Einleitung

Die Erfahrung des Rechts ist durchzogen von Fremdheit. Recht konfron-
tiert uns mit einem Anspruch des Sollens, der unsere Willkiir begrenzt
und transzendiert. Die Rede von Recht, Gesetz und Ordnung verweist
in Aufspeicherung einer reichen Begriffsgeschichte auf eine Finalitit der
Gerechtigkeit, worin unser Verfiigen iiberschritten wird, und lasst ei-
nen Charakter entgegentretender Forderung anklingen, der unser Belie-
ben unterbricht. Diese Logik des Entzugs und des Entgegentretens findet
keineswegs nur oder in erster Linie in der Semantik rechtlicher Grund-
begriffe Ausdruck. Weitldufig durchwaltet die Fremdheitserfahrung die
Erscheinungsweise des Rechts und konkretisiert sich darin in vielen Ge-
stalten. Die phanomenale Disposition dessen, was sich unserem Zugriff
versagt, ist charakteristisch diffus, ungreifbar und ambivalent. Sie kon-
kretisiert sich in einem spannungsvollen, nicht scharf abzusteckenden
Zusammenhang unterschiedlicher, teils kontrarer Erscheinungsmomen-
te.

Mit besonderer Deutlichkeit manifestiert sich der Zug des Fremden
in den vielfaltigen Praktiken, mit denen wir uns die Transzendenz des
Rechts tagtiglich prasent halten. Erstaunlich unbekiimmert von Unter-
stellungen und Idealen souveraner Rechtsgestaltung pflegen wir, der Welt
des Rechts sorgfiltig Erinnerungen der Uberschreitung menschlichen
Verfuigens einzuschreiben.* Drei anschauliche Beispiele bilden die Archi-
tektur gerichtlicher Bauten, die Formulierung konstitutioneller Grund-
satze und die Dramaturgie rechtlicher Verfahren. Gerichtshofe situieren
sich oft mit einer ausgeprigten Asthetik der Erhabenheit im 6ffentlichen
Raum. Mit der transnationalen Festigung des Demokratieideals wurde
im vergangenen Jahrhundert zwar auch beim Bau von Gerichten grofSe-
res Gewicht auf architektonische Expressionen der Offnung, Zuging-
lichkeit und Egalitit der Justiz gelegt.> Auch die Erfahrung justiziellen
Unrechts hat architektonischen Ausdruck gefunden, namentlich beim
Bau des stidafrikanischen Verfassungsgerichts.? Bei all diesen Korrektu-
ren und Brichen und durch sie hindurch ist aber der Zug des Erhabenen
ein zentrales Merkmal der Architektur von Gerichten geblieben. Beson-
ders prominente Beispiele sind der kirchendhnliche Justizpalast in Den
Haag und der tempelartige Supreme Court der USA — beides Gebiaude

1 Vgl. dazu kritisch M.T. Fogen, Das Lied vom Gesetz, Miinchen 2006.

2 Vgl. J. Resnik/D. Curtis, Representing Justice. Invention, Controversy, and
Rights in City-States and Democratic Courtrooms, New Haven/London
201T.

3 Vgl. B. Law-Viljoen (Hg.), Light on a Hill. Building the Constitutional
Court of South Africa, Johannesburg 2006.
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des 20. Jahrhunderts. Das amerikanische Hochstgericht ist aus Filmen,
Bildern und anderen Darstellungen vielen Menschen auch in anderen
Lindern eher bekannt als die Gerichte des eigenen Wohnorts. Aus den
letzten Jahrzehnten bietet das erwihnte siidafrikanische Verfassungsge-
richt ein besonders eindriickliches Beispiel fiir die Bekraftigung des Erha-
benen durch die Reflexion seines Verrats hindurch. Ein weit verbreitetes
Signum justizieller Bauten sind Darstellungen der Gerechtigkeitsgottin
Justitia, die auch aufSerhalb der Architektur ein zentrales Emblem des
Rechtswesens darstellt.+

Beim Blick auf konstitutionelle Texte und Leitfiguren fallt ebenfalls
auf, dass wir Gottesverweise, wenn es um Recht geht, weit weniger
scheuen als im ubrigen 6ffentlichen Leben sikularer Gemeinwesen.
Verfassungen beginnen oft mit Invocationes Dei. Diese Anrufungen
sind nicht lediglich Relikte aus dlteren Zeiten. Auch die Praambel der
sudafrikanischen Verfassung von 1996 enthilt eine entsprechende In-
vocatio, die durch Wiederholung in mehreren Landessprachen deut-
lich herausgehoben wird.s In der neuen Bundesverfassung der Schweiz
von 1999 wurde die Gottesanrufung ebenfalls nach breiter Diskussion
beibehalten.é Die Gottesbezuige der lebendigen Griindungsdokumen-
te friherer Jahrhunderte — etwa der franzosischen Menschenrechtser-
klirung und der amerikanischen Unabhingigkeitserklarung — behal-
ten gleichermafSen aktuelle Bedeutung.” Neben den Gottesformeln hat
sich im 20. Jahrhundert insbesondere der Menschenwiirdebegriff als
wichtiger Ausdruck des Transzendenzmoments etabliert und weit iiber
formliche Dokumente hinaus in das allgemeine Rechtsbewusstsein ein-
getragen.® Im Zentrum der rechtlichen Wiirdesemantik steht, in der
Terminologie der UN-Menschenrechtscharta gefasst, die UnverdufSer-
lichkeit der Menschenrechte: Selbst dem betroffenen Subjekt sind die

4 Vgl. J. Resnik/D. Curtis, Representing Justice, a.a.O.

5 Constitution of the Republic of South Africa (1996), Praambel. Vgl. dazu J.
Derrida, » Versohnung, ubuntu, pardon: quel genre?«, Le Genre humain 43
(2004), S. 111-156, T13f.

6  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (1999), Praam-
bel. Vgl. zu den Debatten im Vorfeld die vom Schweizerischen Bundesrat
vorgelegte »Botschalft tiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November
1996«, Bundesblatt 1997, Bd. 1, S. 1-642, 122f.

7 Déclaration des Droits de "'Homme et du Citoyen de 1789, Praambel; Uni-
ted States Declaration of Independence (1776). Vgl. fiir weitere Beispiele
von Gottesbeziigen P. Hiberle, » Gott< im Verfassungsstaat?«, in: W. Fiirst
u.a. (Hg.), Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, Berlin/New York 1987, Bd. 1,
S. 3—17. Auch Hiberle betont in dem Beitrag die souveranitatskritische
Pointe.

8  Vgl. H. Joas, Die Sakralitit der Person. Eine neue Genealogie der Menschen-
rechte, Berlin 2011.
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entsprechenden Forderungen strikt indisponibel.? Eine dritte, vor allem
in angelsichsisch geprigten Staaten, heute aber auch in transnationa-
len Kontexten sehr einflussreiche Formel des Entzugs ist die Rede von
der rule of law, der Herrschaft des Rechts oder des Gesetzes. Die Vor-
stellung von Recht und Gesetz als Herrschenden, die bereits bei Pindar
und Aristoteles berithmte Auspragungen hat,*® affirmiert die bezeich-
neten GrofSen als eigenstindige, tiberlegene Instanz, die nicht wir kon-
trollieren, sondern die umgekehrt tiber uns herrschen. Besonders deut-
lich wird die Entzugslogik im Nachsatz, der der Figur bereits in ihren
ersten konstitutionellen Versionen beigefiigt wird: »a government of
laws and not of men«.**

In der Gestaltung rechtlicher Prozeduren ist der Transzendenzbezug
subtiler, darin aber umso konsequenter und beharrlicher. Die urteilen-
den Richter:innen sind im Gerichtssaal regelmifSig erhoht positioniert.
Oft tragen sie Talare, zum Teil sogar Periicken, die ihre amtliche Erschei-
nung entpersonalisieren und ihrer gesellschaftlichen Existenz entruicken.
Fiir andere professionell Verfahrensbeteiligte ist in vielen Fillen Ahnli-
ches vorgesehen. Auch dariiber hinaus haben gerichtliche Verfahren und
weitere Formgepflogenheiten des Rechtswesens diverse unverkennbar
rituelle Elemente.'* Tatsachlich folgen gerichtliche Prozeduren in vielen
Punkten gottesdienstlichen Liturgien.’> Die Sprache und den Umgang
im Rechtsverkehr kennzeichnet auch auflerhalb des Gerichts nicht sel-
ten ein getragener, zuweilen feierlicher und oft veraltender Stil. Die aus-
gepragte Berufskultur setzt den Jurist:innenstand in seiner alltiglichen
Rechtspflege allseits merklich von der tibrigen Gesellschaft ab. Die for-
malisierte, systematisch organisierte und habituell gerahmte Gestalt des
professionellen Rechtsdiskurses verleiht dem Letzteren eine charakteris-
tische Undurchdringlichkeit fiir Laien.

All diese im Alltag wenig thematisierten, aber stets eifrig kultivierten
Signale der Transzendenz tragen dazu bei, uns die Fremdheit des Rechts

9  Vgl. Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (1948), Praambel.

1o Pindar, Carmina cvm fragmentis, Bd. 2, hg. v. H. Maihler, Leipzig 1989, Fr.
169a,S. 133 [nach der Zihlung von B. Snell Fr. 169] (zitiert bei Platon, Gor-
gias, 484b4-9); Aristoteles, Politik T, 1287a18-22.

11 Constitution of the Commonwealth of Massachusetts (1780), T. 1, Art.
XXX; Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803), 163 (zweite Be-
legstelle mit anderer Interpunktion; Hervorhebung BV). Den metaphysi-
schen Charakter dieser Formel unterstreicht auch I. Kant, »Metaphysik der
Sitten«, in: Werkausgabe, hg. v. Weischedel, Frankfurt 1977, Bd. 8, S. 303—
634, 479.

12 Vgl. A. Garapon, Bien juger. Essai sur le rituel judiciare, Paris 2001.

13 Vgl. M. Stolleis, »Im Namen des Gesetzes«, in: H. Dreier (Hg.), Rechts- und
staatstheoretische Schliisselbegriffe: Legitimitit — Reprdsentation — Freibeit.
Symposium fiir Hasso Hofmann zum 70. Geburtstag, Berlin 2005, S. 33-66, 39.
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vor Augen zu halten. Als Fremdes erleben wir Recht aber nicht nur in
solchen Erhabenheitsbekundungen. Schon mit den basalen Strukturen
rechtlicher Verhiltnisse verbindet sich ein Eindruck des Fremden. Hier
liegt eine zweite grundlegende Dimension rechtlicher Fremdheit: Recht
tritt uns als — geschriebenes oder ungeschriebenes — Gesetz gegeniiber.
Der weitaus groflere Teil des Rechts, der uns in unserem Leben begeg-
net, ist ohne unsere legislative Beteiligung entstanden. Wo wir beteiligt
sind, ist diese Teilhabe in aller Regel sehr vermittelt. Doch selbst wenn
wir an der Sanktionierung einer Bestimmung beteiligt waren, sie im du-
Bersten Fall sogar als Einzelperson formulieren und setzen konnten,
konfrontiert uns die Vorschrift in der Folge als duflere Instanz. In die-
ser externen Verfasstheit begrenzt und unterbricht Recht den unmittel-
baren Denk- und Handlungshorizont des Subjekts. Unterbrochen wird
der Subjekthorizont dabei nicht durch blofle Feststellungen, sondern in
Gestalt verbindlicher, regelmifSig zwangsbewehrter Anweisung. Recht-
liche Vorschriften appellieren und befragen uns, drangen uns auf diese
Weise zur titigen Antwort.** Die formale Ordnung rechtlicher MafSga-
ben und ihre positive Verankerung vertiefen den Fremdheitscharakter
der Rechtserfahrung erheblich. Als abstrakte, starre Regelordnung, die
sich nur zogerlich in umstandlichen Kollektivprozessen Stuick fur Stuck
verandern lasst, gewinnt Recht gesteigerten Abstand von unserem un-
befangenen Blick auf die Welt und widersteht hartnickig dem Fluss der
Dinge. Dergestalt zwingt Recht die gesellschaftliche Handlungsreflexi-
on auf Umwege, die in den Bahnen unserer aktuellen Uberzeugungen
nicht vorgezeichnet sind.

Ein drittes gewichtiges Moment der rechtlichen Fremdheitserfahrung
liegt darin, dass sich der beschriebene rechtliche Appell nicht an unserer
eigenen Wahrnehmung der Gesetzesordnung festmachen ladsst, sondern
uns in konkreten Anspriichen Anderer angeht. Recht begegnet uns we-
sentlich in konkreten Forderungen, die andere Gesellschaftsglieder und
Institutionen an uns richten. Strukturierend fiir rechtliche Verfahren sind
die Elemente des Einspruchs und des Widerspruchs. Freilich vertreten
wir in diesem Rahmen auch unsererseits Anspriiche und konnen je nach
Rolle Verfiigungen erlassen. Auch darin bleibt der rechtliche Standpunkt
aber stets abhingig von der Erfahrung entgegentretender Perspektiven.
Selbst den Angehorigen hochster Instanzen vergegenwartigt diese Kon-
frontation mit anderen Perspektiven die Differenz des Rechts von den
eigenen Gewissheiten. In dieser Konstellation sehen wir uns aufgerufen,
Recht zu suchen und zu finden.

