich werde argumentieren, dass Shklar dieses konfliktive Potenzial
des Politischen positiv wendet, um daraus die emanzipatorische Haltung ihres Liberalis-
mus zu entwickeln — nicht zuletzt spricht Shklar von ihrem Liberalismus als einem der
,permanenten Minderheiten* (1964: 224). Denn fiir sie ist einer der zentralen Indikatoren
fiir die Entscheidung iiber Ungerechtigkeit die Perspektive potenzieller Opfer.'"” Der poli-
tische Mehrwert der Perspektive der ,,likeliest victims® (1989: 35) besteht darin, dass sie
spezifisches Wissen um Grausamkeit, Furcht und Ungerechtigkeit haben:

,»The perceptions of the victims and those who, however remotely, might be victimizers tend to be
quite different. Neither the facts nor their meaning will be experienced in the same way by the af-
flicted as by mere observers or by those who might have averted or mitigated the suffering. These
people are too far apart to see things the same way.* (Shklar 1990: 1)

Shklars Anerkennung der Abhéngigkeit der Wahrnehmung der Welt von individuellen
und subjektiven Erfahrungen sowie die Annahme der privilegierten epistemischen Per-
spektive marginalisierter Personen weichen erheblich von der Idee eines rationalen, uni-
versellen Konsenses ab; anders als im Rahmen einer idealen Theorie kdnnen Perspekti-

15 Shklar schlagt einen weiteren Ausgangspunkt zur Analyse von Ungerechtigkeit, den ,,sense of injustice®
(1990: 83 ff.) vor; vgl. dazu Biilte 2018: 199 f.; Kaufmann 2020.
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ven, die von einem etablierten Konsens abweichen, jedoch nicht mehr als per se ,irratio-
nal‘ abgetan werden.'® Auch in der Frage nach der Bestimmung der Ungerechtigkeit
spiegelt sich ihr Verstindnis des Politischen als inhdrent asymmetrisch wider: Es sind
schlieBlich diejenigen, die eine Ungerechtigkeit erfahren haben, die also potenziell margi-
nalisiert sind, deren Perspektive relevant wird. Da diese politische Asymmetrie nicht auf-
losbar ist, besteht auch die Asymmetrie der Perspektiven notwendig fort.

Shklars Uberlegungen hinsichtlich des spezifischen Wissens der Betroffenen von Un-
gerechtigkeit legen eine Art der standpoint epistemology nahe; diese jedoch fordert libe-
rale Prdmissen hinsichtlich unparteilicher, ideal rationaler Akteure heraus (vgl. Grasswick
2018)."7 Trotz dieses systematischen Widerspruchs werde ich Shklars epistemologische
Uberlegungen unter Bezugnahme auf standpunkttheoretische Primissen plausibilisieren,
die argumentiert, dass Wissen abhingig von der gesellschaftlichen Position einer Person
situiert sei (vgl. Anderson 2020). Zudem schreibt die standpoint epistemology gesell-
schaftlich marginalisierten Perspektiven epistemische Privilegiertheit zu. Marginalisierte
Personen sind zum Beispiel oft besser in der Lage, andere Perspektiven als die eigene zu
iibernehmen, schlicht deshalb, weil es sich um eine gesellschaftlich dominante Perspekti-
ve handelt (vgl. Medina 2013: 43 ff.).

Insbesondere Frickers Konzept epistemischer Ungerechtigkeit ist fiir die Plausibilisie-
rung von Shklars Ansatz geeignet. Fricker definiert epistemische Ungerechtigkeit als ,,a
wrong done to someone specifically in their capacity as a knower* (2007: 1), wobei zwei
Fille unterschieden werden: testimoniale und hermeneutische Ungerechtigkeit. Testimo-
niale Ungerechtigkeit ist ein ,,identity-based credibility deficit” (ebd.: 28), ausgeldst durch
»prejudice[s] for or against people owing to some feature of their social identity* (ebd.).
Systematisch werden diese dann, wenn sie die Person durch ,different dimensions of
social activity — economic, educational, professional, sexual, legal, political, religious*
(ebd.: 27) tracken — wie es fiir Kategorien wie race und gender gilt, deren diskriminieren-
den Konsequenzen auch die nicht-ideale Theorie betont. Das Konzept identitéitsbasierter
testimonialer Ungerechtigkeit ist an Shklars Konzept des Politischen insofern anschluss-
fahig, als nicht alle Personen gleichermalien von dieser bedroht oder betroffen sind; tes-
timoniale Ungerechtigkeit ist Ergebnis ungleicher Machtverteilung.'® Dariiber hinaus
stellt testimoniale Ungerechtigkeit nicht nur einen Verstof3 gegen ein allgemeines Gleich-
heitsgebot dar, sondern erschwert zudem im Sinne Shklars das kritische Uberpriifen aktu-
ell giiltiger Gerechtigkeitsnormen und tragt damit zur fortgesetzten Marginalisierung be-
stimmter Perspektiven bei. Es besteht also ein enger Zusammenhang zwischen testimo-
nialer und politischer Ungerechtigkeit, die sich wechselseitig verstirken.'” Die von Shklar
vorgeschlagene Kontextualisierung von Ungerechtigkeit und der daraus resultierende Fo-
kus auf marginalisierte Perspektiven sind mit dem Konzept testimonialer Ungerechtigkeit

16 Heins (2019) argumentiert, dass aufgrund der konfliktzentrierten Kontextualisierung von Shklars Theorie
sowie ihres Fokus aus die gesellschaftlich und politisch Marginalisierten uniibersehbare Gemeinsamkeiten
zwischen Shklar und der kritischen Theorie der Frankfurter Schule bestehen; insbesondere ihre Analyse
der gesellschaftlichen Rolle der Opfer von Ungerechtigkeit sei mit Axel Honneths Anerkennungstheorie
vergleichbar; vgl. Honneth 1994.

17 Den epistemologischen Uberlegungen in Shklars Werk wurde bislang kaum Beachtung geschenkt, da sie
insbesondere in Ordinary Vices (1984) und The Faces of Injustice (1990) primér als Moralpsychologin
gelesen wird; vgl. Forrester 2011: 605, 617; Hoffmann 1996: 81-82; Yack 1999: 1107; 2017: 120.

18 Wobei hier ,Macht® im weitestmdglichen Sinn verstanden wird: fiir Frickers Definition von ,social power*
vgl. 2007: 14 ff.

19 Medina (2013: 27) argumentiert fiir dieses Bedingungsverhaltnis, jedoch nicht im Kontext von Shklar.
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begriindbar.”® Das so freigelegte Wissen iiber Ungerechtigkeit bleibt in der idealen Theo-
rie ausgeschlossen. Shklars Liberalismus integriert also das Desiderat eines Fokus auf
Ungerechtigkeit, ohne jedoch in methodologischer Hinsicht abhingig von Prdmissen der
idealen Theorie zu sein.

Trotz dieser Uberschneidungen basiert Shklars Theorie auf der liberalen Annahme
des methodologischen und normativen Individualismus, der mit der grundlegenden stand-
punkttheoretischen Pramisse unvereinbar ist. Wéhrend letztere davon ausgeht, dass Indi-
viduen, die der selben sozialen Gruppe angehdren, zumindest in einem idealtypischen
Sinn die ,selben‘ Erfahrungen machen, was letztlich die Konzeptualisierung von identity
prejudices ermoglicht, weist Shklar jede Form der Zuschreibung von Gruppenzugehorig-
keit (2019a: 22) sowie die Unterstellung kollektiver Homogenitét zuriick (2019b: 74), un-
ter anderem da diese in ihren Augen eine unzuldssige Verallgemeinerung individueller
Erfahrungen darstellen (1990: 26). Gleichwohl Shklar die Konzeptualisierung von Unge-
rechtigkeit entlang gesellschaftlicher Konfliktlinien wie race und gender ablehnt, gesteht
sie die Pravalenz von Ungerechtigkeiten anhand dieser Konfliktlinien zu (ebd.: 2, 66 ft.),
allerdings aus historischen, nicht konzeptuellen Griinden. Die strukturelle Dimension die-
ser beiden Kategorien fiir Diskriminierung und Ungerechtigkeit kann Shklars individua-
listisch verfasster Ansatz zwar nicht erfassen, was sie jedoch zuriickweist ist die Zu-
schreibung von Gruppenzugehorigkeiten von aulen, die sie bereits als ungerecht versteht.

In einem néchsten Schritt werde ich zeigen, dass die hermeneutische Form der epis-
temischen Ungerechtigkeit die Grenzen der Orientierung an der Opferperspektive auf-
zeigt. Diese resultiert

from a gap in collective hermeneutical resources — a gap, that is, in our shared tools of social inter-
pretation — where it is no accident that the cognitive disadvantage created by this gap impinges une-
qually on different social groups.* (Fricker 2007: 6)

Auch sie liegt in ,,structural identity prejudice in the collective hermeneutical resources™
begriindet (ebd.: 155). Die Konsequenz hermeneutischer Ungerechtigkeit ist also die
Schwierigkeit, bestimmte individuelle Erfahrungen iiberhaupt addquat zu benennen, um
entsprechende gesellschaftliche oder politische Verdnderungen einfordern zu konnen.
Hermeneutische Ungerechtigkeit ist besonders perfide, da sie es ihren Subjekten verun-
moglicht, gegen ihre Benachteiligung vorzugehen. Die Moglichkeit hermeneutischer Un-
gerechtigkeit macht deutlich, dass die Perspektive der ,Opfer® weder notwendig noch hin-
reichend fiir die Identifikation einer Erfahrung als ,ungerecht ist. Es ist zwar auch denk-
bar, dass Personen subjektiv etwas als ungerecht empfinden, ohne dass dafiir gute Griinde
sprechen; fiir die vorliegende Untersuchung ist allerdings der umgekehrte Fall der rele-
vantere, da es um den politischen Umgang mit tatséchlicher Ungerechtigkeit geht. Auch
in Féllen, in denen sich niemand als ,Opfer® von Ungerechtigkeit identifiziert, kann es aus
normativen Griinden angebracht sein, von einer Ungerechtigkeit zu sprechen.?’ Insbeson-
dere Beispiele rassistischer und sexistischer Diskriminierung sprechen dafiir, dass die

20 Aus der Fokussierung auf subjektive Ungerechtigkeitserfahrungen konnte sich jedoch das Problem erge-
ben, dass eben nicht alle subjektiven Erfahrungen dieser Art auch wirklich ungerecht sind. Gerade auch
Populist*innen nehmen fiir sich in Anspruch, Minderheitsmeinungen zu vertreten, fiir die sie diskriminiert
wiirden. Zu diesem Punkt siche die Diskussion zum normativen Malistab und politischen Prozessen bei
Shklar weiter unten in diesem Kapitel. Ohnehin ist schwer zu argumentieren, dass zum Beispiel Popu-
list*innen eine im unterstellen Sinne marginalisierte gesellschaftliche Position innehaben.

21 Dies gilt zum Beispiel fiir einige Félle adaptiver Priferenzen; vgl. Khader 2011.
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Identifikation von Ungerechtigkeit nicht aus der Erfahrung des Status quo gewonnen
werden kann, sondern es eine Frage normativer Uberzeugungen ist, ob etwas als eine
menschengemachte Ungerechtigkeit beurteilt wird.

An diesem Punkt begrenzt Shklar ihre These der epistemischen Privilegierung durch
subjektive Ungerechtigkeitserfahrungen. Erstens besteht der vorausgesetzte normative
MaBstab im Prinzip der Grausamkeitsvermeidung. Zweitens argumentiert Shklar, dass li-
berale Staaten ,,0f necessity [...] democratic* (1989: 37) seien, da die Institutionen libera-
ler Demokratien am besten geeignet seien, auf der Grundlage dieses Mafistabs subjektive
Ungerechtigkeitserfahrungen 6ffentlich zu priifen:

,,Without the institutions of representative democracy and an accessible, fair, and independent judiciary
open to appeals, and in the absence of a multiplicity of politically active groups, liberalism is in jeop-
ardy. It is the entire purpose of the liberalism of fear to prevent that outcome.* (Shklar 1989: 37)

Das Konzept epistemischer Ungerechtigkeit plausibilisiert Shklars Kritik an abstrakten,
idealen Gerechtigkeitstheorien. Da diesen die geforderte Kontextsensitivitét fehle, hitten
sie kein Korrektiv fiir diejenigen blinden Flecken, die durch epistemische Ungerechtigkei-
ten entstiinden. Durch das Ignorieren dieser blinden Flecken, so Shklars provokative These,
konnen Gerechtigkeitstheorien aber selbst in Ungerechtigkeiten resultieren (1990: 19 ff.),
da bestehende Gerechtigkeitsdefizite nicht behoben werden konnen. In den Begrifflich-
keiten der standpoint theory ausgedriickt, sind epistemische Offenheit und Neugier not-
wendig, um epistemischer Ungerechtigkeit entgegenzuwirken.

Shklars Ansatz ist also sensibel flir Ungerechtigkeitserfahrungen, zugleich findet auch
hier deren subjektive Artikulation ihre Grenzen in einem politischen Aushandlungspro-
zess, der auf liberalen normativen Grundiiberzeugungen basiert. Ohne die Stimmen po-
tenzieller ,Opfer* ist der politische Prozess unabgeschlossen; dies bedeutet nicht, dass je-
de subjektive Ungerechtigkeitserfahrung als solche anerkannt werden muss. Was jedoch
grundsitzlich ungerechtfertigt ist, ist der Ausschluss subjektiver Erfahrungen aus dem po-
litischen Prozess.

2.3 Grausamkeit, Begrindung und die Aufgabe politischer Philosophie

Bisher habe ich gezeigt, dass Shklars negative Herangehensweise die Konzeptualisierung
von Macht und Konflikt sowie einen Fokus auf Ungerechtigkeit ermdglicht. Beides wirft
Fragen beziiglich des normativen Standards der Theorie auf. In diesem Abschnitt werde
ich argumentieren, dass Shklar zwar einen normativen Malstab veranschlagt, der die
Identifikation von Grausamkeit und Ungerechtigkeit ermoglicht, der aber nicht im Modus
einer Begriindung verteidigt wird.

Entgegen Williams’ Bezugnahme auf Shklar sowie dem realistischen Impetus beider
Theorien besteht ein wichtiger Unterschied zwischen ihnen. Shklar veranschlagt einen
normativen MaBstab zur Bewertung politischer Verhiltnisse, den sie im Unterschied zu
Williams jedoch nicht fiir historisch kontingent erachtet.”> Shklar argumentiert, dass aus
der Unumginglichkeit politischer Machtdifferenzen die Mdglichkeit der Grausamkeit ent-

22 Forrester (2012: 258 f.) argumentiert, dass Shklar, anders als Williams, nicht von einer Kritik an Rawls
motiviert ist. Zu Gemeinsamkeiten von Rawls und Shklar vgl. Stullerova 2014: 33, 42. Dagegen argumen-
tiert Misra (2016: 88), dass Shklars Kritik an legalistisch verfassten Moraltheorien auch Rawls’ Theorie
betrifft; vgl. auch Gatta 2018: 130; Yack 2017: 118 f.
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steht, die wiederum ,fear, and the very fear of fear itself* hervorruft. Das Konzept der
Furcht ist aber nicht auf konkreten, physischen Schmerz beschriankt. Wie Bajohr zeigt
(2019: 168 ft.), ist es letztendlich der iibergeordnete, sekundire Begriff der ,,Furcht vor
der Furcht®, also die reflexive Erwartung einer blo3 moglichen Furcht, die die liberale Po-
litik vermeiden soll. Hier erweist sich das normative Prinzip des ,putting cruelty first® als
kontextsensitiv, da sich die konkreten Objekte der Furcht &ndern koénnen; es handele sich
daher um einen ,,contextual universalism* (Bajohr 2019: 170; vgl. Gatta 2018: 115). Ge-
rade aufgrund der Kontextsensitivitdt des Prinzips sei es so zentral, dass ,Opfer® von Un-
gerechtigkeit ihre Erfahrungen artikulieren konnten (Bajohr 2019: 171). Shklars Ansatz
ist daher im Unterschied zu Williams’ kontextualisierend, aber nicht relativierend: So-
wohl der methodologische Impetus, anhand historischer liberaler Impulse eine Theorie zu
entwerfen, als auch die politische Funktion konkreter Ungerechtigkeitsartikulationen wir-
ken kontextualisierend. Der zugrundeliegende normative Standard bleibt jedoch von kon-
kreten, kontextuellen Gegebenheiten unberiihrt. Die Perspektive der ,Opfer von Unge-
rechtigkeit ermdglicht eine stete Uberpriifung und Rekalibrierung der rechtlichen und in-
stitutionellen Ordnung anhand dieses Standards.

Auch diese Rekonstruktion von ,putting cruelty first® erldutert nicht, wie Shklar den
normativen Status ihres Prinzips begriindet, was ihrer Skepsis hinsichtlich philosophi-
scher Letztbegriindung geschuldet ist.” Es besteht indes kein Zweifel daran, dass ,putting
cruelty first® als ein normativ verbindliches, universalistisches Moralprinzip zu verstehen
ist. Es muss sogar als ein monistisches Prinzip verstanden werden, da politische Konflikte
auf der Grundlage dieses Prinzips entschieden werden miissen, schlicht weil Grausamkeit
das summum malum ist, das es vor allen anderen Ubeln zu verhindern gilt; zudem muss
sich die politische Ordnung insgesamt an diesem Prinzip orientieren (vgl. Fives 2020).
Die Tatsache, dass es sich um einen ,,nicht begriindungstheoretischen* Liberalismus han-
delt (Biilte 2018), darf iiber den normativen Status dieses Prinzips nicht hinwegtduschen.
Gleichwohl Shklar von einem summum malum anstelle eines summum bonum ausgeht,
wodurch, wie ich gezeigt habe, die Konzeptualisierung von Macht, Konflikt und Unge-
rechtigkeit ermoglicht wird, zeigt ihr Ansatz aufgrund dieser normativen Annahme struk-
turelle Ahnlichkeit mit liberalen Ansitzen, die von einem summum bonum ausgehen. Dies
fiihrt zum Vorwurf, die Theorie setze implizit einen Konsens voraus, ndmlich dariiber,
was das summum malum ist (vgl. Sleat 2013: 103); dies droht, den konfliktiven Impetus
der Theorie zu schmilern. Da Shklar jedoch niemals bestreitet, normative liberale Pramis-
sen zu machen, halte ich es fiir weder iliberraschend noch problematisch, dass aus diesen
Pramissen auch eine Begrenzung des Konfliktpotenzials resultiert. Ermoglichte der Libe-
ralismus der Furcht keine Begrenzung von Konflikt, wire er schlieBlich keine Antwort
auf die erste politische Frage. Das bloBe Vorhandensein normativer Prdmissen verunmog-
licht jedoch nicht das konfliktive Potenzial, das sich aus dem Fokus auf Macht und Unge-
rechtigkeit ergibt. Der Liberalismus der Furcht ist zwar ein konfliktiver Liberalismus; qua
Liberalismus ist er aber hinsichtlich normativer Fragen nicht neutral.

In kontextualisierender Absicht werde ich Shklar gegen die ,Problematik® der fehlen-
den Begriindung verteidigen: Die Erwartung, dass eine ideale Begriindungstheorie, zumal
im analytischen Duktus Rawls’, notwendiger Bestandteil liberaler Theoriebildung sein
sollte, wird mittlerweile selbst in einem historischen Kontext betrachtet (vgl. Forrester

23 Zu Shklars Skepsis hinsichtlich der Méglichkeit philosophischer Letztbegriindung, die hier nicht nidher
erortert werden kann, vgl. Bajohr 2019; Fives 2020; Whiteside 1999.
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2019). Die Frage nach der Wichtigkeit einer solchen Begriindung ist ohnehin abhingig
vom zugrundeliegenden Verstdndnis des Liberalismus als einer Theorie des Politischen
sowie der politischen Philosophie im Allgemeinen. Wie Yack argumentiert, unterscheidet
sich Shklars Antwort auf diese Frage radikal von derjenigen ihres Harvard-Kollegen John
Rawls. Wihrend Shklar den Liberalismus als eine Antwort auf den ,,disruptive impact of
political power on our lives” (Yack 2017: 116) versteht, und sich fiir die Wirkung politi-
scher Ideen auf die politische Praxis interessiert, ist Rawls primér mit den Stirken und
Schwichen philosophischer Argumente im Rahmen einer sich bereits als liberal verste-
henden, nicht disruptiven Gesellschaft befasst (vgl. ebd.: 117). Rawls’ quasi-hegemoniale
Stellung in der liberalen Debatte legt zwar nahe, Spielarten des Liberalismus ohne diese
Art der Begriindungstheorie seien gewissermalen defizitdr. Mit Shklar wird dagegen die
Tradition liberaler politischer Philosophie ,wiederbelebt‘, deren Verstindnis des Politi-
schen weiter geht als dasjenige von Rawls (vgl. ebd.). Shklars konfliktiver Liberalismus,
der in normativer Hinsicht explizit im liberalen Paradigma verhaftet bleibt, die Notwen-
digkeit philosophischer Letztbegriindung aber prinzipiell bezweifelt, ist hinsichtlich be-
griindungstheoretischer Finessen zweifellos weniger ergiebig. Da es jedoch nicht aus-
schlieBlich oder primir diese Fragen sind, die im Kontext der politischen Debatte um die
Adéquatheit des Liberalismus relevant sind, halte ich den Liberalismus der Furcht trotz
oder gerade wegen seiner Zuriickweisung einer Begriindungstheorie fiir einen anschluss-
fahigen Vorschlag liberaler Theoriebildung im Kontext gegenwértiger Debatten.

2.4 Die gerechtigkeitsproduktive Funktion politischer Konflikte

AbschlieBend werde ich argumentieren, dass das konfliktive Potenzial in Shklars Libera-
lismus eine genuin gerechtigkeitsproduktive Funktion hat; weshalb er in besonderem Ma-
e anschlussféhig fiir Debatten um aktuelle Ungerechtigkeiten ist. Der Einbezug margina-
lisierter Perspektiven trdgt einerseits zum konfliktiven Potenzial dieses Liberalismus bei,
da das politische Konfliktpotenzial durch diese Perspektiven unauflosbar bleibt. Doch sie
ermdglichen auch das kritische Hinterfragen des Status quo: Marginalisierte Perspektiven
konnen ein agon dariiber erdffnen, was ganz konkret Furcht hervorruft; Shklars Libera-
lismus riickt so in Richtung eines agonistischen Verstindnisses von Politik (vgl. Gatta
2018: 115 ff.).** Aus dem konfliktiven Potenzial und der kritischen Priifung konkreter
Ungerechtigkeiten ergibt sich aus Shklars Konzeption eine progressive Dynamik, die ide-
alen Theorien aufgrund ihrer Abgeschlossenheit fehlt. Ohne das Wissen marginalisierter
Personen ist der Liberalismus der Furcht unvollstandig. Thr Wissen ist notwendig, um die
normative Formel der Vermeidung von Grausamkeit und Furcht an die jeweiligen konkre-
ten Gegebenheiten anpassen zu konnen. Auch in liberalen Rechtsstaaten gibt es also einen
unabschlieBbaren Diskurs dariiber, welche Formen von Macht geeignet sind, Furcht her-
vorzurufen. Konflikte dariiber sind in Shklars Konzeption unvermeidbare Bestandteile des
agonistisch verstandenen Politischen. Shklar wendet jedoch die negative Konnotation der
,Unvermeidlichkeit* politischen Konflikts positiv. Konflikte sind notwendige Bestandteile
einer grausamkeitsvermeidenden liberalen Politik, die nicht bei einem einmal etablierten

24 In dieser Hinsicht weist Shklars Ansatz Uberschneidungen mit demjenigen Mouffes auf; vgl. dazu Rzep-
ka/Straenberger (2014), die Mouffe als eine Vertreterin eines konfliktiven Liberalismus verteidigen, ins-
besondere aufgrund ihres Vorschlags, rational nicht einholbaren Konflikt innerhalb liberaler und demo-
kratischer Institutionen auszutragen.
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Konsens stehenbleibt, sondern sich in einem progressiven Modus permanent an ihren ei-
genen Anspriichen messen lassen muss. Politischer Konflikt hat daher nicht etwa eine de-
stabilisierende, sondern genuin gerechtigkeitsproduktive Funktion.
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Hans Kelsens kritischer Liberalismus

Freiheit, Rechtsstaatlichkeit und Volkssouveranitat
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Schliisselworter: Kelsen, Liberalismus, Demokratie, Menschenrechte, Ideengeschichte

Abstract: Hans Kelsen (1881-1973) begriindet die in der Weimarer Republik unter hohem Druck stehende
Demokratie aus ideologiekritischer Perspektive und zeigt den hohen Wert dieser Staatsform auf, der fiir ihn in
der Freiheit besteht. Im Lichte gegenwirtiger Krisenphinomene beanspruchen seine Uberlegungen Aktualitiit.
Anhand der Selbstpreisgabe der Demokratie, deren konzeptionelle Uberwindung durch Kelsen angeregt wurde,
illustrieren sich die Paradoxien des liberalen Konstitutionalismus. Mittels seiner Uberlegungen wird gezeigt,
dass das Verhiltnis zwischen Volkssouverinitit, Rechtsstaatlichkeit und Freiheit nur in wechselseitiger Ab-
héngigkeit begriffen werden kann. Dabei wird Kelsen als Vordenker der Gleichurspriinglichkeit von Demokra-
tie und Menschenrechten interpretiert und aufgezeigt, dass die Demokratie ob ihres paradoxen und kontingen-
ten Funktionsmodus auf die Reproduktion normativer Ressourcen angewiesen ist, {iber die sie nicht verfiigt.

Abstract: Hans Kelsen (1881-1973) founded democracy, which was under great pressure during the Weimar
Republic, on an ideology-critical perspective and demonstrated the high value of this form of government,
which for him was freedom. In light of current crisis phenomena, his reflections claim to be topical. The para-
doxes of liberal constitutionalism are illustrated by the self-renunciation of democracy, the conceptual over-
coming of which was stimulated by Kelsen. His reflections show that the relationship between the sovereignty
of the people, the rule of law, and freedom can only be understood as interdependent. In doing so, Kelsen is in-
terpreted as a pioneer of the co-originality of democracy and human rights and shows that democracy, because
of its paradoxical and contingent mode of functioning, is dependent on the reproduction of normative resources
that it does not possess.

»|D]emokratische Freiheit ist auch in stiirmischen Zeiten der beste Kompal3* (Weizsédcker
1985)." Diese Einsicht des ehemaligen Bundesprisidenten Richard von Weizsicker wird
in den ,,stiirmischen Zeiten“ des Populismus, der Krise des Liberalismus” und der parla-

® Stefan Matern, Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen
Kontakt: stefan.matern@gsi.uni-muenchen.de

1 Fir wertvolle Hinweise und Kritik danke ich den anonymen Gutachter*innen, sowie Alexander Wimmer,
Jerri Bazata, Krujane Krasniqi und Lorans El Sabee recht herzlich. AuBerdem méchte ich den Herausge-
bern dieses Schwerpunktheftes und der Redaktion meinen Dank aussprechen.

2 Auf das Schlagwort ,,Liberalismus* entfallen unzdhlige Anschuldigungen und er dient vielen Unzufriede-
nen als Projektionsflache (vgl. Fischer/Huhnholz 2019: 10). Dass er und mit ihm die Politische Theorie al-
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mentarischen Demokratie zunehmend hinterfragt. Dabei fithrt doch der Gedanke der
Selbstgesetzgebung zur Gleichurspriinglichkeit von Demokratie und Rechtsstaat (vgl.
Habermas 2017: 151 ff.) und begriindet so schon im Sinne des antik-griechischen Be-
griffsinhalts Demokratie als freiheitliche Praxis (vgl. Fischer 2017: 411). Doch das be-
rithmteste aller antiliberalen Stereotype, die angebliche Entscheidungsunfihigkeit des Li-
beralismus, hat auch in rechtsstaatlichen Demokratien Hochkonjunktur. Auf die Frage
,,Christus oder Barrabas?* hitte der Liberalismus nach Ansicht Carl Schmitts nur ,,mit ei-
nem Vertagungsantrag oder der Einsetzung einer Untersuchungskommission® (Schmitt
2004: 66) antworten konnen. Kelsen, als Antipode Schmitts, erklért diesen beriihmtesten
aller Prozesse dagegen zu einem ,,tragischen Symbol des Relativismus und der Demokra-
tie* (Kelsen 1963: 103). Dass der Liberalismus absoluten Wahrheitsanspriichen kritisch
gegeniibersteht, ist gerade seine Stérke.

Wenn Rezeptionsprozesse von Angebot und Nachfrage abhéngen (vgl. Schonberger
2013: 214),3 dann ist Kelsen, weil er zur ,,zweite[n] Sattelzeit des Liberalismus® (Hacke
2019: 102) schreibt und daher Einsichten in Elemente spezifisch liberaler Theoriebildung
bietet, nun als genuiner Theoretiker der pluralistischen Demokratie in Stellung zu brin-
gen. Mit ihm ldsst sich der Nahrboden der Krise des Liberalismus und der Demokratie in
den fiir die liberale, konstitutionelle Demokratie eigenen Paradoxien, Kontingenzen und
Fiktionen verorten. Dafiir wird mit Kelsen die spezifische ,,Aporie* (Hidalgo 2017) der
Demokratie skizziert, deren Erhalt gegen ihren ,,inneren Selbstzerstorungsmechanismus®
(ebd.: 96) nicht gewdhrleistet werden kann. Kelsens Theorie begriindet gleichermalien
den konstitutiven Zusammenhang zwischen Menschen- und Grundrechten und der De-
mokratie sowie die wechselseitige Abhéingigkeit zwischen Volkssouverénitéit, Rechts-

lerdings in einer Art ,,Krise“ stecken, verrdt schon der Titel der Einleitung ,,Liberalismus heute: Zwischen
Tradition und Selbstbehauptung® des von Karsten Fischer und Sebastian Huhnholz jiingst herausgegebe-
nen Sammelbands Liberalismus: Traditionsbestinde und Gegenwartskontroversen (ebd.). Jingst wurde
diese Krise durch einen Identitédtskonflikt (vgl. Fukuyama 2019) oder auch durch das Vergehen des ,,Zeit-
alters der Imitation* (Krastev/Holmes 2019) erkldrt. Zuvor wurden Stimmen laut, die die Dominanz des
politischen Liberalismus in der zeitgendssischen Theorie dafiir verantwortlich machen, dass die Politik-
wissenschaft zu den aktuellen Problemen schweige (vgl. Kreide 2016; Vogelmann 2016). Doch dieser
Vorwurf ist so nicht haltbar (vgl. Culp 2019). Der vorliegende Aufsatz versteht sich als Beitrag zur
Neujustierung liberaler Theoriebildung im Lichte gegenwirtiger Krisenphénomene.

3 Die Rezeption Kelsens nach dem Zweiten Weltkrieg entwickelte sich nur schleppend. Wéhrend Kelsen als
Rechtstheoretiker in Osterreich nie vergessen war — so wie auch die Reine Rechtslehre (Kelsen 1976) wie
fast keine andere juristische Theorie weltweite Anerkennung gefunden hatte (vgl. Thienel 1995: 345) —
lief seine Wiederentdeckung in Deutschland erst in den 1980er Jahren wieder an (vgl. Dreier 2013: 180).
Sukzessive stellte sich eine ,,Normalisierung™ (Schonberger 2013: 210 ff.) des Verhéltnisses zu Kelsen ein
(vgl. Stolleis 2012). Der Wendepunkt in Deutschland wurde durch Horst Dreiers Dissertation (vgl. Dreier
1990) eingeleitet, der Kelsens Rechts- in Verbindung mit seiner Demokratietheorie rezipierte (vgl. Lepsius
2013). Nun hatte zwar schon Norbert Leser Kelsen als Politikwissenschaftler bezeichnet, ,,.bevor es diese
Disziplin als selbststindiges akademisches Fach gab“ (Leser 1978: 41), doch noch im Jahr 1998 blieb
Kelsen eine breite Rezeption, die iiber die Rechtswissenschaft hinausging, verwehrt (vgl. Ehs 2009: 6).
Obwohl die Verdffentlichung eines politikwissenschaftlichen Kelsen-Studienbuches bei einem Verlag
noch der Uberzeugungsarbeit bedarf (vgl. ebd.: 5), wird Kelsen in den letzten Jahren nun nicht mehr als
iiberwunden angesehen, sondern zur Bewiltigung aktueller Thematiken herangezogen (vgl. Lepsius 2013:
254). So gehort er beziiglich einzelner demokratietheoretischer Themenfelder mittlerweile zum Kanon
(vgl. Lembke 2013: 256 f.), er wird als Pluralismus- und Demokratietheoretiker (vgl. Ehs 2009; Jesta-
edt/Lepsius 2006; Ooyen 2003; 2006; 2017; Posner 2003) oder fiir seine Interdisziplinaritét (vgl. Alipran-
tes/Olechowski 2014) gewiirdigt. Dabei erscheint vor allem sein formalistisches und wertrelativistisches
Konzept als ,,Mehrheit statt Wahrheit* (vgl. Groh 2010) als zukunftstahig.
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staatlichkeit und Freiheit. Seine Einsichten in die Paradoxien des liberalen Konstitutiona-
lismus und die Fiktionen der Demokratie illustrieren den kontingenten Funktionsmodus
der Demokratie, die fiir ihren Bestand gewisser sozio-kultureller und sozialpsychologi-
scher Ressourcen bedarf, die ihr unverfligbar bleiben.

1. Kelsens Selbstpreisgabe der Demokratie

Kelsen begriindet die Demokratie 1929 iiber den hohen Wert der Freiheit.* Das Majori-
titsprinzip gewdhrleistet die relativ groffte Anndherung an die Idee der Freiheit, bei
gleichzeitiger Aufrechterhaltung formaler Gleichheit. Denn es soll nicht dieser oder jener
frei sein, ,,weil dieser nicht mehr gilt als jener (Kelsen 1963: 10), sondern es sollen mog-
lichst viele Menschen frei sein. Als Methode 16st die Demokratie das Problem des Plura-
lismus, indem sie ihren Inhalt erst {iber Verfahren bestimmt. Es werden diejenigen Inte-
ressen geschiitzt, die die Mehrheit der Normunterworfenen als solche anerkennt.

An dieser Stelle beriihrt das Majorititsprinzip die zweite Kelsensche Grundséule, den
Relativismus. Denn wer absolute Wahrheit der menschlichen Erkenntnis fiir verschlossen
hilt, der muss stets die andere Meinung zumindest fiir moglich halten (vgl. ebd.: 101). Als
Relativist kann Kelsen den in der Demokratie unvermeidlichen Zwang daher nur dadurch
rechtfertigen, dass zumindest die Mehrheit zustimmt (vgl. Kelsen 1968c [1933]: 1941).
Aus dieser wertrelativistischen Grundlage und dem Wettbewerb um Mehrheiten folgt,
dass die Minderheit von heute die berechtigte Hoffnung haben darf, morgen schon die
Mehrheit zu sein. Somit rechtfertigt Kelsen die Demokratie aus der Position und Freiheit
von Minderheiten (vgl. Lepsius 2013: 263), weil sonst doch wieder nur das Recht des
Starkeren gelten wiirde (vgl. Kelsen 1966: 323). Der stets reversible Entscheidungsfin-
dungsprozess iliber das spezifisch demokratische Verfahren der Rede und Gegenrede, an
dessen Ende typischerweise ein Kompromiss zwischen Majoritét und Minoritét steht, si-
chert zudem den sozialen Frieden (vgl. Kelsen 1963: 57).

1.1 Der paradoxe Charakter der Volksherrschaft

Bei konsequenter Aufrechterhaltung des Majoritdtsprinzips und des Relativismus lésst
sich nun die wesenhafte Paradoxie der Demokratie und der ihr eigene ,,suizidére[.]
Grundcharakter der Volksherrschaft™ (Hidalgo 2017: 95) illustrieren, die Kelsen einseitig
,16st*: Wenn ,,ein Volk die Forderung erhebt, ihm die Rechte wieder zu nehmen, die es
sich selbst gegeben [hat]* (Kelsen 1967: 68), dann kann und soll die Demokratie nicht zu
undemokratischen Mitteln greifen, um sich zu erhalten (vgl. ebd.: 68). Diese Resignation

4  Kelsens demokratietheoretische Schriften, die stets auch vom politischen Kontext geprégt sind (vgl.
Llanque 2018: 135), lassen sich exemplarisch in zwei Phasen einteilen (vgl. Lepsius 2009: 67): Die erste
Phase fillt in die Zeit Deutschdsterreichs und der Weimarer Republik, zur zweiten Phase zéhlen Kelsens
Uberlegungen im Kontext der US-amerikanischen Debatte. Wihrend Kelsen in der ersten Auflage seiner
zentralen Demokratieschrift Vom Wesen und Wert der Demokratie (Kelsen 1920) gegen den marxisti-
schen Sozialismus anschreibt, steht die zweite und erweiterte Auflage von 1929 (Kelsen 1963) im Kontext
der Verteidigung der parlamentarischen Demokratie (vgl. Llanque 2018: 135). Dort findet letztere ihre
Rechtfertigung im Relativismus als Folge eines demokratischen Menschenbildes (vgl. Jestaedt/Lepsius
2006: XX VIII).
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wirkt im Angesicht des pointiert herausgestellten Gegensatzes zwischen Demokratie und
Autokratie,” sowie der guten Griinde, die seine Schriften fiir eine Verteidigung der De-
mokratie geliefert haben, irritierend. Der vorgeblich theoretischen Stringenz dieser Ent-
scheidung® (vgl. Hacke 2018: 221/232) sind das Majorititsparadox und das Relativis-
musparadox entgegenzustellen. Diese illustrieren und bedingen theoretische Widersprii-
che, die aufzeigen, dass Kelsens ,Losung‘ der Aporie der Demokratie lediglich eine Seite
der Paradoxie verdeckt.

Kelsen verabsolutiert das Majoritétsprinzip gegen seinen eigenen Geltungsgrund, die
Freiheit (vgl. Dreier 1990: 271). Wenn die Demokratie als Mittel der Freiheitsverwirkli-
chung begriffen wird, dann ist die Abschaffung des Majoritétsprinzips durch das Majori-
titsprinzip und damit die Abschaffung der Demokratie eine missbréduchliche Anwendung
des Prinzips gegen sich selbst.” Da Kelsen in einem Paradoxon steckt, dessen Aufldsung
unmoglich ist, ohne die eine oder die andere Bedingung seiner Theorie zu verletzen, hétte
er andere Griinde finden miissen, um eine Entscheidung zu rechtfertigen (vgl. Ooyen
2003: 127).

Zudem verletzt Kelsen den Reversibilititsgrundsatz (vgl. Dreier 1990: 270). Wie er
selbst feststellt, sind demokratische Mehrheitsentscheidungen mitnichten automatisch
richtig, denn das hieBe ,,an ein Gottesgnadentum des Volkes zu glauben* (Kelsen 1963:
99). Aus dieser wertrelativistischen Annahme folgt, dass eine Minderheitenposition stets
tempordr und niemals fiir alle Zeiten die unterlegene Position sein darf. Die Minoritét ist
nach Kelsen ja gerade die Gruppe, die vielleicht schon morgen die Mehrheit stellt. Wenn
die Mehrheit aber das Mehrheitsprinzip abschafft, dann richtet sich diese Entscheidung
gegen den Zweck des Prinzips, die Freiheit, und gegen sich selbst — denn die Mehrheit
setzt ihrem innersten Wesen nach und schon begrifflich die Minderheit voraus (vgl. Kel-
sen 1966: 324). Ferner kann nur durch 4bsolutes schweigender und ,,riickhaltlose[r] Ver-
zicht auf Selbstbestimmung gefordert werden™ (Kelsen 1968b [1925]: 1686; Hervorhe-
bung im Original). Aus der absoluten Aufrechterhaltung des Relativismus resultiert aber
der Verzicht auf demokratische Selbstbestimmung. Kelsen scheint Kontradiktion im He-
gelianischen Sinn als unumgénglich zu begreifen, wobei der logische Widerspruch illus-
triert, dass abweichende Entscheidungen mdglich sind. Diese zeigen auf, dass Kelsen le-
diglich die eine Seite der demokratischen Paradoxie, die Moglichkeit der Selbstpreisgabe,
betont, womit die andere Seite der Paradoxie verdeckt wird und sein ambivalentes Ver-
hiltnis zum Liberalismus zum Ausdruck kommt.

5  Kelsen spricht von der entscheidenden Alternative als Wahl zwischen Demokratie und Autokratie (vgl.
Kelsen 1968b [1925]: 1675) und stellt deren Gegensétze anhand der Kategorien Staatswille (vgl. Kelsen
1966: 326), Freiheit (vgl. Kelsen 2006a [1926]: 139), Fithrung (vgl. ebd.: 134 f.), Weltanschauung (vgl.
Kelsen 1966: 369 f.) sowie Stabilitit (vgl. Kelsen 1955: 85f.) antithetisch dar.

6  Hacke weist daraufhin, dass in Kelsens Weigerung, die Demokratie durch die Diktatur (Stichwort Aus-
nahmezustand) zu retten, selbst ein typisch liberaler Zug liegt (vgl. Hacke 2018: 232). Es sei aullerdem
darauf hingewiesen, dass Kelsen die Festschreibung der Demokratie nicht wissenschaftlich begriinden
kann und daher die Selbstpreisgabe der Demokratie im Vertrauen auf die Vernunft als Riickschlag in vor-
zivilisierte Zeiten interpretiert (vgl. Kelsen 2006b [1937]: 241).

7  Fiir einen Uberblick iiber die Problematik vgl. Holmes 1994: 161 ff.. Auch Hacke (2018: 231) kritisiert,
dass Kelsen das Mehrheitsprinzip fiir ,,sakrosant erkldare und bezeichnet Kelsens Selbstpreisgabe als
,ubertrieben prinzipientreue[n] Rigorismus® (ebd.: 232). Dariiber hinaus ist nicht einzusehen, warum es
nicht grundsétzlich méglich sein soll, ,,zumindest den Anféngen einer Unterwanderung des Systems durch
verfassungsfeindliche Parteien und Gruppen zu ,wehren‘ (Hidalgo 2017: 107).
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1.2 Demokratie und Liberalismus? Demokratie und Liberalismus!

Wenngleich Kelsens Demokratietheorie als Gegenmodell zu Carl Schmitt gilt (vgl. Dreier
1990: 80 ff.; Diner/Stolleis 1999) und Schmitt seinen Widersacher selbst dem liberalen
Lager zuordnete (vgl. Hacke 2018: 220 f.), ist Kelsen Verhiltnis zum Liberalismus zu-
mindest zunichst kritisch.® Denn Kelsen iiberwindet 1929 den liberalen Freiheitsbegriff
als ,,Freiheit von* (vgl. Berlin 1995), wendet sich einer Freiheit des Kollektivismus zu
(vgl. Llanque 2018: 130) und 16st die Demokratie vom Liberalismus (vgl. Kelsen 1963:
10). Dabei formuliert er zwar Grundfreiheiten, die zum ,,Lebensprinzip jeder Demokratie*
hinzugehdren, wie ,,die geistige Freiheit, die Freiheit der Meinungsauerung, die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit, das Prinzip der Toleranz und insbesondere: die Freiheit der
Wissenschaft (Kelsen 1968c [1933]: 1930). Doch die Natur des Zusammenhangs zwi-
schen Demokratie und freiheitlichen Strukturen bleibt ambivalent: ,,Das Prinzip der majo-
ritdren Selbstbestimmung steht einer totalitiren Demokratie nicht im Wege* (Kelsen
1963: 10), sowie auch die Selbstabschaffung der Demokratie moglich ist. So besteht das
zentrale Problem in Kelsens Auseinandersetzung mit der Antinomie der Demokratie zu
Zeiten der Weimarer Republik darin, dass die Argumentationslinien zwischen der freien
demokratischen Verfiigungsgewalt einerseits und dem Zusammenhang zwischen Demo-
kratie und Freiheitsrechten andererseits unverbunden nebeneinanderstehen (vgl. Dreier
1990: 85). Anhand dieser vermeintlichen Schwiche illustrieren sich im Folgenden die
wechselseitigen Abhdngigkeiten von Freiheit, Volkssouverénitit und Demokratie sowie
die Paradoxien und Kontingenzen der liberalen Demokratie.

Denn Kelsens Selbstpreisgabe der Demokratie hat viel Widerspruch provoziert und
deren konzeptionelle Uberwindung angeregt (vgl. Hacke 2018: 221). Die daraus resultier-
ten Konzepte werden mit dem Begriff der streitbaren oder wehrhaften Demokratie belegt
(vgl. Loewenstein 1937a; 1937b).” Dass es gerade Loewensteins Terminus ist, irritiert,
denn sein Programm ist zum einen vielmehr als ,,Deklaration des Kriegsrechts fiir im Be-
lagerungszustand befindliche Demokratien [denn als] ausgereifte theoretische Konzepti-
on“ zu verstehen (Hacke 2018: 251). Zum anderen wollte Kelsen die Demokratie beziig-
lich gewaltsamer Umstlirze mit ebenso wehrhaften Mallnahmen verteidigt wissen: ,,Aber
es ist das Recht jeder, auch einer demokratischen Regierung, Versuche, sie mit Gewalt zu
beseitigen, mit Gewalt zu unterdriicken und durch geeignete Mittel zu verhindern* (Kel-
sen 1953: 42). Die Skandalwirkung der irritierenden Selbstpreisgabe Kelsens besteht da-
her vielmehr in der Provokation, ,,den Verzicht auf Selbstverteidigung zum Identitatskri-
terium fiir ein wahrhaft demokratisch verfasstes Gemeinwesen zu machen® (Hacke 2018:
276). Gerade dadurch illustriert Kelsen aber, dass in der Demokratie ,,falsch gewéhlt*
werden kann. Maximale Partizipation und Dauerpolitisierung allein stellen keinesfalls ei-
ne Garantie fiir die Aufrechterhaltung emanzipatorischer Errungenschaften dar, sondern
bediirfen im Gegenteil eines liberalen Konstitutionengefiiges. Dann birgt Demokratie die

8  Oft wird vernachldssigt, dass sich Kelsen ausfiihrlich mit Rousseau auseinandergesetzt hat und von dessen
identitdrer Demokratietheorie wesentlich geprigt war (vgl. Kelsen 1920), wohingegen er sich erst in der
zweiten Auflage der Demokratie als ,,Organisationsform zur Erzeugung einer pluralistischen, relativisti-
schen und freiheitlichen Herrschaftsordnung® (Lepsius 2009: 67 f.) mitsamt einer modernen Vorstellung
von Arbeitsteilung gewidmet hat.

