Sonja Buckel
Die Biirde der subjektiven Rechte
— Eine Auseinandersetzung mit der Rechtsphilosophie Christoph Menkes!

Gegenwirtig scheinen angesichts der multiplen Krise erkimpfte rechtliche Errungen-
schaften vergangener Jahrzehnte und Jahrhunderte gefahrdet. Auch oberste Gerichtsho-
fe, selbst solche, die dem Menschenrechtsschutz gewidmet sind, scheinen diese Rechte
preiszugeben, weil der bisherige Standard in der gesellschaftlichen Krise angeblich nicht
zu halten sei.? Kénnen es sich kritische Rechtstheoretiker*innen unter solchen Umstin-
den leisten, sich ernsthaft mit der Frage nach einem ganz neuen, revolutioniren Recht zu
beschiftigen? Ja, und zwar notwendigerweise, wenn sich ihre Kritiken nicht in vergebli-
chen Abwehrkidmpfen erschopfen sollen.

Christoph Menke schligt ein solches neues Recht in seiner 2015 erschienenen ,Kritik
der Rechte“ vor. Diese Perspektive ist heute ungewohnlicher denn je und zeichnet sein
Werk vor allen anderen aus. Er geht diesen Weg, indem er, neben vielen anderen Refe-
renzautoren, vor allem die beiden kontriren Paradigmen Hegels und Foucaults, vermit-
telt iber Adorno, zusammenzubringen versucht. Dies geschieht zudem durch die Entfal-
tung einer Marxschen Textstelle in den Frithschriften. Heraus kommt dabei eine Kritik
der subjektiven biirgerlichen Rechte, aus deren Krise er das Neue entwickelt.

Ich werde diese Argumentation im Folgenden nachzeichnen, indem ich zunachst Men-
kes verborgenen Anschluss an die Rechtsformanalyse herausarbeite. Dabei argumentiere
ich, dass er einen rechtsphilosophischen und keinen gesellschaftstheoretischen Ansatz
verfolgt, und zeige die Konsequenzen dieser Entscheidung auf. Diese fithrt meiner Inter-
pretation nach zu einer Uberbewertung der subjektiven Rechte, auf denen, so meine
These, die gesamte Biirde des biirgerlichen wie des revolutioniren Rechts lastet (1). An-
schliefend untersuche ich seine Konzeption des neuen Rechts, um das Potenzial einer ra-
dikalen Transformation auszuloten (2).

1 Dieser Text ist ein Vorabdruck aus: Hannah Franzki/Andreas Fischer-Lescano (Hrsg.), Kritik der
Subjektiven Rechte, Tuibingen (Mohr/Siebeck), 1.E.
2 EMGR Rs. Khlaifia et al v. Italy, Application no. 16483/12, v. 15.12.2016, Rn. 180; 185.
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1. Die Rechtsform
1.1. Die Form der Rechte

Menkes zentrale These lautet, dass es darauf ankomme, das Recht, bzw. die Rechte, als
Form zu analysieren und zu kritisieren,® und nicht nur ,eine ihrer Ideologien®.* Damit
bewegt er sich, wenn auch nicht explizit, in dem marxistisch geprigten Diskurs der
Rechtsformanalyse, wonach das biirgerliche Recht als die Form verstanden wird, die das
Recht im Kapitalismus annimmt. Dabei fokussiert er vor allem, so bereits der Titel des
Buches, die Rechte. Denn das burgerliche Recht zeichne im Unterschied zu traditionel-
lem Recht gerade aus, dass es sich als das Recht der Rechte konstituiere, dass die Rechte
einen funktionalen Vorrang vor dem Gesetz haben, was nichts Geringerem gleichkomme
als einer ,Revolution der rechtlichen Form*“.> Die Grundoperation des modernen Rechts
sei die Selbstreflexion,® das heif3t, dass das Recht die Differenz von Recht und Nichtrecht
in seinem Inneren vollziehe, wie Menke unter Bezug auf die Systemtheorie des Rechts
argumentiert. Und diese Selbstreflexion des Rechts verindere seine Form grundlegend.”
Die Konsequenzen, die es daraus ziehe, seien nun genau jene subjektiven Rechte: Sie sei-
en das Medium, durch welches das Recht sich selbst reflektiert, oder anders gewendet:
»zur Form gewordene Prozesse der Verrechtlichung®,® die Art und Weise wie das Nicht-
rechtliche ins Recht Eingang finde. Denn die erkimpften Rechte gingen hervor aus dem
Protest des Nichtrechts gegen den bestehenden Zustand und seien insofern die Revoluti-
on des Rechts als Form. Das nichtrechtliche Formlose, die Materie,” werde vermittelt
tiber die subjektiven Rechte ,in Form gebracht“.!° Eine Variation davon, die Menke in
Auseinandersetzung mit Ranciére gewinnt, ist die Vorstellung, dass rechtliche Prozesse
zur Form gerinnen, zur Ordnung — entsprechend der Differenz von Politik und Polizei
bei Ranciere.!!

Die Selbstreflexion verandere das moderne Recht also so grundlegend, dass daraus die
subjektiven Rechte hervorgingen. Doch die Art und Weise, wie diese Selbstreflexion pro-
zessiert werde, wie die subjektiven Rechte funktionierten, ist der Einsatzpunkt seiner
Kritik der Rechte. Die Form der Rechte habe zwei Grundbestimmungen:!? Sie ermégli-
che und erlaube das ,natiirliche Streben®, im Unterschied zum traditionellen, souverinen
Recht — so argumentiert Menke in der Anwendung einer Foucaultschen Figur!® —, wel-
ches verbiete und vorschreibe.'* Das sei ein ,formkonstitutiver Widerstreit®, zwischen
der Begriindung des Rechts auf natiirlich-faktische Bestrebungen (ermoglichen), die es

3 Christoph Menke, Kritik der Rechte. Berlin 2015, 9.
4 Ebd., 224.
5 Ebd., 29.
6 Ebd., 101.
7 Ebd., 129.
8 Ebd., 153.
9 Ebd., 136.
10 Ebd., 116.
11 Ebd., 389.
12 Ebd., 105.
13 Michel Foucault, Der Wille zum Wissen. Sexualitit und Wahrheit 1, 10. Aufl., Frankfurt am Main
1998 (1976), 165.
14 Menke (Fn. 3), 89.
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zugleich begrenze (erlauben).!®> Das Problem bestehe genau in jenen vermeintlich natirli-
chen Bestrebungen. Denn was das Recht ermichtige, sei der ,private Eigenwille des Sub-
jekts“.1® Dieser werde als ,quasinatiirliche Eigenschaft der Subjekte durch die Opera-
tionen des Rechts, also nicht nur in der theoretischen Reflexion, hervorgebracht.!” Der
Eigenwille, der bei richtiger Betrachtung nur in der Dialektik zwischen Individuum und
Gemeinschaft existiere, behaupte sich als personliche Leistung. So erscheine er als indivi-
duelle, atomistische Entscheidung, wo er doch in Wirklichkeit gesellschaftlich vermittelt
sei, so wie das Subjekt ein Machteffekt dieser subjektiven Rechte sei.'® Auf diese Weise
konstituiere das biirgerliche Recht eine normative Ordnung, welche die Privatisierung
des Sozialen erlaube und sich zusammensetze aus ,,indifferenten, das Gemeinsame expro-
priierenden Subjekten®.!?

