4. Die Dialektik von Berechtigung und
Entrechtung: Person und Ausnahme

4.1 Kapitalismus, Totalitarismus und Menschenrechte
(Neumann)

In ihren kritischen Analysen geht es Arendt wie Agamben um die Wei-
se, in der die Menschenrechte mit dem Nationalstaat zusammenhéngen.
Fur beide ergibt sich das Problem der Menschenrechte nicht aus diesen
allein, sondern aus ihrer Verbindung mit der nationalstaatlichen Ord-
nung. Sie beschreiben diese Verbindung und das darin liegende Problem
allerdings in kontrarer Weise. Deutlich wird dies in der Frage, fiir wen
— fiir welche Menschen - die Verbindung von Nationalstaat und Men-
schenrechten zum Problem wird. Arendt zufolge erweist sich die Pro-
blematik der Menschenrechte fiir jene, die, da sie keine oder keine vollen
Biirger sind, aus dem Nationalstaat ausgeschlossen werden. Der Aus-
schluss aus dem Nationalstaat ist in zweifacher Hinsicht verheerend:
Er bedeutet erstens den Ausschluss aus einer politischen Gemeinschaft
tiberhaupt und damit den Verlust jener Fihigkeiten des Miteinander-
sprechens und Zusammenhandelns, die fiir die menschliche Lebens-
form konstitutiv sind.” Zweitens folgt aus dem Ausschluss aus dem Na-
tionalstaat der Verlust der Moglichkeit, die Menschenrechte, die nur
der Staat garantieren kann, wirkungsvoll einzuklagen. Das Problem des
Ausschlusses — und damit die Problematik der Menschenrechte — ldsst
sich unter nationalstaatlichen Bedingungen nicht lésen, weil der Nati-
onalstaat mit dem Prinzip der Nativitdt auch den Ausschluss zum Prin-
zip hat. Nach Agamben realisiert sich das Problem der Menschenrechte
hingegen vor allem in jenen, die als Biirger_innen in den Nationalstaat
eingeschlossen werden und deren blofSes Leben das Fundament natio-
nalstaatlicher Souverinitit bildet. Auch in dieser Lesart, die ich am Ende
des letzten Kapitels kritisiert habe, erscheint eine Losung der Problema-
tik unter den Bedingungen des Nationalstaats nicht moglich. Denn der
Nationalstaat beruht auf ebenjenem Einschluss der Menschen, in dem
das Problem der Menschenrechte liegt — und bringt dieses Problem da-
mit dauerhaft hervor.

1 Arendt bezieht sich hier auf die zeitgenossische Situation: Im 20. Jahrhun-
dert, in dem sich das System der Nationalstaaten weltweit liickenlos ausge-
breitet hat, ist die Zugehorigkeit zu einem Staat deshalb so entscheidend,
weil »jeder, der aus einer dieser geschlossenen politischen Gemeinschaften
ausgeschlossen wurde, sich plotzlich aus der gesamten >Familie der Natio-
nen< ausgeschlossen fand«. (Arendt 1949, 757)

259

20012026, 17:01:33. O



https://doi.org/10.5771/9783748901594-259
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

DIE DIALEKTIK VON BERECHTIGUNG UND ENTRECHTUNG

Auch wenn Arendt das Problem der Menschenrechte als ein Problem
des Ausschlusses des Menschen aus der nationalstaatlichen Ordnung be-
greift, wahrend Agamben es als Problem des Einschlusses des Menschen
in den Nationalstaat fasst, lautet die Beschreibung des Menschen, an dem
sich das Problem manifestiert, weitgehend gleich. Es handelt sich um ei-
nen Menschen, der seiner politischen Fahigkeiten, die ihn zum Menschen
machen, beraubt und auf seine blof§ physische Existenz reduziert wor-
den ist. Der vom Schutz der Menschenrechte ausgeschlossene Mensch
(Arendt) und der durch die Menschenrechte eingeschlossene und dem
Staat preisgegebene Mensch (Agamben) ist jeweils nacktes Leben.>

Drastische Zuige erhilt Arendts Kritik durch ihren Hinweis, dass der
rechtlose, aus der nationalstaatlichen Ordnung ausgeschlossene Mensch
jenem Bild des Menschen entspricht, das im Kern der Menschenrechts-
idee steht: In der menschenrechtlichen Fiktion des Menschen findet jene
absolute Vereinzelung Ausdruck, die sich im Menschen ohne Rechte re-
alisiert. Agamben radikalisiert diese Drastik, wenn er argumentiert, dass
sich das menschenrechtliche Bild des nackten Menschen nicht blofS in je-
nen Menschen verwirklicht, denen die Menschenrechte fehlen, sondern
gerade in jenen, die diese Rechte haben. Aus dieser unterschiedlichen Per-
spektive darauf, wie nacktes Leben produziert wird, erklart sich der kon-
trare politische Fluchtpunkt der Analysen: Wahrend Arendt in Form des
»Rechts auf Rechte« eine Anbindung aller an die Beziehungen einklagt,
in denen das Politische besteht, fordert Agamben, das Politische »nicht
mehr in Form einer Beziehung zu denken«. (HS, 71)3

Der Punkt, an dem sich Arendts und Agambens Analyse nackten Le-
bens — nacktes Leben durch Ausschluss und nacktes Leben durch Ein-
schluss — kreuzen, ist die Rolle, die dem Totalitarismus und seinen Labo-
ratorien, den Lagern, zukommt. In den Lagern verbindet sich die Logik
des Ausschlusses aus dem Nationalstaat (Entzug der Staatsbiirgerschaft)
mit jener des Einschlusses (Gefangennahme). Der hier hervorgebrachte
abstrakte Mensch ist, so Arendt, »in seiner absolut einzigartigen, unver-
anderlichen und stummen Individualitit« das »genaue Gegenbild des
Staatsburgers«. (Arendt 20112, 623f.) Wahrend der Staatsburger die All-
gemeinheit des Menschen verkorpert, indem er im gemeinsamen offentli-
chen Raum spricht und handelt, sind die Gefangenen des Lagers die Abs-
traktion von dieser Allgemeinheit: aus der Gemeinschaft ausgeschlossen

2 Auch Arendt spricht von der »abstrakten Nacktheit des Menschseins« und
dem »abstrakte[n] Menschenwesen« (Arendt 20112, 619 bzw. 623), wobei
die entbloflende Abstraktion ebenfalls im Entzug der konstitutiven politi-
schen Qualititen des Menschen liegt.

3 Auf Agambens Vorschlag kann an dieser Stelle nicht niher eingegangen wer-
den; er adressiert die Frage, welche Form eine Politik annehmen konnte, die
aus ihren — immer schon kontaminierten — Beziehungen gel6st ist, insbeson-
dere in Agamben 2012b und in Agamben 2016.
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und nichts weiter als ein physischer Korper, ein Exemplar der mensch-
lichen Tierart oder gar nur noch ein blofses »Ding«.* (ebd., 9o7f.) Der
nackte Mensch, dessen Idee die Menschenrechte unwillentlich enthalten
und dessen Realitdt die Ordnung der Nationalstaaten absichtslos hervor-
bringt, ist zugleich die Fiktion eines sneuen Menschen, dessen Erschaf-
fung sich der Totalitarismus zum Ziel setzt: ein Mensch, der sich darin
erschopft, Reprasentant seiner Art zu sein. (vgl. ebd., 865 und 908) Je-
der Spontaneitit beraubt, ist dieser Mensch mit dem totalitiren Gesetz
identisch. (vgl. ebd., Kap. 13, insbes. S. 949f. und 955) Agamben stimmt
mit Arendt tiberein, dass der Totalitarismus die Koinzidenz des Men-
schen mit dem Gesetz bedeutet und entwickelt diesen Gedanken in sei-
ner Deutung des >Muselmanns«< weiter.

Die Figur des Muselmanns, das nackte Leben des Lagers, ist fiir Agam-
ben — darin besteht die genannte Radikalisierung gegentiber Arendt (und
seine von Schmitt iibernommene Heuristik der Ausnahme) — nur die du-
Serste Manifestation der politischen Normalitit der Neuzeit. In der Neu-
zeit wird, so Agamben, das nackte Leben zum neuen politischen Subjekt.
Dies schlagt sich in der neuen politischen Rolle des Korpers nieder: Nicht
die Freiheit, sondern der Korper des Menschen wird das Zentrum des Po-
litischen; nicht homo, sondern blof§ corpus steht am Anfang der modernen
Demokratie. (vgl. HS, 132) Den Zusammenhang von Menschenrechten
und Ausnahmezustand sieht Agamben darin, dass der Mensch politisch
nurmehr als Korper in Betracht kommt — und realiter von allem, was nicht
Korper ist, getrennt wird: »Derjenige, der sich spater als Trager der Men-
schenrechte und mit einem merkwiirdigen Oxymoron als das neue souve-
rane Subjekt (subiectus superaneus, das was zugleich unten und am hochs-
ten ist) prasentieren wird, kann sich als solches nur dadurch konstituieren,
dafs er die souverdne Ausnahme wiederholt und in sich selbst corpus, das
nackte Leben, isoliert.« (HS, 132f., Hervorh. im Original)

Mittels der Figur der Menschenrechte wird das nackte Leben — der
totbare Korper der Menschen — dem Staat als dessen Fundament einge-
schrieben. Die Verwandlung des Menschen in den Biirger, die durch den
ersten physischen Atemzug erfolgt, ist mit der Reduktion des Menschen
auf das totbare physische Leben identisch. So lisst sich die Paradoxie
der Menschenrechte nach Agamben verstehen: Die Hervorbringung des
Biirgers bedeutet die Hervorbringung seines Gegenteils, des homo sacer,
im selben Menschen und im selben Moment seiner Geburt. Hinter der

4  Auch wenn in Arendts Kritik das Moment einer Reduktion des Menschen
auf den Korper ungleich weniger prisent ist als bei Agamben, hat es fiir
ihre Kritik gleichwohl zentrale Bedeutung, was etwa Ranciére erkannt hat,
wenn er bemerkt, dass Arendt in den Menschen, die nur noch ihr Nichts-
als-Menschsein haben, »den >Korper« [fand], der zur Abstraktion der Rech-
te pafSte«. (Ranciére 2011, 475)
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»Maske des Biirgers« (HS, 1471) steht ein Mensch, der im hochstmogli-
chen Maf3e verdinglicht ist, unfihig zum Politischen, da ihm jede Qua-
litit genommen ist, die sein Korper-Sein transzendiert.

Die Verbindung der Menschenrechte zum Totalitarismus sehen Arendt
und Agamben darin, dass die Menschenrechte einen Menschen denken
(Arendt) oder schaffen (Agamben), der auf seine isolierte Korperlichkeit,
auf reine physis reduziert ist. Diese Reduktion auf den Korper bedeutet
eine Abstraktion des Menschen: Nur noch Kérper, ist der Mensch von
der politischen Gemeinschaft und damit von sich selbst als Mensch ge-
trennt. In eben diesem abstrakten Menschen hat der Totalitarismus seine
Fiktion vom >neuen Menschen«. Mit dem Totalitarismus sind die Men-
schenrechte aus dieser Perspektive insofern verbunden, als sie an der Fik-
tion, auf die dieser zielt, ideell (Arendt) oder realiter (Agamben) Anteil
haben. Als physisches Abstraktum, Korperding oder »Reaktionsbuindel«
(Arendt 20114, 907) ist der Mensch austauschbar, ein folgenlos totbares
Leben und insofern eine Ausnahme vom Recht. Die Privation von seinen
menschlich-politischen Qualitaten versetzt den abstrakten Menschen in
einen dauerhaften privaten Ausnahmezustand. Durch ihre Verbindung
zum Abstraktum >Mensch« leisten die Menschenrechte nicht, was man
sich von ihnen verspricht: Sie schaffen keine Verbindung des Menschen
mit dem Recht, sondern positionieren ihn als Ausnahme und trennen ihn
(dadurch) von seinem Mensch- bzw. Subjektsein.

Der Vorwurf der Niahe zum Totalitarismus, in dem die Kritik der Men-
schenrechte bei Arendt und Agamben jeweils ihre schirfste Spitze er-
reicht, ist der Vorwurf, theoretisch (Arendt) oder praktisch (Agamben)
vom Menschen als Menschen zu abstrahieren. Diese Kritik betrifft weni-
ger die Tatsache, dass abstrahiert wird, als die Weise, wie dies geschieht.
Dass abstrahiert wird, hat einen einsichtigen Grund: Die Menschenrech-
te miissen vom besonderen Menschen abstrahieren, um sich auf den
Menschen im Allgemeinen und damit auf jeden Menschen zu beziehen.
An der Frage, wovon zu abstrahieren sei und was als »allgemeinmensch-
licher Bestand« uibrig bleibt, setzt ihre Kritik ein.s

Die zwei Einwdinde gegen die Abstraktion der Menschenrechte

Die Kritik an abstrakten Bildern vom Menschen hat Tradition, wobei
sich zwei Spielarten oder vielmehr Stufen dieses kritischen Einwands
unterscheiden lassen: eine richtet sich gegen den Kapitalismus und eine
gegen den Totalitarismus. Die These, die ich in diesem Kapitel belegen

5 Gegen die dominanten Weisen, das >Allgemeinmenschliche< zu bestimmen,
richten sich auch viele einschligige feministische und postkoloniale Kritiken

der Menschenrechte; siehe etwa die Beitrage in Dhawan 2014, Teil IIL
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mochte, lautet, dass zwischen diesen beiden Einwinden ein Verhiltnis
besteht und dass es in einer Kritik der Menschenrechte dieses Verhaltnis
zu bestimmen gilt. Die kritischen Analysen von Arendt und Agamben ha-
ben darin, so meine ich, ihre Grenze, dass sie den totalitarismuskritischen
Einwand gegen die Abstraktion der Menschenrechte nicht mit dem ka-
pitalismuskritischen Einwand ins Verhiltnis setzen. Denn die von ihnen
adressierte Verbindung der Menschenrechte mit dem Totalitarismus ldsst
sich gar nicht verstehen, wenn deren Verhaltnis zum Kapitalismus aufSer
Betracht bleibt: Der Zusammenhang der Menschenrechte mit dem To-
talitarismus besteht nicht einfach darin, dass das totalitaristische Lager
die Verwirklichung eines >neuen Menschen« bedeutet, der den Menschen-
rechten als Fiktion innewohnt. Der Zusammenhang ergibt sich iiber-
haupt nicht aus dem Begriff der Menschenrechte selbst bzw. aus ihrem
Begriff des Menschen; er liegt vielmehr in der Weise, in der die Men-
schenrechte an das Konzept der Nation gekntipft werden. Im Folgenden
mochte ich den totalitarismuskritischen wie den kapitalismuskritischen
Einwand gegen das abstrakte Bild des Menschen skizzieren und in Aus-
einandersetzung mit Franz Neumann einen Vorschlag zu ihrem Zusam-
menhang machen. In diesem Vorschlag gehe ich von der Rolle des Kon-
strukts der Nation aus, das ich im letzten Kapitel eingefithrt habe. Den
Zusammenhang des totalitarismuskritischen und des kapitalismuskri-
tischen Einwands sehe ich in der problematischen Verbindung des >Le-
bens der Nation« mit der >Freiheit der Wirtschaft«. Beide Konzepte sind
nicht beschreibend, sondern postulierend. Mit dem >Leben der Nation«
ist nicht gemeint, dass die Nation lebendig ist, sondern dass ihr Leben am
meisten zahlt. Und die >Freiheit der Wirtschaft< bedeutet nicht, dass die
Wirtschaft frei ist, sondern dass ihre Freiheit vor jeder anderen kommt.
Beide Konzepte formulieren einen Vorrang: den Vorrang eines Kollektivs
(der Nation) bzw. eines gesellschaftlichen Teilsystems (der Wirtschaft).
Den beiden Konzepten des Vorrangs entspricht auf der Seite der Indivi-
duen jeweils eine bestimmte Weise der Subjektivierung: Dem >Leben der
Nation« korrespondiert das nackte Leben, der >Freiheit der Wirtschaft«
der Mensch als bourgeois. Der Zusammenhang des Lebens der Nation
mit der Freiheit der Wirtschaft bedeutet so auch eine Verbindung von
nacktem Leben und bourgeois. Damit steht das nackte Leben, anders als
Arendt und Agamben argumentieren, nicht nur in einer — negativen oder
positiven — Relation mit dem citoyen, dem Staatsbiirger, sondern auch
mit dem Mitglied der biirgerlichen Gesellschaft. In dieser Relation zwi-
schen bourgeois und nacktem Leben besteht auch der Zusammenhang
zwischen dem kapitalismuskritischen und dem totalitarismuskritischen
Einwand gegen die Abstraktion der Menschenrechte.

Ich beginne nun, indem ich die Differenz zwischen den beiden Ein-
wianden erldutere. Der erste Einwand lautet: Was als allgemein-mensch-
lich ausgegeben wird, ist in Wahrheit hochst partikular. Dies hielt Hegel
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der Anthropologie von Hobbes entgegen. (vgl. Hegel 1986) Marx hat
diesen Einwand gegen die Menschen- und Burgerrechtserkldrungen der
Franzosischen Revolution gewandt: Der gemein(t)e Mensch sei in Wahr-
heit nur der bourgeois, das Mitglied der buirgerlichen Gesellschaft und
damit ein Angehoriger einer bestimmten Klasse einer bestimmten his-
torischen Formation. Dies ist der erste Einwand. Der zweite Einwand
macht geltend, dass die Abstraktion, die auf etwas Allgemeines fihren
sollte, nicht nur eine Reduktion auf etwas Partikulares bedeutet. In der
Abstraktion — und dies vor allem macht sie kritikwiirdig — liegt dari-
ber hinaus eine Trennung des Menschen von dem, was ihn als Gattungs-
wesen ausmacht. So handelt es sich Marx zufolge beim Menschen der
Menschenrechte — dem bourgeois — um den »vom Menschen und vom
Gemeinwesen getrennten Menschen«. (Marx 2006, 364) Die partiku-
lare Gestalt, welche die Menschenrechte als den >Menschen tiberhaupt«
im Blick haben, ist nicht nur partikular, sondern unmenschlich. Waih-
rend der erste Einwand beklagt, dass der Mensch der Menschenrechte
abstrakt sei, weil der »allgemeine< Mensch mit einer partikularen Gestalt
des Menschen verwechselt wird, moniert der zweite Einwand, die Men-
schenrechte seien darin abstrakt, dass der >allgemeine< Mensch mit etwas
Nicht-Menschlichem verwechselt wird. Auf diesen zweiten Einwand fo-
kussieren mit verschiedener Akzentuierung Arendt und Agamben. Ver-
glichen mit dem ersten ist dieser zweite Einwand schirfer. Thm zufolge
betreiben die Menschenrechte keine Reduktion des menschlichen Wesens
auf eine seiner historisch besonderen Gestalten, sondern die Produkti-
on eines ihm fremden Wesens (womit freilich auch hier eine Idee des
>Menschlichenc« als tiberhistorisch gesetzt ist). Eine solche Kritik sieht in
der Abstraktion nicht die Reduktion des Menschen auf eine bestehende
Gestalt — den bourgeois —, sondern die Konstruktion und systematische
Produktion einer neuen Gestalt (eines neuen Menschen). Wihrend die
erste Kritik den Menschenrechten die Legitimation des Bestehenden und
damit die Reproduktion der Verhiltnisse vorwirft, verwirft die zweite
Kritik die Abstraktion der Menschenrechte nicht aufgrund ihres reduk-
tiven und reproduktiven, sondern aufgrund ihres produktiven Charak-
ters. Der Vorwurf dieser Kritik lautet: In der Fabrikation des Nicht-Men-
schen sind die Menschenrechte Kollaborateure. Denn der nackte Mensch
der Menschenrechte ist mit dem bloflen Leben identisch, das im Aus-
nahmeraum des Lagers produziert wird. Der Vorwurf, den diese zweite
Richtung der Kritik erhebt, wiegt schwer. Er lautet, mit einer Wendung
Derridas formuliert: »komplizenhafte Verbindung« mit »dem Schlimms-
ten«. (Derrida 1991, 124) Mit der ersten Kritik — der Kritik an Reduk-
tionismus und Reproduktion der Verhiltnisse — ist die zweite Kritik —
die Kritik an Konstruktivismus und Produktion — auch in der Tradition
nicht unvereinbar. Dies zeigt bereits der Blick auf Marx, bei dem neben
der ersten Kritik auch die zweite angelegt ist. Allerdings ist klar: Marx’
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Kritik richtet sich auf den Menschen als bourgeois, die Kritik von Arendt
und Agamben auf den Menschen als nacktes Leben. Im einen Fall geht
es um die kapitalistische Gesellschaft — die Gesellschaft des Liberalis-
mus, der >Freiheit< —, im zweiten Fall um die Gesellschaft des Totalitaris-
mus, in der die Negation der Freiheit Prinzip ist. Wie ist eine Kritik an
der menschenrechtlichen Abstraktion zu formulieren, die diese beiden
Seiten zugleich adressiert? Es muss sich um eine Kritik handeln, welche
die Verbindung zwischen dem nackten Leben und dem bourgeois nicht
ignoriert. Die Verbindung besteht in der Moglichkeit eines Umschlags
des bourgeois in nacktes Leben. Diese Moglichkeit des Umschlagens
muss sich nicht notwendig realisieren; um zu klaren, inwiefern sie als
Moglichkeit in den Menschenrechten angelegt ist, wende ich mich im
Folgenden Franz Neumann zu. Vor dem Hintergrund dieser Auseinan-
dersetzung werde ich deutlich machen, dass es zu einem Umschlag dann
kommt, wenn die >Freiheit der Wirtschaft< in den Dienst des >Lebens der
Nation« gestellt wird.

Die rechtliche >Vers6hnung« totalitirer Politik und
kapitalistischer Okonomie

In seinem Buch Die Herrschaft des Gesetzes. Eine Untersuchung zum
Verhiltnis von politischer Theorie und Rechtssystem in der Konkurrenz-
gesellschaft, das 1936 von der London School of Economics als Disser-
tation angenommen wurde, untersucht Neumann nicht allein die Rolle
des Rechtsstaats — der rule of law oder eben der Herrschaft des Geset-
zes — fur die liberale Gesellschaft und das ihr zugrunde liegende Prinzip
okonomischer Konkurrenz.* Neumann analysiert, in Auseinandersetzung
mit der Situation seiner Zeit, auch die Funktion, die das Recht im Zu-
sammenspiel von Kapitalismus und Totalitarismus innehat. Der Uber-
gang vom liberalen zum totalen Staat hat Neumann zufolge einen Grund
im Rechtsstaat selbst, nimlich im Widerspruch zwischen den beiden Ele-
menten, auf denen er beruht: Gewalt und Gesetz bzw. Souverinitit und
Freiheit. (vgl. Neumann 1937, 542) Diesen Widerspruch legt Neumann

6  Die Schrift ist auf Englisch verfasst, der originale Titel lautet: The Gover-
nance of the Rule of Law. An Investigation into the Relationship between
the Political Theories, the Legal System and the Social Background in the
Competitive Society. In dieser, seiner zweiten Dissertationsschrift entwickelt
Neumann die These, dass der moderne Rechtsstaat auf einem ebenso konsti-
tutiven wie kontradiktorischen Zusammenhang von Souverinitit und Frei-
heit, Gewalt und Gesetz beruht. Der 1937 in der Zeitschrift fiir Sozialfor-
schung auf Deutsch erschienene Aufsatz Der Funktionswandel des Gesetzes
im Recht der biirgerlichen Gesellschaft enthilt das Argument der Disserta-
tion in wesentlich geraffter Form.
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seiner » Verfallsgeschichte des Rechtsstaates« zugrunde. (Buckel 2007, 82)
Neben vergleichenden Bemerkungen zum italienischen Faschismus (vgl.
Neumann 1980, 340f. und 345f.) konzentriert er sich dabei in erster Li-
nie auf die Entwicklung von der Weimarer Republik zum Nationalsozi-
alismus in Deutschland. Wahrend er im VII. Kapitel des Buchs Die Herr-
schaft des Gesetzes die Weimarer Zeit behandelt und den Wandel des
Rechtssystems im Zusammenhang mit dem Aufkommen des Monopol-
kapitalismus beschreibt, stellt er im VIII. Kapitel die Verbindung von Ka-
pitalismus, >Totalitat< und Recht im Nationalsozialismus dar. Auf diesen
beiden Teilen seiner Studie und auf ihrem Verhaltnis liegt hier der Fokus.

Neumann geht von der Feststellung aus, dass sich totalitare Poli-
tik und kapitalistische Okonomie durchaus nicht ausschliefen. Die,
wie Neumann formuliert, » Versohnung von Totalitit und Privateigen-
tum« (ebd., 346) wird ermdglicht durch eine Umstellung im Bereich des
Rechts: durch einen Wechsel in der Modalitit des Gesetzes. Die zentra-
le Rolle in der Verbindung von Totalitarismus und Kapitalismus spielt
jenes Moment, dessen Bedeutung spater auch Arendt in ihrer Unter-
suchung totaler Herrschaft analysieren wird: die Gesetzesfeindlichkeit
des Totalitarismus. (vgl. ebd., 349) Diese Gesetzesfeindlichkeit bedeu-
tet nicht die Abschaffung des Gesetzes — das VIII. Kapitel tragt den Titel
Die Gesetzesherrschaft unter dem Nationalsozialismus —, sondern seine
Umdeutung.” Das Gesetz wird vom Prinzip der Allgemeinheit gelost und
stattdessen mit der besonderen Mafinahme — dem Willen des Fiihrers —
gleichgesetzt. (vgl. ebd., 349-353)

Das Annullieren der Allgemeinheit und die Identifikation des Gesetzes
mit der Mafnahme brechen mit dem liberalen Modell des Rechtsstaats.
Denn nichts anderes als die Allgemeinheit des Gesetzes, so Neumann,
ist »die zentrale Idee des liberalen Rechtssystems«. (ebd., 245; ebenso
214) Das liberale Rechtssystem ist dadurch bestimmt, dass es der 6ko-
nomischen Struktur des Liberalismus entspricht und diese Struktur —
das »System freier Konkurrenz« — rechtlich ermoglicht. Seinen »rechtli-
chen Ausdruck« hat das 6konomische System der freien Konkurrenz in
der »Vertrags- und Handelsfreiheit«. (ebd., 210) Die Freiheit, Vertrage
abzuschliefSen, und die Freiheit, Handel zu titigen, setzen 6konomische
Austauschprozesse in Gang, in denen sich die freie Konkurrenz realisie-
ren kann. Ermoglicht wird diese Realisierung aber erst auf der Grund-
lage des allgemeinen Gesetzes. Ein »System« freier Konkurrenz besteht
nur, wenn sich das Streben nach Gewinn, auf den die Konkurrenz zielt,

7 Arendt beschreibt die totalitaristische Umdeutung so, dass der Gesetzesbe-
griff nicht mehr einen relativ stabilen » Zaun des Gesetzes« meint, der einen
»Raum der Freiheit schafft und behiitet«, sondern » Gesetz« bezeichnet nun
»wesentlich eine Bewegung«. (Arendt 20112, 950). Das bewegliche Gesetz
ist, wie Neumann es beschrieben hat, nichts anderes als die Mafsnahme.
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in rationaler Weise verfolgen lasst. Die Austauschprozesse, durch die
der Gewinn erzielt wird, miissen kalkulierbar sein. Das heifSt, es muss
einer berechenbaren Erwartung unterstehen, dass die Vertrige, die die-
se Austauschprozesse regeln, auch eingehalten werden. Um diese Bere-
chenbarkeit herzustellen, bedarf es nach Neumann der Allgemeinheit
des Gesetzes: »Die Einlosung dieser Erwartung setzt in der Konkurrenz-
gesellschaft allgemeine Gesetze voraus, sie setzt voraus, daf$ die Rechts-
normen exakt bestimmt sind, daf$ sie also so formal und rational sind
wie nur irgend moglich, daf§ der Richter moglichst wenig Ermessens-
freiheit hat.«® (ebd., 301) Es ist der Zweck des allgemeinen Gesetzes,
eben diese Funktion fiir das liberale Rechtssystem, zu erfiillen: »Das ge-
nerelle Gesetz hat die Funktion, die Austauschprozesse in der Konkur-
renzokonomie berechenbar und vorhersehbar zu machen.« (ebd., 246)
Weil es diese Funktion erfiillt, ist es »die zentrale Idee«, auf der das li-
berale Rechtssystem beruht.

Wenn nun in der Abschaffung der Gesetzesgeneralitit die rechtliche
Voraussetzung der Verbindung von Totalitarismus und Kapitalismus be-
steht, so ist klar, dass dieser Kapitalismus nicht der Kapitalismus der
Konkurrenz ist, der auf jener Allgemeinheit des Gesetzes beruht: Die
Aufgabe der Gesetzesgeneralitat ist mit dem Wechsel von Konkurrenz-
zu Monopolkapitalismus verkntpft. Weil das Konkurrenzsystem zu einer
Konzentration des Kapitals fiihrt, ist die Tendenz zur Monopolbildung
im System der Konkurrenz selbst angelegt. (vgl. ebd., 314) Zugleich ist
das Prinzip der Konkurrenz, das heifst der privaten 6konomischen Initi-
ative, eben dasjenige, das durch die Monopolbildung ausgeschaltet wird.
Die »zentrale Institution« der kapitalistischen Wirtschaft — auch der mo-
nopolistischen — ist allerdings, so Neumann, nicht »die Privatinitiative«,
sondern »ohne Zweifel das Eigentum, speziell das Eigentum an Produk-
tionsmitteln«. (ebd., 346) Mit der Institution des Privateigentums hat der
Nationalsozialismus trotz seines Anspruchs auf Totalitit, der jedem ein-
zelnen Lebensbereich politischen und damit 6ffentlichen Charakter zu-
weist, nicht gebrochen: »In allen nationalsozialistischen Pamphleten und
Biichern, die von der Wirtschaft handeln, folgt auf den Gedanken der
Totalitit stets der Gedanke des Privateigentums.« (ebd., 347) Unter den
totalitaren Bedingungen des Nationalsozialismus ist nicht die Marktfrei-
heit, sondern die Monopolbildung die Form, in der sich der kapitalisti-
sche Grundgedanke des Privateigentums realisiert. Mehr als dieser sich

8  Inseinem Aufsatz Der Funktionswandel des Gesetzes von 1937 macht Neu-
mann klar, dass die Form des allgemeinen Gesetzes das Hochstmaf§ an Ra-
tionalitit bedeutet: »Die Theorie von der Herrschaft des Gesetzes ist [...]
notwendig fir die Befriedigung der Bediirfnisse der kapitalistischen Kon-
kurrenz. [...] Die freie Konkurrenz bedarf des allgemeinen Gesetzes, weil es
die hochste Form der formalen Rationalitit ist«. (Neumann 1937, 562)
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durchhaltende Grundgedanke interessiert im Folgenden, was sich andert,
wenn die Allgemeinheit des Gesetzes aufgegeben wird. Denn weil die-
se nicht nur eine 6konomische Funktion hat, geht mit ihr mehr verloren
als allein das Prinzip der freien Konkurrenz. Um die Funktionen des all-
gemeinen Gesetzes zu verstehen, muss zunichst noch naher in Betracht
kommen, worin seine Allgemeinheit besteht.

Die Allgemeinheit umfasst drei Elemente: formale, materiale und be-
stimmte Allgemeinheit. Formal besteht die Allgemeinheit darin, dass das
Gesetz in seiner »Satzbildung«, in seiner Formulierung, »generell« ist
(Neumann 1937, 549); als »eine abstrakte Regel« enthilt es »keine in-
dividuellen Fille oder individuell genannte Personen« und kann so »auf
alle Fille und alle Personen nur abstrakt angewandt werden« (Neumann
1980, 246). Das zweite, materiale Element, das im » Verbot der riickwir-
kenden Anwendung« (ebd.) besteht, verhindert ebenfalls den direkten
Bezug des Gesetzes auf individuelle Fille oder Personen. Indem das Ge-
setz ausschliefSlich prospektiv, im Hinblick auf Kinftiges erlassen wird,
ist es da, bevor bestimmte Umstinde ein- oder bestimmte Individuen
auftreten.® Das dritte Element der bestimmten Allgemeinheit bedeutet,
dass die Rechtssitze insofern einen »eindeutigen Inhalt« haben, als in
ihnen »die wesentlichen Tatbestandselemente« hinreichend »bestimmt«
sind. (Neumann 1937, 550) Impliziert ist dadurch vor allen Dingen die
weitgehende Absenz von sogenannten Generalklauseln, das heift von
Rechtsgrundsitzen wie der »guten Sitten«, »Treu und Glauben« oder
gar »gesundem Volksempfinden«, welche die richterliche Entscheidung
nicht allein vom Inhalt der Gesetze, sondern von aufSerrechtlichen Wert-
ordnungen abhingig machen. Wandert durch solche Generalklauseln
eine unbestimmte Allgemeinheit in die Gesetze ein, weitet sich der Spiel-
raum ihrer Anwendung in einem Maf3, dass sie nur noch die »Hiille« in-
dividueller Mafinahmen abgeben.™ (ebd.)

Die drei Elemente der Allgemeinheit — abstrakte Formulierung, ver-
botene Riickwirkung und fehlende Generalklauseln — machen den Aus-
tausch kalkulierbar und erfiillen so eine zentrale Funktion fiir das System
freier Konkurrenz. Hinsichtlich des erstgenannten und grundlegenden

9  Weil die riickwirkende Anwendung sich auf schon vorliegende und also be-
stimmte Fille bezieht, liuft, so Neumann, »die Verwerfung der Riickwir-
kung des Gesetzes« mit dem Postulat der Allgemeinheit »Hand in Hand «;
ihr Zusammenhang findet sich bereits bei Rousseau, ebenso bei Benjamin
Constant und in der franzosischen Erklirung der Menschen- und Biirger-
rechte. (Neumann 1937, 558)

1o Einschligig zu dieser Thematik ist nach wie vor Bernd Riithers, Die unbe-
grenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozi-
alismus. Nach Rithers liegt die inhaltliche Besonderheit der Generalklausel
darin, »daf§ sie den Richter auf Wertmafstibe oder sonstige wertausfiil-
lungsbediirftige Begriffe verweisen, ohne dafs der Gesetzgeber tber die
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Elements, des Elements formaler Allgemeinheit, lassen sich nun zwei wei-
tere Funktionen feststellen, die sich auf die 6konomische Funktionalitit
fiir den Konkurrenzkapitalismus nicht reduzieren lassen.

Die Allgemeinheit des Gesetzes hat erstens eine » Verhiillungsfunk-
tion« (Neumann 1980, 299), die nicht 6konomisch, sondern politisch
ist. Unter der Herrschaft des Gesetzes verbirgt sich nach Neumann die
Herrschaft von Menschen tiber Menschen: »Das Gesetz verhiillt die
wirkliche Herrschaft des Birgertums, weil die Beschworung der Geset-
zesherrschaft es tiberflissig macht, die tatsachlich Herrschenden in der
Gesellschaft direkt zu benennen«. (ebd., 300) Die Gesetzesherrschaft,
das heifst die Vorherrschaft des allgemeinen Gesetzes, stellt das wesent-
liche Merkmal des Rechtsstaats dar.'* Thr Grundprinzip hat sie in der
»Legalitat der Verwaltung«. Demnach liegt sie dann vor, wenn die Exe-
kutive an die Gesetze des Staates gebunden ist, so dass jeder staatliche
Eingriff auf Gesetzen beruht. (vgl. ebd., 207) Gesetze sind somit die ein-
zige Form, in der sich das Handeln des Staates realisieren kann. Wer ei-
nen mafsgebenden Einfluss auf die Erzeugung der Gesetze hat, tibt hin-
ter der und durch die Herrschaft des allgemeinen Gesetzes eine eigene
Herrschaft aus. Die herrschende Legislativkraft lag im Liberalismus des
19. und fritheren 20. Jahrhunderts, den Neumann vor Augen hat, beim
parlamentarisch dominant reprasentierten Birgertum.'* Da das Biur-
gertum die okonomisch stiarkste Klasse darstellte, zielte es auf den Er-
halt der bestehenden Eigentumsordnung. Da Gesetze aus der Perspek-
tive des Liberalismus »Eingriffe des Staates in Freiheit und Eigentum«
(ebd., 299) darstellen, suchte das Biirgertum den Erlass neuer Gesetze
zu verhindern. Auch dies, »daf$ die herrschenden Klassen soziale Refor-
men nicht wollen«, wurde durch die Anrufung der Gesetzesherrschaft
verhillt.”s (ebd., 300)

Verweisung hinaus eine gesetzliche Inhaltsbestimmung dieser MafSstabe und
Bewertungskriterien giabe«. (Riithers 2017, 213f.)