9  Loewensteins Aufsatz ist stellvertretend fiir eine Idee zu lesen, die ,allgegenwirtig® war (Hacke 2018:
246, Fn. 110). Fir die deutsche Debatte war die Arbeit Ernst Fraenkels, der wesentlich an Kelsen an-
kniipfte (vgl. Ooyen 2017: 148) besonders bedeutsam (vgl. Fraenkel 1991).
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verldssliche Chance der Wahrung selbst eines Minimums an Freiheit gegen die fotale
Vernichtung der Freiheit.

Die Einsicht in die Notwendigkeit liberaler Abwehrrechte vertieft Kelsen nach dem
Zweiten Weltkrieg im Kontext der US-amerikanischen Debatte. Mit dem Satz ,,modern de-
mocracy cannot be separated from political liberalism™ (Kelsen 1955: 27) erhélt die Demo-
kratie als Methode um die groBtmogliche Freiheit, als Freiheit zu, zu erreichen eine konsti-
tuierende Verbindung zur Freiheit von. Dennoch 16st Kelsen durch die Anerkennung der
konstitutiven Prinzipien Meinungs-, Rede- und Gedankenfreiheit, sowie Religions-, Wis-
senschafts- und Pressefreiheit (vgl. ebd.: 31, 39, 81, 83) die Antinomie der Demokratie nicht
auf und die Selbstpreisgabe bleibt die Verwirklichung des auf die Spitze getriebenen Funk-
tionsmodus der Demokratie. Eine liberale Interpretation muss von der Moglichkeit des Ver-
lusts aller liberalen Freiheitsrechte also zundchst weiter irritiert bleiben.

2. Die Paradoxien des liberalen Konstitutionalismus

Die Einsicht in die Notwendigkeit der Festsetzung und AufBerstandestellung gewisser
Werte dient der Stabilisierung der liberal-demokratischen Ordnung. Deshalb bleiben diese
bei gleichzeitiger Autonomiebehauptung der demokratischen Verfligungsgewalt entzo-
gen. Das begriindet das konstitutionalistische Unverfiigbarkeitsparadox (vgl. Vorlander
2019: 50). Aus diesem demokratiebegrenzenden ,,Autopaternalismus® (vgl. Holmes 1994:
157 ff.) ergibt sich das Paradox der konstitutionellen Volkssouverdnitét, dessen Seiten
ermichtigend und entméchtigend geheillen werden (vgl. Vorldnder 2019: 50). Die Verfas-
sung beschrénkt den Mehrheitswillen, sodass die Einschrankung des Entscheidungsspiel-
raums der Politik durch das Recht, den Entscheidungsspielraum der Politik erweitert (vgl.
Holmes 1994: 151 ff.). ,,[D]ie Autonomie des Rechts [garantiert] die Autonomie der Poli-
tik [...], so daB die partielle Heteronomie der Politik in Form ihrer rechtsstaatlichen Bin-
dung ihre Autonomie ausmacht™ (Fischer 2017: 430). Dieses Paradox beschreibt die Ver-
schleierung eines infiniten Regresses durch die strukturelle Kopplung der Kommunikati-
onswege zwischen Politik und Recht, die wir als Verfassung bezeichnen (Luhmann 2002:
391 f.). Dabei miissen wir die Herkunft dieses demokratiebegrenzenden Rechts und damit
des Volkswillens abseits der ,,Begriindbarkeit durch den Volkswillen annehmen [...] und
diese Herkunft folgerichtig als blinden Fleck in der Demokratietheorie markieren* (Hi-
dalgo 2017: 102). Die Uberwindung der Selbstpreisgabe fiihrt so zu weiteren Paradoxien,
deren Implikationen mit Kelsens Ndhe zu Luhmann illustriert werden kdnnen.

2.1 Von Kelsen zu Luhmann

Die Einsicht Luhmanns, dass die Beschreibung von Paradoxien die einzige Moglichkeit
der Letztbegriindung in der Moderne darstellt, ist bei Kelsen bereits angelegt. Aus den
verlorengegangenen wahrheitspolitischen Absolutheiten wird ndmlich durch die Kelsen-
sche Favorisierung der einen Seite des demokratischen Paradoxons gezeigt, dass Letztbe-
griindungen nur iiber Konstrukte mdglich sind, die eine Paradoxie verdecken, indem sie
die eine oder andere Seite favorisieren (vgl. Luhmann 1993: 294). Dariiber hinaus weisen
die beiden Autoren signifikante Parallelen in ihrer Rechtstheorie auf (vgl. flir folgende
Argumentation Dreier 2019: 387 {f.). Fiir beide zeichnet sich das moderne Recht durch
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die Trennung von Recht und Moral aus (vgl. Kelsen 1968d [1960]: 803 ff.; Luhmann
1972: 222). In der vollstidndigen Positivierung driickt sich die Kontingenz und Schranken-
losigkeit des Rechts sowie damit die prinzipielle Offenheit fiir jeglichen, menschenge-
machten Inhalt aus (vgl. Luhmann 1972: 212; Kelsen 1976). Auf der Basis des Relativis-
mus und also Rechtspositivismus ist somit jedes ,zuriick® zu einer absoluten Wahrheit und
damit einer Sicherung des Rechts in naturrechtlichen, {iberpositiven Normen nicht denk-
bar. Eine Ewigkeitsklausel wie die des deutschen Grundgesetzes, also eine iiberverfas-
sungsméiBige Festlegung lehnen beide Autoren damit ab (vgl. Dreier 2019: 408). Eine sol-
che Uberpositivierung garantiere auch keinesfalls, eine Anderung unméglich zu machen
(vgl. Luhmann 1974: 185). Das schrankenlose Recht fiihrt also zuriick zum Problem des
blinden Flecks der Herkunft desjenigen Rechts, das die Demokratie begrenzt. Das Recht
kann fiir seine eigene Ausgestaltung keine Begrenzung liefern.

Wenn nun Kelsen die Selbstpreisgabe der Demokratie als Ergebnis des auf die Spitze
getriebenen Funktionsmodus der Demokratie und damit der Schrankenlosigkeit des
Rechts darstellt, dann zeigt sich darin die paradoxe Bestétigung ihrer Entscheidungsme-
chanismen. Somit ist Kelsens Entscheidung, auf eine Auflosung des demokratischen Pa-
radoxons im Sinne einer Uberpositivierung der Demokratie zu verzichten, selbst als Ein-
sicht in die zentralen Widerspriiche der Demokratie zu werten (vgl. Hidalgo 2017: 96)
sowie Merkmal seiner ausgeprigten Ideologiekritik und Fundierung im Relativismus, der
seinen Ausdruck in der Grenzenlosigkeit des Rechts und der qualitativen Unsicherheit der
Demokratie als Methode findet, deren Formel Mehrheit und nicht Wahrheit bleibt. Mit
Luhmann gesprochen: ,,Allem Gemachten sieht man ja an, dass es auch nicht und anders
hitte gemacht werden kdnnen* (Luhmann 1981: 438).

2.2 Von Kelsen zu Habermas

Mit Kelsen ist nun zu konstatieren, dass die Demokratie ohne ihren spezifischen Funkti-
onsmodus nach dem Mehrheitsprinzip nicht zu denken ist, sie aber gleichzeitig auch dar-
iiber hinaus ,,weit mehr ist als eine Mehrheitsherrschaft (Hidalgo 2017: 110). Dieses
»weit mehr*, der Schutz der Demokratie, der sich nach dem Zweiten Weltkrieg auf den
»von allen Mehrheitsverhdltnissen unabhéngigen Maf3stab der Menschenrechte® (ebd.:
100) berief, illustriert die Vorreiterrolle Kelsens fiir die Gleichurspriinglichkeitsthesen
von Demokratie und Rechtsstaat sowie von Demokratie und Menschenrechten (vgl. Ha-
bermas 2017: 151 ft.). Dabei ist nicht zu leugnen, dass eine solche, notwendigerweise li-
berale Interpretation Kelsens stets ,,Miihe mit seiner Kritik an Grund- und Menschenrech-
ten” (Llanque 2018: 13) hat, sie aber die Begriindung der ausbleibenden Kelsen-Rezep-
tion nach 1945, die besagt, Kelsen habe zu Grund- und Menschenrechten nichts zu sagen
gehabt (vgl. Schonberger 2013: 215), in Zweifel zieht. Die Problematik entsteht mit Blick
auf die Begriindung der Universalitidt der Menschenrechte, weil eine naturrechtliche Be-
griindung unabhéngig von positiven Satzungen (vgl. Gosepath/Lohmann 1998) in der
Tradition Kants Menschenrechte als transzendentale Interessen begreift (vgl. Hoffe 2002),
die Kelsen auf der Basis des Rechtspositivismus und seiner Ideologiekritik ablehnen
muss. Dabei ist er Habermas nahe, der feststellt, dass naturrechtlich fundierte Menschen-
rechtsdeklarationen sowohl zu progressiven (revolutionédren) als auch konservativen Zwe-
cken genutzt werden, was mit der Kelsenschen Feststellung einhergeht, dass das Natur-
recht als Legitimationsideologie fiir alles herhalten kann (vgl. Habermas 1969: 52 ff.;
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Kelsen 1928) und dementsprechend eine Leerformel ist. Daher begreift Kelsen den Be-
griff der Transformation von Menschenrechten in Grundrechte lediglich als Positivierung
und Rechtsetzung, wihrend aus der naturrechtlichen Position heraus dem moralischen
Geltungsgrund damit ein rechtlicher Geltungsgrund hinzugefiigt werden wiirde. Men-
schenrechte sind Grundrechte, weil Menschenrechte nur positiviert iiberhaupt ihre Wir-
kung entfalten kdnnen.

Die Moglichkeit der Einforderbarkeit der Achtung der universalen Menschenrechte
bleibt also an einen Status in Raum und Zeit gebunden — dem des/der demokratischen
Staatsbiirger*in (vgl. Habermas 2010: 352). Trotz ihrer universalen Idee gelten sie in
Form von Grundrechten nur fiir die Angehorigen eines spezifischen Kollektivs (vgl. Mar-
tinsen 2019: 159): ,,Menschen sind Trager universaler Rechte, doch sie verfiigen iiber sie
nur in Form von gesatzten Rechten, also iiber Rechte in partikularer Version™ (ebd.; vgl.
Pollmann 2012: 132). Die tatsdchliche Geltung bleibt von nationalstaatlichen Entschei-
dungen abhéngig, wodurch der Fokus auf eine politische Konzeption von Menschenrech-
ten gelenkt wird (vgl. Nésstrom 2014), wie sie sich auch bei Kelsen im Vorlauf zu Haber-
mas findet. Menschenrechte werden in diesem Sinne als ,,durch den politischen Willens-
bildungs- und Entscheidungsfindungsprozess selbst generiert begriffen* (Martinsen 2019:
164). Dabei liegt dem Zusammenhang der Gedanke zugrunde, dass die Idee der rechtli-
chen Autonomie der Biirger*innen verlangt, dass sie sich — ganz im Sinne der Kelsen-
schen Selbstgesetzgebung — zugleich als Autor*innen, wie als Adressat*innen des Rechts
verstehen. ,,Dieser Idee widerspriche es, wenn der demokratische Verfassungsgesetzge-
ber die Menschenrechte als so etwas wie moralische Tatsachen schon vorfinden wiirde,
um sie nur noch zu positivieren” (Habermas 1996: 301). Somit steht Kelsen der Begriin-
dung der Universalitit der Menschenrechte iiber die reziproke Verstindigung iiber Recht-
fertigungsbedingungen normativer Griinde (vgl. Habermas 2017) nahe.

Die Absicherung der Demokratie durch den liberalen Konstitutionalismus und dessen
Bindung an die Menschenrechte flihrt ndmlich zur ,moralische[n] ,Quelle‘, aus der sich
die Gehalte aller Grundrechte speisen” (Habermas 2010: 345) — dem Begriff der Men-
schenwiirde. Dabei ist die Menschenwiirde keine von Natur aus gegebene Eigenschatft,
sondern beruht als ,,Unantastbarkeit auf ,,den interpersonalen Beziehungen reziproker
Anerkennung, im egalitiren Umgang von Personen miteinander (Habermas 2001: 62).
Die Anerkennung des Menschen als Mensch mit Wiirde bleibt also ganz in Kelsens posi-
tivistischem Sinne menschengemacht. Die Berlinsche Trennung von negativer und positi-
ver Freiheit (vgl. Berlin 1995) wird aus einer solchen Perspektive transzendiert: ,,Grund-
rechte konnen das moralische Versprechen, die Menschenwiirde eines jeden zu achten,
nur dann politisch einldsen, wenn sie in allen ihren Kategorien gleichmdfig zusammen-
wirken (Habermas 2010: 346; Hervorhebung im Original; vgl. Habermas 1996: 103 f.).
Wenn Kelsen also meint, die Freiheit zieche sich in die Menschen- und Biirger*innen-
rechte zuriick (vgl. Kelsen 1963: 59), dann liegt genau hierin die Grenze fiir die Herr-
schaftsgewalt. Die positiv verstandene Freiheit als Selbstregierung findet ihre Grenze in
der negativen Freiheit der Menschen- und Biirger*innenrechte. Damit ist der/die Einzelne
Privatperson, Biirger*in, Adressat*in und Autor*in des Rechts in einem (vgl. Habermas
2017: 151 ft.), was wiederum auf die Gleichurspriinglichkeit von Demokratie und Rechts-
staat, wie auch die Gleichurspriinglichkeit von Demokratie und Menschenrechten ver-
weist, die sich historisch (Stichwort: Franzosische Revolution) ebenfalls als Selbstkonsti-
tuierungsakt ergeben hat, indem sich der demokratische Souverin Menschenrechte als
fundamentale Rechte selbst gegeben und damit die Legitimitit des Souveréns, sowie die
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Schutzfunktion gegeniiber den Machthaber*innen, begriindet hat (vgl. Martinsen 2019:
86; Habermas 2017: 109 ff.). Die Interdependenz der Menschen- als Grundrechte, also li-
beraler Abwehrrechte einerseits und demokratischer Teilhaberechte andererseits, die ihre
Grundlage erst in den Grundrechten, die die Gleichheit der Betroffenen als zugrundlie-
gende Bedingung des demokratischen Verfahrens ermoglichen, findet ihr Pendant auf der
Metaebene im Zusammenspiel zwischen Volkssouverdnitét, Rechtsstaatlichkeit und Libe-
ralismus.

2.3 Grund- und Menschenrechte und das Verfassungsgericht

Die Funktion der Menschen- und Biirger*innenrechte, ,,die in allen modernen Verfassun-
gen parlamentarischer Demokratien garantiert sind* (Kelsen 1963: 53), besteht im Mino-
ritdtenschutz und ist dergestalt als Schutzwall gegen den Herrschaftsmissbrauch zu ver-
stehen (vgl. ebd.). Deshalb haben jene Rechte auch nur dann einen Sinn, wenn sie in spe-
zifischer Verfassungsform erfolgen, also beispielsweise in Form eines erhdhten Quorums
(Kelsen 1963: 54). So wird aus den Grundrechten als Schutz des Individuums gegen den
Staat im Parlament der ,,Schutz der Minderheit, einer qualifizierten Minderheit, gegen die
blof absolute Mehrheit* (ebd.; Hervorhebung im Original). Um die Menschen- und also
Grundrechte einklagen zu konnen, bedarf es unabhingiger Gerichte und also Gewaltentei-
lung (vgl. Bockenforde 1998). Die Aufgabe des Verfassungsgerichts liegt im Schutz der
Minoritidt im Sinne der Wahrung ihrer liberalen Abwehrrechte als Menschen- und Biir-
ger*innenrechte, um den spezifisch demokratischen Funktionsmodus der Kompromiss-
findung in der pluralistischen Demokratie dauerhaft zu ermdglichen (vgl. Kelsen 1929:
75), sodass auch der Wille der Minderheit irgendwann wieder zur Mehrheit werden konn-
te. Aus dem kontingenten Funktionsmodus der Demokratie als Verfahren der Sozialtech-
nik resultiert also die Einsicht, Ubergriffe der Majoritiit gegen die Minoritit zu verhindern
— dabei hat Kelsen sowohl klassenmiBige, nationale als auch religiose Minoritdten im
Blick (vgl. ebd.: 81). Beziiglich der Positivierung der Menschenrechte ldsst sich dariiber
hinaus die Gefahrlichkeit naturrechtlicher Formeln illustrieren. Denn wenn sich auf jene
nicht positivierten Normen bezogen wird und in deren Namen Forderungen erhoben wer-
den, ,,dann liegt nichts anderes vor, als rechtlich nicht verbindliche Postulate* (Kelsen
1929: 68; Hervorhebung im Original), hinter denen bestimmte Interessen stehen. Genau
wie Allgemeinplétze iiber das Allgemeinwohl enthalten solche inhaltsleeren Formeln die
Gefahr der Selbstermichtigung der Gerichte iiber deren eigene Rechtsprechung (vgl. ebd.:
70; Matern/Malzer 2019).

Die Menschen- und Biirger*innenrechte miissen also positiviert sein, weil freie und
gleiche Rechtsgenoss*innen diese Rechte reziprok im Sinne der Menschenwiirde aner-
kannt haben. Damit kann mit Kelsen begriffen werden, dass Menschenrechte keine iiber-
zeitliche Wahrheit verkiinden, ,,sondern eine Wahrheit, welche die aus dem konfliktrei-
chen Umgang der Menschen miteinander erwachsenen Erfahrungen und Einsichten [...]
volkerrechtlich kodifizieren™ (Koppe 2018: 298). Es ist also auch hier die menschenge-
machte Einsicht, deren Ergebnis, also der Geltungsanspruch der Menschenrechte, nur
fortdauert, ,,weil auch spitere Generationen die Bedeutung des in ihnen Gesagten, auf-
grund ihrer eigenen geschichtlichen Erfahrung und Einsichten — ihrer unmittelbaren Evi-
denz — bejahen® (ebd.). Sie dauern nicht allein fort, weil sie entweder als naturrechtlich
begriffen werden oder niedergeschrieben sind und ihnen damit eine ,,ontologische Exis-
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tenz* verlichen worden ist: ,,Jhr Anspruch, ihre Erkldrung ist eine Aufforderung oder auch
Anspruch an jeden Einzelnen zum Weiterdenken und Handeln“ (ebd.). Kelsen schérft den
Blick fiir jenes Weiterdenken und liefert die Antwort auf die Frage, warum die universalen
Menschenrechte aus der Aligemeinen Erkidrung der Menschenrechte iibernommen und ko-
difiziert wurden — und warum nicht eine der beiden Islamischen Menschenrechtserklarun-
gen (die als Menschenrechte ebenfalls Universalismus fiir sich beanspruchen) herangezogen
wurden (vgl. Wildfeuer 2018: 184): weil sie als menschliche Entscheidung von Menschen
fiir Menschen, in der wechselseitigen Anerkennung ihrer Menschenwiirde, aus der histori-
schen Erfahrung heraus konzipiert worden sind und als positive Rechte iiberhaupt erst ihre
Wirkung entfalten konnen. Dann ndmlich, wenn ihre Einklagbarkeit im Status der demokra-
tischen Staatsbiirger*innen, der negative und positive Freiheitsrechte verbiirgt, im Sinne der
beiden Gleichurspriinglichkeitsthesen moglich gemacht wird.

3. Der Erhalt der Demokratie

Uber das Majorititsparadox, das Relativismusparadox, das konstitutionalistische Unver-
fligbarkeitsparadox, das Paradox der konstitutionellen Volkssouverinitdt und das Paradox
der Menschenrechte wird ersichtlich, dass der Funktionsmodus der liberalen Demokratie
wesentlich auf Paradoxien fullt. In Verbindung mit begrifflichen Fiktionen, die der De-
mokratie eigen sind, resultiert daraus erstens eine grundsétzliche, der Demokratie eigene
Kontingenz sowie zweitens eine zu hohe Erwartungshaltung an die Demokratie selbst.
Kelsen entmystifiziert nun in seinem liberalen Pladoyer fir Niichternheit jene begriffli-
chen Fiktionen und evoziert dadurch realistischere Erwartungen an die Demokratie. Auch
in dieser Hinsicht ist er als Paradoxienmanager ersten Grades in eine Linie mit Niklas
Luhmann zu stellen, wobei die Besonderheit Kelsens darin besteht, trotz der Darstellung
der Demokratie als Verfahren der Sozialtechnik auf die widerstreitenden Paradoxien zwi-
schen den ,,Wertvorstellungen — Freiheit/Gleichheit, Pluralismus/soziale Homogenitit,
demokratische Selbstregierung/Fithrung™ (Hacke 2018: 222) hingewiesen und dabei
gleichzeitig ,.,einen aus liberaler Perspektive moralischen wie pragmatischen Mehrwert
parlamentarisch-demokratischer Regierungsweise* (ebd.) herausgearbeitet zu haben.

Die gesellschaftliche Hoffnung auf eindeutige Entscheidungen ist somit auf der Basis
von Kontingenz, der Fiktionen und Paradoxien sowie des fiir die Demokratie konstituti-
ven verfahrenstechnischen Kompromisses zwischen Majoritdt und Minoritit zuriickzu-
weisen. Wenn unter Zuhilfenahme des TINA-Prinzips (vgl. Séville 2017) in der Politik
aber Kontingenzinvisibilisierung betrieben wird, resultiert daraus eine komplexitétsredu-
zierende Wirkung, die in der fatalen Gleichsetzung des Verfahrens mit dessen Ergebnis
miindet. Die eine ,wahre Entscheidung® verunmoglicht den demokratischen Funktions-
modus. Erst die Entdeckung des Vorrangs der Freiheit vor der Wahrheit hat es ermdg-
licht, das Problem der Herrschaft von der Freiheit her zu denken und als Selbstgesetzge-
bung zu verwirklichen (vgl. Fischer 2014). Denn weder die Demokratie als kollektive
Selbstbestimmung noch die Grundrechte als individuelle Selbstbestimmung haben etwas
mit Wahrheit zu tun. Diese wird erst durch den menschengemachten demokratischen Dis-
kurs bestimmt.
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3.1 Von Kelsen zu Béckenfoérde

Kelsen schlussfolgert aus dem kontingenten und paradoxen Funktionsmodus der Demo-
kratie, dass es, anstatt die Demokratie durch Ewigkeitsklauseln vor der Selbstabschafﬁm%
zu schiitzen, wirksamer ist, den hohen Wert der Demokratie iiber die politische Bildung'
und eine entsprechende politische Kultur'' zu verbreiten und in der Bevélkerung zu ver-
ankern: ,,Die Erziehung zur Demokratie wird eine der praktischen Hauptforderungen der
Demokratie selbst* (Kelsen 1963: 91; Hervorhebung im Original). Eine moglichst neutra-
le, die Biirger*innen zu geistiger und damit politischer Freiheit befihigende Bildung war
sein Anliegen (vgl. Kelsen 1968a [1913]: 1514). Deshalb war er in der Wiener Volksbil-
dung engagiert und forderte fiir die Schule einen Uberblick iiber die wichtigsten Resultate
der Sozialwissenschaften. Dadurch werde das Verhéltnis der Biirger*innen zum Staat ge-
préagt, es entwickle sich ein besseres Bewusstsein flir demokratische Prozesse und der
wissenschaftliche Einblick biete Schutz vor demagogischen Verfiihrungen der einen oder
anderen Partei (vgl. ebd.: 1524). Auf dieser Basis wiirde der/die Biirger*in ein ausrei-
chend gutes Verstindnis von der jeweiligen Staatsform und des Relativismus erwerben,
sodass die Wahrscheinlichkeit eines demokratischen Selbstabschaffungsprozesses deut-
lich verringert werden wiirde. Damit weist er auf das Dilemma hin, dass sich die stets fra-
gile Demokratie um die Reproduktion ihrer eigenen normativen Ressourcen in Form so-
zio-kultureller und sozialpsychologischer Faktoren bemiihen muss, die ihrem direkten
Zugriff entzogen sind.

Weil der Arbeitsmodus der Demokratie im dialektischen Prozess der Interaktion zwi-
schen Majoritidt und Minoritit besteht, bedarf es einer spezifisch demokratischen Kom-
promissbereitschaft, die ihre Wurzel in der zugehorigen Weltanschauung findet (vgl. Kel-
sen 1968 [1933]: 1927 ff.). Da in der Demokratie die Absolutheit der Werte abgelehnt
werden muss, ist der demokratischen Haltung die kritisch-relativistische, also wissen-
schaftliche, Weltanschauung zugeordnet (vgl. ebd.: 1938). Das wiederum setzt voraus,
dass, wie Kelsen annimmt, die Wurzel des politischen Glaubens im Charakter eines Menschen
und dessen seelischer Struktur, der Wesensart seines Ichs, das heif3t der ,,Art, in der dieses Ich
sich selbst im Verhéltnis zum Objekt, zum Du oder Es, erlebt (ebd.: 1925), begriindet liegt.
Der demokratische Charakter zeichnet sich durch das Grunderlebnis des Tat wam asi aus, ,,der
Mensch, in dem, so er sich dem anderen gegeniibersieht, eine Stimme spricht: das bist Du*
(ebd.: 1928). Sobald ein Charaktertypus nicht mehr optimistisch oder pessimistisch ist — denn
dieser Typus bezieht sich auf das Wollen und Wiinschen, nicht aber auf das Erkennen — ist der
Weg frei zum Ideal der Objektivitiit, dem Ubergewicht der Logik und der Tendenz zum Rela-
tivismus, der das Ich aus dem Erkenntnisprozess auszuschalten sucht (vgl. Kelsen 1928: 63),
und damit zur kompromissorientierten, demokratischen Haltung.

Kelsens Einsichten in die Paradoxien, Kontingenzen und Fiktionen der Demokratie
und des Liberalismus illustrieren, dass das Verhiltnis zwischen Volkssouveranitit, Rechts-
staatlichkeit und Freiheit nur in wechselseitiger Abhéngigkeit begriffen werden kann und
dass die Bestandsgarantie der von ihm normativ begriindeten Demokratie, deren Verfah-

10 Die Bedeutung politischer Bildung ist umso dringlicher, als Nussbaum (2012) eine weltweite Bildungskri-
se und eine Verringerung geisteswissenschaftlicher und musischer Facher zugunsten anwendungsorien-
tierter Fécher konstatiert.

11 Hier zeigt sich erneut eine Parallele zu Loewenstein, der in der demokratischen Kultur, in einer ,,tradition
of self-government® die wichtigste Bestandsgarantie der Demokratie gegen die Autokratie sah (Loewen-
stein 1935: 588).
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ren sich durch die Inhaltsleere auszeichnet, auf wackligen Fiilen steht. Denn sie bedarf
als Resultat aus der Einsicht in ihren kontingenten und paradoxen Funktionsmodus gewis-
ser sozio-kultureller und sozialpsychologischer Ressourcen, die ihr unverfiigbar bleiben.
Im Anschluss an Hacke (2018) ist Kelsens Betonung der Bedeutung demokratischer Kul-
tur und Bildung deshalb in einer ideengeschichtlichen Linie zu Bockenfordes Diktum des
nfreiheitlich sékularisierten Staates, der seine eigenen Bestandsvoraussetzungen nicht
garantieren kann (vgl. Bockenforde 2006: 112 f.) und also ,,Bockenfordes beriihmte The-
se deshalb zugleich als Ankniipfung wie auch als Relativierung von Konzepten wehrhaf-
ter Demokratie [...] als einen Rekurs auf Kelsen* (Hacke 2018: 274) zu interpretieren.
Nichts konnte die Aktualitidt der Kelsenschen Gedanken besser beschreiben, als die Tatsa-
che, dass er das bedeutendste Theorem des Schmitt-Schiilers Bockenforde vorgedacht und
in einer liberalen, pluralistischen, relativistischen Demokratietheorie, die sich ihrer Fikti-
onen, Paradoxien und Kontingenzen bewusst ist, eingebettet hat, sodass der Funktions-
modus ebenjener Demokratie auf dem Sich-Gegenseitig-Vertragen im Gegensatz zum
Freund-Feind-Denken Schmitts (2002 [1932]) beruht: Der Andere ist nicht wesensfremd,
der Andere ist nicht der Feind: ,,Kompromiss bedeutet: Zuriickstellen dessen, was die
Verbindenden trennt, zugunsten dessen, was sie verbindet* (Kelsen 1963: 57). Darin deu-
tet sich bereits der Ausweg an, dass allein das demokratische Verfahren selbst die Legiti-
mationsressourcen schaffen kann.
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Abstract: Die liberalen Verfassungsstaaten in Kanada und den USA sehen sich in den letzten drei Jahrzehnten
verstarkt mit der Frage konfrontiert, inwieweit historisches Unrecht und dessen anhaltendes Erbe mit liberalen
Vorstellungen von Rechtsstaatlichkeit vereinbar sind. Diese sowohl in der Wissenschaft als auch in der Offent-
lichkeit immer vehementer gefiihrte Debatte um Rassismus sowie Minderheitendiskriminierung in liberalen
Gesellschaften zeigt auf, dass es sich bei diesen zentralen Strukturmerkmalen weniger um eine normativ kon-
stitutive, aber zugleich verschwiegene Grammatik des Liberalismus handelt, sondern vielmehr um die Perpetu-
ierung historischen Unrechts, das sich aus der inkonsequenten praktischen Entfaltung liberaler Ordnungsent-
wiirfe ergibt. Dabei zeigt sich das Versagen des rechtlichen und sprachlichen Instrumentariums des Liberalis-
mus, welches das vergangene und fortgesetzte Unrecht nicht einzuholen vermag und dadurch paradoxerweise
weiter perpetuiert.

Abstract: In the last three decades, the constitutional democracies in Canada and the USA have been increas-
ingly confronted with questions regarding the extent to which historical injustice and its enduring legacy are
compatible with liberal concepts of the rule of law. This debate about racism and discrimination in liberal soci-
eties, which is being vehemently led both in academia and in the broader public, shows that these central struc-
tural features are not symptoms of a normatively constitutive, yet concealed inherent grammar of liberalism.
They are rather a consequence of historical injustices resulting from the inconsequential unfolding of liberal
concepts of order. This reveals a paradoxical failing of the legal and linguistic instruments of liberalism to ad-
dress past and continued injustice, leading to its continuation.

Kernanliegen liberaler Ordnungsentwiirfe ist gemeinhin die Garantie von Freiheit. Unter
Riickgriff auf Autoren wie Bentham, Kant, Locke, Mill, Rawls oder Spencer wird diese
Freiheitsgarantie innerhalb der Politischen Theorie und Philosophie iiblicherweise sub-
jektbezogen und individualrechtlich konzipiert: ,,Die Liberalen fangen mit der rechtlichen
Institutionalisierung gleicher Freiheiten an und begreifen diese als subjektive Rechte*
(Habermas 1988: 610). Gleichzeitig wurde wahrend der frithen Entwicklung des Libera-
lismus die Uberzeugung, niemandes Leben, Gesundheit, Freiheit oder Eigentum zu ver-
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letzen (vgl. Locke 1991: 271)," dahingehend interpretiert, dass diese Annahme fiir Mit-
glieder bestimmter Gruppen nicht zu gelten habe — auch wenn sich dies aus dem theoreti-
schen Selbstanspruch und -versténdnis des Liberalismus kaum ableiten 14sst.

Vertreter*innen der in den letzten Jahrzehnten in Nordamerika entstandenen Debatte
um historisches Unrecht und dessen zeitgendssischer Perpetuierung attestieren dem libe-
ralen Denken daher ein Defizit beziiglich der Bearbeitung ebendieses Unrechts: ,,Liberal
political philosophers have underestimated the philosophical relevance of historical injus-
tice* (Kelly 2017: 1).” Die geduBerte Kritik, die nicht nur die liberalen Ordnungen und ih-
re Institutionen in den Fokus nimmt, sondern auch die Theorie und Theoriesprache selbst,
konstatiert, dass liberale Ideen bisher nur bedingt auf historisches Unrecht zu reagieren
vermochten. Prominente Vertreter*innen des Liberalismus wie Rawls oder Kymlicka bo-
ten letztlich keine kohdrenten Theoriemodelle, welche die durch historische Entfaltungs-
prozesse entstandenen Widerspriiche vollstindig auflosen konnten. In der Folge haben
Autor*innen wie Tully (1995) und Young (1989; 2007; 2012) Offnungen der liberalen
Theoriesprache vorgeschlagen. Normenkollisionen, die in historische und aktuelle Un-
rechtskonstellationen eingebettet sind, lassen sich durch die liberale Theorie- und Rechts-
sprache letztlich aber nicht fiir alle Konfliktparteien zufriedenstellend beilegen, wie an
Rechtsstreitigkeiten in den USA und Kanada immer wieder deutlich wird.

In diesem Artikel werden zunéchst die grundlegende theoretische Intuition des Libe-
ralismus sowie die neuere Debatte um historisches und perpetuiertes Unrecht nachge-
zeichnet. Die sich hieraus ergebende Liberalismus-Kritik sowie die Diskussion um eine
mdgliche Offnung liberaler Theorie werden im Anschluss rekonstruiert (1). Im Kern stellt
sich dabei die Frage, inwieweit es sich bei struktureller Ungleichbehandlung, Rassismus
und fortgesetztem historischem Unrecht’ um ein dem Liberalismus inhirentes theoreti-
sches Proprium handelt, oder aber um eine vor allem in seinem geschichtlichen Verlauf
und seiner praktischen Anwendung paradoxe Entfaltung liberaler Ideen. Es ist letztlich
weniger die politische Grammatik des liberalen Denkens selbst, sondern vielmehr die his-
torische Einbettung, die Diskriminierungen und Rassismus zu zentralen Strukturmerkma-
len der liberalen Gesellschaften Nordamerikas macht (2). Zuletzt mochte ich nicht nur das
Versagen liberaler Theoriesprache, sondern auch die Offnung liberaldemokratischer Pra-
xis anhand ausgewdhlter hochstrichterlicher Judikatur diskutieren (3).

1. Liberale Theorie und historisches Unrecht
Der Liberalismus geht von der Freiheit und rechtlichen Gleichheit von Individuen aus und

ist mithin individualistisch, egalitdr und universell (vgl. Kukathas 1992: 108). Das sich
hieraus ergebende Menschen- und Politikverstindnis bildet dabei die Hintergrundfolie,

1, The state of nature has a law of nature to govern it, which obliges every one: and reason, which is that
law, teaches all mankind, who will but consult it, that being all equal and independent, no one ought to
harm another in his life, health, liberty, or possessions (Locke 1991: 271; Hervorhebung d. A.).

2 Eine Radikalisierung dieser These findet sich bei Averbeck (2018), die konstatiert, dass aus historischem
Unrecht heraus entstandener Rassismus integraler Teil des Nachkriegsliberalismus in den USA sei.

3 Vgl auch: Regents of Univ. of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978b); Gratz v. Bollinger, 539 U.S. 244
(2003); Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003); Fisher v. Univ. of TX at Austin, 570 U.S. 297 (2013).

4 Der in der angelsdchsischen Debatte zentrale Begriff lautet: historical injustice (vgl. Ivison 2009; Kelly
2017; Meyer 2004; Nuti 2019; Waldron 1992).
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die eine sinnvolle Diagnose von Unrecht und Ungerechtigkeit’ — zumal im historischen
Kontext — erst moglich macht und gleichzeitig in préaskriptiver Form die grundlegenden
Forderungen an die liberaldemokratische Gestaltung 6ffentlicher Ordnung ausformuliert:
,political equality, natural rights, and the sovereignty of the people™ (Lepore 2018: xiv).
Die in den letzten drei Jahrzehnten verstirkt in Nordamerika gefiihrte Debatte um his-
torisches Unrecht greift dabei die Pramissen liberalen Denkens sowie den Selbstanspruch
liberaler politischer Ordnungsentwiirfe auf, und kritisiert die frithere Versklavung, Ent-
rechtung, Marginalisierung und Diskriminierung von schwarzen Menschen, indigenen
Gruppen und Angehorigen von Minderheiten innerhalb der USA und Kanadas sowie die
heute noch bestehenden Ungerechtigkeiten, die sich aus der Perpetuierung solcher gesell-
schaftlicher Strukturen ergeben, anhand der MaB3stébe, die durch liberale Theorien selbst
gesetzt werden. Ich mochte hier zunéchst die Debatte kommentieren, deren Fluchtpunkt
die Frage nach Intergenerational Justice (vgl. Meyer 2020) im weitesten Sinne darstellt.
Wiéhrend Autor*innen wie Ivison und Miller auf die Problematik von Zurechnung und
Verantwortlichkeit (vgl. Ivison 2020) sowie die mit historischem Unrecht verbundene
rectification (vgl. Miller 2007) fokussieren, stellen Theoretiker*innen wie Nuti und Spin-
ner-Halev die Frage nach der heutigen Reproduktion von Unrecht in den Vordergrund
(vgl. Nuti 2019; Spinner-Halev 2007; 2012). Im Fall Nordamerikas verweist Ivison zu-
dem auf die spezifischen Herausforderungen liberaler Gesellschaften im Umgang mit /n-
digenous Peoples (vgl. Ivison 2020; Waldron 1992).° Historisches Unrecht, definiert als
,harms or wrongs committed by individuals, groups, or institutions against other individ-
uals and groups who are now dead, but whose descendants live today* (Ivison 2009: 510),
schlieit hierbei nicht nur Individuen, sondern auch Gruppen ein (vgl. ebd.). Um den Um-
gang mit historischem Unrecht zu strukturieren und theoretisch einzubetten, empfiehlt I-
vison dabei die Bearbeitung von sechs Leitfragen, die jedoch aufgrund ihrer Abstraktheit
keine Antworten dahingehend bereithalten, in welchem konkreten Verhéltnis liberale
Theorien zu historischem Unrecht und zeitgendssischer Ungerechtigkeit stehen.” Das von
Miller (2007) vorgeschlagene Verantwortungsbewusstsein fiir ererbte Ungerechtigkeiten
oder Privilegien stellt zwar einen gewichtigen Beitrag innerhalb der Diskussion um globa-
le Gerechtigkeit dar, muss aber an der Fragestellung scheitern, wie ein liberaler Verfas-
sungsstaat die verschiedenen Rechtsanspriiche von Individuen und Gruppen vereinbaren
kann, ohne dabei einerseits vergangene und perpetuierte Ungerechtigkeiten bestimmten
Gruppen und Individuen gegeniiber zu ignorieren, und andererseits die Biirgerrechte der-
jenigen Individuen preiszugeben, die ohne eigenes Zutun einer privilegierten Gruppe zu-
gehorig sind. Zwei recht frith in der Debatte vorgebrachte Einwinde von Waldron (1992),
ndmlich der vielen Ungerechtigkeitsdebatten zugrundliegende counterfactualism sowie

5  Unrecht und Ungerechtigkeit sind dahingehend zu unterscheiden, dass Unrecht als grundlegende und sys-
teminhdrente Verfehlung rechtsstaatlicher Prinzipien im Fall der USA und Kanadas als historisch angese-
hen werden kann, wihrend Ungerechtigkeit sowohl mit historischem Unrecht iiberlappt, als auch heute als
Fortfithrung von Unrecht weiterexistiert.

6  Der Begriff ,,Indigenous Peoples™ wird hier nicht ins Deutsche iibertragen, da erstens kein addquater deut-
scher Ausdruck existiert, und es sich hierbei um die géngigste und in der Fachliteratur anerkannte Selbst-
bezeichnung der betroffenen Gruppen handelt.

7  Die von Ivison aufgestellten Fragen lauten: ,,How much normative weight should we give to the past in
deliberations about what we owe to each other? Which historical injustices matter and why? To whom are
reparations owed? Who should pay them? What form of reparation? And finally, what kind of prudential
and political considerations need to be taken into account when defending (or criticizing) reparations?
(2009: 509).
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das non-identity-Problem, wurden mittlerweile auf theoretischer Ebene von Nuti (2019)
und Spinner-Halev (2007; 2012) sowie empirisch durch Alexander (2012) bearbeitet.
Durch den Perspektivwechsel auf die heutige Perpetuierung von Ungerechtigkeit verlie-
ren beide Einwdnde an Gewicht. Zentral ist demnach weniger die vermeintlich wiin-
schenswerte Identitit zwischen vormals Geschédigten und heute Benachteiligten, sondern
die durch strukturellen Rassismus nachweisliche Fortfithrung von Ungerechtigkeit. An-
hand von Alexanders einschldgiger Studie zur US-amerikanischen Gesellschaft wird zu-
dem deutlich, dass das kontrafaktische Argument im Abgleich mit Demographie und So-
zialstatistik an Uberzeugungskraft einbiifit. Statt die philosophische Dimension der von
Waldron aufgeworfenen Fragen zu diskutieren, legt Alexander schliissig dar, dass das heu-
tige US-amerikanische Justiz- und Gefangnissystem einem ,new racial caste system™
(Alexander 2012: 21) gleicht, dass sich iiber die konsequente Masseninternierung schwar-
zer Menschen in den USA selbst erhilt.

Anhand solcher Befunde wird einerseits deutlich, dass es sich bei der Diskussion um
keine riickwirtsgewandte Kompensations- und Wiedergutmachungsdebatte handelt, son-
dern um aktuell relevante Fragen der sozialen und politischen Ordnung, und andererseits,
dass liberale Theorie und liberale Praxis unterschieden werden miissen. Die in der Praxis
bestehende soziale Hierarchie zwischen verschiedenen Gruppen und Individuen, die ,,racia-
lized social systems* (vgl. Bonilla-Silva 1999: 899) zu eigen ist, widerspricht dabei eklatant
zahlreicher im liberalen Theoriegeist formulierter Rechtsbestéinde der US-Verfassung.

Auch liberalen Theorien wie denjenigen von Kymlicka oder Rawls gelingt es kaum,
dieses Dilemma zufriedenstellend aufzulosen. Die von Kymlicka vertretene liberal theory of
minority rights unternimmt den Versuch, die Divergenzen zwischen liberalen Individual-
rechtsannahmen und kollektiven Minderheitenrechten durch Kompromissvorschldge und
theoretische Begriffsumstellungen zu tiberbriicken. Sie fokussiert daher auf die Représenta-
tion auch benachteiligter Gruppen, gewisse, als multikulturell beschriebene, Rechte im Be-
reich der Religion und der migrantischen Kultur sowie die Selbstverwaltung ethnischer und
nationaler Minderheiten. Die Gewéhrleistung solcher Rechtsbestéinde ist dabei eine norma-
tiv unproblematische Ausdifferenzierung liberaler Uberlegungen und ihre theoretische Stir-
ke liegt darin, bestimmten Gruppen und ihren Angehdrigen spezielle Rechte zuzusprechen,
solange diese nicht mit der liberalen Grundordnung in Konflikt geraten.

Wie sich gezeigt hat, stellen aber zuvorderst die Kollisionsfélle den Priifstein der theo-
retischen Uberlegungen und ihrer praktischen Implikationen dar, wodurch die Leistungsfi-
higkeit der liberalen Minderheitentheorie deutlich eingeschrinkt ist. Sie hélt fiir derartige
Fille keine Losung bereit. Wie dieser als ,,orthodox view* (Kymlicka/Norman 1994: 370)
bezeichnete Einwand abzuschwichen ist, ldsst sich aus der Theorie heraus nicht ableiten, da
auch die Autoren selbst das Problem etwaig kollidierender Grundrechte einrdumen (vgl.
ebd.: 372). Ich mochte daher die géngige Lesart herausfordern, dass es allein darum gehen
muss, dass Staaten politische Rechte von Minderheiten beriicksichtigen.® Denn aus dieser
prinzipiellen Position heraus bleibt unklar, wer Trager*in dieser Rechte ist, und um welche
konkreten Rechte es sich dabei handelt. Die Frage, ob die Gruppen selbst oder vielmehr die
Angehorigen von Gruppen als Trager von Rechten fungieren, wird dabei unterschiedlich
diskutiert (vgl. Ivison 2008: 616; O’Connell 2008: 141). Im Sinne der liberalen ,,individua-

8  Bell konstatiert: ,,However, there is increased recognition of the multi-national nature of contemporary
states, and modern Western states must also try to make room for the political rights of minority groups*
(2016: 25).
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listic doctrine™ (Barry 2001: 415) kann die Antwort allerdings nur lauten, dass es keine
Gruppenrechte geben kann, die von den jeweiligen Individuen losgelost Geltung entfalten.
Gruppen sind damit entweder die Triger symbolischer Rechte (vgl. Habermas 2005: 22;
vgl. auch Vincent 1989), oder aber sie verleihen ihren Mitgliedern abgeleitete Individual-
rechte, die ihnen als Gruppen nicht zukommen. Letzteres entspricht der Figur der Biirger-
rechte, welche als Rechte zu verstehen sind, die Biirger*innen qua Staatsangehorigkeit zu-
kommen. Wenn allerdings die Staatsgewalt in liberalen Verfassungsstaaten an die Grund-
und Individualrechte gebunden ist, muss dies auch flir das Verhéltnis zwischen Gruppen
und deren Mitgliedern innerhalb dieser Staaten gelten.