Diese Konzeption der Form der Rechte folgt aus einer Reinterpretation der Marx-
schen Schrift ,Zur Judenfrage®“. In dieser Schrift, die zu den durch Hegel gepragten
Frihschriften von Marx gezihlt wird, kritisiert Marx die Menschenrechte als das duferli-
che Verhiltnis unabhingiger Monaden,?® denen ihr Wesen, nimlich gesellschaftlich zu
sein, d.h. ,,Gattungswesen®, zu einem Nachtriglichen gerit. Gesellschaft erscheint thnen
somit als dulerlicher Rahmen, der ihre urspriingliche Selbstindigkeit beschrankt.?! Men-
ke reformuliert dies in der Weise mit Foucault, dass die Rechte subjektivieren?? und zu-
gleich tiber das Gesetz die duflere Begrenzung von Bezirken natiirlicher Tatigkeiten ge-
geneinander abgesteckt werde, was er wiederum Kants Metaphysik des Rechts verdankt.
Das heiflt, das Gesetz grenzt unvereinbare Anspriche gegeneinander ab und lisst sie so
miteinander bestehen.??> Hier erkennt man den urspriinglichen Gedanken von Marx wie-

der:

, Die Freiheit ist also das Recht, alles zu tun und zu treiben, was keinem andern scha-
det. Die Grenze, in welcher sich jeder dem andern unschédlich bewegen kann, ist durch
das Gesetz bestimmt, wie die Grenze zweier Felder durch den Zaunpfahl bestimmt ist.

Es handelt sich um die Freiheit des Menschen als isolierter auf sich zuriickgezogener
Monade.“*

Indem, so weiter in Analogie zu Marx formuliert, die biirgerliche Revolution die Form
der subjektiven Rechte zur Grundform mache, bringe sie die Trennung von Politik und
Sozialem hervor.?> Dies habe Konsequenzen fiir das Politische. Denn Teilnahme an der
Politik sei an die Grundrechte gebunden und bedeute so ausschlieflich, den Eigenwillen
geltend zu machen und die Perspektive aller als duflerlich begrenzender Gleichheit einzu-
nehmen.?® Gerade durch das Einbringen des vermeintlich Ureigenen werde das Subjekt

15 Ebd., 105.

16 Ebd., 12.

17 Ebd., 207.

18 Ebd., 196 ff., 40.

19 Ebd., 259, 266.

20 Karl Marx/Friedrich Engels, Marx-Engels-Werke. Bd. 1- 40, Berlin 1958, Bd. 1, 369.
21 Ebd., 366.

22 Menke (Fn. 3), 253.

23 Ebd., 60.

24 Marx (Fn. 20), 364, Herv. 1.O.
25 Menke (Fn. 3), 314.

26 Ebd., 204.
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zum ,Gegenstand eines endlosen Regierungshandelns“.?” Damit werde zugleich eine
Sphire des Sozialen jenseits der Politik hervorgebracht, d.h. der gesellschaftliche Zusam-
menhang entpolitisiert, der gerade durch diese Naturalisierung des Sozialen krisenhaft
werde.?8

Die Form der Rechte sei bereits die Selbstreflexion des Rechts, und darin sicht Menke
den Fortschritt des modernen Rechts. Dessen Dilemma jedoch bestehe darin, diese
Selbstreflexion letztlich zu blockieren. Denn die Rechte positivierten das Nichtrecht, das
heifit, sie lassen es als Unmittelbares, Unhintergehbares, als Vorgegebenes erscheinen, wo
ste es doch selbst sind, die es erst hervorbringen — bis hin zum Rechtssubjekt selbst.?’
Hier klingt in gewisser Weise die Marxsche Fetischtheorie an, wonach die Arbeitspro-
dukte ihren Produzent®innen als Fremdes gegeniibertreten und ein Eigenleben gewin-
nen.*®

Das biirgerliche Recht sei bisher die einzige positive Gestalt, die das moderne Recht
hervorgebracht habe, und als solche sei sie ,falsch®, falsch im hegelianischen Sinne: ge-
messen an ihrem Begriff, an ihren wahren Moglichkeiten, nimlich der Verwirklichung
der Selbstreflexion. Diese konnte im Recht einen Ort hervorbringen, an dem es seine
Produkte als die seinen erkenne und damit eben auch als verinderbare. Die Aufgabe der
Kritik sei es daher, die Krise des biirgerlichen Rechts hervorzutreiben®' und schliefilich
die Formfrage als solche zu stellen. Das sei der ,,Akt der Revolution®, denn ,,[o]hne die
Form der subjektiven Rechte kein Kapitalismus.“3?

1.2. Der Diskurs der Rechtsformanalyse

Die Analyse der Rechtsform entstammt der marxistischen bzw. spater materialistisch ge-
nannten Rechtstheorie. So lautet Paschukanis” berihmte Formulierung, dass wenn sich
mit dem Recht immer nur Interessen durchsetzten, doch ungeklart bliebe, warum dies
iiberhaupt in der Form des Rechts geschehen miisse?** Auch Menkes ,,Kritik der Rechte®
entfaltet ein Marxsches Theorem. Dennoch kntipft er nicht explizit an die Rechtsform-
analyse an, sondern entwickelt einen eigensinnigen Ansatz. Im folgenden Abschnitt will
ich die Differenz sowie die daraus folgenden Konsequenzen verdeutlichen.

Der wesentliche Unterschied beider Perspektiven liegt keineswegs in der Bezugnahme
auf den Kapitalismus oder auf Macht- und Herrschaftsverhiltnisse. Im Gegenteil, Menke
vertritt eine explizit kritische, man konnte sogar sagen, antikapitalistische Perspektive.