14 Vgl. zum Recht als Frage H. Wofford, » The Law and Civil Disobedience«,
The Presbyterian Outlook, 2.6. September 1960, S. 5f.; zur responsiven Lo-
gik des Rechts aus phinomenologischer Perspektive B. Waldenfels, Schat-
tenrisse der Moral, Frankfurt a.M. 2006, S. 119ff.
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In der Verschrinkung dieser unterschiedlichen Momente konkretisiert
sich die Fremdheit der Rechtserfahrung. Eindriicke des Appells, der Un-
terbrechung und der Transzendenz konfigurieren miteinander verwoben
die Erscheinungsweise der Rechtswelt. Starre Formalitat verkniipft sich
mit auratischer Erhabenheit und konkreten Einspriichen.'s Trotz der be-
harrlichen Prisenz der vielfaltigen Gestalten rechtlicher Fremdheit im ge-
sellschaftlichen Alltagsleben nehmen viele Menschen diese unterschiedli-
chen Erfahrungsmomente freilich iiber weite Strecken nur beildufig und
ausschnitthaft aus erster Hand zur Kenntnis. Unser Umgang mit gesetz-
lichen Vorgaben ist meist eingespielt und entsprechend vertraut, einem
Grofsteil rechtlicher Regeln folgen wir unbewusst. In streitige Rechtsver-
fahren sind viele von uns kaum verwickelt. Die Erhabenheitsfiguren pra-
gen den hintergrindigen Imaginationsraum des Rechts in nicht zu un-
terschitzendem MafSe, werden aber selten direkt betrachtet. Stirker als
von der direkten Auseinandersetzung mit der offiziellen Rechtspraxis ist
das landlaufige Bild vom Recht durch die kulturgeschichtliche und me-
diale Reprisentation gepragt. Die Bedeutung, das Versprechen und die
Abgriinde des Rechts prisentieren sich uns zuallererst im reichen Fun-
dus von Mythen, religiosen Erzdhlungen, Filmen und Serien, Bildern, Li-
teraturen, Theaterstiicken, Gerichtsshows und anderen kulturellen Ar-
tefakten, die rechtliche Motive verarbeiten. Die Erscheinungsweise des
Rechts ergibt sich in hohem Mafle aus diesem breiten Komplex kultur-
geschichtlicher Reprisentation.

Hier findet das Fremde des Rechts noch eindringlichere Artikulation.
Die unverfiigbare Erhabenheit und der erschiitternde Appell des Rechts
werden reich dargestellt. Die geheimnisvolle Aura des Rechts bildet ein
hervorstechendes Motiv. Deutlich tritt dabei die Ambivalenz der Fremd-
heitserfahrung hervor: Entzug und Bedringung werden sowohl in ihrer
VerheifSung als auch in ihrer Beklemmung bewegend geschildert. Noch
ausgepragter als in der offiziellen Rechtspflege wird in der breiteren Kul-
turgeschichte die Rechtserfahrung mit religiosen Begriffen verkniipft.
Religiose und mythische Erzihlungen wie diejenige von der Gesetzesof-
fenbarung am Sinai, dem Gerichtsverfahren Jesu und dem Rechtskonflikt

15 Die Beschreibung der Asthetik rechtlichen Transzendenzbeziige mit dem Be-
griff der Aura ist nicht nur intuitiv naheliegend. Benjamins asthetische Be-
griffspragung hebt genau auf den Eindruck des Entzogenen ab: »Die Aura
ist Erscheinung einer Ferne, so nah das sein mag, was sie hervorruft.« (W.
Benjamin, Das Passagen-Werk, Gesammelte Schriften, unter Mitw. v. Th.W.
Adorno hg. v. R. Tiedemann und H. Schweppenhauser, Bd. V.1, Frankfurt
a.M. 1991, S. 560; entsprechend auch ders., »Das Kunstwerk im Zeitalter
seiner technischen Reproduzierbarkeit«, in: Gesammelte Schriften, a.a.O.,
Bd. L1, Frankfurt a.M. 1991, S. 431-508, 479.) Vgl. ferner B. Waldenfels,
Schattenrisse der Moral, a.a.O., S. 312ff., wo der Aurabegriff mit dhnlicher
Pointierung wie hier auf die religiosen Beziige der Moral angewandt wird.
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Antigones gehoren zu den Urgeschichten unserer Rechtskulturen. Immer
wieder wird in diesen Geschichten die Transzendenz des Rechts tiber das
menschliche Verfiigen hervorgehoben. Viele weitere Giiter aus anderen
Registern der Kulturgeschichte wie etwa die Apologie des Sokrates ver-
dichten dieses Bild von der letzten Erhabenheit des Rechtssinns selbst
tiber das durchgesetzte Gerichtsverdikt.*¢

In diesem weiten Erfahrungshorizont tritt Recht in Erscheinung als In-
stanz, die wir zwar selbst pflegen und konkretisieren, die uns aber den-
noch im Kern fremd bleibt und als solche der menschlichen Souverini-
tat verbindlich widersteht. In offiziellen Praktiken und gesellschaftlichen
Reprisentationen begegnet uns Recht als eine unser Verfiigen im Kern
unterbrechende und iiberschreitende Kraft. Immer wieder bringen sozi-
ale Bewegungen diese Evidenz in Anschlag, um ausgeschlossene Ansprii-
che auch gegen gesetzliches Unrecht sichtbar zu machen. »Ein ungerech-
tes Gesetz ist gar kein Gesetz«, erklarte Martin Luther King in seinem
bertihmten Brief aus dem Gefangnis von Birmingham mit unabweisba-
rer Plausibilitit.’” Mit dhnlicher Uberzeugungskraft bezeichnete Mahat-
ma Gandhi bereits einige Jahrzehnte zuvor die Behauptung der Rechtmi-
Bigkeit der britischen Kolonialregierung als » Vergewaltigung des Wortes
>Recht««.™ Ebenso unwiderstehlich erlduterten Mandelas Gerichtsreden
den Bruch der Apartheid-Gesetze als Gebot der Rechtstreue, das der
anwaltlichen Profession in besonderem MafSe obliegt.” Im deutschen

16 Vgl. auch C.Vismann, Das Schone am Recht. Erweitert um die Trauerreden
von Friedrich Kittler und Werner Hamacher, Berlin 2012, wo die rechtli-
chen »Strategien des Entzugs« (ebd., S. 23) der Rechtsgriindungsnarrative
im alten Griechenland beschrieben und beleuchtet werden.

17 M.L. King, »Letter from Birmingham City Jail«, in: A Testament of Hope.
The Essential Writings and Speeches of Martin Luther King, Jr., hg. v. J.
Washington, San Francisco 2003, S. 289-302, 293 (Ubers. BV). King be-
ruft sich an der Stelle auf Augustin. Wie in vielen Bemerkungen zum Recht
folgt King mit dem Zitat und vielen dazugehorigen Ausfithrungen seinem
Mitstreiter Harris Wofford, der weitere Quellen anfihrt: vgl. H. Wofford,
»Non-violence and the Law: The Law Needs Help«, in: A. Bierman/J. Gould
(Hg.), Philosophy for a New Generation, 3. Aufl., New York 1970, S. 367—
375, 371. Wofford trug diesen Text 1957 auf einer Konferenz im Beisein
Kings vor und veroffentlichte ihn zunichst in einer Zeitschrift. Vgl. Art.
»Wofford, Harris Llewellyn«, Martin Luther King, Jr. Encyclopedia, https://
kinginstitute.stanford.edu/encyclopedia/wofford-harris-llewellyn (0.V.; letz-
ter Zugriff: 21.02.2021).

18 M.K. Gandhi, »Sword of Damocles«, Young India, 18. Juli 1929, S. 236
(Ubers. BV).

19 N. Mandela, The struggle is my life. His speeches and writings brought to-
gether with historical documents and accounts of Mandela in prison by fel-
low-prisoners, New York 1990, S. 87-94, 133-181, insbes. 151f. Grund-
legend aus der inzwischen reichen Literatur zu Mandelas Rekurs auf das
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Sprachraum wurde die Widerstandigkeit des Rechts gegen die souverane
Disposition unter dem Eindruck des nationalsozialistischen Unrechts am
einflussreichsten durch Radbruchs Plidoyer gegen »unrichtiges Recht«
in Erinnerung gerufen.> Gegen alle positivistischen Beteuerungen behalt
die letzthinnige Unverfiigbarkeit des Rechts hartnickige Evidenz. Aner-
kennung findet diese konstitutive Entzogenheit nicht nur als unbestimm-
te Idee, sondern als eine Dimension, die auch immer wieder in konkre-
ten Einspriichen gegen die herrschenden Gewissheiten offenbar wird.

Die verschiedenen Beispiele hellen Widerstands gegen dunkle Verhaltnis-
se diirfen allerdings nicht vergessen lassen, welche Abgriinde die Transzen-
denzpritention zugleich aufreifst. In der Rede vom Fremden klingt deutlich
die Ambivalenz der erhabenen Widerstiandigkeit an, in der uns Recht kon-
frontiert. Allzu oft und allzu leicht erscheint die Entzogenheit des Rechts
nicht als befreiendes Korrektiv souveraner Irrginge, sondern im Gegenteil
als knechtendes Siegel entfesselter Herrschaft. Der prononcierte Charak-
ter der Fremdheit prisentiert sich als Phanomen schlechter Entfremdung.
Die Aura der Erhabenheit wird zum Schleier verselbstandigter Instanzen,
die unzuganglich und unverstandlich die Geschicke der Welt bestimmen.
Juristische Cliquen sichern sich eine tiberlegene Machtposition, die sich
jeder dufseren Befragung, Prufung und Relativierung entzieht. Thr Han-
deln folgt Wegen, die sich im scharfsten Fall nicht nur gegen jede externe
Stimme verschliefSen, sondern von aufSen nicht einmal mehr nachvollzieh-
bar sind. In dieser Ermachtigung unterwerfen sich die juristischen Akteu-
re zugleich selbst den scheinhaften Funktionsgesetzen der juridischen Pra-
xis und ihren weitreichenden Konsequenzen in der Welt.>*

Auch diese Modalitit suppressiver Fremdheit ist ein wichtiges Motiv
asthetischer Erkundungen des Rechts. Besonders beklemmend werden
die Abgriinde rechtlicher Entzogenheit im Schrifttum des Versicherungs-
juristen Franz Kafka geschildert. Ein kondensiertes Bild des rechtlichen
Entfremdungspotentials bietet die beriihmte, auch in der Philosophie
oft gedeutete Parabel Vor dem Gesetz.** Ein Mann vom Lande beab-

Recht J. Derrida, » Die Bewunderung Nelson Mandelas oder Die Gesetze der
Reflexion«, iibers. v. G. Ricke und R. Voullié, in: J. Derrida u.a., Fiir Nelson
Mandela, Reinbek b. Hamburg 1987, S. 11—45.

20 G.Radbruch: »Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht«, Siiddeut-
sche Juristen-Zeitung 1 (1946), S. 105-108, 107 (im Original in Anfiith-
rungszeichen).

21 Vgl. P. Bourdieu, »Die Juristen. Tiirhiiter der kollektiven Heuchelei« und
»Die Kraft des Rechts. Elemente einer Soziologie des juridischen Feldes«,
tibers. v. S. Seitz und A. Wieder, in: A. Kretschmann (Hg.), Das Rechtsden-
ken Pierre Bourdieus, Weilerswist 2019, S. 29-34 bzw. 35-75.

22 F Kafka, »Vor dem Gesetz«, in: Ein Landarzt und andere Drucke zu Leb-
zeiten, Gesammelte Werke in zwolf Bianden, hg. v. H. Koch, Frankfurt a.M.
1994, Bd. 1, S. 211f. Die Parabel findet sich ebenfalls in F. Kafka, Der
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sichtigt, in das Gesetz einzutreten, der Einlass wird ihm aber verwehrt.
Weder ein sachlicher Grund noch die dahinterstehende Autoritit sind er-
sichtlich. Die Tir steht offen, trotzdem bleibt die Abweisung kraftvoll.
Bis zu seinem Tod harrt der Mann vor der Tir aus. Die Unbegriindet-
heit und Unabsehbarkeit der Mafsgabe des Gesetzesdieners tut ihrer Gel-
tung keinerlei Abbruch. Im Gegenteil: Das Fehlen jedes tieferen Grundes,
die Selbstautorisierung des Rechts allein aus seiner eigenen Behauptung,
die keinen dufSeren Standpunkt zuldsst, verleiht dem Recht noch grofSe-
re Undurchdringlichkeit. So bleibt der Mann gefesselt auf seinem kar-
gen Schemel, begleitet nur von einem teilnahmslosen Aufseher, der jeden
Durchbruch versagt, bis die Frist des Lebens ausliuft. Erst gegen Ende
scheint im Dunkel des Gesetzes ein Glanz auf. Es bleibt aber offen, ob
sich hier ein rettendes Licht auftut oder nur ein leerer Schein aufblitzt.
In dieser Ungewissheit schliefSt die Geschichte.

Gershom Scholem zufolge beschreibt Kafkas Werk eine Welt, in der
die Offenbarung »noch gilt, aber nicht bedeutet.«*s Der Satz von der
Geltung ohne Bedeutung bietet eine erhellende Formel fiir die Verfallen-
heit, die Kafka im Keim rechtlicher Erhabenheit freilegt. Immer droht die
Entzogenheit des Rechts, die Subjekte einer MafSregel zu unterwerfen,
die befreit von aller Rechtfertigung jeden erkennbaren Sinns entbehrt,
anstatt uns neue Bedeutung jenseits der bestehenden Bewusstseinshori-
zonte aufzuschliefen. Der Sinnmangel schaltet die Transzendenzpriten-
tion nicht aus; sie wird nur insistenter, weil sie sich von jeder Uberzeu-
gungskraft emanzipiert.