11 Auch fiir das englische Pendant des Rechtsstaats, die >rule of lawy, ist die
Herrschaft des Gesetzes entscheidend, wobei allerdings die Allgemeinheit
»in der Praxis nicht als ein wesentliches Charakteristikum des Gesetzes«
betrachtet wird. (Neumann 1980, 257) Ein Unterschied zur deutschen
Tradition des Rechtsstaats besteht ferner darin, dass dieser gegeniiber der
Staatsform (Monarchie, Aristokratie, Demokratie) grundsatzlich neutral ist,
wiahrend in England die Verbindung von >rule of law« und Parlamentssou-
verdnitit typisch ist. (vgl. ebd., 207-210 und 254)

12 Wenn dagegen, wie in der Weimarer Zeit, im Parlament nicht nur Grof3-
grundbesitzer und Biirgertum, sondern auch die Arbeiterschaft numerisch
relevant reprasentiert ist, kann die Beschworung der Herrschaft der Gesetze
nicht mehr dieselbe Funktion erfiillen. (vgl. Neumann 1980, 300 und 327)

13 Schlieflich verhiillt die Lehre der Gesetzesherrschaft, dass es sich bei der
Vorstellung, allein die Parlamentsgesetzgebung konne sozialen Wandel
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Die Allgemeinheit des Gesetzes hat — neben der 6konomischen Funk-
tion, die Austauschprozesse berechenbar, und der politischen Funkti-
on, die Herrschaft des Biirgertums unsichtbar zu machen — eine dritte
Funktion, die Neumann »ethisch« nennt. Die ethische Funktion besteht
darin, dass das allgemeine Gesetz personliche Freiheit schafft, indem es
Gleichheit etabliert. Wenn staatliche Eingriffe in die Freiheit allein auf
Grundlage von Gesetzen moglich sind, garantiert die Allgemeinheit der
Gesetze, dass der Staat niemandes Freiheit direkt beeintrachtigen kann:
»Nur wenn solche Eingriffe auf allgemeine Gesetze reduziert [im Sinne
von »zurlickgefihrt, J.H.] werden konnen, ist Freiheit garantiert, weil
das Prinzip der Gleichheit preserviert ist.«'# (Neumann 1937, 565) Der
von Anhingern des totalen Staats, insbesondere von Carl Schmitt for-
mulierten Kritik am Liberalismus wirft Neumann vor, in der Gesetzes-
generalitit allein »ein Erfordernis der kapitalistischen Okonomie« zu
sehen und zu ignorieren, dass sie »eben personliche Freiheit und Sicher-
heit auch fiir den Armen« schafft. (Neumann 1980, 303)

Zwar transzendiert diese ethische Funktion personlicher Gleichheit
und Freiheit die Bedurfnisse des Konkurrenzkapitalismus, doch ver-
hilt sie sich zu ihnen, ebenso wenig wie zur Herrschaft des 6kono-
misch dominierenden Buirgertums, gleichwohl nicht neutral. Vielmehr
ist diese dritte, ethische Funktion der Allgemeinheit des Gesetzes fur
die ersten beiden Funktionen, die okonomische und die politische, wie-
derum funktional. Auch in dieser Funktionalitit des ethischen Aspekts
mag ein Grund liegen, weshalb »die volle und die gleiche Rechtsfi-
higkeit aller Menschen«, wie Neumann schreibt, »im Liberalismus in
keiner Periode angetastet« wurde. (Neumann 1937, 565) Die gleiche
Freiheit aller Menschen, welche die ethische Funktion der Allgemein-
heit des Gesetzes bildet, griindet in der gleichen Rechtsfihigkeit aller,
die selbst nichts anderes ist als die Grundlage der Allgemeinheit: Denn
allgemein, das heif$t firr alle gleich, konnen die Gesetze nur gelten,
wenn von der Individualitat der Individuen abstrahiert wird und alle
als gleichermafSen rechtsfihig in Betracht kommen. Die Abstraktion,
in der diese gleiche Rechtsfihigkeit ihren rechtlichen Ausdruck hat, ist
der Status als >Rechtspersons, der auch noch davon abstrahiert, ob es
sich um eine physische oder eine juristische Person handelt. Diese Fi-
gur der Rechtsperson ist fiir die Berechenbarkeit der Austauschprozes-
se wie fur die Verhiillung der Herrschaft in gleichem MafSe funktional

bewirken, wihrend Verwaltung und Gerichte Recht nur exekutieren bzw.
deklarieren, aber nicht produzieren konnten, um eine »Illusion« handelt.
Die Beschworung der Herrschaft des Gesetzes verhiillt so nicht nur die
Durchsetzung 6konomischer Stirke, sondern auch die gegeniiber anderen
Staatsorganen bestehende politische Schwiche des Biirgertums. (Neumann
1980, 299)

14 In fast identischer Formulierung in Neumann 1980, 302.
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oder, mehr noch, Voraussetzung. Denn nur als gleich Rechtsfahige, das
heift als Rechtspersonen, haben wir, erstens, die Freiheit, Vertrage zu
schlieflen, welche die Austauschprozesse regeln. Und nur die Gleichheit
der Rechtsperson kann, zweitens, die Ungleichheit der Eigentumsver-
haltnisse verbergen, durch die das Biirgertum seine 6konomische Herr-
schaft entfaltet. Neumann schreibt:

»Die Rechtsperson ist die 6konomische Charaktermaske des Eigentums-
verhiltnisses. Als Maske verhiillt sie das wahre Gesicht, verdeckt, dass das
Eigentum nicht nur subjektives Recht ist, sondern zugleich auch >Herr-
schafts- und Knechtsverhiltnisse« begriindet. Die Konnexgarantie des Ei-
gentums, der Vertrag, ist Vertrag zwischen freien und gleichen Rechts-
personen. Aber diese Freiheit und Gleichheit ist nur eine rechtliche. Die
abstrakte Gleichheit der Vertragsparteien verhiillt ihre 6konomische Un-
gleichheit. Der Arbeitsvertrag im besonderen ist ein Vertrag zwischen dem
rechtlich gleichen Arbeiter und dem rechtlich gleichen Unternehmer. Sei-
ne Form ldsst nichts davon ahnen, dass der Unternehmer tiber den Arbei-
ter verfiigt.« (ebd., 587f.)

Der Rechtsperson, welche die 6konomisch ausgetibte Herrschaft ver-
hillt, entspricht im politischen Bereich die »Staatsperson«, die »ver-
birgt, dass soziale Gruppen, Menschen tiber Menschen herrschen«.
(ebd., 588) Beide sind zentrale Bestandteile der Theorie des »nor-
mativistischen Positivismus« (ebd., §87), gegen dessen individuali-
sierende Begrifflichkeit die nationalsozialistische Rechtsauffassung
die »institutionalistische« Begrifflichkeit des »Volksgenossen« und
»die vom Fiihrer gefithrte Gemeinschaft« setzt. (ebd., s9of.) Die-
se dufsere Entgegensetzung darf nicht uiber die innere Dialektik hin-
wegtauschen, die vom liberalen Positivismus der Rechtsperson zum
totalitdren Institutionalismus der Volksgemeinschaft fihrt. Die-
se Dialektik nimmt, so ldsst sich in einer Weiterfiihrung von Neu-
manns Argument sagen, eine doppelte Gestalt an. Sie entfaltet sich
erstens als Dialektik der Freibeit und hat ihren Ort im Vertrag, der
die freie Regelung samtlicher Beziehungen ermoglicht, die Ehe eben-
so wie den Kaufvertrag. Und sie entfaltet sich zweitens als Dialek-
tik der Gleichbeit und hat ihren Ort in der Figur der gleichen Rechts-
person, die ungleiche Eigentumsverhaltnisse als Herrschaft stabilisiert.
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Dialektik der Freibeit und Dialektik der Gleichheit:

Vertrag und Person

Die Dialektik der Freiheit realisiert sich, wenn der Vertrag seine materia-
le Bedeutung verliert und er sich von einem »sozialen Begriff« (Neumann
1937, 565), der den Austausch gleichwertiger Waren und Leistungen
unter gleich starken Konkurrenten meinte, in einen rein formalen Be-
griff wandelt. In diesem rein formalen Sinn bedeutet Vertragsfreiheit die
Moglichkeit, »jede Art von Vertrag«, sofern keine gesetzlichen Schran-
ken entgegenstehen, zu schliefSen — somit auch Vertrage, welche die freie
Konkurrenz und das sie regelnde Vertragswesen beenden: »Es gehort zur
Dialektik der Vertragskategorie, dass der Vertrag geradezu das Mittel
wird, um die freie Konkurrenz aus den Angeln zu heben und damit die
Herrschaft des Vertrages und des auf ihn in der 6konomischen Sphire
bezogenen allgemeinen Gesetzes zu zerstoren.« (ebd., 564) Das forma-
le Verstandnis des Vertragsbegriffs fithrte mit dazu, dass die Konkurren-
zokonomie »auf der Basis und mit Hilfe des Vertragssystems« durch den
Monopolkapitalismus abgelost wurde, in dem weder dem Vertrag noch
dem allgemeinen Gesetz eine entscheidende Bedeutung zukam. (ebd.,
565) Der Bruch mit der Herrschaft des allgemeinen Gesetzes beendete
nicht nur die (6konomische) Berechenbarkeit des Austauschs, sondern
auch die (-ethische<) Freiheit der Austauschenden.s

Zu dieser Dialektik des Vertrags, die eine Dialektik der Freiheit ist,
tritt die Dialektik der Rechtsperson, die eine Dialektik der Gleichheit
ist. Kommen alle Menschen als Rechtspersonen, das heifst als Gleiche
in Betracht, so vertieft das allgemeine Gesetz, dem sie unterstehen und
das den Austausch zwischen ihnen ermdglicht, ihre faktische Ungleich-
heit. Die Behauptung, das Gebot der Gleichheit lasse sich nur durch all-
gemeine Gesetze realisieren, kritisiert Neumann — mit Blick auf Rous-
seau — als einen Fehlschluss von der Allgemeinheit des Willens auf die
Allgemeinheit der Norm. Dagegen macht er geltend, »daf§ materiale
Gleichheit sehr wohl herbeigefithrt werden kann mittels individueller
Eingriffe«. (Neumann 1980, 326) Wird der Konkurrenz unter der All-
gemeinheit des Gesetzes freien Lauf gelassen, so kommt es umgekehrt
zu einer Konzentration des Kapitals, welche die Gleichheit der Kon-
kurrenten ausschaltet und dadurch die Bedingungen des Monopolkapi-
talismus vorbereitet, in dem »das Prinzip der Marktgleichheit auf den

15 Freilich ist, wie Neumann betont, die Herrschaft des allgemeinen Gesetzes
im Liberalismus, der »Periode der freien Konkurrenz«, niemals umfassend
verwirklicht worden; auf souverine MafSnahmen und den Gesetzen beige-
gebene Generalklauseln konnte in keinem Stadium verzichtet werden. (Neu-
mann 1937, 564) Dafiir, dass dies auch im laufenden Jahrhundert zutrifft,
bedarf es kaum besonderer Belege.
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Kopf« gestellt ist. (Neumann 1937, 577) Wie die Dialektik der Freiheit
auf Basis und mit Hilfe des Vertrags die Herrschaft des Vertrags been-
det, so beendet die Dialektik der Gleichheit auf Basis und mit Hilfe des
allgemeinen Gesetzes dessen Herrschaft: »In der konomischen Spha-
re wird das Postulat, der Staat moge nur durch generelle Gesetze herr-
schen, absurd, wenn der Gesetzgeber nicht mehr mit gleichen Wettbe-
werbern konfrontiert ist, sondern mit Monopolen«. (ebd.) Die Frage der
Freiheit und jene der Gleichheit lassen sich nicht trennen: Die Gleich-
heit der Rechtsperson liegt in ihrer gleichen Freiheit; die Freiheit, Ver-
trage abzuschlieflen, setzt die Gleichheit der Partner voraus.'® Untrenn-
bar sind damit auch die beiden Seiten der Dialektik: Die Unfreiheit auf
dem Markt fordert die Ungleichheit in der Gesellschaft und umgekehrt.
Deutlich wird dies bei Neumann schon daran, dass er in der Dissertation
von 1936 und im Aufsatz von 1937 denselben Gedanken dem Wortlaut
nach fast identisch formuliert, an der einen Stelle allerdings vom Ende
der »Marktfreiheit« (Neumann 1980, 326), an der anderen vom Ende
der »Marktgleichheit« (Neumann 1937, 577) spricht.

Ist das Prinzip der freien Konkurrenz gleicher Konkurrenten preisge-
geben, tritt an die Stelle des allgemeinen Gesetzes die individuelle Maf3-
nahme als regulierende und systemstabilisierende GrofSe. In Deutschland
kommt es zu einer solchen Situation nach dem Ersten Weltkrieg. (vgl.
Neumann 1980, 314) Um die vereinzelten Monopole zu normieren, ist
die individuelle MafSnahme »die allein sachgerechte Ausserung des Sou-
verdns«. (Neumann 1937, 577) Ebenfalls seit 1918 und durch die gesam-
te Weimarer Republik hindurch ist mit der Generalklausel das Rechts-
instrument inflationir, welches das positive Gesetz von innen her seiner
Allgemeinheit beraubt. (vgl. ebd., 583) Wihrend die individuelle Maf3-
nahme, die auch das Mittel des Ausnahmezustands darstellt, das allge-
meine Gesetz ersetzt, wird mit der Generalklausel die Allgemeinheit des
Gesetzes suspendiert: In der Formulierung des geltenden Gesetzes selbst
wird der Rechtsprechung ein beliebiges Ermessen zugespielt. Dies ge-
schieht dadurch, dass im Gesetz der Bezug zu aufSerrechtlichen Normen
hergestellt wird, wobei die formale Rationalitit des Rechts durch mate-
riale Normen (etwa die »guten Sitten«) und das freie (in diesem Sinn »ir-
rationale«) Entscheiden der Richter_innen durchbrochen wird. Wie die

16 So sieht Fritz Rittner in der Rechtsperson einen aus dem Privatrecht stam-
menden »Gleichheitsbegriff«: »Denn der Vertrag, das Kernstiick des Pri-
vatrechts, setzt voraus, dass die Menschen, die ihn schliessen, einander
gleichstehen.« Durch die wachsende Rolle des Privatrechts einerseits und
die Verbindung von Gleichheit und Freiheit andererseits wurde die Rechts-
person seit dem 18. Jahrhundert »der Sache nach« zum Ausgangspunkt
der »Menschenrechte und Grundfreiheiten«. (Rittner 1982, 334) Als einen
»Gleichheitsbegriff«, ohne den »Privatrecht undenkbar« wire, hatte bereits
Gustav Radbruch den Personbegriff bezeichnet. (Radbruch 1956, 230)
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individuelle Maf$nahme (eine konkrete Verfugung, ein Dekret) die Ge-
waltenteilung zwischen Exekutive und Legislative zurticknimmt, indem
die Regierung rechtserzeugende Kompetenz erhilt, so hebt die General-
klausel die Gewaltenteilung zwischen Judikative und Exekutive auf, in-
dem Gerichten die Kompetenz eingerdumt wird, in ihren Urteilen politi-
sche Entscheidungen zu treffen. (vgl. Neumann 1980, 330) Dabei dienen
die Generalklauseln, mit Hilfe der Entscheidungen der Gerichte, »unter
monopolistischen Wirtschaftsbedingungen durchwegs den Interessen der
Monopole«. (ebd., 335) Die »egalisierende Wirkung«, die das allgemei-
ne Gesetz durch die gleiche Adressierung aller hatte, und die Freiheit, die
so auch den Schwachen und Armen zuteil wurde, werden durch die Ge-
neralklauseln getilgt. Nicht nur sind die Monopolisten in der Lage, der
Arbeiter- und Konsumentenschaft mittels freier Vertrage beliebig Bedin-
gungen aufzuzwingen und alle eigenen Risiken abzuwilzen, sie tendie-
ren begunstigt durch das Machtgefille auch dazu, die kapitalistischen
Institutionen der Vertrags-, Gewerbe- und Handelsfreiheit zu beseitigen,
da sie fur die freie Entfaltung der » Hauptinstitution« — des monopolisti-
schen Privateigentums — eine Beschrankung darstellen. (ebd.)

Im autoritdren Staat ab 1933 nimmt die Bedeutung der Generalklau-
seln zu. Die Generalklausel wird zum Mittel, den Befehl des Fiihrers
auch gegen positives Recht juridisch um- und durchzusetzen. Thre we-
sentliche Funktion bleibt dabei allerdings dieselbe wie in der Weimarer
Periode: Sie besteht darin, die Interessen der Monopolisten zu schiitzen
und ihre Forderungen zu realisieren. In dieser Aufgabe erweist sich der
dem Totalitarismus zuneigende autoritire Staat als uniiberbietbar: »Der
Apparat des autoritiren Staates verwirklicht die juristischen Forderun-
gen der Monopolisten am reinsten.« (Neumann 1937, 585) Grund da-
fiir ist seine maximale Distanz zur Herrschaft des allgemeinen Gesetzes,
die der freien Konkurrenz entspricht, dem Monopolkapitalismus aber
entgegengesetzt ist.

Im autoritaren Staat wird die Herrschaft des allgemeinen Gesetzes auf
verschiedenen Ebenen gebrochen: Durch individuelle MafSnahmen wird
seine Anwendung umgangen; durch Generalklauseln und Individualge-
setze wird seine allgemeine Form zerstort; durch riickwirkende Anwen-
dung neuer Gesetze und Bestrafung ohne Gesetz fillt es mit dem indi-
viduellen Befehl zusammen.'” (vgl. dazu Neumann 1980, 323-336 und
349-354) Diese verschiedenen Manifestationen der Gesetzesfeindlich-
keit stimmen darin tiberein, dass sie das positive Gesetz hinter dem Fiih-
rer zuruicktreten lassen, dessen Wille Gesetz wird: »Die gesamte Maschi-
nerie des Rechts steht ausschliefflich dem Fiihrer zu Gebote, dient dazu,

17 Neumann vertritt nicht die Auffassung, dass der individuelle Befehl kein Ge-
setz ist, sondern unterscheidet individuellen Befehl und allgemeine Norm als
zwei Typen des Gesetzes. (vgl. Neumann 1980, 54 und 207)
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seinen Willen so schnell wie moglich in eine rechtliche Form zu transfor-
mieren.« (ebd., 3 53) Diese nationalsozialistische Rechtspraxis ist rechts-
theoretisch gedeckt: »[D]ass das Gesetz weiter nichts ist als der Befehl
des Fithrers« (Neumann 1937, 586), ist in der nationalsozialistischen
Rechtsliteratur herrschende Meinung.

Nun liegt Neumanns Pointe allerdings in dem Nachweis, dass der Wil-
le des Fuhrers nicht der Endzweck des Rechts ist. In »der Verbindung von
Nationalsozialismus und Monopolkapitalismus« (Neumann 1980, 347)
hat letzterer das letzte Wort. Denn die totale Herrschaft macht vor der
Wirtschaft Halt oder ist vielmehr angehalten, ihr zu dienen. Neumanns
These zusammenfassend formuliert Christoph Menke: »Die Rechtsord-
nung des autoritdren Staates ist gar nicht politisch autonom oder gar
souverin, wie Schmitt meint, sondern 6konomisch funktional«. (Men-
ke 2015, 110) Hinzuzufiigen ist, dass die Funktionalitit der autoritaren
Rechtsordnung allein fiir die Monopolwirtschaft besteht, nicht aber fiir
das Wirtschaftssystem der freien Konkurrenz, dem sie ein Ende setzt. Die
okonomische Funktionalitit besteht darin, »alle politischen Freiheiten
zu vernichten« und »der Wirtschaft alle Freiheiten zu geben«. (Neumann
1980, 347) Gerade nicht die >natiirliche« Freiheit des Individuums wird
hier beriicksichtigt, sondern die des Kollektivs: Die absolute Unfreiheit
totaler Herrschaft zielt auf totale Freiheit der Wirtschaft. Weil es zur Si-
cherung der 6konomischen Freiheit der politischen Freiheit bedarf (vgl.
Neumann 1937, 542), entfallt mit letzterer auch erstere.

Auf eine detailliertere Klarung der Situation des Kapitalismus in den
20er und 3oer Jahren des letzten Jahrhunderts kommt es in diesem Zu-
sammenhang nicht an. Entscheidend ist hier vielmehr die systematische
Frage, in welcher Weise die Dialektik der Freiheit und Gleichheit mit der
Dialektik des Rechts — dem Entzug individueller Rechte und Freiheiten
— verknupft ist. Wie es also dazu kommt, dass die politische und wirt-
schaftliche Freiheit der Individuen durch die Freiheit der Wirtschaft ge-
tilgt wird. Der gesuchte Zusammenhang, durch den sich diese Dialektik
erklart, ist im Konstrukt der Nation zu finden.

National-Okonomie: Die >Freiheit der Wirtschaft« und
das >Leben der Nation<

Im letzten Kapitel habe ich ausgefiihrt, wie in der Logik der franzosi-
schen Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte bis hin zum Ausnah-
meartikel 15 der Europdischen Menschenrechtskonvention die >Nati-
ons, deren Souveranitit auf der Freiheit der Biirger_innen beruht, die
individuelle Freiheit entziehen kann, wenn das >Leben der Nation« ge-
fihrdet erscheint. Dies fithrt zum Paradox, dass die nationale Sou-
verdnitat in eben jenem Moment der Ausnahme, in dem sie absolute
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Geltung beansprucht, sich ihrer eigenen Voraussetzung, der Freiheit der
Biirger_innen, beraubt. Moglich wird dies dadurch, dass dem Leben des
Kollektivsubjekts >Nation« der Primat gegentuber den Einzelnen zuge-
sprochen wird. Einen solchen Primat des Kollektivs behauptet auch der
Bereich der Wirtschaft, wenn unter monopolistischen Bedingungen die
Freiheit der Wirtschaft auf Kosten der Freiheit der Einzelnen erhoht
wird. Es liegt dieselbe Logik vor wie im Fall des >Lebens der Nation«.
Auch hier realisiert sich die Freiheit des Kollektivsubjekts dadurch, dass
es die Voraussetzung tilgt, aus der sie sich konstituierte. Welcher genaue
Zusammenhang existiert also zwischen diesen beiden Logiken, zwischen
der >Freiheit« der Okonomie und dem >Leben« der Nation?

Die Nation ist nach Neumann das Integrationsprinzip des modernen
Staates. Der moderne Staat bezieht seine Souverinitit, so auch Neu-
mann, aus der politischen und wirtschaftlichen Freiheit der Einzelnen,
also aus der » Zurtickfiihrbarkeit des Staatswillens auf die Willen der In-
dividuen«. (Neumann 1980, 236) Da diese individuellen Willen ausei-
nanderstreben und miteinander kollidieren, konnen sie im Staat nur ko-
existieren, wenn sie vereinheitlicht sind. Eben dies leistet im modernen
Staat die Idee der Nation. Der moderne Staat ist insofern alter als die
Nation, als er seine Voraussetzung nicht in dieser, sondern in geldmafsi-
ger Besteuerung und damit in der kapitalistischen Warenproduktion hat,
die dem Konstrukt der Nation vorausgeht:

»Die nationale Ideologie fehlte durchaus — und dennoch handelte es sich
bereits um moderne Staaten. Die Nation wird zu einem entscheidenden
Faktor erst in der Epoche, in der das Biirgertum sich seiner politischen
Macht bewufst wird: ihre Funktion besteht in der Schaffung der Moglich-
keit, eine Vielzahl von individuellen Energien zu vereinigen und die politi-
schen und kulturellen Entscheidungen des Biirgertums universell bindend
zu machen.« (vgl. ebd., 238)

Dass das Biirgertum sich dem Konstrukt der Nation bedient, um seinen
Entscheidungen einen universell bindenden Charakter zu geben, bedeu-
tet nichts anderes, als dass es sich selbst als Nation konstituiert und sich
mit ihr identifiziert. Dies geschieht zum ersten Mal, wie bereits gezeigt,
mit der Franzosischen Revolution, in der das Biirgertum die Souverani-
tat der nation zuschreibt und sich zu deren Reprasentanz erklart. Da-
durch wird die Nation »sozusagen das Eigentum des Burgertums«. (ebd.,
239) Der Anspruch, sich als Nation konstituieren zu konnen, begrundet
Sieyes, wie im letzten Kapitel dargelegt, mit der Steuerkraft des Biirger-
tums, des Tiers-état, in Frankreichs vierzigtausend Gemeinden. So be-
merkt auch Neumann iiber Sieyes: »Seiner Theorie zufolge ist der Dritte
Stand einzig und alleine der produktive Stand, die bisher privilegierten
anderen Stiande sind negativ und kommen daher >hors de la nation< zu
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stehen.« (ebd., 240) Die Nation ist somit definiert iiber ihre 6konomi-
sche Produktivitit: Sie ist keine statische Grofse, sondern bestimmt durch
die Regsamkeit, in der sie sich selbst hervorbringt, erhdlt und gedeiht —
kurz, sie ist dadurch charakterisiert, dass sie »Leben< hat. Dieses Leben
ist der integrierende Faktor des Staates, denn da er sich aus Besteuerung
konstituiert, >lebt< er von der 6konomischen Produktivitit, von der Na-
tion. Weil die 6konomische Produktivitit beim Dritten Stand liegt, weil
dieser als einziger regsam und >lebendig« ist, kann er die Nation fur sich
beanspruchen. Die Nation ist » Eigentum des Biirgertums«, weil sich das
Leben, das die Nation ausmacht, allein im Burgertum findet. Von diesem
Leben der Nation >lebt« der Staat nicht nur, er hat ihm, da er seine Souve-
ranitat ganz von der Nation erhilt, auch zu dienen: »Der Staat steht im
Dienste der Nation« (ebd.) — das heifSt, er hat ihr Leben, die 6konomi-
sche Produktivitit, von der er lebt, zu bewahren und die entsprechenden
Mafinahmen zu ergreifen, wenn das >Leben der Nation< auf dem Spiel
steht. Darin liegt der Zusammenhang zwischen dem — biirgerlich-kapita-
listischen —>Leben der Nation<und der - totalitiren — >Freiheit der Wirt-
schaft«. Diese Freiheit der Wirtschaft lasst sich ebenso wenig auf die Frei-
heit der Wirtschaftenden reduzieren, wie das Leben der Nation auf das
Leben jener, die ihr angehoren und sie konstituieren. Die prosperierende
Okonomie, in der die Nation ihr Leben hat, ist nicht die Okonomie der
Individuen, sondern eben der Nation oder des Volkes: Sie ist National-
oder Volksokonomie.™ Im selben Maf3, in dem die politische Freiheit der
Individuen (und im Extremfall ihr Leben) hinter dem Leben der Nation
zurucktritt, behauptet daher die Freiheit der Wirtschaft den Vorrang ge-
gentiber der Freiheit der einzelnen Wirtschaftenden.

Die »lebendige« Nation ist dabei ebenso wenig ein politisches Lebe-
wesen, ein zéon politikén, wie die Okonomie eine politische Sphire ist.
Die Nation bildet ein unpolitisches Kollektiv in dem Sinn, dass ihre Ein-
heit nach auflen hin lediglich >genetisch¢, durch Abstammung, und nach
innen hin allein funktional, durch die gemeinsame Verfolgung eines je
individuellen 6konomischen Interesses, hergestellt ist.” Die Wirtschaft

18 Neumann unterscheidet >Volk< und >Nation« dadurch, dass der Begriff der
Nation notwendig auf jenen des Staates bezogen ist. Demnach wird ein Volk
zur Nation, wenn es in der Lage ist, »einen relativ einheitlichen politischen
[eben, im Schmitt’schen Sinn, >staatlichens, J.H.] Willen zu artikulieren und
aufrechtzuerhalten. « (Neumann 1980, 237)

19 Den Nationalgefiihlen, die diesen einerseits blof$ genetischen, andererseits
blof individuellen Zug der Nation transzendieren, weist Neumann wie-
derum eine »spezifisch 6konomische Funktion« zu, namlich mit Blick auf
den »imperialistischen Charakter des Kapitalismus«. Nationalistische Ge-
fithle dienen demnach dazu, 6konomische Interessen geopolitisch durchzu-
setzen: »Die Idee der Nation wird zu einem Mobilisierungsinstrument fiir
den Krieg. Dies ist der weitere 6konomische Zusammenhang, weshalb der
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stellt, ihrer liberalen Definition nach, die Sphire der freien Realisierung
dieser je individuellen Interessen dar. Der Ubergang vom liberalen zum
totalitdren Kapitalismus besteht darin, dass das unpolitische Kollektiv
der Nation die Voraussetzung, die sie in der 6konomischen Freiheit der
Individuen fand, kassiert und mit dieser Voraussetzung auch die Schran-
ke seiner Freiheit verliert. In diesem Sinn realisiert der totalitire Staat
die >Freiheit der Wirtschaft«. Denn tatsdchlich ist es nicht das unpoliti-
sche Kollektiv der Nation, sondern es sind die MafSsnahmen des Staates,
dessen konkrete Verfugungen und abstrakte Klauseln, die das >Leben der
Nation« dadurch sichern, dass die Wirtschaft »frei< wird. Je mehr die indi-
viduelle MafSnahme an die Stelle des allgemeinen Gesetzes tritt, je mehr
der Wille des Fiihrers den allgemeinen Willen der Nation bestimmt und
aushohlt, desto restloser verliert die Nation ihre politische Bedeutung.
Da allerdings der Begriff der Nation seit der Franzosischen Revolution
»bestimmte liberale und demokratische Implikationen hat« (Neumann
1980, 346), erscheint nur konsequent, dass das »Volk« zunehmend nicht
mehr im Begriff der Nation, sondern im politisch leeren (und daher po-
litisch aufladbaren) Begriff der Rasse gedacht wird.

Worin besteht nun aber die Kontinuitit zwischen der liberalen und der
totalitiren Wirtschaft — und zwischen der kapitalistischen und totalita-
ristischen Abstraktion des Menschen? Durch das Ende der allgemeinen
Gesetze wird eine Tendenz entfesselt — freigelassen —, die anfanglich an-
gelegt ist: die Tendenz zur Ungleichheit, welche die gleiche Freiheit, trotz
ihrer egalisierenden Wirkung, auch im Konkurrenzkapitalismus bedeu-
tet. Die freie Konkurrenz gleich freier Konkurrenten kann keine gleiche
Freiheit realisieren. Denn diese gleiche Freiheit ist eine nur rechtliche.
Rechtliche Freiheit, so definiert Neumann mit Hobbes, ist die Abwe-
senheit von Zwang im Sinne dufSerer Hindernisse. (vgl. ebd., 53) Gleich
ist diese Freiheit dann, wenn Hindernisse fiir alle gleich installiert wer-
den: durch allgemeine Gesetze, die alle Menschen, in ihrer Eigenschaft
als Rechtsperson, in gleicher Weise adressieren. Freiheit im rechtlichen
Sinn ist somit rein formal. Dagegen stellt Neumann eine »soziologische

Kapitalismus der Nation bedarf.« (Neumann 1980, 241) Ob in der Mobi-
lisierung fiir den Krieg eine primidr 6konomische Funktion der Nation zu
sehen ist, kann dahingestellt bleiben; dass die Idee der Nation solcher Mo-
bilisierung dient, ist dagegen offenkundig und spitestens mit dem Ersten
Weltkrieg gewinnt der Begriff der Nation auch in Deutschland grofiere Be-
deutung. (vgl. ebd., 243) Dass der Bezug auf die Nation anfianglich auch
fiir den Nationalsozialismus wichtig war, geht aus dessen Namen hervor.
Der Grund, dass schliefSlich der Begriff der Rasse geeigneter erschien, um
die nationalsozialistische Gesellschaft zu integrieren, liegt Neumann zu-
folge darin, dass der zum Zweck dieser Integration notwendige Feind des
»deutschen Volkes« — >der Jude« — als die andere >Rasse« definiert war. (vgl.
ebd., 346)
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Definition«, der zufolge »Freiheit von miteinander konkurrierenden In-
dividuen in erster Linie ein gewisses Maf$ an Gleichheit voraussetzt«.
(ebd., 55) Faktisch realisiert sich gleiche Freiheit nur dann, wenn nicht
allein die Bedingungen des Wettbewerbs fiir alle gleich sind, sondern
auch die Konkurrent_innen gleich oder zumindest dhnlich stark sind.
Verwirklicht sich die gleiche rechtliche Freiheit ohne Freiheit »im sozio-
logischen Sinn« (ebd., 55), so ist nicht gleiche Freiheit das Resultat, son-
dern soziale Ungleichheit, die notwendig in Unfreiheit fiihrt, da Freiheit
Gleichheit voraussetzt.

Diesen dialektischen Zusammenhang bringt der beschriebene Uber-
gang von der freien Konkurrenz zur Monopolwirtschaft in besonders
drastischer Weise zum Ausdruck. Ob es zur Monopolbildung und ihrer
politischen Stabilisierung kommt, ist fur das Argument hingegen nicht
entscheidend. Der Zusammenhang, der sich in der Geschichte des Kapi-
talismus entfaltet, hat vielmehr einen systematischen Ort im Recht. Er ist
im Recht selbst angelegt und kann sich jederzeit und in unterschiedlicher
Weise entfalten.>® Thren Sitz im Recht hat diese Dialektik in der Rechts-
person. Sie ist, in der Formulierung Neumanns, die »Maske«, welche
die wirkliche Herrschaft verhiillt. Die Rechtsperson ist das Etikett, das
Freiheit und Gleichheit bescheinigt — und verschweigt, dass es sich dabei
nur um gleiche rechtliche Freiheit handelt. Neumann nennt diese Gleich-
heit »abstrakt¢, weil sie von sozialer oder 6konomischer Ungleichheit
abstrahiert.>" (vgl. Neumann 1937, 588) Die isolierte Verwirklichung

20 Die Monopolwirtschaft der Weimarer Zeit und Nazideutschlands ist nur
eine von ihnen; eine andere, in Nachkriegszeit und Gegenwart hervortreten-
de Weise, Ungleichheit und Unfreiheit dialektisch aus der freien Konkurrenz
zu entfalten, liegt in der zunehmenden Internalisierung der Herrschaft im
Sinne des von Luc Boltanski und Eve Chiapello konturierten »Neuen Geist
des Kapitalismus«, also vor allen Dingen in einer wachsenden Selbstausbeu-
tung. (Boltanski und Chiapello 2006)

21 Mit der Formulierung »abstrakte Gleichheit« bezieht sich Neumann auf
die Gleichheit zwischen den Vertragsparteien: »zwischen dem rechtlich glei-
chen Arbeiter und dem rechtlich gleichen Unternehmer«. (Neumann 1937,
588) Der Arbeitsvertrag abstrahiert allerdings auch davon, dass mit der er-
worbenen Ware, mit der Arbeitskraft des Arbeiters, ein Recht iiber den Ar-
beiter, namlich iiber den Gebrauch seiner Kraft verbunden ist. (so Menke
2015, 274f.) Der Vertrag selbst etabliert damit ein Verhiltnis der Herrschaft:
» Der Erwerb der Ware Arbeitskraft bedeutet ein Recht auf Herrschaft iiber
den Arbeiter.« (ebd., 275, Hervorh. im Original) An diesem Punkt veror-
tet Menke, in Auseinandersetzung mit Marx, den dialektischen Umschlag
»von rechtlicher Gleichheit und Freiheit in soziale Herrschaft«. (ebd.) Mit
Neumann stimmt Menke darin iiberein, dass das Recht diese Herrschaft
zugleich verdeckt und ermoglicht. Wie bei Neumann zielt das Recht mit
der Gleichheit, die es garantiert, auf Ungleichheit, das heifSt auf Herrschaft:
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allein dieser Freiheit bedeutet die »Entfremdung des Menschen von sich
selbst«. (Neumann 1980, 57) Gerade die Figur der Rechtsperson, wel-
che Freiheit bescheinigt, erweist sich als Schein der Freiheit. In ihr ma-
terialisieren sich die beiden eingangs genannten Strange der Kritik der
Menschenrechte: Die freie Rechtsperson des Kapitalismus schlagt — im
Rahmen des Rechts — dialektisch in Unfreiheit um. Eine Gestalt hatte
diese Unfreiheit unter den monopolistischen Bedingungen des national-
sozialistischen Totalitarismus, in dem die liberale Freiheit der Individuen
der >Freiheit der Wirtschaft< und die Rechtsperson dem >Volksgenossen«
zum Opfer fielen. Der Bedeutung der Rechtsperson wird in den folgen-
den beiden, abschliefSenden Kapiteln nachgegangen. Die Perspektive auf
die Menschenrechte, die dabei eingenommen wird, fokussiert vor dem
Hintergrund dieses Kapitels und anders als es bei Arendt und Agamben
der Fall ist, nicht auf den Zusammenhang von >Korper< und >Nations,
sondern auf jenen von >Person< und »Nation«. In diesem Zusammenhang,
so die These, liegt die wesentliche Problematik der Menschenrechte. Aus
diesem Zusammenhang und seiner Dialektik sind sie daher zu l6sen,
wenn sich ihr Potential positiv entfalten soll.

Ausgangspunkt des letzten Kapitels war der Zusammenhang, den
Arendt und Agamben zwischen der Problematik der Menschenrech-
te und der Frage der nationalstaatlichen Mitgliedschaft herstellen.
Nach Arendt erweist sich die Problematik der Menschenrechte an je-
nen Menschen, die aus dem Nationalstaat ausgeschlossen sind und kei-
ne Rechtsanspriiche durchsetzen konnen. Agamben zufolge ergibt sich
die Problematik der Menschenrechte hingegen auch fiir jene, die dem
Nationalstaat als Blirger_innen angehoren. Die Problematik der Men-
schenrechte nimmt dabei jeweils dieselbe Gestalt an: die Gestalt eines
nackten, auf blofSe Korperlichkeit reduzierten Lebens. Das Leben, das
nur noch als blofSer Korper in Betracht kommt, ist entrechtetes Leben.
Die politische Situation, die in systematischer Weise nacktes, absolut
entrechtetes Leben hervorbringt, ist der Totalitarismus. Problematisch
sind die Menschenrechte nach Arendt und Agamben nun deshalb, weil
die Weise, in der sie berechtigen, eine Beziehung zur Entrechtung auf-
weist.

Das Verhaltnis von Berechtigung und Entrechtung beschreiben Arendt
und Agamben sehr unterschiedlich. Der Unterschied ergibt sich aus ihrer
jeweiligen Sicht auf den Zusammenhang von Menschenrechten und Zu-
gehorigkeit zum Nationalstaat. Entrechtet sind nach Arendt jene Men-
schen, die jenseits des Nationalstaats stehen und daher keinen wirksamen

»Das Recht ist Schein, weil sich zeigt, daf$ der Inhalt und daher Grund sei-
ner Gleichheit — nichts anderes als — die soziale Herrschaft ist.« (Menke
2015, 276)

280

20012026, 17:01:33. O



https://doi.org/10.5771/9783748901594-259
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

KAPITALISMUS, TOTALITARISMUS UND MENSCHENRECHTE

menschenrechtlichen Schutz geniefSen. Wenn hier zwischen Berechtigung
und Entrechtung gleichwohl ein Verhiltnis besteht, so ist es ein Verhaltnis
der Entsprechung: Der absolut entrechtete Mensch entspricht dem Bild
des Menschen, das im Kern der zeitgenossischen Idee der Menschenrech-
te steht. Selbst wenn der entrechtete Mensch gerade jener ist, der keine
Menschenrechte hat (oder sie nicht durchsetzen kann), zeigt dieses Ver-
héltnis der Entsprechung, so der entscheidende Punkt bei Arendt, dass an
der zeitgenossischen Idee der Menschenrechte etwas grundlegend schief
ist, die Tatsache namlich, dass sie die politische, gemeinschaftliche Quali-
tit des menschlichen Lebens nicht berticksichtigt. Anders als Arendst sieht
Agamben zwischen Berechtigung und Entrechtung ein Verhaltnis der Ver-
ursachung: Die Menschenrechte sind die Ursache von Entrechtung, denn
sie sind die Weise, in der sich das nackte Leben in den Nationalstaat ein-
schreibt und ihm preisgegeben wird. Die Entrechtung, die Agamben be-
hauptet, ist die Entrechtung jener, die dem Nationalstaat als Biirger_in-
nen angehoren und im wirksamen Besitz der Menschenrechte sind. Die
Konsequenz, die aus seiner These folgt, ist nicht iberzeugend: Von der
totalitaristischen Entrechtung ist die nationalstaatliche Normalitat bei
Agamben zwar noch phdanomenal, nicht mehr aber strukturell zu unter-
scheiden. Aus Arendts Perspektive, die mitunter aus diesem Grund plau-
sibler erscheint, ist das nicht denkbar.