Die wesentliche Differenz ist vielmehr die zwischen Rechtsphilosophie und Gesell-
schaftstheorie. Wahrend die Rechtsformanalyse nach dem Zusammenhang von Recht
und kapitalistischer Gesellschaft fragt bzw. das moderne Recht als Moment kapitalisti-
scher Gesellschaften begreift, lehnt Menke dies als teleologisch und zirkulir ab und

27 Ebd., 247.

28 Ebd., 318ff.

29 Ebd., 164ff.

30 Marx (Fn. 20), Bd. 23, 25 ff. Allerdings liegt der Unterschied darin, dass Menke gerade keinen Be-
zug zur gesellschaftlichen Arbeitsteilung herstellt.

31 Menke (Fn. 3), 171.

32 Ebd, 3111,

33 Eugen Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus, 3. Aufl.,, Frankfurt am Main 1970
(1924), 25.
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nimmt eine Perspektive ein, in welcher das Recht als Recht aus sich selbst heraus reflek-
tiert wird.>* Das bedeutet wiederum nicht, dass Menke das Wechselverhiltnis mit ande-
ren gesellschaftlichen Verhiltnissen bestreitet: Die Herausbildung subjektiver Rechte sei
Element eines ,komplexen evolutioniren Geschehens, in dem sich Wirtschaft, Politik,
Recht, Erziehung, Kunst, Religion usw. in systematischer Gleichzeitigkeit verindern®.>
Auch versteht er es nur als eine der vielfiltigen Gestalten der Subjektivierung. Abgesehen
von solchen kurzen Klarstellungen interessiert er sich dennoch ausschliefflich fiir den
,inneren Sinn“ des Rechts.?¢

Menke fragt nicht nach der Gesamtstruktur der Gesellschaft, thren Widerspriichen
und (In-)Stabilititsmomenten, nicht nach den Produktionsverhaltnissen und der gesell-
schaftlichen Arbeitsteilung, nicht nach der Funktion, oder foucaultisch nach den Effek-
ten des Rechts fiir die Gesellschaft. Es scheint sogar so, als ob Gesellschaft — als naturali-
sierte — durch die subjektiven Rechte erst geschaffen werde. Er erklart das Recht aus sich
selbst heraus, trotz Referenzautoren wie Adorno, Foucault, Weber und Luhmann. Diese
Rechtszentrierung produziert einen Subjektcharakter des Rechts: ,Es“ reflektiert sich
selbst, ,es“ produziert, ,es“ widerspricht seinem , Wesen®, die Gewalt ,,des Rechts® etc.
Daher lastet alles, von Herrschaft und Ausbeutung bis zur Revolution, auf dem einen
Moment: den subjektiven Rechten.

Deutlich wird die rechtsphilosophische Perspektive auch an der Auswahl der Marx-
schen Beziige. Wihrend die Rechtsformdebatte in unterschiedlicher Weise an das ,,Kapi-
tal“ ankntipft, bezieht sich Menke auf die Friihschriften — bei gelegentlichen, aber nicht
konstitutiven Ausfliigen ins Kapital. Man muss nicht Althussers berthmtem Verdikt fol-
gen, wonach das Marxsche Jugendwerk aufgrund seines Hegelianismus und der damit
verbundenen Bewusstseinsphilosophie und Anthropologie abzulehnen sei. Zutreffend ist
aber sicherlich, dass die ,Deutsche Ideologie“, die Feuerbachthesen und vor allem das
Kapital einen Einschnitt in seinem Werk darstellen. Ich vertrete hier nicht die Auffas-
sung, dass Marx seine Erkenntnisse der Fruhschriften einem ,kritischen Massaker” un-
terworfen und diese Perspektive ,liquidiert® habe.”” Marx bleibt vielmehr gerade durch
sein rechtsphilosophisch geprigtes Frithwerk immer auch in einem gewissen Sinn der
Hegelschen und Kantischen Philosophie verpflichtet — allerdings in einer gesellschafts-
theoretisch gewendeten Weise, welche Gesellschaft von den Arbeitsteilungsverhaltnissen
her betrachtet. Ich schliele mich deswegen der Periodisierung des Marxschen Werkes
durch Andreas Bohm an, wonach die frithe Werkgeschichte ein Prozess grundsitzlicher
und rascher Revidierungen darstellt,’® an deren Ende Marx seine Theorie von einer von
Kant und Hegel herkommenden normativistischen Konzeption, die Gesellschaft und
Staat von den moralistischen, rechtlichen und politischen Normen her denkt, auf einen
gesellschaftstheoretischen Theoriemodus umstellt, in dessen Zentrum die Produktions-
verhiltnisse stehen.”® Kritik wird fortan materialistische Gesellschaftskritik sein anstelle
normativistischer Rechtskritik.*? Seit der ,Deutschen Ideologie“ besteht Marx” Anspruch

34 Menke (Fn. 3), 364.

35 Ebd., 311.

36 Ebd., 253.

37 Louis Althusser, Fiir Marx,1. Aufl., Frankfurt am Main 1968, 37, 45.

38 Andreas Bohm, Kritik der Autonomie. Freiheits- und Moralbegriffe im Frithwerk von Karl Marx,
Bodenheim 1998, 136.

39 Ebd., 52.

40 Ebd., 88.
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darin, die materiellen Voraussetzungen als solche empirisch zu analysieren, d.h. die Exis-
tenz lebendiger, bediirftiger Individuen, ihrer materiellen und sexuellen Reproduktion,
den vorgefunden Naturbedingungen und deren Verinderung durch menschliches Han-
deln.#!