Mit guten Griinden erregt das Fremde, Andere, Erhabene und
Transzendente der rechtlichen Erscheinungsweise daher auch erhebli-
ches Unbehagen. In der Moderne ist dieses Unbehagen besonders ausge-
pragt. Die auratische Erscheinungsweise der Rechtswelt steht quer zum
modernen Selbstverstiandnis. Es erscheint hoffnungslos tiiberholt, unver-
fugbar-tiberpositive Dimensionen des Rechts zu unterstellen, Recht gar
in seiner allgemeinen Logik und Geltung der kollektiven Disposition zu
entricken. Grundlegendste Errungenschaften des Zeitalters — Aufkli-
rung, Sakularisierung, Demokratie, Gewaltenteilung, Souveranitat — eint
der Widerspruch gegen die Transzendenz der politischen Ordnung. Die
Suggestionen rechtlicher Erhabenheit gefihrden diesen Widerspruch im
Kern. Trotzdem halten sie sich bis in die Gegenwart hartnackig.

Die ideologiekritischen Bemuhungen um Entmystifizierung des Rechts
bilden daher bis heute einen prominenten Teil der modernen Auseinan-
dersetzung mit Recht. Besonders avancierte Traditionen der modernen

Procefs, Gesammelte Werke, a.a.O., Bd. 3, S. 225ff., wo die Figuren K. und
der Geistliche unterschiedliche Deutungen diskutieren.

23 W. Benjamin/G. Scholem, Briefwechsel 1933-1940, hg. v. G. Scholem,
Frankfurt a.M. 1997, S. 175.
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Ideologiekritik gehen auch mit Blick auf die Entzogenheit des Rechts von
den drei »Meistern des Verdachts« aus: Marx, Nietzsche und Freud.**
Marx griff schon in jungen Jahren den Begriff der »Entfremdung« auf,
um die Tendenz der Verselbstindigung gesellschaftlich konstituierter In-
stanzen zu problematisieren, die er auch im Recht beobachtete.>s Recht
wird als stabilisierender und verschirfender Uberbau 6konomischer Herr-
schaftsverhiltnisse herausgestellt und analysiert.>® Insbesondere die op-
pressiven Effekte der Figur subjektiver Rechte und ihrer Zentralstellung
im modernen Recht hat Marx selbst in einer klassischen Untersuchung
blofSgelegt.>” Nietzsche zeichnete in seiner Genealogie der Moral die Erha-
benheit des Rechts als Ausdruck des Willens zur Macht nach. In den Pro-
zessen moralischer Entriickung ortet er eine von Ressentiment getriebene
priesterliche Ermachtigungsstrategie der Schwachen gegen das Starke.*®

24 Die entsprechende Titulierung der drei Denker stammt von P. Ricceur, De
Pinterprétation. Essai sur Freud, Paris 1965, S. 43, 46 (Ubers. BV; dt. mit
anderer Ubersetzung: Die Interpretation. Ein Versuch iiber Freud, iibers. v.
E. Moldenhauer, Frankfurt 1969, S. 47, 49).

25 Vgl. zu Marx’ Rezeption des Entfremdungsbegriffs K. Marx, » Zur Kritik
der Hegel’schen Rechts-Philosophie. Einleitung«, in: ders./F. Engels, Gesamt-
ausgabe (MEGA), hg. v. Institut fiir Marxismus-Leninismus beim ZK der
KPdSU und v. Institut fiir Marxismus-Leninismus beim ZK der SED, Abt.
1, Bd. 2, Berlin 1982, S. 170-183, insbes. 171; ders., » Zur Kritik der Hegel-
schen Rechtsphilosophie«, in: MEGA, Abt. 1, Bd. 2,2.a.0.,S. 3-138; ders./E.
Engels, Deutsche Ideologie. Manuskripte und Drucke, MEGA, hg. v. der
Internationalen Marx-Engels-Stiftung, Abt. 1, Bd. 5, Berlin 2017, S. 33ff.;
K. Marx, Okonomisch-philosophische Manuskripte, hg. v. B. Zehnpfennig,
Hamburg 2003, 54ff., wo Marx den Begriff mit Blick auf den Status der Ar-
beit in der modernen Nationalokonomie eingehend erldutert. Grundlegend
fur die Karriere des Entfremdungsbegriffs als Kernvokabel des Marxismus
des 20. Jahrhunderts war die hegelmarxistische Studie von G. Lukics, Ge-
schichte und Klassenbewusstsein, Werke, Bd. 2, Neuwied 1970 (Erstausga-
be 1923). Vgl. zur Stellung des Entfremdungsbegriffs in dem Werk mit Kor-
rekturen das Vorwort zur Neuauflage von 1967, ebd., S. 23ff.

26 Vgl. zum Begriff des Uberbaus K. Marx, »Zur Kritik der politischen Oko-
nomie. Erstes Heft«, in: MEGA, hg. v. Institut fiir Marxismus-Leninismus
beim ZK der KPdSU und v. Institut fiir Marxismus-Leninismus beim ZK der
SED, Abt. 2, Bd. 1, Berlin 1980, S. 95-245, 100f. Zum Nexus von Uberbau
bzw. »Superstruktur« und Entfremdung vgl. ders./F. Engels, Deutsche Ideo-
logie, a.a.0., S. 115. Zur weiteren Begriffsgeschichte instruktiv R. Koners-
mann, Art. »Uberbau/Basis«, in: Historisches Worterbuch der Philosopbhie,
hg. v. J. Ritter u.a., Bd. 11, Basel 2001, Sp. 4—7.

27 K. Marx, »Zur Judenfrage«, in: MEGA, Abt. 1, Bd. 2, a.a.0., S. 141-169.

28 Vgl. E. Nietzsche, »Zur Genealogie der Moral. Eine Streitschrift«, in: Kriti-
sche Studienausgabe, hg. v. G. Colli und M. Montinari, Miinchen 2002, Bd.

5, S. 245—412, 257ff.
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In der Instanz des Gewissens und der darauf aufruhenden Konstrukti-
on verantwortlicher Subjektivitit deckt er die Krifte der Grausamkeit
auf, die sich angesichts der Hegung durch die politische Ordnung ge-
gen sich selbst wenden.* In der Affirmation des Transzendenten offen-
bart er die lebensverneinende Wendung des Machtwillens gegen das Le-
ben selbst.3° Freuds Psychoanalyse verfolgte die triebhaften Griinde des
Rechts und seiner Transzendenzsuggestionen dann noch konsequenter.
In der Hypostase des Rechts wird hier die Sublimierung der Vaterfigur
aufgespiirt.3* Die Herrschaft des Rechts erkennt Freud wie Nietzsche
als eine zivilisierende Zahmung, in deren Autoritit die gebandigten Lei-
denschaften wiederkehren.3> Faktische und symbolische, bewusste und
unbewusste, erotische und aggressive Elemente stehen darin nicht nur
nebeneinander, sondern sind unaufloslich miteinander verstrickt. Unter
dem Eindruck der politischen Entwicklungen in der ersten Halfte des 20.
Jahrhunderts warnt Freud vor der prekaren Disposition der sublimier-
ten Triebkrifte.’> Auf individueller wie auf gesellschaftlicher Ebene birgt
die Rechts- und Gerechtigkeitspflege immer den Keim zwanghaft-neu-
rotischer Ziichtigung.>+

Die drei Verdachtsmeister erzihlen eine unreine Geschichte des Rechts
und seiner Transzendenz. Thre Analysen eint die Riickfithrung der erhabe-
nen Rechtswelt auf das Allzumenschliche: Macht, Gewalt, Herrschaft und
die dahinterliegende Triebstruktur. Auch in der Rechtswissenschaft der
Zeit wurden Anstrengungen in dieser Richtung unternommen. Besonders
bedeutsam waren die Interventionen Rudolf von Jherings: Seiner Kritik
am idealistischen »Begriffshimmel«3s der damaligen Rechtswissenschaft

29 Vgl.ebd., S. 292ff.

30 Vgl ebd., S. 340ff.

31 Vgl.S. Freud, » Totem und Tabu. Einige Ubereinstimmungen im Seelenleben
der Wilden und der Neurotiker«, in: Studienausgabe, hg. v. A. Mitscherlich
u.a., Sonderausgabe, Frankfurt a.M. 2000, Bd. 9, S. 287—444; vertiefend mit
Blick auf religiose Vorstellungen ders., »Die Zukunft einer Illusion«, in: Stu-
dienausgabe, a.a.0., Bd. 9, S. 135-189.

32 Vgl. S. Freud, »Das Unbehagen in der Kultur«, in: Studienausgabe, a.a.O.,
Bd. 9, S. 191-270.

33 Vgl. dazu auch Freuds Brief an A. Einstein, »Warum Krieg?«, in: Studien-
ausgabe, a.a.0., Bd. 9, S. 271-286.

34 Den Zusammenhang von Gesetzesgehorsam und Zwangsneurose erldutert
Freud eingehend in » Totem und Tabu«, a.a.O. Vgl. fiir eine erhellende Re-
konstruktion von Freuds Perspektiven auf das Recht und seine Transzen-
denz J. Brunner, »Freud and the rule of law. From Totem and Taboo to
psychoanalytic jurisprudence«, in: M. Levine (Hg.), The Analytic Freud.
Philosophy and Psychoanalysis, London/New York 2000, S. 277-293.

35 R.von Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz. Eine Weibnachtsgabe
fiir das juristische Publikum, Leipzig 1904, S. 24 5ff.
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ist es mafSgeblich darum zu tun, die Abhingigkeit des Rechts von Macht
geltend zu machen. »Das Recht ist ein Machtbegriff«, heifst es pragnant
in seiner Streitschrift Der Kampf ums Recht.’¢ In der Vernachlassigung
dieses Punktes ldsst sich nach Jhering der Mangel der damaligen Rechts-
wissenschaft geradezu »zusammenfassen«.3” Recht ist nicht eine himm-
lische Idee, die sich der unschuldigen Reflexion aufschliefSst, sondern das
Produkt der Machtkdmpfe von Individuen und Kollektiven. Jherings
Leitbegriff des Interesses, den er in seinen groflen Abhandlungen ein-
gehender entwickelt, folgt einer dhnlichen Intention.’® Auch damit soll
Recht auf den Boden der materiellen Welt zuriickgeholt werden. Dieses
Programm bestreitet nicht den Bezug des Rechts auf ideelle Zwecke der
Gerechtigkeit.’® Jhering wendet sich nachdriicklich gegen eine Redukti-
on auf materielle Interessen und entwickelt dagegen einen weiteren In-
teressensbegriff.«° Der Ausweis auch der ideellen Zwecke als Interessen
stellt Recht aber mitsamt seiner idealen Dimensionen als Artikulation
menschlicher Selbsterhaltung und Selbstbehauptung heraus.+* Der Wi-
derspruch richtet sich eben gegen den Schein der Distanz, der Fremd-
heit des Rechts gegeniiber dem Dasein der Gesellschaft. Dieser Schein
wird als Medium der Entfremdung und verdeckten Unterwerfung ent-
hillt und attackiert.

Eine weitere Zuspitzung erfuhr die Kritik rechtlicher Fremdheit in der
Freirechtsbewegung und verwandten Ansitzen der entstehenden Rechts-
soziologie. Hier wurde Jherings Ruckfithrung des Rechts auf die gesell-
schaftlichen Machtkampfe dahingehend weitergetrieben, dass eine Ab-
wendung vom staatlich gesetzten Recht hin zum »im Volke lebende[n],

36 R.von Jhering, Der Kampf um’s Recht, Wien 1992, 70. Vgl. zum Verhiltnis
von Recht und Macht auch R. von Jhering, Geist des romischen Rechts auf
den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 3. Teil, Leipzig 1865, S. 307ff.

37 Ebd.,S. 64.

38 Vgl. R. von Jhering, Der Zweck im Recht, 1. Bd., 3. Aufl., Leipzig 1893;
ders., Geist des romischen Rechts, 3. Teil, a.a.0., S. 307ff.

39 Vgl. R. von Jhering, Der Kampf um’s Recht, a.a.0., S. 123, 144.

40 Vgl. neben den eingehenden Ausfiihrungen in R. von Jhering, Der Zweck
im Recht, Bd. 1, a.a.0., auch ders., Der Kampf ums Recht, a.a.O., S. 98ff.
Diese Erweiterung des Interessensbegriffs ist freilich nicht spannungsfrei,
sondern reflektiert ein unaufgelostes Schwanken zwischen materialisti-
scher und idealistischer, utilitaristischer und deontologischer Positionie-
rung, in dem sich Jhering die Mehrdeutigkeit seiner Leitbegriffe (Zweck,
Interesse u.a.) zunutze macht. Thomas Wischmeyer hat diese Spannung
mit Blick auf den Zweckbegriff in einer prizisen Lektire des Zwecks im
Recht erhellend dargelegt. Vgl. T. Wischmeyer, Zwecke im Recht des Ver-
fassungsstaates. Geschichte und Theorie einer juristischen Denkfigur, Tu-
bingen 2015, S. 55ff.

41 Vgl. R. von Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. 1, a.a.O.
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freie[n] Recht« gefordert wird.+ Fur diesen Richtungswechsel ist nach der
Programmschrift von Hermann Kantorowicz der »Geist der Theologie«
aus der Rechtswissenschaft auszutreiben.# Stattdessen postuliert Kan-
torowicz eine Anniherung an die Sozialwissenschaften und die Psycho-
logie. Dieser Stofsrichtung folgte dann jenseits des deutschen Sprach-
raums auch der Rechtsrealismus, der den juristischen Diskurs bis heute
mafSgeblich bestimmt.