Unabhingig von ihrer Differenz in der Frage, ob in der totalitaristi-
schen Hervorbringung nackten Lebens die moderne Normalitit zu sehen
ist, stimmen Arendt und Agamben darin tiberein, dass die totalitaristi-
sche Reduktion auf nacktes Leben eine Abstraktion des Menschen vom
Menschen bedeutet. Weil die Menschenrechte theoretisch (Arendt) oder
praktisch (Agamben) diese Abstraktion befordern, stehen sie zur Ent-
rechtung, zumindest auch, in einem positiven Verhaltnis. Die Kritik, die
Arendt und Agamben an den Menschenrechten tiben, gilt dieser Abstrak-
tion. Ob eine solche Kritik an den Menschenrechten zutreffend ist, hangt
davon ab, ob die Abstraktion plausibel erklart wird. An diesem Punkt
setzte mein Einwand im letzten Kapitel an. Er lautete, dass Arendt und
Agamben die totalitaristische Abstraktion des Menschen vom Menschen
gleichsam isoliert betrachten: Bei beiden findet der Zusammenhang, in
dem die totalitaristische zur kapitalistischen oder liberalen Abstraktion
des Menschen vom Menschen steht, keine Berticksichtigung. Jenseits
dieses Zusammenhangs wird, so meine These, die Abstraktion der Men-
schenrechte jedoch nicht verstindlich. Die Kritik der Menschenrechte,
die sich auf eine verkiirzt »totalitaristisch« verstandene Abstraktion rich-
tet, fallt einseitig aus. In dieser Einseitigkeit ist sie zugleich zu oberflich-
lich und zu drastisch.

Die beiden hier als >totalitaristisch< und >liberal< bezeichneten Abs-
traktionen bringen ein unterschiedliches Abstraktum, einen je verschiede-
nen »abstrakten< Menschen hervor. In der totalitaristischen Abstraktion
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ist der Mensch >abstrakt, insofern er auf seine blofSe Korperlichkeit re-
duziert ist; dieser Mensch, der allein als physische Materie in Betracht
kommt, >gilt< nichts mehr. Die liberale Abstraktion reduziert den Men-
schen dagegen nicht auf den Korper, sondern verschafft ihm als Person
Geltung im Recht, unabhingig — eben darin besteht der abstrahierende
Zug — von irgendwelchen (individuellen, ethnischen, klassen- oder ge-
schlechtsbezogenen) Merkmalen.

Zwischen diesen beiden Abstraktionen besteht ein negativer und ein
positiver Zusammenhang. Auf den negativen hat Arendt hingewiesen.
Das Wegfallen der liberalen Abstraktion ermoglicht die totalitaristische
Abstraktion: Die »Totung der juristischen Person« ist nach Arendt der
erste Schritt zur Hervorbringung nackten Lebens. (Arendt 20112, 922)
Es handelt sich um einen direkten Zusammenhang mit desastrosen, sehr
hdufig todlichen Konsequenzen. Im Folgenden liegt der Fokus auf dem
anderen, positiven Zusammenhang. Er ist >positiv, insofern nicht die
Negation, sondern die Setzung des Personenstatus eine Beziehung zur
totalitaristischen Abstraktion etabliert: Die Anerkennung des Menschen
als Person eroffnet eine Moglichkeit, die Menschen zur Materie herr-
schaftlichen Handelns und zum Objekt der Verfiigung zu machen. Der
Status als Rechtssubjekt hat — keineswegs nur, aber auch — objektivieren-
de Wirkung. Das Ziel der folgenden Uberlegungen ist es, diese Wirkungs-
weise zu verstehen. In der verdinglichenden Wirkung der Rechtsperson
liegt der hier thematische Zusammenhang zwischen der totalitaristischen
und der liberalen Abstraktion des Menschen.

Die Auseinandersetzung mit Franz Neumann im letzten Kapitel konn-
te die Rolle aufzeigen, die dieser Zusammenhang beim Ubergang vom li-
beralkapitalistischen zum totalitaristischen Wirtschaftssystem, vom Sys-
tem der freien Konkurrenz zum System der Monopole gespielt hat. Ohne
das Konzept der freien und gleichen Rechtsperson ware das auf der
Herrschaft des (allgemeinen) Gesetzes beruhende kapitalistische System
der freien Konkurrenz nicht denkbar. Denn erst das Konzept der Rechts-
person ermoglicht, dass das allgemeine Gesetz seine zwei Funktionen fiir
das Konkurrenzsystem erfiillen kann: Berechenbarkeit der Austausch-
prozesse auf der einen, Verhiillung der Herrschaftsverhiltnisse auf der
anderen Seite. Berechenbar sind die Austauschprozesse nur, wenn das all-
gemeine Gesetz generell die Einhaltung von Vertragen garantiert; Vertra-
ge aber beruhen auf der Freiheit, solche abzuschliefSen, und diese Frei-
heit ist durch die Freibeit der Rechtsperson gegeben. Weil das System
der Konkurrenz auf der Annahme gleicher Marktteilnehmender beruht,
diirfen bestehende Herrschaftsverhiltnisse nicht offenbar werden. Dass
Menschen iiber Menschen herrschen, wird durch die Herrschaft des Ge-
setzes verborgen: dadurch, dass das allgemeine Gesetz alle in gleicher
Weise adressiert. Diese Gleichheit der Adressierung ist durch die Gleich-
heit der Rechtspersonen garantiert.
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In meiner Deutung Neumanns habe ich argumentiert, dass es eine
doppelte Dialektik ist, eine Dialektik der Freiheit und eine Dialektik
der Gleichheit, die vom liberalen zum totalitiren Kapitalismus fiihrt.
Der Ort dieser Dialektik ist die Rechtsperson. Die Dialektik der Frei-
heit entfaltet sich, indem eine allein formal verstandene Vertragsfreiheit
dazu fithrt, dass Vertridge zwischen verschieden starken Partnern das
Recht der Starkeren durchsetzen. Es kommt nach Neumann zum Bruch
mit der Herrschaft des Vertrages und damit zugleich des allgemeinen
Gesetzes. Mit dieser Dialektik der Freiheit ist die Dialektik der Gleich-
heit verkntipft. Denn die Freiheit konkurrierender Individuen setzt »in
erster Linie ein gewisses Maf$ an Gleichheit« voraus. (Neumann 1980,
55) Die durch die Rechtsperson hergestellte Gleichheit ist allerdings ein-
seitig, weil allein rechtlich. Werden ckonomisch Ungleiche vom Recht
in gleicher Weise adressiert, fordert dies nicht die Gleichheit, sondern
vertieft Ungleichheit. Die wachsende Ungleichheit steigert die Dialek-
tik der Freiheit. Historisch, beim Ubergang vom liberalkapitalistischen
zum totalitdrkapitalistischen Wirtschaftssystem des Nationalsozialis-
mus, brachte diese doppelte Dialektik der Rechtsperson ein Ende des
freien Marktes (unter Bewahrung des kapitalistischen Kernmerkmals,
des Privateigentums). Nicht die wirtschaftliche Freiheit der Einzelnen,
sondern die Freiheit der Wirtschaft wurde zum entscheidenden Krite-
rium. Dazu kommt es, so habe ich tiber Neumann hinausgehend argu-
mentiert, weil unter totalitaristischen Bedingungen das >Leben der Na-
tion«< (bzw. des »Volkes<) zum hochsten >Wert< wird. Hinter dem Leben
der Nation tritt die Freiheit und Gleichheit der Einzelnen — das heifSt
das Konzept der Rechtsperson — zuriick und wird ihm geopfert. Dazu
muss es nicht kommen. Neumann hat darauf insistiert, dass die in der
Rechtsperson angelegte personliche Gleichheit und Freiheit die Bedurf-
nisse des Konkurrenzkapitalismus transzendiert: Widerstandiges Poten-
tial hat das Konzept der Rechtsperson daher auch gegentiber einer allfil-
ligen Dialektik von Freiheit und Gleichheit, die sich unter Bedingungen
der Konkurrenz ereignen kann (namlich dann und nur dann, wenn das
System der Konkurrenz in absolut formaler Weise, ohne jede Herstel-
lung materialer Gleichheit funktioniert). Dieses widerstandige Potential
gilt es gegen das Potential dialektischer Entfremdung aufzubieten. Dafiir
ist notwendig, das dialektische Potential zur Kenntnis zu nehmen und
zum Gegenstand der Analyse zu machen. Es gilt dabei vor allen Dingen
die Verbindung zu untersuchen, in der die Rechtsperson und ihre Rech-
te zu dem stehen, was sie beschriankt, verletzt und suspendiert: zur Idee
der Nation und ihres >Lebens-. In den vorangehenden Kapiteln habe ich
bereits dafiir argumentiert, diese Verbindung von Rechten und Natio-
nalstaat weder so zu beurteilen, wie Arendt es tut, noch so, wie Agam-
ben vorschldgt. Denn im Nexus von Nation und Individuen erscheinen
letztere nicht als Korper, sondern als Personen. Anders formuliert: Der
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fur diesen Nexus mafsgebende Korper ist nicht der Korper der Indivi-
duen, sondern der als lebendig gedachte Korper der Nation. Dieser le-
bendige Korper der Nation konstituiert sich nicht aus den Korpern der
Individuen, sondern aus deren Anerkennung als Personen — das heifSt
aus ihrer Ausstattung mit Rechten. Um das >Leben< der Nation in der
Situation seiner Gefihrdung zu erhalten, werden eben diese individuel-
len Rechte, die den Korper der Nation (und damit ihr Leben) konstitu-
ieren, beschrinkt, verletzt und suspendiert. Darin besteht die Dialektik
von Berechtigung und Entrechtung und damit die Problematik, die es
zu verstehen gilt. Das widerstindige Potential der Rechtsperson gegen
das Potential dialektischer Entfremdung in Stellung zu bringen, muss be-
deuten, die rechtliche Person und ihre Rechte aus dem Nexus mit dem
»Leben der Nation« zu lésen — und damit zugleich die Vorstellung einer
lebendigen Nation zu begraben.

Vor diesem Hintergrund dienen die folgenden beiden Kapitel der Kla-
rung je eines Schrittes. Im ersten Schritt (Kapitel 4.2) soll klar werden,
welche Bedeutung das Konzept der Rechtsperson zum einen fur die mo-
derne Idee der Menschenrechte, zum anderen fiir das Funktionieren des
modernen Rechts hat. Dass der >Person< in der Frage nach dem Verhalt-
nis von Berechtigung und Entrechtung ein Primat vor dem >Kérper« zu-
kommt, soll durch diesen ersten Schritt begriindet werden. Im zweiten
Schritt werde ich im daran anschliefSenden letzten Kapitel (4.3) den Zu-
sammenhang von Nation und Person und das damit verbundene Ent-
fremdungspotential der Rechte in einer historischen Genese untersuchen,
die in die Vorgeschichte der Menschenrechte, ins 16. Jahrhundert zu-
ruckreicht. Dies lenkt den Blick auf das Problem der Bevolkerung als
Materie des Staates und damit auf den systematischen Zusammenhang
von Menschenrechten und Ausnahmezustand. Dadurch eroffnet sich die
Perspektive einer Kritik, deren Fluchtpunkt in der Losung der Rechte
von ihrer instrumentalisierenden Ausnahme liegt.

4.2 Die Freiheit als Zweck des Menschen
und als Mittel des Rechts

Die moderne Idee der Menschenrechte bezieht sich in einer zweifa-
chen Weise auf den Menschen: Kognitiv, im Modus einer grundlegen-
den Feststellung, und normativ, im Modus einer grundlegenden For-
derung. Das, was die Menschenrechte vom Menschen feststellen, ist
zugleich das, was sie fiir den Menschen fordern: Sie fordern die freie
Entfaltung dessen, was sie als das »Eigene des Menschen« (Derrida
2015, 112) feststellen. Dieses Eigene des Menschen ist seine Freiheit.
Mit ihrem Fokus auf Freiheit bilden die Menschenrechte zugleich den
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systematischen Kern des Rechts der Moderne: An der Idee der Freiheit
ist, wie es Klaus Guinther formuliert hat, nicht nur das Rechtsprojekt
der Moderne, sondern auch die Moderne als Rechtsprojekt orientiert.
(vgl. Guinther 2005, 258)

Dass die Freiheit dem Menschen als das ihm wesentliche Merkmal zu
eigen ist, machen die menschenrechtlichen Erklarungen dadurch deut-
lich, dass die Freiheit jedem Menschen >schon immer<, nimlich per Ge-
burt und dadurch als seine Natur zukommt. So lautet der erste Satz
des ersten Artikels der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte
von 1948: »All human beings are born free and equal in dignity and
rights.« — »Tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et
en droits.« An der franzosischen Fassung dieses Satzes wird die Nahe zur
Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 deutlich. Deren
erster Satz lautet: »Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en
droits.« — »Die Menschen sind und bleiben von Geburt frei und gleich
an Rechten.« Der Zusammenhang von Feststellung und Forderung ge-
langt hier noch klarer zum Ausdruck als in der Erklarung von 1948.*
Die Menschen sind nicht nur von Natur aus frei, sie bleiben es auch
weiterhin, als Teil der Gesellschaft, was ja nur heifSen kann: Sie sollen
frei bleiben. Der konstitutive Bezug zur Freiheit, der die moderne Idee
der Menschenrechte kennzeichnet, ist schon im 18. Jahrhundert explizit
formuliert. Dies nicht nur im politischen Akt und Dokument der Erkla-
rung von 1789, sondern auch in der zeitgenossischen Philosophie. Kant
hat dem »Prinzip der angebornen Freiheit« in seiner 1797 erschienenen
Rechtslehre eine grundlegende Rolle zugewiesen; in der Freiheit sieht er
das »einzige, urspriingliche, jedem Menschen kraft seiner Menschheit
zustehende Recht«.?

Im ersten Abschnitt dieses Kapitels soll deutlich werden, dass die Frei-
heit, wie sie als grundlegende Feststellung und Forderung der moder-
nen Menschenrechtsidee erscheint, auf das Konzept der Rechtsperson
angewiesen ist. Im Anschluss werde ich zeigen, dass das Konzept der
Rechtsperson und die mit ihr verbundene, rechtlich gesicherte Freiheit
nicht allein im Dienst der Menschen steht, die als Personen eine Aner-
kennung und Durchsetzbarkeit ihrer Freiheit erfahren. Das Konzept der
freien Rechtsperson hat vielmehr auch eine Funktion fiir das sich im 18.

22 Gegenuber der Erkliarung von 1789 fiigt die Erklirung von 1948, ange-
sichts der neuen Erfahrung absoluter und systematischer Menschenverach-
tung, die Idee der Wiirde im ersten Satz des ersten Artikels hinzu. (vgl. Men-
ke 20124, 144) Noch enger ist die Verbindung zwischen Menschenrechten
und Menschenwiirde im ersten Artikel des deutschen Grundgesetzes von
1949. (vgl. zu dieser Verbindung Herdegen 2017, Rn. 22)

23 Kant, Rechtslebre, AA V1, 237f. Zu Kants angeborenem Recht der Freiheit
und seinem Verhiltnis zu den Menschenrechten vgl. Colliot-Théléne 2011,

44, 1 65a I67_177'
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Jahrhundert herausbildende moderne, positive Recht. Die Rechtsper-
son bildet die Voraussetzung fiir zwei wesentliche Merkmale des mo-
dernen Rechts: einerseits fiir seine Anderbarkeit, andererseits fiir seine
Erwartbarkeit, das heifSt fiir Rechtssicherheit. Die rechtlich zugestande-
ne Freiheit hatte allerdings schon vor der Herausbildung des modernen,
positiven Rechts, nimlich schon seit dem 16. Jahrhundert, eine Funkti-
on-fiir-Anderes, namlich fiir die sich entwickelnden europdischen Terri-
torialstaaten. Diese Funktion der Freiheit ist weniger juridisch — keine
Funktion fiir das Recht selbst —, als vielmehr 6konomisch — eine Funkti-
on fiir den Haushalt des Staates. In der Funktion fur den Staat liegt die
Problematik der Rechte: der Zusammenhang zwischen Berechtigung und
Entrechtung. Der Rickgang ins 16. Jahrhundert und der Blick auf die-
se Problematik sind allerdings dem folgenden Kapitel vorbehalten. Hier
wende ich mich zunichst der Verbindung von menschenrechtlicher Frei-
heit und rechtlicher Person zu.

Den Fokus auf die rechtliche Person zu legen, bedeutet, diese nicht
nur vom >Korpers, sondern auch vom >Subjekt< zu unterscheiden. Auf
diesem letzteren Unterschied hat besonders der franzosische Jurist und
Rechtshistoriker Yan Thomas insistiert. Gegen die zeitgenossische Kri-
tik des Rechtssubjekts — »la critique contemporaine du sujet de droit«
(Thomas 1998, 85) — hat er nachdriicklich hervorgehoben, dass nicht
das >Subjekt des Rechts« die rechtlich entscheidende Kategorie ist, son-
dern die >Person«

»Rechtssubjekt« [...] hat eine blofs lehrhafte Bedeutung und hat niemals
das Wort >Person< verdringt, das das technische Wort blieb; nur dieses
kennt z.B. der Code civil und nur dieses kennen noch die Zivilrechtler,
abgesehen von der ornamentalen Ubung der allgemeinen Einfiihrungen
ins Recht.«?* (Ubers. J.H.)

Wihrend der Begriff des Subjekts des Rechts aufSerhalb der Lehrbu-
cher kaum vorkomme, habe der Begriff der Person in der Geschichte
des Rechts, das heifdt in der Geschichte seiner Begriffe, den mafSgeben-
den Einfluss. Fiir das Verstindnis und die Kritik des Rechts, so Thomas,
sei auf diese Geschichte Acht zu geben — und zwar, wie er anmerke, jen-
seits der tiblichen Allgemeinplitze der Maske (lat. persona), der Rolle
(lat. persona) und des Schauspielers. (vgl. ebd., 98) Thm ist es vor allen
Dingen um eine Entgegnung auf eine zeitgendssische Kritik der subjekti-
ven Rechte zu tun, die sich an einem Begriff des Subjekts entziindet, der

24 »Sujet de droit«[...] a une acception purement doctrinale et n’a jamais sup-
planté le mot >personnes, qui est resté le mot technique que seul connait par
exemple le Code civil, et que seuls connaissent encore les civilistes, en de-
hors de I’exercice ornemental des introductions générales au droit.« (Tho-
mas 1998, 98)
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im Recht selbst gar keine Rolle spiele.>s Anders formuliert: Um das su-
jet de droit, das Subjekt des Rechts samt seiner subjektiven Rechte rich-
tig zu verstehen, gilt es weniger iiber die philosophischen Implikationen
des Subjektbegriffs nachzudenken, als vielmehr tiber den Begriff der Per-
son. Denn das Subjekt als Trager_in der Rechte (und der Pflichten) isz
die >Person<. Der Begriff der Person ist dabei vor allen Dingen rechtsin-
tern, als Teil des Rechts selbst aufzufassen: Auf die Person statt auf das
Subjekt zu fokussieren, heifst den Blick auf das Recht selbst und seine
historisch entstandene Struktur zu richten. Als Kategorie des Rechts be-
zeichnet die Person nicht den >ganzen Menschenc« in seinen konkreten Be-
stimmungen. Personen, sagt Thomas, sind Abstraktionen: »des person-
nes, c’est-a-dire des abstractions«.>¢ (ebd., 103)

Abstrahiert wird dabei insbesondere vom Korper. Der Korper ist nicht
das, was nach der Abstraktion uibrig bleibt, sondern wovon abstrahiert
wird. Der Definition der Person blieb der Korper uber die Jahrhunderte
hinweg »vollstindig fremd« (entierement étranger). (ebd., 102) Hat sich
der Personbegriff durch die Jahrhunderte in seiner juristischen Semantik
stark gewandelt, so besteht in der Differenz zum Korper eine Kontinu-
itit, die vom romischen Recht iiber das Mittelalter bis zum modernen
Recht hin reicht.*” In der franzosischen Tradition erscheint der »Korper<
sehr spdt, am Ende des 20. Jahrhunderts, unter den zivilrechtlichen Ka-
tegorien; am 29. Juli 1994 fand er Eingang in Art. 16 des Code civil.
(vgl. ebd., 1o2f.) Auch dieser Artikel bestimmt zunachst die Sicherung
des Vorrangs der >Personc« (la primauté de la personne) durch das Gesetz,
worauf in Art. 16-1 die Bezugnahme auf den Korper folgt: Erklart wird

25 Thomas meint hier die Idee eines autonomen und aufgrund seiner Auto-
nomie normativ privilegierten Subjekts, dessen grenzenloses Begehren ei-
nen Anspruch begriindet, der als Forderung (créance) daherkomme, deren
Befriedigung subjektives Recht heifSe (dont la satisfaction aurait pour nom
»droit subjectif<). Ein so verstandenes subjektives Recht sei allerdings ledig-
lich das Produkt einer rezenten »ideologischen« Sicht auf das Recht (un
artefact, non du droit lui-méme, mais d’une idéologie récente du droit).
(Thomas 1998, 97f.; ebenso 87)

26 Diese Abstraktion des Rechts bildet den Zurechnungspunkt der juridischen
Regeln, die den Menschen >regieren« »La personne sujet de droits et d’ob-
ligations n’est pas I’étre humain concret, avec ses caractéres physiques et
psychiques propres: elle est une abstraction de ’ordre juridique, un point
d’imputation personnalisé des régles juridiques qui gouvernent cet étre hu-
main.« (Thomas 1998, 102)

27 Wie Thomas betont auch Luhmann, dass das Abstraktum der >Person« (abs-
trakt, weil es von der Besonderheit des Individuums absieht) nicht mit dem
seinerseits abstrakten >Korper« zu identifizieren sei: Vom konkreten Indivi-
duum bleibt die Person ebenso verschieden wie vom abstrakten Korper. (vgl.
Luhmann 2008b, 145)
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die Unverletzlichkeit des menschlichen Korpers (corps humain) sowie
das Recht eines jeden (chacun) iiber seinen eigenen Korper, dessen Ele-
mente und Produkte zu verfiigen.*® In der Erkldrung der Menschen- und
Biirgerrechte von 1789 erscheint das Wort corps dagegen allein als corps
social (Praambel) oder im Sinne der Korperschaft (Art. 3). Wenn hier
Art. 1 deklariert, die Menschen seien von Geburt an frei und gleich an
Rechten (libres et égaux en droits), ist also nicht der Korper Trager die-
ser Freiheit, sondern es handelt sich um die Freiheit der Person.* Auch
dass im Code civil die Unverletzlichkeit des menschlichen Korpers (Art.
16-1) unter dem Vorrang der Person (Art. 16) steht, ist nicht als Zufal-
ligkeit zu nehmen: Das Recht auf die Unverletzlichkeit des menschli-
chen Korpers ist nicht ein Recht dieses Korpers, sondern ein Recht der
menschlichen Person auf ihren Korper. Bei der >Person< und nicht beim
Korper setzt entsprechend auch der menschenrechtliche Zusammenhang
von Freiheit und Unterwerfung an; die Dialektik der Freiheit ist nicht als
Dialektik des >Fleisches, nicht als blofse Reduktion auf die physis auf-
zufassen. Das impliziert auch: Die Moglichkeit des Ausschlusses aus der
Gemeinschaft, in der eine problematische Verbindung der Menschen-
rechte mit dem Ausnahmezustand liegt, gilt es von der Freiheit der Per-
son her zu erschliefSen. Was diese Freiheit der Person bedeutet, ist daher
im Folgenden als erstes zu klaren.

Zunichst ist festzuhalten, dass der Begriff der Person durch jenen der
Freiheit bestimmt ist. Der fiir die Menschenrechte zentrale Zusammen-
hang von Freiheit und Person ist deshalb nicht so zu verstehen, dass es

28 Wortlich lautet die Formulierung von Art. 16-1 des Code civil: »Chacun a
droit au respect de son corps. Le corps humain est inviolable. Le corps hu-
main, ses éléments et ses produits ne peuvent faire ’objet d’un droit patri-
monial. «

29 Fiir die franzosische Erklarung von 1789 gilt daher nicht, was Agamben mit
Blick auf die englische Habeas-corpus-Formel von 1679 bemerkt: » Corpus
ist ein doppelgesichtiges Wesen, das sowobl Triger der Unterwerfung un-
ter die souverine Macht als auch der individuellen Freibeit ist.« (HS, 133,
Hervorh. im Original) Mag die korperliche Bewegungsfreiheit, das Fehlen
duflerer Hindernisse, bei Hobbes den Begriff der libertas bestimmen, so ist
die Freiheit der Menschenrechtserklarungen des 18. Jahrhunderts die Frei-
heit der Person. Die Linie, die Agamben von der Habeas-corpus-Formel von
1679 zur Erklirung von 1789 zieht — dass nicht »der freie Mensch mit sei-
nen Eigenschaften und seinen Statuten« noch schlicht homo, sondern corpus
»das neue Subjekt der Politik sei« und am Anfang der modernen Demokra-
tie stehe (HS, 132) —, ist fragwiirdig. Dass das in der Habeas-corpus-For-
mel (dem Gebot, den verhafteten Korper einem Richter vorzufiithren) ausge-
driickte Recht auf Haftpriifung als ein Recht der Person ausgedeutet wurde,
zeigt sich auch an Art. 104 Abs. 1 des deutschen Grundgesetzes, wo dieses
Recht in Bezug auf die »Freiheit der Person« formuliert wird.
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den Menschenrechtskatalogen darum ginge, fiir die Person Freiheit zu
reklamieren. Denn die rechtliche Person gibt es iberhaupt nur als freie.
Wenn die Menschenrechte die Freiheit des Menschen feststellen und
fordern, dann erklaren sie nichts anderes, als dass der Mensch >Personc«
sei. Sie deklarieren Freiheit dadurch, dass sie den Menschen zur Person
erkldren. Die Deklaration der Person selbst, das heifst die Anerkennung
jedes Menschen als Person, ist die Idee der Menschenrechte.

Der Status der freien Person erfiillt einen Zweck innerhalb des Rechts:
Als Person kommt dem Menschen ein rechtlicher Status zu. Indem der
Mensch im Recht als Person gilt, hat er tiberhaupt Geltung im Recht.°
Der Mensch gilt im Recht, weil er als Person berechtigt, das heifst Trager
von Rechten ist. Diese Geltung des Menschen im Recht wurde insbeson-
dere von philosophisch-naturrechtlichen Uberlegungen gestiitzt, welche
die Menschenrechtserklarungen des 18. Jahrhunderts begleiteten: »Die
individualrechtliche These, dafs der Mensch als solcher und unabhingig
von jedem Status das Recht habe, im Recht als Person anerkannt zu sein,
also das Recht, im Recht Person zu sein, ein Recht auf Personlichkeit im
Recht — wobei zwischen >Person< und >Personlichkeit< nicht unterschie-
den wurde —, wurde ab 1780 von den Vertretern des jungeren Natur-
rechts aufgestellt und begriindet.« (Schild 1989, Sp. 325)

Dass der Mensch als solcher einen Status im Recht erhilt, heifst,
dass er als Gleicher Geltung hat: Die Rechte, die der Mensch als Per-
son hat, sind gleiche Rechte und der Mensch als Person ist der gleich-
berechtigte Mensch. Dieser Begriff der rechtlichen Person ist spe-
zifisch neuzeitlich. Erst in der Neuzeit sind mit dem Personbegriff
Freiheit und ein Status gleicher Rechte verbunden. Dies lasst sich mit
Blick auf das romische Recht verdeutlichen, hinsichtlich dessen der
neuzeitliche Begriff der Rechtsperson einen klaren Bruch markiert.

30 So sieht etwa Menke im Rechtsgrundsatz » Jeder Mensch ist Rechtsperson«
das Scharnier zwischen Menschen- und Biirgerrechten. Denn wenn alle Mit-
glieder einer politischen Gemeinschaft — alle Biirger_innen — insofern gleich
sind, als sie alle Rechtspersonen und d.h.: Menschen sind, transzendiert die
Erkliarung der Rechtsperson die Grenzen der Ordnung und umfasst jeden
Menschen, ob Biirger_in oder nicht. Menke bezieht sich in seinen Erldute-
rungen vorwiegend auf Hegel, macht aber deutlich, dass der Rechtsgrund-
satz um 1800 politisch und theoretisch weite Kreise zieht. (Menke 2011c,
226) In der Rechtspraxis bot sich freilich ein anderes Bild: Wenn der Status
der Rechtsperson standestaatliche Differenzen tiberwand, so stand er doch
weiterhin unter »nationalstaatlichen Vorbehalten« und blieb auf Inlander
beschrinkt. (Damm 2002, 850f.)
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Personsein: Romisch und neuzeitlich

Der Begriff der Person ist bereits eine Grundkategorie des romischen
Rechts. So gliedern die Institutiones des Gaius (2. Jh.) und spater auch
jene Justinians (6. Jh.) den Stoff des Rechts danach, ob er sich auf Per-
sonen (personae), Sachen (res) oder Rechtshandlungen der Klage (acti-
ones) bezieht. (vgl. Meier-Hayoz 1976, Einleitung Rz. 10; Hattenhauer
2011, 40) Doch steht im romischen Recht »das Wort »personac« einfach
fiir Mensch und ist damit juristisch farblos«. (Coing 1985, § 28, S. 168)
An das spezifische Kriterium der Freiheit ist die romische persona nicht
gekniipft: Auch der Sklave ist Person bzw. ist rechtlich res (Rechtsob-
jekt) und persona zugleich. (vgl. Kaser und Kniitel 2014, § 15, S. 98)
Person zu sein impliziert in romischen Verhiltnissen keine Geltung im
Recht und ist weder mit der Anerkennung offentlicher noch privater
Rechte verbunden.3*

Uber die Rechtsstellung der Individuen entscheidet im rémischen
Recht nicht das Person-Sein, sondern der status. Status ist, im Gegensatz
zur neuzeitlichen persona, keine Kategorie der Gleichheit, sondern eine
Kategorie der Differenz: Sie bezeichnet keine gleiche, sondern eine ab-
gestufte, ungleiche Stellung im Recht. Durch den romischen stafus wer-
den die Menschen in unterschiedlich berechtigte Gruppen getrennt. Un-
terschieden wird erstens nach der Freiheit (libertas) — rechtlich getrennt
werden dadurch die Sklaven von den Freien. Innerhalb der Freien wird
zweitens nach dem Biirgerrecht (civitas) differenziert — rechtlich separiert
werden dadurch die Nichtbiirger (peregrini) von den Biirgern (cives Ro-
mani). Innerhalb der Biirger wird drittens nach der Position im Famili-
enverband (familia) unterschieden — rechtlich getrennt wird dadurch das

31 Eine andere Sicht findet sich hingegen bei Okko Behrends, der in der romi-
schen Jurisprudenz einen vorklassischen, stoisch gepragten persona-Begriff
von einem klassischen unterscheidet. Im vorklassischen Sinn meint persona
die verschiedenen konkreten Rollen und Pflichten, die alle Menschen (Freie
wie Unfreie) sowie korperschaftliche Verbande in den Beziehungen zu ihren
Umwelten einnehmen. (vgl. Behrends 1998, 221f., 229 und 231) Dagegen
bezeichnet persona in klassischer Zeit »die Rechtsfihigkeit, die dem freien
Menschen zukommt«. (ebd., 222; vgl. ebenso 232 und 235-238) Persona
im klassischen Verstandnis ist nach Behrends nicht allein ein Freibeitsbegriff
(der Mensch ist rechtsfihige persona, wenn er frei ist), sondern auch, aller-
dings in beschrankter Weise, ein Gleichbheitsbegriff: Seit Beginn der Kaiser-
zeit fithrten naturrechtliche Einfliisse dazu, dass alle — in bescheidenem MafS
auch Sklaven — als personae eine Stellung im Recht erhielten. (vgl. ebd., 223
und 232f.) Demgegeniiber zeichnet sich der neuzeitliche persona-Begriff ge-
rade durch den unloslichen Zusammenhang von Freiheit und Gleichheit aus,
der ihn auch von einem so verstandenen, klassisch-romischen Begriff der
persona deutlich unterscheidet.
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abhingige Familienmitglied (persona alieni iuris) vom selbstbestimmten
Biirger (persona sui iuris oder suae potestatis). Keine dieser Rechtsposi-
tionen — auch dies unterscheidet den romischen status von der neuzeitli-
chen persona — war dabei unverlierbar: Freiheit, Burgerrecht und Selbst-
bestimmung?* konnten alle eingebiifst werden.3s

Zusammenfassend lasst sich sagen: Wahrend dem romischen status
und der neuzeitlichen persona gemeinsam ist, dass sie dem Menschen
jeweils eine Rechtsstellung, »Geltung« im Recht verschaffen, besteht ein
doppelter Unterschied. Erstens: Nach dem romischen status ist die Stel-
lung des Menschen charakterisiert durch gruppenspezifische Besonder-
heit, das heifSt Ungleichheit. Die neuzeitliche persona stellt den Men-
schen dagegen (zumindest dem Begriff nach) rechtlich gleich und erklart
damit die Allgemeinheit des Menschen. Zweitens: Wihrend der status
eine bedingte Stellung bezeichnet und damit einen status auf Zeit, be-
deutet persona eine unbedingte Stellung im Recht und damit einen Sta-
tus, der unverduferlich ist. Der neuzeitliche Begriff der Rechtsperson, der
Begriff einer allen gleichen Freiheit, entsteht in einem doppelten Kon-
trast zur Begrifflichkeit des romischen Rechts: Er 16st nicht nur einen ju-
ristisch blassen romischen persona-Begriff ab, sondern hebt zugleich die
Diskriminierung auf, die der romische status daran gekniipft hatte, dass
der Mensch eine — eben verschiedene — Stellung im Recht hat.

Das spezifische Merkmal des neuzeitlichen Konzepts der Rechts-
person, die Aufhebung der Diskriminierung auf der Ebene des Rechts,
brach sich allerdings nicht mit einem Mal Bahn, sondern war das Er-
gebnis einer longue durée.’* Es muss hier deshalb ein Blick auf diese

32 >Selbstbestimmung<im Sinn der Gewaltfreiheit, d.h. der Unabhingigkeit von
einer Hausgewalt: Gewaltfrei sind (nur) der paterfamilias sowie der allein-
stehende Mann und die alleinstehende Frau. (vgl. Kaser und Kniitel 2014,
§ 12,S. 87)

33 Als capitis deminutio bezeichneten die Romer die drei Stufen dieser Sta-
tusminderung, deren Unterscheidung noch aus der vorklassischen, durch
die Stoa geprigten Jurisprudenz stammt. (vgl. Behrends 1998, 228) Nach
der Doktrin der klassischen Zeit betrifft die cap. dem. maxima die Freiheit
(und damit das Biirgerrecht), die cap. dem. media oder minor nur das Biir-
gerrecht (bei Erhalt der Freiheit innerhalb der menschlichen Gesellschaft)
und die cap. dem. minima bedeutet den Austritt aus der Stellung im Fami-
lienverband (Biirgerrecht in Rom und Freiheit in der menschlichen Gesell-
schaft bleiben davon unberiihrt). Von diesen drei Statusinderungen leiten
sich die spateren (nach-romischen) Bezeichnungen status libertatis, status
civitatis und status familiae her (Kaser und Kniitel 2014, § 13, S. 89f.), in
deren Form die romische szatus-Trias das Privatrecht noch bis ins 19. Jahr-
hundert hinein prigte. (vgl. Hattenhauer 2011, 471)

34 So legt Christian Hattenhauer ausfihrlich dar, dass die neuzeitliche Rechts-
person wihrend ihrer Entwicklung vom Ende des 16. bis zum Ende des 18.
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Entstehungsgeschichte des neuzeitlichen Rechtsbegriffs der Person fol-
gen.

Coing setzt das Auftauchen des neuzeitlichen Konzepts bereits in der
systematischen Jurisprudenz des 16. Jahrhunderts an: Bei Hugo Donel-
lus (1527-1591) — im zweiten Buch seiner Commentarii de iure civili
(1589) — nimmt »der Begriff persona eine technisch-juristische Bedeu-
tung an; er bezeichnet den Menschen, der einen Status hat und daher am
Rechtsleben teilnimmt.«35 (Coing 1950, 196) In diesem Status der Teil-
nahme liegt das Neue der neuzeitlichen Rechtsperson. Es handelt sich
dabei noch nicht um den Status einer Freiheit ohne Unterschied. Nicht
dadurch wird der romisch-rechtliche Begriff der persona (der auch Un-
freie einschliefSt) abgelost, dass an seine Stelle jenes moderne Konzept
der Person tritt, das systematisch durch gleiche Freiheit bestimmt ist. Bei
Donellus wird der Mensch nicht aufgrund gleicher Freiheit zur Rechts-
person, sondern durch den status, das heifSt durch eine Kategorie, die
seit dem romischen Recht nicht Gleichheit, sondern Differenz anzeigte.
(vgl. Donellus 1589, liber 2, cap. 9, § 1)

Wolfgang Schild hat vor diesem Hintergrund geurteilt, dass Donellus
»eigentlich nicht uber das romische Recht hinausging«. (Schild 1989, Sp.
322) Es gibt allerdings, wenn auch an einer anderen Stelle, eine entschei-
dende Differenz gegeniiber dem romischen Recht. Sie besteht in einem
Bruch mit der erwihnten Taxonomie des romischen Rechts und zwar in
einer Umstellung von einer parataktischen zu einer hypotaktischen Glie-
derung des Rechtsstoffs. Gemafs den im 16. Jahrhundert einflussreichen
Institutionen des Gaius waren personae, res und actiones nebengeord-
net. In kritischer Zuriickweisung der Gaianischen Ordnung bestimmt
Donellus die persona nun als den maflgebenden Zurechnungspunkt im
juristischen System, auf den die beiden anderen Kategorien zu beziehen
seien. (vgl. Hattenhauer 2011, 42) Entscheidend ist dabei vor allem die
Unterordnung der actiones, der Klagehandlungen, unter die Person. Die
actiones zahlen jetzt notwendig zu den individuellen Rechten, tiber die
eine Rechtsperson verfiigt: Eine actio ist diesem neuen Verstindnis nach
nichts anderes als »das subjektive Recht im Zustand der Verletzung und
Verteidigung«.3¢ (Coing 1959, 16) Vor diesem Hintergrund besteht die

Jahrhunderts eine gewisse Ausrichtung am Differenzkonzept des status be-
hielt. Das Kriterium einer unbedingten Gleichheit wurde begrifflich erst spat
durchgingig. (vgl. Hattenhauer 2011, 46, 49—51 und 54f.)