Die Konsequenz, welche die Rechtsformanalyse, zuerst von Paschukanis vertreten, da-
raus gezogen hat, war es, das Recht in Bezug zu setzen zur kapitalistischen Vergesell-
schaftung. Und damit riickt die Rechtsform ins Zentrum. Sowohl Paschukanis als auch
die an ihn anschlieflende sogenannte ,Staatsableitungsdebatte“ stellen diesen Bezug in
der Weise her, dass sie die Rechtsform aus der Warenform ,,ableiten“. Marx’ Waren- oder
Wertformanalyse wird als das Zentrum der Marxschen Gesellschaftstheorie verstanden —
inklusive ihrer Vermittlung von Mehrwert und Ausbeutung -, und daher miisse das
Recht auch aus diesem Zusammenhang abgeleitet werden. Die Rechtsform entstehe mit
Beginn des Warenaustausches, der seine volle Entfaltung mit der Entwicklung der kapita-
listischen Produktionsweise erhalte, weil er erst hier ,universelle Bedeutung® erlange.*?
Der verdinglichte gesellschaftliche Zusammenhang im Produktionsprozess erfordere zu
seiner Realisierung ein besonderes Verhiltnis der Menschen als Verfiiger*innen tiber Pro-
dukte.*® Weil die einzelnen Subjekte sich nicht gegenseitig als gesellschaftliche anerken-
nen konnten und die wechselseitigen Bediirfnisse befriedigten, sondern stattdessen Wa-
ren austauschten, das reziproke menschliche Bediirfnis nur als Warenkorper des Tausch-
wertes diene, verselbstandige sich ihr gemeinsames Verhiltnis zu einer Warenokonomie,
in welcher die Einzelnen zu Rechtssubjekten mutierten. Thnen komme die Funktion zu,
eben jene Waren auszutauschen. Das Rechtssubjekt sei die ,unerlissliche und unver-
meidliche Erginzung der Ware“.** Genauso, wie sich unter Bedingungen der Warenpro-
duktion die konkrete menschliche Arbeit in abstrakte verwandle, ,16sen sich alle konkre-
ten Besonderheiten, die den einen Vertreter der Gattung homo sapiens von dem anderen
unterscheiden, in der Abstraktion des Menschen tiberhaupt, des Menschen als juristi-
schen Subjektes auf“.* Dem abstrakten Zirkulationsagenten ,Rechtssubjekt werde
nunmehr die Fahigkeit eines Willens unterstellt.

Paschukanis’ zentrale Entdeckung war die Existenz einer weiteren Form neben der
Warenform. Die Staatsableitungsdebatte der 1970er Jahre iibernahm Paschukanis’ Waren-
hiiter-Theorem und schlussfolgerte, von dort ausgehend nun auch die Staatsform abzu-
leiten: Die Rechtsform sichere die kontinuierliche Warenproduktion, und zu ihrer Absi-
cherung wiederum sei eine auflerokonomische Zwangsgewalt notwendig, welche die po-
litische Form, der Staat, sei.*

Aus heutiger Perspektive sind die theoretischen Probleme dieser Ableitungsperspekti-
ve offensichtlich: Recht und Politik aus der Warenform abzuleiten, ist nicht nur funktio-
nalistisch, sondern auch 6konomistisch. Die problematische Metapher von Basis und
Uberbau scheint darin auf, wonach sowohl Recht und auch Politik lediglich Reflexe des

41 Ebd., 94.

42 Paschukanis (Fn. 33), 17.

43 Ebd., 90.

44 Ebd., 14.

45 Ebd., 91.

46 Bernhard Blanke/Ulrich Jirgens/Hans Kastendiek, Zur neueren marxistischen Diskussion tber
die Analyse von Form und Funktion des biirgerlichen Staates, Uberlegungen zum Verhiltnis von
Politik und Okonomie, Prokla. Zeitschrift fiir kritische Sozialwissenschaft 1974, 51-102; Josef Es-
ser, Einfiihrung in die materialistische Staatsanalyse, Frankfurt am Main 1975.
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Eigentlichen, der Okonomie, sind. Danach haben sie weder eine eigene Materialitit noch
eine eigene Geschichte.#” Joachim Hirsch, einer der Teilnehmer der Staatsableitungsde-
batte, wird 20 Jahre spater tber die Irrwege der Formanalyse sagen, dass diese nicht be-
deuten konne, die politische Form aus der 6konomischen abzuleiten, sondern sie ebenso
zu entwickeln und zu begriinden wie Marx” Wertform.*® Aber der Diskurs der Formana-
lyse war eroffnet.

1.3. Subjektivierung und Kohision

Viele verschiedene Theoretiker*innen haben sich mit diesen Thesen auseinandergesetzt.*’
Ausgehend von der Primisse der Homologie der Formen®® habe ich in meinem Rekon-
struktionsbeitrag’! versucht, die Rechtsform in Bezug zur Gesellschaft zu entwickeln:
Welche gesellschaftstheoretische Aussage traf Marx mit seiner Warenform- bzw. Wert-
theorie? Er zeigte auf, so mein Argument, dass der Wert in dem Moment als soziale Ei-
genschaft von Dingen auftritt, ,wo die Gesamtarbeit in einer ganz spezifischen Weise
problematisch ist [...]%,%? weil in der privaten Organisation der Produktion die konkret-
einzelne Arbeit im Gegensatz zu anderen Produktionsweisen nicht bereits unmittelbar
gesellschaftliche Form besitzt, sondern diese erst durch den Austausch erhilt: , Weil die
Einzelnen ihre individuelle Arbeit in Gestalt voneinander unabhingiger Privatarbeiten
verausgaben, miissen sie ihre Produkte tauschen. Denn dies ist die einzige Moglichkeit,
dass sich ihre Privatarbeiten tiberhaupt als Bestandteile der gesellschaftlichen Gesamtar-
beit betitigen“.>® Die Gesellschaftlichkeit der nur um des Profits willen erbrachten Pri-
vatarbeiten kann sich also erst iber den Tausch als solche erweisen. Die Produzent*innen
stellen auf diese Weise einen gesellschaftlichen Zusammenhang her, der das unbewusste
Resultat ihres Handelns ist. Den immer schon gesellschaftlichen Einzelnen gerit ihre Ge-
sellschaftlichkeit zu einem Zweiten.

Diese gesellschaftstheoretische Grundannahme der Marxschen Werttheorie muss dann
in Bezug zum Recht gesetzt werden. Und insofern kann man sagen, dass Paschukanis
und seine Nachfolger erkannten, dass der Wert nicht die einzige Kohisionstechnologie
ist, sondern man generalisierend von sozialen Formen sprechen kann:

47 Sonja Buckel, Subjektivierung und Kohision. Zur Rekonstruktion einer materialistischen Theorie
des Rechts, Weilerswist 2007, 101 ff.

48 Joachim Hirsch, Politische Form, politische Institutionen und Staat, in: Josef Esser/Christoph
Gorg/Joachim Hirsch (Hrsg.), Politik, Institutionen und Staat, Hamburg 1994, 157-212 (164).

49 Vgl. etwa Andreas Harms, Warenform und Rechtsform. Zur Rechtstheorie von Eugen Paschuka-
nis, Baden-Baden 2000; Andrea Maihofer, Das Recht bei Marx: Zur dialektischen Struktur von Ge-
rechtigkeit, Menschenrechten und Recht, Baden-Baden 1992; Burkhard Tuschling, Aspekte einer
materialistischen Theorie des Rechts und des Staats, in: Abendroth-Forum (Hrsg.), Marburger Ge-
spriche aus Anlafl des 70. Geburtstages von Wolfgang Abendroth, Marburg 1977, 269-288.

