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Vorwort

Bei der vorliegenden Studie handelt es sich um die iiberarbeitete
Fassung meiner Doktorarbeit, die vom Fachbereich Rechtswissen-
schaften der Goethe-Universitit als Doktorarbeit angenommen und
dort im Frithjahr 2025 verteidigt wurde. Vorangegangen sind die-
ser Arbeit mehrjahrige Studien, ein bisweilen miihsames Ringen,
welches seinen Niederschlag auch noch in der Endfassung dieser
Arbeit findet. Ich habe mich dagegen entschieden, die Spuren dieses
Ringens restlos zu tilgen. Als Ausgleich dafiir habe ich die Resultate
meiner Studien am Ende der Arbeit in einigen Thesen zusammenge-
fasst. Zwar empfehle ich grundsitzlich, mit der Lektiire am Anfang
des Buches zu beginnen; wer sich jedoch zunichst einen Uberblick
verschaffen mochte, kann mit einem Blick ans Ende des Buches be-
ginnen. Die geduldige Lektiire wird sich jedoch lohnen oder wie ein
spater bekannter Doktorand der Medizin seiner Pariser Dissertation
vor gut 100 Jahren mit auf den Weg gab:

»Sie mag ein wenig trocken sein, wenig anziehend auf den ersten Blick
auf Grund der Einzelheiten, Zahlen und minutiésen Erlduterungen. Aber
der unerschrockene Leser wird sehr schnell belohnt. Die Geschichte ist der
Miihe und Anstrengung wert. Ich hitte sie von Anfang an iiberarbeiten
und viel ziigiger gestalten kdnnen. Es widre leicht gewesen. Ich habe nicht
gewollt. Ich lege sie so vor wie sie ist [... ]!

Leipzig, im Februar 2026

1 Céline (2022), S.10.
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,§. 162

Das NaturRecht in seiner Consequenz, (insofern es zum ZwangsRecht
wird), zerstort sich nothwendig selbst, d.h. es hebt alles Recht auf. Denn
das Letzte, dem es die Erhaltung des Rechts anvertraut, ist physische
Uebermacht.?

»Der Mangel der Ernstlichkeit kann unterschiedlichste Griinde haben.
In Betracht kommt, dass der Erkldrende aus einer personlichen Stim-
mungslage wie etwa Scherzhaftigkeit, Ironie, Angeberei, blofler Hoflich-
keit, Provokation oder Theatralik handelte

2 Schelling (1982), S.174 [Hervorhebung im Original]. Diese neue Wissenschaft
Schellings steht ,erratisch im Raum der Theoriegeschichte des Rechts.; vgl.
Schroder (2022), S.113 Es ist vielleicht an der Zeit, dieses Projekt Schellings,
welches er in der kantischen Rechtslehre nicht verwirklicht sah, aufzunehmen.

3 MiuKoBGB/Armbriister, 10. Aufl. 2025, BGB § 118 Rn. 5, 6.
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Einleitung

Gut 10 Jahre nach dem Erscheinen von Christoph Menkes Kritik
der Rechte sind die Diskussionen iiber die Frankfurter Rechtskritik
abgeflaut. Die kurzzeitige Frontstellung zwischen liberaler Rechts-
wissenschaft und Kritischer Theorie wurden jedenfalls im Bereich
der Verfassungslehre in eine normative Selbstbestitigung? tiberfiihrt
und damit gewinnbringend mobilisiert. Die Privatrechtslehre sieht
sich wiederum mit der expansiven Tendenz des Verfassungsrechts
konfrontiert® und kann sich deshalb nicht dartiber hinaus mit der
philosophischen Kritik beschéftigen. Das liberale Recht sitzt in theo-
retischer Hinsicht fest im Sattel. Die subjektiven Rechte scheinen
gerade in diesen Zeiten der Unsicherheit ein unhintergehbares Mo-
ment freiheitlicher Gemeinwesen zu sein, es gelte daher, das liberale
Skript, wie es neuerdings so ungelenk heif3t, zu verteidigen. Mdochte
man sich mit alldem nicht zufriedengeben, bleibt eigentlich nur
ein Weg, man muss zu einer Revision der Rechtskritik schreiten
und dabei hoften, einen bescheidenen Beitrag zu ihr leisten zu kon-
nen. Ob die vorliegende Studie einen solchen Beitrag zur kritischen
Rechtswissenschaft zu leisten vermag, kann nur die Leserin bzw. der
Leser entscheiden.

Dass eine solche Revision der Rechtskritik gerade zu der Einsicht
kommt, der Kritik am Recht sei gerade mit dem Begriff der Ironie
weitergeholfen, liegt zugegebenermaflen nicht auf der Hand. Um
diesen kritischen Zugriff auf das liberale Recht iiber den Begrift
der Ironie zu plausibilisieren, bedarf es daher einer vorgelagerten
Uberlegung. Diese besteht darin, dass sich jede konsequent durchge-
fithrte Rechtskritik frither oder spéter mit der Frage des Urteilens
beschaftigen muss. Diesen Umstand lege ich im zweiten Kapitel (§ 2)
dieser Arbeit ausfiihrlich dar.

4 Kutting (2023).
5 Auer (2025).
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Einleitung

Dieser Voriiberlegung geht wiederum eine Auseinandersetzung
mit den drei wichtigsten Arbeiten der neueren Rechtskritik voraus,
welche sich im ersten Kapitel dieser Arbeit findet (§1). Bei diesen
Arbeiten handelt es sich um Sonja Buckels Studie Subjektivierung
und Kohdsion, Daniel Loicks Juridismus und die Kritik der Rechte
Christoph Menkes.

Die Urteile des Rechts, so jedenfalls die These, stehen in enger
Verbindung mit der Form des Rechts (§1 L.), seiner Gewalt (§1 II.)
und seiner Subjektivierung (§ 1 IIL), im Urteilen kommen alle diese
Momente zur Geltung. Das wird deutlich, wenn die Urteilspraxis
im Recht nicht nur wie {iblich in Bezug auf das richterliche Urteil
gedacht wird,® sondern, wie es Hegel uns schon nahegelegt hat,
auch die Performanz der Rechte und selbst noch den Rechtsbruch
als Akt des Urteilens verstanden werden muss. Wer einen Anspruch
geltend macht, fallt ein einfach-endliches Urteil, weil er behauptet,
ihm stehe eine Sache nach der Rechtslage zu. Wer einen Anspruch
einer anderen Person negiert, fallt ein einfach-negatives Urteil, weil
behauptet wird, jemandem stehe etwas nach der Rechtsordnung
nicht zu. Ich spare mir an dieser Stelle die Ausfithrungen zu den Ur-
teilsformen des Verbrechens, dem negativ- und positiv-unendlichen
Urteil von Verbrecher und Betriiger, sondern méchte die folgende
wichtige Einsicht Hegels noch einmal betonen: (Fast) jeder Akt im
Recht ist ein Urteil. Und aus dieser Perspektive ergibt sich der An-
schluss an die Kritik subjektiver Rechte, denn auch deren Ausiibung
stellt einen Urteilsakt dar. Wer ein subjektives Recht geltend macht,
urteilt einmal dariiber, dass er ein Recht geltend macht - denn auch
das Unterlassen einer Rechtsausiibung stellt meist ein Urteil dar -
und er urteilt dariiber, wie er ein Recht geltend macht, d. h. was er
mit der Ausiibung eines Rechts begehrt.

Diesen Urteilsakt subjektiver Rechte rekonstruiere ich im dritten
Kapitel dieser Studie unter Riickgrift auf die Ironie (§ 3). Die Ironie
dient mir als kritischer Begrift fiir die Legalitat (§3. I. 1.) des For-
malrechts, d.h. fiir den Umstand, dass es fiir die Ausiibung eines
Rechts nur auf die Willkiir des Subjekts ankommt und z. B. nicht
zusitzlich auf die Ubereinstimmung des Willens mit dem kantischen
Sittengesetz. Aber im Unterschied zu den auf die Legalitat fokussier-
ten Positionen lésst sich anhand der Ironie zeigen, dass das liberale

6 Miiller-Mall (2023).
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Einleitung

Recht Freiheit nur als Lust hervorbringen kann, als Lust an der
Disposition. Denn die Ironie ist nichts anderes als die Lust am
Spiel mit der eigenen Dispositionsmdoglichkeit (§ 3. I. 2.). In diesem
Zugrift auf die Lust des Subjekts offenbart sich dann der Kern des
Problems, der in der Debatte um die Rechtskritik noch zu wenig Be-
achtung gefunden hat: Dem liberalen Recht liegt ein instrumenteller
Naturbegriff zugrunde (§ 3. I. 3.). Dieser instrumentelle Naturbegriff
des liberalen Rechts zeigt sich in zweifacher Hinsicht, einerseits als
Zugrift der subjektiven Rechte auf die Lust der Subjekte, andererseits
als strafender Zugriff auf den Leib, die Natur des Subjekts (§ 3. II.
3. a.). Das Strafrecht als antiironisches Recht schlechthin, bringt die
Méglichkeit ironischer Urteile im liberalen Recht erst hervor - die
Lust der Rechte braucht den Schmerz, d. h. die Unlust der Strafe.

Die Erkenntnis, dass die Ironie ein zentrales Problem moderner
Gemeinwesen darstellt, ist keineswegs neu. Hegel hat die Ironie als
hochste Aberration subjektiven Wollens erkannt und seinen Uber-
gang in die Sittlichkeit methodisch geschickt von dieser Negativitat
aus gedacht. Die Ironie begleitet jedes moderne Gemeinwesen wie
einen dunklen Schatten und so verwundert es kaum, dass es zahl-
reiche Versuche gibt, dem Problem der Ironie abzuhelfen. Einige
dieser Versuche, die moderne Freiheit von der Ironie zu entsetzen
und darin die Freiheit von der Ironie zu befreien, habe ich genauer
in den Blick genommen. Zunéchst als Selbstkorrektur des Rechts
in Form der Grundrechtstheorie (§ 3. II. 1. b.) und der Vertragstheo-
rie (§3. II. 1. ¢.), dann entlang der Figur des Arbeiters bei Ernst
Junger (§ 3. I 2.) und abschlieflend anhand des Vertrauens, welches
Robert Brandom entlang einer Lektiire von Hegels Phédnomenologie
des Geistes entwickelt (§ 3. IL. 3.).

Erst danach ist es moglich zu erlautern, was unter dem Titel einer
Ironisierung der Ironie zu verstehen ist (§3. IIL.). Unter Riickgrift
auf den Begrift der Leiblichkeit bei Hermann Schmitz (§3. III. L
u. 2.) soll eine Reflexionsfigur geschaffen werden, die aufzuzeigen
versucht, wie ein Recht aussehen konnte, welches nicht mehr als
strafendes Recht auf die Unlust der Subjekte zugreift (§3. IIL 3.
a.) oder — am Beispiel des Eigentums - auf dessen Dispositionslust
(§3. IIL. 3. b.). Ob die daraufthin vorgeschlagene Transformation
ironischer Lust, d.h. dem eros der Rechte in die agape, gelungen
scheint, mag die Leserin bzw. der Leser nach der Lektiire selbst
beantworten.

13
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

»Der Boden des Rechts ist tiberhaupt das Geistige, und seine nihere
Stellung und Ausgangspunkt der Wille, welcher frei ist, so daf3 die
Freiheit seine Substanz und Bestimmung ausmacht*’

»Aristoteles sagt uns also selbst, woran seine weitere Analyse scheitert,
ndmlich am Mangel des Wertbegriffs. Was ist das Gleiche, d.h. die
gemeinschaftliche Substanz, die das Haus fiir den Polster im Wertaus-
druck des Polsters vorstellt? So etwas kann ,in Wahrheit nicht existieren,
sagt Aristoteles. Warum? Das Haus stellt dem Polster gegeniiber ein
Gleiches vor, soweit es das in beiden, dem Polster und dem Haus,
wirklich Gleiche vorstellt. Und das ist - menschliche Arbeit.®

»Nenne den Raum, der durch jedwede Unterscheidung gespalten wurde,
zusammen mit dem gesamten Inhalt des Raumes die Form der Unter-

scheidung

. Form

Ich beginne die Betrachtung zeitgendssischer Rechtskritik mit dem
Begriff der Form oder mit der Form des Rechts. Dies hat insbeson-
dere seinen Grund darin gefunden, dass der Begrift der Form sich
nicht so recht in die Reihe der tibrigen Begrifte einzufiigen vermag,
welche als Kritikpunkte an das Recht, das eine gelungene (menschli-
che) Praxis verhindere, herangetragen werden. Man kann, mochte
man die Griinde dafiir angeben, viele nennen: dafl das Recht der
Gewalt nicht zu entsagen vermag, es Subjekte erzeugt, welche diesem
Begriff im emphatischen Sinne nicht ansatzweise entsprechen oder
aber ganz generell, dafl es sich um ein (unzuldssiges) Herrschaftsin-
strument handelt und/oder dadurch einer bestimmten Vorstellung

7 Hegel (1986b), § 4.
8 Marx (2018), S. 74.
9 Spencer-Brown (1997), S. 4.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

von Gerechtigkeit nicht entspricht. In diese Reihe wird sich die
Feststellung, das moderne Recht nehme eine bestimmte Form an,
zundchst nicht fiigen. Es handelt sich bei genauerer Betrachtung
bei der Frage nach der Form daher auch im engeren Sinne viel
weniger um einen Gegenstand der Kritik, als um die Frage nach der
Moglichkeit einer Kritik des Rechts.!” Bei der Lektiire der vorliegend
versammelten Schriften zur Rechtskritik ist der Formbegriff omni-
prasent. So unterschiedlich die Ansétze und Resultate sein mdgen, so
sind Buckel, Loick und Menke sich einig, dass die Rechtskritik eine
Kritik der rechtlichen Form(en) voraussetzt bzw. impliziert. Daniel
Loick beantwortet die (als Kapiteliiberschrift gesetzte) Frage Wie ist
eine kritische Theorie des Rechts (noch) méglich? folgendermaflen:

»Eine erste Antwort auf diese Herausforderung besteht darin, die Ur-
sachen des europdischen Juridismus nicht im Recht als solchem zu
suchen, sondern nur historisch spezifisch in einer bestimmten Form und
einem bestimmten Inhalt des Rechts!!

Buckel hingegen mochte

~anstelle einer Ableitung der Rechtsform aus der Warenform die ihnen

gemeinsame Arbeitsweise im Sinne Foucaults [..] generalisieren, um da-

ran anschlieffend die Spezifik der Rechtsform herausarbeiten zu kon-
«12

nen.

wahrend Menke festhalt:

»Dieses Ritsel [der biirgerlichen Revolution, S. K.] verlangt eine Unter-

suchung der Form der Rechte: der Rechte als Form. [...] Denn diese

Form ist nicht neutral 3

Dabei kann es sich bei dem Geschift der Kritik offensichtlich nicht
darum handeln festzustellen, dass das Recht eine Form findet. Viel-
mehr nimmt die Frage nach der Form des Rechts die Frage nach der
Form als eines bestimmten Modus kritischer Auseinandersetzung
auf und fragt nach der Moglichkeit dieser Herangehensweise der
Kritik bzw. nach der Weite ihrer Erkenntnis. Ich werde diese Fra-
ge nach der Moglichkeit und insbesondere auch die Frage nach
den Voraussetzungen einer gelungenen Durchfiithrung einer solchen

10 ,Der Kritiker [...] ist ein Leser von Formen. vgl. Menke (2018e), S. 134.
11 Loick (2017), S. 109.

12 Buckel (2015), S. 226.

13 Menke (2018d), S. 9.
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I. Form

Formbkritik jedoch nicht in einer abstrakten Vorbemerkung fixieren,
die fragt: Wie ist Formkritik moglich? Vielmehr lasse ich bei der
Frage nach der Form die jeweiligen Kritiker des Rechts zur Sprache
zu kommen. Dabei sind zwei Punkte von Interesse.

Erstens die Formbestimmung selbst. Es wird sich zeigen, dass be-
deutende Fragen unseres (vermeintlich) post-metaphysischen Zeit-
alters aufs Innerste mit dem Formbegrift verkniipft sind und sich
an diesem Punkt mit aller Wucht niederschlagen. Es kann an dieser
Stelle schon einmal auf den fundamentalen Unterschied zwischen
einer substanztheoretisch und einer differenztheoretisch auftreten-
den Formbestimmung hingewiesen werden, um die sich zentrale
Fragen des Postmarxismus und der kritischen Theorie drehen. Auch
innerhalb der Rechtskritik wird damit der Kampf ausgefochten, ob
sich die kritische Philosophie als eine solche versteht, die ,solida-
risch mit Metaphysik im Augenblick ihres Sturzes“* ist — oder nicht.

Der zweite zentrale Punkt im Rahmen der Formfrage nimmt die
Konsequenzen der Formbestimmung des Rechts in den Blick. Die
Auswege aus den Dilemmata des Rechts werden sich ndamlich im
Ergebnis dieser Untersuchungen als wesentlich durch die Formbe-
stimmung vorgezeichnet zeigen. Es ist die Formbestimmung des
Rechts, die dariiber entscheidet, welche Auswege aus dem Dilemma
des kapitalistischen (Buckel), modernen (Menke) oder europdischen
(Loick) Rechts von den Kritikern vorgeschlagen werden oder anders
gesprochen: Die Formbestimmung determiniert die Abhilfe, welche
die Kritiker vorschlagen.

Hiermit ist der erste Abschnitt iiber die Formbestimmungen des
Rechts gleichbedeutend mit dem Weg, den die Kritiker des Rechts
bei ihrer Analyse des Rechts in das Thema hineinnehmen und,
das wird Gegenstand des zweiten Teils (§ 2) sein, auch wieder her-
ausnehmen. Oder noch anders gesagt: Anfang und Ende, Formbe-
stimmung und Abhilfe bzw. Reform fallen nur zeitlich auseinander.
Ansonsten besteht zwischen ihnen kein Unterschied. Damit liegt
in diesem Kapitel in nuce der Schliissel zu allem. Der Abschnitt
tiber die Form ist also, das diirfte durch die vorangegangenen An-
merkungen deutlich geworden sein, von nicht zu tiberschétzender
Wichtigkeit.

14 Adorno (1966), S. 400.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

1. Kurze Genealogie des (Rechts-)Formbegriffes in der
marxistischen Kritik

Paschukanis und die Rechtsform

Bevor ich die aktuelle Rechtskritik im Hinblick auf ihr Verstandnis
der Rechtsform befrage, sehe ich mich zu einem kleinen Umweg
gendtigt, der sich aus der offensichtlichen Tatsache ergibt, daf3 die
Frage nach der Form nicht plétzlich, gleichsam zufillig, entstanden
ist. Vielmehr hat die Frage nach der Form eine gewisse Tradition
in der marxistisch geprigten kritischen Philosophie. Diese Tradition
hat zwei Viter: Marx im Allgemeinen und, in unserem Falle fiir die
Frage nach dem Recht, Paschukanis. Warum Marx? Marx hat mit
seiner Analyse der Wertform eine kritische Tradition hervorgerufen,
in welche Paschukanis sich gestellt hat. Die Wertformanalyse gilt
auch heute noch als eine der kritischen Leistungen Marx’ und als
Vorbild fiir viele nachfolgende Kritiker. Es ist daher unvermeidlich,
einen kurzen Blick auf den Formbegriff der kritischen marxistischen
Tradition in der Person Paschukanis’ zu werfen, bevor ich mich den
aktuellen Rechtskritikern zuwende.

Maf3geblich nicht fiir die Rede von der Form, sondern spezifisch
von der Rechtsform ist zweifelsohne Paschukanis. Weshalb greift er
die Formfrage auf und bestimmt seine Analyse des Rechts wesentlich
als eine Analyse der Rechtsform? In einem fiir den Stand der Juris-
ten sehr ehrenwerten Bestreben, der Rechtswissenschaft neben der
von den Marxisten so eifrig und leidenschaftlich studierten Okono-
mie einen gleichberechtigten Platz in der Wissenschaft zu sichern,
musste die besondere Bedeutung des Rechts im Moskau der 1920er
Jahre irgendwie unterstrichen werden. Innerhalb der aus Rechts-
und Volkswissenschaften gebildeten Staatswissenschaft drohte ein
unerhortes Primat der Okonomie vor der Jurisprudenz. Anstatt
sich darauf zu besinnen, daff die politische Okonomie die Frage
der Herrschaft ohnehin schon beinhaltet, es also eigentlich keiner
besonderen Begriindung fiir die Wichtigkeit der Rechtswissenschaft
bedarf, findet Paschukanis einen Weg, der Jurisprudenz die nétigen
Weihen zu verleihen, um diese wieder ebenbiirtig neben die Okono-
mie stellen zu konnen. Diese hoheren Weihen sozialistischer Theo-
riebildung erhilt das Recht durch den Begrift der Form:
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I. Form

»Ist eine Analyse der grundlegenden Definitionen der Rechtsform mog-
lich, in der Art, wie wir in der politischen Okonomie eine Analyse der
grundlegenden und allgemeinsten Definitionen der Warenform oder
der Wertform haben? Dies sind die Fragen, von deren Entscheidung
es abhdngt, ob die allgemeine Lehre vom Recht als eine selbststindige
theoretische Disziplin betrachtet werden kann oder nicht. >

Eine Disziplin kann nur als echte theoretische Disziplin bezeichnet
werden, wenn sie sich an der Marx’schen Wertformanalyse zu ori-
entieren vermag. So klingt ein ,Theologe des sterblichen GottesS,
d.h. es geht um einen Juristen, dem klargeworden ist, dass sein
natiirlicher Zugang zu den entscheidenden Fragen der gesellschaftli-
chen Einrichtung nicht nur bedroht, sondern fiir immer verloren
sein kénnte, gelinge es ihm nicht doch noch die Wichtigkeit seiner
Profession dadurch zu unterstreichen, daf$ er seine Gedanken in die
Gedanken Marx’ einschreibt. Hierbei handelt es sich nicht um eine
sophistische Psychologisierung Paschukanis’, sondern um einen his-
torisch zu kontextualisierenden Sachverhalt, da dessen Sorge nur vor
dem Hintergrund der dogmatischen marxistischen Theoriebildung
der unmittelbar nach-revolutiondren Zeiten Russlands verstanden
werden kann. Dieser Umstand trieb Paschukanis, wie wir im Fol-
genden kurz darlegen, zu Analogien, welche, sei es bewusst oder
unbewusst, zu einer Verkiirzung von Marx’ Wertformanalyse, wie
auch der eigenen Uberlegungen fiihren.

Paschukanis mochte, wie erwdhnt, in seiner ,allgemeinen Rechts-
lehre die Analyse der ,grundlegenden Definitionen der Rechtsform®
vornehmen und zwar ,in der Art wie Marx seine Analyse der
Wertform vorgenommen hat. Wir stoflen hier auf den schwierig
zu entschliisselnden Begriff der Art. Was ist damit gemeint, eine
Analyse ,in der Art“ von Marx’ vorzunehmen? Um sein Vorhaben
zu charakterisieren und den sich daraus ergebenden Schwierigkeiten
zu begegnen, bemiiht Paschukanis selbst den Begriff ,Vergleich®, zu
welchem er ,Zuflucht® nimmt.'¢ Paschukanis vergleicht also sein
Vorgehen mit dem Vorgehen Marx’. Als Leser der Wertformanalyse
miisste Paschukanis jedoch bekannt sein, dafy die Gleichheit immer
ein Drittes voraussetzt, welches diese Gleichheit tiberhaupt erst zu

15 Paschukanis (2013), S. 47.
16 Paschukanis (2013), S. 76.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

stiften vermag.”” Solche Fragen, die letzten Endes immer auf die
Frage nach der ungeschriebenen Methode Marx’ hinauslaufen, lasst
Paschukanis unerdrtert, werden aber von Buckel implizit aufgegrif-
fen.18

Wie stellt Paschukanis nun diese Analyse in der Art der
Marx’schen Analyse an, worin liegt die Vergleichbarkeit der
Marx’schen Analyse der Ware und des Werts, mit der Analyse des
Rechts, welche Paschukanis vorzunehmen beabsichtigt? Zunichst
einmal handelt es sich um eine methodische Frage. So beginnt Pa-
schukanis mit der Feststellung, der einzige Weg hin zum Konkreten
des Rechts fithre iiber die allgemeinen Begriffe. Der Verweis auf
Marx erfolgt genau in diesem Sinne. Auch dieser beginne anders
als die klassische Nationalokonomie nicht mit dem Konkreten (z. B.
statistischen Daten iiber die Verteilung der Giiter, Wachstumsraten
etc.), sondern mit den einfachsten Kategorien wie Preis, Wert und
Ware.” Es heift:

,Wenn wir die oben angefiithrten methodologischen Erwidgungen auf
die Rechtslehre anwenden wollen, miissen wir mit der Analyse der
Rechtsform in ihrer abstraktesten und reinsten Gestalt beginnen und
dann allmihlich durch Komplizierung zum historisch Konkreten vor-
dringen.2°

Vor dieser Analyse will Paschukanis der Frage nach dem Zusam-
menhang von Ideologie und Recht nachgehen. Thm ist dieses Thema
so wichtig, dass er, anstatt sich an den praktischen Beweis desselben
durch die weitere Darstellung zu machen, noch einmal eine abstrak-
te Vorbetrachtung einschiebt. So wiederholt er die schon ganz zu
Anfang zitierte Frage nach der Eigenstdndigkeit der Rechtswissen-
schaft neben der Okonomie:

»Kann das Recht als gesellschaftliches Verhiltnis aufgefafSt werden, in
demselben Sinne, in dem Marx das Kapital ein gesellschaftliches Ver-
héltnis genannt hat? Eine solche Frage beseitigt von vornherein den

17 Hier liegt der Ansatzpunkt fiir Buckel, ndmlich das Gemeinsame von Wert- und
Rechtsform ,im Sinne Foucaults zu generalisieren®.

18 Die zwar von Marx angekiindigte, aber nie ausgefiihrte Arbeit, den rationalen
Kern der Hegel'schen Methode herauszuarbeiten, klingt hier nach.

19 Paschukanis (2013), S. 64.

20 Paschukanis (2013), S. 69.
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Hinweis auf die ideologische Natur des Rechts und verschiebt die ganze
Untersuchung in eine andere Ebene.?!

In unseren Worten zusammengefasst: Wenn auch fiir das Recht eine
Formbkritik moglich ist, wie Marx diese fiir den Wert durchgefiihrt
hat, dann handelt es sich bei dem Gegenstand des Rechts nicht
um blof3e Ideologie, sondern um ein ernstes theoretisches Problem,
dem man sich neben der Okonomie zu widmen hat. Diese Feststel-
lung verschiebt dann die Untersuchung auf eine andere Ebene. Auf
welche Ebene wird die Analyse verschoben? Auf eine Ebene mit
der Okonomie, mdchte Paschukanis annehmen. Wir werden sehen,
ob Paschukanis diese Ankiindigung einzuhalten vermag oder ob er
iber blofle Vergleiche und Analogien zum Marx’schen Vorgehen
nicht hinauskommt. Paschukanis kommt im Folgenden zu einer
Bestimmung dessen, was als Grund des biirgerlichen Rechts zu
bezeichnen ist und diesem seine Form gibt: die Gegensitzlichkeit
privater Interessen.?? Diese Gegensatzlichkeit besteht aber nicht ein-
fach grundsitzlich, sondern der Reflex der Rechtsform beruht auf
dem Verhiltnis der Menschen als Warenbesitzer.?> Wie lautet diese
Rechtsform nun? Es ist die subjektive Berechtigung.?* Der Sache
nach - nicht in der Terminologie, insbesondere nicht in Bezug auf
Sinn und Zweck des Begriffs der ,Rechtsform® - ist das unter den
modernen Rechtskritikern unstreitig. Rechtsform heifit, dass das
Recht in der Moderne die Form von Privatinteressen annimmt.?
Damit ist zur Rechtsform eigentlich alles gesagt. Das vierte Kapitel,
tiberschrieben als ,Ware und Subjekt®, beginnt folgendermaflen:

»Mit dem Subjekt beginnen wir denn auch unsere Analyse. [...] Rasu-
mowski ist mit mir darin nicht einverstanden, dafy die Analyse des Be-
griffs ,Subjekt’ zur Grundlage der Untersuchung der Rechtsform dienen
muf3;2

Wie steht es um den Nachweis, dass eine Analyse in der Art der
Wertformanalyse stattzufinden hat (um die Rechtswissenschaft als

21 Paschukanis (2013), S. 72.
22 Paschukanis (2013), S. 79.
23 Paschukanis (2013), S. 81.
24 Paschukanis (2013), S. 103.
25 Paschukanis (2013), S. 104.
26 Paschukanis (2013), S. 109.
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der wissenschaftlichen Betrachtung als wiirdig zu erweisen)??” Nach
extensiver Exegese von Marx’ Bemerkung, die Waren kénnen nicht
selbst zu Markte gehen, wird der Leser noch einmal {iber das schon
zuvor gefundene Ergebnis informiert:

»Erst in der der Warenwirtschaft wird die abstrakte Rechtsform gebo-
ren, das heifit die allgemeine Fihigkeit, ein Recht zu besitzen, sondert
sich von den konkreten Rechtsanspriichen ab:?

Auch wenn die Unzulénglichkeit dieser fortlaufenden Parallelisie-
rung offenkundig ist, versucht Paschukanis, diese immer wieder her-
zustellen, und zwar durch apodiktische Feststellungen folgender Art:
sjede Arbeit wird zur gesellschaftlich niitzlichen Arbeit tiberhaupt,
jedes Subjekt wird zum abstrakten Rechtssubjekt.?

Ich breche an dieser Stelle die Untersuchung zu Paschukanis’
Ansatz vorldufig ab. Er ldsst den Leser ein wenig ratlos zuriick.
Die grofie Analyse der Rechtsform im Sinne einer Marx’schen Wert-
formanalyse ist ausgeblieben. Es bleibt nur Parallelisierung und Abs-
traktion. Was gibt es nun iiber Paschukanis und die Form zu wissen,
was sich nicht unmittelbar aus seinen Schriften ergibt? Die beste
Antwort sollte eine Autoritdt in dieser Hinsicht liefern, ndmlich die
wohl in Sachen Paschukanis zum Standardwerk avancierte Arbeit
von Andreas Harms:

»Auflerdem verweist der Begriff der Form auf die Marxschen Begriffe
der Warenform des Wertes oder der Wertform der Ware im Kapital.

Diesen begriffsgeschichtlichen Fragen ist nicht weiter nachzugehen:*°

Oder: ,Das Staatsrecht hort hier auf® Es handelt sich also um Be-
griffsgeschichte. Eine recht erstaunliche Aussage fiir eine Verdffent-
lichung, die den Titel ,Warenform und Rechtsform® triagt. Harms
spricht von ,begriffsgeschichtlichen Fragen®, d.h. im Plural, weil
eine weitere begriffsgeschichtliche Frage, welche Harms ausgemacht
haben will, zu beriicksichtigen ist. Diese lautet folgendermafien:

27 Paschukanis (2013), S. 47.

28 Paschukanis (2013), S.117.

29 Paschukanis (2013), S.120. Die zitierte Stelle ist iiberdies falsch. Sowohl im
Hinblick auf eine angebliche ,niitzliche Arbeit éiberhaupt’, als auch die Frage wo
der Unterschied zwischen einem Subjekt und einem ,abstrakten Rechtssubjekt®
liegen soll.

30 Harms (2000), S. 67-68.
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»Der Begrift der Form verweist daneben auf eine bis Platon und Aris-
toteles zuriickreichende philosophische Tradition des Begriffspaares
Form/Inhalt, das tiber Hegel in den Marxismus(-Leninismus) Eingang
gefunden hat.!

Das Begriffspaar Form/Inhalt ist von der Antike durch Hegel in den
Marxismus oder aber auch in den Marxismus-Leninismus iiberlie-
fert worden. Noch fragwiirdiger als diese beiden ,begriffsgeschichtli-
chen Fragen® jeweils nur fiir sich genommen, ist deshalb ihre fehlen-
de Verbindung. Einerseits ist es die Tradition, von Ionien bis Jena3?
bzw. bis Moskau via London, aber ,[aJufSerdem verweist der Begrift
der Form [...]*3* auf die Marx’schen Kategorien. ,,AufSerdem“ kann
man aber nur sagen, wenn die zweite zu bezeichnende Sache ,au-
Berhalb” der ersten liegt. Das wiirde aber bedeuten, die Frage nach
der Marx’schen Wertformanalyse ldge ,auflerhalb® des Hegel'schen
Kosmos. Man miisste daher vielmehr fragen: Was hat die Marx’sche
Formanalyse mit Hegel zu tun? Ich werde darauf zuriickkommen.

Eine letzte, fiir die vorliegenden Zwecke sehr informative Passage
aus der , Allgemeinen Rechtslehre® fithrt zu einer grundsitzlicheren
Betrachtung der Form und damit auch néher an die zeitgendssische
Rechtskritik. Ganz zu Beginn der Einleitung bestimmt Paschukanis
die Rechtslehre als die Entwicklung der ,grundlegenden, das heif3t
abstraktesten juristischen Begriffe** und fragt sich gleich darauf:
Was tun? Alles nur Abstraktion, blofler Schein? Nein, aus dieser
Einsicht folge gerade nicht, ,daf3 die Wissenschaft des Rechts die
grundlegenden Abstraktionen einfach iiber Bord werfen soll, die
dem prinzipiellen Wesen [!] der Rechtsform Ausdruck geben.3> Was
hat das zu bedeuten? Paschukanis entscheidet sich zu Recht, die
grundlegenden Abstraktionen (gemeint sind damit juristische Kate-
gorien wie ,Rechtsnorm’, ,Rechtsverhdltnis“ oder ,Rechtssubjekt®)
nicht einfach {iber Bord zu werfen. Es sind in dieser Bestimmung
Paschukanis’, die Wissenschaft des Rechts solle die grundsitzlichen
Abstraktionen betrachten, welche dem Wesen der Rechtsform Aus-
druck geben, vier zentrale Begriffe vereint, die im weiteren Verlauf
der Untersuchung wichtig sind.

31 Harms (2000), S. 67.
32 Taubes (1993), S. 111.
33 Harms (2000), S. 67.
34 Paschukanis (2013), S. 45.
35 Paschukanis (2013), S. 47.
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Paschukanis geht also von ,grundlegenden Abstraktionen® aus,
was auf das Denken an sich, wie auf einen Grund verweist. Diese
Grund-Lage stellt sodann einen Ausdruck dar, welcher auf das ,,prin-
zipielle Wesen der Rechtsform® zuriickgeht. Es findet sich damit
erstens ein Wesen, zweitens ein Grund, drittens die Form und vier-
tens ein Ausdruck, den wir hier getrost als Erscheinung {ibersetzen
diirfen. Dass die Form selbst ein Wesen hat, ist unwahrscheinlich,
ist aber genau der Indikator fiir die Schwierigkeiten, mit denen
Paschukanis zu tun hat. Richtiger miisste es heifen: Das Wesen,
dieses zeitlos vergangene Sein, ist Reflexion, aus der heraus es einen
Grund und damit eine Form gewinnt, um sodann zu erscheinen.
Dass es ein prinzipielles ,Wesen der (Rechts-)Form® nicht geben
kann, muss offensichtlich nicht weiter errtert werden. Paschukanis
bleibt hier fortlaufend undeutlich. Er sagt ,Rechtsform®, wenn er
»Recht” sagen miisste und andersherum. Die Form ist die gesetzte
Reflexion und damit das Wesen selbst, nur in anderer Gestalt. So
oder so dhnlich muss es jeder Metaphysiker denken. Eine Form,
die dem Wesen voran ginge, wiirde die Folge zum Grund machen.
Um diesem Fehler Paschukanis™ nicht zu erliegen, wird der Begriff
Form ein wenig genauer bei demjenigen Denker betrachtet, der ihn
in dieser Weise, d. h. einer kritischen Auseinandersetzung, iiberhaupt
erst in die Diskussion eingefiihrt hat, ndmlich Marx.

Formbegriff bei Marx

Zwar fithrt Marx den Formbegrift auf neuartige Weise ein, greift
aber selbstredend gleichzeitig auf eine Tradition zuriick. Die Form
ist traditionell ein Begriff aus der Metaphysik bzw. die Metaphysik
eine Wissenschaft von der Form.>® Bei dem deutschen Ausdruck
Form handelt es sich um eine Ubersetzung des griechischen ei8og,
welcher bei Aristoteles in Vereinigung mit der Materie das Wesen
darstellt.’” Die Hegel'sche Wesenslogik bzw. die dort dargelegten Re-
flexionsbestimmungen3® greifen diese Konzeption recht offensicht-
lich auf und so bestimmt Hegel das Wesen zunéchst als Reflexion.

36 Rohs (1969), S.12.
37 Aristoteles (2009), 1035a.
38 Marx (2018), 64, Fn.17.
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Die darauf folgenden Reflexionsbestimmungen gehen sodann zu-
grunde und in diesem Grund findet sich auch die Form als ,,das voll-
endete Ganze der Reflexion®® Dass dieses Subjekt der Form nicht
mehr transzendent als Idee oder Gott, sondern in der Nachfolge
Kants als transzendental, Ich, Denkendes begriffen werden muss,*
macht bei allen scheinbaren Gemeinsamkeiten mit der Tradition das
Besondere des Deutschen Idealismus aus. Genau diese Entwicklung
macht Marx riickgingig und fithrt uns damit, wie wir spater sehen
werden, in das Zentrum der Problematik um die rechtliche Form
und damit gleichzeitig in die Schwierigkeiten einer vermeintlich
»nachmetaphysischen“ Moderne.

Was hat Marx nun mit seiner Formanalyse im Sinn? Warum
nimmt die Form eine solch prominente Stellung in seiner Analyse
der Ware und des Werts ein? Bekanntlich kommt es Marx bei seiner
Analyse der Wertform nicht auf den Inhalt der Formbestimmungen
an, sondern auf die qualitative Bestimmung: x Ware A = y Ware B
oder x Ware A ist y Ware B wert. Dies ist die Wertform, deren quali-
tative Betrachtung schon ,in nuce® das Geld enthilt.#! Diese Form
hat Marx ganz offenbar nicht entdeckt, sie war stets Gegenstand
der groflen Abhandlungen iiber die Nationalokonomie, mit denen
Marx sich im Kapital auseinandersetzte. Marx rithmt sich jedoch, als
Erster die qualitative und nicht die quantitative Seite der Wertform
betrachtet zu haben. Es sei irrelevant, den Versuch zu unternehmen,
die quantitative Bestimmung irgendwelcher Wertgréfien zu bestim-
men, wenn man die qualitative Seite der Formbestimmung nicht in
den Blick bekomme, so darf man Marx’ Uberlegungen zusammen-
fassen. Oder anders formuliert: Man darf nicht fragen wieviel x
Ware A = y Ware B wert ist, wenn man der Form als solcher keine
Aufmerksamkeit geschenkt hat, namlich einer Form die besagt, dass
zwischen den beiden Seiten ein Gleichheitszeichen steht, das besagt:
x Ware A ist y Ware B wert.

39 Hegel (1999), S.70.

40 Rohs (1969), S. 21 Die Stelle bei Kant lautet: ,,Da das, worinnen sich die Empfin-
dungen allein ordnen, und in gewisse Form gestellt werden kénnen, nicht selbst
wiederum Empfindung sein kann, so ist uns zwar die Materie aller Erscheinung
nur a posteriori gegeben, die Form derselben aber mufS zu ihnen insgesamt im
Gemiite a proiri bereit liegen, und dahero abgesondert von aller Empfindung
konnen betrachtet werden.” Kant (1900bff.), A 20.

41 Marx (1983), S.32.
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Was ist an diesen Uberlegungen fiir die Zwecke der Rechtsform-
kritik interessant? Auch Marx betitigt sich - man konnte sagen wi-
derwillig — als Metaphysiker. Das ist zundchst insofern verwunder-
lich, handelt es sich doch um genau den Marx,*? der in jungen Jah-
ren gegen beinahe jeden einzelnen Satz des Hegel'schen (inneren)
Staatsrechts protestiert hat und zwar stets vor dem Hintergrund und
mit dem Argument, Hegels Rechtsphilosophie stelle eine einzige gro-
8e Mystifikation dar.*? Erliegt Marx nun selbst der frither so heftig
bekdmpften Mystifikation? Er tut dies und er tut dies nicht. Ich neh-
me einen kurzen, aber unvermeidlichen Umweg, um diese Frage zu
beantworten. Marx hilt einen Unterschied zwischen dem Reichtum
und seiner Erscheinung in der biirgerlichen Gesellschaft fest. Dieser
Reichtum kann sich ndmlich offenbar nur in der Warenansammlung
darstellen, als welche wir ihn kennen.** Hierfiir gibt Marx einen
Grund an, ndmlich die Teilung der Arbeit in unabhéingige Privatar-
beiten, die Herkunft der Ware iberhaupt. Das Interessante an der
Wertformanalyse ist diese Form selbst. Damit ist nicht nur gemeint,
dass der Wert eine Form annimmt, sondern wie diese beschaffen ist
- es ist ein Urteil, worin, bezogen hier auf den Umstand der Arbeit,
»das Sinnlich-Konkrete nur als Erscheinungsform des Abstrakt-All-
gemeinen, nicht das Abstrakt-Allgemeine umgekehrt als Eigenschaft
des Konkreten gilt“*> Marx” Uberlegungen zum Wert sind jedoch
nur halb begriffen, wenn sie auf die Abstraktionsfahigkeit in Bezug
auf den Wert bezogen sind, d. h. die Féhigkeit, von den Besonderhei-
ten der einzelnen Waren abzusehen. Die Geschichte der Moderne
ist eine einzige Geschichte der Abstraktion. Wer dies allein als Prob-

42 Hier beginnen die Schwierigkeiten. Theano fragt im 5. Gesprach Herders i{iber
Gott gerade danach, was ihr Selbst durch die Zeit als solches erhilt. Jegliche
Verkniipfung aber ergibt sich namlich - so wird es im 4. Gespréch erldutert —
aus dem Gleichheitszeichen, welches gerade der Gottesbeweis sein soll.

43 Marx (2017). Es ist schwer den Begriff Mystifikation in dieser Schrift zu tiberse-
hen. Deshalb einmal an dieser Stelle: passim.

44 Darin muss man aber schon eine Polemik erkennen, ansonsten versteht man
den Sinn des Marxschen Textes nicht. Nur wenn Reichtum etwas anderes ist,
denn eine Warenansammlung, also nicht durch Kapital erstanden und durch
Geld vermittelt, kann er seinem Begriff entsprechen. Gegen diese ,,massiv onto-
logische Lesart“ allerdings, vgl. Bubner (1974), S.70-72. Auch Marx gibt sich
ganz wissenschaftlich, versteckt seine normative Grundannahme aber nicht,
Ruschig (2017), S. 78.

45 Marx (1983), S. 634.
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lem betrachtet, verkennt aber das wesentliche Moment der Entwick-
lung.*® Marx analysiert nicht einfach nur eine Weise der Abstraktion.
Er tut dies auch. Aber die Arbeit als titige und (eigentlich, hierin
liegt das Naturrecht) freie Auseinandersetzung mit der Natur ist die
Substanz des Wertes.”” Dieser Wert ist es nun, der beginnt, das Zu-
sammenleben in Form von Urteilen zu pragen: ,x Ware A ist y Ware
B wert“ stellt paradigmatisch ein solches Urteil dar. Nur urteilt hier
kein menschlicher Geist, sondern — Paraphrase Marx — der Un-Geist
des Kapitals. Marx war sich bewusst, dass selbst die Philosophen des
Deutschen Idealismus die Rede von einer Form, unabhingig vom
Ich, sinnlos gefunden hitten.*® Doch er muss feststellen, dass der
Wert genau diese formsetzende Kraft gewonnen hat, die eigentlich
dem menschlichen Geist zukommen sollte. Deshalb halt er einerseits
am Subjektbegriff des Deutschen Idealismus fest, da es die Einzelnen
sind, welche sich in der biirgerlichen Gesellschaft bewegen und han-
deln; andererseits ist diese Form der Subjektivitit ,automatisch“4
und damit dem menschlichen Handeln entzogen. So gewinnt sei-
ne Kritik eine dezidiert geschichtsphilosophische Dimension, wenn
man sich klarmacht, dass die Rede vom (Waren-)Wert immer schon
auf den Begriff des Kapitals verweist:

»Der Mensch macht seine Geschichte; er reproduziert sein Leben durch
die konkrete, gebrauchswertschaffende Bearbeitung der Natur. Die Be-
arbeitung der Natur vollzieht sich aber unter Verhiltnissen, die selbst
nicht beherrschbar sind; eben das ist in der Erklarung des Geldes und
seiner Verwertungsbewegung im Kapitalverhaltnis als sachlicher ,,Form®
eines gesellschaftlichen Zusammenhangs ausgedriickt. >

Deshalb betont Marx immer wieder, dass schon im einfachen rela-
tiven Wertausdruck das Geld steckt. Geld verwandelt sich aber in
Kapital: G-W-G'>! Damit besteht ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen Arbeit(-steilung), Geschichte, Wertform und Kapital. Die
Abstraktion, welche der Wert darstellt, ist immer schon die Verun-

46 Fiir ein beeindruckendes Beispiel dieser verkiirzenden Feststellung, vgl. Guénon
(1945); ebenfalls die Quantitit hervorhebend: Sarr (2020), S. 14.

47 Marx (2018), S. 74.

48 Rohs (1969), 5.19.

49 Marx (1983), S.109.

50 Kittsteiner (1980), S. 86.

51 Marx (2018), S. 165.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

moglichung dessen, was eigentlich nach Marx anzustreben wire:
tatige Selbstbestimmung, freie Auseinandersetzung mit der Natur.
Stattdessen ibernimmt der Wert den Fortschritt und verwandelt die
tatige Selbstbestimmung in blindes Kapital. Damit ist die Substanz,
auf der die Form ruht, gleichzeitig als historisch bestimmt.>? Die
Form des Wertes ist also, im Rahmen einer Bestimmung als blofSe
Abstraktion, bei Weitem unterbestimmt.

Bei Marx bleibt es bei der Koppelung von Subjekt und Form, blof§
dass dieses Subjekt nicht mehr allein als menschliches Subjekt ge-
dacht wird, sondern als Wert; spater entpuppt sich dieser als Kapital.
Das ist Sinn und Zweck der Rede iiber ein automatisches Subjekt.>
Einem Schiiler des Deutschen Idealismus, wie Marx unbestritten
einer gewesen ist, muss die Rede von einem solch automatischen
Subjekt ein ungeheuerlicher Ausdruck, ja eigentlich ein Unwort sein.
Dieser Ausdruck ist aber gerade die Rebellion des (Marx’schen)
Geistes gegen den Ungeist des Kapitals. Die Marx’sche Diagnose ist
keine Zustimmung, sondern Marx halt fest, dass es einen Gott gibt,
dem die Formsetzung zukommt, und dies, wie es sich fiir einen Gott
gehort, geschieht einerseits absolut losgelost von den Menschen, ist
andererseits auch nur durch diese méglich. Es geht also bei Marx
nicht darum, dass es eine Wertform gibt, sondern die Frage ist, wer
die Formunterscheidungen vornimmt. Nur wenn es der menschli-
che Geist ist, der diese Unterscheidungen der Form triftt, kdnnen
wir von Freiheit sprechen. Handelt es sich hier noch um eine be-
wusste Entscheidung der Menschen oder gibt es einen Gott, der
den Menschen diese stetige Arbeit der Unterscheidung abnimmt?
Marx votiert notgedrungen fiir Letzteres. Damit restituiert er eine
transzendente Form gegen den (transzendentalen) Idealismus. Er tut
dies aber als dessen Schiiler und fordert sodann auch eigentlich nur
eines: die Abschaftung des Kapitals als des letzten Wesens, welches
iber den Képfen der Menschen schwebt, fahig, diese zu regieren.
Spartakus, ein letztes Mal. Der Wert hat eine Form und bei dieser
Form handelt es sich um ein Urteil. Dieses Urteil aber besagt, dass
das Einzelne das Allgemeine ist. Dieses Allgemeine wird notwendig
- das soll die Analyse Marx’ gerade zeigen - zum Kapital. Dieses
Kapital macht es den Menschen unméglich, in freier Auseinander-

52 Ruschig (2017), S. 64.
53 Marx (1983), S. 109.
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I. Form

setzung mit sich und der Natur zu leben. Das ist — zugegeben in
einiger Kiirze — der Kern der Analyse der Wertform. Ich habe diesen
Blick auf Marx gewagt, um besser sagen zu konnen, was Paschukanis
mitteilen wollte bzw. hatte mitteilen miissen, als er darauf bestand,
eine Analyse der rechtlichen Form durchzufiihren.

Es sei an dieser Stelle die grundsitzliche Natur dieser Marx’schen
Formbestimmung zusammengefasst. Marx vermag es, im Rahmen
der Formbestimmung noch die Einheit der Unterscheidungen in
einer Substanz zu grundieren - ndmlich der unfreien Auseinan-
dersetzung mit der Natur, d.h. der Arbeit. Das ist weit von den,
der Systemtheorie zugrundeliegenden, differenztheoretischen Form-
bestimmungen eines Spencer-Brown entfernt, bei dem die Form
weder Wesen noch Grund kennt und nicht kennen kann. Diese
radikale Differenz muss jeden Substanzbegriff verdriangen. Marx halt
an diesem zumindest in kritischer Absicht fest> und vermag es, die
Antinomien zu denken, welche ihm erst den Begriff dafiir liefern,
was zu negieren ist.>

Noch einmal Paschukanis...

»Ahnlich wie der Reichtum der kapitalistischen Gesellschaft die Form

einer ungeheuren Anhdufung von Waren annimmt, stellt sich die ganze

Gesellschaft als eine unendliche Kette von Rechtsverhaltnissen dar.°

Man sieht nun nach dem Durchgang durch Marx’ Wertformanaly-
se, weshalb Paschukanis sein Versprechen einer Formanalyse, wel-
che gleich der Marx’schen Analyse durchgefiihrt wird, nicht halten
kann. Warum nicht? Schon ein fliichtiger Blick lasst die beiden
Analysen tiberhaupt nicht als dhnlich, geschweige denn vergleichbar,
erscheinen, aber nicht, weil es sich um verschiedene Gegenstinde
handelt, einmal um Arbeit und Ware, einmal um Rechtsverhiltnisse.
Es ist noch einfacher. Bei Marx stehen drei Ausdriicke in Verbindung
miteinander: Der Reichtum, die Gesellschaft als ,,System der Bediirf-
nisse“” und die Form der Ware. Der Reichtum ist das Ergebnis der
Auseinandersetzung mit der Natur, die biirgerliche Gesellschaft ist

54 Ruschig (2017), S. 49.
55 Ruschig (2017), S. 75.
56 Paschukanis (2013), S. 84.
57 Hegel (1986b), § 189.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

die Ordnung, in der diese Auseinandersetzung vollzogen wird, und
die Ware ist die Form, in der dieser Reichtum erscheint.

Worauf stiitzt sich Paschukanis? Ahnlich wie bei Marx der Reich-
tum in kapitalistischen Gesellschaften als Warenansammlung er-
scheint, miisste es auch bei Paschukanis etwas sein, das in der
kapitalistischen Gesellschaft sich als ,unendliche Kette von Rechts-
verhaltnissen® zeigt. Was zeigt sich aber bei Paschukanis? Dieses
Dritte, die eigentliche Substanz des Rechtsverhiltnisses, kann Pa-
schukanis nicht benennen. Bei ihm bleibt es letztlich das ,System
der Bediirfnisse®; auch wenn er das in dieser Klarheit nicht présent
hat. Damit bleibt es auch bei der Abhangigkeit Paschukanis’ von der
Warenform. Hierin liegt vollig zu Recht der Vorwurf eines bloflen
Ableitungszusammenhangs begriindet, wenn wir den Ableitungszu-
sammenhang so verstehen, dass einfach nur weitere Relata zu einer
schon vorgegebenen Substanz hinzugefiigt werden. Mit anderen
Worten: Substanz von Paschukanis’ Rechtsform ist die Marx’sche
Arbeit. Wire Paschukanis dieser Frage unbefangener begegnet, hitte
er etwas dem Reichtum Analoges fiir das Recht bestimmen miissen.
Dies wire die Freiheit gewesen: ,Der Boden des Rechts ist {iber-
haupt das Geistige, und seine nahere Stellung und Ausgangspunkt
der Wille, welcher frei ist, so dafl die Freiheit seine Substanz und
Bestimmung ausmacht“>® Paschukanis weiff um diesen freiheitstheo-
retischen Anspruch der liberalen Rechtsphilosophie, bringt das Ver-
hiltnis aber nicht zusammen und nimmt diese Aussage nicht ernst.
So zitiert er zwar Puchta und Hegel, welche den Begriff der Freiheit
der rechtlichen Subjektivitdt zugrunde legen, verwirft dies aber als
reine Spekulation. Dabei hitte er bei Lenin nachlesen konnen,* dass
auch der Begriff Reichtum nicht ohne naturrechtliche Spekulation
auszukommen vermag. Hier das spekulative Moment ernst zu neh-
men, wire das entscheidende Momentum gewesen. Aber wie alle
Materialisten, die auf dem Standpunkt Feuerbachs stehengeblieben
sind, erscheint jede Abstraktion als blofle Schimére. Darum ist die
ganze Diskussion der Rechtsform v6llig unzuldnglich, indem sie sich
darauf beschrinkt festzuhalten, es gebe eine Rechtsform. Paschuka-
nis kann nur deren Existenz festhaten. Aber kann er zeigen, dass
im Innersten der rechtlichen Bewegung ein Ungeist sitzt? Wer das

58 Hegel (1986b), § 4.
59 Lenin (1977).
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I. Form

zeigt, der kann von sich behaupten, er habe ausgehend von der
Marx’schen Wertformanalyse eine Rechtsform aufgetan. Ansonsten
hat eine Formanalyse aber noch keinen privilegierten Zugang zu
ihrem Gegenstand (bei Paschukanis dem Recht), solange sie die
Wertformanalyse lediglich kopiert. Denn es bleibt dabei: Es miissen
die Kriterien zur Beurteilung einer Form aus der Sache selbst ge-
wonnen werden.

Die Form des Rechts beruht hingegen bei Paschukanis blofl auf
derselben Bewegung, die fiir ihn den Wert kennzeichnet: die Aqui-
valenz. ,Ist einmal die Form des Austauschs von Aquivalenten gege-
ben, so ist auch die Form des Rechts [...] gegeben.®® Aus solchen
Missverstandnissen des Wertes gehen Sétze dieser Art hervor: ,,Der
Mensch wird zum Rechtssubjekt kraft derselben Notwendigkeit, die
das Naturprodukt in die mit der rétselhaften Eigenschaft des Wertes
ausgestattete Ware verwandelt“®! Aber ist Paschukanis in der Lage
anzugeben, was fiir ihn die rechtliche Form ausmacht? Gewiss, es ist
die subjektive Berechtigung.®? Damit hat Paschukanis zwar nicht un-
recht. Paschukanis’ Problem ist aber, dass er den Wert ausschliefslich
als Abstraktion® versteht (die er auch ist). So ist der Wert natiirlich
genauso eine Abstraktion wie das Subjekt. Der Tauschwert hebt sich
von dem konkreten Gegenstand genauso ab, wie das Subjekt von
dem einzelnen lebendigen Menschen. Damit ist aber die Funktion
des Wertes verkiirzt. Im Tauschwert liegt schon das An-Sich des
Geldes, aus Geld und Ware wird der berithmte Strich: G-W-G.
Paschukanis sieht, indem er das Spiel der Abstraktion immer wei-
ter treibt, die hochste Abstraktion im biirgerlichen Staat. Das ist
alles nicht ganz falsch, aber es hat mit der Selbstbewegung des Ka-
pitals nichts zu tun.®* Auch einem Etatisten gilt der Einzelne als
Ausdruck des Allgemeinen.% Insofern kann auch Marx’ Aufgreifen®®
der Hegel'schen Bestimmung des positiven Urteils ,,Das Einzelne ist
allgemein“®” auf den Staat angewandt werden, insbesondere im Falle

60 Paschukanis (2013), S. 60.
61 Paschukanis (2013), S. 66.
62 Paschukanis (2013), S. 103.
63 Paschukanis (2013), S. 113.
64 Paschukanis (2013), S. 115.
65 Schmitt (1914).

66 Marx (1983), S. 32, Fn. 20.
67 Hegel (2003), S. 68.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

des Faschismus. Das ist aber nur die conditio sine qua non fir den
weiteren Fortgang der Marx’schen Darstellung, nicht ihr alleiniger
Inhalt.

Die Behauptung,— ohne Riickgrift auf den Marx’schen Formbe-
griff -, die Form des Rechts wiirde sich am Warentausch entwickeln,
ist Giberdies gar nicht so strittig, wie Paschukanis denkt. Selbst libe-
rale Denker gestehen das zu.%® Paschukanis ist somit unfahig, die
Einheit zwischen Wert und Recht anzugeben. Dabei handelt es sich
nicht um ein subjektives Versagen. Nach einigen durchaus richtigen
Ausfihrungen dazu, dass das Subjekt nach seiner Entstehung als
naturrechtliches, der Entwicklung entzogen wird und die biirgerli-
che Rechtstheorie dazu neigt, es zu verewigen, versucht er, dem
Recht seinen Platz neben dem Wert zuzuweisen. Nach der korrek-
ten Bezeichnung des Rechtsfetischismus auf Grundlage fehlerhafter
Argumente bzw. Analogien,® kommt Paschukanis zu ritselhaften
Aussagen dieser Art:

»Die Verhiltnisse der Menschen im Produktionsprozess nehmen so auf
einer bestimmten Entwicklungsstufe eine doppelt ritselhafte Form an.

[...] Neben der mystischen Eigenschaft des Wertes taucht ein nicht

weniger ratselhaftes Phinomen auf: das Recht7°

Ritselhaft sind hier jedoch nur zwei Dinge. Fiir Paschukanis ist es
ritselhaft, warum er im Recht nichts dem Wert Analoges finden
kann. Fiir mich als Leser von Paschukanis ist es ratselhaft, wie man
aus der Marx’schen Wertformanalyse eine solche Rechtstheorie ent-
wickeln kann.

Zwischenfazit

Ich halte fest: Die Marx’sche Wertformanalyse zeichnet den Pro-
zess nach, an dessen Anfang die tdtige Auseinandersetzung des
Menschen mit der Natur und an dessen Ende die Unterwerfung
unter das Kapital steht. Dies gelingt Marx durch die Betrachtung
nicht des Wertinhaltes, sondern durch die Frage nach der Form
des Wertes. Hiermit wird die Frage nach der Form als kritische

68 Grimm (1987), S.11.
69 Paschukanis (2013), S. 117.
70 Paschukanis (2013), S. 117.
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I. Form

Analyse erstmals ausfiihrlich zur Anwendung gebracht. Diese Form,
auf dem Begriff der Substanz ruhend, ist als Urteil strukturiert, in
dem das Einzelne (félschlicherweise) als das Allgemeine ausgewie-
sen wird. Dieses Allgemeine bemichtigt sich im Fortlaufenden der
Bewegung (und darin liegt die eigene Historie des Kapitals) und
macht damit jede menschliche Selbstermichtigung im Sinne einer
(natur- oder vernunftrechtlichen) Geschichtsphilosophie zunichte.
Paschukanis méchte die Rechtswissenschaft neben der Okonomie
in den sowjetischen Wissenschaften etablieren und greift dafiir auf
eine Formanalyse zuriick. Der Gegenstand dieser Analyse ist aber
nun nicht mehr der Wert, sondern das Recht, mithin die Form des
Rechts, die Rechtsform. Damit muss Paschukanis implizit behaupten,
es gibe etwas der Form des Wertes im Bereich des Rechts Vergleich-
bares, namlich ein Subjekt, das laufend neue Unterscheidungen her-
vorbringt, sich verselbststindigt hat und sich damit dem Zugrift
der Menschen absolut” entzogen hat.”? Indem Paschukanis aber
die Frage der Substanz fiir das Recht dadurch verfehlt, dass er das
Recht an die Substanz des 6konomischen Wertes kettet, verfehlt er
das Ziel seiner Untersuchung: einer Rechtsformanalyse gleich der
Marx’schen Analyse der Wertform.

2. Rechtsform (Buckel)
Einfiihrung

Sonja Buckel setzt mit Threr Arbeit bei diesem Scheitern Paschuka-
nis’ an. Auch sie verspricht sich davon, eine Form gleich der Wert-
form auszuweisen. Damit folgt sie Paschukanis in dem Bemiihen,
dem Recht neben der Okonomie eine besondere Bedeutung dadurch
beizumessen, dass sie festhilt, es gebe eine der Marx’schen Wert-
form vergleichbare Rechtsform.

Buckel geht im Anschluss an Paschukanis davon aus, dass eine
Ubertragung der Wertformanalyse auf das Recht nur dann etwas

71 Dieser Punkt wird den zentralen Streitpunkt in der Auseinandersetzung mit
Buckel darstellen.

72 Daher auch das stindige Spiel Marx’ mit religiosen Metaphern. Auch Benjamin
bedient diesen religidsen Aspekt, nur dass es bei ihm eher die Perspektive der
Bediirfnisbefriedigung des Einzelnen ist, die sich religiés zum Kapitalismus
verhilt.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Substanzielles bedeuten kann, wenn die als Ware, Wert und Kapital
beschriebene Selbstbewegung bei Marx im Recht aufgezeigt werden
kann. Diese Charakterisierung macht Buckel sogleich zu ihrem Pro-
gramm:

»Paschukanis hat nun in der Rechtsform eine weitere soziale Form
ausgemacht. Wenn seine Behauptung richtig ist, dann miisste sie eben-
falls ein soziales Verhiltnis darstellen, welches sich durch Abstraktion
verselbststdndigt und eine eigene Form, das heif3t eine selbststandige
objekthafte Qualitdt, ausbildet, die dem unmittelbaren Alltagshandeln
entzogen ist, dieses jedoch anleitet und dadurch zu einer Kohdsions-
technologie wird:73

Ich entzerre diesen recht dichten Satz, um ihn besser verstehen zu
konnen und verbinde ihn mit dem, was schon in den vorherigen
Abschnitten itiber die Marx’sche Wertform herausgearbeitet wurde.
Ausgehend von diesem zitierten Satz versuche ich, einen freien Blick
darauf zu gewinnen, wie Buckel die Formulierung der Rechtsform
anzugehen gedenkt.

Paschukanis hat Buckel zufolge eine weitere soziale Form ausge-
macht. Dass es sich bei den Marx’schen Formen um ,soziale For-
men® handelt, kann insofern zugestanden werden, dass sie sich auf
zwischenmenschliche Verhaltnisse, auf gesellschaftliche Vermittlung
beziehen, kurz: ,soziale” ist hier nicht wertend gemeint. Der Termi-
nus sozialen Form, welcher im Marx’schen Werk selbst an keiner
Stelle vorkommt, wird von Buckel unter Riickgriff auf Brentel und
Hirsch gewonnen.” Die Rede von den sozialen Formen ist allerdings
ohne besondere Bedeutung, solange mit einer sozialen Form blof3
eine irgendwie geartete gesellschaftliche Institution bezeichnet wire.
So ist die Monogamie ebenso eine soziale Form, wie es das Duell
einmal war. Das Recht kann zweifellos in diesem Sinne als eine
soziale Form verstanden werden. Soziale Formen mogen komplex
oder einfach sein, schon lange bestehen oder erst vor kurzem ent-
standen sein, tief im Bewusstsein einer Gesellschaft oder nur bei
einem Teil derselben verankert sein — dies alles ist nicht von Belang.
Aber ist das Recht eine Form im Sinne von Marx’? Was sagt uns
der Eingangssatz noch? Solcher Formen muss es mehrere geben,
~weitere soziale Form® heifit es bei Buckel, sodass Paschukanis neben

73 Buckel (2015), S. 237.
74 Buckel (2015), S. 230-231.
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der Marx’schen Wertform noch die Form des Rechts entdecken
konnte. Buckels Rede impliziert also — und darin wird der erste Teil
meiner Auseinandersetzung mit Buckel liegen - dass es iiberhaupt
mehrere Formen geben kann, die dem Kapital in seiner Fihigkeit,
formbildende Kraft zu sein, gleichwertig sind. Da an dieser Stelle
erst ein Uberblick angestrebt wird, soll zunichst nur festgehalten
werden, dass es eine ,Pluralitit der Formen® gibt.

Untersucht wird weiter der eingangs zitierte, programmatische
Entwurf Buckels und man wird im zweiten Satz mit einer Kondition
konfrontiert: ,Wenn seine [d.h. Paschukanis’, S. K.] Behauptung
richtig ist [...] Paschukanis’ Ansatz war offenbar vielversprechend,
aber auch Buckel war von der Ausfithrung der Analyse nicht iiber-
zeugt. Die Ausgangsthese von der Existenz einer Rechtsform war
richtig, die Durchfithrung war es nicht: Es gibt zu viel Ableitung
und das Ergebnis ist zu 6konomistisch.”> Buckel tritt daher im Fol-
genden den Beweis an, welchen Paschukanis schuldig geblieben ist,
namlich dass das Recht die Kriterien erfiillt, welche an eine soziale
Form im Marx’schen Sinne zu stellen sind.

So wird als Kennzeichen fiir die Formanalyse Marx’ die Verselbst-
standigung eines sozialen Verhaltnisses ,durch Abstraktion”® ange-
nommen, welches demnach eine selbststindige objekthafte Qualitat
impliziert, die dem Alltagshandeln entzogen ist. Ob diese Beschrei-
bung als ,objekthafte Qualitdt“ dem weiteren Fortgang zutréglich
ist, steht dahin. Ich konzentriere mich auf die mogliche Verselbst-
standigung, welche - und hier liegt eigentlich die gesamte Kritik -
dem Alltagshandeln entzogen ist.”” Man wird im Folgenden sehen,
warum damit die Marx’sche Analyse verfehlt wird - ich glaube,
dass dies ein aufschlussreiches Missverstehen beinhaltet —, welchem
Zweck dieses Missverstehen dient und welche Konsequenzen daraus
folgen.

Wie geht Buckel nun vor? Sie ist gezwungen, zwei Schritte zu
vollziehen. Einen Schritt der Abstraktion von der Marx’schen Me-
thode auf eine allgemeine Theorie der sozialen Form(en), die soziale
Form an sich. Hier geht sie unter Riickgriff auf Brentel induktiv

75 Buckel (2015), S. 230.

76 Damit wird spéter die Fachsprache der Juristen gemeint sein.

77 In Marx’ Kapital entzieht sich das Kapital nicht nur dem Zugriff des Alltagshan-
delns, sondern dem Zugrift iiberhaupt. Darin liegt gerade die Unmdglichkeit,
mit Marx im Riicken Elitenkritik zu betreiben.
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bzw. reflektierend vor, um auf eine allgemeine Bestimmung sozialer
Formen schlieflen zu kénnen. Von hier aus kann sie deduktiv auf
die Rechtsform schliefien. Die Bewegung lautet daher auf folgenden
Dreischritt: Wertformanalyse Marx’ — Form an sich - Rechtsform
im Sinne Buckels. Daraus ergibt sich fiir die vorliegende Untersu-
chung Folgendes: Zunichst folge ich Buckel bei der Suche nach den
allgemeinen Kriterien fiir das, was bei ihr ,soziale Form® im Sinne
Marx’ heifit. In einem weiteren Schritt wird zu sehen sein, ob das
Recht als solch eine soziale Form beschrieben werden kann und was
daraus fiir Buckels Analyse der Rechtsform folgt.

Allgemeine Theorie sozialer Formen

Um die Buckel'sche Analyse der rechtlichen Form zu begreifen, ist
in einem ersten Schritt herauszuarbeiten, wie Buckel sich den Weg
von der Wertformanalyse Marx’ zu Threr eigenen Rechtsformanalyse
vorstellt. Anstatt eine rechtliche Form zu benennen, wie sie einem
die etablierte Rechtslehre bote (gleich wie die klassische National-
6konomie fiir Marx schon die Unterscheidung in Gebrauchs- und
Tauschwert bereithielt),”® kommt es Buckel erst darauf an, abstrahie-
rend oder in ihren Worten: ,generalisierend” festzuhalten, was die
Marx’sche Form ausmacht, um in einem zweiten Schritt das Recht
darauthin zu befragen, ob es eine der Marx’schen Wertform ver-
gleichbare Form darstellt. Es sei deshalb vorab darauf hingewiesen,
dass eine solche Herangehensweise dazu neigt, das Material nicht
aus sich selbst heraus zur Sprache kommen zu lassen.

Es gibt noch einen Einwand, der im Weiteren aufzugreifen sein
wird, hier aber schon einmal artikuliert werden soll. Zwar hat der
Wert eine Form, in der er sich ausdriickt, doch dadurch ist noch
nichts gesagt. Auch die Gewalt hat Formen, in denen sie sich aus-
driickt. Die Tatsache, dass bei der Auseinandersetzung um die Form
der Ausdruck Wertform in ihrem ausgesprochenen Urteil - x Ware A
ist y Ware B wert — nicht zur Sprache kommt, ldsst befiirchten, dass
die Form hier nur Mittel zum Zweck ist. Neben dieser erst sekundar,
d.h. in Analogie zu Marx nachgereichten Frage der Formbestim-

78 Menke macht dies vor, indem er eine Auseinandersetzung mit der Interessens-
und Willenstheorie leistet, vgl. Menke (2018d), S. 91-97.
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I. Form

mung wird von Buckel schon zu Beginn genau das verweigert, was
Marx mit der Arbeitsteilung anzugeben im Stande war: die Substanz
fiur die Waren- und Wertform. Hier ist noch einmal explizit auf
die schon angedeutete substanztheoretische Formbestimmung Marx’
hinzuweisen. Die Form ergibt sich bei Marx nur im Zusammenhang
mit einer Substanz. Wer diese Substanz nicht anzugeben vermag,
kann nicht behaupten, die Marx’sche Formanalyse ,,nachvollzogen®
zu haben. Buckel untersucht aber lediglich die Wirkungsweise der
Form,” da sie eine funktionalistische Deutung vermeiden will. Das
ist allein schon insofern aufschlussreich, als die Funktion urspriing-
lich herangezogen worden war, um die {iberkommene Substanz zu
ersetzen. Wird nun auch die Funktion als (schlechte) Nachfolgerin
der Substanz zugunsten der ,Wirkung“®® abgelehnt, dann hat man
sich Bange machen lassen.

Begonnen sei nun, vor der Betrachtung dessen, was Buckel als
Rechtsform ausweist, mit besagter Auseinandersetzung der von ihr
aufgestellten Theorie der sozialen Formen. Dabei werde ich mich
entlang dreier Fragen bewegen, die teilweise aufeinander verweisen.
Die Fragen und damit die Reihenfolge der nachfolgenden Anmer-
kungen lauten erstens, ob es iiberhaupt mehrere Formen gleich der
Wertform geben kann oder ob die keine anderen Formen neben sich
duldet. Zweitens ware zu beantworten, ob Buckel (wie Paschukanis)
das Verhaltnis zwischen Rechtsform und Wertform im Sinne einer
Analogie bestimmt oder ob hier nicht die Bildung einer allgemeinen
Theorie der sozialen Formen angestrebt wird. Und drittens wire
festzustellen, wie Buckel zufolge diese Form an sich, die Form der
Formen (wir glauben dass eine solche aufgestellt wird), lauten soll.
Erst danach kann die Frage nach der Bestimmung der Rechtsform in
den Blick kommen. Ich betone noch einmal, mit dieser Darstellung
streng dem Weg Buckels zu folgen, namlich die Bestimmung der
»sozialen Form® der Rechtsform vorangehen zu lassen. Allein so
kann dieser Gedankengang angemessen nachvollzogen werden.

79 Buckel (2015), S.230 u. 238.
80 Buckel (2015), S. 238.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Kann es mehrere Formen im Marx’schen Sinne geben?

Die Grundvoraussetzung fiir das gesamte Ansinnen Paschukanis’
wie Buckels ist es, dass es tiberhaupt mehrere Formen - und das
ist entscheidend - im Sinne Marx’ geben kann. Dazu zitiert Buckel
Hirsch, welcher als taugliche Formen aufzahlt: Ware, Geld, Kapital,
Recht, Staat.’! Wie wir seit Marx’ Wertformanalyse wissen, liegt in
der Ware schon der Gegensatz von Gebrauchs- und Tauschwert, in
der einfachen Wertform schon das Geld an sich und das Geld wirft
in der Verduflerung G-W-G' den Mehrwert ab. Es handelt sich also
um einen Gegenstand in verschiedenen Stufen seiner Entwicklung
und damit zwar um verschiedene Formen aber alle kdnnen als Sein
zum Kapital bestimmt werden. Daneben benennt Hirsch mit Recht
und Staat zwei Formen moderner Herrschaft und in dieser Frage
des Verhiltnisses, gegebenenfalls des Neben- oder Miteinander ver-
schiedener Formen, liegt auch das eigentliche Problem, das Buckel
folgendermafien formuliert:

»Mit Marx kommt man zu einem vermittelnden Ergebnis. Es gibt kei-
nen privilegierten Ort mehr, von dem aus iiber das Ganze reflektiert
werden konnte, aber stattdessen Trager [!] gesellschaftlicher Synthesis,
die ein Moment aufbewahren, was Habermas an Hoffnungen in die
Lebenswelt projiziert“3?

Nach Marx soll es also mehrere Triger einer Synthesis geben. Dass
Marx so etwas niemals behauptet hat, wird nicht zuletzt dadurch
unterstrichen, dass diese Stelle nicht mit einem Zitat ausgewiesen
ist. Diese leichte semantische Verschiebung in die Pluralitit der
Triger ermoglicht es Buckel allerdings, fortan davon zu sprechen,
dass es mehrere Triger einer gesellschaftlichen Synthesis gébe und
dies unter dem Eindruck, Marx hitte dies schon behauptet. Dies
dient nur dem Zweck, die These zu erhérten, dass es sich bei der
Gesellschaftlichkeit um ein einziges hegemoniales Projekt handele.3

Was haben wir also bislang iiber die Frage der sozialen Formen
erfahren? Der Marx’sche Wert ist lediglich eine Form. In diese

81 Buckel (2015), S. 230.

82 Buckel (2015), S.228. Es muss schon eine seltsame Frage sein, auf die man
zwischen Habermas auf der einen und Luhmann/Teubner auf der anderen Seite
mit Marx zu einem vermittelnden Ergebnis kommt.

83 Mouffe (2019), S. 20.
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I. Form

privilegierte Position ist er aber geraten, da er (einer der) Trager
gesellschaftlicher Synthesis ist. Der Begriff Synthesis wurde promi-
nent von Sohn-Rethel eingefiihrt, scheint bei diesem aber einen ab-
weichenden Bedeutungsgehalt aufzuweisen als bei Buckel. So weist
Sohn-Rethel den Formen von Wert und Ware die Eigenschaft zu,
dass

»die voneinander unabhingigen Titigkeiten von Privatproduzenten
blindlings zu einer Gesellschaft zusammenhiangen. Es sei uns erlaubt,
fiir diese Funktion den kantischen Begriff der ,Synthesis‘ zu entleh-
nen.4

Man beachte: einer Gesellschaft. Da Sohn-Rethel sich nun aber auf
Kant bezieht und von diesem den Begriff der Synthesis iitbernom-
men zu haben glaubt (eigentlich besteht Sohn-Rethels gesamte Ar-
beit in dem Nachweis, dass Kant im Transzendentalsubjekt den Wert
denkt),%> gerdt man in grofite Schwierigkeiten, wenn man diesen
Verweis auf die Synthesis nicht als blofe Spielerei abtun méchte.
Um das nachvollziehen zu konnen, sei kurz an das erinnert, was
Kant mit der Synthesis eigentlich bezeichnen wollte. Die Verbindung
der vielféltigen Sinneseindriicke ergibt sich weder aus diesen Ein-
driicken selbst noch aus dem, was Kant als sinnliche Anschauung
bezeichnet, namlich Raum und Zeit.3¢ Vielmehr handelt es sich
bei Kants Synthesis um einen Akt der Vorstellungskraft, also eine
Verstandeshandlung.?” Es ist die verstandesméfiige Verbindung des
Mannigfaltigen. Buckels Hinweis auf die urspriinglich-synthetische
Einheit der Apperzeption ist insofern richtig,® als erst diese Vorstel-
lung den wirklichen Grund fiir die Einheit liefern kann.%® Demnach
hat Kant zufolge alles Mannigfaltige einen notwendigen Bezug auf
das ,Ich denke, in demselben Subjekt“? oder anders: die Synthesis
setzt produktive Verstandestatigkeit voraus und ist wird darin Sub-

84 Sohn-Rethel (2018b), S. 80.
85 Den Begriff hat er offensichtlich entlehnt, ob diese Ubertragung gelungen ist,
lasse ich an dieser Stelle offen.

86 Kant (1900bfT.), B130.

87 Kant (1900bfT.), B130.

88 Buckel (2015), S.227, Fn. 2.

89 Kant (1900bff.), BI32.

90 Kant (1900bff.), BI32.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

jekt.®! Dass es bei Kant mehrere Tréger, d. h. mehrere Subjekte der
Synthesis in ein und demselben Zusammenhang geben konnte, ist
offensichtlich unmdglich. Sohn-Rethel wiirde dieser mannigfaltigen
Synthesis ebenfalls, aber aus anderen Griinden, nicht zustimmen
kénnen. Wollte man im Bilde bleiben, miisste man schon noch den
konsequenten Schritt gehen und den gesellschaftlichen Zusammen-
hang, der mehrere Triger der Synthesis kennt, als schizophren be-
zeichnen. Zwei unabhingige Verstandestitigkeiten in einem Subjekt.
Diesen (naheliegenden) Schritt geht Buckel nicht.

Davon unberiihrt kann Buckel aber im Anschluss das Recht als
Teil gesellschaftlicher Synthesis bestimmen und gewinnt {iber die
Assoziationskette Wert — Synthesis — plurale Triger der Synthesis
- Recht, die Moglichkeit, mehrere gleichberechtigte Formen auszu-
weisen: das Recht wire dann eine Form im Sinne Marx’, man ist
berechtigt, von der Rechtsform als einer Trigerin der Synthesis zu
sprechen. Wieviel Sinn es dann aber macht, von einer Synthesis zu
sprechen, wenn die Einheit immer aus verschiedenen Richtungen,
von verschiedenen Tragern, hergestellt werden kann, muss an dieser
Stelle mit dem Aufwerfen der Frage allein beantwortet bleiben. Auf
Marx kann Buckel sich dabei meines Erachtens nicht berufen.

Kann es eine Form der Formen geben?

Hat man aber einmal wie Buckel festgestellt, dass es mehrere soziale
Formen geben kann (im Sinne gleicher Dignitdt der Wertform),
stellt sich die Frage nach deren Beschaffenheit. Dies ist es, was
Buckel mit der ,Generalisierung im Sinne Foucaults“? im Sinn hat.
Um Anschluss an Marx halten zu konnen, ohne in Ableitungs-
schwierigkeiten zu geraten, muss Buckel eine Form jenseits der
Wertform annehmen, welche von dieser unabhéngig ist. Die Gefahr
bei der Ableitung besteht, wenn man die Eigenstdndigkeit einer
Form anzugeben versucht, aber keinen anderen Grund nennen
kann, denn den Grund einer anderen Form. So erging es Paschuka-
nis bei der Rechtsform, deren Grund er am Ende doch in der waren-
tauschenden Gesellschaft suchen musste, da er nicht in der Lage war,

91 Kant (1900bfT.), B130.
92 Buckel (2015), S. 226.
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I. Form

einen anderen Grund anzugeben. Wie gelangt Buckel zu ihrem Ziel,
die Rechtsform als unabhéngig von der Wertform auszuweisen? Im
Endeffekt handelt es sich um eine Abstraktion von Marx’ Vorgehen,
welches dufSerlich als Suche nach dhnlichen methodischen Herange-
hensweisen ausgegeben wird. Noch einmal der Ausgangspunkt fiir
die Analyse der ,absoluten® Form bei Buckel:

»Dabei besteht mein Ansatz darin, anstelle einer Ableitung der Rechts-
form aus der Warenform die ihnen gemeinsame Arbeitsweise im Sinne

Foucaults zu generalisieren, um daran anschlieffend die Spezifik der

Rechtsform herausarbeiten zu konnen.“

Zunichst soll also aus der Rechts- und der Warenform eine gemein-
same Arbeitsweise generalisiert werden. Das setzt selbstverstindlich
die Vorstellung von einer rechtlichen Form voraus. Nach dieser Ge-
neralisierung soll dann die Spezifik herausgearbeitet werden. Steht
dahinter nun eine Form der Formen, d.h. eine Form, welche den
anderen Formen ihre Gestalt gibt, oder bleibt es doch bei der schon
von Paschukanis betriebenen Analogisierung zwischen der Rechts-
und der Wertform? Eine eigene Theorie sozialer Formen stellt Bu-
ckel nicht explizit auf. So heifit es, die Untersuchung der Rechtsform
solle ,jeweils verdeutlicht an der von Marx untersuchten sozialen
Form, der Wertform** vorgenommen werden. Das lasst eher auf
eine Analogie schlieflen. Dies ging auch noch aus dem Zitat von
Hirsch hervor, der neben der Waren- und Wertform noch auf Staat
und Recht abstellte. Buckel bleibt in ihrer Antwort vage. ,Soziale
Formen erfordern daher eine Fetischtheorie“®® und ,,Soziale Formen
sind also lingst nicht die einzigen ,Undurchdringlichkeiten® oder
»So0ziale Formen stellen ein zentrales Strukturprinzip kapitalistischer
Vergesellschaftung dar” Dahinter muss eine soziale Form als solche
stehen. Man kann die relative Unabhéngigkeit von Marx - und
darum geht es den Materialisten in der Nachfolge von Paschukanis
— nur dadurch erreichen, dass man die vermeintliche Allmacht des
Kapitals als zentrales Moment gesellschaftlicher Vermittlung zuriick-
drangt. Um aber den Zusammenhang mit Marx nicht vollends zu

93 Buckel (2015), S. 226.
94 Buckel (2015), S. 231.
95 Buckel (2015), S. 234.
96 Buckel (2015), S. 236.
97 Buckel (2015), S. 251.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

verlieren, anerkennt Buckel nun seine Analyse der Wertform als erste
Darstellung dessen, was allgemein soziale Formen ausmacht. Um
diese allgemeine Theorie der sozialen Formen aufzuzeigen, muss nur
die Marx’sche Analyse selbst wieder analysiert und auf ihre Vorge-
hensweise untersucht werden. Genau so setzt Buckel dann auch an.

Wie bestimmt Buckel die Form an sich?

Buckel iibernimmt an dieser Stelle eine Formeinteilung, wie Brentel
sie in seiner Studie zur ,sozialen Form™? darlegt. Brentel nennt
drei Formeinteilungen, welche Buckel spdter fiir die Rechtsform
ibernimmt, Form I, IT und IIIL So schreibt Brentel bezogen auf die
Marx’sche Analyse (und auf etwas anderes bezieht er sich nicht, erst
recht nicht auf irgendeine soziale Form als solche):

»Entscheidend wichtig ist es daher zu begreifen, daf§ Marx beide, Wert
wie Wertform, als spezifisch soziale Formen der gesellschaftlichen Ar-
beit fafit. Schon die abstrakt-allgemeine Arbeit als Wertsubstanz ist
spezifisch soziale Form (Form I), die in den Wertformen (Form II),
den Kategorien der biirgerlichen Okonomie, ihre Erscheinungs- und
Existenzform hat.

Soweit Brentel, ich kann dieser Rekapitulation nur zustimmen. Da-
rin liegt gerade der Marx’sche Substanzbegrift, dass sich das Prinzip
der biirgerlichen Gesellschaft, dieses ,Sein fiir Andere$l%° als das
Wesen in den verschiedenen Formen, sei es die Ware, sei es Geld,
Kapital oder Zins, zeigt, denn das ,Wesen muf§ erscheinen“!’l. Buckel
- wir erinnern an das Arbeitsprogramm der Rechtsformanalyse -
mochte nun zunéchst die Gesetze sozialer Formen unter Riickgrift
auf die Wertformanalyse herausarbeiten, bevor diese dann auf das
Recht angewendet werden. Sie greift diese abstrahierende Gleichset-
zung der Arbeit durch den Wert auf und bestimmt diese Abstraktion
in (formaler) Ubereinstimmung mit Brentel zu der ersten der sozia-
len Formen.192 Damit ist, um es noch einmal deutlich herauszustel-

98 Brentel (1989).

99 Brentel (1989), S. 14.
100 Hegel (1986b), § 192.
101 Hegel (1999), S.104.
102 Buckel (2015), S. 231
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len, die Form I der sozialen Formen wesentlich als Abstraktion vom
Konkreten, Besonderen bestimmt. Auch folgt Buckel Brentel bei der
Bestimmung der zweiten Form, welche von Buckel wortgleich als
Erscheinungs- und Existenzform bezeichnet wird.!'”> Worauf bezieht
sich die Frage nach Erscheinung und Existenz? Buckel ibernimmt
die bei Marx schon kritisch eingefiihrten metaphysischen Grundan-
nahmen, ohne auf diese zu reflektieren. Abgeschlossen wird diese
Formeinteilung im Riickgrift auf Brentel durch eine dritte Form.
Bei Brentel handelt es sich um die spezifische Form, welche die
Gesellschaft in Ihrer Auseinandersetzung mit der Natur annimmt,!4
und er bezeichnet dies als ,spezifische Produktionsweise“!%> Buckel
kann dies selbst im Rahmen ihrer Generalisierung nicht aufnehmen
und verweist pauschal auf die Darstellung Ihrer Problematik um
die Synthesis. Insofern iitbernimmt Buckel eigentlich nur die ersten
beiden Formen Brentels, einmal die Abstraktion und einmal die
Erscheinung des Abstrakten in einem Konkretum. Im Gegensatz zu
Brentels Nachvollzug der Marx’schen Wertformenlehre fehlt aber
der Substanzbegriff bei Form I. Brentel kann diesen, wenn auch
sprachlich verdeckt, angeben und hebt in seiner Studie immer wie-
der hervor, dass es die Arbeit ist. Auch Buckel verschweigt diesen
Umstand bezogen auf den Marx’schen Wert nicht. Wahrend aber
Brentel im Anschluss an Marx die Substanz des Wertes auf die Arbeit
zuriickfithren kann, so bleibt unklar, welche Substanz Buckel fiir
ihre allgemeine Theorie der sozialen Formen, welche hier implizit
vorgenommen wird, bzw. fiir das Recht anzugeben fahig ist. Diese
Schwierigkeiten sind an dieser Stelle nicht aufzuldsen und sie kon-
nen auch gar nicht aufgel6st werden. Es reicht aus, darauf hinzuwei-
sen, dass eine Rede von der Form im Marx’schen Sinne ohne den
Begriff Substanz leer bleiben muss. Gerade hierin liegen allerdings
die bereits angedeuteten Schwiéchen eines solchen Verfahrens, ndm-
lich aus der Marx’schen Analyse eine Meta-Analyse zu generieren.

103 Buckel (2015), S.231.

104 Ich weise daraufhin, dass die Formeinteilungen Brentels, so wenig sie im
echten Sinne falsch sind, mehr verwirren, denn sonderlich hilfreich sind. Sie
verwischen den Substanzbegriff Marx’ und erkldren die Substanz zur Form I,
wihrend sie die wirklichen Formen zur Form II degradieren. Das ist wenig
iberzeugend und schade zugleich, da die inhaltlichen Bestimmungen, die
Brentel vornimmt, nicht verkehrt sind.

105 Brentel (1989), S. 154.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Die sozialen Formen Brentels sind auf die Marx’sche Kritik der poli-
tischen Okonomie beschrinkt, nur hier entfalten sie ihre Giiltigkeit
und damit ihre Berechtigung.

Nun fragt sich Buckel jedoch, wie bei Marx die Erscheinung des
Wertes erkldrt wird. Hatte Buckel noch in der Form I die Abstrak-
tion hervorgehoben, so wird diese nun im Ubergang zu Form II
als ,Realabstraktion“ bestimmt.!% Diese unter den Aspekten Fetisch-
charakter und Verdinglichung behandelten Folgen werden - und es
bleibt unklar, wie das geschieht — als Verselbststindigung deklariert:
»Der Fetisch der sozialen Formen ist nicht die einzige Verselbststan-
digung.197 Hier werden noch einmal die Grenzen der Herangehens-
weise deutlich. Buckel glaubt, um irgendwie im Anschluss an Marx
eine Form ausweisen zu konnen, mit dem Begrift Verselbststandi-
gung operieren zu miissen. Dass sich aus dem Fetisch der Sachen
nicht ihre Verselbststindigung ergibt, ist nicht zuletzt daraus ersicht-
lich, dass bei Marx der Austauschprozess unmittelbar nach dem
Fetischkapitel einsetzt.18 Wiirde sich aus dem Fetischcharakter der
Ware die, durch den Begriff Kapital beschriebene Selbstbewegung,
ergeben, hatte sich Marx die Kapitel zum Austauschprozess und zum
Geld, welche die Briicke zum Begrift Kapital bilden, sparen kénnen.
Fetisch, Verdinglichung, Realabstraktion und Objektivititsiiberhang
erzeugen nicht aus sich heraus eine Verselbststaindigung, wie Marx
dies fiir das Kapital nachgewiesen hat. Weitere Erlduterungen zu
diesem Zusammenhang bleibt Buckel schuldig. Hier hat sich die
Theorie verselbststdndigt, nicht der Gegenstand.

Uberleitung Zur Rechtsformanalyse

Ich habe nun das Vorhaben Buckels bis zu dem Punkt verfolgt,
ab welchem Buckel ihre Auseinandersetzung mit der Rechtsform be-
ginnt und dabei festgestellt, dass Buckel mehrere soziale Formen im
Sinne der von Marx untersuchten Form annimmt bzw. annehmen
muss. Dariiber hinaus legt Buckel der Untersuchung eine allgemeine

106 Die Debatte um Sohn-Rethel und Adorno soll an dieser Stelle nicht noch
einmal ausgefithrt werden.

107 Buckel (2015), S.235.

108 Marx (2018), S. 98.
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Theorie sozialer Formen zugrunde, auch wenn sie dies nicht explizit
macht. Die fiir Buckel wesentlichen Schritte, welche zu einer solchen
Form fuhren, sind die Abstraktion von Konkretem (Form I) und
die Existenz dieser Form als Form II. Diese Existenz bestimmt Bu-
ckel als Verdinglichung und leitet daraus eine Selbstbewegung der
Form ab, die dem ,unmittelbaren Zugriff des Alltagshandelns“??
entzogen sein soll. Diese Merkmale, Abstraktion, Verdinglichung,
Selbstbewegung und ein Sich-Entziehen des Gegenstandes, machen
offenbar bei Buckel eine soziale Form im Sinne Marx’ aus. Das ist
das Ergebnis der erwdhnten Generalisierung. Hat man also einen
Gegenstand mit diesen Merkmalen identifiziert, so kann man sich
sicher sein, einen Tréager der Synthesis erkannt zu haben und darf
ihn ebenbiirtig neben der Marx’schen Wertform aufstellen. Dies
versucht Buckel nun, fiir den Gegenstand des Rechts zu leisten, wie
im Weiteren zu sehen sein wird.

Recht als Form im Marx’schen Sinne

Wie wird die Rechtsform bestimmt? Aus dem bereits Gesagten diirf-
ten nun jenseits der inhaltlichen Formbestimmung selbst, wohl aber
hinsichtlich der Struktur selbiger klar sein, dass die eine Rechtsform
sich hier, wie von Brentel vorgezeichnet und von Buckel iibernom-
men, in mehreren Formen darbietet. Diese Formen sind die Rechts-
form I und die Rechtsform II. Die dritte von Brentel ausgemachte
Form wird von Buckel nur an einer Stelle beilaufig erwéhnt, da hier
die Analogiebildung offenbar an ihre Grenzen st6f3t und nicht weiter
verfolgt werden kann.!0

Rechtsform I. Abstraktion.

In den allgemeinen Uberlegungen zur sozialen Form sieht Buckel im
Anschluss an Brentel die Form I wesentlich durch die Abstraktion
bedingt. Brentel rekonstruierte im Anschluss an Marx diese Abstrak-
tion anhand der allgemeinen Arbeit. Das relevante Abstraktionsmo-

109 Buckel (2015), S.237.
110 Buckel (2015), S.242.
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ment erkennt Buckel im Absehen des Rechts von dem konkreten
Menschen hin zum Begrift des Subjekts. So wiirden {iber das Recht
die ,divergenten Einzelnen zu einem sozialen Gewebe verkniipft.
Verkniipfen lassen sie sich jedoch nur iiber die abstrakte Gleichset-
zung in der Rechtssubjektivitat.!!! Man konnte sagen - und das
sieht Buckel auch -, dass der Mensch dadurch seine gesellschaftli-
che Form findet. Diese Subjektivierung ist es, welche die Kohdsion
ermoglicht (und so erkldrt sich der Titel des Buches).

Allerdings erfahren wir nicht viel Neues iiber die Wirkung dieser
Abstraktion. Weitestgehend ist dies alles, mit abweichender, weil
bei diesem mehr auf den Warentausch bezogener Argumentation,
schon bei Paschukanis vorhanden.? Eine Stelle hingegen muss
stutzig machen. Buckel klért iiber die Realabstraktion auf, welche
immer dann vorliegen soll, wenn rechtliche Handlungen als solche
von den Beteiligten nicht wahrgenommen werden. Rechtliche Ko-
dierung trete in solchen Fillen meist erst im Falle einer Storung des
Vertragsverhiltnisses auf. Solange Kodierung wirklich nur eine Art
der Sichtbarmachung bezeichnet, wird diese zugestanden. Eine Aus-
nahme sei aber, so Buckel, die Schriftform, welche den Beteiligten
den Rechtscharakter der Handlung unmittelbar vor Augen fiihre.!'®
Die Herstellung von Rechtssubjektivitit sei daher meist unsichtbar,
trete aber bei juristischen Personen noch am ehesten hervor, d.h.
bei solchen ,die nur durch das Recht Subjektcharakter erhalten !4
Wie ist das zu verstehen? Bestand nicht die ganze Rechtsform I
aus der Abstraktion, welche der Herstellung von Rechtssubjektivitat
dienen sollte? Was bringt Buckel in diesem Zusammenhang dazu,
davon auszugehen, dass vorzugsweise juristische Personen durch das
Recht einen Subjektcharakter erhalten, der einzelne Mensch hinge-
gen nicht? Wenn nur juristische Personen ihre Subjektivitit durch
das Recht erhalten, miissen alle anderen diese schon vorab gehabt
haben. Diese Feststellung ist offensichtlich mit dem restlichen Text
unvereinbar. Kurz zuvor hatte Buckel noch erklért, ,dass das Recht

111 Buckel (2015), S. 238.
112 Paschukanis (2013), S.109-116.
113 Buckel (2015), S.239.
114 Buckel (2015), S.239.
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I. Form

an der Subjektivierung mafigeblich beteiligt ist“"> Und kurz darauf
soll sich lediglich die juristische Person aus dem Recht ergeben?

Ich bin an diesem Punkte aber nicht um seiner selbst willen inter-
essiert, er wird sogleich noch einmal etwas bedeuten, ndmlich dann,
wenn dieser vermeintliche Fehler als einer ausgewiesen wird, der ein
grundlegendes Verstindnis Buckels iiber die hier zentralen Gegen-
stinde und Begriffe offenbart. Insgesamt aber liegt der Schwerpunkt
in Buckels Analyse nicht auf der Rechtsform I, dafiir bleiben die
Ausfithrungen zu kursorisch, der Zusammenhang mit Marx’ Analyse
zu wenig informativ. Die Erkenntnis ist: Abstraktion schaftt Rechts-
subjekte. Wir richten unser Augenmerk daher auf die Rechtsform II.

Rechtsform II. Verdinglichung und Verselbststindigung: der
gerichtliche Prozess.

Die Abstraktion ist namlich nicht alles. Buckel mdchte darlegen,
warum auch die Form des Rechts, dhnlich dem Kapital, eine eigene
»objekthafte Qualitdt® gewinnt. Wie gelingt dies dem Recht? Buckel
hélt fest, dass es das gerichtliche Verfahren ist, in dem das Recht
seine ,Verdinglichung” erhalt."® Es sei daran erinnert, dass es das
Merkmal der (sozialen) Form II war, in ihrer Existenz eine Verding-
lichung und Verselbststaindigung hervorzubringen. Dieser Gedanke
(von Buckel seltsamerweise nicht ausgewiesen),!” steht schon bei
Paschukanis. Er hat ,auch das Moment hervorgehoben, das nach

115 Buckel (2015), S. 37.

116 Buckel (2015), S. 240-242 Bei Schmitt wird dieser recht banale Gedanke eben-
falls ausgesprochen, sogar unter Verwendung des Ausdrucks der ,,Rechtsform:
»Die Rechtsform wird beherrscht von der Rechtsidee und der Notwendigkeit,
einen Rechtsgedanken auf einen konkreten Tatbestand anzuwenden, das heift
von der Rechtsverwirklichung im weitesten Sinne. [...] Das gilt sowohl fiir
die Formierung eines allgemeinen Rechtsgedankens in einem positiven Gesetz
als auch fiir die Anwendung einer positiven generellen Rechtsnorm in der
Rechtspflege oder Verwaltung. Hiervon ist bei einer Erorterung der Eigenart
der Rechtsform auszugehen Schmitt (2015b), S. 35.

117 Bei allem Dissens mit Paschukanis iiber die Ausfithrung der Rechtsformana-
lyse wire es eine gute Gelegenheit gewesen, auch Gemeinsamkeiten heraus-
zuarbeiten, die jenseits der blof3 gemeinsamen Herangehensweise iiber die
Formanalyse bestehen. Die Tatsache, daf8 beide im gerichtlichen Verfahren das
Wesentliche der Rechtsform sehen, ist so eine Gemeinsamkeit.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

meinem Dafiirhalten die vollstandigste Realisierung der Rechtsform
darstellt: das Gericht und den gerichtlichen Proze3:1"® Wie sogleich
zu sehen ist, entspricht die Erkenntnis derjenigen Buckels. Auch
bei Paschukanis scheint es zwei Stufen der Rechtsform zu geben.
Einmal, wie bereits in den Ausfithrungen zu Paschukanis dargelegt,
die subjektive Berechtigung, welche den Subjekten qua Warenhii-
terexistenz zukommt. Andererseits ist auch bei Paschukanis dieser
Umstand erst im gerichtlichen Verfahren vollstindig realisiert. Diese
Realisierung will Buckel im Riickgriff auf Brentel als Rechtsform II
beschreiben.!" Sie beschreibt die Rechtsform II wie folgt:

»Die Prozeduren [...], dass ndmlich Entscheidungen der jeweiligen so-
zialen Krifteverteilung entrissen werden und in die Sphére des Rechts
entriickt sowie juristisch codiert werden, erweisen sich hier nicht als
das Ende der Rechtsform, sondern als deren Wesen. Die Rechtsform
IT schafft eine neue Realitdt, mit eigener Dignitat [...]. Das gesellschaft-
liche Verhaltnis, welches die Rechtsform I darstellt, ist dasjenige der
Subjekte zueinander. Es verselbststindigt sich in der Rechtsform II, den
juridischen Verfahren als Ensemble von Praxen und Institutionen. Das
urspriingliche soziale Verhiltnis geht in den Verfahren der Rechtsform

auf, in denen sich die Beteiligten wie in einem Spinnennetz verfangen,

und wird darin verformt. 120

Der Begriff einer ,neuen Realitdt“ deutet auf einen ontologischen
Abgrund zwischen den beiden Rechtsformen, Abstraktion (Form I)
und Verfahren (Form II), hin, was halt beide Rechtsformen dann
zusammen, solange sie beide jeweils eigenen und gegeneinander
getrennten Sphéren angehdren? Nun scheint das Wesen im gericht-
lichen Verfahren der Form II zu liegen, welche urspriinglich (bei
dem Riickgrift auf Marx und Brentel) als Erscheinung bzw. Existenz
bestimmt worden war. Fiir diese Bestimmung Buckels gibt es zwei
Erklarungen: Entweder hat Buckel die substanztheoretische Bestim-
mung bei Marx nicht berticksichtigt oder sie bestimmt das Wesen
ganz existenzialistisch als nur in der Erscheinung liegendes. Es ist
jedenfalls wenig einleuchtend in der allgemeinen Theorie sozialer
Formen nach Marx, die erste Form (das, was bei Marx die Substanz,
d. h. das Wesen ist) als Abstraktion zu bestimmen, die Form II (das

118 Paschukanis (2013), S. 41.
119 Buckel (2015), S.231.
120 Buckel (2015), S.242.
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I. Form

geht nun kongruent mit Marx) danach als Erscheinung, nur um
dann in der Analyse der Rechtsform die Form II, ausgewiesen als
gerichtliches Verfahren, als Wesen zu bestimmen (was bei Marx die
sog. Form I ist). Ich kann hier auf diese Unstimmigkeiten nur auf-
merksam machen, eine Lésung bietet sich dafiir innerhalb der theo-
retischen Prdmissen Buckels nicht an. Im Fortgang folge ich aber,
jenseits dieser theoretischen Probleme, der inhaltlichen Bestimmung
dessen, was Buckel als Rechtsform II ausweist.

Es gibt laut Buckel also ein urspriingliches soziales Verhiltnis,
welches dann in der Rechtsform, d. h. der Subjektivierung (Rechts-
form I) und der Verdinglichung und Verselbststandigung (Rechts-
form II), verformt wird. Worum handelt es sich bei diesem ur-
spriinglichen sozialen Verhaltnis? Gibt es auch bei Buckel eine un-
beriihrte Lebenswelt, die durch das gerichtliche Verfahren verformt
wird? Buckel erklart sich dazu leider nicht. Aber sie liefert einen
Hinweis darauf, worin diese Verformung des urspriinglichen sozia-
len Verhiltnisses bestehen konnte. Diese Verformung stelle ndmlich
ein Prozedere dar, in welchem die Streitparteien die ,Erfahrung
der Abstraktion von ihrer Subjektivitit machen!?! Ist mit dieser
Subjektivitit die durch die rechtliche Abstraktion in der Rechtsform
I erfolgte Subjektivierung gemeint oder besteht ein Unterschied zwi-
schen einer auflerrechtlichen Subjektivitat, von der abstrahiert wird
und der zuvor stets als solcher adressierten Subjektivierung in der
Rechtsform? Dieser Unterschied konnte in dem Falle bestehen, in
welchem neben der Subjektivitit im Rahmen eines urspriinglichen
sozialen Verhiltnisses noch eine Subjektivierung durch die rechtli-
che Abstraktion erfolgen kann. Damit greife ich den vermeintlichen
Fehler Buckels aus der Rechtsform I auf, als sie nur die juristische
Person als eine solche beschrieb, die durch das Recht ihren Sub-
jektcharakter erhilt. Buckel zitiert dazu Hunter, welche die Isolie-
rungsfunktion des gerichtlichen Verfahrens charakterisiert als “the
erasure of their subjectivity in order to become the necessary kind
of legal subjects”.1?? Sie beschreibt dankenswerterweise auch, worum
es sich bei der Subjektivitit (sie spricht speziell iiber Opfer in ge-
richtlichen Verfahren), vor der Rechtssubjektivitdt handelt, ndmlich
um “stories[,] the meaning behind their circumstances and unique

121 Buckel (2015), S.242.
122 Hunter (2006), S. 40.
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identities™?%. Wie verhalten diese sich zum Recht und zu der von
Buckel beschriebenen Subjektivierung durch das Recht? Wir miissen
diese Frage offenlassen. Buckel beantwortet sie nicht. Es scheint aber
eine nicht-juristische Lebenswelt voller stories, meaning und unique
identities zu geben, bevor das Recht diese zerstort und verformt.

Ich kehre zu der eingangs zitierten Passage zuriick und verlasse
damit die Frage nach (vorrechtlicher) Subjektivitit und rechtlicher
Subjektivierung. In dem genannten Zitat erfahrt der Leser jeden-
falls, dass es nicht nur bloff, wie am Anfang angenommen, zwei
Rechtsformen gibt, sondern dass das Wesen der Rechtsform die sog.
Rechtsform 11, d. h. das ,juridische” Verfahren, ist. Der Rechtsform
als solcher kommt es demnach wesentlich zu, sich im gerichtlichen
Verfahren zu ,materialisieren” und zu verselbststandigen. Wodurch
wird nun aber, in den Worten Buckels, eine ,selbststindige objekt-
hafte Qualitat® ausgebildet, die dem unmittelbaren ,Zugriff des
Alltagshandelns entzogen ist“!?4? Es ist die Formlichkeit (i. S. e.
Abgehobenheit) des Verfahrens selbst. Die Rechtsform ist das formli-
che Verfahren. Als Ergebnis ,transformieren sich die urspriinglichen
sozialen Verhiltnisse in Gerichtsentscheidungen, Akten, Gesetzbii-
cher“?> usw. An dieser Stelle gelingt Buckel der Anschluss an die zu
Beginn Threr Studie diskutierte Systemtheorie. So sei, bezogen auf
die Materialisierung der Rechtsform II im gerichtlichen Prozess, die
»Selbstreferenzialitait des Rechts, die sich bei Luhmann zu einem
Rechtssystem ausdifferenziert, [...] im Prinzip die gleiche Entde-
ckung 1?6 Buckel bringt dieses formelle Verfahren durch Anleihen
bei der Systemtheorie noch stirker in einen Gegensatz zur urspriing-
lichen Lebenswelt. Wozu nimmt sie diese Kontrastierung vor? Sie
schreibt dazu: ,Die Praxis der rechtserzeugenden AkteurInnen hat
nur wenig mit dem Alltagsverstand einer selbstorganisierenden Ge-
sellschaft gemein.'?” Um was fiir eine rechtstheoretische Kategorie
handelt es sich bei diesem Alltagsverstand einer selbstorganisieren-
den Gesellschaft?!28 Ist damit eine zukiinftige selbstorganisierende

123 Hunter (2006), S. 40.

124 Buckel (2015), S. 237.

125 Buckel (2015), S. 242.

126 Buckel (2015), S. 243.

127 Buckel (2015), S. 245.

128 Aus der Perspektive einer (neu-)rechten Gramsci-Lektiire erfolgt eine Nobili-
tierung des Alltagsverstandes neuerdings auch bei, Kaiser (2025).
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I. Form

Gesellschaft gemeint, oder besteht schon eine alltagsverniinftige
selbstorganisierende Gesellschaft unterhalb (oder jenseits) dieser
Gesellschaft? Und ist damit gleichzeitig die aktuelle Gesellschaft als
unverniinftig und fremdorganisiert beschrieben? Wer betreibt diese
Fremdorganisation der eigentlich alltagsverniinftigen Gesellschaft?
In diesem Geiste Buckels, haben schon andere gesprochen:

»Rechtsbegriffe miissen von irgend etwas abgezogen werden. Und da
liegt das Verhdngnis: statt sie aus der starken und strengen Sitte des
sozialen und wirtschaftlichen Daseins zu gewinnen, wurden sie vorzei-
tig und zu schnell aus lateinischen Schriften abstrahiert (!). Der abend-
landische Jurist wird Philologe, und an die Stelle praktischer Lebenser-
fahrung tritt eine gelehrte Erfahrung von rein logischen Zerlegungen
und Verkniipfungen der Rechtsbegriffe, die ausschliefllich in sich selbst

begriindet wird. 1%

Auch hier beginnt das Verhdngnis der Rechtsform schon mit der
Abstraktion, wie diese schon bei Buckel fiir die Rechtsform I als
wesentlich ausgesprochen wurde. Die héhere Dignitdt liegt in der
Alltagsvernunft bzw. der praktischen Lebenserfahrung. Warum wird
genau in diesem Punkt der zentrale Nerv von Buckels Kritik getrof-
fen? Oder: Warum ist dies der Kernpunkt von Buckels Kritik?