35 Die Teilnahme am Rechtsleben beruht auf Garantien, d.h. auf dem Rechts-
schutz der Person. Zu Donellus’ Beitrag hierzu vgl. Herrmann 1968, 19—26.

36 Auch die actio im romischen Verstindnis hat nicht nur eine prozessrechtli-
che, sondern auch eine privatrechtliche Bedeutungskomponente: Sie meint
nicht nur Klagehandlung, sondern auch Klageanspruch. Allerdings ist die-
se privatrechtliche Seite hier »stets ein blofler Reflex« der prozessrechtli-
chen Verfahrensmoglichkeit geblieben. (Kaser und Kniitel 2014, § 4, S. 44,
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mit Donellus in Verbindung gebrachte Neuerung nicht allein darin, dass
er den Begriff der persona zum Zentralbegriff der juristischen Taxono-
mie macht und ihm dadurch ein rechtstechnisches Profil verleiht, das ihm
in romischer Zeit abging. Entscheidend ist vor allem, wie dies geschieht:
durch den Zusammenhang zwischen Person und Handlung. Die Person
als Triagerin von Rechten ist dadurch bestimmt, dass sie in der Lage ist,
ihren Rechten durch Handlungen Geltung zu verschaffen. In dieser Be-
fahigung zum Handeln liegt der bei Coing genannte Status der Teilnah-
me am Rechtsleben: Rechtlich teilnehmen, heifSt rechtlich handeln, und
diese rechtliche Aktion ist zunichst die Verteidigung von Rechten mit
rechtlichen Mitteln.

In der Verbindung von Person und Handlung nach Donellus spielt die
Freiheit noch nicht die entscheidende Rolle. Donellus’ Begriff der Rechts-
person ist neuzeitlich, aber nicht modern. Neuzeitlich im Unterschied zu
modern meint hier nicht, dass die Freiheit in keinem, sondern dass sie in
einem anderen Zusammenhang zur Person steht: Die Freiheit ist bei Do-
nellus nicht die Grundlage des Personenstatus und der damit verbunde-
nen Rechte, sondern sie ist selbst ein Recht der Person.3” Die Rechte der
Person listet Donellus im zweiten Buch seiner Commentarii de iure civi-
li auf. Damit formuliert er in der privatrechtlichen Literatur zum ersten
Mal »einen Katalog von Individualrechtsgiitern«. (Hattenhauer 20711,
42) Tatsichlich erscheinen die individuellen Rechte bei Donellus als >Gii-
ter¢, denn er beschreibt sie als inneres Eigentum der Person: als dasjeni-
ge, was »in der Person eines jeden [in persona cuiusque] uns gehort [nos-
trum est]«.3® (Donellus 1589, liber 2, cap. 8, § 3) Dieses innere Eigentum
besteht von Natur [a natura] aus vier Gutern: vita, incolumitas corporis,
libertas, existimatio — Leben, Unversehrtheit des Korpers, Freiheit, Wert-
schitzung/Ehre. Auf diese vier Giiter hat die Person ein Recht. Es ent-
spricht dabei bereits dem spiteren, modernen Vorrang der Person, dass
die Unversehrtheit des Korpers, vergleichbar dem Art. 16-1 des Code ci-
vil, bei Donellus nicht als selbstandiges Rechtsgut, sondern als ein Recht
bzw. ein Eigentum der Person erscheint und ihr daher untergeordnet ist.
Anders als im modernen Verstiandnis ist aber auch die Freiheit in einer

Hervorh. im Original) Donellus hebt dagegen an der actio gerade das Mo-
ment des Anspruchs hervor und begriindet darin ihre Abhingigkeit von der
persona.

37 Noch in der franzosischen Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von
1789, in welcher der Freiheit bereits die grundlegende Rolle zukommt, er-
scheint sie in Art. 2 zugleich selbst als ein Recht.

38 Als inneres Eigentum setzt Donellus diese Individualrechtsgiiter von den
zwei Typen subjektiver Rechte ab, die bereits in romischer Zeit bekannt
waren: einerseits von den Rechten auf dufSeres Eigentum, andererseits von
den Anspriichen auf Leistungen, die gegentiber Schuldnern geltend gemacht
werden konnten. (zu diesen beiden Typen vgl. Kaser und Kniitel 2014, 42f.)
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noch untergeordneten Position. Nicht allein, weil sie der Person neben
anderen Giitern subsumiert wird, statt das leitende Prinzip des Personen-
status zu bilden, sondern auch wegen des Begriffs dieser Freiheit selbst.
Unter Freiheit/libertas versteht Donellus schlicht, facere quae velimus
— zu tun, was wir wollen. (Donellus 1589, liber 2, cap. 8, § 3) Die Defi-
nition erinnert eher an Hobbes, der unter Freiheit das »Fehlen von Wi-
derstand« im Sinne »dufSere[r] Bewegungshindernisse « versteht, denn an
moderne Konzepte von Freiheit als Autonomie. (Hobbes 1991, Kap. 21,
S. 163) Dabei darf nicht vergessen werden, dass Donellus hier de iure ci-
vili — >iiber das Privatrecht< — schreibt. Die vier individuellen Rechtsgiiter
der Person sind in einem privatrechtlichen Sinn aufzufassen, was bedeu-
tet, dass soziale und politische Aspekte zuriicktreten.>® (vgl. Coing 1950,
198f.) Fuir das Recht der Person auf Freiheit impliziert diese privatrecht-
liche Konnotation, dass Freiheit eher Willkiir als Autonomie meint.

Willkiir und Autonomie: Die Verbindung
des Privaten mit dem Offentlichen

Wihrend sich die Rechtsperson als privatrechtliches Konzept herausge-
bildet hat, war die Idee der Menschenrechte von Anfang an vor allem
»im politischen Recht« wirksam. (Coing 1950, 191, Hervorh. im Origi-
nal) Noch im 18. Jahrhundert, in der Naturrechtslehre der Aufklarung,
stehen die Theorie der Rechtsperson und die Theorie der Menschenrech-
te, wie Coing bemerkt, »unverbunden nebeneinander, ja sogar in einem
gewissen Gegensatz«. (ebd., 198) Dieser Gegensatz griindet nicht im
Postulat der Gleichheit. Denn diesem Postulat entspricht im 18. Jahrhun-
dert nicht nur die Idee der Menschenrechte, sondern auch das Konzept
der Rechtsperson: Der Personbegriff erhalt in der Aufklirung »den noch
heute tiblichen Inhalt« (ebd., 197), indem er von der romisch-rechtlichen
Differenz-Kategorie des status getrennt wurde, mit dem er bei Donellus
noch verbunden war. >Personc« ist nun ein Gleichheitsbegriff und impli-
ziert nicht einen je verschiedenen, sondern einen allgemeinen Status: ei-
nen Status der Gleichheit. Dass die Theorie der Rechtsperson und die
Theorie der Menschenrechte im 18. Jahrhundert »unverbunden« sind,
liegt nicht an einer Differenz in der Frage der Gleichheit, sondern in der
Frage der Freiheit.

39 Diese privatrechtliche Ausrichtung ist freilich keine Eigenheit von Donel-
lus. Vielmehr bezeichnet der Begriff des subjektiven Rechts tiberhaupt »ei-
nen Grundsachverbalt des Privatrechts, der sich zu allen Zeiten in der euro-
pdischen Rechtsgeschichte zeigt«. (Coing 1983, § 29, S. 172, Hervorh. im
Original)
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Rechtsperson und Menschenrechte sind im 18. Jahrhundert noch
durch unterschiedliche Konzepte der Freiheit bestimmt: auf der einen
Seite die privatrechtliche Willkiirfreiheit der Rechtsperson, auf der an-
deren Seite die 6ffentliche oder politische Freiheit, die der Idee der Men-
schenrechte zugrunde liegt. Letztere, die Freiheit der Menschenrechte, ist
nicht in dem Sinn 6ffentlich oder politisch, als sie stets gemeinsam ausge-
bt werden miisste, sondern als sie einen allgemeinen Anspruch hat: Es
handelt sich um Freiheit als Selbstbestimmung nach MafSgabe der Ver-
nunft, eben um Freiheit im Sinn von Autonomie.+

Das privatrechtliche Konzept der Rechtsperson und die politische Idee
der Menschenrechte sind im 18. Jahrhundert dadurch unterschieden,
dass in ihnen eine je verschiedene Freiheit, Willkiir bzw. Autonomie, zur
Geltung kommt. Doch 6ffnet sich mit den menschenrechtlichen Uberle-
gungen des 18. Jahrhunderts nicht nur eine Differenz zur (privat)recht-
lichen Person, sondern auch die Weise ihrer Verbindung. Diese Verbin-
dung erfolgt aus beiden Richtungen: Auf der einen Seite fillt unter den
Schutz der Menschenrechte nicht nur verniinftige Selbstbestimmung,
sondern auch die Realisierung einer willkiirlichen Freiheit; die Men-
schenrechte schiitzen damit die Einheit dieser beiden Freiheiten.+ Auf
der anderen Seite kann die Geltung als Rechtsperson ihren Grund nur
in der Freiheit als Autonomie, nicht aber in der Freiheit als Willkiir ha-
ben. (vgl. dazu Menke 20171¢, 228 und 230) Hinsichtlich dieses zweiten
Punkts, der Frage nach der Begriindung des Status als Person, ist Kant
entscheidend, indem er den Begriff der Person mit der Selbstzweckhaf-
tigkeit des Menschen verbindet.+* In der Einleitung in die Metaphysik
der Sitten zahlt Kant unter die Begriffe, die der Rechts- und Tugendleh-
re gemeinsam sind, den Begriff der Person. Er bestimmt ihn durch Frei-
heit als Autonomie, das heifdt als Fihigkeit, sich selbst das Gesetz des
Handelns zu geben:

»Person ist dasjenige Subjekt, dessen Handlungen einer Zurechnung fahig
sind. Die moralische Personlichkeit ist also nichts anders, als die Freiheit
eines verniinftigen Wesens unter moralischen Gesetzen [...], woraus
dann folgt, daf eine Person keinen anderen Gesetzen, als denen, die sie
(entweder allein, oder wenigstens zugleich mit anderen) sich selbst gibt,
unterworfen ist.« (AA VI, 223)

40 Vgl. dazu Schild 1989, Sp. 325f.

41 Nach Dirk Setton sind die beiden Freiheiten nur als solche Einheit, als »Ein-
heit der immanenten Differenz des praktischen Vermogens«, tiberhaupt ver-
standlich. (Setton 2012, 268)

42 Vgl. dazu auch Klippel 1987, 284f. In der Rechtswissenschaft des 19. Jahr-
hunderts sind fiir diese Verbindung, wesentlich beeinflusst von Kant und der
nachkantischen Philosophie, insbesondere Savigny, Stahl und Puchta maf3-
gebend. (vgl. Coing 1950, 199)
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Fiir das Recht ergibt sich aus diesem allgemeinen Zusammenhang von
Person und Freiheit die folgende Konsequenz: Freiheit gilt nicht mehr
blof§ als ein Recht in einer Reihe von Rechten, sondern als das fun-
damentale Recht der Person. Wie spidter Fichte und Hegel beschreibt
Kant Freiheit als das grundlegende Recht, das allen Menschen kraft ih-
rer Menschheit zusteht; die anderen Rechte sind aus dem »Prinzip der
angebornen Freiheit« abzuleiten. (AA VI, 238) Daraus folgt etwas Zwei-
tes und Anderes: Ist die Freiheit der Grund der Rechte, so liegt nahe, in
ihr nicht selbst ein Recht zu sehen, sondern dasjenige, was zum Haben
von Rechten befahigt. Freiheit wird jetzt zum Grund der Rechtsfihig-
keit, verstanden im modernen Sinn »als die Fahigkeit, Triger von subjek-
tiven Rechten und Pflichten zu sein«. (Meier-Hayoz 1976, 39, Hervorh.
im Original) Insofern das Konzept der rechtlichen Person durch Freiheit
(im Sinn der Autonomie) bestimmt wird, bedeutet es nichts anderes als
Rechtsfahigkeit. So heifst es bei Coing: » Person im rechtlichen Sinne ist
der Mensch, der rechtsfihig ist.« (Coing 1950, 192, Hervorh. im Origi-
nal) Fur die deutsche Philosophie seit Kant trifft dies auf jeden Menschen
zu: »Die Rechtspersonlichkeit als die Fahigkeit, subjektive Rechte zu ha-
ben, wird jetzt notwendiges Attribut des Menschen als sittlicher [das ist
freier, J.H.] Person.« (ebd. 201, Hervorh. im Original)

Fur das gegenwirtige Recht ist diese Engfithrung von Person und
Rechtsfihigkeit konstitutiv. Das Biirgerliche Gesetzbuch setzt in Buch 1,
Abschnitt 1 (Personen) unter Titel T mit der natiirlichen Person ein, klart
aber in § 1 nicht den Begriff der Person, sondern bestimmt den Beginn
der Rechtsfabigkeit des Menschen durch die vollendete Geburt. Dazu no-
tiert Hans Hattenhauer: »Wo man eine Definition des Rechtsbegriffs > Per-
son<erwartet, erscheint als Subjekt der Norm das Wort >Rechtsfibigkeit««.
(Hattenhauer 1982, 405, Hervorh. im Original) Dasselbe gilt fiir das
Schweizerische Zivilgesetzbuch. Der Titel, in dem »Die nattrlichen Perso-
nen« behandelt werden, beginnt mit der Bestimmung: » Rechtsfahig ist je-
dermann.« (Art. t1, Abs. 1) und schlieft an: »Fiir alle Menschen besteht
demgemass in den Schranken der Rechtsordnung die gleiche Fahigkeit,
Rechte und Pflichten zu haben.« (Art. 11, Abs. 2) In den Erliuterungen zu
diesem Artikel spricht der Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht von einer »Identitit zwischen >Person< und srechtsfihigem Subjekt««;
es gibt »keine Personen, die nicht rechtsfihig wiren, noch rechtsfihige
Gebilde, die nicht als Personen bezeichnet werden diirften«. (Meier-Ha-
yoz 1976, 44) Person und Rechtsfihigkeit treten hier in ein gegenseitiges
Bestimmungsverhaltnis, vom Bestimmungsgrund der Autonomie werden
Rechtsfahigkeit und Person so ihrerseits autonom. Der durch sie bezeich-
nete Status kann ohne zusitzliche Begriindung attestiert werden. Unter
Rechtsfihigkeit wird dann nicht langer die Fihigkeit verstanden, aufgrund
von Autonomie Trager_in von Rechten zu sein (die man, als autonom,
selbst muss wahrnehmen konnen). Rechtsfahigkeit meint nun vielmehr
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Zurechenbarkeit, liegt also darin, »dass Rechte und Pflichten dem rechts-
fahigen Subjekt zugerechnet werden«. (ebd., 40, Hervorh. im Original) In
dieser Weise lasst sich Rechtsfiahigkeit nicht nur auf Menschen iibertragen,
die nicht in der Lage sind, Rechte selbst auszutiben, sondern auch auf an-
dere Lebewesen, auf nicht-menschliche juristische Personen im herkomm-
lichen Sinn sowie auf Aktanten oder Hybride, welche insbesondere in
Form von Softwareagenten auch juristisch an Relevanz gewonnen haben.+

Auf diese Entwicklung, die den Menschen allmihlich dem Zentrum
der Weltordnung entfernt, kann an dieser Stelle nicht weiter eingegan-
gen werden. Denn hier interessiert gerade die Frage, wie der Mensch
— als jeder einzelne Mensch — vermittels des Rechts und der Figur der
Menschenrechte in diese Zentralstellung riickte. MafSgebend ist dabei
die fiir das moderne Privatrecht tragende Gleichsetzung von Person und
Rechtsfahigkeit, die sich in den letzten zwei Jahrhunderten herausgebil-
det hat. (vgl. Damm 2002, 847f.) Um zu sehen, in welcher Verbindung
diese Gleichsetzung mit den Menschenrechten steht, ist zu deren moder-
nem Anfang zuriickzugehen. In dieser Zeit, um 1800, sind Rechtsper-
son und Rechtsfahigkeit noch nicht identisch, sondern erstere hat letz-
tere zum Inhalt. Deutlich formuliert dies Hegel in § 36 der Grundlinien
der Philosophie des Rechts: »Die Personlichkeit enthalt tberhaupt die
Rechtsfahigkeit und macht den Begriff und die selbst abstrakte Grund-
lage des abstrakten und daher formellen Rechtes aus.« (Hegel 2017, §
36, S. 62, Hervorh. im Original) Die Personlichkeit, wie erwahnt gleich-
bedeutend mit >Persons, ist abstrakt, insofern sie von der individuellen
Besonderheit der konkreten Menschen ebenso wie von ihren sozialen
und politischen Beziigen abstrahiert.+ Aufgrund dieser Abstraktion kann
der Begriff der Person auf jeden Menschen angewandt und dadurch mit
dem Begriff des Menschen identisch werden.#s So muss Savigny zufolge
»der urspriingliche Begriff der Person oder des Rechtssubjects zusammen

43 Zur Ausweitung der Rechtsfihigkeit auf Aktanten und Hybride vgl. Teub-
ner 2006; spezifischer zu Softwareagenten als digitalen Rechtssubjekten
vgl. Teubner 2018 (im Erscheinen). Fiir eine allgemeinere Perspektive auf
nicht-menschliche Aktanten und ihre Rolle in sozialen Gefligen vgl. Hoppe
2017.

44 Zum Verhiltnis von konkretem Menschen und Personlichkeit bzw. Person
vgl. Hegel 2017, § 35, S. 61f.

45 Yan Thomas beschreibt die Person schon im Hinblick auf das romische
Recht als »une fonction abstraite, un contenant«: als abstrakte Funktion,
als Behilter. (Thomas 1998, 98) In Anbetracht dieses Abstraktionscharak-
ters erscheint ihm die Kategorie der Person, wie alle juridischen Kategori-
en, als neutral und leer; eben darum stehe sie allen moglichen Verwendun-
gen offen. (vgl. ebd., 104) Die spezifische Anschlussfihigkeit der modernen
Kategorie der Person verdankt sich allerdings nicht einer volligen Leerheit,
sondern eben der darin enthaltenen Rechtsfihigkeit.
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fallen mit dem Begriff des Menschen, und diese urspriingliche Identitit
beider Begriffe 1af3t sich in folgender Formel ausdriicken: Jeder einzelne
Mensch, und nur der einzelne Mensch, ist rechtsfahig. «#¢ (Savigny 1981,
2) In der Rechtsfihigkeit driickt sich bei Savigny der fur die moderne
Rechtsperson konstitutive Zusammenhang von Freiheit und Gleichheit
aus. Denn die Gleichheit aller Menschen als rechtsfihiger beruht auf ei-
ner Freiheit, die allen in gleicher Weise zukommt: nicht auf einer dufSeren,
durch Herrschaft einschrankbaren Freiheit, sondern auf der den Men-
schen als Menschen auszeichnenden Freiheit im Sinne von Autonomie.

Befihigung und Berechtigung: Rechtsfibigkeit als sRecht auf Rechte«

Wenn jeder Mensch Person, das heifSt rechtsfahig ist, gilt es schliefslich
noch genauer zu klaren, worin diese Rechtsfahigkeit besteht bzw. wozu sie
befihigt. Als Personen sind die Menschen dazu befahigt, Rechte zu haben.
Im Recht als Person zu gelten, heifst in dieser Fahigkeit zu Rechten aner-
kannt zu sein. Die Anerkennung dieser Fihigkeit durch das Recht — eben
darin besteht der rechtliche Status >Person< — ist nur als Realisierung und
Garantie der Rechte moglich, die zu haben der Mensch befahigt ist. Mit
der Rechtsbefahigung ist die Berechtigung daher unmittelbar verbunden:
Die Menschen als rechtsfihig anzuerkennen, bedeutet, sie als berechtigt
anzuerkennen — es bedeutet, ihre Rechte anzuerkennen. Wenn Rechtsfa-
higkeit impliziert, die Rechte, zu denen der Mensch fihig ist, zu beriick-
sichtigen, dann miissen diese Rechte dem Menschen, und zwar jedem ein-
zelnen Menschen, tatsichlich zukommen. Nur dann gilt der Mensch im
Recht wirklich als Person. Die in der Person enthaltene Rechtsfihigkeit ist
daher nichts anderes als ein Recht auf Rechte.

Darunter ist, mit Arendt, das Recht zu verstehen, in der Rechtsgemein-
schaft als Mitglied anerkannt zu werden: als Person, die Rechte hat. Ein

46 Zitiert nach Menke 2011¢, 226, der hier in Fufinote 5 zugleich die Paralle-
le zwischen Savigny und Hegel herausstreicht. In Kritik der Rechte nimmt
Menke diese Stelle zum Ausgangspunkt einer in Auseinandersetzung mit Ge-
org Jellinek entwickelten Kritik an Savigny, der die Identitit von Mensch
und Person — »die wesentliche Gleichheit aller Menschen als Personen« —
auf das Zivil- oder Privatrecht beschrinkt, von dem er das 6ffentliche oder
Staatsrecht abgrenzt. Damit verkenne Savigny die politische Bedeutung der
burgerlichen Form der subjektiven Rechte: Denn dass das Recht die Einzel-
nen als Personen anerkennt, verandert nicht nur ihr Verhiltnis untereinan-
der, sondern auch ihren Status gegentiber dem Recht, der rechtlichen Ord-
nung insgesamt: Die Ordnung ist nicht mehr letzter Zweck, sondern Mittel
zum Zweck der Einzelnen und ihrer Anspriiche. Dies bedeutet nicht, dass
das Recht nicht mehr iiber die Einzelnen herrscht, doch es verdndert die Wei-
se, in der das Recht herrscht. (vgl. Menke 2015, 183-186)
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solches »Recht auf Rechte« ist dabei »selber kein subjektives Recht«.
(Menke 2016, 55, Hervorh. im Original) In die Reihe der positiv-recht-
lichen Kategorien ldsst es sich schwer einordnen. Eben so dufSert sich
der erwihnte Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht hin-
sichtlich des Konzepts der Rechtsfihigkeit, die sich als »rechtliche Ei-
genschaft sui generis« dem Versuch der »Klassifizierung« entziehe: »Je-
denfalls ist es unrichtig, wenn die Rechtsfihigkeit als subjektives Recht
aufgefasst wird, wie das gelegentlich geschieht. Sie ist Voraussetzung,
Rechte zu haben, nicht aber selber ein Recht«. (Meier-Hayoz 1976, 46,
Hervorh. im Original)

Von hier ldsst sich nun der sich um 1800 herausbildende Zusammen-
hang von Person und Menschenrechten erschlieflen, der im Kern der
modernen Idee der Menschenrechte steht: Die grundlegende Forderung
der Menschenrechte bezieht sich auf die » Voraussetzung, Rechte zu ha-
ben«. Die Menschenrechte fordern diese Voraussetzung. Das heifSt sie
verlangen, dass diese Voraussetzung, im Recht, gesetzt werde. Sie for-
dern dies fiir alle Menschen ein: Jeder Mensch soll im Recht als rechts-
fahig anerkannt sein. Damit fordern die Menschenrechte politisch jenen
Menschen, der sich privatrechtlich als >Person< herausgebildet hat: den
Menschen, dem Rechte nicht erst gegeben werden miissen, sondern der
diese Rechte hat. Rechtsfihig zu sein oder, was dasselbe ist, ein Recht
auf Rechte zu haben, heifst im Recht und in seinen Rechten zu gelten.
Diese Forderung lasst sich als systematischer Kern der Menschenrech-
te bezeichnen.

In der Freiheit liegt nicht nur der Grund der Rechtsfihigkeit und des
Status als Person, sondern sie ist auch der Zweck des Personenstatus,
ndmlich das, was durch diesen Status garantiert werden soll. Mit Blick
auf den um 1800 etablierten Grundsatz »Jeder Mensch ist Rechtsper-
son« schreibt Menke:

»Wenn der neue Grundsatz erklirt, dass jeder Mensch als Rechtsperson
gilt, dann legt er damit [...] zugleich fest, in welcher Hinsicht die
gleiche Berticksichtigung eines jeden Menschen im Recht erfolgen muss.
Diese Hinsicht der Beriicksichtigung ist die der Freiheit; die gleiche
Berticksichtigung des Menschen als Rechtsperson ist die rechtliche
Berticksichtigung seiner Freiheit.« (Menke 20t11C, 228, Hervorh. im
Original)

Ahnlich formuliert Dieter Grimm: »Gleichheit bedeutete Gleichheit in der
Freiheit.« (Grimm 1987, 12) Thre Orientierung hat die Gleichheit an der
Freiheit. So stellt auch Honneth fest, dass die moderne Idee der Gleich-
heit nur verstanden werden kann, »wenn sie als Erliuterung des Werts
der individuellen Freiheit begriffen wird: daf§ deren Vollzug allen Mitglie-
dern moderner Gesellschaften gleichermafen zusteht.« (Honneth 20171,
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35, Fn. 1) Bei der Freiheit »im Sinne der Autonomie des einzelnen« (Hon-
neth 2011, 35) handelt es sich demnach nicht um einen unter vielen, son-
dern um den in der Moderne vorrangig gewordenen Wert. Diese Freiheit
sollen die Menschenrechte zur Geltung bringen: Aufgrund der menschli-
chen Freiheit erheben sie das Postulat der Freiheit; sie fordern die rechtli-
che Anerkennung des Menschen als das, was er seinem Wesen nach ist.+?
Das menschenrechtliche Postulat der Gleichheit bedeutet dann vor allem,
dass die Freiheit allen im gleichen Maf$ zukommen soll.

Die Freiheit, in der die Menschenrechte ihren Zweck haben, steht un-
ter einer merkwiirdigen Spannung. Einerseits hat sie als eine vorran-
gig negative Freiheit die Funktion eines »Schutzwalls«, der die Men-
schen von den Anspriichen des Sozialen abschirmt.#® (ebd., 143, 145
und 152) Andererseits steht sie unter dem Anspruch, »zwischen dem in-
dividuellen Selbst und der gesellschaftlichen Ordnung eine systemati-
sche Verknuipfung herzustellen«. (ebd., 36) Diese Spannung folgt einer
eigenen Logik. Sie erschliefst sich nicht, wenn sie allein als Widerspruch
zwischen zwei verschiedenen Funktionen begriffen wird: Abschirmung
des Menschen vom Sozialen auf der einen Seite, Anbindung ans Soziale
auf der anderen Seite. Vielmehr mussen die beiden Seiten in ihrem Zu-
sammenhang, das heifst im Rahmen einer Funktion verstanden werden:
Anbindung an die gesellschaftliche Ordnung durch Abschirmung vom
Sozialen. Diese Funktion der rechtlichen Freiheit — dass sie den Men-
schen von sozialen Bindungen 16st, #m ihn mit der sozialen Ordnung

47 Dass hingegen die rechtliche Anerkennung dessen, >was ist<, durchaus her-
vorbringenden Charakter hat — also etwas Neues produziert —, ist Gegen-
stand verschiedener rechtskritischer Projekte: Zur Produktion eines spezifi-
schen Subjekttyps durch das (biirgerliche) Recht vgl. Menke 2015, Kap. 115
allgemeiner zur Voraussetzung des Nichtrechtlichen (als Materie) durch das
Recht (als Form) ebd., Kap. 6. Auf den Nachweis, dass das moderne Recht
eine sozial defizitire Form der Subjektivitdt hervorbringt, zielt ferner die
sozialphilosophische Rechtskritik von Daniel Loick 2017. Demgegeniiber
macht Axel Honneth geltend, dass allein auf Grundlage und in der Rolle der
Rechtsperson die Autonomie des Menschen nicht sinnvoll realisiert werden
kann, da ihr ethischer Gehalt ausgeblendet bleibt. (vgl. Honneth 2011, 155)
Um die rechtlich gesicherte Privatautonomie sinnvoll auszuiiben, muss nach
Honneth daher »der ihr eigene Boden des Rechts wieder verlassen« werden.
(ebd., 151)

48 Zur Abschirmung tragen nach Honneth nicht allein die Freiheitsrechte, son-
dern ebenso die Teilhaberechte bei; damit tibereinstimmend vgl. Menke
2015, 221-223. Von den liberalen Freiheitsrechten und den sozialen Teilha-
berechten unterscheidet Honneth allerdings die politischen Teilnahmerechte.
Denn sie errichten keinen »unsichtbaren Schutzwall«, sondern zielen durch
den fiir sie wesentlichen Aspekt von Kooperation und Austausch gerade um-
gekehrt auf die Uberwindung sozialer Isolation. (Honneth 2011, 143f.)
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zu verkniipfen — erhellt nur, wenn davon ausgegangen wird, dass die
Funktion rechtlicher Freiheit nicht nur dem Menschen dient, sondern
auch dem Recht. In der Betrachtung der Menschenrechte erfordert dies
eine Verschiebung des Blicks: von der Seite des Menschen hin zur Seite
des Rechts. In der bisherigen Perspektive ging es darum, was die (men-
schen)rechtliche Ordnung fiir den Menschen, durch seine Anerkennung
als Person, leistet. Diese Perspektive bleibt einseitig und die genann-
te Spannung in der menschenrechtlichen Freiheit unverstandlich, wenn
nicht die Frage hinzutritt, was die Anerkennung des Menschen als Per-
son, was also die Rechtsfihigkeit und Berechtigung des Menschen, fiir
das Recht selbst leistet.

Dieser Wechsel des Blicks bedeutet keinen Wechsel des Gegenstands,
denn der Mensch der Menschenrechte ist der Mensch, wie ihn das mo-
derne Recht uberhaupt sich vorstellt, und die Menschenrechte sind
diejenige grundlegende Klasse subjektiver Rechte, in denen der Sta-
tus der Rechtssubjekte selbst (vgl. Menke 2009, 3), das heifst ihr Sta-
tus als Person thematisch ist. Bei den Menschenrechten geht es daher
um die Rechtsperson iiberhaupt — zumindest um die Idee der Person,
die das moderne Recht zugrunde legt. Im Folgenden interessiert, wa-
rum das Recht diese Idee hat, das heifSt, wozu es die subjektiven Rechte
braucht, durch die die Person definiert ist. In dieser Perspektive erschei-
nen die Menschenrechte nicht als Zweck fiir den Menschen (Realisie-
rung seiner Autonomie), sondern als Mittel fiir das Recht. Im nachsten
Kapitel (4.3) wende ich mich in Auseinandersetzung mit der Vorge-
schichte der Menschenrechte seit dem 16. Jahrhundert dann der Fra-
ge zu, inwiefern die Berechtigung des Menschen ein Mittel nicht nur
fir das moderne Recht, sondern fiir den modernen Staat darstellt. In
dieser Doppelfunktion, ein Mittel fiir das Recht und fir den Staat zu
sein, liegt der systematische Zusammenhang mit der Rechtsfigur des
Ausnahmezustands.

Die Freibeit als Mittel des Rechts

Die Lehre von der Rechtsfihigkeit lasst sich nicht nur in Bezug auf die
Freiheit des Menschen, sondern auch in Bezug auf ihre Funktion fur das
Recht deuten. Der Rechtshistoriker Hans Hattenhauer hat diese zwei
Deutungsoptionen innerhalb einer historischen Entwicklung verortet:
Wihrend sich im 18. Jahrhundert bei Kant und in der politischen Theo-
rie der Revolutionsjahre der Begriff der Person und das biirgerliche Frei-
heitsideal in einer moralischen Einheit verbanden, erfolgte im 19. Jahr-
hundert »eine stiarkere Betonung der Funktion der Person im rechtlich
vorgegebenen Rahmen«. (Hattenhauer 1982, 407) An den beiden ein-
flussreichen Juristen Anton Friedrich Justus Thibaut und Friedrich Carl
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von Savigny legt Hattenhauer dar, wie die Person gerade dadurch zur
» Funktion des Rechts« (Hattenhauer 1982, 407, Hervorh. im Original)
wurde, dass an ihr rechtlich allein die Rechtsfahigkeit zihlte: Als rechts-
fahige dient die Person als » Ankniipfungspunkt«. In der Form von Rech-
ten und Pflichten konnte das objektive Recht seine eigenen Erfordernisse
an den Subjekten umsetzen. So wurde die Person »ein biirgerlichrechtli-
ches Instrument, mit dessen Hilfe man die Rechtsgegenstinde befestigen
und verlagern konnte«. (ebd., 407) Die beiden Deutungen der Rechtsfi-
higkeit bzw. der Person mussen allerdings nicht, wie Hattenhauer es tut,
als historische Abfolge begriffen werden. Es gibt im Gegenteil gute Griin-
de anzunehmen, dass die Aspekte >Freiheit des Menschen< und >Funktion
fiir das Recht< historisch und systematisch zusammengehoren. Nachdem
ich den Aspekt der Freiheit im letzten Kapitel herausgearbeitet habe, geht
es in diesem Kapitel zunachst darum, die Funktion der Rechtsfihigkeit
fur das Recht zu konturieren.

Darauf, dass die Rechte nicht nur firr die Menschen da sind, sondern
auch fiir das Recht, hat neben Hattenhauer insbesondere Niklas Luh-
mann insistiert: Subjektive Rechte, so Luhmann, dienen »keineswegs
nur individuellen Interessen, sondern haben [...] durchaus auch sozia-
le Funktionen«. (Luhmann 1999, 361) Luhmanns Ausgangspunkt sind
nicht Menschen, auch nicht als Personen, sondern Operationen — im
Falle des Rechts die Operationen des Rechtssystems.# (vgl. Luhmann
1993, 63) Die soziale Leistung, die subjektive Rechte fiir das Recht er-
bringen, besteht in dem, wofiir sie auch kritisiert werden: Abstraktion.
Vermittels der Figur subjektiver Rechte wird ein Abstraktionsgewinn
erzielt, »das heifit, ins Recht eingebaut«. (Luhmann 1981, 68, Hervorh.
im Original) Der Auseinandersetzung mit Luhmann dienen die folgen-
den Uberlegungen. Sie sollen die menschenrechtliche Abstraktion des
Menschen in der Entwicklung des modernen Rechts selbst verorten.
Dadurch wird die Problematik der Menschenrechte nicht allein in einer
spezifischen Idee des Menschen, sondern in der positiv-rechtlichen Re-
alitat kenntlich. Dafur ist erneut eine historische Perspektive einzuneh-
men. Ich verfahre dabei in vier Schritten. In einem ersten Schritt wer-
de ich erliutern, an welchem historischen Punkt die Abstraktion durch
Rechte erforderlich wurde. In einem zweiten Schritt wende ich mich den
beiden Dimensionen zu, in denen subjektive Rechte nicht als Zweck fiir
den Menschen, sondern als Mittel dienten: erstens als Mittel fir das mo-
derne Recht, zweitens als Mittel fiir die moderne Gesellschaft. Die zwei-
te Dimension kommt in einem dritten Schritt niher in Betracht: Hier

49 Soziale Systeme, wie Luhmann sie beschreibt, bestehen nicht aus Menschen,
sondern aus Kommunikationen. (vgl. Luhmann 1999, 37) Menschen leben,
als Mitwirkende und Betroffene, in der Umwelt der sozialen Systeme und
des Gesellschaftssystems im Ganzen. (vgl. Luhmann 2008c, 158f.)
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werde ich darlegen, inwiefern die Weise, in der die subjektiven Rech-
te den Menschen als >Person« in die moderne Gesellschaft inkludieren,
seinen Ausschluss als »Menschen< aus dem Recht bedeutet. Daran an-
schliefend benenne ich in einem vierten Schritt die Verdinglichung, das
Werden zu blofler Materie, die sich mit der Inklusion des Menschen als
rechtlicher Person verbindet. Diesen letzten Punkt vertiefe ich dann im
nédchsten Kapitel, in dem es um die Frage geht, inwiefern die Berechti-
gung des Menschen — der Mensch verstanden als Person — als Mittel fiir
den Staat in Betracht kommt.