50 Isaac D. Balbus, Commodity Form and Legal Form: An Essay on the >Relative Autonomy« of the
Law, Law and Society Review 1977, 571-588.

51 Buckel (Fn. 47).

52 Helmut Brentel, Soziale Form und ckonomisches Objekt: Studien zum Gegenstands- und Metho-
denverstindnis der Kritik der politischen Okonomie,. Opladen 1989, 155, Herv. 1.0.

53 Michael Heinrich, Die Wissenschaft vom Wert. Die Marxsche Kritik der politischen Okonomie
zwischen wissenschaftlicher Revolution und klassischer Tradition, 2. Aufl., Miinster 1999, 207.
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»Soziale Formen sind die verdinglichten und fetischisierten, nur durch theoretische Kri-
tik zu entschliisselnden Gestalten, die das wechselseitige Verhéltnis der gesellschaftli-
chen Individuen in einer gegeniiber ihrem bewussten Willen und Handeln verselbstin-
digten Weise annimmt und die ihre unmittelbaren Wahrnehmungen und Verhaltensori-
entierungen priagen: Ware, Geld, Kapital, Recht, Staat. Indem sie das Handeln von In-
dividuen und Klassen in einer von diesen nicht unmittelbar durchschanbaren Weise an-
leiten, machen sie grundlegende gesellschaftliche Antagonismen sprozessierbar<, d. b. sie
gewdbrleisten, dass sich die Gesellschaft trotz und wegen ihrer Widerspriiche erhilt und
reproduziert; ohne diese damit allerdings anfzuheben. “**

Die Rechtsform — wie alle sozialen Formen — wirkt dabei subjektivierend, sie produziert
das vereinzelte, mit subjektiven Rechten ausgestattete Rechtssubjekt, und zugleich wirke
sie homogenisierend. Denn rechtliche Praxen heben die vereinzelnde und hierarchisie-
rende Subjektivierung nicht auf, verkniipfen aber tiber Gesetze, Vertrige, Strafen, Ver-
waltungsakte und Gerichtsentscheidungen die Subjekte zugleich zu einer dufleren Ein-
heit. Die Rechtsform produziert demzufolge Subjektivierung und Kohision.

Es geht demnach nicht lediglich um die Ermoglichung des Warentauschs durch das
Recht, sondern um eine Vergesellschaftung, in welcher der soziale Zusammenhang per se
prekar ist und sich erst Uber naturwiichsig entstehende Kohisionstechniken herstellen
kann, deren Funktionieren selbst unsicher bleibt.

Eine der wesentlichen gesellschaftstheoretischen Einsichten von Marx, an die auch
Adorno spiter ankniipfen wird, ist die der Verselbstindigung sozialer Verhaltnisse. In
Bezug auf das Recht ldsst sich nun zeigen, dass diese zugleich die Bedingung seiner rela-
tionalen Autonomie ist. Denn es ist jene Verdmghchung der Verhiltnisse, die eine eigene
Materialitit des Rechts konstituiert, sodass es ein spezifisches Kampfterrain und kein
blofRer Reflex >der Okonomie« ist. Nur dann, wenn die Rechtsform in ihrer relationalen
Autonomie vorliegt, die den unmittelbaren Zugriff selbst michtiger gesellschaftlicher
Akteur*innen verunmdglicht oder zumindest erheblich erschwert, kann in kapitalisti-
schen Gesellschaften in Bezug auf soziale Normen von Recht gesprochen werden — im
Unterschied zu ,,Attrappen von Rechtlichkeit (Luhmann). Wenn unmittelbare Gewalt-
verhiltnisse, politische oder 6konomische Logiken sie implodieren lassen, wird die rela-
tionale Autonomie zerstort.

Der wesentliche Ort der Verselbstindigung sind die juridischen Verfahren. Dort kon-
nen nur bestimmte juridische Argumente und nur von einem Korpus juridischer Intel-
lektueller im Sinne Gramscis vorgetragen werden. Die rechtlichen Prozesse iiberlassen
das Recht nicht den Alltagshandlungen der Subjekte, sondern codieren diese Praxen juri-
disch. Die einzelnen Akteur*innen sind nicht mehr in der Lage, auf ihre eigenen Verhilt-
nisse zuzugreifen, wenn sie erst einmal in diese Verfahren Eingang gefunden haben. Diese
beinhalten sowohl eine spezifische Sprache, ein juridisches Wissen, soziale Aus-
schliefungsmechanismen und eigene Zeitvorgaben. ,Sie sortieren die Themen und Bei-
trige, Informationen und Griinde so*,> dass nur solche Argumente die Verfahrens-“Fil-
ter passieren konnen, die zum einen an die etablierte juristische Argumentation an-
schliefen und zum anderen hegemoniefihig sind. Sie exkludieren die Subalternen und
sind das klassische Terrain juristisch disziplinierter Intellektueller, welche die Techniken

54 Hirsch (Fn. 48), 161.
55 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demo-
kratischen Rechtsstaats, 4. Aufl., Frankfurt am Main 1994, 414.
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der juristischen Argumentation beherrschen. Die Verfahren konstituieren dabei zugleich
eine Infrastruktur zur Universalisierung hegemonialer Projekte und sind auf diese Weise
institutionelle Stiitzen der Organisation von Hegemonie. Die urspriinglichen sozialen
Verhiltnisse transformieren sich so in juridische — selbstreflexiv. Die Rechtsform schafft
eine neue Realitit mit eigener Materialitit. Das auf diese Weise in den Verfahren produ-
zierte Rechtssubjekt erscheint schliefilich so, als ginge es dem Recht voraus und wiirde
von diesem lediglich reguliert. Seine Eigenschaften (Gleichheit, Freiheit, Autonomie, Zu-
rechnungsfihigkeit) erscheinen als natiirliche Eigenschaften.>®