Zur Beantwortung der Fragen komme ich auf eine Bemerkung
zu sprechen, welche Buckel zu Beginn des Kapitels iiber die Rechts-
form macht. Dort kontrastiert Buckel die Lebenswelt als den Punkt,
von dem aus ein verniinftiger Diskurs moglich sein soll, mit der Sys-
temlogik eines Luhmann oder Teubner.’® Zwischen diesen beiden
Standpunkten kdme man aber mit Marx zu einem vermittelnden Er-
gebnis. Man kommt also mit Marx zu einem vermittelnden Ergebnis
zwischen Luhmann und Habermas. Wie gerdt Marx hier zwischen
die Fronten? Der Grund ist, dass zwischen urspriinglicher Lebens-
welt und Systemlogik der Marx’sche Wert laut Buckel nicht nur
einer der (verschiedenen) Trdger der Synthesis ist, er soll auflerdem
einer derjenigen ,Irdger gesellschaftlicher Synthesis [sein], die ein
Moment dessen aufbewahren, was Habermas an Hoffnungen in die
Lebenswelt projizierte“®. Wie kann gerade der Marx’sche Wert in
dieser Situation als vermittelndes Drittes erscheinen? Buckel bezieht

129 Spengler (1978), S. 650.
130 Buckel (2015), S. 228.
131 Buckel (2015), S. 228.
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sich auf Brentel und ldsst diesen den Wert definieren als ,Form
der Einheit gesellschaftlicher Arbeit unter den Bedingungen ihrer
systematischen Divergenz“32. Das klingt denkbar harmlos, selbst fiir
Buckel und so verschweigt Sie nicht, dass es sich auch laut Brentel
dabei um eine ,objektiv gewaltsam erzwungene Einheit“!** handelt.
Das hindert sie nicht daran zu behaupten, die ,Uberlegung von
Paschukanis und seinen Nachfolgern war nun, dass der Wert nicht
der einzige Triger gesellschaftlicher Synthesis ist, nicht die einzige
Moglichkeit, durch welche Menschen {iber ein begrenztes Verfahren
der Erkenntnis ihres Gesamtzusammenhanges verfiigen. [...] Und
auch fiir das Recht lasst sich dies behaupten:3* Der vorletzte Satz
lasst authorchen. Der Wert als begrenztes Mittel gesellschaftlicher
Selbsterkenntnis? Diese Uberlegung beruht auf der Vorstellung, der
Wert stelle eine, wenn auch entfremdete, Form der Ratio bzw. des
Bewusstseins dar und Buckel spricht das im Riickgrift auf Brentel
auch so aus.®® Hier wird gesellschaftliche Synthesis wohl doch nicht
nur als Metapher genommen, wie das bei Sohn-Rethel der Fall ist,
sondern als wirklich geleistete bzw. zu leistende Reflexion.

Aber Brentel sagt in der soeben zitierten Stelle noch mehr. Er
beschreibt den Wert sehr treffend als ,,selbstmérderischen Gang pro-
duktiver Selbstvermittlung der Menschen mit sich und der Natur“3¢.
Das ist genau der Gedanke von Marx. Wozu insistiert Buckel daher
auf einer Bestimmung des Wertes als dem, was einen ,Moment des-
sen [aufbewahrt], was Habermas an Hoffnungen in die Lebenswelt
projiziert’¥, wenn der Wert doch den selbstmoérderischen Gang
produktiver Selbstvermittlung darstellt? Dass man das Bewusstsein
des Wertes irgendwie in progressiver Absicht vereinnahmen konnte,
um es nutzbar zu machen ist eine alte, reformsozialistische Vorstel-
lung. Der nichste Schritt, fiir das Recht habe selbiges zu gelten, ist
dann aus Buckels Perspektive nur folgerichtig. Wozu hilt Buckel also
dieses Moment der Synthesis offen? Aus dem folgenden Grund:

132 Buckel (2015), S. 228.
133 Buckel (2015), S. 229.
134 Buckel (2015), S. 229.
135 Buckel (2015), S. 229.
136 Brentel (1989), S. 161.
137 Buckel (2015), S.228.
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sWenn erst einmal ein umfassendes juristisches Wissen gesellschaftlich
zirkulierte und strategisch eingesetzt werden konnte, wiirde die gesell-
schaftliche Auseinandersetzung iiber den Sinn einer solchen Kohisions-
technologie tiberhaupt erst beginnen kénnen, die sich heute grofitenteils
hinter dem Riicken der Einzelnen abspielt:1*8

Diese Passage ist der letzten Seite des Buches entnommen, bildet
gleichsam das Ziel von Buckels Untersuchung, namlich die: ,De-
mokratisierung der Rechtsform“?°. Hier liegt der Punkt, an dem
Buckels Elitenkritik mit dem praktischen Alltagsverstand Hand in
Hand geht. Wenn die Rechtsform aber eine echte Form im Sinne
Marx’ ist, dann kann sie nicht demokratisiert, sondern blofl abge-
schaftt werden.

Resultat

Buckel kommt somit zu dhnlichen Ergebnissen wie Paschukanis.
Der gerichtliche Prozess ist die hochste Form bzw. ,das Wesen®
des Rechts, die ,einfache® Rechtsform ist die dem Rechtssubjekt
eingerdumte Berechtigung. Die Begriindungen sind verschieden. Bei
Paschukanis ist es der Warenbesitzer, der den Grund fiir die rechtli-
che Form liefert, bei Buckel fiihrt, in (holpriger) Analogie zu Marx,
eine allgemeine Tendenz moderner Abstraktion in die Selbstbewe-
gung gesellschaftlicher Teilsysteme. Schlussendlich ist Buckel nicht
in der Lage, einen Grund fiir die Verselbststindigung des Rechts
anzugeben. Das ist allerdings keine Fehlleistung Buckels, sondern
liegt in der Natur der Sache. Es gibt keinen Grund fiir die Verselbst-
standigung des juristischen Prozesses, jedenfalls soweit man diesen
am Marx’schen Formbegriff misst. Denn es existiert tiberhaupt kei-
ne Verselbststindigung des juristischen Prozesses im Sinne eines
automatischen Subjekts im Sinne Marx’. Die Selbstreferenzialitat im
Luhmann’schen System ist nicht mit der Wertform gleichzusetzen,
so gut dies auch in das Konzept der verschiedenen Trager der ,Syn-
thesis“ passen wiirde. Buckel geniigt der Hinweis, dass die Verselbst-
standigung iiblich sei in der Moderne:

138 Buckel (2015), S.322.
139 Buckel (2015), S.322.
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»Eine Theorie, welche die Verselbststaindigung menschlichen Handelns
in den Blick nahme, miisste sich dem Phanomen umfassender widmen,
zundchst der allgemeinen Verselbststandigung [!], die durch die moder-
ne kapitalistische Gesellschatt als solche hervorgebracht wird 40

Gerade diese allgemeine Verselbststindigung ist es, welche Buckel
in der allgemeinen sozialen Form zwar angenommen, jedoch nicht
dargelegt hat. Deshalb wird die Frage danach delegiert. Damit ist
aber der Begriff Selbstbewegung, wie Marx ihn fiir das Kapital
formuliert hatte, verfehlt. Diese abgeschwéchte Form der Selbstre-
ferenzialitdt korrespondiert mit der Luhmann’schen Systemtheorie.
Wenn man aber mit dem Anspruch antritt, die Formproblematik
Paschukanis’ dadurch zu vollenden, dass man nachweist, es handele
sich bei der Rechtsform um ebenso eine Form wie die Marx’sche
Wertform, dann muss man das Vorhaben Buckels als gescheitert be-
trachten. Auch hier zeigt sich, dass man den substanztheoretischen
Formbegriff der Marx’schen Analyse ernst nehmen muss, wenn
man dessen Uberlegungen nicht verfehlen mochte. Es ist daher
ausgeschlossen, sich gleichsam als theoretisches Versprechen auf
die Marx’sche Wertformanalyse zu berufen, um dann die, vermeint-
lich die ,,Form® bei Marx kennzeichnende Verselbststindigung einer
»sozialen Form' in der differenztheoretischen Systemtheorie zu fin-
den. Der Formbegrift Marx’ ist von demjenigen Luhmanns himmel-
weit unterschieden. Diese Kluft zwischen den beiden Formbegriffen
tiberfliegen zu wollen und zwar ohne Reflexion auf das, was gerade
den Unterschied ausmacht, muss notwendig misslingen. Der Begriff
Form gleicht in diesem Falle mehr einer Beschworung denn einer
Analyse.

3. ,Modernes Recht” als spekulative Geschichtsphilosophie
(Menke)

,Die moderne Form der Rechte ist die Form der Differenz 14

Ich wende mich nun einer weiteren Formbestimmung des Rechts
zu, namlich Christoph Menkes. Auch Menke sieht, wie die {ibrigen

140 Buckel (2015), S.236.
141 Menke (2018d), S. 106.
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Ansitze, die Aufgabe der Kritik in einer Analyse der Form."*? Nun
kénnte man eine Analyse der rechtlichen Form erwarten. So einfach
stellt sich dies allerdings im Falle von Menkes Kritik der Rechte,
auf welche ich mich hier zentral beziehen mochte, nicht dar. Ich
werde fiir die Entwicklung dieser Frage einen kurzen Uberblick
tiber die Gesamtkonzeption liefern, aus dem sich ergibt, dass Menke
(mindestens) vier Formen des Rechts unterscheidet. Dabei lduft das
traditionelle, antike Recht (1.) in der Konzeption der Studie auf das
moderne Recht zu (2.), welches bislang erst (hierin liegt die spekula-
tive Kraft Menkes) eine Erscheinung hervorgebracht hat, ndmlich
das liberale, biirgerliche Recht (3.). Nach Menke sollte das moderne
Recht aber im Zuge einer Revolution der rechtlichen Form noch ein-
mal, und zwar als Gegenrecht (4.), erscheinen.'® Es wird also bei der
Entwicklung der Formen ein geschichtsphilosophischer Bogen aus
der Vergangenheit bis in die Gegenwart geschlagen. Diese Bewegung
des Gedankens von der Antike in die Moderne wird aufgegriffen
und hinein in die Zukunft als Entwurf eines neuen Rechts verldngert.

Um die im Folgenden zu entwickelnden Uberlegungen im Hin-
blick auf den Formbegriff bei Menke deshalb gleich zu Beginn in
das rechte Licht zu riicken, greife ich die erste Abschnittsiibersicht
aus dem ersten Kapitel der Kritik der Rechte auf. Diese Uberschrift
lautet: ,Geschichtsphilosophie der Form“#* Dieser Einstieg Men-
kes soll der Tatsache Rechnung tragen, dass die Rechte als Form
»nur geschichtlich verstanden werden® konnen.*> Nun tragt besagte
Abschnittsiiberschrift mit der ,Geschichtsphilosophie® einen jener
Begriffe im Titel, die, ihre genaue Bedeutung erst nach langer und
intensiver Bearbeitung preisgeben. Die Kritik der Rechte ist eine
Geschichtsphilosophie der Form, ohne dass der Begriff Geschichts-

142 Menke (2018d), S. 101

143 Mich wird die Konzeption der Gegenrechte zu einem spéteren Zeitpunkt noch
einmal beildufig interessieren, namlich im Rahmen dessen, was von Menke
als Ausweg aus den Dilemmata und Méngeln des biirgerlichen Rechts ausge-
wiesen wird. Interessanter als die Frage danach, was die Gegenrechte sein
koénnten, ist allerdings ohnehin die Frage nach der von Menke ausgemachten
Grundbedingung der Gegenrechte, ndmlich die Frage nach der Urteilsstruktur.
Zur (rechtspraktischen) Deutung der Gegenrechte aber vgl., Fischer-Lescano/
Franzki/Horst 2018.

144 Menke (2018d), S. 19.

145 Menke (2018d), S.17.
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philosophie an einer Stelle explizit systematisch entwickelt wird und
nur selten erwahnt wird.146

»Geschichtsphilosophie der Form*

Um iiber einen geistigen Gegenstand wie das Recht etwas aus
historischer Perspektive mitzuteilen, bedarf es keineswegs einer Ge-
schichtsphilosophie. Dieser Satz gilt zundchst unabhangig von der
jeweils vorgenommenen Bestimmung des Begriffs Geschichtsphilo-
sophie selbst. Mit dem Begrift Geschichtsphilosophie wird namlich,
gleichsam im Sinne einer Art Minimalkonsens, zumindest verkniipft
werden diirfen (um nicht zu sagen: verkniipft werden miissen), dass
historische Abldufe und Ereignisse der verniinftigen Betrachtung
insofern zugénglich sind, als es sich bei ihnen nicht um blofien
Zufall oder um Chaos handelt, sondern dass iiberhaupt eine, die hi-
storischen Prozesse iibergreifende Deutung durch den Philosophen
der Geschichte gegeben werden kann."” Ebenfalls unstrittig gilt die
Feststellung, dass es neben dieser, noch recht beschaulichen, weil
verhéltnisméflig anspruchslosen, Geschichtsphilosophie eine solche
gibt, welche als explizite Teleologie der Geschichte auftritt.!*8 Ich
biete bei dieser Gelegenheit eine dritte Moglichkeit an,*® die zu
einem spiteren Zeitpunkt aufzugreifen sein wird:

»Die Kritik der Gewalt ist die Philosophie ihrer Geschichte. Die ,Philo-
sophie® dieser Geschichte deswegen, weil die Idee ihres Ausgangs allein
eine kritische, scheidende und entscheidende Einstellung auf ihre zeitli-
chen Data ermdglicht. Ein nur aufs Nachste gerichteter Blick vermag
héchstens ein dialektisches Auf und Ab in den Gestaltungen der Gewalt
als rechtssetzender und rechtserhaltender zu gewahren. [...] Auf die
Durchbrechung dieses Umlaufs im Banne mythischer Rechtsformen,
auf der Entsetzung des Rechts samt den Gewalten, auf die es angewie-
sen ist wie sie auf jenes, zuletzt also der Staatsgewalt, begriindet sich ein
neues geschichtliches Zeitalter !>

146 Menke (2018d), S.19, 41, 101 u. 357.

147 Horn (1997), S.172.

148 Kittsteiner (1980).

149 Diese wird von Derrida so gedeutet, daff Benjamin die ,Geschichte® der gott-
lichen Gewalt zuschlédgt, also gar nicht die Rede ist von der Historie, soweit
Benjamin von ,Geschichte spricht, vgl. Derrida (2013), S.109.

150 Benjamin (1965b), S. 63-64.
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I. Form

Inwiefern fithrt uns diese Frage nach der Geschichtsphilosophie,
welche am Anfang von Menkes Uberlegungen steht, zu einem tiefe-
ren Verstindnis des Formbegriffes, dessen Ausarbeitung Gegenstand
dieses Abschnittes ist? Die These lautet: Bei dem Begriff des mo-
dernen Rechts, dem Recht ,der Rechte, handelt es sich um einen
spekulativen Begriff. Die gesamte Bezeichnung ,moderne Form der
Rechte® ist allein spekulativ und geschichtsphilosophisch zu verste-
hen.

Dem steht eine Grundentscheidung Menkes entgegen. Menke
mochte die kritische Auseinandersetzung mit dem Recht frei von
normativen Annahmen halten. Weder soll durch die Kritik von au-
fen ein normativer Anspruch an das Recht herangetragen werden,
noch mochte Menke sich normative Grundannahmen des Rechts zu
eigen machen. Diese Zuriickhaltung im Hinblick auf die Normativi-
tat kann, so die Ergdnzung meiner These, nur dann bestehen, wenn
der Entwicklungsgeschichte der rechtlichen Form, wie Menke diese
vorlegt, eine Geschichtsphilosophie zugrunde liegt, die sich der Fra-
ge, ob Recht sein soll oder nicht, nicht enthélt. Um diese Geschichts-
philosophie jedoch leisten zu konnen, muss Menkes Begrifts Recht
einheitlich sein und sowohl fiir die Antike wie auch fiir die Moderne
gelten. Diese Einheit des Begriffs kann die geschichtliche Bewegung
fassen und die entscheidende Kraft entwickeln, den Entwicklungs-
prozess des Rechts in die Zukunft zu verldngern. Diese spekulative
Leistung Menkes wird von ihm jedoch dadurch unterlaufen, dass
der Begriff des Rechts an sich differenztheoretisch formuliert ist. Dies
entzieht ihm seine spekulative Kraft. Damit ist das Programm der
nun folgenden Uberlegungen skizziert, die ich im Folgenden einzu-
holen hofte.

Zur Rekapitulation der Einsichten Menkes

Zunichst sollen die rechtlichen Formbestimmungen, welche Menke
vornimmt, herangezogen werden. An diesen wird gleichzeitig der
besondere Zugriff erlautert, welcher durch die Frage nach der Form
als Ansatzpunkt der Kritik ermdoglicht wird. Wir blicken vorab kurz
auf die Formbestimmung Menkes. Die neue Form des modernen
Rechts bezeichnet Menke im Anschluss an Leo Strauss und dessen
Uberlegungen zu Hobbes wie folgt: ,Die neuzeitliche Unterschei-

57



https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

dung zwischen einem Recht und dem Recht ist der Ausdruck einer
Revolution der rechtlichen Form. Sie definiert das Recht als das Recht
der Rechte ! Wie ist dann das (alte) Recht bestimmt, wenn das neue
Recht das Recht der Rechte sein soll?

Recht an sich: Die ,,Liicke im Recht“

Ich beginne mit einigen begrifflichen Klarstellungen. Bei der system-
theoretisch inoperablen Unterscheidung zwischen Recht und Nicht-
recht handelt es sich, anders als bei der anschlussfahigen Unterschei-
dung zwischen Recht und Unrecht, nach Menke um die Liicke im
Recht und zwar ,allen Rechts’, nicht nur des modernen.’? Diese
Bestimmung halt alle Erscheinungsformen des Rechts, seien sie an-
tikes oder modernes Recht, zusammen. Die Schwierigkeiten dieses
Ansatzes werden im Nachgang zu diesem Uberblick artikuliert und
vertieft. Zundchst aber betont Menke, dass der Umgang mit dieser
Lucke im Recht, dem Verhaltnis von Recht und Nichtrecht, den
gesamten Bereich dessen, was sich seit der Antike als Recht ausweist,
vom modernen Recht scheide. Oder anders: die Grundbedingungen
rechtlichen Daseins sind immer dieselben. Das Recht muss nicht nur
die Unterscheidung zum Unrecht vornehmen, sondern sich auch im-
mer gegen das Nichtrecht, welches von Menke als Natur bezeichnet
wird, durchsetzen. Darin liegt die Einheit des Rechtsbegriffes. Wo
liegen die Differenzen?

Formen des Rechts: Antike

Laut Menke versucht das traditionelle Recht der griechischen und
romischen Antike, diese Liicke zwischen Recht und Nichtrecht zu
schliefSen (wie es fiir die Moderne noch einmal nicht zuletzt Schmitt
mit der Souverdnitat anstrebte).>> Dass es sich bei dieser, euphe-

151 Menke (2018d), S. 29.

152 Menke (2018d), S. 111.

153 Insofern kann Menke den Ausnahmezustand sehr wohl denken, macht ihn
aber nicht zur Grundlage seiner Uberlegungen, dies bleibt unklar bei Kalths-
ner (2021), S.118.
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mistisch als ,Schlieffung® bezeichneten, Angelegenheit um Gewalt
handelt, ist offenkundig und wird von Menke nicht verschwiegen,
sondern gerade als Hauptproblem vermerkt.!® In der klassischen
Zeit der griechischen Antike soll das Konzept Pandeia diese Liicke
in einem teleologischen Prozess (die Norm ist der vollwertige An-
gehorige einer Polis) iiberwinden. Rom, so rekonstruiert es Men-
ke, schliefdt diese Liicke schon nicht mehr im Hinblick auf eine
Teleologie, sondern blickt niichtern auf eine immer schon verfallene
und korrumpierte Natur (und damit auch Vernunft), welche sich
als blofle Selbsterhaltung missversteht und damit der Beherrschung
notwendig anheimfallt. Hier herrscht nicht Erziehung, sondern der
reine Imperativ als degenerationstheoretische Antwort auf die Liicke
im Recht. Soweit das traditionelle, gerechte, mal in Form der Sittlich-
keit, mal in Form des Naturrechts auftretende, Recht der Antike.
Welche Form bringt dieses Recht hervor? Es sind die gerechten
Anspriiche auf einen Teil des Ganzen.!*®

Formen des Rechts: modernes Recht als ,Recht der Rechte®

Neben diesem antiken Recht tritt aber als weitere Erscheinung des
Rechts unter dem ,,Primat der Rechte“!>¢ das moderne Recht auf,
das Recht des rechtlichen Anspruchs. Dieses nicht mehr auf Gerech-
tigkeit griindende Recht beruht auf einem von Menke so bezeichne-
ten ,Umbruch® in der Ontologie der Normativitat, der unter der
Bezeichnung ,Legalitat” eingefiihrt wird. Das moderne legale Recht
weist als seinen Grund nicht mehr eine Gerechtigkeit aus, sondern
es hat die auf und aus Faktizitdt hervorgehende Autonomie des Sub-
jekts zum Grunde. Da nun die erwahnte Liicke im Recht, ndmlich
die zwischen Recht und Nichtrecht, das Grundproblem allen Rechts
ist, bleibt es auch fiir das moderne Recht eine Herausforderung, sich
zu dieser zu verhalten. Das moderne Recht bleibt mit dieser Liicke
im Recht behaftet. Modern ist es laut Menke wesentlich deshalb,
weil es auf diese Liicke im Recht reflektiert, weil es selbstreflexives

154 Menke (2018d), S. 119; siehe ebenfalls: Menke (2018e).

155 Menke (2018d), I. Kapitel, passim.

156 Dieser Primat ist Gegenstand der ersten geschichtsphilosophischen Abhand-
lung.
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Recht ist.!” Die Grundunterscheidung zwischen traditionellem und
modernem Recht ist daher das Verhaltnis zum Nichtrecht. Mochte
Recht die Liicke zum Nichtrecht erziehend oder befehlend tiberbrii-
cken, so handelt es sich um traditionelles Recht. Mochte es diese
Lucke reflexiv aufnehmen, dann ist es modernes Recht.

Worauf beruht der Begriff modernes Rechts? Das moderne Recht
hat seinen Grund in einem ontologischen Umbruch hin zur Legali-
tat,!8 ich hatte dies bemerkt. Damit einher geht ein neues Verhilt-
nis zur aulerrechtlichen Natur, dem Nichtrecht, der Materie. Diese
Liicke zur Faktizitét, auf der das Recht zwar selbst nicht griindet, aus
der es jedoch seine Autonomie aufnehmend herleiten muss, wird im
modernen Recht reflexiv aufgegriffen. Dieses Wesen treibt eine Form
aus sich heraus, welche die Selbstreflexion operationalisiert. Diese
Selbstreflexion wird von Menke nicht als Dogmatik, Rechtsphiloso-
phie, ziviler Ungehorsam®® oder sonstige Moglichkeiten der Reflexi-
on einzelner Menschen bestimmt, sondern liegt in der Méglichkeit,
uberhaupt Rechte zu haben. Die Tatsache, dass die Rechte dem Recht
vorgeordnet sind, ist fiilr Menke der Formausdruck der modernen
Selbstreflexion des Rechts auf sein Anderes, das Nichtrecht. Selbst-
reflexion bedeutet immer auch das Denken der Selbsthervorbrin-
gung.!%® Fiir dieses Denken der Selbsthervorbringung stehen damit
gerade die Rechte in Form ihrer (funktionalen) Vorordnung vor dem
Recht.

Nicht zu verwechseln mit diesem modernen Recht ist fiir Menke
das liberale, biirgerliche Recht. Das biirgerliche Recht ist ndmlich
»die einzige positive Gestalt, die das moderne Recht bisher hervorge-
bracht hat“1! Hierin liegt der wesentliche Aspekt von Menkes Kritik.
Die Selbstreflexion auf die Liicke im Recht ist Wesen des modernen
Rechts. Diese Wesensbestimmung treibt sodann eine Erscheinung
aus sich heraus, ndmlich die Form der Rechte. Diese wiederum
hat sich bisher lediglich, in der Form des biirgerlichen Rechts der
subjektiven Rechte verwirklicht oder:

157 Menke (2018d), S.102.
158 Menke (2018d), S.103.
159 Akbarian (2023).

160 Menke (2018d), S.132.
161 Menke (2018d), S. 165.
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»Die moderne Form der Rechte ist ihrem Begriff nach die Verwirk-
lichung der Selbstreflexion des Rechts, aber tatsdchlich, in der Realitit,
ist sie das Gegenteil. [...] Das ist die Wirklichkeit der Rechte im biirger-
lichen Recht 162

So viel zunéchst einmal der Rekapitulation Menke’scher Grund-
{iberlegungen. Warum ist es gerechtfertigt, Menkes Uberlegungen als
spekulativ zu bezeichnen? Menke nimmt eine ontologische Bestim-
mung eines Gegenstandes (des modernen Rechts als selbstreflexives
Recht) vor, auf dessen Vorhandensein er selbst erst reflektierend,
d.h. induktiv aus dem positiven, d.h. liberalen Recht kommend,
geschlossen hat. Menke findet das liberale Recht vor und bestimmt:
es gibt nicht nur dieses liberale Recht, sondern tiberhaupt das mo-
derne Recht und dessen Wesen ist die Selbstreflexion. Anhand dieser
Bestimmung der Selbstreflexion bestimmt Menke wiederum das li-
berale Recht als ontologisch falsch.

In dem Begriff modernes Recht liegt somit der gesamte utopische
bzw. tiberschieflende Begriff von Menkes Konzeption, der Versuch
siber den Begriff durch den Begriff hinauszugelangen®!¢®> Die For-
mulierung ,Kritik der Rechte® bezeichnet nichts anderes, als dem
Gedanken Raum zu verschaffen, es gibe ein modernes Recht, wel-
ches selbstreflexiv ist, nimlich in der Form der Rechte. Die Selbst-
reflexion ist das Wesen, aber die Form der Rechte nur die Erschei-
nung.!** Auf dieser Basis wird das Verhiltnis des modernen zum
biirgerlichen Recht relevant: ,Das biirgerliche Recht ist die einzi-
ge positive Gestalt, die das moderne Recht bisher hervorgebracht
hat1% Das moderne Recht wird grundsitzlich, d. h. seinem Wesen
nach, von Menke begriif3t. Das ldsst er immer dann erkennen, wenn
er fordert, die Reflexion des Rechts miisse zukiinftig offen vollzogen
werden.!%¢ Nur sei diese Reflexion bisher als liberales, subjektives
Recht falsch vollzogen worden. Darin liegt der zentrale Vorwurf.
So ist auch der Titel des Buches als Kritik der Rechte zu verstehen.
Genauso wie Kant durch seine Kritik der reinen Vernunft dieser
von ihm untersuchten reinen Vernunft kritisch gewiirdigt hat, tritt
Menke nicht als Zerstorer des modernen Rechts auf, vielleicht als ein

162 Menke (2018d), S.165.
163 Adorno (1966), S. 27.

164 Menke (2018d), S. 164.
165 Menke (2018d), S. 165.
166 Menke (2018d), S.102.
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Zerstorer oder Uberwinder des biirgerlichen Rechts. Aber in keiner
Weise weist er das moderne Recht als selbstreflexives Recht von sich,
allenfalls dessen unvollkommene Erscheinung in Form des liberalen
Rechts. Kritik der Rechte bedeutet daher nicht: Kritik des biirgerli-
chen Rechts allein. Die Kritik der Rechte ist die Freilegung einer
Entscheidung, namlich der Entscheidung, ob das moderne Recht
der Rechte biirgerliches Recht bleiben soll oder nicht. Das Potential,
etwas anderes sein zu konnen, ist gerade durch den Begriff moder-
nes Recht eroffnet. Weil es eine moderne Bestimmung des Rechts
gibt, die aufgrund ihres unterschiedlichen ontologischen Status nicht
deckungsgleich mit dem liberalen Recht ist, muss das liberale Recht
nicht das letzte moderne Recht gewesen sein. Es kann ein anderes
modernes Recht geben, das Recht der Gegenrechte.

Wozu unternimmt Menke diesen spekulativen Blick auf die Ge-
schichte der rechtlichen Form? Er sieht es nicht als Aufgabe der
Kritik an, dass ,,sie sich ein anderes Recht ausmalt“!1%7 Aber wenn die
Schwichen des biirgerlichen Rechts iiberwunden werden sollen -
und das sollen sie, Menke hitte ansonsten die Kritik der Rechte nicht
schreiben miissen —, dann bedarf es zumindest eines Nachweises,
dass es sich mit dem Recht auch anders verhalten konnte. Damit
es nicht einfach zufillig anders wird, schlechter wird oder ein Riick-
schlag in antikes Recht stattfindet (als solches bezeichnet Menke das
Recht der UdSSR)!%8, bedarf es eines spekulativen Begriffes, namlich
des Begriffes modernes Rechts.

Diese Spannung im Begriff modernes Recht als dem Recht der
Rechte muss man zur Kenntnis nehmen. So fasst Daria Bayer im
Hinblick auf Paschukanis zusammen, dass bei diesem die subjekti-
ven Rechte die Form des Rechts bilden.'®® Das ist gut und richtig
gesagt. Sie schliefit darauthin aber: ,Aus diesem Grund spricht
Menke auch direkt von der Form der Rechte und nicht mehr von
der Form des Rechts17° Ich nehme Menkes Begriff modernes Recht
hier aber in einem hdheren, d. h. spekulativen Sinne und sehe, dass
Menke nicht deshalb von der Form der Rechte spricht, weil er die
subjektiven Rechte als den Kern der Form des Rechts bestimmt hit-

167 Menke (2018d), S.171.

168 Menke (2018d), 165.

169 Bayer (2021), S.106.

170 Bayer (2021), S.106, Fn. 314.
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te. Das wiirde die falsche rechtliche Form adressieren, spricht Menke
doch immer nur von dem Recht der Rechte als dem modernen
Recht und dieser Begriff ist gerade nicht deckungsgleich mit dem
biirgerlichen Recht der subjektiven Rechte. Menke spricht nicht {iber
das moderne Recht als das Recht der Rechte, weil das biirgerliche
Recht die subjektiven Rechte vor das Recht stellt; er verfdhrt gerade
andersherum. Weil das moderne Recht selbstreflexiv ist, ist es das
Recht der Rechte. Nicht das Recht der subjektiven Rechte, sondern
das Recht der Rechte. Bei dem Recht der subjektiven Rechte handelt
es sich um das liberale, biirgerliche Recht. Dieses geht aber im
modernen Recht, dem Recht der Rechte, nicht auf, sondern bei dem
modernen Recht handelt es sich um die begriffliche Bestimmung,
beim biirgerlichen Recht um deren Realisierung.””! Ubersieht man
diesen Umstand, dann kassiert man das spekulative Moment, weil
das Recht der Rechte als modernes Recht mit dem liberalen Recht in
eins gesetzt wird. Die Wichtigkeit dieser Unterscheidung kann nicht
deutlich genug unterstrichen werden, da man andernfalls zu einer
folgenschweren Entscheidung genétigt wire, die der Sache nach gar
nicht besteht, der Entscheidung namlich entweder fiir das liberale
Recht Partei zu ergreifen oder fiir vor- bzw. antimoderne Lésungen,
welche die Liicke im Recht autoritativ zu schlieflen geneigt sind.
Dass diese Dichotomie in Wahrheit gar keine Dichotomie darstellt,
ist ideologiekritisch in doppelter Hinsicht: Einmal im Hinblick auf
die liberale Ideologie davon, dass nur der Liberalismus die Freiheit
gewihrleisten konne, andererseits im Hinblick auf die Autoritatslo-
sungen, welche fiir sich in Anspruch nehmen, nur selbst Abhilfe
fiir die Méngel des liberalen Rechts bereitzustellen. Nicht wenige
Rechtskritiker sind an dieser Dichotomie gescheitert und daraufhin
zum Liberalismus {ibergelaufen, nach Menke darf man sagen: ohne
Not.

Formen des Rechts: biirgerliches Recht
An dieser Stelle sei auf einige Bestimmungen hingewiesen, die Men-
ke im Hinblick auf das liberale Recht vornimmt. Der Zusammen-

hang mit dem modernen Recht wurde angedeutet. Biirgerliches

171 Menke (2018d), S. 164.
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Recht ist modernes Recht, es ist eine seiner Erscheinungen. Aber
bei diesem Vorgang der Erscheinung (so diirfte man es wohl sagen)
ist etwas missgliickt und so konnte das moderne Recht nicht seinem
Wesen nach die Liicke im Recht selbstreflexiv iiberbriicken, sondern
vielmehr erschien es in der Form des biirgerlichen Rechts.

Nun wurde das moderne Recht dadurch als selbstreflexiv be-
schrieben, dass es Rechte verleiht. Die Mdglichkeit, die Rechte dem
Recht vorauszusetzen — das moderne Recht folgt darin dem Primat
der Rechte -, ist gerade die Selbstreflexion des Rechts auf sich und
sein Anderes. Im Begrift der Voraus-setzung weist Menke sich als
Schiiler Bockenfordes aus, der genau dieses Moment fiir den libera-
len Staat formuliert hatte. Die klassisch gewordene Formulierung
lautet:

»Der freiheitliche, sdkularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er
selbst nicht garantieren kann. Das ist das grofle Wagnis, das er, um
der Freiheit willen, eingegangen ist. [...] Die verordnete Staatsideologie
ebenso wie die Wiederbelebung aristotelischer Polis-Tradition oder die
Proklamierung eines ,objektiven Wertsystems® heben gerade jene Ent-
zweiung auf, aus der sich die staatliche Freiheit konstituiert. 172

Nun spricht Bockenférde vom freiheitlichen Staat der damaligen
Bonner Republik, welchem ein liberales Recht schon eigen ist. Men-
ke erweitert diesen Gedanken und korrigiert Bockenforde dahinge-
hend, dass er die Art des Voraussetzens - fiir das Recht bestimmt als
Primat der Rechte — nicht mit dem Liberalismus in eins fallen lasst,
sondern den Liberalismus als eine bestimmte Art der Voraus-setzung
beschreibt, namlich in der speziellen (falschen) Form subjektiver
Rechte.

Rechte mussen aber - und das ist die spekulative Pointe des
gesamten Buches — nicht als subjektive Rechte verstanden werden.
Es miisste, so Menke, auch die Moglichkeit anderer Rechte geben.
Diese blieben modern, soweit sie selbstreflexiv sind und den Primat
der Rechte nicht brechen, aber sie wiren nicht mehr mit den Feh-
lern des liberalen Rechts behaftet,'”? weil sie nicht mehr (allein) als
subjektive Rechte bestimmt sind. Es geht also nicht darum, dass die
Rechte dem Recht vorausgehen - alles andere wiirde die Selbstrefle-

172 Bockenforde (1976), S. 60.
173 Zu diesen siehe § 1, Kapitel II und III zu Menkes Konzeption.
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I. Form

xion ausschalten und einen Rickfall in antikes Recht bedeuten -,
sondern wie sie dies tun.

Ich mochte an dieser Stelle die Formbestimmung des biirgerli-
chen, liberalen, d.h. des ontologisch falschen Rechts, nur andeu-
ten.|”* Fir die Frage nach der Form des modernen Rechts zéhlen sie
zundchst nur als das, was durch den spekulativen Begriff modernes
Recht bestimmt negiert wird.

Schwierigkeiten dieser Formbestimmung: Differenz- oder
Substanztheorie?

Damit habe ich die Umrisse des Rechtsbegriffes Menkes angedeutet
und das Grundproblem der Durchsetzung des Rechts gegen das
Nichtrecht bezeichnet, welches Menke als die ,,Liicke im Recht® und
zwar allen Rechts“/”> bezeichnet. Dieser Selbstbezug — und gerade
nicht Selbstreflexion, sondern (blofler) Selbstbezug - des Rechts
auf das Nichtrecht reifit eine Liicke, welche durch das antike Recht
gewaltsam geschlossen wurde.””® Das moderne Recht, diese spekula-
tive Spitze Menkes gegen das biirgerliche Recht, wird von Menke
bewusst dagegen als Selbstreflexion bestimmt.

Wie gewinnt Menke diese Formbestimmung oder anders gefragt:
Welchen Formbegriff legt Menke seinen Uberlegungen iiberhaupt
zugrunde? Da das moderne Recht als Ansatzpunkt fiir die gesamte
Kritik Menkes fungiert und die Auseinandersetzung mit Menkes
Begrift biirgerliches Recht im Abschnitt zur Subjektivierung erfolgen
wird, werden wir an dieser Stelle einen genaueren Blick, nicht nur
auf die Formbestimmung, sondern auf den gesamten Begriff des
modernen Rechts werfen.

174 Die Diskussion um die subjektiven Rechte muss ich als bekannt voraussetzen
und verweise auf die Rekonstruktion von Menkes Uberlegungen bei Kutting
(2023), S.19-108. Der Losung Kuttings, unter den Vorzeichen der Interessen-
theorie eine Rettung subjektiver Rechte zu unternehmen, kann hier nicht
zugestimmt werden, vgl. Kutting (2023), S. 262. Hier stimme ich Auer zu: ,We-
sentlich ist an dieser Stelle jedoch, dass die Willenstheorie trotz der noch zu
erdrternden gewichtigen Gegenargumente in ihrer praktischen Wirksamkeit
bis heute letztlich niemals ernsthaft erschiittert wurde: Vgl. Auer (2014), S. 44.

175 Menke (2018d), S. 111.

176 Menke (2018d), S.122-123.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Differenztheoretische Bestimmung

Zunichst ist es von herausragender Bedeutung, Menkes Formbegrift
des Rechts — und zwar allen Rechts - als differenztheoretischen
Begriff festzuhalten. Recht ist Unterscheidung. Damit ist auch deut-
lich ausgesprochen, was Recht nicht ist. Luhmann bringt das auf
den Punkt, indem er festhilt, die Systemtheorie setze voraus, ,dass
man die Erklarung aus einem Prinzip (Gerechtigkeit, Nutzenkalkiil,
Freiheit, Gewalt) durch die Erkldrung aus einer Unterscheidung er-
setzt“”7 Dass die Form nicht mehr als Erscheinung eines Wesens
jenseits der bloflen Unterscheidung gedeutet werden darf, ist da-
mit die Grundannahme jeder Differenztheorie. Gerade dieser Weg-
fall der auflerrechtlichen Einhegungsversuche, um durch diese die
Liicke auf das Nichtrecht zu schliefSen, macht das moderne Recht
aus.”® Man konnte sagen, die Form ruht nicht mehr auf einem
Grund jenseits ihrer selbst (wir erinnern an die Begriindung des
traditionellen Rechts durch die Gerechtigkeit), sondern sie verlangt
lediglich: ,Triff eine Unterscheidung.“””? Menke legt also dem gesam-
ten Recht!®” einen differenztheoretischen Formbegriff zugrunde, da
fiir ihn jedes Recht die Unterscheidung zwischen Recht und Unrecht
trifft und damit gleichzeitig die Liicke zwischen Recht und Nicht-
recht notwendigerweise aufreifit, weil sich im Zuge der rechtlichen
Unterscheidung stets der Wiedereintritt der Form in die Form im
Sinne von Spencer-Brown ereignet oder wie Menke in Anspielung
auf die laws of form treffend feststellt: ,In der Selbstreflexion des
Rechts wird das Gesetz der Form zur Form des Gesetzes. 8!

Menke spricht hier sowie in den dazugehérigen Erlauterungen
stets vom ,,Recht®, nicht vom modernen Recht, nicht vom liberalen
Recht, sondern vom Recht als solchem. Das Recht als solches ist
differenztheoretisch bestimmt, wenn man den Grund seiner urei-
gensten Unterscheidung in Recht und Unrecht als Bestimmung des
Rechts selbst nimmt. Dann ist das Recht tatsachlich nicht wesentlich

177 Luhmann (1993a), S. 26.

178 Menke (2018d), S. 235.

179 Spencer-Brown (1997), S. 3.

180 ,Im Zentrum des Rechts - allen Rechts - klafft eine Liicke® vgl. Menke
(20184), S. 111.

181 Menke (2018d), S. 141.
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I. Form

Gerechtigkeit, Freiheit oder etwas sonst aufler ihm selbst Liegendes.
Dann ist das Recht wesentlich nur seine (Selbst-)Unterscheidung.

Einheit des Rechtsbegrifts

Von diesem Standpunkt aus betrachtet war die antike Vorstellung
eines traditionellen Rechts als auf einer Einheit, d. h. Substanz (Sitt-
lichkeit oder Vernunft) gegriindetem Recht immer schon Schein.
Wird jede jenseits der bloflen Unterscheidung liegende Wesensbe-
stimmung des Rechts als Schein entlarvt, dringt sich dennoch die
Frage auf, welche Marx schon in seiner Dissertation aufgeworfen
hatte: ,Hat nicht der alte Moloch geherrscht? War nicht der delphi-
sche Apollo eine wirkliche Macht im Leben der Griechen? Hier
heiflt auch Kants Kritik nichts!8? In diese Richtung scheint auch
Luhmann zu weisen, indem er die verschiedenen Rechtsbestimmun-
gen rekapituliert, welche historisch aufgetreten sind. So habe das
alteuropidische Naturrecht aufgrund seines statisch-ontologischen
Verstindnisses Unrecht und Nichtrecht theoretisch nicht unterschei-
den konnen.'®* Das wiirde eine Projektion des Spencer-Brown’schen
Kalkiils in die Zeit des traditionellen Rechts unmdglich machen,
weil dem damaligen Recht keine differenztheoretische Entscheidung
zugrunde lag, sondern eine der Substanztheorie. Das wiirde aber die
Einheit von Menkes Rechtsbegrift sprengen, welcher gerade tiber die
durch das Verhiltnis ,Recht/Nichtrecht® gerissene ,Liicke im Recht®
zusammengehalten wird. Marx hat die Hypostase eines einheitlichen
Rechtsbegriffes treffend festgehalten und dies nicht lediglich in der
noch stark von Feuerbach gepragten Kritik des mystischen Charak-
ters der Hegel'schen Rechtsphilosophie, sondern im erlduternden
Anhang zur Wertformanalyse des 1. Kapitels:

»Sage ich: Romisches Recht und deutsches Recht sind beide Rechte, so
ist das selbstverstandlich. Sage ich dagegen: Das Recht, dieses Abstrak-
tum, verwirklicht sich im romischen Recht und im deutschen Recht,
diesen konkreten Rechten, so wird der Zusammenhang mystisch. 184

182 Marx (1968), S. 371.
183 Luhmann (1993a), S. 27.
184 Marx (1983), S. 634.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Menke benétigt allerdings den Oberbegrift Recht aus einem bestimm-
ten Grund. Die wahre Kritik soll nach seiner Vorstellung gerade nicht
einen Gegenstand normativ mit einer anderen Setzung konfrontieren,
sondern ihn an seinen eigenen Maf3stdben messen.!®> In der kritischen
Theorie firmiert diese Marx’sche Grundiiberlegung unter der Be-
zeichnung ,immanente Kritik“!3¢ Menke treibt diesen Gedanken
allerdings noch weiter. Es soll nicht nur eine von auflen an den
Gegenstand herangetragene Kritik verboten sein, sondern dem Ge-
genstand selbst soll keine ,normative Grundidee“!®” eigen sein. Hier
wirkt sich die Absage an das kommunistische Naturrecht aus.!8® Dieser
Verzicht auf jegliche Formulierung einer Normativitdt lasst dann
lediglich die ontologische Beurteilung zu, dass das Recht seinem
Wesen nicht gerecht wird. Dieser Punkt ist jedoch unhaltbar, wenn er
sich der Frage enthilt, ob menschliche Verhiltnisse grundsitzlich
rechtlich verfasst sein sollten oder nicht. Auf diese Frage kann man
nicht mit einem Riickzug in die Wesensschau antworten, sondern wir
haben hier tatsdchlich einen Fall, in dem es gerade nicht ,méglich ist,
auf die Frage: Christus oder Barabbas, mit einem Vertagungsantrag
oder der Einsetzung einer Untersuchungskommission zu antwor-
ten.“® Nur vor dem Hintergrund des Verzichts auf normative Grund-
annahmen ist die Ausweitung des Rechtsbegriffes zu erkldren. Die
fehlende Normativitat wird durch die Zusammenlese mit dem offen-
gewalttatigen antiken Recht ersetzt.”® Die fehlende Normativitit
muss, soll die Studie nicht ihr Ziel verfehlen, durch die Einheit des
Rechtsbegriffes gleichsam aufgewogen werden (dazu sogleich). Genau
aus diesem Grund bendtigt Menke die Selbstreflexion, weil nur diese
den Umbruch der rechtlichen Normativitét zu erfassen vermag. Darin
liegt die geschichtsphilosophische These. Es nimmt daher wenig
Wunder, dass gerade dann, namlich zu Beginn des Formkapitels, das
erste Mal ausfiihrlicher die Selbstreflexion eingefiihrt wird, wenn noch
einmal der Begriff Geschichtsphilosophie fallt."!

185 Menke (2018d), S. 11.

186 Adorno (1966), S. 40.

187 Menke (2018d), S.166.

188 Menke (2018d), 14. Kapitel.

189 Schmitt (2015b), S. 66.

190 Skeptisch im Hinblick auf den kritischen Gehalt der Formkritik Menkes:
Thein (2023), S. 316.

191 Menke (2018d), S. 101.
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I. Form
Selbstreflexion und Metaphysik

Dennoch bleibt die Frage, inwiefern der Begriff Form nicht doch
mit der Selbstreflexion durch ein Wesen bestimmt ist, welches in die
(kritische) Metaphysik zuriickfallt. Die Frag lautet daher, ob Menke
sich von dem eigentlich differenztheoretischen Standpunkt wieder
entfernt. Ob dem so ist, wird von mir in drei Schritten untersucht.
Dabei wird 1. die Dialektik in den Blick genommen, 2. die Frage
nach dem Verhiltnis von Spekulation und Ontologie sowie 3. die
Reflexion als normativer Begriff bestimmt. Diese gesamte Bewegung
héngt am Begrift der Selbstreflexion.

1. Reflexion als Wesen: Dialektik benétigt Totalitét

Menke bestimmt die Selbstreflexion des modernen Rechts als dessen
Wesen. Als Auspragung der Selbstreferenz setzt es, das ist soweit
unstreitig, die Unterscheidung von System und Umwelt, Recht und
Nichtrecht, voraus. Wie verhilt es sich nun mit dieser Privilegierung
der Reflexion i. S. e. Selbstreferenz durch Menke, wenn er diese
Selbstreferenz zum Wesen des modernen Rechts erklart? ,,Selbstrefe-
renz ist immer nur mitlaufende Selbstreferenz‘°? schreibt Luhmann
und fiigt hinzu: ,Das Selbst, sei es Element, Prozefl oder System,
besteht nie nur aus reiner Selbstreferenz, so wenig wie die Selbstre-
ferenz nicht nur sich selbst als Selbstreferenz bezeichnet 13 Menke
wiirde auch nicht behaupten, dass das moderne Recht aus reiner
Selbstreferenz bzw. reiner Selbstreflexion bestiinde. Damit ist aber
noch nicht gesagt, dass man die Reflexion gleich zum Wesen erhe-
ben diirfte. Woran denkt Luhmann, wenn er die Selbstreferenz in
Form der Reflexion im Bereich des Rechts denkt?

,Fiir das Rechtssystem stellt sich vor allem die Frage, wie man nach
Verabschiedung des Naturrechts die stets kontingente Geltung des posi-
tiven Rechts als notwendig begriinden kénne; um 1800 spricht man, ge-
nau darauf bezogen, von Philosophie des positiven Rechts (Feuerbach),

heute von ,Rechtstheorie 194

192 Luhmann (1987), S. 604.
193 Luhmann (1987), S. 605.
194 Luhmann (1987), S. 621.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Es ist aber genau dieser (scheinbar) materielle Ansatz, gegen den
Menke sich richtet, wenn er festhilt, es sei ,vor allem und grundle-
gend eine formale Konsequenz, die das Recht aus seiner Selbstrefle-
xion zieht. Die Konsequenz ist die moderne Form der Rechte 1%
Es ist nicht nur eine formale Konsequenz, welche das Recht nach
Menke zieht, sondern man wird sagen diirfen, dass es die formale
Konsequenz ist, eben die Form. Damit verschiebt er aber die Ver-
héltnisse zwischen einer mitlaufenden Referenz und dem System
selbst. Menke tut dies, da er differenztheoretisch nur im Hinblick auf
die Uberbriickung der Differenz denkt, nimlich im Sinne ihrer Auf-
hebung. Darin denkt Menke dialektisch d. h. den generativen Kern
der Totalitit betreffend,'” und nicht mehr differenztheoretisch, weil
er sich fiir die ,,zu Grunde liegende Einheit interessiert (also letztlich
auf die Identitdt von Identitdt und Differenz abstellt und nicht auf
die Differenz von Identitit und Differenz).®” Menke kommt es gera-
de darauf an, die Einheit zwischen Recht und Nichtrecht dialektisch
und zugleich gewaltlos zu vermitteln. Hierin liegt die Starke Menkes,
die er durch den betont differenztheoretischen Einstieg verdeckt.

2. ontologische Form: Spekulation benétigt Ontologie

Luhmann schreibt: ,Die Form hat keinen ontologischen Status 1%
Menke muss der Form des modernen Rechts und seiner Erschei-
nung in der Form des biirgerlichen, subjektiven Rechts aber jeweils
einen ontologischen Status zusprechen, da er ansonsten keinen
spekulativen Begriff modernes Recht bilden kann. Menke glaubt
dennoch, behaupten zu kénnen, ,die Tradition einer Metaphysik
zugleich bindrer und hierarchischer'® Natur hinter sich zu lassen,
indem er das Wesen der Form nicht als eine im engeren Sinne nor-
mative Angelegenheit bestimmt, sondern als Reflexion. Differenz-
theoretisch bleibt es aber dabei: wenn man schon von einem Wesen
sprechen mochte, dann lige der Form die Unterscheidung selbst
wesenhaft zugrunde und nicht die Selbstreferenz.

195 Menke (2018d), S.153.
196 Hoffmann (2004), S. 37.
197 Luhmann (1987), S. 607.
198 Luhmann (1993b), S.199.
199 Menke (2018d), S. 121.
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I. Form

Die Entscheidung fiir die Reflexion als zentrales Moment der
gesamten Studie - diese Reflexion ist bei Menke das Wesen des
modernen Rechts — hat selbst wiederum einen sprachlichen sowie
einen theoretischen Grund. Zunéchst zum sprachlichen Grund fiir
diese Entscheidung zugunsten des Begriffes der ,Selbstreflexion®
Carl Schmitt hat uns gelehrt, die Verwendung von Begriffen stets
danach zu befragen, gegen was diese gerichtet sind. Alle politischen
Begriffe haben demnach bekanntlich einen polemischen Sinn.2%0
Ich nehme, in einem Werk, welches wesentlich auch eine Repolitisie-
rung nicht zuletzt des Rechts selbst anstrebt, den zentralen Begrift
in diesem Sinne selbst als einen politischen und frage im Sinne
Schmitts, worin die Polemik des Reflexionsbegriffes liegt. Polemik
bekdmpft etwas. Ironischerweise ist es in diesem Fall die Gewalt,
welche bekdmpft werden soll. Die Gewalt des antiken Rechts, welche
der sich mythisch wiederholenden Begegnung mit ihrem Anderen,
dem Nichtrecht, nicht zu entgehen vermag, wird durch den Begrift
Reflexion einerseits getroffen, gleichsam historisch eingehegt. Ande-
rerseits richtet sich die Reflexion kritisch gegen die politische Form
der Gewalt, namlich die Souverinitét, welche zwar reflexiv die Auf-
nahme der Liicke im Recht erfasst, diese aber unreflektiert und blind
zu losen versucht.?%! So ist der Begriff Reflexion als zivilisatorische
Speerspitze gegen die archaische, antike Gewalt wie auch gegen
die moderne und gewalttitige Souverénitit gerichtet. Damit ist die
Reflexion selbst mehr denn blofi ein Begriff, sie ist auch ein Bild.

Daneben gilt es jedoch einen theoretischen Sinn des Begriffs Re-
flexion zu setzen. Die Reflexion féllt bei Luhmann bekanntlich unter
den Oberbegriff der Referenz:

»Der Begrift der ,Referenz® soll in einer Weise bestimmt sein, die ihn
in die Ndhe des Begriffs der Beobachtung riickt. Wir wollen damit
eine Operation bezeichnen, die aus den Elementen der Unterscheidung
und der Bezeichnung (distinction, indication im Sinne von Spencer
Brown) besteht. Es handelt sich also um die Bezeichnung von etwas
im Kontext einer (ebenfalls operativ eingefithrten) Unterscheidung von

anderem.“202

200 Schmitt (2015a), S. 29.
201 Menke (2018d), S.129.
202 Luhmann (1987), S. 596.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Menke glaubt sich also mit seiner zwar offen ontologischen Bestim-
mung dennoch auf der Seite der differenztheoretischen Formbestim-
mung, da es sich bei seiner Bestimmung des Wesens, welches die
Form der Selbstreflexion, d.h. die Rechte hervorbringt, um eine
solche handelt, die ,,in der Nahe des Begriffs der Beobachtung® steht.

3. Reflexion als normativer Begriff

Aber bei der Selbstreflexion handelt es sich gerade nicht um eine
blofle Vertiefung der differenztheoretischen Grundannahmen, son-
dern um ein véllig anderes Konzept. Menke bestreitet, den Begriff
der Selbstreflexion normativ zu gebrauchen: ,Dann [bei ,blof8 nor-
mativer Kritik S. K.] wird das Wesen [d.h. die Selbstreflexion,
S. K.] des biirgerlichen Rechts als seine normative Grundidee [...]
verstanden. Aber das Wesen des biirgerlichen Rechts ist das Maf3
seiner Kritik nicht in einem normativen, sondern im ontologischen
Sinn‘203

Ich habe fiir eine normative Verwendung des Reflexionsbegriffes
mehrere Griinde ausgemacht. Menke denkt die Vermittlung der
Liicke im Recht dialektisch, das bedeutet: auf Ihre Einheit bezo-
gen, und zwar im Sinne der geschichtsphilosophisch aufzuhebenden
Spaltung im Zuge der rechtlichen Selbstreflexion. Diese geschichts-
philosophische Annahme erhilt ihre Schirfe aus der polemischen
Gegeniiberstellung von Gewalt und Reflexion, in welcher letztere,
die Reflexion mehr als Bild denn als Begriff fungiert. Dieses norma-
tive Bild der Gewaltlosigkeit kann aber nur dann als zukiinftiger
Prozess verstanden werden, wenn es zu einer ontologischen Abwer-
tung des gegebenen liberalen Rechts vor dem Hintergrund des als
spekulativ ausgewiesenen Begriffes modernes Recht kommt. Darin
liegt genau derselbe naturrechtliche Ansatz wie in Marx” Reichtums-
begriff. Der Reichtum ist freie Aneignung, wird aber in der Ware zu
seinem Gegenteil. Das moderne Recht ist reflexiv, erscheint aber in
der schlechten Form des biirgerlichen Rechts, ndmlich dem Recht
der subjektiven Rechte. Hierin liegt die gesamte Stdrke, Kraft und
Vitalitat der Konzeption Menkes. Diese Stiarke versucht Menke kon-
sequent zu verbergen, dabei ist es gerade die spekulative Ontologie,

203 Menke (2018d), S. 166.
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welche als unzeitgemédfle Leistung Menkes im besten Sinne auszu-
weisen wire und nach vollstindiger Rekonstruktion deshalb hier
auszuweisen ist.

4. ,Europdisches Recht“ (Loick)

Auch Daniel Loick nimmt eine Formbestimmung des Rechts vor.
Entgegen der Bestimmung Buckels als ,kapitalistisches Recht® oder
Menkes als ,modernes Recht", begreift Loick unser zeitgendssisches
Recht als ,europdisches Recht®. Anders als Menkes Begriff moder-
nes Recht dient ihm dieser Begriff jedoch nicht zur spekulativen
Abwertung des liberalen Rechts. Vielmehr verweist ,,européisch” hier
auf die romisch-christliche Genese des zeitgendssischen Rechts,?04
dem Loick im Ergebnis die Rezeption des minorisierten, jiidischen
Rechts entgegenhilt. Insofern handelt es sich bei der Bezeichnung
~europdisches® Recht um einen im wesentlichen polemischen Be-
griff. Auch Loick bewahrt sich darin das spekulativ-kritische Mo-
ment, wonach das europdische Recht nicht das einzig mdgliche
Recht sein muss, sondern gerade transformiert werden kann (und
muss).

Statt einer detaillierten Darlegung dessen, was diese Bestimmung
als europiisches Recht fiir die Frage nach der Form bedeutet, folgt
an dieser Stelle keine lingere Auseinandersetzung. Das unterbleibt
aus einem einfachen Grund, der zugleich die eingangs getroffene
Aussage, man konne schon an der Akzentuierung der Formfrage
erkennen, wie die Kritik sodann durchgefiihrt werde, unterstreicht.
Der Titel des Buches Juridismus verweist schon auf den Umstand,
dass es sich bei dem zu untersuchenden Umstand, ndmlich dem
Juridismus, um eine (notwendige) Subjektivierungsweise handelt.2%5
Wihrend Menke betont, dass ein Verstindnis des modernen Rechts
zundchst nicht iiber dessen Trager, d. h. das Subjekt, sondern {iber
dessen Struktur zu erreichen ist,?°¢ wihlt Loick den entgegengesetz-
ten Weg:

204 Prignant schon im Titel, vgl. Loick (2014).

205 Zur philosophischen ,Mimesis ans Juridische*: Horl (2006), S.243 und pas-
sim.

206 Menke (2018d), S. 101
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

»Das europdische Recht, so soll gezeigt werden, fabriziert eine (In-
ter-)Subjektivitit, die den Individuen eine sinnvolle Ausiibung der ih-
nen rechtlich garantierten Freiheiten gerade verstellt.2%7

Auch darin liegt eine Formbestimmung, eine Formbestimmung des
modernen Rechts als spezifische Form von Subjektivitit. Rechtliche
Form und Subjektivitdt fallen demnach bei Loick zusammen. Da
Buckel und Menke ebenfalls eine Auseinandersetzung mit der Sub-
jektivitit im Recht leisten, soll eine einheitliche Besprechung die-
ser Innenperspektive in einem gesonderten Kapitel erfolgen, sodass
Loicks Juridismus in diesem Zusammenhang der rechtlichen Form-
analyse unberiicksichtigt bleiben kann, um spéter bei der Frage der
Subjektivierung zum Tragen zu kommen.

5. Zusammenfassung

Wer auf traditionelle Art eine Formbestimmung vornimmt, muss
einen Grund ausweisen. Formen existieren nicht blof3 zuféllig oder
als Nebenprodukt, sondern sind auf grundlegende Entscheidungen
zuriickzufithren. Marx bestimmt den Grund des Wertes und der
Wertform hin bis zum Kapital in der sich aus der Arbeitsteilung er-
gebenden abstrakten Arbeit als Substanz der sich daraus ergebenden
Erscheinungen in den bekannten Formen (Warenform, Wertform,
Geld etc.). Paschukanis mochte an die Formanalyse Marx’ anschlie-
8en, scheut sich aber, den Begriff der Substanz auch fiir das Recht
ernst zu nehmen. Das zeigt sich nicht zuletzt in der Abwertung
idealistischer Konzeptionen des Rechts als Freiheit. Dies wiederum
fithrt zu einer Abhéngigkeit der, so miisste Paschukanis es im An-
schluss an Marx denken, die Erscheinung hervorbringende Form
des Rechts (als eines subjektiven Anspruchs) von der Konstellation
des Warenbesitzers im gesellschaftlichen Austauschverhiltnis. Damit
verfehlt Paschukanis aber den Ansatz Marx’, welcher die Formen
der Ware und des Werts in einer diese hervorbringende Substanz
grundiert hatte. Er verfehlt ihn insofern, als er keine eigene Substanz
des Rechts jenseits des Warentauschs angeben kann.

Buckel greift ebenfalls die Frage nach der Form auf und bestimmt
wie Paschukanis (unter enigmatischem Riickgriff auf Brentel) meh-

207 Loick (2017), S.12.
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I. Form

rere Rechtsformen (I, II und III). Auch hier sind der subjektive
Anspruch (Form I) und der Gerichtsprozess zentral (Form II).
Ebenso wie Paschukanis iibersieht (oder ignoriert) auch Buckel den
Marx’schen Substanzbegriff. Dafiir riickt eine nicht mit Marx zu
erklarende Selbstbewegung der Rechtsform II in den Mittelpunkt
der Betrachtung.

Auch Menke fragt nach der Form. Er wihlt aber nicht den Weg
tiber die Marx’sche Form, sondern legt seiner Betrachtung den
differenztheoretischen Formbegrift Spencer-Browns und Luhmanns
zugrunde. Diese iiberbietend, muss er jedoch im Zuge seines speku-
lativen Begriffs modernes Recht die Selbstreferenz des Rechts zu des-
sen Wesen erkldren, um so den nétigen Raum fiir die ontologische
Abwertung des liberalen Rechts zu gewinnen. Damit verldsst er den
differenztheoretischen Ansatz und kehrt mittels seiner spekulativen
Kritik mit der ,Selbstreflexion® zu einem normativen Grundbegriff
zuriick. Es verhalt sich dann mit dem Recht, wie bei Marx mit dem
Reichtum. Auch der Reichtum erscheint, aber in der fiir Marx fal-
schen Form.2%® Auch das moderne Recht erscheint, denn das Wesen
muss erscheinen. Aber genau wie der Reichtum aus der Sicht von
Marx falsch zur Darstellung kommt, dréngt auch das moderne Recht
in seiner fehlerhaften Form der liberalen Rechte an die Oberfliche
geschichtlicher Phanomene. Menkes Kritik ist damit nicht abstrakt
gegen das Recht, sondern gegen die spezifische Form des liberalen
Rechts gerichtet.

Fiir Loick stellt die Form des européischen Rechts wesentlich ein
Subjektivierungsregime dar, welches genealogisch auf christlich-r6-
mischen Momenten beruht, damit im wesentlichen imperialer Natur
ist?® und durch Rekurs auf die jiidische Rechtsauslegung unterlau-
fen werden soll. Rechtsform und Subjektivierung fallen zusammen.

208 Gegen eine solch ,,massiv ontologische® Lesart Marx’ vgl. Bubner (1974), S. 70—
72. Bubner nennt Marcuse und Krahl als deren Urheber. Gerade in dieser
ontologischen Bestimmung liegt aber nach der hier vertretenen Ansicht das
utopische, frithsozialistische oder naturrechtliche Moment Marx’.

209 Vgl. auch dazu den erhellenden Beitrag von Hérl (2006), S. 247.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik
Il. Gewalt
1. Einfiihrung

Die bis zu dieser Stelle betrachtete Formbestimmung des Rechts
durch dessen Kritiker hat einen ersten Zugrift auf die kritische Aus-
einandersetzung ermoglicht. Die Frage nach der Form des Rechts ist
damit aber nur scheinbar abgeschlossen, als ob nun gleichsam der
Blick darauf gerichtet werden konnte, welche konkreten Inhalte des
Rechts der zeitgendssischen Kritik unterliegen. Wer jedoch eine kri-
tische Auseinandersetzung mit den spezifischen Inhalten des derzei-
tigen Rechts erwartet, ist notwendigerweise an dieser Stelle zu ent-
tauschen und auf rechtspolitische Diskussionen zu verweisen. Das
bedeutet nicht, dass aus der Perspektive der Kritiker der Inhalt der
Form &uflerlich oder eine kritische Wendung gegen einzelne Inhalte
sinnlos und iiberfliissig wire. Diese auf spezifische rechtliche Inhalte
zielende Kritik darf aber aus Sicht der hier besprochenen Kritik iiber
einen wichtigen Punkt nicht hinwegtduschen, ndmlich die Tatsache,
dass die Gestalt als solche, welche das biirgerliche Recht angenom-
men hat, grundsidtzlich verkehrt ist. Die Form des Rechts ist so
verkehrt, dass das liberale (Menke), europiische (Loick), kapitalisti-
sche (Buckel) Recht, selbst bei einer inhaltlich tiber jeden Zweifel
erhabenen Ausgestaltung, notwendigerweise das hervorbringt, was
seine Kritiker ihm vorwerfen: soziale Verwerfungen, entsetzliche
Subjektivierung, Gewaltformigkeit, Apolitizitdit oder Ungleichheit,
um an dieser Stelle nur einige Beispiele dessen zu nennen, weshalb
das Recht unter Anklage seiner Kritiker steht. Wenn nun der Inhalt
gar nicht in den Blick gerit, ist die Frage zuriick an die Form ver-
wiesen. Es wurde bereits angedeutet, dass mit der grundsitzlichen
Formbestimmung durch die Kritiker des Rechts die Form noch
nicht abschlieflend beschrieben ist. Man konnte so weit gehen zu
sagen, dass die gesamte hier behandelte Rechtskritik Formkritik ist.
Insofern sind die nun folgenden Kapitel, dieses zur Gewalt und
das darauffolgende zur Subjektivierung, als Fortbestimmungen der
Formfrage zu lesen.

Wie verhilt sich diese Fragestellung zum Begriff Gewalt? Es ist
offenbar, dass diese Frage nicht in einem Vorgriff auf die folgende
Untersuchung schon hier beantwortet werden muss. Was aber ange-
deutet werden kann, ist das Folgende: Die rechtliche Form ist aus
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1. Gewalt

Sicht der Kritiker in den Komplex der Gewalt unheilvoll, méglicher-
weise tragisch, jedenfalls notwendig verstrickt. Diese Verstrickung
zu untersuchen, stellt nichts anderes dar, als die weitere Ausdifferen-
zierung des rechtlichen Formbegriffes. Dabei ist die Untersuchung
dieses Zusammenhanges zwischen rechtlicher Form und Gewalt
unterschiedlich beantwortet worden. Um diesen Zusammenhang
schon vorab zu erhellen, sei gesagt: die Antworten auf diese Frage
sind vielfiltig. Sie reichen von der Frage danach, wie sich die Gewalt
iiberhaupt im Recht zeigt, d. h. was unter der rechtlichen Gewalt zu
verstehen ist bzw. welche gewaltférmigen Strukturen das Recht aus-
bildet, bis zu der Bestimmung dariiber, ob diese Gewalt dem Recht
tiberhaupt selbst eingeschrieben ist oder diesem nur als gleichsam
unliebsames Appendix anhaftet. Es ist an dieser Stelle noch ein-
mal anzumerken, was schon der allgemeinen Frage nach der Form
im ersten Kapitel dieser Studie als Hinweis vorangeschickt wurde,
dass Analyse und Kritik, Formbestimmung und Formverdnderung,
Problemdiagnose und Problemlésung zusammengehoren. Die Fra-
ge nach der Gewalt rechtlicher Formen ist eins mit der Beantwor-
tung der Frage, ob und wie diese zu Giberwinden ist. Diese Fragen
nach der Gewaltformigkeit sind damit als Formfragen bestimmt. Die
Ergebnisse des ersten Kapitels werden stets vorausgesetzt, und es
wird auf diese Ergebnisse fortlaufend Bezug genommen. Die hier
vorgenommene Aufteilung der Kapitel in Form, Gewalt und Subjek-
tivierung sind notwendige Abstraktionen. Sie bleiben Abstraktionen,
welche der Sache selbst (so verhilt es sich mit dem Abziehen des
Konkreten meist) Gewalt antun.

Dass die Verfassung des Rechts eine gewaltformige ist, gilt als
Selbstverstandlichkeit. Ebenso gilt bis heute wie selbstverstandlich:
»Recht ist mit der Befugnis zu zwingen verbunden.?!* Ein erster
Hinweis auf das Selbstverstindnis des modernen Rechts ergibt sich
aus dem Begriff Zwang. Zwang und Gewalt sind voneinander ge-
schieden, und zwar gerade durch das Recht, d.h. die rechtliche
Verfassung der Gewalt als Zwangsmittel. Dieser Zusammenhang
wird im weiteren Fortgang zu erhellen sein und sei hier ebenfalls
nur angedeutet. Aber selbst bei Zugestdndnis der These, die Frage
der Gewalt sei kein Problem mehr, da man ja die Gewalt in den
rechtlichen Zwang verwandelt und damit domestiziert habe, bliebe

210 Kant (1900aff.), S. 231.
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immer noch eine Frage: Was legitimiert den Zwang? Oder anders:
Wer die Frage der Gewalt fiir erledigt erklart, weil man nun einmal
tiber den Begrift des Zwangs als rechtlicher Gewalt verfiige, der
verschiebt lediglich die Frage in sprachlicher Hinsicht. Wenn der
Zwang namlich rechtliche Gewalt ist, bleibt er doch Gewalt. Die
Bezeichnung der Gewalt als rechtlich, kann nur rechtsimmanent ein
Ausweis der Legitimation sein. Nicht zuletzt diese Frage wird im
weiteren Verlauf dieses Kapitels noch intensiv zu diskutieren sein.
Eine aufschlussreiche Mdoglichkeit, diesen Zusammenhang zwi-
schen Recht und Gewalt mehr zu verdecken als zu erhellen, wahlt
Christian Kalthéner in seiner Studie zu Benjamin und Menke unter
dem Titel Die Gewalt des Rechts. So Uberrascht es, wenn Kalthoner
zundchst in seiner, wie es im Untertitel heifst, Analyse und Kritik
nach Benjamin und Menke, mit einem eigenen ,,Standpunkt“?! hin-
sichtlich der Frage aufwartet, was das Recht iiberhaupt sei, anstatt
die Analyse und Kritik nach Benjamin und Menke durchzufiihren.
Dieser Standpunkt beruht auf einem Kantianismus, der tief ver-
strickt ist in das Problem der Uberprivilegierung einer scheidenden
Vernunft. So heif3t es, erforderlich ,fiir eine Kritik ist daher zunachst
die Bildung eines geeigneten Maf3stabs, anhand dessen der von ihr
ausgemachte Gegenstand geschieden, unterschieden und beurteilt
werden kann.?? Diese Art der verniinftelnden Maf3stabsbildung vor
der eigentlichen Behandlung eines Gegenstandes endet mit innerer
Notwendigkeit auf dem ,,Standpunkt® einer ,subjektzentrierten Ver-
nunft“?? Sie kann eigentlich nur dort enden, wo sie angefangen hat:
bei ihrem Standpunkt (ansonsten wire es kein Standpunkt).?# So
miisste der Untertitel zu Kalthéners Studie eigentlich lauten: Die
Analyse und Kritik Benjamins und Menkes, betrachtet vom Stand-
punkt einer subjektzentrierter Vernunft. Auf die eigentliche Frage
nach dem eigenen rechtstheoretischen Standpunkt wird dann zu-
néchst positivistisch geantwortet, es handele sich bei dem Recht um
das positive Recht, d.h. seinem Ursprung nach wie auch in seiner

211 Kalthoner (2021), S. 13.

212 Kalthoner (2021), S. 13.

213 Kalthoner (2021), S. 9.

214 Ich kehre gegen Ende dieser Studie noch einmal zu Kalthoners Schrift zuriick
und stelle dort iiberrascht fest, dass die eigenen Losungen zur Problematik der
Gewalt im Recht mit den Mitteln der subjektzentrierten Vernunft bestritten
werden. Insofern hilt Kalthoner, was er verspricht.
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1. Gewalt

Gestalt als Rechtsprechung.?’® Neben dieser Positivitit des Rechts
gehore zum Begriff des Rechts aber auch die Abgrenzung zur Moral.
Diese Bestimmungen Kalthoners werden noch gleichsam als Vor-
spiel zur eigentlichen Arbeit behandelt, als habe diese Trennung von
Recht und Moral mit dem rechtlichen Zwang noch nichts zu tun.
Dass aber der Zwang schon in der Bestimmung des Rechts liegt, so-
bald dieses als jenseits von Sittlichkeit oder Moral liegend bestimmt
wird, bemerkt Kalthoner nicht. An dem Punkt hat Hermann Cohen
Recht, indem er feststellt: ,In der Legalitit selbst steckt schon der
Zwang ?'¢ Eine Studie iiber das Problem der Gewalt bei Benjamin
und Menke hat also damit zu beginnen, dass der Autor einen Rechts-
begrift einfiihrt, der schon selbst mindestens den Zwang in sich
tragt. Das fithrt zu erwartbaren Ergebnissen. Wo anders soll man
enden als beim Zwang, wenn man diesen schon ganz am Anfang in
den eigenen Rechtsbegriff hineinlegt?

2. Recht und Gewalt (Menke)
Einfiihrung

Im Kapitel zur rechtlichen Form hatte ich damit geschlossen zu
zeigen, wie Menke diese zu bestimmen sucht und dort den (verdeck-
ten) spekulativen Begriff modernes Recht herausgearbeitet. Dieses
moderne Recht iibernimmt in Menkes Konzeption die Funktion,
dasjenige Moment des Rechts aufzubewahren, welches der Antike
an geschichtsphilosophischem Fortschritt abgerungen wurde, ohne
in der unzuldnglichen Idee des Liberalismus aufzugehen. Es vermag
nicht im Liberalismus aufzugehen, da das moderne Recht erst ein-
mal verwirklicht wurde (ndmlich im liberalen, biirgerlichen Recht),
die zweite Verwirklichung aber noch aussteht. Dort wurde bereits
das Problem der Gewalt beriihrt und dieses wird im Folgenden ver-
tieft. Ich werde insbesondere die aufgestellte These ausdifferenzieren,
die eine Gegeniiberstellung der gewaltlosen Reflexion des modernen
Rechts gegen die Gewalt beschreibt. Es wird zu zeigen sein, dass es
hier auf die Frage ankommt, um welche Gewalt es sich handelt.

215 Kalthoner (2021), S. 14-15.
216 Cohen (2001), S. 400.
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Sucht man hinsichtlich des Verhiltnisses von Recht und Gewalt
bei Menke nach Orientierung, stofit man auf zwei Abhandlungen,
welche die Verbindung dieser beiden Begriffe ,Recht” und ,Gewalt®
gleichlautend im Namen tragen. Da ist einmal die kurze Abhandlung
Recht und Gewalf? aus dem Jahre 2011 (im Folgenden als Recht und
Gewalt I bezeichnet), welche 2018 und damit nach dem Erscheinen
des eigentlichen rechtphilosophischen Hauptwerkes Kritik der Rech-
te von 2015 mit einem erweiterten Nachwort erneut herausgegebene
wurde. Dieses Werk beschlieft Menke, dies ist die zweite angespro-
chene Abhandlung, mit einem Appendix, welcher halb Zusammen-
fassung des Buches, halb Nachwort, noch einmal auf wenigen Zeilen
und dicht gedringt versucht, das Verhiltnis von Recht und Gewalt
zu bestimmen.?'® Es handelt sich um den zweiten Text mit dem Titel
»Recht und Gewalt im Folgenden daher als Recht und Gewalt II
bezeichnet.

An welchen der Texte hat sich nun der interessierte Leser zu
halten, mochte er etwas iber den Zusammenhang von Recht und
Gewalt erfahren? Meine These lautet, dass es sich bei Recht und
Gewalt I um eine Vorstudie zu Recht und Gewalt II handelt. Dabei
soll die im Begrift der Vorstudie mitschwingende Ausrichtung auf
das Hauptwerk nicht ,mitgemeint® sein. Negativ gewendet konnte
Recht und Gewalt I auch als der gescheiterte Versuch bezeichnet
werden, die von Menke selbst herausgestellten Fragen hinreichend
zu beantworten. Dieser Umstand sei sogleich entwickelt und in
seiner Bedeutung insbesondere dahingehend erldutert, zu welchen
Schliissen Menke in den jeweiligen Texten zu Recht und Gewalt
kommen muss. Sodann wird der Fortschritt sichtbar sein, der in
Recht und Gewalt II gegeniiber dem vorangegangenen Text liegt. Es
seien deshalb nicht trotz, sondern wegen des Gesagten bei der Frage
nach der Bestimmung, welche Menke dem Verhaltnis zwischen Ge-
walt und Recht zukommen lésst, beide Texte herangezogen, um die
eigentliche Fragestellung, namlich die Frage nach Recht und Gewalt
bei Menke, in ihrer ganzen Komplexitit und inneren Entwicklung
darstellen zu kénnen.

Bevor ich mich jedoch in diesen konkreten Fragen wiederfinde,
sei noch einmal kurz derjenige Text angesprochen, der wohl fiir

217 Menke (2018e).
218 Menke (2018d), S. 403-407.
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die gesamte Rechtskritik Menkes jedenfalls in ihrem Ausgang unent-
behrlich ist, den Text Benjamins zur Kritik der Gewalt. Um dariiber
das Erkenntnisinteresse nicht aus den Augen zu verlieren, betrachte
ich den Text vor allem dahingehend, was Menke aus ihm gewonnen
hat bzw. gewonnen zu haben glaubt und wo er, den eigenen Begrif-
fen folgend, sich von Benjamin 19st. Nicht eigentlich soll daher zahl-
reichen Deutungen,?® wie auch den Deutungen der Deutungen??°
noch eine weitere hinzugefiigt werden. Dass dadurch einige Argu-
mente und Passagen des Textes unbeachtet bleiben miissen, sei mir
an dieser Stelle nachgesehen.??!

Kritik der Gewalt (Benjamin)

Im August 1921 und damit vor etwas mehr als 100 Jahren erscheint
der Aufsatz Benjamins unter dem Titel Kritik der Gewalt in dem von
Emil Lederer als Redakteur verantworteten Archiv fiir Sozialwissen-
schaft und Sozialpolitik.???> Damals wie heute stellt er zentrale rechts-
kritische Einsichten bereit, seine Leser allerdings auch vor erhebli-
che Herausforderungen, welche im Laufe der Zeit eher zu- denn
abgenommen haben diirften. Trotz dieser Schwierigkeiten weise ich
auf einige wenige Punkte hin, unter anderem auf die Beurteilung
der Gewalt, genauer: die Frage nach ihrer (konkreten) Negation wie
auch Affirmation, das Verhiltnis von Zweck und Mittel im biirgerli-
chen Recht, die Moglichkeit einer moralischen Kritik der Gewalt
und des Rechts sowie die grundsitzliche geschichtsphilosophische
Perspektive der Kritik der Gewalt.

Im Folgenden sei weniger der Punkt hervorgehoben, dass das
Recht gewalttitig ist; das ist weder fiir Benjamin, noch fiir uns eine
aufregende Feststellung.??® Ebenso wenig hat uns zu interessieren, ob
die Einteilung Benjamins in eine rechtssetzende und eine rechterhal-
tende Gewalt wirklich so ungliicklich ist wie oft behauptet wird, dies
darf bezweifelt werden, kann aber dahinstehen. Viel wichtiger, weil

219 Um nur zwei bekannte Deutungen zu nennen: Honneth (2011b), Derrida
(2013).

220 Haverkamp 1994b.

221 Die Kenntnis der Kritik der Gewalt muss an dieser Stelle vorausgesetzt werden.

222 Krause (2019/20), S. 63.

223 Honneth (2011b), S.193.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

grundlegender ist es, noch einmal zu betonen, dass es sich bei dem
Text nicht im genuinen Sinne um eine Rechtsphilosophie handelt.
Haufig wird der Text Benjamins vorwiegend aus dieser Perspektive
betrachtet. Das hangt damit zusammen, dass er sich iiber weite Stre-
cken mit dem Recht und seinen Voraussetzungen auseinandersetzt.
Der erste Satz des Textes aber lautet: ,Die Aufgabe einer Kritik der
Gewalt 1af3t sich als die Darstellung ihres Verhaltnisses zu Recht und
Gerechtigkeit umschreiben.??* Es sind also diese ,sittlichen Verhilt-
nisse’, namlich Recht und Gerechtigkeit, in welche die Gewalt ein-
greift.??> Innerhalb dieser sittlichen Verhaltnisse geht Benjamin dann
zu einer Betrachtung der Gewalt {iber und der Frage, wie das Recht
ihrer Herr zu werden sucht. Diesem Verhaltnis widmet Benjamin
einen betriachtlichen Teil seiner Ausfithrungen, mit dem bekannten
Resultat, hier zusammengefasst von Honneth:

»Das Rechtsverhiltnis ist ein soziales Medium, das an seiner Aufgabe
einer Vermittlung sozialer Gegensitze deswegen scheitert, weil es ihm
im Rahmen des Zweck-Mittel-Schemas strukturell nicht gelingen kann,
den Einsatz des ihm zur Verfigung stehenden Gewaltmittels deutlich
und klar zu fixieren. 226

Diese Betrachtung des gewalttitigen Eingriffes in sittliche Verhaltnis-
se ist aber nicht das Ergebnis der Studie Benjamins. Sonst wire
Zur Kritik des Rechts tatsachlich der passendere Titel gewesen. Es
handelt sich aber nicht um eine reine Kritik des Rechts, sondern
um eine Kritik der Gewalt. Die Gewalt ist aber ,,als Mittel entweder
rechtssetzend oder rechtserhaltend. [...] Daraus folgt, daf} jede Ge-
walt als Mittel selbst im giinstigsten Falle an der Problematik des
Rechts iiberhaupt teilhat.??” Damit ist aber auch laut Benjamin die
eingangs gestellte Frage, ob Gewalt als Mittel sittlich sei,??® dahinge-
hend beantwortet, dass ,nach dem Ausgefithrten das Recht in so
zweideutiger sittlicher Beleuchtung [erscheint], dass die Frage sich
von selbst aufdrangt, ob es zur Regelung widerstreitender menschli-
cher Interessen keine anderen Mittel als gewaltsame gebe.??° Benja-

224 Benjamin (1965b), S. 29.
225 Benjamin (1965b), S. 29.
226 Honneth (2011b), S. 204.
227 Benjamin (1965b), S. 45.
228 Benjamin (1965b), S. 29.
229 Benjamin (1965b), S. 45.
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1. Gewalt

min muss aber feststellen dass jede Losung menschlicher Konflikte
oder aber eine ,Erlosung aus dem Bannkreis aller bisherigen weltge-
schichtlichen Daseinslagen“?*? nicht vollig ohne jede Gewalt auszu-
kommen vermag.

Hier gibt Benjamin dem Gedanken noch einmal eine Wendung
und fragt nach Gewalten, welche sich nicht als Mittel auf einen
vorher festgelegten Zweck beziehen, vereint unter dem Begriff der
Manifestation.?®! Diese Manifestation selbst findet sich im Mythos,
wird von Benjamin aber auch der Seite der Rechtssetzung zugeschla-
gen und der gottlichen Gewalt gegeniibergestellt: ,Ist die mythische
Gewalt rechtssetzend, so ist die gottliche rechtsvernichtend [...]:?3
Aber die gottliche Gewalt ist nicht zwingend religiéser Natur, son-
dern findet sich mindestens einmal auch im profanen Leben der
Menschen, der Erziehung.?*® Das Charakteristikum der gottlichen
Gewalt ist, dass sie ,unblutigen, schlagenden, entsithnenden Vollzu-
ges“?3 ist, und zugleich keinesfalls Rechtssetzung.?3

Wozu aber die Wendung gegen das Zweck-Mittel-Verhiltnis? Die
moderne Gewalt duflert sich als rechtliche Gewalt, das Recht aber
ist bestimmt durch das Verhaltnis von Zweck und Mittel. Das Natur-
recht kann die Frage nach der Gewalt als Mittel gar nicht stellen,
die Gewalt ist fiir es selbstverstandlich.2*® Dem positiven Recht,
welches Benjamin, anders als das Naturrecht, einer Diskussion fiir
wiirdig erachtet, stellt Benjamin dann im Hauptteil der Studie die
Unfahigkeit aus, die Gewalt im Rahmen des Zweck/Mittel-Verhalt-
nisses einzuhegen.

230 Benjamin (1965b), S. 54.

231 Benjamin (1965b), S. 55.

232 Benjamin (1965b), S. 59.

233 Aufgrund dieser Aussage wird Menke die Konstruktion Benjamins der paid-
eischen und damit regressiven Authebung der Gewalt bezichtigen, wohl zu
Recht, vgl. Menke (2018e), S. 69.

234 Benjamin (1965b), S. 60.

235 Benjamin (1965b), S. 60.

236 Vgl. dazu Leo Strauss: ,Mag uns unsere Sozialwissenschaft auch noch so klug
und weise hinsichtlich der Mittel machen, die wir fiir irgendwelche Zwecke
wihlen mogen, so gibt sie doch zu, daf3 sie unfihig ist, uns bei der Unterschei-
dung zwischen rechtméfligen und unrechtmafligen, gerechten und ungerech-
ten Zielen zu helfen. Eine derartige Wissenschaft ist nicht mehr als ein blofles
Werkzeug: sie ist zur Magd jedweder Michte oder Interessen geboren.; Strauss
(1977), S.3.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Von dieser transzendenten Warte aus 16st sich Benjamin gleichzei-
tig von einem instrumentellen Gewaltbegriff und fiihrt den Begrift
»>Manifestation” ein,?¥” der die gegebene Rechtsordnung zu transzen-
dieren vermag.?*® Dies geschieht in zwei Richtungen, im Hinblick
auf die mythische Gewalt der griechischen Gétter und auf die gottli-
che Gewalt. Beide entgehen dem Zweck-Mittel-Verhiltnis, aber nur
die gottliche ist nicht verwerflich.?%

Honneth sagt dazu: ,[V]ielmehr ist der blofle Umstand, daf3
etwas von Nutzen sein soll, also letztlich einem Zweck dient, als
solcher bereits Indiz seiner Minderwertigkeit, weil es dadurch nicht
Ausdruck wahrhaftiger Sittlichkeit oder Gerechtigkeit sein kann. 24
Denn iiber die Gerechtigkeit von Zwecken entscheidet nicht die
(menschliche) Vernunft, sondern Gott.?4! Gut ein Vierteljahrhundert
nach Benjamins Text hat Horkheimer der Thematik ein ganzes Buch
gewidmet. So schreibt er iiber die Vorstellung, Vernunft sei, was
dem Einzelnen niitzlich erscheine: ,Diese Art von Vernunft kann
subjektive Vernunft genannt werden. [...] Der Gedanke, daf} ein Ziel
um seiner selbst willen verniinftig sein kann [...] ist der subjektiven
Vernunft zutiefst fremd.?4? Es ist die Subjektivitat der Zwecke, wel-
che fiir die Moderne typisch ist.2*> Eine andere, fiir uns relevante
Erweiterung dieses Gedankens nimmt Carl Schmitt vor, indem er in
Abgrenzung zu 6konomischer Zweckmafigkeit (bei Benjamin diirfte
etwas Ahnliches gemeint sein) den Katholizismus als ,,im eminenten
Sinne politisch®?** definiert, was wiederum bedeutet: ,Zum Politi-
schen gehort die Idee®?4> Damit ist das eigentliche Ziel der Oppositi-
on gegen das Denken in Zwecken und Mitteln angeschnitten, es ist

237 Benjamin (1965b), S. 56.

238 Honneth (2011b), S. 206.

239 Benjamin (1965b), S. 64.

240 Honneth (2011b), S.197-198.

241 Benjamin (1965b), S. 54.

242 Horkheimer (2007), S.16-17.

243 Luhmann (1968), S. 9.

244 Schmitt (2002), . 27.

245 Schmitt (2002), S.28 Nicht ganz stimmig ist die Abwertung Sorels als 6kono-
mischen (das ist korrekt) und damit rationalen Denker, vgl. Schmitt (2002),
S.22-23. Gleichzeitig schreibt Schmitt folgende Passage im Hinblick auf Sorels
Theorie: ,Jede rationalistische Deutung wiirde die Unmittelbarkeit des Lebens
falschen. Der Mythus ist keine Utopie. Denn diese, ein Produkt rdsonnieren-
den Denkens, fithrt hochstens zu Reformen.; vgl. Schmitt (2017), S. 84; beide
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1. Gewalt

die Politik. Ganz in diesem Sinne, der Riickgewinnung der Politik,24
schreibt Honneth zu Benjamins Einfliissen durch Sorel, Péguy und
Unger:

,Was Benjamin von diesen drei Autoren enthusiastisch zur Kenntnis
nahm, ist durch die Tendenz geeint, den Begrift der Politik so fern wie
moglich von jedem Gedanken der Interessenbefolgung zu halten, um
ihn mit dem Potential der radikalen Hervorbringung neuer Denk- und
Moralordnungen ausstatten zu konnen [...] es mufy diese einheitliche
Absicht gewesen sein, die Politik aus der Klammer des Zweck-Mittel
Schemas zu 16sen, welche Benjamins lebhaftes Interesse wachrief 247

Warum aber die Politik in der Studie zur Gewalt kaum Erwédhnung
findet, deutet Honneth folgendermafien:

»In seinem Aufsatz versucht Benjamin nichts weniger zu leisten, als die-
se beiden Begriffe in ihrem Bedeutungsgehalt exakt umzupolen, so daf3
die ,Gewalt® als Quelle und Fundament, das ,Recht® demgegeniiber
als Endpunkt der Politik in Erscheinung tritt. Die Funktion der damit
beabsichtigten Umdeutung ist es, die Politik als ein in sich zweckfreies,
von allen menschlichen Zielsetzungen losgeldstes, insofern ,religioses’

Geschehen deuten zu konnen %48

Derrida bezieht sich auf die Feststellung Benjamins, dass eine Kri-
tik der rechtserhaltenden Gewalt unter den Vorzeichen des katego-
rischen Imperativs keinen Erfolg verspricht. ,Eine rein moralische
Kritik der Gewalt erweist sich also als ebenso ungerechtfertigt wie
ohnmaichtig?*® Positives Recht, welches nicht bar seiner eigenen
gedanklichen Voraussetzungen operiert, wird immer fiir sich in An-
spruch nehmen wollen, das ,Interesse der Menschheit in der Person
jedes einzelnen anzuerkennen und zu fordern:?>° Wie ist aber dann
Kritik moglich? Die Antwort fithrt zu unserem letzten Punkt. Wenn
die Kritik nicht moralisch sein soll, wie ist sie dann auszufithren?

246

247
248
249
250

Schriften sind im Jahr 1923 erschienen, d. h. sie fallen in die gleiche Schaffens-
periode.

Es ist bekannt, dafl die Kritik der Gewalt Teil eines grofleren gedanklichen
Komplexes war, der gerade dem Thema der Politik gewidmet war, vgl. dazu
Kambas (1992), S. 254.

Honneth (2011b), S. 194.

Honneth (2011b), S.194.

Derrida (2013), S. 88.

Benjamin (1965b), S. 41.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Benjamin greift hier auf die Geschichtsphilosophie zuriick, wenn er
sagt: ,Die Kritik der Gewalt ist die Philosophie ihrer Geschichte.
[...] Auf der Durchbrechung dieses Umlaufs im Banne der mythi-
schen Rechtsformen [...] griindet sich ein neues Zeitalter/?>' So ahn-
lich formuliert Benjamin es dann auch in der 15. Geschichtsphiloso-
phischen These: ,Das Bewuf3tsein, das Kontinuum der Geschichte
aufzusprengen, ist den revolutiondren Klassen im Augenblick ihrer
Aktion eigentiimlich:?>? Es ist gerade diese ,transzendente Warte“2%3,
wie Honneth es beschreibt, so ,,problematisch diese geschichtsphilo-
sophische Perspektive heute auch anmuten mag“?>4, die bei heutigen
Geistern Befremden hervorruft. Dieser Umstand diirfte eher gegen
das eigene Zeitalter sprechen. Man muss diesen Punkt bei Benjamin
aber erst nehmen, da die gesamte kritische Konzeption an diesem
geschichtsphilosophischen Betrachtungspunkt gleichsam aufgehdngt
ist.

Was resultiert daher aus der Kritik der Gewalt? Sicherlich nicht
eine Verwerfung der Gewalt, wie es der unbefangene Leser zu Be-
ginn des Textes durchaus annehmen konnte. Es ist namlich gerade
der letzte Abschnitt des Textes, der durch seine Weigerung, eine
abstrakte Negation der Gewalt vorzunehmen oder anders gesagt,
der durch seine Affirmation einer géttlichen Gewalt fiir nachhaltige
Verstorung auf Seiten der Rezipienten gesorgt hat.2>> Die Kritik der
Gewalt ist keineswegs das Programm der Abschaffung der Gewalt,
sondern, ganz in der Tradition der kritischen (kantischen) Philoso-
phie, deren Beurteilung. Wir erinnern an die verschiedenen Gewal-
ten, welche Benjamin auszumachen glaubt. Die rechtliche Gewalt
ist an das Verhiltnis von Zweck und Mittel gebunden. Uber die
Berechtigung von Mitteln entscheidet aber ,niemals die Vernunft,
sondern schicksalhafte Gewalt“?>¢ Der Mythos richtet ebenfalls blof3
ein weiteres Recht auf, genau wie der politische Generalstreik.?>
Es bleibt die Affirmation der gottlichen Gewalt, welche nun meta-

251 Benjamin (1965b), S. 63-64.

252 Benjamin (1965a), S. 90.

253 Honneth (2011b), S. 195.

254 Honneth (2011b), S.195.

255 Zentral hier das Postskriptum, in dem Derrida an seinem Anspruch gescheitert
ist.

256 Benjamin (1965b), S. 54.

257 Kambas (1992), S. 252.
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1. Gewalt

physisch als revolutiondre Gewalt legitimiert auftreten kann,?*® und
zu einer ,Entsetzung“ des Rechts fithren wird.?® Es ist trotzdem
der feine Hintersinn Benjamins zu beachten, dass eine von ihren
Zwecken geloste Gewalt nicht auf ewig zweckfrei, sondern vielmehr
zwecklos gedacht werden miisste. Zweck-lose Gewalt wird genau
dies: zwecklos. Darin strebt sie ihrer eigenen Authebung entgegen.

Recht und Gewalt I

Ich habe einige zentrale Punkte aus dem Benjamin’schen Textes
kurz aufgegriffen, um den ersten Text Menkes zur Gewalt, der uns
im Folgenden zu interessieren hat, einordnen zu kdnnen. Schon in
der duflerlichen Struktur beruft sich Menke ausdriicklich auf die
Uberlegungen Benjamins, wenn er den Text in die Frage nach dem
schicksalhaften Charakter des Rechts einerseits und dessen mdgliche
~Entsetzung“ andererseits einteilt.?® Die beiden Teile des Textes
werden jenseits dieser groben Zweiteilung noch einmal innerlich
verklammert durch eine doppelte Bezugnahme auf Benjamin. Teil
I der Kritik der Gewalt I endet mit einem folgendermaflen bezeich-
neten Kapitel: ,,7. Das Schicksal des Rechts (Benjamin 1)*“?%!, wohin-
gegen der II. Teil der Studie mit folgendem Kapitel eréffnet wird:
,1. Die Entsetzung des Rechts (Benjamin 2)%262 Benjamin 1 und 2
bilden damit gleichsam auch im Text selbst den Kern dieser Studie.
Ich werde zeigen, dass diese Auflerlichkeiten nicht dariiber hinweg-
tauschen diirfen, dass diese Zentrierung auf Benjamin in der Mitte
des Buches vor allem ein kritisches Zulaufen auf Benjamins Thesen
und Fragestellungen zur Mitte des Textes hin bedeutet, gefolgt von
einem Abstofien ab der Mitte des Textes von Benjamins Positionen
und Begriffen.

258 Kambas (1992), S. 251.
259 Benjamin (1965b), S. 64.
260 Menke (2018e), S. 12.
261 Menke (2018e), S. 51-60.
262 Menke (2018e), S. 61-67.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Was Menke von Benjamin lernt...

Menke liest im ersten Teil seiner Studie aus der Kritik der Gewalt
zwel sich gegenseitig ergdnzende Gesichtspunkte Benjamins, ndm-
lich die ,Doppelthese“?%3, dass das Recht sich erstens gegen das
Nichtrecht?** durchzusetzen und dies sich stets wiederholend zu
vollziehen hat.2%> Dies wird in Anlehnung an Benjamin als ,my-
thisch bezeichnet.?°¢ Diese Einsicht Benjamins wird Menke nicht
mehr aufgeben, unabhéngig davon, wie er sie auch (rein sprachlich)
reformuliert.

Menke liest damit das Problem des Zweck-Mittel-Verhaltnisses
bei Benjamin dhnlich wie Honneth. Das Problem liegt zunichst
darin, dass die Gewalt nicht Mittel bleiben kann, sondern im Zuge
der Selbsterhaltung des Rechts ihre Zwecke abwerfen muss und die
Selbsterhaltung der einzige Zweck des Rechts wird.?¢” Deshalb sagt
Menke, dass im Recht zwangslaufig Zweck und Mittel zusammen-
fallen.?68 Benjamin gibt dafiir den Grund an. Es ist die Tatsache,
dass nicht die Vernunft tiber gerechte Zwecke entscheidet, sondern
Gott.2® Diese von Benjamin betriebene Ablehnung der Zwecke wird
von Menke spitestens seit der Studie Kraff?’? ebenfalls formuliert.
Diese Kritik bewegt sich aber, anders als bei Benjamin, entlang einer
Kritik des autonomen Handelns. Die iiblichen Handlungskonzeptio-
nen sollen durch den Kraftbegriff Menkes unterlaufen werden,?’!
zugunsten einer ,Expression ohne Zweck ?’?, die sich an den Kiinst-
lerbeschreibungen Nietzsches orientiert. Das Problem des Zwecks
liegt fiir Menke daher nicht in der zwangsliufigen Uberbestimmung

263 Menke (2018e), S. 59.

264 Die Differenz von Nicht-Recht und Unrecht nicht denken koénnend: Derrida
(2013), S. 78.

265 Menke (2018e), S. 58.

266 Benjamin (1965b), S. 59.

267 Menke (2018e), S. 55.

268 Menke (2018e), S. 56.

269 Benjamin (1965b), S. 54.

270 Menke (2017).

271 Diese Fragen stehen im Zusammenhang mit einem spekulativen Naturbegrift
Menkes. Weitere Erlauterungen dazu im Kapitel zur Urteilskonzeption in der
Kritik der Rechte.

272 Menke (2017), S. 117.
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1. Gewalt

durch die Gétter, sondern vielmehr in der Vorstellung, allein prakti-
sche Zwecke konnten eine gute Praxis hervorbringen.

Was Benjamin von Menke hitte lernen kdnnen

Da bei Benjamin aber die Gefahr droht, die Differenzen zwischen
nichtrechtlicher und rechtlicher Gewalt in einem zu umfassenden
Begrift der Gewalt zu verwischen,?’® fiigt Menke dieser Doppelthe-
se noch die Einsicht der politisch-prozeduralen Legitimation des
Rechts, fuflend auf der Gleichheit der Rechtsunterworfenen, hin-
zu.?* So betont er den Unterschied zwischen Gewalt der Rache und
der Gewalt des Rechts: ,Auch das Recht muss seine Durchsetzung
mit Gewalt fortwdhrend wiederholen. Aber nicht, weil das Recht,
wie die Rache, das, wogegen es sich richtet, in sich, sondern weil das
Recht es aufler sich, sich gegeniiber hervorbringt?”> Damit kann
Menke an Benjamins Begrift schicksalhafte Gewalt ankniipfen, ohne
Rache und Recht unter denselben Gewaltbegriff subsumieren zu
miissen. Zudem geht es nicht mehr darum, das Recht abzuschaffen
sondern um die Moglichkeit, menschliches Zusammenleben in einer
Differenz gegen das Recht zu suchen.

Diese Ankniipfung gelingt Menke dadurch, indem er den Begriff
Benjamins schicksalhafte Gewalt aufgreift und gegen Benjamin ver-
andert. Die Gewalt der Rache ist nicht die Gewalt des Rechts, weil
das Recht selbst schon in sich den Bruch mit der Rache und den
Riickfall in sie enthilt.?’¢ Menke wirft Benjamin vor, im Ergebnis
an der Kritik des Rechts zu scheitern. Dieses Ergebnis sei ndmlich
»der falsche, identitare Begriff des Rechts, der es mit der Gewalt der
Rache gleichsetzt“?”7 Indem Benjamin also die gottliche (oder die
reine bzw. revolutionidre) Gewalt gegen das Recht stellt, muss er alle
Rechtssetzung von der Rache bis zum modernen Staat verdammen.
Dem hilt Menke die Tragédienerfahrung entgegen:

273 Menke (2018e), S. 61.
274 Menke (2018e), S. 58-59.
275 Menke (2018e), S. 41.
276 Menke (2018e), S. 64.
277 Menke (2018e), S. 64.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

»Denn nach der Tragddienerfahrung des Rechts vollzieht nicht nur
schon das Recht den Bruch mit der schicksalhaften Gewalt, sondern
kann der Bruch mit der schicksalhaften Gewalt deshalb (!) auch nur
durch das Recht hindurch erfolgen 8

Menke schlieft sich damit der Lektiire Derridas an. Das Argument
lautet daher wie folgt: Das Recht vollzieht schon den Bruch mit der
schicksalhaften Gewalt und ist deshalb auch die einzige Form, in der
dieser Widerstreit iiberhaupt zum Austrag gebracht werden kann.

Danach macht sich Menke an die Destruktion des Benja-
min’schen Textes, die er mit den Worten einleitet: ,,Aber Benjamins
Programm einer ,Entsetzung” des Rechts kann auch anders gelesen
werden“?”? Damit beginnt Menke seine eigenen Uberlegungen und
versucht, die Entsetzung des Rechts zu denken, welche den Bruch
mit der schicksalshaften Gewalt im Recht vollziehen kann.

Menkes Entwurf einer ,,Entsetzung”

Die Abkehr von Benjamin im 2. Teil der Schrift bleibt eine Abkehr
unter Benjamins Prdmissen, namentlich unter dem Begriff Entset-
zung:
»Die Entsetzung des Rechts ist weder das Ende des Rechts noch der
Beginn der Gewaltlosigkeit. Sie ist die Durchbrechung der schicksalhaf-

ten Gewalt, die das Recht ausiibt, weil es sich im Recht gegen das
Nichtrechtliche glaubt. 28

Dieser Satz aus dem Schlussteil des Buches muss nun von uns ein-
geholt werden. Menke hat also den einseitigen Gewaltbegrift Benja-
mins hinter sich gelassen und diesen von der Gewalt der Rache ge-
schieden, welche nicht tiber eine politisch-prozedurale Legitimation
verfiigt. Er behdlt von Benjamin die Vorstellung eines nach wie vor
mythisch verfassten Rechts, welches um seine Durchsetzung gegen
das Nichtrechtliche kimptft.

Um die von Benjamin vorgeschlagene Entsetzung des Rechts,
welche bei diesem noch im Namen der revolutiondren bzw. reinen

278 Menke (2018e), S. 64 [Hervorhebung im Original, S. K.].
279 Menke (2018e), S. 64.
280 Menke (2018e), S.103.

90

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Gewalt

oder géttlichen Gewalt sich vollzieht, von dessen Gewalt denken
zu konnen, bestimmt Menke zunichst diese bei Benjamin nur ange-
deutete Entsetzung genauer als Freiheit des Rechts, nicht iiber das
Nichtrechtliche herrschen zu miissen.?8! Entsetzung ist Freigabe des
Rechts vom Zwang zur Herrschaft {iber das diesem Jenseitige. Wie
kann sich das Recht der Herrschaft iiber sein Anderes entledigen?
Menke sieht zwei Moglichkeiten: Erziehung oder Selbstreflexion.
Die erste Moglichkeit einer (regressiven) Paideia (wir hatten Men-
kes Bestimmung derselben in der Kritik der Rechte als griechische
Variante des traditionellen Rechts kennengelernt, welche in impli-
zitem Selbstbezug, d.h. gerade nicht selbstreflexiv, versucht, die
,Liicke im Recht® zu schlieffen) wihlt Benjamin, indem er die Erzie-
hung als Form der heiligen Gewalt versteht.?8? Dagegen fithrt Menke
den Begriff Selbstreflexion ein.?83 Wir haben diesen Begriff schon
in der Auseinandersetzung mit der rechtlichen Formbestimmung
bei Menke aufgegriffen. Auch im Ausgang von Recht und Gewalt
I kommt dieser zum Tragen. Auch hier ist der Begrift Selbstreflexi-
on schon begrifflich an Rechte gekniipft, aber in einer bestimmten
Form, der Form des subjektiven Rechts. Die Struktur ist bekannt.
Als selbstreflexive Begrenzung des Rechts gibt das subjektive Recht
das Nichtrechtliche frei, aber nur indem es dieses partial befreit. Das
subjektive Recht ,stellt dem Recht das Interesse, der Gleichheit den
Egoismus, der Verpflichtung das Belieben gegeniiber.*?8* Die Verfeh-
lungen des subjektiven Rechts sind vielféltig und werden von mir
im Abschnitt zur Subjektivierung vertieft behandelt. Der grundsitz-
liche Vorwurf lautet aber dahingehend, dass das liberale, biirgerliche
Recht sich selbst nicht versteht. Es merkt nicht, dass es durch seine
Form subjektiver Rechte das Nichtrechtliche in das Recht hineinge-
nommen hat. Es verdringt diese Bewegung, da es die subjektiven
Rechte als Abspaltung vom Allgemeinen vollzieht.?8> Weil es aber
diese eigene Hervorbringung des Nichtrechtlichen durch sich selbst
nicht nachzuvollziehen vermag, kimpft es einen Kampf der ewigen
Durchsetzung und verfillt dem Bann der mythischen Gewalt. So-

281 Menke (2018e), S. 68.
282 Benjamin (1965b), S. 60.
283 Menke (2018e), S. 70.
284 Menke (2018e), S. 87.
285 Menke (2018e), S. 89.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

weit der Gedanke Menkes.?8¢ Wie mochte Menke diese mythische
Gewalt brechen? Wir erinnern, dass Menke in Abgrenzung zu Benja-
min das Recht fiir nicht prinzipiell abschaffbar hilt, denn ,jenseits
des Rechts herrscht die Ungleichheit.?#” Deshalb schliefit Menke,
die Entsetzung des Rechts sei weder die Abschaffung des Rechts,
noch die vollige Eliminierung der Gewalt.?8% Es geht um die Bre-
chung der schicksalhaften Gewalt, die das liberale Recht dank seiner
fehlenden Reflexion auf sich selbst hervorzubringen gezwungen ist.