Die skizzierten Interventionen sind nur einige besonders einflussreiche
Beispiele der modernen Bestrebung, die Fremdheit des Rechts zu tiber-
winden. Viele weitere Krifte haben in den letzten beiden Jahrhunderten
dieses Anliegen verfolgt — nicht nur in der theoretischen Diskussion, son-
dern auch in der breiteren gesellschaftspolitischen Auseinandersetzung.
Auch in der Gegenwart bleibt die Aneignung des Rechts ein wichtiges
Motiv intellektueller wie politischer Debatten um Recht. In den letzten
Jahren sind sogar besonders intensive Anstrengungen zu verzeichnen ge-
wesen. Ansatze, die sich nicht selten polemisch gegentiberstehen, eint die
Opposition gegen das Fremde des Rechts.

Auf der einen Seite wird die Flexibilisierung des Rechts zur Opti-
mierung gesellschaftlicher und individueller Zweckverfolgung betrie-
ben. Recht soll seiner starren, abstrakt-generellen, wirklichkeitsfernen
Formalitit entledigt werden, um eine flissigere und spezifischere Steu-
erung nach bester 6konomischer Expertise zu ermoglichen und den in-
volvierten Subjekten moglichst breite Spielrdume zur Abstimmung ih-
rer Interessen im konkreten Fall zu bieten. Rechtstheoretisch hat dieses
Unternehmen seine wichtigste Grundlage in der 6konomischen Ana-
lyse des Rechts, die das Erbe des Rechtsrealismus in Orientierung an
wirtschaftswissenschaftlichen Diskursen weiterverfolgt hat.++ Umge-
setzt wird es in der Gesetzesredaktion wie in der Rechtsanwendung,
besonders konsequent aber in der zunehmenden Umstellung auf soge-
nanntes soft law, weichere Formen der Regulierung, die nicht verbind-
lich vorschreiben, sondern sanft, passgenau und flexibel »schubsen«.4s
Verwandt und verbunden sind dieser Programmatik auch gewisse An-

42 H. Kantorowicz (Pseudonym: G. Flavius), Der Kampf um die Rechtswis-
senschaft, Heidelberg 1906, S. 44. Die Ankniipfung an Jhering wird schon
im Titel, durch die deutliche Anspielung auf Jherings klassische Schrift, he-
rausgehoben.

43 Ebd.,S.35.

44 Vgl. aus der reichen Literatur fiir eine Einfithrung R. Posner, Economic
Analysis of Law, 8. Aufl., Austin u.a. 20115 zu den rechtskritischen Pointen
ders., Overcoming Law, Cambridge/MA 1996.

45 Vgl. zu diesem Prozess der Entformalisierung mit Blick auf das internatio-
nale Recht M. Goldmann, Internationale éffentliche Gewalt. Handlungs-
formen internationaler Institutionen im Zeitalter der Globalisierung, Hei-
delberg u.a. 2015. Zum Ideal des »Schubsens« (engl. »nudging«) anstelle

21



https://doi.org/10.5771/9783748912590-10
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

EINLEITUNG

strengungen, das Gewicht subjektiver Rechte innerhalb der Rechtsord-
nung zu vergrofsern — eine Bemithung, welche die Moderne von frith an
kennzeichnet.#

Auf der anderen Seite wird die Aneignung des Rechts unter dem Titel
der Politisierung postuliert. Vor allem im englischsprachigen Kontext
verbindet sich dieses politische Paradigma in rechtsrealistischer Wen-
dung oft mit dem 6konomischen.+” Vielfach ist es der 6konomischen
Perspektive oder jedenfalls ihrer dominanten ideologischen Auspri-
gung aber auch kritisch gegeniibergestellt.+* Rechtliche Begriffe, Prinzi-
pien und Bestimmungen sollen in ihrer Gesamtheit konsequent als kon-
tingente, dezisionale und also gesellschaftlich umfassend verfiigbare
Gehalte ausgewiesen werden. Prozesse der Rechtsetzung, aber auch der
Rechtsanwendung sollen direkter und umfassender der gesamtgesell-
schaftlichen Kontrolle unterworfen werden. Verschiedene Entwicklun-
gen der Schmilerung und Aushohlung politischer Raume durch juridi-
sche Prozesse — insbesondere, aber nicht nur im Zuge der Verdichtung
transnationaler Ordnungsmacht — haben diesem Anliegen in jiinge-
ren Jahren neue Dringlichkeit verliehen.# Eine wichtige theoretische

strikter Vorschriften R. Thaler/C. Sunstein, Nudge. Wie man kluge Entschei-
dungen anstofSt, 7. Aufl., Berlin 2017.

46 Dazu kritisch C. Menke, Kritik der Rechte, Berlin 2015.

47 In eine solche politisch-6konomische Richtung weisen etwa die Bemithun-
gen um Etablierung eines neuen kritischen Forschungszusammenhangs zum
Thema »Recht und politische Okonomie« durch den Law and Political Eco-
nomy (LPE) Blog. Vgl. J. Britton-Purdy, D. Grewal, A. Kapczynski, »Law
and Political Economy: Toward a Manifesto«, LPE Blog, 6. November 2017,
https://lpeproject.org/blog/law-and-political-economy-toward-a-manifesto/
(letzter Zugriff: 21.02.2021). Eine dhnliche Kombination von demokrati-
schem Politisierungsbestreben und rechtsrealistisch-6konomisch fundiertem
Instrumentalismus kennzeichnete bereits bestimmende Ansitze der Critical
Legal Studies. Vgl. zum dortigen Anschluss an den Rechtsrealismus in der
Arbeit Duncan Kennedys seinen Aufsatz »The Stakes of Law, or Hale and
Foucault!«, Legal Studies Forum 15 (1991), S. 327—366; zu Kennedys Poli-
tisierungsideal D. Kennedy, A Critique of Adjudication {fin de siecle}, Cam-
bridge/MA / London 1997, S. 370ff.

48 Auch die eben erwihnten Ansitze wenden sich gegen herrschende Para-
digmen 6konomischer Rationalitat und ihre juristische Verarbeitung. Vgl.
D. Kennedy, »law-and-economics from the perspective of critical legal stu-
dies«, in: P. Newman (Hg.), The New Palgrave Dictionary of Economics
and the Law, Basingstoke/New York 2002, Bd. 2, S. 465-474; D. Grewal/J.
Purdy, »Introduction: Law and Neoliberalism«, Law and Contemporary
Problems 77 (2014), S. 1-23.

49 Vgl. die kritischen Diagnosen von U. Mattei/L. Nader, Plunder. When
the Rule of Law Is Illegal, Malden 2008; S. Moyn, The Last Utopia. Hu-
man Rights in History, Cambridge/MA / London 2010, insbes. S. 212ff.;
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Grundlage findet die Perspektive in der zeitgendssischen Debatte in ra-
dikalen Demokratietheorien.s° Ideale politischer Aneignung bestimm-
ten in jingerer Zeit gerade auch deutschsprachige Versuche radikaler
Rechtskritik.s* Im politischen Streit wird diese Haltung derzeit in der
gewachsenen Skepsis gegeniiber unabhingigen Gerichten besonders vi-
rulent. Sie hat bereits an einigen Orten einen Abbau gerichtlicher Kon-
trollbefugnisse und eine teils erhebliche Politisierung der Bestellung
richterlicher Amter gezeitigt. Ein dhnlich steigendes, wenn auch aktuell
etwas weniger lautes Misstrauen wird der Autonomie administrativer
Rechtskonkretisierung entgegengebracht. Ausdruck findet das Politi-
sierungspostulat aber auch in Bemithungen um eine verstirkte Einfluss-
nahme der Stimmbevolkerung auf Gesetzgebungsprozesse. Besonde-
res Aufsehen hat die vermehrte Durchfithrung von Referenden erregt.

In den Hintergrund tritt in diesen Entwicklungen eine dritte, juridi-
sche Aneignungsstrategie, die in der Programmatik des liberalen Rechts-
staats indes einen prominenten Platz hat. Obgleich diese Variante des
Aneignungsbestrebens derzeit auf viel Widerstand stofit, pragt sie die Ge-
genwart noch immer erheblich, zumal sie gerade in einflussreichen Eli-
ten und nicht zuletzt der juristischen Profession nach wie vor viel Zu-
stimmung findet. Hier wird die Domestizierung des Rechts nicht von
der Verfliissigung formaler und institutioneller Schranken erhofft, son-
dern im Gegenteil durch die Ausbildung einer streng von politischen
und 6konomischen Diskursen geschiedenen spezifisch juristischen Ra-
tionalitat erstrebt. Eine strikt von der Rechtsetzung separierte Rechts-
anwendung, eine entwickelte juristische Berufskultur und ein konsoli-
dierter dogmatischer Diskurs sollen die Kontrolle des Rechts durch die
gesellschaftliche Selbstorganisation sicherstellen. Durch den Anschluss

R. Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the
New Constitutionalism, Cambridge/MA / London 2004; A. von Bogdan-
dy/I. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen
Regierens, Berlin 2014; W. Brown, Die schleichende Revolution. Wie der
Neoliberalismus die Demokratie zerstort, tibers. v. J. Schroder, Berlin 2018,
S. 180ff.; D. Kennedy, A World of Struggle. How Power, Law and Expertise
Shape Global Political Economy, Princeton 2016; K. Pistor, Der Code des
Kapitals. Wie das Recht Reichtum und Ungleichbeit schafft, Berlin 2020.

so Grundlegend E. Laclau/C. Mouffe, Hegemonie und radikale Demokra-
tie. Zur Dekonstruktion des Marxismus, tbers. v. M. Hintz/G. Vorwallner,
4. Aufl., Wien 2012; eine einflussreiche Aufarbeitung radikaldemokratischer
Theoriegrundlagen im deutschsprachigen Kontext bietet O. Marchart, Die
politische Differenz. Zum Denken des Politischen bei Nancy, Lefort, Badi-
ou, Laclau und Agamben, Berlin 2010.

st Vgl. A. Fischer-Lescano, Rechtskraft, Berlin 2013; C. Menke, Recht und Ge-
walt, Berlin 2013; D. Loick, Juridismus. Konturen einer kritischen Theorie
des Rechts, Berlin 2017.
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an demokratische Gesetzgebungsprozesse wird auch dieses Modell oft
ultimativ dem Ideal der Volkssouveranitat unterworfen.’* In anderen Fail-
len stiitzt sich die juridische Hegung hingegen auf objektive, natur- und
vernunftgegebene Gehalte, die durch die juristische Methodik systema-
tisch erschlossen werden sollen. Nicht selten vermischen sich die beiden
Begriindungsansitze auch.s? Die Aneignungsbemiihungen durch einen
autonomen juristischen Diskurs haben eine solide Stiitze in der liberal-
demokratischen politischen Theorie und bestimmen weite Teile der juris-
tischen Ausbildung, zumal in kontinentaleuropiisch gepragten Rechts-
systemen.’* Trotz verstarkter Infragestellung behauptet sich das Modell
nach wie vor mit betrachtlicher Reichweite im Alltag der Rechtspflege
und pragt auch dariiber hinaus die Hintergrundvorstellungen im Um-
gang mit Recht erheblich.ss

Der moderne Einspruch gegen die Fremdheit des Rechts hat einige
Aufklirung in unseren Rechtsverhiltnissen errungen. Den unterschied-
lichen Strategien der Domestizierung verdankt die heutige Rechtswirk-
lichkeit wichtige Rationalititsgewinne. Die Bilanz ist allerdings zwie-
spialtig. Denn in den VorstofSen der Entzauberung und Aneignung hat
Recht seine mythische Undurchdringlichkeit keineswegs abgelegt. In
der Festlegung auf 6konomische Gesetze, politische Dezisionen oder
juridische Prozesse und der Identifikation mit den Instanzen, die die-
se letztgiiltig bestimmen, gewinnt Recht im Gegenteil noch scharfe-
re Unerbittlichkeit. Kein Einwand kann die MafSgabe erschiittern, die

52 Fur eine strikte Separierung des rechtlichen Anwendungsdiskurses von
Politik einerseits und Moral andererseits im Namen der Volkssouveranitat
argumentiert in der deutschen Diskussion besonders dezidiert Ingeborg
Maus. Vgl. jetzt insbes. I. Maus, Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich. Zur
Position der Rechtsprechung in der Demokratie, Berlin 2018. Eine hochst
einflussreiche Variante maflgeblich demokratisch begriindeter juridischer
Hegung des Rechts im amerikanischen Verfassungsrecht ist der sog. Origi-
nalismus. Vgl. A. Scalia, »Originalism. The Lesser Evil«, University of Cin-
cinnati Law Review 57 (1989), S. 849-866, inbes. 862.

53 Diese Verkniipfung ist bereits in der klassischen Fassung der englischen
rule of law angelegt, wo sich der Gedanke der Parlamentssouveranitat
mit dem des naturrechtlichen Individualschutzes verbindet. Vgl. R. Bium-
lin/H. Ridder, Kommentar zu Art. 20 Abs. 1-3 GG. III. Rechtsstaat, in:
Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, bearb.
v. A. Azzola u.a., 2. Aufl.,, Neuwied/Frankfurt 1989, Bd. 1, S. 1340-1389,
1344.

54 Eine besonders differenzierte und einflussreiche Grundlage fiir dieses Mo-
dell in der zeitgenossischen politischen Theorie bietet J. Habermas, Faktizi-
tit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokra-
tischen Rechtsstaats, Frankfurt a.M. 1998 (text- und seitenidentisch mit der
4., durchgesehenen und erweiterten Aufl. von 1994).