Der Vorschlag einer auf Fairness beruhenden liberalen Gerechtigkeitstheorie, wie
Rawls sie vorschldgt, weist auf den ersten Blick einen Ausweg aus den historisch-syste-
matischen Widerspriichen des Liberalismus. Dies gelingt, weil sich dieser iiber eine dis-
kursive Intersubjektivierung des kategorischen Imperativ Kants sowie eine vertragstheo-
retische Annahme herleiten ldsst, statt den Grundbestand individueller Grundrechte natur-
rechtlich zu rechtfertigen (vgl. Rawls 1979; 2003). Eine genauere Uberpriifung fordert al-
lerdings theoretische und praktische Problemkonstellationen zu Tage. Aufgrund des Ur-
zustand-Modells und dem darin enthaltenen Schleier des Nichtwissens sowie der Beschaf-
fenheit der daraus abgeleiteten Gerechtigkeitsgrundsitze konnen auch hier weder die kol-
lektivrechtlichen noch die individualrechtlichen Herausforderungen abschliefend bearbei-
tet werden. Denn sobald jeder Mensch tiber das gleiche Recht ,,auf das umfangreichste
System gleicher Grundfreiheiten (Rawls 1979: 81) verfiigt, ergeben sich gewichtige
Nachfragen im Falle konkreter Verteilungskonflikte, die iiblicherweise beim Ausgleich
historischen Unrechts eine zentrale Rolle spielen. Die von Rawls dafiir entwickelten Kon-
strukte wie Vorrangregeln, Differenzprinzip oder Maximin-Regel sind hier nur einge-
schréankt hilfreich, da immer nur vorldufig bestimmt werden kann, was unter ,,den am we-
nigsten Begiinstigten** (ebd.: 104), dem ,,Gesamtsystem der Freiheit* (ebd.: 283) oder den
,»Chancen der Benachteiligten* (ebd.: 335) verstanden werden kann. Eine Verstirkung er-
fahrt diese Problematik dadurch, dass sich Rawls zum Phinomen des Rassismus und der
historischen Unrechtskonstellation, die sich spiter in eklatante soziale Ungleichheit ver-
wandeln sollte, kaum einlisst.” Mills kritisiert daher die Nichtbeachtung des Rassismus in
Rawls” Werk und beschreibt sie als Konsequenz dessen, dass die von Rawls dargelegte
Idealtheorie mit den praktischen Gegebenheiten der sozialen und politischen Ordnung der
USA schlichtweg inkompatibel sei.'’ Die Stellung des Rassismus in Rawls’ Werk wird
dabei als symptomatisch fiir das allgemeine Verhéltnis zwischen liberaler Theorie und
historischem Unrecht gelesen: ,,My claim is that the ignoring of race in Rawls’s work is
structural and symptomatic of white political philosophy in general“ (Mills 2017: 147).

9  Rawls rdumt dies auch en passant in der Einleitung seines Werks Politischer Liberalismus selbst ein (vgl.
2005: xxviii).

10 ,,Now how can this ideal — a society not merely without a past history of racism, but without races them-
selves — serve to adjudicate the merits of competing policies aimed at correcting for a long history of
white supremacy manifest in Native American expropriation, African slavery, residential and educational
segregation, large differentials in income and huge differentials in wealth, nonwhite under-representation
in high prestige occupations and over-representation in the prison system, contested national narratives
and cultural representations, widespread white evasion and bad faith on issues of their racial privilege, and
a corresponding hostile white backlash against (what remains of) those mild corrective measures already
implemented? Obviously, it cannot* (Mills 2017: 157 £.).
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In der Folge haben Autoren wie Tully, Young oder Williams Versuche unternommen,
im Anschluss an Kymlicka die neuere Liberalismusdebatte hierfiir zu sensibilisieren und
liberales Denken dahingehend zu 6ffnen, dass historisches Unrecht sowie solche Un-
gleichheiten, die als Fortsetzung fritheren Unrechts verstanden werden kénnen, in der li-
beralen Theorie Beriicksichtigung finden. Die Ansdtze dhneln sich dahingehend, dass his-
torisch entrechtete oder benachteiligte Gruppen und ihre Mitglieder verstédrkt in den poli-
tischen Prozess eingebunden werden sollen: Wihrend Tully (2008: 206) den Konstitutio-
nalisierungsprozess demokratisch 6ffnen mochte,'" pliadiert Young (2007; 2012) fiir eine
Anerkennung von Gruppenunterschieden im politischen Prozess. Ankniipfend an Youngs
Liberalismus-Kritik schldagt Williams vor, marginalisierte Gruppen im demokratisch-re-
prasentativen Prozess stérker zu beriicksichtigen: Statt wahlrechtlich einzig auf das Prin-
zip numerisch-individueller Wahlgleichheit zu vertrauen, solle das Prinzip des one per-
son, one vote um die faire Reprisentation benachteiligter Gruppen ergédnzt werden, um ei-
nerseits den legislativen Prozess legitimer zu gestalten, und andererseits das Vertrauen der
Gruppenangehdrigen in die politische Ordnung zu stirken (vgl. Williams 2000)."

Alle drei Ansétze versuchen dabei, die RechtméBigkeit der demokratisch-liberalen
Ordnung durch verstirkte Input-Legitimation zu erhohen, weil die Output-Dimension ei-
ner von weillen, ménnlichen, protestantischen Siedlern im 18. Jahrhundert formulierten
Verfassung legitimatorisch ungeniigend erscheint. Unklar bleibt dabei jedoch, inwieweit
existierende Rechtsbestinde wie die due process clause sowie die equal protection clause
hierdurch Verbesserung erfahren wiirden.

2. Kollektivrechtliche Anspriiche

Sobald liberale Annahmen konsequent umgesetzt werden, konnen kollektivrechtlich gela-
gerte Anspriiche autochthoner Gruppen wie der Indigenous Peoples und ihrer Angehori-
gen kaum mehr beriicksichtigt werden. Der Versuch einer konsistenten Anwendung des
Liberalismus fiihrt im konkreten Fall zu einer Aufwertung individueller Grund-, Biirger-
oder Menschenrechte bei gleichzeitiger Abwertung bestimmter kollektiver Anspriiche und
Rechte. Zwar ist aus liberaler Perspektive dieser methodische Individualismus konsequent
und wiinschenswert, er ist aber problematisch, da beziiglich der betroffenen Gruppen der
begriindete Verdacht besteht, dass diese nicht durch Zustimmung Teil des Gesellschafts-
vertrags geworden sind: Sowohl die durch die europdische Landnahme betroffenen au-
tochthonen Gruppen als auch die von der Sklaverei betroffene Gruppe der African Ameri-
cans fallen hierunter. Da die Staatengenese Kanadas und der USA auf Kosten bestimmter,
im Falle der Indigenous Peoples bereits vorhandener Gruppen erfolgte, besteht hier ein
verstarkter Legitimationsbedarf (vgl. Turner 2006: 61). Der noch von Mill geduBerte zivi-
lisatorische Auftrag der Europder (vgl. Mill 1963: 119) verbindet dabei die historische
Perspektive der Entfaltung des liberalen Modells mit der Theorie des Liberalismus und
stellt die Integritdt moderner liberaldemokratischer Nationalstaaten wie Kanada oder der
Vereinigten Staaten in Frage.

11 ,,In summary, a political association is legitimate if and only if it is equally constitutional and democratic:
that is, the combination of constitutional democracy and democratic constitutionalism® (Tully 2008: 206).

12 Williams stellt hierzu fest: ,, The principle ‘of one person, one vote’ [...] works together with interest-
group representation to render the liberal theory more complete* (2000: 69).

13 Vgl. dazu die Zusatzartikel zur US-Verfassung Nr. V und Nr. XIV.
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Kymlicka (1989; 1996) versucht deshalb, liberale Individualrechte und gruppenorien-
tierte Kollektivrechte miteinander in Einklang zu bringen. Konzeptionell von Interesse ist
hierbei die Unterscheidung zwischen Gruppenrechten als solchen und Individualrechten,
welche aus der Zugehorigkeit zu einer gewissen Gruppe abgeleitet werden konnen (vgl.
Jones 1999; 2016). Im Falle Letzterer wird eine Gegeniiberstellung mit anderen Biirger-
rechten aufgrund der kategorialen Gleichheit erleichtert. Derartige Losungsvorschlige
scheitern allerdings grundsétzlich am Problem normativer Prinzipienkollisionen im All-
gemeinen und juridischer Normenkollisionen im Speziellen. Im Falle kollidierender Indi-
vidualrechte gilt es, eine im liberalen Sinn legitime Kollisionsregel zu finden. Bei Kon-
flikten zwischen Gruppen- und Individualrechten bleibt einer konsistent liberalen Ord-
nung keine andere Moglichkeit, als dem Individuum Vorrang einzurdumen, denn indivi-
duell gelagerte (Menschen-)Rechte genieBen im liberalen Sinn prinzipiell ,,normativen
Vorrang® (Habermas 1988: 610). Dieser Vorrang resultiert aus der grundlegenden libera-
len Annahme, dass politische Ordnungsentwiirfe in der Moderne — zumindest methodisch
— ihre Legitimation iiber vernunftbegabte Individuen erlangen. Diese, bereits wihrend der
Griindung der USA zugrundegelegte Uberlegung findet ihren zeitgendssischen Ausdruck
in Honneths Beschreibung moderner liberaler Prinzipien, ,,daB [...] nur das allgemeine
Prinzip gleicher Rechte, Freiheiten und Chancen als ein normativer Maf3stab dienen kann,
an dem sich die Gerechtigkeit eines Gemeinwesens bemessen darf*“ (Honneth 1993: 8).

Drei Beispiele fiir rechtliche Konflikte an der Schnittstelle von Individual- und Kol-
lektivrechten mdgen dafiir exemplarisch geniligen. So muss der Fall der kanadischen Hol-
low Water First Nation (1993) aus liberaler Perspektive irritieren, da zwei Erwachsene,
die sich des Kindesmissbrauchs schuldig gemacht hatten, von der eigenen indigenen Ge-
meinschaft zu lediglich ,,three years of supervised probation* (Murdocca 2013: 32; vgl.
auch LaRocque 1997: 87) verurteilt wurden. Der Fall ist nicht nur im Sinne der angemes-
senen Strafzumessung zweifelhaft, sondern beriihrt die Kernbereiche des staatlichen Ge-
waltmonopols, der liberalen Rechtsstaatlichkeit und des rechtlichen Gleichbehandlungs-
gebots aller Biirger*innen.'* Im Verfahren Lovelace v. Canada (1981) riigte die Kligerin
eine geschlechterbasierte Diskriminierung, da Frauen — im Gegensatz zu Ménnern — ihren
Status als indian verloren, sobald sie auBerhalb ihrer Gruppe heirateten (vgl. Musgrave
1997: 138). Aufgrund traditioneller Strukturen und der damit einhergehenden Diskrimi-
nierung von weiblichen Gruppenmitgliedern (vgl. Benhabib 2018: 54; Wellmann 1999:
32) erlangt diese Problematik aus liberaler Perspektive besondere Relevanz, da das Ziel
individueller Grundrechte auch immer sein muss, Mitglieder vor ihren eigenen Gruppen
zu schiitzen. Dieses liberale Grundprinzip ist auch in der Rechtssache Thomas v. Norris
(1992) entscheidend: Thomas war von der eigenen Gruppe gegen den eigenen Willen zu
einer mehrtégigen Initiationszeremonie gezwungen worden. Das Verfahren wurde letzt-
lich zu Gunsten von Thomas entschieden, da kein ausreichender Rechtfertigungsgrund
seitens der Gruppe bestand, die Individualrechte des Gruppenmitglieds einzuschrinken
(vgl. Isaac 1992). Deutlich wird hier die rechtliche Grammatik liberaler Ordnungen, die
kollektivrechtlichen Anspriichen nur dann Geltung einrdumen diirfen, wenn diese mit In-
dividualgrundrechten nicht kollidieren. Das Rechtsstaatenmodell Kanadas und der USA
bindet letztlich kollektivrechtliche Anspriiche auf Selbstverwaltung an den Liberalismus
und hegt diese ein: ,,Canada and the United States consider that Indians, at least those on

14 Vgl dazu die Ausfithrungen von Allan (1985) und Raz (1979).
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reservations or reserves, are self-governing for certain purposes, although Indian activities
remain ultimately subject to federal jurisdiction” (Hannum 1996: 80).

Aus der historischen Benachteiligung und der aktuellen Problemlage einer Kollision
von kollektivrechtlichen und individualrechtlichen Anspriichen heraus ldsst sich damit
das Bild einer widerspriichlichen Entfaltung des Liberalismus zeichnen, welches darin be-
steht, dass Autochthone zunichst sowohl als Individuen als auch als Gruppe abgewertet
wurden und der Anerkennung dieser Gruppen nun die ausschlieliche Konzentration des
modernen Liberalismus auf Individualrechte im Weg steht. Damit wird deutlich, dass sich
Versprechungen und Verfehlungen liberaler Ordnungen nicht immer deutlich unterschei-
den lassen (vgl. dazu Dahl 2018; Nichols 2013).

3. Die systematische Stellung historischen Unrechts im Liberalismus

Die systematische Versklavung, Entrechtung und Ausgrenzung schwarzer und indigener
Menschen markiert den Scheideweg zwischen liberaler Theorie und ihrer praktischen Ent-
faltung im Verlauf der Staatengenese Kanadas und der USA. Dies flihrt zuriick zur Frage
nach der Verhiltnisbestimmung zwischen liberalem Denken und liberalen Ordnungsent-
wiirfen. Autoren wie Corcoran, Macklem und Benhabib erkennen einen eindeutigen Zu-
sammenhang: Die Verbindung von Lockes Liberalismus mit den Konzepten der terra nul-
lius und des vacuum domicilium" diente wihrend der kolonialen Frithphase sowie wih-
rend der Konsolidierung der dortigen Gesellschaften als ,,template for imperial possessi-
ons in the New World“ (Corcoran 2018: 1), sodass im Ergebnis von einer ausgefeilten
philosophischen Rechtfertigung der Kolonisierung Amerikas gesprochen wird (vgl. Ben-
habib 2018: 45)."® Ungeachtet dessen, dass die Uberlegungen Lockes auch anders rezi-
piert werden kdnnen, hat Locke selbst einer kolonialen Interpretation zumindest Vorschub
geleistet (vgl. Macklem 2001: 79 f.).

Daraus ergibt sich ein erstes Problem, nidmlich eine Ideologie der Ungleichwertigkeit
einzelner Personen und Gruppen, welche sich durch das genuin liberale Freiheits- und
Gleichheitspostulat noch verschirft, da die Auf- oder Abwertung nach Kriterien der Grup-
penzugehorigkeit und deren vermeintlich natiirlichen Eigenschaften erfolgt. Durch den be-
stindigen Kampf um einen Ausbau liberaler Grundannahmen und -rechte innerhalb der euro-
paischstimmigen Bevolkerung der heutigen USA sowie Kanadas entwickelte sich eine spezi-
fisch moderne Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen: die Versklavung und Entrechtung von
schwarzen Menschen und Mitgliedern indigener Gruppen bei gleichzeitiger Etablierung indi-
vidualrechtlicher Garantien fiir die weie Siedlerbevdlkerung. Wihrend individuelle Freihei-
ten und Rechte in Dokumenten wie der Virginia Declaration of Rights (1776) oder den Bill
of Rights genannten Grundrechtekatalogen Englands (1689) und der Vereinigten Staaten
(1789) festgeschrieben wurden, ergab sich fiir Mitglieder autochthoner Bevdlkerungsgruppen
eine andere Gemengelage: Im Fall Kanadas wird dies sowohl am Gradual Civilization Act
(1857) als auch am Indian Act (1876) deutlich. Diese regelten die Verwaltung indigener
Gruppen und die Rechtsstellung deren Angehoriger, die zunichst keine volle Staatsbiirger-
schaft besallen (vgl. Maclnnes 1946: 393). Ein dhnliches Bild zeichnet sich in den Vereinig-

15 ,[Alccording to which some territories inhabited by indigenous peoples had been considered ,Empty
lands** (Knop 2002: 259).
16 Im Original: ,,elaborate philosophical justification of the colonization of the Americas* (Benhabib 2018: 45).
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ten Staaten, als der dortige Supreme Court in den Verfahren Elk v. Wilkins (1884) und United
States v. Nice (1916) die Biirgerrechte von Mitgliedern autochthoner GruPpen zunéchst voll-
stindig verneinte und spiter nur mit eingeschriinkter Geltung ausstattete.'

Damit ergibt sich aus Sicht der Politischen Theorie eine zweifache Missachtung der
im liberalen Ordnungsmodell postulierten Rechte: Wiahrend die Menschenrechte in Form
positivrechtlich formulierter Anspriiche umgangen wurden, bestand die Losung der Biir-
gerrechtsfrage darin, den Mitgliedern autochthoner Gruppen den Status als Biirger*innen
prima facie abzuerkennen, wodurch sich alle weiteren rechtlichen Folgeprobleme ausriu-
men lieBen. Diese Aberkennung — oder vielmehr: Nicht-Anerkennung, da nur aberkannt
werden kann, was bereits zugewiesen wurde — ist von theoretischer und rechtlicher Be-
deutung, da die Biirgerrechte, anders als Menschenrechte, in den genannten Grundrechts-
katalogen explizit als solche gefiihrt wurden und damit jederzeit zum Gegenstand gericht-
licher Auseinandersetzungen zu werden drohten. Sie ist aus illiberaler Perspektive damit
auch besonders effektiv und naheliegend, weswegen es kaum verwunderlich erscheint,
dass die rechtliche Einordnung schwarzer Menschen in den Vereinigten Staaten mit der-
selben Rechtsfigur unternommen wurde: ,,African slaves and their descendants were not
and could not be citizens of the United States* (Turner 2015: 49). Beispielhaft ist hier das
Verfahren Dred Scott v. Sandford (1857), in dem entschieden wurde, dass schwarze Men-
schen keine Staatsbiirgerschaft der Vereinigten Staaten besitzen und daher nicht klagebe-
rechtigt sind sowie die Rechtssache Plessy v. Ferguson (1896), in der die Doktrin des se-
parate but equal durch hochstrichterliche Judikatur bestétigt wurde.

Das identifizierte Problem kann sowohl systematisch als auch historisch eingeordnet
werden. Auf theorieinhirenter Ebene ist zu erkennen, dass die Interpretationsoffenheit des
Liberalismus dahingehend genutzt wurde, die européische Landnahme, das Errichten neuer
Staaten sowie deren versklavende, entrechtende und diskriminierende Rechtspraxis zu legi-
timieren (vgl. Benhabib 2018; Macklem 2001). Der hier aufgezeigte Unrechtszusammen-
hang ist aber historisch begriindet, und in einer strengen und konsequenten Auslegung des
Liberalismus nicht vertretbar: Sofern alle Menschen im liberalen Sinn gleich geschaffen und
mit gewissen unverdufBBerlichen Rechten ausgestattet sind, sind weder Versklavung noch
Entrechtung oder Diskriminierung zulissig."” Die Entstehung historischen Unrechts und
heutiger Ungerechtigkeit ist damit keinem inhirenten Theoriewiderspruch, sondern einer
widerspriichlichen und inkonsequenten historischen Entwicklung geschuldet.

Die bisher beschriebene historische Entfaltung des Liberalismus und die damit verbun-
denen Widerspriiche verweisen auf eine grundsétzliche systematische Paradoxie zeitgenos-
sischer liberaler Ordnungsentwiirfe: Aufgrund der im Liberalismus angelegten Universalitit
und Ahistorizitit" perpetuiert liberales Denken mitsamt seinen Ordnungsmodellen existie-
rende Ungerechtigkeiten zumeist dann, wenn es zu individualrechtlichen Verteilungskon-
flikten kommt. Die Paradoxie liegt darin begriindet, dass der aus liberaler Sicht unerléssli-
che und normativ wiinschenswerte Individualrechtsschutz grundsitzlich auf alle Biir-

17 In der ersten Entscheidung wurde beziiglich des Klagers verneint, dass dieser Biirger der USA sei: ,,The
plaintiff, not being a citizen of the United States under the Fourteenth Amendment of the Constitution, has
been deprived of no right secured by the Fifteenth Amendment, and cannot maintain this action” (Su-
preme Court 1884: 112 U. S. 94). Im spéteren Urteil rdumte der Supreme Court zwar die Staatsangehorig-
keit ein, unterstellte diese aber dem Kongress (Wilkins 1997: 118).

18 Vgl. dazu die expliziten Ausfithrungen in der Unabhéngigkeitserkldrung der USA sowie den in den USA
und in Kanada garantierten Grundrechtskatalogen.

19 A liberal theory of rights, in the context of Aboriginal peoples, functions ahistorically* (Benhabib 2002: 67).
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ger*innen anzuwenden ist und damit im Falle von Normenkollisionen zwischen Staatsbiir-
ger*innen und Gruppen nach liberalen Verfassungsgrundsétzen erfolgt, die vergangene Un-
rechts- und Ungerechtigkeitskonstellationen grundsitzlich auler Acht lassen.

Anhand der erfolgten Verhéltnis- und Positionsbestimmung zwischen liberaler Theo-
rie und liberaler Praxis — im Sinne der Gestaltung und Umsetzung politischer Ordnungs-
entwiirfe — lésst sich letztlich ein widerspriichlicher historischer Entfaltungsprozess iden-
tifizieren, der dazu fiihrt, dass historisches Unrecht und seine anhaltenden Konsequenzen
im 21. Jahrhundert im Falle von Verteilungskonflikten selten durch die liberale Theorie-
sprache oder ihr rechtliches Instrumentarium eingeholt werden kénnen. Sowohl Kanada
als auch die USA unternehmen teilweise Versuche, durch staatliches Handeln Korrektu-
ren vergangenen Unrechts vorzunehmen, ohne die im liberalen Versténdnis fiir alle Biir-
ger*innen geltenden Individualrechte preiszugeben. Die dialektische historische Entfal-
tung des Liberalismus innerhalb der postkolonialen Staatengenese — rechtliche Aufwer-
tung europdischstammiger Menschen bei gleichzeitiger rechtlicher Abwertung aller ande-
ren Gruppen und Individuen — fiihrt damit zu Uberforderungen der liberalen Theoriespra-
che sowie Konflikten, die rechtsstaatlich schwer 16sbar erscheinen, da die — anhand der
eigenen Malistéibe des Liberalismus — historisch bedingten Ungerechtigkeiten zwar durch
MaBnahmen wie affirmative action bearbeitet werden kdnnen, diese aber teilweise mit
anderen liberalen Rechtsprinzipien in Konflikt geraten.

4. Rechtsstaatliche Offnungen

Damit ergibt sich der zentrale Befund, dass aufgrund historischer Inkonsistenzen bei
gleichzeitigem Anspruch systematischer Kohirenz der zeitgendssische Liberalismus die
skizzierten Problemkonstellationen nur bedingt zu bearbeiten oder gar aufzuldsen vermag.
Deutlich wird dies erstens anhand der Rechtsstellung historisch benachteiligter Gruppen
und deren Verhiltnis zur politischen Gesamtordnung, wie im Falle der Indigenous Peop-
les, sowie zweitens anhand individualrechtlicher Konflikte zwischen den — vermeintlichen
— Angehorigen der Mehrheitsgesellschaft und Mitgliedern historisch benachteiligter
Gruppen. Dies stellt den individualistischen, universellen und ahistorischen Liberalismus
vor Herausforderungen, die in der praktischen Umsetzung — hier Rechtsprechung — kaum
durch das liberale Instrumentarium, sondern vielmehr durch die Offnung des liberalen
Ansatzes anderen Konzepten gegeniiber bearbeitet werden konnen. So hat in den USA der
Supreme Court einen strengen Priifmaflstab entwickelt, anhand dessen die verfassungs-
miBig garantierten Grundrechte einem etwaigen Interesse des Staats oder der Offentlich-
keit gegeniibergestellt werden, damit feststellbar ist, ob ein Grundrecht vertretbarerweise
eingeschrinkt werden kann.”® Nur wenn eine derartige Priifung zu dem Ergebnis kommt,
dass das Staatsinteresse — auch in Verbindung mit den Individualrechten anderer Staats-
biirger*innen — im Einzelfall und in begriindeter Weise Vorrang genieft, ist ein Einschnitt
in die Biirger- und Grundrechte eines Individuums legitim. Dieser Abwagungsvorgang
bleibt aus liberaler Sicht aber nur bedingt begriindbar, da sich mehrere Parteien auf dhn-

20 Die grundsitzliche Logik dieser als strict scrutiny standard bezeichneten Abwagung ist der seitens des
Bundesverfassungsgericht entwickelten VerhéltnismaBigkeitspriifung im deutschen Recht nicht undhnlich.
Hintergrund der Figur des sogenannten compelling state interest ist es, eine nachvollziehbare Legitimati-
onsbasis zur Einschrinkung von Grundrechten zu erlangen.
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lich gelagerte oder sogar gleiche Rechte beziehen konnen. Dieses Problem ldsst sich auf
Honneths Beschreibung gleicher Rechte, Freiheiten und Chancen iibertragen: Was als
gleich einzustufen ist und wie die einer Gleichheit angemessene Ausgestaltung von Rech-
ten, Freiheiten und Chancen vorzunehmen ist, bleibt zunédchst unklar und nur vorlaufig
bestimmbar. Die Herausforderung besteht hier in der grundsétzlichen und bereits in der
griechischen Antike diskutierten Frage, welcher GerechtigkeitsmafBstab der angemessene
sei. Liberale Ordnungen 16sen diese Frage dahingehend auf, dass sie auf grundsitzlicher
und prozeduraler Ebene aufgrund der Unterschiedlichkeit verschiedener Menschen deren
rechtliche und politische Gleichheit postulieren und selten weitere materiellrechtliche Un-
terscheidungen dahingehend treffen, was die Gerechtigkeit in concreto ausmache. Der in
das Tympanon des Supreme Court eingeschriebene Wahlspruch equal justice under law
illustriert dies in konzentrierter Weise. Zwar besteht diese Problematik in allen liberalen
Rechtsstaaten, der sich aus historischem Unrecht speisende strukturelle Rassismus in den
USA verleiht ihr aber besondere Dinglichkeit und Brisanz.

Auf individualrechtlicher Ebene ist die von Richter Roberts im Verfahren Parents In-
volved (2007) formulierte Position symptomatisch fiir die praktisch und theoretisch proble-
matische Gemengelage aus historischem Unrecht und systematischem Universalititsan-
spruch liberaler Ordnung: ,,The way to stop discrimination on the basis of race is to stop
discriminating on the basis of race™ (Supreme Court 2007: 551 U.S. 701). Seine Relevanz
erlangt diese tautologische Begriindung aufgrund ihrer individualrechtlichen Herleitung:
,.the admissions program at issue there focused on each applicant as an individual, and not
simply as a member of a particular racial group* (ebd.). Die der Position von Roberts zu-
grundeliegende Rechtsauslegung entstammt einem fritheren Urteil des Supreme Court von
1978: ,,The [...] focus on the individual is unambiguous. It precludes treatment of individu-
als as simply components of a racial, religious, sexual, or national class* (Supreme Court
1978a: 435 U. S. 702). Daraus lésst sich eine klare Position ableiten, die das Individuum
malgeblich in seiner Rolle als Mensch und als Staatsbiirger*in erfasst und alle weiteren
Merkmale oder Gruppenzugehdrigkeiten hintanstellt. Erst nach dieser grundsitzlichen Fest-
stellung konnen andere die Person betreffende Aspekte in den Abwégungsprozess miteinbe-
zogen werden, sofern dies aufgrund eines ansonsten unldsbaren Normenkonflikts notwendig
wird. In Parents Involved verneint Roberts damit die historische Verantwortlichkeit des
Staates flir die in Seattle herrschenden ethnisch-demographischen Strukturen und stirkt die
grundsétzliche ,.liberal contention that the law is somehow detached from the historical pro-
cesses™ (Murdocca 2013: 133). Eine gegensitzliche und weniger stringent am liberalen In-
dividualismus orientierte Form der Rechtsfindung wird am Sondervotum von Richterin So-
tomayor im Verfahren Schuette (2014) deutlich. Ihre in der US-amerikanischen Offentlich-
keit breit diskutierte Position greift den Urteilsspruch von Roberts direkt auf: ,,The way to
stop discrimination on the basis of race is to speak openly and candidly on the subject of
race, and to apply the Constitution with eyes open to the unfortunate effects of centuries of
racial discrimination” (Supreme Court 2014: 572 U. S. 291). Zwar finden sich in Sotoma-
yors Sondervotum zahlreiche Bezugnahmen auf demokratische Aushandlungsprozesse, die
von der Gerichtsmehrheit grundsitzlich vertretene Individualrechtsdogmatik wird hier al-
lerdings zu Gunsten einer historisch sensiblen Verstindigungspraxis fallengelassen.”'

21 So argumentiert Sotomayor im selben Verfahren: ,,Yet to know the history of our Nation is to understand
its long and lamentable record of stymieing the right of racial minorities to participate in the political pro-
cess* (Supreme Court 2014: 572 U. S. 291).
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In beiden Fillen handelt es sich um Aushandlungs- und Abwégungsprozesse zwi-
schen den Interessen historisch benachteiligter Gruppen — die nicht nur ethnisch verstan-
den werden miissen — und den Garantien der equal protection clause aus dem XIV. Zu-
satzartikel der US-Verfassung. Die Konstellation beider Auseinandersetzungen ist dabei
dhnlich, da es sich jeweils um Fragen der Zulassung zu Bildungseinrichtungen handelt,
mithin also Verteilungskonflikte um Bildungsressourcen betrifft. In der Rechtssache Pa-
rents Involved (2007) stellte sich die Frage nach dem Kriterium ,,race* bei Zugangsbe-
rechtigungen zur Highschool, in der Auseinandersetzung Schuette (2014) handelte es sich
um eine Regelung des Bundesstaates Michigan, ,,to determine that race-based preferences
granted by state entities should be ended* (Supreme Court 2014: 572 U. S. 291). Die zu-
grundeliegende Problematik ist dabei konstant: Einzelne Akteure wie Biirgerrechtsgrup-
pen, offentliche Einrichtungen oder Biirger*innen setzen sich rechtlich gegen die Ausge-
staltung von quotenbasierten Auswahlverfahren und Instrumenten aus dem Bereich der
affirmative action zur Wehr.

Der Liberalismus vermag hier insofern kein kohdrentes Losungsmodell bereitzustellen,
als sich alle Biirger*innen gleichermaB3en auf die sprichwortliche Garantie von Freiheit, Le-
ben und Eigentum sowie die equal protection clause berufen. Somit kommt es zu Kon-
flikten, die den Kernbereich liberaler Pramissen beriihren: ,,Those whose societal injury is
thought to exceed some arbitrary level of tolerability, then, would be entitled to preferential
classifications at the expense of individuals belonging to other groups® (Turner 2015: 64).
Das dahinterstehende Dilemma entsteht dadurch, dass die historisch bedingte Benachteili-
gung noch heute faktische Wirkung entfaltet, sodass allgemein anwendbare Gesetze ethni-
sche Minderheitengruppen und deren Angehoérige nichtintendierten negativen Effekten aus-
setzen (vgl. Brahm Levey 2008: 198; Habermas 2005: 10). Deren Bevorzugung durch In-
strumente wie affirmative action wiederum beeintrichtigt die Rechte einzelner Mehrheits-
angehoriger, auch wenn diese mit einem konkreten historischen Diskriminierungszusam-
menhang selbst nicht in Verbindung gebracht werden konnen. Diese Uberforderung leitet
sich in einem ersten Schritt aus den Inkonsistenzen zwischen liberaler Theorie und histori-
scher Praxis ab (vgl. Habermas 2005: 8) und ist im zweiten Schritt Folge eines systematisch
konsistenten Liberalismus, der als ,kdmpferische Weltdeutung* (Taylor 1997: 57) seine
Versprechen individueller Freiheit und Gleichheit ernst nimmt.
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Dialektik der Religionsfreiheit?

Zur aktuellen Krisendiagnose eines liberalen Rechts
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Abstract: Gegen das Menschenrecht auf Religions- und Weltanschauungsfreiheit treten aktuell nicht nur die
anhaltenden, tiberall auf der Welt zu beklagenden Verletzungen des Rechts auf. Auch Kritik an den normativen
Grundlagen und der Legitimitit ist zu verzeichnen. In den Augen einiger liberaler Theoretiker verkehrt die Re-
ligionsfreiheit die Prinzipien, denen sie sich verschreibt: Diversitdt, Gleichheit, Sdkularitéit. In dem systemati-
schen Beitrag soll die liberale Kritik an der Religionsfreiheit einer Priifung unterzogen werden. Sie deckt im
Ergebnis die eklatanten Méangel der Kritik auf und rehabilitiert die grundsétzliche Legitimitit des Menschen-
rechts.

Abstract: Today the human right to freedom of religion or belief is not only challenged by the ongoing in-
fringements worldwide but there are serious doubts about its normative foundations and legitimacy. According
to some liberal theorists, religious freedom contradicts the principles it is committed to: diversity, equality,
secularity. This article discusses the liberal critique and reveals its one-sidedness. It rejects it and rehabilitates
the legitimacy of the human right.

Religionsfreiheit ist ein Menschenrecht. Der Satz mag dem Rechtskundigen ganz selbst-
verstindlich erscheinen, weil} er sie doch in den allermeisten nationalstaatlichen Verfas-
sungen sowie im volkerrechtlichen Vertragswerk als ein solches fest verankert. So heifit
es im Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte der UNO (1966/76):

,Jedermann hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Dieses Recht umfasst
die Freiheit, eine Religion oder eine Weltanschauung eigener Wahl zu haben oder anzunehmen, und
die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung allein oder in Gemeinschaft mit anderen, 6ffent-
lich oder privat durch Gottesdienst, Beachtung religidser Brauche, Ausiibung und Unterricht zu be-
kunden® (Art. 18, 1, UN-Zivilpakt).

Umfassend heiB3t das Recht: Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Wie dem Kom-
mentar des zustindigen Ausschusses' zu entnehmen ist, fallen darunter die Weltanschau-
ungsfreiheit sowie die Freiheit zur Enthaltung: ,,Article 18 protects theistic, non-theistic
and atheistic beliefs, as well as the right not to profess any religion or belief (HRC 1993:

* Marco Schendel, Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Nurnberg
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1  Im Folgenden als HRC fiir Human Rights Committee abgekiirzt und mit entsprechendem Absatz zitiert.
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2). Das Recht wird daher gemeinhin als Religions- und Weltanschauungsfreiheit bezeich-
net.” Es umfasst die Freiheit zur Religion (positive Freiheit) und die Freiheit von Religion
(negative Freiheit) als zwei Seiten einer Medaille.” Es schiitzt das Individuum hinsichtlich
seiner inneren Uberzeugung (forum internum) sowie der duBerlichen Bekundung durch al-
lein oder gemeinschaftlich gelebte Praxis (forum externum). Dabei gilt der Schutz des fo-
rum internum absolut (vgl. ebd.: 3), das forum externum kann hingegen unter gewissen
Bedingungen eingeschrinkt werden (vgl. ebd.: 4; vgl auch Bielefeldt et al. 2016: 551 ff.).

Religionsfreiheit ist ein Menschenrecht. Der Satz mag auch der Historikerin trivial
vorkommen, der Georg Jellineks beriihmte These (1927 [1895]: 42 ff.) im Ohr klingt, der
zufolge die Religionsfreiheit gar das urspriingliche Recht bildet, aus dem sich die weite-
ren Menschenrechte ableiten. Wir sind heute indes denkbar weit entfernt, diese Einsicht
fiir trivial zu halten. Nicht nur provoziert die Religionsfreiheit Fragen, die sich gesell-
schaftlich besonders heikel ausnechmen, und erweckt so den Eindruck, den sozialen Frie-
den stindig zu gefdhrden — man denke an die Konflikte zum Umgang mit religiésen Sym-
bolen im 6ffentlichen Raum, zur Stellung der religiosen Gemeinschaften zum sidkularen
Staat, zur Zulassung ritueller Handlungen oder zum Bau sakraler Stétten (vgl. exempla-
risch Zucca 2012). Auch in die emanzipatorische Logik der Menschenrechte scheinen
sich die Anliegen, hinsichtlich derer die Religionsfreiheit die Menschen schiitzt, nicht
immer reibungsfrei einfiigen zu lassen. Die Legitimitit des Menschenrechts gerdt mitun-
ter selbst im liberalen Lager unter Druck — also dort, wo die Religionsfreiheit klassi-
scherweise gestiitzt wird. Im Riickgriff auf liberale Prinzipien diagnostizieren ihr einige
amerikanische Sozialwissenschaftlerinnen und Philosophen Antinomien (vgl. Mahmood/
Danchin 2014: 130), inhdrente Widerspriiche (vgl. Dworkin 2014: 111), eine dialektische
Architektur (vgl. Danchin 2017: 204), sie schlieBen auf die Unmoglichkeit ihrer Einl6-
sung (vgl. Sullivan 2005), und fordern zuletzt, dass die Religionsfreiheit ihren Status als
Menschenrecht einbiien soll (vgl. u. a. Dworkin 2014: 118 ff.). Die Kritik beriihrt damit
nicht nur eine tragende Sdule des menschenrechtlichen Selbstverstindnisses, die Unteil-
barkeit der Menschenrechte;4 sie riittelt auch am liberalen Selbstverstindnis: Trifft die
Kritik zu, schafft sie die Religionsfreiheit als klassisches liberales Recht und damit ein
Stiick weit den Liberalismus mit Griinden ab, die aus ithm selber genommen sind.

Im vorliegenden Beitrag soll die liberale Kritik einer systematischen Priifung unter-
zogen werden. Der Beitrag ist in der Debatte um eine potentielle Dialektik des Liberalis-
mus zu verorten, insofern er innere Konsistenzen und Widerspriiche der Religionsfreiheit,
die ich als eine Spezifikation des Liberalismus verstehe, diskutiert. Auf die mehrheitlich
juristisch bearbeitete Religionsfreiheit liefert er politiktheoretische und philosophische
Perspektiven, die Grundlagen des Menschenrechts betreffend, und erschliet hierzu die
kritischen VorstoB3e aus der in Deutschland bisweilen noch zu wenig beachteten anglo-
amerikanischen Debatte um Liberalismus und Religion.’

2 Wenn im Folgenden verkiirzt von Religionsfreiheit die Rede ist, so soll damit, wo nicht bewusst differen-
ziert, das Recht als Ganzes bezeichnet werden.

3 Wie sich freies religiéses Bekennen erst dann zeigt, wenn auch die Moglichkeit zur Verlassung gegeben
ist, kann von einer freien Abstandnahme nur die Rede sein, wenn der Weg zur positiven Bezugnahme
grundsatzlich offensteht.

4 Diese Auffassung setzte sich in den 1990er Jahren nach einer langen Kontroverse iiber die Zusammenge-
horigkeit von biirgerlich-politischen und sozialen Menschenrechten in der Wiener Menschenrechtskonfe-
renz durch (vgl. Krennerich 2013: 19 ft.).

5  Starke Beriicksichtigung erféhrt die Debatte zuletzt allerdings bei Johannes Fioole (2019).
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Als analytisches Instrument fiir die Priifung der Kritik dient der Dialektik-Begriff, den
ich mit Blick auf Hegel erldutere und auf den vorliegenden Fall anwende (1.). Im néichs-
ten Schritt wird die Berufungsgrundlage der Kritik, die liberalen Prinzipien der Diversitét,
Gleichheit und Sakularitit expliziert (2.). Sodann werden der Reihe nach drei Vorwiirfe
besprochen: Die Religionsfreiheit durchziehe eine konzeptionelle Verengung auf protes-
tantische Prinzipien (3.). Sie nehme religiose Biirger unrechtmiflig vom staatlichen Gleich-
behandlungsgebot aus. Es sei besser, so das daran ankniipfende Redundanzargument, man
wiirde ihren spezifisch menschenrechtlichen Charakter aberkennen und sie in andere
Freiheitsrechte aufldsen (4.). SchlieBlich sei sie mit einem sdkularen Freiheitsverstdndnis
nicht in Einklang zu bringen (5.). Im Gang der Untersuchung zeigt sich, dass die einzel-
nen Vorwiirfe sowie das Redundanzargument einer Priifung nicht standhalten. Die grund-
satzliche Legitimitdt der Religionsfreiheit bleibt damit intakt. Mit diesem vorldufigen Er-
gebnis muss sich der Beitrag bescheiden. Auf die gleichwohl bestehende Dringlichkeit ei-
ner alternativen Deutung der Religionsfreiheit, insbesondere ihrer in Spannung befindli-
chen Bestandteile, werde ich mit drei Impulsen lediglich ausblickhaft antworten (6.).

1. Dialektik als analytischer Rahmen

Dialektik des Liberalismus beschreibt einen argumentativen Horizont, vor dem die prakti-
sche und theoretische Kohdrenz des Liberalismus getestet, dessen — echte oder angebliche
— Krisis im Riickgang auf seinen eigenen Anspruch gedeutet, und durch den der Libera-
lismus gegebenenfalls in eine neue, selbstreflexive Gestalt {iberfiihrt werden kann. Eine
so gefasste Dialektik hat keine substanzielle (etwa geschichtsphilosophische), sondern
methodologische Tragkraft. Im vorliegenden Beitrag dient der Begriff der Dialektik als
Analyseinstrument in dreifacher Hinsicht: Mit ihm kann die liberale Kritik nachvollzo-
gen, deren Unwahrheit aufgedeckt und die Frage nach einer alternativen Deutung aufge-
worfen werden.

Dialektik meint laut Guido Kreis (2017: 132 ff.), der sie von Hegel her deutet, zu-
ndchst eine immanente Kritik. Nach Hegel funktioniert eine Widerlegung eines philoso-
phischen Grundsatzes nur dann griindlich, wenn ,,sie aus ihm selbst genommen* ist —
,nicht durch entgegengesetzte Versicherungen und Einfélle von auen her bewerkstelligt*
(Hegel 1977 [1807]: 27) wird. In dieser Weise ldsst sich die liberale Kritik an der Religi-
onsfreiheit verstehen. Sie wird nicht im Namen einer religiosen Wahrheit oder anderer ex-
terner Gedankensysteme erhoben, sondern konfrontiert die Religionsfreiheit mit ihrer ei-
genen moralischen Grammatik, das sind im vorliegenden Fall: Diversitét, Gleichheit, Sé-
kularitdt. Nach Meinung der Kritiker kann die Religionsfreiheit ihre eigenen Anspriiche
nicht nur nicht einhalten, sie verkehrt sie in ihr Gegenteil. Statt Diversitit befordere sie
Konformitét, statt alle zu beriicksichtigen, privilegiere sie einige, statt sédkulare Freiheit
setze sie religiosen Zwang durch. Die Dialektik beschreibt also erstens eine Kritik, die ih-
ren MaBstab an dem Gegenstand selber findet und den sie gegen ihn wendet.

Entscheidend fiir den Begriff der Dialektik sind dariiber hinaus die Stofrichtung und
die Qualitét der Kritik. Handelt es sich um eine destruktive Kritik, die das in Frage Ste-
hende in unauflosliche Widerspriiche und Gegensitze verstrickt und dabei letztlich zer-
stort, so spricht Hegel von blofler Negation (vgl. ebd.: 73 f.). Hegel setzt sie mit einem
Skeptizismus gleich, ,,der mit der Abstraktion des Nichts oder der Leerheit endigt™ und
nur auf Anderes wartet, ,,um es in denselben leeren Abgrund zu werfen* (ebd.: 74). Als
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eine solch vernichtende Tétigkeit wird sich im Ergebnis die hier verhandelte liberale Kri-
tik erkennen lassen. Die in Spannung befindlichen Bestandteile der Religionsfreiheit — In-
dividuum und Gemeinschaft, Glaube und Praxis, Differenz und Gleichheit — deutet die
Kritik als strikte Gegensétze, ohne dafiir stichhaltige Griinde vorzubringen. Sie endigt mit
der Auflosung der Religionsfreiheit als eigenstindiges Menschenrecht. So tritt zweitens
im Begriff der bloBen Negation die Destruktionskraft der liberalen Kritik offen zutage.

Dialektik im Hegel’schen Sinn verlangt hingegen eine produktive Kritik. Thr Motor ist
die bestimmte Negation (vgl. Kreis 2017: 135 1), die, dadurch dass sie sich auf das von
ihr Negierte gleichsam bezieht, eine neue Affirmation ermdglicht. Als spekulative Bewe-
gung bleibt die neue Einheit fiir Hegel freilich notwendig riickgebunden an eine Versoh-
nung stiftende Vernunft — den absoluten Geist. Ob und wie eine solche Einheit auch im
nachmetaphysischen Zeitalter gelingen kann, daran scheiden sich die Geister, bekanntlich
auch die Generationen der Frankfurter Schule.® Die Frage nach der Einheit ist auch fiir
die Konzeption der Religionsfreiheit von Bedeutung. Sie stellt sich mit Blick auf ihre ei-
genen Bestandteile als auch mit Blick auf das Verhiltnis zu den anderen Menschenrech-
ten. Daher ist drittens mit dem Begriff der bestimmten Negation die Frage nach dem Verei-
nigungspotential der Religionsfreiheit aufgeworfen, auf die am Schluss des Beitrags ein
Ausblick gegeben werden soll.

2. Die Berufungsgrundlage der liberalen Kritik

Die Einwinde gegen die Religionsfreiheit lassen sich auf der Grundlage von Diversitit,
Gleichheit und Sikularitit nachvollziehen.” Auf diese drei Prinzipien ist die Religions-
freiheit, wenngleich nicht exklusiv, klar verpflichtet: Sie hat den Anspruch, die Menschen
hinsichtlich ganz unterschiedlicher religioser und weltanschaulicher Bediirfnisse zu ach-
ten und zu schiitzen (Diversitét). Die Freiheit soll allen Menschen gleichermal3en zuteil-
werden (Gleichheit). Da sie wie die anderen Rechte im menschenrechtlichen Kanon unter
keine religiosen Vorbehalte gestellt ist, versteht sie sich als sdkulares Freiheitsrecht, das
bei der Autonomie des Subjekts ansetzt (Sakularitét). Sie ist auBerdem konsequent nur in
einem sédkularen Rechtsstaat umzusetzen, der sich nicht mit einer bestimmten Religion
oder Weltanschauung identifiziert (vgl. Sacksofsky 2009: 20 ff.).* So entlehnt die Kritik
ihren Mafistab dem Gegenstand. Warum aber ist die Kritik liberal zu nennen? In welcher
Weise konnen Diversitét, Gleichheit und Sékularitét als /iberale Prinzipien verstanden
werden?

Diversitit ist im Liberalismus zum einen im lebensgestalterischen Sinn anerkannt, als
Freiheit zur Suche nach der eigenen Gliickseligkeit. Eine ,,véterliche Regierung®, die fiir
die Biirgerinnen entscheidet, ,,was ihnen wahrhaft niitzlich oder schidlich ist®, ist mit der
Freiheit nicht vereinbar; sie ist vielmehr ,,der grofte denkbare Despotismus® (alle Kant

6  Vgl. Jirgen Habermas’ (2016 [1988]) Bruch mit Theodor W. Adorno und Max Horkheimer.

7  Der Riickgang auf die Prinzipien wird von den Kritikerinnen meist nicht explizit ausgewiesen. Eine Aus-
nahme bildet Ronald Dworkin (2014) mit seiner eindeutigen Berufung auf die Gleichheit.