Zwischenfazit

Wie lautet das Resultat von Recht und Gewalt I und wie ist das
Verhiltnis zu Benjamins Text zu bestimmen? Der Text schliefit im
Wortsinne haarstraubend:

»Das selbstreflexive, entsetzte Recht ist ein Recht, das Widerwillen gegen
sich selbst hat: dem sich die Haare gegen sich selbst strauben; ein Recht
wider Willen - das Recht der Widerwilligen 2%

Menke kann Benjamins Begriff mythischer Gewalt aufgreifen, da
er in diesen die systemtheoretische Unterscheidung zwischen Recht
und Nichtrechtlichem hineinlesen kann. Damit bestimmt er einer-
seits das Recht als immanent gewaltvoll, scheidet es aber gleichzeitig
durch seinen Anspruch auf Gleichheit aller Rechtsgenossen von der
bloflen Rache (welche auch eine Form der Gerechtigkeit darzustel-
len sucht). Falls wir im Anschluss eine geschichtsphilosophische
Bestimmung suchen, dann finden wir hier — gegen Benjamin - ein
solches Moment vor. Um dieser mythischen Gewalt zu entkommen,
schlagt Benjamin eine ,Entsetzung” des Rechts vor. Da Menke aber
mit den Begriffen Benjamins heilige, reine oder revolutionédre Ge-
walt und den dahinterstehenden Konzeptionen eines proletarischen
Generalstreiks kaum etwas anfangen kann, versucht er sich an einer
eigenen Konzeption zur ,Entsetzung“ des Rechts von seiner schick-
salhaften Gewalt. Einen relativ grofSangelegten Entsetzungsversuch

286 Menke (2018¢), 90-93.
287 Menke (2018e), S.102.
288 Menke (2018e), S. 103.
289 Menke (2018e), S. 105 [Hervorhebung im Original, S. K.].
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1. Gewalt

findet Menke bereits vor. Es handelt sich um das subjektive Recht
des Liberalismus. Als Versprechen stellt dieses den Einzelnen von
den Miihen der politischen Allgemeinheit frei und schaftt einen
Raum, der dem Recht entzogen zu sein scheint. Hier ,entsetzt*
sich das Recht zumindest partiell. Aber es entsetzt sich fehlerhaft,
wie Menke bemerkt, da es auf diesen Prozess der Freisetzung und
Trennung der Form nach zwar reflektiert, aber ,glaubt, die Gewalt
des Rechts brechen zu konnen, indem sie allein seine Reichweite
begrenzt — ohne also die Urteilsweise des Rechts verdndern zu miis-
sen?? Diese Verdriangungsleistung des Rechts méchte Menke nun
freilegen, um die vom Liberalismus angestoflene Entsetzung durch-
fithren zu kénnen.

Damit spielt die Gewalt anders als bei Benjamin jedenfalls an
dieser Stelle keine produktive Rolle, sondern wird vielmehr als dem
Recht notwendig innewohnend akzeptiert. Ihre mythische Form soll
allerdings durch die Selbstreflexion gebrochen werden. Was fehlt
also im Hinblick auf den Text Benjamins? Wir finden weder eine
ambitionierte Geschichtsphilosophie, noch eine positive Bezugnah-
me auf eine Form der (heiligen, revolutiondren) Gewalt oder eine
Ankniipfung an die eine Repolitisierung ermdglichende Zweckfrei-
heit der menschlichen Institutionen, insbesondere des Rechts. Ganz
anders stellt sich dies in Recht und Gewalt II dar.

Recht und Gewalt I1

Jede geschichtsphilosophische Betrachtung, die eine wesentliche
Verdnderung in der sozialen Ordnung herbeifithren soll, ist zum
Scheitern verurteilt oder blofie Spielerei, wenn sie nicht dasjenige
Moment in der Wirklichkeit angibt, welches zu dieser beabsichtigten
Verdnderung befahigt. Den zentralen Begrift in diesem Zusammen-
hang entwickelt Menke erst mit der Kritik der Rechte, es handelt
sich, wie erwédhnt, um den Begriff modernes Recht. Erst in diesem
Begriff konnen die in der Kritik der Gewalt I aufgegriffenen Mo-
mente zu einer stimmigen Einheit gebracht werden. Der Begrift
modernes Recht ermdglicht es, die Geschichtsphilosophie mit der
Politisierung, der immanenten Kritik und der bestimmten Negation
der Gewalt zu verbinden. Wie geht dies vonstatten?

290 Menke (2018e), S. 88 [Hervorhebung im Original, S. K.].
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Auf den wenigen Buchseiten, die Menke am Ende der Kritik der
Rechte noch einmal dem Zusammenhang von Recht und Gewalt
widmet, finden wir zunachst eine Rekapitulation der Kritik der Ge-
walt I. Das Recht entkommt seinem eigenen anderen, dem Nicht-
recht nicht, kann aber den Moment seiner Einsetzung, in welchem
es das Nichtrecht gerade hervorbringt, nicht vergessen.?! Das Recht
kann nicht vergessen. Hatte Menke diesen Durchsetzungsanspruch
des Rechts gegen das Nichtrecht in der Kritik der Gewalt I noch als
»Recht des Rechts*?? bezeichnet, sich gerade qua seines Geltungs-
anspruches durchsetzen zu diirfen, so wahlt Menke nun fir die
Frage, wie die mythische Gewalt im Gegenteil zu brechen wire, eine
dhnliche Formulierung. Diese lautet: ,die Rechte sind das Recht des
Rechts“2%3 Was bedeutet das?

Wir erinnern noch einmal an den Begriff Rechte, den ich im
Rahmen des Formkapitels bereits ausfiihrlich dargelegt habe. Menke
fihrt den Begriff modernes Recht ein, das moderne Recht ist nach
Menke das Recht der Rechte (daher auch der Titel des Buches: Kri-
tik der Rechte). Das moderne Recht ist dadurch bestimmt, dass es
Rechte verleiht und somit selbstreflexiv wirkt. Es ist aber nicht eins
mit dem subjektiven Recht. Darin lag das von mir als spekulativ
bezeichnete Moment in Menkes Konzeption. Wie kénnen nun die
Rechte das Recht des Rechts darstellen? ,Die Aufgabe des Rechts
ist die Begrenzung der Gewalt“?®* heifit es zu Beginn von Recht
und Gewalt 1. Die Rechte, d.h. das moderne Recht (nicht jedoch
allein das biirgerliche Recht in der Form des subjektiven Rechts als
blofler Erscheinung des modernen Rechts), begrenzen die Gewalt
des Rechts und sind darin dessen Recht, dessen Begrenzung. Die
Rechte wenden durch die ihnen inhérente Selbstreflexion das Prin-
zip des Rechts auf das Recht selbst an und begrenzen dadurch seine
mythische, d. h. sich stets wiederholende, Gewaltanwendung. Soweit
die Uberlegung Menkes. Die Rechte, welche das moderne Recht
verleiht (im liberalen Recht in Form der subjektiven Rechte, im
kiinftigen Recht in noch unbestimmter Form), sind das Recht (die
Begrenzung) des Rechts.

291 Menke (2018d), S. 404.
292 Menke (2018e), S. 90.

293 Menke (2018d), S. 404.
294 Menke (2018d), S. 403.
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1. Gewalt

Worin liegt nun der Unterschied zu der ,Entsetzung” des Rechts
aus der Kritik der Gewalt I? Menke kann nun hier einen Begriff
aufgreifen, den er im ersten Text zur Gewalt noch ungenutzt hatte
lassen miissen; es ist die Gewalt selbst. Wie ist das zu verstehen?
Das biirgerliche Recht sichert die Rechtsgenossen zwar einerseits
gegen die Gewalt, aber verfahrt in dieser Absicherung zu indifferent,
indem es gegen jede Gewalt absichert oder wie Menke sagt: ,Die
Sicherheit des biirgerlichen Rechts ist der abstrakte Einspruch gegen
die Gewalt:?®> Damit ist das biirgerliche Recht aber nicht kritisch,
weil es, wie Adorno bemerkt, voraussetzen muss, dass ,,die Negation
der Negation die Positivitdt sei“?®. Diese schlechte Negation der
Negation, d.h. die Abschaffung (Negation) der Gewalt (Negation),
so der Gedanke Menkes, ,wire wiederum Identitit, erneute Verblen-
dung“?” Das biirgerliche Recht beansprucht mit seiner privaten Si-
cherheit, der Sicherung privater Anspriiche als Negation des gewalt-
samen Ubergriffes des Allgemeinen auf das einzelne Subjekt, schon
etwas Positives erfasst zu haben. Darin liegt die abstrakte Negation
der Gewalt, die abstrakte Negation der Negation. Man muss diesen
Einspruch Adornos gegen die Hegel'sche Dialektik prisent haben,
um die gedankliche Bewegung Menkes an dieser Stelle verstehen zu
kénnen. Allein die Negation des Falschen (hier der Gewalt) fithrt
nicht automatisch zu einem Erfolg. Vielmehr hat ,unbeirrte Negati-
on ihren Ernst daran, dass sie sich nicht zur Sanktionierung des
Seienden hergibt.?°® Um dieser abstrakten Negation oder, wie Men-
ke es formuliert, dem abstrakten Einspruch zu entgehen, kommt es
darauf an, das Positive allein in der ,bestimmten Negation, Kritik“
zu suchen. Deshalb negiert Menke nicht die Gewalt an sich, sondern
differenziert, um diese bestimmte Negation der Gewalt leisten zu
konnen, zwischen der ,Gewalt der Verletzung und der Gewalt der
Verdnderung“3%. Das liberale Recht schldgt, so kénnte man wohl-
wollend formulieren, in seinen guten Absichten einer Gewaltverhin-
derung tber die Strainge und verfehlt gerade dadurch sein Ziel. Es
stellt in {iberschieflender Tendenz neben der verletzenden Gewalt

295 Menke (2018d), S. 406 [Hervorhebung im Original].
296 Adorno (1966), S.162.

297 Adorno (1966), S.162.

298 Adorno (1966), S.162.

299 Adorno (1966), S. 161.

300 Menke (2018d), S. 406.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

auch die Gewalt der Veranderung still. Dagegen verwahrt sich Men-
ke, indem er die Gewalt der Verdnderung von der Kritik der Gewalt
als solcher ausnimmt. Hier steht Menke nun der Begriff modernes
Recht zur Verfiigung. Damit kann er auch das biirgerliche Recht
besser erfassen. Auch das biirgerliche Recht ist als Erscheinung des
modernen Rechts selbstreflexiv. Aber es versteht den Bruch der Ge-
walt falsch als Programm der Sicherheit, der privaten Sicherheit.

Dieser Selbstreflexion des liberalen Rechts in Form der subjekti-
ven Rechte stellt Menke eine andere Form der Selbstreflexion entge-
gen: die antipolitische Form der positivistischen Absicherung priva-
ter Anspriiche wird nun als die immer schon eigene Hervorbringung
des Rechts verstanden. ,Das neue Recht greift ein in das, was es
berechtigt“*%! Dadurch ist es Gewalt, die Gewalt der Verdnderung.
Leicht finden wir hier die Benjamin’schen Motive wieder. Lag die
mythische Gewalt bei Sorel noch im proletarischen Streik, so erfahrt
diese Gewalt bei Benjamin eine ,Aktualisierung der Idee der gottli-
chen Gewalt“3%2 Noch bei Adorno findet sich dieser Zug, indem er,
die Methode der negativen Dialektik erlduternd und ihr Verhaltnis
zur Positivitdt bestimmend, festhilt: So ,hat Dialektik ihren Erfah-
rungsgehalt nicht am Prinzip sondern am Widerstand des Anderen
gegen die Identitdt; daher ihre Gewalt*3%> Genau um diese Gewalt
handelt es sich im vorliegenden Fall auch bei Menkes ,Gewalt der
Befreiung“3%4. So wie die Gewalt Benjamins eine Unterbrechung dar-
stellt,3%> so soll Menkes ,Gewalt der Verinderung” den mythischen
Wiederholungszwang brechen.30¢

Sowohl Menkes als auch Benjamins Gewalt ist dabei der Ausnah-
mezustand entgegengesetzt. Menke schreibt wohlwissend um die
unvermeidlichen Einspriiche besorgter Biirger: ,Der Schmittsche
Souverdn beginnt mit einer reflexiven Einsicht: der Einsicht in die
Liicke im Recht. Und er endet in unreflektierter Blindheit: gegen-
tiber der Liicke, die ihn selbst ausmacht. 37

301 Menke (2018d), S. 406.

302 Finistrella (2020), S. 89.

303 Adorno (1966), S.163 [Hervorhebung von mir, S. K.].
304 Menke (2018d), S. 407.

305 Haverkamp (1994a), S.167.

306 Menke (2018d), S. 406.

307 Menke (2018d), S. 129.
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1. Gewalt

Mit dieser verdndernden Gewalt also - zumindest theoretisch
abgesichert gegen die Gewalt der Souverdnitit — findet sich ein
Gedanke wieder, den Honneth schon in Benjamins Ablehnung der
Zwecke hineingelesen hatte, in Gestalt der Politik. Hat Menke in
Recht und Gewalt I die Politik noch nicht in seine Uberlegungen
einbezogen, so stofit die Politik nun in die Liicke, welche der Begrift
des modernen Rechts mit seiner alternativen Form der Selbstreflexi-
on erdfinet hat. Die Gewalt der Veranderung, dieses Ergebnis einer
bestimmten Negation der Gewalt (gesetzt gegen die abstrakte Nega-
tion der Gewalt durch das subjektive Recht), ist keine blinde Gewalt,
sondern in ihrem Kern politisch.

Menke will das Politische, aber er will es anders als Benjamin.
Dieser will ,den Begrift der Politik so fern wie mdglich von jedem
Gedanken der Interessenbefolgung halten, um ihn mit dem Potential
der radikalen Hervorbringung neuer Denk- und Moralordnungen
ausstatten zu konnen.%® Genau das versucht Menke im Hinblick auf
Moralordnungen zu verhindern. Auch hier zeigt sich die mittlerweile
verbreitete Tendenz, keine materielle Bestimmung mehr vorzuneh-
men, sondern Gerechtigkeitsvorstellungen zu formalisieren.’*® Men-
kes Kritik am Recht soll aus dem Recht selbst folgen und der ange-
dachten Politisierung keinen moralischen Mafistab entgegenhalten.

Insofern ist Menkes Stellung zur Politisierung (Benjamins) zwie-
spaltig. Er teilt die Politisierung und auch er mochte die Natura-
lisierung des personlichen Willens durch die subjektiven Rechte
als der liberalen Form des Regierens brechen, bindet diese Frage
aber nicht an den Zweckbegriff, der bei Benjamin immer mit dem
Begriff Interesse verbunden ist. Dem wiirde Menke schon nicht
mehr zustimmen, so schreibt er: ,Das Eigene des Willens ist daher
keine neue Zweckbestimmung, d.h. der biirgerliche Eigenwille ist
nicht der (egoistische) Wille, dem es immer nur um sein Eigenes
geht, sondern eine neue Weise der Geltung%, welches letztendlich
»~Ausdruck der egoistischen Natur des Menschen™! ist. Im Egois-
mus sieht Menke hingegen nicht das entscheidende Kriterium der

308 Honneth (2011b), S. 194.

309 Siehe hier Loicks Uberlegungen zur ,formalen Rekonzeptualisierung“ des Ent-
fremdungsbegriffes bei Jaeggi, Loick (2017), S. 297-301.

310 Menke (2018d), S.197.

311 Honneth (2011b), S. 199.
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kritischen Auseinandersetzung mit dem Recht: ,der Egoismus ist
tiberhaupt keine rechtstheoretische oder gesellschaftskritische Kate-
gorie (sondern eine moralische)®? Es sei tiberdies bemerkt, dass
die Rechtskritik unter dem Begriff Egoismus als originér rechtsphi-
losophischer Kategorie, eine traurige Vergangenheit hat. Der anti-ro-
mische Affekt, Plessner nennt es den ,romischen Komplex®, geriet
bislang recht zielsicher in kollektivistisches Fahrwasser.?!?

Benjamins geschichtsphilosophische Position ergibt sich aus der
Opposition zu jeglicher rechtssetzender Gewalt. Sie verbleibt damit
in einer das Recht transzendierenden Position. Menke hat verdeut-
licht, dass Benjamin es sich damit zu leicht macht. Gleichzeitig
behilt Menke grundlegende Motive bei. Bei ihm lautet die Differenz,
welche die alte von der neuen Geschichte scheidet, nicht auf mythi-
sche Gewalt dort und heilige Gewalt hier. Menke nimmt - (wir
hatten dies in der Auseinandersetzung mit der rechtlichen Form
aufgezeigt) einen historischen Fortschritt nicht nur von der Rache
zum Recht (darin lag die Tragddienerfahrung) an, sondern auch
zwischen antikem Recht und modernem, selbstreflexiven Recht.
Menke entwirf dann mit dem modernen Recht eine Konzeption,
deren Bild wir soeben um die Motive der Gewalt (der Veranderung)
und der Politik anreichern konnten. Der Fortschritt des Fortschritts,
der Sprung von der Antike in die selbstreflexive Moderne erwartet
noch einmal einen Schritt von dem sich selbst missverstehenden
(und damit seine Selbstreflexion verstellenden) biirgerlichen Recht,
hin zu einem neuen Recht, dem Recht der Gegenrechte, dem Recht
der Revolution.

Fazit zum Gewaltbegriff Menkes

Recht und Gewalt II am Ende der Kritik der Rechte ist eine Riickkehr
zu Benjamin. Recht und Gewalt I stellt nach dem Gesagten eine
Vorstudie zur Kritik der Rechte und damit zu Recht und Gewalt I1
dar. Ob sie erst spater dazu (degradiert) wurde oder von Beginn an
als solche geplant war, ist genauso unklar wie in der Sache irrelevant.

312 Menke (2018d), S. 10.
313 Mit Nachweisen zur volkischen Kritik, ebenso zur Freirechtslehre und auch
noch zu Heinrich Heine: Meyer-Pritzl (2008), S. 562-566.
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1. Gewalt

Der Charakter als Vorstudie und die damit einhergehende geringere
Aussagekraft und Relevanz fiir die Beantwortung der hier gestellten
Fragen ist aus zwei Griinden so augenscheinlich wie gerechtfertigt.
Erstens ist sie, genau wie die Kritik der Rechte, eine einzige grofle
Antwort auf die Fragen, welche Benjamin in seinem Aufsatz zu Kri-
tik der Gewalt aufgeworfen hatte. Der zweite Grund, weshalb Men-
kes Recht und Gewalt I eindeutig eine Vorstudie zur Kritik der Rechte
darstellt, beruht ganz einfach auf seiner geringeren Entwicklungsstu-
fe. Diese Aussage mag nach der unbefangenen Lektiire irritierend,
ja falsch erscheinen, sind doch vermeintlich schon die wesentlichen
Begriffe entwickelt, z. B. das Begriffspaar ,Recht und Nichtrecht®, die
»Selbstreflexion!, sogar das ,Gegenrecht™> (wenn auch nur im
Singular) oder die ,Paradoxie**!®. Dass auch der Begriff Gewalt eine
nicht unwesentliche Rolle spielt, diirfte sich mit Blick auf den Titel
von selbst verstehen. Dennoch fehlt ein zentraler Begriff, namlich
der spekulative Begrift das moderne Recht als dem Recht der Rechte.
Menke hat diesen Begrift zum Zeitpunkt der Abfassung noch nicht
entwickelt, sodass die Studie mehr Fragen offenlédsst denn beantwor-
tet. Erst unter Riickgrift auf den Begriff modernes Recht kénnen, so
lautete unsere These, die von Benjamin aufgeworfenen Fragen und
Problemstellungen aufgegriffen und im Rahmen der Kritik der Rech-
te bewaltigt werden. Darin liegt die erwéhnte Riickkehr zu Benjamin.

3. Zwang und ,rechtsbezogene Gewalten“ in der Kritik der
Souverdnitit (Loick)

Einfiihrung

Daniel Loick hat mit der Kritik der Souverdnitit und Juridismus
gleich zwei sich erganzende Studien vorgelegt, die sich beide intensiv
der Frage nach dem Recht und dessen Kritik widmen. Die Studien
ergdnzen sich insofern, als die Souverinitétsschrift, wie der Name
es andeutet, einen Schwerpunkt auf den (objektiven) Herrschaftsan-

314 Menke (2018e), S. 67-71.

315 Menke (2018e), S.79, allerdings noch verhalten als ,,(Gegen-)Recht® statt ,Ge-
genrecht® geschrieben.

316 Menke (2018e), S. 88-95.

99

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

spruch moderner Gesellschaften wirft, wahrend der Begriff Juridis-
mus einen Sammelbegrift fiir vier fehlerhafte Formen menschlicher
Subjektivitdt darstellt, welche durch das Recht hervorgerufen wer-
den; diese sind: ,ideologische Tduschung, psychologische Deformati-
on, Verlust kommunikativer Qualitit und [...] politische Paralysie-
rung:®” Diese subjekttheoretische Fragestellung wird im Folgenden
einstweilen zuriickgestellt, um zunichst der Rolle der Gewalt in
Loicks Rechtskritik nachzugehen. Die Gewalt wird bei ihm unter
dem Begrift Souverénitat besprochen und findet sich zentral in der
Kritik der Souverdnitdt dargestellt. Genau wie Menke greift Loick
bei der Darstellung des Problems der Gewalt auf Benjamins Text zur
Kritik der Gewalt zuriick, den ich bereits im Zusammenhang mit
Menkes Auseinandersetzung mit der Gewalt eingehend vorgestellt
habe. Die Unterscheidung Benjamins in eine rechtssetzende und
eine rechtserhaltende Gewalt ist soweit bekannt, sodass sie keiner
weiteren Erlduterung bedarf. Loick nimmt diese Scheidung zum An-
lass, um dieser Differenzierung innerhalb des Gewaltbegriffes drei
weitere Teilgewalten hinzuzufiigen, namlich die ,rechtsvorenthalten-
def, die ,rechtsinterpretierende® und die ,rechtsspaltende Gewalt*
Damit er6ffnet Loick ein Panorama auf, seiner Ansicht nach, we-
sentliche Gewalten des biirgerlichen Rechts. Allerdings ruht dieses
Panorama der Gewalten auf einer grundlegenderen Pramisse, ndm-
lich der fiir Loick zweifelhaften Verbindung von Recht und Gewalt
tiberhaupt. Diese fiir ihn entscheidende Frage danach, ob Gewalt
tiberhaupt ein legitimes Mittel zur Durchsetzung eines Zweckes ist,
gewinnt Loick ebenfalls im Anschluss an Benjamin, denn dieser
fragt, ,ob Gewalt tiberhaupt, als Prinzip, selbst als Mittel zu gerech-
ten Zwecken sittlich sei®® Dieser allgemeinen Frage nach einem
dem Recht inhirenten Zwangsmoment und dessen méglicher Recht-
fertigung widme ich mich zundchst, bevor unter den genannten
drei zusitzlichen Gewalten Loicks, diejenige der ,rechtsinterpretie-
renden Gewalt eingehender betrachtet werden wird.3”

317 Loick (2017), S.13.

318 Benjamin (1965b), S. 29.

319 Diese steht insbesondere im Zusammenhang mit Sonja Buckels Kritik am
liberalen Recht bzw., wie sie sagt, der ,Rechtsform*.
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II. Gewalt
Rechtszwang (Kant)

Ausgangsthese und Methode

In seinem Vorwort zu Loicks Studie Kritik der Souverdnitdt rekapi-
tuliert Axel Honneth das, was aus seiner Sicht als Programm der
Kritischen Theorie verstanden werden darf. Es komme besagter
Kritischer Theorie darauf an, ,die rational begriindeten und als herr-
schaftsfrei bezeichneten Sozialverhiltnisse der Moderne daraufhin
zu befragen, ob nicht doch Reste von Gewalt in ihnen kaum merk-
lich fortexistieren32° Ob sich die Frankfurter Schule, deren Griin-
dung zwischen die beiden Weltkriege fillt, noch Illusionen iiber eine
»Herrschaftsfreiheit” in der Moderne gemacht hat, in welcher mégli-
cherweise ,Reste von Gewalt in ihnen kaum merklich fortexistieren’,
ist zweifelhaft. Die Moderne hat eine gewaltlose und herrschaftsfreie
Gesellschaft nie versprochen. Sie nimmt fiir sich allerdings eine ra-
tionale Begriindung von Herrschaft und Gewalteinsatz in Anspruch.
Diese rationale Begriindung von Herrschaft und Gewalt nachzuvoll-
ziehen, steht im Mittelpunkt des ersten Teils von Loicks Studie zur
Souverdnitit. Unter den Theoretikern der Souverénitit gesteht Loick
Kant noch am ehesten, weit vor Bodin, Hobbes und Rousseau, zu,
den Rechtszwang rationalisieren zu kénnen. Dies erhellt schon da-
raus, dass Loick Kant ans Ende seiner Ausfithrungen iiber die Sou-
verdnitdt setzt; hier ist der Durchgang Loicks durch die Theorien
der Souverdnitit von Bodin iiber Hobbes und Rousseau zu Kant
sowohl Chronologie als auch Kennzeichen aufsteigender Vernuntft.
Dieser Gedanke wird bei Loick in Anspielung auf Hermann Cohen
unter der Uberschrift ,Der Zwang und das Ende der Vernunft*32!
recht plastisch dargestellt und lautet folgendermaflen: Indem Kant
dem Recht den Zwang am Ende, fast wider besseres Wissen, doch
analytisch beiordnete, habe er gleichzeitig sein eigentlich fortschritt-
liches Projekt der transzendentalen Deduktion des Rechts an die
Empirie verraten,?? damit also die (vermeintlich) versprochene Au-
tonomie des Menschen ohne Not unterlaufen.

320 Honneth, S.9 (2012).
321 Loick (2012), S.137: Cohen (2001), S. 399.
322 Loick (2012), S.138-139.
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In methodischer Hinsicht setzt Loick dabei auf die ironisierende
Darstellung historischer Prozesse, und versteht dies als zeitgends-
sisch-aktuelle Rekonstruktion und Rettung der dialektischen Metho-
de. Diese Ironisierung ist ihm mdglich, nachdem er die ,Totalitit,
welche die ,erste Generation' der Frankfurter Schule noch ohne
weiteres hatte zugrunde legen konnen*? aus Griinden mangelnder
Plausibilitdt verabschiedet hat. Fehlt aber die Totalitét, kann es laut
Loick keine Dialektik mehr geben, sondern nur noch besagte Ironi-
sierung. Die Ironisierung ist nach Loick die zeitgendssische Form
der Dialektik; das explizit Zeitgendssische liege gerade im Untergang
der Totalitdt. Ich mache einige Vorbemerkungen zu diesem methodi-
schen Ansatz, bevor die inhaltlichen Aspekte der Studie in den Blick
genommen werden.

Die Voraussetzung der Rekonstruktion einer Dialektik in Form
der Ironisierung ist fiir Loick also der Untergang des Totalitéts-
begriffes. Hier liegt die Basis der ,Dialektik ohne Totalitat“ und
deren Rekonstruktion in der Ironisierung. Was hat fiir Loick zu
dieser fehlenden Plausibilitdt der Totalitét gefithrt? Thm gelingt die-
se Argumentation auf Grundlage einer geschickten Aquivokation.
Bevor er namlich zur Verabschiedung der ,gesellschaftlichen Tota-
litat* kommt, liefert er (zusammengefasst auf wenigen Seiten) die
dazu passenden Griinde. So zeichnet er ein Bild des untergehenden
Nationalstaates, welcher in vielerlei Hinsicht in Bedrdngnis gerit,
nicht zuletzt durch ,wirtschaftliche Globalisierung, die européische
Einigung, Experimente (!) mit internationalem Recht oder nicht-
staatlichen Schiedsgerichten*32* So schliefit Loick, ,dass der traditio-
nelle Souverénitétsbegriff staatspraktisch und -theoretisch der Ver-
gangenheit angehort®32° Auf diese Diskussion um Kraft, Reichweite
und Bedeutung des Nationalstaats im engeren Sinne ist an dieser
Stelle nicht einzugehen, und zwar aus einem einfachen Grund:
Loick spricht hier tiber Souverénitdt. Das ist soweit nicht verwun-
derlich, handelt seine Studie doch immerhin von einer Kritik der
Souverdnitit. Verwunderlich hingegen ist — und hierin liegt besagte
Aquivokation -, dass Loick den Niedergang der Souverinitit mit
einem Unglaubwiirdigwerden der Totalitat gleichsetzt. Das ist aus

323 Loick (2012), S. 23.
324 Loick (2012), S. 2L
325 Loick (2012), S.22.
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1. Gewalt

zweierlei Griinden fragwiirdig, erstens im Hinblick auf die darin
implizit anklingende Kritik an Hegel. Es ist festzuhalten, dass die
Totalitdt bei Hegel zundchst eine logische Bestimmung darstellt.
Totalitat umfasst bei Hegel immer den gedanklichen Zug vom Kon-
kreten ins Allgemeine. Um dem An-Sich-Seienden Bedeutung zu
verleihen, bedarf es der Einordnung in die allgemeine Bewegung
der Vernunft. Man kann das fiir einen verfehlten Ansatz halten,
aber Hegels Totalitdtsbegriff ist nicht primir ein Begriff gesellschaft-
licher Totalitat, sondern fiir Hegel notwendige Bestimmung echten,
philosophischen Denkens. Hegels Totalitatsbegriff also an einen
(vermeintlichen) Bedeutungsverlust des Nationalstaats und dessen
(vermeintlich schwindende) Souverinitit zu koppeln, muss den To-
talitatsbegriff Hegels zwangsldufig verfehlen.

Die Identifikation der Totalitdt mit der Souverénitdt ist aber auch
in einer zweiten Hinsicht schwierig. Um diesen Punkt zu verdeut-
lichen, ist zunichst ein Blick auf die von Loick angefiihrte erste
Generation der Kritischen Theorie zu werfen.

»Das Wahre ist das Ganze3?° schreibt Hegel, worauf Adorno
knapp 150 Jahre spéter mit dem bekannten Diktum antwortet: ,Das
Ganze ist das Unwahre3?” Loicks Absage an Totalitdt und Dialek-
tik ist ebenfalls als Kritik an Hegels Diktum zu verstehen. Da bei
Hegel die Dialektik untrennbar mit dem Begrift Totalitdt verbunden
ist, kann aber nach Loick eine dialektische Betrachtungsweise nicht
mehr Instrument der Kritik sein, sondern sieht sich selbst vielmehr
der Kritik ausgesetzt. So schreibt Loick zusammenfassend, mit

»Dialektik kann demzufolge nicht mehr gemeint sein, dass Position und
Negation als Teile einer pradefinierten organischen Totalitdt dechiffriert
werden, die im Zuge eines schematischen Aufthebungsvollzugs mitein-
ander harmonisiert werden miissen.

In diesen Worten hallt noch die Kritik der Linkshegelianer an
der Hegel'schen Versdhnung nach,3® auch wenn diese Kritik am
Schematismus des Hegel'schen Systems selbst einem Schematismus
gleicht und das Hegelsche Denken so nicht zu treffen vermag.’?
Dennoch bleibt Loick, die Pramisse von der unmdoglichen Totalitat

326 Hegel (1988), S.15.

327 Adorno (1951), S. 80.
328 Lowith (1981), S. 83.
329 Hoffmann (2004), S. 31
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

zugrunde gelegt, konsequent, indem er mit der Totalitdt auch die
Dialektik verabschiedet; eine Dialektik, die nicht in irgendeiner
Weise auf das Ganze bezogen bleibt, verliert ihren Sinn. Soweit
sich diese Kritik an der Dialektik auch auf die Negative Dialektik
Adornos beziehen soll, trifft sie aber auch diese nicht. Dass Adorno
in seinem Denken zu schematischen Harmonisierungen neigen wiir-
de, unterstellen ihm nicht einmal seine drgsten Kritiker. So schreibt
Adorno schon im dritten Satz der Vorrede zur Negativen Dialektik:
»Das Buch méchte Dialektik von derlei affirmativem Wesen befrei-
en [...]:330 Wie verhalt es sich aber mit Loicks Hinweis, die erste
Generation der Kritischen Theorie habe den Totalitatsbegriff noch
problemlos unterstellen diirfen, ihm sei diese Moglichkeit heute aber
verwehrt?3! In dem Diktum Adornos von der Unwahrheit des Gan-
zen (immerhin gilt: ,Das totum ist das Totem“*?) ist die Position der
Kritischen Theorie insofern gut abgebildet, als dort selbst schon der
Begrift Totalitdt gerade als kritischer gebraucht wird.333 Im Begriff
Totalitdt ist somit immer ein Denken aufbewahrt, welches aufs Gan-
ze zielt, ohne es dabei zwangsldufig zu affirmieren. Darin ist Adorno
(wie Marx) Hegelianer geblieben. Man konnte so weit gehen zu
sagen, dass gerade im Begriff Totalitét die Vorstellung der Revolution
noch aufbewahrt ist. Ein dhnlicher Gedanke findet sich in der Revo-
lutionstheorie Gunnar Hindrichs’.33* Auch er versucht sich in der
Rettung einer Philosophie (oder Theologie), welche noch iiber einen
Totalitatsbegriff verfiigt.>*> So heif3t es (gegen Heidegger gewendet):
»Statt vom Nichts her wird das Seiende im Ganzen vom Noch-nicht
her erschlossen.“ Nicht umsonst handelt es sich auch bei dem ersten
Satz der Einleitung zur Negativen Dialektik um einen, von Adorno
nicht explizit gemachten, Hinweis auf die 11. Feuerbachthese, indem
er schreibt: ,,Philosophie, die einmal iiberholt schien, erhalt sich am
Leben, weil der Augenblick ihrer Verwirklichung versdumt ward. 33

330 Adorno (1966), S. 9.

331 Loick (2012), S.23.

332 Adorno (1966), S. 368.

333 Dieses Moment geht auf Lukacs (1975) zuriick.

334 Hindrichs (2017), S.292. Das ,Seiende im Ganzen® ist hier Voraussetzung der
Transzendenz, d. h. fiir Hindrichs: der Revolution.

335 Wie gegliickt dieser Versuch ist, dariiber kann man streiten, ist aber hier nicht
von Belang.

336 Adorno (1966), S. 15.
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1. Gewalt

Um aber die Welt zu verdndern, bedarf es eines Begriffes der Totali-
tat, wenn diese auch gerade als falsch erkannt wurde: ,Dialektik ist
das Selbstbewusstsein des objektiven Verblendungszusammenhangs,
nicht bereits diesem entronnen.*” Aber Loick sieht sich dieser Ob-
jektivitdt offenbar bereits entronnen. Was ist geschehen seit der ers-
ten Generation der Kritischen Theorie? Warum kann ein Begriff der
Totalitat heute nicht mehr zugrunde gelegt werden? Warum durften
Adorno und Horkheimer sie aber noch zugrunde legen? Loick gibt
nicht iiberzeugend an, worin die fehlende Plausibilitét des Totalitéts-
begriffes jenseits der Aquivokation von Souverinitit und Totalitit
bestehen soll.

Ich greife dennoch die These Loicks auf, eine Totalitat sei heute
nicht mehr zu unterstellen, und verfolge diesen Gedanken unter
Zugrundelegung von Loicks Pramissen in seiner Konsequenz. Wenn
die Totalitat erst jetzt, d.h. zu Beginn des 21. Jahrhunderts, durch
den angeblichen Riickgang der Souverdnitat unglaubwiirdig gewor-
den ist, wie kann dann die Ironisierung auf die Theoriebildung
Kants angewandt werden, der doch selbst erst am Beginn der auf-
kommenden Nationalstaaten steht? Selbst wenn die Totalitit wie
von Loick bezeichnet ,unglaubwiirdig geworden ist, so liegt die
Betonung doch auf ,geworden® Es muss dann zumindest gedanklich
einen Punkt gegeben haben, an dem Sie das nicht war. So wird
gegeniiber der ersten Generation der Kritischen Theorie gerade auch
eingerdumt, dass diese einen Totalitdtsbegrift noch habe unterstellen
diirfen. Daraus ergibt sich dann aber eine Art Riickwirkungsverbot
der Ironisierung. Die kantische Rechtslehre miisste damit einer iro-
nisierenden Betrachtung selbst nach Loicks eigenen Mafistaben ent-
zogen sein. Hier versucht Loick offenbar, der Kritischen Theorie ihr
»Recht auf Totalitat” zu lassen, ohne selbst an besagte Totalitdtsan-
nahme gebunden zu sein.

Geht man noch einen Schritt weiter, so ist festzustellen, dass das
Konzept Ironisierung tiberhaupt nicht in zeitlicher Abfolge auf die
offenbar Mitte der 1960er Jahre verlorengegangene Totalitit folgt,
sondern in der gesamten Moderne ein Mittel der Kritik systemati-
schen Denkens gewesen ist. Seit der frithen Moderne wird der Be-
griff System als einer (gedanklichen) Totalitdt unter dem Deckman-
tel der Ironie attackiert, prominent wire hier Kierkegaard zu nen-

337 Adorno (1966), S. 398.
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nen.>8 Noch fiir Hegel stellt die Ironie, als die grofitméogliche Aber-
ration des subjektiven Willens, die ,absolute Selbstgefalligkeit 33
die radikale Negativitdt der Moralitdt dar. Dieses radikal negative
Verhiltnis zur Welt, welches die Ironie fiir Hegel (zu Recht) darstellt,
kann deshalb fiir ihn auch nur noch in der Sittlichkeit aufgehoben
werden.’¥ Der Vorschlag zu einer Ironisierung ist aber auch bei
dem von Loick als zentraler Referenz fiir eine kritische Theorie der
Souverdnitit angefithrten Hermann Cohen zu finden, und zwar im
9. Kapitel zur Ethik des reinen Willens, welches das Auftaktkapitel
zur Tugendlehre Cohens bildet. Dort heifSt es in kritischer Wendung
gegen die Metaphysik und vor allem gegen den Begrift das Absolute:

SWir wissen aus der Logik, wie der Begriff des Absoluten bei Platon
in innerlichstem Zusammenhange mit der Hypothesis entstanden ist;
als Ausdruck verzweifelnder Demut des tiefsten Menschengeistes, der
Selbstironisierung der Vernunft.4!

Gerade diese Skepsis Cohens ,gegeniiber allen Absolutheitsansprii-
chen**? ist es, welche ihn in eine (selbst-)ironisierende Haltung
treibt. Es erhellt hieraus, dass es sich bei der Ironisierung um ein
Konzept handelt, welches in der Moderne immer wieder Anwen-
dung findet. Die Ironie ist insbesondere ein Konzept individualisti-
scher Kritik gewesen, welche auf einen Revolutionsbegrift verzichtet,
dies gilt fiir Cohen3*? und erst recht fiir Kierkegaard. Damit ist
gezeigt, dass sich die Ironisierung nicht erst aus dem Niedergang
der Totalitat ergibt, womit die Ironie die Totalitit beerben wiirde,
sondern dass sie in dem Sinne gegen diese Totalitat gerichtet ist, dass
sie diese voraussetzt. Loick betont jedoch, ironisieren zu miissen,
da es keine Totalitdt mehr gebe. Hier werden Ursache und Wirkung
verdreht, ist es doch diese Form der Ironie, welche sich gegen die
Totalitdt in ihrem partikularistischen Winkel verbirgt.344

338 Japp (2021), S. 52; Lowith (1981), S. 126.

339 Hegel (1986b), 140, f).

340 Deshalb folgt nach besagten § 140 der Grundlinien auch mit § 141 der ,Uber-
gang von der Moralitdt in die Sittlichkeit".

341 Cohen (2002), S. 429.

342 Holzey (1994), S. 33.

343 Holzey (1994), S.28.

344 Zu einer anderen Auffassung der Ironie siehe das Schlusskapitel dieser Schrift.
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1. Gewalt

AbschliefSend eine kurze Bemerkung zur konkreten Anwendung
der ironisierenden Darstellung im konkreten Falle Kants. Diese
ironisierende Betrachtung Loicks sollte, wie bereits erwéahnt, ,ge-
schichtliche Entwicklungen3** betreffen. Die hier allerdings nun in
den Blick genommene Ironisierung findet ihren Punkt zwar eben-
falls historisch, d. h. in der Geschichte, spielt sich aber noch praziser
in der phanomenalen Person Immanuel Kants ab. Ob diese Trans-
formation von einer negativen Dialektik mit Anspruch auf Totalitit,
hin zu einer Ironisierung vermeintlicher intellektueller Fehlentschei-
dungen wirklich als Fortschritt zu bezeichnen ist, bleibt mehr als
fraglich. So schreibt Alenka Zupanci¢ tiber diese Form der Ironie
treffend:

»Aber liegt die Grenze dieser Art der Ironie nicht darin, dass sie die
Moglichkeit eines ,konkreten Universalen’ nicht erkennt (und genauso
wenig die Moglichkeit einer ,abstrakten Partikularitdt’) und in den Pa-
rametern des Gegensatzes von abstrakter Universalitit und konkreter
Partikularitdt verbleibt?“34°

Eine Ironie, welche eine solch allzu-menschliche Kritik artikuliert,
wie Loick dies am Beispiel Kants vollzieht, ist gerade in dem ab-
strakten Dualismus von Konkretem und Universalem zu Recht als
konservativ zu bezeichnen; wahrend das wirklich Komische gerade
in der Rekonstruktion zu sehen wire, die Loick mit Cohen gemein-
sam anbietet: die Vergeistigung des Menschen.3*” Geht man jenseits
dieser methodischen Fragen der inhaltlichen Kritik Loicks nach, so
findet man sich bei der schon bezeichneten Verbindung des Rechts
mit Gewalt und Zwang wieder, der sich im Folgenden nun zuzuwen-
den ist.

Die klassische Vorstellung: Gewalt und Zwang in der
zeitgendssischen Staatsrechtslehre

Als Einstieg in diesen kurzen Abschnitt wéhle ich die zeitgendssi-
sche (klassische) Staatsrechtslehre. Der moderne Staat nimmt die

345 Loick (2012), S. 23.
346 Zupandic (2014), S.73.
347 Zupandic (2014), S. 40.
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Rationalitdt der Gewaltanwendung selbstverstidndlich fiir sich in An-
spruch.>*® Recht sei grundsitzlich ein ,Instrument gewaltloser Streit-
schlichtung®; im ,,Grenzfall“ miisse aber Macht und Gewalt domesti-
ziert werden.3* In dieser Formulierung ist schon angedeutet, dass
sich das Problem des Rechts offenbar nicht aus dem Recht selbst er-
gibt, sondern aus seinem Gegenteil. Das Recht ist an sich gewaltlos,
wird aber durch die ihm vorgingige Gewalt herausgefordert. Dass
es sich aber nicht als blofSe Gewalt versteht, wird durch eine seman-
tische Verschiebung deutlich gemacht. ,Zwang als tatsachliches Pha-
nomen verhélt sich zu Gewalt wie Herrschaft zur Macht: Herrschaft
und Zwang sind institutionalisiert und verfasst, Macht und Gewalt
sind unverfasst und roh.3>° Das Recht sei damit nicht Gewalt, son-
dern verfasster Zwang. Was macht den Unterschied zwischen der
Gewalt und dem Zwang aus? Es ist natiirlich das Recht selbst. Der
Zwang ist die rechtlich sich durchsetzende Gewalt, welche das Recht
durchsetzt. Die Vollstreckung als Zwang erfolgt selbst rechtlich und
wird als Rechtsdurchsetzungsrecht beschrieben.® Darin hat das
Rechtsdurchsetzungsrecht instrumentellen Charakter im Hinblick
auf das materielle Rechtsinhaltsrecht.®? Deshalb gilt im Endeffekt
auch: ,Im demokratischen Verfassungszwang gibt es keinen legiti-
men auflerrechtlichen Zwang >3 Nun muss man diese Ansicht nicht
teilen um zu sehen, dass das Recht, anders als von Honneth an-
gedeutet, durchaus um seine Gewalt, seinen Zwang, weifl. Damit
bleibt aber die Frage unbeantwortet, ob rechtlich eingehegte Gewalt
in instrumenteller Anwendung zur Erreichung eines Rechtszweckes
rational begriindet werden kann. Der Staatsrechtslehrer sagt: Es geht
nicht anders. Die empirisch feststellbare Gewalttitigkeit der Welt
ruft reaktiven Zwang hervor. Genau mit diesem Gedanken setzt
Loicks Riickfrage an Kant ein. Hat Kant mehr anzubieten als Wald-

348 Diesen Aspekt relativiert Christoph Mollers sehr geschickt, wenn er faktische
bzw. funktionale Grenzen der Gewaltanwendung oder die Feststellung, dass
(offensichtlich) nicht alle Normen zwangsbewihrt sind, dahingehend nutzt um
festzustellen, dass die Dichotomie zwischen Vernunft und Zwang (wer sagt das
iiberhaupt?) in dieser Form gar nicht bestehe. Hier wird das Problem einfach
wegdisputiert, vgl. Mollers (2015), S. 97-102.

349 Waldhoff (2008), S.17.

350 Waldhoft (2008), S.17.

351 Waldhoff (2008), S. 14.

352 Waldhoff (2008), S. 14.

353 Waldhoff (2008), S. 18.
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1. Gewalt

hoffs ,realistische®, d.h. hobbesianische Konzeption rechtstaatlich
verfassten Zwangs?

Die Bedeutung des Zwangs in der Rechtslehre Kants

Um dies zu erhellen, seien nun im Folgenden noch einmal kurz
die wesentlichen Punkte der kantischen Rechtslehre in Erinnerung
gerufen, um gleichzeitig die Einwdnde Loicks (und dessen Riick-
griff auf Cohen) vorzubereiten. Insofern bezieht sich die folgende
Darstellung der Position Kants lediglich auf die fiir Loicks Argu-
mentation zentralen Punkte. Wie nun schon im Zusammenhang
mit Honneths Bezeichnung der Moderne als ,herrschafts- und ge-
waltfrei“ angemerkt wurde, weifl die Aufklarung sehr wohl um die
gewalttatige Verfasstheit gesellschaftlicher Strukturen. Der in diesem
Zusammenhang stets zu Recht zitierte § D der Rechtslehre bringt
dies auf den Punkt, indem Kant dort die bekannte ,Befugnis zu
zwingen® postuliert:

»Der Widerstand, der dem Hindernisse einer Wirkung entgegengesetzt
wird, ist eine Beférderung dieser Wirkung und stimmt mit ihr zusam-
men. Nun ist alles, was Unrecht ist, ein Hindernis der Freiheit nach all-
gemeinen Gesetzen; der Zwang aber ist ein Hindernis oder Widerstand,
der der Freiheit geschieht. Folglich: wenn ein gewisser Gebrauch der
Freiheit selbst ein Hindernis der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen
(d.i. unrecht) ist, so ist der Zwang der diesem entgegengesetzt wird, als
Verhinderung eines Hindernisses der Freiheit mit der Freiheit nach all-
gemeinen Gesetzen zusammen stimmend, d.i. recht: mithin ist mit dem
Recht zugleich eine Befugnis, den, der ihm Abbruch tut, zu zwingen,
nach dem Satze des Widerspruchs verkniipft. 35

Der hier einmal in Ginze zitierte § D bezieht sich offensichtlich auf
die in § B der Rechtslehre niedergelegte Definition des Rechts als
einer Vereinigung zweier Willkiirwillen unter einem ,allgemeinen
Gesetze der Freiheit“> und antwortet auf die unabweisliche Frage,
wie im Falle einer Storung dieser grundsatzlich garantierten Will-

354 Kant (1900aft.), S. 231.
355 Kant (1900aff.), S. 230.
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kiirfreiheit zu verfahren ist. Er formuliert damit die Zwangsbefugnis
als ,allgemeine Vorstellung eines subjektiven Rechts“3¢

Die fundamentale Voraussetzung fiir die von Kant in § D nieder-
gelegte Beantwortung der Frage nach dem Umgang mit einem Hin-
dernis der Willkiirfreiheit ist wiederum die bekannte Trennung der
Pflichten in Rechts- und Tugendpflichten, wobei nur fiir die ersteren
die Moglichkeit einer ,auflere[n] Gesetzgebung>” besteht. Diese
Unterwerfung unter eine duflere Gesetzgebung wiederum ergibt sich
aus der jeweils unterschiedlichen Motivationslage fiir die Befolgung
einer Pflicht. So ist es gerade die innere Triebfeder, aus welcher
sich die Ethik im engeren Sinne, d. h. die Tugendlehre, ergibt, wo-
hingegen diese im Recht zwar vorliegen kann, es aber auf diese fiir
die Beurteilung einer Handlung als rechtskonform nicht ankommt.
Darin liegt die noch heute mafigebliche Legalitit des biirgerlichen
Rechts.

Der Zwang des § D ist damit nicht ein blof3 innerer ,Selbstzwang®,
sondern wird von Kant unter Riickgriff auf physikalische Uberle-
gungen rekonstruiert,®® die gerade auf die duflere Verbindung von
Koérpern im Raum Bezug nehmen, wobei von der Pfordten darauf
hinweist, dass

»Kants bekannte Beschrankung des Rechtsbegriffes auf das duffere Ver-
hdltnis einer Person gegeniiber einer anderen [...] also keine Neuerung
Kants [war], sondern nur das Ergebnis einer langen Entwicklung des
Naturrechts im 17. und 18. Jahrhundert.3*®

Nun ist aber diese Bezugnahme auf die dufleren Verhiltnisse Anlass
zum Streit, da damit gleichzeitig die Frage gestellt ist, wer genau
durch die rechtliche Pflicht gebunden wird, der homo noumenon
oder der homo phaenomenon? Deggau behandelt daher zu Recht
das Problem des rechtlichen Zwangs auch entlang der Frage des
Leibes.>*? Die Negation eines Hindernisses des allgemeinen Gesetzes
der Freiheit muss demnach selbst physisch werden, ja die Vermitt-
lung zwischen intelligiblem Recht und korperlicher Sphére wird

356 Heuser (2020), S. 85.
357 Kant (1900aff), S. 229.
358 Brandt (2009), S.195.
359 Pfordten (2020), S. 369.
360 Deggau (1983), S.56.
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1. Gewalt

durch den Zwang erst hergestellt.>®! Hierin sieht Deggau genau
eine der von ihm prominent thematisierten ,Aporien in der kanti-
schen Rechtslehre. Das Recht muss dufierlich werden, ,in sittliche
Verhiltnisse“ eingreifen (um mit Benjamin zu reden) und gibt damit
zum Teil seinen intelligiblen Charakter auf. Anstatt hier aber die
Notwendigkeit der Entduflerung zu begreifen, kann Deggau diesen
Umstand nur als hoffnungslose Aporie deuten. Dieser aporetische
Zug ist sicherlich schon in der kantischen Gegeniiberstellung eines
Reichs der Notwendigkeit und eines Reichs der Freiheit angelegt,
den beispielsweise Menke im Anschluss an Adornos Vorlesung tiber
die (im wesentlichen Kantische) Moralphilosophie3¢? reformuliert
und zu diberwinden sucht,?®® der sich aber auch in der aktuellen
Diskussion um die Transzendenz®* wiederfindet und fiir Adorno
in asthetischer, wie auch politischer Hinsicht und dem (kantischen)
Begriff der Spontaneitdt verhandelt wird. Die Frage lautet nun: Han-
delt es sich wirklich um eine Aporie und falls ja, wie ist mit ihr zu
verfahren und was bedeutet dies fiir das Recht?

Wir befinden uns mit dieser Frage an einem Punkt der Kantinter-
pretation und Exegese, der Anlass zu zahlreichen Debatten gewesen
ist und dies wohl auch bleiben wird. In Frage steht nichts weniger
als die Einheit der kantischen Konzeption im Hinblick auf die Ethik
im weiteren Sinne, d.h. der Rechts- und Tugendlehre. Zugespitzt
lautet die Frage, ob eine Trennung zwischen rechtlicher Willkiir
und transzendentaler Freiheit besteht oder ob auch die Rechtslehre
von dem Autonomiegedanken der praktischen Vernunft getragen
wird. Es steht die Verbindlichkeit des kategorischen Imperativs auch
fiir das Recht im Zentrum des Interesses.’® Dieser Punkt wird im
Folgenden im Rahmen der Kritik Loicks aufgegriffen.

361 Deggau (1983), S. 308.

362 Adorno (2015).

363 Menke (2018c).

364 Menke (2022), Hindrichs (2017), Ross (2025), Schiferling (2025).

365 Horn (2014) setzt mit seiner Studie genau an diesem Punkt ein und versucht
die politische Philosophie Kants recht iiberzeugend als eine ,nichtideale Nor-
mativitat“ zu rekonstruieren, welche den Aporien durch eine Abstufung der
Bindungskrifte des kategorischen Imperativs zu entgehen versucht.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik
Loicks Einwande

Loick macht kein Geheimnis aus seiner Ablehnung der kantischen
Legalitit. Besonders deutlich wird dies in der Emphase einer ,Eu-
Nomie“ in seiner Studie zum Juridismus.’®® Diese Abkehr von der
Legalitdt findet sich allerdings schon in der ,Kritik der Souverdni-
tat“ und steht in unmittelbarem Zusammenhang zu der soeben
aufgeworfenen Frage nach der (Ebbinghaus’schen-)Trennungsthese.
Loick macht diese Revision der kantischen Position nicht explizit
deutlich, bezieht sich aber affirmativ auf Kants ,radikale Forderung
nach Autonomie*’ die dieser durch die unnétige Einfithrung des
Zwanges wieder unterlaufen habe. Dabei bezieht sich Loick im Hin-
blick auf die Autonomie offensichtlich nicht auf die rechtlich abgesi-
cherte Willkiir der Trennungstheoretiker, die er gerade (zu Recht)
im Verdacht haben muss, auch der unbedingten und zwangsbewéhr-
ten Durchsetzung des Rechts anzuhidngen; sondern Loick bezieht
sich implizit auf den kategorischen Imperativ als den Fluchtpunkt,
aus dem sich Normativitdt tiberhaupt erst zu ergeben hat.3%3 Aber
zundchst sei ein Blick auf Loicks Einwédnde gegen die kantische
Konzeption geworfen, die ich in vier Schritten reformuliere:

1. Der Nachweis einer analytischen Verbindung des Rechts mit dem
Zwang gelingt Kant nicht und

2. es handelt sich zudem nicht um ein synthetisches Urteil a priori,
vielmehr ziehe Kant

3. die Empirie zur Beantwortung der Frage nach dem Zwang heran
und dazu tduscht sich Kant zuletzt

4. auch noch iber den empirischen Inhalt selbst, der, hitte er ihn
hinreichend betrachtet, gar nicht zu dem von ihm vorgeschlage-
nen Ergebnis der Verbindung von Recht und Zwang gefiihrt hitte.

Loicks Vorwurf lautete daher: Kant unternimmt das Gegenteil von
dem was er vorgibt (er argumentiert empirisch statt transzendental)
und das, was er unter falschen Vorzeichen tut, fithrt er dann so

366 Loick (2017), S.18.

367 Loick (2012), S. 141.

368 Mochte man daher Loick einer der beiden Seite im Streit um die Trennungs-
these zuschlagen, ist hoffentlich deutlich geworden, dass Loick auf Seiten der
Befiirworter einer ,Einheit“ ethischer sowie rechtlicher Selbstgesetzgebung
steht.
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1. Gewalt

schlecht aus, dass er zu falschen Ergebnissen gelangt. Wir konnen
dies den doppelten Fehler Kants nennen, den Loick zu korrigieren
sucht.

Die Frage der analytischen Verbindung (a priori)

Dass wir uns bei der Frage nach der Rechtslehre im Bereich der
Metaphysik und nicht der Erfahrung, d.h. a posteriori, bewegen,
betont Kant in der Vorrede zur Metaphysik der Sitten und scheidet
die metaphysische Rechtslehre von der Rechtspraxis.>®® Der zentra-
le Vorwurf Loicks lautet nun: Aus dem Begriff des Rechts ergibt
sich der Begriff des Zwangs nicht analytisch, d.h. wie von Kant
behauptet nach ,dem Satze des Widerspruchs®,*’? welcher doch den
zentralen Grundsatz analytischer Urteile ausmacht.*”! So gehe Kant
davon aus, dass der ,Zwang [...] dem Begriff des Rechts schon von
sich aus inhérent [ist], er muss nicht eigens abgeleitet werden:7?
Diese Aussage ist zumindest in dieser Form zweifelhaft im Hinblick
auf das Zusammenspiel der beiden §§ B und D. Die ,, Ableitung”
des Zwangs wird von Kant ja iiber den Widerspruch gegen das
allgemeine Gesetz der Freiheit vollzogen und unterscheidet sich da-
durch von der naturrechtlichen Tradition, welche Recht und Zwang
tatsdchlich absolut in eins gesetzt hatte.’”*> Willaschek weist aber in
diesem Zusammenhang zu Recht gerade auf die Tatsache hin, dass
der eigentlich fragliche Teil der kantischen Deduktion im Rahmen
des § D im ersten Satz des Paragraphen sowie in der Konklusion
besteht: ,Der Widerstand, der dem Hindernis einer Wirkung entge-
gengesetzt wird, ist eine Beférderung dieser Wirkung und stimmt
mit ihr zusammen.** Dabei handelt es sich, wie bereits erwéhnt,
um einen naturphilosophischen Gedanken. Diesem mochte Willa-
schek zumindest fiir dessen urspriinglichen Anwendungsfall, ndm-
lich die Physik, auch Giiltigkeit zugestehen. Es bliebe dann aber

369 Kant (1900aff.), S. 205-206.

370 Kant (1900aff), S. 231

371 Kant (1900bff), A 151,

372 Loick (2012), S.138; diese Einschitzung deckt sich aber mit der Interpretation
Cohens, vgl. Cohen (2001), S.393.

373 Willaschek (2004), S. 276.

374 Kant (1900aff), S. 231
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

seine Anwendung auf soziale Zusammenhinge fraglich, welche im
Hinblick auf eine recht statische Verbindung von Korpern und Kraf-
ten zumindest etwas schematisch ausfallt.>”> Sie fiigt sich allerdings
in das Bild ,duflerer Sphéren’, das Kant entwirft.’’® Dass eine Wir-
kung (i. S. e. menschlichen Handlung) jedoch dadurch ,bef6rdert®
wird, dass ein ihr entgegenstehender Widerstand selbst durch Zwang
beseitigt wird, ist bei genauerer Betrachtung plausibel.

Der grofere Fehler, hier bezieht sich Loick ganz affirmativ auf
Willaschek, liege ohnehin in der kantischen Konklusion, der Zwang,
der einem Unrecht entgegengesetzt sei, wire unmittelbar recht,
i. S.v. rechtens.’”” Der Einwand findet also nicht mehr auf natur-
philosophischer Ebene, sondern auf rechtlicher Ebene statt, indem
die von Kant eingefiithrten Attribute ,,recht” und ,unrecht” aufgegrif-
fen werden. Das Beispiel Willascheks jedoch, welcher hier auf die
(seiner Meinung nach rechtswidrige) ErschiefSung eines Diebes zur
Verhinderung eines Diebstahls Bezug nimmt, ist schlecht gewahlt;
denn damit begibt sich Willaschek selbst auf das Gebiet, welches
von Kant gegen die metaphysische Rechtslehre als positives Recht
bestimmt ist. Ob in dem konkreten Fall die Erschieflung des Diebes
rechtswidrig ist, ist keine Frage, welche in § D der Rechtslehre adres-
siert wird. Insofern ist Heusers Warnung vor der Hypostasierung zu-
zustimmen, wenn dieser betont, in § D sei noch gar kein ,,subjektives
Zwangsrecht im ,dufleren Verhiltnis“ enthalten, sondern dieses sei
serst unter diesem Begriff iiberhaupt nur denkbar.“*’8 Willaschek ist
sich der Schwiche des eigenen Arguments denn auch bewusst und
versucht, eine Beschrinkung im Beispiel des erschossenen Diebes
noch iiber den Begriff der Quantitit einzuholen, was dann auch
konsequent auf die Einfithrung des Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes
hinauslduft.?”® Mit dieser These verlasst Willaschek dann aber oh-
ne Zweifel den Bereich, den Kant in § D zu umschreiben suchte.
Insgesamt ist die Fragestellung der gelungenen analytischen Beiord-
nung des Zwangs zum Recht in § D fiir Willaschek nicht weiter

375 Den Urspriingen dieses Denkens in der Tradition nachgehend: Rod (1970).

376 Kein Problem in der Ableitung des Zwangs und der naturphilosophischen
Grundierung sehen z. B. Heuser (2020), S.150 und Horn (2014), S. 49.

377 Willaschek (2004), S. 277.

378 Heuser (2020), S. 151 [Hervorhebung im Original].

379 Willaschek (2004), S. 277, Fn. 23.
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1. Gewalt

entscheidend, da er das Zwangsrecht schon aus dem kantischen
Rechtsbegriff selbst abzuleiten vermag®® und insofern § D eher
deklamatorischen Charakter zusprechen muss.*8! Indem Willaschek
dann aber den Zwang schon aus dem allgemeinen Begrift des Rechts
schopft bleibt unklar, warum Kant sich iberhaupt genétigt gesehen
hat, § D iiberhaupt als solchen einzufithren. Auf diese Frage geht
Willaschek nicht ein. Das ist konsequent, weil er die aus seiner ei-
genen Argumentation iiberhaupt erst folgende ,Ubergeneralisierung
der Konklusion im § D82 gerade hervorgerufen hat. Erst diese
Argumentation notigt ihn, ein Argument jenseits der kantischen
Ausfiihrungen zu finden. Diese zweite Begriindung des Zwangs bei
Willaschek hat an dieser Stelle aber nicht weiter zu interessieren,
da Loick auf selbige nicht weiter eingeht. Loick schliefit sich damit
im Ergebnis der, so jedenfalls hier vertretenen, fehlerhaften Widerle-
gung des § D Kants nach Willaschek an, um dann dessen ,Rettung®
der kantischen Zwangslegitimierung aus dem kantischen Rechtsbe-
griff in einem zweiten Schritt zu vernachléssigen.

Es sei an dieser Stelle aber nicht verschwiegen, dass Loick ein
zweites Argument fiir die fehlerhafte analytische Verbindung von
Recht und Gewalt bei Kant entwickelt. Diese fehlerhafte Verbindung
von Recht und Gewalt sieht Loick in der Begriindung der Zwangs-
befugnis des Staates. Hier liegt in der Tat eine Ambivalenz in der
kantischen Position, die in der Aussage desselben zum Ausdruck
kommt, niemand miisse abwarten, ,durch eine traurige Erfahrung
von der entgegengesetzten Gesinnung“*®® seines Gegeniibers belehrt
zu werden. Die hier explizit bezeichnete Erfahrung lasst jedenfalls
den Schluss zu, Kant habe hier nah an der Empirie entlang argu-
mentiert. Das ist allerdings nur dann ein Problem, wenn man das
ganze kantische Projekt der Rechtslehre, als eine grofle Entfaltung
des kategorischen Imperativs denkt, d.h., wenn ausschliefSlich der
homo noumenon gebunden werden soll.334

380 Willaschek (2004), S. 278.

381 Man kénnte auch sagen, dass er mit § D nicht recht etwas anzufangen weif3.
382 Willaschek (2004), S. 278.

383 Kant (1900aff.), S. 307.

384 Inder Tendenz so: Horn (2014).
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik
Die Frage der synthetischen Verbindung (a priori)

Schliefit man eine analytische Verbindung zwischen Recht und
Zwang im Endeffekt aus, miisste zumindest noch {iber eine synthe-
tische Verbindung nachgedacht werden. Insofern ist, anders als es
bei Loick héufig klingt, der Gegensatz von ,analytisch® nicht ,em-
pirisch® Ein synthetisches Urteil setzt voraus, ,aus dem gegebenen
Begriffe hinausgehen, um etwas ganz anderes, als in ihm gedacht
war, mit demselben in Verhiltnis zu betrachten.**> Der Widerspruch
als Kriterium der Wahrheit kann auch bei einem synthetischen Ur-
teil a priori als Maf3stab dienen, allerdings nur, wenn dies wiede-
rum auf einem synthetischen Urteil a priori beruht,*® was mit der
naturphilosophischen Spekulation im Hinblick auf die Beseitigung
eines Widerstandes durch Widerstand der Fall ist.>$ So ist also
ein synthetisches Urteil a priori nicht ausgeschlossen, welches die
notige Verbindung zwischen Recht und Zwang herzustellen vermag.
Loick selbst deutet diesen Gedanken an, indem er feststellt, es sei
bei fehlender analytischer Verbindung von Recht und Zwang ein
»zusatzliches normatives Kriterium notig'3%® welches Kant aber aus
Loicks Sicht nicht liefert und selbstverstdndlich auch nicht liefern
mochte, da Kant diese Moglichkeit synthetischer Urteile a priori im
Recht zwar thematisiert, aber im konkreten Fall gerade von einer
analytischen Verbindung ausgeht.

Also eine empirische Begriindung?

Loick sieht sodann der Zwangsbewahrung des Rechts keine philoso-
phische These mehr zugrunde liegen, sondern eine ,klassische Figur
der Politikgeschichte, wonach Gewalt mit Gegengewalt, Zwang mit

385 Kant (1900bff.), A 154.

386 ,[D]enn ein synthetischer Satz kann allerdings nach dem Satze des Wider-
spruchs eingesehen werden, aber nur so, daf§ ein anderer synthetischer Satz
vorausgesetzt wird, aus dem er gefolgert werden kann‘; Kant (1900bff.), B 14.

387 Willaschek (2004), S. 277.

388 Loick (2012), S. 139.

389 Vgl. Kant (1900aff.), S. 249-251.
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Il. Gewalt
Gegenzwang beseitigt werden kann‘*° was aber wiederum eine
sempirische Annahme, keine apriorische®! sei, kurz: Hier steht
Kant unter Ideologieverdacht. Nimmt man Kant also die transzen-
dentale Begriindung des Zwangs nicht ab, muss man in einem weite-
ren Schritt von einer empirischen Begriindung ausgehen. Dabei hat
Loick unter Riickgriff auf Cohen die Fallhohe selbst bestimmt, in-
dem das Recht konsequent auf den homo noumenon bezogen wird,
was wiederum aus dem einseitigen Festhalten an der Einheitsthese
resultiert. Sehr nahe kommt auf anderem Wege der hier entschei-
denden Frage auch Horn, indem er festhalt:

»Naiv gesprochen miissten moralisch orientierte Individuen dann einen
Staat, das heifit eine duflerlich zwangsbefugte Ordnung, geradezu tiber-
fliissig machen, indem sie bereits von sich aus und zwangslos - aus Ein-
sicht in die moralische Richtigkeit der Maxime - das Richtige tdten.3%2

Das ist (ganz wertfrei betrachtet) die Position Loicks, die Horn na-
tirlich als fragwiirdigen Utopismus bezeichnen muss.>*> Nun hatte
schon Carl Schmitt die Ubereinstimmung in der gedanklichen Erfas-
sung der Wirklichkeit zwischen de Maistre und Proudhon, Konser-
vativen und Anarchisten, auf den Punkt gebracht, denn es ,sagt ein
Anarchist wortlich dasselbe; nur zieht er [...] den entgegengesetzten
praktischen Schluf3“3** Wenn Loick also sagt, Kant habe ,die Idea-
litit des Rechts an die Realitdt der Gewalt verlorengegeben“, ist
Horn zwar zuzustimmen, dass eine moralische Idealitat des Rechts
gar nicht Kants Sache war; Loick wiirde sich jedoch gerade deshalb
gerne der zwangsbefugten Ordnung des Staates entziehen. Loick
traut dem Einzelnen zu, die dufierliche Ordnung iiberfliissig zu ma-
chen. Einigkeit besteht also in der Uberfliissigkeit der Zwangsgewalt
bei hinreichender Innenlenkung. Ich werde auf diesen Punkt noch
zu sprechen kommen.

390 Loick (2012), S.138. Zur vermeintlichen negativen Anthropologie bei Kant und
der sich daraus ergebenden Zwangsbefugnis: Hirsch (2004), S. 143.

391 Loick (2012), S. 138.

392 Horn (2014), S. 54-55.

393 Horn (2014), S. 55.

394 Schmitt (2015b), S. 69.

395 Loick (2012), S. 141.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Richtigkeit der empirischen Begriindung

Aber Loick ldsst sich sogar noch auf diesen vermeintlich empiri-
schen Punkt Kants ein, indem er selbst beginnt, hilfsweise empirisch
zu argumentieren. Das Argument lautet, kurz gesagt, dass das Recht
mehr Unheil angerichtet als es verhindert habe. Nun ist ein solch
hypothetischer Geschichtsverlauf schwer zu widerlegen, weil der
alternative Geschichtsverlauf, falls es ihn gibe, zur Klarung dieser
Frage jedenfalls nicht zu unserer Verfiigung steht. Auch hier muss
sich die Spekulation tiber die Empirie erheben; da sie aber nicht
konkret fundiert wird, muss sie an dieser Stelle notwendigerweise
abstrakt bleiben.3® Da wir Loick aber ernst nehmen in seinem An-
spruch, gerade nicht die Empirie zum Maf3stab zu machen, kdnnen
diese Fragen dahinstehen.

Zu Hermann Cohens Kritik des kantischen Rechtszwangs

Der ,Fusspunkt des Menschen in der Sinnenwelt, und der Hohenge-
sichtspunkt des homo noumenon. Das sind die beiden Standpunkte,
von welchen die erzeugende Betrachtung einer sittlichen Welt ausgehen
muss. 3%

Einleitung

Anders als bei Loick ist Hermann Cohens Kritik am Zwangsmo-
ment der kantischen Rechtslehre gelagert. Ich greife diese Kritik
noch einmal auf, da sie zentrale Einsichten tiber das Verhaltnis
von Zwang und Recht vermittelt und in ihrer Substanz weit iiber
die bislang erdrterte Frage analytischer oder synthetischer Verbin-
dung von Recht und Zwang hinausgeht. Fiir Hermann Cohen ist
vordringlich das Problem der ,Realitit des Sittlichen**® relevant,
die Frage lautet daher, ,ob die Menschen nur Tiere oder aber noch

396 Insofern sind die beiden folgenden Publikationen folgerichtig und fiillen diese
Leerstelle aus: Loick (2018) und Loick/Thompson (2022).

397 Cohen (2001), S. 335.

398 Cohen (2001), S. 373.
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1. Gewalt

etwas Anderes sind“?*° Um diese Frage beantworten zu konnen
(fiir Cohen ist dies gleichbedeutend mit der Frage danach, ob der
Sozialismus maglich ist),4%0 bedarf es der Klarung, ob sich die ethi-
schen Prinzipien (Kants) als anwendbar auf den Menschen und
seine Geschichte erweisen, d. h. ob es letztlich doch einen ,sittlichen
Sinn der Geschichte*%! gibt. Gabe es diesen sittlichen Sinn nicht,
bliebe das Nachdenken iiber das Sittengesetz eitel und leer, denn fiir
die sittlichen Prinzipien gilt der nur auf den ersten Blick paradoxe
Ausspruch: ,Ohne Anwendbarkeit keine Reinheit.*402

Wie ist sich diesem sittlichen Sinn der Geschichte und der Frage,
ob die Menschen mehr denn (bloff) Tiere sind, zu nahern? Man
konnte Beispiele sittlicher Hohe anfiihren, welche sich im Lauf der
Geschichte schon ereignet haben und so wiirde die ,Geschichte wird
zum Umfang alles Sittlichen 4% Man konnte so in der Geschichte
die Realitdt ethischer Prinzipien als wirksame Kraft im Leben der
Menschen nachweisen. Taugt dieser Beweis und wie wire er zu
fithren? Gentigten einzelne Beispiele sittlicher Héhe, beispielsweise
das Recht oder die Religion, fiir die Annahme, dass das sittliche
Prinzip in der Welt wirkt? Cohen lehnt den Beweis der sittlichen
Wirksamkeit durch einzelne Beispiele ab. Er lehnt diese Beweisfiih-
rung jedoch nicht deshalb ab, weil er die einzelnen Gegenstinde des
Beweises (Recht, Religion etc.) nicht fiir vollkommen halt. Cohen
lehnt die Beweiskraft noch des hochsten sittlichen Tuns fiir die
Annahme der These von der Wirksamkeit ethischer Prinzipien ab,
weil unter den verschiedenen historischen Beispielen sittlicher Hohe
keine innere Verbindung aufgezeigt werden kann. Die Beweisfahig-
keit sittlicher Prinzipien ergibt sich fiir Cohen ndmlich ausschlief3-
lich aus deren zugrundeliegender Einheit,*** ihrem gemeinsamen
Grund und damit auch aus der Wissenschaftsfahigkeit derselben.
Nur wenn diese Beispiele nicht zufdllig zueinander im Verhéltnis
stehen, kann von einer gemeinsamen Vernunft gesprochen werden,
auf welche sich die Metaphysik iiberhaupt erst beziehen kann. Den

399 Cohen (2001), S. 375.
400 Cohen (2001), S. 368.
401 Cohen (2001), S. 375.
402 Cohen (2001), S. 369.
403 Cohen (2001), S. 369.
404 Cohen (2001), S. 376.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

einzig tauglichen Versuch einer Metaphysik des Sittlichen findet Co-
hen bei Kant. Was hilt samtliche metaphysische Schriften Kants
jenseits der Kritik der reinen Vernunft zusammen? Im Blick stehen
hier prominent die zweite Kritik, die Metaphysik der Sitten und die
dort getroffene Unterteilung in Rechts- und Tugendlehre sowie die
Religionsschrift. Wir bestimmen hier den Bereich dieser Schriften
zunachst als ,,Jenseits der reinen Vernunft, weil diese (vermeintlich)
fehlende Einheit des Sittlichen in der kantischen Konzeption gera-
de das Problem beschreibt, welches Cohen zu ldsen beabsichtigt.
Anders formuliert lautet das Problem, ,,dass Kant tiber den vielerlei
Metaphysiken nicht leicht zu einer zentralen Verbindung aller dieser
Anwendungsgebiete der Ethik kommen konnte.“4%> Warum ist diese
Verbindung der Anwendungsgebiete der Ethik so zentral fiir Cohen
und was tragt diese Frage zur Kldrung der Frage nach dem Zwang
des Rechts bei?

Vor der Erdrterung dieses Zusammenhanges muss an dieser Stelle
die Konzeption Cohens in einem Vorgrift auf die folgende Darstel-
lung historisiert werden, da sonst einige Punkte unverstindlich und
dunkel bleiben. Diese Historisierung darf nicht als theoretischer
Einwand verstanden werden, sondern dient lediglich der Erldute-
rung bestimmter Gewichtungen Cohens und seine teilweise scharfe
Kritik an Kant. Der zentrale Vorwurf, den Cohen Kant macht, lautet
dahingehend, dass Kant im Ergebnis die Ethik der Religion unterge-
ordnet und damit gleichzeitig die Philosophie unter die Theologie
gestellt habe.4%® Hieraus ergibt sich die gleich niher zu beleuchtende
radikale Apologie des Staates bei Cohen, die ohne diese Einsicht
un- und missverstdndlich bleibt, namlich dass es nur dann Platz fiir
judisches Leben (und damit auch fiir die phdnomenale Person Her-
mann Cohen) geben kann, wenn der Staat {iber der Religion steht
und nicht andersherum.*?” Wer diesen Umstand nicht hinreichend
beriicksichtigt ist dann auch schnell dabei, aus der Staatskonzeption
Cohens, dessen ,trostlose Begeisterung“% fiir den Ersten Weltkrieg
zu deduzieren. Diese Begeisterung ist in der Tat genauso trostlos, wie
sie in Anbetracht deutscher (und europdischer) Zustinde damals

405 Cohen (2001), S. 380.

406 Cohen (2001), S. 480-48L.

407 In diesem Zusammenhang vgl. Schorch (2012).
408 Scheit (2015), S. 123.
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1. Gewalt

wie heute nachvollziehbar ist.#0° Ich kehre zunachst zurtick zur Fra-
ge der Einheit der ethischen Prinzipien bei Kant.

Zuniachst einmal handelt es sich bei dieser Frage nach der Einheit
der ethischen Prinzipien um eine methodische Frage, die spiter
von Cohen in die soeben bezeichnete Gestalt einer (religions-)po-
litischen Frage transformiert werden wird. Orientiert man sich al-
lerdings zunéchst an Cohens Darstellung, so nimmt dieser nach
der soeben eingefiihrten Feststellung fehlender Einheitlichkeit der
»~Anwendungsgebiete der Ethik® die kantische Rechtslehre und da-
mit das Recht in den Blick. Cohen fragt somit, welches ethische
Prinzip dem Recht selbst zugrunde liegt. Oder als Vorwurf an Kant
formuliert: Kant muss sich die Frage stellen, welcher Gedanke das
Recht tragt und von den anderen Teilbereichen der Ethik (hier im
weiteren Sinne) abgrenzt. Fiir Cohen liegt die Antwort offen zutage:
Die kantische Legalitdt vollig authebend, macht er die Ethik zur
Prinzipienwissenschaft. Ahnlich, aber im Duktus klarer als Loick,
wirft Cohen Kant vor, dass, wire dieser ,fiir die Metaphysik des
Rechts schlicht und klar von der Ethik ausgegangen, so hitte ihrer
Freiheit entgegen kein Zwang aufkommen kénnen.“!® Damit fithre
ich hier eher beildufig den zentralen Begriff Zwang ein. Dieser ist
aber keineswegs nur beildufig mit der Frage nach der Einheit und
der Realitét ethischer Prinzipien verbunden, sondern wird sogleich
ins Zentrum der Betrachtung riicken. Rekapitulieren wir die bisheri-
gen Einsichten und damit den Ansatz Hermann Cohens.

Laut Cohen ist Kant nicht in der Lage, die verschiedenen Meta-
physiken der ethischen Teilbereiche zusammenzufiihren. Ich erinne-
re an den bereits eingefithrten Streit um die Ebbinghaus’sche Tren-
nungsthese, welche genau dieses Problem (erneut) zentral adressiert.
Wenn Kant aber nicht in der Lage ist, eine Einheit ethischer Prin-
zipien zu benennen, dann kommt er in der Konsequenz auch bei
der Ausformulierung und Grundierung der einzelnen Bereiche in
Schwierigkeiten. Diese konnen, nach Cohen, ihre Legitimation dann
nicht mehr auf ein Drittes stiitzen, sondern miissen ihre Geltung
aus sich heraus behaupten. Im Rahmen der Frage nach der , Meta-
physik der Religion“ kann sich Kant auf die Figur der ,natiirlichen

409 Dieser Ansicht ist ebenfalls Schmid (1995), S. 74-77.
410 Cohen (2001), S. 394.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Religion” stiitzen.*!! Es stellt sich aber auch fiir das Recht die Frage
nach dem Anfangsgrund desselben. Wie ist dieser Zusammenhang
zu bestimmen und in welcher Hinsicht wird diese Frage fiir die
Kritik des Rechtszwanges relevant? Fiir Cohen ist der Mangel der
kantischen Konzeption offenbar. Weil Kant nicht in der Lage ist,
das Recht in ein System ethischer Prinzipien zu integrieren, wird
er zu einem Riickgriff auf das Naturrecht gendtigt, um eine sichere
Basis fiir seine Rechtslehre zu gewinnen. Weil er die Ethik nicht
analog zur Mathematik bei den Naturwissenschaften als die Logik
der Geisteswissenschaften eingesetzt hat — deren zentraler Bezugs-
punkt die Rechtswissenschaften sind -, ist Kant laut Cohen zur
Hinwendung auf das Naturrecht gleichsam gezwungen, um sich
aus dieser prekdren Lage zu befreien.#? Dieser Fehler hitte laut
Cohen vermieden werden kénnen, wenn Kant sich der Faktizitit
der Rechtswissenschaften zugewandt und dort den Einstieg {iber
die zentrale Kategorie Rechtssubjekt gewéhlt hatte,*3 anstatt falsche
Anleihen beim Naturrecht zu machen.

Soweit ein erster Zugriff auf die Grundlinien der Kritik Cohens
an der kantischen Konzeption. Damit sind die Voraussetzungen ge-
schaffen, um in eine intensivere Auseinandersetzung hinsichtlich der
Frage des rechtlichen Zwangs einzusteigen.

Wo liegt fiir Cohen das Problem im kantischen Rekurs auf das
Naturrecht?** Die Erorterung dieser Frage wird vorliegend zu zwei
Thesen Cohens verdichtet. Erstens bemingelt Cohen die neuzeitli-
che Konzeption des Naturrechts, welches die Natur so versteht, dass
diese ,Ausdruck [...] der Kraft und der Macht® ist.#> Kant schlief3t
sich nach Cohen diesem verfehlten Naturbegriff an und wird so zur
Einfithrung des Zwangs in das Recht verleitet.#1® Zweitens soll am
Beispiel Feuerbachs kurz nachvollzogen werden, ob es sich beim

411 Cohen (2001), S. 381

412 Cohen (2001), S. 390.

413 Cohen (2001), S. 442.

414 Inwiefern ich Cohen hierin folge, ergibt sich aus der nun folgenden Diskussion
seiner Thesen.

415 Cohen (2001), S. 384.

416 Diesem Gedanken liegt die neukantianische Figur der ,,Geisteswissenschaften”
zugrunde. So war Kant laut Cohen zwar im Hinblick auf die Ethik Geistes-
wissenschaftler, nicht aber im Hinblick auf das Recht (zumindest nicht hinrei-
chend), vgl. Gadamer (1958), S.1306.
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1. Gewalt

kantischen Zwang nicht doch insgeheim um einen Vernunftzwang
im engeren Sinne handelt, wie Cohen behauptet, der die Einheit von
Naturrecht, Rechtswissenschaft und Ethik wiederherstellen kann.
Dieser Vernunftzwang fiithrt unter Cohens Staatsbegrift in der weite-
ren Entwicklung zur Selbstnegation des Rechtszwangs, d.h. seiner
Aufhebung, der Rechtszwang verschwindet im Recht.”

Naturrecht und Naturzwang

,In der Legalitit selbst steckt schon der Zwang 418

Fiir Cohen gibt es eigentlich nur eine akzeptable Triebfeder alles
Sittlichen und diese Triebfeder ist ein Handeln aus Pflicht, der
Pflicht gegeniiber dem Sittengesetz. Gerade diesen engen Pflichtbe-
griff hat Kant aber, wie bereits dargelegt, auf die Ethik beschrankt
und damit den Bereich der Legalitdt entlastet (man kénnte auch
sagen: ,abgespalten’). Cohens Feststellung dazu ist einfach: ,In der
Legalitat selbst steckt schon der Zwang ! oder: wer Legalitit sagt,
muss immer (auch) Gewalt meinen. Fur Cohen ist damit klar, dass
es keine Legalitit ohne Zwang geben kann. Der Zwang ist aber als
duflerer Zwang des Menschen unwiirdig.

Und tatsdchlich ist diese Verbindung von Recht und Zwang in
Zeiten vorherrschender Legalitdt nicht nur ein Selbstverstindnis
der Rechtswissenschaften. Beide Begriffe scheinen untrennbar mit-
einander verbunden. Pacta sunt servanda??’ ist aber solange eine
zweideutige Bestimmung, als unklar ist, woraus sich die Notigung
zur Einhaltung der Vertrage ergibt. Das sunt servanda ergibt sich im
Zustand der Legalitdt nur aus dem Zwang. Hierin liegt Cohens Ar-
gument.*?! Dadurch, dass das Recht sich gegen die Ethik stellt, d. h.
die Legalitiat das Recht jenseits des Sittengesetzes verortet, negiert
der Zustand der Legalitit das einzig menschliche Moment:

417 Cohen (2001), S.448-449. Diese Metapher der sich selbst authebenden Ge-
walt, finden wir dann, inhaltlich jedoch gegen das Recht und hin auf die
Gerechtigkeit gerichtet, bei Benjamin (1965b).

418 Cohen (2001), S. 400.

419 Cohen (2001), S. 400.

420 Kant (1900aff), S.219.

421 Cohen (2001), . 401.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

»Dahingegen darf es fiir den Menschen keine andere Triebfeder als die
der Pflicht aus dem Sittengesetze geben. Der Mensch verliert seinen
menschlichen Charakter, wenn ihm diese alleinige Triebfeder abhanden
kommt [...] 4?2

Damit ist im Prinzip fiir Cohen alles gesagt. Die Legalitat ist schon
in ihrem Ausgangspunkt verloren, weil sie dasjenige verrit, was den
Menschen zum Menschen macht: seine sittliche Triebfeder. Legalitat
heiflt gerade deshalb Zwang und Gewalt, weil die Legalitit postu-
liert, es gébe einen Bereich menschlichen Zusammenlebens, der
nicht vom Sittengesetz durchzogen ist. Nach Cohen hat Kant mit
der Legalitit einen Modus menschlicher Praxis ins Werk gesetzt, der
zwar das soziale Zusammenleben organisiert, aber das Menschliche
negiert. Soziale Vermittlung auf der Grundlage einer Negation des
Sozialen. Hierin liegt fiir Cohen der grofie Skandal der kantischen
Rechtslehre.

Deshalb bestreitet Cohen auch nicht, dass Kant die theoretische
Verbindung zwischen Recht und Zwang gelingt, wie Loick dies im
Riickgrift auf Willaschek unternimmt. Fiir Cohen ist vollig klar,
dass in dem Moment, in dem Kant die Legalitit einfiihrt, von der
Rechtslehre nichts mehr denn Zwang zu erwarten ist. Im Hinblick
auf den Zwangsparagraphen § D der Rechtslehre hilt sich Cohen
dann auch erwartungsgemifd kurz und merkt lediglich an, dass Kant
nicht anzugeben vermag, warum eine Verhinderung eines Hinder-
nisses der Freiheit richtig, d.h. recht, sein soll. Er fithrt an, dass
Kants Argument, ein Zustand der Freiheitsbeeintrachtigung diirfe
durch Widerstand aufgehoben werden, selbst ein ethisches Prinzip
beinhalte: ,Indessen diese Verhinderung [ndmlich die Verhinderung
eines Hindernisses der Freiheit durch den Zwang, S. K.] ist ja auch
nur eine ethische Massregel [...]. 4?3

Hat man aber die Legalitdt gegen ein umfassendes sittliches Prin-
zip aufgerichtet, dann wird die Frage nach der Begriindung der
Jurisprudenz wieder akut oder als Frage reformuliert: ,[W]oher
stammt die absolute Giiltigkeit, die diesen Gesetzen beiwohnt und
zuerkannt wird?“4?* Cohen sieht Kant in dieser Frage, gelinde ge-
sagt, in Orientierungsschwierigkeiten. Zu diesen Schwierigkeiten ge-

422 Cohen (2001), S. 401.
423 Cohen (2001), S. 404.
424 Cohen (2001), S. 391.

124



https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Gewalt

horen fiir Cohen gleich zwei Verfehlungen Kants. Erstens orientiert
sich Kant am Naturrecht, was fiir Cohen falsch, aber nachvollzieh-
bar ist. Doch Kant bezieht sich nicht nur auf das Naturrecht, son-
dern er bezieht sich auflerdem auf den falschen Vertreter desselben,
wie nun erldutert werden soll.

Ich habe diese Orientierung Kants am Naturrecht bereits ange-
deutet. Nach Cohen stellt sich fiir Kant nun eine entscheidende
Frage: Um was fiir Gesetze handelt es sich bei den Rechtsgesetzen,
wenn es keine ethischen Gesetze sind? Hier setzt Cohens eigentliche
Kritik an, welche weitaus tiefer reicht, als die Kritik an einzelnen
Ableitungen im Rahmen des § D der kantischen Rechtslehre. Kant,
so lautet die These Cohens, sieht sich gezwungen, den Gesetzen
des Rechts einen externen Charakter der Notwendigkeit zuzuweisen.
Wenn dieser Charakter der Notwendigkeit sich aber nicht aus dem
Sittengesetz selbst ergibt, so bedarf es doch der Kldrung, um was fiir
Gesetze es sich bei den Rechtsgesetzen tiberhaupt handelt soll:

Wenn das Recht namlich kein echtes Gesetz ist, wie konnte es dann eine
Metaphysik von ihm geben?“42°

Da Kant eine Metaphysik des Rechts bieten mdchte, muss er die
Fahigkeit der Rechtsgesetze darlegen, echte Gesetze zu sein. Was
zeichnet diese aus? Echte Gesetze zeigen Wirkung, sie sind notwen-
dig.

Wie gewihrleistet Kant die Notwendigkeit des Rechtsgesetzes?
Laut Cohen gerdt Kant hier ein gewalttatiger und eigentlich system-
widriger Kraftbegriff in die Rechtslehre hinein, der in der Ambi-
valenz des Naturbegriffes schon angelegt ist, jedenfalls soweit die
Natur als Ausdruck der ,Kraft und der Macht® eine ,mythische
Kraft des Menschen“42¢ darstellt. Diese These iibernimmt im Ubri-
gen Walter Benjamin von Cohen, indem er schreibt, das Naturrecht
supponiere, dass ,,Gewalt ein Naturprodukt“ sei.*?” Diese im Natur-
begriff aufgespeicherte Naturkraft oder Naturmacht ist es, welcher
Kant Einlass in die Rechtslehre gewéhrt. Er gewdhrt ihr Einlass,
da er eine Notwendigkeit des Rechtsgesetzes ausweisen muss, ohne
auf die Ethik zuriickzugreifen. Mit diesem Kraftbegrift findet ein

425 Cohen (2001), S. 399.
426 Cohen (2001), S. 384.
427 Benjamin (1965b), S. 30.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Moment Einzug in sittliche Verhiltnisse, welches anderen Gesetzen
gehorcht, als dem Sittengesetz. Es handelt sich fiir Cohen um ein
Stiick echter Mythologie.*28

Des Weiteren hatte ich von einem zweiten ,,Fehler” Kants gespro-
chen, der nicht allein im Rekurs auf das Naturrecht zu suchen ist.
Der zweite Vorwurf Cohens lautet, Kant greife hier ausgerechnet
auf Thomasius zuritick und damit auf denjenigen Vertreter, der die
Frage nach dem Grund des Rechts auf die fiir Cohen schlimmste
Art bestimmt hat: Der Grund des Rechts ist der Zwang.*?® Es wire
fiir Kant besser gewesen, so darf man Cohen nachfolgend verstehen,
hitte er sich fiir Pufendorf entschieden. Dieser hatte immerhin fest-
gehalten, ,dass Staat und Recht zusammengehoren’; und die Frage
nach dem Grund des Rechts mit der Frage ,nach dem Grunde des
Staats“4*0 verbunden. Diese Konzeption entlang des Staates hitte
Cohen insofern gefallen, als dieser selbst im Staat ,das Musterbei-
spiel fiir das Selbstbewusstsein der moralischen Person“43! sieht und
insofern tiber den Staatsbegriff eine Einbeziehung der Ethik in das
Recht hitte erwarten diirfen.**? Aber Kant greift laut Cohen zu Tho-
masius und nimmt so aus ,fremder Lehre*4** den Zwang ins Recht
auf.

Man kénnte Cohens Gedankengang daher wie folgt zusammen-
fassen: Wiirde Kant die Einheit von Ethik und Rechtswissenschaft
denken, konnte er die Kriterien einer stets notwendigen Differenzie-
rung beider Gebiete aus der Einheit derselben gewinnen. Denn nur
weil Ethik und Recht eine Einheit bilden, miissen Sie deshalb noch
lange nicht ineinander aufgehen. Wenn ihre Verbindung aber félsch-
licherweise aus einer urspriinglichen Differenz heraus gedacht wird,
bedarf es eines externen Kriteriums, mit welchem die Trennung
der beiden Gebiete tiberhaupt erst beginnt. Oder anders gewendet:
Das moderne Recht der Legalitit beginnt mit einem Bruch. Hegel

428 Zur weiterfithrenden Kritik an der Ableitung der Norm als Rechtsgesetz aus
der Bedingungslogik der Naturgesetze vgl. Cohen (2002), S. 271-274.

429 Cohen (2001), S. 393.

430 Cohen (2001), S. 393. Fiir die Herkunft Kantischer Gedanken aus dem Umkreis
Pufendorfs statt Thomasius, siehe Riiping (1968), S. 140.

431 Cohen (2002), S. 260.

432 Zur Differenz in der Zwangsanwendung zwischen Pufendorf und Thomasius,
vgl. Riiping (1968), S. 46.

433 Cohen (2001), S. 396.
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1. Gewalt

nennt dies ,Entzweiung’ und dieser entzweiende Bruch ist wortlich
zu nehmen. Der zerbrochene sittliche Zusammenhang kann immer
nur im Nachgang zusammengefiigt werden und diese Verbindung
wird operationalisiert durch den Zwang.

Vernunftzwang und Thomasius oder: der Streitfall ,junger
Feuerbach’

Soeben habe ich kurz auf Thomasius verwiesen, dessen Lehre von
der Verbindung des Rechts mit dem Zwang sich Kant angeschlos-
sen haben soll. Diese Einordnung ist umstritten, soll aber hier im
Folgenden nicht primér interessieren. Fragen der Exegesen sind
fiir mich ohnehin nur im Hinblick auf das Verstindnis der Kritik
des liberalen Rechts von Interesse. Dieses besteht an einem Ansatz,
der den Gedanken des Zwangs als ,Vernunftrecht der Nétigung zur
birgerlichen Verfassung“3* versteht. Dieser Zwang der Vernunft
wire nach Cohen ,offen in die Freiheit aufgehoben’;** weil er nun-
mehr einen Selbstzwang darstellt.*3¢ Ich erldutere diesen Gedanken.
Besagten Ansatz entwickelt Feuerbach, auf den Cohen sich hier
affirmativ bezieht. Das mag (vor allem Strafrechtler) an dieser Stelle
in mehrerer Hinsicht {iberraschen, insbesondere wenn man vom
Lehrbuch aus denkt und die dortige Deduktion des psychischen
Zwangs rekapituliert, die da lautet: ,Dieser sinnliche Antrieb, muss,
wenn die Tat unterbleiben soll, durch einen entgegengesetzten sinn-
lichen Antrieb aufgehoben werden.“4¥ Hatte Cohen nicht deutlich
ausgesprochen, dass in sdmtlichen menschlichen Belangen nur das
Sittengesetz die einzige Triebfeder sein diirfe, wenn der Mensch
nicht ,auf Zuckerbrot und Peitsche sich soll abrichten lassen?438
Wie kommt Feuerbach also dazu, bei Cohen so gut besprochen zu
werden?

434 Cohen (2001), S. 412.

435 Cohen (2001), S. 448.

436 Eine schone Rekonstruktion dieses Gedankens findet sich bei Winter (1980),
S. 356.

437 Feuerbach (1996), §17.

438 Cohen (2001), S. 40L
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Es ist seine 1796 erschienene Schrift zur Kritik des natiirlichen
Rechts, die bei Cohen Anklang findet.**® Der Vorzug, den Cohen
in Feuerbach erkennt, ist der, dass Feuerbach nicht die 1797 er-
schienene Rechtslehre Kants abgewartet habe, sondern gerade durch
die freie Entwicklung Kantischer Gedanken einen ,Fortschritt der
Rechtswissenschaften bewirkt“/40 habe, weil er den ,Zwang nicht
mehr als entscheidendes Kriterium“4! zur Abgrenzung des Rechts
begreift, worauthin Cohen aus der Kritik des natiirlichen Rechts
zitiert:

»Recht ist eine, durch die Vernunft bestimmte, Moglichkeit des
Zwangs“442

Und Feuerbach setzt an dieser Stelle nach:

»oder ein von der Vernunft um des Sittengesetzes willen bestimmtes
Erlaubtseyn des Zwangs. 443

Gerade diese Art des Zwangs, um die Gewihrleistung des Sitten-
gesetzes sicherzustellen, macht den Ansatz Feuerbachs besonders.
Wenn Kersting schreibt: ,,Feuerbach lehnt die Deduktion des Rechts
aus dem Sittengesetz ab’;*** dann darf man dies nicht pauschal so le-
sen, als wire damit gesagt, Feuerbach sei im Jahre 1796 ein Anhénger
der Trennungsthese gewesen.**> Denn laut Kersting handele es sich

439 So schreibt Naucke voéllig zu Recht, dass wenn ,also von Legalitit und Morali-
tat bei Feuerbach gerade im Hinblick auf die psychologische Zwangstheorie
gesprochen wird, dann muf die Kritik des natiirlichen Rechts aufler Betracht
bleiben’, Naucke (1962), S. 66. Inwiefern Cohen sich fiir den spéteren Feuer-
bach interessiert hat bleibt unklar, die Fokussierung auf die Kritik von Seiten
Cohens ist jedenfalls einleuchtend. Im Weiteren kann hier keine ausfiihrliche
Darlegung der Rechtsphilosophie Feuerbachs gegeben werden, die wesentli-
chen Begrifte werden vorausgesetzt. Eine knappe, aber erhellende Darstellung
findet sich bei Kersting (1984), S. 59-63, sowie natiirlich ausfiihrlich bei Greco
(2009).

440 Cohen (2001), S. 395.

441 Cohen (2001), S. 394.

442 Feuerbach (1963), S. 259. Vgl. das Zitat bei Cohen (2001), S. 394.

443 Feuerbach (1963), S. 259.

444 Kersting (1984), S. 59.

445 Die Trennung zwischen Vernunft und Sittengesetz kann dem jungen Feuer-
bach niemals als kategoriale Trennung vor Augen gestanden haben, gerade weil
die Rechtslehre noch nicht erschienen war. Diese Einheit zwischen Vernunft
und Sittengesetz bei Feuerbach tibersieht dann auch Kindhéuser (2021), S. 266.
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bei der Feuerbach’schen Legalitit um ein Konzept, welches am bes-
ten als ,,Exekutionsprinzip des Sittengesetzes® plus ,,Polizeigewalt“446
beschrieben werden kann. Auch wenn Feuerbach sich gerade in
diesem Punkt der Durchsetzung des Sittengesetzes qua Recht von
den Absolutisten unterscheide, so sei es vollig richtig festzuhalten,
dass allein diese zwangsweise Exekution des Rechts nichts an der
grundsitzlichen absoluten Deduktion des Rechts bei Feuerbach an-
dere.*¥” Feuerbach geht es, mit anderen Worten, um die (wirklich)
freie Befolgung des Sittengesetzes. Eine freie Befolgung schlief3t aber
immer ein, unmoralische Handlungen zu schiitzen (ansonsten wire
die Befolgung nicht frei).

Aus diesem Gedanken ergibt sich die Begriindung duflerer Rech-
te.#48 Die Legalitat im Sinne von Feuerbachs Kritik beschreibt also
nicht ein Jenseits der Vernunft, sondern soll die Durchsetzung des
vernunftbestimmten Sittengesetzes gewdhrleisten. Insofern ist es ver-
standlich, dass Cohen sich hier affirmativ auf Feuerbach bezieht,
trennt dieser das Recht und das Sittengesetz doch tatsichlich nur,
um die Wirksamkeit des Sittengesetzes gewihrleisten zu konnen.*#
Eine schroffe Gegeniiberstellung zwischen Rechts- und Tugendlehre
kann darin meines Erachtens nicht gesehen werden. Kant ist dieser
Konzeption bekanntlich nicht gefolgt. Cohen sieht gerade darin den
Riickschritt, der in einem ungebrochenen Riickgriff auf Thomasius
seinen Ausdruck findet. Ob Kant in seiner Rechtslehre wirklich
Thomasius folgt, ist hier nicht zu entscheiden (auch wenn wechsel-
seitig Feuerbach wie Kant der Vorwurf gemacht wird, sie seien auf
Thomasius ,zuriickgefallen*>?). Die hier relevante Frage lautet nicht:

Fiir die folgenden Ausfiihrungen ist die Schrift Grecos damit irrelevant. Dieser
weist zwar kurz auf die frithen Schriften hin, beschaftigt sich aber sodann mit
der Gesamtkonzeption des Werkes, welches die hier relevanten Fragen nicht
mehr beriihrt, vgl. Greco (2009), S. 109.

446 Kersting (1984), S. 61.

447 Kersting (1984), S. 60.

448 Feuerbach (1963), S. 289.

449 ,Zusammengefasst lautet Feuerbachs Rechtskonzept demnach: Die Vernunft
handelt durch das Recht dergestalt, dass sie formale Voraussetzungen fiir
vernunftgemifles freies Handeln positiv als Handlungsméglichkeiten fasst
und durch deren grundlegende Bedeutung fiir die ,Erreichung des hochsten
Zwecks' rechtfertigt.” Vgl. auch Schroder (2022), S.104.

450 Gegen den Vorwurf (insbesondere Cohens, aber auch von Winter (1980),
S.356), Kant greife ohne Umschweife auf Thomasius zu, gibt es allerdings

129

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Ist Feuerbach Anhénger des Thomasius oder Vertreter des Vernunft-
zwanges? Vielmehr geht es um die Frage, was Hermann Cohen aus
der Lektiire Feuerbachs gewinnt. Mit dieser Frage sei die Uberlei-
tung zu einem Feld vollzogen, in dem Cohen das Zentrum seiner
ethischen (und méglicherweise religiosen) Uberlegungen sieht: das
Gesetz.

Cohen mochte der kantischen Rechtslehre namlich noch gleich-
sam in der Rekonstruktion derselben einen Ausweg eréffnen. Daher
ist er bemiiht, in den kantischen Ausfiihrungen doch noch etwas
zu finden, was seinem kritischen Blick standzuhalten vermag. Der
rettende Aspekt, den Cohen der kantischen Lehre implizit unter-
stellt, schliefit an die Uberlegungen Feuerbachs zum Zwang an. Den
Zwang der kantischen Lehre nun wegzudiskutieren ist Cohens Sache
nicht, was auch aussichtslos wiére. Aber was er versucht, ist den
Rechtszwang Kants in den Feuerbach’schen Gedanken des Vernunft-
zwangs umzudeuten. Diese Umdeutung unternimmt Cohen mittels
einer zweistufigen Vorstellung von Einheit; einmal der Einheit der
Gesetzgebung und einmal der Einheit als politischer Form, ndmlich
des Staates. Beide gehen ineinander {iber und sind inhaltlich ver-
schrankt, es wird gleich zu sehen sein, wie Cohen diese Verschran-
kung konzeptualisiert.

Zum ersten Gedanken, der einheitlichen Gesetzgebung. Es wurde
bislang hinlanglich betont, dass Cohen die Einheit des Sittengeset-
zes als die Grundlage jeder gelungenen praktischen Philosophie
betont. Diese Einheit der Gesetzgebung ist im Begrift das eine,
d.h. unteilbare Sittengesetz ausgedriickt, welches Cohen nicht be-

Einspruch. Die These der Identitit von Thomasius und Kant im Punkt des
Zwangs bestreitet eingehend Willaschek (2004), der im Gegenteil davon aus-
geht, Kant iberwinde Thomasius durch den Begrift Freiheit, wihrend es ge-
rade Feuerbach sei, der sich auf die Konzeption des Thomasius stiitze. Das
diirfte, jedenfalls was Feuerbach anbelangt, nach dem bereits Gesagten unzu-
treffend sein. Jakobs hingegen sieht Feuerbach in der Frage der Zwangsbegriin-
dung als klassischen Kantianer, vgl. Jakobs (2008b), S.12. Wie aber Feuerbach
sbrav kantisch® verfahren kann, wenn die Rechtslehre Kants zum Zeitpunkt
der Kritik Feuerbachs noch gar nicht erschienen war, bleibt unklar. Auch
im Zusammenhang mit dem Strafschmerz, einer von Jakobs so bezeichneten
Depersonalisierung durch Uberstellung der Person an die Natur, extrapoliert
Jakobs Stellen Feuerbachs zum Zwangsrecht als Aussagen zum ,Recht die bei
Feuerbach zu Recht nach dem Kapitel zu den ,Granzen des Rechts” dargelegt
werden, vgl. Jakobs (2008b), S. 12 und Feuerbach (1963), S. 292-298.
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1. Gewalt

reit ist, in mehrere Gesetze oder Gesetzesbereiche aufzuteilen. Es
kann fiir Cohen nur ein Sittengesetz geben, d.h. Aufspaltungen,
Aufteilungen, Schattierungen oder sonstige Versuche der Auflosung
dieses Einheitsbegriffes werden von ihm nachdriicklich abgelehnt.
Der Grund fiir diesen Zug zur Einheit des Gesetzesbegriffes ist leicht
anzugeben. Es ist der Begriff der Handlung. Erst das Gesetz stellt
fiir Cohen die Handlung (und damit das Selbst) her. Darin liegt der
Begriff der Autonomie begriindet,*! den Cohen gegen die blof3 ne-
gative Freiheit in Anschlag bringt. Dies ist leicht an der Komposition
der Autonomie bzw. Selbstgesetzgebung zu sehen. Cohens Punkt ist
ndmlich, dass in der Gesetzgebung erst die Konstitution des Selbst
vollzogen wird, d.h. in der rechtlichen Handlung erzeugt sich das
Selbst tiberhaupt erst.> Daraus ergibt sich auch die zentrale Stel-
lung der Rechtswissenschaft fiir die ganze praktische Philosophie
Hermann Cohens. Die Rechtswissenschaften kénnen durch ihren
Begriff einer rechtlichen Handlung die sittliche Person tiberhaupt
erst hervorbringen. Aus dieser Perspektive ergibt sich dann auch
ohne Weiteres die Ablehnung des Zwangs.*>> Wenn das Recht durch
seinen Handlungsbegrift die Konstitution der Person ermdglicht,
darf es diese nicht hinterriicks durch den Zwang wieder autheben.

Cohen findet in dem Begriff des Vernunftzwangs bei Feuerbach
eine Bewegung festgehalten, welche die Einheit des Gesetzesbegriffes
gewihrleistet, oder mit den Worten Cohens: ,,So [durch Feuerbachs
Lehre; S. K.] wird der Zwang zu einem Vernunftzwang; und dadurch
wird die durch ihn gel6ste Verbindung mit der Ethik wieder herge-
stellt.“4>* Wie ist aber dieser Zwang zu denken, der einen Vernunft-
zwang darstellt und nicht mehr fiir die Trennung der Gesetzgebung
steht? Hier wird nun die Sublimierung des Rechtszwangs zum Ver-
nunftzwang als ,Selbstnétigung zum Staate“>> verstindlich. Denn
diese:

»Selbstnétigung bedeutet der Zwang; und nur so kann er als die Bedin-
gung, als der Grund des Rechts gedacht werden, in welchem Recht
und Sittenlehre sich unterscheiden; wéihrend doch zugleich in diesem

451 Cohen (2002), S. 319.
452 Cohen (2002), S. 339.
453 Schmid (1995), S. 64.
454 Cohen (2001), 394.

455 Cohen (2001), . 395.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Unterscheidungsgrunde selbst wieder ihr innerlichster Zusammenhang
vollzogen und anerkannt wird. 4>

Die Entwicklung bei Kant, aus dem ,Privatrecht im natiirlichen
Zustande“ hin zum ,Postulat des offentlichen Rechts [...] in einen
rechtlichen Zustand“4%” einzutreten, ist bekannt und wird von Co-
hen als die einzig zuldssige Form rechtlichen Zwangs rekonstruiert.
Zwang und Notigung zum Staat versteht Cohen synonym: ,Mit
Riicksicht auf diesen neuen Inhalt darf der Zwang, vielmehr die
Notigung zum Staate als das Unterscheidungsmerkmal des Rechts
von der Ethik erkannt werden*>® Der einzig zuldssige Zwang, das
macht Cohen an unzéhligen Stellen deutlich, ist der Zwang hin
zum staatlichen Recht und damit dem Gegenteil der Gewalt, denn
,Gewalt ist verschieden vom Recht** sodass alle Uberlegungen zu
Recht und Zwang auf die Uberlegung hinauslaufen: Es ,besagt der
Rechtszwang, dass dieser Naturzustand verschwinden® soll.46°

In dieser Wendung gegen den Naturzustand liegt auch die Kri-
tik am Naturbegriff der kantischen Lehre sowie des Naturrechts
tiberhaupt. Der Zwang ist nach Cohen nur dann nicht mehr Na-
turzwang, wenn er als Zwang zum Verlassen der mythischen Na-
tur(kraft) verstanden werden kann. Da das Sittengesetz allgemein
gilt, bezieht sich diese Notigung zum Verlassen des Naturzustandes
bei Cohen nicht nur auf jedes Individuum, sondern selbst die Staa-
ten miissen sich gegenseitig notigen, das ,Naturrecht der Staaten¢!
zu verlassen, welches Hobbes einfach vorausgesetzt hat. Damit ha-
ben wir die erste Bewegung der Einheit beschrieben, ndmlich die
Einheit der Gesetzgebung unter dem Vernunftzwang.