55 Vgl. dazu kritisch D. Loick, Juridismus, a.a.O.
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aus dem souverdnen Gesichtspunkt und den dazugehorigen Autorititen
hervorgeht. Der herrschende Leitfaden des Rechts erringt unangefoch-
tene Autonomie und setzt sich derart gehorlos fremd gegen jeden Ruf,
alle Bedenken durch. Es ist dieser moderne Umschlag von Aneignung
in virulentere, ginzlich taube und stumme Fremdheit, der unheimli-
che Mystizismus der Entzauberung, den Kafkas Werke so einschniirend
schildern. Kafkas Erzdhlungen sind die Aufzeichnungen der Welt des
frithen 20. Jahrhunderts, in der die niichterne Herrschaft unserer Geset-
zesordnungen, Verwaltungsmaschinerien, Wissensregime und Verfah-
rensabliufe ihrerseits zur entriickt-divinen Ubermacht geworden ist.5¢
Es ist die Zeit, in der Max Webers Beobachtung der »Entzauberung der
Welt« mit Rudolf Ottos Buch tiber die schauervoll-faszinierende Erfah-
rung des Heiligen zusammenfallt und Freud das Unheimliche als Wie-
derkehr des Verdringten analysiert.s” Es ist auch die Zeit, in der die Be-
sinnung auf die Irreduzibilitit des Anderen ihren Anfang nimmt, die in
dieser Studie im Zentrum stehen wird.

In den Projekten der Aneignung setzen die verschriankten Krifte der
Befreiung und Unterdriickung eine neue Repressionsspirale frei. Der Ein-
spruch gegen falsche Entzogenheit vermischt sich mit der Verdrangung
des Unverfuigbaren und dem Affekt gegen das Fremde. Die differenzier-
teren Kritiken rechtlicher Fremdheit hatten dies im Blick. Vor allem bei
Nietzsche und Freud verbindet sich die Kritik an der Transzendenz von
Recht und Moral mit derjenigen souveraner Subjektivitat.s® Sie zeigen
auf, dass die Pritention individueller und kollektiver Souverinitit ein

56 Vgl. dazu H. Arendt, »Franz Kafka«, in: Sechs Essays. Die verborgene Tra-
dition, Kritische Gesamtausgabe, Bd. 3, hg. v. B. Hahn, Gottingen 2019, S.
97-I1T.

57 M. Weber, »Wissenschaft als Beruf«, in: Gesamtausgabe, hg. v. H. Baier
u.a., Abt. 1, Bd. 17, Miinchen 1992, S. 49-111, 87, 109 (Vortrag 1917/
Erstausgabe 1919); R. Otto, Das Heilige. Uber das Irrationale in der Idee
des Gottlichen und sein Verhiltnis zum Rationalen, 12. Aufl., Gotha/Stutt-
gart 1924 (Erstausgabe 1917); S. Freud, »Das Unheimliche«, in: Studien-
ausgabe, a.a.0., Bd. 4, S. 241274 (Erstausgabe 1919).

58 Vgl. F. Nietzsche, »Zur Genealogie der Moral«, a.a.0., S. 293f, 313;
S. Freud, »Das Unbehagen in der Kultur«, a.a.O., S. 250ff. Vgl. zur diszi-
plinierenden Konstruktion des Ich auch Freuds grundlegenden Aufsatz
»Einfithrung in den Narzissmus«, in: Studienausgabe, a.a.0O., Bd. 3, S. 37—
68. Die Einsicht, dass der Mensch entgegen seinem normativ sublimierten
Drang »nicht Herr [...] in seinem eigenen Haus« ist, erkannte Freud als Kern
der Bedeutung und des AnstofSes der Psychoanalyse (ders., »Eine Schwierig-
keit der Psychoanalyse«, Imago 5 (1917), S. 1—7, 7 (im Original gesperrt)).
Vgl. fiir eine Weiterfihrung der souveranitatskritischen Ansitze bei Nietz-
sche und Freud die Rezeption der beiden Autoren in M. Horkheimer/Th.W.
Adorno, Dialektik der Aufklirung. Philosophische Fragmente, 16. Aufl.,
Frankfurt a.M. 2006.
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Herzstiick der Konstruktionen bildet, in denen wir uns unbewusst ei-
nem externalisierten, lustvoll-disziplinierenden Normregime unterwer-
fen. Diese Erkenntnis der Grenzen des Eigenen bleibt aber von einem
Ideal der Ermichtigung am Leitfaden eines Primats des Selbst und ei-
ner naturalistischen Logik der Selbsterhaltung tiberdeckt. Die Bedeutung
wirklicher Alteritdt wird nicht als solche erwogen und erldutert. In der
breiteren Diskussion ist diese Vernachlassigung des Anderen noch aus-
gepragter. Hier figuriert souverdne Selbstbestimmung oft als ungebro-
chenes Ideal.

»Nur Fremdheit ist das Gegengift gegen Entfremdung«, bemerkte
Adorno in seinen Kritiken moderner Verfallenheit einmal.s® Durch die
Erfahrung des Anderen, Nichtidentischen gewinnen wir Abstand vom
Herrschenden. Wir erkennen die Kontingenz, Fragwiirdigkeit, Unzu-
langlichkeit und Briichigkeit dessen, was sich in den Schein des Unver-
bruchlichen hillt. Hier tritt ein anderer, unabgegolten emanzipatori-
scher Sinn rechtlicher Fremdheit hervor, der sich eingangs im Blick auf
die Rechtsrhetorik sozialer Bewegungen anmeldete und einen triftigen
Grund verrat, dass wir das Fremde des Rechts trotz aller gegenlaufigen
Selbstdeutung und Belehrung weiterhin so eifrig wachhalten. Die der
Semantik und Form des Rechts eingeschriebene Fremdheit bezeugt den
uneinholbaren Anspruch eines Anderen jenseits der Gewissheiten un-
seres individuellen und kollektiven Bewusstseins. Sie vergegenwartigt
uns beharrlich die Grenzen und die Unabgeschlossenheit unserer Set-
zungen. Durch die gesetzliche Form, die intersubjektive Strukturierung
und reflexive Uberpriifungslogik gerichtlicher Verfahren und viele an-
dere Strukturmomente unterbricht Recht das souverane Handeln von
Individuum und Gemeinschaft und hilt immer neu zur Ausschau auf
andere, ausgeschlossene und iibersehene Anspriiche an. In den konkre-
ten Gesetzesbestimmungen und Rechtspositionen erhilt diese Reflexi-
on auf das Andere spezifische Richtschnuren. Die Formeln und Symbole
der Transzendenz halten zugleich die tiberschieflende Uneinholbarkeit
und letzte Unverfiigbarkeit der Rechtsreflexion wach. Die Aufmerk-
samkeit fiir das Andere fordert eine nie abzuschlieSende Uberschrei-
tung bestehender Maflgaben und Uberzeugungen, ihr Gelingen ist an
keinem Punkt gesichert. Gleichzeitig bekundet sich in der Affirmation
des Transzendenten aber auch das der Kraft der uneinholbaren Forde-
rung implizite Versprechen, dass sich das Unverfugbare in der fortge-
setzten Bemuhung einstellt.

Die skizzierte Alterititslogik des Rechts weist eine Struktur der Mit-
telbarkeit und Indirektheit auf: Recht vergegenwirtigt das Andere nie

59 Th.W. Adorno, Minima Moralia. Reflexionen aus dem beschddigten Leben,
Gesammelte Schriften, hg. v. R. Tiedemann, Bd. 4, Frankfurt a.M. 2003,
S. 105.
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direkt, sondern durch eine Semantik und Form anhaltender Unterbre-
chung und Erschiitterung, die keinen abschliefSenden Standpunkt angibt,
sondern in ihrer Differenz stets auch tiber sich selbst hinausweist. Gerade
durch die radikale Unreprisentierbarkeit ihres Fluchtpunkts entkriftet
sie jeden Schein einer letzten, souveranen Instanz. In dieser Mittelbarkeit
kann Recht die Erfahrung des Anderen nur bezeugen und erinnern, nicht
diktieren. Seine emanzipatorische Sprengkraft lebt von einer Evidenz
des Anderen, die sich ihrem Wesen nach nicht durch unsere Verordnung
herstellen lasst. Bleibt Recht allein auf die Erzeugnisse seiner Ordnungs-
macht gestellt, so wird doch nur eine neue Instanz unverbriichlicher Sou-
veranitit aufgerichtet. Die Gefahr und Versuchung dieses Riickfalls in
falsche Transzendenz bleibt stets akut. Gerade im Drang, diese Bedro-
hung ein fir alle Mal auszumerzen, lauert ihre Realisierung.

Anliegen und Gang dieser Studie

Diese fragile Dynamik rechtlicher Fremdheit wird in der vorliegenden
Studie ausgeleuchtet. Erkundet wird ihre emanzipatorische Potenz, ihre
Widerstandigkeit gegen die fixierende und ausschliefSende Verklarung
bestehender Herrschaftsordnungen, aber auch ihre prekire Verstrickung
mit oppressiven Tendenzen. Dieser bei aller Ambivalenz im Kern affir-
mative Zugang zu Fremdheit und Alteritdt des Rechts ist nach dem Ge-
sagten gegen eine breite Tendenz gewendet, das Motiv einseitig kritisch
zu erortern und die Kraft des Rechts einer ungebremst souveranen Welt-
gestaltung zuzuschlagen. In der aktuellen Diskussion will die Arbeit ins-
besondere einen Beitrag dazu leisten, die ethische Eigensinnigkeit des
Rechts gegen ihre nicht blof§ theoretisch verfolgte, sondern in breiten
gesellschaftlichen Kampfen erstrebte politische oder 6konomische Ni-
vellierung zu verteidigen.

Gegen Unterstellungen der souveridnen Disponibilitit moderner
Rechtsordnungen und der Zentrierung subjektiver Willkiir in denselben
konnen wir die erstaunliche Unbeirrbarkeit, mit der wir die charakte-
ristische Fremdheit bis hin zum radikalen Transzendenzbezug nach wie
vor sorgsam und vielfiltig pflegen, zum Ausgangspunkt nehmen. Offen-
kundig behalt der Fremdheitscharakter des Rechts trotz aller Relativie-
rung unwiderstehliche Evidenz und handlungsmotivierende Bedeutung.
Die Rekonstruktion muss sich aber nicht einsam dieser Phinomenlage
zuwenden. Trotz aller gegenldufigen Tendenzen hat die moderne Theo-
riediskussion dem Problem namlich bis in die Gegenwart durchaus ge-
wichtige Beachtung geschenkt. Tatsichlich ist das Fremde, Andere als
strukturierender Zug des Rechts gerade im Nachgang der Aufkliarung
mit besonderer Schirfe gewiirdigt worden. In voller Konsequenz erfolgte
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dies mit der Entdeckung und Erhellung der Alteritit als konstitutiv ethi-
scher Grunderfahrung menschlichen Lebens. In diesem Diskurs des 20.
Jahrhunderts ist Recht mit seinem Fremdheits- und Widerfahrnischarak-
ter immer wieder als offentliche Vergegenwartigung und Artikulation
des uneinholbaren Anspruchs des Anderen expliziert und gegen Postu-
late totaler Politisierung in Stellung gebracht worden.

Die Wendung zum Anderen wurde in den Jahren nach dem Ersten
Weltkrieg epochal durch die dialektische Theologie Karl Barths unter-
nommen. Hier hat auch die Besinnung auf die Alteritit des Rechts eine
erste scharfe Fassung erhalten. Innerhalb der Philosophie hat das Denken
vom Anderen her dann bei Emmanuel Lévinas seine wichtigste Grund-
legung erhalten. Auch Lévinas hat dabei vielfiltig die Rolle des Rechts
kommentiert, den Anspruch des Anderen auszudriicken. Noch genauer
ist das Recht als Medium der Beziehung zum Anderen im Anschluss an
Lévinas dann von Jacques Derrida studiert worden. Ankniipfen konn-
te diese Theorielinie vor allem in rechtsphilosophischer Hinsicht an die
idealistische Philosophie Kants und Hegels. Barth wie Lévinas gingen in
der Entfaltung des Alteritdtsmotivs von der uneinholbaren Transzendenz
des Normativen gegentiber dem Erfahrungshorizont des theoretischen
Bewusstseins aus, die Kants Analyse unseres Pflichtbewusstseins erldu-
terte. Mit anderen kantianisch informierten Beitragen wurde gegen na-
turalistische und rein machtbasierte Rechtsdeutungen diese unhintergeh-
bare Differenz von Sein und Sollen festgehalten. Kant weist auch bereits
nachdricklich auf die darin implizierte Unendlichkeit der Moral- und
Rechtsidee hin. Darin ortet er den uneinholbaren Uberschuss des Rechts,
der sich in der geschichtlichen Bewegung fortlaufender Uberschreitung
bestehender Ordnungen realisiert. Der Riickgang zu Kant geschah in
kritischer Absetzung von Hegel, ging aber naturlich nicht hinter diesen
zuriick, sondern verarbeitete wichtige Ergdnzungen, Vertiefungen und
Korrekturen, die in der Hegel’schen Philosophie an Kants Lehre vorge-
nommen werden. Hegels Rechtsphilosophie stellt den geschichtlichen
Charakter des Rechts umfassender heraus. Die bei Kant weitgehend am
abstrakten Modell des Vernunftsubjekts geschilderte Einsicht des recht-
lichen Uberschusses wird von Hegel als Implikation konkreter, insbeson-
dere sozialer Differenzkonstellationen beschrieben. Die Begegnung eines
Anderen wird so bereits klarer als Movens des Rechts exponiert. In Kor-
rektur von Kants dualistischer Argumentation wird die Verwobenheit
von normativem Bewusstsein und Erfahrungswelt, und damit auch die
stete Verstrickung von Recht und Macht verdeutlicht. In all diesen Punk-
ten folgt das Alteritdtsdenken des 20. Jahrhunderts Hegels Fortschrei-
bung der idealistischen Rechtsphilosophie. Uber Kant und Hegel hinaus
wird hier aber die Realitit des Anderen, Nichtidentisch-Differenten, die
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sich in keiner uibergreifenden Identitat fassen und stillstellen lasst, zum
Angelpunkt der Wirklichkeitsauslegung und Rechtsdeutung.