>Personalisierung der Rechtslagen::
Positivierung und Modernisierung nach Lubmann

Luhmann zufolge ergibt sich der Bedarf fur die Abstraktion, die subjek-
tive Rechte leisten, in einer spezifischen (rechts)historischen Situation:
in der Phase der »vollen Positivierung des Rechts«. (Luhmann 1981,
47) Die Positivierung erfolgt im Zuge einer zunehmenden Ausdifferen-
zierung der europaischen Gesellschaften in spezifizierte Teilsysteme, sie
geschieht, kurz gesagt, am Ubergang zur modernen Gesellschaft und
zum modernen Recht. Die Gleichzeitigkeit von Positivierung und Aus-
differenzierung ist nicht zufillig. Positivierung ist der Prozess, durch den
sich das Recht modernisiert. Indem es positiv wird, differenziert es sich
von anderen sozialen Normen: von Brauch, Sittlichkeit und Moral.s°
Von letzterer 16st sich das Recht in vollem Umfang erst im Lauf des 18.
Jahrhunderts. (vgl. Luhmann 1999, 137f.) Das sich so herausbildende
Rechtssystem betrachtet als >rechtlich< dann ausschliefSlich seine eigenen
Normen: »Als Resultat dieser Evolution gibt es fiir das Rechtssystem —
Moralphilosophen mégen dariiber anders urteilen — nur noch positives
Recht.« (Luhmann 1993, 280) Das bedeutet, dass das Rechtssystem au-
tonom dariiber entscheidet, was Recht und was Unrecht ist. Hingegen
heifSt es nicht, dass das Rechtssystem der Moral den Boden entziehen
und sie uberfliissig machen wollte:

»Es [das Rechtssystem, J.H.] verfolgt kein imperialistisches Interesse,
moglichst viel Kommunikationen anzuziehen und im System zu behalten.
Es ist kein attraktives System. Es sagt nur: Wenn Recht in Anspruch
genommen wird, das heifst: wenn Gber Recht und Unrecht disponiert

so Denselben Prozess beschreibt Habermas und deutet ihn als Sdkularisie-
rungsfolge: »Mit der Erschiitterung der sakralen Grundlagen dieses Ge-
webes aus Recht, Moral und Sittlichkeit setzen Differenzierungsprozesse
ein. Auf der Ebene des kulturellen Wissens trennen sich [...] juristische von
moralischen und ethischen Fragen. Auf der institutionellen Ebene trennt sich
das positive Recht von den zu bloffen Konventionen entwerteten Sitten und
Gewohnheiten.« (Habermas 1992, 137)
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werden soll, dann nach meinen Bedingungen. Und nur in genau diesem
Sinne ist das System ein operativ geschlossenes und strukturdeterminiertes
System.« (Luhmann 1993, 72, Hervorh. im Original)

Die Geschlossenheit richtet sich nicht gegen die Moral, sondern nur
»gegen die Vorstellung, Moral konne im Rechtssystem unmittelbar gel-
ten«. (ebd., 78) Zwar kann das Rechtssystem weiterhin vom Standpunkt
der Moral oder Ethik beurteilt werden, doch hat dieses Urteil »keinen
Durchgriff« aufs Recht mehr. (ebd., 192) Werden normative Vorgaben
aus der Moral oder anderen nicht-rechtlichen Quellen ibernommen, so
miissen sie eine Transformation durchlaufen: sie miissen verrechtlicht
werden. (vgl. ebd., 85) Das moralische Urteil selbst vermag hingegen die
Geltung von Rechtsnormen weder zu begriinden noch aufzuheben. (vgl.
ebd., 137) Recht ist nur, »was das Recht als Recht bezeichnet«. (ebd.,
203) Der Grund dafiir liegt nicht darin, dass das Recht in Rechtssa-
chen kliiger wire, sondern schlicht darin, dass es mehr, namlich alleini-
ge Kompetenz hat: Das Rechtssystem hat ein Monopol auf das »Symbol
der Rechtsgeltung«. Nur das Recht kann dieses Symbol benutzen und
dadurch Recht in Geltung setzen. (ebd., 232 und 280)

Durch die Operationen der Rechtserzeugung, die allein nach rechts-
internen Kriterien ablaufen, schliefst sich das Recht als System und wird
dadurch autonom.s* (vgl. ebd., 137f.) Die Geschlossenheit oder Autono-
mies* besteht in nichts anderem als im fortlaufenden Operieren des Sys-
tems. Daher spricht Luhmann auch von operativer Geschlossenheit. Als
eben diese operative Geschlossenheit prazisiert er den Begriff der Positi-
vitat des Rechts. (vgl. ebd., 38f.)

Der historische Prozess der SchliefSung — der vollen Positivierung des
Rechts — ist als Prozess der Ausdifferenzierung zu begreifen: » Ausdiffe-
renzierung spezifisch positiven Rechts aus einer breiter angelegten mo-
ralisch-rechtlichen Normenordnung«. (Luhmann 1999, 138) Sie erfolgt
im Zuge eines gesamtgesellschaftlichen Ausdifferenzierungsprozesses,
in dem verschiedene Funktionssysteme, neben dem Recht insbesondere

51 Dagegen geht Habermas nicht davon aus, dass das Recht durch Schlieffung
autonom wird, sondern »daf$ sich auf dem nachmetaphysischen Begriin-
dungsniveau rechtliche und moralische Regeln gleichzeitig aus traditiona-
ler Sittlichkeit ausdifferenzieren und als zwei verschiedene, aber einander
ergianzende Sorten von Handlungsnormen nebeneinander treten.« (Haber-
mas 1992, 135, Hervorh. im Original)

52 Luhmann trifft hier eine feine Unterscheidung: Genau genommen ist >Au-
tonomie« nicht gleichbedeutend mit >operativer Geschlossenheit¢, sondern
ihre Konsequenz. Wenn das System operativ geschlossen ist, kann es au-
tonom funktionieren. (vgl. Luhmann 1993, 62f.) Zugleich schlieft es sich,
indem es allein an eigene Operationen anschlieft. (vgl. Luhmann 1993,

137f.)
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Politik und Wirtschaft, voneinander unabhangig werden. (vgl. Luhmann
1981, 100f.) >Positivierung« bezeichnet somit nicht allein die Weise, in
der sich das Recht von anderen (moralischen und sittlichen) Normen
trennt, sondern meint zugleich die Ausdifferenzierung gegeniiber den
parallel entstehenden Systemen. Die funktional ausdifferenzierte Ge-
sellschaft ist die moderne Gesellschaft, und Positivitit entsprechend das
Kennzeichen des spezifisch modernen, namlich operativ geschlossenen
Rechts. Es ist dieses an sich selbst anschliefSende Operieren des positi-
ven Rechts, das heute als Prinzip der Legalitit bezeichnet wird und ein
wesentliches Merkmal des modernen Rechtsstaats darstellt. Zusammen-
fassend konnen wir festhalten, dass die im 18. Jahrhundert einsetzen-
de Ausdifferenzierung des Rechts im Zusammenhang eines Prozesses
zu sehen ist, in dem sich die moderne Gesellschaft im Ganzen funktio-
nal ausdifferenziert.

Kommen wir nun vor diesem Hintergrund auf die spezifisch moderne
Rechtsfigur der subjektiven Rechte zurick, so zeigt sich, dass sie nach
Luhmann eine doppelte Leistung erfiillt, indem sie in zwei Hinsichten
einen Abstraktionsgewinn erzielt. Die Abstraktion dient zum einen der
Modernisierung des Rechts selbst: seiner Positivierung. Zum anderen
dient sie der Funktion, die das Recht fiir die moderness Gesellschaft
ubernimmt: Die Abstraktion ermoglicht die Handhabung von Rechtsbe-
ziehungen unter Bedingung funktionaler Ausdifferenzierung. In beiden

53 Praziser ist hier zu sagen: fir die sich modernisierende Gesellschaft. Die
modernisierende Kraft der Rechtsfigur der subjektiven Rechte steht fiir
Luhmann aufSer Frage, hingegen zweifelt er an ihrer Leistungsfahigkeit fiir
die moderne Gesellschaft der Gegenwart. Er formuliert diesen Zweifel ins-
besondere in seinem Aufsatz Subjektive Rechte. Zum Umbau des Rechts-
bewusstseins fiir die moderne Gesellschaft. Wahrend er hier die » Abstrak-
tionskraft« und »Komplexititseignung« der Rechtsfigur der subjektiven
Rechte hervorhebt (Luhmann 1981, 101) und auf die »hochselektive[n]
Leistungen« hinweist, die sie fiir das komplex gewordene Gesellschafts-
system der Moderne erbringt (ebd., 79), betont er zugleich zweierlei: Ers-
tens, dass diese Figur nicht gezielt als Abstraktionsfigur fiir das moderne
Recht erfunden wurde, sondern eine mit Zufillen und Unwahrscheinlich-
keiten gespickte Geschichte hat, die bis ins 14. Jahrhundert (Wilhelm von
Ockham) zurtickreicht. (vgl. ebd., 55-57) Zweitens stellt Luhmann heraus,
dass die Figur der subjektiven Rechte nicht das geeignetste Instrument zur
Erzielung der erforderlichen Abstraktion darstellt. Denn durch sie wird
die Selbstreferenz des Rechtssystems auf das Subjekt projiziert, statt dass
das System die Selbstreferenz als seine eigene reflektierte, d.h. »den eige-
nen Anblick« ertriige. (ebd., 103) Kurz: Luhmann zufolge sind subjektive
Rechte weder fiir den ihnen zugewachsenen Zweck gedacht noch erfullen
sie diesen Zweck in der Gegenwart in optimaler Weise. Letzteres begriin-
det seine letztlich kritische Sicht auf die Figur der subjektiven Rechte. (vgl.
dazu auch Luhmann 1999) In dem fritheren, erstmals 1970 publizierten
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Fillen — im Fall der Modernisierung des Rechts und im Fall seines m10-
dernen Funktionierens — handelt es sich bei der Abstraktion um die >Per-
son<. Die Abstraktion der Person ist fiir das moderne Recht zentral; in
der » Personalisierung der Rechtslagen« sieht Luhmann die »entschei-
dende Differenz«, die das moderne Recht kennzeichnet.5+ (Luhmann
1993, 291, Hervorh. im Original) Wihrend die >Person< in beiden ge-
nannten Fillen das Resultat der Abstraktion darstellt, ist dasjenige, wo-
von abstrahiert wird, je verschieden. Auf diese Verschiedenheit hin wer-
de ich die beiden Fille nun erldutern.

Was die Modernisierung des Rechts betrifft, wird von den standi-
schen Unterschieden abstrahiert. Es ist diese Abstraktion von der Stan-
dezugehorigkeit, um die es auch in der normativen Perspektive der
philosophischen und menschenrechtlichen Entwiirfe um 1800 geht.ss
Allerdings erfolgt aus Sicht der Philosophie die Abstraktion um der
Menschen, um ihrer Dignitat als Subjekte willen. Aus Sicht des Rechts
—und es ist diese Perspektive, die Luhmann forciert — dient die Abs-
traktion von den stindischen Differenzen nicht den Menschen, son-
dern dem Recht. Die Anerkennung der Gleichheit aller als Rechtsper-
sonen — als Trager_innen subjektiver Rechte — ist aus dieser Perspektive
nicht der Zweck, dem das Recht dient, sondern ein Mittel, das dem
Recht dient. Der durch dieses Mittel verfolgte Zweck ist die Positivie-
rung des Rechts. Subjektive Rechte zahlen, so formuliert es Luhmann,

Aufsatz Zur Funktion des »Subjektiven Rechts« pladiert Luhmann hin-
gegen noch dafiir, die subjektiven Rechte, zumindest mittelfristig, als eine
der »Moglichkeiten abstrakter Systemsteuerung zu erkennen, zu bewah-
ren und fortzubilden«. (Luhmann 1999, 373)

54 >Personalisierung« meint dabei die Moglichkeit, die Menschen rechtlich als
Einzelpersonen zu adressieren. Der moderne, im 18. Jahrhundert entwickel-
te Begriff der Freiheit steht damit in enger Verbindung, denn dieser »neue
Begriff der Freiheit wandte sich gegen die korporativen Freiheitsrechte«
(Oestreich 1978, 73), gegen die Freiheitsrechte also, die (stindegesellschaft-
lichen) Kollektiven zukamen.

55 Auf realhistorischer Ebene fand seit dem 14. Jahrhundert eine gesellschaftli-
che Entwicklung statt, welche die theoretische Abstraktion von den Standen
beglinstigt haben mag. Wenn auch die Gesellschaft klar stindisch struktu-
riert war, so wurde doch zumindest die strenge Hierarchisierung der Stin-
de in dem Mafe fragwiirdig, in dem die Mobilitit zunahm. Méglich war
Mobilitit insbesondere in den Stddten, wo die Biirger tiber ihre Arbeitskraft
selbst verfiigten, unbeschrinkt heiratsfihig waren und ihnen Freiziigigkeit
gewihrt wurde. (vgl. zu dieser Entwicklung Blickle 1980, 302) Von einer
regelrechten »Erschiitterung der Stindeordnung« spricht Schulze dann mit
Blick auf das 16. Jahrhundert und sieht in der zunehmenden Dichte an Po-
liceyordnungen den obrigkeitlichen Versuch, auf diese Krise stabilisierend
einzuwirken. (Schulze 2002, 147)
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zu den »Stutzeinrichtungen der Vollpositivierung des Rechts«. (Luh-
mann 1981, 47)

Um dies nachzuvollziehen, muss noch deutlicher werden, was mit
Luhmann unter positivem Recht zu verstehen ist. Luhmann definiert
die Positivitat des Rechts nicht schlicht dadurch, dass es sich, im Unter-
schied etwa zum Naturrecht, um von Menschen gesetztes Recht han-
delt, von spatlateinisch positivus: >gesetzt<, >gegeben<. Denn ein ein-
maliger Setzungsakt ist nicht hinreichend, damit Recht positiv gilt.
Worauf es ankommt, ist die dauernde Anderbarkeit. In der Variabi-
litat, nicht in blofSer Setzung besteht das Kriterium positiven Rechts:
»Positivitit = Anderbarkeit« lautet die Formel in Das Recht der Ge-
sellschaft. (Luhmann 1993, 424) In seiner Anderbarkeit unterscheidet
sich das positive Recht sowohl vom Naturrecht, das tiberhistorisch zu
gelten beansprucht, wie vom Gewohnheitsrecht, das sich auf histori-
sche Tradition beruft. Von beiden unterscheidet sich das positive Recht
in der Weise, wie es gilt: Positivierung des Rechts meint »Positivierung
der Rechtsgeltung«. (ebd., 537, Hervorh. J.H.) Die Geltung des positi-
ven Rechts beruht nicht darauf, dass es aus Prinzip (Naturrecht) oder
seit jeher (Gewohnheitsrecht) gilt. Weder Transzendenz noch Traditi-
on begriinden seine Geltung, sondern gerade die Tatsache, dass es in-
nerbalb der bestehenden Gesellschaft jederzeit geandert werden kann.
Positives Recht ist, gerade weil es gesetztes Recht ist, kein gegebenes,
sondern ein »entscheidbares, strukturell variables Recht« (Luhmann
1999, 122). Zwar schliefSst das jeweils geltende Recht andere Moglich-
keiten aus, hilt sie aber prospektiv »verfiigbar fiir den Fall, daf§ eine
Anderung des geltenden Rechts opportun erscheint«. (ebd., 125)

Nun lassen sich gegebene Rechtslagen nur leicht 4ndern, wenn da-
bei nicht auf unterschiedliche Rechtspositionen der Betroffenen Riick-
sicht zu nehmen ist. An der Schwelle zum modernen Recht bedeutet dies:
wenn standische Privilegien aufler Betracht bleiben. Die Leistung der
Rechtsfigur subjektiver Rechte und des damit verbundenen Konzepts
der Rechtsperson besteht eben darin, diese Unterschiede abzublenden,
statt sie, wie im vormodernen Recht, im Recht zu rezipieren. Solche Re-
zeption hatte eine »Selbstblockierung von Rechtsinderungen« bedeu-
tet, die fur positives Recht untragbar ist. (Luhmann 19871, 47) Werden
Menschen unbesehen ihrer struktur- und herkunftsbedingten Identitat
als gleiche Rechtspersonen angesehen, kénnen Anderungen iiber ihren
Kopf hinweg, sozusagen in einem Wisch erfolgen. Subjektive Rechte die-
nen, in dieser Perspektive, nicht dem Zweck, dass jedes menschliche In-
dividuum vom Recht als einzelnes wahrgenommen wird, sondern dass
alle Individuen gleichermafSen tibersehen werden konnen. Darin liegt die
Abstraktionsleistung, welche die subjektiven Rechte fiir das Recht er-
bringen: Sie ermoglichen seine Positivierung und sein Funktionieren als
positives, das ist variables Recht.
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Was nun den zweiten Fall — das moderne Funktionieren des Rechts —
anbelangt, bezieht sich die Abstraktion auf die unmittelbaren (im Un-
terschied zu stindisch vermittelten) sozialen Bindungen: Dass diese Bin-
dungen aufSer Betracht bleiben, ist fiir das moderne Funktionieren des
Rechts zentral. Mit der modernen Ausdifferenzierung in gesellschaft-
liche Teilsysteme kommt es auch zur Differenzierung und Spezifikati-
on der verschiedenen Rollen, die ein Individuum einnimmt: etwa als
Arbeitnehmerin, Katholikin, Mitglied im lokalen FufSballklub, Konsu-
mentin, Mutter. Die Differenzierung in eine Vielzahl gleichzeitig tiber-
nommener Rollen bringt komplexere Beziehungen unter den Individu-
en mit sich. Es kommt hdufig zu Fillen, »in denen A in der Beziehung
zu B hauptsichlich oder nur noch Rechte, in der Beziehung zu C da-
gegen hauptsichlich oder nur noch Pflichten hat und beide Beziehun-
gen unabhingig voneinander variabel sein miissen«. (Luhmann 1999,
368) Um solche Beziehungen organisieren zu konnen, bedarf es eines
Rechts, in dem die Rechte, die man hat, nicht immer mit Pflichten ver-
bunden sind. Ankntpfend an Michel Villey hilt Luhmann fest, dass die
neuzeitliche Rechtsfigur der subjektiven Rechte eben darin mit der Tra-
dition bricht, dass sie die notwendige Korrespondenz von Recht und
Pflicht kassiert.s¢ Subjektive Rechte entlasten von Reziprozitdt. Zwar
kann diese nach wie vor dadurch hergestellt werden, dass die Rechts-
subjekte durch Vertrige eigenes Recht erzeugen: » Aber sie sind nicht
mehr wesentlich mit dem Recht als Recht verbunden. Man kann jetzt
eine Berechtigung denken, die nicht mehr durch parallellaufende Pflich-
ten gegeniiber dem Partner ausgewogen und am Zaum gehalten wird.
Man kann den skandalosen Gedanken fassen, dafs Freiheit ein Recht
sei.« (ebd., 364f.)

Indem subjektive Rechte Reziprozitit zulassen, aber nicht notwendig
mit sich bringen, sind sie abstrakter — man kénnte auch sagen: ungerech-
ters” — als die bisherigen Rechtsinstitute. (vgl. ebd., 365) Die der funktio-
nal differenzierten Gesellschaft dienende » Abstraktion liegt im Verzicht
auf einen >lokalen« Leistungsausgleich im einzelnen Rechtsinstitut, in ei-
nem Verzicht auf unmittelbar-konkrete Verzahnung von Rechten und
Pflichten als Bedingung fiir Rechtlichkeit schlechthin.« (ebd., 371) Zum
Beispiel gleichen die Reichen ihre Vorteile nicht direkt gegentiber Ar-
men aus, sondern zahlen Steuern. (vgl. ebd., 368) An die Stelle eines di-
rekten Ausgleichs zwischen Individuen tritt mit steigender Komplexitit

56 Luhmann bezieht sich hier auf Villey 1957; zu Villeys historischer Beschrei-
bung der Erfindung subjektiver Rechte vgl. ferner Luhmann 1981, 4955
sowie ausfiihrlicher zur initialen Rolle, die Villey Wilhelm von Ockham bei-
misst, Menke 2015, 50-56.

57 So Luhmann 1999, 365: »Zugespitzt konnen wir formulieren: Das subjekti-
ve Recht ist das ungerechte Recht, das Recht, das in sich selbst keinen Aus-
gleich hat.«
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zusehends ein indirekter Ausgleich, der sich juristisch »ohne die Figur
des subjektiven Rechtes kaum organisieren« liefSe. (ebd., 369)

Die Organisationsleistung der subjektiven Rechte geht noch weiter. Sie
ermOglichen nicht allein ein Recht, das der funktional ausdifferenzierten
Gesellschaft angemessen ist, sie ermoglichen deren Ausdifferenzierung
selbst. Denn durch sie ldsst sich die jeweils erreichte Differenzierung
erhalten. Luhmann fithrt dies in seinem Buch Grundrechte als Institu-
tion aus. Er zeigt, dass Grundrechte, also die in nationalen Verfassun-
gen positivierten subjektiven Rechte, keineswegs ewige Rechte des Men-
schen darstellen, sondern dem Stand der Gesellschaft angepasst sind.
Ihre Funktion sieht er darin, der »Gefahr der Entdifferenzierung« ent-
gegenzuwirken. (Luhmann 1965, 23) In ihrer Pluralitit richten sich die
Grundrechte auf die verschiedenen Bereiche der Gesellschaft — Religion,
Wirtschaft, Politik etc. — und sichern mit der Freiheitssphire der Indivi-
duen auch die bereichsspezifische Form der Kommunikation: »Die Ga-
rantie von Freiheiten ist nichts anderes als eine Garantie von Kommuni-
kationschancen.« (ebd.) Dadurch, dass die unterschiedlichen Rechte den
Kommunikationstyp der verschiedenen Bereiche schiitzen, bewahren sie
die Differenz der Bereiche und damit deren Existenz.5

Kommen wir zurtck auf die Frage der Abstraktion und fassen hier zu-
ndchst zusammen. Erstens: Fur die Modernisierung des Rechts, das heifSt
seine Positivierung und die damit verbundene Anderbarkeit, leisten die
subjektiven Rechte eine Abstraktion von der stindebedingten Positi-
on. Zweitens: Fur die rechtliche Organisation der modernen, das heifSt
funktional ausdifferenzierten Gesellschaft leisten die subjektiven Rech-
te aufSerdem eine Abstraktion von direkten Verbindlichkeiten zwischen
den Individuen. Der Punkt, auf den es mir hier ankommt und den Luh-
mann so nicht expliziert, liegt darin, dass der juridische Begriff der sub-
jektiven Rechte und der Menschenrechte — Luhmann wihlt gelegentlich
die Formulierung >subjektive Menschenrechte« (vgl. Luhmann 1981, 76)
— systematisch auf den Begriff der >Person« verwiesen ist, die diese Rechte
hat: Die Abstraktion, die subjektive Rechte leisten, bedeutet immer auch
eine Abstraktion des Menschen im Begriff der Person.

Die Zerschlagung der Stande (sowie der Privilegien und der Feudali-
tat insgesamt) durch die burgerliche Revolution hat Marx zufolge die

58 Weil Freiheiten ein Nicht-Festgelegtsein bedeuten, konnen die Grundrech-
te neben der Aufrechterhaltung der Differenz der Teilsysteme auch deren
»wechselseitige BeeinflufSbarkeit und Anpassungsfihigkeit« sicherstellen.
(Luhmann 1965, 36) Zur Rolle der subjektiven Rechte bei der strukturel-
len Kopplung der Funktionssysteme, etwa der Kopplung des Wirtschaftssys-
tems und des politischen Systems durch Besteuerung, vgl. ferner Luhmann

1993, 487.
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Gesellschaft in die Individuen zersplittert. (vgl. Marx 2006, 367f.) Ge-
meint ist damit ein Verlust sozialer Bindungen.s® Diesen Aspekt der Iso-
lation des Menschen vom Sozialen hat Luhmann nun vor allem hinsicht-
lich des zweiten von mir erlauterten Punkts thematisiert: hinsichtlich
des modernen Funktionierens des Rechts. Fur dieses Funktionieren ist
die isolierende Wirkung subjektiver Rechte bis heute mafSgebend geblie-
ben. Zwar sei es eine »Uberspitzung« zu meinen, dass die Subjekte in
der Form der subjektiven Rechte »miteinander nicht mehr zu tun ha-
ben« und sich gegenseitig nur noch die Herrschaft iiber Sachen einrdu-
men. (Luhmann 1981, 73) Gleichwohl legt Luhmann Gewicht darauf,
dass das subjektive Recht eines Rechtstragers »alle anderen in die Rolle
des Stillhaltens [...] hineindefiniert«, weil das Korrelat des Rechts »ein
blofSes Erleben [ist], das die Selektionen des Rechtsinhabers hinnimmt«.
(ebd., 75) Im Gegenzug erwartet das stillhaltende Individuum vom Ge-
genuber dasselbe hinsichtlich der eigenen Inanspruchnahme subjektiver
Rechte. Durch Abstraktion von Reziprozitit und Reduktion auf blofle
Komplementaritit werden soziale Beziehungen im wortlichen Sinne >sis-
tiert<: angehalten. War die Rechtsstellung der Einzelnen im Zeitalter der
Reziprozitit durch ein in sich verwobenes Biindel von Pflichten und
Rechten bestimmt, lassen sich die einzelnen Rechtsstellungen nun von-
einander isolieren. (vgl. Luhmann 1999, 370) Die Abstraktion

»entquickt sozusagen soziale Beziehungen, zieht Interessensphiren
auseinander und macht sie unabhingig voneinander variabel. [...]
Das Subjekt hat es dann nur noch mit den auf seine Aktivitit genau
zugeschnittenen Komplementirrollen zu tun: der Fabrikant mit Arbeitern,
der Kaufmann mit Kunden, der Beamte mit Antragstellern. Die soziale
Gemeinschaft im iibrigen und das gemeinsame Interesse sind auf Distanz
gebracht.« (Luhmann 1981, 79)

Dem »Schweif von Klagen« (ebd.), der sich an diese Entwicklung an-
schliefSt, halt Luhmann entgegen, was die Abstraktion fur ein hoch-
komplex gewordenes Gesellschaftssystem leistet. Fraglich ist fir ihn
allerdings, weshalb man auf Individuen abstellt — auf sie verweist die
Semantik der subjektiven Rechte —, wenn es um die Umstrukturierung
der Gesellschaft, das heifdt der Bedingungen und Strukturen von Kom-
munikation geht. (vgl. ebd., 8of.)

An dieser Stelle kommt der zweite Aspekt ins Spiel, den ich innerhalb
der Spannung menschenrechtlicher Freiheit markiert habe: die Verkniip-
fung der Individuen mit der gesellschaftlichen Ordnung, welche, so lautet

59 Auf die Auflosung der Beziehungen der alten Gesellschaft folgte, so Marx,
keine neue Integration, sondern es blieben »die unabhingigen Individuen —
deren Verhiltnis das Recht ist, wie das Verhiltnis der Standes- und Innungs-
menschen das Privilegium war«. (Marx 2006, 369, Hervorh. im Original)
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die These, durch die Abschirmung vom Sozialen erfolgt. Subjektive Rech-
te, welche die Individuen als Rechtspersonen aus den sozialen Beziehun-
gen isolieren, dienen Luhmann zufolge zugleich der »Inklusion«. Dies ist
weniger paradox, als es klingt. Denn es geht hier nicht um die Inklusion
in die soziale Gemeinschaft, sondern um jene in die verschiedenen Funk-
tionssysteme: Politik, Wirtschaft, Recht, Erziehung etc. Um alle in alle
Funktionsbereiche inkludieren zu konnen, miissen Individuen »stirker
aus sozialen Bindungen herausgelost« werden. (ebd., 83) Zu dieser Auf-
gabe tragen subjektive Rechte bei, konnen sie allerdings nicht voll erfiil-
len, sondern nur als Pendenz markieren: »Die Inklusion der Bevolkerung
in das Gesellschaftssystem muf$ auf neue Formen gebracht werden, und
dies Desiderat wird in die Form subjektiver Rechte gekleidet, weil es noch
nicht realisiert ist.« (ebd., 84, Hervorh. im Original) Die Frage, weshalb
die Rechte die Inklusion, die sie leisten sollen, nicht leisten konnen und
somit nur als Desiderat kennzeichnen, gilt es im Folgenden zu kldren. Zu
fragen ist nach den Konsequenzen jener Abstraktion, durch die Inklusion
erreicht werden soll. Die Folgen fiir Recht und Gesellschaft sind bereits
deutlich geworden: Die Abstraktion der Person ermoglicht die Moderni-
sierung des Rechts sowie sein Funktionieren im Rahmen der modernen,
funktional ausdifferenzierten Gesellschaft; sie ermoglicht ferner, durch
den Schutz vor Entdifferenzierung, auch den Erhalt dieser Gesellschaft.
Was aber bedeutet diese Abstraktion fiir die Einzelnen? Das muss inte-
ressieren, wenn es zu klaren gilt, warum die Inklusion der Individuen und
damit der Bevolkerung ein Desiderat bleibt.

Die Inklusion der Individuen ins Gesellschaftssystem bedeutet nicht ihre
Inklusion als Menschen. Systemtheoretisch sind das Gesellschaftssystem
und seine Subsysteme als Zusammenhang kommunikationsformiger Ope-
rationen aufzufassen. (vgl. Luhmann 1993, 35 und 54f.) Gegenuber die-
sen Kommunikationen treten die Menschen, die ihre Voraussetzung sind,
in den Hintergrund. (vgl. ebd., 482) Fiir das Recht (und alle anderen Sys-
teme) sind Menschen nicht Teil des Systems, sondern gehoren zu seiner
Umwelt. In den Systemen — dies zeigt der Blick auf subjektive Rechte —
kommen Individuen allein als Abstraktionen vor. Im Kontext der Diffe-
renz zwischen dem >ganzen Menschen< und dem abstrakten Individuum
kommt auch fiir Luhmann der Begriff der Person ins Spiel: »Ein solcher
Schrumpfbegriff von Individualitit ist jedoch nichts anderes als der Be-
griff der Person, namlich eine in der Kommunikation produzierte Auswahl
von Merkmalen«. (ebd., 48f., Fn. 19) Luhmann geht es an dieser Stelle da-
rum, dass der Begriff der Person von den Idiosynkrasien der einzelnen In-
dividuen abstrahiert. Gerade weil die Theorie autopoietischer Systeme die
im System >gehandelten« Personen nicht mit dem lebenden und bewussten
Menschen verwechseln wiirde, nehme sie Individuen ernst: » Taking indi-
viduals seriously<, konnte man sie tiberschreiben.« (ebd., 49, Fn. 19) Die
realen Individuen bleiben dem System und daher auch der Theorie tiber
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dieses System duflerlich. Sie werden, liefse sich folgern, daher auch von
der Abstraktion verschont. Eben dies wird vor dem Hintergrund des zu-
vor Erlauterten zweifelhaft.

Mit der Figur der subjektiven Rechte abstrahiert das Recht nicht nur
von den individuellen Merkmalen, sondern auch von den sozialen Bezie-
hungen des Individuums. Das Individuum wird, begriffen als Rechtsper-
son, fiir das System anders handhabbar, namlich unbesehen seiner sozi-
alen Beziehungen. Dies ist im Fall der Stinde zweifellos begriifSenswert,
problematisch ist es hingegen, wenn durch subjektive Rechte auflerdem
das gemeinsame Interesse und die soziale Gemeinschaft iberhaupt »auf
Distanz gebracht« (Luhmann 1981, 79) werden.® Die Abstraktion von
sozialen Bindungen bringt die Moglichkeit, von Sozialitit iberhaupt zu-
ruckzutreten. Indem die subjektiven Rechte die Abstraktion der Rechts-
person erzeugen, konnen sie sozial desintegrativ wirken. Zugleich aller-
dings erwirken die Rechte durch eben diese Abstraktion die Anbindung
der Individuen an die einzelnen Funktionssysteme.

Damit ist nun nicht allein deutlich, in welchen Bereich die Inklusi-
on erfolgt: nicht in irgendeine Art sozialer Gemeinschaft, sondern in
die verschiedenen Teilsysteme der modernen Gesellschaft. Es ist auch
klar, wie die Individuen in die Gesellschaft inkludiert werden: nicht als
konkrete Individuen, sondern als abstrakte Personen — nicht in Riick-
sicht auf ihre jeweiligen sozialen Verwobenheiten, sondern in der Form
ihrer Entquickung aus dem Sozialen. Durch die Figur der subjektiven
Rechte leistet das Recht Luhmann zufolge — darin liegt eine wesentliche
Differenz zu Habermas — nicht die soziale Integration der Gesellschaft,
sondern die Inklusion der Individuen in Teilsysteme. Nach Luhmann
besteht die Funktion des Rechts in der Stabilisierung von Verhaltenser-
wartungen: Es erméglicht eine prospektive Berechenbarkeit der Konse-
quenzen eigenen Verhaltens. Mit der Betonung dieses zeitlichen Aspekts
stellt Luhmann sich selbst in Kontrast zu einer Rechtssoziologie, »die
den Akzent auf die soziale Funktion des Rechts gelegt hatte mit Begrif-
fen wie >soziale Kontrolle< oder >Integration««.®* (Luhmann 1993, 125,
Hervorh. im Original)

Die gesellschaftliche Inklusion, die Luhmann beschreibt, ist sozial des-
integrativ: Die Inklusion in die Gesellschaft bedeutet die Trennung vom

60 Dass soziale Beziehungen, um diese Distanz zu vermeiden, nicht auf eine al-
lein rechtliche Basis gestellt werden diirfen, ist, wie bereits angedeutet, eines
der zentralen Argumente Honneths in seinem Kapitel tiber Rechtliche Frei-
heit, Honneth 2011, 129-172.

61 Als zeitgenossischen » Vertreter einer sozialintegrativen Funktion des Rechts«
nennt — und kritisiert — Luhmann vor allem Habermas. Dieser hatte in Fak-
tizitit und Geltung, das ein Jahr frither (1992) erschien, entschiedene Kritik
an Luhmanns systemtheoretischer Beschreibung des Rechts geiibt: Sie stelle
die Subjektphilosophie »auf einen radikalen Objektivismus um« (Habermas

312

20012026, 17:01:33. O



https://doi.org/10.5771/9783748901594-259
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

DIE FREIHEIT ALS ZWECK DES MENSCHEN UND ALS MITTEL DES RECHTS

Sozialen, wenn wir unter Sozialem hier diejenigen »sozialen Bindungen«
verstehen, aus denen die Individuen »herausgelost« werden, wenn sie »mit
Rechten und Anspriichen auf Teilnahme an Politik, Wirtschaft, Recht, Erzie-
hung usw. versorgt werden«. (Luhmann 1981, 83) Desintegration und In-
klusion geschehen im selben Schritt. So ist es zu verstehen, wenn Luhmann
von einem »Doppelbezug« in der Symbolik der subjektiven Rechte spricht:

»Daf§ es um subjektive Rechte [...] geht, symbolisiert, daf§ Individuen
jetzt stiarker personalisiert und stdrker unabhidngig von sozialen
Positionspriagungen begriffen werden miissen. DafS es um subjektive Rechte
[...] geht, symbolisiert, dafs Inklusion aller in alle Funktionsbereiche ein
noch unerfilltes Desiderat ist und daf$ die neu sich entwickelnde Ordnung
die fur sie notigen Teilnahmegarantien noch nachzuliefern hat.« (ebd., 84,
Hervorh. im Original)

Der Doppelbezug liegt in den beiden Komponenten >subjektiv< und
>Rechte«. Die subjektive Seite symbolisiert das isolierte Individuum,
die Seite der Rechte den (unerfillten) Anspruch auf Inklusion. Um
die Individuen in die Funktionssysteme einzubinden, ist die Form der
Rechte nach Luhmann, eben weil sie sich auf die einzelnen Subjek-
te statt auf Kommunikationen bezieht, nicht adiquat. Zu Luhmanns
Beurteilung der Rechte gehort freilich noch eine andere Seite. Denn
subjektive Rechte reduzieren den Menschen nicht nur darauf, eine
gleiche Person zu sein, sie ermoglichen zugleich personliche Plastizi-
tat: Subjektive Rechte haben neben einer abstrahierenden auch eine

1992, 67). Das Problem sieht Habermas eben darin, dass die »Kommunika-
tion uiber Recht und Unrecht ihres sozialintegrativen Sinnes beraubt« werde
(ebd., 70, Hervorh. im Original), wenn das Recht zu einem selbstgesteuer-
ten System objektiviert werde. Dann namlich verlieren die Subjekte ihren Ort
»und mit ihnen verlieren alle intentionalen, durch das Bewuf$tsein der Aktoren
selbst vollzogenen Integrationsleistungen ihr Recht«. (ebd., 67) Der Verlust
des sozialintegrativen Charakters ergibt sich von zwei Seiten, die Habermas
benennt: Einerseits wird das Recht unter den Bedingungen gesellschaftlicher
Dezentrierung zu einem entkoppelten Teilsystem unter anderen; damit blei-
ben ihm »[g]esamtgesellschaftliche Steuerungsfunktionen« versagt. (ebd., 69)
Andererseits verzichtet Luhmanns Beschreibung von Rechtsgeltung auf jede
interne Beziehung zur Moral und damit auf eine von Legalitit verschiedene
Legitimitat oder >Giiltigkeit« rechtlicher Geltung. (vgl. ebd., 70) Dieser zwei-
te Punkt trifft vollstindig zu. (vgl. dazu auch Luhmann 1993, 192, 232, 317
sowie, mit direkter Bezugnahme auf Habermas, 99f., 518 und 558) Was den
Einwand der Entkopplung betrifft, so wurde oben bereits auf die Rolle hinge-
wiesen, die Luhmann den subjektiven Rechten — und damit dem Rechtssystem
— fuir die strukturelle Kopplung von Funktionssystemen beimisst. Gleichwohl
ist festzuhalten, dass sich die Ansitze von Habermas und Luhmann wenig ver-
sohnlich gegeniiberstehen.
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individualisierende Funktion: Sie dienen nicht nur der Abstraktion
zur Person, sondern zugleich der Entfaltung einer individuellen >Per-
sonlichkeit«.* Luhmann entwickelt diesen Gedanken in seinem Buch
Grundrechte als Institution.

Um eine Pluralitit an heterogenen Rollen einnehmen zu konnen, wie es
die ausdifferenzierte Gesellschaft verlangt, muss sich das Individuum als
Einheit oder »Knotenpunkt« (Luhmann 1963, 55) erfahren konnen: als
jemand, die diese Rollen erfiillt. (vgl. ebd., 7of.) Dieser Knotenpunkt ist
die >Personlichkeit«. Sie wird hinter den sozialen Rollen nicht vollstindig
verdeckt, sondern bleibt in der Weise, wie sie die Rollen »konkret modu-
liert« und variiert, »personlich sichtbar«. (ebd., 66) Entsprechend ist die
moderne Gesellschaft nicht durch den anonymen Massenmenschen, son-
dern durch bewusstere, je eigene Selbstdarstellungen gepragt. (vgl. ebd.,
55f.) Diese werden nicht in der stillen Kammer eingetibt, sondern im sozia-
len Verkehr ausgebildet: Sozialisierung und Individualisierung gehen mitei-
nander einher. Die individuelle Personlichkeit leistet nicht nur die Kohédrenz
der sozialen Rollen. Durch sie kann der Mensch zudem anderen vermitteln,
»daf$ er als Individuum konsequent, erwartbar, zuverlassig auftreten wird:
dafs er in seiner Individualitit konsistent bleibt«. (ebd., 61) Kohirenz der
Rollen und Konsistenz des Handelns; dies sind die beiden zentralen >Kom-
petenzenc« einer entfalteten Personlichkeit. Ihre Entwicklung wird durch die
Handlungsfreiheiten ermoglicht, die in (subjektiven) Grundrechten garan-
tiert werden. Eben darin sieht Luhmann, zumindest in Grundrechte als In-
stitution, eine ihrer wesentlichen Funktionen.® (vgl. ebd., 71f.)

»Sinn der Freiheitsrechte, die das Grundgesetz mit einem gliicklichen
Griff in Art. 2. Abs. 1 wie in einem Brennpunkt zusammengezogen und

62 Auch das Konzept der Personlichkeit, und nicht nur dasjenige der Rechts-
person, verdankt Kant wichtige Impulse. Fiir die Idee der Menschenrechte
ist dieses Konzept von erheblicher Bedeutung. Matthias Konig hat in diesem
Kontext den Nachweis versucht, dass die zentrale Stellung, welche das Kon-
zept der Personlichkeit in der Soziologie Emile Durkheims und Max Webers
hat, durch deren »Bezugnahme auf den philosophischen Menschenrechts-
diskurs« (Konig 2002, 147) erklirt werden kann. (vgl. ferner ebd., 94f.,
101-104, 79f. Fn. 101 Uund 146f.)