Dieser Vernunftzwang treibt die Person in den Staat hinein. Der
Staat selbst ist fiir Cohen die zweite Stufe der Einheit bzw. Allheit,
wie er in Abgrenzung zum ,bloflen“ Begriff Mehrheit sagt.*%? Die
Einheit der Gesetzgebung im Staat sei das ,Selbstbewusstsein der

456 Cohen (2001), S. 395.
457 Kant (1900aft.), S. 307.
458 Cohen (2001), S. 413.
459 Cohen (2001), S. 399.
460 Cohen (2001), S. 454.
461 Cohen (2001), S. 449.
462 Ausfiihrlich zum Staatsbegriff Cohens: Winter (1980), S. 322-345.
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1. Gewalt

Einheit des Willens“4%3 Wenn die Ethik sich also im Recht dadurch
materialisiert, dass das Recht tiber die rechtliche Handlung die Kon-
stitution des Selbst in der Selbstgesetzgebung erst ermoglicht, ist die
individuelle Seite der Handlung beschrieben. Aber auch der Staat
kann handeln, und die ,Handlungen des Staates bestehen in Geset-
zen!**%* Hieraus ergibt sich zwanglos die Verbindung der beiden
Perspektiven, sodass Cohen festhdlt: der ,Staatsbegriff des Geset-
zes muss der Leitbegriff werden fiir das personliche Selbstbewusst-
sein.“4%> Das Vorbild ist Cohen an dieser Stelle Sokrates, der das ,,Ge-
setz zu heiligen” und das Individuum ,von der Selbstsucht zu erlo-
sen wusste.*°¢ Sokrates hat sicherlich insofern die hchste Form des
Selbstzwangs gelebt, als er seinen eigenen leiblichen Naturzustand
qua Schierlingsbecher verlassen hat. Dass die Gesetzgebung nicht
die einzige Handlungsform des Staates ist, sei an dieser Stelle jedoch
ebenfalls bemerkt. Hier modelliert Cohen den Staatsbegriff so, wie
er fiir seine Theorie der Selbstgesetzgebung besonders passend ist.
Neben den Gesetzen im ganz allgemeinen Sinn einer Normsetzung
handelt der Staat auch in Realakten. Diese Realakte (allein der Name
miisste Cohen suspekt sein) sind das Momentum, in dem die Gewalt
prasent ist. Hier unterscheidet sich Loick von Cohen. So macht
Loick sich keine Illusionen iiber ein mogliches Verschwinden des
Zwangs im Staat. Vielmehr sind es die gewaltsamen Realakte der
Polizei, die dem Ideal Cohens entgegenstehen.*¢” Dass diese Realakte
dem Begrift Staat nicht duflerlich sind, werden wir spater darlegen.

Damit beende ich die Kritik Cohens am Zwangsmoment der kan-
tischen Rechtslehre und wende mich einer letzten These in Bezug
auf Cohen zu. Diese These verdient insofern unsere Aufmerksam-
keit, als sich in ihr eine Fragestellung auch der zeitgendssischen
Rechtskritik zeigt, das Verhaltnis von Gesetz und Gnade bzw. Gesetz
und Gesetzeskritik betreffend.468

463 Cohen (2002), S. 242.

464 Cohen (2002), S. 261.

465 Cohen (2002), S. 262.

466 Cohen (2002), S. 264.

467 Loick (2018).

468 Zur Diskussion um die Gnade im Recht siehe beispielhaft Diibgen (2022),
Zabel (2007), S.127-130 und Zabel (2021), S.1041-1044 oder Waldhoff 2014a.
Wobei im Ergebnis bei letzterem eine recht niichterne Rekonstruktion samt
der trivialen Feststellung steht, dass fiir die Gnade im heutigen Recht kein
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik
Zwei Gesetze sind weniger als ein Gesetz — der Fall Paulus

Ich greife Cohens Lob des Sokrates auf, um diesen letzten Punkt, die
Gnade und die Gesetzeskritik, einzuleiten. Hatte Cohen in Sokrates
die erste Figur gesehen, welche im Gesetzesbegrift wahrlich lebte
(und starb), so ist wenige Seiten nach der Besprechung des Sokrates
der Tod einer anderen Personlichkeit Gegenstand des Anstofies fiir
Cohen. Die Rede ist vom Kreuzestod Jesu und dessen Interpretation
durch Paulus von Tarsus. Was hat Paulus mit der Frage nach der
kantischen Legalitit zu tun?

Ich erinnere daran, dass Cohens Kritik an Kants Begrift der Le-
galitat im Ergebnis auf die Uneinheitlichkeit des Gesetzesbegriffes
(moralisches und rechtliches Gesetz) zulduft. Aber Cohen wendet
diese Kritik in noch anderer Hinsicht gegen Kant, ndmlich indem
er implizit danach fragt, wie es zu diesem Auseinanderfallen des
Gesetzesbegriffs iberhaupt kommen konnte. Was hat Kant zu dieser
Teilung des Gesetzesbegriffes veranlasst? Cohen bietet dafiir eine
simple Erkldrung an:

»Denn der Begrift des Gesetzes wird durch jene Legalitdt, der die Moral
entgegengestellt wird, unwillkiirlich und unvermeidlich in Verdacht
gebracht. Der Grundbegriff der Moralitét ist zugleich das Wort fiir das
Widerspiel derselben. Eine solche Zweideutigkeit [...] hatin der Tat keinen
rechtlichen und keinen philosophischen Ursprung, sondern einen un-
zweifelhaft religiosen. Sie entspringt der Polemik, welche Paulus an der

mosaischen Lehre iibt, die er als Gesetz bezeichnet und kennzeichnet.“4¢?

Schlief3t sich Kant tatsachlich insgeheim der Polemik des Paulus’ an?
Wie kann man diesen Vorwurf fiir das weitere Nachdenken fruchtbar
machen? Der pietistische Einfluss auf Kant ist ebenso bekannt, wie die
Aktualisierung der Frage der Gnade durch Luther unter Riickgriff auf
Paulus. Allein entlang dieser recht lockeren Assoziationskette nun
Kant die Polemik des Paulus anzudienen, erscheint jedoch gewagt und
soll an dieser Stelle nicht weiterverfolgt werden. Rekonstruiert man
hingegen den Gedankengang Cohens jenseits dieser Spekulation {iber
Kants Motivlage, dann kdnnen einige Argumente ausgemacht werden,
die ich im Folgenden kurz vorstellen méchte.

Raum mehr zur Verfiigung stehe, vgl. das Schlusswort von Waldhoff (2014b),
S.149.
469 Cohen (2002), S. 268.
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1. Gewalt

Zunichst ist es angebracht, kursorisch die paulinische Kritik am
Gesetz zu rekapitulieren. Fir Paulus lebt es sich schlecht unter
dem Gesetz. Unter ,Gesetz“ darf neben den rituellen Gesetzen des
Judentums auch das ,weltliche® Recht verstanden werden bzw. alles,
was normierend, regelnd in das Leben eingreift, ohne dass hier ein
allzu strenger, d.h. einheitlicher, Gesetzesbegrift unterstellt werden
miisste.#’? Warum lebt es sich nun schlecht unter dem Gesetz? Das
liegt daran, dass die Siinde erst mit dem Aufkommen des Gesetzes
ins Dasein tritt: ,Denn ich wiisste nichts von der Begierde, wenn
das Gesetz nicht gesagt hatte ,Du sollst nicht begehren' “#”! Nicht
nur die Siinde tritt mit dem Gesetz das erste Mal auf, nein, auch
von seiner Erfiillung bleibt der Mensch nach Paulus wie durch einen
uniiberwindbaren Hiatus getrennt: ,Denn das Gute, das ich will,
das tue ich nicht; sondern das Bose, das ich nicht will, das tue
ich 472 Dieses Gesetz des Fleisches, welches nach der Stinde strebt,
kann also nicht immanent aufgehoben werden, sondern bedarf der
Erlosung durch ein Drittes bzw. durch einen Dritten, und zwar Jesus
Christus in Form eines Opfers:

»Denn was dem Gesetz unmoglich war, weil es durch das Fleisch ge-
schwicht war, das tat Gott: Er sandte seinen Sohn in der Gestalt des
stindigen Fleisches und um der Siinde willen und verdammte die Siinde im
Fleisch, damit die Gerechtigkeit, die das Gesetz fordert, in uns erfiillt
werde, die wir nun nicht nach dem Fleisch wandeln, sondern nach dem
Geist.“473

In welchem Zeichen errichtet Paulus im Romerbrief diese Kritik am
Gesetz? Es ist die Liebe, denn jetzt ist ,die Liebe des Gesetzes Erfiil-
lung“4” Diese Topoi christlicher Gesetzeskritik sind hinldnglich be-
kannt, nicht zuletzt noch einmal aktualisiert im Deutschen Idealis-
mus*”5 und durch die einflussreiche Paulus-Lektiire Jacob Taubes’.*7
Wie aber ist Cohens Kritik an der kantischen Legalitit mit dieser

470 Vgl. Rom 13.

471 Rom 7,7.

472 Rom 7,19.

473 Rom 8, 3-4.

474 Rom 13,10.

475 Zur christlich motivierten Kritik Hegels am vermeintlich kantisch-jiidischen
Gesetzesbegriff sowie zur Einfithrung der ,Liebe” bei Hegel als kritische Kate-
gorie (und deren Scheitern), vgl. Loick (2017), S. 59-76.

476 Taubes (1993), Badiou (2002) und Agamben (2006).
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Gesetzeskritik des Paulus und dessen Theorie der Gnade und der Liebe
zu verbinden? Die Verbindung misslingt zunéchst offenbar, scheint
doch kein gangbarer Weg von der Gesetzeskritik des Paulus hin zur
kantischen Rechtslehre zu fithren. Cohens Vorwurf, Kant bediene sich
der Gesetzeskritik des Paulus, vermag nicht recht zu verfangen.

Deshalb nihere ich mich in einem zweiten Versuch dem Vorwurf
Cohens tiber die kantische Seite. So muss zunidchst die Parallelisie-
rung Kants mit Paulus ebenfalls stark verwundern, rechnet Kant
doch dem Menschen gerade die Fihigkeit zur Gesetzgebung als das
Menschliche am Menschen an.*”” Die Kritik des Paulus am Gesetz
(an jeglichem Gesetz konnte man sagen) scheint der in der kanti-
schen Philosophie durchgehaltenen Affirmation der Gesetzgebung
vollig zu widersprechen. Aber Cohen bestreitet nicht grundsatzlich,
dass Kant die Gesetzgebung als besondere Féhigkeit des Menschen
hervorzuheben versucht. Die Frage, ob nun das Rechtsgesetz bei
Kant aus der gleichen Quelle stammt wie die Tugendlehre bzw. wie
man sich zu der Frage der Einheit der praktischen Vernunft und
deren Gesetzgebung verhilt, ist zundchst einmal nicht relevant, um
Folgendes zu sehen: Bei Kant steht sowohl in der Rechtslehre als
auch in der Tugendlehre der Begriff des Gesetzes im Vordergrund.*8
Eine Verdammung des Gesetzes, wie Paulus dies unternimmt, kann
bei Kant nicht festgestellt werden.*”*

Aber Cohen hat dies natiirlich gesehen und bestimmt nun den
Bruch Kants mit dem Gesetz gerade nicht als paulinischen Bruch
mit der Gesetzlichkeit, sondern, so konnte man es reformulieren,
als verdoppelnde Depotenzierung des Gesetzes und das bedeutet als
Bruch in der Gesetzlichkeit. Was bedeutet das? Cohen wirft Kant
nicht vor, das Gesetz als solches zu diskreditieren oder das Gesetz
an sich schon als Hervorbringer einer siindhaften Subjektposition
zu rekonstruieren.*®” Er wirft ihm vielmehr vor, das Gesetz zu ver-
doppeln, namlich in ein Gesetz der Ethik i. e. S. und in das Rechtsge-
setz. Der Punkt der Verdoppelung ist einsichtig, wo liegt aber das
Moment der Depotenzierung und wie hilft dies beim Nachvollzug
des Cohen’schen Vorwurfes, Kant bediene sich bei der Einfiihrung
seiner Legalitdt dem pejorativen Gesetzesbegriff des Paulus?

477 Himmelmann (2023), S. 137.

478 Von der ersten Kritik ohnehin einmal abgesehen.

479 So im Ergebnis auch Himmelmann (2023).

480 So die treffende Rekonstruktion bei Badiou (2002), S. 155-156.
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1. Gewalt

Ein letzter Versuch, die These Cohens zu verstehen, bestimmt
die Parallelen zwischen Kant und Paulus wie folgt: Fiir Paulus
bringt das Gesetz immer schon eine falsche Subjektkonstitution
mit sich. Unter dem Gesetz kann sich kein zu bejahender Begriff
eines Subjekts ausbilden, da das Subjekt unter dem Gesetz bestandig
leidet und dieses nie zu erfiillen vermag. Hat Kant diesen Schritt
des Paulus nicht insgeheim ebenfalls vollzogen? Ist nicht die kanti-
sche Legalitdt nur die abgeschwichte Explikation der paulinischen
Rechtskritik? Das Rechtsgesetz Kants beharrt zwar ebenfalls auf
seiner Einhaltung, aber es kann nicht bestritten werden, dass in der
von Kant geforderten Erfiillung des Rechtsgesetzes eine ungemeine
Entlastung des Rechtsunterworfenen liegt. Ist damit nicht schon die
Erfiillung des Gesetzes auf den konformen Vollzug der Handlung
hin gleichsam halbiert? Traut Kant den Menschen damit nicht eben-
falls nicht zu, unter dem einen Gesetz der praktischen Vernunft zu
leben und gesteht er damit nicht insgeheim ein, dass den ,famosen
fleischtheologischen Vorst6fen des Apostels Paulus“$! mehr Wahr-
heit zukommt, als es der direkte Vergleich vielleicht vermuten lassen
wiirde?

Kant hat die Stellen zur Gesetzeskritik bei Paulus explizit kom-
mentiert,*8? kommt aber zu einem anderen Ergebnis als der Apostel.
Nicht eine Negation des Gesetzes und die Flucht in die Néchstenlie-
be scheinen fiir Kant einen Ausweg zu bieten, sondern eine Differen-
zierung des Gesetzesbegriffes mit gegenldufiger Bindungswirkung,
wie interner Anforderung an das Subjekt: Dies ist der Gedanke von
der unterschiedlichen Triebfeder zur Befolgung von Rechts- und Tu-
gendpflichten. Hierin konnte nun in der Tat eine verdeckte Paulus-
rezeption Kants liegen, welche gleichzeitig die Radikalitat des pau-
linischen Vorschlages nicht mitzugehen gezwungen ist. ,Du mufit
dein Leben Andern® - diesen Spruch, den Sloterdijk im Anschluss
an Rilkes Torso zu Recht als Grundlage der (monotheistischen)
Religionen herausstellt, ist bei Paulus in radikaler Art formuliert.
Der Christ der frithen Gemeinden ist nicht durch ein einmaliges
Gnadenereignis Gottes oder die blofle Auferstehung Jesu bereits von
der Last des Gesetzes befreit. Die Gnade taucht die Welt vielleicht
in ein anderes Licht, aber die dem Einzelnen abverlangte Anderung

481 Liitkehaus (2019), S.13.
482 Nachweise dazu bei Himmelmann (2023), S. 146.

137



https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

hin zu einem Subjekt der Liebe ist fundamental. Die Unterwerfung
unter das Liebesgebot ist zwar anderer Natur als die Unterwerfung
unter das Gesetz, aber nicht minder einschneidender Natur. Diese
existenzielle Radikalitit war Kants Sache nicht. Dennoch ist nun
einsichtig, dass sein Projekt der Legalitdt moglicherweise als Ant-
wort auf die christliche Gesetzeskritik zu verstehen ist. Es ist die
Antwort Kants, die nicht verwirft, sondern priifend feststellt, wie auf
den Mangel des Fleisches zu reagieren ist, mag dieses Fleisch bei
Kant auch ,krummes Holz“ genannt sein. Es muss eine Vermittlung
zwischen normativem Anspruch und dem diesem Anspruch unter-
worfenen Subjekt hergestellt werden bzw. iiberhaupt der Sache nach
herzustellen sein. Mag fiir Kant die Existenz Gottes ein Postulat der
praktischen Vernunft sein, so ist dieser Gott sicher keine Quelle nor-
mativer Verbindlichkeit, wie vermittelt dieser auch in den Begriffen
der Gnade oder der Liebe aufgehoben (oder versteckt) sein mag.

Kehrt man zu Cohen zuriick, kann man sehen, dass er den
Vorwurf nicht ganz zu Unrecht erhoben hat, Kant habe in der
Einfithrung eines doppelten Gesetzesbegriffes der gesetzeskritischen
Lehre des Paulus teilweise nachgegeben. In der Verdoppelung des
Gesetzesbegriffes liegt zwar keine pauschale Verneinung des Geset-
zes im Sinne des Apostels. Aber es verbirgt sich in diesem doppelten
Gesetzesbegriff die Feststellung, dass der alleinige Gesetzesbegrift
der praktischen Vernunft einer Limitation bedarf.

Es sei in diesem Zusammenhang an die Ausgangsfrage zu diesem
Kapitel erinnert, ndmlich an die Frage nach der Wirksamkeit sitt-
licher Prinzipien in der Welt. Das ist, in anderer Formulierung,
genau diejenige Frage, die sich auch Paulus gestellt hat. Paulus fragt
nach der Moglichkeit, unter dem Gesetz zu leben und zwar in
Anbetracht der Tatsache, dass wir dazu verurteilt sind, immer am
Gesetz zu scheitern. Anstatt diesen Gesetzesbegrift der praktischen
Vernunft wie Paulus durch die Liebe zu unterlaufen, wahlt Kant
nach Cohen den Weg iiber die Verdopplung der Gesetzesbegrifte.
Dadurch gelingt es Kant, so verstehe ich Cohen, die Totalitat des
einen Gesetzes zu brechen und eine Mdglichkeit der (wenn auch
abgeschwichten) Realitdt des Sittlichen in der Welt hervorzubrin-
gen. Man kénnte diese Kritik Cohens auf eine paradox anmutende
Formel bringen. Sie lautet: Zwei Gesetze sind weniger als ein Ge-
setz. Darin ist bei Kant, so meine Zusammenfassung, implizit eine
Kritik des Gesetzes und insbesondere seiner umfassenden Macht
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1. Gewalt

iber das Subjekt ausgesprochen. Cohen sieht darin bei Kant aber
einen unausgesprochenen Konflikt zwischen staatlichem Recht als
Legalitit einerseits und religidser Sittlichkeit andererseits. Diesen
Konflikt 16st Kant laut Cohen zugunsten einer staatlichen Sittlichkeit
auf, welche ,die Grundlage aller sittlichen Legalitit im Rechtsleben
der Volker® sucht.*83 Damit ist fiir Cohen alles entschieden. Kant
hat den zentralen Begriff Staat im Sinne eines ,Leitbegriffes fiir
das Selbstbewusstsein“ noch nicht entwickelt und betrachtet den
Staat noch ,im Lichte des Mittelalters*%* Das Mittelalter ist aber
christliches Mittelalter. Das weif$ auch Hermann Cohen. Man muss
hier genau hinhéren, was Cohen sagen moéchte: Kant untergrabt
seinen eigenen emanzipatorischen Zug durch einen Riickgriff auf
unmittelbar vorgefundene Partikularitdt — christliche Partikularitat.
Eine Partikularitat in der es keinen Platz fir den Juden Hermann
Cohen gibt.

Abschlieflende Uberlegungen zur Konzeption Cohens

Ein Punkt ist damit aber noch nicht abschlieffend geklart. Liegt in
dieser Kritik des Gesetzes wirklich ,nur® eine Polemik des Paulus
oder hat Paulus nicht vielmehr damit recht, dass er diese Subjekti-
vierungsstruktur des Gesetzes problematisiert? In einem besonderen
Punkte sieht Cohen, entgegen der Kritik an dem vermeintlichen
Paulinismus Kants, eine Verbindung zwischen der kantischen Philo-
sophie und dem Judentum. Diese Verbindung besteht fiir Cohen in
der Ablehnung der Gliickseligkeit als ethischer Kategorie, d.h. im
»Gegensatz zum Lustprinzip'*® denn der ,Lust und der Gliickselig-
keit tritt die Vernunft entgegen [...].48¢

Diese Aussage, insbesondere ihre Freud’sche Sprachfarbung, ist
nun wiederum eigentlich nur recht zu deuten in die Richtung, wel-
che Jacob Taubes in seiner Lektiire des Romerbriefes vorgegeben
hat. Dort greift Taubes auf Freuds Schrift Der Mann Moses und
die monotheistische Religion zuriick. So zitiert Taubes daraus eine

by

483 Cohen (2001), S. 481.
484 Cohen (2001), S. 478.
485 Cohen (1924), S.290.
486 Cohen (1924), S.291.
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Stelle, an der Freud das Verhiltnis von uneingestandenem Gottes-
mord der Juden und Ethik als Selbstbestrafung durch Triebverzicht
erlautert.*” Diese ,,in Lehre und Vorschrift ethischen Héhen® sind es
nach Freud dann auch, in der ,viele Juden den zweiten Hauptcharak-
ter und die zweite grofle Leistung ihrer Religion“%8 erblicken. Diese
Feststellung Freuds ist wohl auf niemanden so gut anzuwenden, wie
auf Hermann Cohen. So schreibt Cohen: ,Das Wesen Gottes ist
die Sittlichkeit und nur die Sittlichkeit. Sie ist die Natur Gottes. Es
gibt keine andere Natur Gottes.“8” Apodiktisch halt Freud aber fest:
»Diese Ethik kann aber ihren Ursprung aus dem Schuldbewusstsein
wegen der unterdriickten Gottesfeindschaft nicht verleugnen:“4°°
Gottesfeindschaft wird man Kant nicht einmal vorwerfen miissen.
Aber wenn eine Néhe zwischen der kantischen Philosophie und
dem Judentum zu suchen wire, dann bliebe es eine Diskussion
eines Epiphdnomens, namlich die Parallelitit an dem Festhalten an
einem (formalistischen) Gesetzesbegrift auszumachen, wenn dieser
tibermiflige Gesetzesbegriff selbst auf ein Schuldbewusstsein am
Tod Gottes zuriickzufiihren ist. An dessen (erneuter) Ermordung
tiber 30 Druckseiten der transzendentalen Dialektik hinweg, ist auch
Kant nicht ganz unschuldig. Das Eingestdndnis dieser Tatsache fallt
Kant, der die Frage schon thematisch viel deutlicher erkannte, aber
dann auch wieder nicht so schwer wie Hermann Cohen. Da Cohen
aber die Natur Gottes in die Ethik gelegt hatte, ist fiir ihn eines
klar: ,Gott ist nicht Natur®*' Deshalb muss sich Cohen in allen
seinen Schriften gegen zwei Ansitze verteidigen: Pantheismus und
Mystizismus, Spinoza und Schopenhauer.

Die Kritik Cohens an Spinoza hangt mit dem bereits dargelegten
Naturbegriff zusammen, der fiir Cohen immer die Gefahr beinhal-
tet, in die Ethik iiberzugreifen. Dazu Holzey, der diesen Gedanken
im Zusammenhang mit Cohens Kritik am Materialismus aufgreift:

487 Freud (2010), . 164.
488 Freud (2010), . 164.
489 Cohen (1924), S.294.
490 Freud (2010), S.164.
491 Cohen (1924), S.294.
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»,Dabei steht fiir ihn [Cohen, S. K.] nicht so sehr der erkenntnistheoreti-
sche als der ethische Idealismus in Frage; der Materialismus gefdahrdet
vor allem den Durchbruch zu einer rational begriindeten Ethik 49

Der Naturbegriff der Materialisten, wie der Pantheisten, neigt stets
dazu, in die transzendentale Gesetzgebung einzugreifen. Cohen
trennt ihn daher radikal ab. Unter einen dhnlichen Verdacht gerat
auch (und sogar ernsthafter) Schopenhauer, obwohl dieser Cohen
im Hinblick auf die Frage der Legalitit duflerst sympathisch sein
miisste, fallt bei diesem das Recht unter die Ethik. Aber dies kann
Cohen nicht beruhigen. Schopenhauer fillt in die Kategorie Mys-
tik. Nun ist diese Bezeichnung wenig verwunderlich, Schopenhauer
selbst macht aus dem Aufgreifen solcher Motive keinen Hehl. Aber
Cohen sieht das mystische Moment weniger in der als Befreiung
vom Willen angelegten Willensnegation Schopenhauers, denn in der
uns nun schon bekannten Kombination aus Schuld, Willensfreiheit
und Unbewusstem.*** Dass das operari sequitur esse, kann fir Co-
hen genauso wenig wahr sein, wie die Tatsache, dass das Leben
fir Schopenhauer an sich schuldhaft ist, was fiir ihn der Tod be-
weist, der auf selbiges (schuldhaftes) Leben steht.** Dass in dieser
Erbsiinde des Christentums eine andere Schuld als eine durch ein
ewiges Gesetz auferlegte verborgen ist, haben wir bereits mit Freud
angedeutet. Cohen muss aber auch hier Paulinische Grundziige be-
obachten, die selbst noch Nietzsche an Paulus gelobt hat, namlich
»dal das Ich nicht am Steuer sitzt im Menschen.*%> Die Erbsiinde
als urspriingliche Stindhaftigkeit der Menschen und die Negation
der freien Selbstgesetzgebung - in diesen beiden Pramissen liegt fiir
Cohen die Mystik Schopenhauers. So wendet Cohen sich immer
wieder gegen die Erbsiinde,*° die er insbesondere bei Schopenhauer
(zu Recht) ausgemacht hat, indem dieser die Erbsiinde dem ,,Adam
aus transzendentaler Rippe aufbiirdet!“4’” In der tiefen Ahnung
Schopenhauers von einer Schuld durch das blofie Dasein, die wir
spater bei Freud in anderer Form wiederfinden, sieht Cohen seinen

492 Holzey (1994), S.17.

493 Cohen (2001), S.246-247.
494 Schopenhauer (2016), § 63.
495 Taubes (1993), S.121.

496 Cohen (1924), S.299.

497 Cohen (2001), 127.
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schirfsten Gegensatz verkorpert. Zentral sind daher die diversen
Absetzbewegungen Cohens von Schopenhauer, der das Programm
einer Selbstgesetzgebung des Individuums zu bedrohen scheint. Der
Hintergrund von Cohens Ablehnung ist klar und so polemisiert er
gegen den Begriff Willen bei Schopenhauer, der ,das Wollen von je-
nen anderen, in der seelischen Erregung teilweise dhnlich scheinen-
den Bewegungen“8 nicht abtrennt, was Cohen Schopenhauer dann
auch als ,vergiftende[n] Einfluss“4°® auslegt. Bei solcher Polemik darf
man sich immer sicher sein, dass hier ein Problem liegt, und es
ist offenbar, worin der vergiftende Einfluss Schopenhauers besteht.
Er ruiniert den Begriff des reinen Willens - ein auflerordentliches
Verbrechen fiir jemanden, der spéter eine ,,Ethik des reinen Willens*
verfasst. Das Wollen wird von Cohen schon in Kants Begriindung
der Ethik konsequent als ,vom Begehren unterschieden>® Darin
liegt auch, das sollte nach dem bislang Gesagten deutlich geworden
sein, die hier vertretene Ablehnung des Idealismus, ndamlich die
Ablehnung der These, dass Denken und Wollen tiberhaupt in eins zu
setzen wiren.>!

Dabei soll es an dieser Stelle sein Bewenden haben, diesen letzten
Punkt wird gegen Ende der Arbeit aufgegriffen. Mir geht es hier
darum, den Vorschlag Cohens kurz darzustellen, wie die Authebung
der kantischen Legalitit der Sache nach vonstattengehen soll. Ich
komme daher zum Anfang dieses Abschnittes zuriick und damit
zum Verhaltnis von Recht und Zwang bzw. zur Kritik am kantischen
Rechtszwang. Ich lenke den Blick deshalb auf diejenige Institution,
die fiir Cohen die conditio sine qua non zur Uberwindung des
Rechtszwanges darstellt, den Staat.

Eingangs hatte ich bereits die wesentlichen Gedanken Cohens
zum Staat erwahnt, die darauf zielen, dem reinen Willen (dessen
Ethik Cohens Hauptwerk gewidmet ist) ,die Qualitit des Seins“02
zu sichern. Die Schritte, welche dem reinen Willen die Qualitat
des Seins garantieren sollen, werden von Manfred Baumotte wie
folgt zusammengefasst: Der reine Wille muss sich entduflern, was zu

498 Cohen (2001), S. 140.
499 Cohen (2001), S. 141.
500 Cohen (2001), S. 141.
501 Heidegger (1982), S.73.
502 Baumotte (1975), S. 33.
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Cohens Handlungsbegriff fiihrt, in dem sich das Selbst der Selbstge-
setzgebung tiberhaupt erst konstituiert. Die Einheit der Handlungen
fithrt zur Einheit des Rechtssubjekts. Damit dieses aber nicht den
anderen Subjekten wieder blofl empirisch, d.h. zufillig begegnet,
bedarf es einer weiteren Einheit, welche die Allheit der Subjekte in
der juristischen Person des Staates zusammenzufassen vermag.>%
Man konnte geneigt sein, diese Verwandlung von der Einheit der
Handlung in die Allheit des Staates auch in entgegengesetzter Rich-
tung zu erzdhlen. Dann wire die dauerhaft fragile, weil in der
Geschichte umkampfte Endlichkeit staatlicher Verfasstheit der Aus-
gangspunkt einer abschreitenden Verunendlichung der Individuen
tiber die Person, hin zur supponierten Einheitlichkeit von Handlun-
gen. Dazu werde ich mich im Schlusskapitel noch eingehend verhal-
ten. Fiir Cohen gilt jedenfalls: ,Das Sein des Sollens ist das Sein des
Wollens, das Sein des Willens.*>04

Es mag verwundern, in Carl Schmitt einen Verbiindeten Cohens
auszumachen, der die kantische Zwangsbefugnis ebenfalls zuriick-
weist, sofern Sie mit dem Begriff Recht selbst verkniipft wird: ,Die
Rechtsnorm geht nie eine Verbindung mit der Wirklichkeit ein, ihr
kann daher ein Zwang oder eine Erzwingbarkeit als Begriffsmerkmal
zugeschrieben werden.>% Auch diese Aussage ruht auf dem Funda-
ment eines geltungsfixierten Neukantianismus. Bis hierher stimmen
Cohen und Schmitt tiberein, sodass das folgende Zitat nur anhand
des Duktus zuzuordnen ist: ,Der Zwang oder die Erzwingbarkeit
berithren nicht das Wesen der Norm, [...] sie konnen darum auch
nicht das Unterscheidungsmerkmal der Rechtsnorm gegeniiber an-
deren Normkomplexen sein:% Treibt man die Parallele noch ein
Stiick weiter, so sind sich Cohen und Schmitt auch in einem nachs-
ten Schritt einig: ,Die richtige Stelle, an die der Zwang und die Wir-
kung gehort, ist der Staat [...].°%7 Auch hier besteht keine Differenz
zwischen Schmitt und Cohen, sah Cohen doch im Staat die einzige
Grundlage zur Zwangsanwendung. Fiir Cohen ist der Zwang nur

503 Baumotte (1975), S.33-34.
504 Cohen (2002), S.177.
505 Schmitt (1914), S. 70-71.
506 Schmitt (1914), S. 59.

507 Schmitt (1914), S. 71.
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als solcher zuldssig, um aus dem Naturzustand herauszutreten,>8
»Recht und Staat werden so aus der Sphére der Natur herausgeho-
ben [...]%° Bei Schmitt handelt es sich jedoch um eine Verbindung,
welche der Staat zwischen dem Recht und der empirischen Welt
herstellt,’ d.h. permanent herzustellen gezwungen ist. Das sieht
Cohen anders. Er schliefit sich Kants Beschreibung des Staates als
»heilig® an. Das hat zweierlei Implikationen. Einerseits ist der beste-
hende Staat damit immer schon Teilhaber an der Idee des Staates.>!!
Hierin liegt der Grund fiir ein Primat der Reform vor der Revolu-
tion.>? Die zweite Folge besteht in einem Fortschrittsglauben, der
»das Problem der Geschichte genau am Schwerpunkt der Ethik, am
homo noumenon® authingt.> Dass die Selbstnotigung zum Verlas-
sen des Naturzustandes nicht nur fiir die Individuen, sondern auch
fiir die verschiedenen Staaten gelten soll, auch um den Preis des
Krieges,”* ist wenig iiberraschend. Den eminent politischen Kern
dieser Botschaft hat Carl Schmitt frith gesehen. Wie immer ist Carl
Schmitt jedenfalls in der Analyse auf Seiten der Revolutiondre zu
finden, indem er den von Cohen angestrebten Volkerbund gegen
seine eigene universalistische Grundlage wendet:

»Universalitdit miifite aber vollige Entpolitisierung und damit vor allem
zunichst einmal mindestens konsequente Staatenlosigkeit bedeuten. "

Der Cohen’sche Staatsbegrift ist damit als das begriffen was er
ist, ndmlich eine vollig apolitische Ableitung aus einem ethischen
Handlungsbegriff. Das ist nicht als messianische Spekulation zu ver-
harmlosen, die es irgendwann einmal zu verwirklichen gelte. Cohen
sieht im Staat (und darin ist gleichzeitig der Wesenskern jeder So-
zialdemokratie ausgesprochen) den Inbegriff der Vermittlung der
Interessen nach innen wie nach auflen. Die Katastrophe des ersten
Weltkrieges und die Versuche, deren Bewiltigung im Volkerbund
noch in den Beginn des ewigen Friedens umzudeuten, ist blof§ das

508 Cohen (2001), S. 454.

509 Cohen (2002), S.283-284.

510 Schmitt (1914), S.75.

511 Cohen (2001), S. 429.

512 Darauf beruht Cohens Position im Revisionismusstreit, die er zugunsten Bern-
steins einnahm.

513 Cohen (2001), S. 556.

514 Cohen (2001), S. 454.

515 Schmitt (2015a), S. 52 [Hervorhebung im Original].
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Resultat dieser Einstellung und deshalb hier nicht vordringlich von
Interesse. Die theoretischen Schwierigkeiten enden dort, sie nehmen
ihren Ausgang aber in der Konzeption und stellen keine Aberrati-
on dar. Der Grund liegt darin, dass es Cohen nicht gelingt, die
kantische Trennung der sittlichen Welt anders aufzuheben als im
Staat. Wirft Cohen der materialistischen Kritik vor, den Menschen
nur 0konomisch zu betrachten, wodurch dieser als ethisches Indivi-
duum aus dem Blick gerate, so wird Cohens Gedankengang gerade
durch seinen Rationalismus selbst unterlaufen. Es ist bezeichnend,
dass die Kritik der Linkshegelianer an der Vermittlungsunfahigkeit
der Antagonismen moderner Gesellschaften bei Cohen keine Rolle
spielt. Auch hier greift Cohen politisch hergestellte Zustinde relati-
ver Befriedung auf und macht diese zur nicht mehr hintergehbaren
Grundlage seines Denkens. Wer aber vom Politischen nicht reden
mochte, der sollte vom Staat schweigen.

~rechtsinterpretierende Gewalt

Einfithrung

Nach dieser Diskussion einer grundsatzlichen (Un-)Zuldssigkeit des
Zwangs als Mittel des Rechts werde ich kurz eine Ausgestaltung der
rechtlichen Gewalt in den Blick nehmen, die Loick im Anschluss
an Benjamin entwickelt. Benjamin scheidet, wie bereits erwéhnt,
die Gewalt in eine ,rechtssetzende® und eine ,rechtserhaltende®
Loick fiigt diesen beiden Gewalten unter anderen die ,rechtsinter-
pretierende® Gewalt hinzu. Diese wird von Loick unter Riickgriff auf
Cover und Derrida insofern als eine gesonderte Gewalt bestimmt,
als im Recht nicht nur der soeben herausgearbeitete Zusammenhang
zwischen Recht und Gewalt an sich besteht, sondern neben diesem
grundsitzlichen Rechtszwang auch die Interpretation des Gesetzes
selbst eine Gewalt darstellt. Der Gewalt der Anwendung geht eine
Gewalt in der Entscheidung voraus.>'® Gleichzeitig bilden die nun
folgenden Ausfiihrungen den Ubergang zur Darstellung der ,rechts-
interpretierenden Gewalt” bei Sonja Buckel, welche bei dieser unter
dem Begriff Rechtsform II firmiert und die ich im Anschluss bespre-
chen werde.

516 Loick (2012), S. 232-245.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

Loick beruft sich also zentral auf Benjamins Distinktion der
Gewalt. Die Gewalt geht bei Benjamin grundsétzlich nicht in der
rechtssetzenden oder der rechtserhaltenden Gewalt auf. Die Gewalt
interessiert Benjamin, insofern sie in sittliche Verhiltnisse eingreift,
die wiederum vage durch die Begriffe Rechts und Gerechtigkeit
bestimmt sind.>” Gewalt, welche in sittliche Verhaltnisse eingreift,
ist daher Gewalt ,im pragnanten Sinne des Wortes">'8 Diese Ge-
walt im pridgnanten Sinne erfihrt eine weitere Distinktion, und
diese lautet: ,,Alle Gewalt ist als Mittel entweder rechtssetzend oder
rechtserhaltend. ! Gewalt also, die in sittliche Verhiltnisse eingreift
und zudem als Mittel verwendet wird - es handelt sich hierbei um
eine zentrale Einschrankung Benjamins —, ist der Gegenstand seiner
Studie. Es gibt jenseits dieser beiden Auspragungen der Gewalt zahl-
reiche andere Formen der Gewalt, die Benjamin zunéchst gar nicht
einzufithren genétigt ist. Diese fehlende Notwendigkeit, mogliche
weitere Gewalten einzufiihren, beruht darauf, dass jede Gewalt, die
weder ,rechtssetzend” noch ,rechtserhaltend” sein méchte, auf jede
Geltung offenbar verzichtet und damit nicht in das Problem des
Rechts ,verstrickt® ist.2® Gewalten, die den Anspruch auf Geltung
gar nicht erst erheben, interessieren Benjamin nicht. Wie kann
dieser abschlieflenden Alternative Benjamins, Gewalt sei entweder
rechtsetzend, rechtserhaltend oder aber ohne Geltung und damit
zundchst irrelevant, nun noch eine weitere Distinktion hinzugefiigt
werden? Loick entfaltet seine Erweiterung der Benjamin’schen Be-
grifflichkeiten in zwei Schritten. Erstens sei die Interpretation selbst
gewaltvoll und zwar im einschlagigen, d. h. Benjamin’schen, Sinne.
Zweitens gehe sie in der Dichotomie Benjamins nicht auf.

Interpretation als Gewalt

Nach dem bereits Gesagten mag es vielleicht verwundern, dass
Loick die interpretatorische Tatigkeit in einen Zusammenhang mit
der Gewalt setzt, beruft er sich doch ansonsten héufig auf die Inter-

517 Benjamin (1965b), S. 29.
518 Benjamin (1965b), S. 29.
519 Benjamin (1965b), S. 45.
520 Benjamin (1965b), S. 45.
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pretation als mdgliche Losung von Konflikten. Dies geschieht bei-
spielsweise, wenn die nun eingefiihrte ,rechtsinterpretierende® Ge-
walt dadurch tiberwunden werden soll, dass eine Interpretation der
Gesetze durch die Streitbeteiligten stattfinden soll>?! oder, wie Loick
dies im Rahmen seiner Emphase der jiidischen Auslegungspraxis
hervorhebt, ein interpretativer Pluralismus®?? die Gewaltférmigkeit
des Rechts brechen soll. Kann auf dieser Grundlage die Gewalt in
der Interpretation selbst zu suchen sein, wenn diese gleichsam zur
Lésung des Zwangsproblems in Anschlag gebracht wird?

Die Interpretation eines Gesetzes, einer Norm oder eines Vertra-
ges ist zundchst einmal keine Gewalt, sondern eine argumentative
und damit geistige Auseinandersetzung und kein unmittelbarer Ein-
griff in die sittliche Sphére. Soweit diirfte tiber diesen Punkt Einig-
keit bestehen.>?* Aber warum soll dieses Urteilen selbst schon Ge-
walt darstellen? Dass die Gewalt (oder der rechtlich verfasste Zwang,
je nach Belieben) auf das Urteil folgt, ist nach dem Gesagten natiir-
lich zugestanden. Das Recht setzt sich gegen sein Anderes gewalttitig
durch. Loick geht es aber darum zu zeigen, dass die (richterliche)
Interpretation schon Gewalt darstellt. Zundchst muss er zwar ein-
rdaumen: ,Eine Interpretation ist nicht an sich Gewalt$>?* jedoch
nur um dann in Fortfithrung des Gedankens die Begriindung fiir
die Gewalttatigkeit der Interpretation nachzuliefern: ,aber sobald sie
Gewalt initiiert, wird sie selbst zu einer eigenen Gewalt, zu einer
Zusatzgewalt gewissermafien”>2°

In diesem ,gewissermafen liegt nun der fiir Loick entscheiden-
de Punkt. Die intellektuelle Begriindung und damit Legitimierung
einer nach dem Urteil erst folgenden Gewalt ist von dieser verschie-
den. Das gibt Loick zu. Die Initiierung ist von der Ausfithrung
verschieden. Deshalb ist die Interpretation nur ,gewissermafien®
Gewalt, im Sinne einer ,Zusatzgewalt. Loick definiert diese Zusatz-
gewalt weiter, ,deren Gewaltférmigkeit darin besteht, dass die Recht-
fertigung der von ihr initiierten Gewalt eine irreduzible Willkiirdi-

521 Loick (2012), S. 321.

522 Loick (2017), . 320.

523 Damit ist das Problem einer epistemischen Ungerechtigkeit nur ausgeklam-
mert.

524 Loick (2012), S. 236.

525 Loick (2012), S. 236-237.
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mension beinhaltet.>?® Das ist nun genau der Punkt, auf dem die
Begriindung der Setzung als Gewalt fuf3t. Jede Interpretation tragt
fiir Loick eine Willkiir in sich und diese Uberwindung der Willkiir
ist selbst Gewalt, weil sie sich der ,Rechtfertigungsanspriiche ihrer
Opfer asymmetrisch verweigert.*?” Wie kann nun also die Gewalt
in die Interpretation geraten? Bei Loick ist dies weniger eine Frage
der Interpretation als Tétigkeit, sondern eine Frage der Position
oder aber der Frage, wer hier eigentlich interpretiert und damit
im Ergebnis entscheidet. Denn der Begriff Willkiir ist offensichtlich
nur in Anwendung auf eine beschrénkte Subjektposition zu denken,
welche berechtigte Anspriiche, Argumentationen oder Sichtweisen
nicht in die Entscheidungsfindung einbezieht. Paradigmatisch sieht
Loick diese Willkiir dann auch in der Figur des Richters verkorpert.

Diese Frage beziiglich der rechtsinterpretierenden Gewalt fiihrt
Loick nun unter Riickgriff auf Robert Cover ein und importiert da-
mit einen Konflikt in seine Argumentation, der dort nicht angelegt
sein miisste. Robert Cover ist als Amerikaner in einer Rechtstraditi-
on sozialisiert, welche tief im Rechtsrealismus verankert ist. Wenn
Loick also, Cover aufgreifend, die Richterin ins Zentrum seiner
Uberlegungen stellt, dann ist dies nur vor dem Hintergrund zu se-
hen, dass das Recht dort wesentlich als das verstanden wird, was
richterlich festgestellt wurde. Recht ist, was als Recht gesprochen
wurde. Die Macht der Richter im common law ist in der Tat beacht-
lich (wird dort aber teilweise durch die Wahl der Richter selbst
wieder demokratisiert).

Die Ansicht, Recht sei, was als Recht gesprochen werde, ergibt
sich selbstredend aus der Fixierung des common law auf die richter-
liche Urteilspraxis. Noch jenseits dieser scheinbaren Erklarung stellt
es eine Verkiirzung dar, welche sich in der Argumentation Loicks be-
merkbar macht.>?® Wenigstens fiir das kontinentaleuropéische Recht
miisste daher die Frage beantwortet werden, ob beispielsweise schon
die iibliche Kommentierung eines Gesetzes durch die (iiberwiegend
nicht richterlich eingebundene) Wissenschaft ebenfalls schon Ge-
walt darstellt. Kann dieser Nachweis nicht gefiihrt werden, dann

526 Loick (2012), S.237.

527 Loick (2012), S.237.

528 Loick bleibt diese Trivialitdt des Rechtsrealismus dann auch nicht verborgen,
vgl. Loick (2012), S. 234.
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miisste Loick die Prozesse des richterlichen Urteilens unter der
srichterlichen Gewalt® besprechen. Dass dem Richter oder der Rich-
terin ein hohes Mafl an Entscheidungskompetenz zukommt, ist an
dieser Stelle unbestritten. Aber selbst bei Zugrundelegung einer star-
ken Position des Richters bleiben die Schliisse, welche Loick zieht,
schwer nachvollziehbar, wie auch seine Darstellung der Rechtsfin-
dung. Fiir Loick warten die Parteien eines Prozesses auf das Urteil
swie auf einen Orakelspruch.? Dass die Ungewissheit im Hinblick
auf den Ausgang des Verfahrens nicht in der bloflen Willkiir der
Richterin zu suchen ist, sondern in der Tatsache, dass das Urteil ge-
rade die Bewertung eines Einzelfalles darstellt und damit das Ergeb-
nis der Anwendung des Gesetzes nicht schon per se feststeht, kommt
Loick nicht in den Sinn.>3° Man kénnte also andersherum sagen:
Soll es sich um ein Urteil handeln, dann muss dies notwendigerwei-
se das Moment der Unbestimmtheit in sich tragen. Oder anders ge-
sprochen: Der Begrift Urteil macht ohne den Begriff Freiheit wenig
Sinn. Dass diese Ungewissheit im Nachhinein durch die Darlegung
der Griinde aufgewogen wird, fithrt damit nur in zeitlicher Hinsicht
zu einem Auseinanderfallen von Urteil und Offenheit. Zu einem
Orakelspruch wird eine Aussage erst dann, wenn die Griinde fiir den
Ausspruch tiberhaupt nicht angegeben werden.>®! Der Vorstellung,
es gebe gar keine Moglichkeit, zu einer Entscheidung in rechtlichen
Fragen zu kommen, riihrt bei Loick aus der Aufnahme eines Gedan-
kens her, den er folgendermafien reformuliert:

»Fir jede fundierte juristische Meinung gibt es ein ebenso legitimes Ge-
genargument, eines der beiden gleichermafien begriindeten Argumente
wird folglich durch die Dezision abgeschnitten und ausgeschlossen.>*?

Diese Vorstellung hat mit der juristischen Entscheidungsfindung
wenig zu tun. Das Feld des Juristischen zeichnet sich sicherlich

529 Loick (2012), S. 237.

530 So leitet schon Kant diese Unsicherheit aus dem Recht selbst ab, vgl. Wieland
(1998), S. 15.

531 Eine Kritik an dem Auseinanderfallen von Urteilen und Urteil, als das ,Dunkle
des Urteilens" {ibt, in einer kiirzlich erschienenen Studie: Miiller-Mall (2023),
92-96, hier 96. Auch Miiller-Mall glaubt, sich dem Recht ab ehesten iiber das
richterliche Urteilen nahern zu konnen. Ich werde im Verlauf dieser Arbeit
darlegen, weshalb dadurch der Rechtsbegriff verfehlt wird.

532 Loick (2012), S. 236.
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besonders durch die Argumentation aus. Dass jedem Argument
stets ein gleich valides Argument gegeniiberstiinde und diese apo-
retische Situation durch die blanke Willkiir der Richterin iiberwun-
den wiirde, ist eine vereinseitigende Zuspitzung dezisionistischen
Zungenschlags. Wire dem so, dann kénnte man die Rechtsfindung
wirklich einem Orakel iiberlassen. Hier macht sich der Rechtsnihi-
lismus Benjamins bemerkbar, der immer von einer ,letztlichen Un-
entscheidbarkeit aller Rechtsprobleme“?? iiberzeugt war.

Dabei ist unbestritten, dass viele juristische Argumente auf
Grundannahmen meist dogmatischer (im juristischen Sinne), aber
auch teils philosophischer oder anthropologischer Natur beruhen,
die nicht selten ihrerseits unhinterfragt bleiben. Dabei handelt es
sich jedoch um einen Mangel in der Explikation von Grundannah-
men, welcher der juristischen Argumentation zunichst dufSerlich
bleibt. Er kann durch kritische Fragen jedenfalls evoziert werden.
Selten gibt Rechstwissenschaft und -Praxis diese Zufilligkeit in der
Entscheidung zu und bietet von sich aus das Los an.>* Das darf aber
nicht dariiber hinwegtduschen, dass eine durchgehende Gleichwer-
tigkeit der Argumente, wie Loick sie hier behauptet, nicht besteht.
Am ehesten trife dieses Problem auf die Frage der Strafzumessung
zu. Der Grund fiir diese Aporie der Zumessung ist aber die bewusste
Abkehr vom Talionsprinzip, das mit diesen Fragen der Ubersetzung
einer qualitativ und quantitativ bestimmbaren Verletzung in eine
ebenso bestimmbare Geld- oder Freiheitsstrafe nicht belastet war.
Diese Ubersetzung firmiert bei Hegel zu Recht unter dem Begriff
Wert, der als das ,innere Gleiche von Sachen, die in ihrer Existenz
spezifisch ganz verschieden sind‘, diese Gleichheit im ,Felde der
Endlichkeit® gewdhrleisten soll. Bleibt man aber nach Hegel bei
der Forderung der spezifischen Gleichheit stehen, muss die ,Strafe
eine nur willkiirliche Verbindung eines Ubels mit einer unerlaubten
Handlung“ sein.®® Ob dieses Sich-Einlassen auf die Endlichkeit
immer schon einen Gewaltakt beinhalt, kann ich nur unter der
Préamisse nachvollziehen, dass jede Beriithrung einer abstrakten Idee
mit einem konkreten Phdnomen zur beklagenswerten Eintritbung
der Idee fiihrt. Dieser Dichotomie kann ich nicht folgen und werde

533 Benjamin (1965b), S. 54.
534 Helbig/Hoff (2024).
535 Hegel (1986b), § 101.

150

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Gewalt

mich dazu im Hinblick auf den subjektiven Willen als schlechte
Unendlichkeit bei Hegel im Schlusskapitel noch einmal verhalten.

Loick benétigt diese Zuspitzung auf die Gleichheit der Argumen-
te und die Willkiirlichkeit des Urteils jedoch, um das Recht und
seine Entscheidungspraxis als Dezision zu formulieren. Wenn fiir
Loick die juristische Entscheidung immer durch den Schatten der
Dezision verdunkelt ist, dann bleibt doch zu fragen, wie diesem
Mangel abgeholfen werden kann. Oder anders formuliert: Wenn der
Mangel in der Entscheidungssituation selbst liegt, dann macht es
schlechterdings keinen Unterschied mehr, ob eine Richterin {iber
die Sache befindet oder ob die beiden Streitparteien sich an einer
»direkten Einigung“ versuchen.”*® Auch in diesem Falle missten sich
doch zwei gleich gut begriindete Argumente entgegenstehen, welche
wiederum die Entscheidung iiber die Streitfrage, in der sie angefiihrt
wurden, blockieren. Ob die Richterin die Dezision vornimmt oder
ob eine der beiden Parteien (gleichwertige Argumente unterstellt)
aus externen Griinden ,nachgibt’, kann nicht ausschlaggebend fiir
das Problem der Rechtsinterpretation sein. Entweder sind rechtliche
Entscheidungen per se unmdglich. Dann ist es vollig gleichgiiltig
fiir den Ausgang des Verfahrens, wer diese triftt. Oder aber die juris-
tische Entscheidung ist nicht schon an sich unentscheidbar. Dann
kommt es darauf an, wie diese Entscheidung herbeigefiihrt wird. Ich
komme auf diesen Punkt sogleich in der Auseinandersetzung mit
Sonja Buckels Kritik an der Rechtsform zu sprechen.

Jenseits der Dichotomie

Loick beharrt aber darauf, es handele sich bei dieser Entscheidungs-
situation um eine Form der Gewalt. Nun steht er vor der Aufgabe,
diese Gewalt im Rahmen der von Benjamin aufgemachten Dichoto-
mie unterzubringen. Das naheliegende Argument, es handele sich
bei einem Urteil um Rechtserhaltung, wie es beispielsweise die He-
gel'sche Straftheorie nahelegt, da dort das Recht, kurz gesprochen,
negierend wiederhergestellt wird, greift Loick nicht auf. Vielmehr
handele es sich weder um eine Rechtsetzung, noch um eine Rechts-
erhaltung. Recht werde in der Rechtsinterpretation nicht gesetzt,

536 Loick (2012), S.321.
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da die Legitimitdt des Urteils nicht aus dem Recht stamme. Aber
es wird auch nicht blof erhalten, da die Interpretation rechtserwei-
ternd sei.

Hier melden sich wieder die Méngel der vom common law be-
einflussten Analyse. Es kann dahinstehen, ob Loick der Nachweis
gelingt, es handele sich um eine spezielle Form der Gewalt oder
nicht. Es mutet jedenfalls fragwiirdig an, so sehr auf die Willkiir
abzuheben und dann nicht den Zug zu machen, dass es sich um
origindre Rechtssetzung handelt, zumal das Richterrecht im anglo-
amerikanischen Rechtsraum ohnehin als Rechtsquelle anerkannt ist.
In der Tat liegt in solchen Féllen mehr vor, denn eine blofie Interpre-
tation. Darin liegt aber kein Jenseits des Rechts, sondern das Recht
ist darauf angelegt, sich so selbst zu erweitern.>” Loicks Punkt bleibt
trotz dieser Umstdnde deutlich. Das Recht in seiner vorliegenden
Form ist gewalttdtig, weil das Momentum der Entscheidung durch
den unklaren Prozess der Rechtsfindung verschleiert ist und sich
als blofle Interpretation des Gesetzes tarnt. Dieser Punkt ist es, von
dem nun unsere Betrachtung der Rechtsform Sonja Buckels ihren
Ausgang nimmt.

4. Kohdsion und Rechtsform (Buckel)

Divide et impera: Kohdsion als Gewalt

Ich schliefle das Kapitel zum Problem rechtlicher Gewalt mit Uber-
legungen zu Sonja Buckel. Schon der Titel ihrer Schrift Subjektivie-
rung und Kohdsion erldutert die, aus ihrer Sicht, beiden Funktionen
des Rechts. Unter Subjektivierung versteht Buckel die ,Herstellung
gegeneinander vereinzelter Subjekte®, unter Kohdsion die Verkniip-
fung dieser Subjekte ,zu einem prekéren gesellschaftlichen Gan-
zen“>® In diesem divide (Subjektivierung) et impera (Kohésion) der
Rechtsform liegt fiir Buckel der zentrale Punkt ihrer Kritik. Bevor
ich im nédchsten Kapitel die Subjektivierung in den Blick nehme,
ist zundchst der Begriff Kohésion relevant fiir die Frage nach der Ge-
walt. Dass die Herstellung eines prekdren Ganzen aus Buckels Sicht,

537 Miiller-Mall hat dieser Expansionstendenz des Rechts ein eigenes Buch gewid-
met: Miiller-Mall (2023).
538 Buckel (2015), S. 215.
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um es vorsichtig zu formulieren, nicht ganz friedlich vonstattenge-
hen kann, ist schon in der Formulierung der Problemlage ersichtlich
und deshalb fiir dieses Kapitel zum Verhéltnis von Recht und Gewalt
von einiger Bedeutung. Wenn namlich das Ganze per se ein zum
Scheitern verurteiltes Projekt ist, dann kann seine gleichzeitig im-
mer zu besorgende Herstellung und Erhaltung nicht minder heikel
ausfallen. Die erforderliche Kohédrenz des nun insgesamt als prekar
bezeichneten Ganzen der gegenwirtigen Gesellschaft wird namlich
laut Buckel im Wege der Hegemonie hergestellt. Was erlaubt es aber,
den Begriff Kohdrenz im Rahmen eines Kapitels zur rechtlichen
Gewalt zu besprechen?

Dass das Recht grundsitzlich iiber die staatlichen Gewalten im-
mer auch ,gepanzert mit Zwang“* agiert, wird von Buckel nicht
bestritten und an verschiedensten Stellen vorausgesetzt.>*? Gleichzei-
tig ist fir Buckel klar, dass diese Gewalt bar jeder Legitimation ist:

»Die Asymmetrien, also die Entgegensetzung von einem Volk® von
Nicht-Funktiondren zum staatlichen Gewaltmonopol, miissen aber die
Ausgangsbasis radikaldemokratischer Uberlegungen bilden [...] 5%

Ich habe im Rahmen der Auseinandersetzung mit Daniel Loicks Kri-
tik am (kantischen) Rechtszwang und der Erweiterung der Rechts-
gewalten Benjamins in nicht zuletzt die ,rechtsinterpretierende® Ge-
walt festgestellt, dass die Form der Gewalt auf verschiedenen Ebenen
der kritischen Reflexion verortet werden kann: als Frage der grund-
satzlichen Zwangsanwendung (Cohen) oder als Gewalt jenseits des
unmittelbaren Zwangs. Buckel verfolgt mit ihrem hegemonietheore-
tischen Modell grundsdtzlich einen Ansatz, der sich jenseits der
Modelle ,juridischer Herrschaft verortet und sich als Nachvollzug
der Foucault’schen Abkehr von der rein appellativen Herrschaft des
Staates gegen den Einzelnen, beschreiben lasst: Die

»Regierung betont dabei die moderne Verhaltensfithrung der Subjekte
in ihrem alltdglichen Leben, wihrend Hegemonie die Kdimpfe um Zu-
stimmung zu dieser Fithrung in den Blick nimmt“>4?

539 Buckel (2015), S. 256.

540 Buckel (2015), S. 57, 70, 80, 83 u. 113-114.
541 Buckel (2015), S. 70.

542 Buckel (2015), S. 222.
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Auf diesem Wege erspart sich Buckel daher auch die Diskussion, ob
Gewalt — oder Zwang - in irgendeiner Form zuldssig sind. Schon die
staatlich organisierte Gewalt ist es fiir Buckel offenbar nicht ohne
Weiteres. Ist diese Hiirde genommen (bei Buckel stellt dies keine
Hiirde dar), dann kann sich der Gewalt gewidmet werden, welche
sich in der hegemonialen Technik des Rechts durchsetzt.

Denn mit der Absage an die Zentralstellung ,juridischer Macht®
im Sinne reiner Staatsgewalt ist nicht das Ende der Herrschaft er-
reicht, sondern es werden andere Formen der Verhaltenslenkung
relevant, die jenseits der klassisch-horizontal organisierten Staatsge-
walt operieren. Dies lenkt den Blick auf das Recht. Ich erwéhne
vorab den zentralen Einwand Buckels gegen die Rechtsform. Beim
Recht handelt es sich um eine Technologie zur Herstellung einer im-
mer schon in sich briichigen, unzulénglichen und damit insgesamt
falschen Totalitdt menschlicher Sozialitdt, welche in der Art ihres
Vollzuges dem Alltagserleben der einzelnen Menschen entzogen
ist. Diesen Entzug diskutiert Buckel entlang dem Begrift Verding-
lichung. Damit nimmt Buckel weniger die Zwangsbewédhrung des
Rechts in den Blick, als vielmehr das Recht als Sozialtechnik zur
Herstellung von Kohidrenz oder, um es mit Adorno zu sagen, zur
Herstellung des Ganzen, welches immer schon das Falsche ist.>*? Die
Rekonstruktion des Rechts als soziale Technik ist Gegenstand dieses
abschlieflenden Abschnitts zum Verhaltnis von Recht und Gewalt in
der zeitgendssischen Rechtskritik.

Wie wird das Recht als Kohidsionstechnik ins Werk gesetzt? In
einer Welt voller absichtsvoll voneinander geschiedener Monaden
bedarf es einer Verbindung der Einzelnen zu einem Ganzen. Soweit
so grundlegend die Uberlegung Sonja Buckels. Es wurde in dem Ka-
pitel zur rechtlichen Form schon herausgearbeitet, dass Buckel meh-
rere Moglichkeiten nennt, diese Verbindung zwischen den einzelnen
Individuen herzustellen. Dabei geht sie davon aus, Marx habe in sei-
ner Analyse des Kapitals lediglich die 6konomische Seite dieser Ver-
bindung der Einzelnen untersucht. Buckel akzeptiert die Marx’sche
Analyse einer wertvermittelten Verbindung der Einzelnen zu einem
Ganzen und nennt dies explizit mit Marx ,Wert“>** Thr ging es in
ihrer Analyse der Marx’schen Kategorien allerdings darum nachzu-

543 Adorno (1951), S. 80.
544 Buckel (2015), S. 229.
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weisen, dass es neben dem ,Wert“ noch weitere Mdglichkeiten geben
soll, Koharenz zu stiften. Mit dem Recht soll nun eine solche Verbin-
dungsméglichkeit gegeben sein. Zwei Kategorien leiht sich Buckel
bei Marx, um die Wirkungsweise dieser Verbindung zu beschreiben:
Verdinglichung und Verselbststindigung. Im Folgenden greife ich
diese Begrifflichkeiten auf, um sie dann aber zugunsten der Begriffe
von Poiesis und Praxis zu verabschieden. Diese Termini beschreiben
das von Buckel intendierte Problem deutlich treffender und sind
gleichzeitig nicht mit den Hintergrundannahmen Marx” beschwert,
die Buckel im Rahmen ihrer Theorie nicht einlosen kann (und auch
nicht einlésen muss).

Verdinglichung

Die Verdinglichung ist im Kontext marxistischer Theoriebildung
wortlicher zu nehmen, als man gemeinhin vielleicht anzunehmen
geneigt ist. Bei Marx findet sich die entsprechende Uberlegung im
Fetischkapitel. In den hergestellten Waren findet sich keine Spur
mehr davon, dass diese nur aufgrund der gesellschaftlichen Teilung
der Arbeit hergestellt wurden.>*> Teilung ist hier aber dann gerade
nicht - und das allein ist Marx’ Punkt — im Sinne eines ,freien,
gleichen, briiderlichen® Teilens zu verstehen, d.h. einer sinnvollen
Aufteilung zwecks gemeinsamer Aneignung im Anschluss an die
gemeinsame Herstellung. Das Verschwinden gerade dieses Moments
hinter den Sachen, ist es, was Marx im Fetischkapitel beschreibt. Ge-
org Lukacs, dem Verdinglichungstheoretiker avant la lettre, wire die
Vorstellung duflerst fremd gewesen, es gibe mehrere gleichberech-
tigte ,Koharenztechniken®. So beklagt er ,[d]iese Ablosung der Phi-
nomene der Verdinglichung vom 6konomischen Grund ihrer Exis-
tenz 546 Wie dem auch sei, bei Buckel wird die Marx’sche Theorie
um eine juristisch-politische Komponente erginzt, d. h. die Verding-
lichung im Okonomischen wird erginzt um eine Verdinglichung
im Juristischen. Diese Verdinglichung, die Buckel im Juristischen
einfiihrt, ergibt sich nur auf dem Wege {iber den Vergleich zum
Fetisch im Sinne von Marx’. Verdinglichung bedeutet bei Buckel,
dass ein soziales Verhdltnis als solches nicht erkannt wird:

545 Marx (2018), S. 87.
546 Lukacs (1975), S. 187.
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»Soziale Formen erfordern daher eine Fetischtheorie: Sie sind nichts
anderes als geronnene menschliche Verhéltnisse, verdecken dies jedoch
zugleich >

Dass man einer Ware ihre gesellschaftliche Vermittlung nicht unmit-
telbar ansieht, ist einleuchtend. Eine kunstfertig hergestellte Tisch-
leuchte ldsst den Betrachter zundchst nicht dariiber nachdenken,
dass dieser Gegenstand nur deshalb hergestellt werden konnte, weil
wir in einer Gesellschaft voneinander separierter Privatarbeiten le-
ben und dass die verschiedenen Komponenten einer Ware vor dem
Hintergrund globaler Produktionsketten mehrere Tausende Kilome-
ter auf Frachtschiffen zuriickgelegt haben mdgen. Die Betrachterin
der Lampe wird deshalb die darin ausgesprochene gesellschaftliche
Komponente nicht zwangsldufig reflektieren. Jeder Gegenstand der
Warenwelt verheimlicht also etwas, namlich das gesellschaftliche
Verhiltnis der Individuen zueinander. Die Lampe ist als Resultat
in Form der Ware stets verschieden vom Prozess ihrer Hervorbrin-
gung. Diese Bemerkungen zum Fetisch habe ich kurz eingefiigt,
um gleich aufzuzeigen, an welchen fortgesetzten Schwierigkeiten die
analogisierende Ubertragung der Kategorien des Kapitals auf den
Bereich des Rechts leidet. Die Marx’sche Form der Verdinglichung
findet also laut Buckel mutatis mutandis auch im Recht stattfinden.

Wie nun aber ein rechtliches Verhiltnis verheimlichen soll, dass es
sich bei diesem um ein geronnenes menschliches Verhaltnis handelt,
bleibt auf den ersten Blick unverstindlich. Man kann das menschli-
che Verhiltnis, welches sich im Recht ausspricht, fiir verfehlt oder
ungerecht halten, es sogar ablehnen. Aber die Erkenntnis, dass es
sich bei einem Richterspruch um ein zwischenmenschliches Verhilt-
nis handelt, diirfte nur den Wenigsten entgehen. Wir miissen die
Frage daher erneut stellen, um den Bedeutungsgehalt einer Verding-
lichung rechtlicher Verhiltnisse entschliisseln zu kénnen.

Was ist fiir Buckel genau unter der Verdinglichung im Bereich
des Rechts zu verstehen? Es ist eine durchaus iiberraschende Poin-
te in Buckels Studie, dass sie nicht wenig Zeit und Mithe darauf
verwendet, die gesamte marxistische Rechtstheorie seit Paschukanis
aufzuarbeiten, nur, um dann bei der Frage der Verdinglichung (dem
marxistischen Begriff schlechthin) auf die Systemtheorie zuriickzu-

547 Buckel (2015), S. 234.
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greifen, welche eine ,zwar affirmative, aber durchaus angemessene
Beschreibung der Verdinglichung sozialer Verhaltnisse ist, welche
yhier als immanente Beschreibung hilfreich sein® kann ,fiir die
Darstellung der konkreten Mechanismen der eigenen Dichte des
Rechts 48 Wirklich konkreter wird es nur an wenigen Stellen, Bu-
ckel deutet jedoch an, wie ihre Verdinglichung zu verstehen ist:

,Uber formalisierte Prozeduren und abstrahierende Normen wird Ge-
sellschaft nachtréglich in die sozialen Beziehungen hereingeholt, wer-
den die divergenten Einzelnen zu einem sozialen Gewebe verkniipft. >4’

Besondere Verdinglichung erfihrt der Einzelne aber erst im juristi-
schen Verfahren, welches wir schon im Kapitel zur Rechtsform als
das Zentrum des Buckel'schen Denkens herausgearbeitet haben:

»Recht erlangt eine materielle Existenzweise (Maihofer) in der Rechts-
form II, in den juridischen Verfahren. Dort kénnen nur bestimmte
juridische Argumente von einem Korpus spezialisierter Juristen vorge-
tragen werden. [...] Die Gerichtsprozesse, die Gesetzgebungs- oder Ver-
waltungsverfahren {iberlassen das Recht nicht den Alltagshandlungen
der Subjekte, codieren diese Praxen juridisch. Sie interpretieren nach
bestimmten Regeln die soziale Wirklichkeit als rechtliche, als Rechts-
kommunikation im Sinne Luhmanns. Die einzelnen AkteurInnen sind
nicht mehr in der Lage, auf ihre eigenen Verhiltnisse zuzugreifen, wenn

sie erst einmal in diese Verfahren Eingang gefunden haben.>*°

Um die nicht leicht durchzuhaltende Analogie zur Marx’schen Ver-
dinglichung aufrechtzuerhalten, muss diesem Aufgreifen der Lebens-
sachverhalte durch die juristische Fachwelt gleichzeitig ein Moment
innewohnen, welches diese juristische Ubernahme selbst wieder un-
sichtbar macht. Es muss daher, bleiben wir im Bild, den Einzelnen
entgehen, dass es sich bei der ,juristischen Codierung“ um einen
sozialen Vorgang handelt, der, so lesen wir Buckel emphatisch, nicht
notwendig in dem Sinne ist, dass das soziale Zusammenleben der
Menschen nicht (in dieser Form) juristisch geregelt werden miisste.
Der Anschein, das Leben und ,das Recht’ seien gleichsam eins, mag
bestehen. Verdinglicht wire das Recht nach Buckel,*! nahme man

548 Buckel (2015), S. 245 [im Original gesperrt].

549 Buckel (2015), S. 238.

550 Buckel (2015), S. 240.

551 Bei Lukacs liegt die Verdinglichung des Rechts darin, dieses als ,formales
Kalkulationssystem® zu sehen, vgl. Lukacs (1975), S. 206.
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das Recht als nicht hintergehbaren Gegenstand an. Man kénnte
dann in Analogie zum Marx’schen Warenfetisch von einem Fetisch
im Recht, einem Rechtsfetisch sprechen. Wer aber in dem Sinne
iiber Buckels Verdinglichung nachdenkt, denkt zunichst das Geron-
nene, das Feste, die Nicht-Bewegung, das ,,sich zeitlos Darbietende,
kurz: das System. Der Fetisch ist gerade deshalb ein Fetisch, weil
er sich als zeitloses Produkt eines nicht zu hintergehenden Zusam-
menhangs présentiert und darin jede Frage tiber seine Herkunft,
seinen Ursprung oder seine Genealogie abzuweisen scheint. So stellt
die Verdinglichung als Vergegensténdlichung einen Prozess des Ver-
schwindens von Zeitlichkeit dar. Das Recht und seine Verfahren
gelten scheinbar ewig und sind damit scheinbar der Zeit enthoben;
die Unendlichkeit ist gerade keine unendlich lange Zeit, sondern
ein vermeintliches Jenseits der Zeit.>>> Wir sprechen also von einem
Rechtsfetisch, soweit das Recht vor den Rechtsunterworfenen etwas
verbirgt. Die Frage bleibt, was das Recht in diesem Marx’schen
Sinne verbirgt?

Bei dieser Beschreibung der rechtlichen Form mé&chte Buckel
allerdings nicht stehenbleiben. Die Verdinglichung ist zwar ein Mo-
ment in der Analyse Buckels, sie hat aber in der ,generalisierenden®
Betrachtung der Marx’schen Wertformanalyse einen zweiten Punkt
ausgemacht, der fiir eine ihrer Meinung nach adiquate Beschrei-
bung sozialer Formen notwendig ist, namlich die Verselbststindi-

gung.

Verselbststandigung und ,rechtsinterpretierende Gewalt*

Schon bei einfacher Betrachtung des Begriftfes wird deutlich, dass
mit der Verselbststdndigung ein Moment der Bewegung zu beschrei-
ben versucht wird, die sich von ihrem urspriinglichen Grund abge-
16st hat. Was sich nicht bewegt, verselbststandigt sich auch nicht.
Eine Verselbststaindigung muss daher so verstanden werden, dass
sich ein Moment eines Zusammenhanges absondert, sich seiner
Umgebung auf irgendeine Art bemichtigt und eine Bewegung ins
Werk setzt, welche sich ohne die erfolgte Selbstermachtigung nicht
ergeben hitte. Die rechtliche Form ist bei Buckel nicht nur ver-

552 Diesen Anspruch formuliert das Recht gelegentlich tatsachlich, vgl. Art.79 III
GG.
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1. Gewalt

dinglicht, sondern auch noch verselbststindigt. Verselbststandigung
bedeutet Bewegung. Bewegung kann nur in der Zeit stattfinden.
Wie kommt daher die Bewegung und somit die Zeit ins Spiel, wo
wir doch gerade die Zeitlosigkeit der Verdinglichung so eindring-
lich hervorgehoben hatten? Bei Marx ist es das Kapital, welches
diese Bewegung beschreibt. Man darf sich das Marx’sche Kapital
als ein sich stets aktualisierendes Verhiltnis vorstellen, welches die
Menschen dazu bringt, die aberwitzigsten Unternehmungen anzu-
strengen, solange das Resultat am Ende steht: G-G. Diese immer
auf die Bewegung hin entworfene Unternehmung ist anschaulich im
Begriff investment. Hier ist jedoch die rechtliche Form von Interesse,
welche Buckel mit dem Begriff Verselbststindigung assoziiert. Was
ruft diese Bewegung in der ,Rechtsform® hervor?

Wie zuvor bemerkt, ist die Bewegung immer auch eine Frage
der Zeit. Auch im Recht spielt die Zeit eine nicht unwesentliche
Rolle. Aus der rechtlichen Norm hingegen ergibt sich selten allein
das Problem der Zeit, mdgen auch einzelne Normen auf besondere
Zeitpunkte Bezug nehmen, so findet sich héufig die Zeit im Recht
als Frist. Fristen laufen ab, setzen Zeitrdume fiir die Vor- oder Nicht-
vornahme von Handlungen und kniipfen an den Ablauf der Zeit
bestimmte Rechtsfolgen. Zeit bedeutet im Recht vor allem: Konse-
quenzen. Aber auch ohne Frist ist das Recht der Zeit nicht enthoben.
Dies hat einen einfachen Grund. Das geltende Recht dringt im
Verlauf der Zeit den Rechtsanwender zu einer Entscheidung iiber die
Einhaltung oder Einforderung einer Rechtsnorm. Aufenthaltsgeneh-
migungen laufen ab, Strafprozesse schreiten voran, Klagen werden
erhoben und fordern, dass tiber sie befunden werde, Demonstratio-
nen werden fiir einen bestimmten Tag angemeldet und Eilantrage
eingereicht. Diese Frage der Zeit im Recht ist keineswegs trivial.
Man muss kein Anhinger der These Benjamins von der ,letztlichen
Unentscheidbarkeit aller Rechtsprobleme“>3 sein, um zu sehen, dass
die Entscheidung ein Problem des Rechts ist, welches am Ende des
juristischen Prozesses (i. w. S.) steht und sich prinzipiell nicht aus
dem Recht selbst ergibt. Wie auch immer man sich zu dieser Frage
der Entscheidung verhilt, ob man diese eher ,widerwillig“>>* herbei-

553 Benjamin (1965b), S. 54.
554 Menke (2018e), S.104-105.
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fithrt oder mit einer gewissen Begeisterung auf selbige schaut,>> das
Moment der Entscheidung gehdrt zum Recht dazu. Die Entschei-
dung ist gleichzeitig Losung und Problem des Rechts. Dezisionisten
haben Recht wie Unrecht, indem sie die Situation der Entscheidung
hypostasieren. Die reine Ratio muss zeitlich werden, sich aus der
Transzendentalitit, dem a priori oder, wie man heute sagt: dem
Diskurs, in die Empirie entduflern.

Genau hier setzt Sonja Buckels Kritik am Recht ein. Sie greift
namlich ebenfalls die von Loick als ,eigenstindige® Gewalt her-
ausgearbeitete ,rechtsinterpretierende® Gewalt auf, welche sich als
Rechtsform im gerichtlichen Prozess ,verselbststindigt und sich
damit dem Alltagshandeln der Menschen entzieht. Worin liegt kon-
kret diese Verselbststandigung? Buckel nennt verschiedene Punkte,
welche allein und in Kombination miteinander die ,Verselbststandi-
gung® der Rechtsform ins Werk setzen. Darunter fallt die juristische
Dogmatik, die Wirkung der Rechtskraft, das Justizverweigerungsver-
bot oder auch eine als ,hegemoniale Entparadoxierung® beschrie-
bene politische Beeinflussung rechtlicher Entscheidung durch die
Einflussnahme bestimmter Gruppen auf die rechtliche Argumentati-
on.>*® Buckel wiederholt hier, was die Systemtheorie tiber das Recht
immer schon gewusst hat. Namlich dass es als gesellschaftliches Sub-
system eine Eigengesetzlichkeit herausbildet, anhand des eigenen
Codes Entscheidungen trifft, sich in selbstbeziiglicher Art reprodu-
ziert und gegen andere Subsysteme erhdlt. Verselbststdndigung ist
so gefasst aber kein Marx’scher Begriff, sondern nichts anderes als
die systemtheoretische Autopoiesis. Kann Buckel hier der Begriff der
(auto-)poiesis weiterhelfen?

Krisenbegriffe: Poiesis und Praxis

Ich hatte das Problem der Entscheidung aufgegriffen, welches we-
sentlich ein Problem der Zeit darstellt. Im Verhaltnis zur Zeit steht
die Entscheidung im Gegensatz zum Spiel. Denn von der ,Zweck-
freiheit oder Ziellosigkeit des Spiels hangt dessen potentielle Unend-

555 Mit einer solchen (kaum verholenen) Begeisterung im Blick auf Carl Schmitt
und dessen Dezisionismus: Taubes (1993), S. 91-94.
556 Buckel (2015), S. 245-250.
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1. Gewalt

lichkeit ab.>>” Wenn das Spiel aber grundsatzlich unendlich ist und
es nur die externen Faktoren sind, welche dieses abkiirzen, dann
16st der Begriff Entscheidung als zeitliches Moment den Begriff
Recht aus der Umklammerung durch das Spiel und stellt das Recht
in einen anderen Zusammenhang, dem ebenfalls das Problem der
Zeit anhaftet, namlich die Handlung: ,Das Handeln erreicht seinen
gesetzten Zweck auch nur in der Konsequenz des aktiven Vollzugs,
der seiner Natur nach zeitlich erstreckt ist*>>® Ich greife hier deshalb
den Begriff Handlung auf, um die Kategorien Buckels in einen Be-
reich zu iiberfithren, in welchem ihre Uberlegungen jenseits der
Marx’schen Distinktionen besser entfaltet werden koénnen. Nach
dem Durchgang durch die hier vorgeschlagenen Kategorien, scheint
eine Riickkehr zu Marx wenigstens negotionable, wenn auch nicht
zwingend.

Die Unterscheidung menschlichen Verhaltens nicht nur in Theo-
rie und Titigkeit, sondern die Unterteilung der Tatigkeit in eine
solche der praxis und poiesis wurde schon von Aristoteles getroften.
Das primére Unterscheidungsmerkmal zwischen beiden Bereichen
des menschlichen Tuns ist bekannt und firmiert unter dem Begriff
Zweck. So soll die praxis sich gerade dadurch auszeichnen, dass ihr
Zweck, wenn ein solcher {iberhaupt angenommen wird, sich in der
Handlung, d. h. ihrem Vollzug, erschopft. Nach Abschluss der Hand-
lung steht, hierin liegt die Differenz zur poiesis als herstellendem
Tun, kein geschaffenes Werk, welches von Beginn an als der Zweck
der Titigkeit im Nachhinein erkannt werden kann. ,Die Poiesis hat
daher die Vollendung nicht in sich, sondern in etwas anderem, und
wenn dies erreicht ist, erweist die Handlung ihre Hinfélligkeit.*>>
Demgegeniiber steht, jedenfalls im Rahmen der Rezeptionsgeschich-
te, die Handlung als ,Modalitdt menschlichen Tuns [...]. Sie ist die
Tatigkeit, die den anderen als autonomiefdhig betrachtet und ihm
zu seiner Autonomie zu verhelfen sucht*%° Nun fillt bei Aristoteles
selbst das Recht ebenso unter den Begrift der Praxis wie das Sich-Er-
nédhren.>®! Vor allem letzterer Begriff wird spiter, in der moglichen
Riickkehr zu Marx, noch einmal interessant. Ich erinnere dennoch

557 Bubner (1976), S. 86 [im Original gesperrt].
558 Bubner (1976), S. 48.

559 Grassie (1994), S. 47.

560 Castoriadis (2011), S.232.

561 Hubig (1981), S. 174.
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daran, dass die Schwierigkeiten im Umgang mit dem modernen
Handlungsbegriff sich vor allem daraus ergeben, dass die Handlung,
d. h. die Praxis, aus dem Bereich des Guten herausgel6st wurde, wie
dies die griechische Philosophie noch voraussetzte. Damit ist seit
der Einfithrung der Legalitdt Schluss, auch diesen Zusammenhang
werde ich gegen Ende dieser Arbeit noch einmal aufgreifen. Ganz-
lich unmotiviert, wie gezeigt werden soll, ist die Unterscheidung
zwischen Praxis und Poiesis aber auch bei Aristoteles nicht, auch
wenn dieser Umstand nicht ansatzweise im Begrift Legalitdt refor-
muliert werden kann.

Nach Riidiger Bubner handelt es sich bei der Unterscheidung zwi-
schen Praxis und Poiesis um Begriffe einer Krise und zwar einer
handfesten Krise im sozialen Gefiige der griechischen Polis. So sind
es die Sophisten als Sozialtechniker, welche bekanntlich schon in
Platons Gorgias dafiir angegriffen werden, dass sie Rhetorik ohne
Praxisbegriff, d. h. einer Vorstellung davon, was das Gute sei, betrei-
ben. Fiir Platon und Sokrates handelt es sich bei dieser Loslosung
der Rhetorik aus der Umklammerung des Guten um eine Verirrung,
sogar um ein zu bekdmpfendes Unterfangen.>®> Wer lediglich Rheto-
rik lehrt, kann die Frage, ob es besser ist, Unrecht zu begehen oder
Unrecht zu erleiden, nicht beantworten. Aus dieser Perspektive er-
gibt sich die Einsicht, dass bei Platon die Praxis in der sokratischen
Lebensform verwirklicht ist.>%> Dass Sokrates tatsdchlich dann das
Unrecht-Erleiden gewihlt hat, ist die Pointe Platons im Gorgias und
tatsiachlich als eine Anleitung zur Praxis als der Hervorbringung des
Guten zu verstehen. Dass gleichzeitig bei Platon Praxis und Poiesis
nicht strikt getrennt sind, legt Kauffmann dar.>®* Praxis und Poiesis
sind nach ihm dadurch verbunden, dass die Praxis die Poiesis des
Guten sei. ,Praxis ist die Ursache fiir das Gute, aus dem Nichtsein in
das Sein zu treten’®%> der Grund, weshalb bei Platon auch ungerech-
te Menschen keine Praxis haben.>6¢

Dieses Moment der Ungerechtigkeit ist hier jedoch weniger von
Belang als die Frage, welche Einsichten uns der Praxisbegrift im
Zusammenhang mit Buckels Kritik der Rechtsform gewidhrt. Ich

562 Bubner (1976), S. 66-73.

563 Kauffmann (1993), S. 92-103.
564 Kauffmann (1993), S.104.
565 Kauffmann (1993), S.107.
566 Kauffmann (1993), S.110.
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1. Gewalt

erinnere daher noch einmal an Buckels Kritik am Entzug mensch-
licher Lebenszusammenhinge durch die rechtliche Form und die
in dieser Form agierenden ,Eliten’, welche selbstherrlich (ich darf
Buckels Kritik sicherlich in dieser Weise paraphrasieren) tiber Recht
verfiigen, es verformen oder gleich selbst schaffen. All dies ohne
demokratische Riickkoppelung an die ,,Basis’, d. h. das Volk. Daraus
erhellt, dass es hier um keine historische Frage zu tun ist. Platons
Kritik an den Sophisten im Gorgias nachtriglich einen demokrati-
schen Charakter geben zu wollen, wire genauso verfehlt, wie die
Vereinnahmung des Perikles durch US-amerikanische Historiker der
1960er Jahre, welche sich als geistige Athener im Kampf gegen die
spartanischen Kommunisten wéhnten.

Bubner erkennt in der Wendung gegen Spezialisierungsprozesse
auch keine neuzeitliche Entwicklung, die erst mit dem Aufkommen
der Moderne einsetzt, sondern entwickelt unter dem soeben erldu-
terten Riickgriff auf Platon eine Analogie zu dessen Kritik an den
Sophisten. Dabei versteht er unter der Sophistik ,das Problem der
Ungeklértheit der Struktur von Praxis gerade unter Bedingungen
ihrer Rationalisierung“>” Diese Ungekldrtheit praktischer Struktu-
ren unter der Rationalisierung derselben ist ein Moment, welches
jenseits des historischen Kontextes ein Problem darstellt, in welches
Gesellschaften mit einem gewissen Spezialisierungsgrad hineingera-
ten (konnen). Mir scheint, Buckel sieht gerade in der Rechtsform
eine Entfernung von der Praxis zugunsten einer poietischen Koha-
sionstechnik. Oder noch prignanter: Das Recht leidet an seiner
Uberrationalisierung,.

Arbeit und Poiesis bei Marx

Vollstandig wird das Bild hingegen erst, wenn man die Kritik Marx’,
auf die sich auch Buckel bezieht, ebenfalls in den Blick nimmt.
So korrigiere ich vorliegend Buckels Kategorien der Verdinglichung
und Entfremdung und bespreche diese unter den soeben entfalteten
Begriffen von Poiesis und Praxis im Riickgriff auf die Marx’sche Kri-
tik. Nun spricht Marx nicht ausdriicklich iiber die Unterscheidung
zwischen Praxis und Poiesis. Doch die Marx’sche Kritik opponiert

567 Bubner (1976), S.117.
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ebenfalls gegen die Okkupation freier Handlungsbeziige durch die
zwecklos und damit sich selbst ad absurdum fithrende Bestimmung
durch den Wert.>8 Ich werde diesen Zusammenhang zwischen der
Marx’schen Kritik und Buckels Analyse daher im Folgenden kurz
entfalten und priifen, ob mit dieser Distinktion fiir die Analyse des
Buckel’'schen Ansatzes etwas gewonnen ist. Buckel denkt die recht-
liche Form im Sinne Marx’ als eine Verdinglichung und Verselbst-
stindigung sozialer Systeme. Diese sozialen Systeme, zum Beispiel
das Recht, sind damit dem ,Alltagsverstand“® entzogen. Buckel
glaubte, in der Marx’schen Kritik eine allgemeine Formulierung
fir dieses Phanomen gefunden zu haben, welches sich durch eine
Generalisierung auch auf weitere Bereiche des Sozialen ausdehnen
lasst. Ich habe die inneren Widerspriiche und im Ergebnis auch
das Scheitern dieses Ansatzes bereits im Formkapitel ausfiihrlich
dargestellt. Tatséchlich verhdlt es sich nun nicht so, dass aus Marx
eine allgemeine Kritik der Verdinglichung oder ,Versteinerung® des
Sozialen zu destillieren wire, die dann als allgemeines Prinzip anzu-
wenden wire. Vielmehr verhilt es sich umgekehrt. Die allgemeine
und kritische Distinktion, zu der die Kritik Marx™ gleichsam den
besonderen Fall darstellt, kann als Gegensatz von Poiesis und Praxis
beschrieben werden. Eine nicht explizit gemachte Rezeption der
Frage nach Praxis und Poiesis bei Marx ist bei Reinhart Maurer zu
finden. Dieser schreibt:

»Marx tbernimmt die biirgerliche Anthropologie samt dem zugeho-
rigen Arbeitsethos, wenn er diese Entfaltung vornehmlich nicht als
Handeln, sondern als Machen, gesellschaftliche Arbeit, und damit die
menschlichen Wesenskrifte als Produktivkrafte deutet.”°

Hier liegt ebenfalls die Dichotomie zwischen Handeln als Praxis und
Machen als Arbeit, d. h. Poiesis vor. Dass diese Rekonstruktion Mau-
rers den Kern der Marx’schen Uberlegungen nicht recht zu treffen
mag, ist schon an einem recht abgegriffenen, aber instruktiven Zitat
bei Marx zu sehen, demzufolge dieser in der Deutschen Ideologie
die Teilung der Arbeit insofern kritisiert, dass unter kapitalistischer
Produktion dem Menschen ein besonderer ,Kreis der Tatigkeit [...]

568 Menke formuliert diesen Zug als Aufstand des Geistes ganz im hegelschen
Sinne des Begriffes, vgl. Menke (2018b), S. 34, Fn. 22.

569 Buckel (2015), 33, 214.

570 Maurer (1973), S. 354. Affirmativ gewendet bei Castoriadis (2011), S. 232.

164

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Gewalt

aufgedrangt wird“>”! In der kommunistischen Gesellschaft hingegen
stehe es dem Menschen gerade frei, nach Belieben ,Jager, Fischer,
Hirt oder Kritiker>”2 zu sein. Nun konnte man meinen, die ersten
drei Titigkeiten seien hier allein als tdtige Arbeit von Bedeutung,
wihrend der Hinweis auf die Kritiker nur eine ironische Spitze
gegen die kritischen Kritiker Bauer, Stirner und Feuerbach darstellt,
gegen welche die Deutsche Ideologie gerichtet ist. Tatsdchlich deutet
dieser Hinweis das Gegenteil an. Arbeit im Marx’schen Sinne ist
neben der Hervorbringung der Subsistenz natiirlich auch die Selbst-
entfaltung in Kiinsten und Wissenschaft. Etwas differenzierter sieht
den Zusammenhang dann auch Hugo Schmale, wenn er schreibt:

»Der Vorzug des Marxschen Arbeitsbegriffes liegt u.a. in der Tatsache,
daf3 er die 6konomischen (Produktion des materiellen Lebens) und die
ontologischen Aspekte (BewufStwerdung des Menschen) wechselseitig
durchdringt. Dadurch wird der Gefahr begegnet, beide Aspekte als
Gegensitze zu behandeln und Arbeit auf einen einzelnen Aspekt — etwa
auf den 6konomischen - zu reduzieren.>’?

Rechtsform als Poiesis

Nach diesem Durchgang durch die Kategorien von Praxis und
Poiesis scheint der Weg frei, Buckels Uberlegungen jenseits der
iberspannten Parallelisierung mit den marxistischen Begriffen der
Verdinglichung und der ,Verselbststindigung® fruchtbar zu machen.
Soziale Systeme ,prozessieren nach Buckel einen fiir das jeweili-
ge System relevanten Umstand. Im Wert wird nach Buckel zum
Beispiel die Bediirfnisbefriedigung prozessiert.>”* Diese Bediirfnisbe-
friedigung haben wir bei Marx als doppeldeutigen Arbeitsbegrift
rekonstruiert, der sowohl die Arbeit im Sinne einer selbsterhalten-
den Titigkeit als auch als Prozess des emphatisch verstandenen
Selbstbewusstseins umfasst. Diesem bei Marx durchweg positiven
Arbeitsbegriff miisste nun auch ein Moment im Recht korrespondie-
ren. Mit anderen Worten: Buckel muss angeben, was genau im Recht
»prozessiert” wird.

571 Marx/Engels (1990), S. 33.
572 Marx/Engels (1990), S. 33.
573 Schmale (1994), S.121.
574 Buckel (2015), S. 237.
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Man versteht Buckel sicherlich nicht falsch, wenn man annimmt,
dass ihrer Kritik an der Rechtsform der Begriff Recht zugrunde liegt,
der in seiner urspriinglichen Anlage von ihr durchaus affirmiert
werden kann. Bei Aristoteles féllt das Recht unter den Begriff Pra-
xis, ebenso das erwihnte Sich-Erndhren.”> Soweit nun Praxis in
einer ermoglichenden Absicht immer auf die Hervorbringung ande-
rer Handlungen zielt,’”® kann Buckel dies grundsatzlich auch fir
das Recht festhalten. Denn das Recht garantiert zumindest folgende
Momente: formale Anerkennung, Wissenstechnik und Aufschub von
Macht>”7 Die Konsequenzen, die Buckel daraus zieht, werden an
anderer Stelle dieser Studie besprochen. Zentral ist vorliegend der
Grundgedanke Buckels, ndmlich dass das Recht in seiner derzeiti-
gen Form eine ,Technologie der Macht“78 bzw. eine ,,Geheimwissen-
schaft® darstellt, welche im schlimmsten Falle sogar versucht, sich
als eine ,Output-Legitimation”® anzudienen. In seiner poietischen
Verformung unterlduft das Recht jedoch seinen eigentlichen Grund-
begrift, die Praxis.

Ich fasse die Ergebnisse der hier vorgestellten Uberlegungen zu-
sammen. Buckel steht vor dem Problem der Sophistik, soweit man
diese als ,das Problem der Ungekldrtheit der Struktur von Praxis
gerade unter Bedingungen ihrer Rationalisierung® versteht.’®® Die
von Buckel beméngelte Rationalisierung liegt in der Formalisierung
juristischer Prozesse und der Spezialisierung der juristischen Metho-
de und ihrer Expertinnen und Experten. Die darin zum Ausdruck
kommende Entzogenheit rechtlicher Techniken durch das Konglo-
merat der sich in der Rechtsform vereinigenden Momente, stellt
die Gewalt dar, welche bei Daniel Loick unter Riickgriff auf Walter
Benjamin als die ,rechtsinterpretierende Gewalt® eingefiihrt worden
war. Anders als Loick néhert sich Buckel diesem Themenkomplex
jedoch nicht iiber die abstrakte Frage nach dem Verhaltnis von Recht
und Zwang. Sie nédhert sich der Thematik, nachdem ich die an Marx
angelehnten Uberlegungen in die Begriffe von Praxis und Poiesis
tberfiihrt habe, iiber die Frage nach der Moglichkeit von Recht als

575 Hubig (1981), S. 174.
576 Hubig (1981), S. 174.
577 Buckel (2015), S. 316f.
578 Buckel (2015), S. 316.
579 Buckel (2015), S. 301f.
580 Bubner (1976), S.117.
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I1l. Subjektivierung

Praxis. Dieser Frage nach der Méglichkeit von Recht als Praxis, liegt
das kritische Urteil zugrunde, dass diese Rechtspraxis im Wortsinne
eine poietische Gestalt angenommen hat. Die von Buckel geforderte
Riickeroberung der Rechtsform, d.h. das ins-Werk-Setzen der Pra-
xis, wird in den folgenden Abschnitten eingehend erdrtert.

lll. Subjektivierung
1. Einfiihrung

Ich setze die Betrachtung der zeitgendssischen Rechtskritik nun mit
Uberlegungen zur Subjektivierung fort. Bei dem Begriff Subjektivie-
rung handelt es sich, so viel ist bekannt, um einen kritischen Grund-
begrift der Sozialphilosophie. Die Subjektivierung als Gegenstand
des Nachdenkens hat gleichzeitig Teil an einem Diskurs {iber das
Subjekt, welcher als der zentrale Diskurs der Moderne bezeichnet
werden kann. Es ldsst sich zunéchst festhalten, dass schon der Begriff
selbst auf einen kritischen Zugriff desjenigen schlieflen ldsst, der
ihn verwendet. Das erhellt schon daraus, dass nun an dieser Stelle
ganz einfach auch vom Subjekt die Rede sein konnte. Das Subjekt
als zentraler Begriff modernen Nachdenkens iiber das Individuum
tragt jedoch noch die Zeitlosigkeit in sich, die der Metaphysik im-
mer eigen war.>8! Gegen diese metaphysische Zeitlosigkeit, die nicht
zuletzt noch in der kantischen Vorstellung der Zeit als Form der
Anschauung des transzendentalen Subjekts, aufgehoben war, wurde
die Zeit selbst, in ihrer Form als Geschichte, erfolgreich mobilisiert.
Diese Mobilisierung selbst war nun wiederum ein vielschichtiger
Prozess, der aus verschiedensten (sozial-)philosophischen Perspek-
tiven erfolgte. Erinnert sei hier an den marxistisch inspirierten An-
satz Sohn-Rethels, das Transzendentalsubjekt Kants als eine von
Kant selbst unerkannte Reflexion auf die erst von Marx ausgefiihrte
Analyse der Wertform auszudeuten, das Geld als die bare Miinze
des Apriori.®®? Oder anders gesagt: Wertformanalyse als Erkennt-
niskritik. Die Zeitlosigkeit des Transzendentalsubjekts wird hier

581 Zu diesem gesamten Komplex sei auf folgende hervorragende Studie verwie-
sen: Fink (1957).
582 Vgl. dazu Sohn-Rethel (2018a) und Sohn-Rethel (2018b).
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

als komplementére Subjektform des Kapitalverhiltnisses bestimmt.
Zeitlosigkeit existiert hier nur als ein vom Kapital selbst imaginierter
Fluchtpunkt seiner ewigen Reproduktion. Im Zustand der Zeitlosig-
keit wire das Kapital mit sich identisch - die Menschen hitten dann
nur ihre Geschichte verloren und damit auch jede Negativitit.

Nietzsches Genealogie des moralischen sowie rechtlichen Sub-
jekts, teilt die Perspektive mit derjenigen Sohn-Rethels zumindest in
einigen Punkten. Auch hier wird das Subjekt als Resultat eines lan-
gen (und schmerzhaften) Prozesses gedacht, der sich erst an seinem
Ende als immer schon geworden - und damit vermeintlich zeitlos -
ausweisen kann. Dass Nietzsche diesen Prozess des Subjekts und die
in diesem Subjekt angelegten Potentiale vollig anders einschatzt als
Sohn-Rethel, ist hinldnglich bekannt und muss an dieser Stelle daher
nicht thematisiert werden. Adorno und Horkheimer haben versucht,
diese Momente zusammenzulesen.>%

Insofern ist es nicht verwunderlich, dass die zeitliche Perspektive
auf das Subjekt im Begriff Subjektivierung selbst hervorsticht. Das
Suffix verweist auf die Herstellung, welche zuerst notig ist, um ein
Subjekt hervorzubringen. Diese Herstellung als Titigkeit erfolgt in
der Zeit selbst und ist damit der historischen bzw. genealogischen
Entschliisselung zuginglich. Erst von dieser Stelle aus ergeben sich
die weiteren Fragen des Verhiltnisses einer (auch) historischen Kri-
tik zur genealogischen Kritik. Die dort sich ergebenden Fragen
nach dem normativen Grund der kritischen Konstruktion werden
zu gegebener Stelle (auf nicht abstrakte Art) besprochen. Ich deute
zunichst lediglich eine Einigkeit Buckels, Menkes und Loicks in der
theoretischen Ausgangsposition an. Das Subjekt ist immer schon
Hergestelltes, Resultat durch die Prozesse der Subjektivierung.

Trotz dieser philosophischen Kritik am Subjekt ist es durchaus
verwunderlich, dass das Subjekt allen theoretischen Angriffen gegen
seine Konzeption im Praktischen weitestgehend getrotzt hat. Nietz-
sche schreibt das Subjekt in der Gétzendidmmerung zu Recht noch

583 Zuletzt sei auch auf Heidegger verwiesen, dessen Kritik der Metaphysik schon
im Titel seines frithen Hauptwerkes ins Auge sticht: Sein und Zeit. Hier liegt
die Negation der Tradition bereits in der Konjunktion verborgen. Auch nach
Heidegger unterliegt die Zeitlosigkeit menschlicher Subjektivitét resoluter Kri-
tik, vgl. dazu Gadamer (1958), S.1307.
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dem ,Irrthum einer falschen Ursichlichkeit“*8* zu und erklart es
damit fiir erledigt: ,Inzwischen haben wir uns besser besonnen. Wir
glauben heute kein Wort mehr von Allen:*® Dennoch kann man
das offenbar fortbestehende Interesse und sogar die Notwendigkeit
des Subjekts nicht leugnen. Erinnert sei an die ,staatsnotwendige
Fiktion“ Kohlrauschs. In diesem Ausdruck steckt eine durchaus
sublime Wahrheit. Die moderne Sozialitat legitimiert sich in ver-
schiedensten Schattierungen iiber das Subjekt, mag Hegel die ver-
tragstheoretische Variante auch als Begriffslosigkeit bestimmen, eine
Begriffslosigkeit welche das Problem der ,Staatswissenschatft, die von
dem einzelnen Willen der Individuen ausgeht® ausmacht.>% Aber
unabhingig von der Vertragstheorie ist es nach wie vor das (rechtli-
che) Subjekt, aus dem die moderne normative Ordnung ihre wie
auch immer vermittelte Legitimation schopft. Dass die Moderne
aus der Subjektivitat ihre Legitimation schopft und gleichzeitig ihre
eigenen Schopfer hervorbringt (Subjektivierung), die als Subjekte
immer auch ihre Schépfung sind, bleibt ein nicht aufzulésendes
Paradox am Grunde der Moderne. So einig sich die Kritiker des
Rechts in der Ausgangslage sind, d. h. soweit sie die Hervorbringung
des Subjekts akzentuieren und damit seine Gewordenheit, so sehr
scheiden sie sich in der inhaltlichen Bestimmung dessen, was das
Subjekt des Rechts im Innersten ausmacht. Diesen Differenzen gehe
ich im Folgenden nach.

2. Juridismus (Loick)

,Es gibt einen anti-romischen Affekt.5%

Problemlage

Die Studie Loicks ist wesentlich eine Kritik des juristischen Sub-
jekts, d.h. des Subjekts, welches unter dem europdischen Recht zu

584 Nietzsche (1988b), S. 90.

585 Nietzsche (1988b), S. 90.

586 Hegel (2008), S.171.

587 Schmitt (2002), S. 5. Informativ ist auch der folgende rechtshistorische Beitrag:
Meyer-Pritzl (2008).
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leben gendtigt ist. Das europdische Recht bringt eine Subjektstruktur
hervor, die Loick als ,Juridismus® bezeichnet, d.h. eine verfehlte
Form rechtlicher Subjektivitit. Diese Verfehlung ist der Gegenstand
von Loicks Untersuchung, die er mit Kleists Kohlhaas beginnen
ldsst, eine Figur die schon Honneth aufgriff>%® Diese Kleist’sche
Einfithrung in die Aberrationen rechtlicher Subjektivitdt wird gegen
Ende dieses Abschnittes wieder aufzugreifen sein. An der Figur
Michael Kohlhaas zeigen sich zwei Momente. Erstens eine Ausein-
andersetzung mit Honneth, in der Loick versucht, die Figur fir
seine Rechtskritik zu vindizieren. Zweitens liegt hier die Limitation
des Loick’schen Ansatzes verborgen. Bevor dieser Limitation nach-
gegangen wird, sei zunichst ein Blick auf die grundsitzlichen Uber-
legungen Loicks geworfen.

Bereits in der Darstellung zur rechtlichen Form hatte ich kurz
darauf hingewiesen, dass Loick in seiner Studie zum Juridismus die
darin enthaltene fehlerhafte Konstitution des Subjekts als Prozess
und Ergebnis der européisch-romischen, Rechtsentwicklung gefasst
hat.># Dies erlaubt es Loick sodann, von dem europdischen Recht
zu sprechen, welches eigene Verwerfungen ausbildet, die nicht dem
Recht in der Form des menschlichen Rechts inhdrent sein miissen.
Hier liegt, ahnlich wie bei Menkes Begrift modernes Recht, ein spe-
kulatives Moment vor, welches allerdings von Loick nicht wie bei
Menke gefasst wird (der dieses spekulative Moment als die nicht
mehr blockierte Selbstreflexion des Rechts beschrieb).

Loick will eher iiber die alternative Beriicksichtigung anderer
Rechtstraditionen einen Blick auf die Offenheit gewéhren, die jen-
seits einer Assoziation unter dem europdischen Recht moglich sein
kéonnte. Vergegenwirtigen wir uns noch einmal kurz die wesentli-
chen Mingel des europidischen Rechts, die von Loick prominent
adressiert werden.

588 Honneth (2011a), S.161.
589 Besonders pragnant in: Loick (2014).
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Pathologie vs. Entsetzlichkeit: der Streit um die Deutung von Kleists
Kohlhaas als Streit um die Legalitdt

Um die Diskussion des Juridismus bei Loick einzuleiten, beginne ich
mit zwei Eingangsbestimmungen und entfalte diese anschlieflend.
Zunichst handelt es sich bei der Frage nach den Missstinden bzw.,
wie Loick es gegen Honneths Rede von der grundsitzlich heilbaren
Pathologie formuliert, ,Entsetzungen“® des europdischen Rechts
um ein Problem der Legalitat. Hatte ich im Kapitel zur rechtlichen
Gewalt und deren Kritik durch Loick die Legalitit schon in ihrer
Verbindung zum Zwang festgehalten, so handelt es sich bei der Frage
nach dem Juridismus um die Verlangerung dieser Problematik in das
rechtliche Individuum hinein. Die zweite Eingangsbestimmung stellt
der Umstand dar, dass die vorliegende Problematik des Juridismus
als ein Problem des Willensbegriffes rekonstruiert werden kann.
Wille und Legalitat sind zwei Begriffe, deren innere Verbindung ich
nun im Folgenden kurz erldutere.

Die Moderne ist in der Hervorbringung ihrer eigenen Legitimitét
strukturell auf den Willen des Einzelnen verwiesen. Diese Angewie-
senheit kann sich in vertragstheoretischen Uberlegungen dufern,
welche die Legitimitit des gesamten Gemeinwesens abzusichern
suchen, in der offentlichen Auseinandersetzung um die richtigen
politischen Inhalte, wie letztendlich auch in der Teilnahme an den
prozeduralen Formen regelmifliger Feststellung des Gemeinwillens.
Soweit die Moderne auf den Einzelnen als Quelle ihrer Selbstbe-
griindung schaut, tut sie dies scheinbar vor allem im Hinblick auf
die Hervorbringung einer politischen Ordnung. Aus dieser Perspek-
tive ergibt sich zwangslos das bekannte Problem der Erziehung
(nicht zuletzt ganzer Volker), insofern die dem Einzelnen unterstell-
te Fahigkeit der Willensduflerung in der faktischen Umsetzung als
(partiell) defizitdr, mindestens aber forderungsbediirftig angesehen
wird. Auf dieses Problem, wer diese Entscheidung der grundsatzli-
chen Notwendigkeit und die Entscheidung {iber Grad und Inhalt
der Erziehung triftt, sei hier nicht weiter eingegangen. Es ist nur
zu offenbar, dass das moderne Gemeinwesen von Voraussetzungen
ausgeht, die zunéchst einmal herzustellen sind.

590 Loick (2017), S. 13.
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Nun haben sich die Staaten der Moderne zumeist als Rechtsstaa-
ten verstanden, dieses Verstindnis habe ich im Hinblick auf die
staatspolitische Dimension gerade angeschnitten. Aber auch die in-
nere Struktur der Gesellschaft ist rechtlich konstituiert, sodass sich
dort gleichfalls die Frage nach der Hervorbringung von Normativitat
stellt. Auch hier steht keine andere Quelle zur Verfiigung, als die
Willensduflerung des Einzelnen: Arbeitsvertrage werden geschlos-
sen, Grundrechte ausgeiibt, Hauser gekauft, Fabriken gebaut, Gesell-
schaften und Vereine gegriindet, AGB angenommen, Meinungen ge-
duflert, Nachbarn verklagt u. v. a. m. Stets wird, vermittelt durch das
subjektive Recht, der Einzelne als Quelle der Rechtshervorbringung
benotigt und damit auch seine Willensduflerung.