Im Zentrum dieser Arbeit steht die Rekonstruktion dieser unterbe-
lichteten Traditionslinie moderner Rechtsphilosophie. Im Durchgang
durch das Werk der genannten Autoren soll das vielschichtige Motiv
rechtlicher Fremdheit in seiner existentiellen Tiefe nachvollzogen und im
Reichtum seiner Facetten dargestellt werden. Vorangestellt wird diesem
Durchgang eine kurze Betrachtung der Diskussion um politische Theo-
logie in den frithen 1920er-Jahren. Drei berithmte Beitrdge von Hans
Kelsen, Carl Schmitt und Walter Benjamin erortern in diesen Jahren die
religiosen, mythischen und theologischen Beziige des Rechts — ebenfalls
in der Zeit, in der Kafka die erdriickende Mystik der modernen Rechts-
welt zeichnet und Barth die Wendung zum Anderen einleitet. Diese De-
batte kann zu der hier nachzuzeichnenden Theorielinie hinfithren und
zugleich eine Kontrastfolie bieten, welche die Anliegen und Thesen der
alterititstheoretischen Optik verdeutlicht. Kelsen, Schmitt und Benja-
min legen alle ihrerseits auf der Linie der kantianischen Rechtslehre die
schlechthinnige Transzendenz rechtlicher Normativitit gegentuber dem
Faktischen dar. Die Erhabenheit des Rechts deuten sie indes nicht sou-
verdnitatskritisch, sondern im Gegenteil als Grundlage unverbriichlicher
Souverinitit. Benjamin ist dies Anlass radikaler Rechtskritik. Der Ge-
walt rechtlicher Ordnungssanktion stellt er die messianische Vision des
geschichtlichen Aufbruchs von Zwangsordnungen auf ein Anderes hin
gegentiber.

Hier kann die Rekonstruktion der Enthiillung rechtlicher Alteritat
aus den Keimen der Aufklarung einsetzen. Denn Kant, der in der ganzen
politisch-theologischen Diskussion im Hintergrund steht, erkennt die
Kraft befreiender Geschichte in der Unendlichkeit der uns konfrontie-
renden Rechtsidee. Diese Unendlichkeit schreibt Recht eine konstitutive
Spannung ein, die fortwahrend iiber bestehende Ordnungen hinausweist.
Ganz auf dieser Linie deutet auch Hegel das nach seiner Terminologie
Heilige und Absolute des Rechts. Er bekraftigt den von Kant exponierten
Nexus von Recht und Geschichte und verdeutlicht den pluralistischen
Charakter der rechtlichen Geschichtsdynamik. In der Skizzierung die-
ser Gedankenwege tritt die rechtliche Alteritdtslogik bereits vielschich-
tig hervor. Allerdings zeigt sich auch, dass die Erkenntnis des Anderen in
der idealistischen Rechtsphilosophie beharrlich von tibergreifenden Pa-
radigmen der Identitit iiberdeckt wird. Hegels Uberwindung der Kanti-
schen Subjektfokussierung erfolgt am Ende um den Preis einer noch re-
striktiveren Einheitskonstruktion der Rechtsdynamik.

Die Darstellung sowohl der reifen Ansitze als auch der Grenzen der
idealistischen Besinnung auf die Fremdheit des Rechts bietet die Grund-
lage, um im darauffolgenden Kapitel die volle Exposition und Durch-
dringung der rechtlichen Alteritdtslogik im 20. Jahrhundert — mit und
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gegen den Deutschen Idealismus und kritisch zwischen Kant und He-
gel hin- und herwandernd — auszufalten. Gegen die Identitiatsdrange der
modernen Wirklichkeitsinterpretation wird nun — unter dem Eindruck
geschichtlicher Katastrophen und in Aufnahme der ideologiekritischen
Entmystifizierungsarbeit — die Irreduzibilitit der Erfahrung wirklicher,
aus dem Subjekt unableitbarer, letzthin unverfigbarer und uneinholba-
rer Andersheit konsequent herausgestellt und ihre konstitutive Bedeu-
tung fur die Strukturlogik des Rechts dargetan. Wir beginnen die Dar-
stellung dieser AufschliefSung rechtlicher Fremdheit bei Barth, gelangen
dann zu Lévinas und wenden uns in einem dritten Schritt Derrida zu.
Bei Barth werden die Grundzige der rechtlichen Alteritatslogik mit be-
sonderer Klarheit entwickelt und im Widerstand gegen den aufsteigen-
den Totalitarismus bewihrt. Lévinas beschreibt die Alteritit des Rechts
in der dem heutigen Theoriediskurs leichter zuginglichen Sprache phi-
losophischer Phinomenologie und konkretisiert die Sprengkraft, aber
auch die Prekaritit des Anderen im Recht anhand zentraler Strukturmo-
mente der Rechtspraxis des 20. Jahrhunderts, insbesondere am Gesetz
und den Menschenrechten. Derrida bietet die in vieler Hinsicht nuan-
cierteste Beschreibung der Erscheinungsweise und Dynamik rechtlicher
Fremdheit. Mit vielen wirkungsreichen Begriffen erhellt er die emanzi-
patorischen Krifte der Strukturlogik, prazisiert aber auch ihre Prekari-
tiat und stete Verstrickung mit gegenliufigen Tendenzen.

In der chronologischen Reihenfolge werden Entwicklungen nachvoll-
ziehbar, die — in Auseinandersetzung mit und Teilnahme an realgeschicht-
lichen Ereignissen — bis in unser Jahrhundert fithren. Allerdings wird kei-
ne lineare Geschichte fortschreitender Erkenntnis erzihlt. Dies wire schon
deshalb irrig, weil die drei Autoren nicht geordnet aneinander ankniipfen.
Barth entfaltete als Erster das Alterititsmotiv, wurde aber von Lévinas
und Derrida nur vermittelt rezipiert. Derrida schliefSt im Hinweis auf das
Andere zwar unmittelbar an Lévinas an. Derridas Kommentare und sein
uibriges Werk begleiteten Lévinas® Arbeit allerdings von frith an. Die Re-
zeption erfolgte daher in beiden Richtungen. Das Studium der drei Wer-
ke soll also keinen einheitlichen Argumentationsstrang konstruieren, son-
dern in der Zusammenschau der drei Beitrige Konvergenzen, Unterschiede
und Ergdnzungen nachvollziehen, um so ein moglichst vielschichtiges Ver-
standnis des Problems zu erwerben. Bei jedem Autor ist der weitere Werk-
zusammenhang zu berticksichtigen, um die existentielle und metaphysi-
sche Stellung des Rechts zu erkennen und die je vielfaltigen Aspekte der
Rechtsbetrachtung zu wiirdigen. Keiner der drei Denker hat eine syste-
matische Rechtsphilosophie verfasst. Dies ist auch dem sachlichen Anlie-
gen geschuldet, die Vielfalt, den Spannungsreichtum und die Widerspriich-
lichkeit unserer historisch gewachsenen und offenen Rechtswelten nicht
zu verdecken. Tragende Ziige wie das Fremdheitsmotiv sind an der Kon-
stellation einer offenen Mehrzahl verstreuter Aspekte abzulesen, die es im
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Nachvollzug abzubilden gilt.%> Immer wieder werden wir in der Erldute-
rung auf die Diskussion politischer Theologie und die idealistischen An-
sdtze zuriickblicken, um den subtilen Widerspruch der alterititstheoreti-
schen Optik zu prizisieren.

Nach dieser ideengeschichtlichen Ausleuchtung rechtlicher Fremdheit
werden wir uns dann in einem dritten Teil den Bedingungen der Entfal-
tung des aufgewiesenen emanzipatorischen Potentials niher zuwenden.
Es wurde bereits festgestellt und unterstrichen, dass sich die befreiende
Sprengkraft der rechtlichen Alterititslogik durch keine Vorkehrung ver-
fiigen und gewahrleisten lasst. Diese schlechthinnige Grenze unseres Ord-
nungsvermogens muss am Anfang und am Ende der Auseinandersetzung
mit den Realisierungsbedingungen der rechtlichen Differenzerfahrung ste-
hen. Die unverfiigbare Evidenz des Anderen hilt aber zur Kultivierung
eines Rahmens an, in dem sich die Alteritatserfahrung moglichst unge-
hindert ereignen, wiederholen, wachhalten und entfalten kann. Als grund-
legende Herausforderung tritt im Nachvollzug der Fremdheitsdynamik
die fortlaufende Durchkreuzung der umgreifenden Domestizierungsten-
denz hervor: Immer neu ist die Identifikation des rechtlichen Standpunkts
mit bestimmten Instanzen — sei es die juridische Dogmatik, das 6konomi-
sche Expert:innenwissen oder eine politische Volksmehrheit — aufzubre-
chen. Essentiell scheint hierfiir allem voran die Pflege einer kritischen Span-
nung von offentlichen Institutionen und gesellschaftlichen Kriften in der
Rechtsverwirklichung. Die Bedeutung des Rechts ist in einem unabschlief3-
bar-geschichtlichen Ringen dieser beiden Seiten zu suchen, in dem die zwei
Seiten ihrerseits nicht zu homogenen Instanzen verklirt, sondern als of-
fen-plurale GrofSen erkennbar werden. Mit Kant kann dieses Postulat ge-
meinschaftlich-geschichtlicher Rechtsformung ohne feste Volksgrenzen als
offentliches Recht bezeichnet werden. Mit Hegel lisst sich dieses Offent-
lichkeitsideal tiber formliche Gesetzgebungsverfahren hinausgehend als ru-
helos-sittliche Dynamik einer pluralen Konstellation formeller und infor-
meller Krifte begreifen. Mit dem Alterititsdenken sind die Offenheit und
Diversitit, die Unordentlichkeit und Rastlosigkeit, aber auch die Fragilitat
und Unverfugbarkeit, die Verheifsung, das Beangstigende und das Kran-
kende der Konstellation in ihrer vollen Tiefe zu beachten. Dergestalt ist
das offentliche Recht als pluralistisches 6ffentliches Recht vorzuzeichnen.

Um dieses Ideal zu konkretisieren, wird verstarkt juristische Litera-
tur herangezogen, in der die Anliegen praziser konkretisiert werden, die
aus der philosophisch-theologischen Theorielinie hinsichtlich der Kul-
tivierung der rechtlichen Alterititslogik extrapoliert wurden. Orientie-
rend figurieren dabei zwei Autoren, deren pluralistische Perspektiven

60 Vgl. zur ErschliefSungskraft der Konstellation und ihrer Motivierung gegen die
Zwinge des Systemdenkens im Anschluss an Max Weber Th.W. Adorno, »Ne-
gative Dialektik«, in: Gesammelte Schriften, a.a.O., Bd. 6, S. 7-408, 166ff.
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dem philosophisch-theologischen Alteritatsdenken in vieler Hinsicht be-
sonders nahestehen: Robert Cover und Richard Baumlin. Wihrend sich
Cover in erster Linie der gesellschaftlichen Dimension der Rechtsfor-
mung in ihrer pluralen Gestalt und Bedeutung zuwendet, erhellt Bium-
lin primar die pluralistische Logik institutioneller Rechtspflege. Beide
heben aber mit unterschiedlichem Akzent auf das gesellschaftlich-insti-
tutionelle Zusammenspiel ab. Am Leitfaden dieser Arbeiten, aber auch
unter Beiziehung weiterer einschligiger Quellen, wird die Idee pluralis-
tischer Rechtsoffentlichkeit ausgemalt.

Perspektive und Methode

Mit der Fremdheit des Rechts wird kein etablierter Terminus der rechts-
theoretischen Diskussion zum Ausgangspunkt genommen. Bezeichnet
ist auch weder ein impliziter Grundbegriff der rechtstheoretischen Ar-
gumentation noch ein distinktes Phinomen der Rechtswelt. Angespro-
chen ist ein diffuser, charakteristisch ungreifbarer, als solcher auch leicht
ubergangener oder jedenfalls vernachlissigter Zug der Erscheinungswei-
se des Rechts, der sich, wie eingangs skizziert wurde, in diversen Elemen-
ten der Rechtswelt ausdriickt und diese so vielfaltig durchzieht. Der Zug
des Fremden lasst sich in vielen Begriffen erldutern, die zum Teil stiarkere
philosophiegeschichtliche Pragungen aufweisen und deutlichere Erfah-
rungsbeztige haben. Besonders wichtig ist in dieser Arbeit die Rede vom
Anderen und der Alteritit. Zuruickgegriffen wurde im Vorigen auch etwa
auf die Begriffe der Transzendenz, des Erhabenen, der Aura, des Mythi-
schen, des Mystischen und der Entfremdung — Vokabeln, die klassische
theoretische Referenzen aufrufen. Erwihnt wurden ferner die Aspekte
des Entzugs, des entgegentretenden Forderungscharakters und der ge-
setzlichen Handlungsunterbrechung, die gelaufige Erscheinungsmomente
benennen. Bewusst wurde die Leitfrage aber auf einen Titel gebracht, der
ohne hervorstechende ideengeschichtliche Referenz auf das Erscheinen
des Rechts verweist und die Offenheit, Ungreifbarkeit und Vielgestaltig-
keit des interessierenden Zugs andeutet. Unmittelbar angezeigt ist auch
— deutlicher als etwa mit dem Begriff der Alteritit — der prekire, ambiva-
lente Charakter des Bezeichneten: Die Fremdheit des Rechts schillert zwi-
schen Uberschreitung und Entfremdung. Statt von einem Begriff ist tref-
fender von einem Motiv die Rede: die Fremdheit des Rechts ist weder in
der Rechtsrealitit noch in ihrer Theorie ein fest umrissener Gegenstand,
sondern eine Strukturdisposition, die geschichtlich in vieler, schillernder
Gestalt und unterschiedlichen Erlduterungen Ausdruck findet.