1.4. Konsequenzen

Aufgrund ahnlicher theoretischer Beziige finden sich auch viele dhnliche Motive wie in
der Rechtsphilosophie Menkes. Insbesondere die zentrale Pramisse, dass das Recht eine
spezifische Subjektivierung und Kohision organisiert, findet sich in beiden Ansitzen
wieder. Und auch in Bezug auf die Briichigkeit und Nachtriglichkeit des gesellschaftli-
chen Zusammenhanges lassen sich dhnliche Annahmen nachzeichnen. Die Differenz be-
steht allerdings darin, dass es in Menkes Uberlegungen die subjektiven Rechte sind, wel-
che die atomisierten, das Gemeinsame ausbeutenden Subjekte als Voraussetzung einer
entpolitisierten Gesellschaft hervorbringen. Dies kommt aus meiner Perspektive einer
Uberschitzung des Rechts gleich sowie einer Ausblendung gesellschaftlicher Arbeitstei-
lungsverhaltnisse, d.h. der titigen Auseinandersetzung lebendiger Menschen mit den Na-
turvoraussetzungen. Diese Rechtszentrierung hat wiederum den Subjektcharakter des
Rechts zur Folge. Die subjektiven Rechte bekommen dadurch schliefflich eine iber-
schitzte Vorrangstellung, sie miissen die ganze Biirde gesellschaftlicher Subjektivierung
tragen, wohingegen die relationale Autonomie des Rechts, die tiberhaupt erst eine gesell-
schaftliche Wirksamkeit des Rechts begriinden kann, dethematisiert bleibt.

Auch das Auseinandertreten von Politik und Sozialem wird aus dem Recht hergeleitet,
wihrend ich mit Nicos Poulantzas die Produktionsverhiltnisse in einem breiteren Sinne
als Grundlage der Trennung des Politischen und Okonomischen begreifen méchte: Erst
in kapitalistischen Gesellschaften sind die Arbeitsteilungsverhiltnisse so organisiert, dass
sie die ,,doppelt freie“ Arbeiterin hervorbringen, also die vollstindige Besitz- und Eigen-
tumslosigkeit an den Produktionsmitteln. Die Arbeiter*innen besitzen nur ihre Arbeits-
kraft und konnen den Arbeitsprozess nicht ohne die Intervention des Eigentiimers in
Gang setzen, welche wiederum juristisch vermittelt als Vertrag tiber den Kauf und Ver-
kauf der Arbeitskraft organisiert ist. Diese Struktur der kapitalistischen Produktionsver-
haltnisse fuhrt, so Poulantzas, zu einer relativen Trennung von politischem und 6kono-
mischem Raum.%” Daraus schlussfolgerte er, dass die Trennung die ,,bestimmte Form* ist,
,die im Kapitalismus die konstitutive Prasenz des Politischen in den Produktionsverhalt-
nissen und ihrer Reproduktion annimmt“.>® Das heifit, das Politische als von der Gesell-
schaft getrenntes Allgemeines, die politische Form, muss eigenstandig in ihrem Verhiltnis
zur Gesellschaft entwickelt und kann nicht aus den subjektiven Rechten hergeleitet wer-
den.

56 Buckel (Fn. 47), 226 ff.

57 Nicos Poulantzas, Staatstheorie: Politischer Uberbau, Ideologie, sozialistische Demokratie, Ham-
burg 1978, 16.

58 Ebd., 17.
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Was aber konnte ein gesellschaftstheoretischer Zugang von Menkes rechtsphilosophi-
scher Reflektion lernen? Vor allen Dingen zwei wichtige Erkenntnisse: 1. einen Ansatz-
punkt fiir eine Demokratisierung der Rechtsform — dazu im nichsten Abschnitt — und 2.
die Erkenntnis tber die formkonstitutive Blockade der Selbstreflexion des biirgerlichen
Rechts. Verbindet man Menkes Analyse, wonach sich Verrechtlichungsprozesse iiber die
subjektiven Rechte als dem Medium der Selbstreflexion ereignen — wonach also Proteste
des Nichtrechts prozesshaft zur Form werden — mit hegemonietheoretischen Uberlegun-
gen, so lasst sich das Nichtrecht als Kampfe gesellschaftlicher Akteur*innen um Hege-
monie fassen. Diese werden wiederum im Recht durch juridische Intellektuelle organi-
siert, die die gesellschaftlichen Krafteverhaltnisse ins Recht tibersetzen und somit die Or-
ganisator®innen von Hegemonie im Modus der Selbstreflexion des Rechts sind. Auf diese
Weise wird in den juridischen Verfahren das Nichtrechtliche rechtlich verbindlich codiert
sowie voriibergehend und prekir fixiert. Auf diese Weise kann man das Recht expliziter
als Ergebnis gesellschaftlicher Auseinandersetzungen und seine Formwerdung gleicher-
maflen fassen und einen Subjektcharakter des Rechts vermeiden. Menkes zentrale Kritik
am biirgerlichen Recht lautet, dass das rechtlich fixierte Nichtrecht als Effekt der Rechts-
form als Unhintergehbares positiviert wird. Daran ldsst sich hegemonietheoretisch an-
schlieffen, dass juridische Verfahren invisibilisieren, dass sie nicht einfach bereits Gegebe-
nes nur rechtstechnisch regulieren, sondern ein hegemoniales juridisches Projekt erst her-
vorbringen, welches nur einen, wenn auch institutionell stabilisierten Augenblick gesell-
schaftlicher Kimpfe darstellt. Das ldsst sich dann in der Tat als strukturelle Blockade der
Selbstreflexion begreifen. Dann wire dies der Ansatzpunkt, die Rechtsform durch Kritik
tiber sich hinaustreiben.

2. Selbstregierung — Demokratisierung der Rechtsform

Wie konnte eine solche Transformation der Rechtsform aussehen? Wie konnten die juri-
dischen Verfahren demokratisiert werden? Wie konnte also eine Selbstregierung ermog-
licht werden, durch die die Einzelnen nicht zu passivierten Rechteinhaber*innen natura-
lisiert werden?