63 In Das Recht der Gesellschaft 1isst Luhmann dagegen allein die gesami-
gesellschaftliche Funktion der Grundrechte gelten und weist jede Funkti-
on fiir den Menschen als >Uberinterpretation« ihrer verfassungsrechtlichen
Funktion zuriick: Wer in den Grundrechten eine allgemeine Werteinstel-
lung dokumentiert sieht, »mit der das Recht sich dem Dienst am Menschen
verpflichtet« (Luhmann 1993, 536), missverstehe ihre Funktion. Demge-
geniiber weist Luhmann in Grundrechte als Institution den Grundrechten
insofern eine Dienstfunktion fir den Menschen zu, als sie ihm eine gesell-
schaftstaugliche >Personlichkeit< individuell ermoglichen.
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als Recht auf die freie Entfaltung der Personlichkeit umschrieben hat,
ist vor allem die Gewihrleistung eines Handlungsspielraums, dessen
Ausfiillung dem Menschen als Person zurechenbar ist. Thm ist dadurch die
Moglichkeit gegeben, sich selbst nicht nur als veranlafste Handlungsserie,
sondern als identische Personlichkeit zu begreifen und in den symbolischen
Implikationen seines Handelns sozial zu konstituieren.«%* (ebd., 78)

Die subjektiven Rechte bringen neben der Rechtsperson und durch diese
auch die Personlichkeit hervor. Erstere entsteht durch Abstraktion, letz-
tere durch gewihrte Individualisierung, also >Besonderung«. Beide, die
Rechtsperson wie die Personlichkeit, sind Moglichkeitsbedingungen fiir
die Ubernahme sozialer Rollen. Durch die Rechtsperson lassen sich so-
ziale Beziehungen entquicken, so dass das Nebeneinander heterogener
sozialer Rollen rechtlich handhabbar wird. Wahrend die Rechtsperson
dieses Nebeneinander gewihrleistet, ermoglicht die Personlichkeit ihr
Miteinander: Sie garantiert ihre Einheit im Individuum.

Im Unterschied zur rechtlichen Person ist die Personlichkeit, selbst
wenn ihre Ausbildung rechtlich gefordert oder gar ermoglicht wird, et-
was AufSerrechtliches. Auch das Recht auf Entfaltung der Personlich-
keit, das sich im deutschen Grundgesetz findet, ist ein Recht der Person,
kein Recht der Personlichkeit. Daher wird auch nicht das Individuum
als entfaltete Personlichkeit, sondern nur als Person in die gesellschaftli-
chen Funktionsbereiche inkludiert. Die Personlichkeit, das Individuelle
des Individuums samt seiner sozialen Beziige, bleibt von der Inklusion
ausgeschlossen, ja gerade um der Inklusion willen wird davon abstra-
hiert. Dies gilt nicht nur fir die Inklusion in die anderen Systeme, son-
dern auch fur die Inklusion ins Rechtssystem. Im Recht gibt es keine Per-
sonlichkeiten, und eben dieses Fehlen des »ganzen Menschen< im Recht
wird durch die Figur der subjektiven Rechte angezeigt: »In der im ob-
jektiven Recht vorgesehenen Form der subjektiven Rechte macht das
Rechtssystem sich selbst auf die Problematik der Inklusion von Personen
ins Rechtssystem aufmerksam«. (Luhmann 1993, 487)

Wenn die Menschenrechte diejenigen subjektiven Rechte sind, in de-
nen es um den Status der Trager_innen der Rechte geht, um den Status
des Menschen als Person, dann sind genau sie der Ort, an dem sich das
Problem der Inklusion des Menschen ins Recht besonders deutlich stellt.
Dies gelangt auch bei Luhmann zum Ausdruck: Im Dogma der Men-
schenrechte geht es ihm zufolge »um die Unterscheidung von Individu-
um und Recht« (Luhmann 2008a, 219) bzw. eben um die Frage, wie die-
se Differenz uiberbriickt und das Unterschiedene in eine Einheit gebracht

64 Das von Luhmann genannte allgemeine Personlichkeitsrecht ist freilich eine
Besonderheit der jiingeren deutschen Verfassungsgeschichte. Vor dem Grund-
gesetz der Bundesrepublik Deutschland findet es sich »in einer vergleichbaren
Form in keiner der bekannteren Verfassungsurkunden«. (Klippel 1987, 273)
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werden kann. Darauf sollen die Menschenrechte die Antwort sein: Sie
werden als »Rechtsform fiir die Einheit der Differenz von Individuum
und Gesellschaft« (Luhmann 2008a, 220) in Anspruch genommen. Das
von ihnen Erwartete konnen die Menschenrechte allerdings nicht einlo-
sen — eben deshalb, weil der Mensch als Individuum nicht mit dem Recht
verbunden werden kann. Luhmann beschreibt das so:

»Wenn das Individuum sein Recht als eigenes Recht in Anspruch nimmt,
scheitert es daran wie Michael Kohlhaas [...] Wenn das Recht seinerseits
das Individuum beriicksichtigt, das nicht mehr als Entitit Teil der
Gesellschaft ist, dann mit psychisch nicht validierten Abkiirzungen, etwa
tber den Begriff der Person.« (ebd., 219, Hervorh. im Original)

Wenn das Individuum als Person ins Recht inkludiert wird, dann bleibt
es als Individuum davon ausgeschlossen. Dasselbe gilt folglich fur die In-
klusion der Individuen in andere Bereiche der Gesellschaft. Denn wenn
diese Inklusion iiber subjektive Rechte stattfindet, so kommt auch hier
nicht das Individuum, sondern nur die Person in Betracht. Luhmann
schreibt, das Rechtssystem fungiere in weitem Umfang »als Auffangsys-
tem fiir die Folgen, die die Umstrukturierung der Gesellschaft in Rich-
tung auf funktionale Differenzierung fiir das Individuum hat. Es wird,
zur Entschadigung fiir den Verlust aller festen Positionen, mit subjekti-
ven Rechten ausgestattet.« (Luhmann 1993, 487f.) Die Annahme, dass
»das Problem in derselben Rechtsform [der Rechtsform der Rechte, J.H.]
durch blofSe Zugaben gelost werden konnte« (ebd., 488), muss sich als
Irrtum erweisen. Denn gerade die Art, in welcher der Mensch mit dem
Recht in Verbindung tritt, trennt ihn vom Recht: Das Individuum, das
heifSt der Mensch in seiner Sozialitit, tritt zugunsten der >Person< zu-
ruck. Hinsichtlich der Folgen stellt sich das Problem dhnlich dar wie bei
Arendt und Agamben: als fehlende Anbindung ans Soziale oder, in an-
derer Terminologie, ans Politische. In der Figur der Rechtsperson und
durch deren Rechte werden die Individuen in einer Weise an das Recht
und die Gesellschaft gebunden, die sie vom Sozialen trennt. Diese Tren-
nung vom Sozialen erfolgt allerdings nicht iiber ihre Reduktion auf eine
abstrakte, >nackte« Korperlichkeit, sondern in ihrer Qualitit als Person.

Das Potential der Person

Dem Begriff der Person eignet allerdings auch erhebliches positives Po-
tential, insofern die Allgemeinheit der >Person< nicht nur als eine vom
politischen Zusammenhang trennende Abstraktion zur Geltung kommt,
sondern zugleich als Unbestimmtheit, welche die Moglichkeit der Politi-
sierung enthalt. So hat in der Theorie der Menschenrechte das Moment
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der Unbestimmtheit des Menschen gerade im Zusammenhang mit ei-
ner Politik der Menschenrechte Bedeutung erhalten. Unter anderen ha-
ben, mit je verschiedener Akzentuierung, Claude Lefort, Etienne Balibar
und Jacques Ranciére argumentiert, die Menschenrechte nicht als ab-
schlieflend fixierte Rechte eines auf irgendein Wesen festgelegten Men-
schen zu verstehen, sondern im Hinblick auf ihre immer neu ansetzen-
de politische Erklarung und Entfaltung.’s Weil der Mensch, auf den die
Menschenrechte rekurrieren, sich jeder definitiven Bestimmung entzieht,
konnen auch die Rechte dieses Menschen nicht letztgiiltig formuliert
werden. Nur in ihrer dauernden Transformation konnen sich die Men-
schenrechte realisieren. Indem sie fiir ihre stindige Neubestimmung of-
fen bleiben, 6ffnen sie auch die rechtliche Ordnung, deren Fundament sie
bilden, einer jederzeitigen politischen Umgestaltung. (vgl. Lefort 1990,
262) Die Menschenrechte notigen so das positive Recht, von seiner Va-
riabilitit Gebrauch zu machen, um eine Transformation der Ordnung
einzuleiten und fortzusetzen. Dass der Grund dafiir in der Idee eines un-
bestimmten Menschen, eines » Menschen ohne Bestimmungen« liegt, fin-
det sich bei Lefort explizit formuliert:

»Nun ist aber die Idee des >Menschen ohne Bestimmungen< nicht von
der des Unbestimmbaren zu l6sen. Die Menschenrechte fithren das Recht
auf eine Grundlage zuriick, die ungeachtet ihrer Benennung keine Gestalt
annimmt. Sie stellt sich als das Innere des Rechts dar und entzieht sich damit
jeder, sei es religiosen oder mythischen, monarchischen oder Volksmacht,
die sich ihrer bemichtigen will. Folglich gehen die Menschenrechte stets
uber jede einmal gegebene Formulierung hinaus, was tberdies bedeutet,
dafl jeder Formulierung die Forderung der Reformulierung innewohnt
bzw. dafs die einmal erworbenen Rechte notwendigerweise aufgerufen
sind, die Forderung nach neuen Rechten zu unterstiitzen.« (ebd., 262)

Insofern das Konzept der Person durch Freiheit und somit durch Unbe-
stimmtheit — namlich durch die Moglichkeit, eine vorgestellte Handlung
zu realisieren oder nicht zu realisieren (vgl. Setton 2012, 263) — bestimmt
ist, enthalt dieses Konzept nicht nur entpolitisierendes Potential, sondern
auch ein Potential zur Politisierung. Die Ambivalenz der >Person« gilt es
auch in diese positive Richtung hin verstindlich und produktiv zu ma-
chen, statt das Konzept einseitig negativ aufzufassen.

Dass die Menschenrechte sehr wohl eine berechtigende und nicht al-
lein eine entrechtende Funktion haben, gilt es dabei besonders gegen-
tiber Agamben kritisch stark zu machen. Diese Berechtigung kniipft sich
an den Begriff der Person, der eben den Menschen bezeichnet, insofern
er Rechte hat. Wenn die Menschenrechte gleichwohl nicht frei von ei-
nem entrechtenden Moment sind, gilt es dieses Moment der Entrechtung

65 Vgl. dazu Lefort 1990, Balibar 1993 und Ranciére 2011.
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doch anders — aus anderer Richtung — zu verstehen. Die Entrechtung des
Menschen erfolgt dort, wo er allein als Materie in Betracht kommt. Nach
Agamben bedeutet dies: Wenn das Leben des Menschen von seiner Form
getrennt ist, wenn ihm somit jede Form fehlt, ist er als Materie absolut
formbar. In diesem Sinn ist Agamben zufolge das nackte Leben zu verste-
hen: Es ist ein absolut totbares Leben — formbar bis zur Vernichtung —,
weil es nichts weiter mehr ist als physis, blofSe Materie. Zu einer solchen
Materie wird der Mensch im Ausnahmezustand: Er ist seiner Freiheit
beraubt und systematisch entrechtet. Der Mensch ist, in der Perspektive
Agambens, Materie, weil ihm seine Freiheit genommen ist. Die folgenden
Uberlegungen dienen dem Nachweis, dass eher das Gegenteil zutrifft:
Der Mensch wird Materie, indem ihm Freiheit in bestimmter, einseitiger
und damit einschrankender Weise verliechen wird. Das Materie-Werden
des Menschen ist nicht von einer menschenrechtlichen Reduktion auf
den Korper her, sondern von der menschenrechtlichen Berechtigung der
Person — aus dieser Richtung — zu begreifen. Wie der Mensch tiber sub-
jektive Rechte Materie wird, kann aus der Vorgeschichte der Menschen-
rechte verstandlich werden. Beginnt die Geschichte der Menschenrechte
im 18. Jahrhundert, so muss fiir ihre Vorgeschichte bis zum Beginn des
16. Jahrhunderts zuriickgegangen werden.

4.3 Von der Geschichte zur Vorgeschichte:
Ausnahmezustand und Menschenrechte im Licht
des frithneuzeitlichen »Aktionsrechts«

Der Frithneuzeithistoriker Winfried Schulze hat dafiir plddiert, Entste-
hung und Gehalt der Erklirungen von 1776 (Virginia Bill of Rights)
und 1789 (Déclaration des droits de I’lhomme et du citoyen) aus ihrer
Vorgeschichte seit dem 16. Jahrhundert zu verstehen. Die » Vorgeschich-
te der Grund- und Menschenrechte« (Schulze 1987, 170) ist nicht ihre
Geschichte, denn diese beginnt im Zeitalter der vollen Positivierung des
Rechts seit der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts. Der Phase der Voll-
positivierung geht die Phase der Verrechtlichung voraus: Seit dem 15.
und 16. Jahrhundert, seit Beginn der Frithen Neuzeit also, werden re-
ligiose, soziale und politische Beziehungen zunehmend Gegenstand ei-
ner dichten rechtlichen Normierung. In der Geschichtswissenschaft gilt
diese als ein epochenspezifisches Merkmal der frithneuzeitlichen Peri-
ode.%¢ Entstehen die ersten Menschenrechtserklarungen zur Zeit der

66 Prozesse intensivierter Verrechtlichung lassen sich allerdings auch im 19.
Jahrhundert feststellen; sie sind nicht nur auf die Frithe Neuzeit beschrinkt,
sondern fiir die Neuzeit insgesamt priagend. (zum Begriff » Verrechtlichung«
vgl. Schulze 2002, 8§0-82)
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Rechtspositivierung am Anfang der Moderne, bilden sich subjektive
Rechte mit der zunehmenden Verrechtlichung am Anfang der Neuzeit
heraus. Auch Luhmann betont, dass es fiir eine Analyse der Figur der
subjektiven Rechte zwar nicht notwendig sei, »den Anfang des Gedan-
kens und seiner Vorlaufer« zu suchen, doch miisse »bis ins 16. Jahrhun-
dert zurtickgegriffen« werden.” Als Grund dafiir nennt er mitunter die
stiarkere Systematisierung des Rechts. (Luhmann 1981, 48f.)

Ich mochte an dieser Stelle zunichst die These erldutern, von der
die folgenden Ausfiihrungen ausgehen: Im modernen Recht besteht ein
enger Zusammenhang zwischen Menschenrechten, Ausnahmezustand
und positivem Recht. Dem positiven Recht kommt dabei in der Ver-
bindung von Menschenrechten und Ausnahmezustand eine Scharnier-
funktion zu. Mit der Entwicklung des modernen positiven Rechts ist
die souverine Ausnahme ebenso verbunden, wie es die Menschenrechte
sind: »Souverinitit, positives Recht und subjektive Rechte sind gleich-
urspriinglich«.®® (Brunkhorst 2000, 202) Dieser moderne Zusammen-
hang, der in der Vollpositivierung des Rechts griindet, lasst sich, so
die These, aus einer frith- bzw. vormodernen® Konstellation, eben der
frithneuzeitlichen Verrechtlichung erschliefSen, denn auch der Verrecht-
lichung kommt eine Scharnier- oder Mittlerposition zwischen zwei ge-
gensatzlich anmutenden Phinomenen zu: den sich herausbildenden,
mit Klagemoglichkeiten ausgestatteten individuellen Rechten auf der
einen, den in zunehmender Zahl erlassenen rechtlichen Verordnungen
(Policeyordnungen<) auf der anderen Seite. Diese vormoderne Kon-
stellation und jener moderne Zusammenhang stehen in einer Relation
der Entsprechung: Den frithneuzeitlichen Individualrechten korrespon-
dieren die modernen Menschenrechte, den frihneuzeitlichen Policey-
ordnungen die Maffnahmen des Ausnahmezustands. Der moderne Zu-
sammenhang von Ausnahmezustand und Menschenrechten ldsst sich
demnach aus dem vormodernen Verhaltnis von Policeyordnungen und
Individualrechten verstehen. Dabei ist kein historisches, sondern ein

67 Mit Wilhelm von Ockham greift er freilich doch weiter zuriick; dies aber
nur, um aufzuweisen, dass die subjektiven Rechte nicht fir ihre spitere
Funktion erfunden wurden. Diese Funktion bahnte sich dann eben im 16.
Jahrhundert an; vgl. dazu das vorangehende Kapitel.

68 Invergleichbarer Weise betont Agamben das Hervorgehen des Ausnahmezu-
stands aus der demokratisch-revolutioniren Tradition, eben jener Tradition,
aus der auch die Menschenrechte entstanden sind und die mit der Vollposi-
tivierung und zunehmenden verfassungsrechtlichen Kodifikation des Rechts
einherging. (vgl. AZ, 12)

69 Die Bezeichnung >vormodern« hat gegentiber >frithmodern« den Vorzug, dass
sie die Eigenstandigkeit der Frithen Neuzeit anerkennt, statt sie teleologisch
oder auch nur linear als ein Schritt auf dem Weg zur modernen Gesellschaft
zu verstehen. (vgl. dazu Holenstein 2000, 42, Fn. 103)
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systematisches Verstehen gemeint. Gemeint ist nicht, dass das moder-
ne Verhiltnis von Ausnahmezustand und Menschenrechten in seiner
Genese auf das Verhiltnis von Policeyordnungen und Individualrech-
ten zurtickgeht und sich aus diesem Verhiltnis historisch herleiten und
erkldren liefSe. Es geht nicht um das Erzdhlen einer Geschichte, son-
dern um einen systematischen Riickgriff auf die Vorgeschichte, die Ge-
schichte davor.

In Auseinandersetzung mit dieser Vorgeschichte, der Verrechtlichung
seit dem 16. Jahrhundert, sollen nun vier Aspekte Kontur erhalten, die
auch fur das gegenwirtige Recht mafSgebend sind und den Zusammen-
hang erhellen konnen, in dem Ausnahmezustand und Menschenrech-
te stehen. Beim ersten Aspekt handelt es sich um den Handlungscha-
rakter des neuzeitlichen und modernen Rechts: Im Zuge und seit der
frithneuzeitlichen Verrechtlichung wird das menschlich gesetzte Recht
zu einem Mittel der Gestaltung und Veranderung einer nunmehr als
gestalt- und verdanderbar verstandenen sozialen Wirklichkeit. Es ldsst
sich zeigen, wie die Policeyordnungen und frithneuzeitlichen Individu-
alrechte jeweils als Instrumente dieses neuen, gestaltenden Rechts in
Anschlag kommen. Eben dieser Gestaltungsaspekt eignet auch den mo-
dernen Rechtsfiguren von Menschenrechten und Ausnahmezustand als
ein gemeinsames Merkmal. Der zweite Aspekt bezieht sich auf den Ge-
genstand rechtlichen Handelns und Gestaltens. Dieser Gegenstand ist
seit der frithneuzeitlichen Periode und bis in die Gegenwart das Kollek-
tiv der — zunichst territorial-, spater nationalstaatlichen — Bevolkerung.
Ich werde in diesem Kapitel in Auseinandersetzung mit den frithneu-
zeitlichen Verhiltnissen insbesondere des deutschen Sprachraums zei-
gen, wie diese Bevolkerung durch die individuellen Rechte als Gegen-
stand staats-rechtlichen Handelns hervorgebracht wurde. Dabei spielt,
dies ist der dritte Aspekt, vor allen Dingen der Bereich der Okonomie
eine zentrale Rolle. Mit dem Auftauchen der Bevolkerung wird auch die
Wirtschaft zu einer eigenstindigen Grofle. Diese »Gesamtwirtschaft« ist
nichts anderes als die Produktivitit der Bevolkerung. Die Regulierung
der Bevolkerung zielt auf die Erhaltung oder Steigerung ihrer Produk-
tivitat und erfolgt nach 6konomischen Gesichtspunkten.” Als Mittel
dieser Regulierung dienen dem frithneuzeitlichen Territorialstaat, der
von einer produktiven Bevolkerung profitiert, sowohl die policeylichen
Verordnungen wie die individuellen Rechte: Der frithneuzeitliche Staat
regiert durch Normen ebenso wie durch Freiheiten. Zwischen Individu-
alrechten und Policeyordnungen, darin liegt der vierte Aspekt, besteht
daher nicht nur eine Relation des Gegensatzes: Die beschrankenden

70 Zu aktuelleren Auspragungen eben dieses systematischen Bezugs zwischen
Bevolkerungspolitiken und 6konomischem Wachstum vgl. eindriicklich
Murphy 2017.
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Verordnungen und die befreienden Rechte kommen beide als Mit-
tel staats-rechtlichen Handelns in Betracht. In dieser Gemeinsamkeit,
rechtliche Mittel des Staates zu sein, liegt auch ein Zusammenhang zwi-
schen den modernen Menschenrechten und dem Ausnahmezustand. Ins-
besondere auf die Erhellung dieses letzteren Zusammenhangs zielt das
vorliegende Kapitel.

Ich werde diese vier Aspekte in acht kiirzeren Schritten entwickeln.
Zundchst werde ich das frihneuzeitliche Phanomen der Verrechtli-
chung erldutern, indem ich die verschiedenen Dimensionen darstelle,
die es umfasst. In einem zweiten Schritt werde ich zeigen, in welcher
Weise die individuellen Rechte als ein Gegengewicht und eine Begren-
zung der zunehmenden Normierung wirkten. Dabei werde ich zugleich
verdeutlichen, in welcher Weise auch die modernen subjektiven Rech-
te als Gegeninstanz der positiv-rechtlichen Normierung fungieren. In
einem dritten Schritt erliutere ich, wie sich in der Frithen Neuzeit der
Diskurs um individuelle Rechte von der Frage des allgemeinen Wohls
zum individuellen Nutzen verschob. Im vierten Schritt lege ich dar, in-
wiefern dieser Fokus auf den >Eigennutz< mafsgebend fiir die Heraus-
bildung des Phinomens der Bevolkerung war und wie diese Bevolke-
rung gerade durch die Einraumung von Freiheiten regulierbar und fiir
das staatliche Interesse nutzbar wurde. In einem kurzen fiinften Schritt
wende ich mich Foucaults Uberlegungen zur Freiheit als einer Tech-
nik des Regierens zu und schlage dabei in zwei Punkten eine Revisi-
on von Foucaults Argument vor. Im sechsten Schritt werde ich die Di-
alektik von Berechtigung und Entrechtung darstellen, die sich aus dem
Handlungscharakter des neuzeitlichen Rechts ergibt. Im siebten Schritt
ist thematisch, inwiefern sich die zunehmende Normierung durch Po-
liceyordnungen und die Regulierung durch Gewidhrung von Freiheit als
zwei Teile einer Regierungsstrategie verstehen lassen — einer Strategie,
die vornehmlich 6konomische Ziele verfolgte. Abschliefflend wende ich
mich der Frage zu, in welcher Weise ein solcher regierungsstrategischer
Zusammenhang auch hinsichtlich des Ausnahmezustands und der mo-
dernen Menschenrechte besteht. Das in jiingerer Zeit vielfach benannte
Verhiltnis von Sicherheit und Freiheit erscheint unter diesem Gesichts-
punkt in einem verdnderten Licht.

Potestas legislatoria: Verrechtlichung des Lebens im
entstehenden Steuerstaat

Der Wandel von der stindischen zur burgerlichen Gesellschaft kann
nicht ohne das Phianomen der Verrechtlichung verstanden werden. Ge-

rade an diesem Phianomen wird deutlich, dass der Wandel nicht abrupt
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mit den Revolutionen am Ende des 18. Jahrhunderts und dem Beginn
konstitutioneller Staatlichkeit erfolgte, sondern sich in den Jahrhunder-
ten davor abzeichnete. Die Arbeiten des Frithneuzeithistorikers Winfried
Schulze bieten hier einen geeigneten Ausgangspunkt. Zum einen richtet
sich sein Interesse auf die Frage, wie soziale Konflikte zwischen Unterta-
nen und Herrschenden seit dem 16. Jahrhundert zunehmend in die Form
des Rechts gebracht wurden.”* Zum anderen zeigt er auf, wie dabei indi-
viduelle Rechte entstanden, die nicht nur gegen die staatliche Herrschaft
gewandt, sondern von dieser auch gefordert und genutzt wurden. Auf
dieser staatlichen Nutzung individueller Rechte liegt im Folgenden der
Fokus. Dass die entstehenden Individualrechte auch ein kaum zu tiber-
schitzendes widerstindiges und emanzipatorisches Potential freisetzten,
steht dabei aufSer Frage.”> Die Problematik der Rechte setzt demgegen-
uber gerade dort ein, wo dieser emanzipatorische Zweck der Rechte
hinter ihrer Mittelfunktion zugunsten des Staates zuriicktritt. Auf diese
Problematik komme ich im Zusammenhang mit Ausnahmezustand und
Menschenrechten am Ende dieses und des darauf folgenden Schlusska-
pitels zu sprechen.

Mit dem genannten Begriff der >Verrechtlichunge« ist zunichst eine
Expansion rechtlicher Regulierung bezeichnet, die sich in der frihneu-
zeitlichen Periode in mindestens drei Hinsichten vollzieht. Dabei be-
zieht sich der Begriff nicht blof§ auf den Anstieg rechtlicher Normie-
rung, sondern zugleich auf die Weise, wie und durch welche Instanz
normiert wird.”? Die erste Dimension der Verrechtlichung liegt darin,
dass die Kompetenz der Gesetzgebung, die potestas legislatoria oder
legislativa, in den entstehenden Territorialstaaten der Frithen Neuzeit

71 Die These der »Verrechtlichung sozialer Konflikte«, die in seinen Arbeiten
einen wichtigen Stellenwert einnimmt, ist ausfiihrlich dargelegt in Schulze
1975.

72 Einen ebenso quellen- wie thesenreichen Zugang zum Thema des biuer-
lichen Widerstands im Alten Reich und zur Emanzipation durch Rechte
verschaffen die Arbeiten von Peter Blickle; vgl. insbes. Blickle 2003 sowie
Blickle 1980. Wihrend Schulze den Fokus darauf legt, wie die Bauern Indi-
vidualrechte gegen herrschaftliche RechtsverstofSe in Anspruch nahmen, be-
tont Blickle, wobei er auch die Quellenlage dafiir verantwortlich macht, die
Bedeutung der Rechte fiir den Kampf der Bauern gegen die zunehmend als
tiberkommenes Herrschaftsrecht wahrgenommene Leibeigenschaft. Die Er-
gebnisse von Blickle und Schulze zusammengenommen, lasst sich schlieffen:
Individualrechte werden sowohl zur Durchsetzung des geltenden Rechts wie
auch — unter stirkerem naturrechtlichen Einfluss — zur Abschaffung gelten-
der herrschaftlicher Rechte (Privilegien), d.h. zur Verianderung geltenden
Rechts in Anschlag gebracht.

73 Die folgenden historischen Daten, die nicht allein fir die deutsche Ent-
wicklung charakteristisch sind, finden sich, allerdings nicht in der von mir
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theoretisch wie praktisch zum wichtigsten Signum herrschaftlicher
Macht wird.”* Damit geht ein deutlicher Anstieg in der Produktion von
Normen einher. Entscheidend ist dabei nicht allein, dass neues Recht
erzeugt wird, denn dies kann auf verschiedene Weisen erfolgen.”s Wo-
rauf es ankommt, ist vielmehr, dass es in Form von Gesetzen geschieht.”®
Mit den entstehenden Gesetzbiichern in Zivil- und Kriminalangelegen-
heiten wurde auch die Gerichtsbarkeit zentralisiert. Das Fehdewesen
und die private Rechtssuche insbesondere des Adels wurden zuriickge-
dringt, kurz: Es etablierte sich ein Rechtsmonopol — samt einer Mono-
polisierung der Gewalt zu Zwecken der Rechtsdurchsetzung — in den
Hinden der frithneuzeitlichen Staatlichkeit. Eine wichtige Rolle spie-
len fur dieses Monopol die vielfiltigen >Policeyordnungens, die seit dem
15. Jahrhundert in kontinuierlich steigender Zahl von den Obrigkeiten
erlassen wurden.”” Auf die rechtliche Funktion der Policeyordnungen
werde ich in der Mitte dieses Kapitels ausfihrlich eingehen. Zum Be-
griff der Policey sei allerdings schon hier bemerkt, dass er nicht nur im

vorgeschlagenen Systematisierung, bei Schulze 2002, 79-83 sowie Schul-
ze 1987, 167f.

74 Das Gesetzgebungsrecht gewinnt so einen bislang ungekannten Vorrang vor
der Rechtsprechung, die im Mittelalter das zentrale Kennzeichen der Herr-
schergewalt bildete. Als Gesetzgeber tritt der Regent in der Theorie erstmals
bei Bodin in Erscheinung. (vgl. Mohnhaupt 1972, 188-191) Nicht zufil-
lig ist Bodin zugleich der erste Theoretiker des Ausnahmezustands, d.h. der
souverdnen Suspension der Gesetze. Auf diesen Zusammenhang gehe ich
weiter unten ein.

75 Zu den verschiedenen Arten staatlicher Rechtserzeugung — neben Gesetz-
gebung auch Rechtsprechung, (rechtsproduzierendes) Verwaltungshandeln
und Verfassungsgebung — vgl. Miiller-Mall 2012, 16f.

76 »Gesetz« meint dabei allerdings den Gesetzesbefehl der Obrigkeit, in dem
sich der herrschaftliche Wille ausdriickt. Der moderne Begriff des Gesetzes,
zu dem »allgemeine und gleichférmige Geltung und Anwendung« (Holen-
stein 2000, 8) gehort, entsteht dagegen erst im 19. Jahrhundert und ist mit
dem vormodernen Gesetzesbegriff nicht gleichzusetzen. Die frithneuzeitliche
Verrechtlichung erfolgt demnach mehr in materialer als in formaler Rich-
tung. (zur Differenz von formaler und materialer Rationalitit im Recht vgl.
Neuhann 2018 (im Erscheinen), Abschnitt IL.1)

77 Auf den engen Zusammenhang von Policey und Verfassungsbildung hat un-
ter anderen Kolja Moller hingewiesen. (vgl. Moller 2015, 131-138) Histo-
risch habe der Konstitutionalismus einen »policeylichen Anteil« (ebd., 136)
und sei folglich nicht nur herrschaftsbegrenzend, sondern zugleich herr-
schaftsformend. Da die zeitgendssische (insbes. volkerrechtliche) Verfas-
sungstheorie die Grundlagen des Konstitutionalismus allein im 19. Jahr-
hundert suche, verdrange sie zusammen mit der policeylichen Tradition seit
dem 16./17. Jahrhundert auch das herrschaftsformende und -formige Mo-
ment des Konstitutionalismus, das noch heute wirksam ist.
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deutschsprachigen Raum grofse Bedeutung hatte, sondern im frithneu-
zeitlichen Europa weit verbreitet war; aufgrund seiner breiten Verwen-
dung und historischen Entwicklung ist der Begriff semantisch nicht auf
eine eindeutige Bestimmung zu bringen. Grundsitzlich l4sst er sich in
zwei Richtungen verstehen. Zum einen bezeichnet der Begriff >Policey«
oder auch >gute Policey« die von der Obrigkeit erlassenen Verordnun-
gen, die sich auf die Herstellung eines politisch, wirtschaftlich, recht-
lich, sittlich und religios intakten Zustands des Gemeinwesens richte-
ten. Zum anderen bezeichnet er diesen angestrebten Zustand selbst:
»Policey verweist also sowohl auf die obrigkeitlich erlassenen Verord-
nungen als auch auf das soziopolitische Ziel, welches durch diese Ver-
ordnungen erreicht werden sollte.« (Landwehr 2000a, 60; vgl. ebenso
Landwehr 2008, 45f.)

Eine zweite Dimension der Verrechtlichung besteht darin, dass neben
der dichteren gesetzlichen Normierung rechtlich schon erfasster Gebie-
te auch eine ErschliefSung bisher gar nicht normierter gesellschaftlicher
Bereiche erfolgte. So treten das Verhiltnis von Obrigkeiten und Unterta-
nen, aber auch etwa Schul- und Hochschulrecht in den Fokus des staat-
lichen Rechts.”®

Die dritte Dimension liegt darin, dass die staatliche Verrechtlichung
nicht nur neue Sozialbereiche erschloss, sondern auch territorial wei-
tere Gebiete, im Besonderen die lindlichen Gemeinden, was fiir die
nun regelmaflig durchgefihrte Erhebung von Steuern bedeutsam war.”®
Dieser Aspekt einer durch das Recht und die Rechte ermoglichten in-
dividuellen Besteuerung kann kaum tiberschitzt werden. Auf die Rol-
le, welche die Staatsfinanzierung in der Genese des neuzeitlichen Staa-
tes spielte — eines »Schulden- und Steuerstaates« (Vogl 2015, 90) — hat
in jungerer Zeit Joseph Vogl Gewicht gelegt. Die Herausbildung souve-
raner staatlicher Strukturen fithrt Vogl wesentlich darauf zuriick, dass
die zuvor nur im duferen Notstand (Krieg) erhobenen Steuern nun zum
inneren Normalfall des staatlichen Verwaltungsbediirfnisses wurden.
Grund fir diese Normalisierung der Steuern ist die Normalitat furstli-
cher Verschuldung:

78 Eine Ausnahme bildet die besondere Universitatsgerichtsbarkeit, d.h. die
Kompetenz der Universititen, in Disziplinar-, Zivil- und Strafangelegenhei-
ten eine eigene Rechtsprechung zu unterhalten. Sie verschwand erst im 19.
Jahrhundert vollstindig, was mitunter von den deutschen Studentenschaf-
ten im Rahmen der Revolution von 1848 gefordert worden war. (vgl. Stol-
leis 1992, 268)

79 Zur Steuerpolitik der deutschen Territorialstaaten im 16. und 17. Jahrhun-
dert vgl. Schulze 1986, 616-618. Zur Entwicklung des modernen Steuer-
staats im 16. Jahrhundert, die vor allen Dingen darauf beruht, dass Steuerer-
hebungen normalisiert, d.h. zur Regel wurden, vgl. ferner pragnant Schulze
1980, 66—69.
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»Der Zusammenhang von Staatsschuld und kontinuierlicher Steuer-
erhebung konnte dabei insgesamt als eine fiskalische und administrative
Verstetigung von Not- und Ausnahmelagen im Zeichen souveriner
Staatsgefiige wahrgenommen werden. Aus dieser Perspektive wird mit
den Anforderungen des Fiskus und der Staatsfinanzierung das Diktat
permanenter necessitas oder Not im Zentrum der Verwaltungsarchitektur
installiert.« (ebd., 92)

Entsprechend muss, so Vogl, »das Steuerrecht und seine Usurpation
durch den Regenten [...] als essentielles Souveranititsmerkmal angese-
hen werden«. (ebd., 92) Das souveriane Steuerrecht bewirkt sowohl die
administrative Durchflutung der Gebiete wie auch den Ausbau zentra-
ler staatlicher, ja staatsrechtlicher®® Strukturen.

Mit der Verrechtlichung geht ein erhohter Zugriff auf die herrschafts-
unterworfene Bevolkerung einher: »Man muss [...] zunichst davon aus-
gehen, dass die Frithe Neuzeit natiirlich die Durchsetzung des modernen
Finanz-, Militar und Wirtschaftsstaats bedeutet und insofern ein Vor-
gang ist, der die Untertanen in erhohtem MafSe beansprucht.« (Schulze
1987, 82) Individuelle Rechte ermoglichen den rechtlichen Zugriff auf
die Untertanen, indem sie diese, wie im letzten Kapitel dargelegt, auf dem
Weg des Rechts generell, das heifdt unabhangig von stindischen und an-
deren Differenzen adressierbar machen. Zugleich haben die Rechte aber
eine limitierende und schiitzende Wirkung, die der steigenden rechtlichen
Normierung der Lebenswelt gerade entgegensteht. Diesem Aspekt wen-
de ich mich im Folgenden zu.

Rechte gegen Verrechtlichung

Die Bedeutung, die den subjektiven Rechten fir die Positivierung des
Rechts zukommt, habe ich oben bereits beschrieben.®* Wichtig ist hier,
dass die Rechte zugleich in der anderen Richtung wirken: Sie die-
nen nicht nur der wachsenden Verrechtlichung des frithneuzeitlichen
Staatssystems, sondern sie reagieren auch auf die damit verbundene

8o Unter staatsrechtlichen sind hier nicht rechtsstaatliche Strukturen zu verste-
hen. Mit moderner Rechtsstaatlichkeit ist die Verrechtlichung der sozialen
Beziehungen und geographischen Gebiete nicht gleichzusetzen. (so explizit
auch Schulze 1987, 179 und Schulze 1980, 84)

81 Maflgebend ist Luhmann zufolge, wie gesehen, die durch Rechte ermoglich-
te Nicht-Rezeption stindischer Differenzen im Recht. Den Zusammenhang
von subjektiven Rechten und Stindegesellschaft betont auch Schulze; al-
lerdings betrachtet er die Rechte nicht als Mittel zum Ignorieren von Stin-
den, sondern umgekehrt die Auflosung der Stdnde als Voraussetzung fur die
Entstehung der modernen Grund- und Menschenrechte. (vgl. Schulze 1987,
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Legalisierung des Lebens; sie reagieren darauf, indem sie sich dage-
gen wenden.