Oft wird in der Arbeit spezifisch die Semantik des Rechts hervorge-
hoben. Die Rede von der Semantik hat mehrere Griinde. Erstens soll
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deutlich gemacht werden, dass sich der Blick nicht auf bestimmte in-
stitutionelle Praktiken oder Formmerkmale des Juridischen beschrankt,
sondern den weiteren Bedeutungshorizont des Rechts in den Blick
nimmt. Damit sollen die Dimensionen der Form und der Institution
nicht ausgeklammert werden. In der formalen und institutionellen Ge-
staltung des Rechts findet der Sinn des Rechts eine wichtige Artikula-
tion. Um klarzustellen, dass es sich nicht um eine Alternative handelt,
wird oft ausdriicklich von Semantik und Form des Rechts gesprochen.
Mit dem Verweis auf die Semantik des Rechts als solche soll zweitens
ausgedrickt werden, dass sich die Untersuchung nicht exklusiv auf spe-
zifische Gehalte einer herrschenden Rechtsordnung richtet: Es geht um
den Bedeutungsrahmen, der impliziert ist, wo etwas als Recht erfahren,
verstanden, ausgetubt und behauptet wird. Dieser semantische Gehalt
des Rechts als Recht findet in spezifischen rechtlichen Bestimmungen
konkreten Ausdruck, kann sich dabei aber auch gegen deren besonderen
Inhalt wenden — Letzteres geschieht besonders deutlich, wenn jemand
plausibel erklidrt, dass eine bestimmte ungerechte Rechtsvorschrift kein
Recht darstellt. Drittens soll die Rede von der Semantik anzeigen, dass
sich der Referenzgegenstand nicht im Gehalt von Gedanken, Diskursen
und Texten und auch nicht in der offiziellen Rechtswelt erschopft. Die
Bedeutung des Rechts wird in vielen weiteren Gestalten und Kontexten
kultureller Praxis konkretisiert. Eingangs wurde etwa auf die Gerichts-
architektur, Symbole und Verfahrensrituale, Erzihlungen, Kunstwerke
und Unterhaltungsformate Bezug genommen. Dieser weitere Zusam-
menhang des Kulturlebens trigt entscheidend dazu bei, wie sich uns
der Sinn des Rechts prisentiert.’* Viertens soll im Hinweis auf die Se-
mantik die existentielle Dimension des Rechts anklingen. In der Dop-
pelsinnigkeit der deutschen Begriffe von Sinn und Bedeutung tritt un-
mittelbar hervor: Indem Recht etwas besagt, ist es auch bedeutsam im
Sinne existentieller Relevanz.®* In seinem Anspruch betrifft Recht, auch
wo wir diesen Anspruch ignorieren oder vernachldssigen, unser Welt-
und Selbstverhiltnis.

61 Vgl. zum Gestaltenreichtum der Sinnkonkretisierung E. Angehrn, Sinn und
Nichtsinn. Das Verstehen des Menschen, Ttuibingen 2010.

62 Auch dieser Aspekt wird von Emil Angehrn, ebd., erhellend reflektiert. Vgl.
dort insbes. S. 15ff. Der Zusammenhang bildet ein wichtiges Element der
Verarbeitung des Sinnbegriffs bei Heidegger und daran anschlieffenden An-
satzen. Vgl. insbes. M. Heidegger, Sein und Zeit, 8. Aufl., Tibingen 1957,
sowie die Grundlegung einer philosophischen Hermeneutik in H.-G. Gada-
mer, Wahrbeit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneu-
tik, Gesammelte Werke, Bd. 1: Hermeneutik I, Tiibingen 1999. Im rechts-
theoretischen Kontext stellt namentlich Robert Cover diesen Punkt heraus.
Vgl. R. Cover, »The Supreme Court, 1982 Term — Foreword: Nomos and
Narrative«, Harvard Law Review 97 (1983), S. 4—68, 6ff.
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Die Perspektive, welche hier auf das Recht eingenommen wird, ist also
eine phinomenologische und kulturtheoretische. Ausgegangen wird von
einem strukturierenden Zug der Erscheinungs-, Erfahrungs- und Reali-
sierungsweise des Rechts, und Recht wird in der dichten Breite seiner
Kultivierung betrachtet, um so seine Bedeutung fiir unsere existentielle
Stellung in der Welt in den Blick zu nehmen.®* Damit ist keine Metho-
de und noch weniger eine distinkte Schulorientierung, sondern eben der
Blickwinkel benannt. Vorgegangen wird nicht in freier Analyse der Sa-
chen selbst und unserer Situierung darin, sondern primar hermeneutisch
und ideengeschichtlich. Ausgehend von der Beobachtung des Motivs und
im Interesse seiner Aufhellung werden einschligige Texte studiert und
Gedankenlinien nachgezeichnet. Die Exegese verweilt, oft fur ein gan-
zes Kapitel, bei einzelnen Autor:innen, um ihre Betrachtungen prizise
unter Berticksichtigung des Werkzusammenhangs zu erfassen. Am Leit-
faden der Sachfrage werden Kerngedanken herausgearbeitet, aber auch

63 Die Ansitze fiir eine phinomenologische und kulturtheoretische Rechts-
forschung sind reich und vielfiltig. Vgl. fiir einen instruktiven Uberblick
iiber phinomenologische Zuginge zum Recht S. Loidolt, Einfiihrung in die
Rechtsphdanomenologie. Eine historisch-systematische Darstellung, Tibin-
gen 2005. Wie auch in Loidolts Darstellung sichtbar wird, nimmt das Alte-
rititsdenken eine bedeutende Stellung in der Geschichte der Rechtsphino-
menologie ein. Ein kulturwissenschaftlicher Zugang zum Recht wurde in
der jingeren deutschsprachigen Diskussion besonders prominent von Peter
Hiberle postuliert. Vgl. P. Haberle, Verfassungslebre als Kulturwissenschaft,
2., stark erweiterte Auflage, Berlin 1998. Die Beheimatung dieses Ansatzes
in der Smend-Schule lisst die hegelianischen Grundlagen hervortreten. Das
Programm einer Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft steht aber auch
in kantianischer Tradition. Vgl. K. Seelmann, » Rechtswissenschaft als Kul-
turwissenschaft — ein neukantianischer Gedanke und sein Fortleben«, in:
M. Senn/D. Puskdas (Hg.), Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft? Kon-
gress der Schweizerischen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosopbie,
15. und 16. Juni 2007, Universitit Ziirich, Ziirich 2007, S. 121-132. Wich-
tig fur die hier vertretene Perspektive ist aufSerdem die medientheoretische
Besinnung auf die Materialitdt des Rechts, die im deutschsprachigen Diskurs
vor allem von Cornelia Vismann vorangetrieben wurde. Vgl. C. Vismann,
Akten. Medientechnik und Recht, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 2001; dies., Me-
dien der Rechtsprechung, Frankfurt a.M. 20115 dies, Das Recht und seine
Mittel. Ausgewdblte Schriften, Frankfurt a.M. 2012. Der Vorstof§ zu den
existentiellen Griinden des Rechts im kulturwissenschaftlichen Zugang er-
hellt besonders deutlich im psychoanalytischen Plidoyer fiir eine kultur-
wissenschaftliche Jurisprudenz José Brunners (»Freud and the rule of law«,
a.a.0.). Eine zentrale Referenz fiir die hier eingenommene Perspektive ist
Robert Covers ebenfalls ausdriicklich kulturtheoretische Wendung zur plu-
ralen gesellschaftlichen Sinnhaftigkeit des Rechts. Vgl. R. Cover, »Nomos
and Narrative«, a.a.0., insbes. S. 11.
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Grenzen und Widerspriiche aufgewiesen. Im Fortgang zu anderen Au-
tor:innen werden Beziige und Entwicklungen exponiert, in denen sich
das Bild des Motivs allmihlich verdichtet. In der vorbereitenden Diskus-
sion politischer Theologie und der Erkundung der Entfaltungsbedingun-
gen der Fremdheitsdynamik im letzten Teil liegt der Fokus loser auf brei-
teren Diskurskomplexen. Auch hier geht die Argumentation aber immer
wieder niher auf einzelne Autor:innen ein und folgt den Gedankengin-
gen ihrer Werke.

Die theoretische Erhellung eines sachlichen Motivs aus der Exegese
ausgewahlter Werke in einer grofleren ideengeschichtlichen Konstellati-
on ist ein klassisches, aber nicht unumstrittenes Format philosophischer
Studien. In einigen Diskurskontexten wird die Vertiefung in die Ideen-
geschichte als Abweg von der Problemanalyse betrachtet. Auch wenn
die Verarbeitung historischer Quellen zur Ausdeutung sachlicher Moti-
ve bejaht wird, wird diese sporadischer und eklektischer im Zuge einer
eigenstandigen Problembetrachtung unternommen. Die genauere Ver-
tiefung in ganze Werkzusammenhinge und ihre Einordnung in eine ide-
engeschichtliche Konstellation wird als ein alternatives, historisches Un-
terfangen gesehen, das von der theoretischen Erkundung der Sache zu
unterscheiden ist.

Damit sind grundlegende methodische, epistemologische und diszipli-
nire Konflikte angesprochen, die hier nicht zu kliren sind. Es erscheint
aber angemessen, kurz zu umreifsen, was das hier gewihlte Vorgehen
motiviert. Das Gewicht, das die Textexegese in der folgenden Untersu-
chung erhilt, ist zunichst der schlichten Uberzeugung geschuldet, dass
die gewihlte Literatur das interessierende Motiv tiefgreifend aufkliren
kann. Eine eigenstidndige oder allein im Rahmen aktueller Diskurse un-
ternommene Problemuntersuchung konnte die Frage nicht annidhernd so
weit durchdringen wie eine Betrachtung, welche sich von breiteren histo-
rischen Ressourcen anleiten lasst. Diese Quellen bieten reiche, komplex
aneinander anschliefende und miteinander verwobene Interpretationen
des Problems. Thre Erkenntnisse bieten nicht nur gehaltvolle duflerliche
Deutungen, sondern sind als solche bedeutend in die kulturgeschicht-
lich gewachsene Realitidt des Rechts eingegangen. Der Nachvollzug der
uberlieferten Einsichten in ihrer Tiefe und Komplexitit erfordert aber
eine genaue Lekture im Bewusstsein weiterer Werkbeziige. Riicksichten
auf den weiteren Werkkontext sind insbesondere unabdingbar, um Dy-
namiken des Rechts nicht isoliert, sondern in ihrer existentiellen und
metaphysischen Bedeutung zu erfassen — im Blick darauf also, welche
Stellung Recht im weiteren Zusammenhang der Wirklichkeit und un-
serer Situierung darin zukommt. Die Vertiefung in ein Werk ist gera-
de auch dort produktiv, wo sie von unseren eigenen Intuitionen abfiihrt
und diese so in Frage stellt. In der Pluralitit der konsultierten Autor:in-
nen erhellen aber auch Grenzen, Besonderheiten und realgeschichtliche
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Beziige der rezipierten Ansitze. Zugleich treten in den Entwicklungen
und Zusammenhingen zwischen den unterschiedlichen Perspektiven Er-
kenntnisse und Akzentuierungen hervor, die der isolierten Betrachtung
eines einzelnen Ansatzes nicht zuginglich sind. So schliefSt die Lektiire
der Motivdeutung viele Einsichten und Reflexionsgewinne auf, die dem
selbstandigen Blick auf die Sache entgehen. Die Interpretation tritt frei-
lich nicht ziellos an die Quellen heran. Sie sucht diese am Leitfaden ei-
nes bestimmten Problems auf und befragt sie daraufhin. Dass das Thema
nicht in einem Begriff aufgeht, der in den Quellen einen festen, explizi-
ten Ort hat, verstiarkt den Abstand von der herangezogenen Literatur.
Wie die eigene Wahrnehmung am Licht der Quellen gebrochen wird, so
werden die Letzteren am Leitfaden des sachlichen Motivs befragt, ge-
ordnet und beurteilt. In dieser Spannung von Text- und Sachbezug wird
das Motiv freigelegt.