Menkes Uberlegung fordert ein ,neues Recht®, durch welches die Rechte das, was sie
berechtigen, nicht zugleich entpolitisieren. Wenn das selbstreflexive Recht im biirgerli-
chen Recht nur eine Moglichkeit und zumal die falsche institutionalisiert hat, beinhaltet
es ein noch unabgegoltenes Potential. Um dieses sichtbar zu machen, geht er zuriick zur
burgerlichen Revolution und versucht in einer sehr eigenwilligen genealogischen Lektiire
Nietzsches zu rekonstruieren, wie es iiberhaupt zur Forderung subjektiver Rechte ge-
kommen sei. Daraus entwickelt er die These, dass die subjektiven Rechte eine Forderung
yaufstindischer Sklaven“ gewesen seien, die das Recht auf politische Passivitit und
gleichzeitige Berticksichtigung einforderten. Damit hitten die Aufstindischen die kom-
munistische Alternative der ,wahren Demokratie“ zuriickgewiesen,®® d.h. die gemeinsa-
me Beratung und Beschliefung uber die allgemeinen Angelegenheiten durch die gesell-
schaftlichen Individuen. Die subjektiven Rechte sollten vielmehr lediglich die Miachtigen
zur Berticksichtigung der Passiven verpflichten.®

59 Menke (Fn. 3), 354.
60 Ebd., 352.
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Menke geht nun davon aus, dass es auch noch eine alternative Deutung dieser von
Nietzsche als ,,Sklavenaufstand“ bezeichneten Revolution gebe, die einen anderen Aus-
weg aus dem Dilemma von Herr und Knecht finde und diese Subjektivierungsformen
ginzlich tiberwinde.®! An dieser Stelle argumentiert er in Anlehnung an Adornos Er-
kenntnistheorie: Wiirden rechtliche Urteilsakte nimlich nicht beschrinkt auf Denken
und Vernunft verstanden, sondern als ein ,Prozess der nachdenkenden Umwandlung
sinnlicher Evidenz®, Sinnliches und Begriffliches also vermitteln, so konne das Sinnliche
als Antrieb des Urteilens, als Unruhe, als wesentliches Moment des Urteilens verstanden
werden.®? Das Subjekt sei dann die Szene, in der sich nicht nur der Widerstreit von be-
grifflich Bestimmtem und sinnlicher Affektion abspielt, sondern auch der Widerstreit
von Partizipation und Nichtteilnahme an Politik. Die Prozessierbarmachung dieses Wi-
derstreits seien die ,,Gegenrechte“, welche die Nichtteilnahme in der Teilnahme ermog-
lichten. Denn Rechte benotigt fortan nur noch der Passive:

» Wer die Macht zu wurteilen hat; wer an der Praxis der Selbstregierung teilnehmen
kann, braucht nicht beriicksichtigt zu werden [...]. Wer an der Praxis der Selbstregie-

rung teilnehmen kann, hat schon mitgesprochen, mitiiberlegt, mitgeurteilt und mitent-
schieden. <%

Diese Uberlegungen eroffnen einen Weg, um einen Schritt weiter zu kommen in den
Uberlegungen iiber das ,,Absterben® des Rechts — wie Menke unter Bezug auf Lenin for-
muliert.®* Gesetze konnten so keine Selbstindigkeit mehr gegeniiber der politischen
Selbstregierung gewinnen, die der Praxis immanent sei.®> Kénnte man sich so die Rolle
des Rechts in einer Ritedemokratie oder einer prisentischen Demokratie®® vorstellen?
Das halte ich durchaus fiir moglich und Menkes Uberlegungen an dieser Stelle fiir den
Ansatzpunkt eines transformativen Projekts. Ich will daher meine Argumente im Folgen-
den nicht als prinzipielle Einwinde verstanden wissen, sondern vielmehr als Uberlegun-
gen, die in einer weiterfiihrenden Diskussion zu reflektieren wiren.

2.1. Das aufgeloste Ritsel der Geschichte

Gesellschaftstheoretisch argumentierend kann eine grundlegende Transformation nur als
eine solche gedacht werden, die basale gesellschaftliche Strukturen revolutioniert. Zum
»Absterben“ der sozialen Formen kann nur ein anderes Verhiltnis von Subjektivierung
und Kohision fithren, eine soziale Subjektivierung, in der die Subjekte nicht von anderen
regiert werden, sondern selbst das Gemeinsame hervorbringen. Neue Formen der Sub-
jektivitit wiirden, so hatte Foucault argumentiert, ,,die Art von Individualitit, die man
uns jahrhundertelang auferlegt hat, zurtickweisen“ und ,,das, was wir sein konnten, aus-

61 Ebd., 366.

62 Ebd., 379.

63 Ebd., 385.

64 Ebd., 407.

65 Ebd., 401.

66 Isabell Lorey, Prisentische Demokratie. Exodus und Tigersprung, in: transversal, 06/2014, transver
sal.at/blog/Presentist-Democracy ?lid=praesentische-demokratie, letzter Aufruf 15.1.2017.
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denken und aufbauen®.®” Die materialistische Konzeption will daher Prozeduren entwi-
ckeln, mit denen die Subjekte nicht nur Autor*innen ihrer Gesetze, sondern des Netzes
der sie umgebenden politischen Verhiltnisse werden. Dies beinhaltet die Infragestellung
der Art zu Produzieren nicht weniger als etwa die Zweigeschlechtlichkeit.

Das neue Recht wird es nur geben, wenn zugleich auch die bestehenden gesellschaftli-
chen Arbeitsteilungs- und damit Macht- und Herrschaftsverhiltnisse abgeschafft werden,
damit nicht ,[...] einige wenige den Genuss und das Privileg geniefien, die anderen hinge-
gen das Miihsal der korperlichen Arbeit zu tragen haben®.%8 Fiir Marx lautete die Losung
des ,Ritsels“, welchem Menke sein gesamtes Buch widmet, daher: ,Kommunismus“. Er
galt als ,das aufgeldste Ritsel der Geschichte®.®” Doch diese Losung will Menke vermei-
den, weil er ihr mit den Aufstindischen das Recht auf Passivitit entgegenhilt. Kommu-
nismus erscheint ihm als Daueraufgabe der Selbstgesetzgebung zwar nicht als Uberforde-
rung, doch aber als Nichtberticksichtigung des Sinnlichen, als Vorherrschaft des Denkens
und Urteilens, als Zwang zur Politik.

2.2. ,Sklaven®

Wer aber sind eigentlich diese Aufstindischen, die ,Sklaven®, denen Menke die Bejahung
der Passivitit in den Mund legt? Wer ist es, der den Kommunismus zuriickweist? Die Ar-
beiter*innen wohl kaum. Sie kimpften noch 1848 in Frankreich fiir die soziale Republik,
die dann in ,den Junitagen 1848 [...] im Blute des Pariser Proletariats erstickt wurde
[...].° Und auch die Pariser Kommune 1871 spricht nicht fiir die These, dass sie den
Kommunismus ablehnten. Vielmehr wurde ihr Begehren wieder gewaltvoll unterdriickt.
Es handelt sich demnach, genau besehen, um die biirgerliche Klasse, die hier als ,,Sklave®
gegen den Feudalismus auftritt und in deren Interesse die Trennung von Politik und
Okonomie lag, weil sie so hoffen konnte, ,[...] durch die neue Verfassung ihre unpoliti-
sche und deshalb unsichtbar gewordene, hinter den dicken Mauern der Fabrik ver-
schwundene Herrschaft tiber alle anderen Klassen der Gesellschaft [...] >verewigen< zu
konnen.“’! Die Verwendung des ,,Sklaven“-Begriffs war von Rousseau bis zu Nietzsche
hin tblich, wenn eigentlich das Biirgertum gemeint war.”> Das Konzept der Gegenrechte
als Rechte auf Passivitit in der Teilnahme konnte seinem Ursprung nach selbst noch ein
immanent biirgerlicher >Traumc« sein.