8  Hierin unterscheiden sich rechtstheoretischer Befund und Vélkerrecht, welches eine Staatsreligion nicht
grundsétzlich verbietet. Allerdings werden laut General Comment (HRC 1993) Staaten mit einer offiziel-
len oder faktischen Staatsreligion (vgl. ebd.: 9) bzw. Staatsideologie (vgl. ebd.: 10) nachdriicklich dazu
angehalten, der Religions- und Weltanschauungsfreiheit sowie den anderen Menschenrechten Geltung zu
verschaffen, insbesondere fiir diejenigen, welche der Doktrin nicht anhéngen oder sie infrage stellen.
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1912/23 [1793b]: AA VIII 290 f.). Wenn Menschen sich aus dem Gingelwagen befreien,
ist es nur allzu verstindlich, dass nicht alle danach in dieselbe Richtung laufen, das heif3t
die Freiheit zur Selbstentfaltung miindet in Vielfalt. So schlieBt Liberalitit mit ein, zu hei-
raten, wen man mochte, den Beruf seiner Wahl zu erlernen und auszuiiben, den Wohnort
nach personlichen Vorstellungen auszusuchen, seine eigenen religiosen Bediirfnisse zu
stillen und so weiter. Unter Berufung auf dasselbe Prinzip ist es jedoch genauso plausibel,
sich bei Partner- und Berufswahl an der Vorstellung der Eltern zu orientieren, an dem Ort
zu leben, an dem man gro3 geworden ist und der Religion treu zu bleiben, die man von
klein auf kennt. Diversitdt im lebensgestalterischen Sinn ist nicht notwendig. Ein Zwang
zum Anderssein, zum Ab-sonderlichen kann dem Liberalismus niemals eigen sein.’ Dar-
iiber hinaus ist Diversitit in einem zweiten, starkeren Sinn zu verstehen: als Anerkennung
von Menschen mit unterschiedlicher Sprache, Herkunft, Hautfarbe, Religion und Weltan-
schauung, kognitiven und korperlichen Voraussetzungen, sexueller Orientierung und an-
deren Merkmalen (vgl. Lautmann 2011). Die volkerrechtliche Ausdifferenzierung der
Menschenrechte durch Vertrige, die besondere Lebenslagen und Vulnerabilititen fokus-
sieren (unter anderem Kinderrechtskonvention, Behindertenrechtskonvention), ist Aus-
druck des Bewusstseins, dass manchen Menschen nicht die gleichen Chancen zur Selbst-
entfaltung und Teilhabe an der Gesellschaft gewédhrt werden.

Wie das Prinzip der Diversitét ist auch die Gleichheit dem Liberalismus in einer be-
stimmten Weise zugehorig. Das Verschiedensein und das Gleichsein des Menschen gehd-
ren zusammen, heben aber auf unterschiedliche Aspekte ab. Die Gleichheit im Liberalis-
mus ist nicht als Konformitit der konkreten Menschen und ihrer Lebenswelt oder als
Sphérengleichgewicht (Michael Walzer) gedacht, sondern als Gleichheit an Wiirde und
Rechten, wie dies in Art. 1 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte (AEMR) aus-
gedriickt ist: ,,Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren.* Dass
Menschen ihr Leben unterschiedlich gestalten, sich dabei von unterschiedlichen Uberzeu-
gungen und Bediirfnissen leiten lassen, nimmt nichts von dem Umstand hinweg, dass sie
in ihrem Menschsein als Freie und Gleiche anerkannt sind. Und dies ist gerade die Stirke
des liberalen Anspruchs: Ob Vegetarierin oder Fleischkonsument, Buddhist oder Atheis-
tin, Trans%ender oder Cisgender — allen soll gleichermafBen ermdglicht werden, in Freiheit
zu leben.”” Die Freiheit im Liberalismus ist eine allgemeine und gleiche Freiheit und bil-
det als solche die Ordnungsstruktur fiir Politik und Recht.

Als drittes Prinzip ist die Sakularitdt zu bestimmen. Die Sikularitét ist zum Ersten ein
Merkmal der Institutionen des liberalen Staats. Das Gleichbehandlungsgebot kann der
Staat realistischerweise nur umsetzen, wenn er nicht aufseiten einer bestimmten Religion
steht. Unterwirft sich der Staat gottlichen Geboten, verliert er seine Souverénitit. Er wiir-
de sich zu einem Verfechter einer religiosen Wahrheit unter vielen machen und kdnnte
mit Recht theologisch beanstandet, im Zweifelsfall seiner Macht zur Durchsetzung des
Rechts enthoben werden.'' Méchte er dieser Gefahr entgehen, muss sich der Staat auf ei-
ne Nicht-Identifizierung oder Neutralitdt in religios-weltanschaulicher Hinsicht verpflich-

9  Konsequent betrachtet wiirde eine solche Forderung darauf hinauslaufen, dass sich die Menschen gerade
darin, dass sie sich alle zu etwas Besonderem machen wollen, zutiefst gleichen.

10 Daran kniipft sich das staatliche Gleichbehandlungsgebot bzw. Diskriminierungsverbot (vgl. Art. 2, A-
EMR). Begriindungslogisch kann man die Gleichheit etwa mit der Selbstzweckhaftigkeit des Menschen
nach Kant (1903/1911 [1785]: AA IV 428 {f.) einsichtig machen.

11 Dieses Argument geht analog zu Hobbes’ Ausnahme des Souverédns von den biirgerlichen Gesetzen (vgl.
Hobbes 1991 [1651]: 224).
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ten.'> Zum Zweiten bezicht sich die Sékularitiit auf die Beschaffenheit der Menschenrech-
te. Menschenrechte sind als sékulare Rechte konzipiert. Sie miissen einer allgemeinen Be-
griindung zugénglich sein, sodass sie von jederfrau eingesehen werden konnen (vgl. Bas-
siouni 2014: 132). Das schlieit nicht aus, dass auf ,legitimitétstheoretische[r] Ebene*
(ebd.: 136) religiose Beitridge das Verstidndnis flir die Menschenrechte stiitzen. Dies ist
sogar wiinschenswert und wird mitunter dringend benétigt, um die ,,praktischen Durch-
setzungschancen der Menschenrechte (ebd.: 134) zu erhdhen. Dazu muss die Sakularitét
offen verstanden werden, das heif3t die Menschenrechte miissen im Lichte unterschiedli-
cher philosophischer, religioser und weltanschaulicher Traditionen grundsitzlich interpre-
tierbar bleiben.

3. Religionsfreiheit und Diversitat

3.1 Kritik des protestant bias

Wenden wir uns nun den einzelnen Vorwiirfen zu. Der erste Vorwurf wird im Namen der
Diversitit erhoben und lautet: Die Religionsfreiheit bevorteile eine partikulare Form von
Religiositdt — ndmlich die protestantische — gegeniiber anderen Formen. Damit werde
Diversitét verhindert und die menschenrechtliche Universalitdt gebrochen, weil nicht alle
Menschen gleiche Beriicksichtigung fanden (vgl. die Darstellung in Laborde 2017: 21 ff.).
Protestantisch ist hier nicht im konfessionellen Sinn zu nehmen. Winnifred Sullivan ver-
wendet den Terminus nach eigenen Angaben ,,rather loosely to describe a set of political
ideas and cultural practices that emerged in early modern Europe in and after the Refor-
mation* (Sullivan 2005: 8). Die protestantische religiose Form ist ,,private, voluntary, in-
dividual, textual, and believed*; ihr entgegen steht die ,,public, coercive, communal, oral,
and enacted religion® (ebd.). In der Weise bleibt der Protestantismus nicht auf das Chris-
tentum beschriankt, sondern bezeichnet einen bestimmten Modus, der auch in anderen Re-
ligionen und spirituellen Systemen eingenommen werden kann. Die Kritiker wollen in
genealogischen Studien, einem dekonstruktivistischen Interesse folgend, die ,,reigning te-
leological narratives that advance the simultaneous neutrality and universality of the right
to religious freedom™ herausfordern (Sullivan et al. 2015: 5). Thren Untersuchungen liegt
zuvorderst die Absicht zugrunde, den normativen Gehalt der Religionsfreiheit im Rahmen
der protestantischen Provenienz zu bannen, womit die Kritik an bekannte kulturalistische
Vorwiirfe gegen die Menschenrechte anschlie8t (zur Problematik vgl. Menke/Pollmann
2007: 71 ft.).

Die These vom protestant bias der Religionsfreiheit riickt insbesondere zwei Aspekte
in den Fokus: den Individualismus und die Innerlichkeit des Glaubens. Die Religionsfrei-
heit wie die Menschenrechte {iberhaupt liegen in der Triagerschaft des Individuums. Sou-
verdn in der Entscheidung, ob und wenn ja, welche Religion oder Weltanschauung sie an-
nimmt, ist die Gliubige beziehungsweise Nichtgldubige als Einzelne. Dadurch werden
laut Kritik kollektive Zugénge zur Religion ausgeschlossen (vgl. Sullivan et al. 2015: 7).
Das Selbstverstiandnis einer Judin, die sich als Teil der Geschichte Gottes mit dem Volk

12 Wie genau die Neutralitét verstanden werden soll, ist Gegenstand einer anhaltenden Debatte (vgl. Laborde
2017: 69 ff.; Dreier 2018: 95 ff.).



M. Schendel: Dialektik der Religionsfreiheit? 261

Israel begreift, oder eines Hindu, der der traditionellen Vorstellung nach in einer be-
stimmten Kaste geboren wurde, findet dann keine entsprechende Beriicksichtigung. Auch
den Formen religidser Vergemeinschaftung tritt eine rein individualistisch gedachte Frei-
heit feindlich entgegen, weil sie darin lediglich eine autoritér abgesicherte Bevormundung
zu erblicken vermag. Mehr noch, so Elizabeth Shakman Hurd (vgl. 2015: 52 ff.), werde
das Individuum zu einer marktformigen Nutzung seiner Wahlfreiheit zwischen verschie-
denen religiosen Optionen angehalten. Sich nach Mallgabe des personlichen Gliickselig-
keitsbediirfnisses seine Religion auf dem ,Markt der Religionen® einzukaufen, auszupro-
bieren, gegebenenfalls umzutauschen, kann auf traditionelle Gemeinschaften nur zerset-
zend wirken. Insofern ist Cécile Laborde zuzustimmen, wenn sie behauptet, die Kritik
»echoes the communitarian critique of the liberal self as radically detached from [...] the
communities and habits that form and sustain it (2017: 23).

Dieser Glaube, so machen die Kritiker weiter geltend, sei durch die Religionsfreiheit
auf das Private und Innerliche beschriankt (vgl. Sullivan et al. 2015: 7). Der vorziigliche
Ort der Freiheit ist demnach das Gewissen. Diese Haltung gehe nicht nur auf Martin Lu-
thers sola fide zuriick, sondern auch auf die Religionsphilosophien John Lockes und Im-
manuel Kants (vgl. Danchin 2017: 187 ff.), in denen religiése Praxis keine notwendige
Heilsbedingung darstellt. Das asymmetrische Verhéltnis von Glaube und Praxis findet
laut Saba Mahmood und Peter Danchin (2014) in der volkerrechtlichen Unterscheidung
zwischen forum internum und forum externum eine direkte Entsprechung im Sinne einer
Hierarchie: Wirklich schiitzenswert sind nicht Turban oder Kopftuch, sondern ist das,
was im Herzen steht. Unter anderem an Urteilen des Europédischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte werde sichtbar (vgl. ebd.: 145 {f.), dass Anhédnger religiéser Minderheiten —
aufgrund der Zuordnung ihrer Belange zum forum externum — héaufig benachteiligt wer-
den. Dieser Umstand sei nicht als falsche Anwendung des moralisch ansonsten einwand-
freien Rechts zu verstehen, sondern als ,,product of the contradictions and antinomies in-
ternal to the conceptual architecture of the right itself (ebd.: 205).

3.2 Replik

Betrachtet man zunichst das Prinzip der Individualitit, muss betont werden, dass die Indivi-
dualitdt des Glaubens keine Voraussetzung bildet, um Religionsfreiheit in Anspruch zu
nehmen. Die Religionsfreiheit verlangt von Menschen nicht, von einer kollektiven Deutung
ihrer Religion abzusehen. Sie setzt darauf, dass Menschen und religiose Akteure ihre Deu-
tung des Religidsen eigenverantwortlich iibernehmen. Es ist zwar in der Tat nicht von der
Hand zu weisen, dass ein individueller Glaube sich besonders gut mit der Religionsfreiheit
vereinbaren lédsst. Die individuelle Freiheit gesellt sich gerne zum individuellen Glauben.
Gegen die Gemeinschaft tritt sie jedoch nur feindlich auf, wenn die Gemeinschaft sich ih-
rerseits feindlich gegen sie verhilt. Der Fall, an dem die Freiheit ihre Hérte erweist, ist der
Exit. Das Menschenrecht garantiert explizit Austritt und Wechsel, religios gesprochen: den
,Abfall vom Glauben‘ (vgl. HRC 1993: 5). Wenn Menschen gegen ihren Willen in der Ge-
meinschaft gehalten werden oder als ,Abtriinnige® Verfolgung leiden, erhalten sie Riickhalt
von der Religionsfreiheit. Dies wirkt auf Gemeinschaften zersetzend, deren Wahrheit pein-
licherweise darauf angewiesen ist, sich durch Zwang, Angst und Drohung beweisen zu
miissen, anstatt aus eigener Kraft und mit echtem Bezeugen den Weg in die Herzen der
Menschen zu finden. Dass sich die Religionsfreiheit in dhnlicher Weise gegen freie Formen
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religidser Vergemeinschaftung verhélt, ldsst sich daraus allerdings nicht ableiten. Mit Udo
Di Fabio kann man vielmehr davon ausgehen, dass ,,Gemeinschaften, die existentiell auf
dem Willen, Wollen oder Glauben ihrer Mitglieder griinden® sich als ,,Komplementére* der
subjektiven Freiheitsanspriiche darstellen (2008: 110). Auch Hurds’ (2015) kapitalismuskri-
tischem Einwand ist in der vorgetragenen Schérfe nicht stichhaltig. Die Tatsache, dass die
Religionsfreiheit dem Menschen die Moglichkeit erdffnet, aus verschiedenen religiosen und
weltanschaulichen Optionen zu wihlen, fiihrt nicht notwendig zur Beliebigkeit des eigenen
Bekenntnisses noch zu dessen Wertverlust. Hans Joas driickt dies in einem anschaulichen
Beispiel aus: ,,Die bloBe Kenntnis der Tatsache, dass es auler meiner Frau Milliarden ande-
rer weiblicher Menschen auf der Erde gibt, erschiittert nicht meine Bindung an meine Frau*
(Joas 2012: 139). Ebenso wie die Freiheit der Liebe nicht jeden in den Donjuanismus fiihrt,
lauft die Freiheit der Religion nicht darauf hinaus, dass alle auf dem Religionsmarkt ,shop-
pen‘ gehen. Zwar wird auch jemand, der sich zur ,Religion der Eltern® bekennt, sich unter
den Bedingungen religios-weltanschaulicher Pluralitit ins Verhéltnis zu den ,Religionen
anderer Eltern® setzen miissen. Nur verliert der Glaube dadurch nicht an Wert. Er mag im
Gegenteil sogar gestirkt werden, ,,weil er sich der unverzerrten Alternative gestellt hat™
(ebd.: 147 f. mit Verweis auf Charles Taylor (2009)).

Das Prinzip der Innerlichkeit errichtet nach Meinung der Kritik eine Grenze zwischen
forum internum und forum externum. Tatsdchlich hélt John Locke, ein mafigebender
ideengeschichtlicher Impulsgeber der Religionsfreiheit, die religidsen Praktiken fiir ,,un-
erheblich[e] Dinge*“, die ,,ebensogut beobachtet wie auller Acht gelassen werden kénnen*
(Locke 1996 [1685/86]: 45). Doch bereits fiir die kantische Religionsphilosophie ist der
Befund der Kritiker unprézise, insofern moralisches Handeln als vernunftreligidse Praxis
die Schwelle der Privatheit immer schon iiberschreitet. Die Vernunftreligion tritt 6ffent-
lich in Erscheinung — allerdings nicht als genuin religiose Tétigkeit, da sie ihre materiel-
len Pflichten mit denen der Moralitét identifiziert (vgl. Kant 2003 [1793a]: B 229). Was
iiber die Moral hinausgeht, bleibt fiir Kant ,,Afterdienst, d.i. eine solche vermeintliche
Verehrung Gottes [...], wodurch dem wahren, von ihm selbst geforderten Dienste gerade
entgegen gehandelt wird” (ebd.: B 256). Bei Hegel hingegen sind Kulthandlungen (im
weiten Sinn) der Religion wesentlich: ,,Im Anschauen, im theoretischen Verhiltnis ist nur
ein Gegenstand [...]; ich weill nichts von mir* (Hegel 1993 [1821 ff.]: 330). Erst im Kul-
tus ,,bin ich fiir mich, bin frei, als Subjekt auf mich bezogen* (ebd.: 331). Hier wird sich
der Mensch seiner Teilhabe am Religiosen bewusst, er lebt seine Religion. Der Zweck
von Versenkung, Andacht, Gebet, Opfergaben, Sakramenten und Verzichtshandlungen ist
nach Hegel, ,,mich mit Gott in mir selbst zusammenzuschlieBen, mich in Gott zu wissen
und Gott in mir* (ebd.). Da Kultus und Gemeinde nach Hegel philosophisch gerechtfertigt
sind, darf der Staat die duBerliche Seite der Religion nicht als widerverniinftig ansehen
und in den Bereich des Privaten zu verbannen suchen. Der Staat hat vielmehr die Pflicht,
»der Gemeinde fiir ihren religidsen Zweck allen Vorschub zu tun und Schutz zu gewih-
ren* (Hegel 2013 [1820/21]: 250). Obwohl in Hegels praktischer Philosophie der Religi-
onsfreiheit andernorts Probleme erwachsen, ' lisst sich das forum externum deutlich stir-
ken. Derlei moderierende Positionen, die sich innerhalb der ,Philosophie der Religions-
freiheit* finden lassen, nehmen die Kritiker nicht auf. Dariiber hinaus ziehen sie aus dem
Umstand, dass religidse Praxis mitunter eingeschrinkt wird, einen voreiligen Schluss,

13 Unter anderem droht Hegels Konzeption in die allgemeine Form der Sittlichkeit abzugleiten, in der der
spezifisch religiose Charakter von Kultus und Gemeinde verschwindet.
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namlich: Dies beweise, die Religionsfreiheit werte die religiose Praxis bewusst ab. Dabei
ist die Praxis politisch-rechtlich grundsétzlich anders zu behandeln, weil sie unter Kompa-
tibilititsaspekten mit der duBeren Freiheit anderer in einen verniinftigen Ausgleich zu
bringen ist. Wie im Fall des individuellen Glaubens kann man konstatieren: Ein innerlich
gelebter Glaube ist mit der Religionsfreiheit leicht in Einklang zu bringen, weil er der Ge-
fahr duBerer Kollision prinzipiell enthoben ist. Das schlieBt aber nicht aus, dass eine Aus-
handlung, die Ausdruck eines ernsthaften Ringens um die Beriicksichtigung des forum ex-
ternum ist, auch zugunsten der religiésen Praxis gelingen kann, die in den allermeisten
aktuellen Konfliktfillen im Zentrum steht.

4. Religionsfreiheit und Gleichheit

4.1 Die eqalitaristische Kritik und das Redundanzargument

Der Vorwurf im Namen der Gleichheit lautet: Die Religionsfreiheit unterminiere die All-
gemeinheit des Rechts und konterkariere das staatliche Gleichbehandlungsgebot, indem
sie fiir religidse Biirgerinnen Ausnahmeregelungen erwirkt. Prominent formuliert wird die
Kritik vom Rechtsphilosophen Ronald Dworkin in seiner Abhandlung Religion ohne Gott
(2014). Zunichst betont er, die Religionsfreiheit schiitze nicht nur religiose Menschen,
sondern auch Atheisten (vgl. Dworkin 2014: 99 ff.). Doch wo liegt die Grenze, fragt
Dworkin weiter, wenn grundsitzlich alle Uberzeugungen geschiitzt sind? Das Recht wire
entweder trivial und sein Umfang schier grenzenlos, wenn jede Leidenschaft und Vorliebe
als Uberzeugung im weltanschaulichen Sinn gerechtfertigt werden kénnte (vgl. ebd.:
105); oder das Recht wire unfair, weil doch nur einige, vorziiglich theistische Uberzeu-
gungen als anspruchsberechtigt gelten wiirden. Eine solche Selektion ist nach Dworkin al-
lerdings nicht von iiberzeugenden Griinden gedeckt.'* Niemand sei imstande, vor allem
nicht die Regierung, schiitzenswerte Uberzeugungen von nicht schiitzenswerten zu unter-
scheiden (vgl. ebd.: 110). Es sei nicht einzusehen, warum bestimmten Religionsgemein-
schaften Freirdume gewihrt wiirden, die anderen verwehrt blieben. Nach Dworkin ist der
»Konflikt im Innern* (ebd.: 111) der Religionsfreiheit zwischen der besonderen Gewéhr-
leistungspflicht und dem allgemeinen Gleichbehandlungsgebot nicht zu 16sen.

Daher schlégt er vor, die Religionsfreiheit als eigenstindiges Menschenrecht zu de-
montieren und sie in einem allgemeinen Recht auf ethische Unabhdngigkeit aufzuldsen.
Im Gegensatz zu speziellen Rechten, worunter Dworkin die Meinungsfreiheit oder das
Recht auf ein faires Gerichtsverfahren zéhlt (vgl. ebd.: 117 f.), unterliegt das allgemeine
Recht auf ethische Unabhéngigkeit weit weniger strengen Auflagen zur Beschrinkung.
Zwar diirfe der Staat das letztere Recht nicht einschrénken, ,,weil er der Auffassung ist,
eine Art zu leben, [...] sei intrinsisch besser als eine andere” (ebd.: 116). Aus Griinden
etwa der Forderung des Allgemeinwohls oder des Schutzes vor Unbheil (vgl. ebd.: 117)
konne eine Beschneidung des Rechts aber wohl gerechtfertigt werden. Das allgemeine
Recht soll einerseits den — von Dworkin nicht ndher erlauterten — ,,historischen Kern der

14 Diese Annahme weist auf den religionsphilosophischen ersten Teil seines Buches zuriick. Dort entwickelt
Dworkin einen ,,religiosen Atheismus®“ (2014: 13), in dem die Unterscheidung zwischen Religion und
Nicht-Religion verloren geht.
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Religionsfreiheit [...] bewahren® (ebd.: 119); andererseits sollen Religionen durch das
Recht ,,gezwungen werden, ihre Praktiken so einzuschrianken, dass sie rationalen, nicht-
diskriminierenden Gesetzen gehorchen, die nicht weniger, aber auch nicht mehr als glei-
che Beriicksichtigung fiir sie vorsehen” (ebd.: 121 f.). Mit seinem Redundanzargument
steht Dworkin nicht allein. So sehen Christopher Eisgruber und Lawrence Sager die Reli-
gionsfreiheit bereits in den ,,rights of free speech, personal autonomy, associative free-
dom, and private property” (2007: 53) mitgedacht, Winnifred Sullivan in den ,,guarantees
of freedom of speech, of the press, and of association* (2005: 149). James Nickel will das
Menschenrecht in neun basic liberties auflosen (vgl. 2005: 943), und Paul Tiedemann re-
duziert es auf ein ,,human right to freedom of religious rites* (2015: 97).

4.2 Replik

Gegen das Redundanzargument ist zunéchst einzuwenden, dass mit dem Verweis, die Re-
ligionsfreiheit teile bestimmte Anliegen mit anderen Freiheitsrechten, nicht gleichsam
dargelegt ist, dass sie deshalb tiberfliissig ist. GemaR der Erkldrung und dem Aktionspro-
gramm von Wien (Abs. 1.5.) sind Menschenrechte ,,allgemeingiiltig, unteilbar, bedingen
einander und bilden einen Sinnzusammenhang.” Dass sich verschiedene Rechte in den
Dienst einer gemeinsamen Freiheit stellen, bildet gar einen konstitutiven Bestandteil men-
schenrechtlichen Selbstverstindnisses. Die wechselseitige Abhidngigkeit kann man an vie-
len Beispielen verdeutlichen: Zur Einlosung der Meinungsauflerungsfreiheit ist der Riick-
halt rechtsstaatlicher Giitekriterien, wie etwa des Schutzes vor willkiirlicher Verhaftung
gefordert. Sich ohne die Garantien der Meinungsfreiheit friedlich zu versammeln, wére
ebenso schwierig, wie das Recht auf Erholung und Freizeit einzufordern, wo das kom-
plementire Recht auf Arbeit fehlt. Der Schutz der Privatsphére hilft Menschen, die ohne
Dach iiber dem Kopf leben, wenig. Und so ist auch Religionsfreiheit mit anderen Rechten
verbunden, in besonderer Weise etwa mit der Meinungsfreiheit: ,,[ T]he fates of these two
rights are entwined®, so der amtierende UN-Sonderberichterstatter fiir Religions- und Welt-
anschauungsfreiheit Ahmed Shaheed, ,,such that the violation of one is frequently tanta-
mount to contrivance to undermine the other* (2019: 2). Mallnahmen wie Blasphemie-
Gesetze beschneiden hiufig die Moglichkeiten freier Religionsausiibung, vor allem von
Dissidenten und von Angehorigen religioser Minderheiten. Umgekehrt wirken Verletzun-
gen der Religionsfreiheit auf die Meinungsfreiheit einschrinkend, da gesellschaftlicher
Diskurs auf Augenhohe auf die religios-weltanschauliche Integritdt seiner Teilnehmerin-
nen, die in ihrem Sosein anerkannt werden, angewiesen bleibt. Die Nihe der Religions-
freiheit zur Meinungsfreiheit ist demnach kein Grund fiir ihre Redundanz, sondern fiir ih-
re Stimmigkeit im kohdrenten Ganzen der menschenrechtlichen Architektonik.

Dariiber hinaus ist der Religionsfreiheit, anders als ihre Kritiker annehmen, sehr wohl
eine spezifische Rolle zugedacht: Sie zeichnet sich in besonderer Weise dadurch aus, dass
sie die praktischen, lebensgestaltenden Anspriiche beriicksichtigt, die Menschen mit ihrer
Religion und Weltanschauung verbinden. Einer Religion oder Weltanschauung anzugeho-
ren heif3t nicht nur, gewisse Meinungen zu vertreten; vielmehr driickt sich darin eine Hal-
tung zur Welt aus, der gemil3 Menschen ihr Leben gestalten. Dies bringt Michael Reder
auf den Punkt, wenn er die Religion beschreibt als ,, Teil einer umfassenden, den ganzen
Menschen und seine Lebenswirklichkeit betreffenden sozialen Praxis (2013: 348; Her-
vorhebung d. A.). Entsprechend schiitzt das Menschenrecht laut Hinnerk Wilmann iiber
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genuin ,religiose Tétigkeit® hinaus eine ,,Lebensfiihrung, die sich [...] auf die religiose
Fundierung riickbezieht™ (2018: 180; Hervorhebung im Original). In dieser Hinsicht, so
urteilt Heiner Bielefeldt, geht Religionsfreiheit gerade nicht in Meinungsfreiheit auf: ,,Ex-
ternal ,manifestations‘ of religion or belief [...] often reflect an existential desire to actu-
ally live in accordance with one’s religious or other conviction, [...] thus exceeding mere
communicative ,expressions‘“ (2015: 8).

Das existentielle Verlangen, den eigenen Uberzeugungen entsprechend zu leben, ist
keineswegs auf religiose Menschen beschriankt, sondern erfiillt ebenso Anhéngerinnen sé-
kularer Weltanschauungen. Das Menschenrecht umfasst daher ausdriicklich beide Anlie-
gen (vgl. HRC 1993: 2). Das Argument, dem nach die Religion begriftlich nicht zweifels-
frei von einer Weltanschauung zu unterscheiden sei, kann dann nicht in der Manier
Dworkins dazu dienen, das Menschenrecht zu diskreditieren. Denn ausschlaggebend ist
weniger, ob die Uberzeugung einer Person religioser oder nicht-religidser Art ist, sondern
ob sie damit eine umfassende Haltung zur Welt verbindet oder nur ein Geschmacksurteil,
eine Préferenz, eine Meinung, allgemein: eine Haltung unterhalb der Schwelle ernstlichen
Uberzeugt-Seins anzeigt."” Letzteres festzustellen ist die eigentliche Herausforderung, die
sich — zugegebenermafien — nicht minder komplex ausnimmt.'® Es gilt zu betonen, dass
durch eine solche Priifung zunichst nur geklirt wird, ob eine Uberzeugung grundsitzlich
anspruchsberechtigt ist. Es ist damit noch keine Entscheidung dariiber getroffen, ob der
daran gekniipften Forderung nach einer rechtlichen Ausnahme stattgegeben werden muss.

Geht man einen Schritt zuriick und betrachtet Dworkins Gleichheitskonzept, so scheint
er vom Mill’schen liberalen Denken auszugehen, das im harm principle gerechte Gleichheit
substantiiert. Dass manche Nichtschadensgrundsitze bestimmten Menschen hohere Biirden
zumuten als anderen, ist Dworkin bewusst, weshalb er einen Ausgleich von Sonder- und
Gleichbehandlung immerhin andeutet (vgl. 2014: 122), wenngleich nicht vollzieht. Charles
Taylor gelingt hier eine iiberzeugendere Vermittlung. Nach Taylor sind ,,politics of diffe-
rence® (1992: 38) auf die ,,politics of universalism™ (ebd.: 37) riickbezogen. Wenn alle Men-
schen gleichermafBen gemiB ihren Uberzeugungen leben kénnen sollen, die Uberzeugungen
aber mitunter verschiedene sind, dann ist die Anerkennung von Verschiedenheit eine Forde-
rung im Namen der Gleichheit. ,,The universal demand powers an acknowledgment of speci-
ficity* (ebd.: 39), so Taylor. Damit die Anerkennung von Differenz nicht grenzenlos erfolgt
und zu neuen Ausschliissen und Verstetigungen flihrt, muss sie verniinfiig bleiben. Im Mo-
dell der reasonable accommodation, das Taylor mit Gérard Bouchard fiir die Regierung von
Québec entwickelt, dient vor allem undue hardship als Qualititskriterium. Ob eine iibermé-
Bige Belastung vorliegt, gilt es unter Aspekten von Sicherheit, Kosten, der Rechte anderer,
aber auch anhand gesellschaftlicher Werte abzuwidgen (vgl. Taylor/Bouchard 2008: 162ft.).
Dass Sonderregelungen als verniinftig angesehen werden koénnen, ist bereits aus etlichen
Kontexten bekannt (vgl. Taylor/Maclure 2011: 66 f.). Am Arbeitsplatz wird man einem

15 Laborde verwendet hier den Begriff der integrity-protecting commitments: ,,These commitments cannot be
sacrificed without feelings of remorse, shame, or guilt, by contrast to preferences, which can* (2017: 204).
Neben der Ernsthaftigkeit einer Uberzeugung ist die Frage nach deren moralischer Qualitit zu beriicksich-
tigen. Es sind nicht nur progressive Uberzeugung zuzulassen, die mit dem Tempo der globalisierten Welt
problemlos Schritt halten konnen, sondern auch Bedenken tragende, traditionelle, fromme usw. Einige
wenige Uberzeugungen, obwohl ernstlich beansprucht, sind gleichwohl auszuschlieBen, darunter men-
schenverachtende und grob irrationale Uberzeugungen — in Anlehnung an Rainer Forst (2003: 33 f.).

16 Impulse geben John Rawls mit dem Konzept verniinftiger umfassender Lehren (2003: 132 ff.) und wiede-
rum Laborde (2017: 205 ff.), die das Selbstverstdndnis des Individuums zu Recht hoch gewichtet.
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Menschen im Rollstuhl oder einer schwangeren Frau nicht abverlangen, die Arbeit unter
denselben Konditionen zu verrichten, die fiir ihre Kollegen gelten. Und obwohl grundsétzlich
geregelt ist, dass eine Schule mit scharfen, Waffen dhnlichen Gegenstinden nicht betreten
werden darf, wiirde niemand einem an Diabetes erkrankten Schulkind verbieten, seine Insu-
linspritze mitzufiihren. Ob eine solche Ausnahme auch fiir den Sikh-Jungen gerechtfertigt
werden kann, der den Kirpan, den zeremoniellen Dolch, zu tragen als seine Pflicht ansieht? !
Eine Abwigung gilt es jedenfalls auch bei religiosen und weltanschaulichen Belangen zu
leisten. Auf diesem Weg kann man zu differenzierten Schlussfolgerungen gelangen, etwa bei
der Einrichtung von Gebetsrdumen: Nicht in allen 6ffentlichen Institutionen, wohl aber in
Gefingnissen, Krankenhdusern und Flughéfen sei sie notwendig, so Taylor und Bouchard
(2008: 178), weil die religiosen Bediirfnisse aufgrund mangelnder Freiziigigkeit sonst nicht
befriedigt werden kdnnten. Durch MaBinahmen der Anpassung, die der Staat ergreift, werden
Biirgerinnen ,,nicht gleich, so doch jederzeit als Gleiche* behandelt (Ladwig 2009: 336; Her-
vorhebung im Original). So kann dem Umstand Rechnung getragen werden, dass viele ge-
sellschaftliche Normen, weil aus der Religion der Mehrheit geschichtlich erwachsen, Anders-
und Nichtgldubigen nicht immer dieselben Moglichkeiten zur Entfaltung bieten.

5. Religionsfreiheit und Sakularitat

5.1 Die sakularistische Kritik

Der Vorwurf im Namen der Sakularitdt lautet: Die Religionsfreiheit biete dadurch, dass
sie religiosem Freiheits- und Rechtsdenken Schutz gewihrt, einen Eintrittspunkt fiir reli-
giose Krifte zur Unterwanderung der sékularen Ordnung des liberalen Rechtsstaats. Sie
stehe entgegen ihrem Anspruch nicht auf eigenem sékularen Fulle, sondern auf Stelzen,
die ihr die Religion leihe. Diese Sicht unterbreitet Winnifred Sullivan in ihrem bereits
2005 erschienenen Werk The Impossibility of Religious Freedom. Sie geht vom glaubigen
Menschen aus und behauptet zunichst, dieser fiihle sich einem Gesetz verpflichtet, das
auflerhalb seiner eigenen Person liege (vgl. Sullivan 2005: 156). Da es nicht das eigene
Gesetz, sondern das Gesetz Gottes sei, nach dem ein religioser Mensch handele, sei ein
solches Handeln in den meisten Fillen heteronom. In der Religion tausche der Mensch
seine Freiheit gegen Frommigkeit ein: ,,To be religious is not to be free, but to be faithful*
(ebd.). Religionsfreiheit schiitze daher Handlungsweisen, mit denen sich der Mensch un-
frei mache (vgl. ebd.). Die Autorin stellt die positive Religionsfreiheit zwar nicht den An-
tinomien im Gebrauch der Freiheit gleich, wie sie die Aufklérer beispielsweise fiir Selbst-
versklavung behaupten. Sie nennt sie allerdings in einer Reihe mit biologischen, kulturel-
len, politischen und 6konomischen Zwiangen (vgl. ebd.). Ein religioses Gesetz liegt nach
Sullivan aber nicht nur auerhalb der Selbstgesetzgebungskompetenz des Subjekts, es
liegt auch aufBerhalb der staatlichen Jurisdiktion (vgl. ebd.). SchlieBlich seien religiose
Biirgerinnen mitunter iiberzeugt, man miisse Gott mehr gehorchen als den Menschen (vgl.
Apg. 5, 29), und das Reich, an dem sie teilhétten, sei nicht von dieser Welt (vgl. Joh. 18,

17 In Kanada entschied der Supreme Court zugunsten eines zwolfjéhrigen Schiilers, verlangte aber, dass der
Dolch in eine Schutzhiille fest eingenédht unter der Kleidung getragen wird (vgl. Multani v. Commission
scolaire Marguerite -Bourgeoys [2006], 1 S.C.R. 256, 2006 SCC 6).
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36). Die Religionsfreiheit schiitze diese Sicht und verrate dadurch, dass sie ihr selber an-
hinge. Einen transzendentalen Bezug, den Sullivan fiir die Menschenrechte im Allgemei-
nen vermutet, hélt sie im speziellen Fall der Religionsfreiheit fiir offenkundig und not-
wendig (vgl. Sullivan 2005: 158).

Die von Sullivan unterstellte Ndhe der Religionsfreiheit zur Religion wird von der
teilweise auch in der Menschenrechtsszene verbreiteten Befiirchtung begleitet, mit der
Religionsfreiheit komme eine konservative Kehrtwende in Schwung, durch die der miih-
sam erkdmpfte Fortschritt hinsichtlich der Emanzipation verlangsamt oder gar zuriickge-
dreht wird (vgl. Terre des Femmes 2018). Dies betrifft etwa die menschenrechtlichen Be-
lange, die unter der Bezeichnung SOGI (sexual orientation and gender identity) formu-
liert werden. Fiir viele Religionsgemeinschaften ist Homosexualitit weiterhin ein Tabu-
thema und ein Kriterium fiir den Ausschluss von Heilszusagen, Segenshandlungen und re-
ligidsen Amtern (vgl. Bauer et al. 2013). In manchen Lindern sehen sich Homosexuelle
und andere LGBTQ-Menschen durch religiose Repression zur Flucht aus ihrem Heimat-
land genétigt (vgl. McGuirk/Niedzwiecki 2017). Daher wird in Bezug auf SOGI, die
Gleichberechtigung der Geschlechter, aber auch im Fall der Meinungs- beziehungsweise
Kunstfreiheit (Stichwort: Mohammed-Karikaturen) gelegentlich bezweifelt, dass die Re-
ligionsfreiheit mit anderen Freiheitsrechten zusammenstimmt.

5.2 Replik

Der Vorwurf folgt einem Aufbau, der sich argumentativ schwach ausnimmt: Religion ist
Unfreiheit. Religionsfreiheit schiitzt Religion. Ergo: Religionsfreiheit schiitzt Unfreiheit. Zu
dieser Schlussfolgerung gelangt man nur, wenn man erstens iibersieht, dass die Religions-
freiheit Menschen in ihrem Verhalten zur Religion, nicht aber die Religion selber schiitzt;
und wenn man zweitens Sullivans nicht weiter begriindete Religionskritik teilt. Dass religio-
se Freiheit und sdkulare Freiheit — was sie im Einzelnen auch bedeuten und wie ,unfrei sie
sich jeweils gebaren mégen — nicht einfach zur Deckung zu bringen sind, heifit nicht, dass
sie sich zwingend ausschlieBen. Die Deutlichkeit, mit der Sullivan ihr Urteil iiber ,die Reli-
gion‘ spricht, iliberrascht auch deshalb, weil sie ansonsten hervorhebt, dass Religion ein
kaum angebbares, durch unterschiedliche Traditionen und individuelle Aneignungen ge-
kennzeichnetes soziales Phidnomen sei. Eine Einseitigkeit ist auch anderen pauschalen Un-
vereinbarkeitsvorstellungen zu attestieren. So gibt es bei der Gleichberechtigung der Ge-
schlechter selbstverstiandlich echte, religios bedingte Herausforderungen. Dass religitse
Uberzeugungen immer schon in Widerspruch stehen zur Gender-Gerechtigkeit, davon kann
man unter dem Eindruck affirmativer feministischer Lesarten (vgl. exemplarisch Mernissi
1992) hingegen nicht ausgehen. Bei bestehenden Konflikten ist es zudem nicht plausibel
anzunehmen, dass die Religionsfreiheit fest auf der Seite der Religion steht. Sie steht auf der
Seite der Freiheit, und damit gerade bei denen, die religiésen Zwang leiden.'®

18 Fiir die gleichwohl ndher zu betrachtenden, mitunter schwierigen Konstellationen im Spannungsfeld ,Re-
ligionsfreiheit und Gender* vgl. die differenzierten Analysen von Baer 2008; Lembke 2014; Bielefeldt/
Wiener 2020: 108 ff.
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6. Evidenz und Grenze der Gegenkritik

Die liberale Kritik an der Religionsfreiheit sinkt zuletzt zur bloflen Negation (Hegel) her-
ab. In der reduzierten Form eines allgemeinen Freiheitsrechts sind die religiosen und
weltanschaulichen Belange der Menschen in eine schlechte Einheit gebracht. Denn die
Einheit gelingt nur, indem sie die Eigentiimlichkeit ihres Gegenstands leugnet. Sie ver-
kennt den originidren Charakter der Religionsfreiheit, die sich mit anderen Menschenrech-
ten bewusst zum gemeinsamen Dienst an der Freiheit verbindet, sich mit der Berticksich-
tigung der lebenspraktischen Anspriiche allerdings auch von ihnen unterscheidet. Die Re-
duktion, die die Gleichheit anruft, ist in Wahrheit eine nivellierende, vernichtende Tatig-
keit. Auch die weiteren Einwénde tragen nicht weit: Die sidkularistische Kritik baut auf
der Primisse einer einseitigen Religionskritik auf, die allzu grobe Analogieschliisse zwi-
schen Religion und Religionsfreiheit zieht. Der protestant bias, mit dem feste Trennungen
zwischen Individuum und Gemeinschaft sowie zwischen Glaube und Praxis eingezogen
werden, ist in der vorgebrachten Schirfe ebenfalls unzutreffend. Der Individualismus der
Religionsfreiheit ist an sich weder gemeinschaftsfeindlich, weil nur beim Exit ein Veto
berechtigterweise statthat, noch markthdrig und wertentleerend, weil ein Glaube, zu dem
man sich unter den Bedingungen religids-weltanschaulichen Pluralismus frei bekennt,
nichts von seiner Gewissheit und Stirke einzubiilen braucht. Genauso steht der Schutz
des forum internum nicht prinzipiell gegen den des forum externum. Letzteres erfiahrt mit-
unter Einschrinkungen, weil die d&ufleren Handlungen in die 6ffentliche Sphére ausgrei-
fen, die mit anderen geteilt wird — was jedoch nicht als Abwertung des forum externum
schlechthin zu begreifen ist. Die Kritik findet so den Mangel der Einseitigkeit, den sie der
Religionsfreiheit unterstellt, bei sich selbst.

Mit der Widerlegung der Kritik ist die Religionsfreiheit von ihren destruktiven Selbst-
bezichtigungen vorerst befreit, ihre Legitimitit und normative Kraft grundsétzlich rehabili-
tiert. Der Liberalismus besinnt sich im Falle der Religionsfreiheit auf seine eigenen Ansprii-
che und verkehrt sie nicht immer schon in sein Gegenteil. Er stellt sie gleichsam erneut zur
Disposition. Der Streit um die Religionsfreiheit, insbesondere um ihre in Spannung befind-
lichen Bestandteile fordert eine alternative Deutung, die der Beitrag durch den Fokus auf die
liberale Kritik zumindest nicht in konsistenter Form liefert. Es sind lediglich einzelne in der
Gegenkritik verstreute Hinweise zu finden, die ich zuletzt sammeln will, um dem Klarungs-
bedarf, den der Beitrag unterstreicht, ein Stiick weit zu begegnen.

Weiterer Betrachtung wert sind zum Ersten Hegels Rechtfertigung von Kultus und
Gemeinde als Komplementire der inneren Glaubensgewissheit'® sowie Charles Taylors
Vermittlung von Differenz und Gleichheit im Konzept der reasonable accommodation.
Sie lassen eine innere Bezogenheit der Bestandteile der Religionsfreiheit erkennen, mit
der abstrakte Dichotomien iiberwunden werden. Zum Zweiten gilt es, die Unteilbarkeit
der Menschenrechte als Referenzpunkt fiir die dufere Bezogenheit der Religionsfreiheit
auf andere Menschenrechte stirker zu beanspruchen. Im Text geschah dies lediglich mit
Blick auf die Meinungsfreiheit. Heiner Bielefeldt und Michael Wiener, die fiir einen
,.ganzheitlichen Menschenrechtsansatz* (2020: 99)* pladieren, machen die Unteilbarkeit

19 In Ubereinstimmung Udo Di Fabio, siche oben.

20 Diese rechtspragmatische Form der Einheit 1st interne Spannungen nicht auf, sondern sucht sie zur ma-
ximal moglichen allseitigen Wirksamkeit in sich auszuhalten, vgl. analog das Prinzip der praktischen
Konkordanz (Konrad Hesse) zur Wahrung der Einheit des deutschen Grundgesetzes.
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auch im bereits angesprochenen Verhiltnis von Religionsfreiheit und SOGI betreffenden
Rechten fruchtbar. Dabei zitieren sie die ehemalige stellvertretende UN-Hochkommissa-
rin fiir Menschenrechte Kate Gilmore, die in der rechtlichen Konstellation die zugrunde-
liegenden menschlichen Bediirfnisse — Glaube und Liebe — betont (vgl. ebd.: 121). Fiir
Gilmore erhellt sich die Unteilbarkeit der Rechte letztlich in der Unteilbarkeit des Rechts-
inhabers (wortlich: Individuum), dem von Glaube und Liebe erfiillten konkreten Men-
schen. Zum Dritten mag daher die existentielle Bezogenheit auf den Menschen und seine
Lebenswelt zur weiteren Profilierung der Religionsfreiheit beitragen. Michael Reder und
Hinnerk Wilimann legen nahe, Religion und Weltanschauung als existentielle Dimensio-
nen des Menschseins zu begreifen, die iiber die Annahme bestimmter Bekenntnisse hin-
aus eine Haltung zur Welt ausdriicken, der gemif3 Menschen ihr Leben gestalten. Insofern
schiitzt die Religionsfreiheit den Menschen hinsichtlich eines bedeutsamen Teils seiner
Identitdt und sozialen Praxis. Den Befund durch weitere Studien der Anthropologie, Sozi-
ologie und Psychologie (etwa in Shah/Friedman 2018) zu vertiefen, prézisiert den Bei-
trag, den die Religionsfreiheit zur Humanisierung der Menschenrechte leistet.

Literatur

Baer, Susanne, 2008: Religionsfreiheit und Gleichberechtigung. In: Heiner Bielefeldt / Volkmar Deile /
Brigitte Hamm / Franz-Josef Hutter / Sabine Kurtenbach / Hannes Tretter (Hg.), Jahrbuch Men-
schenrechte 2009. Religionsfreiheit, Wien, 105-115.