Da der geschichtliche Korpus der Rechtstheorie unseren Rechtsver-
standnissen explizit und implizit zugrunde liegt, ist seine Deutung fur
unsere Begriffe des Rechts von unhintergehbarer Relevanz. Die Erzah-
lungen und Interpretationen von den historischen Quellen schlagen sich
nieder in der Weise, wie wir Recht sehen, denken und handhaben. Die
Rekonstruktion einer unterbelichteten Theorielinie betrifft so durchaus
unmittelbar unser aktuelles Rechtsbewusstsein. Die Exposition dieses in-
tellektuellen Erbes bedarf nicht einfach der Mitteilung andernorts tiber-
gangener Quellen. Einige, wenn auch nicht alle der hier verhandelten
Schriften finden jedenfalls in bestimmten Kontexten der Gegenwarts-
diskussion eine durchaus breite Rezeption. In dieser Verarbeitung wer-
den aber oft gerade diejenigen Leitgedanken iibergangen, die fiir die
hier zu rekonstruierenden Einsichten von entscheidender Relevanz sind.
Die Herausforderung besteht darin, diese empfindlichen Verkiirzungen
zu korrigieren.

Bei Kant und Hegel betrifft dies allem voran die Unendlichkeit und
Absolutheit des Rechts, die sich zunichst im offentlich-sittlichen Cha-
rakter des Rechts, dann aber vor allem im Nexus von Recht und Ge-
schichte konkretisiert, worin die idealistische Rechtsphilosophie die Al-
ternative von natiirlichem und positivem Recht aufhebt. Mit Blick auf
Kants Rechtsphilosophie wird vielfach auf das Apriorisch-Vorpolitische
nach der Darstellung des Privatrechtsteils seiner Rechtslehre fokussiert.
Einige Motive der Lehre vom offentlichen Recht wie zum Beispiel der
Kosmopolitismus finden zwar viel Beachtung, werden aber selten in ih-
rem spezifisch rechtlichen Charakter gewiirdigt. Hegels Sittlichkeit wird
sehr eifrig diskutiert, dabei jedoch oft als Grofle neben dem formalen
Recht konzipiert. Einseitig privilegieren viele Rekonstruktionen ferner
entweder den Aspekt des Institutionellen oder den des Informellen im
Sittlichen, statt den von Hegel herausgestellten dynamischen Zusam-
menhang zu wiirdigen. Damit werden bei beiden Autoren nicht zuletzt
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die Dimensionen der Differenz und Pluralitit verschiittet. Wo sie ver-
merkt werden — insbesondere in der Rezeption von Hegels Anerken-
nungslehre —, werden sie geschichtsverkiirzend in der Totalitdt der aktu-
ellen Gesellschaft situiert und ebenfalls unzureichend in ihrer rechts- und
verfassungstheoretischen Explikation gesehen.

Hinsichtlich des Alteritdtsdenkens steht die Aufgabe im Vordergrund,
die rechtsphilosophischen Dimensionen dieses Diskurses allererst be-
kannt zu machen. Derridas Auseinandersetzung mit Fragen des Rechts
ist verhaltnismafSig gut bekannt, die zentrale Bedeutung des Alteritits-
motivs wird allerdings hdufig tibergangen. Lévinas’ Beschiftigung mit
dem Recht wird wesentlich seltener gewiirdigt, diejenige Barths aufSer-
halb der Theologie fast gar nicht und selbst im theologischen Diskurs
eher am Rande. Diese Vernachlissigung hangt allerdings auch mit Inter-
pretationsproblemen zusammen, die bei genauerem Hinsehen mit den-
jenigen bei Kant und Hegel verwandt sind. Soweit die Alteritatsfigur
aufgegriffen wird, wird sie oft entweder der sozialen oder weltlichen
Objektivitit subsumiert oder im Gegenteil theologisch verjenseitigt. Das
wiederum geschichtlich konnotierte Paradox immanenter Transzendenz,
das wirkliche Alteritat meint, wird verdriangt. Im Blick auf Barth du-
Bert sich dies so, dass sein Werk heute — wie ein GrofSteil der theologi-
schen Denktradition — kaum aufSerhalb der Theologie wahrgenommen
wird und seine Besinnung auf das Andere innerhalb der Theologie hau-
fig als undialektische Distanzierung von den gesellschaftlich-politischen
Verhiltnissen rezipiert wird — entgegen aller Evidenz von Barths eige-
nen theoretischen wie praktischen Schlussfolgerungen. In der Rezepti-
on von Lévinas wird die Verschrinkung von sozialer und theologischer
Dimension zwar besser wahrgenommen. Trotzdem werden seine Analy-
sen der Alteritdtserfahrung oft auf zwischenmenschliche Interaktionen
reduziert und darin wiederum in vielen Fillen auf Konstellationen in-
terpersonaler Beziehung ohne institutionelle Vermittlung. Das hat auch
damit zu tun, dass die philosophischen Arbeiten hiufig ohne Bertick-
sichtigung der Schriften zum Judentum gelesen werden. Recht erscheint
derart als Randthema und tritt — wenn uberhaupt — meist nur unter dem
Gesichtspunkt der Einbeziehung des Dritten, nicht aber in seiner spezifi-
schen Strukturlogik in den Blick. Diese Verengungen haben auch Grunde
in Lévinas’ eigener Darstellung, werden aber weder seiner allgemeinen
Explikation des Alteritatsmotivs noch seinen spezifisch rechtstheoreti-
schen Beobachtungen gerecht. Zu wenig beachtet bleiben die Dimensi-
onen der Alterititserfahrung jenseits der zwischenmenschlichen Begeg-
nung, die Derrida dann noch konsequenter erldutert. In der Lektiire von
Derridas Rechtsphilosophie wird das Alteritdtsmotiv ungeachtet seiner
Prominenz oft einfach ausgeklammert. Andernorts wird es auf ein nega-
tiv-tragisches Moment verkiirzt. In beiden Fillen bleibt Derridas nach-
driicklich affirmativ-positiver Bezug auf das Andere im Anschluss an
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Lévinas ignoriert. Die implizierte Sprengkraft wird so entschirft. Diese
Missachtung hiangt auch zusammen mit einer haufigen Engfithrung sehr
verschiedener und teils kontrarer Varianten der Wendung zur Differenz
und dem Anderen im 20. Jahrhundert. Sie reicht von agonistischen An-
schlissen an Schmitts Freund-Feind-Unterscheidung tiber Lacans Dia-
gnose vom Mangel des grofen Anderen zu Lévinas’ Evidenz eines un-
endlichen Anspruchs und Barths Offenbarung des Ganz Anderen. In
der Tat verschrankt Derrida viele dieser Ansétze. Er nivelliert aber nicht
ihre Unterschiede und unterlisst es nicht, sich differenziert in kritischer
Nihe von Lévinas zu positionieren. Die einseitig negative Auflosung
der spannungsvollen Alterititslogik ist dhnlich auch in der Rezeption
Robert Covers zu beobachten. In allen Fillen wird die christologisch
beziehungsweise messianisch erlauterte Perspektive des geschichtlichen
Aufbruchs des sozialen Horizonts inmitten der sozialen Verhaltnisse ver-
dunkelt, aus der die Bedeutung des Rechts erhellt. Damit werden auch
die Anschliisse wie die Einwande gegen Kant und Hegel undeutlich. Die-
se und weitere Klammern der Rezeption sind aufzulsen, um die inte-
ressierende Theorielinie darzutun.

Ein Wort sei noch zur diszipliniren Verortung gesagt. Die Studie ver-
arbeitet insbesondere philosophische, theologische und juristische Quel-
len. In der Vermittlung dieser unterschiedlichen Ressourcen soll ein Bei-
trag zur disziplineniibergreifenden Theoriedebatte geleistet werden. In
der gegenwirtigen intellektuellen Arbeit ist die » Departementalisierung
des Geistes« auch im Theoriegesprich ausgeprigt.®+ In verschiedenen
Fichern werden auch zu gemeinsamen Themen oft separierte Diskurse
mit je unterschiedlichen Zugangsweisen, ideologischen Tendenzen und
Literaturgrundlagen gepflegt. In einem gewissen MafSe ist dies zweifel-
los eine unabdingbare Implikation der Ausbildung von Fachkulturen
und der sinnvolle Ausdruck gemeinschaftlicher Reflexionsprozesse. Da-
mit verbindet sich aber auch das Gebot einer steten Anstrengung, diese
Grenzen in der geistigen Arbeit durchlissig zu halten und zu tiberschrei-
ten. Andernfalls werden sie zu unreflektierten Scheuklappen. Hierfiir
geniigt es freilich nicht, punktuell mit festgelegter Fachzuschreibung
zum interdisziplindren Gesprich zusammenzusitzen. Es bedarf konse-
quenterer Bemithung, unterschiedliche Perspektiven und Paradigmen
im Blick auf geteilte Fragen zusammenzudenken. Dies wird im Folgen-
den versucht.

Die Theologie wird heute im tibrigen Theoriegesprach oft besonders
strikt ausgeblendet. Ihre Beitrige werden von vielen Seiten nicht als Teil
gemeinsamer Wirklichkeitsinterpretation erkannt. In Philosophie und
Rechtswissenschaft erscheint dies angesichts der engen geschichtlichen

64 Th.W. Adorno, Minima Moralia, a.a.O.,S. 21; ders., » Charakteristik Walter
Benjamins«, in: Gesammelte Schriften, a.a.O., Bd. 10.1, S. 238-253, 156.
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und sachlichen Beziige besonders bedenklich. Die Liicke gefihrdet auch
die Reflexion der eigenen Geschichte.’ Es diirfte unmittelbar ersicht-
lich sein, dass die eben skizzierten Verengungen in der Rezeption der
Hauptquellen dieser Arbeit eng mit dem Vergessen der Theologie zu-
sammenhingen. Die Reintegration der Theologie in das interdisziplini-
re Theoriegesprach erscheint mithin als besonders dringliches, aber auch
besonders anspruchsvolles Anliegen. Dieses Desiderat wird zu Beginn
des Barth-Kapitels nochmals eigens erldutert. Das Aufbrechen diskursi-
ver Grenzen impliziert natiirlich eine irritierende Uberschreitung herr-
schender Sprech- und Sehgewohnheiten. Die Begrifflichkeit christlicher
Theologie ist dem theoretischen Diskurs weithin fremd und suspekt ge-
worden. Hier kann nur dazu ermuntert werden, diese Irritation offen
auf ihren Erkenntnisgewinn zu priifen und nicht durch unerschitterli-
che Vorverstandnisse zu neutralisieren.

Max Horkheimer hat in seinem klassischen Aufsatz zu den Bedingun-
gen kritischer Theoriebildung das Bewusstsein eigener Historizitat her-
vorgehoben.* Dieses Bewusstsein impliziert die Reflexion der Teilhabe
auch theoretischer Arbeit an aktuellen gesellschaftlichen Auseinander-
setzungen und die Wahrnehmung der Vorldufigkeit jeder Intervention.
Wie bemerkt wurde, ist diese Arbeit vor dem Hintergrund aktueller Ten-
denzen der Okonomisierung, vor allem aber der inzwischen ebenfalls
deutlich greifbaren Politisierung des Rechts verfasst. Gegen die Verfug-
barkeits- und Beherrschungssehnsucht dieser Ideale wird die Kraft der
Widerstandigkeit des Rechts gegen die endlichen Horizonte des gesell-
schaftlichen Bewusstseins herausgearbeitet. Das Vorhaben ist aus der
Auseinandersetzung mit aktuellen Entwiirfen kritischer Rechtstheorie
hervorgegangen. Es ist von der Beobachtung angestofSen, dass viele die-
ser Ansitze in ithrem Affekt, ihren Narrativen und ihren Visionen gegen
das Recht unvermerkt mit regressiven politischen Entwicklungen kon-
vergieren, die den eigenen Intentionen entgegengesetzt sind. Die philo-
sophische Wurzel dieses Sachverhalts wird in einer Verabsolutierung des
Sozialen erkannt, die letzten Endes bewusst oder unbewusst zu einem
totalen Politikbegriff fithrt: Kein Gesichtspunkt tiberschreitet den Ho-
rizont der menschlichen Gesellschaft. Die hochste Freiheit lage in der

65 Vgl. zum intimen geschichtlichen Verhaltnis von Philosophie und Theologie
und den Implikationen selbst fiir das Programm eines nachmetaphysischen
Denkens J. Habermas, Auch eine Geschichte der Philosophie, 2 Bde., Berlin
2019.

66 Vgl. M. Horkheimer, » Traditionelle und Kritische Theorie«, in: ders., Tradi-
tionelle und Kritische Theorie. Fiinf Aufsdtze, 6. Aufl., Frankfurt a.M. 2006,
S. 205-259. Vgl. ferner zum Geschichtsbewusstsein als Kern des Programms
kritischer Theorie und den Grenzen der Frankfurter Ansitze M. Theunissen,
»Gesellschaft und Geschichte«, in: Kritische Theorie der Gesellschaft. Zwei
Studien, Frankfurt a.M. 1981, S. 1—40.
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totalen Aneignung der Weltverhiltnisse, der ungebrochen souverianen
Entscheidung. Jeder Entzug vom gesellschaftlichen Verfiigen ist Betrug.

Vor diesem Hintergrund legt unsere Abhandlung das Gewicht auf das
Versprechen des Rechts. Sie versucht, das Triftige des rechtskritischen
Impulses deutlich darzutun, dabei aber den kritischen Sinn des Rechts
hochzuhalten. Um die Gewichtung von Kritik und Affirmation angemes-
sen einzuordnen, ist dieser Kontext zu beriicksichtigen. In einem Umfeld
blinden Vertrauens in die Emanzipationskriafte rechtsstaatlicher Struktu-
ren musste anders geschrieben und gehandelt werden. Giiltig bliebe aber
auch dort die Bindung aller kritischen Rechtsreflexion an die Affirmati-
on des rechtlichen Versprechens.
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