Wo liegt nun das Problem? Dieses Problem kann ab hier auf
mindestens zwei verschiedenen Wegen erldutert werden. Einerseits
als Frage nach der Herkunft oder Begriindung des Willens, anderer-
seits iiber die Resultate (Kohlhaas) der Willensduflerung. Da die
Diskussion in ihren Grundziigen bekannt sein diirfte, soll hier nicht
einfach eine weitere Darstellung von Willens- und Interessenstheorie
geliefert werden. Interessanter diirfte vielmehr die zweite Erldute-
rungsmaglichkeit im Hinblick auf die Frage sein, woran der ausgetib-
te Einzelwille kranken konnte. Ich beschiftige mich daher — und hier
nehme ich wieder den Bezug zu Loicks Juridismus auf — mit den
negativen Effekten juristischer Subjektivierung, der ,Entsetzlichkeit
des Rechts“>! Was macht das biirgerliche Recht (Loick nennt es
europiisch) so entsetzlich? Oder mit Loick gefragt: Wer trigt die
,Schuld® an Michael Kohlhaas? Fiir Loick sind es die Entsetzlichkeit
des europdischen Rechts. Insgesamt sind es vier Komponenten, wel-
che von Loick als Entsetzlichkeiten des Rechts bezeichnet werden:

sideologische Tauschung, psychologische Deformation, Verlust kom-
munikativer Qualitat und [...] politische Paralysierung:"

Bei zwei der Entsetzlichkeiten kann sich Daniel Loick auf Honneths
Uberlegungen stiitzen, der zwei zeitgendssische Formen des Misslin-
gens rechtlicher Verfasstheit benennt. Zunichst geht es um die ,Ver-
absolutierung des Rechtsgedankens®®?, der Gefahr laufe, dass der

591 Loick (2017), . 13.
592 Loick (2017), S.13 [Hervorhebung im Original].
593 Honneth (2011a), S.161.
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Einzelne ,gegeniiber den anderen schliellich nur noch als Rechts-
person” auftritt.>** Kohlhaas steht fiir Honneth hier schon exempla-
risch fiir diese Figur eines misslungenen Zugriffes auf das Recht. Die
zweite Form des Misslingens liegt fiir Honneth im ,sozialen Typ der
unentschlossenen, handlungsarmen Personlichkeit®, in dem eben-
falls etwas verabsolutiert wird, ndmlich die Unterbrechungsfunkti-
on, welche den subjektiven Rechten als Abwehrrechten innewohnt.
Hier werde die Unterbrechung so ausgedehnt, dass aufler der Unter-
brechung nichts mehr iibrig bleibt, bis auf die Willenlosigkeit.>®
Loick erweitert diese beiden Figuren wesentlich, sowohl in qualitati-
ver wie in quantitativer Hinsicht.

Zunichst weist Loick auf den Zusammenhang von Atomismus
und Despotismus hin. Hat das Recht den einzelnen erst einmal
vereinzelt, bedarf es einer nachtréglichen Verbindung, um die pre-
kire Einheit, welche das Gemeinwesen immer darstellt, zu einen.
Die reguldre Herstellung der Einheit erfolgt durch den rechtlichen
Zwang, falls dies nicht geniigt, muss aus der rechtlichen Vereinze-
lung der Vielen eine radikalere Konsequenz gezogen werden, und
zwar im Despotismus.>”’ Darin liegt die polizeiliche Komponen-
te des europdischen Rechts.®®® Die darin liegende psychologische
Trennungsfunktion® fiihrt laut Loick notwendig zu einer Subjekti-
vierung, welche sich im Egoismus besonders ausgepragt wiederfin-
det.5% Im Einzelnen kann die Frage nach der Herkunft des Egois-
mus - ob dieser nun aus dem Recht allein herrithrt oder ob er nicht
doch eher ein Produkt des ,Systems der Bediirfnisse® ist —, an dieser
Stelle dahinstehen. Wichtig zu sehen ist, dass Loick die negativen
Dissoziationseffekte dem Recht selbst zuschreibt.®%!

Bislang habe ich lediglich von einem ,Misslingen® der rechtlichen
Konstitution gesprochen, um den relevanten Punkt nicht vorweg-
nehmen zu miissen. Honneth bespricht dieses Misslingen unter dem

594 Honneth (2011a), S. 161.

595 Honneth (2011a), S.167.

596 Honneth (2011a), S.168.

597 Loick (2017), S.128-130.

598 Loick (2017), S.166-172 Der polizeilichen Komponente widmet sich Loick
neuerdings in: ders. (2018).

599 Loick (2017), S. 172-175.

600 Auch hier wieder Stirner (1969).

601 Auch dies ist besonders priagnant herausgearbeitet in: Loick (2014), S. 57-69.
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Begriff soziale Pathologie, die er als ,,Beeintrachtigung der rationalen
Fahigkeiten der Gesellschaftsmitglieder” definiert, ,an mafgeblichen
Formen der sozialen Kooperation teilzunehmen.“®®2 Dieser Defini-
tion kann Loick sich nicht anschlieflen, weshalb er genétigt ist, den
Begriff Entsetzlichkeit einzufithren. In dieser Frage des richtigen
Begriffes geht es nicht um individuelle Vorlieben der Begriffswahl,
sondern es deutet sich hier eine der Hauptfragen im Zusammenhang
mit dem Juridismus (als Oberbegriff des Misslingens rechtlicher Ver-
fasstheit) an. Es steht zur Diskussion, ob es sich bei den Entsetzlich-
keiten oder Pathologien um eine falsche Einstellung zum Recht oder
um eine notwendig falsche Haltung innerhalb des Rechts handelt.

Noch einmal ist daher zu fragen: Wer trégt die Schuld am Juridis-
mus? Die Subjekte, weil sie die Rationalitdtsstrukturen der sozialen
Institution Recht im Sinne einer sozialen Pathologie nicht (mehr)
verstehen? Oder das europdische Recht selbst, welches die Entsetz-
lichkeiten des Juridismus notwendig aus sich selbst hervortreibt? Ich
hatte diese Frage nach der Bezeichnung aufgeworfen und bemerkt,
dass Loick mit der Entsetzlichkeit eine eigene Kategorie einfiihrt.
Wenn die Pathologie ndmlich auf einer Beeintrachtigung der ratio-
nalen Fdhigkeit beruht, so der treffende Gedanke Loicks, handelt es
sich im Falle des Juridisten Kohlhaas um ein Problem der falschen
Einstellung. Durch hinreichend Uberlegung, Aufklirung oder Ein-
bettung in ein iibergreifendes System (demokratischer) Sittlichkeit,
konnte Kohlhaas von seinem Juridismus geheilt werden. Loick be-
streitet diese These. Die Entsetzlichkeiten des Rechts sind damit,
zumindest im europdischen Recht, unentriickbar angelegt. Das euro-
péische Recht ist damit immer schon strukturell falsches Recht.

Loick rekonstruiert den spaten Hegel®® so, dass dieser zu der ers-
ten Variante neigt: ,Der europdische Juridismus ist nun nicht mehr
das Ergebnis falscher rechtlicher Subjektivierungsprozesse, sondern
einer falschen Einstellung zum Recht*®%* Diese Aussage tatigt Loick
im Hinblick auf Hegels Abkehr von seiner frithen Rechtskritik, die
ihm zufolge aber zu einer Mystifizierung des Juridismus fiihrt.60>

602 Honneth (2011a), S. 157.

603 Das heifit nicht den Hegel des Systemprogramms, bei dem der Staat noch
jenseits der Idee (und damit der Freiheit) stand.

604 Loick (2017), S. 148.

605 Loick (2017), S. 149.
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Mystifiziert wird der Juridismus, weil unklar bleibt, woraus sich die
falsche Einstellung zum Recht ergibt. Bei Hegel wird der Grund
der fehlerhaften Einstellung zum Recht im rohen oder groflartigen
Menschen gesucht. Damit ist das Problem selbstverstandlich nur in
das individuelle Fehlverhalten eines Subjekts verschoben. Der Miss-
brauch des Rechts wire Folge einer falschen Haltung zum Recht.
Das ist die einzige Antwort, die das Recht selber kennt. Darin liegt
eine Schwierigkeit der Arbeit Isabelle Kuttings. Sie kann auf die rich-
tige Feststellung Menkes einer Naturalisierung des Willens im libera-
len Recht nur antworten, dass das Recht ja bereits Korrekturen am
naturalistischen Eigenwillen vornehme, das Recht sich gegen seinen
eigenen Missbrauch somit zu schiitzen wisse. Sie fithrt dann §138
BGB und die Schranken-Schranken der Grundrechte ins Feld.6%¢
Der Rechtsmissbrauch ist damit in der Kette der Willenskorrektive
das letzte Moment, mit welchem das Recht sich selbst verteidigt; das
soll heifen: Wenn die Erziehung gescheitert ist, wenn moralische
Normen nicht greifen, wenn keine sonstigen rechtlichen Schranken
greifen, dann kommt die Korrektur durch das Recht selbst. Auch
Axel Honneth neigt, wie erldutert, zu dieser Einschétzung.%” Die
von Loick erdffnete Alternative zur Erlduterung des Misslingens im
Recht ist mafigeblich gegen Honneth gerichtet. Bei Honneth nimmt
selbst Kohlhaas’ Verhalten die Form eines ,,blofien” Missverstdndnis-
ses an. So schreibt Honneth:

»In beiden Fillen [des ,Missverstehens® rechtlicher Formen; S. K.]
scheint die Ursache fiir die jeweilige Verkehrung im Unvermégen der
Akteure zu liegen, den Sinn der ihnen durch das Recht eréffneten
Handlungsspielrdume angemessen zu verstehen und umzusetzen: An-
statt darin die Chance zu erblicken, sich temporir aller kommunikati-
ven Begriindungszumutungen zu entledigen und die eigenen Absichten
wihrenddessen nur erfolgsorientiert zu verwirklichen, wird der gewéhr-
te Kommunikationsabbruch als Koordinierungsform auch aller weite-
ren Interaktionen mifiverstanden. %

Loicks These lautet: Es ist nicht die falsche Haltung zum Recht, son-
dern das Recht selbst ruft diese Haltung notwendigerweise hervor:
JJuridismus ist kein Ergebnis individueller (Fehl-)Entscheidungen,

606 Kutting (2023), Kapitel C.
607 Loick (2017), 149, Fn. 2.
608 Honneth (2011a), S. 160f.
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sondern [...] Resultat sozialer Dynamiken:®®® Oder anders: ,Es
ist nicht erst die ,pathologische’ Verabsolutierung des Rechts, die
eine gute Sozialitdt blockiert, sondern das europiische Recht als
solches.®!" Damit ist die Form des Rechts in Frage gestellt und die
moderne Form des Rechts ist die Legalitdt. Denn wer sich fiir die
falsche Haltung zum Recht als Ursache der Pathologien ausspricht,
sieht kein Problem in der Legalitat; wer aber die Ursache der Ent-
setzlichkeiten im Recht sieht, kritisiert die Form des Rechts.

Zur Frage der Anerkennung

Was spricht nach dem Gesagten also noch fiir das Recht als Form
sozialer Vermittlung? Das europidische Recht produziert offenbar
Subjekte, die sich, wie im Falle Kohlhaas’, nicht fiir einen falschen
Umgang mit dem Recht entscheiden; vielmehr treibt das europai-
sche Recht ein Subjekt wie Kohlhaas notwendig aus sich selbst her-
vor. Bei aller Kritik am Recht und dessen Subjektivitit bliebe mit
Loick eigentlich zundchst zu fragen, warum die rechtliche Verfasst-
heit der Menschen iiberhaupt iiber eine privilegierte soziale Position
verfiigen sollte?

Doch Loick mochte das Recht keineswegs abschaffen, sondern
transformieren. Dafiir gibt es einen Grund und dieser Grund ist
der Begriff Anerkennung. Es gehe im Recht namlich darum, als ein
~autonomes Subjekt anerkannt zu werden®!! sagt Loick. Das ist
insofern konsequent, dass er damit auf Uberlegungen zuriickgreift,
die ich bereits im Kapitel zur Gewalt (§1, II, 3.) anhand seiner
Studie zur Kritik der Souverdnitit entwickelt habe. Diese Uberlegun-
gen beruhen auf dem Gedanken, dass der Mensch durch die kanti-
sche Legalitat vom Sittengesetz abgetrennt werde. Diesen kantischen
Grundgedanken der Autonomie - abziiglich der Transzendentalphi-
losophie, d. h. ,modernisiert als demokratische ,, Teilnahme am Aus-
legungsprozess“®'2 — hilt Loick bis zu Juridismus durch. Die spezifi-
sche Anerkennung im Recht liegt fiir Loick in der Anerkennung

609 Loick (2017), S.118.
610 Loick (2017), S. 295.
611 Loick (2017), S.153.
612 Loick (2017), S. 317 [Hervorhebung im Original].
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des anderen Menschen als autonomem Subjekt.® Wie kann Loick
nun die Emphase rechtlicher Anerkennung mit der eigentlichen Kri-
tik an Honneths Ansatz, der wesentlich anerkennungstheoretisch
verfasst ist, verbinden? Immerhin stimmt er der Kritik Menkes an
der Unvereinbarkeit von subjektivem Recht und Anerkennung in
dessen Aufsatz zum Nichtanerkennbaren ausdricklich zu.®* Das
subjektive Recht ist, davon ist Loick mit Menke iiberzeugt, kein
Ort der Anerkennung und bietet insofern keine Ressource, die dem
Subjekt zur Aneignung empfohlen wird. Wie ist also umgehen mit
den Dilemmata der Anerkennung? Menke macht zwei Optionen
aus, die in Frage kommen: Es kommt darauf an, ,entweder den
Begriff des Rechts von dem der Anerkennung zu l6sen oder den
Begriff Anerkennung anders zu fassen versuchen.“®™ Fiir Loick ist
die Antwort klar: Der Begriff Anerkennung ist vom europiischen
Recht zu 16sen und in einem Entwurf menschlichen Rechts zur
Geltung zu bringen. Somit entscheidet sich Loick fiir die erste Lo-
sungsmoglichkeit Menkes, ndmlich die Verbindung von subjektivem
Recht und Anerkennung aufzugeben. Darin liegt die Uberschreitung
des europdischen Rechts, welches gerade diese Verbindung zwischen
subjektivem Recht und Anerkennung verteidigt — ,sei eine Person
und respektiere die anderen als Personen. !¢

Anerkennung jenseits des europdischen Rechts (Loick)

Loick besteht also auf dem Recht als sozialer Institution, weil in
diesem der Begriff der Anerkennung aufbewahrt ist. Dieser Gedan-
ke ist zunédchst spekulativ, hat Loick doch bislang das européische
Recht in seiner ganzen ,Entsetzlichkeit thematisiert. Welches spezi-
fische rechtliche Moment kann die Anerkennung vermitteln, auf die
Loick nicht verzichten kann? Oder anders gefragt: Was unterschei-
det menschliches Recht von europdischem Recht?

Interessanterweise bleibt Loick hier vage. Rechte sind fiir Loick
offenbar fundamental notwendig zur Ausbildung der Selbstach-

613 Loick (2017), S.153.
614 Loick (2017), 138, Fn. 5.
615 Menke (2009), S. 108.
616 Hegel (1986b), § 36.
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tung,%” auch wenn er nur andeutungsweise erklart, inwiefern diese
Selbstachtung nicht auch aus anderen sozialen Interaktionen gewon-
nen werden konnte, die keine rechtlichen Interaktionen sind. Ein
Moment der Achtung liegt fiir Loick jedenfalls im Kampf um glei-
che Rechte.®'® Es bleibt aber undeutlich, inwiefern Loick der Kritik
Menkes zustimmen kann, wonach die Sphére der subjektiven Rechte
(auch bei Grundrechten handelt es sich um subjektive Rechte) keine
Sphére der Anerkennung bildet. Dann kann aber auch der Kampf
um Rechte kein Gefiihl der Selbstachtung vermitteln; aufler es soll
behauptet werden, dass mit dem Begriff der Selbstachtung etwas an-
deres als die Anerkennung formuliert wird. Das scheint mir nichtzu-
treffend zu sein. Es bleibt der Hinweis, dass ,der Begriff der Rechte
prinzipiell umkampft ist.**!® Dem ist gerade nicht zuzustimmen. Fiir
die Fragen der Selbstachtung, Anerkennung, Wertschitzung kommt
es auf die Form der Rechte an. Das kann Loick nicht bestreiten und
er schlief$t diesen Gedanken mit dem Hinweis, dass auch eine Form-
veranderung des Rechts hin zu ,kommunikative[n] Prozesse[n]“®?°
erforderlich sei. Aber so kann sich aus dem bestehenden, liberalen
Recht noch nicht die gewiinschte Identitatsbildung ergeben, sondern
erst aus einem zukiinftigen Recht. Loick bleibt hier ambivalent, er
mochte sich nicht darauf festlegen, woraus sich die zu bejahenden
Momente des Rechts ergeben. Dabei hat er die Antwort selbst impli-
zit schon gegeben, indem er an einer ,radikale[n] Forderung nach
Autonomie®“?! festhilt.

Diese kann, ich erinnere an Hermann Cohen Kritik der Legalitit,
nur durch die Preisgabe der Legalitit erreicht werden. Sie kann
erreicht werden, indem die Form des modernen Rechts, das subjek-
tive Recht, gebrochen wird. Wenn sich fiir Loick Anerkennung und
subjektive Rechte ausschlieflen, dann sind die subjektiven Rechte
in ihrer bisherigen Form aufzugeben. Loick verkompliziert den Ge-
danken dadurch, dass er zwar gelegentlich {iber die Form spricht,
diese seiner Analyse jedoch nicht zugrunde legt. In der Sache ist er
indes konsequenter als Honneth. Vor die Frage Menkes nach der
Anderung des Rechts oder der Anderung des Anerkennungsbegriffes

617 Loick (2017), S.179.
618 Loick (2017), S. 180.
619 Loick (2017), S.182.
620 Loick (2017), S.184.
621 Loick (2012), S. 141.
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I1l. Subjektivierung

gestellt, antwortet Loick mit der Anderung des Rechts, der rechtli-
chen Form, der Legalitit. Wie dieser emphatische Anerkennungsbe-
griff zur Geltung kommen kann, sei zum Abschluss dieses ersten
Kapitels aufgegriffen, wenn ich Loicks Kritik in einen Urteilsdiskurs
tiberfithren werde.

3. Urteil und Subjekt (Menke)®>2
Einfiihrung

Die Theorie der Subjektivierung im Sinne einer Analyse der Form
des Subjekts unter dem liberalen Recht ist bei Menke nicht offen-
sichtlich. Das liegt erstens daran, dass er seine Kritik der Rechte nicht
entlang des Begriffs Subjektivitdt entwickelt, wie das Loick oder Bu-
ckel getan haben, sondern entlang der Form der Rechte und damit
erst ganz am Ende auf die Subjektkonstitution im engeren Sinne zu
sprechen kommt. Menke schreibt namlich {iber das Subjekt erst aus-
tithrlicher, als er tiber das Urteilen schreibt. Das heif3t, die gesamte
Analyse des Subjekts wird bei Menke anhand der Frage nach dem
Urteilen behandelt. Wer dies iibersieht, iiberliest die Kritik an der
liberalen Subjektivitdt und verwechselt diese mit der Formbestim-
mung des liberalen Rechts als subjektivem Recht. Anders als Loick,
der sich dem Subjekt des européischen Rechts iiber dessen Entsetz-
lichkeiten nédhert, nimmt Menke einen biirgerlichen Naturbegrift
zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen. Diese entlang des biirger-
lichen Naturbegriffes verlaufende falsche Form der Subjektivierung
setzt sich spéter in der Ausiibung subjektiver Rechte durch, welche
strukturell den bloflen Eigenwillen des Subjekts voraussetzen. Zur
Erlauterung dieser Thematik bediene ich mich der von mir im weite-
ren Verlauf so bezeichneten ,Thesen des Aristoteles”. Die erste These
Aristoteles’ besagt, dass die Seele tiber den Leib und der Geist tiber
das Streben herrscht.62® Die zweite These Aristoteles’ bestimmt, dass
von ,Natur [...] also jener ein Sklave [ist], der einem andern zu

622 Der folgende Abschnitt (bis S.190) wurde bereits verdffentlicht, vgl. Kneip,
Die Revolution im Urteilen in Christoph Menkes Rechtskritik, in: Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie 109 (3), 2023, S. 339-354.

623 Aristoteles (1976), 1254 b.
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gehdren vermag und ihm darum auch gehort, und der soweit an
der Vernunft teilhat, dafy er sie annimmt, aber nicht selbststindig
besitzt. 624

1. These Aristoteles’

Zunichst beginne ich mit der ersten These Aristoteles’, mit der
Aristoteles Seele und Geist die Herrschaft iiber Leib und Streben
einrdumt. Diese These beantwortet die Frage, was den Menschen
primér bestimmt und rdumt dem Geist die Herrschaft iber die
Natur ein.%> Dieser Bestimmung hilt Menke entgegen, dass Frei-
heit nicht allein in normativer Ordnung aufgeht. Worauf beruht
diese Zuriickweisung? Das Gute setzt sich fiir Menke nicht nur
aus praktischen Zwecken zusammen, sondern erst die Doppelung
in den praktischen Zweck und die Zwecklosigkeit des lebendigen,
asthetischen Spiels®?® verwirklicht den Begriff des Guten.®?” Erst die
Aufnahme der dsthetischen Natur in den Geist vermag es, einen Be-
griff der Freiheit hervorzubringen, welcher praktische Freiheit und
die Freiheit von dieser praktischen Freiheit zu denken vermag.6?
Warum sollte man aber nach Menke die Freiheit von der praktischen
Freiheit als Verwirklichung des Guten begreifen?

Zur Beantwortung dieser Frage bedarf es fiir Menke zunéchst
einer Neubestimmung des Verhiltnisses von Geist und Natur. Die-
sen neuen Anfang findet Menke in dem Gedanken, dass die Natur,
gezeigt am Beispiel des Inzestverbots bei Lévi-Strauss, die Entste-
hung des Geistes®?® dadurch ermdglicht, dass die Natur eine Liicke
gelassen hat, in welcher der Geist seine Ordnung zuerst ausbilden
konnte.%3? Diese Regellosigkeit der Natur wird wiederum selbst auf-

624 Aristoteles (1976), 1254 b.

625 ,Man muss es dem Sokrates nachmachen und gegen die dunklen Begehrungen
ein Tageslicht in Permanenz herstellen - das Tageslicht der Vernunft.“ Hierin
liegt fiir Nietzsche der Wunsch der Griechen begriindet, ,absurd-verniinftig zu
sein’; vgl. Nietzsche (1988b), S. 72.

626 Menke (2017), S.126.

627 Menke (2017), S.120.

628 Menke (2017), S.127.

629 Mit ,Geist” ist hier die Moglichkeit der Freiheit gemeint.

630 Menke (2018c), S. 37.
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bewahrt im anthropologischen Postulat der Kraft.®* Diese menschli-
che Kraft ist rein dsthetisch zu verstehen und bestimmt sich negativ
gegen Normativitdt, Mechanik und Biologie.%*? Sie schaftt keine All-
gemeinheit, kein Gesetz, sondern ,wendet sich gegen ihren eigenen
Ausdruck“33 Damit ist die ,,Asthetik die Lehre vom Dunklen®634
die, weil das Dunkle das Erste vor dem hellen Geist des Idealismus
ist, stets ,Anfang und Abgrund des Subjekts zugleich“ darstellt.®%
Was erlaubt aber den Schluss auf dieses Postulat der Kraft?63°
Der Schluss auf diese menschliche Kraft ist laut Menke aus zwei
Griinden notwendig. Erstens kann nur eine Theorie, die jenseits
des Subjekts praktischer Griinde ansetzt, das Phanomen &sthetischer
Lust am Tragischen hinreichend erkldren, liegt doch im tragischen
Scheitern gerade das Gegenteil eines Gelingens praktischer Vermo-
gen.%7 Erst diese Differenz erlaubt es wiederum, das Subjekt des
praktischen Vermogens selbst zu denken.®*® Es gibt damit nach
Menke keine normative Ordnung ohne ihr Gegenteil. Hierin liegt
der Grund fiir die These, normative Ordnung allein biete keinen
hinreichenden Begriff von Freiheit. Um diesem Mangel zu begegnen,
gilt es, die dsthetische Theorie der Lebendigkeit, d. h. der Kraft, in
den Bereich des Normativen hineinzunehmen, méchte man Freiheit
als Einheit von Normativitit und nichtnormativer Kraft denken.
Diesen Aspekt fasst Menke unter dem Begriff Asthetisierung zusam-
men, soweit namlich ein Zusammenhang der Praxis ,sich selbst
reflektiert und dadurch bewegt, belebt wird:“®* Man darf an dieser
Stelle das Aufgreifen der Asthetik durch Menke jedoch durchaus
nicht falsch verstehen. Es ist nicht die Kunst, die hier angespro-

631 Menke (2018c), S. 38.

632 Menke (2017), S. 64.

633 Menke (2017), S. 68.

634 Menke (2017), S.57.

635 Menke (2017), S.71.

636 Als Postulat bezeichnet Menke den Begriff Kraft ausdriicklich, vgl. Menke
(2017), S. 14.

637 Menke (2017), S. 10.

638 Menke (2017), S.11.

639 Menke (2017), S.84. Menke meint hiermit ausdriicklich nicht eine Asthetisie-
rung in dem Sinne, dass dsthetische Kategorien infolge der ,Frage nach den
bindenden Kriften“ (Bockenforde) in ebendiese aufgeldst wiirden, also Ethik
als Asthetik ausgelegt wiirde, vgl. Menke (1993), S. 402.
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chen wird, sondern es sind die ,Formen unserer Wahrnehmung 640
Schon in der Dialektik der Aufkldrung (und Menke schlief3t sich dem
an) machen Horkheimer und Adorno klar, dass der reine Kunstge-
nuss nur die Position des ,,Grundherr[en], der die anderen fiir sich
arbeiten lasst ;4 sein kann. Denn der ,Gefesselte [Odysseus, S. K.]
wohnt einem Konzert bei, reglos lauschend wie spater die Konzert-
besucher, und sein begeisterter Ruf nach Befreiung verhallt schon im
Applaus.“®42

Diese nicht selbst normative, nicht kunstésthetische, sondern im
Wortsinne #sthetische Selbstreflexion®#® besteht ,,im Gewinn eines
asthetischen Selbstverhiltnisses“%** Wie urteilt man nun im Sinne
dieser dsthetischen Selbstreflexion?®4> Ein anschauliches Beispiel
gibt Theodor W. Adorno in seiner Vorlesung iiber Negative Dialek-
tik: ,[...] [IJch kann nicht anders, ich reagiere im Denken zunichst
einmal idiosynkratisch, also sozusagen mit den Nerven“®4¢ und fiihrt
an anderer Stelle, aber zum selben Thema, fort: ,Mit aller Erwar-
tung billigen Spotts wird man sagen diirfen, der philosophische
Gedanke sei so beschaffen, daf er tendenziell seine Resultate frither
hat, als er gedacht wird.“®4’ Dieses Moment idiosynkratischer Reak-
tion kann Menke nun als Ausdruck der Kraft verstehen:

640 Bayer (2021), S.157. Wenig spiter erliegt Bayer jedoch der Aquivokation von
Asthetik als Wahrnehmungs- und Kunstlehre, wenn sie das Konzept Menkes
als ein solches versteht, in dem Menke ,,materialistische Kritik und dsthetisches
Rechtsdenken® i. S. d. Asthetik als Lehre von der Kunst verkniipfe, vgl. Bayer
(2021), S.158. Diese Vorstellung hat Menke selbst durch die Darstellung in
Recht und Gewalt hervorgerufen, die sich auf verschiedene tragische Stoffe
bezieht. Es handelt sich jedoch, das ist immer wieder zu betonen, um eine
Vorarbeit, in der wesentliche Begriffe, vornehmlich der Begriff des modernen
Rechts, noch nicht entwickelt waren. Die fur die Kritik der Rechte zudem
zentrale Schrift Kraft enthilt hingegen die Asthetik schon so, wie sie spiter
zum Einsatz kommt, eben als Lehre von der Wahrnehmung.

641 Horkheimer/Adorno (2016), S. 40.

642 Horkheimer/Adorno (2016), S. 41.

643 Diese ist gerade deshalb strikt von der philosophischen Selbstreflexion zu
trennen, weil sie den Zerfall des praktischen Vermogens gerade bejaht: Menke
(2017), S. 82.

644 Menke (1993), S. 403.

645 Menke (2019), S. 56.

646 Adorno (2007), S. 49.

647 Adorno (1998), S. 605.
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,Denn in seinem reflexiven Verfahren macht das Subjekt die Sache
zu seinem Gegenstand, wihrend allein die idiosynkratische Reaktion
seiner ,Nerven, der Ausdruck seiner Empfindung, die Sache als das zu
erschliefSen vermag, was sie, als dsthetische, ist: der Ausdruck, das Spiel
sinnlicher Kraft.648

Gerade dieses idiosynkratische Moment steht im Zentrum desje-
nigen Aphorismus Adornos (,Dampfer und Trommel“), mit dem
Menke in Die Kraft der Kunst den Ausdruck dsthetischer Freiheit
bestimmt, und zwar als ,,Geschmack wider Willen“®#°. Er findet sich
zudem im letzten Abschnitt seiner Studie Recht und Gewalt, unter
dem Titel ,,Recht wider Willen“%° Das Zitat Adornos aus den Mini-
ma Moralia lautet:

»Geschmack ist der treueste Seismograph der historischen Erfahrung.
Wie kaum ein anderes Vermogen ist er fihig, sogar das eigene Ver-
halten aufzuzeichnen. Er reagiert gegen sich selber und erkennt sich
als geschmacklos. [...] Gerade den asthetisch avancierten Nerven ist
das selbstgerechte Asthetische unertriglich geworden. [...] Gelingt es
einmal, die Nerven ganz abzuschaffen, so ist gegen die Renaissance
des Liederfrithlings kein Kraut gewachsen, und der Volksfront vom
barbarischen Futurismus bis zur Ideologie des Films steht nichts mehr
im Wege. %!

Wogegen konnte sich im Falle des Rechts eine solch idiosynkratische
Reaktion richten? Laut Menke ist dies das Wissen um die schicksal-
hafte Gewalt des Rechts und deren Kampf gegen das Nicht-Recht.®>2
Die Entsetzung des Rechts durch die Reflexion auf diesen Umstand
verspricht ,kein Jenseits des Streits, der Gewalt und des Leidens"%>3
Wenn aber gerade aufgrund der von Adorno ausgesprochenen Wi-
derwilligkeit gegen sich selbst der Geschmack die Figur des Erha-
benen annimmt,®** dann besteht die Pointe Adornos gerade darin,
dass die Erfahrung des Menschen von seiner Naturhaftigkeit die
Kategorie des Erhabenen insofern verdndert, als dieser nicht mehr,
wie noch bei Kant, die dem Erhabenen eigene ,,Grofie [...] als eines

648 Menke (2019), S. 149.
649 Menke (2019), S.144.
650 Menke (2018e), S.104.
651 Adorno (1970), S. 191.
652 Menke (2018e), S.103.
653 Menke (2018e), S.104.
654 Welsch (1989), S. 191.
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Geistigen und Naturbezwingenden® darstellt, sondern die Kategorie
die ,Vernichtung des Individuums nicht linger positiv® authebt.®>
Gerade diese Vernichtung des Individuums in Form der ,Selbstver-
urteilung” hatte Menke an der Figur des Konig Odipus aufgezeigt.556
Auch bei Menke ruft die Lust am Schrecklichen (hier der Untergang
des Odipus) das isthetische Selbstverhiltnis erst hervor, welches
diese ,asthetische Regression wiederum als Transformation >’ ver-
stehen kann. Deshalb ist Freiheit nach Menke nur dann normative
Ordnung, wenn eine Selbstbesinnung auf die Natur stattfindet.®>
Diese Selbstbesinnung kann damit in den Prozess des Urteilens
Eingang finden:

»Freiheit ist nicht normative Ordnung. Sondern frei zu sein heifit, die
symbolische, normative Ordnung des Geistes errichten und sie unter-
brechen, suspendieren zu konnen. [...] Und diese Kraft der Freiheit hat
der Geist nicht als seine eigene. Er hat sie nur so, dass er die leere Form
der Natur, mit der er beginnt, in sich wiederholt.®>

Wir sehen also: Da Aristoteles die Sinnlichkeit, d. h. die Stimme, un-
ter den Geist und damit auch unter die Sprache (logos) subsumiert,
kann er (und konnen seine Nachfolger) die Normativitit nur als
ein geistiges Produkt auffassen. Diesem Mangel im Begrift der Nor-
mativitat (das Gegenteil der Normativitit nicht denken zu kénnen)
hilft Menke durch die Einfithrung des Begriffes der Kraft ab. Da der
Geist aber diese Kraft der Freiheit ,nicht als seine eigene® hat, ist
zugleich ein zweiter zentraler Punkt angedeutet, namlich derjenige
der Passivitdt, welcher mich im Folgenden im Zusammenhang mit
dem Begrift der Gleichheit beschiftigen wird.

2. These Aristoteles’

Die zweite These Aristoteles’ bezieht sich nicht mehr auf die inter-
nen Herrschaftsverhaltnisse des Individuums, sondern auf die inter-

655 Adorno (1973), S.295. Bei Adorno hat diese Reflexion, wie auch bei Menke,
praktische Bedeutung, bezieht sich aber unmittelbar auf die Einrichtung der
Gesellschaft und fiihrt nicht erst vermittelt iiber ein neues Urteil des Individu-
ums zu gesellschaftlicher Verdnderung.

656 Menke (2018e), S. 43.

657 Menke (2017), S. 78.

658 So ahnlich: Adorno (2015), S.154.

659 Menke (2018c), S. 39.
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personale Herrschaft und damit auf die Frage der Gleichheit. Diese
bei Aristoteles niedergelegte Ungleichheit, die Scheidung in Herren
und Sklaven, ist fiir Menke nun ebenfalls eine Frage der Subjektkon-
stitution. Die zweite These Aristoteles’ lautet wie folgt:

Von Natur ist also jener ein Sklave, der einem andern zu gehéren
vermag und ihm darum auch gehort, und der so weit an der Vernunft
teilhat, daf§ er sie annimmt, aber nicht selbststandig besitzt.“®6?

Der Sklave ist somit Empfanger, nicht Hervorbringer von Urteilen
(d.h. von Entscheidungen, Befehlen, Anordnungen). Er ist fahig,
nach diesen zu handeln; und er ist verniinftig, soweit er sich ,ver-
standig” zeigt, weil er die Vernunftausiibung des Herren ,anzuneh-
men“ weifl. Die Frage nach der Fihigkeit zum Urteil ist damit
unmittelbar eine politische, wie Menke im Anschluss an Hannah
Arendts Diskussion der Einbildungskraft®®! festhalt.®> Warum ist
die These Aristoteles’ jedoch noch heute von Belang? Sie geht uns
Menke zufolge deshalb an, weil sie weder von der biirgerlichen noch
von der kommunistischen Demokratie wirklich widerlegt wurde.%%3
Menkes Einwand gegen die ,Identitatsthese des Liberalismus, wel-
che Gleichheit und subjektive Rechte in eins setze,%* lautet wie
folgt: Die intellektuelle Verdrangung der Natur durch den Geist von
Aristoteles bis Kant fithrt dazu, dass die Gleichheit der Menschen
entweder nur auf einem Vermdgen ruhen kann (z. B. der Vernunft)
oder aber auf der Akzeptanz der Tatsache, dass der Mensch, im
handlungstheoretischen Sinne gesprochen, ein Leidender ist und
sich aus diesem Grunde hinter der Schutzfunktion des subjektiven
Rechts verbergen kann.

Zunichst wende ich mich der Menkes Widerlegung der Moglich-
keit der Gleichheit auf Grundlage der Vernunft zu. Gleichheit auf
Grundlage von Vermdégen ist nach Menke unméglich. Die Vernunft
stellt immerhin ein Vermégen dar, Vermogen sind als erlernbare
soziale Praktiken aber stets ungleich entwickelt: ,Die Gleichheit der
Vernunft ist so wenig eine Tatsache, die als letzter Grund der politi-
schen Gleichheit gelten kann, wie es die Gleichheit irgendeines so-

660 Aristoteles (1976), 1254 b.
661 Arendt (1985), S. 90.

662 Menke (2018d), S. 375.
663 Menke (2018d), S. 369.
664 Menke (2018d), S. 338.

185

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

zial erworbenen Vermdgens ist.“°> Damit scheidet die vernunftgelei-
tete Selbstbestimmung der Menschen als Grundlage der Gleichheit
aus.®%® Die kommunistische Alternative ,Alle sollen Herren werden®
tiberwinde dagegen den Begriff des Herren nicht.®®” So wie sich die
Freiheit nicht allein aus dem Geist ergibt, ruht auch die Gleichheit
nicht allein auf der Affirmation geistiger Vermogen. Neben der Af-
firmation geistigen Vermogens als Grundlage der Gleichheit, bliebe
aber noch die Affirmation des Unvermdgens. Hier setzt, so argu-
mentiert Menke, das biirgerliche Recht an und errichtet gegen die
Scheidung der Menschen in Herren und Sklaven eine Gleichheit im
Leiden.

Leiden in der Politik bedeutet fiir Menke ein Erleiden der Urtei-
le Anderer. Damit ist das Leiden explizit nicht moralisch oder psy-
chologisch, sondern allein handlungstheoretisch bestimmt.®%% Wie
ist dies aber mit Blick auf die Gleichheit des liberalen Rechts zu
verstehen? Das biirgerliche Recht habe dadurch den Sklaven ver-
allgemeinert, dass es die Moglichkeit des dem Urteil entzogenen
Leidens (oder Genusses, den man ebenfalls passiv erleidet) in die
Privatheit des subjektiven Rechts verlegt hat. Artikuliert wird selbst
noch die aktive Beteiligungsmoglichkeit an der Politik in Form des
Wahlrechts als privates subjektives Recht des Einzelnen. Damit hat
sich die liberale Moderne, vor die Frage von Herr und Sklave ge-
stellt, mit den subjektiven Rechten fiir die Verallgemeinerung des
(handlungstheoretischen) Leidens entschieden und zwar aufgrund
einer ,pessimistische[n] Anthropologie®® die glaubt, ,Gleichheit
ohne Rechte ist eine Uberforderung des Menschen“7 In dieser Ver-
allgemeinerung des Leidens liege der Grund der Rechte. Sie ruhen
nicht auf der Gleichheit, die sie zwar auch vollziehen,®”! fiir die es
aber, wie Menke an der kommunistischen Alternative zeigt, keinerlei
Rechte bedarf, um sie zu realisieren. Gegen das Fortbestehen der

665 Menke (2019), S. 168.

666 Ahnlich im Ergebnis, aber vor anderem Hintergrund die Absage Heideggers an
das Verméogen (des Urteilens), vgl. dazu Horl (2006), S. 240.

667 Menke (2018d), S. 367.

668 Menke (2018d), S.350. Auf den Umstand, dass dieses Recht selbst wiederum
moralisch artikuliert wird, geht Menke nicht ein. Vgl. zu dieser Differenzierung
des (Er-)Leidens auch Angehrn (2006), S. 120-121.

669 Menke (2018d), S. 364.

670 Menke (2018d), S. 35.

671 Menke (2018d), S.397.
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I1l. Subjektivierung

~These des Aristoteles® ldsst sich keine Gleichheit errichten. Damit
wurde die erste Frage nach dem tatsdchlichen Grund der Rechte
beantwortet und Menkes Einspruch gegen die Identititsthese des
Liberalismus nachvollzogen.

Worauf konnte die Gleichheit dann beruhen, wenn sie nicht
auf der Gleichheit geistiger Vermdgen, d.h. der Vernunft, beruht?
Spitestens seit dem Erscheinen von Die Kraft der Kunst wird die-
ses Problem bei Menke unter dem Begriff Einbildungskraft disku-
tiert. Menke versuchte bereits dort, eine Zuriickweisung der aristo-
telischen Apologie der Ungleichheit, bediente sich dazu aus den
gerade genannten Griinden der dsthetischen Kraft und verwarf aus-
driicklich die Berufung auf eine gleichmiflig unter den Menschen
verteilte Vernunft. Vielmehr sieht Menke die Gleichheit hier durch
die grundsitzliche Moglichkeit der Ausbildung der Vernunft begriin-
det, statt in der Behauptung, alle hitten gleichen Anteil an ihr.672
Was schaftt aber diese Voraussetzungen, der Vernunft teilhaftig zu
werden? Auf der innerésthetischen Unterscheidung von Kraft und
Vermdégen aufbauend,®”® wird die Einbildungskraft als das bestimmt,
was die Vernunft im Sinne eines eingeiibten Vermdgens iiberhaupt
erst ermdglicht:

»Die Einbildungskraft macht das Vernunftvermdgen moglich: Nur weil
alle Menschen Einbildungskraft haben, nur weil alle Menschen darin
gleich sind, dafi sie anders werden - anders sehen, vorstellen, empfin-
den - kénnen, als sie sind, sind sie nicht determiniert durch natiirliche
Tatsachen und konnen deshalb soziale Vermdgen wie das der Vernunft
erwerben, in dem sie sich unterscheiden und entzweien.*7

Menke bringt es am Ende dieses Buches auf den Punkt: ,Die poli-
tische Gleichheit ist ein dsthetischer Gedanke.®”> Die Einbildungs-
kraft wird hier im wahrsten Sinne als Kraft verstanden und gilt als
das, was die Gleichheit der Menschen {iberhaupt erst ermdglicht.
Dabei hitte Menke es bewenden lassen konnen. Die Einbildungs-

672 Menke (2019), S.170.

673 ,Wihrend Vermogen durch soziale Ubung erworben werden, haben Menschen
bereits Krifte, bevor sie zu Subjekten abgerichtet werden. Krifte sind mensch-
lich, aber vorsubjektiv. Menke (2019), S. 13.

674 Menke (2019), S. 171.

675 Menke (2019), S. 175.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

kraft ist als Kraft gerade kein sozial zu erlernendes Vermdgen und
zunidchst allen Menschen gegeben.

Menke nimmt sich jedoch im Rahmen der zwei Jahre spiter
veréftentlichten Kritik der Rechte noch einmal des Problems des
Urteilens und damit der Gleichheit an. Erneut muss er die Frage
beantworten, wie man der aristotelischen These, es gebe Sklaven
~von Natur®, entgegentreten kann. Diesmal wihlt er einen anderen
Weg, um die These Aristoteles’ zu negieren. Dazu bedarf es eines
neuen Ansatzes, welcher mit einer Absetzbewegung von Arendts
Deutung der kantischen Einbildungskraft beginnt. Menke zitiert fol-
gende Stelle aus Arendts Vorlesungen iiber das Urteilen, genauer zur

»Einbildungskraft®:

»Nur das, was einen in der Vorstellung beriihrt, affiziert, und zwar
dann, wenn man nicht mehr durch seine unmittelbare Gegenwart affi-
ziert wird [...]. Erst dann spricht man vom Urteil und nicht mehr vom
Geschmack, weil man nun, obwohl noch wie von einer Angelegenheit
des Geschmacks affiziert, mittels der Vorstellung den angemessenen

Abstand hergestellt hat [...]. Indem man den Gegenstand wegrdumt, hat

man die Bedingung fiir die Unparteilichkeit geschaffen®.67¢

Die von Arendt erlduterte Einbildungskraft®”” wird von Menke nun
offenbar gar nicht mehr als Moglichkeit politischer Gleichheit ver-
standen, ganz im Gegenteil: ,Erst indem man den Gegenstand ,weg-
rdumt’ — indem man sich ihn vorstellt: durch die (dsthetische) Ope-
ration der Einbildungskraft —, vermag man zu urteilen**’® Die Ein-
bildungskraft als Vermogen (man vermag durch die Einbildungskraft
zu urteilen) scheint nun doch nicht das Fundament der Gleichheit,
sondern gerade Grund der Ungleichheit zu sein. Es ist offenbar die
Fortsetzung des aristotelischen Denkens in den Begriffen von ,Herr"
und ,,Sklave, welches Arendt in ihrer Darstellung der Philosophie
Kants aufrechterhilt, anstatt es zu iberwinden. ,,Es ist nichts anderes
als dieser Begrift des Urteilens als Vermdgen der distanzierten, frei-
en Begriffsverwendung, der Aristoteles’ Behauptung zugrunde liegt,

676 Arendt (1985), S. 90.

677 Die Einbildungskraft wird unter Einbeziehung von Arendts Deutung schon
einmal in Die Kraft der Kunst thematisiert, dort aber als Kraft gedeutet, vgl.
Menke (2019), S. 61.

678 Menke (2018d), S. 375.
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dass es Sklaven yvon Natur® gibt.*®’® Diese These leuchtet jedoch nur
dann ein, wenn die Urteilskraft nicht mehr nur eine vorbereitende,
bei allen Menschen gleich verteilte Kraft fiir die daraus erwachsende
Vernunft ist, sondern wenn die Einbildungskraft ein Vermdgen dar-
stellt - und das bedeutet fiir Menke immer schon ganz nah am Sub-
jekt, d. h. einem Zustand ungleichmiflig erlernter sozialer Praktiken,
zu sein.%% Genau darin liegt jedoch wiederum die Scheidung des
verniinftigen Herren von dem nicht der Vernunft fahigen Sklaven.
Alle Konzeptionen, die ein Vermdgen des Einzelnen betonen, schei-
nen gezwungen zu sein, diese aristotelische Position immer wieder
hervorzubringen. Menkes Bewertung des Vermdogens selbst bleibt
von Die Kraft der Kunst bis hin zur Kritik der Rechte konstant. Der
Herr ist der Vermogende, der Konner und scheidet sich dadurch
vom Sklaven. Hier ist kein Ort der politischen Gleichheit oder in
den Worten Horkheimers und Adornos:

»Die Distanz des Subjekts zum Objekt, Voraussetzung der Abstraktion,
griindet in der Distanz zur Sache, die der Herr durch den Beherrschten
gewinnt. %8

In der Kritik der Rechte begreift Menke die Einbildungskraft als ein
solches Vermdgen. Es handelt sich um ein Vermégen, welches das
gedankliche ,Wegraumen® von Gegenstinden ermdglicht, eine Fi-
higkeit zur Herstellung einer Distanz zwischen dem Urteilenden und
dem Gegenstand des Urteils. Anders als in Die Kraft der Kunst kann
die Einbildungskraft damit nicht mehr die Grundlage der Gleichheit
sein. Worauf kann die Gleichheit dann ruhen?

Es ist der als anthropologische Revolution ausgerufene Sklaven-
aufstand Menkes, der an dieser Stelle thematisch wird. Dieser Skla-
venaufstand ,revolutioniert den Begriff und damit die Praxis des
Urteilens selbst. Und dadurch erst macht er die wahre Gleichheit
im Urteilen moglich.“82 Menke entfaltet eine noch radikalere dsthe-
tische Position als in seinen bisherigen Uberlegungen. Es riickt das

679 Menke (2018d), S. 375.

680 ,Vermdgen machen uns zu Subjekten, die erfolgreich an sozialen Praktiken
teilnehmen kénnen, indem sie deren allgemeine Form reproduzieren. Menke
(2019), S. 171.

681 Horkheimer/Adorno (2016), S. 19.

682 Menke (2018d), S.377. Die vormalige Gleichheit war ndmlich nur die Gleich-
heit der Sklaven, wie gerade gezeigt wurde.
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§ 1. Zur neueren deutschen Rechtskritik

bereits eingefiihrte somatische, idiosynkratrische Moment ins Zen-
trum seiner Uberlegungen. Beruht fiir Menke schon die Moglichkeit
zur Freiheit auf einer Neubestimmung des Verhaltnisses von Geist
und Natur, so kann auch die Gleichheit nur aus diesem somatischen
Moment heraus artikuliert werden.

Fazit

Ich unterbreche an dieser Stelle die weiteren Ausfithrungen zu-
nédchst. Menkes Analyse des Subjekts liegt der Begrift Naturbeherr-
schung zugrunde, wie er seit der griechischen Antike formuliert
wird. Horkheimer und Adorno haben dieses Moment in ihrer Dar-
stellung des Odysseus festgehalten, dem ,Urbild eben des biirger-
lichen Individuums, dessen Begriff in jeder einheitlichen Selbstbe-
hauptung entspringt.“¢8* Damit liegt zunachst ein Befund im Hin-
blick darauf vor, was diese Subjektkonstitution fiir Menke nicht zu
leisten im Stande ist, ndmlich die Hervorbringung von Freiheit und
Gleichheit in der liberalen Moderne.

Damit ist noch nicht das letzte Wort im Hinblick auf Menkes
Konzeption des Subjekts gesprochen, im Gegenteil. Menke entwirft
in einem weiteren Schritt einen Vorschlag, wie eine gelungene Sub-
jektkonstitution aussehen konnte. Dieser Vorschlag fallt aber nicht
mehr unter die Kritik biirgerlicher Subjektivitit, sondern versucht,
diese zu iiberschreiten. Die Versuche der Rechtskritik, die liberale
Moderne zu tiberwinden, wird mich allerdings erst im folgenden
Kapitel beschiftigen.

4. Subjektivierung (Buckel)

Ich hatte die Frage der Subjektivierung bei Buckel schon im Rahmen
der Besprechung der rechtlichen Form beriithrt und werde mich
demgemafS an dieser Stelle etwas kiirzer fassen, gleichzeitig jedoch
die Diskussion auf einige Hintergrundannahmen lenken, die jenseits
von Einzelfragen einen tieferen Zugrift auf das Projekt zulassen, wel-
ches Buckel verfolgt. Zunéchst geht es um das Subjekt bzw. die Her-

683 Horkheimer/Adorno (2016), S. 50.
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stellung desselben durch die Subjektivierung. Bei der Bestimmung
derselben bleibt Buckel dabei, keine einheitliche Antwort geben zu
wollen, was die zentralen Momente gesellschaftlicher Machtverhalt-
nisse ausmacht, das Subjekt sei eben, im Sinne der 6. Feuerbach-
These Marx’, ein Ensemble gesellschaftlicher Verhiltnisse.®%* Auf
die Frage, ,was bringt das moderne Subjekt hervor?“ antwortet Bu-
ckel: Es ,kulminieren die unterschiedlichen Machttechnologien®8>
in ihrer jeweiligen Auspragung, die Buckel sodann im Ergebnis als
Warenbesitzer, differente Korper und Identitdten, politisch Vereinzelte
und abstrakte Rechtssubjekte bestimmt.%%¢ Bei der Betrachtung dieser
Aufzéhlung dridngen sich mehrere Fragen auf, die ich im Folgenden
kurz diskutieren werde.

Falls gelten sollte, dass auch jede negatio eine determinatio we-
nigstens vorbereitet (wenn sie es auch noch nicht allein ist), lasst
sich zum Verstdndnis von Buckels Anliegen eine kurze Kritik ihrer-
seits an Menke heranziehen, die unter dem Titel ,Die Biirde der
subjektiven Rechte erschienen ist. Die Hauptthese Buckels lautet,
dass bei Menke eine Uberbetonung des subjektiven Rechtes dazu
fithre, dass die subjektiven Rechte ,die ganze Biirde gesellschaftli-
cher Subjektivierung® zu tragen hatten.®®” Damit bleibt, so Buckels
Lesart, kein Raum mebhr fiir das Marx’sche Ensemble gesellschaftli-
cher Verhaltnisse, das Individuum scheint durch das Recht (allein)
determiniert, oder, wie man sicherlich im Sinne Buckels zusammen-
fassen darf, iiberdeterminiert. Legen wir zum vollen Verstindnis der
folgenden Diskussion die wesentliche Konfliktlinie offen. Die Frage
nach dem, was das Subjekt konstituiert, ist die Frage danach, wie es
zu iberwinden bzw. zu iiberschreiten wire. Buckel nimmt fiir sich
eine ,gesellschaftstheoretische“ Position in Anspruch, welche die
»Pluralitat von Krafteverhaltnissen“®®® zu denken vermag, d. h. ganz
im Sinne von Marx’ Ensemble. Menke hingegen bleibe einer ,rechts-
philosophischen Theorie verhaftet.®® Die Konsequenzen sind fiir
Buckel weitreichend. Die Entscheidung Menkes fiir die rechtsphilo-

684 Buckel (2015), S. 217.
685 Buckel (2015), S. 218.
686 Buckel (2015), S.219.
687 Buckel (2017), S. 469.
688 Buckel (2015), S. 217.
689 Buckel (2017), S. 461.
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sophische Perspektive fithre zu einer Fokussierung auf erkenntnis-
theoretische Fragen,%® bei dem Konzept der Gegenrechte kénne
es sich womdglich um einen ,,immanent biirgerliche[n] ;Traum' “6!
handeln. Dieser Position rufe Sie hingegen ,,die ,11. Feuerbachthese’
in Erinnerung.“®®2 Damit steht die Revolution (Buckel) gegen den
sbiirgerlichen Traum® (Menke). Damit ist hoffentlich der Boden fiir
die folgenden Uberlegungen bereitet.

Buckels Einwand, Menke konne das Subjekt nicht hinreichend
denken, da er es nicht als ,[E]nsemble der gesellschaftlichen Ver-
hiltnisse“®®3 betrachte, setzt selbst jedoch einige Annahmen voraus.
Beginnen wir zundchst mit diesem Ensemblebegriff des Subjekts.
Marx wirft in der 6. Feuerbachthese besagtem Feuerbach vor, er
16se in seiner Kritik des Christentums das ,religiose Wesen in das
menschliche Wesen auf:‘®* Dies wire aus Feuerbachs Perspektive
kein echter Vorwurf; er unternimmt genau diese Auflosung. Fir
ihn ist Gott das unendliche, der Mensch hingegen das endliche
Wesen.®” Nur ist diese Entzweiung fiir Feuerbach leicht zu tiber-
winden, ist Gott als unendliches Wesen doch nur ,das Bewufitsein
des Verstandes von seiner eigenen Vollkommenheit [...];¢°¢ die Un-
terscheidung zwischen Gott und Mensch damit eine im Menschen
selbst angelegte. Diese Auflosung ist fiir Marx hingegen wiederum
selbst noch abstrakt, das menschliche Wesen ist fiir ihn ndmlich
»kein dem einzelnen Individuum inwohnendes Abstraktum “%7

Denn wenn Marx als (Post-)Hegelianer von einer Abstraktion
spricht, handelt es sich immer um eine pejorative Bezeichnung, die
eine schwerwiegende Abweichung von dem markiert, worum es ihm
zufolge eigentlich gehen sollte, namlich konkretes Denken.®® Dieses
konkrete Denken des menschlichen Wesens kann sich also nicht
blofy aus der Umkehrung des religiosen Wesens ergeben. Aber was

690 Es wird noch aufzulosen sein, inwiefern diese Verbindung rechtsphilosophi-
scher und erkenntnistheoretischer Fragen notwendig ist.

691 Buckel (2017), S. 472.

692 Buckel (2017), S. 474.

693 Marx/Engels (1990), S. 6.

694 Marx/Engels (1990), S. 6.

695 Feuerbach (1843), S. 48.

696 Feuerbach (1843), S. 49.

697 Marx/Engels (1990), S. 6.

698 Zu Hegels kurzem, aber erhellendem Text ,Wer denkt abstrakt?* vgl. Welsch
(2022), S. 9-16.
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bedeutet es konkret, das menschliche Wesen zu denken? Buckel un-
terliegt bei ihrem Riickgriff auf die Marx’sche Rede vom ,,Ensemble®
einer Fehllektiire des Marx’schen Textes. Sie schreibt:

»Dies gilt in besonderem Maf3e fiir die Individuen, die weder Ursprung,
noch eine Einheit, noch rationale, sich selbst transparente AkteurIn-
nen sind, sondern einer materialistischen Theorie als ,Ensemble gesell-
schaftlicher Verhiltnisse® gelten [...] %

Horen wir hingegen den Wortlaut der 6. Feuerbachthese bei Marx:

»Feuerbach I6st das religiose Wesen in das menschliche Wesen auf. Aber
das menschliche Wesen ist kein dem einzelnen Individuum inwohnen-
des Abstraktum. In seiner Wirklichkeit ist es das ensemble (sic) der
gesellschaftlichen Verhaltnisse. 70

Der entscheidende Sinnzusammenhang steht im letzten Satz, wobei
genauer zu fragen ist, was sich hinter dem ,es“ versteckt. Entweder
ist gemeint ,In seiner Wirklichkeit ist das Individuum das Ensem-
ble der gesellschaftlichen Verhaltnisse“ oder ,In seiner Wirklichkeit
ist das menschliche Wesen das ensemble der gesellschaftlichen Ver-
hiéltnisse®. Der betreffende Satz lasst logisch beide Lesarten zu, aus
dem Zusammenhang ergibt sich aber deutlich, was Marx vorliegend
meint. Ich 16se dies wie folgt auf: Grammatikalisches Subjekt des
fithrenden Eingangssatzes ist zundchst das Wesen, einmal als religio-
ses, dann als menschliches Wesen:

»Feuerbach 16st das religiose Wesen in das menschliche Wesen auf:*

Einziges grammatikalisches Subjekt ist im zweiten Satz das menschli-
che Wesen:

,Aber das menschliche Wesen ist kein dem einzelnen Individuum in-
wohnendes Abstraktum.*

Nun folgt die entscheidende Stelle, die zur Fehldeutung geradezu
einladt: ,In seiner Wirklichkeit ist es das ensemble[...]“ Es kann sich
nur auf das menschliche Wesen beziehen, welches spitestens seit
dem zweiten Satz das grammatikalische Subjekt des Gedankengan-
ges war. So ist ,es’, das menschliche Wesen, das ,ensemble der gesell-
schaftlichen Verhaltnisse“ Man darf hier das franzosische ensemble,

699 Buckel (2015), S. 217 [Hervorhebung von mir, S. K.].
700 Marx/Engels (1990), S. 6 [Hervorhebung im Original].
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welches Marx benutzt, getrost als ,,Gesamtheit® oder ,,Einheit* iiber-
setzen. Fiir Marx liegt damit das Wesen des Menschen im Gegensatz
zu Feuerbach nicht in der abstrakten Unendlichkeit Gottes als dem
Bewufitsein des Verstandes von seiner Vollkommenheit, sondern in
der Gesamtheit der gesellschaftlichen Verhiltnisse. Diese Wirklich-
keit des menschlichen Wesens in der Gesamtheit der Verhéltnisse
nennt Marx entsprechend dann ,wirkliches Wesen7%! Der Begrift
Wirklichkeit ist nun selbst, man weif3 dies seit Hegels bekanntem
Diktum aus der Vorrede der Grundlinien, nicht mit der platten
Realitdt zu verwechseln. Diese Wirklichkeit Hegels — und Marx ist
hierin Hegelianer genug - ist immer schon geistig durchgebildete
Welt.

Diese Ausgangsabstraktion, ndmlich das religiose Wesen im ab-
strakt-menschlichen Wesen aufzuldsen, fiihrt fiir Marx bei Feuer-
bach zu einer zweiten Abstraktion, zundchst der Abstraktion von
der Geschichte allgemein sowie dem Ausgang von einem isolierten
menschlichen Individuum und dann dem Postulat einer Gattungs-
einheit als lediglich ,natiirlich verbindende Allgemeinheit*7%2. Das ist
aber fiir Marx biirgerliches Denken: Abstraktion vom geschichtlichen
Verlauf, Ausgang des Denkens von einem isolierten menschlichen
Individuum, nachtrigliches Postulat einer Gattung, die eigentlich
nur als natiirliche Verbindung aufgefasst werden kann, anstatt einen
Wesensbegriff ins Auge zu fassen, der mehr ist denn eine natiirliche
Verbundenheit.

Wozu dient diese, zugegeben recht kleinteilige, Exegese? Zunéchst
einmal besteht kein Zweifel, dass Buckel dieser fehlerhaften Lektiire
Marx’ unterliegt. Zu Beginn ihres Abschnittes zur Subjektivierung
heifdt es im Zusammenhang mit der Konstitution sozialer Verhaltnis-
se genau entgegen dem Wortsinn der Textstelle:

»Dies gilt in besonderem Maf3e fiir die Individuen, die weder Ursprung,
noch eine Einheit, noch rationale, sich selbst transparente AkteurIn-
nen sind, sondern einer materialistischen Theorie als ,Ensemble gesell-
schaftlicher Verhéltnisse® gelten [...]7%

701 Marx/Engels (1990), S. 6.
702 Marx/Engels (1990), S. 6 [Hervorhebung im Original].
703 Buckel (2015), S. 217 [Hervorhebung von mir, S. K.].
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Buckel zieht also aus ihrer Lektiire der 6. Feuerbachthese den fal-
schen Schluss, Marx bezeichne das Individuum als das Ensemble
gesellschaftlicher Verhiltnisse. Warum macht es einen Unterschied,
ob sie Marx hier missversteht und annimmt, er bezeichne das Indi-
viduum und nicht das menschliche Wesen als das Ensemble der
gesellschaftlichen Verhiltnisse? Die Folgen liegen auf der Hand. Es
kommt fiir Buckel darauf an, diese gesellschaftlichen Verhaltnisse
in ihrer Wirkung auf das einzelne Individuum zu untersuchen. Das
kann man durchaus mit einigem Erkenntnisgewinn betreiben (Fou-
cault hat bekanntlich wenig anderes getan), es hat lediglich nichts
mit der 6. Feuerbachthese zu tun. Denn diese ist kein Aufruf zur
Soziologie. Buckel stiitzt aber ihren ,gesellschaftstheoretischen® An-
satz auf den ,Einschnitt“’* in Marx’ Werk und nimmt fiir sich in
Anspruch, anders als Menke keine frithmarxistisch-normativistische
Rechtskritik, sondern materialistische Gesellschaftskritik im Sinne
des sog. ,reifen“ Marx zu betreiben.”%> Dieses ,,Ensemble von Sub-
jektpositionen’%¢ gleicht tatsachlich jedoch weniger einer Einheit
denn einer Ansammlung von Subjektpositionen. Es gilt daher laut
Buckel: Das Individuum ist die Summe seiner Subjektpositionen.”?”
Bislang ist damit jedoch lediglich etwas iiber das Individuum
gesagt. Es sei nun zur Erklarung der Wichtigkeit der oben ange-
sprochenen Unterscheidung zwischen Individuum und Wesen bei
Marx in einem zweiten Schritt das Wesen des Menschen in seiner
Wirklichkeit (d.h. dem Ensemble der gesellschaftlichen Verhaltnis-
se) in Deckung zu bringen mit dem, was wir von dem Menschen
in Erfahrung bringen konnen. Deshalb halte ich mich im Folgenden
an den Vorschlag Buckels, die Hinweise nicht aus den ,,normativis-
tischen Frithschriften® Marx’ zu ziehen, sondern einen Blick ins
Kapital zu werfen. Marx gibt dort in der Diskussion des Doppel-
charakters der Arbeit einen kurzen Hinweis, der fiir meine Frage
interessant ist. Dort verweist Marx auf die Existenz des ,,Menschen

704 ,Zutreffend ist aber sicherlich, dass die ,Deutsche Ideologie; die Feuerbachthe-
sen und vor allem das Kapital einen Einschnitt in seinem Werk darstellen.
Buckel (2017), S. 465.

705 Buckel (2017), S. 465.

706 Buckel (2015), S.217.

707 Dass dahinter ein Programm steht ist kein Geheimnis, nur muss man sich
entscheiden, mit welchem ,Ensemble® man es eher halten mochte. Vgl. zum
Subjektbegriff daher Laclau/Moutffe (1991), S. 167-176.
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schlechthin® Dieser spiele in der biirgerlichen Gesellschaft, anders
als ,ein General oder Bankier®, keine grofle, sondern ,eine sehr
schébige Rolle“’% und er verweist in einer Fufinote ohne weiteren
Kommentar auf den § 190 der Grundlinien Hegels. Dieser Paragraph
wiederum setzt zunéchst nicht mit dem Menschen, sondern mit dem
Tier ein. Das Tier, so konnte man den Gedanken im Gange der He-
gel'schen Uberlegungen reformulieren, bedarf keiner biirgerlichen
Gesellschaft. Das Tier habe ndmlich - wenig iiberraschend - nur
»einen beschrinkten Kreis von Mitteln und Weisen der Befriedigung
seiner gleichfalls beschrankten Bediirfnisse.”® Der Mensch geht
tiber diesen Punkt selbstredend hinaus und zwar durch Vervielfal-
tigung, Zerlegung und Unterscheidung dieser Bediirfnisse, sodass
Hegel von ,abstraktere[n] Bediirfnisse[n]“ spricht.”1? Die Darlegung
der Verfeinerung der Bediirfnisse diirfte Marx jedoch weniger inter-
essiert bzw. motiviert haben, mitten im Kapitel tiber den Doppel-
charakter der Arbeit auf diesen Paragraphen Hegels zu verweisen.
Interessanter im Zusammenhang mit unseren Uberlegungen ist da-
her auch die Anmerkung, die Hegel zu diesem Paragraphen macht.
Sie lautet:

»Im Rechte ist der Gegenstand die Person, im moralischen Standpunkt
das Subjekt, in der Familie das Familienglied, in der biirgerlichen Ge-
sellschaft tiberhaupt der Biirger (als bourgeois) — hier auf dem Stand-
punkte der Bediirfnisse (vergl. §123 Anm.) ist es das Konkretum der

Vorstellung, das man Mensch nennt; es ist also erst hier und auch

eigentlich nur hier vom Menschen in diesem Sinne die Rede. 7!

Es wird vielleicht deutlich, was Marx hieran schébig findet. Wenn
das Wesen des Menschen in seiner konkreten Wirklichkeit nur im
Ensemble der gesellschaftlichen Verhiltnisse zu suchen ist, dann
wird die Kritik an Feuerbach anhand dieses Verweises noch deutli-
cher. Wenn dieser das menschliche Wesen aus der Erfahrung der
eigenen unendlichen Vernunftfahigkeit ableitet, kann Marx dies nur
weltfremd vorkommen. Der Mensch - soweit er nicht General oder
Bankier ist — wird bei Hegel mit dem Standpunkt der Bediirfnisse
abgespeist. Und als ob dies nicht gentigte, verweist Hegel selbst in

708 Marx (2018), 59.

709 Hegel (1986b), § 190.

710 Hegel (1986b), § 190.

711 Hegel (1986b), § 190 [Hervorhebung von mir, S. K.].
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I1l. Subjektivierung

der Anmerkung zu § 190 auf die Anmerkung zu § 123 der Grundlini-
en. Dieser Paragraph gehort anders als der § 190 nicht in die Sphére
der Sittlichkeit, genauer: das System der Bediirfnisse im Rahmen der
biirgerlichen Gesellschaft, sondern steht im Moralitdtskapitel. Die
Moralitat als Standpunkt des (blofl) subjektiven Willens liegt zwar
schon jenseits der Person des noch abstrakten Rechts, richtet sich je-
doch an das fiir sich unendliche Subjekt. Dennoch befinden wir uns,
handlungstheoretisch gesprochen, in der Sphére der (notwendigen)
Endlichkeit.”’? Relevant fiir die Bediirfnisse des § 190 wird der Ver-
weis, da Hegel in dem entsprechenden Abschnitt der §§ 121ff. Giber
die subjektiven Zwecke und Inhalte der handelnden Subjekte reflek-
tiert. Wahrend § 121 die subjektive Freiheit des Subjekts postuliert,
d.h. in einer konkreten Handlung ,seine Befriedigung zu finden*’3
und §122 das Verhiltnis von subjektivem Interesse und Zwecker-
reichung thematisiert, wird in §123 der Zusammenhang mit § 190
deutlich. Der Inhalt des subjektiven Willens ergibt sich aus dem
»natlirlichen subjektiven Dasein, Bediirfnissen, Neigungen, Leiden-
schaften, Meinungen, Einfallen u.s.f. [...] die Zwecke der Endlichkeit
tiberhaupt.7** Michael Quante bringt es auf den Punkt, indem er ein
wenig lapidar festhilt: ,Insgesamt 1€t sich zum Inhalt des Handelns
in allgemeiner Weise daher nur wenig Konkretes sagen.”"> So hatte
Feuerbach das wohl nicht gemeint, als er das menschliche Wesen als
das Endliche bestimmte.”'¢

Marx verweist also bei der Frage nach dem Menschen auf den
§190 der Grundlinien, welcher dem Menschen im Hegel'schen Sys-
tem den Standpunkt der Bediirfnisse zuordnet und fiir alles Weitere
auf § 123 verwies. Dort findet sich der endliche Zweck des morali-
schen Subjekts, welches, noch nicht in die Sittlichkeit aufgehoben,
zu seinem blof subjektiven Recht (ver-)kommt, sich endliche Zwe-
cke setzt und diese handelnd zu realisieren sucht. Damit endet der
Gedankengang Hegels jedoch nicht. Denn auch der § 123 der Grund-
linien nimmt einen Verweis vor, und zwar auf den §108. Hier wird
noch einmal der subjektive Wille als ,abstrakt, beschrankt und for-

712 Hegel (1986b), § 115.
713 Hegel (1986b), § 121.
714 Hegel (1986b), § 190.
715 Quante (1993), S. 215.
716 Feuerbach (1843), S. 48.
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mell“7 eingefiihrt, die Sphére seines Daseins als die der ,Differenz,
Endlichkeit und Erscheinung des Willens*7!® bestimmt. Hegel geht
so weit zu sagen, dass auf dieser Ebene der Entwicklung {iber den
subjektiven Willen prinzipiell nicht zu urteilen ist. Der Standpunkt
des subjektiven Willens in der Moralitit ist, weil er noch nicht in
die Sittlichkeit tiberfithrt wurde, der Standpunkt, von dem aus kein
substanzieller Unterschied zwischen dem Moralischen und Unmo-
ralischen gemacht werden kann. Sowohl die moralische wie die
unmoralische Handlung beruhen auf demselben Prinzip, ndmlich
dem Prinzip der Subjektivitit des Willens.

Doch der §123 nimmt noch einen Verweis vor und bezieht sich
auf den §11 der Grundlinien. Dort wird der natiirliche Wille abge-
handelt als der erst ,an sich freie Wille“ mit seinem unmittelbar
vorhandenen Inhalt, der aus ,Iriebe[n], Begierden, Neigungen® be-
stehe.”? Er steht jedoch schon am Anfang eines Gedankenganges,
der in der Vermittlung durch die Reinigung der Triebe (§19) qua
Reflexion auf selbige (§ 20) zum Begriff des nicht mehr nur an sich
freien, sondern an und fiir sich freien Willen fiithrt. Ahnliches deutet
auch der §123 - immerhin steht er im Abschnitt mit dem Titel
,Die Absicht und das Wohl“ - an, namlich die Uberschreitung der
Position einer reinen Endlichkeit unter den Begriffen Wohl und
Gliickseligkeit, und zwar nicht nur des bzw. der eigenen (vgl. dazu
§125). Auf diesen Komplex hat uns Marx (zweifellos stand ihm die-
ser Zusammenhang vor Augen) verwiesen, als er auf den Menschen
schlechthin zu sprechen kam.

Was gewinne ich nun aus diesen Uberlegungen fiir die Frage
der Subjektivierung bei Buckel? Dazu greife ich die von Buckel ins
Spiel gebrachte Unterscheidung zwischen einem gesellschaftstheore-
tischen und einem blof3 rechtsphilosophischen Zugang auf. Hieran
interessiert nun weniger die Auseinandersetzung Buckels mit Men-
ke, sondern die Frage, inwiefern ihr Ansatz {iberlegen ist.

Thre Studie ldsst an dieser Uberlegenheit Zweifel aufkommen. Das
liegt nicht nur daran, welche Subjektivierungen Buckel tiberhaupt in
den Blick nimmt. Sie selbst verweist, ich hatte das eingangs erwéhnt,
wiederhole die Aufzéhlung aber hier, auf folgende Subjektivierungs-

717 Hegel (1986b), § 108.
718 Hegel (1986b), § 108.
719 Hegel (1986b), § 11.
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regime: Warenbesitzer, differente Korper und Identititen, politisch
Vereinzelte und abstrakte Rechtssubjekte.’?* All diese Regime seien
zugestanden und der Sache nach alles in allem unbestritten. Auch
Hegel kennt ,abstrakte Rechtssubjekte®, sowohl im abstrakten Recht
als Person wie im entwickelten Rechtszustand der Rechtspflege, in
dem ,Ich als allgemeine Person aufgefaf3t werde, worin alle identisch
sind.7?! Auch die Vermittlung oder Kohidsion’?? der Einzelnen ,Mo-
naden® findet bei Hegel im Extremfall in der Wirklichkeit der Tap-
ferkeit als Gesinnung, d.h. durch ,das Hingeben der personlichen
Wirklichkeit® statt.”?> Was Hegel hier als notwendig affirmiert, geht
weit iiber das hinaus, was Buckel kritisiert.

Es bleibt noch das heute zentrale (und vielleicht einzige) Subjek-
tivierungsregime von echter Relevanz, die biirgerliche Gesellschatt,
der Ort der Entfremdung.”>* Buckel beschreibt die biirgerliche Ge-
sellschft zurecht als einen Ort, an dem sich Individuen ,nicht als
soziale Individuen [be]handeln konnen, sondern nur als konkurrie-
rende WarenbesitzerInnen.”?> Der Hegel'sche Pobel’?¢ wire ganz
undenkbar ohne die ,,Anhdufung der Reichtiimer® einerseits und die
Vereinzelung und Beschrinktheit der besonderen Arbeit und damit
die Abhingigkeit und Not“ auf der anderen Seite.”?” Die Frage ist
jedoch, was mit diesen Einsichten gewonnen ist fiir eine Theorie der
Subjektivierung bzw. anders gefragt: Worauf zielt die Theorie der
Subjektivierung?

Der Vorwurf Buckels am Ende ihres Textes zur ,,Biirde subjektiver
Rechte® ist gegen rechtsphilosophische Ansitze — zu dem ich auch
den hier vertretenen zdhle —, wie folgt gerichtet: ,Eine Philosophie,
die sich darauf beschrankt, die seit zweihundert Jahren bestehende
Blockade im Recht mit guten Argumenten nachzuweisen, ruft die ,11.
Feuerbachthese® in Erinnerung.7?® Will heiflen, wer sich rechtsphi-

720 Buckel (2015), S. 219.

721 Hegel (1986b), § 209.

722 Eigentlich bezeichnen Vermittlung und Kohision dieselbe Sache, erstere klingt

selbstredend unversohnter.

723 Hegel (1986b), § 328.

724 Hegel (1986b), § 238.

725 Buckel (2015), S. 219 [Hervorhebung im Original].

726 Hegel (1986b), § 244.

727 Hegel (1986b), § 243.

728 Buckel (2017), S. 474.
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losophischer Problemanalyse ohne hinreichende Beriicksichtigung
gesellschaftstheoretischer Implikationen hingibt, der interpretiert die
Welt lediglich und verhilt sich somit beinahe reaktiondr. Die 11
Feuerbachthese wiederum ruft einen anderen bedeutenden Text in
Erinnerung, namlich die Negative Dialektik. Diese beginnt immer-
hin mit einem von Adorno nicht kenntlich gemachten, aber dennoch
direkten Bezug auf die 11. Feuerbachthese, und zwar: ,Philosophie,
die einmal iiberholt schien, [und zwar durch die 11. Feuerbachthe-
se, S. K.] erhalt sich am Leben, weil der Augenblick ihrer Verwirk-
lichung versdumt war [und zwar seit der gescheiterten Revolution,
spétestens 1918, S. K.].7? Die heutige Kritische Theorie teilt sich
damit selbst in zwei Gruppen. Es gibt diejenigen, welche dem ersten
Satz der Negativen Dialektik zustimmen, und es gibt diejenigen,
die ihm nicht zustimmen. Der ungebrochene Rekurs auf die 1L
Feuerbachthese ist damit fiir mich bis auf Weiteres erledigt. Die
Revolutionen sind gescheitert, es beginnt das Nachdenken dariiber,
warum das der Fall ist.”30

Damit wire ich bei Buckels zweitem Vorwurf angelangt, namlich
der Kritik der Erkenntnistheorie. Buckel hatte in ihrem Text zur
»Blirde der subjektiven Rechte® eine Parallele zwischen rechtsphilo-
sophischen Ansitzen und erkenntnistheoretischen Losungen ange-
deutet, ohne diese Néhe ndher zu erlautern oder zu begriinden.”!
Ich unternehme deshalb zum Abschluss dieser Uberlegungen einen
kurzen Versuch der Erklirung (und der Rettung) dieses Zusammen-
hanges.”®? Dieser Zusammenhang zwischen Rechtsphilosophie und
Erkenntnistheorie sowie Gesellschaftstheorie und ,,offensiv-hegemo-

729 Adorno (1966), S.13.

730 Auch Menkes erster Satz in der Theorie der Befreiung ist ein Hinweis auf die
11. Feuerbachthese und auf die soeben zitierte Anspielung Adornos. Er lautet:
SWir leben in einer Zeit gescheiterter Befreiungen. Alle Befreiungen, die die
Moderne seit ihrem Beginn hervorgebracht hat, haben sich - frither oder
spater — ins Gegenteil verkehrt. Menke (2022), S. 9.

731 Ich verwende die Begriffe im Folgenden so, wie Buckel dies tut. Die starre Un-
terscheidung zwischen Rechts- und Gesellschaftstheorie leuchtet mir eigentlich
nicht ein, da eine halbwegs aufgeklirte Rechtsphilosophie immer im Feld des
objektiven Geistes (um es noch einmal mit Hegel zu sagen) operiert.

732 Hier argumentiere ich aus eigenem Recht, auch wenn meine Verteidigung der
sog. »erkenntnistheoretischen Losung“ auch Menkes Losung zugutekommt.
Weiteres dazu in §3 der vorliegenden Studie.
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niale[m] Projekt*7** wird rein negativ bestimmt. Wer nicht ,gesell-
schaftstheoretisch® argumentiert, d. h. sich nicht fragt, wo ,die realen
sozialen Krifte und Bewegungen® sind, die sich ,eine solche For-
derung auf die Fahnen schreiben*’3* kann eigentlich nach Buckel
nur dem erkenntnistheoretischen Defdtismus verfallen. Insofern ist
die Verbindung von Erkenntnistheorie und rechtsphilosophischem
Ansatz keine notwendige Verkniipfung. Es geniigt schon, nicht Ge-
sellschaftstheorie zu betreiben, d. h. sich zu iiberlegen, wer die Fahne
tragen konnte, auf der in Zukunft die eigenen Ideen Platz finden.
Aber ich mochte diese negative Deutung aufgreifen und ihren wah-
ren Kern freilegen. Die ,rechtsphilosophische® Betrachtung eréfinet
namlich tatsdchlich einen fiir die Erkenntnis privilegierten Ort, von
dem aus eine Wirkung auch auf andere Momente der Herstellung
von ,Subjektivitat ausgeht. Dieser privilegierte Ort ergibt sich aus
der Kritik einer rechtlichen Autonomie, die den Riickgang auf die
Natur immer schon teleologisch eingeholt hat. Hegel steht hier mit
den §§11 - 21 der Grundlinien nur pars pro toto fiir eine individu-
elle Selbstbeherrschung. Der Kraftbegriff Menkes verhindert diese
affirmative Bezugnahme und verweigert sich dem Aufgehen der Mo-
mente im Allgemeinen.”® Hier wird in der Konstitution rechtlicher
Subjektivitit ein Moment besonders deutlich ausgesprochen. Damit
bleibt die Wirkung aber nicht auf den Bereich des Rechts allein
beschrénkt.

Der zentrale Punkt, um das noch einmal hervorzuheben, ist fol-
gender: Der Hinweis Marx’ auf die Stellung des ,,Menschen schlecht-
hin“ in den Hegel'schen Grundlinien und dort genauer auf den
Standpunkt der Bediirfnisse (§190) ist bei Hegel im Bereich sittli-
cher Freiheit verortet. Hegel grenzt ihn gleichzeitig gegen die Kate-
gorie der bloflen Natur ab.”3¢ Ich hatte auf diese Dialektik der Triebe
und deren Hinausweisen auf das Reich der Freiheit hingewiesen. Die
wverschiedene[n] partikularisierte[n], damit abstraktere[n] Bedurf-
nisse7? sind gerade auch als Hinweis auf die von dem Menschen

733 Buckel (2017), S. 474.

734 Buckel (2017), S. 473.

735 Meine von Menke dann i. E. doch recht deutlich abweichende Fassung des
Problems werde ich gegen Ende der Arbeit darlegen, vgl. in dieser Studie § 3.

736 Vgl. die Anmerkung zu Hegel (1986b), § 194.

737 Hegel (1986b), § 190.
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gegebenenfalls zu entwickelnde Individualitdt zu verstehen.”3® Die
Auflosung der postulierten ,Vermischung von Naturnotwendigkeit
und Willkiir* gelingt bei Hegel meines Erachtens nicht. Hier liegt
ein Ansatzpunkt fiir die Kritik, namlich eine Bestimmung hervorzu-
bringen, welche jenseits der Willkiir liegen konnte. Den Versuch
einer solchen Bestimmung werde ich im Abschlusskapitel unterneh-
men. Hier geht es mir zundchst um den Nachweis, dass eine ,rechts-
philosophische® Betrachtung recht nah an den Ort fithren kann, der
kritisch im Wortsinne wird, weil er eine wesentliche Entscheidung
freilegt. Dass dabei Fragen nach der Erkenntnistheorie tiberprivile-
giert werden, ist nur teilweise korrekt. Denn die Fragen nach dem
Urteil, der Individualitdt oder, allgemein gesprochen, einer konkre-
ten Subjektivitat sind Fragen, die immer mehr implizieren als blof§
ein anderes Urteil. Zudem glaube ich, dass es nicht zuletzt auch ein
fehlendes Interesse fiir epistemische Fragen auf Seiten Marx’ war,
der einen erneuten Riickgang auf selbige erforderlich macht. Damit
ist aber auch die Frage nach der Auslegung der 6. Feuerbachthese
erlautert. Es ist nicht darum zu tun, im Individuum allerlei verschie-
dene Herrschaftsstrukturen aufzufinden (die seine ,Subjektposition®
sicherlich durchziehen). Es dreht sich vielmehr darum, die wesent-
lichen Fragen auf einen neuralgischen Punkt zusammen- und von
dort eine Entscheidung herbeizufiithren. Dabei hilft die Konzentrati-
on auf das konkrete Individuum nicht unbedingt weiter, verliert man
bei dieser Zusammenschau doch die wesentlichen Fragen eher aus
dem Blick, als dass man fiir diese sensibilisiert wiirde. Ich werde
diese Fragen nun im Folgenden Kapitel (§2) unter dem Begriff
Urteilen diskutieren.

738 So zu Recht, allerdings mit Hinweis auf § 184, vgl. Menke (1996), S.155.
739 Hegel (1986b), § 182.
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§ 2. Wie urteilen?

Diese Studie hat die Aufmerksamkeit bislang auf drei Begriffe ge-
lenkt, anhand derer ich versucht habe, die zeitgendssische Rechtskri-
tik kritisch zu diskutieren Diese drei Begriffe lauten Form, Gewalt
und Subjektivitit. Dieser Teil der Studie ist abgeschlossen und bildet
die Basis fiir die beiden folgenden Kapitel. Das vorliegende Kapitel
(§2) soll insofern ein Bindeglied darstellen, als es das Verstdndnis
der Rechtskritik mit einer eigenen Konzeption vermittelt, welche im
Anschluss an dieses Kapitel dargestellt wird (§ 3). Insofern verfolgt
dieses Kapitel zwei Stofirichtungen. Einerseits sollen die Konsequen-
zen aus der bislang dargestellten Kritik am biirgerlichen, liberalen
bzw. europdischen Recht gezogen und dargelegt werden. Hier ist
das Versprechen aus dem Kapitel zur rechtlichen Form einzul6sen,
ndmlich die Forderungen der jeweiligen Rechtskritiker aus ihrer
Formbestimmung heraus zu artikulieren.

Andererseits wird an dieser Stelle noch einmal abwégend und
priifend gefragt, welche Punkte der Kritik iberzeugen und es wert
sind, in einem abschlielenden Kapitel aufgegriffen zu werden. Auch
in diesem Abschnitt wird die schon im vorangegangenen Kapitel er-
probte Form der Darstellung beibehalten, d. h. ich widme mich noch
einmal gesondert den jeweiligen Uberlegungen, dieses Mal in Form
der Konsequenzen, die Sonja Buckel, Daniel Loick und Christoph
Menke aus ihrer Kritik am Recht ziehen und gezogen haben. Deut-
lich wird ein Punkt. Alle drei beziehen sich auf den Begriff Urteil
bzw. das Urteilen. Menke sucht nach Wegen neuen Bestimmens und
Urteilens des Subjekts, Loick mochte das Urteilen durch den Bruch
mit der Legalitit vom Zwang befreien und pluralisieren, Buckel
strebt eine temporare bzw. vorldufige Erweiterung des den (elitdren)
Juristen vorbehaltenen Urteils durch eine Riickeroberung entfrem-
deter (Rechts-)Formen an. Der Hintergrund dieser Uberwindungs-
strategien liberaler Rechtskonzeptionen ist keine geringere Frage als
diejenige danach, wie der Begrift des Rechts zu bestimmen ist. Im
Grunde hat sich diese Frage schon einmal bei der Darstellung der
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rechtlichen Form ergeben. Sie tritt aber in der Diskussion um das
Urteilen noch einmal besonders prominent hervor.

Auf die iberragende Bedeutung des Urteilsbegriffes hat nicht zu-
letzt Sabine Miiller-Mall in ihrer neueren Studie Verfassende Urteile
hingewiesen. Bei diesen verfassenden Urteilen handelt es sich nach
Miiller-Mall um solche Gerichtsurteile, welche ,,Erweiterungen, Ver-
tiefungen und Verdichtungen von Verfassung“7#? vornehmen und im
Zusammenhang mit der Diskussion der (europiischen) Konstitutio-
nalisierung stehen. Von einer solchen Untersuchung verfassender
Urteile und der zugrunde liegenden Urteilsstruktur, dem Urteilen,
erhofft sich Muller-Mall Aufschluss tiber das Recht als solches, denn
das ,,Urteilen in den Blick zu nehmen, bedeutet also, am Grunde des
Rechts zu forschen 7! So beschiftigen sich die drei hier zentral auf-
gegriffenen Studien von Menke, Buckel und Loick zentral mit dem
Urteilen, der Hinweis auf Miiller-Mall zeigt aber an, dass darin in
verschiedener Hinsicht Differenzen liegen konnen. Diese beziehen
sich einerseits auf die Frage, wo das (relevante) Urteilen verortet
wird, andererseits darauf, woriiber geurteilt wird.

Buckel diirfte Miiller-Malls Konzeption des Rechtsbegriffs, den
diese wesentlich entlang des gerichtlichen Urteilens versteht, unmit-
telbar zustimmen. Buckel hatte genau so das Wesen des Rechts
benannt, namlich als das juristische Verfahren, dessen Kern der
Prozess darstellt.”*? Schon im Kapitel zur rechtlichen Form habe
ich darauf hingewiesen, dass auch Schmitt die Form des Rechts in
diesem Sinne, sogar unter dem Begriff der Rechtsform, bestimmt.”3
Nicht zufillig hatte dieser sich schon frith mit dem richterlichen
Urteil auseinandergesetzt™** und wird dann auch von Miiller-Mall
prominent am Anfang des Buches zitiert.”*> Das Wo des Urteilens
liegt hier im Verfahren, das woriiber ist unproblematisch mitgege-
ben, es handelt sich um das Urteilen iiber rechtliche Fragestellungen.

Es ist offenbar, dass Menkes Konzeption, das Recht tber die
Rechte und die dariiber prozessierte Selbstreflexion zu beschreiben,

740 Miiller-Mall (2023), S. 11.

741 Miiller-Mall (2023), S. 8.

742 Uberraschenderweise nimmt Miiller-Mall, trotz einiger Ahnlichkeiten, keiner-
lei Bezug auf Buckel.

743 Schmitt (2015b), S. 34-35.

744 Schmitt (2009).

745 Miiller-Mall (2023), S. 7, Fn. 2.
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I. Ein neues Urteilen: freies Bestimmen (Menke)

damit nicht zusammengeht. Der Ort des Urteilens, die Frage danach,
wo geurteilt wird, ist fiir Menke eine Frage nach dem Subjekt. Von
dieser Frage, wer urteilt, ist aber die Frage, woriiber geurteilt wird,
zu unterscheiden. Bei Menke gerit die Hervorbringung von Norma-
tivitat durch die Teilnehmer der rechtlichen Praxis in den Blick,
d.h. die Urteilspraxis bezieht sich wesentlich auf das Andere des
Rechts, Natur, Nicht-Recht, das durch den Urteilsprozess in das
Recht iiberhaupt erst hineingenommen wird. Eine Zwischenstellung
nimmt die Uberlegung Daniel Loicks ein, der zwar einerseits bei
der Frage der Form auf Menkes Konzeption Bezug nehmen wird,
sich aber letztendlich fiir Fragen gemeinschaftlichen Urteilens inter-
essiert, die tendenziell einem, allerdings vollig anders gestalteten,
juristischen Verfahren nachgebildet sind. Die Frage des Urteilens
interessiert Loick damit im Hinblick auf alle Teilnehmer einer Pra-
xis. Gegenstand des Urteils ist jedoch, anders als bei Menke, die
Aushandlung einer Verfassung und die gemeinsame Interpretation
eines Gesetzestextes.

Insofern versammelt das folgende Kapitel verschiedene Konzep-
tionen, die sich zwar einerseits im Hinblick auf die Beschéftigung
mit Urteilskonzeptionen dhneln, jedoch den Ort, an dem geurteilt
wird, d. h. wer urteilt bzw. welches Urteilssubjekt in den Blick gerit,
genauso unterschiedlich bestimmen, wie sie die Frage beantworten,
woriiber geurteilt wird. Ich beginne die Darstellung mit Menkes
Konzeption, dem Urteilen des Subjekts, um mich langsam in Rich-
tung des Urteilens im juridischen Verfahren vorzuarbeiten.”¢

I. Ein neues Urteilen: freies Bestimmen (Menke)

Zunichst greife ich Menke und dessen Kritik an der Subjektkonsti-
tution in der liberalen Moderne auf und erinnere in diesem Zusam-
menhang an seine These, das biirgerliche Recht habe die Thesen
Aristoteles’ - von der Herrschaft des Geistes tiber den Korper und
von den Sklaven von Natur - nie iberwunden. Gegen eine Theorie
des Subjekts als eines Inhabers von Vermdgen, zu deren grundsitzli-

746 Noch diesem Urteilen des Subjekts vorgelagert ist die Vorstellung von Urteilen,
die dem Subjekt immer schon vorausgehen. Der Nachvollzug dieses Urteils
kann als Scham erlebt werden, vgl. dazu Eribon (2017), S. 43-71.
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§ 2. Wie urteilen?

cher Aneignung jeder zu befdhigen sei, stellt Menke die These der
prinzipiellen Ungleichheit der Vermogen. Neben dieser Unmoglich-
keit, die Gleichheit der Einzelnen auf ein Vermégen des Subjekts zu
stiitzen, sieht Menke zudem keine Méglichkeit, die Freiheit des Sub-
jekts zu denken, solange diese im Sinne einer Selbstbeherrschung
ohne Beriicksichtigung des Begriffes der Kraft gedacht wird. Hier
setze ich zunédchst an und schaue, wie Menke diese Widerlegung der
Thesen des Aristoteles in der Kritik der Rechte angeht. Ich behaupte
im Folgenden, dass diese Widerlegung in besagter Schrift mindes-
tens unvollstindig bleibt, weshalb Menke sich dann gendtigt sah,
das Problem noch einmal in der Theorie der Befreiung anzugehen.”’
Ich behalte diesen Zweischritt Menkes weniger aufgrund chronolo-
gischer Genauigkeit bei, als vielmehr weil der Ubergang von der
Kritik der Rechte hin zur Theorie der Befreiung auch fiir meine am
Ende dargelegte eigene Konzeption von Bedeutung ist. Meine These
lautet dahingehend, dass die Theorie der Befreiung die in der Kon-
zeption der Kritik der Rechte angelegten Potentiale verspielt. Anstatt
diesen Bruch zwischen der Kritik der Rechte und der Theorie der
Befreiung zu ignorieren, soll er vertieft werden. Begonnen sei mit der
Konzeption des Urteilens aus der Kritik der Rechte, bevor ich den
Urteilsbegrift der Theorie der Befreiung diskutiere.

1. Kritik der Rechte — Die Affektionen denken748

In den bisherigen philosophischen und anthropologischen Konzep-
tionen war die Natiirlichkeit meist zur Beherrschung freigegeben.
Genau diese Natiirlichkeit ist es, die laut Menke nicht mehr unter-
driickt, sondern in den ,Prozeff der nachdenkenden Umwandlung
sinnlicher, affektiver Evidenz® einfliefen soll. Dieser Umwandlungs-
prozess stellt den Kern des neuen Urteilens dar.”*® In diesem Prozess
der Umwandlung sinnlicher Evidenz erscheint die Kraft wieder:
»Die sinnliche Empfindung wirkt im Urteilen als Kraft: Sie ist der

747 Menke (2023), S. 406, Fn. 8.

748 Der folgende Abschnitt (bis S.214) wurde bereits veréffentlicht, vgl. Kneip
(2023). Die Revolution im Urteilen in Christoph Menkes Rechtskritik, in:
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 109 (3), S. 339-354.

749 Menke (2018d), S. 377.
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Antrieb des Urteilens: 7" Es ist in der Kritik der Rechte damit nicht
mehr die Einbildungskraft, aus der eine politische Gleichheit abge-
leitet wird, sondern die sinnliche Evidenz, das somatische Moment.
Diese wird, statt sie zu einem Gegenstand der Herrschaft zu machen,
aufgegriffen und dem begrifflichen Vermogen gleichgestellt. Das
neue sinnliche Urteilen nimmt damit auch eine neue Form an. Es
sregiert sich der aufstindische Sklave durch sein Urteilen. In seinem
Regieren bringt er die Normen des Rechts hervor, indem er die Evi-
denz seiner Empfindungen denkt7>! Die Evidenz der Empfindun-
gen denken - darin liegt der neue Begriff des Urteilens gegeniiber

dem klassischen. Daraus leitet sich Folgendes fiir das neue Urteilen
ab:

»Der aufstindische Sklave verweigert sich dem Positivismus der Tatsa-
chen und durchbricht ihn durch sein Nachdenken, durch die Vermitt-
lung mit dem Begrifflichen. Er durchbricht ihn durch die Politik (denn
der politische Prozef3 ist der negative Prozef3 der Vermittlung).7>2

Aus diesem Grund kann Menke folgerichtig behaupten: ,Die politi-
sche Selbstregierung des aufstindischen Sklaven ist praktizierte Dia-
lektik7>® Vier Einwénde seien an dieser Stelle formuliert. Die ersten
beiden beziehen sich innertheoretisch auf die Konzeption des neuen
Urteilens in der Kritik der Rechte, welche hier noch einmal kurz
rekapituliert wird, wahrend die letzten beiden Einwénde prinzipiel-
ler Natur sind und sich auf den von Menke eingefiihrten Begrift
Passivitdt beziehen.

a) »Moment anstatt Grund

So wie das biirgerliche Recht positivistisch im Hinblick auf den Ei-
genwillen verfahrt, droht ein unbedarfter Riickgriff auf die sinnliche
Affektion, diesen Fehler zu wiederholen. Menke hat dieses Problem
beriicksichtigt und es soll seinen dialektischen Materialismus gerade
ausmachen, nicht wie das liberale Recht positivistisch zu verfahren,

750 Menke (2018d), S. 378.
751 Menke (2018d), S. 380.
752 Menke (2018d), . 380.
753 Menke (2018d), . 380.
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§ 2. Wie urteilen?

d.h. Kraft als Geltung zu deuten.”>* Er greift deshalb auf Adornos
Auseinandersetzung mit der prima philosophia’> in der Negativen
Dialektik zurtick: ,Unmittelbarkeit bleibt der Dialektik nicht, als
was sie unmittelbar sich gibt. Sie wird zum Moment anstatt des
Grundes‘;7*° um, wie es Hegel in scharfer Wendung gegen die unmit-
telbare Bestimmung des Rechts aus dem Gefiihl formuliert, gerade
nicht die ,eigne Brust [...] zur Quelle des Rechts zu machen®’>” So
soll auch die sinnliche Evidenz ,in der Selbstregierung durch die
Vermittlung hindurch; nichts ist Grund, alles wird zum Moment.7>8
Auf den ersten Blick scheint es, als gidbe es damit in genannter
Vermittlung — und diese bezeichnet den politischen Prozess - ,nur
noch“ Momente und keine unhintergehbaren Griinde mehr. Dieser
Versuch einer dialektischen Durchbrechung der als Unmittelbarkeit
der erkannten aftektiven Evidenz, fithrt aber in seiner Durchfiih-
rung selbst zu einer Verschiebung der Problemlage. Es ist zu sehen,
dass es im neuen Urteil nach Menke nur noch Momente gibt, sobald
die absoluten Griinde aufgehoben sind. Diese Privilegierung des
Moments durch Adorno mag, gegen die prima philosophia gewen-
det, richtig sein. Ein Moment muss jedoch aufhéren, bloff Moment
zu sein, wenn es der Vermittlung mit seinem Gegenteil, ndmlich dem
Grund, enthoben wird. Was in Anwendung dieses Motivs auf die
Politik also bleibt, sind nicht viele Momente, sondern viele Griinde.
Dadurch verdndert sich die Bestimmung des Moments. Soweit Men-
ke auf die affektive Evidenz zu sprechen kommt, auf der das neue
Urteil ruhen soll, lasst sich zudem festhalten, dass Adorno gerade
in diesem Zusammenhang entweder von ,dsthetisch avancierten

754 Menke (2018d), S. 372.

755 Mit der Bezeichnung prima philosophia hat Adorno vor allem die Fundamen-
talontologie Heideggers im Blick, grundsatzlich aber jedes Denken eines abso-
luten Anfangs bzw. Ursprungs, vgl. Adorno (1966), S. 44.

756 Adorno (1966), S. 50.

757 Hegel (1986b), § 2. In seinem Vorwurf an das liberale Recht, ndmlich ,Kraft
als Geltung® misszuverstehen, weif8 sich Menke mit Hegel einig in der dialek-
tischen Kritik an der Affirmation jeglicher Unmittelbarkeit. Die von Hegel je-
doch darauthin zur Uberwindung der Unmittelbarkeit angemahnte Reinigung
der Triebe durch Reflexion auf ebendiese, verweist auf eine Allgemeinheit,
welcher Menke gerade mit dem Begriff der Kraft entgegentritt.

758 Menke (2018d), S. 380.
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I. Ein neues Urteilen: freies Bestimmen (Menke)

Nerven“7*® oder explizit ,philosophische Gedanke[n]“7¢? ausgeht. So
sind Horkheimer und Adorno vorsichtig in Bezug auf die intimsten
Reaktionen der Menschen auch:

»Die intimsten Reaktionen der Menschen sind ihnen selbst gegeniiber
so vollkommen verdinglicht, dafl die Idee des ihnen Eigentiimlichen
nun in duflerster Abstraktheit noch fortbesteht [...]. Das ist der Triumph
der Reklame in der Kulturindustrie, die zwanghafte Mimesis der Konsu-
menten an die zugleich durchschauten Kulturwaren:7¢!

Adorno hat sich stets gegen jede prima philosophia gewandt. Gerade
deren Moment des unhintergehbaren Anfangs erkennt Menke in
der Struktur des liberalen Rechts wieder, soweit es positivistisch
im Hinblick auf den Eigenwillen als nicht zu hinterfragende Tatsa-
che verfahrt. Mit dieser Parallele enden aber die Gemeinsamkeiten
zwischen dem liberalen Recht und der Fundamentalontologie. Fiir
die Rechtsphilosophie beginnt hier die eigentliche Arbeit, ndmlich
jenseits des absoluten Anfangs anzufangen. Fiir die Frage nach dem
Eigenwillen bedeutet dies, dass Bestimmungen fiir die Vermittlung
der Affektionen erarbeitet werden miissten. Der grundsitzlich rich-
tige Hinweis auf die Vermittlung legt nur die Notwendigkeit einer
Entscheidung dariiber frei, welche Momente zukiinftig Geltung er-
langen sollen und welche nicht.

b) Herrschaft des Begriffs

sUrteilen zu konnen heifit, Begriffe verwenden zu konnen:7%? Die-
se Aussage Menkes leitet zu meinem nichsten Einwand iiber, den
ich anhand des folgenden Zitats verdeutlichen méchte. In diesem
umschreibt Menke das neue Urteilenso: ,Der aufstindische Sklave
verweigert sich dem Positivismus der Tatsachen und durchbricht
ihn durch sein Nachdenken’%3 Dreht sich nicht das ganze Problem
beziiglich der aristotelischen These der Ungleichheit der Menschen
um die Frage, wie umzugehen ist mit denjenigen, die des begriftli-

759 Adorno (1970), S. 191.

760 Adorno (1998), S. 605.

761 Horkheimer/Adorno (2016), S. 176.
762 Menke (2018d), S. 374.

763 Menke (2018d), S. 380.
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chen Urteils nicht fahig sind und deshalb Leidende bleiben? Die
aristotelische These beziiglich der Ungleichheit im Hinblick auf das
Vernunftvermdgen ist deshalb so schwer zu widerlegen, weil sie
keine blofle Einbildung ist. Menke spricht das klar aus: ,,Aristoteles
hat recht, wenn er sagt, daff das Vernunftvermdgen nicht gleich
verteilt ist, dafl die Menschen es mehr oder weniger besitzen. Aber
das legitimiert keine Herrschaft.7**Auch Adorno ist kein Anhénger
der These, dass die Einbildungskraft die Gleichheit hervorbringt. In
Bezug auf die Moglichkeit philosophischer Erfahrung schreibt er:

»Zu konzedieren ist, daf$ tatsachlich nicht jeder gleichermaflen philoso-
phische Erfahrungen derart machen kann [...]. Wahrend das Argument
demokratisch sich gebardet [ndmlich das Argument, daf$ alle Menschen
zu einer solchen Erfahrung fihig seien, S. K], ignoriert es, was die ver-
waltete Welt aus ihren Zwangsmitgliedern gemacht hat. Geistig konnen
nur die dagegen an, die sie nicht ganz gemodelt hat. Kritik am Privileg
wird zum Privileg; so dialektisch ist der Weltlauf:76>

Wenn nun aber tatsdchlich einige Menschen primér in ihrer Sinn-
lichkeit verharren, dann konnten sie auch nach Menkes Vorschlag
nicht richtig urteilen. Es bedarf auch bei der Umwandlung na-
tiirlicher Affektionen in Begriffe stets eines Prozesses der Uber-
setzung. Was befahigt den aufstdndischen Sklaven plotzlich zu dieser
Vermittlung, den ,Widerstreit von Affektion und Begrift auszutra-
gen?766

Es gibe an dieser Stelle zwei Mdglichkeiten, darauf zu reagieren,
die beide um das Verhidltnis von Natur und Begriff, d.h. um die
Frage der Identitdt kreisen. Adorno bezeichnet dieses Prinzip der
Identitdt ausdriicklich als das der Naturbeherrschung, welches sich
bis in die Struktur des Begriffes durchhilt.”®” Die erste Variante
wiirde daher mit der Identitit des Begriffes brechen. Kaum eine
andere Wissenschaft diirfte den Nexus zwischen Herrschaft und
Begriff besser verkorpern als die Rechtswissenschaft. Man darf wohl
so weit gehen zu sagen, dass es gerade die Jurisprudenz ist, welche
der Philosophie darin in nichts nachsteht, ,das von den Begriffen

764 Menke (2019), S. 166f.
765 Adorno (1966), S. 51.
766 Menke (2018d), S. 383.
767 Adorno (2007), S. 21.
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Unterdriickte, Verworfene und Mif8achtete® hervorzubringen.” Thre
»Utopie der Erkenntnis wire [es], das Begriffslose mit dem Begrift
aufzuschliefSen, ohne es ihm gleichzumachen.”®® Was philosophisch
oder gerade asthetisch vielleicht noch einzuholen ist, diirfte mit
den Mitteln Rechtswissenschaften deutlich schwerer fallen.””® Ein
neues Recht, welches die Frage nach dem Begrift ernst nimmt und
diese nicht als ,Vermittlung der Willen in den Bereich der Diskussi-
on verschiebt, miisste sich gerade mit diesem Aspekt Adornos stir-
ker beschiftigen. Hier geniigt keine spekulative Uberschreitung des
Rechtsbegriffs. Diese bliebe dem Recht selbst duferlich, solange das
innerste Prinzip juristischer Praxis unbesehen fortbesteht. Dieses
Prinzip liegt gerade in der Anwendung von Begriffen und das darin
praktisch gewordene Gesetz der Identitit ist es, welches zu einer
Uberschreitung der Begriffe des Rechts nétigt, soll der Begriff des
Rechts tatsdchlich iiberschritten werden. Im letzten Kapitel dieser
Studie wird dieser Problemkreis noch einmal aufgegriffen, unter an-
deren Begriffen diskutiert und einer alternativen Losung zugefiihrt.

Die zweite Variante wiirde das Problem der Notwendigkeit einer
Begriffsbildung bei gleichzeitig ungleich verteilter Urteilsfahigkeit
hingegen auf einer gemeinschaftlichen Ebene l6sen. Das neue Urteil
wire dann kein Urteil eines einzelnen Willens, sondern ein gemein-
schaftlich hervorgebrachtes. Die von Menke vorgeschlagene negative
Vermittlung im Sinne einer Politik schliefSt diese Moglichkeit nicht
aus. Die Kritik der Rechte legt sie aber auch nicht nahe, besteht
Menke doch auf der dufSeren Verbindung der Menschen im Com-
mercium und wendet sich gegen die Authebung dieser Vermittlung
in der reinen Communio.””!

768 Dass das Recht in seiner Arbeit mit Begriffen an ,Deformations- und Selekti-
onsvorgingen® teilhabe, hélt Dieter Norr fiir eine ,mdglicherweise triviale®
Feststellung, vgl. Norr (1981), S. 395. Ob (etwas) und ggf. was aus dieser mogli-
cherweise trivialen Feststellung folgt, bleibt unklar.

769 Adorno (2007), S. 230.

770 Zur Veranderung des Rechts durch das ,Sagen dieses Nicht-Rechts® vgl. Wie-
Isch (2020), S. 186.

771 Menke (2018d), S. 353.
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¢) Passivitit als Begrenzung

Menkes Betonung der lebendigen Kraft als Begrift asthetischer An-
thropologie, diese ,dunkle Kraft der Seele‘””? die gleichsam gegen je-
de idealistische Philosophie des Geistes oder des Selbstbewusstseins
gerichtet ist, sich jeglichen Biologismen verweigert und ein mecha-
nisches, gesetzliches oder gar teleologisches Verstandnis ausschliefit,
ist sehr zu begriifien.””? Es ist gerade das ,Tdtigsein jenseits des
Handelns“774, welches Menke mit Nietzsche den Kiinstlern abschaut
und das hier hervorgehoben werden soll. Umso {iberraschender ist
der Einbruch des Leidens in die Kritik der Rechte. Die Position des
Erleidens rechtfertigt Menke in kurzer Zusammenfassung so: ,Die
Schwiche der Passivitdit macht das Gute erst moglich'” weil das
Gute der Nichtteilnahme bediirfe.””6

Das handlungstheoretisch bestimmte Leiden ist Passivitt, ist Er-
Leiden. Das im Sklavenaufstand als Reaktion auf das Leid artikulier-
te Recht auf Beriicksichtigung wird nach Ansicht Menkes durch den
Liberalismus zwar aufgegriffen, aber, die Dynamik der Revolution
aufgrund einer ,pessimistischen Anthropologie® missverstehend, als
subjektives Recht artikuliert und damit verfehlt. Diesem Fatalismus
setzt Menke die nicht blofl resignative Bejahung der Position des
Erleidens entgegen.””” Diese Affirmation bezieht sich allerdings nicht
allein auf die politische Selbstbestimmung, sondern das Erleiden der
Urteile anderer soll als Passivitit im Urteilen selbst noch einmal
bejaht werden: ,Das Subjekt erleidet seine eigene sinnliche Affekti-
on.”78 Die Affirmation des Leidens, iibertragen auf das Urteil, liegt
damit in der Bejahung der Stimme, welche seit Aristoteles zugunsten
der Sprache ausgeschaltet blieb.

Der aufstandische Sklave will, so Menke, die Vernunft nicht von
der Stimme, sein begriffliches Urteilen nicht von seiner sinnlichen

772 Menke (2017), S. 64.

773 In dieser Hinsicht gilt es, den Begriff zu verteidigen z. B. gegen Gunter Teub-
ner, welcher den Kraftbegriff nur als blofle Dauerirritation der konstituierten
Gewalt zuldsst, vgl. Teubner (2012), S.102, Fn. 98.