Dies tun sie auf mindestens zwei Weisen. Erstens schaffen sie Zonen
rechtlicher Unbetroffenheit: Zonen, in welche die rechtliche Regulie-
rung nicht vordringen kann und die damit den Individuen zur beliebi-
gen Ausgestaltung tiberlassen bleiben. Subjektive Rechte, so formuliert
Luhmann diesen erstmals bei Hobbes ausgedriickten und in der Literatur
bis heute vielfach hervorgehobenen Punkt, »hatten immer auch Schran-
ken der Detailregulierung markiert, sozusagen Grenzen des Wachstums
nach innen.«** (Luhmann 1981, 91) Ahnlich spricht Honneth, wie dar-
gelegt, mit Blick auf subjektive Freiheits- und Teilhaberechte von einem
»Schutzwall« (Honneth 2011, 143, 145 und 152), hinter dem die Indivi-
duen einen privaten Riickzugsraum finden. Zweitens verleihen die Rech-
te den Untertanen tberall dort juridische Handlungsmacht, wo eine Ab-
schirmung gegen die Verrechtlichung unmoglich ist. Die Legalisierung
des Lebens wird durch die Moglichkeit kompensiert, vor das Gesetz tre-
ten und seine Autoritit anrufen zu konnen. Mit Bezug auf die deutschen
Territorialstaaten und das Reich halt Schulze fest: »Fiir die grofSe Masse
der Untertanen in den Territorialstaaten bedeutete der jetzt eingeleitete
Prozef$ der Neuordnung des Rechtswesens in der Hand des Landesfiirs-
tentums und durch die Reichsgerichte auch die Fixierung von Klage-
moglichkeiten gegen die eigene Herrschaft.« (Schulze 1987, 168f.) Im
deutschen Sprachraum werden dadurch seit dem Bauernkrieg (1524/25)
— dem gewaltsamen Widerstand der Bauern gegen den Adel - die Kon-
flikte mit der Obrigkeit zunehmend verrechtlicht, das heifst von bewaff-
neter auf gerichtliche Austragung umgestellt.®s

Auf die Legalisierung des Lebens reagieren die Rechte also erstens
dadurch, dass sie den Gesetzen Schranken setzen; zweitens, indem sie
den Rechtsweg eroffnen. Im ersten Fall halten sie Gesetze auf Distanz,

164) Das Begriindungsverhailtnis ist damit jenem bei Luhmann entgegen-
gesetzt.

82 Dieser Aspekt subjektiver Rechte wird Luhmann zufolge im Wohlfahrtsstaat
zuriickgedrangt. An den durch subjektive Rechte garantierten Anspruch
werden hier soziale Programme gekniipft, die hochgradig normalisierende
Effekte zeitigen. Freiraume, die subjektive Rechte garantieren sollten, wer-
den so gerade getilgt. Mittels subjektiver Rechte erfolgt dann nicht mehr
die Sicherung individueller Moglichkeiten, sondern die »Zuweisung« von
Chancen. Auf diesem Weg werden mitunter geschiitzte Anspriiche geschaf-
fen, die gar nicht im Interesse der einzelnen Individuen liegen; der verpflich-
tende Anspruch lauft den eigenen Interessen entgegen, die Idee der Rechte
wird verkehrt. (Luhmann 1981, 9of.)

83 Die Verrechtlichung wurde im deutschsprachigen Raum im 16. und 17.
Jahrhundert begtinstigt durch die anhaltende Krise des Reichs. Sie notig-
te die Territorialstaaten, eine stabile innere Ordnung zu errichten. Stabilitit
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im zweiten Fall verschaffen sie Zugang zum Gesetz. Die beiden Wei-
sen setzen auf unterschiedlichen Ebenen an. Die Begrenzung der recht-
lichen Normierung betrifft die materiellen Rechtsnormen: Hier geht es
um die Exklusion von Gesetzen aus einer geschiitzten Sphire der Indi-
viduen. Die Eroffnung des Rechtswegs dagegen etabliert formales oder
Verfahrensrecht: Hier geht es um die Inklusion der Individuen ins Sys-
tem des Rechts und seiner Gesetze. Die beiden Weisen richten sich auf
die zwei Arten, in denen die neue Staats- und Rechtsmacht herrscht.
Sie herrscht einerseits durch die Unterwerfung der Menschen unter
das Gesetz, andererseits durch den Versuch, sich selbst der Bindung an
die Gesetze zu entziehen. Wihrend sich die Begrenzung (die Exklusi-
on) der Gesetze gegen die erste Art der Herrschaft richtet, wendet sich
die Eroffnung des Rechtswegs (die Inklusion der Individuen) gegen die
zweite. Die individuellen Rechte leisten damit beides: Sie schiitzen ge-
gen rechtliche Herrschaft und sie schutzen rechtlich gegen Herrschaft.
Schutz gegen die Herrschaft des Gesetzes und Schutz gegen gesetzlose
Herrschaft sind zwei zentrale Funktionen, die Individualrechte schon
vor der Zeit der Vollpositivierung des Rechts und der Menschenrechts-
erklarungen, schon vor dem 18. Jahrhundert also, in wachsendem Maf
tibernehmen.

Aus diesen beiden Funktionen ergeben sich, wenn auch nicht unmit-
telbar historisch, so doch systematisch zwei Linien, die fiir die weitere
Geschichte der Rechte von zentraler Bedeutung sind. Ich nenne sie hier
die Linie der biirgerlichen Rechte und die Linie der Rechte des Biirgers.
Unter biirgerlichen Rechten verstehe ich dabei die liberalen Freiheits-
rechte, die zum Genuss des je Eigenen — der privaten Sphire oder des
privaten Besitzes — ermachtigen. Mit den Rechten des Biirgers meine ich
hier die Klagerechte gegen den Staat, die es ermoglichen, ihm rechtlich
entgegenzutreten.

Zur ersten Linie, der Linie der burgerlichen Rechte, gehoren ihrer Logik
nach auch die sozialen Teilhaberechte. Denn zu einer Sphare, in welcher
der eigene Wille herrschen darf, miissen die Mittel kommen, um diesen
Willen auch tatsichlich verwirklichen zu konnen. Das historisch spitere
Auftreten der sozialen Rechte darf tiber den systematischen Zusammen-
hang nicht hinwegtduschen, der die beiden Typen von Rechten verbin-
det. Auf diesen Zusammenhang weist unter anderem Honneth hin, wenn
er betont, »dafd der normative Sinn dieser sozialen Rechte sich aus der
Aufgabe ergibt, es dem einzelnen materiell zu ermoglichen, die mit den

wurde durch die Einrichtung dichter Verwaltungsstrukturen angestrebt. Der
Schwerpunkt auf Verwaltung leistete einer systematisierenden Rechtstatig-
keit Vorschub. Dass der Begriff »Staat« zuerst auf die — intensiv verwalte-
ten — Territorialstaaten, nicht auf das Reich Anwendung fand, wird aus die-
sem Zusammenhang verstandlich. (vgl. dazu Maier 1980, 130f.)
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liberalen Rechten verbiirgte Privatautonomie tatsachlich effektiv auszu-
iiben.«* (Honneth 2011, 142f.)

Im selben, nicht unmittelbar historischen, sondern systematischen
Sinn schliefSen an die Linie der Rechte des Biirgers die politischen Teil-
nahmerechte an. Die Moglichkeit der Beschwerde, das heifdt der Zugang
zu rechtlichen Verfahren, schafft erstmals ein System, »das die konfli-
gierenden Parteien gleichstellt«. (Schulze 2002, 82) Durch diese Gleich-
stellung ist ein politischer Raum eroffnet, in dem die Individuen der
Rechtsmacht, dem Staat, auf einer Ebene begegnen kénnen. Thnen wird
so die Moglichkeit gegeben, im Recht aktiv zu werden und gestaltend
auf es einzuwirken: Sie erhalten durch diese Art von Rechten einen 6f-
fentlichen, ja politischen Auftritt auf der Bithne des Rechts.®s Dies gilt
zundchst fur den Auftritt vor Gericht. Damit ging die Erfahrung einher,
dass sich das Recht durch eigenes Einwirken auch gegen den Staat mo-
bilisieren und sich der Gang des Rechts verandern liefs. Die Idee einer 6f-
fentlichen Beteiligung der Individuen an der politischen Hervorbringung
des Rechts manifestiert sich heute in den politischen Teilnahmerechten,
die allerdings im Unterschied zu Klagerechten weitgehend den Angeho-
rigen der jeweiligen politischen Gemeinschaft, den Biirger_innen im ex-
klusiven Sinn, vorbehalten sind.®

In der geschichtlichen Praxis wirken die beiden hier skizzierten ge-
danklichen Linien der Rechte nicht isoliert voneinander. So dient die

84 Honneth stiitzt sich hier insbesondere auf Jeremy Waldron. (vgl. Waldron
1993) Auch Christoph Menke argumentiert, dass die im 18. Jahrhundert in-
stitutionalisierten biirgerlichen Rechte und die im 20. Jahrhundert etablier-
ten sozialen Rechte ungeachtet ihrer historischen Distanz »dieselbe Grund-
idee subjektiver Rechte, also die Grundidee des biirgerlichen Rechts« zum
Ausdruck bringen. (Menke 2015, 222, Hervorh. im Original) Gleicher-
mafSen, wenn auch nicht in gleicher Weise, liegt beiden Typen von Rechten
der private Eigenwille des Subjekts zugrunde. Aus der rechtlichen Ermachti-
gung des Eigenwillens folgt, so Menke, das Recht auf soziale Teilhabe. Denn
diese ist ein Recht auf die gesellschaftlichen Mittel zur Verwirklichung des
individuell Gewollten. (vgl. ebd., 221-223)

85 Zur Bedeutung der rechtlichen Klage als Mittel der Gegen-Politik in der De-
mokratie vgl. Sheplyakova 2016. Den 6ffentlichen oder politischen Charak-
ter der Klagerechte und damit das ihnen inhirente Moment aktiven Teil-
nehmens an der Rechtsordnung stellt ebenfalls Menke heraus. (vgl. Menke
2015, 232f.)

86 Waihrend die biirgerlichen Freiheitsrechte und die sozialen Teilhaberech-
te eine negative Freiheit garantieren, ermoglichen die politischen Teilnah-
merechte eine Kooperation im Sozialen. Nicht Eigenwille, sondern Inter-
subjektivitit wird hier realisiert. Zum Zusammenhang von Freiheits- und
Teilhaberechten einerseits, politischen Teilnahmerechten andererseits vgl.
Habermas 1996, der zwischen subjektiver Handlungsfreiheit und 6f-
fentlicher Autonomie, zwischen Privatrechtssubjekt und Staatsbiirger ein
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Moglichkeit der Klage nicht nur allgemein der Sicherung gegen gesetz-
lose oder gesetziibertretende Herrschaft, sondern wird zunehmend dort
in Anspruch genommen, wo es um die Sicherung des je Eigenen der In-
dividuen, um den Schutz ihrer individuellen Freiriume gegen jedweden
Eingriff geht. Dieser individuellen Seite der Klage wende ich mich nun
etwas genauer zu.

Vom gemeinen zum eigenen Nutzen: Die Rechte der Okonomie

In der Weise, wie Klagen rechtlich vorgebracht werden, ist seit dem 16.
Jahrhundert eine Verschiebung in der Argumentation zu verzeichnen, die
von grofSer Bedeutung fiir die Etablierung eines individuellen rechtlichen
Status ist. Gemeint ist die argumentative Verlagerung vom >Gemeinnutz«
zum >Eigennutz«. Sie hat zur Individualisierung des Rechtsanspruchs ent-
scheidend beigetragen.

Noch im Bauernkrieg von 1524/25 wurden bauerliche Klagen mit
dem Hinweis formuliert, dass die Herrschaft die Orientierung am >Ge-
meinnutz« verloren habe. »Gemeinnutz< oder >gemeiner Nutz« gilt seit
dem Ende des Mittelalters und bis ins 18. Jahrhundert als Inhalt guter
Politik: »>Gemeiner Nutz« ist der Kern der >guten Policey, ist Recht-
fertigung, zuweilen auch Uberhéhung der Titigkeit des friithmodernen
Staates.« (Schulze 1987, 171) Einerseits ist >Gemeinnutz< somit als Sy-
nonym gerechter Herrschaft zu verstehen, wobei mit gerechter Herr-
schaft sowohl der normativ richtige Zustand als auch die normativ
richtige Praxis gemeint ist. Andererseits bezeichnet der Begriff des Ge-
meinnutzes zugleich, wie der lateinische Begriff res publica, das Ge-
meinwesen selbst in einem schlicht deskriptiven Sinn, also unabhingig
von der normativen Frage guter Herrschaft. In der ersten Bedeutung,
als normatives Kriterium, lief§ sich der Begriff in zweierlei Weise in An-
spruch nehmen: Er diente als Legitimationsformel obrigkeitlicher Maf3-
nahmen, konnte aber zugleich durch die Untertanen herrschaftskritisch
gegen den Staat in Stellung gebracht werden, etwa im Rahmen recht-
lich gefithrter Klagen.” (vgl. Schulze 1988, 273) Am Gemeinnutz hatte
sich ferner nicht nur das Handeln des Staates, sondern auch jenes der

wechselseitiges Bedingungsverhiltnis postuliert. In dhnlicher Richtung ar-
gumentiert Brunkhorst 1999; im Hinblick auf eine neue Form von Rech-
ten wird der Zusammenhang dagegen von Menke 2015, Teil IV, insbes.
Kap. 14 entwickelt.

87 Darin, dass der Begriff des Gemeinnutzes auch gegen die staatliche Herr-
schaft gerichtet und nicht nur zur Legitimation ihres Handelns gebraucht
werden konnte, unterscheidet er sich vom spiteren Begriff der Staatsra-
son. (vgl. Schulze 1986, 600; zur frithneuzeitlichen Staatsrison nidherhin
v.a. Stolleis 1990) Spater gebriauchliche Begriffe, die auf der semantischen
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Individuen zu orientieren. (vgl. Schulze 1986, 597—-599) Der Wertschat-
zung des Gemeinnutzes steht der Misskredit des eigenniitzigen Verhal-
tens gegeniiber:

»Der Eigennutz ist in der stindischen Gesellschaft der verbreitetste
Negativbegriff sozialen Verhaltens. [...] Insbesondere der Bereich
des modernen Wirtschaftsverhaltens tendierte zur Charakterisierung
durch den Begriff des Eigennutzes, und in den Schriften gegen die
Monopolgesellschaften [die >Monopolia< oder >Monopoliens, J.H.] zu
Beginn des 16. Jahrhunderts taucht kein anderer Begriff hiufiger auf als der
Vorwurf des Eigennutzes.« (ebd., 600)

Diese Wertskala des lobenswerten Gemeinnutzes und des veracht-
lichen Eigennutzes war noch intakt, wihrend sich in der Praxis die
Auffassung abzuzeichnen begann, die spater »den eigentlichen Inhalt
burgerlichen Sozialverhaltens darstellen sollte« (Schulze 1987, 172):
der Vorrang des Eigennutzes vor dem Gemeinnutz. Das Konzept des
individuellen >Bediirfnisses< gewann entsprechend grundlegende Be-
deutung fir ein neues Verstindnis der Wirtschaftsgesellschaft. (vgl.
Schulze 1986, 610f.) Prominent manifestierte es sich in der zweiten
Halfte des 18. Jahrhunderts bei Adam Smith sowie im spiten deut-
schen Kameralismus, etwa bei Johann Heinrich Gottlob von Justi. (vgl.
Landwehr 2000a, 78f.) Worauf es hier ankommt: Das Konzept einer
auf individuelle Bediirfnisse gerichteten Okonomie setzt nach Schulze
wesentlich friher an, frither noch als am Beginn des 18. Jahrhunderts,
an dem Bernard Mandevilles Bienenfabel einen Ansatzpunkt bietet.
(vgl. Schulze 1986, 602—604) Sichtbar wird der Aufstieg des Eigennut-
zes als ein normatives Konzept bereits im 16. Jahrhundert. Pragnantes
Beispiel ist die Schrift des Ulmer Biirgers Leonhard Fronsberger, die
den Titel Von dem Lob des Eigennutzen trigt und 1564 in Frankfurt
erschien. Dazu schreibt Schulze: »Man wird kaum umhin konnen, in
Zukunft die Geistesgeschichte des Eigennutzbegriffes vom London des
Jahres 1706 [Mandevilles Bienenfabel,].H.] in das Frankfurt am Main
des Jahres 1564 zu verlegen, um es etwas zugespitzt zu formulieren. «
(ebd., 606) Den Wertewandel deutet Schulze im Zusammenhang mit,
ja als Folge von fundamentalen Verdnderungen der Lebensbedingun-
gen im sich durchsetzenden Fruhkapitalismus. (vgl. ebd., 604f., 613f.
und 625f.)

Der Bruch mit dem Primat des Gemeinnutzes manifestiert sich in ver-
schiedenen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens: in den sich gegen
Ende des 16. Jahrhunderts hiufenden Anzeichen fiir eine starker indivi-
dualistische Ethik, greifbar besonders in der Literatur zweiten Ranges,

Linie von >Gemeinnutz« liegen, sind dagegen >Wohlfahrt, v.a. aber >salut
public<.
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die zuweilen direkter auf zeitgenossische Tendenzen reagiert (ebd., 61 5f.
und 619); oder in der Religion, die im Gewissen einen Raum fiir dissen-
tierende religiose Uberzeugungen lisst.® Von herausragender Bedeutung
ist die steuertheoretische und -praktische Diskussion des spaten 16. und
frithen 17. Jahrhunderts. (vgl. ebd., 616-619) In ihr findet sich der rele-
vante Zusammenhang zwischen staatlicher Herrschaft, Eigennutz und
wirtschaftlichem Profit: Die Relation von commodum publicum und
commodum privatum, die Idee also, dass der staatliche Wohlstand den
Wohlstand der Biirger zur Voraussetzung hat, gewinnt in dieser Dis-
kussion an Einfluss. Weil der Staat steuerpolitisch an reichen Buirgern
interessiert war, richtete sich sein Interesse auf deren Wohlstand: »Die
Steuerliteratur, die Steuerrechtfertigungslehren des 16./17. Jahrhunderts
bieten mannigfaches Belegmaterial fur die Einsicht, daf§ die gute Fi-
nanzlage des Fursten nicht durch blofles Abschopfen der Ertrage, son-
dern durch Unterstiitzung der wirtschaftlichen Tatigkeit gesichert wer-
den kann.«* (Schulze 1987, 173) Wendet der Staat sein Interesse auf
den Wohlstand der Biirger, diirfen deren Interessen mit dem staatlichen
nicht leichthin kollidieren: Gemeinnutz und Eigennutz beginnen sich
zu uiberlagern.*°

In dieser Uberlagerung ist die Voraussetzung zu sehen, dass sie sich
unter verkehrter Wertehierarchie wieder voneinander losen konnen.
Der Eigennutz ist nun nicht mehr das geschmihte Gegenstiick des
Gemeinnutzes, sondern gibt diesem die Orientierung und wird zum
ubergeordneten MafSstab. Divergieren die Interessen von Staat und
Biirgern, so hat sich nun weniger der Biirger nach dem Gemeinnutz
sondern der Staat nach dem Eigennutz zu richten. So iiberwiegt in der
Steuerlehre die »Nothdurft der Untertanen« als Rechtsgut die ver-
meintliche »Nothdurft des Staates«. Es ist daher die steuertheoretische

88 Vgl. Schulze 1988, 282-286 sowie Schulze 1986, 619. In der im Anschluss
an den Augsburger Religionsfrieden von 1555 zunehmenden Individualisie-
rung der Konfession sieht Schulze den wichtigsten Bereich eines neu entste-
henden privaten Handlungsspielraums. In einer seiner offen antisemitischen
Deutungen hatte Carl Schmitt in der Freistellung des inneren Glaubens den
Einsatzpunkt fiir die liberale (in seinem Verstiandnis: liberal-jiidische) Zer-
storung staatlicher Macht, d.h. fiir die Totung des Leviathan gesehen. (vgl.
Lev, Kap. 5)

89 Vgl. dhnlich Landwehr 2000a, 73f., der allerdings zu Recht betont, dass der
Staat bzw. die ihn regierenden Kreise das wirtschaftliche Wohlergehen der
Bevolkerung nicht allein aus Eigeninteresse, sondern auch aus Interesse am
Wohl der Bevolkerung selbst suchten.

90 »Staatszweck, Freiheit des Individuums und Menschenrechte fallen zusam-
men«, heiflt es bei Diethelm Klippel, allerdings bezogen auf die spatere Si-
tuation Ende des 18. Jahrhunderts und das dann entwickelte jiingere Na-
turrecht. (Klippel 1976, 131f.)
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Diskussion, in der sich unabweisbare Individualrechte herausbilden.
(vgl. Schulze 1987, 174f.)

Eben dies hat entscheidenden Einfluss auf die Weise, wie gegen die ge-
setzlose oder gesetziibertretende Herrschaft des Staates Klage erhoben
wurde: Die Begriindungen verlagern sich von der Ebene des Gemeinnut-
zes, auf der sie bisher vorgetragen worden waren, auf die Ebene indivi-
dueller Rechte. (vgl. ebd., 170) Was Luhmann hinsichtlich der Rechte des
18. Jahrhunderts vorbringt, gilt dabei auch fir das 16. Jahrhundert: Es
geht nicht einfach um die Freiheit der Individuen, sondern um die Funk-
tion dieser Freiheit. In der Frithen Neuzeit tritt weniger die Funktion her-
vor, welche die Rechte fur das Recht und fiir die Gesellschaft haben (vgl.
Kapitel 4.2), als vielmehr ihre Funktion fir den Staat. Die Individual-
rechte erhalten Bedeutung im Zusammenhang mit der Theorie und Pra-
xis der Steuern. Die Steuern sind ein Mittel des Staates und zugleich ein
Instrument zur Regulierung der Bevolkerung. Denn durch Steuern wird
die Bevolkerung, wie oben mit Vogl angedeutet, administrativ erfasst
und dadurch fiir den Staat und seine Mafsnahmen greifbar. Individual-
rechte, wie sie sich historisch im 16. Jahrhundert herausbilden, entste-
hen in einem Zusammenhang, der ihre Freiheit nicht allein zum Zweck
hat, sondern zugleich als Mittel braucht. Das bedeutet keineswegs, dass
die Freiheit nicht auch zugleich von den Untertanen gefordert und zu
emanzipatorischen Zwecken in Anspruch genommen worden ist.>' Die
Nutzung der Freiheit als Mittel erfolgt nicht an Stelle, sondern neben ih-
rer Verfolgung als Zweck.

Die Moglichkeit der Nutzung individueller Rechte durch den Staat er-
gibt sich aus ihrem Zusammenhang mit dem staatlichen Wirtschaftsle-
ben.** Bemerkenswert ist, dass diese Einsicht nicht nur das Handeln des
Staates leitet und ihn dazu fithrt, den Untertanen groflere 6konomische
Freiheitsraume zuzugestehen. Auch von den Untertanen selbst wird die-
se Einsicht gegentiber dem Staat schon frith geltend gemacht. Instruk-
tiv ist dafiir der Fall des Augsburger Patriziers und Stadtschreibers Kon-
rad Peutinger, der im ersten Drittel des 16. Jahrhunderts verschiedene

o1 Eindriicklich wird dies an den Zwdlf Artikeln der oberschwibischen Bau-
ern von 1525 (Bauernkrieg) deutlich. Wenn die Artikel auch keine politi-
sche Umsetzung erfahren haben (die Bauern haben den Krieg nicht gewon-
nen), so hatte insbesondere der die Freiheitsforderung enthaltende Art. 3 bei
Bauern, Theologen und den Herrschenden unterschiedlichen, aber jeweils
grofSen Nachhall gefunden. Dazu sowie zur Geschichte des Freiheitsbegriffs
im Rahmen des Widerstands im deutschen Sprachraum vgl. Blickle 2003,
hier gof.

92 Besonders auffillig ist dies wiederum an der historischen Genese der deut-
schen Territorialstaaten, die »weniger durch eine endogene Entwicklung von
Wirtschaftsgesellschaft als durch eine staatlich organisierte Gesellschaft cha-
rakterisiert ist«. (Schulze 1986, 619)
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Stellungnahmen zur Monopolfrage verfasst hat. Als >Monopol« galt ihm
jede obrigkeitliche Aufhebung der privaten wirtschaftlichen Handlungs-
freiheit. Mit einem neuen Wirtschaftsethos, das »in seiner Grundsub-
stanz vollig individualistisch« ist (Bauer 1954, 193), indem es auf Ei-
gennutz und personliches Gewinnstreben abstellt, verbindet sich eine
Vorstellung der Harmonie des Privaten mit dem Offentlichen. Bei Peu-
tinger erscheint >die Wirtschaft¢, wie Clemens Bauer hervorgehoben hat,
als ein eigenstandiges Gebilde, als » Gesamtwirtschaft«, die nur prospe-
riert, wenn der konstitutiven Beziehung zwischen individueller Freiheit
und allgemeinem Wohl Rechnung getragen wird. Eine Einschrinkung
der Freiheit — der privaten 6konomischen Initiative — beeintrachtigt un-
ter diesem Gesichtspunkt das Funktionieren der Gesamtwirtschaft und
schmailert dadurch das allgemeine Wohl. Denn, so restimiert Bauer Kon-
rad Peutingers Standpunkt: »Das allgemeine Wohl, die utilitas publi-
ca, erwichst ganz selbstverstandlich aus der konsequenten Verfolgung
des Privatwohls, d.h. der privaten Interessen und des Eigennutzes im
Spiel der Interessen; Reichtum und Wohlfahrt des einzelnen verburgt
den allgemeinen Wohlstand und damit das Gemeinwohl.« (ebd., 194)
Das Gemeinwohl ist, 6konomisch gesprochen, nichts anderes als das
sich auf Seiten der Bevolkerung dufSernde Funktionieren der >Gesamt-
wirtschaft«. Die Freiheitsrechte der Individuen zu fordern verspricht, aus
Sicht des Staates, eine grofSere Wirtschaftsleistung der Bevolkerung und
damit hohere steuerliche Ertrage. An den individuellen Rechten hat der
Staat nicht nur, aber auch deshalb ein Interesse, weil sie die Bevolke-
rung als Phanomen auftauchen lassen und produktiv machen. Letzteres
tun die Rechte in einer doppelten Weise. Erstens tragt die durch Rech-
te etablierte okonomische Freiheit dazu bei, dass sich die Produktivi-
tat der Bevolkerung steigert. Zweitens erhilt der Staat durch den tber
Rechte installierten Status der Rechtsperson Zugang zur Produktivitat
der Untertanen, denn es wird ihm moglich, sie als gleiche Individuen
steuer-rechtlich zu adressieren.

Verwaltung durch Freibeit: Die Bevilkerung als >smateria reipublicae«

Mit dem Phinomen >Bevolkerunge ist hier eine Relation bezeichnet: >Be-
volkerung« meint eine Weise, in welcher der Staat die Individuen als Kol-
lektiv sieht und behandelt. >Bevolkerung« sind die Individuen insofern,
als sie dem Staat als Gegenstand seines — vorzugsweise 6konomischen —
Interesses und Handelns erscheinen. Deutlich wird diese Sicht des Staa-
tes auf die Individuen insbesondere in Werken der Arcana-Literatur. (vgl.
Kapitel 2.1) Im Hinblick auf die 1617 erstmals privat gedruckte und
1644 Offentlich herausgebrachte Schrift Fiinff Vnderschiedliche Secre-
ta Politica des StralSburger Universitatsvorstehers und Ratsherrn Georg
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Obrecht hat Hans Maier bemerkt: »Zum ersten Mal wird das aus sei-
nen stindischen Bindungen gel6ste Individuum, die abstrakte >Bevolke-
rung« als Gegenstand der Verwaltung entdeckt.«®3 (Maier 1980, 130)
Diese Verwaltung orientiert sich nicht mehr am gemeinen Nutzen, sucht
weniger die gute und gerechte Ordnung des Gemeinwesens als die ma-
terielle Steuerkraft der Einwohner. Die »alte Verbindung von Politik
und Ethik« lockert sich, die >gute Policey« wird blofse Polizei, ein oder
das Instrument »zur Steigerung des >Staates<«. (ebd.) Der normative In-
halt des Staates tritt hinter seiner technischen Form zuriick, einer ver-
walteten und verwaltenden Form, die der Hervorbringung und Erhal-
tung staatlicher, staatsokonomischer und staatsfinanzieller Potenz dient.
Dazu Maier:

»So ist es im Grunde gleichgiiltig, was die Polizeiordnungen im
einzelnen befehlen: nur auf die ptinktliche Durchfiihrung, das liickenlose
Funktionieren des Verwaltungsapparates, das Wie des Vollzugs kommt
es an. Es ist daher kein Fehler im System und auch kein Zufall, daf§ bei
Obrecht die Verwaltungstechnik schlieflich den Sieg iiber jede — wie
immer geartete — inhaltliche Vorstellung von >guter Polizei< davontragt. «
(ebd., Hervorh. im Original)

Obrecht habe, so Maier weiter, »den Staat als verwaltungstechnische
und 6konomische Einheit neuentdeckt« und den historischen Zusam-
menhang von territorialer Staatswerdung und Verwaltungstechnik for-
muliert: » Die Technizitit, die seine Schriften beherrscht, ist auch die des
werdenden Territorialstaats. Hier wie dort schrumpft das Politische auf
die MafSe des Polizeilichen, der Staat auf die Staatsapparatur zusam-
men.« (ebd., 131) Die Bevolkerung wird so zur polizeilich geformten
Materie des Staates.

Dass dies keine nachtrigliche Einschitzung ist, sondern im 17. Jahr-
hundert als empirische Einsicht verbreitet war, zeigen lateinisch verfass-
te Abhandlungen des Wissenschaftsbetriebs. MafSgebend ist dabei die
Unterscheidung zwischen republica und civitas, der die Unterscheidung
von forma und materia entspricht. So schreibt der Giefsener Politikwis-
senschaftler Christian Liebenthal 1619: »Distinguitur proinde civitas a
republica ut materia a forma«%+ — »Folglich wird die civitas (die Biir-
gerschaft, Bevolkerung) von der republica (Gemeinwesen, Staat) unter-
schieden wie die Materie von der Form«. Dass die Bevolkerung mate-
ria reipublicae — Materie der Republik — ist, deutet darauf hin, dass es

93 Zum Auftauchen der Bevolkerung als Objekt der Politik vgl. auch Foucault
2006a sowie Foucault 1999, insbes. die Vorlesung vom 17. Mirz 1976.

94 Christian Liebenthal, Collegium politicum in quo de societatibus, magistra-
tibus, juribus majestatis, et legibus fundamentalibus [...] tractatur, Giessen
1619; hier zitiert nach Schulze 1987, 175.
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zur Differenz von Staat und Gesellschaft nicht erst im spaten 18. Jahr-
hundert kam, sondern deren Trennung 6konomisch bedeutend frither
vorbereitet wurde. (vgl. Schulze 1987, 176) Die Bevolkerung als eine
eigenstindige, vom Staat verschiedene Grofe entsteht in einem bemer-
kenswerten doppelten Prozess: durch ihre zunehmende normative Re-
gulierung #nd durch die Einrdumung neuer Freiheiten, das heifst durch
Rechte. Bei der Regulierung durch Normen und der Freistellung durch
Rechte handelt es sich nicht um zwei einander duflerliche Vorgange.
Sie sind vielmehr innerlich miteinander verbunden. Auf der einen Seite
eroffnet die zunehmende Normierung auch neue Handlungsoptionen,
etwa durch die Instrumentalisierung der Policeyordnungen zu individu-
ellen Zwecken, die mit den Zielen der Obrigkeit keineswegs tiberein-
stimmen mussten.®>s Auf der anderen Seite liefSen sich, wie angedeutet,
individuelle Rechte zur Regulierung und Normalisierung der Bevolke-
rung nutzen. Auf dieser zweiten Seite liegt in unserem Zusammenhang
der Fokus.

sSubjekt-Objekt: Zur Regierung von Naturalitit bei Foucault

Foucault hat darauf aufmerksam gemacht, dass Freiheit eine » Tech-
nik der Regierung« darstellt, dass Macht als eine »Steuerung« auftre-
ten kann, die sich »nur durch die Freiheit und auf die Freiheit eines je-
den sich stiitzend« vollziehen kann, und er hat argumentiert, dass das
Objekt dieser Regierung und das Ziel dieser Steuerung insbesondere die
>Bevolkerungc ist. (Foucault 2006b, 78f.) Dieses Regieren, das die Din-
ge mehr zu steuern denn zu reglementieren sucht, nennt Foucault » Ver-
waltung«.?¢ (vgl. ebd., 161 und 506-508) Die Bevolkerung zu regieren,
heifSt, sie zu verwalten: die Freiheit der Individuen zu steuern, aus denen
sie sich zusammensetzt. Dass Verwaltung in diesem Sinn als angemesse-
ne Form des Regierens verstanden werden kann, hat mit der Beschaffen-
heit des regierten Objekts zu tun. Die Bevolkerung wird als ein naturhaf-
tes Phanomen begriffen, ihr eignet eine »intrinsische Naturalitat«. (ebd.,
504) Sie erscheint so nicht als eine Menge anweisungsempfanglicher Un-
tertanen, sondern als eine Gesamtheit natiirlicher Prozesse. Diese lassen
sich nicht von auffen bestimmen, sondern nur von innen durchdringen
und modulieren. Voraussetzung dafiir ist die Kenntnis der natiirlichen
Gesetzmifigkeit der Bevolkerung, ihrer >Okonomie« »Die Bildung eines

95 Beispiele dafiir gibt Landwehr 2000b, 57, 63, 67 und 69.

96 Ahnlich hat Albert O. Hirschman die Idee solchen Steuerns beschrieben,
deren Aufkommen er ins 17. Jahrhundert datiert: Steuerbar erschienen die
Menschen dadurch, dass ihre Leidenschaften durch ihre 6konomischen In-
teressen angeleitet und dadurch eingedammt wurden. (vgl. Hirschman 1980,

49-51)
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Regierungswissens ist absolut untrennbar von der Bildung eines Wissens
iiber all die Vorginge, die sich im weiten Sinne um die Bevolkerung dre-
hen, namlich iiber genau das, was man die >Okonomie« nennt.« (Fou-
cault 2006b, 159) >Verwaltung« heiflt, die Okonomie der Bevolkerung
zu kennen und zu fordern. Es bedeutet, den selbsttatigen Lauf der Dinge
zu respektieren und in produktive Richtungen zu lenken. Insofern der
Bevolkerung ihr Lauf gelassen wird, erscheint sie nicht als blofSes, pas-
siviertes Objekt der Regierung, sondern als aktives und aktiviertes Sub-
jekt. Zum Objekt des Regierungshandelns wird die Bevolkerung, indem
ihre Subjektqualitit, ihre freie Entfaltung, positiv aufgegriffen und ge-
steuert wird. Foucault spricht in diesem Sinn von der Bevolkerung als
einem »Subjekt-Objekt«. (ebd., 117) Zum Subjekt-Objekt wird die Be-
volkerung, indem sie als frei konstituiert und ihre Freiheit anverwandelt
wird. Mit Blick auf das 18. Jahrhundert schreibt Foucault, »dafs die Frei-
heit nicht nur als Recht der Individuen, das legitimerweise der Macht
entgegensteht, gegeniiber den Ubergriffen und dem Machtmiflbrauch des
Souverans oder der Regierung geltend gemacht wird, sondern die Frei-
heit ist nun zu einem unverzichtbaren Bestandteil der Gouvernementali-
tat selbst geworden.« (ebd., 506) Die Verwaltung der Freiheit dient der
»Steigerung der Staatskrifte«. (ebd., 500) Der Staat verwandelt sich die
Freiheit an, um sich die Produktivitdt der Bevolkerung zunutze und zu
eigen zu machen.

Foucault verortet das Auftauchen der Bevolkerung allerdings nicht
im 16., sondern erst im 18. Jahrhundert. (vgl. ebd., 103 und 159) Und
er sieht in der Bevolkerung »keine Menge von juridischen Subjekten«,
vielmehr »eine ganz andere Sache [...] als eine Menge von Rechtssub-
jekten«. (ebd., 114f.) Dieses ganz Andere, das mit der Bevolkerung er-
scheint und Foucault zufolge das Rechtssubjekt ablost, ist der » Mensch«.
(ebd., 120 sowie Foucault 1974) Diese zwei Punkte treffen meines Er-
achtens nicht zu. Ich mochte dagegen argumentieren, dass das Phiano-
men der Bevolkerung, das Foucault tiberzeugend beschreibt, sich schon
im 16. Jahrhundert herausbildet, und zwar gerade durch die Konstitu-
tion des Menschen nicht als Menschen, sondern als Rechtssubjekt, das
heift als berechtigte Person. Ein Grund, warum Foucault dies anders
sieht, mag darin liegen, dass er die Freiheit, die er im Blick hat, nicht
juridisch versteht, sondern sie dem Juridischen, das er mit Regulierung
durch Gesetze eng fuhrt, vielmehr entgegensetzt.”” Mir scheint es hinge-
gen entscheidend, die Freiheit der Individuen, die das Kollektiv der Be-
volkerung bilden, gerade in ihrem rechtlichen Charakter aufzufassen
und als ein Moment rechtlicher Regulierung begreiflich zu machen, das

97 So schreibt Foucault, ganz am Ende seiner Vorlesungsreihe zu Sicherbeit,
Territorium, Bevolkerung: »Es muf$ einen Moment geben, wo die Bevol-
kerung, da sie mit allen Bindungen des Gehorsams bricht, tatsichlich das
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zur rechtlichen Reglementierung durch Gesetze und andere Normen er-
ginzend hinzutritt.

Die Dialektik von Berechtigung und Entrechtung und
der Aktionscharakter des modernen Rechts

Die Frage, die hier interessiert, richtet sich vor diesem Hintergrund
darauf, wie die Verdinglichung der Individuen, ihre Betrachtung als
Staats-Materie, mit ihrer Ausstattung mit Rechten und den dazugeho-
rigen Freiheiten zusammenhangt. In diesem Zusammenhang zeigt sich
eine Dialektik von Berechtigung und Entrechtung, von Freiheit und Ob-
jektivierung, die auch das Verhiltnis von Ausnahmezustand und Men-
schenrechten prigt. Dass der Zusammenhang von Berechtigung und
Entrechtung, von Freiheit und Herrschaft dialektisch ist, bedeutet, dass
hier kein duflerer Gegensatz vorliegt. Vielmehr gibt es in Berechtigung
und Gewihrung von Freiheit einen Umschlagspunkt, an dem ihre Wir-
kung entrechtigend und >entfreiend« wirkt. Umgekehrt zeigt sich, etwa
an der erwdahnten Aneignung und Instrumentalisierung frithneuzeitli-
cher Policeyordnungen, dass auch zunehmende Normierung neue, zu-
vor nicht gegebene Gestaltungsraume und Handlungsoptionen eroff-
net. Dieser zweiseitig dialektische Zusammenhang wird hier von einer
Seite, der Seite der individuellen Rechte bzw. der Menschenrechte be-
leuchtet.