Bassiouni, Mahmoud, 2014: Menschenrechte zwischen Universalitit und islamischer Legitimitét, Frank-
furt (Main).

Bauer, Thomas / Hocker, Bertold / Homolka, Walter / Mertes, Klaus, 2013: Religion und Homosexuali-
tit. Aktuelle Positionen, Gottingen.

Bielefeldt, Heiner, 2015: Report of the Special Rapporteur on Freedom of Religion or Belief vom 23.
Dezember. A/HRC/31/18; https://www.ohchr.org, 24.11.2020.

Bielefeldt, Heiner / Ghanea, Nazila / Wiener, Michael, 2016: Freedom of Religion or Belief. An Interna-
tional Law Commentary, Oxford.

Bielefeldt, Heiner / Wiener, Michael, 2020: Religionsfreiheit auf dem Priifstand. Konturen eines um-
kdmpften Menschenrechts, Bielefeld.

Danchin, Peter G., 2017: Religious Freedom as a Technology of Modern Secular Governance. In: Leora
Batnitzky / Hanoch Dagan (Hg.), Institutionalizing Rights and Religion. Competing Supremacies,
Cambridge, 184-205.

Di Fabio, Udo, 2008: Gewissen, Glaube, Religion. Wandelt sich die Religionsfreiheit?, Berlin.

Dreier, Horst, 2018: Staat ohne Gott. Religion in der sdkularen Moderne, 2. Auflage, Miinchen.

Dworkin, Ronald, 2014: Religion ohne Gott, Berlin.

Eisgruber, Christopher L. / Sager, Lawrence G., 2007: Religious Freedom and the Constitution, Cambridge.

Forst, Rainer, 2003: Toleranz im Konflikt. Geschichte, Gehalt und Gegenwart eines umstrittenen Be-
griffs, Frankfurt (Main).

Fioole, Johannes, 2019: Freiheit von Religion? Uber Individualsphire und 6ffentliche Rechtfertigung,
Baden-Baden.

Habermas, Jiirgen, 2016 [1988]: Der philosophische Diskurs der Moderne. Zwolf Vorlesungen, 12. Auf-
lage, Frankfurt (Main).

Hegel, Georg W. F., 1977 [1807]: Phanomenologie des Geistes. In: Theorie-Werkausgabe, Band 3, hg.
von Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel, 3. Auflage, Frankfurt (Main).

Hegel, Georg W. F., 1993 [1821 ff.]: Vorlesungen iiber die Philosophie der Religion. Teil 1, hg. von
Walter Jaeschke, Hamburg.

Hegel, Georg W. F., 2013 [1820/1821]: Grundlinien der Philosophie des Rechts, hg. von Horst D.
Brandt, Hamburg.


https://www.ohchr.org/

270 Zeitschrift fur Politische Theorie, Heft 2/2020

Hobbes, Thomas, 1991 [1651]: Leviathan, hg. von Richard Tuck, Cambridge.

Human Rights Committee der UNO (HRC), 1993: General Comment Nr. 22 vom 30. Juli.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.4; https://www.ohchr.org, 24.11.2020.

Hurd, Elizabeth S., 2015: Believing in Religious Freedom. In: Winnifred F. Sullivan / Dies. / Saba
Mahmood / Peter G. Danchin (Hg.), Politics of Religious Freedom, Chicago, 45-56.

Jellinek, Georg, 1927 [1895]: Die Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte, 4. Auflage, Miinchen /
Leipzig.

Joas, Hans, 2012: Glaube als Option. Zukunftsmoglichkeiten des Christentums, Freiburg / New York.

Kant, Immanuel, 1903/1911 [1785]: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. In: Kants gesammelte
Schriften, Band IV, hg. von der Koniglich Preuflischen Akademie der Wissenschaften, Berlin.

Kant, Immanuel, 2003 [1793a]: Die Religion innerhalb der Grenzen der blolen Vernunft, hg. von Betti-
na Stangneth, Hamburg.

Kant, Immanuel, 1912/23 [1793b]: Uber den Gemeinspruch ,Das mag in der Theorie richtig sein, taugt
aber nicht fiir die Praxis‘. In: Kants gesammelte Schriften, Band VIII, hg. von der Koéniglich Preuf3i-
schen Akademie der Wissenschaften, Berlin.

Kreis, Guido, 2017: Die Dialektik in der ,Dialektik der Aufklarung‘. Die Spur Hegels. In: Gunnar Hind-
richs (Hg.), Max Horkheimer / Theodor W. Adorno. Dialektik der Aufkldrung. Klassiker auslegen,
Berlin, 131-149.

Krennerich, Michael, 2013: Soziale Menschenrechte. Zwischen Recht und Politik, Schwalbach (Taunus).

Laborde, Cécile, 2017: Liberalism’s Religion, Cambridge.

Ladwig, Bernd, 2009: Das islamische Kopftuch, ,Bayern Miinchen‘ und die Gerechtigkeit. In: Sabine
Berghain / Petra Rostock (Hg.), Der Stoff, aus dem Konflikte sind. Debatten um das Kopftuch in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Bielefeld, 315-339.

Lautmann, Ridiger, 2011: Diversitét. In: Lexikon zur Soziologie, hg. von Werner Fuchs-Heinritz / Da-
niela Klimke / Ders. / Otthein Rammstedt / Urs Stdheli / Christoper Weischer / Hanns Wienold, 5.
Auflage, Wiesbaden, 147.

Lembke, Ulrike, 2014: Religionsfreiheit und Gleichberechtigung der Geschlechter. In: Dies. (Hg.), Men-
schenrechte und Geschlecht, Baden-Baden, 188-217.

Locke, John, 1996 [1685/86]: Ein Brief iiber Toleranz/A Letter Concerning Toleration, hg. von Julius
Ebbinghaus, Hamburg.

Mahmood, Saba / Danchin, Peter G., 2014: Immunity or Regulation? Antinomies of Religious Freedom.
In: The South Atlantic Quarterly 113, 129—-159.

McGuirk, Siobhan / Niedzwiecki, Max, 2017: Loving God versus Wrathful God. Religion and LGBT
Forced Migration. In: Luca Mavelli / Erin K. Wilson (Hg.), The Refugee Crisis and Religion.
Secularism, Security and Hospitality in Question, London, 223-240.

Menke, Christoph / Pollmann, Arnd, 2007: Philosophie der Menschenrechte. Eine Einfiihrung, Hamburg.

Mernissi, Fatima, 1992: The Veil and the Male Elite. A Feminist Interpretation of Islam, New York.

Nickel, James W., 2005: Who Needs Freedom of Religion? In: Colorado Law Review 76, 941-964.

Rawls, John, 2003: Politischer Liberalismus, Frankfurt (Main).

Reder, Michael, 2013: Religion in der sikularen Gesellschaft. Uber die neue Aufmerksamkeit fiir Religi-
on in der politischen Philosophie, Freiburg / Miinchen.

Sacksofsky, Ute, 2009: Religiose Freiheit als Gefahr? In: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer 68, 9-46.

Shah, Timothy Samuel/Friedman, Jack, 2018 (Hg.): Homo Religiosus? Exploring the Roots of Religion
and Religious Freedom in Human Experience, Cambridge.

Shaheed, Ahmed, 2019: Report of the Special Rapporteur on Freedom of Religion or Belief vom 5.
Mairz. A/HRC/40/58; https://www.ohchr.org, 24.11.2020.

Sullivan, Winnifred F., 2005: The Impossibility of Religious Freedom, Princeton.

Sullivan, Winnifred F. / Hurd, Elizabeth S. / Mahmood, Saba / Danchin, Peter G., 2015: Introduction. In:
Dies. (Hg.), Politics of Religious Freedom, Chicago, 1-9.

Taylor, Charles, 1992: Multiculturalism and ,The Politics of Recognition®, Princeton.

Taylor, Charles / Bouchard, Gérard, 2008: Building the Future. A Time for Reconciliation. Rapport final
intégral CCPARDC en anglais; https://www.quebec.ca/, 24.11.2020.


https://www.ohchr.org/
https://www.ohchr.org/
https://www.quebec.ca/

M. Schendel: Dialektik der Religionsfreiheit? 271

Taylor, Charles, 2009: Ein sékulares Zeitalter, Frankfurt (Main).

Taylor, Charles / Maclure, Jocelyn, 2011: Secularism and Freedom of Conscience, Cambridge / London.

Terre des Femmes, 2018: Méadchen brauchen einen Schutzraum. Bericht von der Pressekonferenz zum
Verbot des ,Kinderkopftuches‘; https://www.frauenrechte.de, 24.11.2020.

Tiedemann, Paul, 2015: Is There a Human Right to Freedom of Religion? In: Human Rights Review 16,
83-98.

WiBmann, Hinnerk, 2018: Freiheit braucht Form!? Organisationsvorhaben als Herausforderung des Re-
ligionsverfassungsrechts. In: Daniel Gerster / Viola van Melis / Ulrich Willems (Hg.), Religionspo-
litik heute. Problemfelder und Perspektiven in Deutschland, Freiburg, 177-191.

Zucca, Lorenzo, 2012 (Hg.): Law, State and Religion in the New Europe. Debates and Dilemmas,
Cambridge.


https://www.frauenrechte.de/




Steuervermeidung und liberale Steuertheorie

Ein Beitrag zum konzeptionellen Wandel von
Besteuerungsgrundsatzen nach 1945

Alexander Leipold"

Schliisselworter: Ideengeschichte, Steuerpolitik, Unternehmensbesteuerung, Steuervermeidung, Neoliberalis-
mus

Abstract: Wenige Ereignisse von globaler Bedeutung haben zuletzt so kontroverse Debatten angeregt wie die
Steuervermeidung multinationaler Unternehmen. Die politischen Reaktionen darauf scheinen einseitig. Die
einst von der Finanzwissenschaft vertretene verteilungspolitische Funktion der Besteuerung spielt in der Kri-
senbearbeitung nur noch eine marginale Rolle. Im vorliegenden Beitrag wird dies auf einen ideengeschichtli-
chen Wandel in der Steuertheorie zuriickgefiihrt. Die Argumentation erfolgt in drei Schritten: Zunachst wird
die Entwicklung der Finanzwissenschaft rekonstruiert, die sich nach dem Zweiten Weltkrieg von den Sozial-
wissenschaften abgrenzte und dafiir technische Argumente anfiihrte. Als mit der Wirtschaftskrise der 1970er
Jahre das Instrumentarium der Fiskalpolitik in Rede stand, kam es zur Rekonzeptualisierung von Besteue-
rungsgrundsétzen. Dieser Prozess wird an den fiir die Steuertheorie maBgeblichen Beitrdgen von Klaus Tipke
(Recht) und Dieter Schneider (Okonomie) illustriert. Beide beziehen sich auf Ordnungsvorstellungen Friedrich
Hayeks. Die von ihnen vorgeschlagenen Besteuerungskonzepte behandeln Steuervermeidung nur noch am
Rande und verweisen auf eine Engfithrung der liberalen Steuertheorie. Der Beitrag schlieit mit einem Ausblick
auf Forschungsdesiderate.

Abstract: Few recent events of global importance have sparked such controversial debates as tax avoidance of
multinational corporations. The political reactions to these seem relatively one-sided. The distributive function
of taxation, once advocated by Public Finance scholars, plays only a marginal role in crisis management. This
article attributes it to a change in the history of ideas in taxation. The argument is threefold: First, the develop-
ment of Public Finance is reconstructed, which separated itself from the social sciences after the Second World
War and used technical reasons in favor of it. When the economic crisis of the 1970s brought fiscal policy into
question, tax principles were re-conceptualized. Second, the contributions of Klaus Tipke (law) and Dieter
Schneider (economics), who are decisive for corporate taxation, are scrutinized to indicate a paradigm shift.
Both refer to Friedrich Hayek's ideas of order. The taxation concepts proposed by them deal only marginally
with tax avoidance and refer to a narrow view of taxation. The article closes with an outlook on research desid-
erata.

* Alexander Leipold, Leuphana Universitat Luneburg
Kontakt: alexander.leipold@leuphana.de

A. Leipold: Steuervermeidung und liberale Steuertheorie, ZPTh Jg. 11, Heft 2/2020, S. 273-290
https://doi.org/10.3224/zpth.v11i2.07



274 Zeitschrift fur Politische Theorie, Heft 2/2020

1. Einleitung'

Wiederkehrende Steuerskandale riicken das Problem der Steuervermeidung ins offentli-
che Bewusstsein. So begann im September 2019 vor dem Landgericht Bonn ein erstes
Strafverfahren im Fall der sogenannten Cum-Ex/Cum-Cum-Geschéfte. Hierdurch erschli-
chen sich Anleger Steuererstattungen, obwohl sie nie Kapitalertragsteuer abgefiihrt hatten
(vgl. Jung/MuBler 2019). Laut Experten wurde die 6ffentliche Hand dadurch um Einnah-
men von bis zu 80 Milliarden Euro geprellt. Die Bundesregierung sah den von Finanzin-
stituten und Steuerberatern offerierten Geschéften jahrelang tatenlos zu. Bei ihrer Lage-
beurteilung stiitzte sie sich auf Einschitzungen des privaten Bankenverbandes, obwohl
ein Interessenkonflikt offensichtlich gewesen wére (vgl. Wojtek 2016).

Die Cum-Ex-Geschifte werden inzwischen als Steuerhinterziechung verhandelt, doch
die Corona-Pandemie und der Bilanzfalschungsskandal um den Zahlungsanbieter Wire-
card haben die oOffentliche Debatte zu den Cum-Ex-Geschéften lingst iiberlagert. Aber
nicht nur sporadische Aufmerksamkeitszyklen erlauben es Investoren und Beratern, die
Komplexitit der Materie zum eigenen Vorteil zu nutzen. Auch die wissenschaftliche Aus-
einandersetzung tritt auf der Stelle. Wéhrend eine stetig wachsende empirische Literatur
das AusmalR der Steuervermeidung von Einzelpersonen und multinationalen Unternehmen
im internationalen Vergleich offenlegt (vgl. Piketty 2020; Saez/Zucman 2019), bleibt die
Aufarbeitung der Steuerskandale in Deutschland Doméne steuerrechtlicher und betriebs-
wirtschaftlicher Erdrterungen. Sozialwissenschaftliche Debattenbeitrdge, die den politi-
schen Konflikt der Besteuerung adressieren, bilden die Ausnahme (vgl. aber Huhnholz et
al. 2018). Ein Grund hierfiir liegt im Untersuchungsgegenstand, denn politikwissen-
schaftliche Studien fokussieren auf Prozesse der Besteuerung, nicht aber auf die Besteue-
rung selbst. Diese wird vielmehr vorausgesetzt.

Gerade die Besteuerung ist ein politischer Sachverhalt sui generis. Steuern sind die
Lebensader moderner Staaten, durch sie werden 6ffentliche Giiter bereitgestellt (vgl. An-
del 1998: 420), Konsum- und Sparentscheidungen beeinflusst und Rahmenbedingungen
flir wirtschaftliches Handeln gesetzt. Insbesondere Ertragsteuern, also Steuern, die auf
Einkommen von Einzelpersonen und Kérperschaften” erhoben werden, beeinflussen auch
die Einkommens- und Vermdgensverteilung. Thre Einfiihrung am Ende des 19. Jahrhun-
derts war umkampft, denn im Verbund mit der Steuerprogression fiihrten diese Steuern
zur Redistribution von Einkommen und verringerten dadurch 6konomische Statusunter-
schiede der Gesellschaftsmitglieder (vgl. Rosanvallon 2013: 169; Piketty 2020: 564).
Steuerproteste waren daher Begleitumstand der steuerfinanzierten Ausweitung der Staats-
titigkeit (vgl. Schumpeter 1976: 346), die mit Begriindung des ,,demokratischen Kapita-
lismus* nach 1945 auf eine neue Ebene gehievt wurden.

1  Fiir wertvolle Hinweise zur Verbesserung dieses Artikels bedanke mich bei einer/m anonym Gutachten-
den und den Herausgebern des Schwerpunktheftes. Hinweise und Anregungen zu fritheren Fassungen die-
ses Beitrags verdanke ich Stefan Bach, Franz W. Wagner, Laura Seelkopf, Dieter Plehwe und Lars
Dopking.

2 Unternehmerinnen und Unternehmer unterliegen mit ihrem Einkommen je nach Rechtsform ihres Unter-
nehmens entweder der personlichen Einkommensteuer oder der Korperschaftsteuer. In der Literatur wer-
den beide Steuerarten unter den Oberbegriffen Einkommens- und Unternechmensbesteuerung betrachtet.
Im Unterschied zur Lohnsteuer, der abhéngig Beschéftigte unterliegen und die durch die Lohnbuchhaltung
des Arbeitgebers automatisch an die Finanzbehorden abgefiihrt wird, unterliegen Unternehmerinnen und
Unternehmer der steuerlichen Selbstveranlagung, was Raum zur Steuergestaltung erméglicht.
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Der konfliktive Charakter der Steuer bildete lange Zeit thematische Referenz der Fi-
nanzwissenschaft (vgl. Mann 1971: 11). Heute ist dies anders, denn die vorherrschenden
Konzeptionen der Besteuerung folgen einem neoliberalen Leitbild (vgl. Schmiel 2009:
1207), in dem redistributive Besteuerungsziele keinen Platz haben. Die Reaktionen auf
Steuervermeidung bleiben darin unweigerlich einseitig. Der vorliegende Beitrag fiihrt dies
auf einen ideengeschichtlichen Wandel in der Steuertheorie zuriick und begriindet dies in
drei Ziigen: Zunichst wird ein knapper Uberblick iiber die Entwicklung der Finanzwis-
senschaft gegeben, die sich nach dem Zweiten Weltkrieg von den Sozialwissenschaften
entkoppelte und dafiir technische Argumente ins Feld gefiihrt hat. Als mit der Wirt-
schaftskrise der 1970er Jahre das Instrumentarium der Fiskalpolitik in Rede stand, kam es
zur Rekonzeptualisierung von Besteuerungsgrundsitzen. Dieser Prozess wird an maligeb-
lichen Beitrigen von Klaus Tipke und Dieter Schneider dargestellt.” Beide beziehen sich
auf Ordnungsvorstellungen von Friedrich Hayek. In den von ihnen vorgeschlagenen Be-
steuerungskonzepten erfahrt Steuervermeidung eine Umdeutung und wird mal als Folge
mangelhafter Gesetzgebung, mal als marktwirtschaftliches Motiv anerkannt. Im dritten
Abschnitt wird die Diffusion ihrer Konzepte in die steuerpolitische Debatte mit Blick auf
Desiderate der politikwissenschaftlichen Theoriebildung zusammengefiihrt.

2. Entkoppelung der Finanz- von den Sozialwissenschaften nach
1945

Steuervermeidung ist nicht definiert. In der deutschen Abgabenordnung (AO) wird nur
der Tatbestand der Steuerhinterziehung kodifiziert (§ 370 AO). Steuervermeidung bleibt
im Graubereich zwischen legaler Ausdeutung der Steuergesetze und illegaler Verkiirzung
der Steuern. Was zu diesem Graubereich zdhlt, unterliegt Wertprdmissen. Diese Pramis-
sen werden mafigeblich von den ,Steuerwissenschaften“ gesetzt. Wie gezeigt wird,
griinden die Steuerwissenschaften heute auf einem neoliberalen Leitbild, in dem Vertei-
lungspolitik marginalisiert ist. Von politikwissenschaftlicher Seite wird dem keine alter-
native Theorie gegeniibergestellt (vgl. Huhnholz 2018: 35). Diese verteilungspolitische
Leerstelle ist Ergebnis eines ideengeschichtlichen Wandels innerhalb der Fachwissen-
schaften, fiir dessen Verstindnis ein Wechsel der Analyseebenen angezeigt ist.

Sartori (1992: 356) hat argumentiert, dass der Liberalismus als politische Doktrin
vom empirischen Konzept der liberalen Demokratie zu unterscheiden sei. Der Liberalis-
mus reprisentiere eine normative Ordnungsidee, die die politische Freiheit des Individu-
ums in den Mittelpunkt stelle. Die liberale Demokratie hingegen sei eine Kompromiss-
formel, die aus den politischen Konflikten des 19. Jahrhunderts um Ausweitung des
Wahlrechts und die Gewihr von sozialen Teilhaberechten resultiere (vgl. ebd.: 359). Sar-
tori folgend, kdnnen die Perspektiven auf Steuervermeidung danach unterschieden wer-
den, ob sie sich normativ oder empirisch riickversichern. Normative Theorien verweisen
auf eine bestimmte Ordnungsvorstellung, in der Steuervermeidung als Abweichung vom

3 Der vorliegende Beitrag griindet auf einem politikwissenschaftlichen Dissertationsprojekt, in dem die
konzeptionelle Entwicklung der Unternehmensbesteuerung und ihre Ubersetzung in Steuerreformdebatten
in Deutschland seit Mitte der 1960er Jahre untersucht wird.

4 Zu den Steuerwissenschaften zidhlen die Finanzwissenschaft, die Steuerrechtswissenschaft und die Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre (vgl. Tipke 1979: 5).
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Ideal der guten Besteuerung gilt. Empirische Theorien hingegen verweisen auf die politi-
sche Willensbildung, die ein konkretes Steuerrecht hervorbringen. Steuervermeidung ist
dann ein Ergebnis des steuerpolitischen Entscheidungsprozesses.

Die Vereinseitigung der finanzwissenschaftlichen Theoriebildung ist eine Folge ihrer
Separierung und Spezialisierung. Separierung, da sie sich sukzessive von anderen Sozial-
wissenschaften abzugrenzen suchte. Spezialisierung, da sie durch Integration von makro-
und mikrodkonomischer Methodologie die Erorterung finanzsoziologischer und finanzpoli-
tologischer Fragen aufgegeben hat. Die um 1900 noch unter dem Begriff der ,,Staatswirt-
schaftslehre* operierende Finanzwissenschaft war integrativ: Sie verband die Analyse von
Okonomie, Recht und Politik und erweiterte den Finanzierungszweck des Staates um eine
sozialpolitische Funktion (vgl. Mann 1971: 1). Thre Besteuerungsprinzipien speisten sich
aus dem Ideenvorrat des 6konomischen Liberalismus und der Historischen Schule der Nati-
onaldkonomie, die den Ausgangspunkt fiir wachsende Staatsintervention darstellten (vgl.
Mann 1937: 204, 305). Der von Max Weber gefiihrte Werturteilsstreit lie die Staatswirt-
schaftslehre bis in die 1920er Jahre hingegen weitgehend unberiihrt (vgl. Scheer 1994: 29).

Auch institutionelle Rahmenbedingungen und historische Pfadabhéngigkeiten spielten
eine wesentliche Rolle. Fiir die Theorieentwicklung in Deutschland ist bemerkenswert,
dass zahlreiche Okonomen und Sozialwissenschaftler wihrend der Zeit des Nationalso-
zialismus emigrieren und Karrieren im (zumeist englischsprachigen) Ausland verfolgen
mussten. Dies hat die Wissenschaftsentwicklung in eine andere Bahn gelenkt und nach
dem Zweiten Weltkrieg zu verénderten Rezeptionsmustern beigetragen (vgl. Hagemann/
Krohn 1999: xxxv). In der Finanzwissenschaft galt dies unter anderem fiir Fritz Neu-
marks, Richard Musgraveé, Gerhard Colm’ und Fritz Karl Mann®. Diese Okonomen hat-
ten teils schon in den 1920er Jahren mit der Ausarbeitung einer gesamtwirtschaftlichen
Theorie der Besteuerung begonnen. Gerhard Colm legte in Kiel die Grundlage fiir die
Ausarbeitung der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung, kam iiber die Soziologie zur
Finanzwissenschaft und sah in der Unternehmensbesteuerung ein Mittel zur Steuerung

5  Fritz Neumark (1900-1991) musste nach Erlass des ,,Gesetzes zur Wiederherstellung des Berufsbeamten-
tums® 1933 von Frankfurt am Main nach Istanbul flichen. Dort unterhielt er engen Kontakt zu den Or-
doliberalen Alexander Riistow und Wilhelm Répke. Nach dem Krieg wurde Neumark Rektor der Univer-
sitdt Frankfurt, fungierte als Herausgeber der fithrenden Fachzeitschrift und des mafigeblichen Handbuchs
der Finanzwissenschaft, war Vorsitzender des Wissenschaftlichen Beirates beim Bundesministerium der
Finanzen und beriet verschiedene Bundesregierungen in Fragen der Steuerreform. Neumark war Vertreter
der neo-keynesianischen Fiskalpolitik (alle Angaben nach Peukert 1999).

6  Richard Abel Musgrave (1910-2007), Sohn einer Britin und eines Deutsch-Amerikaners, floh 1933 von
Heidelberg in die USA und war in Harvard Studienkollege von Paul Samuelson. Musgrave legte 1939 die
erste Ausarbeitung einer modernen Theorie der 6ffentlichen Giiter vor. Er pflegte engen Kontakt zu Alvin
Hansen und war als US-Regierungsberater und fiir die Federal Reserve Bank tétig (alle Angaben nach
Musgrave 1997; Wiegard 1999).

7  Gerhard Colm (1897-1968) emigrierte ebenfalls 1933 von Kiel in die USA und wurde Lehrbeauftragter
an der New School for Social Research. Nach dem Zweiten Weltkrieg war er Wirtschaftsberater von US-
Prasident Truman und spéter Leiter der National Planning Association. Colm war Anhdnger der gesamt-
wirtschaftlichen Funktion der Unternehmensbesteuerung und in Kiel zeitweilig Lehrer des spéteren Bun-
deswirtschaftsministers Karl Schiller (alle Angaben nach Hagemann 1999).

8  Fritz Karl Mann (1883-1979) emigrierte 1936 von Kéln in die USA und wurde Professor an der Ameri-
can University. Sein Ké6lner Lehrstuhl fiir Finanzsoziologie wurde vom Neoliberalen Giinter Schmélders
tibernommen und zur Finanzpsychologie und Verhaltensforschung umgewidmet. Manns Hauptwerk stell-
te die Ideengeschichte der Besteuerung dar, in der er die Rolle der 6ffentlichen Meinung fiir die Steuerpo-
litik zum Untersuchungsgegenstand erhob (alle Angaben nach Weinhard 1999).
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des wirtschaftlichen Wettbewerbs. Richard Musgrave horte in Heidelberg Vorlesungen
bei Alfred Weber, setzte nach der US-Emigration seine Studien bei Joseph Schumpeter
fort und betonte riickblickend die Relevanz der Klassischen Finanzwirtschaft und Finanz-
soziologie fiir sein Denken (vgl. Musgrave 1997: 64).

Da viele dieser Theoretiker in die USA emigrierten, rezipierten sie die dortige Key-
nes-Debatte im Rahmen der New Deal-Politik Roosevelts. Im Fortgang der Diskussion
entstand, was spéter als ,,Public Finance®, als finanztheoretisch informierte Synthese key-
nesianischer Nachfragesteuerung und neoklassischer Gleichgewichtstheorie bezeichnet
wurde (vgl. Mann 1971: 3). Mit der Diskussion um die Gestaltung der Nachkriegswirt-
schaftsordnung kam es zum transatlantischen Gedankenaustausch, denn Colm und Mus-
grave fungierten als Wirtschaftsberater der US-Regierung in Deutschland. Der nach
Frankfurt remigrierte Neumark bot den Exilanten Gelegenheit zum Vortrag, sodass ihre
Perspektive Eingang in die akademische Lehre fand (vgl. Caspari 2010: 207). Neumark
erhob die verteilungspolitische Funktion der Besteuerung zum gleichrangigen Grundsatz
neben Effizienz und GleichméBigkeit der Besteuerung (vgl. Neumark 1970: 12). Hierfiir
fiilhrte er jedoch keine normativen, sondern technische Griinde an: Fiskalpolitik wurde
zum Mittel der Konjunktursteuerung in einer planungsbediirftigen und planbaren Umwelt
(vgl. Niitzenadel 2005: 88 f.).

Damit vollzog die Finanzwissenschaft eine Abgrenzung zur Klassischen Finanzwis-
senschaft. Im Zentrum stand nunmehr die Orientierung auf stetes Wirtschaftswachstum
und Sicherung von Vollbeschiftigung. Thren gesetzgeberischen Hohepunkt fand diese
Sichtweise im Stabilitéts- und Wachstumsgesetz von 1967, an dem Neumark als Mitglied
einer Expertenkommission indirekt mitgewirkt hatte. Die Finanzwissenschaft begriff sich
spatestens zu diesem Zeitpunkt als integraler Teil der allgemeinen Wirtschaftswissen-
schaft (vgl. ebd.: 81 f.). Eine Entwicklung, die Neumark Ende der 1950er Jahre wie folgt
zusammenfasste:

,In der Tat, zugunsten einer vorwiegend an administrativ-institutionellen Fragen ausgerichteten De-
skription, die sich auf bestimmte staatsphilosophische Axiome stiitzte, verzichtete man bewuf3t oder
aus theoretischer Impotenz auf eine 6konomische Analyse der dffentlichen Finanzwirtschaft, und
die innere systematische Verbindung zwischen Wirtschafts- und Finanztheorie ging fast vollig ver-
loren (Neumark 1958/1959: 46).

Er kritisierte also an der alten Lehre, dass diese nicht mit der wissenschaftlichen Entwick-
lung Schritt gehalten und dadurch keine Riickschliisse auf Wirkungen der 6ffentlichen Fi-
nanzen geben konnte. Die Weiterentwicklung zur ,,Public Finance* konnte ihm zufolge
als Ausdruck der Verwissenschaftlichung des Faches begriffen werden. Und diese Ver-
wissenschaftlichung implizierte strategische Absichten. Denn zu jener Zeit war die Rolle
des Keynesianismus als Mittel der Regierungspolitik alles andere als unumstritten. AuBe-
rungen wie die zitierte legten nahe, dass angesichts der Dominanz des ordoliberalen Den-
kens in der westdeutschen Nachkriegsdebatte jede Erweiterung der Wirtschafts- und
Steuerpolitik um Elemente einer aktiven Fiskalpolitik als theoriepolitischer Terrainge-
winn zu verstehen war.” Der Keynesianismus wurde bei Neumark nun zur guten, weil
systemgerechten Staatsintervention aufgewertet (Neumark 1952).

9  Die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen der ordoliberalen und der neoliberalen Denkschule
konnen an dieser Stelle nicht dargelegt werden. Fiir Bestandsaufnahmen des Wirkens ordoliberaler Theo-
retiker bei der Begriindung der Sozialen Marktwirtschaft in Westdeutschland und ihr Verhéltnis zum Neo-
liberalismus um Friedrich Hayek vgl. Biebricher 2018; Slobodian 2018.
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Ihre Vertreter sahen sich nicht mehr als Sozialwissenschaftler, sondern Anhénger einer
durch einen kohérenten Begriffs- und Methodenkanon gekennzeichneten finanzwissen-
schaftlichen Planungstheorie (vgl. Hesse 2010: 276 f.). So konnte Neumark (1977: 337) an-
lasslich einer Neuauflage des ,,Handworterbuchs der Wirtschaftswissenschaften restimie-
ren, dass die Finanzwissenschaft Untersuchungsgegenstinde der Politik- und Sozialwissen-
schaften hinter sich gelassen habe. Just in diesem Moment fiihrte die langanhaltende Wirt-
schaftskrise zu begriindeten Zweifeln an den Steuerungsinstrumenten. Denn die Fiskalpoli-
tik schien keine Antwort auf Investitionsschwéiche und Massenarbeitslosigkeit geben zu
konnen. Schnell war die Ursache in wachsender Staatsverschuldung und 6ffentlicher Ver-
schwendung gefunden, auf politischer Ebene setzte ein Umdenken ein. Die Expertise der
neo-keynesianischen Fiskalpolitik geriet in die Kritik und iiberholt geglaubte Theorien, al-
len voran der Neoliberalismus, gewannen Auftrieb (vgl. Schanetzky 2007: 178). Die Fi-
nanzwissenschaft blieb davon nicht unberiihrt und zerfiel in drei Subdisziplinen. Der Para-
digmenwechsel, der Mitte der 1970er Jahre einsetzte und zur Separierung der ,,Public Fi-
nance® in drei eigenstindige ,,Steuerwissenschaften® fiihrte, war jedoch mehr als eine fach-
liche Ausdifferenzierung. Es handelte sich vielmehr um eine Umkehr der theoretischen
Prémissen, denn die Disziplinen konzeptualisierten ihren Gegenstand auf neue Weise.

3. Rezeption neoliberaler Leitbilder in der Besteuerung

Der Neoliberalismus ist keine starre Theorie. Allzu oft wird er auf eine blo3 6konomische
Doktrin reduziert, womit die Vielgestaltigkeit neoliberalen Denkens und dessen gesell-
schaftstheoretischen Implikationen verkannt werden (vgl. Slobodian 2018: 92; Plehwe et al.
2020). Auch kann er nicht auf einzelne Referenzautoren begrenzt, sondern muss als politi-
sches Projekt einer Vielzahl von Akteuren in Wissenschaft und Gesellschaft verstanden
werden (vgl. Mirowski 2015: 428 f.). Allerdings war gerade in der Frithphase der Konstitu-
ierung des neoliberalen Projekts Friedrich Hayek die prigende Kraft (vgl. Plehwe 2015:
15). Hayek hatte mit Griindung der Mont Pélerin Society (MPS) im November 1947 we-
sentlichen Anteil an der organisatorischen Einbettung neoliberaler Diskurse. Zu Mitgliedern
der MPS zihlten die Begriinder der Public Choice-Schule, James Buchanan und Gordon
Tullock, aber auch Wilhelm Rdpke, Alfred Miiller-Armack, der Koélner Finanzwissenschaft-
ler Giinter Schmolders und nicht zuletzt Bundeskanzler Ludwig Erhard (vgl. Schmdlders
1972).

Hayek hatte sich in den 1930er Jahren mit der sozialdemokratischen Wirtschaftspoli-
tik auseinandergesetzt. Wihrend ein Grofteil der Okonomen erst begann, Keynes’ ,,Gene-
ral Theory* zu rezipieren und fiskalpolitische Steuerungsinstrumente zu erértern, verwarf
Hayek die Idee der Planung und fiihrte das Informationskonzept in die 6konomische De-
batte ein (vgl. Mirowski/Nik-Khah 2017: 62; Slobodian 2018: 104). Hayeks Kernargu-
ment war die Unmoglichkeit vollstindigen Wissens iiber die Marktprozesse. Da das zu
einem gegebenen Zeitpunkt in einer Volkswirtschaft vorhandene Wissen niemals allen
Akteuren zugleich bekannt wire und sie dieses auch nicht antizipieren kdnnten, miissten
sich staatliche Rahmensetzungen ins Gegenteil verkehren. Nur der Markt fungiere wie ein
Informationsprozessor '’ weshalb es diesem obliegen solle, festzulegen, ob Menschen mit

10 So Hayek (1978: 2) wortlich: ,, The chief insight gained by modern economists is that the market is essen-
tially an ordering mechanism, growing up without anybody wholly understanding it, that enables us to
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ihrer Tatigkeit ein Einkommen erzielten oder nicht. Die steuerpolitische Redistribution
von Einkommen und Vermdgen wiirde hingegen die marktwirtschaftliche Ordnung auf-
heben (vgl. Hayek 1952: 508). Diese Ansicht stellte einen radikalen Bruch mit den An-
nahmen der ,,Public Finance* dar, denn Staatsintervention wurde als logisch inkonsistent
und wohlfahrtsmindernd interpretiert.

Fiir die Steuerpolitik im Nachkriegsdeutschland hatten Hayeks Ausfithrungen zu-
nichst keine direkte Bedeutung. Die Alliierten hatten die Steuertarife der Ertragssteuern
per Dekret festgesetzt. Die Regierungen Adenauer und Erhard schoben immer wieder ge-
forderte Steuerreformen wegen politischer Opportunititen hinaus. Insbesondere Erhard
stiitzte seinen Attentismus auch auf die hohen Wachstumszahlen wéhrend der Prosperi-
tatsphase der Nachkriegszeit und lie sich dafiir von den MPS-Mitgliedern feiern (vgl.
Muthesius 1972: 163). So fungierte schlielich die Kritik der Public Choice-Schule als
Bindeglied zwischen Hayek und der steuerwissenschaftlichen Diskussion in Deutschland
ab Mitte der 1970er Jahre (vgl. Leipold 2019: 52). Deren Kritik wurde von zwei Seiten
flankiert: der Steuerrechtswissenschaft und der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, zwei
Disziplinen, die ihren Gegenstand auf neue Weise konzeptualisierten und sich hierbei auf
Konzepte filhrender Finanzwissenschaftler stiitzten.

3.1 Klaus Tipke: Kritik des Rechtspositivismus und Chaos-Metapher

Die Darstellung beginnt mit der Steuerrechtswissenschaft, die als Disziplin bis Mitte der
1960er Jahre nicht existierte. Steuerrecht wurde nur am Rande der rechtswissenschaftli-
chen Ausbildung thematisiert und wahrte ein Nischendasein der juristischen Ausbildung
(vgl. Tipke 1975: 558). Ihr Entstehen ist in Deutschland mit drei Namen assoziiert: Klaus
Tipke, Klaus Vogel und Josef Isensee (vgl. Waldhoftf 2018: 336, Fn. 58). Wahrend Vogel
und Isensee dem Steuerrecht logische Méngel aus verfassungs- und staatsrechtlicher Sicht
nachzuweisen suchten, verfolgte Tipke11 einen anderen Ansatz. Uber die Kritik steuerli-
cher Einzelnormen sollte der mangelhafte und in der Praxis auch biirokratische Charakter
der Steuergesetzgebung offengelegt werden. Darauf aufbauend sollte dann durch Profes-
sionalisierung der steuerrechtlichen Ausbildung hin zu einer eigenstindigen Steuer-
rechtswissenschaft Einfluss auf die Rechtsetzung und Rechtsprechung genommen werden
(vgl. Tipke 1970).

Hierzu bediente sich Tipke drastischer Sprachbilder: Das Steuerrecht bezeichnete er
als ,,Chaos*, dem jegliche Systematik fehle und das eine ethische Verpflichtung zur lega-
len Minimierung der Steuerlast hervorrufe (Tipke 1971: 7). Steuervermeidung wurde zur
Folge schlechter Gesetzgebung, die kaum moralisch inkriminiert werden konne (vgl.

utilize widely dispersed information about the significance of circumstances of which we are mostly igno-
rant. However, the various planners [...] and dirigists have still not yet grasped this*.

11 Klaus Tipke, geboren 1925, absolvierte nach verworfenem Philosophiestudium eine juristische Ausbil-
dung an der Universitdt Hamburg. 1954 trat er in die Landesfinanzverwaltung ein und wurde 1965 Se-
natsprésident des Hamburger Finanzgerichts. 1966 wurde er auf den Lehrstuhl fiir Steuerrecht an der Uni-
versitdt zu Koln berufen (alle Angaben nach Lang 1985). Kéln galt seinerzeit als eine der maBgeblichen
Institutionen der steuerwissenschaftlichen Ausbildung. In der Finanzwissenschaft hatten Giinter Schmol-
ders und spéter dessen Schiiler Karl-Heinrich Hansmeyer Lehrstiihle inne, in der Steuerberatung machte
sich der Betriebswirt Gerd Rose einen Namen, in der Wirtschaftspolitik wirkte unter anderem Alfred Miil-
ler-Armack nach seinem Ausscheiden aus dem Bundeswirtschaftsministerium als Honorarprofessor fiir
Wirtschaftspolitik.
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Tipke 1981: 120 f.). Fiir seine Analyse stiitzte sich Tipke auf Finanzwissenschaftler wie
Neumark oder Heinz Haller, von denen er Pramissen der Steuersystematik ableitete und
gegen seine Kollegen in der Rechtswissenschaft, aber auch gegeniiber dem Gesetzgeber
und den Finanzgerichten ins Feld zu fithren suchte. 1971 16ste er Giinter Schmélders als
Herausgeber der Fachzeitschrift Steuer und Wirtschaft ab und baute die Zeitschrift zur
bedeutendsten steuerwissenschaftlichen Fachzeitschrift im deutschsprachigen Raum aus.
1973 legte er die Erstauflage seines Lehrbuches Steuerrecht. Ein systematischer Grund-
riss vor, das das erste seiner Art war, eine Liicke fiillte und innerhalb von fiinf Jahren
sechs Auflagen erfuhr. Bis 2018 stieg die Auflagenzahl auf 23 Ausgaben, sodass es heute
als das zentrale Lehrbuch des Steuerrechts gilt. Es wurde frithzeitig auch fachiibergreifend
rezensiert, wobei Klaus Vogel (1974; 1976; 1983) und Paul Kirchhof (zweimal 1979)
gleich mehrere Auflagen besprachen.

Einen Ansatzpunkt Tipkes stellte der bis dahin aus finanzwissenschaftlicher Sicht
diskutierte Begriff der Steuergerechtigkeit dar, den er in seiner programmatischen Schrift
Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis (1981) umdeutete. Gerechtigkeit ist Tipke zu-
folge nicht das Beharren auf Verteilung des Steuerautkommens zwischen sozialen Grup-
pen, sondern systematische Rechtsetzung. Kern der Umdeutung war die Ablosung des
Begriffs der steuerlichen Leistungsfihigkeit — Steuerpflichtige sollten entsprechend ihrer
finanziellen Moglichkeiten zum Steueraufkommen beitragen — von seiner Grundlage in
der personellen Einkommensverteilung. Dies implizierte, dass Steuerprivilegien und die
Wabhl von Rechtsformen zwecks Steuergestaltung als Verstdfie gegen die GleichmaBigkeit
der Besteuerung zu bewerten und zuriickzunehmen seien.

Seine politischen Forderungen le§te er in einer Festschrift fiir den damaligen Vorsit-
zenden des Bundes der Steuerzahler'” dar: Vereinheitlichung und drastische Reduzierung
der Steuergesetze auf die Einkommen-, Erbschaft- und Umsatzsteuer sowie eine Abkehr
von der Steuerprogression (vgl. Tipke 1976b: 97). Seine Kritik wiederholte Positionen
Hayeks: Dieser hatte in seinem Aufsatz Die Ungerechtigkeit der Steuerprogression
(1952: 512) vor der Einschrinkung privater Investitionstitigkeit durch allzu hohe Steu-
ertarife gewarnt und damit seine Kritik am sozialen Rechtsstaat untermauert. Eine Positi-
on, die Neumark (1970: 207) wenige Jahre zuvor noch als Randmeinung abgetan hatte.
Tipke ebnete nunmehr den Weg fiir eine normative Diskussion von Besteuerungsgrund-
sdtzen, die von der Finanzwissenschaft bis dahin nur funktional unter dem Gesichtspunkt
der Konjunkturstabilisierung vorgenommen wurde. Die entscheidende Differenz war da-
rin zu sehen, dass Tipke den wachsenden Steuerprotest aufgriff und in eine populire Bii-
rokratiekritik* einbettete. Sein Buch fand Anklang in der Fachwelt und wurde selbst von

12 Der Steuerzahlerbund wurde 1949 unter Einfluss des MPS-Mitglieds Giinter Schmélders als Interessenor-
ganisation der Steuerpflichtigen gegriindet. Schmolders (1976) fiihrte den Ursprung der Steuerzahlerbe-
wegung auf Initiativen einiger GroBunternehmer der Weimarer Republik zuriick, die den Steuerprotest 6f-
fentlichkeitswirksam organisieren wollten. Thr Protest schloss an Uberlegungen Schumpeters an, der an-
gesichts der Finanzkrise des Staates nach dem Ersten Weltkrieg vor einer konfiskatorischen Ertragsbe-
steuerung warnte (Schumpeter 1976: 348). Steuerreformen, mit denen eine einheitliche Reichsfinanzver-
waltung und eine moderne Korperschaftsteuer etabliert wurden, konnten als Beschrankung unternehmeri-
schen Dispositionsfreiheit wahrgenommen werden. Wie Hacke (2018: 362) darlegt, trieben die 6konomi-
schen Auseinandersetzungen die Demokratieskepsis der dkonomischen Eliten in Weimar an.

13 Der Steuerzahlerbund machte sich zum Sprachrohr dieser Kritik, die in Dédnemark zur Griindung einer
rechtskonservativen Partei fiihrte und in den USA auf Ebene einzelner Bundesstaaten Proteste gegen die
Einkommensbesteuerung motivierte. In Deutschland verband sich die Biirokratie- mit einer &lteren Eliten-
und Parteienkritik (vgl. Rubart 1979).
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Neumark (1982: 187) ,,als eines der besten Biicher, die sich in vielen Jahrzehnten mono-
graphisch mit dem vielumstrittenen Begriff der Steuergerechtigkeit beschéftigt haben®,
bezeichnet.

Tipke kann als Vertreter eines normativen Holismus betrachtet werden. Seine Rede
vom Systemdenken forderte ein geschlossenes Wertesystem, aus dem die Steuerregeln
abgeleitet wurden. In seiner Vorstellung einer idealen Steuerordnung ging Steuergerech-
tigkeit in formaler Hinsicht im Steuersystem auf, das heift, nicht einzelne Steuerarten tru-
gen zur Verwirklichung von Steuergerechtigkeit bei, sondern verlédssliche Regeln, die ins-
besondere die GleichmiBigkeit der Besteuerung sicherstellten. Damit distanzierte sich
Tipke vom Konzept der Steuergerechtigkeit als distributiver Gerechtigkeit. Hierin spiegelt
sich die von Sartori (1992) vorgenommene Unterscheidung von klassischem Liberalismus
und Demokratie, wobei sich Tipke gegen ein partizipatives Demokratieverstindnis wand-
te. Gerade die Offenheit der parlamentarischen Demokratie flir die Mitbestimmung ver-
schiedener Interessengruppen betrachtete er als Problem. Seine Kritik an Verbianden (,,In-
teressenverbdnde sind Forderungseinheiten®, Tipke 1981: 149) reflektierte die Position
der Neoliberalen. Die entscheidende Leistung Hayeks sah er in dessen ,,Beitrag zur Be-
kdmpfung des Rechtspositivismus und in seinem Bemiihen, den Richtern und anderen die
Augen dafiir zu 6ffnen, daf3 die Tatsache, daB fiir eine Entscheidung eine Mehrheit gefun-
den wird, ihre Gerechtigkeit noch nicht verbiirgt™ (Tipke 1983: 9). Hayeks Forderungen
einer Herrschaft der Experten durch entsprechende Prirogative in der Verfassung und die
damit verkniipfte Entpolitisierung des fiskalpolitischen Entscheidungsprozesses hielt
Tipke unter gegebenen Bedingungen fiir eine Utopie (vgl. ebd.).