774 Menke (2017), S.114.

775 Menke (2018d), S. 365.

776 Menke (2018d), S. 366.

777 Menke (2018d), S. 365.

778 Menke (2018d), S. 383 [Hervorhebung im Original, S. K.].
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Affektion 16sen.”7° Handelt es sich bei dieser Affirmation der Affek-
tion selbst um ein Urteil? Soweit ein Leidender dadurch bestimmt
ist, dass er sich nicht ,,durch Urteile selbst zu fithren“78% weif3, kann
er sich eigentlich auch nicht bewusst fiir die Affirmation der Passi-
vitdt entscheiden. Liegt der Affirmation der Passivitidt dann nicht
der Primat des Geistes zugrunde? Weshalb also bedarf es um des
Guten willen der Nichtteilnahme? Woher rithrt die Emphase der
Passivitat? Ich weise darauf hin, dass die als ,,praktische[s] Selbstver-
haltnis des Sich-Fiihrens’8! bestimmte Herrschaft den handlungs-
theoretischen Begriff der Passivitat erst hervorruft. Die Pointe dieser
Konstellation ist besser von Threm Ende her zu verstehen. Menke
setzt nicht zufillig in der Kritik der Rechte gerade in dem Moment
die Diskussion von Marx zugunsten eine Relektiire von Nietzsches
Sklavenaufstand aus, als er festhalt, Marx erklare die Form der bur-
gerlichen Revolution (und damit die Form der Rechte) ,teleologisch®
aus der ,burgerlichen Gesellschaft“’8? Wenn aber die Erkldrung von
Marx zu kurz greift, so der berechtigte Einwand Menkes, dann gilt
dies auch fiir seine Schlussfolgerung, namlich die hegelianische auf
der Ebene des Systems der Bediirfnisse.”®* Oder anders formuliert:
Die Abschaffung des Werts mag eine Bedingung gelungener Praxis
sein. Aus einer solchen Abschaffung allein folgt aber nicht notwen-
dig eine gelungene Praxis. Dem ist im Grundsatz zuzustimmen.

So fillt es bei Menke der an Nietzsches Sklavenaufstand ent-
wickelten Passivitit zu, dem Problem der Moderne zu begegnen.
Die Moderne verzichtet ndmlich ,auf die grofle Einheit der Gesell-
schaft78 ohne gleichzeitig die sich aus dem Eigenwillen ergebende

779 Menke (2018d), S.377. Darin liegt die bewusste Abkehr von Hegel, der aus-
driicklich in Differenz zum Sklaven das ,im Willen sich durchsetzende Den-
ken® als Moment der Freiheit beschreibt, vgl. Hegel (1986b), § 21.

780 Menke (2018d), S. 370.

781 Menke (2017), S. 43.

782 Menke (2018d), S. 346.

783 Hegel (1986b), §189. Hieran schliefit Marx folgendermaflen an: ,Stellen wir
uns endlich, zur Abwechslung, einen Verein freier Menschen vor, die mit
gemeinschaftlichen Produktionsmitteln arbeiten und ihre vielen individuellen
Arbeitskrifte selbstbewusst als eine gesellschaftliche Arbeitskraft ausgeben.”
Marx (2018), S. 92.

784 Teubner (2012), S.131. Dieser Schritt der Systemtheorie wendet sich gegen den
Marx’schen Begriff der Substanz. Zur Verteidigung dieses Begriffs bei Marx
Ruschig (2017) und die Abkehr mit Nietzsche z. B. bei Stegmaier (2001).
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destruktive Dynamik’® durch ,eingebaute Gegenprinzipien /8¢ zu
begrenzen. Am Grund subjektiver Rechte liegt die Freigabe des
Wollens. Diese am Bockenforde-Dilemma’® geschulte Problemstel-
lung erklart erst Menkes Emphase der Passivitit. Sie liegt in der
Einfithrung sozialer Gegenrechte.”®® So heifit es: ,Berticksichtigung
und damit Rechte braucht, wer nicht an der Regierung teilnehmen
kann.7% Menke interessiert sich fiir die subjektiven Rechte im Ab-
schlusskapitel zunéchst scheinbar nur im Hinblick auf ihre Funktion
als Partizipationsrechte. Weil liberale, subjektive Rechte mafigeblich
Abwehrrechte sind, privatisieren sie das Politische, so der bekannte
Vorwurf. Die ,Gegenrechte im Sozialen’? sind es deshalb, welche
die ,entpolitisierte Sphare sozialer Herrschaft“’°! einddmmen sollen,
die der private Eigenwille erst hervorruft. Da Menke aber nicht
den Sozialstaat zur Losung berufen sehen mochte,”? muss eine Ebe-
ne tiefer (oder frither) angesetzt werden. Das Programm lautet da-
her: Einddmmung des zerstérerischen Eigenwillens durch moderne,
selbstreflexive aber zugleich ,nicht-liberale Politik7** der Passivitit
statt eines antiliberalen Interventionsregimes des Staates. Um dieses
Ziel zu erreichen, muss Menke die Passivitait am Grunde der Rechte
einfithren. Anders als der interventionistische Staat, der das Unheil
sozialer Verwerfungen nur im Nachhinein bereinigen kann, aber
stets zu spat kommt, mochte Menke nicht mehr zu spit ansetzen.
Er will die Latenz im Schatten der Verfassung tiberwinden.”** Demo-
kratie gegen den Staat so verstanden heifSt, Politik am Grunde der
Rechte zu verankern.

785 Menke (2018a), S. 121.

786 Teubner (2012), S.131.

787 ,Der freiheitliche, sdkularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst
nicht garantieren kann. Das ist das grofle Wagnis, das er, um der Freiheit
willen, eingegangen ist. Bockenforde (1976), S. 60.

788 Menke (2018d), S. 396.

789 Menke (2018d), S. 385.

790 Menke (2018d), S. 396.

791 Menke (2018d), S. 398.

792 Anders argumentiert diesbeziiglich noch Hegel: ,Durch diese ihre Dialektik
wird die biirgerliche Gesellschaft tiber sich hinausgetrieben’, ndmlich in den
Staat hinein: Hegel (1986b), § 246 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Aben-
sour (2012).

793 Menke (2018a), S. 132.

794 Menke (2020), S. 197.
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d) Wider-Willen

Ich betrachte das Problem der Passivitit nun aus einem allgemeine-
ren Blickwinkel, d.h. jenseits der Politik, und verstehe den Begriff
Widerwilligkeit als einen zentralen Begrift der gesamten Philosophie
Menkes. Seit Kraft der Kunst wird so einiges widerwillig ausgefiihrt:
»Geschmack wider Willen7%> ,Recht wider Willen;7¢ ,widerwillige
Regierung”’’ Damit ist, man braucht nur genau zuzuhéren, die
Frage der Passivitit viel radikaler gestellt, denn blof§ als ,bestimmen
lassen durch die Sinnlichkeit” oder ein ,Recht auf Nichtteilnahme®
Denn etwas bleibt auf der Strecke bei all der Widerwilligkeit, bei
allem ,Wider-Willen“ oder sollten wir nicht vielmehr sagen: ,wider
den Willen®. Nicht umsonst stellt Menke dem letzten entscheidenden
Kapitel der Kritik der Rechte den berithmten Aphorismus Adornos
Sur leau voran, der seit jeher als Antwort auf die Frage (nicht nur
Thomas Manns) herhalten muss, wie denn das ganz Andere oder
sagen wir ruhig, wie es bei Adorno heif3t: der Kommunismus, zu ver-
stehen wire. Adorno schiebt in besagtem Aphorismus das Ubel auf
den ,biirgerlichen Naturbegriff';7*® der blof$ dazu verleite, ,,auf frem-
de Sterne einzustiirmen‘”?® Wider-Willigkeit wird so zum Gegenteil
dieses Naturbegriffes, ndmlich Passivitét, und bliebt darin noch auf
ihn bezogen. Wie formuliert man also am besten den Zustand, in
dem ,der Wille sich gewendet und verneint hat*?%%0 Es ist ,das
aktive Wollen der Passivitat.9! Das Wollen nicht zu wollen, ist das
neue Ideal, denn Wille heifit Urteil und Urteil heifSt Leiden. Menke
bringt an der entscheidenden Stelle kein Argument vor, weshalb die
Schwiche, keine Werte zu setzen, etwas Gutes sein sollte (aufler
man rekonstruiert die Passivitat als Heilmittel gegen das Dilemma
Bockenfordes, wie ich es soeben getan habe).

Dahinter steht wohlmdglich ein ganz anderer Gedanke, ndmlich:
Leben ist Leiden. Hier lige ein ernstes Problem, aber in seiner
handlungstheoretischen Entschirfung verliert der Gedanke gleich-

795 Menke (2019), S. 144-150.
796 Menke (2018¢), S. 104-105.
797 Menke (2018d), S. 387.
798 Adorno (1970), S. 207.

799 Adorno (1970), S. 207.

800 Schopenhauer (2016), § 71.
801 Menke (2018d), S. 363.
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zeitig die Kraft, die ihm hitte eigen sein konnen. Letztendlich ist
das Dunkle der Kraft mit dieser willenlosen Passivitit nicht zu-
sammenzudenken. Falls ndmlich, wie Adorno sagt, die Hegel’sche
Geschichtsphilosophie in der Logik liegt, dann ist auch seine Be-
merkung aus Sur leau so zu verstehen, dass das reine Sein der
Dialektischen Logik (ndmlich Hegels) eine Utopie sei.80? Dann ldge
die Geschichtsphilosophie am Anfang der Logik, also in der mysti-
schen Einheit des Seins und des Nichts (d. h. Schopenhauer endet,
wo Hegel anfingt). Widerwillen wird zur Gelassenheit, zur Mystik.
Zugunsten der Gleichheit, so mein Einwand, werden die Begriffe
(plastische) Kraft und Aktivitdt herabgesetzt, weil nur noch dort,
jenseits des Vermdgens, ein Ort der Gleichheit gefunden werden
kann. So heiflt es bei Meister Eckehart ganz folgerichtig: ,So denn
sagen wir: soll der Mensch arm sein an Willen, so muf3 er so wenig
wollen und begehren, wie er wollte und begehrte, als er (noch) nicht
war. Und in dieser Weise ist der Mensch arm, der nichts will:80?
Man kann die Unordnung der Dinge aber nicht dadurch autheben,
dass man ihrer ,eingedenk® am Meer liegt und an den Anfang der
Hegel'schen Logik denkt. Es gibt ein Drittes im Kampf zwischen
mystischer Gelassenheit und plastischer Kraft und dies werde ich im
Schlusskapitel entwickeln.

Ein letzter Gedanke in diesem Zusammenhang. Ist Menke hier
vielleicht doch im Endeffekt ganz anders zu verstehen, ndmlich gar
als ein verdeckter Apologet des Vermdgens, d. h. des Kénnens? Liegt
nicht zuletzt in der gekonnten Unféhigkeit des Subjekts die hdchs-
te Steigerung seiner Fahigkeiten? Ist die Fihigkeit zur Unféhigkeit
nicht die hochste aller Fahigkeiten? Findet nicht das Vermdgen erst
seine Ruhe gerade in seinem Gegenteil, nimlich dem bewussten
Nicht-Kénnen? Ich werde diesem Gedanken hier nicht nachgehen,
verweise aber auf eine dhnliche Konstellation. Denn auch die Scho-
penhauer’sche Negation des Willens am Ende von Die Welt als Wille
und Vorstellung, die ich hier einmal parallel zur Negation des Kin-
nens bei Menke lese, scheint doch, wie Lore Hiihn festhilt, ein
verdecktes und ,sublimes Mittel zur eigenen Selbstaffirmation® zu
sein, 30 bei welcher der Wille ,noch den Widerstand gegen sich or-

802 Adorno (1970), S. 208.
803 Meister Eckehart (1979), S. 305.
804 Hiihn (2002), S.173.
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ganisieren kann und sich ,in den Akten, durch die er seine Abdan-
kung zu besiegeln scheint, sich die Treue halt, indem er auch diese
Abdankung zwecks eigenen Vorwirtskommens sich noch férmlich
einverleibt. 805

Das Denken des Nicht-Rechts bliebe dann immer noch der Seite
des Konnens, des Vermogens, zugeschlagen und das Vermégen hitte
sich gerade durch den Riickgang auf sein Gegenteil iiber das ,blof3e*
Koénnen erhoben. Wahrhaft vermogend wiére damit letzten Endes,
wer unvermogend-vermdgend ist und sich dadurch gedanklich, d. h.
im Vermdgen, als Vermogender gegen das Unvermogen erhilt. Dem
Unvermdgen, dadurch aber begrifflich dem Vermogen zugeschlagen,
bliebe damit nur die Rolle eines Erfiillungsgehilfen seines Gegenteils
und wire, entgegen der programmatischen Ankiindigung, lediglich
in die iterative Steigerung vermégender Subjektivitit eingebunden.
Wire dem so, dann stiinde die Befreiung des Nicht-Koénnens nicht
nur noch aus, sie wire gerade durch die bei Menke erfolgte gezielte
Aufnahme des Nicht-Koénnens in das Konnen strukturell unterlaufen
und strukturell verhindert. Dazu noch einmal im Hinblick auf die
Konstellation bei Schopenhauer: ,Was vordergriindig nach einer Be-
freiung vom Willen aussieht, erwiese sich nédherhin betrachtet als
eine Vereinnahmung: %

e) Fazit zur Konzeption des Urteilens in der Kritik der Rechte

Menkes Kritik an den Konzepten der liberalen Freiheit und Gleich-
heit ruht auf einem dem biirgerlichen Naturverstindnis entgegen-
gesetzten Begrift dsthetischer Kraft. Freiheit setzt demnach voraus,
dass das Subjekt auf sein Anderes, seinen Abgrund zu reflektieren
vermag. Dies vollzieht sich durch die Hineinnahme der Kraft in den
Geist als Denken der sinnlichen Affektion. Erst aus dieser Perspekti-
ve ergibt sich fiir Menke ein belastbares Verstandnis der Gleichheit.
Vor die These Aristoteles’ gestellt, es gebe ,Sklaven von Natur®, gab
die Moderne zwei verschiedene, aber nach Menke jeweils falsche
Antworten: kommunistische Gleichheit in der Selbstbestimmung
oder Begrenzung des handlungstheoretischen Erleidens unter dem

805 Hiihn (2002), S. 174.
806 Hiihn (2002), S. 174.
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Schutz subjektiver Rechte im Liberalismus. Dem hélt Menke die
wirkliche Gleichheit in der dialektischen Aufnahme der eigenen
sinnlichen Affektion entgegen. Dabei bleibt die Abgrenzung gegen
den biirgerlichen Positivismus anhand Adornos Diktum ,,Moment
anstatt Grund® jedoch formal und droht in Deliberation zu verfal-
len. Zudem bleibt zu fragen, ob die Affirmation der Passivitat nicht
selbst noch den Primat des Geistes wiederholt, statt ihn aufzuheben.
Offen bleibt in dieser Konstellation zudem die Vermittlung von
Affektion und Begriff. Zuletzt ergibt sich wohl die Notwendigkeit,
das Moment der Passivitdt im neuen Urteil einzufiihren, weniger
aus dem spekulativen Begriff des modernen Rechts selbst, denn aus
dem Wunsch nach Eindimmung des destruktiven Eigenwillens. Das
Gute lage damit (negativ bestimmt) nicht in der Beriicksichtigung
der Nichtteilnahme, sondern in der Verhinderung ungehemmter
Aktivitit. Diese Aktivitdt glaubte auch Adorno, als Ergebnis eines
biirgerlichen Naturbegriffes erkannt zu haben, welcher dazu verleite,
»auf fremde Sterne einzustiirmen3”’ Denkt man aber Leben und
Urteilen als unaufloslich miteinander verbunden, dann heifSt Leben
immer auch Leiden. Das ,aktive Wollen der Passivitdt“®%® kann so
aber im Namen der Gleichheit und in Wendung gegen besagten biir-
gerlichen Naturbegriff in eine mystische Gelassenheit umschlagen.
Diese Gelassenheit droht jedoch gerade die wohlverstandene Kraft
entgegen der urspriinglichen Intention als ,Tétigsein jenseits des
Handelns“®%° zu unterlaufen. Hier kann Menke kein Kriterium ange-
ben, welches zwischen berechtigter Kritik an besagtem biirgerlichen
Naturbegriff und Umschlagen in die Gelassenheit andererseits zu
vermitteln vermag. Dies liegt nicht zuletzt daran (und ich hoffe dies
im Schlusskapitel aufzuzeigen), dass die Kritik des Eigenwillens bei
Menke nicht konsequent genug in eine ,normative Abwertung des
Willens® iiberfiihrt wird.

Da die in der Kritik der Rechte vorgeschlagene Konzeption zur
Befreiung des modernen Rechts von der positivistisch verfahrenden
Selbstreflexion des liberalen Rechts in der Aufnahme des somati-
schen Moments (dialektischer Materialismus) nur ein erster Schritt
war, hat Menke offenen Fragen nochmal in der Theorie der Befrei-
ung aufgegriffen.

807 Adorno (1970), S. 207.
808 Menke (2018d), S. 363.
809 Menke (2017), S. 114.
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2. Theorie der Befreiung — freies Bestimmen

Es kann an dieser Stelle nicht darum gehen, einen vollstindigen
Uberblick iiber die Theorie der Befreiung zu geben. Daher beschrin-
ke ich mich auf die Uberlegungen Menkes, welche dabei helfen zu
verstehen, wie er sich eine gelungene Selbstreflexion vorstellt. Hatte
Menke die Konzeption der Kritik der Rechte im Ergebnis in die
Uberlegung eines Sklavenaufstandes getrieben, der zu einer Vermitt-
lung von Denken (Aktivitdt) und somatischem Moment (Passivitit)
fithren sollte, sind einige Ausfithrungen im Rahmen der Theorie
der Befreiung als Fortfithrung bzw. Korrektur dieses Ansatzes zu
lesen. Die Frage an die Theorie der Befreiung lautet daher: Welchen
Urteilsbegriff entwickelt Menke? Wie ist das Verhéltnis von Aktivitit
und Passivitdt bestimmt? Ist daraus etwas in Bezug auf die Selbstre-
flexion im modernen Recht zu erfahren?

Man kann sich den zentralen Uberlegungen Menkes gut iiber die
Begriffe Vergessen und Gewohnheit ndhern. Die Gewohnbheit ist fiir
Menke der Zustand gesetzter Normativitit bzw. ,ein Positivismus
der Bestimmung®®? Die in dieser Sphére vorgenommenen Bestim-
mungen setzen eine Gewohnbheit, d. h. eine Identitét, voraus, auf die
sie sich jeweils beziehen kénnen. Identifizierendes Urteil bendtigt
Gewohnheit, zweite Natur. Das Subjekt, als Inhaber erlernter, d. h.
angeeigneter Vermogen, disponiert in dieser Sphire iiber seine Um-
welt: ,Gewohnheitsmaf3ig zu bestimmen heift, etwas als Identisches
wiederzuerkennen; Gewohnheiten bilden Identitaten.s!!

Zunichst sind sich Menke (und Adorno) einig mit der idealisti-
schen Philosophie. Freiheit ist als Spontaneitét zu verstehen,3? weil
sie die Moglichkeit darstellt, einen Neuanfang zu machen, etwas
Neues hervorzubringen. Menke unterstellt, dass die Gewohnheit des
Bestimmens, die zweite Natur als Sphére der Identitit, nicht in der
Lage ist, einen solchen Neuanfang zu ermdglichen. Sie ist auch
dann nicht dazu in der Lage, wenn sie, wie bei Hegel, als in den
Institutionen geronnener objektiver Geist einmal durch die Vermitt-
lung des Denkens, d. h. idealistisch: der Freiheit, hindurchgegangen
ist. Das Problem liegt laut Menke also nicht darin, dass die zweite

810 Menke (2022), S.213.
811 Menke (2022), S. 167.
812 Adorno (2001), S. 300.

219

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 2. Wie urteilen?

Natur nicht gedacht worden wire, sondern dass die Freiheit kein
Produkt des (unendlichen) Denkens ist. Diese Differenz zwischen
(absolutem) Idealismus, der tiber das eigene Denken und die damit
verbundene Freiheit erstaunt ist,%® und einem Materialismus, der
dadurch fasziniert ist, dass er erfahrt, ,dass alles Bestimmen dadurch
ermoglicht ist, dass uns etwas erscheint und uns zur Bestimmung
gegeben ist“ markiert den uniiberbriickbaren Spalt, den Menke be-
wusst hervorhebt.

Und damit wird gleichzeitig klar, worum es gehen muss, ndmlich
den Ort anzugeben, an dem die Spontaneitit sich ereignet. Dieser
Ort der Spontaneitit, d.h. der Freiheit, liegt fiir Menke nicht im
Denken selbst, sondern in der Erfahrung. Die Form dieser Sponta-
neitét in der Erfahrung bestimmt Menke als Faszination, eine Spon-
taneitdt ,der Nichtwiederholung, der Nichtsubsumtion, der Nicht-
identitat 8! Diese Faszination, die sich in der Erfahrung ereignet,
ist fiir das Subjekt etwas Auflerliches, daher nimmt Menke fiir seine
Uberlegungen den Begriff Materialismus in Anspruch. Die , materia-
listische Freiheit des Denkens ist endlich, weil sie sich dem Anderen
des Denkens verdankt. Das ist die Erfahrung der Faszination.8"> Es
ist deutlich, dass hier der Begriff der Faszination nur iiber sein Ge-
genteil verstandlich wird, durch das, wogegen er gerichtet ist, das ist
»die Gewohnheitspraxis identitiren Bestimmens.®'® Noch einmal:
Faszination steht bei Menke fiir die Spontaneitét, d.h. Freiheit,
welche sich in der Erfahrung ereignet, die Gewohnheit hingegen
gehort der Sphire identifizierender Unfreiheit an, die sich wiederum
realisiert in Urteilen, Bestimmungen und Handlungsvollziigen, und
so geht ,in der Gewohnheit [...] alles, jedes Besondere, in seiner
allgemeinen begrifflichen Bestimmung auf:®"” Dieses Aufgehen des
Besonderen im Allgemeinen ist nun aber nicht als zu bejahende
Erfillung misszuverstehen. Das Aufgehen des Besonderen in der
begrifflichen Bestimmung ist der Untergang des Besonderen.®'® Das
Besondere geht im Aufgehen im Begrift unter, zerschellt am Begriff

813 Menke (2022), S. 203-216.

814 Menke (2022), S. 99.

815 Menke (2022), S.217.

816 Menke (2022), S. 557.

817 Menke (2022), S.532.

818 Dies ist das Hauptthema der Spatphilosophie Adornos.
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und verschwindet am Grunde desselben. Diese Konstellation war
schon der Ausgangspunkt fiir die hier geleistete Diskussion im Zu-
sammenhang mit der Kritik der Rechte, bei der Menke ebenfalls
vor dem Problem stand, das Problem der Identitéit in der begriffli-
chen Bestimmung des Rechts zu durchbrechen.®” Von den beiden
eingangs erwéahnten Begriften ist damit der Begriff der Gewohnheit
erldutert, noch nicht der Begrift des Vergessens. Wie kommt das
Vergessen hier zum Begriff Gewohnheit?

Es gibt, so Menke, ,kein Jenseits der Gewohnheit“82° Das ist
nicht weiter Giberraschend. Stindige Erinnerung an die Faszinati-
on verhindert die Vornahme begrifflicher Bestimmung. Daher gilt:
»[O]hne den Grund des Bestimmens, die Unbestimmtheit als Be-
stimmbarkeit, zu vergessen, kann es kein gewohnheitsméafliges Be-
stimmen geben.®?! Oder mytho-poetisch gesprochen, setzt Handeln
immer ein Bad ,im Tau aus Lethes Flut“®?? voraus. Wer nicht ver-
gisst, kann auch nicht handeln. Ein Uberhang der Erinnerung blo-
ckiert den Vollzug des Lebens.??

Die Sphire des begrifflichen Bestimmens muss daher als ein
umfassendes und notwendiges Vergessen der Faszination bezeichnet
werden. Das Vergessen macht die Gewohnbheit erst moglich, die
Gewohnheit ist der Zustand, in dem das Vergessen eingesetzt hat
und somit die identifizierenden Handlungsvollziige (einzig) moglich
sind. Soweit konnen wir Menkes Einsichten rekapitulieren. Wenn
nun dieser unfreie Zustand der Gewohnheit Menkes Kritik unter-
liegt, es aber gleichzeitig keinen Zustand permanenter Faszination
geben kann, dann erhilt der Begriff Erinnerung an die Faszination
keine Funktion des ausschliefenden Riickgangs auf eine Faszinati-
onserfahrung radikaler Unbestimmtheit und damit Bestimmbarkeit.

Noch einmal zusammengefasst: Freiheit ereignet sich fiir Menke
zundchst allein in der Erfahrung, der Erfahrung der Faszination.
Um diese Erfahrung aber nicht immer wieder zu verlieren (denn
Faszinationserfahrungen sind fliichtig), bedarf es eines Denkens der

819 Vgl. dazu Kneip (2023), S. 350f.

820 Menke (2022), S. 535.

821 Menke (2022), S. 533.

822 Goethe (1979), 4629.

823 Das ist die Grundthese Nietzsches aus der zweiten unzeitgeméfien Betrach-
tung.
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Faszination. Wie ist hier zu vermitteln zwischen der die Gewohnheit
unterbrechenden Erinnerung an die Erfahrung der Faszination und
der Gewohnbheit selbst, als zweite Natur? Jedenfalls nicht in einer
Synthese, einem relativen Verhéltnis in dem jedes der beiden Mo-
mente seinen Platz erhilt.8?* Das entspriche der Sache nach jedem
kultischen Modell, welches gesicherte Raume fiir den Riickgang hin-
ter seine eigene Normativitat erlaubt.®?> In dieser negativen Bestim-
mung ist aber noch nicht die entscheidende Frage beantwortet, wie
eine solch treuliche Erinnerung an die Erfahrung der Faszination
der Sache nach erfolgt. Einen wichtigen Hinweis gibt Menke, indem
er von der Befreiung des Bruchs spricht. Die Unterbrechung, welche
die Erinnerung an die Faszination darstellt, missversteht sich nach
Menke dann, wenn sie sich als bloffen Bruch, als reine Unterbre-
chung, versteht. Denn diese Unterbrechung zeitigt keine Folgen, sie
unterbricht und - vergeht.

Menke 16st das Problem zwischen der freiheitlichen Erfahrung
der Faszination und dem nachdenkenden, d.h. begrifflichen Auf-
greifen dieser Erfahrung in der Theorie der Befreiung iiber den
Begrift Treue. Ein Denken der Befreiung muss der Faszinationser-
fahrung im begrifflichen Denken treu bleiben. Die Treue zur Fas-
zinationserfahrung steht nun in einem Kontrast zum Begriff des
Vergessens und diese Treue kann nur durch ein Erinnern der Fas-
zination gehalten werden. Wer seiner Faszinationserfahrung treu
bleiben mochte (darin liegt eine Entscheidung), der erinnert sich.
Denn, so lautet ja das Grundproblem Menkes, es gibt keine befrei-
ende Faszination in den gewohnheitsméfligen Bestimmungen der
zweiten Natur. Das hatte die Kritik an der Normativitat, zweiten
Natur oder Subjektivitit (diese Begriffe stammen alle aus demselben
Zusammenhang und kénnen synonym verwendet werden) zuerst
entziindet. Dieses Denken muss sich in Treue zur Faszinationserfah-
rung gegen das notwendige Vergessen in der Sphire der Subjekti-
vitdt, d.h. identifizierender Bestimmungen und Vollziige, wenden.
Damit ist aber noch nicht genug erreicht, sondern es bedarf fiir
Menke, hierin liegt der interessante Punkt fiir unsere Frage nach
dem Urteilen, auflerdem einer anderen Form des Bestimmens. Denn
die blofle Erinnerung an die Faszination im Denken und somit

824 Menke (2022), S.539.
825 Man denke etwa an antike Mysterien, Karneval oder Esoterik.
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I. Ein neues Urteilen: freies Bestimmen (Menke)

der Unterbrechung der Gewohnbheit fiihrt zu nichts, erst die wahre
»Befreiung ist die Befreiung von der - abstrakten, nur unterbrechen-
den - Befreiung”“®® Aus der reinen Unterbrechung, so darf man
Menke hier verstehen, ergibt sich nichts, sie unterbricht einfach nur,
bringt aber nichts hervor.8?” Es sei noch einmal betont, dass dies
nicht der Ort ist, Menkes Uberlegungen umfassend darzustellen.
Mich interessiert im Folgenden jedoch im Hinblick auf die Frage
der Selbstreflexion (des Rechts), was Menke als die neue Art des
Bestimmens bezeichnet und dem gewohnheitsméafligen, identitaren
Bestimmen entgegensetzt.

Zunidchst noch einmal zum Konzept iiblichen Bestimmens, nach
welchem wir so urteilen, ,dass wir ein Besonderes unter ein Allge-
meines bringen, dass wir also einer Regel folgen, die wir schon ha-
ben 28 In dieser klassischen Form des Urteils liegt die Identitit des
Begriffes. Zwar kann man versuchen, sich dem konkreten Gegen-
stand unendlich anzunéhern (individuum est ineffabile), solange ein
Urteil aber noch einen kommunikativen Akt darstellen soll, muss es
kommunizierbar, d. h. verstindlich sein. Wenn aber ein Begriff auf
mehrere Gegenstdnde anwendbar sein soll, muss er ein Allgemeines
enthalten, welches dem Einzelgegenstand notwendig widerstreitet.32°
Hierin liegt die Serialitit des Urteilens (Menke nennt es in der
Theorie der Befreiung meist ,Bestimmung vornehmen® oder schlicht
»Bestimmen®).

Dem stellt Menke das ,freie Bestimmen® entgegen, welches auch
das ,neue Bestimmen® heiflen kann.30 Frei und neu, die beiden
Begriffe bedingen sich schon seit Beginn der Theorie der Befreiung.
Denn Freiheit war als Spontaneitit bestimmt worden, d. h. die Mog-
lichkeit, einen Neuanfang zu machen. Dieser Neuanfang wird nun
als Eigenschaft des freien Bestimmens selbst gedacht. Wie lauft dies
ab? Ich zitiere die einschldgige Passage:

826 Menke (2022), S. 536.

827 Hierin liegt eine sehr zu begriifende Kritik des (politischen) Vulkanismus,
wie sie z. B. von unsichtbaren Komitees propagiert wird. Der - ich verwende
diesen Begriff ansonsten nur ungern - Irrationalismus tritt hier nun wirklich
einmal ganz offen zu Tage.

828 Menke (2022), S. 575.

829 Miiller-Mall versucht dieses Identitéitsgesetz im Urteilen bemerkenswerterwei-
se durch eine Erfahrung des Passens, namlich des ,etwas als etwas sehen® zu
tiberwinden, vgl. Miiller-Mall (2023), S. 161-163.

830 Menke (2022), S. 575.
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§ 2. Wie urteilen?

,Und etwas neu zu bestimmen heifit, es aus nichts anderem als es selbst
zu bestimmen. Das heifit aber: aus nichts. [...] Etwas neu zu bestimmen
heifit also, seine Bestimmung aus seiner bloflen, reinen Erscheinung,

der Erscheinung als unbestimmt Bestimmbares (die uns fasziniert),

hervorgehen zu lassen. s

Dieses neue Bestimmen kann aber, das ist offenbar, nur ausgetibt
werden unter veranderten Bedingungen. Fiir Menke bedarf es des-
halb neuer Gesetze, welche ihrer Form nach immer auch an die
materialistische Befreiung, d.h. die Befreiung in der Erfahrung er-
innern.#32 Menke lasst hier seine Uberlegungen zur Differenz von
Gebot und Gesetz einflieflen. Die befreiende Wirkung eines Gebots,
welches im Unterschied zum Gesetz zunichst einmal nur verlangt
zu horen, reifSt den Einzelnen aus seinen Handlungsvollziigen, seiner
Subjektivitdt, heraus.333 Darin liegt eine befreiende Wirkung, im
Exodus der Juden liegt deshalb auch vor allem der Exodus aus der
agyptischen Sittlichkeit. Aber es droht theoretisch wie historisch
stets der Umschlag ins normative Gesetz, das Gesetz der Identitit.
Menke rekurriert deshalb auf eine Kraft, die als passive Kraft die
aktive Wirkung des Gebots erst ermdoglicht, dem Gebot erst zu seiner
Wirkung verhilft. Das ist die Faszination, denn ,,Es gibt kein Horen
des Gebots, das nicht aus der Faszination des Sehens hervorgeht“ 8+
In dieser Erinnerung der neuen Gesetze an die Faszinationserfah-
rung liegt fiir Menke die notwendige Verdnderung der Gewohnbheit.
Ich hatte dargelegt, dass es fiir Menke kein ,Jenseits der Gewohn-
heit“ gibt, es kommt also darauf an, die Gewohnheit so zu verdn-
dern, dass von einer freien Gewohnheit gesprochen werden kann. So
wie fiir Hegel die zweite Natur keine Knechtschaft bedeutet, so ist es
auch Menke nicht um eine Abschaffung der Gewohnbheit zu tun. Nur
anders als Hegel, der die zweite Natur als Produkt der selbstbewuss-
ten Freiheit versteht, bedarf es fiir Menke einer Gewohnbheit, die sich
nie ganz an sich selbst gewohnt und deshalb verdient, ,frei“ genannt

831 Menke (2022), S. 575.

832 Menke (2022), S. 579.

833 Menke (2022), S. 567.

834 Menke (2022), S.571. Vgl. dazu: ,Darf die Heilige Schrift bildliche Rede gebrau-
chen? Feststellung. Da die heilige Lehre allen Menschen insgesamt dargeboten
wird, so ist es vollig angemessen, dafl in ihr das Gottliche durch bildhafte und
sinnliche Ahnlichkeiten ausgedriickt wird“ Thomas von Aquin (1985), S.17
[Hervorhebung im Original].
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II. Urteil ohne Zwang: Jenseits der Legalitat (Loick)

zu werden. Freies Bestimmen geht somit einher mit dem Begriff der
Erziehung, den Menke als Paideia in der Kritik der Rechte noch zu-
riickgewiesen hat. Ob die Freiheit des Bestimmens in einen solchen
Kontext eingebettet werden kann, bleibt zweifelhaft. Ich werde mir
den Vorschlag Menkes, aus dem Nichts heraus zu bestimmen, nicht
zu eigen machen, sondern im Schlusskapitel einen anderen Grund
des Bestimmens vorschlagen.

II. Urteil ohne Zwang: Jenseits der Legalitat (Loick)

Ahnlich wie bei Menke laufen auch bei Loick die Uberlegungen auf
eine Diskussion des Urteilens hinaus. Anders jedoch als das ,freie
Bestimmen“ Menkes, kénnten Loicks Uberlegungen in einem ersten
Zugriff als das ,,zwangslose Bestimmen® bezeichnet werden. Ich fasse
fiir die Urteilsanalyse den zentralen Gedanken Loicks zusammen.

Einerseits ruhen seine Uberlegungen seit der Kritik der Souverd-
nitit auf der Negation der kantischen These, der Zwang folge analy-
tisch aus dem Begriff Recht. Gleichzeitig ist jedoch zu sehen (und
damit Kant zuzugestehen), dass die analytische Verbindung von
Recht und Zwang jedenfalls insofern angenommen werden muss,
als das Sittengesetz in moralische Freiheit und rechtliche Willkiir
zerteilt wird, d. h. Recht als Legalitit bestimmt und von einem ein-
heitlichen Sittengesetz unterschieden wird. Diesen Zusammenhang
habe ich im Rahmen der Kritik Hermann Cohens an der kantischen
Legalitat ausfiihrlich dargelegt.®3 Der Kritiker rechtlichen Zwangs
steht damit vor einem Problem und gleichzeitig einer Moglichkeit.
Das Problem stellt die neuzeitliche Bestimmung des Rechts als Le-
galitat dar. Diese Bestimmung der Legalitdt zu tiberschreiten, stellt
ein gewagtes Unterfangen dar, handelt es sich doch im Zweifelfall
um nichts weniger, als die Neufassung des Begriffs des Rechts. Eine
solche Neufassung droht immer, den Begriff zu verfehlen, mit der
praktischen Konsequenz eines Wiederauflebens regressiver Momen-
te. Doch in der Neubestimmung des Rechtsbegriffes liegt zugleich
eine Moglichkeit.

Loick mochte das Recht nicht abschaffen. Mit diesem Satz ist zu-
néchst einmal nicht viel gesagt, denn der zentrale Begriff das Recht

835 Siehe dazu in diesem Text, II. Kapitel, Gewalt, Zwang und ,rechtsbezogene
Gewalt®, Zu Hermann Cohens Kritik des kantischen Rechtszwangs.
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§ 2. Wie urteilen?

ist unterbestimmt. Dass es ,das Recht“ nicht gibt, hat Marx zu Recht
betont:

»Sage ich: Romisches Recht und deutsches Recht sind beide Rechte, so
ist das selbstverstandlich. Sage ich dagegen: Das Recht, dieses Abstrak-
tum, verwirklicht sich im rémischen Recht und im deutschen Recht,
diesen konkreten Rechten, so wird der Zusammenhang mystisch. 83

Um daher nicht (voreilig) mystisch zu werden, eréffnet Loick sich
selbst die Moglichkeit zur Uberschreitung des legalistischen Rechts
der westlichen Moderne, in dem er es kurzerhand zum ,europa-
ischen“ Recht erklart.8¥” Da die Welt mittlerweile (wieder) vielfalti-
ger geworden ist als blofl Europa, ist das europiische Recht nicht
identisch mit ,dem Recht, weshalb es transformiert werden kann.88
Dieser Schritt gleicht der Bewegung Menkes, der das moderne Recht
als spekulativen Begrift dem biirgerlichen Recht gegeniiberstellt, um
seine Verwirklichung in den Gegenrechten zu fordern. Das Problem
Loicks ist an dieser Stelle nur, dass auch er einen Begriff ,,des Rechts®
bilden muss, um die Einheit des Rechtsbegriffes zu garantieren,
welche er selbst hervorhebt, indem er ,der Forderung nach der Ab-
schaffung oder Uberwindung des Rechts [!] eine Absage erteilt83
Das Recht an sich soll also nicht abgeschafft werden, sondern es
gilt, ein Recht herzustellen, welches nur die positiven, nicht aber
die negativen Eigenschaft von Rechtlichkeit ausweist.340 Loick sieht
ndmlich im ,Recht nicht nur ein Hindernis, sondern auch eine
Bedingung einer gelingenden Sozialitét [...]. Der Grund dafiir liegt
[...] in der positiven Funktion, die das Recht fiir die Artikulation
der Emanzipationsforderungen traditionell ausgeschlossener oder
unterdriickter Gruppen® spiele.®*! An dieser Stelle, gleichsam an der
Grenze der Kritik, welche das Wendy-Brown-Paradox ausmacht, en-
det das kritische Geschift Loicks und er wagt einen Ubergang in
die Konzeption des menschlichen, postjuridischen Rechts. Er wagt
diesen gedanklich Ubergang in ein neues Recht, weil er davon iiber-

836 Marx (1983), S. 634.

837 Loick (2017), S.295.

838 Loick (2017), S. 295-296.

839 Loick (2017), S.295.

840 Loick (2017), S. 296.

841 Verbunden mit der Warnung vor einem ,Juristinnenfeminismus® analog zu
Engels und Kautzky: Loick (2017), S. 295 [Hervorhebung im Original].
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II. Urteil ohne Zwang: Jenseits der Legalitat (Loick)

zeugt ist, dass das ,Verhiltnis von Entsetzlichkeit und Emanzipati-
on kein tragisches ist“342 Soll nun das europdische Recht, welches
bei Loick mafigeblich durch dessen Subjektivierungsformen gekenn-
zeichnet ist, so transzendiert werden, dass es seinen Charakter als
Recht dennoch nicht verliert, bedarf es einer Revision der Legalitit.
In der Kritik der Souverdnitdt hatte Loick dies noch deutlicher ent-
lang des Legalititsbegriffes entwickeln konnen, nun, das sei vorab
gesagt, steht ihm die Fokussierung auf die Subjektivierung ein wenig
im Wege. Unabhiéngig davon, ob nun das européische Recht primar
tiber den Begriff Willkiir oder Subjektivitdt in Frage gestellt wird,
ist es klar, dass die Uberlegungen Loicks zur Transzendierung des
biirgerlichen Rechts mit einer neuen Ethik beginnen miissen, um
weine Lebenskunst zu entwickeln“#4* Loick nimmt also eine doppel-
te Strategie in Angriff. Er beruft sich mit Gilles Deleuze auf eine
ethische Perspektive, welche das Urteilen am Grunde des Subjekts
verhindern mochte, um dann in einem zweiten Schritt die so ,gerei-
nigten“ Willen sozial zu vermitteln:

»Das ,menschliche‘ Recht will die Atomisierung des biirgerlichen Rechts
dadurch tiberwinden, dass es die private Willkiir der Rechtssubjekte
zurlicknimmt und deren Wollen von einem letzten Grund in einen
Moment der kommunikativen Vermittlung verwandelt. 44

1. Schaffende Kraft gegen identitdres Urteilen

Das wesentliche Problem ist bei Hermann Cohen, wie bereits er-
wiahnt, der Verlust der Einheit des Sittengesetzes. Dieses Sittenge-
setz, der kategorische Imperativ, ist fiir das Recht verloren (so
Cohen), weil Kant das Sittengesetz aus dem Bereich des Rechts ver-
bannt.?*> Nun ist es fiir Loick jedoch nicht mit einer bruchlosen An-
kniipfung an Cohens Kritik der kantischen Legalitt getan und auch
die Autonomie ist, soweit sie als subjektives Recht formuliert wird,
kein Ausweg fiir Loick. Loick leitet seine Korrektur am biirgerlichen

842 Loick (2017), S.296.

843 Loick (2017), S. 260.

844 Loick (2017), S. 328-329.

845 Zum Streit um die Frage, ob dem wirklich so ist, vgl. in diesem Text Kap. II,
Gewalt, Zwang und ,rechtsbezogene Gewalten’; Rechtszwang (Kant).
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§ 2. Wie urteilen?

Recht mit Deleuzes Kritik des Urteilens ein, soweit Deleuze das Ur-
teil als alltdgliche, ja grundlegende Praxis des Subjekts bestimmt.846
Einige Stellen, in denen Loick die Thesen Deleuzes zusammenfasst,
ndhern sich dem ,freien Bestimmen“ Menkes aus der Theorie der
Befreiung sehr an. So sei es fiir Deleuze das Urteil, das

»keine Entwicklung und darum auch keine echte Differenz zulassen
kann, weil es alles aufs Bekannte hin kommensurabilisiert, indem es
immer nur bereits etablierte Kategorien zur Anwendung bringt 84

Die Gewohnbheit, um es in den Begriffen Menkes aus der Theorie der
Befreiung zu formulieren, ist im Urteil nicht zu durchbrechen. An-
ders als Menke jedoch, der sich des Urteils nicht begeben, sondern
dieses verdndern mochte, wendet sich Deleuze vom Urteilen ab.
Fiir ihn gilt: Das ,Urteil verhindert die Ankunft eines jeden neuen
Existenzmodus.848 Gegen eine auch schon von Deleuze selbst be-
fiirchtete Selbstberaubung der Unterscheidungsfahigkeit durch den
Verzicht auf das Urteilen,4 soll fiir Deleuze, wie fiir Loick, dadurch
vorgebeugt sein, dass diejenigen Situationen (welche nun nicht mehr
urteilend begleitet werden) nicht als Ausdruck schaffender Existen-
zweise zu gelten haben, welche ,,uns in das Elend des Kriegs, in die
Armseligkeit des Traums, in die Unerbittlichkeit der Organisation
stiirzen®>° Die Tatsache, dass gerade diejenigen, welche laut nach
Frieden rufen, hiufig dieselben sind, die den nichsten Krieg wenn
nicht anzetteln, dann doch relativieren, zeigt die Schwierigkeiten
auf, die mit diesem begrenzenden Kriterium verbunden sind, und
verweist zurlick auf irgendeine Urteilskraft.3>!

Anders als die Ethik des reinen Willen Hermann Cohens, welcher
den Willen noch ganz klassisch als autonome Selbstgesetzgebung
verstanden hatte, verfolgt Loick im Anschluss an Deleuze eine an
sich sehr zu begriifiende und iiberaus notwendige Abwertung des
urteilenden Willens. Unabhéngig von dem Grad der noch verblei-
benden Urteilsfahigkeit (dariiber wird noch zu reden sein), tritt hier

846 So der Sache nach auch die Grundthese Heideggers in: Heidegger (1982).

847 Loick (2017), S.273.

848 Deleuze (2000), S.183. Zur Frage danach, wie endgiiltig diese Abwendung
wirklich ist, vgl. auch Loick (2017), S. 286, Fn. 25.

849 Deleuze (2000), S.183.

850 Deleuze (2000), S.183.

851 Das traurige Beispiel einer Uberzeugungstiterin: Butler (2023).
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II. Urteil ohne Zwang: Jenseits der Legalitat (Loick)

die Ablosung der folgenschweren Vermischung von Wille und Ver-
nunft auf den Plan, welche dem Willen als schaffendem Prinzip den
Vorrang vor dem Urteilen einrdumt. Das Betreiben der eigenen Mi-
norititswerdung als Absage an Herrschaft®? dhnelt ebenfalls Menkes
sWillen zur Ohnmacht“8>3 und vervollstandigt den eingeschlagenen
Weg.

2. Vermittlung der ,,gelauterten” Willen

Dass fiir Loick ein Primat des Politischen (im Anschluss an Arendt)
jenseits des Nationalstaats als Grundvoraussetzung jedes Urteils gilt,
ist unproblematisch und so konzentriere ich mich nach der Ethik ei-
nes sich de-potenzierenden, nicht mehr Urteilen wollenden Willens,
auf die sich daraus ergebende Formkritik Loicks. Dieser greift fiir
diese Kritik an der Form des europdischen Rechts, nimlich dem
subjektivem Recht, selbst wieder auf Menke zuriick und fiihrt dessen
Diskussion des Urteilens weiter. Menke fithrt die Figut des aufstan-
dischen Sklaven ein:

»Der aufstindische Sklave regiert, indem er sich von seinem sinnlichen
Wollen an- und vorantreiben 1d3t: indem er es denkt und aus ihm
begriffliche Bestimmungen hervorbringt. [...] [D]er aufstdndische Skla-
ve verweigert sich dem Positivismus der Tatsachen und durchbricht

ihn durch sein Nachdenken, durch die Vermittlung mit dem Begriffli-

chen 854

Genau diese Vermittlung liest Loick aber nicht als Urteil des Sub-
jekts, sondern als kommunikative, d. h. primér soziale Theorie. Im
Hinblick auf die fragliche Stelle bei Menke schreibt Loick: ,Vermitt-
lung kann aber nicht als individueller, sondern muss als sozialer
Vorgang verstanden werden:®> Das ist einleuchtend, hatte Loick
doch schon im Anschluss an Deleuze seine deutlich von Cohen
abweichende Ethik des minoritidren Willens entfaltet: Das heif3t, er
hat eigentlich schon alles zum Urteilen des Subjekts gesagt. Ich
lese Menkes Theorie als eine gelungener Subjektivitit, das Urteilen

852 Loick (2017), S. 278.
853 Hindrichs (2017), S. 98.
854 Menke (2018d), . 380.
855 Loick (2017), S. 310.
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als eines des einzelnen Subjekts. Dieser Deutung kann Loick nicht
folgen. Warum kann er das nicht?

Er hitte sich dann zwischen der Urteilstheorie Deleuzes und
Menkes entscheiden miissen. Auch wenn beide, Menke und De-
leuze, im Hinblick auf die Durchbrechung der Gewohnbheit, der
Wiederholung und der Identitit nah beieinander liegen, stimmen
beide letztlich nicht iiberein (ich hatte die Differenzen aufgezeigt).
Loick verwandelt also die Subjekttheorie Menkes, welche sich auf
das individuelle Urteilen bezieht (jedenfalls lese ich Menke so), in
eine kommunikative Theorie und benétigt deshalb eine neue Form
bzw. Institutionalisierung des Rechts. Warum bendtigt Menke diese
nicht? Menke geht davon aus, dass ein anderer Gebrauch der Rechte
das subjektive Recht iiberschreitet, ohne es zu verabschieden: ,Das
neue Recht ist vom biirgerlichen Recht nicht unterschieden, sondern
es ist die bestindige Wiederholung seines Sichunterscheidens vom
biirgerlichen Recht.8%¢ Loick hingegen, der die Vermittlung nicht in-
dividuell, sondern sozial liest, hat kein individuelles, sondern ein ge-
meinsames Urteilen vor Augen. Damit ergibt sich natiirlich die von
ihm selbst gesehene ,Gefahr des Konformismus und der Normali-
sierung im Zuge der kollektiven Vermittlung des Willens“#” Man
konnte hier also von einer Differenz in der Willkiiriiberwindung
sprechen. Weil Loick dieses vermittelnde Urteil sozial anlegt, droht
der Untergang des Individuums im sozialen Kontext. Damit geht
er scheinbar zunéchst deutlich weiter {iber das biirgerliche Recht hi-
naus als Menke und wird zu gréfleren Konsequenzen getrieben, als
Menke dies notig hatte. Durch diese weitreichende Uberschreitung
des liberalen Rechts wird das Problem des Zwangs noch einmal
aktuell, dem ich mich schon im Zusammenhang mit Cohens Kritik
an Kant gewidmet habe.

Loick begegnet diesem Problemkreis unter Riickgrift auf das ji-
dische Recht. Das jiidische Recht interessiert ihn nicht wegen sei-
ner inhaltlichen Dimension, sondern wegen seiner Form, die von
ihm als ,interpretativer Pluralismus® bezeichnet wird.®*® In dieser
pluralen Interpretationsleistung liegt, so die These, die Authebung
des Zwanges, mit dem die Willkiir stets notwendig korrespondiert.

856 Menke (2018d), S. 401.
857 Loick (2017), S. 312.
858 Loick (2017), S. 320.
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II. Urteil ohne Zwang: Jenseits der Legalitat (Loick)

Man merkt, dass bei Loick der Positivismus der Willensbildung
nur vermeintlich aufgehoben wird, trotz der Lektiire von Deleuze
und der vermeintlichen Verabschiedung des Urteilens. Denn das
Problem des Zwangs verschwindet eigentlich mit der Uberwindung
der Willkiir. Genau darin lag Cohens Punkt. Wer mit der Willkiir
privater Willensbildung bricht, muss die Willkiir nicht {iber den
Zwang einhegen. Wiirde Loick also seine eigene Pramisse, die Aufga-
be des Urteilens, ernst nehmen, wiirde sich das Problem des Zwangs
tiberhaupt nicht stellen. Loick will aber nicht zuriick zu einem neuen
kategorischen Imperativ, der eine neue Triebfeder fiir die Willens-
bildung einfithrt. Darin unterscheidet er sich, trotz seiner Exegese
Cohens, radikal von diesem. Die Willkiir soll nicht an ihrem Grund,
dem Subjekt, aufgehoben werden, sondern in der Sozialitit. Das
,Nichts ist Grund, alles ist Moment“ Menkes, bedeutet daher bei
Loick ,Vermittlung der Willkiir in der pluralen Interpretation®.

Diese Auslegungsemphase kann sich aber offenbar nicht inhalt-
lich auf das jiidische Recht selbst beziehen, weshalb Loick sich doch
gendtigt sieht, eine Verfassung einzufiihren, die ,in radikal partizipa-
torischen Offentlichkeiten deliberiert und dadurch radikal demokra-
tische Verfahren beschlossen” werden sollen.3>° Hier macht sich des-
halb noch einmal die Frage der Anerkennung bemerkbar. Die Frage
der Anerkennung ist, grob gesagt, ob das liberale Recht in der Lage
ist, eine Praxis anzubieten, die sich das einzelne Subjekt aneignen
soll, oder anders formuliert: Handelt es sich bei den Missstinden
des Rechts um léstige, aber im Endeffekt heilbare Pathologien (Hon-
neth) oder um unabwendbare, weil in der Sache des ,européischen®
Rechts notwendig niedergelegte Entsetzlichkeiten (Loick). Vor dem
Hintergrund eines Autonomiebegriffes kantischer Provenienz hatte
Loick die Sinnhaftigkeit einer Aneignung der vom liberalen Recht
bereitgestellten Formen bislang verneint. Dieses Bemithen um die
Verwirklichung eines emphatischen Anerkennungsbegriffs liegt den
hier dargestellten Ausfithrungen Loicks ungenannt zugrunde. Weil
dem aber so ist, denkt Loick das ganze Problem des Rechts als Frage
gelungener Selbstgesetzgebung, deshalb ergibt sich die Notwendig-
keit einer radikaldemokratischen Verfassung. Damit erhilt Loicks
Lésung eine starke Tendenz hin zu Fragen politischer (Selbst-)Orga-
nisation von jenseits des Nationalstaates liegenden Gruppen, sog.

859 Loick (2017), S. 320, Fn. 38.
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»Counter-Communities“#? Die Verschiebung der Vermittlung vom
Subjekt in den deliberativen Prozess, unter Einfluss der Formbestim-
mung des ,europdischen” Rechts als Subjektivitit, bedeutet aber eine
Verkiirzung des Blicks auf die Probleme des Rechts. Denn nicht
jeder Handlungsvollzug eines Subjekts kann als deliberativer Prozess
tiber einen Verfassungstext gedacht werden. Nicht selten sehen sich
Kritiker des Loick’schen Ansatzes zu funktionalistischen Argumen-
ten gendtigt. So werden dem Uberhang an Normativitit die Erfor-
dernisse moderner Industriegesellschaften entgegengehalten.8¢! Die-
se Argumentationsebene ist gar nicht nétig, da die Kritik auch auf
die Argumentation Loicks selbst bezogen werden konnte, anstatt auf
die Notwendigkeit ausdifferenzierter Gesellschaften zu verweisen.
Loick denkt die Vermittlung des Willens grundsatzlich als delibera-
tives Projekt. Das beruht aber auf der Ausblendung einer interperso-
nalen Perspektive bei gleichzeitiger Uberbetonung der konstitutiven
Elemente. Loick denkt nur das grofie Plenum, aber nicht mehr die
Rechte.

Das heif3t nicht, dass diese in seinem Konzept keinen Platz haben,
es ist aber der Konzeption nach nichts iiber den Gebrauch der
Rechte zu erfahren. Denn eines ist klar: Der Grofiteil des Rechts
wird nicht durch den Staat bzw. irgendeinen Gesetzgeber, sondern
durch die Rechtsteilnehmer als Folge einer rechtlich intendierten
Interaktion geschaffen, die wir iiblicherweise als Vertrag bezeichnen.
Die Vorstellung von einem Recht, welches in Gesetzen niedergelegt
ist, triftt fir die (moralischen) Grundentscheidungen einer Gesell-
schaft zu und duflert sich alsdann besonders deutlich im Straf- oder
Verfassungsrecht. Hier finden sicherlich dann auch die von Loick
erwihnten Emanzipationskdmpfe statt, man denke an die Frage des
Schwangerschaftsabbruchs oder der Sexualdelikte. Nicht alle juristi-
schen Belange, um nicht zu sagen: die wenigsten, betreffen jedoch
die Sozietit als Ganze. Es wire daher interessant zu erfahren, welche
Bereiche Loick zur Diskussion freigeben mochte und welche nicht.
Dieses Problem hat Menke nicht, da bei ihm die Vermittlung gerade
als Leistung des Subjekts formuliert ist (zumindest im Ausgang). Bei
Loick scheint es aber so zu sein, dass jeder Wille immer als Teil eines

860 Deshalb auch konsequent nun: Loick (2021).
861 Dasselbe Spiel ohne Industriegesellschaft und im Hinblick auf Menke bei
Kalthoner (2021), S. 146.
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pluralen Prozesses zu verstehen ist. Die Uberschreitung der Legalitit
und damit der Willkiir (oder des Eigenwillens, wie Menke es nennt)
ist bei diesem eine Frage der Subjektkonstitution. Dazu bedarf es
nicht immer der groflen Geste einer allgemeinen Beratschlagung
iiber wichtige Belange. Loick hingegen will die Legalitat erst in der
Sozietdt {iberschreiten und kommt so, trotz Deleuze und zudem
unter der Hand, zu einer Rehabilitation der Willkiir, welche den
urspriinglich radikalen Impuls wieder unterlduft.

3. Freude statt Zwang

Und aus diesem Grund muss Loick am Ende noch einmal auf den
Zwang zu sprechen kommen. Im Hinblick auf die jiidische Rechts-
tradition schreibt er: ,Der Dreh- und Angelpunkt der Alternative,
die sie [d.h. die jidische Rechtstradition, S. K.] présentiert, liegt
im Verzicht auf Zwang als Mittel zur Rechtsdurchsetzung: 8% In
der Diskussion Cohens war die Sachlage recht deutlich. Wenn das
Sittengesetz fiir jegliche Handlung gilt, d. h. auch fiir die individuelle
Rechtshandlung, dann bedarf es keines Zwangs. Es gibt ndmlich
strenggenommen nur ein Sittengesetz und damit auch nur eine
Handlungsoption. Hat jeder Teilnehmer der geteilten Handlungs-
vollziige dasselbe Sittengesetz zur Triebfeder seiner Handlungen
gemacht, muss niemand zu etwas gezwungen werden. Loick ist
hingegen deutlich einem differenztheoretischen Modell zugeneigt,
gemafs dem gerade ,sinnliche Stimmen wertvoll, die gebunden, par-
tiell und idiosynkratisch sind.®%3 Das sind keine Begriffe, die mit
dem kategorischen Imperativ in Verbindung zu bringen sind. Ohne
eine Erklarung dafiir, wie man seine Sinnlichkeit zu denken habe,
tallt dieser Ansatz fiir mich sogar noch hinter die kantische Willkiir
des biirgerlichen Rechts zuriick.8%* Loick fithrt zwar eine ,Ethik des
Lesens” ein,3° um die Subjekte in vermittlungsfahige Existenzen zu
verwandeln. Hier schldgt noch einmal die Problematik durch, dass
Loick eigentlich den Prozess des Rechts nur als grofie Diskussion
iber die Verfassung im Sinne einer Verfasstheit des Gemeinwesens

862 Loick (2017), S.324.
863 Loick (2017), S. 312.
864 Ich werde in § 3 dieses Textes versuchen, solche Kriterien anzugeben.
865 Loick (2017), S. 322.
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versteht. Deshalb kommt bei Loick auch stindig ein ,Gesetz* zur
Sprache. Das mag fiir die jiidischen Vorschriften passend sein. Aber
diese haben (das ist vollig wertfrei) nichts mit dem modernen Recht
zu tun, welches gerade von der Vorordnung individueller Rechte vor
das Recht geprégt sind. Diese Einsicht verbaut man sich durch den
bruchlosen Rekurs auf die jiidische Rechtstradition, auch wenn es
sich dabei vermeintlich lediglich um Anleihen bei der rechtlichen
Form handelt. Modernes Recht — und hier ist nicht im Sinne eines
funktionalistischen Einwandes die Rede von Komplexitat, Industrie-
gesellschaft oder Globalisierung - ist insbesondere durch ein inter-
personales Verhiltnis zweier Personen geprégt, nicht durch die Re-
gelung des Alltags anhand allgemeiner Vorschriften. Jedenfalls stellt
Loick sich noch einmal dem Problem des Zwanges, das er unter
Verzicht auf ein allgemeines Sittengesetz oder die Angabe anderer
Urteilskriterien des Subjekts bislang nicht zu beseitigen vermag. Wie
soll nun Loick zufolge das Zwangsrecht Kants iiberwunden werden?

Loick mochte das Recht als die anlockende Einladung ausgestal-
ten, von der Kant es abgegrenzt hatte.8%¢ Etwas Anlockendes muss
aus sich selbst heraus die Kraft entfalten, einen anderen Gegenstand
fir sich zu gewinnen, sprich: Attraktion ausiiben. Die durch das
Recht ausgesprochene Einladung muss fiir den Empfénger, das
Subjekt des Rechts, als Lockung verstanden werden, weshalb er
sich infolge dieser Wirkung intrinsisch, d. h. auch ohne rechtlichen
Zwang, rechtskonform verhilt. Anders als Cohen denkt Loick dieses
Moment nicht als Selbstzwang zur biirgerlichen Verfassung, sondern
macht ernst mit dem Postulat eines anlockenden Rechts, das gerade
Recht bleibt und nicht durch Begriffe der (christlichen) Liebe oder
Gnade unterlaufen wird. Nun muss die Lockung des Rechts jedoch
auf irgendeine Art zum Ausdruck kommen. Es geht darum, eine
neue Triebfeder zur Befolgung des Rechts (um im mechanischen
Duktus Kants zu bleiben) zu finden.

In Anlehnung an die jiidische Rechtstradition versucht Loick,
zwei Momente miteinander zu vereinbaren, den Ritus und die Freu-
de. Im Anschluss an Levinas will Loick zeigen, dass im rituellen Voll-
zug der jiidischen Gesetze eine Freude beschlossen liege, welche die
Triebfeder eines neuen Rechts auszumachen vermag. Dazu folgen
zwei Anmerkungen, zuvor aber das vollstindige Zitat bei Levinas,

866 So schon in: Loick (2014), S. 53.
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auf das sich Loick zentral bezieht und ohne welches die folgenden
Ausfithrungen unverstandlich bleiben miissen. Levinas schreibt die
folgenden Zeilen im Anschluss an die Entscheidung eines Rabbis im
Streit um die Frage dariiber, worin ,die ganze Thora“ bestehe. Es
werden drei Meinungen dazu vorgebracht, worin die ganze Thora
bestehe: erstens die Erinnerung an den einen Gott,3’ zweitens die
Nichstenliebe und drittens die Aussage ,Du sollst am Morgen ein
Lamm opfern und das andere am Abend.” Dieser dritten These
spricht der Rabbi sodann das tiefste Verstandnis der Thora zu: ,Das
Gesetz ist, wie Ben Pazi [der Vertreter der dritten These, S. K.]
sagt.%%8 Die dritte These findet sich im zweiten Buch Mose, dem
Exodus, unter den Anweisungen zum Vollzug des religiosen Kultes.
»Folgendes sollst du auf dem Altar darbringen: Tagtaglich und stan-
dig zwei mannliche einjahrige Limmer. Das eine Lamm sollst du am
Morgen, das andere zur Zeit der Abendddammerung darbringen, 8¢9
Im rituellen Vollzug des Gesetzes, das mochte Levinas deutlich
machen, liegt allein die Moglichkeit, sich Gott zuzuwenden.#”° Im
Anschluss an diese Anekdote fiihrt Levinas zum rituellen Vollzug des
Gesetzes aus:

»Das Gesetz ist Anstrengung. Die tégliche Treue zur rituellen Geste ver-
langt einen Mut, der ruhiger, edler und grofler ist als der des Kriegers.
Wir kennen die prophetische Beschworung Israels durch Bileam: ,Siche,
das Volk wird aufstehen wie ein Leopard und wird sich erheben wie ein
Léwe! Der Talmudist zogert nicht, dieses konigliche Erwachen mit der
souverdnen Kraft eines Volkes zu vergleichen, das fahig ist, das tagliche
Ritual zu vollziehen. Erschauern des Leoparden, der aufsteht, aber nicht
unter einem Joch. Das Gesetz ist fiir den Juden niemals ein Joch. Es
enthdlt seine eigene Freude, von der sich ein religioses Leben sowie die
ganze jiidische Mystik néihrt 87!

Die erste Anmerkung zu Loicks Rezeption dieses Gedankens mag
kleinlich erscheinen. Aber Loick zitiert die Stelle bei Levinas in
seiner Studie nicht ganz korrekt:

867 Hinweis auf 5. Buch Mose 6.4.
868 Lévinas (1996), S. 31.

869 Exodus 29, 38-39.

870 Lévinas (1996), S. 30.

871 Lévinas (1996), S. 31.
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»Das Gesetz; schreibt er [Levinas; S. K.], ,ist fur den Juden niemals ein
Joch. Es enthalt seine eigene Freude: %72

Das Zitat endet aber bei Levinas nicht mit einem Punkt hinter der
Freude, sondern (ich habe dies im Hauptzitat kursiv gesetzt) die ei-
gene Freude der Gesetzesbefolgung néhrt fiir Levinas ,.ein religioses
Leben sowie die ganze jiidische Mystik". Weder das religiose Leben,
noch die Mystik kann Loick allerdings fiir seine Zwecke gebrauchen
und so fragt er sich, ob man die Freude am Gesetz nicht als ,Freude
zweiten Grades® verstehen konnte, welche im ,Genuss der Distanz
des Gesetzes zum Alltag” ruhe.373

Diese Verkiirzung des Zitates zeigt das eigentliche Problem an,
ndmlich die Schwierigkeit eines Transfers religioser Begriffe in die
moderne Rechtspraxis. Die Freude, die Levinas hier beschreibt ist
eingebettet in einen Ritus, der als Ritus auf ein Hoheres (Gott)
verweist. Dies tut er nicht, ohne das einzufordern, was ein Ritus
als solcher einfordert, namlich ein Opfer (ein Ritus ohne Opfer
widerspricht seinem Begriff). Die Tieropfer sind seit der Zerstérung
des Tempels und mit Einfithrung des rabbinischen Judentums passé.
Aber das Opfer liegt hier, Levinas spricht es deutlich aus, in der
Anstrengung, die es erfordert, das Gesetz einzuhalten. Die Freude
korrespondiert in diesem kurzen Zitat mit gegenldufigen Begrifflich-
keiten: Anstrengung, Mut, Kraft, d.h. die Freude ist ohne diese
nicht zu haben. Das klingt weniger anlockend. Das moderne Recht
verfiigt nicht tiber diese Mobilisierungskraft, um Anstrengung, Mut
und Kraft zu rechtfertigen. Somit stellt sich erneut die Frage, worin
die Triebfeder, ein Recht zu befolgen liegt, welches mir zwar Freude
versprechen kann, aber erst (unter Beibehaltung Loicks Pramissen)
nach Aufbietung von Anstrengung, Mut und Kraft und ohne Gott.

Ein letzter Punkt sei im Hinblick auf die Freude und deren Funk-
tion in Loicks Uberlegungen angemerkt. Denn zunichst scheint Klar,
worauf sich die Freude bezieht, ndmlich auf die Regelbefolgung
selbst. Freude an der regelkonformen Praxis, die Loick in ausdriick-
licher Differenz zu Kant folgendermafien festhalt:

»Dieser von Lévinas beschriebene Punkt des freudvollen Charakters der
Gesetzesbefolgung ist ein weiteres Argument gegen die haufig vertretene

872 Loick (2017), S. 326 [Hervorhebung von mir, S. K.].
873 Loick (2017), S.327.
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Annahme einer Strukturdhnlichkeit des Judentums mit der Philosophie
Kants. Dass das Gesetz seine eigene Freude enthalt, ist fiir dessen er-
losenden Charakter wesentlich: Es darf trotz seiner rituellen Rigiditat
nicht als tyrannisch oder despotisch erfahren werden. Solche Uberle-
gungen verbieten sich aber einer deontologischen Moralphilosophie,
die sich motivationstheoretische Abstinenz verordnet [...]:47

Gleichzeitig bestimmt Loick diese Freude als das Absehen des han-
delnden Subjekts von sich selbst, das Gliick der Regelbefolgung liege
in der Offnung gegeniiber dem Anderen und vor allem in der Erfah-
rung der Uberwindung der eigenen egoistischen Einstellung.8”> So
ist es folgerichtig, dass Loick Lévinas so zusammenfasst, dass der
sRitualismus® zum Ausdrucke bringe, dass die 6fflnende Wendung
auf den Anderen hin, der Dienst an diesem, ,mich selbst zuletzt
begiinstigt. ¥’ Die Freude wird so nicht mehr durch den Vollzug
der Regeln selbst hervorgebracht, sondern durch das Resultat in
Form der Erlosung vom eigenen Egoismus. Damit ist die Freude eine
der Regelbefolgung duflerliche Angelegenheit. Man kann durch vie-
le Verhaltensweisen ein Absehen vom eigenen Egoismus erreichen,
dazu bedarf es nicht der Anstrengung durch das Recht, zu dessen
Einhaltung mich das Ergebnis seiner kiinftigen Einhaltung schlecht
motivieren kann.

Der zweite Teil des lingeren Zitates ist wiederum zutreffend.
Kant wire ein solcher Euddmonismus sicherlich fremd. Ich hatte
die grundsiatzliche Haltung des Judentums, ebenso wie die Kants,
zur Glickseligkeit bereits aufgegriffen.8”” Dass Kant die Glickselig-
keit zwar zum notwendigen Verlangen eines jeden endlichen We-
sens bestimmt, ist bekannt, ebenso wie die Tatsache, dass fiir Kant
diese Gliickseligkeit als empirisches Momentum kein Bestimmungs-
grund des Willens im Rahmen einer praktischen Vernunftregel sein
kann.8”® Cohen sieht gerade in diesem Zug der kantischen Philo-
sophie die ,innerste Ubereinstimmung* mit der jiidischen Philoso-
phie.8” Nun kommt es der Sache nach nicht darauf an, ob Lévinas

874 Loick (2017), 327, Fn. 49 [Hervorhebung von mir, S. K.].

875 Loick (2017), S. 327-328.

876 Loick (2017), 328, Fn. 52.

877 In diesem Text: § 1, I, Gewalt, Zwang und ,rechtsbezogene Gewalt®, Zu Her-
mann Cohens Kritik, Abschlieflende Uberlegungen zur Konzeption Cohens.

878 Kant (1900aff.), S. 385-386.

879 Cohen (1924), S. 290.
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oder Cohen die bessere Deutung des Judentums anbieten. Die Ant-
wort auf die Ausgangsfrage nach der ,ganzen Thora® wire sicherlich
anders ausgefallen, lage deren innerstes Wesen in der Freude (nicht
der Gliickseligkeit als Ziel, sondern der Freude im Vollzug) und
nicht im Vollzug des Gesetzes. Es hitte dann namlich ein fiktiver
vierter Teilnehmer des Wettstreites gewonnen, der gesagt hitte: Die
ganze Thora ist die Freude an der Gesetzesbefolgung. Der Ritus ver-
weist aber immer auf die strenge Form seiner Durchfiihrung. Man
kann so weit gehen und sagen, dass es dem Begriff Ritus wesentlich
kennzeichnet, dass er einen duflerlichen Handlungsvollzug fordert.
Insofern durften sich das Judentum und Kant nicht nur in der Ab-
lehnung der Gliickseligkeit als Ziel eines Bestimmungsgrundes des
Willens einig sein, sondern in der Abwehr der Sinnlichkeit bei der
Frage nach der Einstellung zu einem gebotenen Handlungsvollzug.

Ich halte aber fest, dass die Vorstellung einer Freude, welche Loick
aus den Uberlegungen Levinas’ gewinnt, sich zunichst nicht auf
die Freude oder Gliickseligkeit als Ziel einer Regel, sondern auf die
Freude in der Befolgung selbst bezieht. Diese doch recht ,eigene
Freude® in der Befolgung (Lévinas deutet an, dass es nicht die ,iib-
liche® Freude ist) ndhrt bei Lévinas das religiose (judische) Leben
und die jidische Mystik. Da Loick im Hinblick auf seine Theorie
eines modernen Rechts weder auf das religiose Leben, noch die
Mystik zuriickgreifen kann, iberfiihrt er die Freude an der Gesetzes-
befolgung in eine Freude am Resultat der Gesetzesbefolgung, der
Dezentrierung des Individuums, dem Absehen vom Egoismus. Dass
in der strengen Gesetzesbefolgung eine Dezentrierung einzusetzen
vermag, ist hier unbestritten. Dass der Ritus dies hervorbringt, ist
es ebenso wenig. Jeder, der einem Ritus schon einmal beigewohnt
hat, weif$ — und dies kann Loick nicht im Sinn haben - dass die
Dezentrierung umso besser funktioniert, desto strenger die Form
ausgestaltet ist.380

880 So auch die lesenswerte Streitschrift fiir den alten Ritus: Mosebach (2003).
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I1l. Demokratisches Urteilen: (Riick-)Eroberung der
Rechtsform (Buckel)

»50 hatte sich vormals die Rechtpflege, deren Objekt das eigentiimliche
Interesse aller Individuen ist, dadurch, daf§ die Kenntnis des Rechts sich
in Gelehrsamkeit und fremde Sprache und die Kenntnis des Rechts-
ganges in verwickelten Formalismus verhiillte, in ein Instrument des
Gewinns und der Beherrschung verwandelt. 88!

Zu Beginn dieser Studie hatte ich auf die enge Verbindung zwischen
einer Formbestimmung des Rechts einerseits und den Lésungsvor-
schlagen der Kritik hingewiesen. So legte die Formbestimmung
Menkes, die Selbstreflexion des modernen Rechts, eine bestimmte
Loésung nahe, wie dies die Formbestimmung Loicks, die Subjekti-
vierung, getan hat. Buckel hatte bekanntlich gleich drei Formen
des biirgerlichen Rechts aufgetan, bei der aber die ,Rechtsform II“
im Sinne des juristischen Verfahrens im Mittelpunkt ihrer Analyse
stand.®? Dieser Fokus auf das gerichtliche Verfahren kann ebenfalls
unter den Begriff des Urteilens (diesmal im rein verfahrenstechni-
schen Sinne) gefasst werden. Vorab jedoch einige Erlduterungen
zu den Voraussetzungen dieser ,Eroberung der Rechtsform® durch
das von Buckel vorgeschlagene gegenhegemoniale demokratische
Projekt.583

1. (Doch) kein Abschied von der Rechtsform?

Es lohnt sich bisweilen, bei den Kritikern sozialer Ordnungen einen
Blick darauf zu werfen, warum eine Institution wie das Recht aller
Kritik zum Trotz nicht verworfen werden soll. Bei Daniel Loick hatte
sich so ein emphatischer Bezug auf den Begrift der Anerkennung er-
geben, dem zwar das europdische Recht niemals geniigen konne, wel-
cher aber in einem menschlichen Recht endlich zur Geltung gelangen
soll. Auch Buckel schldgt, nach einem recht erniichternden Blick auf
das Recht, vor, das Recht zu demokratisieren, anstatt es vorschnell
zu verabschieden. Das mag zunidchst tiberraschen, macht sie das

881 Hegel (1986b), § 297.
882 Buckel (2015), S. 240.
883 Buckel (2015), S. 317-321.
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Recht doch fiir allerlei Missstinde (mit-)verantwortlich. Es miissen
daher Griinde vorliegen, das Recht nicht abzuschaffen.Denn sie ver-
schiebt das Projekt einer Demokratisierung jenseits des Rechts ,,hin
zu einer Demokratisierung, bzw. der Rechtsform.*®34 Buckel mochte
das Recht, welches sich in seinen Formen permanent verselbststin-
digt und sich damit dem emphatischen Zugrift der Individuen ent-
zieht, gerade aus diesem Grunde nicht abschaffen, sondern fiir ein
gegenhegemoniales und demokratisches Projekt zuriickerobern.
Meine These lautet, dass Buckel das Recht eigentlich gar nicht
abschaffen mochte (darin stimme ich mit ihr tiberein). Damit habe
ich mich begrifflich auf eine Abstraktion zuriickgezogen, die Buckel
in diese Aporie gefithrt hat. Bei dieser Abstraktion handelt es sich
um das Recht. Wir miissen also zur Formbestimmung zuriickkehren.
Buckel begreift das Recht nicht wesentlich von seiner Form als sub-
jektives Recht her88> oder von seiner Subjektivierung (wie Loick dies
getan hatte), sondern sie fasst es als juristisches Verfahren auf. Dieses
Verstindnis verunmdoglicht es Buckel, das zu betreiben, was Adorno
mit dem Begriff bestimmte Negation eingefithrt hat. Um diesen
Begriff Adornos ist es mir im Weiteren nicht zu tun. Es ist aber
leicht einzusehen, dass das Recht als Abstraktum stets eines mehr
oder minder geordneten Verfahrens bedarf, dass Entscheidungen
getroffen werden miissen, dass Rechtstexte auszulegen sind, etc.
Wird das Recht insbesondere tiber diesen Aspekt des Verfahrens
bestimmt oder sogar dieser Aspekt zu seiner gesamten Form {iber-
hoht und gleichzeitig dieses rechtliche Verfahren als notwendiger-
weise verdinglicht rekonstruiert, dann kann eigentlich nur noch die
Abschaffung des Rechts am Ende der Uberlegungen stehen. Aber
mit dieser Bestimmung des Rechts als gerichtliches Verfahren ist
lediglich ein Teil des - hier wird die Begriffsbestimmung historisch -
biirgerlichen Rechts erfasst. Opake Gerichtsverfahren, in denen sich
die Unterworfenen im Hinblick auf die eigene Stellung in diesem
Verfahren, die eigenen Verfahrensrechte, die Sprache oder die Be-
deutungsgehalte juristischer Formeln im Unklaren waren, sind kein
Missstand biirgerlicher Rechtspflege. Die Phrase von den Juristen,
bése Christen ist seit dem 13. Jahrhundert als Widerstand gegen den

884 Buckel (2015), S. 310. Anscheinend ebenfalls etwas ratlos im Hinblick auf dieses
Ergebnis: Bayer (2021), S. 148-149.
885 Sie wendet sich ausdriicklich gegen diese Lesart, vgl. Buckel (2017).
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priméren Zugang dieser ,,zum notwendigen Ordnungswissen und zu
den gerichtlichen Verfahren der Streitschlichtung® nachgewiesen.88¢
Ahnliches ist auch schon fiir das antike Rom belegt.®¥” Da Buckel
also ihre Kritik am Recht auf einen Aspekt bezieht, der nicht allein
fiir das biirgerliche, sondern fiir jedes halbwegs professionalisierte
Recht gilt, triftt sie mit ihrer Kritik nur eine vereinseitigende Abs-
traktion davon, was wir als modernes, biirgerliches Recht kennen.
Damit bleibt die Kritik selbst abstrakt. Buckel schreckt aber sodann
zu Recht vor den Konsequenzen dieser abstrakten Kritik zuriick
und besinnt sich auf eine Riickeroberung jener Form, die sie zu-
vor als notwendig zur Verdinglichung neigend beschrieben hat. Es
sei dennoch abschlieffend ein Blick auf diese Riickeroberung der
Rechtsform geworfen.

2. Emanzipation: Wissenstechnik

Buckel weif8 natiirlich um den Fortschritt des biirgerlichen Rechts
gegeniiber vormodernen Konzeptionen. Sie kann diesen Fortschritt
jedoch, wie gerade gezeigt, nicht aus ihrer abstrakten Formbestim-
mung heraus entwickeln, sodass die fortschrittlichen Momente des
Rechts etwas beliebig eingefiihrt werden. Neben der formalen Aner-
kennung der Individuen und einem ,,Aufschub der Macht“® sieht
Buckel vor allem in der Wissenstechnik einen Fortschritt im Recht.
Ich werde mich im Folgenden auf diesen Aspekt konzentrieren, da
auf dem Aspekt der Wissenstechnik meines Erachtens alle Vorschla-
ge Buckels zur Aneignung der Rechtsform beruhen. Neben der in
der ,kapitalistischen Vergesellschaftung® fehlgeschlagenen Selbstre-
gierung ist es namlich nach Buckel auch um die Selbst-Aufkldrung
der Gesellschaft nicht gut bestellt. Sie gesteht dem Rechtssystem
zwar ein begrenztes Wissen um die gesellschaftlichen Zusammen-
hénge zu. Da dieses System aber nur einer ,kleinen Elite von Wis-
sensarbeiterInnen® zuginglich sei,3%° bleibe diese Selbsterkenntnis

886 Stolleis (1996), S.164.

887 Generell zur Rechtskritik in der romischen Antike, speziell hier aber zur Kritik
am Stand der Juristen im alten Rom, vgl. Nérr (1974), S. 83-87.

888 Eingehend dazu: Zabel (2019b).

889 Buckel (2015), S. 313.

241

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 2. Wie urteilen?

hinter einem echten, i. S. e. allgemeinen Selbstbewusstseins zurtick.
Das Herrschaftswissen der Juristen, welches unbestreitbar besteht,
spielt somit bei Buckel eine ambivalente Rolle. Einerseits ist es ge-
rade die Exklusivitdt des juristischen Wissens, welche zur Verdingli-
chung der Rechtsform im gerichtlichen Verfahren fiithrt, andererseits
speichert gerade dieses juristische Wissen auch ein ,Reservoir von
Erkenntnissen aktueller und vergangener Gesellschaften [...].%%° So
leidet das Recht, wenn wir Buckel recht verstehen, an einem dop-
pelt blinden Fleck. Einerseits stellt das Recht als ,soziale Form®
einen in sich, weil antagonistisch verfasst, begrenzten Zusammen-
hang menschlicher Selbstaufklarung dar. Zweitens ist diese begrenzte
Erkenntnisposition nur von einer kleinen Gruppe, der Elite der
Juristen, besetzt. Zur qualitativen Grenze der Erkenntnis gesellt sich
noch die quantitative Grenze der Inhaber des qualitativ begrenzten
Wissens. Man konnte sagen: nur wenige sehen iiberhaupt etwas, die
aber auch nur ein wenig.

Die von Buckel vorgeschlagene Riickeroberung der Rechtsform
erfolgt durch ein demokratisches Projekt und soll zweistufig verfah-
ren. Am Anfang steht die quantitative Entgrenzung des qualitativ
begrenzten juristischen Wissens, welches in der Rechtsform aufge-
speichert ist. Erst diese quantitative Erweiterung auf den ,grossen
Haufen“ kann zur Beratschlagung ,iiber den Sinn einer solchen Ko-
hisionstechnologie“®!, ndmlich des Rechts, fithren. Das heifit nichts
anderes, als die qualitativen Bestimmungen des Rechts der demokra-
tischen Disposition zu unterwerfen. Wir konnen uns hier nur den
ersten Schritt vergegenwirtigen, d.h. die Frage nach der Offnung
der Rechtsform fiir die ,Multitude®

3. Das Urteilen ist politisch: Entzauberung

Dass die Frage des Urteilens eminent politisch ist, hatte ich bereits
eingehend im Zusammenhang mit Menkes Diskussion von Arendts
Rezeption des kantischen Urteilens aufgezeigt. Dabei ist nicht vor-
dringlich das Resultat der Urteile eine Frage der Politik, sondern

890 Buckel (2015), S. 313.
891 Buckel (2015), S. 322.
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wer tiberhaupt urteilen kann, d.h. was fiir ein Subjekt des Urteils
vorausgesetzt wird, stellt die erste politische Frage dar.32

Das Unbheil beginnt fiir Buckel im juristischen Verfahren. Denn
dort wiirden die Alltagshandlungen der jeweiligen Subjekte nicht
diesen selbst {iberlassen, sondern juristisch iiberhaupt erst codiert,
d.h. fir das Recht hervorgebracht.®*® Nun spricht Buckel dieser
juristischen Codierung von Lebenssachverhalten nicht per se die
Fahigkeit gelungener Vermittlung ab. Immerhin, so kann man Bu-
ckel verstehen, werde vor Gericht, bzw. im Verfahren argumentiert
(und nicht unmittelbar Gewalt ausgeiibt). Nur leider, hier setzt die
Juristenkritik nun an, handele es sich nicht um ein Gesprach unter
Gleichen, die ihre Angelegenheiten bei klarem Verstindnis ihres
Zusammenhanges beratschlagen, ,sondern die juristischen Intellek-
tuellen argumentieren nach bestimmten Techniken:8%* Dieser Kon-
zentration von Féhigkeiten in der Hand der juristischen Elite setzt
Buckel eine ,Entzauberung“ des Rechtswissens entgegen. Der Aus-
druck der Entzauberung geht auf Wietholter zuriick, der in seiner
Rechtswissenschaft dazu aufruft, das Recht gegen Projekte einerseits
der Utopie sowie andererseits der Versklavung zu verteidigen. Diese
Entzauberung miisse zu der Erkenntnis beitragen, dass das Recht
lediglich ,unzuldngliche und erdenschwere® Beitrdge zu einer Frie-
densordnung zu leisten vermoge.3%> Gleichzeitig grenzt Wietholter
seine Entzauberung des Rechts ziemlich genau von dem Konzept
ab, welches Buckel vorschwebt. Denn das bei ihm vorherrschende
Unbehagen am Recht grenzt er deutlich ab:

»[E]s geht auch nicht um Volksfremdheit® des Rechts, um Machterhal-
tung des Rechts an falscher Stelle, um cultural lag zwischen Entwicklun-
gen der Wirklichkeit und des Rechts, um Angst gar vor einer ,Macht-
ergreifung der Juristen; um Abneigung gegen ,Justiz-Pfaffen’ In diesen
Symptomen der Krankheit erschliefit sich nicht die Krankheit selbst:3%

Buckel nimmt aber diese Symptome der Krankheit gerade fiir die
Krankheit selbst, indem sie ihre Kritik am Recht zentral auf die
Abgeschlossenheit des Rechtssystems (im Sinne der Systemtheorie)

892 So zur Unterscheidung in Herren und Sklaven: Aristoteles (1976), 1254 b.
893 Buckel (2015), S. 240.

894 Buckel (2015), S. 241.

895 Wiethdlter (1970), S. 26.

896 Wiethélter (1970), S. 27.
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bezieht und damit die Machtergreifung der Juristen selbst konzep-
tionell verficht. Damit ist die iibergeordnete Frage nach dem Verhalt-
nis zwischen Demokratie und Expertenwissen gestellt, weniger nach
dem Verhiltnis zwischen Demokratie und Recht. Das Recht ist nur
ein Fall einer hochspezialisierten Wissenschaft, die sich dem Laien-
Verstindnis zundchst entzieht. Die Frage stellte sich, warum dem
Laien der Zugriff auf das Recht einfacher fallen sollte, als auf eine
beliebige andere Wissenschaft? Mit anderen Worten: Handelt es sich
bei der Rechtswissenschaft bloff um eine aufler Kontrolle geratene
Vorliebe der Juristen fiir spitzfindige Diskussionen? Oder gesteht
man der Rechtswissenschaft zu, gerade in der Differenzierung und
der damit einhergehenden Komplexititssteigerung einen Versuch
zu unternehmen, den Einzelfillen immer gerechter zu werden? All-
gemeinverstandliches Recht wiirde nur die Kategorien verwdssern,
unter die der in Rede stehende Lebenssachverhalt subsumiert wiirde.
Dass darin der erhoffte Fortschritt bestehen kann, ist zu bezweifeln.
Man kénnte beispielsweise die strafrechtliche Zurechnung (dabei
handelt es sich, genau genommen, um einen Pleonasmus, Strafrecht
ist Zurechnung) ohne Frage deutlich vereinfachen und in ihrer
Komplexitiat reduzieren. Wer benétigt schon, konnte man fragen,
die Differenz zwischen Taterschaft und Teilnahme? Mit dieser Kom-
plexititsreduktion konnte man sicherlich eine bessere Vermittlungs-
fahigkeit des Rechts herstellen. Aber, um beim Fall des Strafrechts
zu bleiben, man darf die Menschen auch nicht fiir geniigsamer hal-
ten, als sie sind. Eine grobere, d. h. nachvollziehbarere, Zurechnung
verlagert lediglich das Problem auf die Ebene der Strafzumessung.
Es ist offensichtlich, dass in dem Moment, wenn die Zurechnung
vergrobert wiirde, der Wunsch nach Differenzierung der einzelnen
Falle (es handelt sich im Recht immer um Einzelfille) sich doch
wieder Bahn brechen wiirde, nur auf einer Ebene, die {iber weni-
ger Kriterien verfiigt. Die vermehrte Gleichbehandlung ungleicher
Fille (und das Recht ist die Gleichbehandlung ungleicher Fille in
Permanenz) wird stets diejenigen auf den Plan rufen, die im Namen
des Ressentiments Einfluss zu nehmen bemiiht sind. Ich sehe beim
besten Willen nicht, wie gerade an dieser Stelle ein Ansatzpunkt fiir
ein vermeintlich emanzipatives Potential liegen kann. Alles was hier
droht, ist ein unterkomplexes Urteil, mag es auch demokratischer
sein. Ebenfalls bei den Gerichten, d. h. der Buckel'schen Rechtsform,
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will Kalthoner ansetzen und ruft zum ,hermeneutischen General-
streik® auf:

»Der Grundgedanke, der im Folgenden entfaltet wird, ist der, dass die
Politisierung des Rechts nicht nur bei der Entscheidung ansetzen kann
und darf, sondern primar auch die zur Entscheidung vorgesehenen In-
stitutionen - die Gerichte - einbeziehen muss. Hierfiir gilt es, an die im
Begriff des Gesetzes verschrinkten Ideen — Autonomie und Demokratie
- anzukniipfen und an diesen auch die Organisation der Institution

auszurichten, die tiber die Anwendung des Gesetzes im Streitfall zu

entscheiden hat. 897

Die Konzeption Menkes (gegen die dieser Vorschlag gerichtet ist)
war Kalthoner namlich nicht pragmatisch genug, da dieser die recht-
liche Erwartungsstabilitdt nicht gewahrleiste und die sozialintegrati-
ven Aspekte des Rechts unterschlage.8® Auch hier scheint die Frage
danach, wer mitentscheiden darf, damit verwechselt zu werden, wor-
iiber entschieden werden darf. Hier wird das Urteilen als Form nicht
verandert, sondern die Personen, die urteilen. Wer aber die Form
nicht andert, andert nichts.

4. Juristensozialismus

Dieser scheinbar unvermeidlichen Komplexititsreduktion mochte
Buckel mit einer Decodierung des Rechtsfetischismus beikommen,
die nur dadurch zu verwirklichen sei, dass ,ein umfassenderes
juristisches Wissen gesellschaftlich zirkulierte und strategisch ein-
gesetzt werden konnte“®® Hier macht sich die Achtung Buckels
vor dem juristischen Wissen bemerkbar, welche ihr noch den Vor-
schlag abndtigt, juristisches Wissen offensiv zur Aneignung durch
die Subjekte zu empfehlen. Erst wenn dieses umfassende Wissen
gesellschaftlich zirkuliert, kann nach Buckel die ,gesellschaftliche
Auseinandersetzung iiber den Sinn einer solchen Kohiésionstechno-
logie tiberhaupt erst beginnen“?%° Der Gedanke erinnert nicht allzu
entfernt an Engels dialektische Gesetze des Umschlags von Quanti-

897 Kalthoner (2021), S.195.
898 Kalthoner (2021), S. 195.
899 Buckel (2015), S. 322.
900 Buckel (2015), S. 322.
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tat in Qualitdt. Denn Buckel erhoftt sich durch die quantitative Aus-
weitung juristischen Wissens auf die dem Recht Unterworfenen eine
qualitative Verdnderung des Rechts selbst. Dieser Zusammenhang
bleibt dunkel. Hier wird erneut deutlich, dass Buckel am Recht pri-
mar dessen Verdinglichung, d. h. den Riickzug aus lebensweltlichen
Zusammenhéngen kritisiert, nicht aber das Recht in seiner Form
als biirgerliches bzw. modernes Recht. Es kdonnte also idealtypisch
zu der Situation kommen, dass im Zustand héchster Kenntnis von
den Mechanismen des Rechts fiir dessen Verabschiedung optiert
wird. Etwas iiberspitzt konnte man sagen, es miissen alle Juristen
werden, damit die Befreiung vom Recht moglich ist. Ich wage eine
These: Alle Biirger in Juristen zu verwandeln ist der beste Weg, den
Rechtsfetischismus in ungeahnte Ausmafle zu treiben, und damit
gleichzeitig der schlechteste, ihm abzuhelfen.

5. Abschluss und Ubergang

Die unmittelbare Reflexion auf die drei hier vorgestellten Exponen-
ten der Rechtskritik ist damit beendet, nicht jedoch das Nachdenken
dariiber, was fiir die hier vorliegende Studie aus diesen Kritiken
des liberalen Rechts gewonnen werden kann. In einer kurzen Vor-
ausschau nenne ich die Punkte, welche zum Abschluss rekapituliert
werden, da sie wesentliche Einsichten in die Unzuldnglichkeiten
des liberalen Rechts vermitteln, gleichzeitig aber auch eine Perspek-
tive bieten, diesen Mingeln abzuhelfen. Von Daniel Loick (und
Hermann Cohen) werde ich die Kritik der Legalitdt aufgreifen. Die
Legalitit ist in der ungliicklichen Absonderung, welche das Recht
von der Sittlichkeit bei Kant gewonnen hat, zu einem zentralen
Punkt liberalen Rechts geworden und erscheint unhintergehbar. Sie
muss in ihrer heutigen Ausprigung jedoch ihr Anderes - und das
wire jeder andere sittliche Zusammenhang - zu ihrem Anathema
machen und unterlduft sich damit selbst. Aus dem Zustand alleiniger
Legalitdt ergibt sich u.a., dass er ,,Ausdruck der Verachtung“ ist,"!
aber es entsteht mit Sicherheit keine Praxis aus ihm.

Von Sonja Buckel wird der Gedanke einer Kritik der rechtlichen
Form als, wie wir es transponiert haben, eines poietischen Systems

901 Hegel (1988), S.318.
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aufgegriffen. Die rechtliche Form droht immer, aus ihren Beziigen
zur Praxis als Handlung herausgerissen zu werden, um in ein selbst-
vergessenes System des bloflen Machens bzw. Herstellens, tiberfiihrt
zu werden.

Von Christoph Menke zu itibernehmen ist der Gedanke des
Bruchs, welchen das moderne Recht in die Sittlichkeit geschlagen
hat.”2 Diesen Bruch, der ein Primat des Individuellen vor dem
Kollektiv, des Besonderen vor dem Allgemeinen beinhaltet, als Ope-
ration der Selbstreflexion des Rechts zu verstehen, ist zentral. Doch
der von Menke geforderte Vollzug der Selbstreflexion ist als Forde-
rung an den Einzelnen formuliert worden. Damit diese Reflexion
des Einzelnen nicht in der Beliebigkeit des Somatischen verbleibt,*%
bedarf es eines weiteren Anlaufes, die in Rede stehende Frage zu
kldren, wie konkret die Selbstreflexion zu vollziehen ist.

902 Ritter (1969), S. 212-219.
903 Vgl. dazu Kneip (2023), S.348-354.
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§ 3. Ironie der Legalitat

Die vorliegende Arbeit negiert zwei Méglichkeiten, tiber das Verhalt-
nis von liberalem Recht und Freiheit nachzudenken. Die erste Mog-
lichkeit neigt dazu, unterkomplex aufzutreten. Sie ldsst rechtliche
Form und Freiheit unmittelbar zusammenfallen. Freiheit artikuliert
sich als rechtliche Freiheit bzw. Freiheit liegt in der Ausiibung eines
Rechts. Die zweite Verhiltnisbestimmung ist komplexer. In ihrer
Kurzform besagt sie ungefihr Folgendes: Die rechtliche Form stellt
die conditio sine qua non der Freiheit dar, das Recht ist demnach
(lediglich) die Maglichkeit der Freiheit. Wenn sich auch beide The-
sen unterscheiden fasse ich diese affirmative Verhiltnisbestimmung
von rechtlicher Form und Freiheit, als die Identitdtsthese des Libera-
lismus zusammen.

Man muss dem liberalen Recht eine Sache zugestehen. Wenn
nach Cassirer die Aufgabe der Form darin liegt, den Menschen {iber
seine blofle Endlichkeit zu erheben, an einen Ort, an dem sich
Freiheit erst einstellen kann,** so kommt es im Folgenden darauf
an, das Scheitern des liberalen Rechts prézise zu bestimmen. Denn
die Form liberalen Rechts vermittelt nicht blofle Endlichkeit. Der
Liberalismus scheitert wohlverstanden, so die hier vertretene These,
auf hoherer Stufe. Der Liberalismus bringt Unendlichkeit hervor. Es
handelt sich dabei jedoch - und darin besteht im prézisen Sinne das
Scheitern des Liberalismus — um die schlechte Unendlichkeit ironi-
scher Subjektivitdt. Darin liegen zugleich Fortschritt und Misslingen
des liberalen Rechts.

Um meine These des Scheiterns des liberalen Rechts an der Her-
vorbringung wahrer Unendlichkeit zu plausibilisieren, nehme ich
zundchst mit der Legalitit einen Aspekt der Form liberalen Rechts
in den Blick (I.). Denn bei dieser Legalitit handelt es sich um
eine Urteilspraxis, die ich in einem néchsten Schritt als ironisch
ausweisen werde. Bedeutsam fiir die kritische Auseinandersetzung

904 Ritter/Bollnow (1991), S. 286.
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mit dem liberalen Recht ist aber vor allem meine darauf aufbauende
These, dass die Ironie ein missgliicktes Naturverhaltnis darstellt. Die
Korrektur dieses Verhaltnisses erfolgt klassisch entlang der Grundli-
nien, die uns Hegel mit dem Konzept der Sittlichkeit (II.) gewiesen
hat. Die Arbeit schldgt in einem dritten (IIL.) Schritt eine andere
Méglichkeit zur Authebung der Ironie vor. Denn die Ironie der Le-
galitdt (nicht ihre Tragik) besteht darin, dass die Legalitét sich bisher
nur in ihrer liberalen, d.h. ironischen, Form gezeigt hat. Dieser
Blick liberaler Legalitat auf ihre eigene Ironie fiihrt begrifflich zu
ihrer Uberschreitung, zu ihrer Selbstironisierung, einer Authebung
der Ironie durch sich selbst, einer Ironisierung der Ironie. Diese
Struktur werde ich am Ende des Kapitels auf den Begriff einer nicht
mehr liberalen, sondern befreiten, d. h. im bestens Sinne modernen,
Legalitit bringen.

I. Die Natur der Ironie
1. Legalitat

Die Moderne dreht das Verhiltnis von Allgemeinem und Besonde-
rem in zuvor unvorstellbarer Art um,’% d. h. politisch: ,Das Indivi-
duum ist zur einzigartigen Legitimationsquelle geworden:“% Recht-
lich gesprochen handelt es sich um eine Vorordnung der Rechte
vor das Recht,*” gleichzeitig und untrennbar damit verbunden ent-
wickelt sich das Recht zum ,Formalrecht der Neuzeit“%® Diese Er-
zahlung ist soweit bekannt.”% Wie wird nun diese Vorordnung der
Rechte vor das (Formal-)Recht operationalisiert?”!® Menke geht da-
von aus, dass im Zentrum allen Rechts eine Liicke klafft. Nun besteht

905 Mensching (1992), S. 304.

906 Zabel (2019a), S. 34.

907 Auer nennt dieses Momentum die ,.erste Moderne®, vgl. dazu Auer (2014), S. 14.

908 Habermas (2017), S. 110.

909 Dagegen allerdings, ,[glegen Unterstellungen der souverdnen Disponibilitit
moderner Rechtsordnungen und der Zentrierung subjektiver Willkiir in den-
selben” unter dem Begriff der Fremdheit, vgl. Vischer (2021), S. 27.

910 Zum Verhiltnis des Besonderen zum Allgemeinen auch Auer: Das ,,Privatrecht
als Privatrecht entsteht erst, wenn das Private im Gegensatz zum Allgemeinen
zum Problem wird Auer (2014), S. 165.
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das vormoderne Recht auf der Schlieffung der Liicke im Recht, sei
es durch Erziehung oder durch Befehl. Das Auseinanderfallen recht-
licher Allgemeinheit und einzelner Performanz kann vom traditio-
nellen Recht, so die liberzeugende Rekonstruktion Menkes, nicht
bestehen bleiben. Das Allgemeine hat im antiken Recht vor dem
Besonderen. Den Grund zur zwangsweisen SchliefSung dieser Liicke
findet das traditionelle Recht typischerweise in den Begriffen der
Gerechtigkeit oder der Sittlichkeit. Soweit eine kurze Rekapitulation
bisheriger Einsichten.o!

Ich néhere mich nun den entscheidenden Fragen dieses abschlie-
Benden Kapitels entlang Kants Begrift der Legalitat. Kant ,nennt die
blofle Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung einer Hand-
lung mit dem Gesetz, ohne Riicksicht auf die Triebfeder derselben,
dieLegalitat®?und fithrt darin einen Bruch in der Normativi-
tat herbei. Denn die moderne Vorordnung der Rechte vor das Recht
bringt Normativitét vollig anders hervor, ab sofort wird die Legalitit
zum modus operandi der Normativitdt. Diese Freigabestruktur habe
ich im ersten Kapitel (§ 1) ausfiihrlich untersucht.

Mein Interesse gilt zum Abschluss dieser Arbeit dem Umstand,
dass diese neue Normativitat sich durch die Legalitét in ein neues
Verhiltnis zur Natur setzt — und zwar in doppeltem Sinne. Das wird
verstandlich, sobald die kantische Legalitét nicht blof} als Frage nach
der ,inneren“ Motivationslage, d. h. der Triebfeder bei der Befolgung
von Rechtsanspriichen oder Normen aufgefasst wird. Ich erinnere
an Hermann Cohens Kritik an der kantischen Legalitit:

»Dahingegen darf es fiir den Menschen keine andere Triebfeder als die
der Pflicht aus dem Sittengesetze geben. Der Mensch verliert seinen
menschlichen Charakter, wenn ihm diese alleinige Triebfeder abhanden
kommt [...]91

Durch den Verlust der sittlichen Triebfeder zugunsten der Willkiir
verliert der Mensch fiir Cohen seinen menschlichen Charakter,
denn fiir ihn folgt daraus eine notwendige Verbindung zwischen der
Willkiir als naturalistischer Verfallsform der Autonomie und dem

911 Besprochen im Kapitel zur rechtlichen Form in dieser Studie, vgl. § 1.
912 Kant (1900aft.), S. 219.
913 Cohen (2001), S. 401
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§ 3. Ironie der Legalitat

dufleren Zwangsmoment im Recht.”* Oder aber, wie Menke diesen
Gedanken fiir die Willkiir in seiner Formkritik reformuliert: ,Die
subjektiven Rechte ermédchtigen durch ihre Form das Subjekt dazu,
was immer es will - seinen Eigenwillen - als Tatsache geltend zu
machen.

Die kantische Legalitdt bringt also nicht nur die rechtliche Ord-
nung vollig andersartig hervor, sondern auch das Verhiltnis von
Recht und Natur und dies in ebenfalls doppelter Hinsicht: einmal
durch einen Akt der Selbsteinschreibung des quasi-natiirlichen Ei-
genwillens in die Form der Rechte, einmal als dufleres Zwangsrecht.
Die nun folgende Beschreibung der liberalen Legalitdt als einer iro-
nischen Struktur soll helfen, diese Selbstnaturalisierung liberalen
Rechts in Form von Willkiir und Zwang begrifflich besser zu fassen
und, wenn méglich, zu iiberschreiten.

2. Ironie

Ironisch ist, wer iiber die Differenz von Wesen und Erscheinung
entscheidet. Denn, wie Kierkegaard bemerkt, wenn ,,ich rede, ist der
Gedanke, der gemeinte Sinn das Wesen, und das Wort die Erschei-
nung. !¢ Das Subjekt ironischer Rede disponiert im Modus der Lust
tiber die Differenz zwischen eigentlichem Sinn und gesprochenem
Wort sowie iiber den Zeitpunkt ihrer Identitit. Es geniefit das, was
schon die Etymologie (gr. eironeia) nahelegt, die Moglichkeit der
Verstellung®” In diesem Spiel mit der Differenz zwischen Wesen
und Erscheinung, Sinn und Wort, wihnt sich das ironische Subjekt
frei. Diese Freiheit macht Reiz wie Gefahr ironischer Rede aus.
Einerseits lockt uns die Ironie mit dem Imago freien Kommandos,
dem inneren Vorbehalt, dem ungefahrdeten Standpunkt des a priori.
Andererseits ist die ironische Freiheit keine geteilte Freiheit, sondern
esoterisch. Denn allein das ironische Subjekt ist in die Entscheidung
uber die Differenz zwischen Wesen und Erscheinung, Gedanke und

914 Dazu auch Habermas (2017), S.111. Eine (feuilletonistische) Wiirdigung der
Willkiir gibt z. B. Dreier (2012).

915 Menke (2018d), S. 206.

916 Kierkegaard (1976), S. 243.

917 Ich danke RiLG A. Follner fiir diesen Hinweis.
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I. Die Natur der Ironie

Wort, eingeweiht, kurz: Die Freiheit des ironischen Subjekts ist
privat. Aber diese ironische Freiheit hat fiir das Subjekt auch eine
Kehrseite. Es bezahlt dieses abstrakte Weltverhaltnis mit seiner Isola-
tion und geht daran zugrunde, ja das ,Ich implodiert in der roman-
tischen Interpretation“”'® Die schone Seele des ironischen Subjekts
ist so stets der Verlockung ausgesetzt, seine Abstraktheit absolut zu
setzen, d. h. terroristisch zu werden und sich, wie Hegel erkannt hat,
an der ,Zertrimmerung aller bestehenden gesellschaftlichen Ord-
nung” zu versuchen.’” Fiir dieses Umschlagen der Abstraktion in die
Tat, diese Dialektik der Distanz, liefert die Gegenwart hinreichend
Anschauungsmaterial. Mit anderen Worten, die Ironie ist nicht nur
ein sprachliches, sondern ein sozialphilosophisches Problem par
excellence.

Worin besteht die Verbindung der Ironie zur Rechtsphilosophie,
zur Frage der Rechte und der Legalitit? Diese Verbindung ist am
besten iiber den Begrift des Urteilens einsichtig zu machen. Denn
nicht nur die Ironie, d. h. das Urteil tiber die (Nicht-)Identitit von
Wesen (Sinn) und Erscheinung (Wort), stellt einen Urteilsakt dar.
Vielmehr handelt es sich auch bei jedem rechtlichen Vollzug um ein
Urteil, ein Urteil im Modus der Legalitit. Unser gesamtes Gemein-
wesen kann demnach als eine wechselseitige Bezugnahme durch
Urteile und Schliisse aufeinander vorgestellt werden.”?® Schon Hegel
hat diese Urteilsformen ausdifferenziert, vom endlich-negativen Ur-
teil des biirgerlichen Rechtsstreits, dem negativ-unendlichen Urteils
des Verbrechers oder dem positiv-unendlichen des Betriigers bis hin
zur Urteils- bzw. Schlusspraxis der Gerichte. Doch was erlaubt es,
die Legalitit als ironisch zu beschreiben?

Ironie und Legalitit teilen gleich mehrere Merkmale. Beide setzen
auf die willkiirliche Entscheidung des Subjekts. Die Ironie lebt von
der willkiirlichen Entscheidung, die Differenz von Wesen und Er-
scheinung entweder aufrechtzuerhalten oder aufzuheben; die Legali-
tat kultiviert geradezu den inneren Vorbehalt des Subjekts, sich zu
den eigenen Anspriichen, Rechten oder dem Gemeinwesen mal so,
mal anders zu verhalten. Sowohl Ironie als auch Legalitét beschrei-
ben diese Struktur als lustvolle Erfahrung der Freiheit. Die Willkiir

918 Heyde (1999), S. 32.
919 Hegel (1986b), § 5.
920 Kneip (i.E.).
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wird geradezu zum Kern liberaler Freiheit (v)erklért, eine Freiheit
ohne Willkiir scheint heute undenkbar. Gleichzeitig handelt es sich
bei Ironie und Legalitdt um traurige, weil einsame Formen prakti-
scher Freiheit, denn sie sind blof§ privat selbst noch in ihrem Recht
auf politische Teilhabe. Diese Form trauriger Freiheit kann sich nur
durch den Gedanken an die eigene Souverinitdt beruhigen. Das
ironische Subjekt ist in dieser ironischen Freiheit absolut, d. h. losge-
16st, souveran. Genauso souverén ist das liberale Rechtssubjekt. In
den Worten der Zivilrechtsdogmatik nennen wir das ,Privatautono-
mie®. Tronie und Legalitit verhalten sich darin aber abstrakt zu ihrem
Grund. Das ironische Subjekt steht jenseits der Griinde. Es handelt
blof3 aus der Motivation eines kurzzeitigen Lustgewinns und zeigt
darin bisweilen Suchtverhalten, wenn man Sucht als unabweisbares
Verlangen nach einem (letztendlich korperlichen) Erlebniszustand
versteht.