67 Michel Foucault, Das Subjekt und die Macht, in: Hubert L. Dreyfus/Paul Rabinow (Hrsg.), Mi-
chel Foucault. Jenseits von Strukturalismus und Hermeneutik, Weinheim 1994 (1982), 243-261
(250).

68 Alex Demirovic, Kritische Gesellschaftstheorie und die Vielfalt der Emanzipationsperspektiven,
in: Prokla. Zeitschrift fiir kritische Sozialwissenschaft 2011, 519-542 (539).

69 Marx (Fn. 20), Erginzungsband 1, 536.

70 Karl Marx, Der achtzehnte Brumaire des Louis Bonaparte, in: Marx-Engels-Gesamtausgabe (ME-
GA), Abt. L, Bd. 11, Berlin 1975 ff. (1852), 96-189 (174 [Herv. .0.]).

71 Hauke Brunkhorst, Kommentar zu Karl Marx. Der achtzehnte Brumaire des Louis Bonaparte,
Frankfurt 2007, 133-293 (240).

72 Bei gleichzeitiger Ausblendung des real existierenden transnationalen Sklavenhandels Schwarzer
Menschen.
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2.3. Staat

Zudem stellt sich die Frage, wer die Gegenrechte durchsetzt, im Zweifel auch gegen die
Aktiven. Ist dafiir weiterhin ein Gewaltmonopol notwendig? Ingeborg Maus hat iiber-
zeugend argumentiert, dass sich in der buirgerlichen Gesellschaft das Recht nicht verhal-
tenssteuernd an die Gesellschaftsmitglieder richtet, sondern vielmehr die Staatsapparate
adressiert.”> Diese zu binden sei die zentrale Funktion des Rechts. Uberraschend ist es in
diesem Zusammenhang, dass sich Menke nicht mit dem Versuch der Theorien radikaler
Volkssouveranitat auseinandersetzt, die subjektiven Rechte als immanentes Moment der
demokratischen Selbstgesetzgebung zu bestimmen, die sich niemals durch die Deutungs-
hoheit der Staatsapparate verselbstindigen diirfen.”* Er thematisiert das Angewiesensein
des Rechts auf die Gewaltandrohung als ein, wenn auch nicht das wesentliche, Moment
der Gewaltproblematik des Rechts.”> Wiirde sich diese Problematik mit dem neuen
Recht erledigen, weil sich Gewalt in die ,,Gewalt der Befreiung® transformiert?”¢ Stirbt
auch der Staat mit seinem Gewaltmonopol ab? Das wire nur in einer herrschaftsfreien

Gesellschaft denkbar.

2.4. Kampfe

Der Weg in eine solche postkapitalistische Gesellschaft bleibt jedoch letztlich in Menkes
Werk unklar, insbesondere weil die Frage nicht gestellt wird, wer dieses neue Recht er-
kampfen soll? Wo sind die realen sozialen Krifte und Bewegungen, die sich eine solche
Forderung auf die Fahnen schreiben oder schreiben konnten? Menke stellt sich diese
Frage nicht, sondern ist der Auffassung, dass die Revolution zunichst ein Umbruch in
der Art zu denken sei, die den Raum des Denkbaren dafiir offnet, dass Verinderung
moglich erscheint.”” Dies wiederum hingt mit der Entscheidung zusammen, rechtsphilo-
sophisch statt gesellschaftstheoretisch zu argumentieren. Denn wihrend die Bewegung
der kritischen Theorie von Horkheimer bis zum frithen Habermas durch die Uberfiih-
rung von Erkenntnis- in Gesellschaftstheorie bestimmt ist, beschreitet Menke den Riick-
weg und assimiliert gesellschaftstheoretische Fragestellungen wieder an erkenntnistheo-
retische.”® Das wird besonders deutlich, wenn er den am Paradigma des Erkenntnisurteils
gewonnenen Widerstreit von begrifflichem Bestimmen und sinnlicher Affektion als iden-
tisch setzt ,,mit dem Widerstreit [des Subjekts, S.B.] in seiner Partizipation: darin, wie es
sozial ist“.”” Auch wenn die Verinderung des diskursiven Terrains Teil transformativer
Prozesse ist, bleibt es doch eine zentrale methodische Priamisse kritischer Gesellschafts-
theorie, in den bestehenden Verhiltnissen die empirischen Bedingungen einer solchen
Transformation zu bestimmen, dazu gehort es auch, ,die handelnden Krifte einer be-
stimmten Geschichtsperiode richtig zu analysieren und ihr Verhiltnis untereinander zu

73 Ingeborg Maus, Uber Volkssouverinitit: Elemente einer Demokratietheorie, Berlin 2011, 259.

74 Ebd., 62ff.

75 Menke (Fn. 3), 403.

76 Ebd., 407.

77 Ebd., 312.

78 Vgl. auch mit Bezug auf Luhmann: Dirk Martin, Uberkomplexe Gesellschaft: Eine Kritik der Sys-
temtheorie Niklas Luhmanns, Miinster 2010, 188.

79 Menke (Fn. 3 ), 384.
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bestimmen“.® Eine Philosophie, die sich darauf beschrinkt, die seit zweihundert Jahren
bestehende Blockade im Recht mit guten Argumenten nachzuweisen, ruft die ,,11. Feuer-
bachthese“ in Erinnerung.

Diese Fragen zu diskutieren lohnt gerade in der aktuellen Konstellation des krisenver-
mittelten ,,Ausnahmezustandes“ 8! in der sich die nach Menke im Zentrum des Rechts
klaffende Liicke®? und mit ihr die zum Wesen des Rechts gehorende Gewalt offenbart.
Genau deswegen reicht es heute nicht mehr aus, nur Abwehrkimpfe zu fiihren, vielmehr
ist ein offensiv-hegemoniales Projekt erforderlich.
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80 Antonio Gramsci, Gefingnishefte. Kritische Gesamtausgabe, hrsgg. v. Klaus Bochmann/Wolfgang
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