Stattdessen setzte Tipke auf professionspolitische Organisierung, die ihren Ausdruck
in der 1976 gegriindeten Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft fand. Mit dieser ,,For-
schungsstelle fiir Steuergesetzgebung™ (Tipke 1976a: 308) sollte die steuerpolitische De-
batte beeinflusst und die Rolle der Steuerrechtswissenschaft im Rahmen der Politikbera-
tung aufgewertet werden. Satzungsgemal sollten dem Verein neben Rechtswissenschaft-
lern und Angehdrigen der steuerberatenden Berufe auch die Spitzen des Bundesfinanzho-
fes, des Deutschen Anwaltvereins sowie die Leiter der Steuerabteilung des Bundesfi-
nanzministeriums, kurzum Fiihrungspersonal aus Regierung und Rechtsprechung angeho-
ren. Neben Tipke fungierten unter anderem Paul Kirchhof, Karl-Heinrich Friauf und
Klaus Vogel als Vorstandsmitglieder. Bis zum Jahr 2000 stieg die Mitgliederzahl auf rund
900 Personen, unter ihnen zahlreiche Richter, Steuerberater, Juristen und Finanzpolitiker.

Dem Vorsitzenden des Bundes der Steuerbeamten dienten Tipkes Ausfiithrungen als
Grundlage zur Griindung einer Steuerprotestpartei nach dédnischem Vorbild (vgl. Rubart
1979: 84). Die Union griff Forderungen in Gesetzesentwiirfen auf, wahrend Kirchhof und
Friauf im Auftrag von CDU und CSU eine Verfassungsklage gegen den sozialliberalen
Bundeshaushalt 1981 vorbereiteten. Tipke und seine Lehrstuhlnachfolger Joachim Lang
und Johanna Hey nahmen wiederholt im Rahmen von 6ffentlichen Anhérungen im Bun-
destag und als Mitglieder von Beratungsgremien der Bundesregierung zu Steuerreform-
vorhaben Stellung. Ungeachtet dieses Erfolgs bezweifelte Tipke schon 1988 die prakti-
sche Bedeutung der Politikberatung fiir die Steuerpolitik und verwies wiederum auf den
Einfluss von Interessengruppen. Den von ihm gegriindeten Verein nahm er davon aus.
Seinen Fokus richtete er sodann auf das Bundesverfassungsgericht, dem er riet, dass es
»endlich auch die Oberaufsicht iiber die Steuergesetzgebung wirklich in die Hand neh-
men* miisse (Tipke 1988: 282). Ein Jahr zuvor wurde Paul Kirchhof zum Richter am
Bundesverfassungsgericht bestellt. Unter seinem Vorsitz wurden einige Grundsatzent-
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scheidungen gefillt, die den Gesetzgeber zu Steuerreformen anhielten (vgl. Koppe 1999:
24 ft).

3.2 Dieter Schneider: Theorie der Unternehmensbesteuerung als
Gesellschaftsutopie

Hatte Tipke mit der Kritik am bestehenden Steuerrecht und der Neuausrichtung der rechts-
wissenschaftlichen Ausbildung versucht, Steuerpolitik und Steuergesetzgebung zu adres-
sieren, blieb die Frage der Steuervermeidung durch Unternehmen noch unberiicksichtigt.
Tipke handelte sie nur am Rande ab. Diese Spannung wurde erst aufgeldst, als eine Theo-
rie der Unternehmensbesteuerung vorgelegt wurde, wie es das Ziel des Betriebswirtes
Dieter Schneider'® war. Schneider wird heute riickblickend als Begriinder der Unterneh-
menssteuertheorie betrachtet (vgl. Wagner 2015: 522). Anders als Tipke hob Schneider
nicht auf eine mangelhafte Rechtsetzung des Gesetzgebers ab. In der Diagnose stimmte er
mit Tipke iiberein, verwarf aber dessen Argumentation zugunsten einer dkonomischen
Analyse des Steuerrechts, die die Wirkung der Besteuerung auf das Investitionsverhalten
in den Mittelpunkt der Betrachtung riickte.

Ausgangspunkt seiner Uberlegungen war die neo-keynesianische Finanzwissenschaft.
In einem Rezensionsaufsatz aus dem Jahr 1967 besprach er die deutsche Erstausgabe von
Richard Musgraves Finanztheorie und identifizierte Desiderate der Forschung, insbeson-
dere zu den Wirkungen der Besteuerung auf die unternehmerische Investition (vgl. Schnei-
der 1967: 219). Ankerpunkt war der Begrift der steuerlichen Gewinnermittlung, also der
Frage, wie sich das steuerpflichtige Einkommen bestimmen lie. Durch die Problemati-
sierung der Gewinnermittlung wurde die Besteuerungspraxis des Gesetzgebers in Frage
gestellt, da sie Schneider zufolge gegen eine effiziente Nutzung der Produktionsfaktoren
verstoBen wiirde. Dies, nicht die Ungleichverteilung der Einkommen, sei der entschei-
dende Grund fiir fehlende Steuergerechtigkeit (vgl. Schneider 1971: 393). Seine Argu-
mentation schloss eine zwischen Makro- und Mikrodkonomie bestehende Liicke. Damit
konnte einerseits der Anschluss an die weit vorangeschrittene 6konometrische Diskussion
innerhalb der wirtschaftswissenschaftlichen Konjunkturtheorie gelegt werden. Anderer-
seits bot Schneider eine Grundlage zur politischen Kritik der direkten Besteuerung, zu
denen die Unternehmenssteuern zdhlen. In der Konsequenz pladierte Schneider fiir die
Aufhebung der Einkommen-, Korperschaft- und Gewerbesteuern zugunsten einer perso-
nalisierten Konsumausgabensteuer (vgl. ebd.: 361).

Schneider gelang, was Tipke verwehrt blieb: die theoretische Anerkennung seitens
der Finanzwissenschaft, die Pramissen seiner Theorie tibernahm und teilweise in die Mak-
rodkonomie integrierte. Ein Phénomen, das in der disziplindren Selbstbeschreibung als
,Mikrofundierung der Makrodkonomie“ bezeichnet wurde (Hesse 2010: 397). Dieser

14 Dieter Schneider (1935-2014) hatte in Frankfurt am Main studiert und sich bei Karl Hax mit Arbeiten
iber die Anlagenabschreibung und die Verbindung von Produktions- und Investitionstheorien promoviert
beziehungsweise habilitiert. Bereits mit 31 Jahren wurde er auf den Lehrstuhl fiir Unternehmensrechnung
an der Universitdt Miinster berufen und kam {iber die Station Frankfurt an die neugegriindete Universitét
Bochum, wo er von 1973 bis zu seiner Emeritierung titig war. Die fachliche Akzeptanz seiner Arbeiten
dokumentierte sich unter anderem in vier Ehrendoktoraten und in der Mitwirkung im von Neumark gelei-
teten dogmengeschichtlichen Ausschuss des Vereins fiir Socialpolitik (alle Angaben nach Ballwieser
2014: 509).
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Prozess ging nicht von Schneider aus und er war auch nicht die treibende Kraft hinter
dem Paradigmenwechsel. Doch fiir den Spezialbereich der Unternehmensbesteuerung,
den die Finanzwissenschaft bis dahin allein aus konjunktureller und stabilisierungspoliti-
scher Perspektive betrachtet hatte, konnte er eine Neuinterpretation bieten.

Die Anerkennung Schneiders zeigte sich in verschiedener Hinsicht. So erarbeitete er
den Eintrag zur Korperschaftsteuer fiir das von Finanzwissenschaftlern herausgegebene
Handbuch der Finanzwissenschaften (Schneider 1980). Heinz Haller, einer der damals
fihrenden Vertreter der Finanzwissenschaft, der unter den sozialdemokratischen Finanz-
ministern Moller und Schiller mit der Ausarbeitung einer Steuerreform beauftragt war,
fiihrte Schneiders Handbucheintrag in seinem Lehrbuch Die Steuern als Quelle an (vgl.
Haller 1981: 342). In den Folgejahren erschienen positive Besprechungen seiner Arbeiten
(vgl. Richter 1986: 436), Bezugnahmen auf Teilaspekte und Weiterfithrungen (vgl. El-
schen 1991). Schneider avancierte zum Autor mit den meisten Publikationen und zweit-
hiufigsten Zitationen in der Fachzeitschrift Steuer und Wirtschaft, fiir die er ab 1973 als
Mitherausgeber tdtig war. Noch vierzig Jahre spéter erkennt der Finanzwissenschaftler
Stefan Homburg (2015: 242, Fn. 248) in seinem Standardwerk A/lgemeine Steuerlehre an,
dass Schneider die Investitionsneutralitit der Besteuerung zum Gegenstand finanzwissen-
schaftlicher Forschung gemacht habe.

Schneider hatte seine Argumentation {liber drei Jahrzehnte sukzessive angepasst und
dabei friih die Forschungsliteratur aus der englischsprachigen Diskussion iiber Risiko und
Unsicherheit in seine Theoriebildung einflieBen lassen. Sie bildete seinerzeit auch An-
kniipfungspunkt fiir Vertreter der ,,Public Finance* (Mirowski/Nik-Khah 2017: 98 f.).
Folgte Schneider in den 1960er Jahren zundchst dem Ziel einer Integration der Betriebs-
wirtschaftlichen Steuerlehre in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, wich diese Zu-
stimmung alsbald der Zuriickweisung. Damit verbunden war das ausdriickliche Votum fiir
eine normative Steuertheorie, die Steuervermeidung als unzuldssige Kategorie zuriick-
wies. In Auseinandersetzung mit Tipke sprach Schneider stattdessen von einer ,,verniinf-
tigen Steuerausweichung™ als Grundhaltung der Steuerpflichtigen, fiir die die Theorie der
Unternehmensbesteuerung die notwendige Expertise bieten sollte (Schneider 1985: 345).
Mit anderen Worten: War bei Tipke Steuervermeidung als notwendiges Ubel fehlender
systematischer Steuergesetzgebung interpretiert worden, wertete Schneider Steuervermei-
dung zur Ausnutzung von Gesetzesliicken auf. Steuervermeidung wurde bei ihm zum Bei-
trag fiir das Gemeinwohl (vgl. ebd.: 355). Wiederum fungierte Hayek als Bindeglied der
Theoriebildung. Dessen Thesen iiber die Unmdglichkeit der politischen Planung aufgrund
von Wissensdefiziten motivierte Schneider zur Ausarbeitung einer evolutorischen Theorie
der Unternehmung;:

»Wer eine freiheitliche Wirtschaftsordnung mit Wettbewerb und Ausiibung von Unternehmerfunk-
tionen wiinscht, der muf3 auch das Lehren verniinftiger Steuerausweichhandlungen im Rahmen des
gesetzlich Zuldssigen als Lernprozef einer ,Verwertung von Wissen® anerkennen, das in einer Ge-
meinschaft nicht alle Mitglieder von vornherein besitzen kdnnen* (ebd.).

Schneiders erste explizite Bezugnahme auf Hayek erfolgte auf der Tagung des Vereins fiir
Socialpolitik (VIS) im September 1982. Dort hielt er einen einleitenden Plenumsvortrag
zum Thema ,,Offentliche Einnahmen und Unternehmensrisiko* und kritisierte Steuerge-
setzgebung und Rechtsprechung als methodisch {iberholt (Schneider 1983b). Mit Hayek
pladierte er fiir eine Orientierung am Ideal des fiskalisch beschrinkten Gesetzesstaates.
Oberste Pramisse miisse die Gewihrleistung von Rechtssicherheit bei der Ausiibung von
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Investitionsentscheidungen sein (vgl. ebd.: 78). Besteuerung wurde nun als individuelles
Entscheidungsrisiko aufgefasst, das die Akteurpriferenzen behindern wiirde. Dem stellte
er eine mikrookonomische Steuerwirkungslehre gegeniiber, die sich von der Steuer-
rechtswissenschaft dadurch abgrenzen sollte, dass sie nicht allein bestehende Steuergeset-
ze auf formelle Systematik priifte. Hierfiir integrierte er Hayeks Erkenntnistheorie und die
von George Stigler und Richard Posner ausgearbeitete 6konomische Rechtsanalyse zu ei-
ner betriebswirtschaftlich informierten Lehre der Steuerwirkungen, die Steuern als Markt-
signale interpretierte (vgl. Schneider 1983a: 37). Steuervermeidung wurde als ,,Steuerpla-
nung™ rationalisiert und nunmehr das leitende Forschungsprogramm der Betriebswirt-
schaftlichen Steuerlehre (vgl. Wagner 1986: 36).

Schneiders Kritik liest sich in der Riickschau wie ein Verriss der Steuerpolitik der so-
zialliberalen Bundesregierung. Dass sein Referat auf einer Fachtagung von Volkswirten
einen zentralen Platz einnehmen konnte, hatte sicherlich auch mit den Zeitumstinden zu
tun. Die Regierung Schmidt stand vor der Abwahl. In Presse und Wirtschaft wurde eine
wie auch immer geartete ,Wende* antizipiert. Neumark (1981: 14) schien diese Diagnose
zu teilen und rdumte Grenzen der staatlichen Besteuerungsmoglichkeiten ein. Die Domi-
nanz der neo-keynesianischen Fiskalpolitik kam Anfang der 1980er Jahre zum Ende. Der
abrupte Regierungswechsel versetzte die Sozialdemokratie in Schockstarre. Mit dem
Gang in die Opposition war auch ein Personal- und Perspektivwechsel verbunden. Ange-
horige der Parteifiihrung beklagten in der Riickschau ein lange wéhrendes Defizit in der
Erarbeitung finanz- und steuerpolitischer Konzepte (vgl. Apel 1991: 386).

Die Anhénger der ,,Public Finance® standen als Ansprechpartner nicht mehr zur Verfii-
gung, waren entweder verstorben, pensioniert oder wie Heinz Haller und Karl Schiller von
ihren Regierungsdmtern zuriickgetreten. Erst 1986 beméngelte die SPD-Bundestagsfraktion
in einer GroBen Anfrage die unklare Datenlage zum Ausmal} der Steuervermeidung und
forderte ein verbessertes Berichtswesen. Die Regierung Kohl stimmte dem Informationsbe-
diirfnis zu, sah aber keine Veranlassung, ihre Politik zu dndern und verwies auf den interna-
tionalen Steuerwettbewerb (vgl. Deutscher Bundestag 1986: 3). Eine Regulierung von Steu-
ervermeidung war schon deshalb nicht in ihrem Interesse, weil die franzdsische Regierung
Mitterand ihren sozialistischen Kurs zugunsten der Férderung von Kapitalverkehrsfreiheit
aufgegeben hatte und nunmehr gemeinsam mit Deutschland auf die Vollendung des europa-
ischen Binnenmarktes hinarbeitete (vgl. Abdelal 2006: 6 ft.).

4. Normalisierung der Steuervermeidung

Die Bundesregierung unterstrich ihre Position in der Unternehmenssteuerreform 1988,
durch die der nominale Spitzensteuersatz der Korperschaftsteuer um sechs Prozentpunkte
verringert wurde. Weder Tipke noch Schneider zeigten sich von diesen Reformschritten
iiberzeugt. Sie hatten ihre Positionen in Anhdrungen des Deutschen Bundestags vorge-
bracht, wovon die Regierung aber nur Teile iibernahm. Fiir Tipke bedeutete die Steuerre-
form einen erneuten Verstof3 gegen das Prinzip systematischen Steuerrechts, da zu viele
Ausnahmetatbestéinde fiir Interessengruppen zugestanden wurden (vgl. Tipke 1989: 321).
Schneider ging einen Schritt weiter und forderte eine vollstindige Revision der Unter-
nehmensbesteuerung und die Abschaffung der Vermdgensteuer (vgl. Schneider 1989:
329). Sein Erkenntnisinteresse richtete er fortan auf die Fortentwicklung der Unterneh-
menssteuertheorie hin zu einer allgemeinen Theorie der Unternehmung.
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Nicht alle Okonomen teilten diese Sichtweise. Der Rezeption seiner Steuertheorie tat
dies jedoch keinen Abbruch. Anfang der 1990er Jahre wurde die einzelwirtschaftlich re-
formulierte Neutralitit der Besteuerung zum zentralen Untersuchungsgegenstand der Be-
triebswirtschaftlichen Steuerlehre (vgl. Elschen 1991). Das Bundesverfassungsgericht
griff in zwei richtungsweisenden Entscheidungen Argumente der Neoliberalen auf: Mit
der Festsetzung des steuerlichen Existenzminimums veranlasste es den Gesetzgeber zu
einer Reform der Einkommensbesteuerung (vgl. Képpe 2015: 787). Die Bundesregierung
lieB sich hierzu von einer Expertenkommission unter Vorsitz des Schneider-Schiilers Pe-
ter Bareis beraten. Mit dem sogenannten Halbteilungsgrundsatz wurde ferner eine Ober-
grenze flir die Maximalbesteuerung des Einkommens und damit auch der steuerpoliti-
schen Redistribution gezogen (vgl. ebd.). Derartige Steuerobergrenzen korrespondierten
der neu auflebenden Idee einer Schuldenobergrenze fiir den Staatshaushalt. Dadurch wur-
den Auffassungen wieder normal, die der Finanzwissenschaftler Fritz Karl Mann (1961)
Jahrzehnte zuvor als iiberholte Ideologien verworfen hatte.

1997 war die Situation vollig anders. Schneider konnte nun auch Steuerhinterziehung
als Variante der Steuervermeidung deuten: ,,Solange die ordnungspolitischen Defizite der
Sozialen Marktwirtschaft vorwiegend aus dem Nichtbeachten ethischer Grundsitze der
Gesetzesmacht Anordnenden und Ausiibenden folgen, ist Steuerhinterziehung weder mo-
ralisch zu verwerfen noch zu rechtfertigen* (Schneider 1997: 490). In der Ertragsbesteue-
rung setzte sich das neoliberale Leitbild durch, das durch drei Charakteristika gekenn-
zeichnet ist: (1) Der Einfluss des Gesetzgebers auf die Steuerpolitik sei angesichts man-
gelnder Planbarkeit des Marktgeschehens beschrankt, mithin die Unternehmensbesteue-
rung zu begrenzen (Vergeblichkeit der Ertragsbesteuerung), (2) Steuergerechtigkeit sei
gegeben, wenn die Rechtsform- und Investitionsneutralitit der Besteuerung gewahrt blie-
be (einzelwirtschaftliche Reformulierung des Besteuerungsziels) und (3) eine Gleichmé-
Bigkeit der Besteuerung miisse die Doppelbesteuerung von Kapital- und Erwerbsein-
kommen aufheben (Umkehr der steuerlichen Leistungsfahigkeit). Die verteilungspoliti-
sche Komponente der Besteuerung hatte darin keinen Platz.

Waihrend Vertreter der Finanzwissenschaft die neu entstandene Arbeitsteilung inner-
halb der ,,Steuerwissenschaften zu akzeptieren schienen, ja einen Bedeutungsverlust
zwischen den Disziplinen beklagten (vgl. Nowotny 1999: 583), vernachlissigte die Poli-
tikwissenschaft eine Auseinandersetzung mit der Finanzverfassung und den normativen
Implikationen der Besteuerung (vgl. Huhnholz 2018: 37). Steuerrechtliche Fragen iiber-
lieB sie den Juristen, wodurch sie die Verrechtlichung (finanz-)politischer Verfahren
iibersah (vgl. Waldhoff 2018: 325; Maus 2011: 293). Landervergleiche, wie sie die ver-
gleichende Staatstitigkeitsforschung in produktiver Abgrenzung zur neomarxistischen
Staatstheorie anstrengte (vgl. Schmidt 1982: 14), griindeten auf Pramissen der 6konomi-
schen Demokratietheorie. Steuerpolitik wurde mit Mitteln der Public Choice-Schule als
EinflussgroBe egoistischer Politiker und Interessengruppen diskutiert oder unter Riickgriff
auf die Optimalsteuertheorie modelltheoretisch aufgeldst (vgl. Wiegard 1982; Frey 1975).
Bis 1989 gab es auch nominell nur {iberschaubare Arbeiten zur deutschen Finanz- und
Steuerpolitik (vgl. Buggeln 2018: 32).

Finanzwissenschaftler zeigten sich iiber dieses Defizit erstaunt (vgl. Andel 1998: 11 f.),
doch hatten sie mit ihrer Umorientierung in den 1970er Jahren einen entscheidenden Schritt
dazu getan, dass sich ein Raum zur Liickenfiillung durch die neuen ,,Steuerwissenschaften
auftat. Erst um die Jahrtausendwende wurde der Anschluss an die internationale Debatte
iiber Wirkungen des Steuerwettbewerbs gesucht und die Entscheidungsfindung in der deut-
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schen Steuerpolitik als Ausdruck institutioneller Vetopositionen im deutschen Parteienwett-
bewerb erklért (vgl. Ganghof 2005; Genschel/Schwarz 2011). Modellannahmen der Steu-
erwissenschaften wurden dadurch jedoch nicht herausgefordert, sondern integriert. Die
Auseinandersetzung mit wirtschafts- und finanzpolitischen Ideen wurde hingegen als unge-
eignete ErklarungsgroBe zuriickgewiesen (vgl. Ganghof 2005: 33).

Die Finanzkrise von 2008 fiihrte zu einem neuerlichen Interesse an den ideellen
Grundlagen der Wirtschafts- und Finanzpolitik und einem Zuwachs an international ver-
gleichender Literatur zur politischen Okonomie der Steuervermeidung (vgl. Saez/Zucman
2019; Rixen/Dietsch 2016). Diese Literatur macht wohlbegriindete Vorschldge zur Siche-
rung von fiskalischer Souverénitit auf transnationaler Ebene. Und sie erkennt die Ab-
stimmungsprobleme, die sich aus Verhandlungen zur Harmonisierung der Korperschafts-
besteuerung ergeben. Doch gesetzgeberische MaBnahmen auf internationaler Ebene
kommen nur zogerlich voran und griinden wie das von der OECD initiierte Projekt gegen
Gewinnverlagerung und -verkiirzung von multinationalen Unternehmen auf dem interpre-
tationswiirdigen Begriff der ,,aggressiven Steuervermeidung™ (OECD 2013). Finanz- und
Eurokrise, wiederkehrende Steuerskandale und neue Regelmechanismen wie der Fiskal-
pakt haben die Konsensbereitschaft der Nationalstaaten reduziert (vgl. Biebricher 2018:
206). Die Europdische Kommission tritt mit ihrem Versuch, mittels Beihilferecht die Be-
steuerung von Technologiekonzernen in den Griff zu bekommen, auf der Stelle (vgl.
Espinoza et al. 2020). Vielmehr erweist sich das Beihilferecht als effektiver Schutz des
Eigentums vor Redistribution und entfaltet damit die Wirkung, die seine Proponenten un-
ter dem Verdikt der Kapitalverkehrsfreiheit erdacht hatten (vgl. Slobodian 2018: 187 ff.).

Der Parteienwettbewerb laboriert iiberdies an fehlenden alternativen Konzepten: Die
friihere Parteibindung von Okonomen und der Riickgriff auf (finanzwissenschaftliche)
Expertise ist langst entkoppelt, der Sachverstand politisiert und an neoliberale Positionen
angenéhert (vgl. Mudge 2018: 37; Schanetzky 2007). Eine nétige Wiederanndherung von
Sozial- und Wirtschaftswissenschaften wird bislang von Okonomen wie Thomas Piketty
gefordert und mit eigenen Arbeiten beantwortet (vgl. Piketty 2020: 26). Doch politikwis-
senschaftliche Argumente oder eine kohérente politische Theorie der Besteuerung fehlen
darin. Zuvor schon wurde Piketty von unterschiedlicher Seite fiir die Interpretation seines
Datenmaterials und seine Bezugnahme auf die neoklassische Synthese kritisiert. Ihn ereil-
te also die gleiche Kritik wie seinerzeit die ,,Public Finance®, als sie die Finanzkrise der
1970er Jahre mit technischen Einwanden zu kurieren suchte.

Die Engfiihrung der liberalen Steuertheorie bleibt damit bis auf Weiteres bestehen.
Der vorliegende Beitrag hat deren Entwicklung anhand der maf3geblichen Beitrdge von
Klaus Tipke und Dieter Schneider illustriert. Beide Namen werden in der heutigen steuer-
politischen Debatte nur noch vereinzelt vorgebracht, ihre Konzeptionen wirken aber fort.
Die letzte groBe Unternehmenssteuerreform in Deutschland im Jahr 2007 stiitzte sich
mafgeblich auf Ausarbeitungen der Tipke-Schiiler Lang und Hey. Sie wurde unter dem
Dach der Stiftung Marktwirtschaft offentlichkeitswirksam als notwendige Reaktion
Deutschlands auf den internationalen Steuerwettbewerb und zur Wahrung der Investiti-
ons- und Rechtsformneutralitit der Besteuerung begriindet (vgl. Eilfort 2013). Deutsch-
land setzte mit der Absenkung des nominalen Korperschaftsteuertarifs auf 25 Prozent ei-
nen neuen Standard und machte sich damit zum Motor der Abwiértsspirale. Forderungen
nach neuen Unternehmensteuersenkungen tut dies keinen Abbruch. Eine politikwissen-
schaftliche Antwort sollte deren Motivation nicht allein als interessengetricben bewerten,
sondern mit einer policy-relevanten Theorie der Distribution beantworten. Dafiir muss sie
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den Pramissen der Steuerwissenschaften eine genuin politikwissenschaftliche Konzeption
des Besteuerungskonflikts gegeniiberstellen.

Literatur

Abdelal, Rawi, 2006: Writing the Rules of Global Finance: France, Europe, and Capital Liberalization.
In: Review of International Political Economy 13, 1-27.

Andel, Norbert, 1998: Finanzwissenschaft, Tiibingen.

Apel, Hans, 1991: Der Abstieg: Politisches Tagebuch eines Jahrzehnts, Miinchen.

Ballwieser, Wolfgang, 2014: Zum Gedenken an Dieter Schneider. In: Zeitschrift fiir betriebswirtschaftli-
che Forschung 66, 508-513.

Biebricher, Thomas, 2018: The Political Theory of Neoliberalism, Stanford.

Buggeln, Marc, 2018: Ein bisschen Theorie und wenig Empirie: Die 6ffentlichen Finanzen als Thema
der bundesrepublikanischen Politikwissenschaft (1949-1989). In: Politische Vierteljahresschrift 59,
13-35.

Caspari, Volker, 2010: Die Entwicklung der Volkswirtschaftslehre an der Wirtschafts- und Sozialwis-
senschaftlichen Fakultdt der Universitdt Frankfurt am Main von 1946 bis 1970. In: Christian Scheer
(Hg.), Die deutschsprachige Wirtschaftswissenschaft in den ersten Jahrzehnten nach 1945, Berlin,
201-234.

Deutscher Bundestag, 1986: Drucksache 10/5562. Antwort der Bundesregierung auf die Grofle Anfrage
der Abgeordneten Dr. Apel [...] und der Fraktion der SPD. Internationale Steuerflucht, Bonn.

Eilfort, Michael, 2013: Ein neuer Ansatz der Politikberatung: Das Wirken der Kommission Steuerge-
setzbuch. In: Joachim Lang / ders. (Hg.), Strukturreform der deutschen Ertragsteuern. Bericht iiber
die Arbeit und Entwiirfe der Kommission Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirtschaft, Miinchen,
3-30.

Elschen, Rainer, 1991: Entscheidungsneutralitéit, Allokationseffizienz und Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit: Gibt es ein gemeinsames Fundament der Steuerwissenschaften? In: Steuer und
Wirtschaft 68, 99-115.

Espinoza, Javier / Beesley, Arthur / Bradshaw, Tim / Williams, Aime: 2020: Apple wins landmark court
battle with EU over €14.3bn of tax payments. In: Financial Times vom 16.07.2020;
https://www.ft.com/content/1c38fdc1-c4b3-4835-919d-df51698f18c4, 10.10.2020.

Frey, Bruno S., 1975: Eine Einschitzung der Neuen Politischen Okonomie der 70er Jahre. In: Zeitschrift
fiir die gesamte Staatswissenschaft / Journal of Institutional and Theoretical Economics 131, 697—
718.

Ganghof, Steffen, 2005: Konditionale Konvergenz. Ideen, Institutionen und Standortwettbewerb in der
Steuerpolitik von EU- und OECD-Léndern. In: Zeitschrift fiir Internationale Beziehungen 12, 7-40.

Genschel, Philipp / Schwarz, Peter, 2011: Tax Competition: A Literature Review. In: Socio-Economic
Review 13, 339-370.

Hacke, Jens, 2018: Existenzkrise der Demokratie: Zur politischen Theorie des Liberalismus in der Zwi-
schenkriegszeit, Berlin.

Hagemann, Harald, 1999: Colm, Gerhard. In: Ders. / Claus-Dieter Krohn: Biographisches Handbuch der
deutschsprachigen wirtschaftswissenschaftlichen Emigration nach 1933, Miinchen, 104—113.

Hagemann, Harald / Krohn, Claus-Dieter, 1999: Emigration der Wirtschaftswissenschaften — Einleitung.
In: Dies. (Hg.), Biographisches Handbuch der deutschsprachigen wirtschaftswissenschaftlichen
Emigration nach 1933, Miinchen, ix—xlv.

Haller, Heinz, 1981: Die Steuern: Grundlinien eines rationalen Systems 6ffentlicher Abgaben, Tiibingen.

Hayek, Friedrich A., 1952: Die Ungerechtigkeit der Steuerprogression. In: Schweizer Monatshefte 32,
508-517.

Hayek, Friedrich A., 1978: Coping with Ignorance. In: Imprimis 7, 2—6.

Hesse, Jan-Otmar, 2010: Wirtschaft als Wissenschaft: Volkswirtschaftslehre in der frithen Bundesrepub-
lik, Frankfurt (Main) / New York.

Homburg, Stefan, 2015: Allgemeine Steuerlehre, Miinchen.



288 Zeitschrift fur Politische Theorie, Heft 2/2020

Huhnholz, Sebastian, 2018: Zur Ideengeschichte finanzverfassungspolitologischen Freiheitsdenkens:
Versdumnisse und Potentiale einer fiskalpolitologischen Demokratietheorie. In: Ders. (Hg.), Fiskus
— Verfassung — Freiheit. Politisches Denken der 6ffentlichen Finanzen von Hobbes bis heute, Ba-
den-Baden, 9-59.

Huhnholz, Sebastian / Mertens, Daniel / Rixen, Thomas, 2018 (Hg.): Demokratieprobleme des Steuer-
staates im 21. Jahrhundert, Wiesbaden.

Jung, Marcus / MuBler, Hanno, 2019: Es kommt Licht ins Cum-Ex-Geflecht. In: Frankfurter Allgemeine
Zeitung vom 3.9.2019, 27.

Koppe, Olaf, 1999: Neoliberale Steuerrechtslehre und Bundesverfassungsgericht. In: Kritische Justiz 32,
15-31.

Koppe, Olaf, 2015: Bundesverfassungsgericht und Steuergesetzgebung — Politik mit Mitteln der Verfas-
sungsrechtsprechung? In: Robert Chr. van Ooyen / Martin H. W. Méllers (Hg.), Handbuch Bundes-
verfassungsgericht im politischen System, Wiesbaden, 785-802.

Lang, Joachim, 1985: Klaus Tipke sechzig Jahre. In: Steuer und Wirtschaft 62, 301-307.

Leipold, Alexander, 2019: Offentliche Giiter als Gradmesser der Demokratie. In: Makroskop. Magazin
fiir Wirtschaftspolitik 2, 50-54.

Mann, Fritz Karl, 1937: Steuerpolitische Ideale: Vergleichende Studien zur Geschichte der 6konomi-
schen und politischen Ideen und ihres Wirkens in der 6ffentlichen Meinung 1600-1935, Jena.

Mann, Fritz Karl, 1961: Ideologie und Theorie des Haushaltsgleichgewichts. In: FinanzArchiv / Public
Finance Analysis 21, 1-24.

Mann, Fritz Karl, 1971: Die drei Finanzwissenschaften. In: FinanzArchiv / Public Finance Analysis 30,
1-13.

Maus, Ingeborg, 2011: Die Folgen politologischer Inkompetenz in Rechts- und Verfassungsfragen fiir das
Versténdnis rechtsstaatlicher und demokratischer Prinzipien im Kontraktualismus des 17. und 18. Jahr-
hunderts. In: Dies. (Hg.), Uber Volkssouverinitit. Elemente einer Demokratietheorie, Berlin, 292-358.

Mirowski, Philip, 2015: Postface: Defining Neoliberalism. In: Ders. / Dieter Plehwe (Hg.), The Road from
Mont Pélerin. The Making of the Neoliberal Thought Collective, Cambridge / London, 417-456.

Mirowski, Philip / Nik-Khah, Edward, 2017: The Knowledge We Have Lost in Information: The History
of Information in Modern Economics, New York.

Mudge, Stephanie, 2018: Leftism Reinvented: Western Parties from Socialism to Neoliberalism, Cam-
bridge / London.

Musgrave, Richard A., 1997: Crossing Traditions. In: Harald Hagemann (Hg.), Zur deutschsprachigen
wirtschaftswissenschaftlichen Emigration nach 1933, Marburg, 63—79.

Muthesius, Volkmar, 1972: Erinnerungen an den »Befreiungskrieg«. In: Gerhard Schroder / Alfred Miil-
ler-Armack / Karl Hohmann / Johannes Gross / Riidiger Altmann (Hg.), Ludwig Erhard. Beitrdge zu
seiner politischen Biographie, Frankfurt (Main), 159-165.

Neumark, Fritz, 1952: Antinomien interventionistischer Wirtschaftspolitik und Moglichkeiten ihrer
Uberwindung. In: Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft / Journal of Institutional and Theo-
retical Economics 108, 577-593.

Neumark, Fritz, 1958/1959: Wo steht die ,,Fiscal Policy” heute? In: FinanzArchiv / Public Finance Ana-
lysis 19, 46-71.

Neumark, Fritz, 1970: Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, Tiibingen.

Neumark, Fritz, 1977: Besprechung zu: Das Handworterbuch der Wirtschaftswissenschaft, Bd. 1. In: Fi-
nanzArchiv / Public Finance Analysis 36, 337-341.

Neumark, Fritz, 1981: Grundsitzliche Betrachtungen iiber die Grenzen der Besteuerung. In: Ifo-
Schnelldienst 34, 8-18.

Neumark, Fritz, 1982: Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis. Vom politischen Schlagwort zum
Rechtsbegriff und zur praktischen Anwendung: Besprechung. In: FinanzArchiv / Public Finance
Analysis 40, 187-188.

Nowotny, Ewald, 1999: Besprechung zu: Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir Finanzen:
Gutachten und Stellungnahmen 1988—1998. In: FinanzArchiv / Public Finance Analysis 56, 582—586.

Niitzenadel, Alexander, 2005: Stunde der Okonomen: Wissenschaft, Politik und Expertenkultur in der
Bundesrepublik 1949-1974, Géttingen.



A. Leipold: Steuervermeidung und liberale Steuertheorie 289

OECD, 2013: Addressing Base Erosion and Profit Shifting, Paris.

Peukert, Helge, 1999: Neumark, Fritz. In: Harald Hagemann / Claus-Dieter Krohn (Hg.), Biographisches
Handbuch der deutschsprachigen wirtschaftswissenschaftlichen Emigration nach 1933, Miinchen,
500-508.

Piketty, Thomas, 2020: Kapital und Ideologie, Miinchen.

Plehwe, Dieter, 2015: Introduction. In: Philip Mirowski / ders. (Hg.), The Road from Mont P¢lerin. The
Making of the Neoliberal Thought Collective, Cambridge / London, 1-42.

Plehwe, Dieter / Slobodian, Quinn / Mirowski, Philip, 2020 (Hg.): Nine Lives of Neoliberalism, London /
New York.

Richter, Wolfram R., 1986: Das Johansson-Samuelson-Theorem bewertungsneutraler Abschreibung
langlebiger Wirtschaftsgiiter bei Einkommensbesteuerung. In: FinanzArchiv / Public Finance Anal-
ysis 44, 435-449.

Rixen, Thomas / Dietsch, Peter, 2016 (Hg.): Global Tax Governance: What is Wrong with It and How to
Fix It, Colchester.

Rosanvallon, Pierre, 2013: The Society of Equals, Cambridge (MA).

Rubart, Frauke, 1979: Der Steuerprotest. In: Detlef Murphy / dies. / Ferdinand Miiller / Joachim Raschke
(Hg.), Protest. Griine, Bunte und Steuerrebellen. Ursachen und Perspektiven, Reinbek, 69-137.
Saez, Emmanuel / Zucman, Gabriel, 2019: The Triumph of Injustice: How the Rich Dodge Taxes and

How to Make Them Pay, New Haven / London.

Sartori, Giovanni, 1992: Demokratietheorie, Darmstadt.

Schanetzky, Tim, 2007: Die grole Erniichterung: Wirtschaftspolitik, Expertise und Gesellschaft in der
Bundesrepublik 1966 bis 1982, Berlin.

Scheer, Christian, 1994: Die deutsche Finanzwissenschaft 1918—-1933: Ein Uberblick. In: Heinz Rieter
(Hg.), Deutsche Finanzwissenschaft zwischen 1918 und 1939, Berlin, 11-141.

Schmidt, Manfred G., 1982: Wohlfahrtsstaatliche Politik unter biirgerlichen und sozialdemokratischen
Regierungen: Ein internationaler Vergleich. Frankfurt (Main) / New York.

Schmiel, Ute, 2009: Forschungsziele der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre in der Kritik. In: Zeit-
schrift fiir Betriebswirtschaft 79, 1193-1214.

Schmdolders, Giinter, 1972: Ludwig Erhard und die Mont Pelerin Society. In: Gerhard Schréder / Alfred
Miiller-Armack / Karl Hohmann / Johannes Gross / Riidiger Altmann (Hg.), Ludwig Erhard. Beitré-
ge zu seiner politischen Biographie, Frankfurt (Main), 484—493.

Schmdolders, Giinter, 1976: Ursprung und Entwicklung der Steuerzahlerbewegung. In: Ders. / Glinter
Woéhe / Edwin H. Buchholz (Hg.), Der Biirger als Objekt der staatlichen Finanzpolitik, Bad Worish-
ofen, 15-34.

Schneider, Dieter, 1967: Theorie und Praxis der Unternehmensbesteuerung. In: Zeitschrift fiir betriebs-
wirtschaftliche Forschung 19, 206-230.

Schneider, Dieter, 1971: Gewinnermittlung und steuerliche Gerechtigkeit. In: Zeitschrift fiir betriebs-
wirtschaftliche Forschung 23, 352-394.

Schneider, Dieter, 1980: Korperschaftsteuer. In: Norbert Andel / Heinz Haller / Fritz Neumark (Hg.),
Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 2, Tiibingen, 509-563.

Schneider, Dieter, 1983a: Betriebswirtschaftliche Steuerlehre als Steuerplanungslehre oder als 6konomische
Analyse des Steuerrechts? In: Lutz Fischer (Hg.), Unternehmung und Steuer, Wiesbaden, 21-38.

Schneider, Dieter, 1983b: Offentliche Einnahmen und Unternehmensrisiko. In: Karl-Heinrich Hansmey-
er (Hg.), Staatsfinanzierung im Wandel, Berlin, 63—80.

Schneider, Dieter, 1985: Steuergerechtigkeit durch Regelungen gegen Steuervermeidung — ein ,,Gefan-
genendilemma*® des Steuerrechts. In: Steuer und Wirtschaft 62, 345-355.

Schneider, Dieter, 1989: Reform der Unternehmensbesteuerung aus betriebswirtschaftlicher Sicht. In:
Steuer und Wirtschaft 66, 328-339.

Schneider, Dieter, 1997: Steuervermeidung — ein Kavaliersdelikt? In: Der Betrieb 50, 485—490.

Schumpeter, Joseph, 1976: Die Krise des Steuerstaats (1918), In: Rudolf Hickel / ders. (Hg.), Die Fi-
nanzkrise des Steuerstaats. Beitréige zur politischen Okonomie der Staatsfinanzen, Frankfurt (Main),
329-379.



290 Zeitschrift fur Politische Theorie, Heft 2/2020

Slobodian, Quinn, 2018: Globalists: The End of Empire and the Birth of Neoliberalism, Cambridge /
London.

Tipke, Klaus, 1970: Jurisprudenz und Steuerwesen. In: Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht, 102—
119.

Tipke, Klaus, 1971: Steuerrecht — Chaos, Konglomerat oder System? In: Steuer und Wirtschaft 48, 2—17.

Tipke, Klaus, 1975: Das Steuerrecht in der Rechtsordnung. In: JuristenZeitung 30, 558-561.

Tipke, Klaus, 1976a: Die Steuergesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland aus der Sicht des Steu-
errechtswissenschaftlers: Kritik und Verbesserungsvorschliage. In: Steuer und Wirtschaft 53, 293—
310.

Tipke, Klaus, 1976b: Uber die Misere der Steuergesetzgebung. In: Giinter Schmélders / Giinter Wohe /
Edwin H. Buchholz (Hg.), Der Biirger als Objekt der staatlichen Finanzpolitik, Bad Wérishofen,
89-102.

Tipke, Klaus, 1979: Steuerrecht: Ein systematischer Grundrif3, KoIn.

Tipke, Klaus, 1981: Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis: Vom politischen Schlagwort zum
Rechtsbegriff und zur praktischen Anwendung, Koln.

Tipke, Klaus, 1983: Uber Steuergesetzgebung und parlamentarische Demokratie: Zu F. A. von Hayek:
Recht, Gesetzgebung und Freiheit. In: Steuer und Wirtschaft 60, 1-9.

Tipke, Klaus, 1988: Uber , richtiges Steuerrecht. In: Steuer und Wirtschaft 65, 262-282.

Tipke, Klaus, 1989: Lehren aus der Steuerreform 1990. In: Steuer und Wirtschaft 66, 291-327.

Wagner, Franz W., 1986: Der gesellschaftliche Nutzen einer betriebswirtschaftlichen Steuervermei-
dungslehre. In: FinanzArchiv / Public Finance Analysis 44, 32—54.

Wagner, Franz W, 2015: Die Wissenschaft von der Unternehmensbesteuerung — eine 6konomische Dis-
ziplin. In: Zeitschrift fiir betriebswirtschaftliche Forschung 67, 522-548.

Waldhoft, Christian, 2018: Demokratie und Freiheit im bundesrepublikanischen Steuerstaat: Finanz- und
steuerverfassungsrechtliche Diskurse 1949 bis 2018. In: Sebastian Huhnholz (Hg.), Fiskus — Verfas-
sung — Freiheit. Politisches Denken der 6ffentlichen Finanzen von Hobbes bis heute, Baden-Baden,
325-360.

Weinhard, Karl, 1999: Mann, Fritz Karl. In: Harald Hagemann / Claus-Dieter Krohn (Hg.), Biographi-
sches Handbuch der deutschsprachigen wirtschaftswissenschaftlichen Emigration nach 1933, Miin-
chen, 410-415.

Wiegard, Wolfgang, 1982: Erkenntnisgegenstand und -inhalt der ,,Neuen Finanztheorie“. In: FinanzAr-
chiv / Public Finance Analysis 40, 155—166.

Wiegard, Wolfgang, 1999: Musgrave, Richard Abel. In: Harald Hagemann / Claus-Dieter Krohn (Hg.),
Biographisches Handbuch der deutschsprachigen wirtschaftswissenschaftlichen Emigration nach
1933, Miinchen, 479-483.

Wojtek, Michael, 2016: Ein schwer verstidndlicher Brief: Cum/Ex-Ausschuss. Liicke im Steuergesetz
konnte jahrelang ausgenutzt werden. In: Das Parlament vom 26.09.2016, 12.



Aktuelle Debatte: Covid-19-Pandemie

Steuerung und Freiheit
Eine Antwort auf Frank Nullmeier

Dagmar Schulze Heuling”

Schliisselworter: Covid-19-Pandemie, Spontane Ordnung, Polyzentrische Demokratie, Ethische Pflichten,
Freiheit

Abstract: In Ausgabe 1/2020 der ZPTh hat Frank Nullmeier umfangreiche Beobachtungen zur Covid-19-
Pandemie und daran ankniipfende politisch-theoretische Uberlegungen fiir den Umgang mit ihr angestellt. Der
vorliegende Beitrag greift zwei Aspekte daraus auf: Steuerung und Freiheit. Hinsichtlich der Steuerung argu-
mentiert er, dass spontane Ordnung sowie dezentrale oder polyzentrische Organisation einer zentralen Steue-
rung aus epistemologischen Griinden {iberlegen sind. Hinsichtlich des Freiheitsbegriffs kritisiert er die Interpre-
tation von Unsicherheit als Unfreiheit. Dariiber hinaus zeigt er, dass die als Alternative vorgeschlagene soziale
Freiheit problematische ethische Implikationen hat. Eine Orientierung an der Beseitigung von Unsicherheit
muss die Unterscheidung von positiven und negativen ethischen Pflichten aufgeben. Paradoxerweise fithren
soziale Freiheit und ihre praktische Umsetzung in der Pandemie so zu neuen Unsicherheiten.

Abstract: In issue 1/2020 of ZPTh Frank Nullmeier presented detailed observations and political-theoretical
reflections of reactions towards the Covid-19 pandemic. The present text focuses on two key aspects of Null-
meier’s thoughts: governance and freedom. Regarding governance, the epistemological argument is made that
spontaneous order and a local or polycentric organization are superior to approaches that presuppose central
planning. Regarding freedom, the text challenges the interpretation of uncertainty as lack of freedom. Further-
more, it shows that the suggested alternative, social freedom, has unexpected ethical consequences. If eliminat-
ing uncertainty is the goal, the distinction between positive and negative ethical duties can no longer be ob-
served. Paradoxically, social freedom as well as its application in the pandemic thus cause new uncertainties.