Auch am Grund der Rechte liegt ein solch somatisches Moment.
Denn auch das Subjekt ironischer Legalitdt findet seinen letzten
Grund in der somatischen Lusterfahrung pseudo-souverdner Dispo-
sition. Darin markiert die Willkiir ein Verhéltnis zur Natur des Sub-
jekts. Die Tragik dieses ironischen Subjekts liegt auf der Hand. Es
kann diese Lust strukturell nicht auf Dauer stellen. Seine Aneignung
von Lust, der eros der Rechte, bliebt seriell.%2!

Aus gutem Grund wurde die Ironie dann auch als sozialphilo-
sophisches Problem ernstgenommen. Noch Bockenfordes Frage da-
nach, worauf sich der Staat am Tag der Krise stiitzen konnen, d. h.
in dem Moment, in dem es ernst wird, ist antiironisch durch und
durch und darin noch, wenngleich negativ, auf die Ironie als Prob-
lem verwiesen. Die Ironie bildet in den Hegel'schen Grundlinien
den Abschluss des Moralititskapitels und gleichzeitig den Ubergang
von der Moralitit als ,Recht des subjektiven Willens“?? hin zum
zentralen Gedanken der Sittlichkeit, in der gerade die (blofie) Abs-
traktheit des subjektiven Willens aufgehoben werden soll.”?3 Aber

921 Menke (2022), S. 501f.

922 Hegel (1986b), § 107.

923 Es ist an sich selbstverstindlich, sei nur noch einmal betont: es handelt sich
bei diesem Ubergang nicht um eine Verwerfung der (kantischen) Moralitit
zugunsten eines (ggf. aristotelischen) Sittlichkeitskonzepts, sondern um die
Authebung im ,,prézisen Sinne; vgl. dazu treffend Schwenzfeuer (2019), S. 73.
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I. Die Natur der Ironie

die Tronie stellt nicht irgendeinen logischen Ubergang in der Sphire
des subjektiven Willens dar. Die Ironie stellt fiir Hegel vielmehr
das grofite Ubel einer iibersteigerten Subjektivitit dar und wird
im absoluten Geist (dort in der Asthetik)?2* sowie im objektiven
Geist auf der Stufe der Moralitat verworfen.”> Denn fiir Hegel gilt:
Der ,moralische Standpunkt ist daher in seiner Gestalt das Recht
des subjektiven Willens. Nach diesem Rechte anerkennt und ist der
Wille nur etwas, insofern es das Seinige, er darin sich als subjekti-
ves ist.26 Gleichzeitig ist der subjektive Wille zunéchst ,abstrakt,
beschriankt und formell?” und steht so zwar ,in einem allgemei-
nen Normhorizont“28; dieser wird aber erst mit dem Ubergang
in die Sittlichkeit fiir das Subjekt relevant, d. h. beim Abgleich mit
einem allgemeinen Ethos.””” Damit ist schon einmal eine Differenz
markiert, weil der subjektive Wille zunéchst von dem ,Begriffe des
Willens“?? geschieden ist. Derbolav schreibt dazu: ,Der Wille hat
hier also noch die Struktur der Endlichkeit, d. h. er steht noch im
Gegensatz zur Objektivitat, in die hinein er sich handelnd auszule-
gen hat [...]9*! Dadurch enthilt der subjektive Wille aber die Gefahr
des Scheiterns in sich beschlossen, d. h. ,,dem Begriffe [des Willens,
S. K.] nicht angemessen zu sein”.%*

Spielt man diese Gedanken noch einmal in den Kategorien der
Hegel'schen Logik durch, ist schnell einzusehen, warum fiir Hegel
der subjektive Wille der Moralitét als eine fiir sich seiende Unend-
lichkeit, ein solches Problem darstellt.”* Der sich in der Moralitat
durchsetzende subjektive Wille kann aus dieser Unendlichkeit der
Subjektivitdt sowohl zu einem wahren Begriff der Unendlichkeit
kommen wie auch in einer schlechten Unendlichkeit gefangen blei-
ben. Die Entscheidung tiber das Gelingen oder Scheitern der Wil-

924 Potepa (1999).

925 Zur Ironie als eines Falles der ,dynamischen Funktionalisierung® des Bésen
bei Hegel, vgl. Hermanni (1995), S. 3L

926 Hegel (1986b), § 107.

927 Hegel (1986b), § 108.

928 Derbolav (1965), S. 214.

929 Stekeler-Weithofer (2019), S. 52.

930 Hegel (1986b), § 108.

931 Derbolav (1965), S. 213.

932 Hegel (1986b), § 11L.

933 Hegel (1986b), § 105.
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lensduflerung ist auf der Ebene der Moralitit jedoch kontingent und
kann keineswegs garantiert, nicht einmal seinem Inhalte nach beur-
teilt werden.”** Auf den subjektiven Willen, die Willkiir des Subjekts,
ist, darin ist Hegel zuzustimmen, kein Verlass.

Anders als die wahrhafte Unendlichkeit, welche die Einheit der
Endlichkeit und der Unendlichkeit erkennt, weil das Endliche ,zur
Bestimmung des Unendlichen nicht entbehrt werden kann,?*> halt
sich die schlechte Unendlichkeit fiir Hegel gerade frei von der End-
lichkeit und scheitert darin zugleich.”*¢ Denn ,es wird sich ergeben,
daf3 eben, indem das Unendliche vom Endlichen rein und entfernt
gehalten werden soll, es nur verendlicht wird.“*¥” Die schone Seele
verendet, denn sie ,trocknet aus und hinterlafit eine Leere, in der nur
noch Raum fiir Sehnsucht ist.“**® Dieser Versuch eines Sich-Freima-
chens von der Last der Endlichkeit ist fiir Hegel die Haltung des Iro-
nikers, dieser damit ein Exponent der schlechten Unendlichkeit.”*
Nach dieser Reformulierung des Problems anhand der logischen
Kategorien ergibt sich die Hegel'sche Bestimmung der Ironie von
selbst, wenn er auch das Problem der Ironie nicht am subjektiven
Recht, sondern am Gesetz illustriert:

,Ihr nehmt ein Gesetz in der Tat und ehrlicherweise als an und fiir sich
seiend, Ich bin auch dabei und darin aber auch noch weiter als Thr, ich
bin auch dariiber hinaus und kann es so oder so machen. Nicht die
Sache ist das Vortreffliche, sondern Ich bin der Vortreffliche, und bin
der Meister iiber das Gesetz und die Sache, der damit, als mit meinem
Belieben, nur spielt, und in diesem ironischen Bewufitsein, in welchem
Ich das Hochste untergehen lasse, nur mich geniefe 94

Der Ironiker steht also bestandig iiber den Gegenstinden, als Ironi-
ker des Sittlichen damit auch tiber den Gegenstinden des Rechts,
der Politik und des Staates, und macht diese zum Gegenstand seiner
Selbstsucht, und verhélt sich ,wesentlich sekundir, vielleicht sogar

934 Zabel (2007), S. 89.

935 Hegel (2008), S. 143.

936 Diese schlechte Unendlichkeit affirmiert hingegen Somek (2018), S. 109.

937 Hegel (2008), S. 135.

938 Heyde (1999), S.32.

939 Heyde (1999), S. 33.

940 Hegel (1986b), § 140. Zur aktuellen Kritik der Ironie z. B. durch Simon Straufd -
»Die Gegner sind die zynischen Ironiker, vgl. das Interview Straufl/Sedlmaier
(2018).
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parasitar¥4! zu selbigen. Als Ironiker des Sittlichen kann man aber
nicht leben, zumindest nicht, wenn man fiir die Ironie gerade wieder
auf die Momente des Sittlichen zuriickgreifen muss, denen man sich
ironisch enthoben fithlt.**? Die Ironikerin lebt fiir Hegel schlicht
von Voraussetzungen, die sie selbst nicht ironisieren kann.

Nun habe ich diesen kleinen Umweg {iber die Hegel'sche Kritik an
der Ironie genommen, um zu zeigen, wo der Riss zwischen Sittlich-
keit und Moralitét, d. h. ,von objektivem und subjektivem Moment
der Freiheit“* verlduft und zudem besonders deutlich hervortritt.
Der Ironiker ist also fiir Hegel ein Problem iibersteigerter Subjektivi-
tat, ein Problem jedoch, das sich durch die Einbettung in die Sphare
der Sittlichkeit (Familie, biirgerliche Gesellschaft, Staat) beherrschen
lasst.**4 Diese Authebungsversuche werde ich im zweiten Teil dieses
Kapitels (§ 3 II) betrachten.

3. Natur

Ich spitze das Problem weiter mit Blick auf den Begriff der Natur zu.
Bei der Legalitdt handelt es sich nicht nur um eine Form des Urtei-
lens im Modus der Ironie, sondern zudem um ein Naturverhéltnis.
Deshalb ist die Legalitat fiir die vorliegende Arbeit von so grofiem
Interesse. In der ironischen Legalitdt kreuzen sich Urteil und Natur.
Nirgendwo wird diese Verbindung so augenscheinlich wie beim
Problem der Gewalt oder, wie die juristische Dogmatik es nennt,
der rechtlich verfassten Gewalt, dem Zwang. Denn die Kategorie des
Zwangs ist die zunichst verdringte, dann aber scheinbar notwendig
in die Sphére des Rechts wiederkehrende Natur als Kraft. So heif3t es

941 Heyde (1999), S. 34.

942 Eine ahnliche Kritik iibt Schmitt am Bourgeois als ,politische Nullitat“ im An-
schluss an Hegel (und diesen damit zitierend). So heif3t es bei ihm: ,,Bei Hegel
findet sich dann auch die erste polemisch-politische Definition des Bourgeois,
als eines Menschen, der die Sphire des unpolitisch risikolos Privaten nicht
verlassen will [...] Vgl. Schmitt (2015a), S.58; zur ,Selbstvernichtung® des
Ironikers wiederum Heyde (1999), S. 34.

943 Zabel (2007), S. 93, Fn. 270.

944 TJhering dreht diese Uberlegung um und kommt somit nur zu einer Auflsung
des Egoismus in eine objektive Sittlichkeit, was ohne Zweifel daran liegt, dass
er vom Zweck statt von der (subjektiven) Freiheit her das Recht bestimmt. Vgl.
Jhering (1970b), S. ITI-IV.
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in Kants Rechtslehre in § D unter dem Titel ,Das Recht ist mit der
Befugnis zu zwingen verbunden® folgendermaflen:

»Der Widerstand, der dem Hindernisse einer Wirkung entgegengesetzt

wird, ist eine Beforderung dieser Wirkung und stimmt mit ihr zusam-
«945

men.

Bei diesem Satz handelt es sich um ein Theorem aus Kants eigenen
frithen naturphilosophischen Schriften, die er spiter, d.h. zur Zeit
der Abfassung der Rechtslehre, aufgreift und fiir das Recht operabel
macht. Hermann Cohen hat sich dariiber zwar bitter beklagt, aber
nicht gewundert. Kant war fiir ihn nur konsequent, denn ,,[i]n der
Legalitdt selbst steckt schon der Zwang 46

Und wir sehen auch, warum ironische Legalitdt konstitutiv mit
dem dufleren Zwang verkniipft ist. Denn der Zugriff auf die Natur
bliebt in der ironischen Legalitit abstrakt. Die Lust freien Disponie-
rens stellt nichts anderes dar, als die serielle Selbstnaturalisierung
des Subjekts und kann in dieser Konstellation, so denkt es das
liberale Recht, nur durch die externe Unlusterfahrung des Zwangs
eingehegt werden, d.h. durch die handfeste Einwirkung auf die
Interessen des Subjekts im Modus instrumenteller Kraftentfaltung,
m. a. W. mit Gewalt in Form von Kriminalstrafe, polizeilichem
Zwang und der Zwangsvollstreckung im Rahmen des Zivilprozesses.
Insofern ist dem liberalen Recht zuzugestehen, dass es iiber einen
kohérenten Naturbegriff verfiigt, wenngleich dieser auch doppelsei-
tig instrumentell ist, einmal als Hervorbringung eigener Lust an der
Dispositionsfahigkeit (1. Naturmoment), einmal als Einsatz natiirli-
cher Kraftentfaltung zur Begrenzung dieser Lusterfahrung im juris-
tischen Programm intendierter Unlustzufiigung (2. Naturmoment).
Die Strafe ist in diesem Sinne ein Naturverhaltnis, namlich als inten-
tionale Ubelszufiigung oder wie Giinther Jakobs die Strafe treffend
charakterisiert: Man unterwirft das zu bestrafende Subjekt in der
intentionalen Ubelszufiigung den Regeln der Natur.*¥

Ich fasse das Naturverstindnis zusammen: Das Verhiltnis zur
Natur, welches die Ironie konstituiert, zeigt sich in zwei Momen-
ten. Einer internen Hervorbringung der Natur als Lusterfahrung an
der eigenen Dispositionsfahigkeit einerseits und einer dadurch not-

945 Kant (1900aff.), S. 231.
946 Cohen (2001), S. 400.
947 Jakobs (2008a), S. 134.
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wendig hervorgebrachten Begrenzung dieser Lust durch Momente
der Unlusterfahrung - eine externe (angedrohte) Einwirkung auf
die Natur des Subjekts. Die ironische Legalitdit kommt also {iber
ein instrumentelles Verhiltnis zur Natur nicht hinaus. Hermann Co-
hen schldgt deshalb vor, das Problem rechtlichen, d. h. duflerlichen
Zwangs durch die Verabschiedung der Legalitit zu beheben. Das
Recht muss fiir ihn unter dem Sittengesetz, d. h. dem kategorischen
Imperativ, stehen. Auch wenn ich Cohen in vielen Punkten gefolgt
bin, schlage ich vor, das Problem der Legalitt nicht wie er von Seite
des Geistes aus zu 16sen. Vielmehr ist eine Losung des Legalitatspro-
blems vom Begriff des Leibes aus zu unternehmen. Diese Einfiih-
rung der Leiblichkeit soll in meiner Arbeit ein anderes Verhiltnis zur
Natur vermitteln und damit am Grund der Legalitdt ansetzen, um
diese nicht vollstaindig der Riickkehr zum kategorischen Imperativ
opfern zu miissen. Es ist mir dabei aber nicht um die Einfithrung
weiterer Griinde in einen Diskurs zu tun, seien diese nun leiblicher
oder anderer Art. Der Leibbegriff stellt insofern nicht mehr als einen
Tiroftner fiir eine Differenz- und Verhéltnisbestimmung dar und
zwar des Verhiltnisses von Recht und Natur.

Die Frage lautet also: Wie greifen wir durch das Recht auf Unver-
fiigbares, d. h. die eigene Natur als Leib in Form der Erziehung oder
der Strafe, auf die erste Natur als Lebensgrundlage durch subjektive
Rechte, z.B. das Eigentum, und auf die zweite Natur als bereits
geleistete Auseinandersetzung mit der ersten Natur (z.B. Wissen-
schaftsfreiheit)*® zu? Bevor ich mich diesen Fragen im letzten Teil
dieses Kapitels widme (§3 III), diskutiere ich im Folgenden drei
Konzepte, die auf je eigene Weise dem Problem der Ironie abzuhel-
fen versuchen.

948 Kneip (2024).
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,Und sie sind da.”?%

. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

Nachdem Jhering den ersten Band seiner Schrift zum Zweck im
Recht fertiggestellt hatte, stand er vor einem Problem. Er entdeckte
an seinem Forschungsgegenstand einen irreparablen Mangel. Dieser
Mangel bot sich ihm in Form einer Liicke dar, denn er musste kon-
statieren, dass das Recht eine Liicke hat. Denn der von ihm rechtlich
abgesicherte und so auch bezeichnete Egoismus im Recht wirft Fra-
gen auf, die das Recht selbst nicht 16sen kann. Das Eingangszitat
aus dem zweiten Band beginnt daher mit einer Anrufung, ndmlich
der Anrufung sittlicher Krifte. Jedenfalls sieht Jhering, dass es bei
der reinen Verfolgung von Individualinteressen nicht bleiben kann.
Denn

»die Erkenntnis seiner [des Egoismus, S. K.] Unzuldnglichkeit fiir die
vollstandige Losung der gesellschaftlichen Aufgabe wird uns den Uber-
gang zum Sittlichen bahnen: in die Liicke, die er tibriggelassen hat, greift
das Sittliche ein°

Erkenntnis und Losung eines Problems fallen zwar nicht zusammen,
doch es zeichnet Jhering aus, dass er an dieser Stelle redlich bleibt.
Er hat das Problem der Liicke im Recht ernstgenommen. Die von
ihm ausgearbeitete Konzeption einer Sittlichkeit ist qualitativ weit
von der philosophischen Ausarbeitung in den Hegel'schen Grund-
linien entfernt,”! aber wir halten fest, dass Jhering etwas erkannt
hat. Er hat erkannt, dass das liberale Recht aus sich heraus nicht
bestehen kann. Die von ihm als ,egoistisch® beschriebene, besser
aber als ironisch zu beschreibende Freiheit aus dem ersten Band
des Zwecks im Recht, lasst eine Liicke oder besser: sie bringt eine
Liicke hervor. Im Folgenden werde ich drei Vorschldge diskutieren,
welche die Liicke, die die ironische Legalitdt geschlagen hat, zu

949 Gemeint sind die sittlichen Triebfedern jenseits des Egoismus, weil nicht sein
kann, was nicht sein darf: sie sind da! Jhering (1970a), S. 9.

950 TJhering (1970a), S. 3 [Hervorhebung von mir, S. K.].

951 Zum Beispiel schliefit der zweite Teil des Zwecks im Recht mit zwei gut ge-
meinten Kapiteln zu Héflichkeit und Anstand. Jhering bleibt auf der Ebene
empirischer Sittenlehre stehen.
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

schliefSen versuchen. Es handelt sich also bei allen Vorschldgen um
Antworten auf eine ironische Grundkonstellation und in allen Féllen
soll die Freiheit entsetzt werden, entsetzt von der Ironie. So stimmen
alle Positionen darin iiberein, dass wahre Freiheit nur eine Freiheit
sein kann, welche die Ironie entsetzt hat. Alle Konzepte, das sei
vorab gesagt, scheitern auf ihre je eigene Weise. Sie scheitern aber
jeweils so, dass sich aus ihrem Scheitern etwas lernen ldsst. Diesen
Ertrag werde ich im letzten Abschnitt (§3 III) aufgreifen und um
eigene Uberlegungen erweitern. Die drei Begriffe, unter denen eine
Entsetzung der Ironie vollzogen werden soll, lauten: Sittlichkeit,
Arbeit und Vertrauen. Bei Hegel und in daran anschlieflender Lek-
tire Honneths soll die Anerkennung auf den verschiedenen Stufen
des Sittlichen die Moglichkeit der Freiheit in die Wirklichkeit der
Freiheit verwandeln. Spannender ist jedoch die Antwort des Rechts
darauf, dass diese sittlichen Ressourcen Honneths moglicherweise
gar nicht bestehen. Diese Antwort besteht in einer Selbstkorrektur
des Rechts. Ganz anders setzt Ernst Jiinger in Der Arbeiter an. Dort
ruft er ein neues, technisches Zeitalter des heroischen Realismus
aus, welches die Freiheit nicht mehr als ironische Freiheit, sondern
lediglich als durch den Arbeitsbegriff vermittelte Einsicht in die Not-
wendigkeit verstehen will. Auch Robert Brandom sieht die Moderne
in einer ironischen Distanzhaltung gefangen und beginnt seine Ent-
Setzung entlang der Hegel'schen Dialektik aus Gestindnis, Verzei-
hen und Versdhnung aus dem Schluss der Phdnomenologie des Geis-
tes. Diesen Gedanken Hegels ausbauend, schldgt er einen Anspruch
des handelnden Individuums auf zukiinftiges Verzeihen gegeniiber
der normativen Gemeinschaft vor, fiir den notwendig eintretenden
Fall, dass das Individuum an der Erfiillung einer Norm scheitert. Er
nennt diesen anti-ironischen Ernst, der sich in einem Anspruch des
Individuums gegen das Gemeinwesen auf ein zukiinftige Verzeihen
materialisiert, Vertrauen.
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§ 3. Ironie der Legalitat
1. Die Aufhebung der Ironie

»Schlimmer als die Verkennung ist die Anerkennung:“>?

a. Hegels Sittlichkeit

Die Ironie ist fiir Hegel nicht primar das Ende der Moralitét (wel-
ches sie auch ist), sie ist vor allem der Ausgangspunkt und damit der
Beginn der Sittlichkeit. Die bis in das negative Extrem der Ironie ge-
triebene Moralitat des subjektiven Willens, findet in der schlechten
Unendlichkeit ironischer Rede ihren Untergang. Damit unterlduft
die Ironie als Form der Verstellung jeden Weg in eine halbwegs ge-
ordnete Sozialitit und bedarf, um es etwas grob zusammenzufassen,
ihrer Authebung in der Sphire der Sittlichkeit. Dass es sich bei der
Hegel'schen Darstellung in den Grundlinien nicht um eine chrono-
logische Nacherzidhlung der einzelnen Momente handelt, sondern
um eine systematische Entwicklung des Gedankens der Freiheit, ist
unstrittig. Nicht von selbst versteht sich allerdings fiir den heutigen
Leser Hegels die Authebung der ins Extrem gesteigerten Moralitit
in seinem Konzept Sittlichkeit. Das wiederum hat mit der Sittlich-
keit selbst zu tun. Denn fiir Hegel ist die Sittlichkeit als Sphare
des objektiven Geistes nichts anderes als geronnene Freiheit. Es ist
eine Freiheit, die den Einzelnen jeweils in einen sozialen Kontext
einbettet, der von diesem als gegenstandlicher Ausdruck der eigenen
Freiheit anerkannt werden kann, ndmlich im Kontext von Familie,
biirgerlicher Gesellschaft und Staat. Diese Konstellation hebt die
Legalitdt im strengen Sinne auf, d. h. es vernichtet diese nicht, macht
sie aber zu einem Moment des sittlichen Ganzen. Die Authebung
der Legalitit bedeutet nicht die Vernichtung der Legalitat. Aber die
Legalitat verliert ihre (vermeintliche) Absolutheit, sie wird zu einem
Moment und bleibt darin bewahrt, d.h. im strengen Sinne, sie wird
aufgehoben.

Und so ist es auch zeitgendssischen Hegelianern durchaus Kklar,
dass sich aus der Legalitdt allein zunichst kein sittliches Ganzes
ergibt. Darin liegt die Pointe von Axel Honneths Ansatz, ndmlich die
ironische Legalitit als blof8e ,Moglichkeit” der Freiheit zu verstehen.

952 Badiou (2010), S. 24.
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

So schreibt Honneth iiber die individuelle Freiheit (unter die wir
hier einmal die Legalitdt subsumieren konnen), dass diese individu-
elle, man konnte sagen: abstrakte Freiheit, gerade ,keine neuen sub-
stantiellen Handlungszusammenhange® generiere.®> Erst im ,Wir®
also der durch Anerkennungsbeziehungen vermittelten Ebene des
Hegel'schen Geistes, sieht Honneth die Freiheit verwirklicht, wenn
er auch Hegels Sittlichkeitstrias aus Familie, biirgerliche Gesellschaft
und Staat dem Zeitgeist anpasst und sie als personlichen Beziehun-
gen, dem marktwirtschaftlichen Handeln und der demokratischen
Willensbildung neu fasst. Es ist hier nicht der Ort, diese moglichen
Verwirklichungen sozialer Freiheit im Einzelnen zu diskutieren.

Gingig ist hier die Erzihlung vom Ubergreifen des 6konomischen
Prinzips auf die anderen beiden mdglichen Orte sozialer Freiheit,
d.h. um es mit Honneth zu sagen, auf persénliche Beziehungen und
demokratische Willensbildung. Ahnliches gilt fiir das Ubergreifen
der Marktwirtschaft auf die Sphére der Politik. Auch fiir die ,,Markt-
wirtschaft® als solche muss man Honneth nicht zustimmen, dass
es sich potentiell um eine Sphire zur Verwirklichung der Freiheit
handelt, wie er das kiirzlich in seiner Studie Arbeitende Souverin
dargelegt hat.”>* Aber auch jenseits einer zugestandenen Erzéhlung
von einer Expansion des Okonomischen, kann man sich die Frage
stellen, ob die von Honneth ausgemachten Formen als solche tat-
sachlich Orte freiheitlicher Assoziation sind. Ebenso wenig diirfte
die Rolle des Staates so unschuldig sein, wie das gerne behauptet
wird.?>

Mein Einwand gegen diese Authebung der Ironie ist anderer Art.
Jedes Sittlichkeitskonzept, welches die Legalitét als solche unange-
tastet ldsst und nur auf die Hegel'sche Authebung in sittlichen Zu-
sammenhingen (wie auch immer man diese bezeichnen mag) setzt,
entkommt dem von mir beschriebenen Naturverhiltnis nicht. Es
kann den verfehlten Zugriff auf Natur durch die ironische Legalitit,
die Lust an der Disposition einerseits und das Unlustprogramm der
Lustbeschriankung andererseits, immer nur korrigieren, reformieren,
abschwichen, abgewdhnen, einschranken usw. usf.

Das Rechtspraxis und -Wissenschaft haben auch unlingst er-
kannt, dass sie die notwendigen Korrekturen an der Legalitdt selbst

953 Honneth (2011a), S. 222.
954 Honneth (2023).
955 Dagegen: Abensour (2012).
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§ 3. Ironie der Legalitat

vorzunehmen haben und dass die Frage einer Entsetzung der Ironie
ein Teil des Rechts selbst werden muss, mochte das Recht nicht stén-
dig auf das Eingreifen einer vielbeschworenen Sittlichkeit warten.

Zwar kann man meinen, ,dass es sinnvoll ist, sich an ein mi-
nimales, ,formales’ Verstandnis des Privatrechts zu halten>® nur
wird man dann im Zweifelsfall von den erhofften sittlichen Kraften
enttauscht oder praziser: man verkennt, dass die Form des Rechts
auf die sittlichen Krifte zuriickspielt. Die altbekannte Rechnung
aus ,Formalrecht plus Sittlichkeit“ denkt das Verhéltnis zwischen
ironischem Formalrecht und Sittlichkeit unterkomplex. Das Formal-
recht, so die hier verfolgte These, verunmdglicht die Herausbildung
einer neuen Sittlichkeit. Nur wenn man authort, das Formalrecht als
erlosungsbediirftiges Objekt der Sittlichkeit zu denken, wendet sich
der Blick auf die Form des Rechts zuriick und nimmt die Form des
Formalrechts, d. h. seine ironische Struktur, in den Blick.

Besonders prignant ist die Konstellation im Strafrecht, das sich in
den letzten Jahrzehnten zum Koharenzrecht schlechthin entwickelt
hat. Benno Zabel hat diese Konstellation in Die Ordnung des Straf-
rechts auf den Punkt gebracht:

LWir konnen auch von einem ,Kohdrenzstrafrecht® sprechen, um zu
verdeutlichen, dass das Strafrecht mit seiner symbolischen und sinnin-
tegrativen Kraft Aufgaben ibernommen hat, die im spéten 18., 19. und
frithen 20. Jahrhundert Religion, Moral oder der Familie zugewiesen
waren. [...] Kohédrenz oder Kohédrenzstimmungen in einer Gesellschaft
zu erzeugen, die als zunehmend inhomogene und kulturell ausdifte-
renzierte Giber vergleichsweise wenige gemeinsame Wertiiberzeugungen
verfugt, wird zum Markenzeichen des Strafrechts. >

Aber nicht nur das Strafrecht, auch die anderen beiden dogmati-
schen Ficher wissen darum, dass Handlungsvollziige, anders als bei
Hegel, Honneth oder Loick, keine sittliche Einhegung mehr erfah-
ren, wie auch immer man diese im Detail ausbuchstabieren mag.
Diese Selbsterkenntnis des Rechts, das Wissen des Rechts darum,
dass es mit diesem Problem fehlender Sittlichkeit alleingelassen
wird, kann man in der juristischen Dogmatik an zwei Stellen schon
illustrieren: Einmal anhand der Diskussion um eine ,Theorie“ der
Grundrechte und einmal anhand der Diskussion tiber die Grenzen

956 Kervégan (2018), S. 378.
957 Zabel (2017), S.707.
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

der Vertragsfreiheit oder rémisch-rechtlich gewendet, dem Problem
eines Selbstverkaufs in die Sklaverei.

b. Selbstkorrektur des Rechts I: Grundrechtstheorie

Grundrechte rdumen dem Einzelnen Rechte ein und artikulieren
darin, gleichsam im Modus performativer Selbstbeschreibung des
Rechts, Freiheit. Dies ist jedenfalls die Perspektive der liberalen
Rechtswissenschaft. Nun fillt es der Rechtswissenschaft schwer, den
Begrift der Freiheit zu ,definieren da es sich bei dieser offenbar um
einen Begrift handele, der ,hochste Werte oder letzte Dinge® ange-
ben soll.>*8 Die Verlegenheit um die Definition des Begriffs Freiheit
ist wenig verwunderlich, entziehen sich Gegenstinde der Vernunft
doch iiblicherweise der Behandlung durch eine Verstandesoperati-
on, z.B. dem Definieren. Man muss auch diese eschatologische
Aufwertung der Freiheit zu einem Gegenstand der ,letzten Dinge®
nicht mittragen und kann dennoch zur Giite darauf verweisen, dass
Freiheit immer einer Form bedarf oder, um es im Sinne Cassirers zu
sagen: Es gibt keine unmittelbare Beriihrung mit dem Unendlichen.
Die erforderliche Form findet die Freiheit in der Bundesrepublik
Deutschland in den Grundrechten des Grundgesetzes. Die Grund-
rechte formieren die Freiheit. Damit ist einiges, aber noch nicht
alles iiber die Freiheit des Grundgesetzes gesagt. Denn die Grund-
rechte fallen in ihrer verschriftlichen Form notorisch knapp aus, die
Bezeichnung der Grundrechte als Programmsétze muss hier nicht
wiederholt werden. Aber die Probleme liegen auf der Hand: Wer
entscheidet dariiber, was eine Meinung, Kunst, Handlungsfreiheit
usf. sein soll? Steht dies im Belieben des Subjekts oder gibt es so
etwas wie eine vorgeformte Freiheit? Reicht meine Freiheit so weit,
mich meiner Freiheiten zu begeben? Muss ich von meinen Freihei-
ten Gebrauch machen oder ist es Ausdruck der Freiheit, nicht von
meiner grundrechtlich verbiirgten Freiheit Gebrauch zu machen?
Wer verhilft mir zu meiner Freiheitsverwirklichung und gibt es so
etwas wie einen freiheitsbeschrankenden Freiheitsgebrauch?®* Die
Grundrechte verhalten sich zu diesen Fragen, wenn iiberhaupt, nur

958 Lepsius 2024, S. 297.
959 Den Primat der Rechte vor demokratischen Entscheidungen kritisierte so z. B.
jungst Schorkopf (2025).
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duflerst knapp, m. a. W, die Verfassung ldsst hier eine Liicke. Die
Handhabung der Grundrechte - {iber diese Problembeschreibung
herrscht Einigkeit — erfordert daher eine tibergreifenden Perspektive,
eine ,Theorie In diese Liicke, welches das Gesetz gelassen hat, stof3t
die Grundrechtstheorie und sie muss - auch darin sind sich alle
Diskussionsteilnehmer einig — die Kontrastfolie zeichnen, vor der
die Grundrechte iiberhaupt erst eine sinnvolle Anwendung finden
kénnen. So haben sich im Laufe der Zeit verschiedene Theorien her-
ausgebildet, die alle fiir sich in Anspruch nehmen, den im Grundge-
setz niedergelegten Rechten die richtige Deutung zu geben.

Mit Blick auf das hier aufgeworfene Problem ironischer Legalitit
und einer moglichen Antwort durch die Verfassungslehre lasse ich
zundchst Ernst-Wolfgang Bockenforde zu Wort kommen. Er bringt
das klassisch liberale Verstandnis der Grundrechte und damit, wie
wir sehen werden, das Problem der Ironie, auf den Punkt. Die
Grundrechte sollen demnach, das ist soweit unumstritten, Freiheit
gewihrleisten. Die Formbestimmung der liberalen Theorie liegt nun
an der Grenze zur Formlosigkeit, denn sie sichert etwas ab, was
Bockenforde Freiheit schlechthin nennt. Denn, so fihrt er fiir die
liberale Theorie aus, die

»durch die einzelnen Grundrechte gewihrleistete Freiheit ist, als Fol-
ge des Ausgrenzungscharakters der Grundrechte, Freiheit schlechthin,
nicht Freiheit zu bestimmten Zielen und Zwecken (Forderung des
demokratisch-politischen Prozesses, Werteverwirklichung, Integration
des politischen Gemeinwesens u. 4.). Ob, aus welchen Motiven und
zu welchen Zwecken die Grundrechtstréger von ihrer grundrechtlichen
Freiheit Gebrauch machen, ist - im Rahmen der allgemein festgelegten
Vertraglichkeitsgrenzen der Freiheit — ihre Sache und Entscheidung; es
kann daher nicht Gegenstand rechtlicher Bewertung durch den Staat
und ebenso wenig Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Differenzie-
rung des Freiheitsumfangs sein %0

Das klassisch-liberale Verstdndnis setzt das Subjekt also in zweierlei
Hinsicht frei. Es darf erstens willkiirlich dariiber entscheiden, ob
es von einem Grundrecht Gebrauch macht und zweitens, zu wel-
chen Zwecken bzw. mit welchen Motiven. Dogmatisch bedeutet dies,
dass die verfassungsgerichtliche Uberpriifung eines Eingriffes in den
Schutzbereich eines Grundrechts zundchst das Selbstverstindnis

960 Bockenforde (1974), S. 1530f. [Hervorhebung im Original].
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

des Grundrechtstragers zugrunde legt. Es handelt sich um einen
klassischen Ausdruck ironischer Legalitét, Freiheit schlechthin. Und
wegen dieser unbestimmten Freisetzung, hat dieses Verstdndnis der
(Grund-)Rechte, Hegel zu folgender Kritik veranlasst:

,Wenn man sagen hort, die Freiheit iiberhaupt sei dies, daff man tun
koénne, was man wolle, so kann solche Vorstellung nur fir ganzlichen
Mangel an Bildung des Gedankens genommen werden, in welcher sich
von dem, was der an und fiir sich freie Wille, Recht, Sittlichkeit u.s.f. ist,
noch keine Ahnung findet ¢!

Eine Freiheit schlechthin ist gerade die abstrakte Freiheit, der Hegel
mit seinem Konzept Sittlichkeit begegnete. Ist die liberale Theorie
also alles, was die Verfassungslehre uns mitzuteilen hat? Wére dem
so, wiirde sie das Problem der Ironie lediglich in sich wiederholen,
anstatt ihm abzuhelfen.

Man kann die Grundrechte aber auch anders verstehen. Sie stel-
len moglicherweise eher die Markierung einer institutionell und
normativ immer schon ausgestalteten Freiheit dar, an der die Grund-
rechtstragerin dann (lediglich) partizipieren kann. Die intellektuell
und praktisch etwas anspruchslose Freiheit schlechthin der liberalen
Grundrechtstheorie, bestiinde dann nicht mehr darin, einen dem
Staat vorausliegenden Freiheitsbereich absichern, sondern dem Sub-
jekt die Teilhabe an einer schon vorgepragten, d. h. verfassungsrecht-
lich niedergelegten Freiheit erméglichen. Damit wird, wie Luhmann
ausfithrt, dem Subjekt in gewisser Weise der Primat iber ,die
Entscheidung dariiber, was als Inhalt solcher Rechte [der Grund-
rechte, S. K.] legitimiert® werden soll,**> genommen. Gleichzeitig
liegt darin liegt die Abkehr von einer naturrechtlichen Begriindung
der Grundrechte,?® zugunsten eines funktionalen Sinns.?®* Dieses
Grundrechtsverstdndnis hat nach Bockenforde folgende Konsequen-
zen:

LHier ist in der Tat die rechtliche undefinierte liberale Freiheit als Inhalt
der Grundrechte nicht mehr gemeint. An ihre Stelle eine ,objektivierte;
bereits normativ und institutionell gestaltete und geordnete Freiheit.
Damit erhalten die grundrechtlichen Freiheitsgewéhrleistungen einen

961 Hegel (1986b), § 15.

962 Luhmann (1999), S. 209.

963 Luhmann (1999), S. 38-52.
964 Luhmann (1999), S.208-209.
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prinzipiell anderen Sinn und Inhalt als in der liberalen Grundrechts-
theorie 9%

Damit setzt sich dieses Verstindnis der Grundrechte insofern von
der liberalen Theorie ab, als die Ausgestaltung der Freiheit selbst
nicht der Freiheit des Subjekts, jedenfalls nicht allein, obliegt. Die
Eingrenzung ironischer Freiheit erfolgt zwar nicht auf der Ebene,
ob ein Recht in Anspruch genommen wird, die Zwecke sind dem
Grundrechtstriger aber nicht (ginzlich) anheimgestellt. Aber im
innersten Gefiige einer institutionalisierten Freiheit, ergibt sich eine
interessante Spannung zur liberalen Theorie der Grundrechte, der
Freiheit schlechthin.

Bei allen Differenzen, die im Einzelnen zwischen den beiden,
kursorisch dargestellten Theorien bestehen mdgen, scheint mir in
Bezug auf die hier verfolgte Frage der Ironie(-Begrenzung) keine
echte Differenz zu liegen. Vielmehr ergeben sich ungeahnte Allian-
zen. Nur auf den ersten Blick {iberrascht die Verteidigung der libera-
len Grundrechtstheorie von Seiten der systemtheoretisch informier-
ten Rechtstheorie, die eigentlich ein institutionelles Verstdndnis der
Grundrechte vorgetragen hat.”®® Verstandlich wird diese Verteidi-
gung der liberalen Grundrechtstheorie, wenn man sich ihr iiber den
Begriff des Wissens anndhert. Dass der Gesetzgeber sich selten auf
der Hohe des in den Teilsystemen zirkulierenden Wissens befindet,
fihrt bei Karl-Heinz Ladeur zu einer Erneuerung der klassisch-libe-
ralen Perspektive. Dies erfolgt aber diesmal nicht primér, um dem
Individuum gegeniiber dem Staat einen Vorrang einzurdumen. Viel-
mehr basiere die liberale Ordnung ,auf der dauerhaft in Gang gehal-
tenen gesellschaftlichen Erzeugung neuer Unterscheidungen [...].%7
Um diese treffen zu kénnen, bedarf es der Opposition gegen einen
vermeintlichen Wissensanspruchs des in Wahrheit, so verstehe ich
Ladeur, schlecht informierten Gesetzgebers. Deutlicher gesprochen:
Der Gesetzgeber ist nicht mehr in der Lage, den teils hochspeziali-
sierten Diskursen der Teilsysteme noch sinnvoll zu folgen, geschwei-
ge denn etwas Wertvolles dazu beizutragen. Aus dieser Perspektive
ist die liberale Grundrechtstheorie durchaus ein geeignetes Mittel,
um den Einfluss des epistemologisch iibergriffigen Gesetzgebers

965 Bockenforde (1974), S. 1532.
966 Gegen die liberale Theorie: Luhmann (1999), S. 38-52.
967 Ladeur (2006), S. 354.
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einzuschrinken. Darin liegt dann auch, unter Verschiebung der Per-
spektive, vom Individuum hin zum Teilsystem, die schon von Carl
Schmitt so treffend beschriebene Metaphysik des Liberalismus: Das
Wohl (aller) qua Freisetzung®® im Okonomischen, im politischen
Diskurs oder im Rahmen der Wissenschaftsfreiheit.®®® Aus dieser
Perspektive, d. h. einer grofitmoglichen Freisetzung der Teilsysteme,
darf der Staat hier nicht ,eine eigene Rationalitit des Entscheidens
gegen die privat erzeugten Beziehungsnetzwerke und Regeln durch-
setzen [...]*970 Es ist Ladeur also gegen das im Verdacht der norma-
tiven Ubergriffigkeit stehende Abwdgungsmodell der Grundrechts-
theorie und -Praxis um einen ,a-zentrischen, uiber die Grundrechte
abgesicherten Selbstorganisationsprozef der Gesellschaft” zu tun.””!
Hierin liegt die erwdhnte dialektische Spannung. Die institutionelle
Theorie sieht die grundrechtliche Freiheit einerseits immer schon
durch eine eigenstindige Verfassung der Teilsysteme vorgeformt,”’?
bedient sich aber der Verteidigung dieser Prafiguration genau desje-
nigen Mittels, welchem sie begegnen wollte, ndmlich dem subjekti-
ven Recht im Sinne einer Freiheit schlechthin. Sie kann diese Span-
nung nie l6sen, sondern nur ausspielen. Ihr Motto lautet: Mit der
ironischen Freiheit gegen die ironische Freiheit.

Demgegeniiber versteht die Werttheorie die Grundrechte noch
in einem ganz anderen Sinne. Die Grundrechte sind demnach Aus-
druck objektiver Wertentscheidungen unseres Gemeinwesens. Die
reflektierende Urteilskraft der Verfassungslehre konnte demnach
konkrete Freiheitsrechte auf objektive Werte zuriickfithren, die ein-
zelnen Rechte wiren dann (nur) die gesetzliche Positivierung dieser
Werte; eine Verfassung hinter der Verfassung, m. a. W.: Wir hétten es
mit einer Metaphysik des Grundgesetzes zu tun. In Bezug auf die hier
aufgeworfene Frage des Umgangs mit ironischer Freiheit, kommt es
aber, anders als die Rede von objektiven Wertentscheidungen es na-
helegt, nicht auf eine Korrektur eines ironischen Freiheitsgebrauchs

968 Schmitt (2017), S. 47-48.

969 ,Die Wissenschaftsfreiheit liefert also einen ,grundrechtsimmanenten Drittnut-
zen, der sich dann idealerweise verwirklicht, wenn Erkenntnis und Verbreitung
wissenschaftlichen Wissens tatsichlich frei sind.“ - Diirig/Herzog/Scholz/
Girditz,103. EL Januar 2024, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 18.; a. A. vgl. 1. Kor. 1, 25.

970 Ladeur (2006), S. 379.

971 Ladeur (2006), S. 380.

972 Teubner (2012).
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§ 3. Ironie der Legalitat

an. In dem beriihmten Liith-Urteil des BVerfG stellte das Gericht
fest, dass die Meinungsfreiheit nicht nur gegeniiber dem Staat,
sondern auch im Verhiltnis zwischen Privaten, geschiitzt werden
muss. Denn auch Zivilgerichte sind nach Ansicht des Gerichts, z. B.
bei einer Schadensersatzklage wegen einer Meinungsduflerung, an
die Beriicksichtigung der Grundrechte im Verhiltnis der Biirger un-
tereinander gebunden und kénnen diese Ausiibung durch Zuerken-
nen einer Schadensersatzforderung (oder Unterlassungserklarung)
verletzen. Diese grundrechtstheoretische Wendung gegen das ,,Straf-
recht im Zivilrecht” in Form der Schadensersatzforderung geschah
also im Sinne der liberalen Theorie der Grundrechte. Freiheit wird
damit nicht nur vertikal, sondern auch horizontal geschiitzt, die
Ironie wird multidirektional.

Nicht unerwdhnt bleiben darf in diesem Zusammenhang die
sozialstaatliche Grundrechtstheorie. Denn bei aller Ironie der klas-
sisch-liberalen Theorie ist zu bedenken, dass der Freiheitsgebrauch
selbst eine materielle und nicht nur eine formelle Basis bendtigt.
Fiir den Sozialstaat kommt es darauf an zu erkennen, dass er fir
seine eigenen Grundlagen zu sorgen hat. So betont Bockenforde,
dass die rechtlichen Freiheiten der Verfassung mit ihrer formalen
Einsetzung noch lange nicht tatsichlich ins Werk gesetzt werden.
Die Erklarung, es bestiinde eine Freiheit, lduft ins Leere, wenn die
materiellen Voraussetzungen fehlen, diesen Anspruch einzuldsen.
Die Differenz zwischen Anspruch und Wirklichkeit wird darin the-
matisch. Deshalb sei der Staat bestindig ,zur Intervention in die
Jfreien’ gesellschaftlichen Abldufe gehalten [...] 73 Dass diese her-
vorbringende Intervention im Sinne der klassisch liberalen Theorie
geschieht, ist wenig Giberraschend. Hegels spottische Hoftnung auf
den Herrgott, der zum Amt immer auch den nétigen Verstand mit-
liefere, erfahrt hier ijhre sdkulare und materielle Wendung. Wem
der Staat ein Recht gibt, dem gibt er auch die Mittel. Oder wie
der Titel einer Monographie es so schén formuliert: Der Sozialstaat
im Dienst der Freiheit®”* Die Ironie wird nach dieser Theorie also
ebenfalls weniger begrenzt, eingehegt oder aufgehoben als vielmehr
ganz gezielt hervorgebracht.

973 Bockenforde (1974), S.1538.
974 Heinig (2008).
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

An einem entscheidenden Punkt sind sich daher alle Theorien
einig. Ob iiberhaupt und falls ja, in welchem Umfang eine Grund-
rechtstragerin von ihrem Grundrecht gebraucht macht, bleibt dem
Recht entzogen. Allein ein Gedanke lasst Bockenforde aufschrecken.
Eine einzige Grundrechtstheorie, von ihm als demokratisch-funktio-
nal beschrieben, bricht mit einem liberalen Tabu. Zunéchst betrach-
tet diese demokratisch-funktionale Theorie die Grundrechte ganz
harmlos, vor allem mit Blick auf ihre Funktion fiir den Prozess de-
mokratischer Willensbildung. Bockenforde bemerkt durchaus, dass
es dieser Theorie auch um die angemessene Form der Freiheits-
verfassung zu tun wire. Denn auch die demokratisch-funktionale
Theorie will Grundrechte als Freiheitsmoglichkeiten absichern. Der
entscheidende Punkt ist die Frage, wem die Entscheidung dariiber,
ob ein Recht ausgetiibt wird, zukommen soll. Etwa dem Subjekt? Wa-
ren sich alle Theorien bislang einig, dass diese Frage in die Willkiir
des Subjekts gestellt sein muss, bricht der demokratisch-funktionale
Ansatz mit diesem Tabu, indem er die Entschlieflungsfreiheit selbst
tiir negotionabel erachtet. Bockenforde dazu:

»Neben Inhalt und Umfang der grundrechtlichen Freiheit wird auch
ihre Freiwilligkeit, d.h. die Entschlieflungsfreiheit tiber das ,Ob° des
Freiheitsgebrauchs, relativiert.[...] Ist Freiheit mit rechtlicher Relevanz
um der Erméglichung und Sicherung einer offentlichen, politisch not-
wendigen Funktion willen gewéhrleistet, so kann ihre Ausiibung nicht
(mehr) im subjektiven Belieben des Freiheitstragers stehen; sie wird ein
Amt, wird auch zur Pflicht 7>

In Rede stehen hier die Thesen Herbert Kriigers, welcher der libe-
ralen Grundrechtstheorie wegen ihres Verzichts auf einen zweckhaf-
ten, d. h. qualitativ bestimmten Gebrauch der Rechte zu Recht einen
(blof) quantitativen Freiheitsbegriff unterstellt.®”® Kriiger sieht einen
direkten Konnex zwischen einer rein quantitativen Bestimmung des
Freiheitsbegriffes, d. h. die Rechte unterliegen keinem Zweck, und
einer Funktionslosigkeit der Rechte. Wer sollte den Rechten denn
eine solche Funktion zuweisen, wenn dariiber das Subjekt disponie-
ren darf? Aus dieser Funktionslosigkeit, darin ist Kriiger zumindest
analytisch zuzustimmen, folgt zwanglos die liberale These, der zufol-

975 Bockenforde (1974), S.1535.
976 Kriiger (1964), S. 538.
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§ 3. Ironie der Legalitat

ge den Rechten ,auch die Befugnis innewohnen soll, von der von
ihnen umschriebenen Freiheit keinen Gebrauch zu machen.””

Dass es gerade der historisch nicht unbelastete Kriiger war, der
den Verfassungspatriotismus, d. h. das formalistische Sittlichkeitsan-
gebot der alten Bundesrepunlik, schon Mitte der 1960er Jahre unmit-
telbar aus den Grundrechten ableitete, ja dass es gerade eine Funkti-
on der Grundrechte sei, als Spender nationaler Gefiihle zu dienen,
ist bemerkenswert.””® Dieser alten Variante des Verfassungspatrio-
tismus ist dann auch eine jede ironische Haltung des Defétismus
verdéchtig, die fiir sich in Anspruch nimmt, von den grundrechtli-
chen Freiheiten gerade keinen Gebrauch zu machen. Die ironische
Distanz wird dann bei Kriiger zwar nicht direkt gebrochen, d. h. mit
Sanktionen belegt, allerdings gibt es fiir ihn bei der Frage nach dem
Ob des Grundrechtgebrauchs keine zwei Meinungen: ,Der Biirger
hat von seinen Grundrechten Gebrauch zu machen.“”

Von dieser Pflicht zur Geltendmachung seiner Rechte gibt es
allerdings eine Ausnahme, die sich unmittelbar aus dem Verstidnd-
nis der Grundrechte als Faktoren der Staatshervorbringung ergibt:
das Grundrecht auf Kriegsdienstverweigerung.®®® Denn das Recht
auf Kriegsdienstverweigerung ist der wunde Punkt jeder liberalen
Theorie, der Krieg ist mit einer ironischen Distanz des Subjekt nur
schwer zu vereinbaren. Hierin liegt die eigentliche Bedeutung des
Bockenforde-Diktums: Am Tag der Krise muss sich der Staat auf die
Opferbereitschaft seiner Biirger stiitzen. Spricht er ihnen ein Grund-
recht auf Kriegsdienstverweigerung zu, dann muss er darauf hoffen,
dass sie nicht in wesentlicher Zahl Gebrauch davon machen. Vor al-
lem darin liegt das Wagnis, das er mit Art. 4 III S.1 GG eingegangen
ist. Schon Hegel wusste, bei ihm bezogen auf die mangelde Bereit-
schaft religioser Sekten (Quiker, Wiedertdufer) zur Verteitigung des

977 Kriiger (1964), S.539.

978 ,Die Grundrechte sind aber nicht nur Anlaf} fiir verstandesméfiige Uberlegun—
gen, die zum Staate fithren. Sie sind zweitens und zwar sehr viel stirker als
Spender von nationalen Gefiihlen zu werten. Die V6lker haben seit jeher ihren
Stolz darein gesetzt, freie Volker zu sein, und sie haben es sich zum Ruhme
gerechnet, wenn sie bereit waren, um der Freiheit willen selbst ihr Leben zu
opfern.“ Vgl. Kriiger (1964), S. 539.

979 Kriiger (1964), S.543.

980 Kriiger (1964), S.551.

272

https://doi.org/10. inliby pen Access - [ EXREN


https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

Staates, dass sich nur ein starker Staat in diesen Fragen liberal geben
kann.®8!

Was bleibt von der Grundrechtstheorie? Egal welcher Grund-
rechtstheorie man sich zurechnet, solange man nicht in Kriiger’sches
Fahrwasser gerit, bleibt es mehr oder weniger bei einem Primat der
liberalen Theorie der Grundrechte. Am Grunde der Rechte, so der
Befund, verbirgt sich nicht viel anderes, als das lustvolle Verfiigen
des Subjekts, unabhingig von der objektiven Werteordnung, insti-
tutionellen oder sozialstaatlichen Grundrechtstheorie, wonach ,die
Freiheit des einzelnen prinzipiell unbegrenzt, wihrend die Befugnis
des Staates zu Eingriffen in diese Sphire prinzipiell begrenzt ist %2
Aber diese unbegrenzte Freiheit des Subjekts ist gekennzeichnet
durch ein quantitatives Verstindnis von Freiheit.

Abzulesen ist das quantitative Verstindnis schon daran, dass die
Verfassungsdogmatik ihre Zentralbegriffe Schutzbereich und Ein-
griff im Modus des Raumes denkt. Das folgt zunédchst der liberalen
These von den Freiheitssphdren, die sich entlang von Besitz und Ei-
gentum entwickelt haben. Aber dieser Raumbegriff der Verfassungs-
lehre ist quantitativ, nicht qualitativ bestimmt. Daran andert auch
das sog. ,Klimaurteil“ des Bundesverfassungsgerichts nichts. Hier
wird zwar vordergriindig eine zeitliche Dimension der Grundrechte
entwickelt, diese soll sich aber dann wieder entlang quantitativer
Mengenbestimmungen entfalten. Nicht umsonst heif3t es paradigma-
tisch im 5. Leitsatz des Beschlusses: ,Der Gesetzgeber muss die
erforderlichen Regelungen zur Grdfle der fiir bestimmte Zeitrdume
insgesamt zugelassenen Emissionsmengen selbst treffen. % Grofle,
Zeitraum, Menge: Freiheit als die Emissionsmenge der einen, gegen
die Emissionsmenge der anderen. Zur Ldsung des hier gestellten
Problems der Ironie haben wir von der Grundrechtstheorie bis auf
Weiteres nichts zu erwarten, das Staatsrecht hort hier auf. Wir wen-
den uns in der Hoffnung auf weitere Antworten auf das Problem der
Ironie der Vertragstheorie zu.

981 Hegel (1986b), § 270.

982 Schmitt (2003), S. 126.

983 BVerfG Beschluss vom 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18 [Hervorhebung von mir,
S. K.
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§ 3. Ironie der Legalitat
c. Selbstkorrektur des Rechts II: Vertragstheorie

Das Problem meines Schlusskapitels (§ 3 1.) besteht in der inhdren-
ten Ironie rechtlicher Legalitit. In diesem Unterkapitel (§3 II. 1.)
beschiftige ich mich mit schon bestehenden Losungsvorschligen,
die diese ironischen Struktur der Rechte {iberwinden wollen. Nun
habe ich im vorangegangenen Abschnitt mit der Grundrechtstheorie
den Blick noch einmal auf das Recht gelenkt und gefragt, ob nicht
das Recht selbst eine geeignete Korrektur, eine Selbstkorrektur des
Rechts, anbieten kann. Die Verfassungstheorie hat jedoch in ihrem
Nachdenken iiber die Bedeutung der Grundrechte auf das Problem
der Ironie nur unzureichend geantwortet.

Ich wende mich deshalb nun einem Rechtsgebiet zu, das vielleicht
noch mehr als die Grundrechte fiir die ironische Struktur der Mo-
derne steht, ndmlich dem Vertragsrecht. Zwar sichert auch hier der
Staat, dass das pacta sunt servanda im Zweifelsfalle nicht ungehort
verhallt. Aber bis dahin gilt im Zivilrecht insgesamt und im Vertrags-
recht in besonderem Mafle, dass es auf die Willkiir des Subjekts
ankommt; die ironische Lust der Subjekte an der Disposition ist
hier gleichsam Programm. Dariiber, dass in dieser Lust ein Problem
liegen konnte, muss das Vertragsrecht nicht belehrt werden. Gregor
Albers hat mit dem Selbstverkauf in die Sklaverei ein solches Problem
des Vertragsrechts ausfiihrlich gewiirdigt, die folgenden Uberlegun-
gen beziehen sich auf seinen gleichnamigen Aufsatz.%%*

In diesem Aufsatz rdumt Albers zundchst ein, dass es zwei For-
men der Selbstversklavung auch im liberalen Recht geben kann.
Bei der Verpflichtung als Unfreiheit steht demnach die Qualitat der
vertraglichen Verpflichtung im Vordergrund, die Albers zentral im
schuldrechtlichen Erfiillungszwang aufbewahrt sieht. Denn wenn
ich die Erfiilllung des Vertrages nicht in Geld leisten darf, sondern
der Schuldner ein Recht auf die Ausfithrung der Handlung hat, dann
kénne man das als Nachklang einer der Sklaverei nachempfundenen
Rechtsmacht des Schuldners begreifen.”®> Von dieser qualitativ be-
stimmten Unfreiheit kann eine quantitative Dimension abgegrenzt
werden, der Selbstverkauf in ein Sklavenverhdltnis im engeren Sin-
ne, die Verpflichtung zur Unfreiheit. Diese Dimension der Sklaverei

984 Albers (2025).
985 Albers (2025), S. 398-400.
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bezieht sich auf die qualitative Verpflichtungskraft des rechtlichen
Willens, z. B. in Form tiberlanger Vertrége.

Ohne die Argumentation nun im Einzelnen nachzuzeichnen,
liegt das Problem auf der Hand, soweit ,,der Makel des Sklavereiver-
trags die Verbindlichkeit von Vertrigen im Allgemeinen in Zweifel
zieht.8¢ Denn dann wire der Vertrag zwar auch ein Instrument
der Freiheit, aber ein Instrument, welches vom vermeintlichen Ge-
genteil der Freiheit gar nicht mehr oder nur schwer abzugrenzen
ist. Dieser Befund ldsst zwei Schliisse zu. Entweder handelt es sich
bei der Vertragsfreiheit, d. h. der zivilrechtlichen Variante der Selbst-
gesetzgebung,’®” nicht um eine Form der Freiheit. Jeder Vertrag
wire Sklaverei, die Verabschiedung des Vertrages als Mittel wechsel-
seitiger Bezugnahme im Recht wire die logische Konsequenz. Oder
dem Vertrag wohnt lediglich die Méglichkeit inne, in Sklaverei um-
zuschlagen. Dann kdme es darauf an, Kriterien zu finden, die ein
solches Umschlagen in Sklaverei verhindern. Diesem zweiten Weg
folgt der Beitrag Albers’, der zwar davon ausgeht, der Vertrag drohe
per se, in die Sklaverei zu fithren, es aber noch die Méglichkeit gebe,
Vertrage zu schlieflen, die nicht als Sklaverei zu qualifizieren sind.
Es geht um nicht mehr und nicht weniger, als um die Rettung des
Vertrages. Es stellt sich also fiir die Vertragstheorie die Frage, wie
mit ihrem ureigensten Gegenstand, dem Vertrag, umzugehen ist. In
meinen Worten reformuliert bedeutet es, die Frage zu beantworten,
wie man verhindern kann, dass die in der Vertragsfreiheit (oder
Privatautonomie) angelegte ironische Freiheit nicht zu einem Um-
schlag fiihrt, der die Ironie in die Selbstauthebung, d. h. die Sklaverei
tberfihrt.

Man kénnte sogar sagen, dass der hochste Akt der ironischen
Freiheit darin liegt, sich selbst in die Sklaverei zu verkaufen. Der
Zusammenhang zwischen Ironie und Sklaverei mag sich zunéchst
nicht unmittelbar einstellen, immerhin konfligiert die Ironie mit der
Bindung. Sobald das ironische Subjekt sich bindet, verliert es seine
Souverdnitit, es kann das Wechselspiel aus Wesen und Erscheinung,
jedenfalls in bedeutendem Mafle, nicht mehr spielen, der Riickzug
in den privaten Innenraum wird durch eine Bindung jeglicher Art

986 Albers (2025), S. 396.

987 Es steht hier der idealtypische Vertrag zur Diskussion. Dass es viele Formen
sunfreiwilliger Vertrage gibt oder Vertrage, die mit unterlegenem Wissen ab-
geschlossen wurden, ist ein nachrangiges Problem.
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§ 3. Ironie der Legalitat

verkompliziert, wenn nicht gar verhindert. Deshalb noch einmal:
Was ist ironisch am Selbstverkauf in die Sklaverei?

Auf diese Frage gibt es zwei Antworten, eine theoretische und
eine psychologische. In theoretischer Hinsicht treibt der Selbstver-
kauf in die Sklaverei die dem Subjekt eingerdumte Souverdnitdt auf
die Spitze. Ich hatte die Ironie eingangs als das ,Imago freien Kom-
mandos® bezeichnet, das Subjekt erfdhrt in seinem lustvollen Spiel
mit der Differenz zwischen Wesen und Erscheinung eine ungeahnte
Machtfiille. Es kommt bei dem Spiel mit dieser Differenz nur auf
den Willen des Subjekts an. Dieser Machtrausch des Subjekts kann
eigentlich nur durch eine ganz besondere Entscheidung, die wohl
gewaltigste Entscheidung, die ein Subjekt treffen kann, iiberboten
werden, namlich die Entscheidung iiber die Form der eigenen Frei-
heit.

Weshalb sollte der Ironiker eine solche Entscheidung treften,
hebt sie doch seine eigene Freiheit auf? Dies deutet schon in die
psychologische Richtung einer Antwort. Aber schon allein unter
theoretischem Gesichtspunkt ist das Problem durchsichtig. Die For-
mentscheidung iiber die eigene Freiheit ist noch im Selbstverkauf
durch die ironische Struktur eines Auseinanderfallens von Wesen
und Erscheinung tiberdeterminiert. Wesen (ich bin frei, meine Frei-
heit abzuschaffen) und Erscheinung (ich werde Sklave) konnten
nicht weiter auseinanderfallen als in diesem Akt des Selbstverkaufs.
Es ist der hochste, finale Punkt der Ironie. Aber so, wie das ironische
Subjekt in seinen bisherigen Erscheinungen vollig abstrakt, d.h.
losgeldst von seinem sozialen Zusammenhang, agiert, so abstrahiert
es im Akt des Selbstverkaufs in die Sklaverei noch einmal von den
konkreten Umstanden seines eigenen Lebens.

Gleichzeitig hatte ich schon auf den traurigen Aspekt ironischer
Freiheit hingewiesen und wende mich damit der psychologischen
Erlauterung zu, welche die theoretische Begriindung um eine Mo-
tivation ergdnzen soll. Dazu greife ich Hegels eigenhéngie Anmer-
kung zu § 140 seiner Grundlinien iiber die Ironiker auf, bei diesen
herrsche eigentlich ein ,,Schmachten nach Objektivitdt — ins andere
Extrem - Katholisch werden® vor.”®® Denn in diesem Schmachten
nach Objektivitit — was erscheint dem Subjekt objektiver als die

988 Hegel (1986b), S. 284.
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eigene Beherrschung? - liegt mehr als nur eine abféllige Bemerkung,
sondern eine tiefere Einsicht.

Das Schmachten entsteht im Moment der Entbehrung, des Man-
gels. Worin besteht dieser Mangel im Falle der Ironie? Es handelt
sich um genau diese schlechte Unendlichkeit, welcher der Ironiker
ausgeliefert ist. Die eigenen Vollziige fithren nicht zur Erfiillung,
d.h. zu wirklicher Freiheit, sondern nur zum Surrogat einsamer,
d.h. trauriger Freiheit. Aus dieser Perspektive erscheint es fiir das
ironische Subjekt sinnvoll, eine Entscheidung tiber die eigene Form
der Freiheit zu treffen. Das ironische Subjekt ist somit stets auf
dem Sprung, dem Mangel der ironischen Form abzuhelfen, indem
sie diese mangelhafte Form verldsst. In dieser Mangelerfahrung ruft
die Ironie einen Gemiitszustand hervor, der der Ironie in vielerlei
Hinsicht gar nicht undhnlich ist, ndmlich die Melancholie. Denn
auch der Melancholiker denkt aus der Position des Mangels, meist
in Bezug auf einen zeitlich vorangegangenen, tatsichlich erfahrenen
oder blof§ imaginierten Verlust. Aber darin erschépft sich die Ge-
meinsamkeit zwischen Ironie und Melancholie noch nicht. Beide
Zustidnde sind ihrer Form nach ewig unabgeschlossen, es handelt
sich um die ewige Addition nicht untereinander sinnvoll zu verbin-
dender Momente, schlechte Unendlichkeit oder in anderen Worten:
sIronie und Melancholie verbindet, dass Bedeutung in der Schwebe
bleibt, weil die Suche nach Eindeutigkeit ins Endlose weitergefiihrt
werden kann.“%

Die Lust der Ironie wird zum Schmerz der Melancholie. Aber der
Schritt in die Melancholie ist der erste Schritt in den Untergang.
Nicht umsonst steht die Melancholie in ihrem selbst negatorischen
Zug der Todessehnsucht nahe. Die Sklaverei stellt demgegeniiber
zwar nicht den baldigen physischen, doch wohl den sozialen Tod
dar.?® Der Ubergang von der Ironie zu Melancholie und zum Tod
bzw. zur Sklaverei kann als solcher lustvoll antizipiert werden oder
wie es in einem Liebesdrama so schon hief3: In dem wogenden
Schwall, in dem tonenden Schall, in des Welt-Atems wehendem All
ertrinken, versinken — unbewusst — hochste Lust!

Wenn nun das ironische Subjekt stets auf dem Sprung in die Skla-
verei steht, dann stellt sich fiir die Vertragstheorie selbstredend die

989 Brandt/Hobus (2012), S.115.
990 Patterson (1982).
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Herausforderung, wie es gelingen kénnte, ,freie Bindung von skla-
venhafter Unfreiheit abzugrenzen.“*! Albers bietet dazu eine Losun-
gen an, denn er sieht die einzige Rettung des Vertrages in einer Ver-
ringerung der Verpflichtungskraft des rechtlichen Willens.*>? Diese
Verringerung kann sich in verschiedenster Hinsicht bemerkbar ma-
chen, z.B. im Verzicht des Rechts darauf, dass der Glaubiger die
tatsdchliche Vornahme einer schuldrechtlich vereinbarten Handlung
wirklich einklagen kann. Dem Subjekt der Privatautonomie bliebe es
demnach versagt, eigene Handlungen zum Objekt zu machen, denn,
so Albers, ,,[s]eine Handlungen hat der Mensch nicht, er lebt sie“%3
Wenn das Leben aber als freie Entfaltung von Differenz zu verstehen
ist, dann kann eine solche Entfaltung im Sinne einer Handlung
niemals zum einklagbaren Gegenstand eines Vertrages werden, ohne
sich jedenfalls begrifflich selbst aufzuheben. Selbige Verringerung
der Verpflichtungskraft des Willens kann sich dann, so Albers weiter,
auch auf die Frage von Sexarbeit, den Verzicht auf Freizeit im Kon-
text von Erwerbsarbeit oder die zeitliche Dimension von Vertrigen
erstrecken. Mit den Begrifflichkeiten dieser Studie gesprochen, kann
man sagen, dass das ironische Subjekt unter den hier dargebrachten
Vorschldgen, d. h. einer Verringerung der rechtlichen Verpflichtungs-
kraft des Willens, nicht mehr alles und vor allem nicht mehr in
jeglicher Form zum Gegenstand der eigenen Souverdnitit machen
kann. Die Ironie endet nicht erst im &ufierlichen Verbot, sondern
es gehorte fiir Albers schon gar nicht zur Verpflichtungskraft des
Willens, sich in die Sklaverei (oder dhnliche Zustande) zu verkaufen.
Damit endet die Ironie nicht durch duflerlichen Zwang, sondern
an ihrem Grund, dem rechtlichen Willen, der willkiirlichen Ent-
scheidung. In der Person Gregor Albers stellt das Zivilrecht somit
erfolgreicher als die Grundrechtstheorie Uberlegungen an, wie das
Problem der Ironie gelst werden kann. Ob in dieser Verringerung
der Verpflichtungskraft des rechtlichen Willens schon ein anderes
Naturverhiltnis angelegt ist, dem von mir ausgemachten Hauptpro-
blem ironischer Legalitit, lasse ich zundchst offen, um diese Frage
am Ende dieser Studie aufzugreifen. Zuvor behandele ich zwei weite-
re Versuche, die Freiheit von der Ironie zu entsetzen: die Arbeit und
das Vertrauen.

991 Albers (2025), S. 398.
992 Albers (2025), S. 402.
993 Albers (2025), S. 403.
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit
2. Die Arbeit gegen die Ironie (Ernst Jiinger)

,»Es ergibt sich vielmehr die Notwendigkeit neuer Ordnungen, in die das
Auflerordentliche einbezogen ist - von Ordnungen, die nicht auf den
Ausschlufl des Gefihrlichen berechnet, sondern die durch eine neue
Vermihlung des Lebens mit der Gefahr erzeugt sind.“%*

Ernst Jiinger geht in seiner Schrift Der Arbeiter zundchst von einem
richtigen Befund aus. Fir ihn zeichnet sich der Biirger, Subjekt
des Liberalismus, vor allem dadurch aus, alles zum ,unerschopf-
liche[n] Gegenstand seiner Ironie“ machen zu kénnen.””> Gegen
diese biirgerliche Ironie empfiehlt Jiinger eine Einbettung des Men-
schen in das Elementare, die Natur, welche sich vor allem durch
ihr strenges Gesetz der Notwendigkeit auszeichnet.”*® Allein diese
Gegeniiberstellung von Ironie und Notwendigkeit macht die Ausein-
andersetzung mit Jiinger noch nicht interessant. Vielmehr verkniipft
er diesen Ausgangsbefund liberaler Ironie mit einem Punkt, den ich
zu Beginn dieses Schlusskapitels als zentral fiir das Verstdndnis der
Ironie markiert habe. Es handelt sich bei der Ironie, wie bei seiner
Einbettung des Menschen in das Elementare, um ein bestimmtes
Verhiltnis zur Natur.

Um diese Beobachtung zu erldutern, ndhere ich mich {iber eine
(kunst-)isthetische Konsequenz, die Jiinger aus seinen Uberlegun-
gen zieht. Die hochste Form der Kunst in der neuen Epoche des
Arbeiters liegt namlich fiir Jinger in der Landschaftsgestaltung.®®’
Dieses Ergebnis iiberrascht nur auf den ersten Blick. Der Begriff
Landschaft stellt immer schon eine Differenz zur Natur dar oder wie
Joachim Ritter es treffend beschreibt: ,Landschaft wird Natur erst
fir den, der in sie ,hinausgeht® [...]"**® Dieses Hinausgehen in die
Natur ist doppeldeutig. Die offenkundige Bedeutung liegt in dem
Moment des Naturgenusses. Der liberale Biirger, Subjekt ironischer
Freiheit, geht in die Natur hinaus, um diese als Gegenstand seiner
Lust anzueignen. Darin bleibt dem liberalen Subjekt die Natur selbst
duflerlich, sie wird ihm zur bloflen Landschaft oder anders: Man

994 Jiinger (2014), S. 61.

995 Jiinger (2014), S.123.

996 Den Gegensatz zwischen Notwendigkeit und der jiidisch-christlichen Offenba-
rung betonend: Schestow (1994).

997 Jiinger (2014), S.109.

998 Ritter (1963), S. 13.
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§ 3. Ironie der Legalitat

kann in der Moderne nur in die Landschaft gehen, aber nie in die
Natur. Gerade in diesem Fehlgehen einer lustvollen Aneignung von
Natur liegt die zweite Bedeutung des Hinausgehens in die Natur.
Denn das liberale Subjekt verfehlt die Natur, wenn es sie als Land-
schaft konsumiert; es geht in der Landschaft {iber die Natur hinaus,
es verfehlt die Natur.

Jiinger weif3, dass es keine unberiihrte Natur gibt und diese Er-
kenntnis ist ihm auch kein Argernis. Im Gegenteil, es komme gerade
nicht darauf an, ,dem Fortschritt die untergeordneten Mittel der
romantischen Ironie entgegenzustellen [...];° sondern in der neuen
Zeit, die durch den Typus des Arbeiters gepragt sein soll, die Posi-
tion des abstrakten Konsumenten aufzugeben. An die Stelle einer
schlecht-romantischen Zivilisationskritik, welche die Natur blof§ ab-
strakt (und deshalb melancholisch) geniefit, tritt ein génzlich ande-
res asthetisches Verhaltnis. Denn die neue Zeit, die Zeit des Arbeiters
und der Technik, revolutioniere auch die Kunst. Die neue Zeit des
Arbeiters habe kein Verstindnis mehr fiir den biirgerlichen Kunstge-
nuss. Bei Jiinger verhallt der Ruf nach Befreiung nicht mehr im Ap-
plaus, er artikuliert sich im Baularm des Landschaftsarchitekten. Die
asthetische Bearbeitung der Natur wird zur hochsten Ausdrucksform
des Menschen. Mit anderen Worten: Jiinger kann sich die Natur nur
dadurch aneignen, dass er den Bruch mit der Natur vertieft - ein ge-
wagtes Unterfangen. Dass Jiinger aber die Uberwindung der Ironie
mit einem neuen Verhiltnis zur Natur zusammenbringt, macht seine
Schrift Der Arbeiter vorliegend fiir meine Studie interessant, liegt er
doch zumindest methodisch ganz auf der Linie des hier verfolgten
Vorhabens, nimlich die sozialen und rechtlichen Beziehungen, und
insofern den Geist, mit Blick auf dessen Verhiltnis zur Natur zu
betrachten und zu kritisieren.

Was ist das aber fiir eine neue Zeit, die selbst die Kunst nicht
unberithrt ldsst? Die neue Zeit Jingers sucht den Bruch mit der
Ironie des Liberalismus entlang eines neuen Menschentyps, eines
neuen sittlichen Weltverhaltnisses, als dessen Représentant der Ar-
beiter auftritt und der vermittels der Technik und im Zeichen der
Notwendigkeit ein neues Verhdltnis zur inneren und dufleren Natur
einnimmt. Das hat rechtsphilosophische Konsequenzen, denen ich
mich in einem zweiten Schritt widmen werde. Denn Jiinger bringt

999 Junger (2014), S.22 [Hervorhebung von mir, S. K.].
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

unter Ablehnung biirgerlicher Kategorien ein neues, antiironisches
Konzept des Sozialen hervor, dass ich zum Abschluss kritisch wiirdi-
gen werde.

Doch zunichst beginne ich mit einem Blick auf die Gestalt des Ar-
beiters. Der Arbeiter steht kraft seiner Position im Produktionspro-
zess in einem besonderen Verhiltnis zur Natur oder, wie Jiinger dies
nennt, den elementaren Machten oder dem Elementar(ischen).1000
Was verbirgt sich hinter dem Begriff des Elementaren? Es handelt
sich um einen politischen, d. h. polemischen, Begriffl® und so bietet
es sich an, kurz festzuhalten, wogegen dieser Begriff gerichtet ist.
Jinger bringt das Elementare gegen eine biirgerliche Vernunft in
Anschlag, denn das Elementare beschreibt all jene Krifte innerer
und duflerer Natur, mit denen das Biirgertum weder theoretisch
noch praktisch fertig zu werden scheint, z.B. die Leidenschaften,
der Krieg, der Hunger des Pobels!®? oder die Urelemente (Feuer,
Wasser, Erde Luft) sowie das Irrationale oder das Unverntinftige.!903
Diese Einbettung des Menschen in das Elementare als innere und
duflere Natur halt Jiinger ausdriicklich fest:

,Der Mensch lebt elementar, ebensowohl insofern er ein natiirliches als
auch insofern er ein dimonisches Wesen ist. Kein Vernunftschluss kann
den Schlag des Herzens oder die Tétigkeit der Nieren ersetzen, und es
gibt keine Grofle, und sei es die Vernunft selbst, die sich nicht zuzeiten
den niederen oder stolzen Leidenschaften des Lebens unterstellt. Die
Quellen des Elementaren sind zweifacher Art. Sie liegen einmal in der
Welt, die immer gefdhrlich ist, so wie das Meer auch wihrend der
tiefsten Windstille die Gefahr in sich verbirgt. Sie liegen zum zweiten im
menschlichen Herzen, das sich nach Spielen und Abenteuern, nach Hafl
und Liebe, nach Triumph und Abstiirzen sehnt [...]. 1004

Das Biirgertum der Frithaufklarung, z.B. in Gestalt des Juristen
und Philosophen Christian Thomasius, glaubte, im Zwangsrecht

1000 Jinger verwendet alle Ausdriicke synonym, insbesondere das Elementare und
das Elementarische.

1001 Schmitt (2015a), S. 29.

1002 Junger (2014), S.21-23. Frank Ruda hat gezeigt, dass das Biirgertum (in der
Person Hegels) dem Hunger des Pébels, d.h. sein artikuliertes Recht auf
Subsistenz, tatsichlich keinen philosophischen Ort zuweisen kann, vgl. Ruda
(2011).

1003 Junger (2014), S. 51.

1004 Junger (2014), S. 54f.
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§ 3. Ironie der Legalitat

die Antwort auf diese natiirlichen Leidenschaften gefunden zu ha-
ben.% Darin kann Jinger aber letztlich nur die Furcht des Biirgers
vor dem Elementaren erblicken, den Versuch die elementarischen
Krifte einem (praktischem) Sekuritatsbediirfnis zu unterwerfen. Der
Biirger denkt das Elementare im Modus der Angst: ,Die Linke ist
die Hand der Verteidigung.1°¢ Etwas sympathischer ist Jiinger die
preuflische, d.h. degenerationstheoretische, Perspektive. Diese hat
fiir Jiinger das Problem des Elementaren immerhin so ernst genom-
men, dass sie nicht nur das Zwangsrecht gegen die Leidenschaften
in Stellung bringt, sondern auflerdem die ,strenge Zucht®, die sich
anschickt, eine ,Bandigung des Elementaren® zu vollziehen.10%

Aber selbst bei sorgsamstem Versuch, das Elementare, die Gefahr,
aus dem biirgerlichen Leben auszuschlieflen, wird sie ,in dem glei-
chen Mafle drohender und tédlicher, in dem die Ordnung sie aus
sich auszuscheiden verstand. 1908 Jiinger bestreitet also, dass der
Liberalismus tiberhaupt etwas von der Ordnung verstanden hat,
sogar davon, wie Ordnungen geordnet werden. Ordnung ohne das
Elementare zu denken, ist fiir Jiinger schlichtweg unzureichend. Und
eine Ordnung, die ihr Gegenteil nicht denken will oder denken
kann, muss untergehen. Wo steht nun der Arbeiter? Der Arbeiter
ist nach Jiinger kein Preufle, d. h. degenerationstheoretischer Zucht-
meister des Elementaren, sondern er lebt in einem anderen Verhalt-
nis zum Elementaren, er ,,schlief$t das Elementare nicht aus, sondern
ein [...]:199 Die elementaren Krifte also nicht bloff zu begrenzen,
ziichtigen, einzuschrinken etc., sondern sich diesen zu tberlassen,
darin liegt die Macht des Arbeiters, darin liegt sein fiir Jiinger iiber-
legenes Verstindnis von Ordnung iiberhaupt. Denn ,,die Gefahr will
nicht nur Anteil an jeder Ordnung haben, sondern sie ist auch die
Mutter jener hochsten Sicherheit, deren der Biirger niemals teilhaftig
werden kann:1% Im Bereich des Elementaren geht es jedoch fiir
Jiinger um andere Kategorien als im biirgerlichen Zustand. Werde in
diesem der Fortschritt als sakulare Heilserzdhlung betont, so kennt

1005 Vgl. ebenfalls die sehr erhellende Studie zum Verhiltnis der Frithaufklirung
zur Emotion und zum Affekt: Mulsow (2025).

1006 Jinger (2014), S. 50.

1007 Beide Stellen: Jiinger (2014), S. 71.

1008 Jinger (2014), S. 53.

1009 Jinger (2014), S. 71

1010 Junger (2014), S.53.
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

der Arbeiter, der im Produktionsprozess nahe am Elementaren lebt,
diesen Freiheitsbegriff i. S. e. zukiinftigen Befreiung nicht. Freiheit ist
Arbeit am und im Elementaren, Freiheit wird Anspruch auf Arbeit,
Teilhabe an der Notwendigkeit des Elementaren.

Da die Arbeit als kollektive Auseinandersetzung mit der Natur
immer politisch ist, zieht Jiinger aus seinen Uberlegungen auch
rechtsphilosophische Konsequenzen. Die dualistischen Gegeniiber-
stellungen Jiingers zwischen Liberalismus und der neuen Zeit des
Arbeiters lauten in der Subjektposition auf Biirger vs. Arbeiter, in
der Form auf Vertrag vs. Opfer und in logischen Kategorien auf
Zufilligkeit vs. Notwendigkeit.

Diese Hochschitzung der Notwendigkeit durch Jiinger ist wenig
iberraschend, betrachtet man ihren vermeintlichen Gegensatz, die
Zufilligkeit. Denn Zufall herrscht auch in der Sphire des Sozialen.
Hegel benennt sehr prazise den Ort dieser Zufilligkeit im Sozialen,
denn ,,s0 ist die Willkiir die Zufalligkeit, wie sie als Wille ist. 1! Die-
se ironische, zufillige Willkiir des Liberalismus hat Jinger im Blick,
wo er die Zeit biirgerlicher Freiheiten fiir erledigt erklart. Aber der
Liberalismus scheint, Jinger zufolge, die Deutungshoheit tiber die
neue Zeit behalten zu wollen. Darin liegt fiir ihn eine Gefahr, denn
der Liberalismus versucht, dem Arbeiter den biirgerlichen Freiheits-
begriff andienen zu wollen. Die ,,Erziehungskunst des Biirgers am
Arbeiter bestand darin, dass er ihn zu einem Verhandlungspartner
erzog’92 aber der neuen Zeit, den ,Verhiltnissen, die hier auftreten,
gehort man nicht mehr auf Kiindigung, sondern durch existenzielle
Einbeziehung an1%® Der Vertrag, das freie Disponieren, darin er-
kennt Jiinger den groflen Gegner seiner neuen Zeit. Zentral ist daher
die Volte gegen die ironische Freiheit des Liberalismus:

»Diese Art der Einbeziehung [des Arbeiters, S. K.] kennt keine Ausnah-
men. [...] Man konnte sich dafiir entscheiden, Biirger zu sein oder
nicht; diese Freiheit des Entschlusses ist jedoch nicht mehr gegeben in
bezug auf den Arbeiter. 10

Nun berechtigt diese negative Abgrenzung Jiingers gegen den libera-
len Freiheitbegrift als ,,Freiheit des Entschlusses® zur Frage, was Frei-

1011 Hegel (1986b), § 15.
1012 Junger (2014), S. 19.
1013 Junger (2014), S. 74.
1014 Junger (2014), S. 74.
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heit - Jiinger verwirft die Kategorie explizit nicht — dann bedeutet.
Der Begrift des Entschlusses liefert hier einen ersten Hinweis, jeden-
falls wenn man die freisetzende Bedeutung des Begriffes betont: Ent-
Schliefen als Offnung eines geschlossenen Zusammenhangs. Die
liberale Freiheit als Entschlieungsfreiheit zu beschreiben, betont
das Moment der Aufkiindigung eines Zusammenschlusses. Liberale
Entschlieffungsfreiheit ist demnach fiir Jiinger die Freiheit, sich eines
sozialen Zusammenhangs zu entledigen, die Wahl zu treffen einen
Zusammenschluss zu verlassen, ihn fiir mich aufzuschlieflen. Hier
setzt Jiingers Ubergang in die Epoche des Arbeiters ein. Der Arbeiter
findet seine Freiheit nicht mehr in der Dispension des Sozialen, son-
dern in der Vertiefung der sozialen Situation. Diese soziale Situation
ist die der Arbeit, d. h. der Auseinandersetzung mit der Natur oder,
wie Jinger es nennt, dem Elementaren. Jingers Freiheitsbegrift ist
folglich eng an die Sozialitdt gekniipft, er ist sogar sozial iberdeter-
miniert. Wie sieht diese Freiheit als Vertiefung des Sozialen aus?
Dazu Jinger:

»Sie setzt voraus, daf3 der Mensch nicht isoliert, sondern eben einbezo-
gen erscheint. Damit aber bedeutet Freiheit nicht mehr ein Maf3, dessen
Urmeter durch die individuelle Existenz des Einzelnen gebildet wird,
sondern Freiheit besteht in dem Grade, in dem in der Existenz dieses

Einzelnen die Totalitdt der Welt, in die er einbezogen ist, zum Ausdruck

kommt 1015

Woran kénnen wir den Grad der Freiheit mit Jiinger bestimmen? Es
kommt darauf an, wie sehr der Einzelne sich als Einzelner auflost
und in die Arbeit als einen kultischen Vorgang bereits integriert ist.
Im Kult verliert der Einzelne sein Gesicht, er verliert seine Position
als Individuum und wird zur Maske, zum Reprisentanten eines
Typus und seine ,Tugend liegt darin, daf8 er ersetzbar ist und daf3
hinter jedem Gefallenen bereits die Ablosung in Reserve steht. 1016
Der Verweis auf die Gefallenen deutet bereits an, dass diese Struktur
ausdriicklich am Soldaten orientiert ist, der nicht nur seine Tugend,
sondern auch seine Freiheit darin findet, ersetzbar zu sein, sich zu
opfern. Dieses Opfer ist, darin liegt Jingers Grundiiberzeugung,
notwendig, mogen auch Ort und Zeit dieses Opfers kontingent
sein. Der Zufall liegt bei Jiinger damit (anders als im Liberalismus)

1015 Jiinger (2014), . 153.
1016 Jiinger (2014), S. 155.
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nicht mehr am Grunde einer a-sozialen EntschliefSung des Subjekts,
sondern in den Michten des Elementaren. Die Naturalisierung des
Eigenwillens wird zum Eigenwillen der zweiten Natur, d.h. zum
gesellschaftlichen Fatum.

Was ist an diesen drastischen Uberlegungen fiir eine kritische
Auseinandersetzung mit einem biirgerlichen Freiheitsbegriff zu ret-
ten? Ist nicht Jinger das beste Beispiel dafiir, dass nur der Liberalis-
mus ein tragfdhiges Konzept von Freiheit denken und praktizieren
kann? Ich schlage eine andere Lesart vor, eine Lesart die Jiinger als
eine Radikalisierung des Liberalismus interpretiert, d. h., ich werde
versuchen nachzuweisen, dass Jiingers Thesen nicht das Gegenteil,
sondern das Produkt des biirgerlichen Freiheitsbegriffs sind. Wenn
dem aber so ist, dann kann der Liberalismus den Faschismus - um
nichts anderes geht es bei Jiinger — nicht als externes Problem be-
trachten und von sich abspalten. Oder in meiner Terminologie: Das
faschistische Programm der Ironie-Vernichtung (so muss man es bei
Junger bezeichnen), bewegt sich selbst noch im Bannkreis liberaler,
ironischer Freiheit. Jiinger bleibt folglich in seinem kollektivistischen
Eifer negativ auf die Ironie verwiesen, er hat sie keineswegs iiber-
wunden und noch sein abstraktes Selbstopfer bleibt (analog zum
Selbstverkauf in die Sklaverei) ein hochst ironischer Akt, er wird
zum Camp.

Ich skizziere diesen Zusammenhang kurz. Jiinger stellt das Opfer
des Arbeiters dem Vertrag des Biirgers gegeniiber. Der Arbeiter ist
in die technische Verwandlung der Welt existenziell eingebunden
und kann sich aus dieser Einbindung (und des darin geforderten
Opfers) nicht 1osen. Er kann sich deshalb nicht entziehen, weil seine
Existenz nicht auf einem Vertragsabschluss griindet. Dem Arbeiter
kommt, das hatten wir bereits gesehen, keine EntschlieSungsfreiheit
mit Blick auf die Teilnahme am und seine Position im Gemeinwesen
zu. Anders ist es beim Biirger, der {iber seine soziale Situation zu
disponieren vermag. In dieser schematischen Erzahlung tibernimmt
Jinger die Thesen eines vulgiren Liberalismus, auch wenn er glaubt,
diese Thesen gegen den Liberalismus selbst zu wenden. Wir haben
bereits in Gregor Albers’ Beitrag gesehen, dass in der internen Logik
des Vertrags, die strikte Trennung zwischen einem einwandfreien
Vertrag auf der einen Seite und dem Selbstverkauf in die Sklave-
rei (also das Opfer) auf der anderen Seite, nicht durchzuhalten
ist. Mit anderen Worten: Der opferlose Vertrag ist eine Utopie im
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strengen Sinne, ein gedanklicher Nicht-Ort. Aber diese Erkenntnis
ist keineswegs neu. Die Dialektik der Aufkldrung spricht in diesem
Zusammenhang vom Zivilisationsprozess als einer Geschichte der
Introversion des Opfers,'”" insbesondere mit Blick auf den Tausch.
Denn schon der Vertrag selbst ist eine Kultur-Technik,!”'® d. h. eine
Jlistige® Auseinandersetzung mit der Natur. Hegel beschreibt diese
List der Vernunft mit Blick auf die duflere Natur des Menschen
folgendermafien:

~Welche Krifte die Natur auch gegen den Menschen entwickelt und
loslafit, Kilte, wilde Tiere, Wasser, Feuer — er weif$ Mittel gegen sie, und
zwar nimmt er diese Mittel aus ihr, gebraucht sie gegen sie selbst; und
die List seiner Vernunft gewihrt, daf$ er gegen die natiirlichen Machte
andere natiirlichen Dinge vorschiebt, diese jenen zum Aufreiben gibt
und sich dahinter bewahrt und erhalt 0¥

Aber schon der Vertrag ist ein listiges ,Vorschieben® gegen natiir-
liche Michte. Anders als bei der Bearbeitung der dufleren Natur
wird im Vertrag nicht bearbeitete Natur, d. h. ein Werkzeug, listig
gegen die Natur in Stellung gebracht. Vielmehr liegt die List des
Vertrages in der praktisch wirksamen Vorstellung, ich konne mich
selbst fiir die Zukunft binden, ein Versprechen an das mich die
Rechtsordnung gegebenenfalls handfest erinnert. Nur die souverane
Undankbarkeit des Geistes kann verleugnen, dass dieser Vorgang
etwas mit einer Bezugnahme auf Natur zu tun hat. Noch einmal
in den Worten der Kritischen Theorie formuliert: ,Das identisch
beharrende Selbst, das in der Uberwindung des Opfers entspringt,
ist unmittelbar doch wieder ein hartes, steinern festgehaltenes Op-
ferritual, das der Mensch, indem er dem Naturzusammenhang sein
Bewufitsein entgegensetzt, sich selbst zelebriert 1920 Nirgendwo ist
das identisch beharrende Subjekt stirker prasent als im Vertrag.
Jinger darf das aber nicht zur Kenntnis nehmen, hdngt doch seine
ganze Opposition zum biirgerlichen Zeitalter an der Differenz von
liberaler Disposition und elementarischer Einbezogenheit. Die be-
rechtigte Kritik an der biirgerlichen Ironie schlagt hier im Zuge einer

1017 Horkheimer/Adorno (2016), S. 62.

1018 Zu diesem Verstindnis von Recht, insbesondere Normen, vgl. Steinhauer
(2015).

1019 Hegel (1986a), § 245 [Z].

1020 Horkheimer/Adorno (2016), S. 61.
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gewaltsamen begrifflichen Operation in ihr Gegenteil um. Anstatt
den Zusammenhang zwischen Opfer und Vertrag in den Blick zu
nehmen, 16st Jinger das Opfer aus dem Verhaltnis zum Vertrag ge-
waltsam heraus und fordert das reine Opfer ohne die Restriktionen
des Vertrags und zwar zugunsten eines schicksalhaften Elementaren.
Anstatt also tatsdchlich dem Elementaren, der Naturhaftigkeit des
Menschen, Gerechtigkeit wiederfahren zu lassen, opfert Jiinger das
Individuum einem schicksalhaften Naturzusammenhang. Jiinger hat
alle Begrifflichkeiten zur Hand: Vertrag, Natur, Opfer, Individuum -
nur anstatt im Vertrag ein Opfer des Individuums zu Ungunsten der
je eigenen Natur zu sehen, gefillt er sich in der Geste des Radikalen,
der jede Vermittlung ausschaltet: Das Individuum muss sich der
Natur unmittelbar, d. h. ohne vorherigen Vertragsabschluss, opfern.
Darin aber wird deutlich, dass das Opfer des Jiinger’schen Arbeits-
soldaten nicht das Andere des Vertrags ist, sondern die missgliickte
Radikalisierung seines stets noch mythologischen Zusammenhangs.
Darin tberfiihrt Jiinger immerhin die liberale These der Nichtiden-
titdt von Vertrag und Opfer der Liige. Dieses Leugnen einer Identitat
von Vertrag und Opfer ist ideologisch im besten Sinne.

Gleichzeitig verfallt er selbst der ideologischen Versuchung, nim-
lich der von der Notwendigkeit einer Opferung, wo es eigentlich
keines Opfers mehr bediirfte. Andreas Arndt beschreibt die Katego-
rie der Arbeit bei Hegel, d. h. der Auseinandersetzung mit der Natur,
zutreffend als ,Einheit von Bestimmtwerden durch die Natur und
Bestimmen der Natur:?! Darin liegt sicherlich noch ein gewaltiges
Stiick biirgerlicher Ideologie. Nur kommt es als Absetzbewegung
vom Liberalismus darauf an, wie man sich zur Natur in ein neues
Verhiltnis setzt. Jinger entscheidet sich statt fiir die Befreiung, fiir
die doppelte Unterwerfung, das doppelte Opfer. Der Arbeiter unter-
wirft sich unter die Technik, die wiederum die Natur gnadenlos
unterwirft. Dieses Unterwerfung ist dann zwar nicht mehr ironisch,
aber wenn die Utopie, wie Klaus Giinther Adorno zitiert,1%2? in der
»opferlosen Nichtidentitdt” liegt, muss Jinger dieses Ziel immer un-
terlaufen.

1021 Arndt (2023), S. 113.
1022 Giinther (2024), S. 159.
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§ 3. Ironie der Legalitat
3. Das Vertrauen gegen die Ironie (Robert Brandom)!02?

Ich schliefle mit einem dritten Versuch, die ironische Grundstruktur
der liberalen Moderne zu entsetzen. Diesen Versuch unternimmt
Robert Brandom in seinem Werk Im Geiste des Vertrauens. Das
Vertrauen beschreibt einen herbeizufiihrenden Zustand, in dem die
Mingel unserer modernen Zeit iiberwunden sind, einen Zustand
sittlicher Praxis. Doch worin liegt der Mangel unserer Zeit? Der
Untertitel des dritten und zentralen Teils seiner Arbeit spricht er
es deutlich aus. Er lautet: ,Von der Ironie zum Vertrauen.” Der Man-
gel unserer Zeit liegt fiir Brandom also darin, dass wir uns unter
dem Primat der Ironie zueinander verhalten. Doch damit ist die
Ironie noch unterbestimmt. Ich werde deshalb im Folgenden kurz
erldutern, inwiefern Brandom von unserer Zeit als einer ironischen
Zeit spricht, bevor ich Brandoms Begriff des Vertrauens einfiihre,
um im Anschluss eine Verbindung zu den hier angestellten Uberle-
gungen einer Kritik der Legalitit herzustellen. Da Brandom diese
gesamte Frage entlang einer Lektiire der Phdnomenologie des Geistes
unternimmt, werde ich ihm darin folgen.!92*

Brandom stellt also die Frage nach der Praxis, d. h. einer gelun-
genen, wechselseitigen Bezugnahme einzelner Vollziige. Eine gelun-
gene Praxis bezeichnet Brandom als ,sittlich® Fehlt es an dieser
Sittlichkeit, ist eine Praktik (!) entfremdet. Ob wir es mit einer
sittlichen oder mit einer entfremdeten Situation zu tun haben, kann
man laut Brandom am Umgang mit moralischen und rechtlichen
Normen ablesen. Den sittlichen Zustand beschreibt Brandom so:
»Die Institutionen und Praktiken, in denen die Normen implizit ent-
halten sind, sind sittlich, wenn diese Normen praktisch Wirklichkeit,
Autoritdt und Wirksamkeit zugestanden wird.“ Daran mangelt es
laut Brandom in der Moderne. Denn Brandoms Zeitdiagnose lautet,
dass unser Verhaltnis zu den Normen in der Moderne entfremdet ist.
Erst eine auf die Moderne folgende Postmoderne als eine Zeit des
Vertrauens wird wieder einen sittlichen, nicht mehr entfremdeten
Zustand hervorbringen. Was charakterisiert den gegenwirtigen ent-

1023 Ich danke Klaus Giinther fiir den Hinweis auf R. Brandom in seinem Zweit-
gutachten.

1024 Eine konzise Darstellung dieses Abschnitts findet sich in einem Beitrag Klaus
Giinthers, auf den ich bei Bedarf zur Lektiire verweise: Glinther (2024),
S.161-167.
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

fremdeten Zustand? Dieser besteht, insofern ,sich die praktischen
Einstellungen der Individuen in ironischer Distanz zu den begriff-
lich gehaltvollen Normen befinden, durch die diese Individuen ge-
bildet werden.“ Der Zustand der Entfremdung ist also ein Zustand
ironischer Distanz zur Norm. Dem Recht ist dieses distanzierte
Verhiltnis zur Norm nicht unbekannt, wir nennen diese Distanz
seit Kant Legalitit. Da Brandom sich aber nicht nur auf rechtliche,
sondern auch auf moralische Normen bezieht, werde ich weiterhin
von einer ,ironischen Distanz zur Norm“ oder von ,Entfremdung®
sprechen, wenn ich Brandoms Ausgangsthese einer ironischen Dis-
tanz zur Norm diskutiere. Brandom arbeitet nun dieses ironische
Verhiltnis zur Norm entlang der Phdnomenologie des Geistes heraus,
um anhand dieser Lektiire seinen Begriff sittlich-postmodernes Ver-
trauen zu entwickeln.

Betrachten wir den Hegel'schen Abschnitt zum Bosen und seiner
Verzeihung, dann stellt laut Brandom eine Figur unser Verhaltnis
zur Norm ganz besonders auf die Probe, ndmlich der Kammerdie-
ner. Der Kammerdiener ist bestens vertraut mit der Sphire des
Allzumenschlichen, denn er ,,zieht dem Helden die Stiefel aus, hilft
ihm zu Bette, weif3, daf3 er Champagner trinkt usf1°2> Aber damit
nicht genug, er zersetzt die Norm in einer hochst kunstvollen, vor
allem aber sehr wirksamen Art. Fiir ihn gibt es keine (moralische)
Handlung, denn er weif3, dass ,der besten Tat ein unehrenhaftes
Motiv unter[ge]schoben werden“ kann.!%26 Diese unehrenhaften Mo-
tive findet er in der Wirklichkeit des Individuums.!%?” Darin ist er
nicht zu widerlegen, denn er assoziiert, vermutet, meint, deutet,
raunt. Das Resultat ist jedenfalls eindeutig: Wo der Kammerdie-
ner eine Handlung bewertet, da bleibt hinterher keine intentionale
Normerfiillung, sondern blofier natiirlicher Trieb. Wir haben es bei
dieser Figur des Kammerdieners also ganz augenscheinlich mit der
Frage nach dem Verhiltnis von Geist und Natur zu tun, denn auf
die Frage Brandoms, wie ,Normen in die Natur hineinpassen’!0?
antwortet der Kammerdiener: schlecht. Damit ist das Hauptthema
des Kammerdieners, darin stimme ich Brandom zu, ,,der reduktive

1025 Hegel (2017), S. 48.

1026 Stekeler-Weithofer (2014), S. 708.
1027 Hegel (1988), S. 437.

1028 Brandom (2021), S. 861.
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§ 3. Ironie der Legalitat

Naturalismus gegentiber der Normativitdt 1> Und ,diese Art von
Naturalismus®, so Brandom weiter, ,,ist die grofitmogliche Herausfor-
derung fiir die kantische Auffassung von uns als normative Lebewe-
sen, als die wir uns vom blof§ Natiirlichen unterscheiden, weil wir
uns Normen unterwerfen [...]“1930 Der ,reduktive Naturalismus ist
die Krénung der modernen Entfremdung.“10%!

Der Naturalismus des Kammerdieners macht die Norm zu einer
leeren Hiille, es ,wird sogar die Idee der Norm unverstindlich
[...]¥1932 Nun ist die Hegel'sche Losung bekannt, namlich der Pro-
zess aus Gestdndnis, Verzeihen und Verséhnung, der diese Differenz
in dem, was Hegel Geist nennt, aufzuheben versucht. Brandom ent-
wickelt mit dem Vertrauen ein Konzept, das er bei Hegel angelegt
sieht, hat der Einzelne demnach doch einen Anspruch auf ein zu-
kiinftiges Verzeihen fiir sein noch in der Zukunft liegendes Scheitern
an der Norm. Dieses Wissen um ein zukiinftiges Verzeihen nennt
Brandom Vertrauen, welches die Mitglieder in eine v6llig neue Situa-
tion versetzt:

»Sie stimmen der Autoritdt von Normen zu, gestehen das Ausmaf3 ihrer
Unfihigkeit ein, von Normen beherrscht zu werden, stimmen ihrer Ver-
antwortung zu, diese Unféhigkeit bei anderen erinnernd zu verzeihen,
gestehen das Ausmafl der Unzuldnglichkeiten ihrer Bemiihungen, erin-
nernd und behebend zu verzeihen, und vertrauen darauf, dass ein Weg
gefunden wird, auf dem diese Unfahigkeiten und Unzuldnglichkeiten

Verzeihung erfahren werden. 0%

Nun soll uns im Weiteren gar nicht interessieren, ob es sich um ein
gelungenes Konzept handelt oder ob ein Anspruch auf Verzeihen
mit dem Begriff des Vertrauens gut beschrieben ist. Mich interessiert
vorliegend allein der von Brandom angestoflene Naturalisierungsdis-
kurs. Denn, wie ich schon gezeigt habe, sieht Brandom in diesem
reduktiven Naturalismus des urteilenden Kammerdieners das Kains-
mal der Entfremdung. Damit nicht genug, denn das ,,Nonplusultra
der Entfremdung193* sieht Brandom nicht in den Naturalisierungs-

1029 Brandom (2021), S. 860.
1030 Brandom (2021), S. 860.
1031 Brandom (2021), S. 912.
1032 Brandom (2021), S. 911.
1033 Brandom (2021), S.1163f.
1034 Brandom (2021), S. 911.
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

argumenten des blofy urteilenden Kammerdieners, sondern in der
sreduktive[n] naturalistische[n] Charakterisierung des eigenen Tuns
[...]51935 d. h. in der Selbstnaturalisierung des eigentlich Handelnden,
der die Naturalisierungen des Kammerdieners als Selbstbeschreibung
tibernimmt.

Doch bevor ich abschlieflend zu der Parallele zwischen einem
entfremdeten, d.h. ironischen Verhalten zur Norm und der ironi-
schen Struktur der Rechte komme, méchte ich eine Riickfrage an
Brandoms Konzeption stellen. Denn mdéglicherweise ist das zu ver-
zeihende, naturhafte Scheitern an der Norm in der Problematisie-
rung Brandoms selbst das Problem. Vielleicht sollte die Dialektik
aus Natur/Begierde vs. Geist/Norm nicht so beginnen, dass das
handelnde Bewusstsein auf Dringen des Kammerdieners die, so
Brandom, ,Zufélligkeit [seiner] Einstellungen gesteht.“193¢ Vielleicht
miisste die Norm mit einem Gestédndnis beginnen, ndmlich mit dem
Gestandnis der von ihr selbst hervorgebrachten Nicht-Erfiillbarkeit.
Das ist die Perspektive des Paulus aus dem Romerbrief, mit der He-
gel meines Erachtens auf eine seltsame und dunkle Weise spielt, die
aber bei Brandom keinen Platz findet. Brandom verlangt vielmehr
etwas von uns, und zwar dass wir uns fiir die Norm verantwortlich
zeigen:

»Das praktische Zustimmen zur Autoritit von Normen iiber Einstellun-
gen nennt Hegel ,Sittlichkeit; also das, was die traditionelle vormoderne
Form des Geistes richtig verstanden hat. Als wir verstanden hatten, dass
wir fiir unsere Normen verantwortlich sind, haben wir Hegel zufolge
den entscheidenden Sinn aus den Augen verloren, wonach wir ihnen
gegeniiber auch verantwortlich sind. 10

Aber nach meiner Auffassung sind die Normen auch uns gegeniiber
schuldig: Die Schuld, nicht die vielbeschworene Mdglichkeit der
Normen. Hier ergibt sich zwanglos die Verbindung zum Opfer der
Vertrages, welches sich Ernst Jinger nicht eingestehen wollte.1038

1035 Brandom (2021), S. 911.
1036 Brandom (2021), S. 914.
1037 Brandom (2021), S. 996.
1038 Vgl. § 3 II Nr. 2 in dieser Studie.
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§ 3. Ironie der Legalitat

Denn auch die Norm fordert Opfer, darin liegt ihre Schuld.!%®
In genau dieser Konstellation bezog sich der bereits zitierte Klaus
Giinther auf Adorno, der die opferlose Nichtidentitit des Subjekts
zur Utopie erkldrt.1%40 Denn das Opfer, so Giinther, liegt in der ,leib-
lich-reale[n] Erfahrung des gebrochenen Widerstands des Einzelnen
[...] <041

Handelt es sich bei dieser Opferung im Dienste der Norm um
einen grundsdtzlichen Mangel der Norm? Brandom wiirde das so
verstehen, deshalb bedarf es des Verzeihens. Bei Giinther klingt
die Hoffnung auf eine Beseitigung der Differenz zwischen Natur
und Norm an, ndmlich dann, wenn es ,keine Differenz mehr gibe,
weil ich als MitgesetzgeberIn in meiner ganzen ethischen Freiheit
anerkannt wire [...].1942 Gibt es einen Weg jenseits eines strukturell
resignativen Verzeihens des Normbruchs mit Brandom auf der einen
und einer Hoffnung auf eine perfektibilistische Norm im Sinne Giin-
thers auf der anderen Seite? Gibt es einen Weg, der zudem nicht auf
die Anwendung kiinstlicher Intelligenz zur Beseitigung moglicher
Differenzen zwischen Subjekt und Norm setzt?1043

Ich wende mich vom Gesetzesbegrift ab und kehre noch einmal
zur Frage dieser Arbeit, d.h. der Frage nach den Rechten zuriick,
insbesondere zur Frage, was Brandoms Im Geiste des Vertrauens zur
Kritik einer ironischen Grundstruktur der Legalitét beitragen kann.
Die Parallelen zwischen Brandoms Konstellationen einer ironischen
und daher entfremdeten Distanz zur Norm und meinem Vorschlag,
die Legalitdt als Ironie ernst zu nehmen, habe ich schon kurz ange-
deutet. Brandom sieht das Nonplusultra der verfehlten Einstellung
gegeniiber Normen in der Selbstnaturalisierung des Handelnden
im Moment seines Gestindnisses. In diesem Moment zerfillt die
Norm, wird doch vom Subjekt selbst explizit eingerdumt, dass es
keine Allgemeinheit, sondern nur natiirliche Individualitdt gibt. In
dieser ironischen Distanz zur Norm liegt die Entfremdung der Mo-
derne. Die Rechte kennen diese Selbstnaturalisierung ebenfalls, ja in

1039 Brandom rdaumt das auch ein, wenn er vom Subjekt im Zuge des Verzei-
hens die Aufopferung der eigenen Einstellungen verlangt, vgl. z. B. Brandom
(2021), S. 939.

1040 Giinther (2024), S. 159.

1041 Giinther (2024), S.158.

1042 Giinther (2024), S.159.

1043 Vielleicht ist dies durch das Gebot zu leisten, vgl. dazu Menke (2024).
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1. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

der Legalitat wird dieses Absehen von jeder Allgemeinheit und die
Naturalisierung des Wollens zum Prinzip, sollen die Rechte nicht
zur Pflicht werden. In der Folge sind die liberalen Rechte die konse-
quente Universalisierung des Kammerdieners: ein reduktiver (hier
Teile ich Brandoms Kritik) Verweis auf Natur. Das biirgerliche Recht
findet seinen Ausdruck in Gesetz und Rechten. Das moderne Sub-
jekt verhilt sich auf je unterschiedliche Art zu und in ihnen ironisch,
beim Gesetz in ironischer Distanz zur Norm, bei den Rechten im
ironischen Spiel mit Wesen und Erscheinung des eigenen Wollens.
Doch eint Gesetz und Rechte nicht nur die geteilte Ironie, sondern
die Ironie verweist jeweils auch auf die Natur bzw. die Natiirlichkeit.
An diesem Punkt setzt der Ubergang zum letzten Abschnitt dieser
Studie ein. Aber ich deute schon an, wo ich eine mdégliche Lésung
des hier gestellten Problems einer Ironie der Legalitit sehe. Denn
die Uberlegungen Brandoms fordern in gewisser Hinsicht zu der
Frage heraus, ob diesem ironischen Verweis auf die Natur, zunéchst
auch in der defizitiren Form des liberalen Naturalismus, nicht et-
was abgewonnen werden kann. Ist die einzige Losung wirklich die
Sittlichkeit in ihrer Form geteilter Normen und ein zugesichertes
Verzeihen des Normbruchs? Die Selbstnaturalisierung des liberalen
Rechts ist vielleicht nicht wegen ihres Verweises auf die Natur als
solche falsch, sondern weil sie halbherzig ist. Die Freisetzung, die
das liberale Recht im Zuge seiner Selbstnaturalisierung unternimmt,
macht sich gegeniiber den Subjekten, die diese Freisetzung leben sol-
len, schuldig. Denn die Freisetzung konstituiert nur eine ironische,
d. h. esoterische Freiheit.""4* Und weil diese liberale Freigabe schul-
dig ist, muss sie zuriickgenommen werden. Aber nicht unter dem
Primat einer Norm, dem kategorischen Imperativ, wie Hermann
Cohen das Verhaltnis denkt, sondern die Riicknahme ironischer
Freigabe erfolgt als eine Vertiefung des Naturverweises. Im Rahmen
der Rechte bedeutet dies, dass die Leiblichkeit des Subjekts in den
Vordergrund riickt. Denn die Leiblichkeit als konsequente Selbstna-
turalisierung der Rechte ldsst einen Blick auf die Moglichkeit der
Rechte zu, die dann nicht mehr ironisch verstellt waren. Fiir die, mit
Brandom gesprochen, postmoderne Legalitit und darin nicht mehr
entfremdete, nicht mehr ironische Legalitit, wiirde dies bedeuten,
dass wir die Selbstnegation eines ironischen Naturverhaltnisses den-

1044 Vgl. dazu in dieser Studie § 3 I, Die Natur der Ironie.
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§ 3. Ironie der Legalitat

ken miissen: die Selbstnegation der Willkiir. Dass diese Selbstnegati-
on der Willkiir weder als externe Pflicht, noch als die Ausloschung
derselben zu denken ist, versuche ich nun zu entfalten. Darin wird
deutlich, dass die Aufhebung ironischer Legalitdt im Sinne einer
konsequenten Selbstnaturalisierung der Rechte unter dem Begriff
der Leiblichkeit nur in einem Modus denkbar ist, ndmlich im Mo-
dus einer Ironisierung der Ironie.

[ll. Die Ironisierung der Ironie

Die liberalen Rechte konstituieren in ihrem Modus ironischer Frei-
setzung, d. h. ihrem lustvollen Disponieren, ein Verhéltnis des Geis-
tes zur Natur. Folgt man der in dieser Arbeit untersuchten Rechtkri-
tik, so féllt auf, dass die Praxis des Urteilens in allen Ansitzen zen-
tral ist. Versteht man nun richtigerweise die Legalitdt als ironische
Urteilspraxis, stellt uns diese Frage vor die Aufgabe, dem Subjekt
ein verniinftiges, d. h. nicht-ironisches Naturverhéltnis, zu erméogli-
chen. Auch die drei kursorisch durchlaufenen Entsetzungsversuche
ironischer Freiheit weisen in diese Richtung. Deshalb werde ich im
Folgenden das Problem der Ironie als Frage nach der Subjektkonsti-
tution verhandeln. Die Frage der Ironie als entfremdetes Naturver-
héltnis im Sinne einer Subjektkonstitution zu denken, bedeutet aber,
tber die Leiblichkeit des Subjekts nachzudenken.

»Ich schaue nicht auf die Gegenstinde; und die Gegenstdnde schauen
mich an!“1045

1. Innenwelthypothesen

Das liberale Recht hat eine Liicke. Nicht nur Jhering und Menke be-
tonen das, sondern auch Hermann Schmitz spricht (vollig unberiihrt
von einer Lektiire Menkes) im Hinblick auf die Willkiir subjektiver

1045 Handke (1972), S. 32.
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Rechte und der Vermittlung mit einem allgemeinen Gesetz von einer
»Liicke im Rechtsverstindnis“1%4® Wie ist mit dieser Liicke umzuge-
hen? Denkt man das Recht antik, kommt es auf eine politisch-impe-
rative Schlieffung der Liicke im Recht an. Die Form des modernen
Rechts besteht hingegen in dem Versuch, diese Liicke im Recht nicht
zu schliefSen, sondern zu iiberbriicken, denn die Liicke des Rechts ist
das Subjekt.

Die Liicke des modernen Formalrechts soll in Absicherung der
Subjektivitdt nicht permanent geschlossen, sondern durch die Form
der Rechte reflexiv abgesichert werden. Darin liegt der Fortschritt
der Moderne. Thr Nachteil liegt darin, dass in der liberalen Moderne
die Form der Rechte als subjektive Rechte gedachte werden. Durch
den Verweis der subjektiven Rechte auf die ironische Freiheit des
Subjekts, lduft die Reflexion jedoch im wahrsten Sinne des Wortes
ins Leere, das liberale Recht bricht, so Menke, die Reflexion durch
die Naturalisierung des Eigenwillens ab. Es ist fiir Menke daher
eine Selbstreflexion des jeweiligen Subjekts vonndten, geleistet durch
einen ,Prozefl der nachdenkenden Umwandlung sinnlicher, affekti-
ver Evidenz“1%4” Die Legalitdt wird daher nicht durch eine inhaltlich
ausgearbeitete Sittlichkeit eingeschrénkt, die einen Riickfall in quasi
antike Rechtsverhiltnisse bedeuten wiirde, sondern durch den radi-
kalen Vollzug der Selbstreflexion des einzelnen Subjekt. Wie konnte
diese Selbstreflexion aussehen? Nach Menke kommt es auf das Den-
ken der eigenen Affektionen an.

Ich wiirde an genau dieser Stelle die von mir so bezeichnete Lust
der Rechte verorten. Denn die Rechte vermitteln dem Subjekt die
Lust am ironischen Spiel mit der Verstellung und nehmen darin Be-
zug auf die Natur des Subjekts. Was es bedeutet diese Lusterfahrung
im Recht zu denken, werde ich am Ende dieser Studie darlegen.
Zwar legt Menke seiner Konzeption die von mir hier eingefiihrte
Lust der Rechte nicht zugrunde, dennoch folge ich ihm in dem
Vorschlag, die durch das liberale Recht vermittelten Affektionen zu
denken. Denn dieser Vorschlag Menkes fithrt mich zu dem Begrift
Leiblichkeit, der ein anderes Naturverhaltnis andeutet.

Wie verhilt sich das Recht jenseits der Lust der Rechte zu den
Affekten? Dem Recht sind, ganz allgemein gesprochen, die Affekte

1046 Schmitz (2017), S. 55.
1047 Menke (20184), S. 377.

295



https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Ironie der Legalitat

erst einmal fremd. Eine Ausnahme zur Bestitigung dieser Regel
stellt neben einigen anderen Normen der § 33 StGB dar, der eine
Uberschreitung der Notwehr entschuldigt, soweit diese Uberschrei-
tung ,nicht-zornbedingt'*4® sondern gem. dem Wortlaut auf ,Ver-
wirrung, Furcht oder Schrecken beruht. Diese gemeinhin als as-
thenische Affekte beschriebenen Regungen werden, anders als die
sthenischen — Nietzsche nennt sie ,tonisch“194° — Affekte, durch das
Recht durchaus prozessiert. Dies belegt eine etwas altertiimliche,
aber recht anschauliche Definition:

»Sthenisch nennen wir die Menschen, die von Selbstsicherheit getragen
mit tatkraftiger Energie den Kampf mit dem Leben aufnehmen; Men-
schen, die von dem Trieb beseelt sind, sich um jeden Preis, selbst gegen
den Widerstand von Umwelt und Mitmenschen, durchzusetzen. Es sind
die zdhen, eigensinnigen, egoistischen Kampfnaturen, die sich nur zum
Herrschen geboren fiihlen. Als asthenisch wollen wir die Naturen be-
zeichnen, deren Eigenart durch ein kampfloses, stumpfes Sichbeugen
unter Schicksal und Mitwelt charakterisiert ist; zarte, sensible, duldsa-
me Menschen, die im Dienen ihr Ideal verwirklicht sehen. 1050

Das Recht schiitzt die sog. ,Schwicheaffekte“!%! im Rahmen der
»Grenzen personaler Selbstkontrolle in Extremsituationen®192 Auch
der § 20 StGB, welcher den Schuldausschluss bei fehlender Unrecht-
seinsicht aufgrund einer Selbststeuerungsverhinderung regelt, kann
mit Blick auf die Affekte gedeutet werden, soweit diese so sehr in
die Selbststeuerung des Subjekts eingreifen, dass eine Einsicht in
das Unrecht der konkreten Handlung nicht mehr angenommen wer-
den kann. Die Fille affektiver Betroffenheit im Rahmen des § 20
StGB sind zwar denkbar, praktisch allerdings nicht relevant und fiih-
ren regelmaflig nicht zum Ausschluss der Schuldféhigkeit.!%5® Aber
deshalb ist das Nachdenken des Strafrechts iiber die Probleme der
Affekte fiir mich vorliegend interessant. Denn es geht dem Strafrecht
gar nicht um das reflexive Aufgreifen der eigenen Affektionen, viel-
mehr wird aus der Perspektive eines strafrechtlichen (Schuld-)Vor-

1048 Paeffgen/Zabel 2023, Rn. 274.

1049 Nietzsche (1988b), S.172.

1050 Hoffmann (1923), S. 4 [Hervorhebung im Original, S. K.].
1051 Zabel (2020), S. 354. Vgl. ebenfalls Montenegro (2023), S. 5.
1052 Zabel (2020), S. 361.

1053 Schild/Zabel (2023), Rn. 95.
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wurfs auf die fehlende Affektkontrolle eines (vermeintlichen) Tiéters
geblickt. Im Gegenteil geht ,die hA [herrschende Ansicht, S. K/]
davon aus, dass grundsitzlich jeder geistig gesunde Mensch seine
Affekte beherrschen miisse®!%* So kann wie {iblich am Strafrecht
als Grenzwissenschaft einmal mehr sehr schon abgelesen werden,
was die Gesellschaft von sich selbst erwartet. Die Beriicksichtigung
der Affekte im Strafrecht dient so keinem verandernden Aufgreifen
affektiver Momente, sondern nur der Herstellung der allgemeinen
Norm. Diese allgemeine Norm besteht in der ,personalen Selbst-
kontrolle®1%%> Hierin kann eine Selbstreflexion des Rechts nicht zu
suchen sein.'0% Der Affekt ist fiir das liberale Recht eigentlich Ana-
thema.l%” Das Recht hatte kein Wort {iber den Affekt zu verlieren,
beschiftigte es sich nicht doch noch mit Menschen, d. h. Lebewesen,
die gelegentlich bei ihrer Affektsteuerung versagen. Dennoch leitet
mich dieser Komplex der strafrechtlichen (Nicht-)Berticksichtigung
affektiver Zustande vor dem Hintergrund eines Primats der Selbst-
beherrschung zu meinem eigentlichen Punkt. An entscheidender
Stelle in der Kritik der Rechte formuliert Menke eine Kritik an
Arendts Lektiire der kantischen Urteilskraft. Ich zitiere noch einmal
die kritische Stelle bei Hannah Arendt:

»Nur das, was einen in der Vorstellung beriihrt, affiziert, und zwar
dann, wenn man nicht mehr durch seine unmittelbare Gegenwart affi-
ziert wird [...]. Erst dann spricht man vom Urteil und nicht mehr vom
Geschmack, weil man nun, obwohl noch wie von einer Angelegenheit
des Geschmacks affiziert, mittels der Vorstellung den angemessenen
Abstand hergestellt hat [...]. Indem man den Gegenstand wegrdaumt, hat
man die Bedingung fiir die Unparteilichkeit geschaffen®105

Menkes Kritik bezog sich vor allem auf den Aspekt der Distanz,
den der Einzelne zu dem Gegenstand des Denkens aufzubringen

1054 Schild/Zabel (2023), Rn. 88.

1055 Zabel (2020), S. 361.

1056 So auch in einer neueren Studie zu dem Verhiltnis von Affekt, Schuld und
Strafrecht und unter Hinweis auf den unterkomplexen Umgang des Rechts
mit dem Feld der Emotionen und unter Plidoyer fiir eine rationale Aneig-
nung der Emotionen unter Riickgriff auf deren Intentionalitit als ,urteils-
empfindliche Einstellungen®: Montenegro (2023), S. 3-4, S. 121-146.

1057 Im Rahmen der Urteilsfindung hingegen fiir ein ,affektives Momentum® of-
fen: Miiller-Mall (2023), S. 236.

1058 Arendt (1985), S. 90.
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habe.l%% Hierin halte sich bis zuletzt noch die herrische Scheidung
des Aristoteles in Geist und Kérper durch.®® Diese richtige Ein-
sicht bewegt sich in den bekannten Bahnen der Dialektik der Aufkli-
rung,'%! welche das Biirgertum als eine fragwiirde Erfolgsgeschichte
unterdriickter Sinnlichkeit nacherzéhlt. Sein erster Vertreter ist der
listenreiche Odysseus. Menke will diese Distanzierung brechen und
zwar durch das Denken der sinnlichen Affektionen. Dieser Bruch
der Distanzierung soll wiederum gelingen durch ein neues Urteilen,
welches die Selbstreflexion des modernen Rechts wirklich vollzieht
und nicht wie das liberale, subjektive Recht, diese Reflexion durch
eine Naturalisierung des Willens verhindert. Fiir das liberale Recht
endet die Selbstreflexion des modernen Rechts beim Subjekt, ab hier
ist fir es alles Natur, d.h. Nicht-Recht. An dieser vermeintlichen
Natur setzt Menke an, hier soll das Denken der eigenen Affektionen
ansetzen. Aber bei der Frage nach der Affektion bleibt Menke vage,
wie dies schon bei Adorno der Fall war, dessen Ausfithrungen zum
Affekt ebenfalls mehr Fragen aufwerfen, denn Antworten bieten.062
Es ist nicht nur unklar, welche Affektionen iiberhaupt gemeint sein
kénnten, sondern auch, wie diese zu denken sind.163

Welche Lésung bietet sich noch an? Was nimmt sich noch grund-
sdtzlicher aus, als Menkes Riickgriff auf die Geschichte unterdriick-
ter Sinnlichkeit? Arendt schreibt in aller Klarheit von dem ,Gegen-
stand, der gedanklich wegzurdumen sei, und Menke stort sich an
dieser herzustellenden Distanz zum Gegenstand des Nachdenkens.
Wie wire aber die Frage zu stellen, enthielte schon der Gegenstand,

1059 Bezogen auf das juridische Urteil betont auch Miiller-Mall den subjektiv-all-
gemeinen Charakter des Urteilens. Dieses sei ,gerecht’, wenn der Urteilen-
de eine ,quasi-sinnliche” Erfahrung der Lust mache, welche von ,Distanzie-
rungsiibungen gerade Abstand nehme. Diese Uberlegungen werden entlang
den Kategorien der Kritik der Urteilskraft entwickelt. Vgl. Miiller-Mall (2023),
S.202-210.

1060 Waldenfels (2000), S.17.

1061 ,Die Distanz des Subjekts zum Objekt, Voraussetzung der Abstraktion,
griindet in der Distanz zur Sache, die der Herr durch den Beherrschten
gewinnt.“ Vgl. Horkheimer/Adorno (2016), S. 19.

1062 Besonders zu nennen wire der gerade dieser Thematik gewidmete Text, der
aber sonderbar opak bleibt, vgl. Adorno (1998).

1063 Zu dieser Kritik vgl. ebenfalls bereits Kneip (2023).
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d. h. die Gegenstiandlichkeit des Denkens selbst, das hier vorliegende
Problem?1064

Ich greife an dieser Stelle auf Uberlegungen von Hermann
Schmitz zuriick, den ganz &dhnliche Probleme beschaftigt haben.
Auch er sieht im Ubergang zwischen den beiden homerischen Epen
einen entscheidenden Wandel eintreten, der uns Européer bis heu-
te wesentlich pragt und der aus Sicht von Schmitz einer Revision
bediirfe.965 Ahnlich wie Adorno (und viele andere)6¢ deutet er
diesen Wandel inhaltlich als Errichtung eines Primats der Selbst-
beherrschung iiber ,blof3* sinnliche Erfahrungen und Regungen.
Er vermag es jedoch, diesen Umstand auf ein paar recht prazise
umrissene Momente zuruckzufithren, die ich in diesem Zusammen-
hang des Urteilens fiir diskussionswiirdig halte.'¢” Der gedankliche
Hintergrund bei Schmitz ist stets die Revision einer von ihm so
bezeichneten ,europdischen Abstraktionsbasis®, wobei diese Abstrak-
tionsbasis als Summe der kulturell gepragten Vorentscheidungen der
Wahrnehmung zu verstehen ist. Diese Abstraktionsbasis fallt in jeder
eigenstdndigen Kultur anders aus, hat sich aber fiir Schmitz spites-
tens seit Platon fiir den européischen Kulturraum als Entscheidung
zwischen Empedokles und Demokrit zugunsten des letzteren erge-
ben und besteht seitdem fort.[® Bevor die von Schmitz bestimmten
Merkmale der europidischen Abstraktionsbasis dargestellt werden,
ist auf das Programm hinzuweisen, auf das Schmitz hinarbeitet.
Die europdische Abstraktionsbasis soll ,tiefer in die unwillkiirliche
Lebenserfahrung® verlegt werden.® Man kann diesen Ansatz von
Schmitz in das Projekt einer Selbstbefreiung des Denkens von der
abendldndischen Tradition einordnen, wie dies seit Heidegger regel-

1064 So auch Heidegger in seiner Unterscheidung zwischen meisterndem und
wesentlichem Wissen. Das erste sei ein ,Uberrennen des Seienden. Das alles
vollzieht sich in der Weise der Vergegenstiandlichung. Das wesentliche Wissen
dagegen, die Achtsambkeit, ist das Zuriicktreten vor dem Sein.“ Heidegger
(1982), 8. 5.

1065 Schmitz (1978), S. 223.

1066 Zur Destruktion der transzendentalen Subjektivitit des Neukantianismus bei
Heidegger und das Vorhaben Nietzsches, vgl. Gadamer (1958), S.1307.

1067 Die genuin rechtsphilosophischen Aussagen von Schmitz (1973) halte ich
hingegen im Hinblick auf die Problemanalyse fiir weniger relevant vgl. dazu
insbesondere Schmitz (2017).

1068 Schmitz (1988), S. 358-360.

1069 Schmitz (1998), S.7.
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mafig in Angriff genommen wird und sich seit der Mitte des letzten
Jahrhunderts auch in dekolonialen Forderungen wiederfindet.'”° Es
geht der Sache nach darum - und hier sind Schmitz Uberlegungen
von denen Menkes nicht zu trennen -, die ,klaffende Spanne zwi-
schen Begreifen und Betroffensein® zu iiberbriicken und das ,,Betrof-
fensein der Besinnung anzueignen!%”! Menkes ,Denken der eigenen
Affektionen® diirfte hierin ganz gut aufgehoben sein. Was schligt
Schmitz also vor?

Schmitz nennt folgende Punkte, welche die bis heute giiltige eu-
ropdische Abstraktionsbasis ausmachen sollen. Im Zuge der Selbst-
und Weltbemiéchtigung sei es, hierin stimme ich Schmitz zu, zu
einer folgenschweren Entscheidung gekommen, die alte (empoklei-
sche) Abstraktionsbasis, die ,aus vollstindigen Eindriicken, die nicht
mit mechanischer Exaktheit reproduziert, sondern nur durch ein-
fithlsame Intuition verallgemeinerungstihig eingepragt werden kon-
nen’; bestand,'%’? zugunsten einer ,brutale[n] Einseitigkeit des Den-
kens und Wollens“ zu ersetzen.'”? Diese ergibt sich fiir Schmitz
aus dem Streben nach personaler Machtergreifung im Sinne eines
Kampfes gegen den Thymos'"* sowie der Beherrschung der Natur
durch die Reduktion der Umwelt auf ein paar Begriffe mit ,bequem
identifizierbarer und manipulierbarer Beschaffenheit“!0”> Nietzsche
wird diesbeziiglich deutlich: ,Hybris ist heute unsre ganze Stellung
zur Natur, unsre Natur-Vergewaltigung mit Hiilfe der Maschinen
[...] 1076

Hier schneiden sich Kunst- und Rechtstheorie. Als Beispiel mag
die platonische Dichterkritik dienen, welche die Aufgabenteilung der
neuen Zeit gut dokumentiert. Der ganze Bereich menschlichen Erle-
bens, der sich nicht auf die Manipulation der Umwelt festlegen lasst,
bleibt den Dichtern tiberlassen (die dann von Platon dafiir abgestraft
werden). Es geht mithin darum, die seit Platon allein dem Bereich
der Kunst zugeordnete Sphire der Ergriffenheit, Begeisterung, Affek-
tion, etc. auch fiir Bereiche zuriickzugewinnen, die nicht der Sphire

1070 Paradigmatisch z. B. Mignolo (2019).
1071 Schmitz (1998), S. 8.

1072 Schmitz (1988), S. 382.

1073 Schmitz (1993), S. 9.

1074 Schmitz (2011), S. 139f.

1075 Schmitz (1993), S. 9.

1076 Nietzsche (2020), S. 357.
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der Kunst zugehérig sind. Dieser Reduktionismus der Aufienwelt,
den Schmitz als gegenstindliches Denken bezeichnet und welcher
ganz zwanglos der griechischen Seinsfrage entspringt, d. h. der Fra-
ge, unter welchen Umstinden dieses Pradikat ,an Begegnendes
verliehen werden darf!%”7 fithrte zu der genannten Aussonderung
bestimmter Erfahrungen aus dem Bereich der Erkenntnis, die fortan
exklusiv von den Kiinstlern bearbeitet werden.'”8 Menke greift die-
sen Punkt auf, indem er festhalt: ,Fiir Sokrates lafit diese Einsicht
nur den Ausweg offen, das Kunstwerk aus der menschlichen Sphire,
die er als Sphire gemeinsamer, vernﬁnftiger Praxis versteht, auszu-
schlieen197° Fiir Schmitz ist mit dieser Abspaltung aber noch mehr
verbunden. Um die Hausmacht des Subjekts zu organisieren, welche
notig ist, um in dem ,Konzert von Regungsherden’!%8 in denen der
Mensch sonst steht, bedarf es der ,Innenwelthypothese®; d.h. der
Moglichkeit eines Punktes, von dem aus die unwillkiirlichen Regun-
gen kontrolliert werden konnen.1%! Der Ausdruck dndert sich, sei es
LSeele; ,Gewissen® oder ,Selbstbewusstsein’, die Konzepte dahinter
bleibt in dieser Hinsicht dhnlich.19? Dass fiir die Entstehung des mo-
dernen Gewissens gerade wieder die Technik, d. h. die Manipulation
der Auflenwelt, verantwortlich zeichnet, hat Kittsteiner in seiner un-
vergleichlichen Studie herausgearbeitet, indem er unter anderem die
Erfindung des Blitzableiters fiir die Internalisierung der Strafinstanz
als Gewissen verantwortlich macht, nachdem die Furcht vor dem
Gewitter als Ausdruck des Zorn Gottes verschwunden ist.18 Besser
ist das dialektische Verhiltnis der Manipulation der AufSenwelt und
der Anreicherung der abgesonderten Innenwelt nie dargestellt wor-
den, Technik und Innenwelthypothese gehen hier Hand in Hand.!08

1077 Schmitz (1988), S. 388.

1078 Mit Blick auf die Abgrenzung des Gegenstandsbegriffes vom Mythos: Hiibner
(1987), S. 254.

1079 Menke (2019), S. 38.

1080 Schmitz (1998), S. 10.

1081 So auch die Rekonstruktion bei Schulz (1972). Ebenso unter Riickgriff auf
Nietzsche: Loick (2014), S. 63.

1082 Unter dem Begriff das Géttliche noch in der zweiten Abhandlung: Locke
(2020), § 241.

1083 Kittsteiner (2015), S. 31-100.

1084 Auch wenn Kittsteiner die Zusammenhidnge anhand des Materials eher er-
ahnt, denn den innersten Zusammenhang selbiger darzulegen.
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Das Ergebnis ist: ,Die Gefithle werden in private Seelenzustinde
umgedeutet. 18 Dieser Gedanke ist fiir Schmitz eine ideologische
Erfindung der Griechen, um Herr zu werden tiber die Regung, vor
allem die ,leiblichen und die durch sie eingreifenden Gefiihle®!086
Ein anschauliches Beispiel bietet Goethe in den Wahlverwandtschat-
ten, als Eduard seine (offensichtlich zerstorerische) Liebe zu Otti-
lie und seine daraus resultierende offen vorgetragene Verzweiflung
gegeniiber dem Mittler rechtfertigt, der ihn zu Ermannung, d.h.
Selbstbeherrschung, auffordert. So sagt Eduard mit verdecktem Hin-
weis auf die Trénen des Achill und dessen Darstellung bei Homer:

Verschmdht doch ein edler Grieche, der auch Helden zu schildern
weif}, keineswegs, die seinigen bei schmerzlichem Drange weinen zu
lassen. Selbst im Spriichwort sagt er ,Tranenreiche Minner sind gut.
Verlasse mich jeder, der trockenen Herzens, trockener Augen ist! Ich
verwiinsche den Gliicklichen, denen der Ungliickliche nur zum Spekta-
kel dienen soll. Er soll sich in der grausamsten Lage korperlicher und
geistiger Bedringnis noch edel gebarden, um ihren Beifall zu erhalten,
und, damit sie ihm bei Verscheiden noch applaudieren, wie ein Gladia-

tor mit Anstand vor ihren Augen umkommen 1%’

Zustindig fiir die Bearbeitung dieses ausgesonderten Feldes unmit-
telbarer Ergriffenheit ist der Kiinstler. Klar ausgesprochen und dabei
ganz unfreiwillig illustriert, wird dieses Meisterstiick europiischen
Umgangs mit den vermeintlich eigenen Affektionen von Sir Paul
McCartney, indem er im gleichnamigen Stiick der Beatles gleich
zu Beginn wie selbstverstindlich kundtut: ,I've got a feeling — A
feeling deep inside®. Hier muss man mit Schmitz skeptisch werden.
Da man ein feeling namlich nicht eigentlich besitzt und vor allem
nicht deep inside (wo wire das auch?), sondern es erst, so die These
Schmitz’, nachtréglich zu seinem Gefiithl macht, nachdem man es
sich in reduktionistischer Manier vorab versagt hat, dies als taugli-
che Erkenntnis anzunehmen. So widerfahrt Paul McCartney das
Unvermeidliche, da es zwei Zeilen spiter heifst: ,I've got a feeling

1085 Schmitz (1978), S.231; zu diesem Punkt des Gefiihls vgl. ebenfalls Hiibner
(1987), S. 246.

1086 Schmitz (2011), S. 5.

1087 Goethe (2005), S.355-356. Gerade fiir diesen Hemmungscharakter der Form
gegeniiber der Ergriffenheit und damit gegen die griechische Variante eines
Zulassens von Emotionalitat spricht sich freilich aus: Plessner (2002), S. 91.
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(soweit bekannt) a feeling I can’t hide®. Nun ist es geschehen. Das
Gefiihl, welches man fiir sein Eigentum gehalten hat (insofern man
es hat), driangt mit aller Macht nach drauflen. Dieses Hinausdran-
gen geschieht in einer Form, die sich fiir einen Gegenstand, den
man sein Eigen nennt, eigentlich nicht schickt, ndmlich mit Gewalt.
Es bleibt nichts weiter zu sagen als ,oh no® Hat sich das in die
Privatheit vermeintlich sicher abgeschobene Gefiihl fiir sein Heraus-
schieSen entschieden, ldsst es seinem ehemaligen Inhaber blof3 noch
eine Statistenrolle zukommen.1988 Fiir McCartney als Kiinstler ist das
kein Problem, es ist sogar hochst wiinschenswert, um die von den
Kiinstlern geforderte Bearbeitung des Feldes der Emotionen bewerk-
stelligen zu konnen. Fiir den Rest der Menschheit ist diese Form
der plotzlichen Wiederkehr von zuvor dem Erkennen entzogenen
Umstanden hochst misslich. 1089

Ich komme zuriick zur Kritik der Affektionen. Ich hatte festgestellt,
dass Menke in der Kritik der Rechte an diesem entscheidenden Punkt
der Affektionen etwas abstrakt bleibt. Verharrt man beim Denken der
ansonsten vernachldssigten Situationen affektiver Betroffenheit,
nimmt diese Ratlosigkeit Menkes wenig Wunder, bewegt er sich doch
mit dem Riickgriff auf die Kritische Theorie Adornos in einem ge-
danklichen Rahmen, der iiber Affektionen eigentlich wenig zu berich-
ten weif8. Der von Adorno im Hinblick auf das Problem der Idiosyn-
krasie zentrale Text, trdgt zur Beantwortung der Frage, was Adorno
sich eigentlich unter seiner ,nervlichen® Reaktion vorstellt, wenig
bei.l?% Auch der fir die Konzeption Menkes offenbar einflussreiche
Terminus Martin Seels, entwickelt in der gleichnamigen Studie Sich
bestimmen lassen, schlagt einen erwartbaren Bogen von der Notwen-
digkeit der Moderation eigener Antriebe und Affinititen'! zu einem
»Sinn fiir Moral, der sich aus der Ansprechbarkeit durch andere ergibt

1088 Ob man daraus eine Faschismustheorie machen sollte, bleibt eine andere Frage.
Schmitz glaubt den Nationalsozialismus als aufgestaut und dann falsch hinaus-
geratene Triebunterdriickung lesen zu kénnen, vgl. Schmitz (1998), S. 8.

1089 Es geht mir - ich hoffe, dass diese Betonung tiberfliissig ist — ausdriicklich
nicht um den Rekurs auf Gefiihle im Sinne Humes und anderer, d. h. eines
sensualistischen Konzepts. Diese sind als subjektive Tatsachen fiir die vorlie-
gende Betrachtung uninteressant. Eine Einordnung diesbeziiglich findet sich
bei Zabel (2019a), S. 29-31.

1090 Adorno (1998).

1091 Seel (2002), S. 292.
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und worin explizit ein Gedanke von Anerkennung und Gleichheit
angelegt ist.1092

Nach der Lektiire Schmitz’ ist die Ratlosigkeit der Kritischen
Theorie aber durchaus kein Mangel, sondern findet ihren Grund
darin, dass Stimmungen, Atmosphéren oder sonstige affektive Zu-
stinde dem Subjekt nicht unmittelbar gehdren und es sie nicht sein
Eigen nennen kann. Insofern ist es von vornherein fraglich, ob es
dieses Denken der eigenen Affektionen tiberhaupt geben kann. Das
Nachdenken tiber die Affektionen des Subjekts, wird zum Nachden-
ken tber die Limitationen der Perzeption des Subjekts und seiner
ihm eigenen Form der ,Innenwelthypothese® und eréfinet den Blick
auf die Leiblichkeit.

2. Leiblichkeit

Die Leiblichkeit beschreibt nicht nur einen Akt des Denkens iiber
die eigenen Affektionen, sondern einen ganz anderen Blick auf
das abendldndische Subjekt selbst. Zum Konzept Autonomie halt
Schmitz daher fest:

»Diese Konzeption ist nicht ganz falsch, aber zu einfach und bedarf der
Korrektur durch die Einsicht, dass die Person nur Person sein kann,

wenn sie zugleich pripersonal existiert, eingetaucht ins leiblich-affektive

Betroffensein 1093

Auch hier bewegt Schmitz sich in Bahnen, die auch von Menke so
gezeichnet werden. Menke deutet seine Figur der Selbstreflexion als
Riickgang hinter das Subjekt, d.h. die Sphire der Vermégen und
Fahigkeiten:

»Durch die dsthetische Selbstreflexion zerfillt daher die Einheit des Ver-
mogens, die Instanz des Subjekts. Zuriick bleibt: die dsthetische Natur
des Menschen, das Spielen dunkler Krafte: 1994

Aber die ,asthetische Natur des Menschen® ist sein Leib. Bei der
Feststellung, dass der hier verwendete Begriff Leib nicht identisch
mit dem (blofSen) Korper ist, diirfte es sich um eine Trivialitit han-

1092 Seel (2002), S. 297f.
1093 Schmitz (2017), S. 57.
1094 Menke (2017), S. 82.
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deln; diese Differenz sei dennoch kurz erlautert. Damit ist nun aber
lediglich in negativer Absicht etwas iiber den Leib gesagt, namlich,
dass er im Begriff Korper nicht aufgeht. Man muss sich der Beschrei-
bung des Leibes, z. B. bei Merleau-Ponty, als ,Medium einer Weltha-
be“19% und ,Verankerung in einer Welt“1° nur vergegenwirtigen,
um zu sehen, worauf es bei der Unterscheidung zwischen Korper
und Leib ankommt. Wahrend der Korper als (biologischer) blofler
Gegenstand unter Gegenstinden betrachtet, gemessen, begutachtet
oder behandelt werden kann, soll unter dem Begriff Leib hier die si-
tuative Einbindung des Korpers in seine Umgebung verstanden wer-
den, in welcher er von einer ,Durchstimmtheit“!” getragen ist, die
sich nicht sensualistisch tiber die Sinne erschlieflen ldsst.1%%8 Erst aus
dieser Perspektive ist ersichtlich, dass die ,nervlichen Reaktionen®
Adornos das hoffnungslose Unterfangen darstellen, eine Situation zu
beschreiben, derer man mit dem (medizinisch-biologischen) Begriff
der Nerven, egal, wie allegorisch dieser gemeint sein mag, nicht
beizukommen vermag. Denn Nerven habe ich nur fiir mich, die
nervliche Reaktion findet nur im Subjekt selbst statt. Adorno kommt
hier selbst aus der Innenwelthypothese nicht hinaus (als Theoretiker
des freien Subjekts mochte er das vielleicht auch gar nicht); er ver-
harrt bei einem Begrift des Korpers und seines Subjekts.

Ein emphatischer Begrift der Leiblichkeit ist damit aus dem Ge-
danken der Offenheit fiir Stimmungen, Emotionen oder Gefiihlen
heraus entwickelt und setzt die Féhigkeit voraus, sich von diesen
betreffen, d. h. berithren, zu lassen. Im Begriff Beriihren liegt der Ge-
danke eines nicht blof innerlichen Vorhandenseins dieser Umstan-
de, sondern der, wenn auch gerade nicht korperliche Gestalt anneh-
menden, Existenz jenseits des blof$ subjektiven Erlebens. So ist zwar
zu sehen, dass der Leib nicht etwas grundsatzlich anderes ist als
der Korper. Die Betroffenheit durch den korperlichen Schmerz ist
gerade immer auch Erfahrung des Leibes. Aber auch die nicht-kor-
perlichen Momente situativer Gebundenheit fallen unter den Begrift
Leib, der sich damit der rein biologischen Betrachtung entzieht. Da-
rin liegt die Wahrheit der oft zitierten, aber dennoch bedeutsamen

1095 Waldenfels (2019), S. 354.
1096 Waldenfels (2019), S. 355.
1097 Schmitz (1978), S. 227.

1098 So ebenfalls Schmitz (1998).
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§ 3. Ironie der Legalitat

Aussage Nietzsches von der grofien Vernunft des Leibes, des Selbst,
die der kleinen Vernunft des Geistes, der sich Ich nennt, vorangeht:
»Dein Selbst lacht tiber dein Ich und seine stolzen Spriinge:1%%
Lachen kann es aus einem bestimmten Grund, denn fiir Nietzsche
ist das leibliche Selbst das ,Gangelband des Ich’s und der Einblaser
seiner Begriffe. 119 Fiir Nietzsche ist klar, dass die Eitelkeit, der Stolz
des Geistes, der sich in seiner (vermeintlichen) Selbsterkenntnis
als den Grund aller Empfindung setzt,'"! gebrochen werden muss
durch das Wissen darum, dass der Geist lediglich ein Werkzeug des
leiblichen Selbst ist. Diesem eitlen Stolz des Geistes, ist mit Schmitz
ein anderer Stolz, ein vitaler Stolz entgegenzusetzen. Der im Selbst,
d. h. dem Leib, sich durchsetzende Wille zum Leben bedarf ndmlich
der Einbettung in die den Menschen umgebenden Kontexte. Dieser
vitale Stolz ist nicht der Stolz des Geistes, der sich zu ,,stolzen Spriin-
ge[n]“192 hinreiflen ldsst, er ist das Gegenteil souverdner Undankbar-
keit des Geistes."3 Dazu sei auf eine kurze Interpretation Schmitz’
des Bamberger Reiters hingewiesen, die sehr deutlich macht, worin
der Fortschritt des Leibbegriffes fiir eine kritische Theorie des Sub-
jekts liegt:
,Wichtig fiir die Verankerung des Lebenswillens in der Gegenwart, die
allein dem Leerlauf der Projektionen ein Ende setzen kann, ist die
Ermutigung des vitalen Stolzes, der sich nicht mehr von oben, aus der
Herrschaft der Vernunft tiber die Triebe, speist, sondern im leiblichen
Selbstgefiihl seinen Sitz hat. Dieser vitale Stolz, der sich entfalten kann,
wenn der Mensch lernt, ohne Scham und ohne Ubermut seinen Kopf
hoch zu tragen und sich dem Schicksal seines Leiblichseins mit allen
Chancen und Gebrechen anzuvertrauen, trdgt in sich ein Regulativ
der Haltung, der Formfindung und des Mafles, etwas im Sinne der
griechischen Sophrosyne, ehe Platon diese zum anspruchslosen Gehor-
sam der Triebe gegen die Vernunft entwiirdigte. Dies ist die Botschaft
des Bamberger Reiters, der im vitalen Stolz des Reitens und des Einver-

1099 Nietzsche (1988a), S. 40.
1100 Nietzsche (1988a), S. 40.
1101 Nietzsche (1988a), S. 39.
1102 Nietzsche (1988a), S. 40.
1103 Kalatzis (2014).
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standnisses von Mensch und Tier entspannt sitzt und ohne Anmafiung,
aber mit gelassener Selbstsicherheit blickt und die Ztigel halt 1104

Wo aber liegt die Bedeutung der Affektionen und des Leibes fiir
die hier intendierte Kritik ironischer Legalitdt? Die Kritik der Affek-
tionen erdffnet den Blick auf den Leib des Menschen und dieser
Leib lacht bei Nietzsche laut iiber stolzen Spriinge des Ich. Dieses
Lachen kann rechtsphilosophisch formuliert werden. Denn die stol-
zen Spriinge des Ich sind nichts anderes als dessen Urteile. Und
die Urteile des Subjekts ironischer Legalitit sind nichts anderes als
der praktische Vollzug der Rechte, denn jede Ausiibung eins Rechts
ist ein Urteil. Lacht nun also der Leib zu Recht iiber die Urteile
des ironischen Subjekts, kommt es fiir die Rechtsphilosophie darauf
an, diesem Lachen Geltung zu verleihen. Dieser Aufgabe widme ich
mich in dem letzten Kapitel dieser Arbeit, wenn ich nach der Praxis
und damit der Handlung der Rechtsgenossen frage.

3. Nietzsches Lachen

Wir nehmen also die ,stolzen Spriinge“ des Subjekts in den Blick,
d. h. seine Urteile und damit seine Praktiken. Aber hat es in seinen
Praktiken auch eine Praxis? Die ,Liicke im Recht, die ,Legalitat*
oder das ,Formalrecht - all dies sind Beschreibungen fiir die offen-
kundige Tatsache, dass ein Begriff Handlung (und damit Praxis) im
klassischen Sinne fiir die Moderne nicht mehr besteht.'%> Wer noch
unbefangen von Handlungen spricht, meint entweder blofle ,T4tig-
keiten“ oder héngt einem vormodernen Handlungsbegrift an, der
das Bestehen einer sittlichen Substanz (falschlicherweise) unterstellt.
Der Schwund sittlicher Konzeptionen ist eins mit dem Untergang
eines emphatischen Handlungsbegriffes. Insofern ist es bemerkens-
wert, wenn Kalthoner in seiner Studie zur Verteidigung des liberalen
Rechts schreibt, dass

1104 Schmitz (1993), S. 11-12. Diese Figur dhnelt Schlegels Begriff der Anmut, denn
diese ist ,korrektes Leben; Sinnlichkeit, die sich selbst anschaut, und sich
selbst bildet.“ Vgl. Schlegel (1967), S. 149.

1105 Bubner (1976), S. 288-289.
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»das Recht Handlungen ermdglicht, zeigt sich insbesondere an den
Grundrechten in ihrer Funktion als subjektive Abwehr-, Freiheits-,
Gleichheits- oder Gewdhrleistungsrechte oder den verschiedenen
Rechtsinstituten, wie dem Eigentum, das auf dem Boden relativ klarer

Zuordnungsregeln errichtet ist. 119

Hier konnen Handlungen nur als ,T4tigkeiten® begriffen werden, die
der Einzelne in seinem Leben so unter Zuhilfenahme des Rechts
vornimmt: man kauft ein Auto oder ein Lastenrad, man wihlt eine
progressive oder regressive Partei, man ist Eigentiimer eines Einfa-
milienhauses am Stadtrand. Das sind sicherlich alles Tétigkeiten,
aber im strengen Sinne keine Handlungen, denn Handlungen gibt
es nur in einer sittlichen Praxis. Verstinde man sie dennoch als
Handlungen, dann bliebe zu fragen, in welches Handlungskonzept
die von Kalthoner beschriebenen subjektiven Eigentumsrechte ein-
gebettet sind, damit von einer Handlung gesprochen werden kann.
Dass diese sittliche Einbettung nicht wiederum durch die Verfassung
mit ihren subjektiven, d.h. ironischen Rechten garantiert werden
kann, scheint mir nach dem bereits Gesagten evident. Die Sittlich-
keit der Rechte liegt nicht in den Rechten selbst.'%” Bleibt man
deshalb intellektuell redlich, dann muss man Luhmanns These einer
fehlenden Substanz, jedenfalls im Sinne eines sinnvollen Bezugs von
Handlungen aufeinander,'%® zunéchst akzeptieren:

»Der Systembegriff riickt damit in das Zentrum jenes Spannungsfeldes,
das durch die Auslegung von Sein und Zeit konstituiert ist. Er ver-
dringte den Begriff der Substanz. Und deshalb wird es notwendig, die
vom Substanzbegriff her konzipierte, wenn auch lingst von ihm abge-
16ste und verselbststindigte Theorie des Handlungszweckes durch eine
Theorie der Zweckfunktionen in Handlungssystemen zu ersetzen 110

Um diesen zentralen Punkt noch einmal zu betonen, sei gesagt: Es
ist hier nicht um die Riickkehr zu einer Substanz zu tun, hingegen
um eine Kritik der Legalitdt. Diese Kritik der Legalitit kann die
Abdankung des Handlungsbegriffes zugunsten einer liberalen Kon-

1106 Kalthoner (2021), S. 146.

1107 a.A. der Verfassungspatriotismus.

1108 Um die negative Vermittlung der Individuen unter dem Kapital zu beschrei-
ben, ist der Substanzbegriff nach wie vor aktuell, vgl. dazu Ruschig (2017).

1109 Luhmann (1968), S. 34.
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stellation, in der ,alles erlaubt sei, was nicht verboten ist [...]“110
zwar als Zustandsbeschreibung, nicht aber als Desiderat begreifen,
d.h. die Kritik der Legalitdt wird den subjektiven Rechten, anders
als Kalthoner, keine Handlungsqualitdt zuschreiben. Die Lektiire
Luhmanns beugt an dieser Stelle liberalem Selbstbetrug vor.

Ich schlage daher einen anderen Weg, jenseits von Liberalitat und
klassischer Sittlichkeit vor, und zwar eine Ironisierung der Ironie.
Dazu greife ich das von Nietzsche beschriebene Lachen noch einmal
auf. Nietzsche postuliert eine Spaltung des Subjekts in ein leibliches
Selbst und ein urteilendes Ich, wobei das leibliche Selbst iiber die
stolzen Spriinge des Ich in ein Geldchter ausbricht: ,Dein Selbst
lacht tiber dein Ich und seine stolzen Spriinge ™' Man darf sich
dieses Lachen aber nicht als ein hohnisches, sondern vielmehr als
ein befreiendes Lachen vorstellen: Nietzsche lacht mit uns iiber das
permanente Scheitern an unserer ironischen Freiheit - und das zu
Recht, da es sich um eine zutiefst komische Konstellation handelt.

Genau das scheint Thomas Khurana zu meinen, wenn er mit Blick
auf eine Fotografie, die festhielt, wie Autos, die durch ein Hochwas-
ser in aberwitzige Positionen versetzt wurden bemerkt, dass hier
die Natur als ,Installationskiinstlerin® auftrete, ,die sich gleichsam
tiber uns lustig macht. 2 Als dsthetisches Programm fordert er da-
zu auf, den Gedanken einer falschen Verséhnung zwischen erster
und zweiter Natur, die sich klassischerweise als das Schone oder
Erhabene zeigt, zugunsten eines anderen Verstindnisses aufzugeben.
Khurana zufolge seien die ,Spannungen und Ironie im Verhiltnis
von Geist und Natur® auszutragen.!'® Dieses neue Verhaltnis nennt
er das komisch Erhabene und die Komik ergibt sich aus der Vertau-
schung von Objekt und Subjekt, Notwendigkeit und Freiheit, welche
die Komik ausmacht."* Indem die Natur sich nach Khurana tiber
uns lustig macht, nimmt sie ein freies Verhaltnis ein, wird Subjekt,
wihrend der Mensch plotzlich der Kategorie der Notwendigkeit
unterworfen ist. Die Rollen zwischen freiem Subjekt und schicksal-
hafter Natur werden aufgebrochen und vertauscht. Dadurch gerit

1110 Luhmann (1968), S.11.
1111 Nietzsche (1988a), S. 40.
1112 Khurana (2023), S.188.
1113 Khurana (2023), S. 184.
1114 Schelling (1990), S. 355.
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die strikte Trennung zwischen beiden zu einem unméglichen Unter-
fangen.

Um diese Spannung zwischen erster und zweiter Natur jedoch
nicht zu versdhnen, sondern auszutragen, bedarf es eines weiteren
Begriffes, der die in dieser Spannung angelegte Reflexion vollziehen
kann. Am Beispiel des Vertragsrechts hatte Gregor Albers schon da-
rauf hingewiesen, welchen Unterschied es macht, ob ich als Schuld-
ner zur Leistung einer Handlung in natura gezwungen werden kann
oder ihm nur der billige Ersatz in Geld zusteht. Fiir Albers liegt
darin der Unterschied zwischen Autonomie und Sklaverei. Er fiihrt
den entscheidenden Gegenbegriff fiir einen entfremdeten Vollzug
ein, indem er festhilt: ,Seine Handlungen hat der Mensch nicht, er
lebt sie“115 Das Leben bedarf also, so konnen wir die These Albers’
reformulieren, eines Schutzes vor den Rechten der Vertragsparteien.
Man kann, so Albers, eine Handlung in letzter Konsequenz nicht
zum Gegenstand des Rechts machen. Lisst das Recht dies trotzdem
zu, verstofdt es gegen diesen Begriff des Lebens und verfehlt seinen
Zweck. Mit anderen Worten: Das Recht spricht in einem solchen
Fall ein negativ-unendliches Urteil iiber sich selbst aus, weil es, so
verstehe ich Albers, den anspruchsvollen Begriff Recht verfehlt.

Aber was heifdt leben? Beginnt man mit einem ersten Verstindnis,
dann bedeutet Leben die Entfaltung von Differenz.'® Dieser Begriff
des Lebens ist aber kein vulgdrer Naturalismus, sondern er artiku-
liert jene ,Spannung von zweiter und zweiter Natur“!!'” und zwar im
Hinblick, auf ihr Verhaltnis zur ersten Natur. Ist dieses Verhaltnis
der zweiten zur ersten Natur befreiend oder ist es entfremdet? Wie
verhalten wir uns zum komisch Erhabenen der Natur im Recht?
Darin ist der Begrift Leben reflexiv, weil er sich auf die Sozialitit und
~gegen die ihr eigene Grausamkeit und Verletzlichkeit® richtet.!!!8
Diese Grausamkeiten des liberalen Rechts haben wir bereits kennen-
gelernt: Es sind die melancholische Lust ironischer Freiheit und
das Opfer. Das Opfer stellt begrifflich die erzwungene Einheit (oder

1115 Albers (2025), S. 403 [Hervorherbung von mir, S. K.].

1116 Diesen Gedanken, das Lebens als Entfaltung der Differenz zu verstehen,
verdanke ich C. Menke, der diesen in seiner Frankfurter Vorlesung im WiSe
2024/25 eingefiihrt hat.

1117 Diese Formulierung mit Bezug auf Marx® Begriff des Gattungswesens findet
sich bei Khurana (2024), S. 904.

1118 Khurana (2022a), S. 398.
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Identitdt) dar, die sich das Leben nur unter Anwendung von Gewalt
abpressen ldsst. Wir haben diese Zusammenhénge bei Ernst Jiinger
und anhand des vertragsrechtlichen Problems des Selbstverkaufs in
die Sklaverei nachvollzogen. Leben und Opfer sind damit kontradik-
torisch ineinander verschrénkt, sie gewinnen aus ihrem komplexen
Gegensatz ihren jeweiligen Sinn, nur aus der Absetzbewegung des
Lebens vom Opfer kann das Leben wie das Opfer verstanden wer-
den. Ahnliches gilt fir die ironische Freiheit, die ebenfalls in Kon-
flikt mit dem Begriff des Lebens gerit, weil sie den Zugriff auf
Natur nur als suchthafte Lust des Subjekts kennt und darin einen
anspruchsvollen Bezug auf die Natur verfehlt. Ich habe auf diesen
Punkt mehrfach hingewiesen.

Ob Opfer oder ironisches Urteil - ein rechtliches Begehren, wel-
ches sich gegen die Entfaltung der Differenz wendet, ist eine sinn-
lose Aussage, ein unendliches Urteil. Hier schliefit sich der Kreis
zur Diskussion des Verhdltnisses von Geist und Natur. Wenn die
Rechte in ihrer ironischen Distanz alles tiberfliegen, dann liegt darin
der Grund fiir Nietzsches Lachen iiber die ,groflen Spriinge“ des
Ich. Die schon bei Albers angeklungenen Ansatzpunkte fiir eine
Begrenzung der rechtlichen Bindungskraft des Willens als (teilwei-
ser) Verabschiedung einer ironischen Urteilspraxis sind hier aus der
thematischen Verbindung mit dem Vertragsrecht zu 16sen und fiir
die Diskussion der Rechte allgemein fruchtbar zu machen.

Das ist nur zu leisten, wenn die Kritik der ironischen Legalitét auf
die Form der Rechte selbst zuriickwirkt. Denn das ironische Subjekt
hat sein Urteilen im Modus der Legalitat nicht einfach so, sondern
das Recht bringt das Wollen des Subjekts im Recht selbst hervor,
indem es dem Wollen eine Form gibt. Was bedeutet dies fiir eine
neue Form jenseits ironischer Legalitit? Es bedeutet, dass das Recht
die Verantwortung fiir den eros der Rechte iibernehmen muss. Es
tragt nicht die Verantwortung fiir die inhaltliche Ausgestaltung des
Wollens, sondern fiir das, was liber die Form ausgetragen werden
kann. Dieser Gedanke ist dem biirgerlichen Recht eigentlich nicht so
fremd. Das Begehren des Subjekts ist, jedenfalls dort, wo Rechte in
Rede stehen,''® sein ureigenster Gegenstand. Im Verwaltungsrecht,

1119 Nach dem Verwaltungsrecht haben die subjektiven Rechte sich nun auch das
Strafrecht vorgenommen und zwar in Person von Hirsch (2021). Die liberale
Utopie riickt damit naher, d. h. alles wird Vertrag.
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bei den Grundrechten, im gesamten Zivilprozess — alles dreht sich
um das Begehren des Subjekts.

Aber dieser Lusterfahrung der Rechte, steht eine andere Erfah-
rung entgegen, die Unlusterfahrung der Strafe. Im Begriff (Un-)Lust
kreuzen sich die dogmatischen Fécher. Denn beide Zugrifte auf die
Lusterfahrung des Subjekts, privatautonome Dispositionslust und
Kriminalstrafe, sind auf die Natur des Subjekts gerichtet. Darin liegt
das doppelte Naturverhéltnis ironischer Freiheit: Lusterfahrung in
der Disposition, Unlusterfahrung in der intentionalen Einwirkung
auf die Natur des Subjekts durch die Strafe. Um diesen Zugriff des li-
beralen Rechts auf die Natur vollstindig darzustellen, werde ich kurz
auf die Strafe und die darin praktizierte Unlusterfahrung eingehen.

a. Brothers in Crime — Briider im Nebel

Das Strafrecht ist in doppelter Hinsicht an die Ironie gebunden.
Einerseits kann man sich zu den strafrechtlichen Normen ganz
im Sinne ironischer Legalitdt verhalten, d.h. im Sinne Brandoms
in entfremdeter Art und zwar dann, wenn man den Normen zwar
duflerlich folgt (ggf. aus Sorge vor Strafe), diese aber nicht zur Trieb-
feder des eigenen Handelns erhebt. Das gilt selbst noch fiir den
Moment eines Strafausspruches. Im Falle einer Verurteilung hat sich
das Subjekt zwar ganz praktisch fiir seine ,Handlung“ zu verantwor-
ten, aber schon mit der Urteilsverkiindung kann das Subjekt die
ironische Spannung wieder aufbauen, denn es muss keine Reue zu
zeigen, sondern allein den Urteilsspruch zur Kenntnis nehmen.!?
Bisherige Versuche, eine (rechtliche) Reue in den Strafprozess zu im-
plementieren, waren erfolglos. Zu weiteren Handlungen im Rahmen
des Prozesses wird das Subjekt nicht gezwungen. Dieser Aspekt des
Verhiltnisses von Strafe und Ironie wird mich im Folgenden nicht
weiter interessieren.

Interessanter ist es jedoch, die Strafe als die Existenzbedingung
ironischer Freiheit zu verstehen. Die Strafe ist darin nicht das An-
dere der Ironie, sondern die Bedingung ihrer Méglichkeit. Nicht

1120 Hirsch geht von der Moglichkeit einer rein rechtlichen Reue aus. Dies wird
m. E. aber durch das Verwischen des Unterschieds zwischen Verstindnis
in die rechtliche Bewertung und (moralische) Einsicht der Richtigkeit der
Normen erkauft. Vgl. dazu Hirsch (2021), S. 229, Fn. 105.
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umsonst sind die Grenzen der (grund-)rechtlichen Freiheiten héufig
durch das Strafrecht markiert. Man kann hier schone Begriffspaare
bilden, z. B. Meinungsfreiheit und Beleidigungsdelikte, Eigentums-
freiheit bzw. Privatautonomie und Vermogensdelikte (Diebstahl,
Betrug, Raub), Handlungsfreiheit und Notigung. Zu jeder Freiheit
findet sich ein passender Straftatbestand, das Strafrecht ist die Kehr-
seite der biirgerlichen Freiheiten. Diese Einsicht in eine gegenseitige
Verwiesenheit von Strafrecht und Freiheitsrechten hatten wir schon
dem Zitat Benno Zabels entnommen, wonach das Strafrecht fortlau-
fend zur Sittlichkeitsproduktion - und das bedeutet hegelianisch
gesprochen zur Freiheitsproduktion — berufen ist.

Aber die Méngel des ironischen Freiheitsbegriffs schlagen auch
hier voll durch, ndmlich der Zugriff auf die Natur. Denn schon
eine ganze Generation bevor der Philosoph Ludwig Feuerbach das
sinnliche Wesen in seiner Auseinandersetzung mit Hegel ,entdeck-
te” und zur Befreiung desselben aufrief, hatte sein Vater, Strafjurist
und Rechtsphilosoph, Paul Johann Anselm von Feuerbach, das sinn-
liche Wesen schon lidngst fiir das Strafrecht nutzbar gemacht. Diese
»sinnliche Familie“ Feuerbach war von Anfang an mit einem Fluch
belegt, den der Vater heraufbeschwor, als er mit der Sinnlichkeit
des Menschen dessen schwichsten Punkt ausmachte, um diesen
dann planmiflig zu exploitieren. Wenn es so etwas wie eine ,,Einheit
der Rechtsordnung“ geben sollte, dann liegt sie in diesem instru-
mentellen Naturbegriff, ob als Lust an der Disposition im Sinne
eines Eros der Rechte oder als Abschreckung des sinnlichen Wesens
im Strafrecht. Dabei kommt der Feuerbach’sche Zwang gegen die
Sinnlichkeit zunédchst ganz aufgekldart daher. Dieser Zwang werde,
so Feuerbach Senior, zunichst nur angedroht. Bei einer Drohung
kommt es auf die freie Entscheidung des Subjekts an, diese Drohung
niemals aus der Latenz zu holen. Wohlwollend kdnnte man die Idee
also so formulieren: Die Drohung mit dem Schmerz der Strafe, tiber-
windet den Schmerz der Strafe. Die urspriingliche Intention dieses
Spiels mit der Latenz der Drohung mdéchte ich hier nicht bewerten,
es hat den Strafschmerz, d. h. die intentionale Ubelszufiigung, jeden-
falls bis heute nicht beseitigt. Vielmehr noch, es ist uns gleichsam
eingeschrieben die Strafe als kérperliches Ubel zu denken 2! Fiir das
Strafrecht und seinen Strafschmerz gilt die alte These Mc Luhans,

1121 Abraham (2018), Giinther (2004) und Zabel (2025).
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denn auch hier gilt the medium is the message. Darin liegt der
hier relevante Verstofy des Strafrechts, es verstofit gegen den hier
eingefithrten Begriff Leben, denn der Strafe ist das Opfer inhérent
und das Opfer der Strafe ist der Tater. Diesen Gedanken kann man
wiederum nur entlang der dem Strafrecht bis heute eigenen Theatra-
litat!'?2 erfassen.

Die szientistische Kilte, welche die Analysen des grofien Straf-
rechtlers Giinther Jakobs zu dem hier verhandelten Thema durch-
dringt, hat weniger mit einer wissenschaftlichen Objektivitit zu
tun denn mit der andéchtigen Strenge eines Priesters kurz vor der
rituellen Opferung. So operationalisiert er den Naturbegriff auf dop-
pelte Art. Zundchst wird in der strafrechtlichen Zurechnung ,,Hand-
lung von Natur getrennt"?* d.h. der Zufall begrifflich als Natur
ausgeschieden. Denn verurteilt wird man nur wegen der ,freien®
Handlungen, nicht wegen der ,natiirlichen® Zufillen (man denke
an Odipus, wie hitte er es wissen sollen). In einem zweiten Schritt
wendet Jakobs die im héchst aufwendigen Prozess strafrechtlicher
Zurechnung ausgeschiedene Natur wiederum auf das Subjekt an,
indem es, mit Feuerbach gesprochen, ,den Regeln der Natur unter-
worfen, d. h. auf seinen Leib, seiner Natur (heute in Form der Frei-
heitsstrafe), strafend zugegriffen wird.!>* Die Abspaltung der Natur
ermoglicht erst deren Erscheinung. So dialektisch ist die Moderne.
Wir haben diese Figur einer Aneignung durch Abspaltung schon
bei Ernst Jiinger festgestellt. Die zwangslaufige Erscheinung der zu-
néchst verdriangten Natur im Strafschmerz ist schicksalhaft, d. h. wir
sind in diesem Verhiltnis zur Strafe unfrei.

Ist diese Trennung von Natur und Handlung in der strafrechtli-
chen Zurechnung und die anschlieffende Unterwerfung unter die
Natur in der Strafe aber wirklich n&tig bzw. ist sie verniinftig?
Verniinftig ist jedenfalls die Kritik an der Strafe, wenn sie sich als
Aufkldrung tber eine mythologische Praxis versteht, die Praxis der
strafrechtlichen Ubelszufiigung, die planmiflige Unterwerfung eines
Subjekts unter die Regeln der Natur. Die vermeintlichen Griinde fiir
diese bis heute gingige Praxis sind so verschieden, wie je fiir sich

1122 Ich verwende diesen Begriff ausdriicklich in Abgrenzung zur (dramatischen)
Tragodie, vgl. dazu Bayer (2021).

1123 Jakobs (2008a), S. 134.

1124 Jakobs (2008a), S. 134.
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unhaltbar."® Man hat nicht wenig zur Verteidigung der Strafe ins
Feld gefiihrt: Vergeltung, Abschreckung, Normstabilisierung, Opfer-
unterstiitzung, Reue, Triebabfuhr, Artikulation eines anthropologi-
schen Strafbediirfnisses, neuerdings sogar (vermeintlich auf der Ho-
he der Soziologie): Strafe als Ausdruck von Resonanz."26 Diese Auf-
zéhlung ist nicht abschlieffend, man wird sich immer neue Griinde
fiir die Ubelszufiigung im Rahmen der Strafe einfallen lassen. Dabei
soll nicht bestritten werde, dass sich mit der wechselnden Begriin-
dung der Strafe auch deren Form verdndert. Aber sie andert sich an
einem entscheidenden Punkt nicht, namlich der intentionalen Un-
terwerfung des Subjekts unter die Regeln der Natur. Welche Schliisse
sind daraus zu ziehen? Wir wollen die Strafe als Uberstellung an
die Natur nicht deshalb, weil sie verniinftig ist, sondern weil es dem
instrumentellen, biirgerlichen Naturbegrift entspricht. Dieser Bezug
der Strafe auf die Natur ist mythologisch geschickt abgesichert und
deshalb, so die These, gar nicht auf dem Wege einer argumentativen
Widerlegung der Straftheorien zu {iberwinden. Deshalb werde ich
im Folgenden die Punkte benennen, an denen die Mythologie dieses
schmerzhaften Naturbegriffs ins Strafrecht hineinragt.

Als Einstieg dient mir die Habilitationsschrift Bernhard Haffkes,
in der er sich mit einer psychoanalytischen Kritik der Strafe ausein-
andersetzt, welche die Funktion der Strafe wesentlich iiber den Neid
erklart:

»Noch mobilisiert das Verbrechen unsere Affekte und Angste, weil wir
dem Delinquenten die Freiheit, die er sich gegeniiber den sozialen
Erwartungen herausgenommen hat, im Grunde neiden: "%’

Diese Kritik sieht die Strafe als klassisches Stthneopfer, in dessen ri-
tueller Opferung das Gemeinwesen sich mit sich selbst verséhnt. Die
Exponenten dieser Kritik, z. B. Eduard Naegeli oder Karl Mennin-
ger, arbeiten wenig iiberraschend aus einer christlichen Perspektive
an einer Sublimierung des Opfers. Aber selbst wenn man diesen psy-
choanalytischen Ansatz nicht teilt, wendet er den Blick weg vom Té-
ter, hin zur Gemeinschaft. Ernst Jiinger hat diesen Zusammenhang
betont, denn fiir ihn ist am ,Morde nicht der individuelle Anteil

1125 Ausfiihrlich gewiirdigt hat das Abraham (2018).
1126 Rostalski (2024).
1127 Haffke (1976), S. 163.
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des Morders gefihrlich, sondern das Kollektive, das ihm mit allen
anderen gemeinsam ist.“ Denn jeder Mord mache den Blick frei auf
Griinde, ,die alle bedrohen, weil sie in jedem verborgen sind. 1?8
Erst von hier aus kann dann das Subjekt des Normbruchs tiberhaupt
als Opfer der Gemeinschaft erkannt werden. Deutlich wird das in
Shakespeares Kaufmann von Venedig.

Denn ohne hier den Inhalt des Stiicks zu referieren, kommt es im
Laufe der Handlung zu einer entscheidenden juristischen Operation.
Der Kaufmann hat zwar das Recht auf ein Stiick Fleisch seines
Schuldners, allerdings nicht, so die Bedingung, auf das darin befind-
liche Blut. Eine unmdgliche Operation. Denn diese Verweigerung
des Zugriffs auf (christliches) Blut ist entscheidend. Denn offenbar
ist es nicht jedermann verboten, sich ein Stiick seines Schuldners
bei dessen Nichtleistung aus diesem herauszuschneiden; verboten ist
es aber dem Juden Shylock. Es besteht also zwischen Shylock und
der christlichen Bevdlkerung eine Differenz und diese Differenz sagt
mit Blick auf die Frage, wer, wann, wo und wie Blut vergiefien darf,
etwas Uber die Strafe selbst aus.

Was hat nun das liberale Strafrecht mit dem Blutvergiefen zu tun?
Ich wiirde behaupten: eine Menge. Denn im Begrift Strafschmerz
(wie er z.B. bei Jakobs prominent verwendet wird) ist die blutige
Variante der Strafe noch aufbewahrt oder wie Daria Bayer festhalt:
»Auch ohne Gestidndnis und Todesstrafe wollen wir heute noch Blut
sehen, zumindest in sublimierter, symbolisch gehegter Form [...]. 12
Wir haben diese Form des Blutvergieflens heutzutage vermittelt,
d.h., es sind verschiedene Vermittlungsschritte erfolgt, die Schmer-
zen werden nicht mehr unmittelbar, sondern auf Umwegen zugefiigt.
Das ist der zivilisatorische Punkt in der Freiheitsstrafe; Zivilisation
heif3t einfach nur: Vermittlungssteigerung. Aber man darf tiber jeden
Fortschrittsoptimismus nicht die Strafpraxis vergessen. Die Strafpra-
xis ist professionelle Leid- und Schmerzzufiigung. Nichts anderes
meint die Rede von der ,Unterwerfung unter die Regeln der Natur®,
man blutet, wenn man verletzt wird. Das ist die alteste Regel der
Natur. Mehr kann man als leibliches Wesen den Regeln der Natur
nicht unterworfen sein. Der Schmerz vergisst die Wunde, die Wun-
de das vergossene Blut nicht. Akzeptiert man diese These, wonach

1128 Jinger (1954), S. 66.
1129 Bayer (2025), S.10.
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im Strafschmerz das BlutvergiefSen aufbewahrt ist, ist ein weiterer
Schritt zum Verstindnis der mythologischen Praxis des Strafens
erforderlich. Denn das Blut wird nicht einfach nur vergossen. Das
wire aus mythologischer Perspektive auch eine unverzeihliche Ver-
schwendung, sondern es muss sich rituell angeeignet werden.

Einer der hellsichtigsten Denker in diesem Zusammenhang ist
Einar Schleef. Denn er verbindet zwei Aspekte miteinander, die
das heutige Strafrecht verkorpern, den Chor und die gemeinsame
Drogeneinnahme in Form des Blutes. Der Chor ist eindeutig charak-
terisiert:

»Figuren rotten sich zusammen, stehen dicht bei dich, suchen Schutz
beieinander, obwohl sie einander energisch ablehnen, so, als verpeste
die Nahe des anderen Menschen einem die Luft. Damit ist die Gruppe
in sich gefahrdet, sie wird jedem Angriff auf sich nachgeben, akzeptiert
voreilig angstvoll ein notwendiges Opfer, stofit es auf, um sich freizu-
kaufen. Obwohl sich der Chor des Verrats bewufit ist, korrigiert er seine
Position nicht, bringt vielmehr das Opfer in die Position des eindeutig
Schuldigen. Das ist nicht nur ein Aspekt des antiken Chors, sondern ein
“I130

Vorgang, der sich jeden Tag wiederholt.

Der Chor erhilt sogar eine formelle Inkorporation in den Strafpro-
zess, denn das ,Urteil ergeht im Namen des Volkes®, § 286 Abs.1
Strafprozessordnung. Aber mit dem Chor ist nur die erste Bedin-
gung dieses mythologisch-rituellen Vollzuges beschrieben. Denn
zum Chor gehort fiir Schleef noch mehr. ,Drogeneinnahme und
Chor-Bildung gehéren zusammen, bedingen einander"™® Denn die
Droge, so Schleef, ist notwendig, um eine gesellschaftliche Utopie
zu verwirklichen und dieses Abendmahl-Motiv lasst seit 2000 Jahren
eigentlich nur eine Substanz als Droge zu, das Blut.!13?

Aus dieser Perspektive ist die Rede vom Strafschmerz die letzte
mythologische Bastion einer Erinnerung an die Mdglichkeit rituel-
len BlutvergiefSens. Ist das Strafrecht also der letzte Gesamt-Chor
der BRD? Das wire nicht weit von der bereits mehrfach erwahnten
Einschitzung des Strafrechts als Kohdrenzstrafrecht entfernt. Viel-
leicht miisste man diese rationale Erzdhlung von der kohérenzstif-
tenden Funktion des Strafrechts, um die soeben eingefiihrte, etwas

1130 Schleef (1997), S. 14.
1131 Schleef (1997), S.18.
1132 Schleef (1997), S. 7.
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diistere, mythologische Erzdhlung, erginzen. Die ungeheure Spann-
kraft, der es bedarf, um mit dem Strafrecht die ihm aufgebiirdete
Kohirenz herzustellen, muss sich moglicherweise mythologischen
Materials bedienen. Dazu gehorte die Geschichte vom blutigen Op-
fer, das wir noch in der Rede vom Strafschmerz wiederentdecken
koénnen und uns deshalb auch des Strafschmerzes nicht entledigen
koénnen. Man sollte sich gelegentlich an die Aufschrift auf einem
Aktenordner des Kolner Erzbistums erinnern. Denn auf diesem fiir
die Missbrauchstiter ordnungsgemafd angelegten Ordner stand fol-
gende sehr instruktive Aufschrift: Briider im Nebel. Moglicherweise
tiberfordert diese radikale Haltung, den bzw. die andere(n) als Bru-
der bzw. Schwester zu sehen, eine ausdifferenzierte, hochmoderne
Gesellschaft. Die Bruder- oder Schwesternschaft ruft zwar auch noch
leise die Erinnerung an ein Naturverhiltnis (das Geschwisterverhalt-
nis) wach. Aber diese Briider sind Briider im Geiste und dazu: im
Nebel. Die Uberlegungen Brandoms zum Vertrauen diirften hier an
der richtigen Stelle verortet sein.!3?

b. Eigentum, Opfer, Pobel

Kehren wir zuriick zur Frage nach der Lust der Rechte. Ich erldutere
die relevanten Probleme anhand des subjektiven Rechts schlechthin,
dem Eigentum. Denn im Eigentum kreuzt noch ein drittes Natur-
moment die Konstellation. Nicht nur die Lust des Subjekts und
die duflerliche Begrenzung derselben im Strafschmerz (Stichwort:
Diebstahl) spielen hier eine Rolle, sondern auch die Bearbeitung
der dufleren, ersten Natur. Da in jiingerer Zeit wieder vermehrt die
Frage des Eigentums diskutiert wird,"3* greife ich diese Diskussion
zum Abschluss dieser Arbeit auf und verbinde diese einerseits mit
Anregungen Ernst Jiingers und andererseits mit einer entschiedenen
Einsicht, die in der Rechtstheorie der DDR gewonnen wurde. Begin-
nen werde ich mit der eingangs zitierten Aussage Kalthoners. Denn
seine Verteidigung des liberalen Rechts stiitzt er ausdriicklich auf
den Gedanken, Rechtsinstitute wie das Eigentum, wiirden Handlun-
gen ermoglichen. So schreibt er, dass

1133 Eine Rezeption Brandoms fiir die Straftheorie steht noch aus, hitte sich aber
gut eingefiigt in das Konzept einer Refiduzierung bei Abraham (2018), S. 267-
269.

1134 Angebauer/Blumenfeld/Wesche (2025).
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»das Recht Handlungen erméglicht, zeigt sich insbesondere an [...] den
verschiedenen Rechtsinstituten, wie dem Eigentum, das auf dem Boden
relativ klarer Zuordnungsregeln errichtet ist 13>

Das Eigentum steht also auf dem Boden klarer Regeln. Rhetorisch
beleiht Kalthoner hier geschickt den grundsoliden Klang, der im
Wort ,Boden mitschwingt. Aber damit nicht genug. Auf diesem
soliden Grund werden nun relativ klare Zuordnungsregeln errichtet.
Ist also alles solide, klar und deutlich im Reich des Eigentums?
Oder kdme es nicht auf die prézisere Frage an, welches Eigentum,
d. h. welche Eigentumsform, uns die von Kalthoner beschriebenen
Handlungen erméglicht?

Aber um dem erwartbaren Einwand der Verfliissigungsromantik
direkt entgegenzutreten, sei gesagt: Dem Wunsch nach einer ein-
deutigen Zuordnung korperlicher Gegenstdnde, ist gar nicht zu wie-
dersprechen. Doch alleine eine solche Zuordnung erméglicht dem
Subjekt noch keine Handlung. Dass eine verldssliche Strukturierung
der Dinge im Raum mir als Subjekt eine Orientierung erlaubt,
Méglichkeiten zur Entduflerung in und Aneignung von Welt bietet
sowie in gewissen Grenzen Verantwortlichkeiten regelt, ist nicht
zu beanstanden. Damit ist aber noch nicht sonderlich viel dariiber
gesagt, welche Lebensform diese ,relativ klaren Zuordnungsregeln®
des Eigentums uns ermdglichen. Betrachten wir daher zur Erhellung
des Problems die einschldgige Norm, § 903 S.1 BGB:

»Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte
Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und
andere von jeder Einwirkung ausschlief3en.”

Zunichst lasst der Regelungsort erkennen, dass es sich um (1) Pri-
vateigentum handelt. Wir haben (2) den Eigentiimer, d. h. das Sub-
jekt des Eigentums und (3) eine Sache, Gegenstand des Eigentums.
Wir haben (4) das Recht des Eigentiimers, mit der Sache nach Belie-
ben zu verfahren und andere auszuschliefSen. Dem kann hochstens
(5) das Gesetz oder (6) Rechte Dritter entgegenstehen. An welchem
Punkt muss also die hier entwickelte Kritik der Legalitat ansetzen,
um die ironische Struktur liberaler Rechte aufzubrechen? Ich begin-
ne bei der Kategorie des Privateigentums.

1135 Kalthéner (2021), S.146.
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Es gibt im deutschen Recht ausschliefSlich Privateigentum. Da es
neben dem Privateigentum kein anderes Eigentum gibt, ist § 903
BGB mit Eigentum tberschrieben, kurz: Das Eigentum nach deut-
schem Recht ist das Privateigentum. Wer Privateigentum sagt, legt
dadurch nahe, es gibe noch eine andere Art des Eigentums. Diese
andere Art des Eigentums gibt es aber im positiven Recht nicht.
Das kann man als ,monistischen Eigentumsbegriff“ des deutschen
Rechts bezeichnen. Von dieser Frage des Privateigentums strikt zu
trennen, ist die spater noch zu behandelnde Frage, wer Eigentiimer
einer Sache sein kann. Diese Frage betrifft die Subjektposition des
Eigentlimers. Der Staat kann z. B. Eigentiimer sein, ohne darin die
Form des Privateigentums zu {iberschreiten. Blof$ weil kein Individu-
um (juristisch: eine natiirliche Person) Eigentiimer ist, dndert sich
nicht die Form des Privateigentums.

Allerdings ist es nicht ganz richtig, dass es im deutschen Recht
keine andere Form als die des Privateigentums gibe bzw. gegeben
hat und zwar aus zwei Griinden. Ersten wegen § 4a des Hambur-
gischen Wassergesetzes und zweitens wegen den §§ 17 ff. des Zivil-
gesetzbuches der DDR. Beide Gesetze sehen einen anderen Eigen-
tumsbegrift vor, der dem in § 903 BGB unterschieden ist. Zunichst
zu § 4a HaWG. Diese Norm des Hamburgischen Landesrechts stellt
in §4 a Abs.1S.1 HaWG fest, dass bestimmte Hochwasserschutzan-
lagen in dffentlichem Eigentum stehen. Die Existenz dieser Rechts-
form eines ,offentlichen Eigentums® wird von der Norm vorausge-
setzt, der folgende zweite Absatz stellt noch einmal fest, was diese
Rechtsform ausmacht:

»Das Offentliche Eigentum begriindet eine hoheitliche Sachherr-
schaft. Die in 6ffentlichem Eigentum stehenden Gegensténde sind dem
Rechtsverkehr entzogen. Die Vorschriften des biirgerlichen Rechts, ins-
besondere iiber den Besitz und das Eigentum, werden nicht angewen-
det «1136

Die Norm hat ausweislich ihres Normtextes iiberwiegend negieren-
den Charakter, da sie sich gegen die Anwendung der Vorschriften
des biirgerlichen Rechts stellt. Der zweite Satz halt insbesondere fest,
dass die Gegenstiande des offentlichen Eigentums extra commercium
sind. Eine Erkldrung dariiber, was das 6ffentliche Eigentum jenseits

1136 § 4a Abs.2 HaWG.
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einer hoheitlichen Sachherrschaft genau sein soll, bleibt die Norm
jedoch schuldig. Insofern ist Hans-Jiirgen Papier zuzustimmen, der
erklért, es handele sich bei der Einfithrung dieses ,6ffentlichen Ei-
gentums® Mitte der 1960er Jahre um einen ,Etikettenschwindel sei
doch nicht klar, wodurch der Begriff des offentlichen Eigentums,
jenseits der Abgrenzung zum biirgerlichen Recht, rechtlich struktu-
riert sei.l’™ Es wire sicherlich lohnenswert, diese Rechtsform des
offentlichen Eigentums mit einigen rechtlichen Bestimmungen zu
versehen und dadurch tiberhaupt erst zum Leben zu erwecken. Ernst
Forsthoff, ebenfalls kein Freund der Rechtsform des o6ffentlichen
Eigentums, verwies im Zuge dieser Diskussion auf einen Artikel des
Schweizer Zivilgesetzbuches (Art. 664 S.2), wonach an offentlichen
Gewdssern und kulturunfahigem Land kein ,Privateigentum® beste-
hen kann."3® Dass diese Abkehr vom Privateigentum nicht unbe-
dingt forderlich sein muss, zeigt der néchste Satz der Norm, wonach
das kantonale Recht iiber die ,Aneignung des herrenlosen Landes,
die Ausbeutung und den Gemeingebrauch der 6ffentlichen Sachen®
entscheidet. Es scheint dasselbe Problem wie beim Hamburger Was-
sergesetz zu bestehen: Ohne eine Festlegung dartiber, was offentli-
ches Eigentum ausmacht, setzt sich die Logik des Privateigentums
in der Ausiibung des ,offentlichen Eigentums® durch. Es gibt, so
ist festzuhalten, bislang kein Konzept des offentlichen Eigentums
im bundesdeutschen Recht (zum Eigentum an 6ffentlichen Sachen
sogleich), da es kein nennenswertes 6ffentliches Eigentum in der
deutschen Rechtsordnung gibt.

Neben dem Schweizer Zivilgesetzbuch und § 4a des HaWG kann-
te auch das Zivilgesetzbuch der DDR einen dualistischen Eigen-
tumsbegriff. Die §§ 17 ff. regelten dort das ,sozialistische Eigentum,
welches in § 18 Abs.1 ZGB als das ,Volkseigentum, das Eigentum so-
zialistischer Genossenschaften und das Eigentum gesellschaftlicher
Organisationen der Biirger” beschrieben wird. Sinn und Zweck des
sozialistischen Eigentums war es gem. § 17 ZGB, die konomische
Grundlage fiir die materielle und kulturelle Entwicklung von Gesell-
schaft und Biirgern bereitzustellen. Die §§ 19 — 21 ZGB stellen dann
eine Trias aus Befugnis, Schutz und Benutzung dieser neuen Eigen-
tumsform auf. Wenn der Zweck in der Beférderung der ,schépferi-

1137 Papier (1984), S. 8.
1138 Forsthoff (1966), S. 350.
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schen Krifte“ (§17 Abs. 2 ZGB) liegt, dann kann die Befugnis zum
Umgang nur an diesem Zweck orientiert sein. Ahnlich wie in § 4a
HaWG und Art. 664 des Schweizer ZGB ist auch nach §20 Abs. 3
ZGB die Schutzfunktion als Verduflerungsverbot ausgestaltet, wah-
rend § 21 ZGB einen Nutzungsanspruch der Biirger konstituiert. Erst
diesem sozialistischen Eigentum ist dann das personliche (nicht das
private) Eigentum nachgeordnet: ,Das sozialistische Eigentum, seine
Mehrung und sein Schutz sind Grundlage fiir die Entwicklung des
personlichen Eigentums.” (§22 Abs.1 S.1 ZGB). Dieses personliche
Eigentum war dann wiederum auf bestimmte Gegenstinde begrenzt,
z. B. Arbeitseinkiinfte, Gegenstinde des personlichen Bedarfs oder
das Wohneigentum. Die Absicht ist bekannt, es galt, das Eigentum
an Produktionsmitteln gerade nicht mehr als Privateigentum auszu-
gestalten.

Bietet sich eine solche Differenz im Eigentumsbegriff, entweder
in offentliches und Privateigentum bzw. sozialistisches und person-
liches Eigentum auch heute noch an? Diese Frage werde ich am
Ende noch einmal aufgreifen. Denn ohne einen Blick auf das Subjekt
und sein Urteilen zu werfen, kann die Frage nach der Sinnhaftig-
keit eines dualistischen Eigentumsbegriffs nicht beantwortet werden.
Klar ist aber, dass die Spaltung des Eigentumsbegriffs nur dann
iberhaupt im Sinne der hier vorgebrachten Kritik erfolgreich sein
kann, wenn sich in ihr ein anderer Freiheitsbegrift zeigt. Dieser ist
aber, auch das habe ich bereits mehrfach betont, von einem zugrun-
de liegenden Naturbegriff nicht zu trennen. Wenn am Ende doch
wieder nur ein instrumenteller Zugrift auf Natur abgesichert wird,
auf fremde Sterne also nun wieder unter Anleitung des Staates, statt
unter dem Kommando Elon Musks eingestiirmt wird, diirfte wenig
mit einer weiteren Eigentumsform gewonnen sein. Solange man al-
so annimmt, dass ,,Maschinen [...] neutral den Klassen gegentiber
sind, wie die Sprache, und ebenso einem kapitalistischen System wie
einem sozialistischen dienen konnen®!3® sollte man sich nicht allzu
viel von der Einfithrung einer weiteren Eigentumsform erwarten.

Verbleiben wir bei § 903 BGB, so wird deutlich, dass grundsitz-
lich jede Person Eigentum erlangen kann, auf die faktische Erlan-
gung desselben kommt es nicht an. Aber neben einzelnen Personen
kommt eine Vielzahl anderer Subjektkonstellationen im Rahmen des

1139 Stalin (1968), S. 26.
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Privateigentums in Frage: Miteigentum, Gesamthandseigentum bei
Gesellschaften, in der Ehe, die Miterbengemeinschaft oder die neue
Form eines Verantwortungseigentums.'? Auch 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften konnen Eigentiimer im Sinne des Gesetzes sein. Sie
sind z.B. Eigentiimer von Sachen im Gemeingebrauch (Stralen,
Platze etc.),"! aber als Eigentiimer im Sinne von § 903 BGB. Darin
liegt der Unterschied zum ,6ffentlichen Eigentum?, welches nicht an
diese Norm gebunden ist. All diesen Subjekten ist jedenfalls eigen,
dass sie einen Willen bilden kénnen und in der Lage sind, ihr Eigen-
tumsrecht zu artikulieren, d. h. auszutiben.

Gegenstand des Eigentums ist jede Sache. Darin zeigt sich die
Differenz zum Zivilrecht der DDR. Denn § 903 BGB erlaubt ohne
Weiteres das Eigentum auch an Produktionsmitteln, welches in der
DDR nach §18 Abs.2 i.V.m. §23 ZGB ausgeschlossen war. Aber
diese Fragen sind vorliegend nur mittelbar von Bedeutung, die Kritik
der Legalitdt setzt nicht bei der Einschrinkung des Privateigentums
zugunsten einer kollektiven Eigentumsform an, sondern bei einer
Begrenzung des Eigentums durch die Rechte Dritter und das dem
Eigentlimer eingerdumte ,Belieben” im Umgang mit der Sache, noch
einmal der entsprechende § 903 S.1 BGB:

»Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte
Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und
andere von jeder Einwirkung ausschliefen.”

Diese beiden Punkte die Rechte Dritter und das willkiirliche Verfii-
gen iiber die Sache, sind zusammenzulesen. Dogmatisch sind die
im Gesetz genannten Rechte Dritter eng begrenzt und betreffen
beschrankte dingliche Rechte an der Sache, z.B. NiefSbrauch an
einem Grundstiick oder Pfandrechte an einer Sache. Verlassen wir
aber den engen dogmatischen Zugrift auf diese in § 903 S.1 BGB
erwihnten Rechte Dritter, dann bieten sich uns andere Perspektiven,
z.B. die Lektiire des Hegel'schen Notrechts bei Thomas Khurana
und die Deutung des Hegel’schen Pobels durch Frank Ruda. Beide
Ergebnisse dieser Lektiiren gehoren zusammen, denn dort zeigt sich
fiir Khurana 1. ein Recht des Lebens gegen das formale Recht des
Eigentiimers und fiir Ruda 2. ein unendliches Urteil des Pobels, wel-

1140 Reiff (2024).
1141 MiKoBGB/Briickner, 9. Aufl. 2023, BGB § 903 Rn. 16-19.
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cher sich in dieser Urteilsform den iiblichen Kategorien des liberalen
Rechts entzieht.

Khurana sieht in dem Hegel'schen Begriff der Rechte eine Span-
nung angelegt und zwar im Hegel’schen Absatz zum Notrecht, § 127
der Grundlinien. Dieses Notrecht soll der Lebensgefahr des Einen
ein Recht des Lebens gegen das Recht des Eigentiimers einer Sa-
che geben, stiinde doch einerseits im Falle des Todes die ,totale
Rechtslosigkeit 142 (wie soll man den Tod besser beschreiben?) ge-
gen die Verletzung eines einzelnen Rechts des Eigentiimers. Gegen
ein ,Recht auf Rechte® mochte Khurana hier also ein Recht gegen
Rechte, ein Recht des Lebens gegen das formelle Recht des Eigentii-
mers setzen. Das biirgerliche Recht kennt diese Konstellation des
Notrechts bis heute, geregelt direkt nach dem Eigentum in § 904 S.1
BGB:

»Der Eigentlimer einer Sache ist nicht berechtigt, die Einwirkung eines
anderen auf die Sache zu verbieten, wenn die Einwirkung zur Abwen-
dung einer gegenwirtigen Gefahr notwendig und der drohende Scha-
den gegentiber dem aus der Einwirkung dem Eigentiimer entstehenden
Schaden unverhaltnismafig grof3 ist.

Und Khurana erkennt auch die Schwiche dieses Notrechts, denn
einerseits ist es nur ein Notfall-Recht und andererseits ist es selbst
wiederum ein individuelles, subjektives Recht, welches sich nur auf
eine konkrete Situation und auf eine konkrete Person beziehen kann.
Das liberale Recht individualisiert den Konflikt strukturell:

“In this sense, this Tight against rights’ does not concern a more general
entitlement to sustainable conditions of living, independent of immedi-
ate threats to survival, and it does not concern our collective and shared
right to such conditions.”43

Diese Konstellation erinnert an die Analyse Frank Rudas zu Hegels
Pébel. Denn auch dort produzieren die Eigentumsverhiltnisse einen
menschlichen Rest, der nach Rudas Lesart ein Recht auf Subsistenz
einklagt, ohne dies in der klassischen Rechtsform des individuellen
Anspruchs artikulieren zu wollen. Der Pébel formuliert gerade kei-
nen Anspruch auf Mundraub (in Koéln: Fringsen) oder Sozialhilfe,
sondern er verweigert sich den Urteilsformen des Rechts. Es han-

1142 Hegel (1986b), § 127.
1143 Khurana (2022b), S.162.
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delt sich weder um ein positives Urteil im Sinne eines Anspruchs
(,Dies steht mir zu“) noch um das einfach-negative Urteil, mit dem
ein Rechtsanspruch bestritten wird. Es handelt sich auch nicht um
die unendlichen Urteile von Verbrechen und Betrug, d.h. weder
um ein ,negativ-unendliches Urteil [...] — er ist kein Verbrecher
- noch ein positiv-unendliches Urteil, sondern vielmehr eine Art
unendlich-unendliches Urteil [...]: 144 Der Pobel stelle sich mit die-
sem unendlich-unendlichen Urteil ins Un-Recht, denn das ,Recht
ohne Recht des Pobels ist ein Un-Recht in der Weise, dass es noch
die Unterscheidung von Recht und Unrecht unterminiert [...]: 14
Gleichzeitig handele es sich um ein Recht, ,,das die bestimmungslose
Vorhandenheit als einzigen Ausgangspunkt nimmt [...]."® Darin ist
nichts anderes zu sehen, als ein Aufbegehren des Lebens gegen das
formale Recht des Eigentums.

Das Recht des Lebens im Sinne Khuranas und das unendlich-
unendliche Urteil des Pobels im Sinne Rudas, sind der Einspruch
des Lebens gegen das Recht in nicht mehr rein rechtlicher Form.
Deshalb kann das Recht sie auch nicht verstehen, sie konnen an
die Kommunikation des Rechtssystems nicht anschlieflen, fiir das
Recht sind sie sinnlos. Das Recht kann zwar die Performanz dieses
Einspruches vernehmen, allerdings nur als Verbrechen, d. h. als ver-
meintlich negativ-unendliches Urteil iiber das Recht. Aber dieser
Einspruch méchte kein Einspruch gegen die Sphére des Rechts als
solche sein, sondern gegen diese rechtliche Ordnung. Indem der
Liberalismus diesen Punkt {ibersieht, immunisiert er sich gegen jede
wahrhafte Kritik mit den Mittel des Strafrechts. Kritik an den Rech-
ten wird so zur Kritik an den Rechten an sich imaginiert. Nirgends
ist der Liberalismus ideologischer als an dieser Stelle. Es mag ein
Recht auf Rechte geben, der Liberalismus kennt aber nur sein Recht
auf subjektive Rechte.

Worauf kann aber ein nicht mehr nur formales Recht des Ei-
gentums gegriindet werden, welches die Einspriiche Khuranas und
Rudas vernehmen kann? Ernst Jiinger hatte fiir ein neues Natur-
verhdltnis unter dem Begriff des Elementaren geworben, denn in
dieses Elementare sei der Arbeiter existenziell einbezogen. Jedenfalls

1144 Ruda (2011), S. 199.
1145 Ruda (2011), S. 200.
1146 Ruda (2011), S. 200.
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kann eine Einbettung des Menschen in die Natur nicht geleugnet
werden, wir sind auch Teil der Natur und an sie gebunden. Aber
Jinger versteht dasjenige, worin wir einbezogen sind, falsch. Fir
ihn sind wir allein einem Prozess der Verschmelzung aus Technik
und natiirlichen Méchten unterworfen und zwar unter dem Primat
der Notwendigkeit, des Schicksals und damit des Opfers. Dieser
Naturbegriff ist fiir einen ehemaligen Stofitruppfiihrer biographisch
erkldrbar, gedanklich ist er, gelinde gesagt, nicht zwingend. Aber
richtig bleibt die Betonung einer elementaren Einbezogenheit, die
gegen ein liberales, d. h. ironisches Verhiltnis zur Natur in Stellung
gebracht wird. Jiinger bestimmt lediglich den Ansatzpunkt der Kri-
tik falsch, indem er den Vertrag der elementaren Einbeziehung
entgegenstellt. Denn noch dem biirgerlichen Vertrag lag das Opfer
zugrunde. Aber gibe es nicht auch einen Vertrag ohne Opfer? Eine
Rettung des Vertrages, wie Gregor Albers sie vorzunehmen versucht?

Dazu muss man festhalten, was der Vertrag tiberhaupt bewirkt.
Im klassisch-liberalen Verstindnis begriindet der Vertrag ein Rechts-
verhiltnis, welches zuvor nicht bestand. In den Worten der Zivil-
rechtswissenschaft: ,Regelméfliig konnen Schuldverhdltnisse ohne
Weiteres [!] durch Vertrag begriindet werden, § 311 I (sog. Vertrags-
freiheit). """ Hier ist die Kritik Gregor Albers zu verschérfen. Albers
schlug vor, die Bindungskraft rechtlichen Wollens abzuschwichen,
d.h. den Willen u. a. mit Blick auf die Mdglichkeit einer Selbstver-
pflichtung zeitlich zu begrenzen."8 Das begrenzt die ,;sog. Vertrags-
freiheit® in quantitativer Hinsicht. Geniigt das? Indem fiir die Zivil-
rechtsdogmatik ein Rechtsverhaltnis ,ohne Weiteres (!) durch Ver-
trag begriindet werden kann, so zeigt sich in diesem lapidaren Attri-
but das ganze Problem der Ironie. In dem ,ohne Weiteres“ liegt die
ganze abstrakte Urteilspraxis schlechter Unendlichkeit. Verscharft
wird die Kritik Albers’ daher, wenn man die Verpflichtungskraft
des Willens auch in qualitativer Hinsicht einschrankt. Das gelingt,
indem man im Vertrag nicht die Begriindung eines Verhéltnisses
sieht, sondern lediglich dessen Ausgestaltung. So sahen es Teile der
sozialistischen Kritik am Vertragsrecht. Nach Oberlinder kann der

1147 Medicus/Petersen (2024), S. 41.
1148 Mit Konsequenzen einer zeitlichen Begrenzung fiir das Erbrecht vgl. Gose-
path (2025).

326



https://doi.org/10.5771/9783495989166 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1l. Die Ironisierung der Ironie

Vertrag das ihm vorgéngige Verhdltnis nur gestalten,'*? nach Posch
kann er dieses lediglich konkretisieren.!'>° Dieses auszugestaltende
Verhiltnis, auf welches sich die Ausiibung von Rechten i{iberhaupt
nur beziehen kann, ist unser gemeinsames (d. h. politisches) Verhalt-
nis zur Natur und unser arbeitsteiliger Bezug auf diese. Genau davon
muss man aber abstrahieren (wollen), wenn man ,ohne Weiteres“
zwischen zwei Subjekten ein Vertragsverhdltnis entstehen lassen
mochte.

Zwar war die rechttheoretische Diskussion in der DDR jedenfalls
in den Fallen latent kollektivistisch Uiberdeterminiert, in denen die
Rechte allein als Ausdruck okonomischer Verhiltnisse angesehen
wurden.™ Die daraus gezogene Forderung ,[d]er Gegensatz zwi-
schen Individuum und Gesellschaft wird aufgehoben ' soll aller-
dings nicht iibernommen werden. Die These Poschs und Oberladn-
ders von der qualitativ begrenzten Wirkungskraft des Vertrages ist
davon jedoch nicht betroffen, sondern bleibt ein gewichtiger Ein-
wand, der sogar noch auszuweiten ist. Er gilt nicht nur fiir den
Vertrag, sondern fiir jedes subjektive Recht, nicht zuletzt fiir das Ei-
gentumsrecht in § 903 BGB. Denn die Rechte Dritter sind diejenigen
Umstdnde, von denen man nach der liberalen Rechtswissenschaft
mit dem Vertrag so kithn und ,ohne Weiteres zu abstrahieren ver-
mag. Versteht man diesen ,Dritten” im Vertrag weiter als es die
Dogmatik tut, d. h. im Sinne Khuranas und Rudas, dann steht jedes
rechtliche Urteil eines Subjekts unter dem Vorbehalt, dass es nicht
von dem abstrahiert, was es ermdglicht. Tut es dies dennoch, han-
delt es sich bei diesem Urteil um eine unsinnige Aussage, ein negativ
(oder positiv) unendliches Urteil, bei dem Subjekt und Pradikat un-
widerruflich auseinanderfallen, namlich in das Recht und das Recht
auf Leben.

c. Eros der Rechte

Daraus erwiéchst ein Anspruch der Kritik. Die Rechte konnen ein
gesellschaftliches Verhiltnis gestalten, aber nicht begriinden. Genau

1149 Oberlander (1961), S. 14.

1150 Posch (1959), S. 838.

1151 Zum Wiederaufleben des subjektiven Rechts mit Einfithrung des ZGB vgl.
Zabel (2018), S. 158.

1152 Posch (1959), S. 841.
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darin liegt die Ironisierung der (ironischen) Rechte. Denn die Ver-
stellung der Verstellung bewirkt nicht die Authebung der Rechte,
sondern deren Korrektur. Das zwingt die Rechte zu einer Selbstre-
flexion, die nicht schon in ihrer Materialisierung liegt, sondern im
Blick auf das Verhiltnis, welches den Rechten zugrunde liegt, zu
suchen ist. In der Diskussion des Eigentums ist das allein {iber eine
Verdoppelung des Eigentumsbegriffs in Privat- und Gemeineigen-
tum wohl nicht zu leisten. Denn es ist juristisch recht einfach, einen
Gegenstand dem ironischen Urteil des Privatrechts zu entziehen.
Allein diese Verschiebung 16st das Problem nicht, wenn nicht gleich-
zeitig die Urteilspraxis des handelnden Subjekts verandert wird, sei
es eine natiirliche oder eine juristische Person, z. B. der Staat.

Die Urteilspraxis des Subjekts hiangt mit etwas zusammen, was ich
als den eigentlichen Grund der Rechte bezeichnet habe, es ist die
Lust des ironisch disponierenden Subjekts. Loick kam dem Problem
auf anderem Wege sehr nahe, als er dem Recht statt dem kantischen
Rechtszwang, die Freude entgegenhalten wollte. Nicht mehr der
Zwang sollte herrschen, sondern die Freude an der Gesetzesbefol-
gung; ich habe diesen Punkt ausfiihrlich diskutiert.!'> Darin beriihrt
Loick ohne die hier entwickelten Zusammenhénge vorauszusetzen
zwei entscheidende Fragen: Was ist der Zentralbegriff des liberalen
Rechts und was setze ich diesem Konzept entgegen? Loick sah den
Zentralbegrift des Rechts im ,Zwang“ und wollte diesen Zwang mit
dem Konzept Freude iiberwinden. Aber dem rechtlichen Zwang
die Freude an der Gesetzesbefolgung entgegenzuhalten, geht fehl.
Denn der Kern des liberalen Rechts ist nicht der Rechtszwang,
sondern die ironische Lust. Diese Kategorie der Lust kann gegen
den Liberalismus selbst gewendet werden, indem man statt der Lust
das griechische Wort eros verwendet. Denn der griechische Begrift
verweist, anders als der deutsche Begriff, eindeutig auf eine Form
der Liebe. Im Ergebnis hat Marietta Auer durchaus Recht, indem sie
sagt, ,Privatrecht ist doch wie Liebe!1>* Setzt man also beim Begrift
des eros an, liegt die kritische Operation in einer Transformation des
Liebesbegriffes, der dem Recht zugrunde liegt.

1153 Vgl. in dieser Studie, § 2 IT. Nr. 3, ,,Freude statt Zwang".
1154 Auer (2017), S.117 [Hervorhebung im Original]. Ich danke Jakob Knapp fiir
seinen Hinweis auf diese Textstelle.
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Genau eine solche Verschiebung macht Zizek zu Recht in Wag-
ners Ring aus, wenn er dort die Verwandlung des eros zur agape
abgebildet sieht. Denn im Ring kann die erotische Liebe das Gesetz
nicht iberwinden,'> genau wie die Lust des biirgerlichen Rechts
nicht bei sich bleiben kann, seriell ist und schliefilich melancholisch
wird. Die Transformation der Lust zur agape scheint hier im Recht
wie im Ring nétig zu sein, denn , Agape ist das, was bleibt, nachdem
wir die Konsequenz des Scheiterns des Eros angenommen haben 116
In der Frage der Rechte haben wir dieses Scheitern ironischer Lust
als Eros der Rechte ausfithrlich nachvollzogen. Der Eros der Rech-
te muss abgelst werden und er wird abgelost werden durch eine
agape. Denn zwischen eros und agape besteht ein relevanter Unter-
schied: Der eros bezieht sich auf die Spezies, die agape bezieht sich
auf die Gattung, die, wie Zizek es beschreibt, ,sich selbst als ihre Art
umfasst 17

Dass die liberalen Rechte als eros aber nur auf den Menschen als
Spezies rekurrieren, hélt Khurana {iberzeugend im Zusammenhang
mit den Menschenrechten als Paradigma subjektiver Rechte fest:

»Menschenrechte sprechen von angeborenen Rechten, so als griindeten
diese Rechte in unserer biologischen Spezieszugehoérigkeit; die subjekti-
ven Rechte adressieren den Einzelnen, so als ginge es in ihnen um ein
im Grunde asoziales Wesen [...]. 118

Die neuen Rechte, denen nicht mehr der eros und damit die Spezies
zugrunde liegt, d. h. nicht zuvorderst auf das ,Tier” in der Rede vom
Menschen als sozialem Tier abgestellt wird, miissen sich auf die Gat-
tung beziehen, soweit ein Gattungswesen ,den allgemeinen Charak-
ter aller Spezies erkennt und im Ausgang von und im irreduziblen
Riickbezug auf seine besondere Spezies eine Lebensform anderer
Art konstituiert: die Lebensform eines Gattungswesens. !> Khurana
mochte den Gattungsbegriff zu Recht als Reflexionsfigur auf die
soziale Praxis verstanden wissen.'®® Greift man diesen Gedanken
auf und liest ihn mit der Transformation der ironischen Lust zur

1155 Zizek (2010), S. 166.

1156 Zizek (2010), S. 166.

1157 Zizek (2010), S. 166.

1158 Khurana (2022a), S. 396f.
1159 Khurana (2022a), S. 385.

1160 Khurana (2022a), S. 398.
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agape zusammen, dann ist diese Anwendung des Gattungsbegriffs in
der Urteilspraxis der Rechte zu verorten. Das heifSt, die neue Lust
am Grunde einer Urteilspraxis der Rechte ist die politische Liebe zur
Gattung. Dieses neue Urteilen, damit holen wir die Ausgangsthese
ein, erkennt, dass die Rechte ein Verhiltnis nicht begriinden, son-
dern nur gestalten kdnnen, weil sie sich der Perspektive der Spezies
zugunsten der Gattung verweigern. Subjektive Rechte werden zu
Gattungsrechten.
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1. Kirkegaard bringt die Ironie auf den Begriff. Es handelt sich
um das lustvolle Disponieren uber die Identitit von Wesen
(dem gemeinten Sinn einer Auflerung) und Erscheinung (dem
gesprochenen Wort).

2. In diesem lustvollen Disponieren fiihlt sich das ironische Sub-
jekt frei, aber die Freiheit der Ironie ist eine einsame Freiheit,
schlechte Unendlichkeit, sie kann nur alleine genossen werden.
Das ironische Subjekt ist ein einsames Subjekt, es wird melan-
cholisch.

3. Gleichzeitig beschreibt dieses lustvolle Spiel mit Wesen und Er-
scheinung einen Modus des Urteilens. Das ironische Subjekt ist
ein urteilendes Subjekt, indem es iiber die Identitit von Wesen
und Erscheinung urteilt.

4. In ihrem Bezug auf die Lust, welche das ironische Subjekt im
Vollzug seiner Urteile empfindet, setzt die Ironie einen Naturbe-
griff voraus. Denn in ihrem Zugriff auf die Lust des Subjekts,
greift die Ironie auf die Natur des Subjekts zu. Dieser Zugriff ist
instrumentell.

5. Ein dhnliches Spiel mit Wesen und Erscheinung liegt auch den
Rechten des liberalen Rechts zugrunde, wir nennen diesen Mo-
dus des Urteilens im Recht schlicht: ,Legalitat®

6. Die Ironie ist der kritische Begriff fiir die Legalitdt. Die Iro-
nie soll den Naturbegriff am Grunde des modernen, liberalen
Rechts sichtbar machen. Denn anders als Kant, Hegel und ihre
Nachfolger denken, liegt diesem Recht nur eine Freiheit zugrun-
de, die sich als ironische Lust zeigen kann.

7. Diese Freiheit ist aber nur die halbe Freiheit des Menschen.
Denn die Lust des ironischen Rechtssubjekts ist seriell oder mit
anderen Worten: Das liberale Recht erlaubt keine Handlung,
sondern ein blof8es ,Wimmeln der Willkiir* (Hegel).

8. Alle bisherigen Versuche seit Hegel, die Freiheit von der Ironie
zu entsetzen, sind gescheitert. Die Entsetzungsversuche lassen
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10.

11

12.

13.

14.

entweder die Ironie bestehen und suchen, sie in einem Sittlich-
keitskonzept einzuhegen. So gelingt es ihnen nicht, den Natur-
begrift des Rechts zu kritisieren, sie bleiben reformistisch. Oder
sie sind radikal antiironisch und damit in der Moderne in letz-
ter Konsequenz faschistisch.

Zudem steht der Lust der Rechte, die Unlust der Strafe gegen-
iiber. Diese greift ebenfalls auf die Natur des Subjekts zu, der
Strafschmerz iiberstellt das Subjekt ,den Regeln der Natur® In
diesem instrumentellen Naturbegriff von Zivil- und Strafrecht
liegt die Einheit der Rechtsordnung.

Die Leiblichkeit setzt bei diesem Naturbegriff an, indem sie ver-
sucht, das Subjekt von seiner souverdnen Undankbarkeit gegen-
tiber der Natur zu befreien. Die Befreiung des Subjekts beginnt
mit Nietzsches These von der Vernunft des Leibes: ,,Dein Selbst
lacht iiber dein Ich und seine stolzen Spriinge. 6!

Dieses Lachen kann rechtsphilosophisch reformuliert werden.
Denn die ironische Lust der Rechte steht fiir das liberale Natur-
recht, das Recht der Spezies. Diesem liberalen Naturrecht ist
ein anderes Naturrecht entgegenzustellen. Es ist das Recht der
Gattung als Reflexionsbegriff auf die Grausamkeiten der zweiten
Natur.

Dieses neue Recht weif3, dass der rechtliche Wille ein Verhaltnis
niemals begriinden, sondern immer nur das gestalten kann,
was schon da ist. Der Vertrag kann nichts begriinden, er kann
lediglich Vorhandenes gestalten.

Darin kassiert das neue Recht die Lust als Grund der Rechte. In-
dem es an der Lust der Rechte ansetzt, setzt es am Naturbegriff
selbst an. Anstatt das Recht radikal von der Natur zu trennen,
vollzieht es den Verweis des liberalen Rechts auf die Natur.

Aus dem Eros der Rechte wird so die agape, denn ,Agape ist
das, was bleibt, nachdem wir die Konsequenz des Scheiterns
des Eros angenommen haben 192 Das neue Rechtsurteil kann
nur ein Urteil der politischen Liebe zur Gattung sein, subjektive
Rechte werden zu Gattungsrechten.

1161 Nietzsche (1988a), S. 40.
1162 Zizek (2010), S. 166.
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