1. Einleitung

In Ausgabe 1/2020 der ZPTh hat Frank Nullmeier sich mit den Implikationen der Covid-
19-Pandemie aus sozialwissenschaftlicher Perspektive auseinandergesetzt (vgl. Nullmeier
2020). Insbesondere geht es ihm um eine Untersuchung des Freiheitsbegriffs, der in den
einschldgigen Diskussionen eine grofle Rolle spielt. Der Text ist bereits im Juni 2020 ent-
standen, hat aber auch im darauffolgenden Dezember — leider — nichts von seiner Aktuali-
tét eingebiift.
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Ganz im Gegenteil: Auch wenn sich die Situation gegeniiber dem Friihjahr/Frithsom-
mer 2020 verdndert hat, besteht weiterhin die grundlegende Notwendigkeit, iiber Pande-
mien, ihre Implikationen und Wege zu ihrer Bewéltigung nachzudenken. Im November
2020 wurden erneut extreme Beschrinkungen des 6ffentlichen und privaten Lebens ver-
fligt. Anders als im Frithjahr 2020 wurden zwar Bildungs- und Betreuungseinrichtungen
nicht grundsétzlich geschlossen. Dennoch sind nicht nur private Treffen, sofern sie den
kleinsten Kreis iiberschreiten, die Gastronomie, Sport- und Kultureinrichtungen verboten
bzw. geschlossen, zur Verhinderung von Infektionen werden auch etwa 200.000-300.000
Schiilerinnen und Schiiler zeitweise nicht oder fernbeschult."

Hinzu kommt, dass uns zum Beispiel mit den wiederkehrenden Ebola-Ausbriichen
sowie zunehmenden Antibiotikaresistenzen nicht ganz abwegige Szenarien vor Augen
stehen, die ein Nachdenken iiber ihre Implikationen und Bewéltigungsmoglichkeiten an-
geraten sein lassen. Das gilt ganz unabhingig von der aktuellen Pandemie. Selbst wenn
ein wirksamer Impfstoff bereits verabreicht werden konnte, selbst wenn wir mit Sicher-
heit wiissten, dass von heute an kein Mensch mehr an Covid-19 stiirbe und alle Mafinah-
men daher aufgehoben werden kdnnten, bleiben die durch die Pandemie aufgeworfenen
Fragen dréngend.

Zu lberbordendem Optimismus oder gar Sorglosigkeit gibt es mithin keinen Anlass.
Was die politischen Reaktionen betrifft, ist davon auszugehen, dass die genannten Be-
schrinkungen ungeachtet moglicher Modifikationen im Detail noch einige Zeit bestehen
bleiben werden. Die Notwendigkeit, sich mit so radikalen Verdnderungen der personli-
chen wie politischen Umwelt auch wissenschaftlich auseinanderzusetzen und Moglichkei-
ten des Umgangs mit der Situation zu diskutieren, steigt daher mit der Zeit eher an, als
dass sie entfiele.

Vor diesem Hintergrund findet (nicht nur) die sozialwissenschaftliche Debatte statt.
Vor allem aus den sehr frith im Verlauf der Pandemie erschienenen Beitrdgen spricht viel-
fach die Notwendigkeit einer ersten Beschreibung, das Ringen um Verstindnis des Ge-
schehens oder das Bediirfnis nach Selbstverortung in einer urplétzlich so anders gewor-
denen Welt (Gamba et al. 2020; Volkmer/Werner 2020). Der Beitrag von Frank Nullmei-
er nimmt demgegeniiber eher eine Metaperspektive ein und verarbeitet bereits die ersten
Schritte der vielfiltigen personlichen, gesellschaftlichen und wissenschaftlichen Ausei-
nandersetzungsprozesse.

Als thematischen Fokus greift er den Freiheitsbegriff als einen allgegenwértigen,
moglicherweise sogar als den prominentesten Konfliktpunkt in Auseinandersetzungen
iiber die Bewiltigung der Covid-19-Pandemie heraus. Dieser Begriff sei allerdings, so
Nullmeier, in seiner liberalen Variante nicht tauglich, um ,,ein politisch-theoretisches Ver-
stindnis von Pandemie und Pandemie-Bekdmpfung™ zu gewinnen (Nullmeier 2020: 129).
Dagegen setzt er ein soziales Freiheitsverstindnis, das besser geeignet sei, die Spezifik
der Situation angemessen zu erfassen. Dieses Freiheitsverstindnis hat auch Auswirkungen
auf die Einschitzung, welche Form des politischen Umgangs mit der Pandemie vertretbar
und zielfithrend ist. Nullmeier plddiert hier fiir einen sozialstaatlichen Ansatz, der ge-
kennzeichnet ist durch einen ,,in den Alltag der Institutionen einwandernden Infektions-

1 Die Kultusministerkonferenz ermittelte fiir die 46. KW rund 210.000 Schiilerinnen und Schiiler, die infi-
ziert oder in Quarantdne waren (vgl. Kultusministerkonferenz 2020a). Der Wert stieg bis zur 48. KW auf
rund 230.000 an (vgl. Kultusministerkonferenz 2020b). Nach Angaben des Deutschen Lehrerverbandes
nahmen 300.000 Schiilerinnen und Schiiler nicht am Présenzunterricht teil (vgl. DW Nachrichten 2020,
Stand 11.11.2020).
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schutz [...], der immer mitlduft und zu dessen Befolgung Sozialisation und Einsicht in die
Regelgebundenheit der Plane und ansonsten Rechtsgehorsam geniigt (Nullmeier 2020:
151).

Ich mochte den Text von Frank Nullmeier als Impuls nehmen, um anhand zweier
zentraler Aspekte dieses Textes eine andere Perspektive auf die zur Bekdmpfung der Pan-
demie verfolgte Politik anzubieten. Dabei beginne ich mit einer Annahme, die der Argu-
mentation des Textes zugrunde liegt, die jedoch nur beildufig erwdhnt und nicht néher
entfaltet wird: der Notwendigkeit gesellschaftlicher und politischer Steuerung.

Der zweite Punkt betrifft mit der Freiheit das zentrale Thema des Textes. Nullmeier
interpretiert im bewussten Gegensatz zur {iberwiegend vertretenen Konzeption bereits die
Pandemie selbst als Unfreiheit und nicht erst die ihretwegen verfiigten Einschrénkungen.
Diese Hypothese und ebenso die von Nullmeier als alternativer Zielwert vorgeschlagene
sozialstaatliche Freiheit evozieren die Frage nach ihren Implikationen.

2. Die Notwendigkeit von Steuerung

2.1 Eine implizite Pramisse

Den Uberlegungen Nullmeiers, wie Politik und Gesellschaft, aber auch Individuen mit
den unzweifelhaft vorhandenen Herausforderungen der Pandemie umgehen konnen, liegt
eine nicht explizierte Annahme zu Grunde. Diese Annahme besagt, dass die gegenwirtige
Situation der Steuerung bedarf. Folglich geht der Text davon aus, dass jede Option im
Umgang mit der Pandemie die Gestalt einer Steuerung hat. Zwar kann die eine Form die
andere prinzipiell (wenn auch nicht gleichwertig oder gleichférmig) ersetzen, allerdings
muss eine hinreichend steuernde Kraft gegeben sein (vgl. Nullmeier 2020: 133). Dement-
sprechend setzt der Autor sich nicht mit der Frage des Ob auseinander, sondern kon-
zentriert sich auf das Wie der Steuerung.

Dieses Wie kann ganz unterschiedliche Formen annehmen, wie Nullmeier sorgfiltig
und detailliert herausarbeitet. Zugleich wird durch diese Beschreibungen klar, dass die
unterschiedlichen Formen trotz divergierender Logiken und Primissen eine Gemeinsam-
keit haben. Es handelt sich, das legen sowohl die Formulierung von den ,,mogliche[n]
Formen gesellschaftlicher und politischer Steuerung® (Nullmeier 2020: 129) als auch die
nachfolgenden Ausfiihrungen iiber die unterschiedlichen Steuerungsmechanismen (Null-
meier unterscheidet zwischen gesellschaftlicher Selbststeuerung, dem staatlich-appellati-
ven Weg, Diskriminierungsstaatlichkeit und dem digitalen Praventionsstaat) nahe, um ei-
ne einheitlich-zentralistische Steuerung.

Mit anderen Worten: Es geht darum, dass ein System von Regeln fiir eine gro3e An-
zahl von Menschen — und zwar alle, die der staatlichen Regelungshoheit unterfallen — gilt.
Die Reduktion auf ein Regelsystem bedeutet nicht, dass die Regeln selbst nicht unter ih-
ren Adressatinnen differenzieren kdnnten. Offensichtliche Beispiele dafiir lassen sich in
den diversen Verordnungen zur Infektionseinddimmung finden: etwa die Ausnahme von
Kindern unterhalb einer Altersschwelle von der Pflicht zum Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung oder die Schaffung spezifischer Regeln fiir Einrichtungen der Alten- und
Krankenpflege. Vielmehr geht es um den Anspruch, dass sich das Regelsystem einheitlich
auf das gesamte Staatsgebiet erstreckt.
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Dass es sich um eine Form der einheitlich-zentralistischen Steuerung handelt, gilt
iiberraschenderweise auch fiir die Variante der ,,allgemeine[n] individuelle[n] Selbststeue-
rung” (Nullmeier 2020: 133). Anders als die Bezeichnung vermuten lassen konnte, ist
damit nicht ein potentiell individuell unterschiedliches Handeln gemeint. Vielmehr be-
schreibt diese Form der Selbststeuerung einen Zustand, in dem ein Set von Regeln und
Verhaltensweisen von nahezu allen internalisiert wurde und daher befolgt wird.

Diese Interpretation legen jedenfalls die von Nullmeier geschilderten Charakteristika
nahe. Die Normen miissen in einer 6ffentlichen Debatte gefunden werden, sie beruhen auf
Einsicht, und der gesamte Prozess setzt eine hohe kognitive Kompetenz voraus (vgl.
Nullmeier 2020: 133). Die genannten Anforderungen wiirden sich eriibrigen, wenn kleine
und kleinste Gruppen, bis hinunter zum Individuum, ihre eigenen Regeln aufstellten. Der
skizzierte Prozess fiihrt dagegen zu einem ,,gemeinsamen Normbestand®, ,,eine[r] Norm-
struktur® (Nullmeier 2020: 134). Obschon diese Normen also nicht von einer Behorde o-
der vergleichbaren Stelle zentral erlassen werden, bilden sie sich nicht lokal und individu-
ell heraus, sondern im Diskurs. Aus dem Kontext darf vermutet werden, dass es sich um
einen Diskurs handelt, der auf der nationalstaatlichen Ebene stattfindet, und nicht etwa
um mehrere Diskurse, die parallel in Familien, Altenheimen oder Gemeinden ablaufen.

2.2 Alternative Koordinationsmechanismen

Die Konzentration auf Steuerung bringt neben normativen Fragen ein praktisches Prob-
lem mit sich. Es besteht darin, dass eine a priori getroffene Festlegung auf Steuerung den
Blick auf andere Formen der Koordination verstellt. Ein solcher gedanklicher Ausschluss
vergibt moglicherweise ein grofles Potential zur Entdeckung iiberraschender, nicht erwar-
teter Losungen fiir koordinative Probleme. Insbesondere in einer Situation, in der die
Wahl des Umgangs mit der Situation einen ganz unmittelbaren Einfluss auf das physische
Uberleben, die wirtschaftliche Existenz oder die psychische Gesundheit sehr vieler Men-
schen hat, ist es schwer nachvollziehbar, weshalb Handlungsoptionen von vornherein ge-
danklich ausgeschlossen werden sollten.

Doch der Text beriicksichtigt das Potential spontaner, lokaler und dezentraler Koordi-
nationsmechanismen nicht. Sie werden nur in der Form der Nachbarschaftshilfe gewiir-
digt, deren Beitrag Nullmeier aber als eher gering einschitzt (vgl. Nullmeier 2020: 133).
In solchen Ansétzen liegt in meinen Augen jedoch ein grofes Potential, wenn es darum
geht, einen Umgang mit Pandemien und anderen Herausforderungen zu entwickeln.

Instruktiv ist in diesem Zusammenhang die von Friedrich August von Hayek entwi-
ckelte Figur der spontanen Ordnung. Aus zwei Griinden kann dieser Gedanke den Blick
auf die Formen und Prozesse von Koordination bereichern. Einerseits beschreibt er eine
Alternative zur Zentralsteuerung fiir die Koordination in grofen sozialen Gruppen, ande-
rerseits liefert die Theorie eine erkenntnistheoretische Rechtfertigung der individuellen
Freiheit und darauf beruhender sozialer Systeme:

»Wenn es allwissende Menschen gébe, wenn wir nicht nur alles wissen kdnnten, wovon die Erfiil-
lung unserer gegenwirtigen Wiinsche abhéngt, sondern auch alle unsere zukiinftigen Bediirfnisse
und Wiinsche, gébe es wenig zugunsten der Freiheit zu sagen. Und anderseits wiirde Freiheit des
Einzelnen vollkommene Voraussicht natiirlich unméglich machen.* (Hayek 2005: 40)
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Ausgangspunkt von Hayeks Uberlegungen ist die Art und Weise, in der Menschen iiber
Wissen verfiigen. Es ist verteilt auf unzihlige Individuen, und vielfach liegen relevantes
Wissen und Fahigkeiten nur implizit vor. Daher ist es unmdglich, dass ein Individuum,
eine Statistik oder eine Institution das zur Losung von Koordinations- oder Steuerungs-
problemen erforderliche Wissen in sich vereinigen (vgl. Hayek 1945). Das Streben nach
oder Fiir-Moglich-Halten von Allwissenheit, wie es unter anderem im Anspruch auf Steu-
erung menschlichen Verhaltens und menschlicher Sozialitdt enthalten ist, ist zerstdrerisch
und unrealistisch. Mit diesem erkenntnistheoretischen Argument lehnte Hayek {ibrigens
nicht nur die Zentralplanung ab. Er wandte sich ebenso gegen einen nachgerade asozialen
Individualismus, wie er in der Modellfigur des homo oeconomicus verkorpert ist (vgl.
Hayek 1958: 1-33).”

Trotz der Unmdglichkeit zentraler Planung und Steuerung sind menschliche Gesell-
schaften fiir ihre Funktionsfahigkeit auf Regeln, Kommunikationsmittel und geteilte Be-
zugssysteme angewiesen. Hayek geht davon aus, dass diese Ordnungen nicht einheitlich
planvoll und zentral gesteuert, sondern sowohl ungeplant und ungesteuert als auch lokal
oder individuell geplant und gesteuert, mit anderen Worten spontan und evolutiv entstan-
den sind. Die Theorie der spontanen Ordnung bezieht sich also mitnichten allein auf
Mirkte oder 6konomisch motivierte Handlungen. Auch Moralkodizes, Sprachen oder das
Geld, ja ganze Rechtssysteme sind auf diesem Wege entstanden (vgl. Marsh 2013).

Das schlieBt fiir Hayek keineswegs aus, gezielt mit neuen Regeln zu experimentieren.
Nimmt man allerdings den erkenntnistheoretischen Hintergrund ernst, empfiehlt sich ein
Vorgehen nach dem Prinzip von Versuch und Irrtum — und das vorzugsweise im kleinst-
moglichen Rahmen: ,,So demiitigend es fiir unseren Stolz sein mag, wir miissen anerken-
nen, daf3 der Fortschritt und selbst die Erhaltung unserer Zivilisation von der groftmdgli-
chen Gelegenheit fiir den Eintritt von Zuféllen abhingig sind*“ (Hayek 2005: 40). Dem
Eintritt gliicklicher Zufille die grotmogliche Chance zu geben und zugleich die zerstore-
rischen Auswirkungen von Fehlern und ungliicklichen Zuféllen nach Moglichkeit zu be-
grenzen, ist demnach ein Schliissel zum Erfolg. Das gilt auch fiir eine erfolgreiche Bewdél-
tigung der Pandemie.

Dass lokale Losungen zentraler Planung oftmals iiberlegen sind, ldsst sich nicht nur
erkenntnistheoretisch begriinden. Auch eine {iberwiltigende Empirie spricht dafiir, diese
Option nicht vorschnell als zu wenig leistungsfihig beiseite zu wischen. Uberaus vielsei-
tig zeigt dies das Werk von Elinor Ostrom. Sie hat nicht nur systematisch einschlégige
Forschungsergebnisse aus unterschiedlichen Disziplinen und allen Teilen der Welt zu-
sammengetragen und zugénglich gemacht, sondern das unterschétzte und nicht selten
iiberlegene Potential alternativer Formen der Koordination in zahllosen eigenen empiri-
schen Forschungsarbeiten nachgewiesen (vgl. Ostrom 1990; Ostrom/Schroeder/Wynne
1993). Das gilt fiir konkrete Probleme, wie die friedliche, faire und nachhaltige Nutzung
von Fischgriinden, oder Vorhaben, wie den Bau und Unterhalt von Infrastruktur, ebenso
aber fiir andere Beispiele sozialer Koordination.

Die Griinde dafiir, dass alternative Koordinationsformen einer hierarchischen und
zentralen Steuerung oft {iberlegen sind, sind vielfiltig. Ahnlich wie Hayek hat auch Ost-

2 Ein weiterer Hinweis auf den Zusammenhang zwischen der Ablehnung von Zentralplanung einerseits und
homo oeconomicus andererseits sowie der Form des Rationalismus, auf der dieses Modell beruht, findet
sich in der denknotwendigen ,,logischen Allwissenheit” des imaginierten homo oeconomicus, auf die Al-
bert und Kliemt hinweisen (2011: 65). Sowohl Zentralplanerinnen als auch ultrarationale Phantasiewesen
bendtigen also eine Form tibermenschlichen Wissens.
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rom die Bedeutung spezifischer Wissensbestinde betont (time-and-place knowledge, vgl.
Ostrom 1990: 34). Dariiber hinaus hat sie ausfiihrlich den Einfluss von Kommunikation
untersucht. Sowohl die Moglichkeit, ein Regelwerk gemeinsam zu verfeinern und wahr-
genommene Defizite zu beheben als auch bereits ein geringes Mal} an sozialem Kontakt
(cheap talk, vgl. Ostrom 1998: 6) wirken sich demnach positiv aus (vgl. Ostrom 2000).
Auch hier zeigt sich das Muster, dass eine schrittweise Anndherung an Komplexitit, wie
sie iliber kleinteilige Bottom-Up-Verfahren gelingen kann, in epistemologischer Hinsicht
einen systematischen Vorteil gegeniiber weitreichenden Top-Down-Ansétzen hat.

2.3 Wissenschaft und Demokratie als ungesteuerte Prozesse

Die angeschnittenen Uberlegungen lassen sich nicht nur unmittelbar im Sinne einer Meta-
struktur auf das praktische Vorgehen zur Bewiltigung der Pandemie {ibertragen. Sie
kennzeichnen mit Wissenschaft und Demokratie auch die beiden Bereiche, die wohl wie
keine anderen auf die Prozesse der Entscheidungsfindung beziiglich des Umgangs mit der
Pandemie Einfluss nehmen. Fiir beide Bereiche gilt: Das epistemologische Problem wiegt
umso schwerer, je weniger iiber das zu 16sende Problem bekannt ist und je weitreichender
die Steuerung Einfluss nehmen soll.

Spezifisch fiir die Wissenschaft kommt hinzu, dass ein Versuch der Steuerung oder
Lenkung besonders absurd ist, wenn noch nicht einmal die Existenz des Problems be-
kannt ist. Genau das ist in der Wissenschaft regelméBig der Fall. Eine neue Erkenntnis,
eine neue Beobachtung lassen sich nicht theoretisch vorwegnehmen und in einen Plan in-
tegrieren. Das wére in etwa so, als wiirde man mittels eines Modells die Siegerin eines
Tennisturniers bestimmen wollen oder die Medaillengewinnerinnen im olympischen
Wettbewerb. Doch dass Favoritinnen stiirzen oder Uberraschungssiegerinnen sich durch-
setzen, gehort zum Sport und macht einen groBen Teil seines Reizes aus. Ganz gleich ob
Olympiasieg oder Kreismeisterschaft: Ein Sieg per Deklaration oder per Modellrechnung
ist mit dem Charakteristikum, dass sportlichen Ergebnissen immer auch etwas Unwégba-
res innewohnt, nicht zu vereinbaren.

Uberraschungen und Unwiigbarkeiten gibt es auch in der Wissenschaft — ohne sie wi-
re Wissenschaft nicht viel anderes als eine Wiederholung und Umformulierung des be-
reits Bekannten. Daher hat es Michael Polanyi in seinem kraftvollen Pliadoyer fiir die
Wissenschaftsfreiheit kurz und biindig als ,,impossible and nonsensical* beschrieben, der
Forschung ein bestimmtes Ziel — etwa die Mehrung des Allgemeinwohls — aufzuerlegen
(Polanyi 1962: 62). Wissenschaft ist kein vorausgeplanter, sondern ein spontaner, sich
selbst regulierender Prozess. Das bedeutet keinesfalls, dass die wissenschaftliche Realitét
ihrem theoretischen Ideal immer nahekdme. So verbergen sich hinter den Stichworten
Plagiat oder Zitationskartell, die in kritischen Auseinandersetzungen mit dem Wissen-
schaftsbetrieb oft fallen, ernste Probleme (vgl. fiir eine aktuelle Kritik Rendtel 2019; er-
ginzend Kramer 2019). In einem System, das nach Erkenntnis strebt, verdringen andere
Ziele die urspriingliche Ausrichtung — mit allen negativen Begleiterscheinungen des mis-
sion creep.
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Was fiir die Wissenschaft anerkannt ist, l4sst sich mit guten Griinden auch fiir politi-
sche Gemeinwesen annehmen.’ Ankniipfend an epistemische Demokratietheorien (vgl.
Anderson 2006; Landemore 2013) argumentiert Julian Miiller, dass Pluralitdt die Qualitét
demokratischer Entscheidungen verbessert. Insbesondere wenn man dem epistemischen
Potential von Demokratien grole Bedeutung beimisst, ist dessen Optimierung moglich-
erweise sogar normativ geboten. Miiller weist nach, dass die Qualitdt demokratischer Ent-
scheidungen nicht nur von der Giite des Prozesses abhingt, mittels dessen aus Wissen
Entscheidungen geformt werden, sondern ebenso von Ausmal und Qualitit des vorhan-
denen Wissens. Daraus folgt, dass ein Demokratiemodell, das sich allein auf die demokra-
tischen Prozesse konzentriert, schlechtere Ergebnisse erzielt als ein Demokratiemodell —
etwa eine polyzentrische Demokratie —, das zusédtzlich auch gute Bedingungen fiir die
Erweiterung von Wissen bietet (vgl. Miiller 2018).*

2.4 Steuerung und Pandemie

Um auf die gesellschaftliche Steuerung in der Pandemie zuriickzukommen, liegt damit die
Frage nahe, ob Steuerung — verstanden als gezielte Lenkung auf ein Ziel hin — zwangslau-
fig die beste Form der Koordination ist. Ein offenbar sowohl bei den politisch Verant-
wortlichen als auch in der Offentlichkeit starker Reflex folgt dieser Logik und spricht sich
fiir das ,Durchregieren‘ aus (vgl. Juhl et al. 2020). Die Tatsache, dass eine politische
Grenze ebenso wenig ein Infektionshindernis ist wie Nichtverwandtschaft, scheint auf den
ersten Blick fiir diese Ansicht zu sprechen.

Damit wird aber bereits unterstellt, dass zentral verordnete MaBinahmen in die ge-
wiinschte Richtung wirken. Fiir diese Annahme gibt es jedoch keinen Grund. Daher ist es
mindestens angeraten, mehrere plausible Ansitze parallel zu beriicksichtigen. So wére es
allein aus epistemischen Griinden zu begriilen, wenn die Bundeslénder in ihrer jeweiligen
Politik zur Bewiltigung der Pandemie unterschiedliche Ansitze verfolgten. Das wiirde
iiberdies auch eine angemessenere Reaktion auf konkrete Gegebenheiten an einem be-
stimmten Ort zu einer bestimmten Zeit erlauben als eine deutschlandweit einheitliche
Vorgehensweise. Insofern es konkret darum geht, so wichtige Giiter wie Gesundheit und
Menschenleben, wirtschaftliche Existenz und fundamentale Freiheiten zu schiitzen, spre-
chen auch ethische Uberlegungen fiir dasjenige Vorgehen, das die beste Auswahl und
Anpassung von Herangehensweisen erlaubt.

3 Schon Polanyi hat Gemeinsamkeiten zwischen Wissenschaft und ,,body politic* gesehen und den oben zi-
tierten Aufsatz ganz bewusst ,,The Republic of Science™ betitelt (Polanyi 1962: 54).

4 Miiller spricht kurz eine Frage an, die auch im Rahmen der Diskussion um institutionelle Voraussetzun-
gen zur Bekdmpfung der Pandemie héufig gestellt worden ist: die vermeintliche Uberlegenheit autokrati-
scher Regime. Er merkt dazu an, dass man zwar durchaus annehmen konne, dass autokratische Regime
durch ihre weitgehende Unabhingigkeit von der 6ffentlichen Meinung und durch ihren Einfluss auf die
Medien mehr Spielraum fiir ungewohnliche und unpopulédre Entscheidungen hétten. Zugleich weist er da-
rauf hin, dass selbst wenn diese Annahme zutreffen sollte, daraus nicht folgen wiirde, dass autokratische
Regime Anreize hitten, im Sinne der Biirgerinnen zu wirken (vgl. Miiller 2018: 1273). Zu ergénzen ist an
dieser Stelle, dass es fiir Ereignisse wie Naturkatastrophen, Epidemien und &hnliches empirische Hinweise
auf eine gegenteilige Auswirkung von weiten Handlungsspielrdumen von Regierungen gibt. So hat eine
Untersuchung von iiber 1.500 Ereignissen in 122 Léndern ergeben, dass es unter Regierungen, die sich auf
einen Ausnahmezustand oder dhnliche Sonderrechte stiitzen konnten, in sonst vergleichbaren Situationen
zu mehr Todesfallen kommt (vgl. Bjernskov/Voigt 2018).
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Der Einwand, dass dann kontingente Faktoren letztendlich iiber Leben und Tod ent-
scheiden, verfingt nicht. Erstens ist das auch nicht anders, wenn Politiken groBflachiger
implementiert werden. Zweitens ist davon auszugehen, dass die Qualitét der initialen Ent-
scheidungen bei einem dezentralen Vorgehen im Mittel nicht schlechter ist als bei einem
zentralen Vorgehen. Drittens sind die Voraussetzungen, um offensichtlich dysfunktionale
Situationen zu verdndern, in der dezentralen Variante besser als in der zentralen. Nicht
nur wiirde ein Fehler in einem kleineren Mafistab gemacht, sondern es finden sich zu-
gleich Alternativen in der Form besser funktionierender Praxisbeispiele. Eine an einem
Ort gefundene gute Losung kann gepriift, {ibernommen, angepasst und weiter verbessert
werden. Bei einer einheitlichen, zentralen Losung, die aus Griinden der Wahrscheinlich-
keit kaum die beste Losung sein wird, ist eine Kurskorrektur hingegen ungleich schwieri-
ger.

Warum also nicht den Pflegeeinrichtungen und vor allem den Menschen, die darin le-
ben, die Entscheidung iiber den Umgang mit der Situation tiberlassen? Das wiirde wahr-
scheinlich dazu fiihren, dass an einigen Orten Entscheidungen getroffen wiirden, die aus
einer medizinischen Sicht im engeren Sinne suboptimal sind. Das kann in der Konse-
quenz bedeuten, dass Menschen schwer erkranken und womdglich versterben, die mit an-
deren Mafinahmen vor einer Infektion héitten geschiitzt werden kénnen. Allerdings stellt
sich die Situation unter dem gegenwartig verfolgten Paradigma der zentralen Steuerung
im Ergebnis auch nicht anders dar — nur, dass sie unter der Bedingung von Fremdbestim-
mung und mdglicherweise auch Diskriminierung zustande gekommen ist und nicht in
selbstbestimmter Art und Weise.

3. Freiheit

Freiheit ist das zentrale Thema in Frank Nullmeiers Aufsatz. Damit reagiert er auf ein
Muster, das er als typisch fiir die Auseinandersetzungen iiber die Mallnahmen gegen die
Pandemie beschreibt. Freiheit werde darin zumeist als Argument gegen einen Staat ins
Feld gefiihrt, der sehr stark in das Leben der Biirgerinnen und Biirger eingreift. Damit de-
terminiere bereits der Inhalt des gewéhlten Freiheitsbegriffs, was iiberhaupt als legitime
MaBnahme in Betracht komme (vgl. Nullmeier 2020: 127, 129).

Ich teile diese Beobachtung. Die Freiheit wird, gemeinsam mit dem Recht auf Leben
und mit der Menschenwiirde, so hdufig wie selten ins Feld gefiihrt. Und auch die Wahr-
nehmung, dass Freiheit zumeist in ihrer Eigenschaft als Abwehrrecht verstanden wird, die
aber dennoch, um der Rettung von Menschen willen, eingeschrinkt werden soll, scheint
mir zutreffend (vgl. Schulze Heuling 2020).

Fiir Nullmeier ist ein solcher liberaler Freiheitsbegriff allerdings nicht geeignet, die
Pandemie und ihre Bekdmpfung angemessen zu erfassen. Dazu bediirfe es eines grundle-
gend anderen Freiheitsverstindnisses. Dieses Freiheitsverstindnis fithrt Nullmeier im
Wesentlichen in zwei argumentativen Strdngen aus. Der eine nimmt die Annahme, die
Pandemie sei per se Unfreiheit (vgl. Nullmeier 2020: 130), zum Ausgangspunkt. Daraus
folgt: ,,Diese Situation einer jederzeitigen Fihigkeit zum nicht-intentionalen Anstecken
anderer und des jederzeitigen Angesteckt-Werdens durch andere muss in Kategorien von
Freiheit und Unfreiheit thematisiert werden* (Nullmeier 2020: 130; Hervorhebung im
Original). Der zweite Strang thematisiert gewissermallen das Gegenmittel oder Komple-
ment eines als zu kurz gedacht verworfenen Freiheitsbegriffs. Hier greift Nullmeier auf
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das von Axel Honneth (2011) vorgeschlagene Konzept der sozialen Freiheit zuriick (vgl.
Nullmeier 2020: 149).

Nachfolgend mochte ich beide Argumentationsstrange niher beleuchten. Mir scheint,
dass sie sowohl beziiglich der Bewertung der Pandemie und der zu ihrer Bewéltigung er-
griffenen MafBnahmen als auch dariiber hinaus in argumentative Schwierigkeiten fiihren.

3.1 Pandemie als Unfreiheit?

Nullmeier beschreibt die Pandemie, also ,,den Zustand der Verbreitung eines Virus®
(Nullmeier 2020: 130), als Unfreiheit. Das scheint auf den ersten Blick naheliegend.
Grundsitzlich ist es herausfordernd, eine Situation gedanklich, emotional und auch be-
grifflich zu fassen, in der plotzlich jeder Mitmensch eine tdliche Gefahr sein kénnte.’
Eine Situation, in der ausgerechnet unsere nichsten, liebsten, vertrautesten Menschen das
grofite zerstorerische Potential entwickeln, in der wir jene, die ohne jede bdse Absicht
handeln, nicht weniger fiirchten als die Skrupellosen oder Desinteressierten, in der die
Menschen, auf die wir fiir unser tigliches Leben und manchmal sogar Uberleben ange-
wiesen sind, zu einer Bedrohung fiir genau dieses Leben geworden sind.

Freiheit wird gemeinhin als Abwesenheit von Zwang verstanden.’ In der Pandemie
begegnen uns die Bedrohung und ebenso die zur Vermeidung dieser Bedrohung eingeiib-
ten Verhaltensweisen als Einschrinkungen. Sie suspendieren den gewohnten Gang der
Dinge und reduzieren unser gegenwartiges Leben auf einen Bruchteil dessen, was vorher
moglich war. Kurz: Die Pandemie zwingt uns etwas auf. Aus dieser Bestandsaufnahme
lasst sich ableiten, dass schon die Pandemie, und nicht erst die verfiigten Einschrankun-
gen, eine Situation der Unfreiheit ist.

Macht man allerdings die Gegenprobe, stellen sich Zweifel an der Charakterisierung
der Pandemie als Unfreiheit ein. Dazu ist zunédchst zu ermitteln, welcher abstrakte Maf3-
stab, welches Charakteristikum entscheidend ist, um eine Situation als unfrei kennzeich-
nen zu kénnen. Sodann ist zu fragen, welche Situationen sich ebenfalls als Unfreiheit dar-
stellen, wenn man den beschriebenen Maf3stab anlegt.

Nullmeier kniipft an die soziale Wirkungsweise der Pandemie an. Die Unfreiheit er-
eignet sich fiir ihn zwischen den Menschen, ,,die untereinander in Kontakt stehen®, ,,die
am gesellschaftlichen Austausch teilnehmen* (Nullmeier 2020: 130). Explizit hebt Null-
meier dabei auf eine Situation vor allem staatlichen Eingreifen ab, vor verordneten, mog-
licherweise buBBgeldbewehrten oder mit physischer Gewalt durchsetzbaren Einschrankun-
gen sozialen Lebens. Mit anderen Worten: Es geht um eine Situation, in der alle Verhal-
tensweisen aus Entscheidung gewéhlt und nicht erzwungen werden. Wenn in dieser Situa-
tion liberhaupt von Zwang die Rede sein kann, dann handelt es sich um einen durch die

5  Das Risiko, nach einer SARS-CoV-2-Infektion zu erkranken oder gar an Covid-19 zu versterben, ist be-
kanntermalen in einzelnen Bevdlkerungsgruppen sehr unterschiedlich ausgeprégt. Das bedeutet, dass der
Erreger fiir einige Bevolkerungsgruppen nur ein geringes Erkrankungsrisiko birgt und im Falle einer Er-
krankung nur sehr selten zu einem schweren Verlauf fiihrt, womit er fiir diese Menschen keine iiber das
allgemeine Lebensrisiko hinausgehende Bedrohung darstellt. Insofern ist die hier skizzierte Erfahrung
nicht universell. Nichtsdestotrotz sind entsprechende Angste, sei es um sich selbst oder um nahestehende
Menschen, verbreitet.

6  Nullmeier verwendet diesen Begriff hier nicht. Es kann jedoch offen bleiben, ob er einen weiten Zwangs-
begriff favorisiert und/oder einen génzlich anderen Freiheitsbegriff.
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Umstdnde verursachten Zwang — und hier wire Zwang eine mindestens ungliickliche
Umschreibung. Unabhingig davon, ob der durch eine Pandemie ausgeiibte ,Zwang‘ im
biologischen Vorgang der Infektion oder im Wissen um die potentiell gravierenden Fol-
gen einer Infektion verortet wird, fiihrt diese Sichtweise zu dem Problem, dass beliebige
Lebensumstidnde (allenfalls eingeschrinkt durch eine gewissen Erheblichkeits- oder Ge-
fahrlichkeitsschwelle) eines Menschen als Zwang gewertet werden miissen.

Angesichts der Vielzahl von Krankheitserregern, die von Menschen iibertragen wer-
den konnen — neben Viren sind auch Bakterien und Pilze nicht zu vernachléssigen, hinzu
kommen Parasiten und Schadstoffe, fiir die nichts anderes gelten kann — ist die schiere
Existenz unserer Mitmenschen eine grof3e Gefahr. Im Laufe eines Lebens bescheren wir
einander viele Erkrankungen und keineswegs alle sind so harmlos wie ein drgerlicher
Schnupfen. Legt man Nullmeiers Kategorisierung zu Grunde, ist die Freiheit eines jeden
Menschen daher bereits durch die bloe Existenz anderer Menschen (bzw. anderer Lebe-
wesen) eingeschrinkt. Das Problem eines solchen Freiheitsverstindnisses liegt darin, dass
es Unbedingtheit zu einem notwendigen Bestandteil von Freiheit erklért. Das ist aber eine
kontrafaktische Annahme, weshalb ein darauf fuBender Freiheitsbegriff flir das Verstind-
nis oder die Gestaltung realer menschlicher Zusammenschliisse nur begrenzt geeignet ist.

Menschen sind vielen Beschrankungen unterworfen. Sie sind verletzlich, sie kdnnen
erkranken und spétestens nach wenig mehr als einhundert Lebensjahren sterben sie.
Selbstredend ist es moglich, Sterblichkeit als Unfreiheit zu begreifen, ebenso wie die Tat-
sache, dass der menschliche Geruchssinn nicht besonders leistungsfahig ist oder wir meist
zwei und nicht acht Arme haben. Allerdings veridndert diese Annahme den Charakter von
Unfreiheit. Sie kann dann nicht linger als ein Ubel gelten, das nach Méglichkeit bekampft
und zumindest verringert werden sollte, sondern wird zu einem hinzunehmenden Aspekt
des menschlichen Lebens, mit dem man im Interesse des eigenen Wohlergehens
schnellstmdglich Frieden schlieflen sollte.

3.2 Sozialstaatliche Freiheit

Es muss offen bleiben, wie weit Nullmeier dem in seiner Beschreibung der Pandemie als
Unfreiheit anklingenden unbedingten Freiheitsbegriff folgt. Zumindest in Bezug auf die
Pandemie und vergleichbare Situationen hélt er fest: ,,Existentielle Unsicherheit ist eine
Form grundlegender Unfreiheit* (Nullmeier 2020: 130; Hervorhebung im Original). Da-
gegen stellt er das von ihm so bezeichnete sozialstaatliche Freiheitsverstindnis, das diese
Unsicherheit iiberwinden, mithin Freiheit auch durch Sicherheit schaffen soll. Dabei ori-
entiert sich die sozialstaatliche Freiheit an Axel Honneths (2011) Konzept der sozialen
Freiheit (vgl. Nullmeier 2020: 148).

Ankniipfungspunkt der Definition der sozialstaatlichen Freiheit ist, dass sie ,,Reaktio-
nen auf Unfreiheit [erfasst], wodurch diese [Unfreiheit] im Einzelnen auch immer ausge-
16st sein mag* (Nullmeier 2020: 149). Mit diesem Konzept verbindet sich die gro3e Hoff-
nung, dass ,,die zerbrechliche Einheit von staatlicher Normsetzung und Hoffnung auf die
Einsicht aller* iiberwunden und durch eine sozialstaatliche Pandemiebewéltigungspolitik
Freiheit trotz Fortbestehens der Pandemie erlangt werden kann (vgl. Nullmeier 2020:
151).
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3.2.1 Freiheit, Sicherheit und Ethik

Wenn jemand sich bewusst gegen den ,,liberalen Freiheitsbegriff** wendet, kann man ihm
diese Priaferenz nicht zum Vorwurf machen. Es wire hochst seltsam, eine Wahl mit dem
einzigen Argument zu kritisieren, dass man versdumt habe, sich flir die Alternative zu
entscheiden. Unabhéngig von der Gewichtung, die man liberalen oder sozialstaatlichen
Elementen geben will, bringt die Idee der sozialstaatlichen Freiheit jedoch ein ethisches
Problem mit sich. Ihre Verwirklichung verwischt die fundamentale Differenz zwischen
positiven und negativen ethischen Pflichten.

Negative ethische Pflichten besagen, dass wir nichts Falsches tun sollen. Thre Exis-
tenz ist so anerkannt, wie ethische Postulate nur anerkannt sein kdnnen (vgl. Lichtenberg
2010: 557). Keine erstzunehmende Moraltheorie erlaubt es, andere Menschen nach Belie-
ben zu schlagen, zu vergewaltigen, zu berauben oder dhnliches. Positive ethische Pflich-
ten dagegen fordern von uns, das Richtige zu tun: etwa, Menschen zu retten oder ihnen zu
helfen. Wéhrend negative Pflichten nahezu ausnahmslos gelten, haben positive Pflichten
nur eine begrenzte Reichweite. Wenn positive und negative Pflichten in einen Konflikt
geraten, gehen negative Pflichten vor.

Ein Beispiel: Wer sieht, dass ein Kind zu ertrinken droht, muss es retten. Das ist der
Inhalt einer positiven Pflicht. Diese Pflicht ist allerdings begrenzt. Man muss sich nicht
selbst in Lebensgefahr begeben, um das Kind zu retten. Auch darf man dazu nicht einem
anderen Kind die Schwimmhilfe wegnehmen und dadurch dieses Kind dem Ertrinken
preisgeben. Positive Pflichten werden also durch kollidierende negative Pflichten be-
grenzt.

Dartiiber hinaus besteht ebenfalls keine Pflicht, ein gerettetes Kind fortan immer im Au-
ge zu behalten. Das wiirde erstens auch den selbstlosesten Menschen iiberfordern, und zwei-
tens wiirde man eine entsprechend ausgedehnte positive ethische Pflicht zwangsldufig stets
verletzen. Denn man hétte vielleicht das eine Kind beaufsichtigt, es aber zugleich versdumt,
all die anderen Kinder zu beobachten, die vor dem Ertrinken, einem Stolpern auf dem
Schulweg oder zu diinner Kleidung bewahrt werden konnten. Selbst wenn man die Frage
der Zumutbarkeit ausklammert, haben positive Pflichten folglich eine natiirliche Grenze.

Wenn nun die Idee der sozialstaatlichen Freiheit darauf hinauslduft, Menschen aus
Unfreiheiten und Ungewissheiten zu heben, ohne dass ein Bereich der Selbstbestimmung
und -verantwortung sowie des Nichtbeherrschbaren ausgeklammert wiirde, oder den je-
weils erforderlichen Maflnahmen viel entgegengesetzt werden konnte, droht der Unter-
schied zwischen negativen und positiven moralischen Pflichten zu verwischen. Denn die
von negativen Pflichten errichteten Handlungsgrenzen stehen dem Ziel im Weg, Unsi-
cherheit zu eliminieren. Ruft man sich in Erinnerung, dass Honneth (2011) die soziale
Freiheit als tragende Sdule seiner Gerechtigkeitstheorie konzipiert, mag man das aus die-
ser Perspektive begriifen. Nicht zuletzt die Pandemie zeigt uns aber, welche inhumanen
Konsequenzen in einer Preisgabe der Unterscheidung zwischen negativen und positiven
Pflichten angelegt sind.

Diese Probleme werden vor allem in Konfliktsituationen sichtbar, also in Situationen,
in denen es unmoglich ist, allen Anforderungen oder Bediirfnissen gerecht zu werden. So
wire ohne die Hierarchie von negativen und positiven Pflichten im obigen Beispiel des
ertrinkenden Kindes keinesfalls mehr klar, dass man sich selbst nicht in Lebensgefahr be-
geben muss, um das Kind zu retten. Auch ist fraglich, welches das richtige Verhalten ge-
geniiber dem anderen Kind mit der Schwimmbhilfe ist, wenn aktives Toten einem Nichtbe-
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folgen der Rettungspflicht moralisch gleichgestellt ist. An die Stelle klar unterscheidbarer
Kategorien tritt eine auf wackeligem Grund stehende Abwigung. Welche praktischen
Probleme dies mit sich bringt, 14sst sich anhand der Pandemiesituation aufzeigen. Der li-
berale Freiheitsbegriff gibt uns immerhin die Faustregel ,, T6tungsverbot vor Rettungsge-
bot* an die Hand. Wenn im Notfall nicht genligend Beatmungsgerite zur Verfiigung ste-
hen sollten, ldsst sich aus dieser Regel zweifelsfrei ableiten, dass es nicht statthaft ist, der
einen Patientin das iiberlebensnotwendige Beatmungsgerit wegzunehmen, um eine ande-
re Patientin versorgen zu kénnen.’

Féllt nun der Unterschied zwischen negativer Pflicht (T6tungsverbot) und positiver
Pflicht (Rettungsgebot) weg, stellt sich die Frage nach alternativen ethischen Prinzipien.
Dazu konnte man an Eigenschaften der beteiligten Personen ankniipfen — etwa an die in
Abhéngigkeit von Alter und Gesundheitszustand geschitzte verbleibende Lebenszeit.
Ganz offensichtlich begibt man sich damit in die Gefahr, eine Abstufung der Menschen
hinsichtlich ihrer Rettungswiirdigkeit vorzunehmen. Will man das vermeiden, bleibt als
Ldsung nur, entweder auf eine Zufallsauswahl oder auf eine situative Ethik zu vertrauen.
Die Qualitét einer solchen Losung mochte ich an dieser Stelle nicht diskutieren. Ich
mochte lediglich auf die darin liegende bittere paradoxe Wendung aufmerksam machen:
Abhingigkeit von Zufidllen oder situativen Entscheidungen ist nichts anderes als eine
neue Form der Unsicherheit. Die sozialstaatliche Freiheit, die nicht zuletzt um der Reduk-
tion von Unsicherheit willen eingefiithrt wurde, kann ihr Ziel gar nicht erreichen. Sie ist
bestenfalls ein Verschiebebahnhof fiir Unsicherheiten.

3.2.2 Die Praktikabilitédt der sozialstaatlichen Pandemiepolitik

Kern der sozialstaatlichen Pandemiepolitik ist fiir Nullmeier, dass Infektionsschutz zum
Bestandteil des Alltags in allen Institutionen wird. Da der Infektionsschutz als Tétigkeits-
feld bezeichnet und mit Behdrden und ihren Regelwerken assoziiert wird und zu seiner
Verwirklichung daneben Rechtsgehorsam geniigt (vgl. Nullmeier 2020: 151), ist davon
auszugehen, dass mit ,Institutionen® juristische Personen gemeint sind. Infektionsschutz
auf dieser Ebene umfasst insbesondere das Erarbeiten und Umsetzen von Hygienekonzep-
ten, die etwa das Anbringen von Trennwénden oder die Neuorganisation von Prozessen
beinhalten, sodass insgesamt Kontakte reduziert und Abstinde erhoht werden kdnnen.
Schon heute, nach rund einem Dreivierteljahr Pandemieerfahrung, ldsst sich beobachten,
wie viel Routine und Gewohnung diesbeziiglich bereits eingetreten ist. Hinzu kommt als
weiterer Aspekt die mit groBem technischem und personellem Aufwand betriebene Kon-
taktnachverfolgung. Hier ist allerdings inzwischen klar, dass nur ein Teil des Infektions-
geschehens erfasst werden kann. Zugleich beschrinkt sich Infektionsschutz nicht auf sol-
che MaBnahmen. Denn letztendlich ist nur Kontaktvermeidung Infektionsschutz und die
kann von juristischen Personen zwar angeregt oder verordnet werden, doch umgesetzt
werden muss sie von natiirlichen Personen.

7  Der Einwand, dass die Losung darin bestehen muss, geniigend Beatmungsgeréte bereitzuhalten, verfangt
nicht. Denn es ist erstens schlicht unméglich, zu jeder Zeit an jedem Ort fiir jede Situation gewappnet zu
sein. Zweitens wire das eine auch ethisch problematische Ressourcenverschwendung. Es steht aus gutem
Grund nicht an jedem Autobahnkilometer ein betriebsbereites Unfallkrankenhaus, das Kapazititen fiir ei-
nen vielleicht nie eintretenden GroBschaden hat. Im Gegenteil wire es pervers, die Arztinnen hier Ddum-
chen drehen zu lassen, anstatt andernorts in der Krankenversorgung einzusetzen — auch wenn das bedeu-
tet, dass bei einem Unfall nicht augenblicklich die Maximalversorgung sichergestellt ist.
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Nullmeier ist zuzustimmen, dass entsprechende Verhaltensweisen, sofern sie in der
Bevolkerung einigermalen durchgingig und verbreitet sein sollen, auf dem Wege der So-
zialisation eingeiibt werden miissen. Es ist jedenfalls kaum vorstellbar, dass eine Verhal-
tensdnderung von solcher Tragweite anders erreicht werden konnte. Eine tiefgreifende
und durchgehende Verhaltensénderung scheint aber notwendig zu sein, denn es ist zwei-
felhaft, ob eine Kontaktvermeidung, die nur punktuell zum Tragen kommt, ihren Auf-
wand wert ist. Daher ist unter dem Paradigma des sozialstaatlichen Infektionsschutzes je-
der einzelne Mensch in jedem Moment, an 24 Stunden des Tages und sieben Tagen in der
Woche aufgerufen, das eigene Verhalten am Infektionsschutz auszurichten.

Ob diese Strategie erfolgreich sein kann, muss vorerst dahingestellt bleiben. Was sich
allerdings abzeichnet, sind gravierende soziale Kosten. Denn in letzter Konsequenz fiihrt
ein so verstandener Infektionsschutz dazu, dass physische Néhe nur noch innerhalb einer
Paarbeziehung oder Kernfamilie akzeptabel erscheint. Eine Freundin zu umarmen, die
verlassen wurde, eine Fehlgeburt erlitten hat oder gerade verwitwet ist, wire dagegen
verpont. Solche Entwicklungen sind keineswegs ein unrealistisches Horrorszenario. Be-
reits heute weist der Bund Deutscher Bestatter darauf hin, dass unabhéngig von der wech-
selnden Rechtslage physische Beileidsbekundungen wie Umarmungen oder Handeschiit-
teln zu unterlassen sind (vgl. Bundesverband Deutscher Bestatter 2020).

Die negativen Auswirkungen solcher Normen reichen iiber individuelle und situative
Verlusterfahrungen hinaus. Denn soziale Distanz ist unabhéngig vom konkreten Hand-
lungsfeld ein groBes Hindernis fiir ein friedliches und gedeihliches Zusammenleben von
Menschen. Dieses Hindernis, das etwa in der Form sozialer, ethnischer oder nationaler
Grenzen auftritt, muss iiberwunden werden, wenn Vertrauen, Kooperation oder Solidaritét
entstehen sollen. Um dieses Ziel zu erreichen, haben Menschen verschiedener Zeiten und
Kulturen eine Vielzahl von Institutionen oder Ritualen entwickelt, wie etwa das Einschal-
ten von Vertrauenspersonen oder soziale Praktiken wie das Schenken (vgl. Landa 1994).
Soziale Distanzierung ist daher mindestens ein ambivalentes Phidnomen (eine optimisti-
schere Sichtweise findet sich bei Leeson 2008).

Die strikte Trennung zwischen innen und auflen, zwischen harmlos und geféhrlich er-
innert sehr an Stammesdenken. Ob man das fiir sozial wiinschenswert hélt, ist eine indivi-
duelle Priferenzentscheidung. Fiir das biologische Uberleben beinhaltet es jedenfalls ei-
nen uiberraschenden Nachteil. Das gilt nicht nur im Hinblick auf Reproduktion, sondern
paradoxerweise gerade auch fiir die Uberlebenswahrscheinlichkeit bei Infektionen. Denn
die mit physischer Nihe einhergehende Exposition trainiert das Immunsystem. Da dieses
Training nicht nur erregerspezifisch ist, sondern auch die Immunreaktion auf verwandte
Erreger verbessern oder zu einer Kreuzimmunitét, also Immunitit gegen einen anderen
Erreger, fiihren kann, ist ein breit aufgestelltes Immunsystem fiir das individuelle Uberle-
ben besser als ein maximal infektionsgeschiitztes.

Fraglos sollte dabei die individuelle Uberlastung des Immunsystems tunlichst ver-
mieden werden. Doch wo diese Grenze liegt und wie hoch das Risiko eines Uberschrei-
tens ist, ldsst sich weder allgemein feststellen noch allgemein regeln. Die Vielzahl mit-
wirkender individueller und Umweltfaktoren fiihrt dazu, dass dasselbe Vorgehen im Falle
eines Menschen oder eines Erregers die Gesundheit schiitzen, im Falle eines anderen
Menschen oder anderen Erregers aber der Gesundheit schaden kann. Folglich besteht die
grofle Herausforderung fiir effektiven Infektionsschutz darin, in jeder Situation eine mog-
lichst passgenaue Strategie zu entwickeln — eine Herausforderung, die direkt an die oben
entfalteten Uberlegungen zu Polyzentrismus und spontaner Ordnung ankniipft.
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4. Schluss

Anfang Dezember 2020: Seit bald einem Jahr hilt ein neuartiges Virus die Welt in Atem.®
SARS-CoV-2 ist eine Herausforderung fiir Medizinerinnen, die sich mit einer schweren
und in dieser Form zuvor unbekannten Atemwegserkrankung konfrontiert sehen. Daneben
ist die Pandemie eine Herausforderung fiir die Politik. Welche Maflnahmen, welche Rah-
menbedingungen kénnen dazu beitragen, die Gesundheit und das Leben moglichst vieler
Menschen zu schiitzen?

Léngst ist klar, dass Auswirkungen der Pandemie nicht auf die unmittelbar Betroffe-
nen — Patientinnen, Angehérige, Arztinnen, Entscheiderinnen — beschrinkt bleiben. Die
Antipandemiemafinahmen bringen finanzielle Lasten und andere Gesundheitsschaden mit
sich, wie psychische Erkrankungen, Unterbehandlung oder ausbleibende Diagnosen.
Nicht zuletzt verdndern SchulschlieBungen, Homeoffice und die verbreitete Angst vor ei-
ner Infektion das soziale Gefiige. Daher ist die Pandemie auch eine grofle Herausforde-
rung fiir die Sozialwissenschaften.

Vor diesem Hintergrund analysiert der Beitrag von Frank Nullmeier Reaktionsformen
auf die Pandemie und kategorisiert unterschiedliche Bewéltigungsversuche. Ausgehend
von der Annahme, dass die Reaktion auf die Pandemie einer Steuerung bedarf, identifi-
ziert er vier Typen von Reaktionen: gesellschaftliche Selbststeuerung, den staatlich-
appellativen Weg, Diskriminierungsstaatlichkeit und den digitalen Praventionsstaat. Die-
sen, als unzureichend empfundenen Optionen, stellt Nullmeier eine sozialstaatliche Pan-
demiepolitik gegeniiber. Deren Kennzeichen ist es, dass sie an die Stelle des liberalen
Freiheitsbegriffs, bei dem die Abwehr von Eingriffen im Vordergrund steht, das Ziel der
sozialen Freiheit setzt, welche auch die Realisationsmoglichkeiten individueller Ziele und
Wiinsche als Teil von Freiheit versteht.

Aus der Fiille von Beobachtungen und Uberlegungen, die dieser Text beinhaltet —
insbesondere die detaillierten Beobachtungen der feinen Unterschiede zwischen den Re-
aktionsformen bieten spannende Ankniipfungspunkte, die hier noch nicht einmal erwéhnt
wurden — habe ich zwei Aspekte herausgegriffen: Steuerung und Freiheit.

Der impliziten Annahme, dass einer gesellschaftlichen Reaktion auf die Pandemie ei-
ne Steuerung zu Grunde liegen muss, stelle ich als Alternative eine spontane Ordnung ge-
geniiber. Doch selbst wenn dies, aus welchen Griinden auch immer, in der Pandemie kein
gangbarer Weg sein sollte, bleibt die einheitlich-zentrale Steuerung in meinen Augen die
schlechtere Wahl. Allein aus epistemologischen Griinden spricht alles dafiir, dezentrale
beziehungsweise polyzentrische Anséitze zu bevorzugen.

Ahnliche Uberlegungen lieBen sich auch in Bezug auf die soziale Freiheit anfiihren.
Hier kommt jedoch ein moralphilosophisches Problem hinzu. Denn wenn man den nega-
tiven, liberalen Freiheitsbegriff ganz oder teilweise aufgibt und das Bekdmpfen existenti-
eller Unsicherheit zumindest als gleichwertiges Ziel betrachtet, verschwimmt damit auch
die Grenze zwischen negativen und positiven ethischen Pflichten. An die Stelle der Faust-
formel Totungsverbot vor Rettungsgebot miisste eine andere ethische Maxime treten. Das
beinhaltet aber entweder eine groB3e Gefahr fiir Diskriminierung oder es schafft eine neue
Form der Unsicherheit in Form von situativen und wechselnden Ethiken.

8  Die genaue Entstehung ist umstritten und Gegenstand seridser wie abstruser Theorien. Es gibt allerdings
ernstzunehmende Hinweise darauf, dass SARS-CoV-2 mindestens seit 2019 weltweit verbreitet ist (vgl.
Apolone et al. 2020; Basavaraju et al. 2020).
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Auch wenn ich damit Uberlegungen Nullmeiers auf mehreren Ebenen widerspreche,
so gilt dies keinesfalls fiir den Beitrag an sich. Ich bin der Uberzeugung, dass Dialog und
Austausch, Versuch und Irrtum, Kreativitdt und Pluralismus unverzichtbar sind, nicht zu-
letzt zur Uberwindung der Pandemie und ihrer Folgen.
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Michelsen, Danny, 2019: Kritischer Republikanismus und die Paradoxa konstitutioneller
Demokratie. Politische Freiheit nach Hannah Arendt und Sheldon Wolin, Springer VS,
Wiesbaden.

1. Selbstgesetzgebung und richterliche Normenkontrolle

Biirger*innen im globalen Westen sind es gewohnt, Verfassungsgerichten eine herausra-
gende Position als Interpret und Schutzherr von demokratischen Verfassungen zuzu-
schreiben. Doch was passiert, wenn die Judikative durch die zugeschriebene Autoritét und
Interpretationskompetenz in der Lage ist, selbst Verfassungsrecht zu erzeugen und quasi-
legislativ zu agieren? Jiingst sorgte diese Entwicklung im deutschsprachigen Raum fiir ei-
ne scharfe Kritik an der judicial review. Ingeborg Maus konstatiert ein Legitimationsprob-
lem, da dies eine demokratische Partizipation unterminiere (vgl. Maus 2018: 11 f.). Ihr
neues Buch Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich. Zur Position der Rechtsprechung in
der Demokratie ist eine Sammlung von iiberarbeiteten Aufsitzen zum Thema aus den
Jahren 1981 bis 2010. Auch in der Dissertation von Danny Michelsen mit dem Titel Kriti-
scher Republikanismus und die Paradoxa konstitutioneller Demokratie. Politische Frei-
heit nach Hannah Arendt und Sheldon Wolin werden die Kritik an der judicial review und
das Spannungsverhéltnis aus politischer Partizipation, Selbstgesetzgebung, Konstitutiona-
lismus und Verfassungsgerichtsbarkeit bei Arendt und Wolin beleuchtet. Daraus ergebe
sich die Perspektive eines kritischen Republikanismus' (vgl. Michelsen 2019: 17-21).

Ziel ist es im Folgenden, eine vergleichende Review beider Werke vorzulegen. Dies
geschieht vor allem in Hinblick auf die Kritik einer quasilegislativen Verfassungsge-

* Philip Dingeldey, Universitat Greifswald
Kontakt: philip.dingeldey@uni-greifswald.de

1 Kiritischer Republikanismus meint hier den Fokus auf die positive Handlungsfreiheit innerhalb der repub-
likanischen Tradition als Bedingung politischer Freiheit und Abwehr politischer Dominierung, die in das
beschriebene Spannungsverhiltnis mit dem Rechtsstaat gebracht wird (vgl. Michelsen 2019: 7 £).
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richtsbarkeit, der Plausibilitit der jeweiligen Argumente und ihrer Einordnung in die De-
batte um den gegenwartigen Stand einer oft attestierten Krise der modernen Demokratie.

2. Ingeborg Maus’ Kritik der Verfassungsgerichtsbarkeit

Im ersten, titelgebenden Beitrag bemerkt Maus, dass in der von Herbert Marcuse konsta-
tierten ,,vaterlosen Gesellschaft” (1965: 85-97), in der das Bewusstsein fiir Abhingig-
keitsverhéltnisse schwinde, die Jurisdiktion seit Ende des Zweiten Weltkriegs zu einem
klassischen Vater-Imago werde. Dies gelte besonders in den USA, in denen die Rich-
ter*innen des Supreme Court als Gesetzesprophet*innen gehandelt wiirden, und fiir das
deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG), das Maus in weiteren Aufsétzen fokussiert.
Die richterliche Gewalt fange den Wegfall von traditionellen Herrschaftsformen und Ein-
heitssymbolen in der pluralistischen, modernen Gesellschaft auf. Das markiere den Auf-
stieg des ,,koniglichen Richters* (Maus 2018: 19). Anders als naturrechtliche Annahmen
und moderne Parlamente, die nicht als Ersatz fiir Monarchen fungierten, seien Rich-
ter*innen die sittlich erziehende Gestalt, die gerechte Entscheidungen treffe. Dies sei ein
klassisches Muster der Uber-Ich-Delegation der Gesellschaft an die Richter*innen. Moral
und Recht wiirden dabei verbunden werden. Damit kritisiert Maus fundamental Ronald
Dworkins (1978: 128) These, Moral und Recht lieen sich in der Rechtsprechung nicht
unterscheiden. Denn dies fithre dazu, einen judikativen Dezisionismus durch die Unbe-
stimmtheit moralischer Normen, die in einem formalen Gegensatz zur juridischen Norm
stiinden, moralisch zu verschleiern. Denn es ist, so Maus, unklar, wie sich persénliche
Moralvorstellungen von Richter*innen zum Recht oder zur faktischen Moral der Biirger-
schaft verhalten. Wenn die richterliche Moral ein interpretatorisches Produkt ist, wiirde
die Einbeziehung dieser in das Recht die Rechtsprechung als vermeintlich moralisch im-
munisieren (vgl. Maus 2018: 17-21). Die Konsequenz sei, dass aufkldrerische Emanzipa-
tionsansitze, hin zur Volkssouverénitiat und sozialer Autonomie, durch eine 6ffentlich-
padagogische Moralverwaltung der Justiz unterminiert wiirden, da richterliche Entschei-
dungen als moralisch valider oder gar unhinterfragbar betrachtet wiirden. Dem Gericht
wiirde also, gleich einem absoluten Monarchen, die Fihigkeiten unterstellt, moralische,
vor- oder gar metakonstitutionelle Prinzipien zu erkennen und exklusiv das Recht mora-
lisch richtig zu deuten. ,.Der Biirger erfahrt erst anldflich eines Gerichtsverfahrens im
nachhinein, was ihm ,verboten® war, und lernt fiir die Zukunft, aus Gerichtsentscheidun-
gen das ,Erlaubte‘ (hochst unsicher) abzulesen (ebd.: 26). Es geht also nicht um die Kon-
trolle anderer Institutionen durch Gerichte. Es geht um die Legitimation einer Ausweitung
richterlicher Kompetenzen hin zu einer Aushebelung von (demokratisch verabschiedeten)
Gesetzen und der Ausdehnung von Verboten auf auBerrechtlich-private Freiheitssphéren,
etwa indem Richter*innen aufgrund unzahliger (moralischer) Konflikte von einer justiz-
horigen Bevolkerung angerufen werden (vgl. ebd.: 22-30, 43—45). Die steigende Prozess-
freudigkeit fithre zur Expansion und einem ,,Kreislauf kollektiver Uber-Ich-Delegation“
(ebd.: 27). Dieses Argument versucht Maus in den weiteren Beitrdgen des Bandes, mit
rechts- und ideenhistorischen sowie systematischen Betrachtungen auszubauen.

Im zweiten Text Zur Ideengeschichte der Gewaltenteilung und der Justizfunktion Kri-
tisiert sie — anhand der aufklirerischen Gewaltenteilungs- und Souverinititslehre — die
Expansion richterlicher Gewalt im geschichtlichen Kontext. Der gegenwirtige Trend der
Nationalstaaten, die Rechtsprechung auf Kosten demokratischer Gesetzgebung zu stérken,
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verschiebe die Souverénitit. Die von Charles de Montesquieu begriindete Gewaltentei-
lung bezieht sich, so Maus’ Interpretation, in Bezug auf Legislative und Exekutive nicht
auf die Funktionen der einzelnen Staatsgewalten, sondern auf die antiabsolutistische per-
sonelle Trennung der Institutionen. Daraus ergebe sich ein Kooperationszwang von Le-
gislative und Exekutive, etwa verdeutlicht durch ein exekutives Veto gegen Gesetzesent-
wiirfe. Erst hiervon werde die Jurisdiktion im zweiten Schritt funktional separiert, da sie
nur rechtsanwendend — nicht rechtsetzend — titig sein diirfe. Rechtspositivistisch gesehen
sei der Richter das willenlose Sprachrohr des Gesetzes, gelost von seiner personlichen
Moral. Freiheit gébe es hier nur, wenn Legislative und Judikative strikt getrennt seien.
Sonst kéime es zu einem richterlichen Despotismus, und die Freiheiten der Biirger unter-
lagen der willkiirlichen Interpretation der Gerichte (vgl. ebd.: 56—-64). Montesquieu be-
schreibe daher die Gefahr einer richterlichen Souverénitit. Souverénitét versteht Maus als
die legislative Kompetenz. Wenn nun Gerichte durch ihre Interpretation nicht nur Recht
anwenden, sondern selbst Recht setzen, werden sie zur Rechtsquelle und damit zum Sou-
verdn. Dadurch sei eine Gewaltenteilung nicht mehr gewéhrleistet, der Staat werde despo-
tisch. Die Volkssouverdnitdt nehme ab, wenn die richterliche Gewalt an Kompetenz und
unkontrollierter Souverénitit zunehme (vgl. ebd.: 64-78).

Auf Grundlage dieser ideengeschichtlichen Betrachtung von Souverénitdt und Juris-
diktion folgen Abhandlungen zur deutschen Verfassungsgeschichte. Diese fungieren als
empirische Belege einer kontinuierlichen Zunahme richterlicher Kompetenzen durch die
Entformalisierung des modernen Rechts. Die Aufeinanderfolge der Texte sorgt fiir eine
Kontrastierung des normativ-ideengeschichtlichen Anspruchs der Gewaltenteilung und
Volkssouverinitdt mit dessen Suspendierung in der Verfassungsrealitiit, indem die Rede
ist von einem ,,Richterkdnigtum* (ebd.: 79) (um 1900), von einer Rechtsfindung per Prii-
fungsrecht sdmtlicher Gesetze (ab 1918/19) oder der daran anschlieBenden Tradition der
»koniglichen Richter (ebd.: 82) als Erfiillungsgehilfen des NS-Regimes mit vermeintlich
iiberpositiven Normen nach der Suspension der Weimarer Verfassung. Daran schlief3e
auch das BVerfG an, da dort das richterliche Vorverstindnis der Verfassung als Ganzes
hermeneutisch verstanden und als zentral gesehen werde (vgl. ebd.: 78—154).

Nach den historischen Beitrdgen geht Maus dazu iiber, sich kritisch mit der juristi-
schen Methodik auseinanderzusetzen. Dabei vertritt sie die These, dass

,eine allgemeine juristische Methodologie nur auf einer duflerst abstrakten, nicht mehr unmittelbar
handlungsleitenden Ebene zu formulieren ist, wéhrend dagegen die herrschenden Methodenlehren
generalisierende Aussagen auf einer konkreten Stufe vornehmen und dadurch der irreversiblen Aus-
differenzierung und Spezialisierung der Rechtsgebiete nicht Rechnung tragen* (ebd.: 155).

Zwei Auffassungen der Methodendiskussion kontrastiert sie epistemologisch: Erstens die
Position, dass eine gesetzliche Programmierung der Rechtsprechung unmdglich ist; und
zweitens die Position, dass es — durch rechtsstaatlich-demokratische Methoden — eine Ge-
setzesbindung der Rechtsprechung gibt. In der hegemonialen antipositivistischen Betrach-
tung muss dann eine richterliche Entscheidung nicht mehr rechtméBig sein. Denn sie gelte
als richtig, wenn sie konkret und sachgemal sei. Das kritisiert Maus systematisch, da dies
zur Kompetenzakkumulation der Judikative fithre. Denn die Verfassung gewinne in dieser
Lesart ihre Substanz nicht aus ihrem Wortlaut, sondern den wesentlichen Grundziigen und
Prinzipien, die ihr auf einer Metaebene eingeschrieben seien. Richter*innen wiirden dies
am Anwendungsfall ermitteln. Gegen eine solche Position wehrt sich Maus. Sie verteidigt
den Rechtspositivismus und konstatiert, dass aus der Rechtsprechung keine Handlungs-
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anweisung folgen kann (vgl. ebd.: 156—174). Der herrschende Trend der Rechtspraxis
sorge dafiir, dass gesetzliche Liicken und Grauzonen von der Rechtsprechung gefiillt
wiirden. Dies riithre von einer legislativen Dysfunktionalitit. Das hieraus entstehende Va-
kuum wiirde durch die Entscheidung und Anwendung durch Gerichte gefiillt werden.
Dass die Jurisdiktion nicht mehr der Legislative und Exekutive untergeordnet (wie bei
Montesquieu), sondern mindestens gleichrangig sei, sorge dafiir, dass die soziale Wirk-
lichkeit nicht mehr zur legislativen Disposition stiinde. Stattdessen generiere die Judikati-
ve Rechtsnormen. Diese wiirden der Gesellschaft oktroyiert. Dementgegen soll, Maus zu-
folge, ein Gericht kein Verfassungshiiter sein und nicht die Offenheit des Gesetzestextes
unterminieren, indem es Liicken schliefft und damit selbst Gesetzestexte schafft, sondern
es soll gesetzliche Liicken und Vagheiten ausloten (vgl. ebd.: 175-203).

Die juristischen Erorterungen ergéinzt Maus um zwei systematische, rechtsphilosophi-
sche Texte. In Vom Rechtsstaat zum Verfassungsstaat stellt Maus fest, dass die Erhdhung
von Grundrechten durch totalisierende und wertorientierte Interpretationen von Verfas-
sungsgerichten dafiir sorge, dass biirgerliche Freiheitsrechte — per Interpretations- und Zu-
teilsrecht des Gerichts — zu staatlich zugeteilten Giitern werden (vgl. ebd.: 204-226). Damit
schlieBt sie an Helmut Ridder (2010: 91-98) an. Daraufhin vertritt sie die rechtspositivisti-
sche These, dass ,,gerade die unmittelbare Einbeziehung moralischer Prinzipien in den
Rechtsbegriff die Grenzen des Rechts und damit die Grenzen staatlicher Regulierung auf-
hebt* (Maus 2018: 227). Diese Position liest sich wie ein Restimee der allgemeinen Position
von Maus. Sie fiihrt abschlieBend drei Argumente hierfiir an, die sie vor allem Dworkins
Diktum der Untrennbarkeit von Moral und Recht entgegenhilt: Erstens wiirden rechtliche
Normen, anders als moralische, nicht nur intersubjektive Beziehungen, sondern auch die
Staatsapparate betreffen; zweitens lasse das positive Recht durch seine Liicken Zonen der
privaten Freiheit, die eine moralische Lehre oder Interpretation flir gewdhnlich nicht lasse —
ansonsten entstiinde eine Expansion der vom Recht betroffenen Raume; und drittens fiihre
ein Moralisieren des Rechts zur Aufweichung der Trennung zwischen demokratischer Legi-
timation des Rechts und einer moralischen Begriindung oder Geltung. Die Behauptung, dass
ein Beschluss des Gerichts moralischer und rationaler und im Ergebnis daher giiltiger sei als
die Beschliisse der Legislative, wiirde dazu fiihren, dass die demokratische Selbstgesetzge-
bung ausgehebelt werde. Dabei konnten moralische Prinzipien keine neue Bindung der Jus-
tiz (an neue Prinzipien) erreichen. Denn das Ganze arte zu einer ,,Gerechtigkeitsexpertokra-
tie* (ebd.: 241) aus, sodass Freiheitsrechte zu staatlichen Erméchtigungsnormen wiirden
(vgl. ebd.: 227-249).% Ergo solle Moral keine juristische Kategorie sein, da Moral eher ver-
absolutiere, was politisch und rechtlich besser getrennt bliebe.

3. Hannah Arendt und Sheldon Wolin zur
Verfassungsgerichtsbarkeit

Michelsen fundiert seine Kritik an der Verfassungsgerichtsbarkeit mit Wolins und
Arendts klassisch-politischem Freiheitsverstindnis. Beide sehen Freiheit vor allem als po-
sitive Handlungsfreiheit in einer Gemeinschaft. Diese trennen laut Michelsen beide, an-
ders als Maus, strikt von der Souverénitit, da letztere auf eine Konstituierung von Herr-

2 Es geht Maus nicht darum, dass Rechtssetzung nicht moralisch sein kann, aber dass Moral als vages Anwen-
dungsprinzip empirisch gesehen zu einer slippery slope hin zu einer despotischen Herrschaftsform fiihre.
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schaft hinauslaufe, was die Heterogenitét des Volkes terminologisch verschleiere und die
Beteiligung desselben auf Akklamationsrituale reduziere (vgl. Michelsen 2019: 29-31;
vgl. dazu Arendt 1981: 229; Wolin 1994). Freiheit sei fiir beide eine Nichtbeherrschung
und eine egalitire Ausiibung kollektiver Macht. Dennoch unterschieden sich ihre Ver-
standnisse der republikanischen Selbstgesetzgebung, trotz hiufiger Beziige zur attischen
Demokratie. Denn Arendt zweifelt hdufig an der Demokratie, da sie hier einen Mangel an
Stabilitdt der Rechtsherrschaft konstatiert und sich vor einer Despotie der Mehrheit fiirch-
tet, wenn eine verarmte Masse, die noch unter 6konomischen Zwingen leidet, nach politi-
scher Freiheit strebt, wodurch schlussendlich die 6konomischen Zwiénge die freiheitliche
Politik {iberschatten wiirden (vgl. auch Michelsen 2019: 39 f.). Diesen aristokratischen
Bias wirft ihr auch Wolin vor, da sie die soziale Frage aristotelisch aus der Politik aus-
schlieBe. Denn Wolin sehe in der Demokratie die Moglichkeit der freien, spontanen Ent-
faltung — jedoch nicht zwangsweise als Staatsform, sondern in seiner fugitive democracy
als vereinzelte, transgressive Momente, die die politische und soziale Ungleichheit an-
fechten (vgl. ebd.: 41 f., 44-49; vgl. dazu Wolin 2008: 225 ff.; Arendt 1965: 212-220). In
diesen geteilten griechischen Freiheits- und Gleichheitsidealen, die zur kollektiven Auto-
nomie fiihren sollen, stecke jedoch die von beiden geteilte Furcht vor einer Verschrin-
kung von Offentlichem und Privatem. Kritisiert wird damit auch ein starker Etatismus,
der souverdne Herrschaft statt freiheitlicher Macht konstituiere. Dieses Freiheitsideal sei
in der Moderne grundsétzlich bedroht (vgl. Michelsen 2019: 96-104). Aus diesem starken
Anspruch auf Autonomie und Partizipation folgt, so Michelsen, auch eine Kritik der libe-
ralen Rechtsstaatlichkeit, die primér Schutzrechte beinhalte, den Grad an politischer Frei-
heit aber eher beschrinke. Eine solche Rechtsstaatlichkeit konne die vorpolitischen Be-
dingungen von Freiheit beinhalten, aber keine substanzielle politische Freiheit selbst, da
Verfassungsnormen grundsitzlich negativer Natur wéren (vgl. ebd.: 128-146; vgl. dazu
Arendt 1965: 186, 281-302). Als Losung dieses Problems, bei gleichzeitiger Notwendig-
keit der Reprdsentation, die die Partizipation einer Biirgerschaft weitgehend auf den
Wahlakt reduziert, gelte Arendt und Wolin (fiir direkte Deliberation und Partizipation) die
Idee der kommunalen Demokratie oder des pyramidenartigen Rétesystems, in denen loka-
le Einheiten die dariiber liegenden Einheiten bestimmen, was bereits eine Form der
Machtteilung darstellt (vgl. Michelsen 2019: 233-238).

Bis dahin bietet Michelsens Forschung eher wenig Neues. Spannender ist der zweite
Teil des Buches, in dem es um die Beziehung von Demokratie und judicial review geht.
Dies haben die von ihm untersuchten Denker*innen nicht systematisch erarbeitet. Diese
Liicken versucht Michelsen zu schlielen, indem er ihre Aussagen gliedert und vergleicht
(ebd.: 265). Allgemein bedeute fiir Wolin der Terminus konstitutionelle Demokratie die
Kombination widerspriichlicher Prinzipien, da der moderne Konstitutionalismus die staat-
liche Macht eher begrenze, statt Biirger zur kollektiven Autonomie zu erméichtigen (vgl.
Wolin 1994: 14, 32). Bei Arendt dagegen bedeute eine Verfassung keine Verneinung der
Macht, sondern die Beschrankung und Teilung von Gewalten. Das ermdgliche aber auch
immer wieder Macht im Raum zwischen den Gewalten (vgl. Arendt 1965: 191-200). Hier
folgt Michelsen Arendts Bemerkungen zur Legitimitit von Konstitutionalismus und Ge-
waltenteilung, da Wolins einseitige Kritik nebulds bleibe (Michelsen 2019: 266-270).
Daher verteidigt Michelsen auch die Idee, dass das Recht nicht nur die Anwendung und
Auslegung der Gesetze, sondern auch die Legislative moglichst vollstindig binden soll
gegen Wolins und Maus’ Kritik. Denn in Michelsens Modell ist eine spontane nichtinsti-
tutionelle Volkssouverinitit stark reduziert. Auch wenn Michelsen den von Antonio Neg-
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ri behaupteten ,,Todeskampf zwischen Demokratie und Konstitutionalismus® (Negri
1999: 11; vgl. dazu Michelsen 2019: 288), zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und
Volkssouverinitdt negiert, setzt er Maus’ These, dass sich das Recht und seine Anwen-
dungsorgane gegeniiber dem Gesetzgeber verselbststindigen, bewusst nichts entgegen.
Denn der Konstitutionalismus solle gerade die Gewalten balancieren lassen, indem die
rechtsanwendenden Organe an der volkssouverdnen Gesetzgebung beteiligt, aber erstere
auch durch letztere rechtlich beschriankt werden (vgl. ebd.: 286-296). So steht Maus zwar
auch fiir eine Kombination aus Erméchtigung und Gewaltenbeschrankung im Konstituti-
onalismus. Wahrend Arendt aber, wie Michelsen konstatiert, die amerikanische Variante
der Verfassung als Heiligtum im Sinne einer neordmischen Gesetzesherrschaft und einer
Selbstbeschrinkung der Judikative priferiert, ergreifen Maus und Wolin Partei fiir eine
Parlamentssuprematie, damit sich Exekutive oder Judikative nicht verselbststdndigen und
der Legislative entzichen. Das ist weniger eine negative Haltung gegeniiber dem Konsti-
tutionalismus, wie sie Wolin vertritt, sondern eher eine Kritik am liberalen Konstitutiona-
lismus, ohne ihn als Ganzes zu verwerfen — bei Maus mit dem Ziel einer legislativen
Volkssouverinitdt (vgl. ebd.: 306-325). Hier ist also Maus konsistenter als Wolin, da sie
nicht den Konstitutionalismus per se kritisiert.

Dieses Problem zeigt sich in Kritischer Republikanismus umso deutlicher, wenn der
Autor im neunten Kapitel konkreter wird und das Spannungsverhéltnis von Demokratie und
judicial review behandelt. Sein Angriffspunkt ist hierfiir die judicial supremacy des New
Constitutionalism, demzufolge die Verfassungsgerichtsbarkeit als Interpret der Verfassung
hochstrangig ist, wodurch auch die Mehrheitsherrschaft zugunsten von juristischen Exper-
tenentscheidungen diskreditiert werde. Auch hier wird Dworkin stark kritisiert, da er De-
mokratie und Konstitutionalismus als harmonische Partnerschaft versteht. Dabei seien Ge-
richte ein forum of principle, in dem nicht aufgrund politischer Macht, sondern grundlegen-
der Belange der politischen Moral entschieden werde (vgl. Dworkin 1978: 70). So werde
ein Verfassungsgericht zur iiberlegenen Form der Deliberation, da seine Richter*innen nicht
nur edukatorisch, sondern im Rechtsspruch auch moralisch handeln wiirden. Arendt wiirde,
so Michelsen, die erzieherische Funktion eines senatorischen Verfassungsgerichts nicht
einmal angreifen. Aber eine Politik der Expert*innen sei mit ihr nicht zu machen, obgleich
sie die Verselbststidndigung des Rechtscodes zu unterschitzen scheint. Wolin dagegen ar-
gumentiere demokratisch flir die politische Urteilskraft von Durchschnittsbiirger*innen,
entgegen der Expertokratie. Einen Verfall durch die Macht der quasilegislativen judicial re-
view sehe er darin, dass eine parteiische Jurisdiktion die Prioritdt der politischen Parteien
sei. Das Narrativ eines unpolitischen und interessenlosen Gerichts hilt er fiir ein naiv-
technokratisches Weltbild (vgl. Michelsen 2019: 375 f.; vgl. dazu Wolin 2008: 146 f., 245).
So stellt eine richterliche Normenkontrolle, ,,in dem wenige, demokratisch nicht kontrollier-
bare Richter mit bestimmten politischen Interessen die Bedeutung der Grundrechte fiir alle
auf dem jeweiligen Rechtsgebiet lebenden Menschen festlegen, iiberhaupt ein Legitimati-
onsproblem* (Michelsen 2019: 376) dar. Dieses Legitimationsproblem deckt auf, dass Ge-
richte keinesfalls aus den von Dworkin angenommenen philosophischen Richter*innen mit
iibermenschlichen Kenntnissen und Attributen bestehen, um schwierige Rechtsfragen mit
einer demokratischen Theorie und dem Verfassungstext zu 1osen.’ Gleichzeitig arbeitet Mi-

3 Gerade aber die Tendenz, dass sich etwa Bundestagsfraktionen vor der Verabschiedung bestimmter Ge-
setze scheuen, weil das BVerfG die Gesetze spater kassieren konnte, klassifiziert Michelsen als vorausei-
lenden Gehorsam des Gesetzgebers gegeniiber der Judikative.
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chelsen gegen Wolin heraus, dass die judicial review nicht rein aristokratisch zu sehen ist,
da etwa der US-Supreme Court das gleiche Recht auf Partizipation oder Frauenrechte per
Gerichtsurteil gestérkt hat (vgl. ebd.: 369-392). Als Alternative zur richterlichen Normen-
kontrolle interpretiert Michelsen Arendts Idee eines quasirdmischen Zensorenrat, der per
Zwei-Drittel-Mehrheit einen Konvent einberufen kénnte. Der Konvent konne beurteilen, ob
die Auslegung der Verfassung durch die politischen Institutionen dem Griindungsprinzip
zuwiderlaufe. Falls ja, solle diesem Zustand mit einem Verfassungszusatz begegnet werden
(vgl. ebd.: 392-396; vgl. dazu Arendt 1965: 257 f.). Wolin dagegen sieht keine neuen Insti-
tutionen als Verfassungswéchter vor, sondern betont die parlamentarische Suprematie und
die Moglichkeit einer erweiterten demokratischen Selbstgesetzgebung, was man fiir zu un-
konkret halten kann. Ein sakralisierter, perpetuierter Verfassungstext, der Pfadabhéngigkei-
ten schafft, sei dabei auch weniger eine Sicherung demokratischer Mechanismen. Die Ver-
fassung und ihre Legitimation miissen dafiir einer republikanischen Offentlichkeit zur Dis-
position gestellt werden, aber keinen richterlichen Eliten, was ein judicial self-restraint vo-
raussetzt. Gleichzeitig beantwortet dies nicht, was Arendt als relevant ansieht: dass Grund-
rechte politischen Kémpfen und Kompromissen entzogen sein miissen. Dies, so Michelsen,
andert aber nicht die Sichtweise, die etwa Maus und Wolin kritisieren, dass die Deutung der
Verfassung als hohere Weltordnung zu einer Entformalisierung des Rechts fithre, wenn
Rechtsschopfung und -anwendung verwischen (vgl. Michelsen 2019: 404-418).

Michelsen bilanziert in Bezug auf die judicial review, dass das republikanische Ideal
der Nichtbeherrschung von einem substanziellen, statt rein prozeduralistischen Demokra-
tieverstdndnis ausgehen muss. Dadurch kann aber das Spannungsverhiltnis von Demokra-
tie und Konstitutionalismus nicht zugunsten einer Seite komplett aufgelost werden. So
bleibt die richterliche Normenkontrolle zwar ein Ausdruck von Partizipation und Dissens,
da sie ermoglicht, Verfassungsbeschwerden einzureichen, wodurch sich Handlungsraume
erdffnen konnen; jedoch wird auch diese Handlungsfreiheit durch die Normenkontrolle
beschrinkt, da der Deutungsspielraum des Gesetzgebers per Verfassungsinterpretation
durch Gerichte eingeengt wird. Letzteres spreche fiir ein Recht ohne Demokratie, ersteres
fiir ein Recht mit Demokratie (vgl. ebd.: 423-428).

4. Zwischen Republikanismus und Liberalismus

Die betrachteten Werke schaffen es, ein beliebtes Narrativ, ndmlich des Verfassungsge-
richts als technokratischen und moralischen Verfassungswichters, zu bestreiten. Die Au-
tor*innen gehen nicht einfach davon aus, dass den Gerichten die politische Legitimation
fehlt, sondern dass das Problem in der richterlichen Normenkontrolle liegt, da sich
dadurch die Judikative quasilegislative Kompetenzen zuschreiben kann.

Maus gelingt es, sowohl eine iiberzeugende ideen- und rechtsgeschichtliche Rekon-
struktion der Ausweitung judikativer Kompetenzen als auch systematische Argumente fiir
eine rechtspositivistische Position zu entwickeln. Dahinter steckt eine generelle Skepsis ge-
gen die zunehmend ungebundene Verfassungsgerichtsbarkeit. Dabei ist der Band Justiz als
gesellschafiliches Uber-Ich interdisziplindr nutzbar und relevant, etwa fiir Politikwissen-
schaftler*innen, Philosoph*innen, Jurist*innen und Historiker*innen. Stilistisch ldsst sich
an dem Buch nur bemingeln, dass oft Redundanzen und Uberschneidungen der einzelnen
Texte, die getrennt voneinander als Aufsétze entstanden sind, bestehen — wobei der erste
und der letzte Artikel, die inhaltlich umfanglichsten Klammern ihrer Thesen darstellen.
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Michelsen geht es weniger um Ideengeschichte, sondern eher um Textinterpretation
und Plausibilitidt. Wéahrend die Anzahl an Dissertationen zu Arendt inzwischen Legion ist
—und hierzu Michelsen nur etwas Neues beitrdgt, wenn er versucht, dem eine Theorie des
Konstitutionalismus hinzuzufiigen —, sind im deutschsprachigen Raum Abhandlungen zu
Wolins Theorie eher selten. Speziell fiir die Frage zur judicial review belegt Michelsen
detailliert anhand beider Denker*innen das Spannungsverhéltnis von Konstitutionalismus
und Partizipation, aber auch einen Dualismus der richterlichen Normenkontrolle als po-
tenziell emanzipatorisch und aristokratisch zugleich. Dabei ist Michelsen d’accord mit
Maus’ Kritik an einer Suprematie der Gerichte.

Was die Kritik von Maus tiberzeugend und anschlussfahiger als Michelsens Interpre-
tationen erscheinen ldsst, ist ihre theoretische Zwischenposition, die nicht das Problem
der prinzipiellen Spannung von Partizipation und Konstitutionalismus 16sen muss. Zudem
ist Maus’ Theorie nicht nur konsistent, sondern auch unideologisch. Sie tritt nicht nur
dem einseitigen Primat der negativen Freiheit von Liberalen a la Isaiah Berlin und dessen
Konsequenz, Politik eher Expert*innen zu iiberlassen, sondern auch dem republikani-
schen Vorrang positiver, partizipatorischer Freiheiten entgegen. Die Autorin geht wie Ha-
bermas (1999: 293-303; Maus 2011: 62-92) von einer konzeptuellen Gleichurspriing-
lichkeit von Rechtstaatlichkeit und Volkssouverénitit sowie von einer Gleichberechtigung
negativer und positiver Freiheiten aus. So dient ihr die Volkssouverénitit als Schutz nega-
tiver Freiheiten (etwa gegen das ,,Richterkdnigtum®) und als Verwirklichung partizipato-
rischer Rechte. Thre Position ist dadurch weniger anspruchsvoll oder rigoros als Arendts
oder Wolins Republikanismus. Denn republikanische Tugenden und Moral werden von
Maus als konstitutionelle oder vorkonstitutionelle Kriterien negiert, ob sie nun vermeint-
lich desinteressierte Richter*innen, Parlamentarier*innen oder die Biirgerschaft betreffen.
Aber Maus’ Ansatz ist auch partizipatorischer als der negativ-freiheitliche Liberalismus;
denn der Fokus liegt auf einer Starkung der Volkssouverénitit gegen eine Expansion ju-
dikativer Befugnisse, die verschiedenste Freiheitsarten bedrohen. Auch wenn eine solche
Zwischenposition nicht per se konzeptuell den anderen beiden normativen Demokra-
tiemodellen {iberlegen ist, gewinnt sie doch eine liberzeugende Kraft, da sie unterhalb der
Freiheits- und Autonomiedebatte argumentiert.” Insofern ist Maus’ Aufsatzsammlung
zumindest theoretisch offener verfasst als Michelsens Monographie, der in der republika-
nischen Tradition verhaftet ist und eher willkiirlich liberale Erwdgungen aufnimmt, was
nicht immer konsistent wirkt.

Dabei lassen sich beide Werke im Postdemokratiediskurs kontextualisieren. Michel-
sen macht dies im Fazit deutlich. Parlamente, interpretiert als volkssouverédne Institutio-
nen, werden dysfunktional und demokratische Debatten eher simuliert, da nichtgewihlte
Trager*innen, wie Zentralbanken oder Lobbyist*innen in Zeiten des Sozialstaatsabbaus
und der vermeintlichen Politikverdrossenheit an politischer Macht gewinnen (vgl. Crouch
2008; Blithdorn 2013). Diesen Strang kann Maus, ohne dies explizit zu machen, um den
Aspekt bereichern, dass auch Gerichte von dieser Dysfunktionalitdt profitieren, auf Kos-
ten der Volkssouverénitt.

4 Seltsam erscheint dabei aber, dass Maus die rechtspositivistisch prominente Position von H. L. A. Hart
(1971: insb. 14-57), der primér in die rechtsphilosophische Kontroverse mit Dworkin verwickelt ist und
Maus Argumente fiir ihre eigene Kritik liefert, nur wenig rezipiert. Insgesamt bleibt sie, von den ideenge-
schichtlichen Parts des Buches abgesehen, weitgehend in der deutschen Verfassungsgeschichte und juris-
tischen Debatte. Einen weiteren oder tiefergehenden Blick, etwa auf die US-amerikanische Rechtstraditi-
on und Philosophie, hétte das Buch zusétzlich bereichern kénnen.
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Obgleich Maus’ Konzept der Gewaltenteilung zum Schutz biirgerlicher Freiheitsrech-
te kohdrent und valide ist, ldsst sich zumindest ihr Volkssouverénititsbegriff aus einer
starker partizipatorischen Perspektive (republikanischer Natur) partiell beméngeln, auch
mit Blick auf die von Michelsen rekonstruierten Argumente. Volkssouverdnitéit kann bei
Maus entweder direkt durch den demos oder durch gewéhlte Repriasentant*innen ausgeiibt
werden (vgl. Maus 2011: 8 f.). Zwischen beiden Formen bestehen aber gravierende Un-
terschiede. So ldsst sich argumentieren, dass der Parlamentarismus auch durch ein Miss-
trauen gegeniiber der direkten Volksmacht charakterisiert ist, da die Gesetzgebung nicht
selbst von der Biirgerschaft iibernommen wird. Dies, so arbeitet Michelsen heraus, ist ein
Angriffspunkt fiir Arendt und Wolin, da laut ihrer Reprasentationskritik nur die Représen-
tanten eine starke politische Handlungsfreiheit besdBen. So ist das Problem fundamenta-
ler, als Maus es beleuchtet: Denn die zunehmende Macht der Richter*innen — als nicht an
das Volk, sondern an ihre eigene, nichtfixierte Moral riickgebundenen Eliten — stellt sich
(radikaldemokratisch formuliert) als undemokratische Steigerung der ansonsten an das
Volk begrenzt riickgebundenen politischen Eliten (Représentant*innen) dar. Aber auch
Michelsen bestreitet nicht die Notwendigkeit politischer Reprasentation. Er macht zudem
klar, dass Wolin, wie Maus, die Parlamentssuprematie betont, ohne dass die fugitive de-
mocracy eine Repréisentationstheorie par excellence wire. Das Kernproblem bleibt die
politische Elitenherrschaft, deren bisherige Legitimation (Wahlen und Gewaltenteilung)
von der Souverinitit der Judikative minimiert wird. Da aber letztere nicht kontrolliert
wird, ist es fraglich, ob das Problem einer richterlichen Hoheit allein durch das Ideal einer
richterlichen Selbstbeschrankung beseitigt werden konnte.
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