Mit der Dialektik der Rechte sind dabei nicht einfach die Fille gemeint,
in denen der Verweis auf die Erhaltung oder Durchsetzung von Men-
schenrechten als problematische Rechtfertigung fiir einen Ausnahmezu-
stand im Innern oder fur eine aufSenpolitische militarische Intervention in
Anspruch genommen wird.?® Die hier gemeinte Dialektik ist grundsatz-
licher zu verstehen. Das Mafinahmehandeln des Ausnahmezustands ist
der Berechtigung durch Menschenrechte nicht nur dufserlich, lasst sich
nicht allein als ihr >Anderes« etikettieren. Den beiden rechtlichen Phino-
menen eignet eine bedeutende Gemeinsamkeit, insofern Mafinahme und
Berechtigung beide den Handlungscharakter und damit das wesentliche
Merkmal des modernen Rechts zur Geltung bringen. Das moderne Recht

Recht haben wird, und zwar nicht in juristischen Begriffen, sondern in Be-
griffen von wesentlichen und Grundrechten, alle Bindungen des Gehorsams,
die sie zum Staat unterhalten kann, abzubrechen, und kiinftig zu sagen, in-
dem sie sich gegen ihn erhebt: Das ist mein Gesetz, das Gesetz meiner ei-
genen Forderungen, das Gesetz meiner Natur als Bevolkerung, das Gesetz
meiner Grundbediirfnisse, das diese Regeln des Gehorsams ersetzen soll. «
(Foucault 2006b, 511)

98 Zur Legitimation aufSenpolitischer Interventionen durch Menschenrechte
vgl. Maus 1999, 289-292.
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ist wesentlich >Aktionsrechte Durch Recht und mit seinen Mitteln kann
gehandelt werden. Die Mafsnahmen und die Rechte sind zwei Weisen, in
denen Handeln eine rechtliche Form annimmt. Insofern besteht zwischen
der Verdinglichung der Individuen im Ausnahmezustand, ihrer Reduk-
tion auf eine durch MafSnahmen regulierte Materie des Staates, und der
Berechtigung dieser Individuen durch Rechte nicht allein eine Beziehung
des Gegensatzes. Dabei beschrankt sich die Gemeinsamkeit nicht allein
auf das Faktum des Handelns, sondern bezieht sich auch auf den spezi-
fischen Modus, in dem gehandelt wird. Das Handeln erfolgt im Modus
der Formung; es bezieht sich auf die Individuen als Teil einer Bevolke-
rung, die sich dadurch formen und produktiv machen lasst, dass die In-
dividuen in ihrem Handeln durch Rechte ermachtigt und durch Maf$nah-
men limitiert werden. Dass die Individuen zur Materie fur die Form der
Republik werden, dass sie abtauchen in der 6konomisch formbaren Be-
volkerung, geht mit ihrer Berechtigung nicht zufillig einher, sondern ist
eine der Wirkungen individueller Rechte. Der Blick auf die Frithe Neuzeit
legt nahe, dass die Institutionalisierung individueller Rechte auch — wenn
auch nicht allein — um dieser Wirkung willen erfolgte. Instruktiv ist die
Auseinandersetzung mit der Frithen Neuzeit, weil in der damaligen Ver-
rechtlichung das Recht einen Handlungscharakter annahm, der in ver-
anderter Weise auch fiir das moderne, vollpositivierte Recht mafSgebend
ist, wie ich mit Luhmann gezeigt habe.

Dass das frithneuzeitliche Recht weder heutige Ausnahmezustandsre-
gime noch Menschenrechtsvertriage kennt, steht dem heuristischen Ge-
winn nicht entgegen. Der frithneuzeitlichen Dialektik von Freiheit und
Regulierung korrespondiert die moderne Dialektik von Menschenrech-
ten und Ausnahmezustand in dem oben benannten systematischen, nicht
in einem unmittelbar historischen Sinn. Die systematische Entsprechung
legt nahe, dass subjektive Rechte nicht so verstanden werden konnen,
dass sie ausschliefSlich der Emanzipation der Individuen von der Staats-
macht dienen. Durch die Rechte werden die Individuen nicht nur — und
zunichst tiberhaupt nicht — zur konstituierenden Macht; sie werden
durch Rechte nicht zur Form, sondern zur Materie des Staates. Dieser
Aspekt der Materie, so das hier entwickelte Argument, bleibt auch dann
wirksam, wenn die Individuen spéter, zumindest als Staatsburger_innen
demokratischer Rechtsstaaten, durch politische Rechte zum konstituie-
renden und formenden Moment des Staates werden.

Nun kénnen die Rechte, die sich im (frith)modernen Steuerstaat aus-
bilden und durch die sich dieser herausbildet, aber auch nicht so ver-
standen werden, dass sie die Individuen zur bloen, allein kérperbaften
und passiven Materie des Staates machen, wie insbesondere Agamben
nahelegt. Dass die Individuen als Materie des Staates in den Blick kom-
men, bedeutet nicht ihre Passivierung und damit auch nicht ihre Ohn-
macht. Zur Materie werden sie vielmehr ermdchtigt. Thnen wird das freie
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Wirtschaften tiberlassen: Sie werden in einem 6konomischen Sinne be-
freit. Diese Befreiung manifestiert sich im 17. Jahrhundert in einer Veran-
derung des Eigentumsbegriffs. Zur semantischen Kernkomponente die-
ses Begriffs wurde die Idee der freien Verfiigungsmacht, die tiber einen
Gegenstand ausgetibt werden konnte. Gegentiber den anderen Aspekten
des Begriffs — dem Zueigen-Haben und dem Gewalt-Haben tiber einen
Gegenstand — setzte sich der Aspekt der agierenden Willkiir, des freien
Verfugens durch. Dass unter Eigentumsrecht zusehends »das Recht un-
gehinderter Verfugung iiber ein Objekt« verstanden wurde, bedeutet, so
Renate Blickle, den » Anfang vom Ende des geteilten Eigentums«. (Blick-
le 1988, 89) Fur das Eigene — sowohl den eigenen Nutzen wie den eige-
nen Gegenstand — ist die eigene Aktivitit grundlegend. Die Forderung
des Eigennutzes, um das staatliche Wohl zu steigern, setzte die Befreiung
und die Berechtigung zu dieser Aktivitat voraus.

Diese Form der Freiheit, einer »Freiheit des Sich-Riithrens und Erwer-
bens aus eigener Kraft und mit eigenem Risiko«*® (Bauer 1954, 166),
wurde dabei nicht allein obrigkeitlich verordnet, sondern, wie das Bei-
spiel Konrad Peutingers zeigt, schon im ersten Drittel des 16. Jahrhun-
derts als »Leitregel und Ordnungsprinzip« aktiv eingefordert.

Zwar blieb eine so deutliche Positionierung zugunsten von individuel-
ler Freiheit und Eigennutz zunachst eher marginal. Um 1600 findet sich
dann allerdings im agrarischen Sektor sowohl von Amtsleuten wie von
Gelehrten klar die Meinung formuliert, dass ein Gut ertragreicher be-
wirtschaftet ist, wenn es von einem Bauern gepachtet, als wenn es mit
Frondiensten beackert wird. (vgl. Schulze 1987, 176) Dieselbe Einsicht
wurde auch in anderen Gewerben gewonnen. Sie enthalt im Kern den im
18. Jahrhundert durchschlagenden Gedanken, dass individuelle Wohl-
fahrt der gemeinen Wohlfahrt forderlich ist. Mit dem >gemeinen Nutz« ist
die gemeine Wohlfahrt«nicht zu verwechseln. Geht es bei ersterem noch
vorrangig um die gute und gerechte Ordnung, so bei der letzteren um
den starken, 6konomisch prosperierenden Staat. Nur die mit Rechten
ausgestatteten und 0konomisch befreiten, das heifdt selbstverantwortlich
wirtschaftenden Bauern konnten die Materie abgeben, die ein solcher
Staat zur Voraussetzung hat. Die Berechtigung ist das Mittel, durch die
er diese Voraussetzung selbst setzt: Durch die Rechte wird die Materie so
geformt, wie der Staat sie als Grundlage braucht. Diese Materie ist nicht
entrechtet und passiviert, sondern berechtigt und aktiviert. Es handelt
sich bei ihr nicht um eine Manifestation des nackten, zum blofSen Korper
gemachten Lebens, sondern um eine Vor- oder Fruhfigur der ihre eigenen
Zwecke verfolgenden, frei wirtschaftenden Person. Aus solchen berech-
tigten Wirtschaftspersonen, nicht aus entrechteten Korpern besteht die

99 Freiheit und Risiko stehen in einem 6konomiegeschichtlichen Zusammen-
hang: Ins Deutsche wurde das Wort »Risiko« in den Jahrzehnten um 1500
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Materie des Staates. Diese Personen sind freilich nicht nur zum Handeln
fiir den Staat, das heifst zu seinen Gunsten berechtigt. Die Berechtigung
ermoglicht den Individuen vielmehr auch und erstmals, mit den Mitteln
des Rechts gegen den Staat vorzugehen. Die politische Materie — materia
reipublicae — besteht somit aus Individuen, die nicht etwa, wie in Hob-
bes’ Konzeption, ein nur natiirliches Recht auf Widerstand haben — auf
einen Widerstand, der, weil er sich gegen den Staat richtet, auch gegen
das positive Recht gerichtet und insofern nicht-rechtlich, das heifSt zwar
legitim, aber illegal ist. Die Materie des Staates besteht vielmehr aus Per-
sonen, die — eben dies macht sie zu Personen — das juridische Recht auf
einen rechtlichen, im Recht und mit dessen Mitteln stattfindenden Wi-
derstand haben.™° Eben deshalb handelt es sich bei dieser Materie nicht,
wie Agamben argumentiert hat, um eine entpolitisierte, sondern um eine
politische Materie.

Entscheidend ist dabei, dass die Untertanen in der Begriindung ih-
rer Klage nicht nur ihre juridische, sondern zugleich ihre 6konomische
Position als Materie des Staates zugrunde legten: Wo die Policey ohne
rechtliche Grundlage in die freie Wirksamkeit der Burger eingreift und
ihre auf individuellen Wohlstand gerichtete Betriebsamkeit unterbricht,
besteht Grund und Moglichkeit zur Klage. (vgl. Schulze 1987, 170) Die
Individuen klagen damit gegen den Staat so, wie es der Staat von ihnen
will, namlich so, wie sie als seine Materie geformt wurden: Sie klagen

eingefithrt und bezeichnete zunichst spezifisch »das kaufmannische Aben-
teuer«, d.h. die auf 6konomischer Freiheit beruhende private Handelsiniti-
ative. (Kugler 1988, 132, insbes. Fn. 33)

100 Mit Blick auf die historischen Umstidnde, gilt es diese These sogleich ein-
zuschrinken. Beschrieben wurde hier die spezifische Situation im deutschen
Reich, in dem die Beschwerderechte sowohl auf territorialstaatlicher Ebene
als auch in den Ordnungen der Reichsgerichte fixiert waren. Der darin be-
stehende Unterschied zu den absolutistischen Verhiltnissen etwa Frankreichs
wurde nicht erst von Historiker_innen bemerkt, sondern war zeitgenossisch
durchaus bewusst. (vgl. Schulze 1980, 84) Nur wo es eine Form rechtlicher
Bindung auch der Herrschenden gab, konnten sich Beschwerderechte eta-
blieren. Nur wo den Landesherren vorgeworfen werden konnte, dass sie ge-
gen bestehendes Recht verstiefSen, konnte der Rechtsweg beschritten wer-
den. Solche auch die Herrschenden bindenden Rechtsordnungen lagen in
den deutschen Territorialstaaten in Form der »Landes-Verfassungen« vor.
Entscheidend ist somit ein gewisses Maf$ an Rechtssicherheit, d.h. Verrecht-
lichung. Dem entspricht die Argumentation, mit der die Bauern ihren Wider-
stand geltend machten: »Im Spatmittelalter argumentiert der Bauer mehr mit
der Billigkeit und dem Herkommen, in der Neuzeit mehr mit dem positiven,
geschriebenen Recht.« (Blickle 1980, 303) An die Stelle von Naturrecht (>Bil-
ligkeit<) oder Gewohnheit (*Herkommeny) tritt die Immanenz des positiven
Rechts — eine Beobachtung, mit der Luhmanns Darstellung iibereinstimmt.
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als um ihren eigenen Nutzen besorgte Burger — ihre Klage ist 6konomi-
scher Natur. Diese Sorge der Biirger um sich selbst muss der Staat wol-
len, weil er ihre Steuerkraft will. Doch auch wo er sein eigenes Interes-
se am Interesse der anderen nicht erkennt, muss er einlenken. Denn er
ist, in einer verrechtlichten Welt, an das Recht gebunden. Zwar dient
die rechtliche Durchdringung der Welt mitunter ihrer steuerlichen Ver-
waltung und somit ihrer 6konomischen ErschliefSung. Doch haben die
rechtlichen Zwinge bindende Kraft auch dort, wo es nicht um diesen
Zweck geht: Dass die Herrschenden prinzipiell ans Recht gebunden
sind und nicht etwa nur insoweit, als das Recht mit den Zwecken des
Staates iibereinstimmt, ist die Kehrseite der iiber Rechte installierten
Staatstechnik. In dieser Kehrseite liegt das bedeutende emanzipatori-
sche Potential des modernen Rechts und der modernen Rechte.

Die Bindung der Herrschenden ans Recht ist auch die entscheidende
Voraussetzung fiir die Gegenfigur der Rechte, den Ausnahmezustand.
Erst das Faktum rechtlicher Gebundenheit und die damit einherge-
hende Einschrinkung staatlichen Handelns verleiht dem Ausnahmezu-
stand einen Sinn. Denn wo der princeps legibus solutus — der First von
den Gesetzen gelost ist, besteht kein Bedarf fiir ein rechtliches Mittel,
das die Losung des Handelns vom Gesetz unter rechtlichen Vorzeichen
ermoglichte. Erst »[m]it der Entfaltung konstitutioneller Staatlichkeit
und der Annahme, dass es einen Staat gebe, der nicht an Herrscherge-
walt, sondern an Recht und Gesetz gebunden sei, 6ffnete sich die Dis-
kussion um Staatsrison, Staatsnotstand und Gefahrenabwehr«. (Liidt-
ke und Wildt 2008, 12) Der Ausnahmezustand ist damit »zunichst
eine konstitutionelle Kategorie«; was ihn auszeichnet, ist »eine verfas-
sungsprengende Kraft«.™* (ebd., 9) Wie die Menschenrechte hat er sei-
nen Ort im Recht, das zu iiberschreiten er ebenso wie jene beansprucht.
Auch in Bezug auf die Rechtsfigur des Ausnahmezustands ist es erhel-
lend, die Verrechtlichung in ihrer frithneuzeitlichen, vorkonstitutionel-
len Entwicklung zu betrachten. Fiir Verrechtlichung im Sinn der zu-
nehmenden juridischen Normierung des Lebens ist vor allen Dingen
die steigende Zahl von Policeyordnungen mafSgebend. In ihnen kommt
ein neues Rechtsverstindnis zur Geltung, das Recht als Mittel der In-
tervention begreift. Die Relevanz fur die Frage des Ausnahmezustands
ergibt sich daraus, dass die frithneuzeitliche Verrechtlichung, die sich
in den policeylichen Verordnungen manifestiert, wesentlich im Modus
der Mafsnahme erfolgt.***

101 Nicht immer aber ist der Ausnahmezustand verfassungsmifSig verankert,
vgl. dazu oben, Kapitel 3.1.

102 Zum Zusammenhang von frithneuzeitlicher Policey und Ausnahmezustand
vgl. die Deutung von Landwehr 2008.
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Recht als Intervention:
Der Zusammenhang von Policey und Okonomie

Gegenuiber dem mittelalterlichen Rechtsverstindnis bedeuten die Po-
liceyordnungen insofern eine entscheidende Innovation, als in ihnen der
Setzungscharakter zum maflgebenden Charakteristikum des als geltend
betrachteten Rechts wird. Policeyordnungen rekurrieren weniger auf
Tradition und bestehende Privilegien, sondern weisen in ihren Praam-
beln den autoritiren Rechtsetzungsakt als Grundlage der Geltung aus
- nicht ohne zugleich dem Bedauern Ausdruck zu verleihen, dass solche
gesetzlichen MafSnahmen notig geworden sind. (vgl. Landwehr 2008,
47-49) Die Folge davon war, »dass die Obrigkeit zur einzigen Quelle
des Rechts wurde«; insofern kann man in der frithneuzeitlichen Policey
»einen markanten Epocheneinschnitt in der Gesetzgebungsgeschichte
wie auch in der Geschichte der Staatsgewalt« sehen. (ebd., 47) Im Er-
gebnis hilt Landwehr fest, dass der Ausnahmezustand des 16./17. Jahr-
hunderts zu demjenigen des 20. Jahrhunderts und der Gegenwart in
einem spiegelbildlichen Verhiltnis steht. Wihrend es den modernen Aus-
nahmezustand kennzeichnet — hier folgt Landwehr der Deutung Agam-
bens —, dass die Gesetzeskraft aus dem Gesetz heraustritt und auf die si-
tuative Maf$nahme tibergeht, wird in der Frithen Neuzeit »eine bis dato
transzendent begriindete « Kraft in das Gesetz » hineingeholt«. (ebd., 61)
Nicht die Mafsnahme, sondern das Gesetz selbst ist das Mittel, um auf
die Ausnahmesituation zu reagieren und die Ordnung wieder herzustel-
len. Merkmal der obrigkeitlichen Souverinitat ist entsprechend nicht,
das Gesetz zu suspendieren, sondern es zu setzen.

Im Phinomen der Policeyordnung wird die grundlegende Ambivalenz
greifbar, die in die Idee eines gesetzten Rechts eingeschrieben ist. Diese
Ambivalenz des positiven Rechts griindet in einem spezifischen Aspekt
seiner Kontingenz: im Aspekt der Gestalt- oder Machbarkeit. Das gesetz-
te Recht ist ein Recht, das in der Gegenwart und in der Gesellschaft selbst
gemacht wird. Darin unterscheidet es sich einerseits von einem Recht, das
auf Tradition beruht und seit jeher gilt, andererseits von einem Recht,
das auf Natur, Gott oder der Vernunft beruht und ewig gilt. Das gese#z-
te Recht ist kein gegebenes Recht; es ist vielmehr ein Recht, durch das
die Menschen in den Gang der Dinge eingreifen und sie gestalten. Dieser
Eingriffscharakter zeichnet das Recht der Policey in besonders deutlicher
Weise aus. Der interventionistische Zug schafft auch die Verbindung zwi-
schen frithneuzeitlicher Policey und moderner Polizei, auf deren souve-
rdnes Ausnahmehandeln Benjamin und Agamben hingewiesen haben.

103 Die das souverdne Handeln der Polizei charakterisierende Ambivalenz ha-
ben Benjamin und Agamben dabei je verschieden akzentuiert: Benjamin als
Spannung von Rechtserhaltung und Rechtsetzung, Agamben als Spannung
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In der frihneuzeitlichen Policey ist das interventionistische Moment al-
lerdings sichtbar mit der Produktion von positivem Recht verschriankt:
»[Dlie Verordnungen, die im Rahmen frithneuzeitlicher Policey erlassen
wurden, [waren] zundchst implizit, spater auch explizit darauf ausgerich-
tet, verandernd in das gesellschaftliche Gefiige einzugreifen.« (ebd., 46) Die
Idee, dass es moglich und nétig ist, in die rechtliche Ordnung einzugrei-
fen und sie verdndernd zu gestalten, steht im Kern der Idee des positiven
Rechts, wie ich mit Luhmann gezeigt habe. Das gesetzte Recht ist nicht das
Gegenteil der Mafsnahme, sondern eine Gestalt davon. Die Gesetze sollen
nicht nur Stabilitit, also Rechtssicherheit und Schutz vor Intervention bie-
ten, sondern Verianderung bewirken. In der frithen Geschichte des positiven
Rechts sind Gesetze Interventionen. Positives Recht ist nicht nur gemach-
tes, sondern machbares oder — wie Luhmann es beschreibt — »in der Gesell-
schaft selbst entscheidbares« Recht. (Luhmann 1999, 122) Die Machbar-
keit bezieht sich nicht allein auf das Recht, sondern in einem ersten Schritt
auf das, was durch es gemacht (die gegenwirtige Ordnung) oder verandert
werden soll (die aktuelle Unordnung). An den Policeyordnungen zeigt sich
deutlich diese ordnungsproduzierende und nicht nur -erhaltende Qualitit.

Der neue, produktive Charakter des Rechts — mithin die Idee, dass
es tiberhaupt ein neues Recht geben kann — umfasst somit drei Aspek-
te: Erstens die Vorstellung, dass die soziale Wirklichkeit, auf die sich das
Recht bezieht, in den Bereich des menschlich Mach- und Verinderbaren
fallt. Zweitens und davon abhingig die Vorstellung, dass sich das Recht
selbst, als ein Teil dieser sozialen Wirklichkeit, variieren und erneuern
lisst. Drittens schliefSlich die Uberzeugung, dass im Recht das geeignete
Mittel liegt, um auf die Wirklichkeit einzuwirken; dass also die Gestal-
tung der Wirklichkeit durch die Schaffung neuer Rechtslagen erreicht
werden, kurz: dass gesellschaftliches Handeln die Form von Rechtshan-
deln haben kann. So schreibt Landwehr: » Anhand der Policeyordnun-
gen ldsst sich ein Prozess ablesen, der sich fur das 17. Jahrhundert auch
in anderen Bereichen feststellen lasst. Wirklichkeit wurde nicht mehr al-
lein als etwas Gegebenes, sondern mehr und mehr als etwas Machbares
begriffen.« (Landwehr 2008, 53)

Die Funktion des Rechts wurde in der Frithen Neuzeit zunehmend
nicht mehr in der Erhaltung oder Restitution der Ordnung, sondern in ih-
rer Hervorbringung gesehen. Landwehr bezeichnet es als »eine wichtige
Verschiebung«, dass »die >gute Policey« als das zu erreichende Ideal wih-
rend des 17. Jahrhunderts allmahlich aus der Vergangenheit in die Zu-
kunft verschoben wurde«. (ebd., 63) Mit dieser Verschiebung des Ziels
vom Konservativen zum Prospektiven und Progressiven verandert sich
zugleich die Dichte der Verordnungen. Wurden die Policeyordnungen

von Rechtsetzung und Rechtsuspension. (vgl. Benjamin 1977, 189f. und
Agamben 2006, 91-94)
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anfianglich, im 15. Jahrhundert, nur vereinzelt erlassen, um die Ordnung,
wo sie wankte, ins Lot zu bringen, so verdichteten sie sich nun und be-
gannen die soziale Wirklichkeit in ihre verzweigten Bereiche hinein zu
organisieren: Von Gliicksspielrestriktionen tiber Marktpreiskontrollen
und Arbeitsverbote an Sonntagen bis hin zur Anschaffung von Feuerei-
mern. (vgl. Landwehr 2008, 50 und 60 sowie Landwehr 2000a, 8§0-82)
Damit geht auch ein Wandel der Motivlage einher: Die Begrindungen
der Policeyordnungen verlagern sich von sittlichen und religiosen hin zu
»eher pragmatischen und vor allem wirtschaftlichen« Gesichtspunkten;
trotz Verschriankung dieser Argumentationsschemata ist nicht zu iiberse-
hen, »dass die pragmatisch-6konomische Begriindung immer dominan-
ter wird«. (Landwehr 2000a, 50f.)

Die rechtliche Institutionalisierung der Policeyordnungen von verein-
zelten situativen Erlassen im 15. Jahrhundert hin zu einer regelmafSigen
Gesetzgebungspraxis seit dem 17. Jahrhundert steht im Zusammenhang
mit einer Vorstellung von Machbarkeit der Wirklichkeit, die vor allen
Dingen als 6konomische Formierung begriffen wurde. Die Verrechtli-
chung ist mit einer Okonomisierung verkniipft, welche die stindische
Ordnung, die durch die Policeyordnungen gefestigt werden sollte, para-
doxerweise zunehmend destabilisierte. Darin zeigt sich eine Dialektik der
Policey: Dass sie sich in ihren Folgen gegen die — stindisch privilegierte
— Obrigkeit richtete, von der sie eingesetzt wurde.™* Die Verrechtlichung
schwichte die stindische Ordnung und forderte eine Konstitution der
Gesellschaft als »Wirtschaftsgesellschaft«. (Schulze 2002, 148) Mit der
rechtlichen Herrschaft durch die Obrigkeit nahm zugleich die Gleichheit
der Menschen als >Wirtschaftspersonen« zu. Die Verrechtlichung brach-
te so nicht nur ein Mehr an Herrschaft, sondern aufgrund der Tendenz
zur Gleichheit auch eine emanzipatorische Moglichkeit, die sich gegen
Herrschaft wenden liefs. In diesem Zusammenhang kommt es allerdings
nicht allein darauf an, dass die Verrechtlichung eine Umstellung von der
standischen zu einer 6konomischen Strukturierung der Gesellschaft be-
gunstigte. Festzuhalten ist vor allem, dass die Verrechtlichung nicht die
abstrakte Herrschaft der Gesetze bewirkte, hinter der das obrigkeitliche
Handeln, die Herrschaft durch Menschen, zurticktrat. Das positive Recht
unterbindet zunachst nicht das willkiirliche Eingreifen der Herrscher, es
setzt nicht dem herrschaftlichen Interventionismus ein Ende, sondern es
begriindet den Interventionismus in rechtlicher Form.s

104 Landwehr betont allerdings, dass die Policey nicht nur obrigkeitlich ok-
troyiert, sondern auch von den Herrschaftsunterworfenen als Mittel gefor-
dert wurde, um den beklagten Ordnungsverlust zu beheben. (vgl. Landwehr
2008, §5-60)

105 Dieser interventionistische Zug des positiven Rechts stand insbesondere dem
Liberalismus seit jeher klar vor Augen. Aus dessen Perspektive erscheinen
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Offenkundig ist dieser Zusammenhang bereits bei Hobbes. Thm zu-
folge »ist das Gesetz nach dem strengen Sprachgebrauch die Rede des-
sen, der andern etwas zu tun oder zu unterlassen mit Recht befiehlt«.
(Hobbes 1994, 114) Gesetz ist der rechtmifig erteilte Befehl. Dabei be-
zieht sich die RechtmifSigkeit nicht auf den Inhalt, sondern nur auf den
Autor des Gesetzes. RechtmafSig ist der Befehl, wenn er von dem stammt,
»der rechtmaflige Befehlsgewalt tiber andere innehat«. (Hobbes 1991,
Kap. 15, S. 122)¢ Bei Hobbes ist das Gesetz mit der Intervention, ja
mit dem Wort des Souverins identisch. Thre schirfste Zuspitzung erfahrt
die Idee der Rechtsformigkeit der Intervention mit Carl Schmitt. Bei ihm
hat die Intervention nicht nur die Form des Rechts, sondern sie ist die-
se Form. Hierin liegt auch die Pointe seiner Theorie des Ausnahmezu-
stands: Am Ausnahmezustand zeigt sich fiir Schmitt, dass die Interventi-
on auch dort noch, ja gerade dort genuin rechtlich ist, wo sie das Recht
(die Verfassung) suspendiert. Der Vorrang, den die rechtliche Interven-
tion, die Ausnahme-Entscheidung, gegeniiber den geschriebenen Geset-
zen behauptet, beweist nach Schmitt, dass die Form des Rechts wesent-
lich Intervention ist.

Der interventionistische Zug besteht aber auch dort, wo die Herr-
schenden an ihre Gesetze gebunden werden. Eben dies zeigt der Blick auf
die Policeyordnungen. Sie verpflichten auch die Obrigkeit, die sie erlasst,
und konnen deshalb gegen sie gewandt werden. (vgl. Landwehr 2008,
59) Entscheidend ist hier, dass die Policeyordnungen von der Idee der
Gestaltbarkeit der sozialen Wirklichkeit geleitet sind: Sie sind wesent-
lich Intervention, indem sie der fortlaufenden Herstellung von Normali-
tit dienen. Die »normale Gestaltung der Lebensverhiltnisse«, ohne die
eine Norm nach Schmitt nicht gelten kann (PT, 19), erscheint hier als
Aufgabe der Norm selbst. Gesetz und Intervention, juridische Norm und
normalisierende MafSnahme sind keine Gegensitze.

Es wire vor diesem Hintergrund nicht blof§ vereinfacht, sondern
falsch, die Geschichte der frithneuzeitlichen Verrechtlichung so zu ver-
stehen, dass die zunehmende Umstellung auf positives Recht — die Um-
stellung auf Legalitat oder >Gesetzlichkeit« — das MafSnahmehandeln aus
dem Recht ausschlosse. Das Gegenteil ist der Fall: Das positive als ein
wesentlich variables Recht schliefSt Handeln, in der Form von Gesetz-
gebungs- und Gesetzanderungsverfahren, ins Recht ein. In der Neuzeit
und Moderne gibt es ein Handeln, das rechtliche Form annehmen kann.

Gesetze, wie Neumann festhielt, als » Eingriffe des Staates in Freiheit und
Eigentum«. (Neumann 1980, 299, Hervorh. J.H.)

106 Vgl. auch Hobbes 1991, Kap. 26, S. 207. Hobbes’ Uberzeugung, dass das
Gesetz nichts weiter als ein Befehl ist, macht ihn fiir viele zu einer Initialfi-
gur des Rechtspositivismus. (so Goldsmith 1996, 275; Fetscher 1991, XLVI;
Schmitt 1965, 59) Fiir eine Gegenposition, die den naturrechtlichen Aspekt
bei Hobbes stark macht, vgl. Murphy 1995, 849-858.
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Dass das Handeln selbst rechtsformig ist — und dass das Recht entspre-
chend als Handeln oder Tat erscheint, ist eine Neuigkeit. Bis dahin stand
das Recht als hergebrachtes oder ewiges fest, und das Handeln diente
gegebenenfalls dazu, dieses Recht (wieder) zur Geltung zu bringen. Ge-
rade so hatten sich auch noch die frithen Policeyordnungen um 1500
verstanden: Sie sahen sich als Mittel, um das alte Recht und die alte Ord-
nung zu erhalten. Sie schiitzten oder restituierten das >eigentliche< Recht.
(vgl. Landwehr 2008, 46 und 52) Gerade darum aber konnten sie sich
nicht selbst als Recht begreifen: Sie waren ein Handeln fiir das Recht,
kein rechtliches Handeln. Handeln und Recht blieben getrennt. Im 17.
Jahrhundert zeichnete sich der Wandel ab, der Handeln und Recht ver-
band, der dem Handeln die Form des Rechts, aber auch dem Recht die
Form des Handelns gab. Dies kann ein autoritires oder ein demokra-
tisches Handeln sein. Auf das demokratische Potential ist Gewicht zu
legen. An ihm wird deutlich, dass der Handlungscharakter modernen
Rechts nicht an sich problematisch ist. Dass ein Handeln durch Recht
moglich ist, lasst nicht das Recht in blofler Mafinahme aufgehen, wie sie
den Ausnahmezustand kennzeichnet, sondern bildet zugleich die Voraus-
setzung des demokratischen Rechtsstaats. Unter der Bedingung der De-
mokratisierung rechtlichen Handelns erscheint eine weitere, namlich die
hier bereits diskutierte Frage der Steuern in einem anderen Licht: Dass
im modernen Recht die Adressierung der Einzelnen als Steuerzahlende
moglich wird, erscheint dann legitim, wenn die Verwaltung und der Ge-
brauch des gemeinsamen Gutes unter demokratischer Beteiligung und
Beriicksichtigung aller erfolgt.

Das Handeln tritt zunichst allerdings nicht unter demokratischen
Vorzeichen in den Bereich des Rechts. Es ist wiederum Hobbes, bei dem
der Nexus von Handeln und Recht scharf, ja gewissermaflen allzu deut-
lich hervortritt: Gesetz ist das » Wort«, der Sprechak# des Souverins.
(Hobbes 1991, Kap. 15, S. 122) Auf den autoritiaren Typ solchen Han-
delns hat Schmitt affirmativ abgestellt, dies nicht zufillig mit Blick auf
das 17. Jahrhundert, insbesondere auf Hobbes. Dessen Behauptung, dass
»die Autoritit das Gesetz mache« (»sed Authoritas non Veritas facit
Legem«, Hobbes 1668, 132f.), die im 26. Kapitel des Leviathan steht,
nahm Schmitt zum Ausgangspunkt seiner dezisionistischen Theorie.™”

Den Zusammenhang zwischen der Positivierung des Rechts, die mit
Verrechtlichung einhergeht, und dem Ausnahmezustand, in dem die
Gesetzeskraft vom Gesetz auf die Mafsnahme tibergeht, gilt es vor die-
sem Hintergrund zu prazisieren. Deren Verhiltnis ist nicht einfach so
zu verstehen, dass das positive Recht den Ausnahmezustand als seinen
Gegensatz hervorbringt und enthilt — als einen Gegensatz der jetzt erst,

107 Schmitt zitiert die Wendung im Eingang seiner kiirzeren Hobbes-Auslegun-
gen in der Politischen Theologie (PT, 39) und in Uber die drei Arten des
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angesichts der Bindung des souveridnen Handelns an Gesetze, moglich
und notig geworden ist. Das MafSnahmehandeln ist nicht das Gegen-
stiick, sondern der Modus frithneuzeitlicher Verrechtlichung. In der
Mafinahme trennt sich hier nicht das Handeln vom Recht, sondern
es geht ins Recht ein: Das Recht wird mach- und verdnderbar. Das
Gesetz ist nicht gegeben, sondern kann gesetzt, damit aber auch neu
gesetzt und ausgesetzt werden. Die Suspension ist der Logik des po-
sitiven Rechts daher nicht entgegengesetzt, sondern liegt in ihrer Kon-
sequenz; mit der Idee der Setzung ist die der Aussetzung logisch ver-
kntipft. Deutlich tritt dies an der oben genannten potestas legislatoria
hervor, die im Ancien Régime zum zentralen Insigne der Staatsgewalt
wurde: Sie umfasste neben der Kompetenz zur Setzung, Interpretation
und Anderung von Gesetzen auch die Befugnis, sie aufzuheben. (vgl.
Mohnhaupt 1972, 208)

Die Formierbarkeit des Rechts legt nahe, dass sich das Gesetz in die
Hand nehmen und, im Fall der Ausnahme, tibers Knie brechen lasst.™*
Die MafSnahme — und mit ihr die Ausnahme — wird durch die Positivie-
rung des Rechts zum rechtlichen Instrument; nicht weil die Verrechtli-
chung die MafSnahme als ihren Gegensatz hervorbringt, sondern weil
die gesetzliche Normierung des Lebens im Modus der Mafsnahme er-
folgte. Davon zeugen die frithneuzeitlichen Policeyordnungen bzw. die
beschriebene Verschiebung, die sich in ihnen vollzieht. Zum MafSnah-
mecharakter der Policeyordnungen gehort schlieSlich gerade auch, dass
ihre Implementation keineswegs konsequent und liickenlos, sondern fle-
xibel und mit Blick auf die jeweiligen lokalen Umstande erfolgte: Durch-
setzung und Dispensation sind insofern keine Gegensitze, sondern un-
terschiedliche Weisen, in denen Policeyordnungen angewandt wurden.
(vgl. Holenstein 2000, insbes. 28—32) Denn es war klar, dass »jede all-
gemeine Regel auch Ausnahmen kannte«, wenn »Noth« und Umstiande
es erforderten. (ebd., 18)

Eben diese Vorstellung der unmittelbaren, situativen Machbarkeit
der Ordnung kristallisiert sich im modernen Konzept des Ausnahme-
zustands. Am deutlichsten wird dies in der affirmativen Stellungnah-
me Schmitts: »Die Ordnung mufS hergestellt sein, damit die Rechtsord-
nung einen Sinn hat. Es muf$ eine normale Situation geschaffen werden
[...]. Alles Recht ist >Situationsrecht«. Der Souverdn schafft und ga-
rantiert die Situation als Ganzes in ihrer Totalitdt.« (PT, 19, Hervorh.
J.H.) Die Herstellung von Ordnung ist nicht blof§ Vorbedingung des

rechtswissenschaftlichen Denkens (UdA, 23) sowie an zwei prominenten
Stellen der ganz mit Hobbes befassten Schrift Der Leviathan in der Staats-
lehre des Thomas Hobbes (Lev, 68 und 82).

108 Nach der Formulierung von Heiner Miiller (2002, 202); vgl. auch die Inter-
pretation dieser Stelle bei Menke 2011b, 96.
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Rechts, keine »>duflere Voraussetzungs, die der Jurist ignorieren kann«
(PT, 19), sondern sie ist ein rechtlicher Akt und damit Bestandteil des
Rechts, ja sogar dessen paradigmatischer Teil: In der Herstellung der
Ordnung zeigt sich der Handlungscharakter, der den Begriff des po-
sitiven, auf Setzung beruhenden Rechts ausmacht. Im frithneuzeitli-
chen Policey-Recht driickt sich dieser begriffliche Gehalt sehr klar aus.
Das heifdt auch: Das frihneuzeitliche Policey-Recht steht in besonde-
rer Nidhe zur Rechtsfigur des Ausnahmezustands: Die »normale Ge-
staltung der Lebensverhaltnisse« (PT, 19), wie sie das souverdane Aus-
nahmehandeln fiir sich beansprucht, ist auch die Grindungsidee, mit
der das positive Recht in der Frithen Neuzeit hervortritt. Das frithneu-
zeitliche Recht funktioniert wie der Ausnahmezustand im Modus der
Mafinahme.

Die Gestaltungsabsicht der Policeyordnungen richtete sich dabei zu-
nehmend auf die 6konomische Steigerung des Staates. In dieser okono-
mischen Funktion liegt eine weitere Gemeinsamkeit mit dem Institut des
Ausnahmezustands, der in der Moderne gehauft ein Mittel darstellt, auf
okonomische Krisen zu reagieren.'® Es ist auch diese okonomische Ge-
staltungsabsicht, die mithin die Grundlage der sich zeitgleich im Recht
etablierenden Individualrechte bildet. Auch die Rechte haben Maf3-
nahmecharakter, denn auch sie dienen, in Erwartung der wachsenden
Steuerkraft der mit Rechten ausgestatteten Individuen, der Steigerung
der okonomischen Kraft des frithneuzeitlichen Staates.’* Doch scheint
die Richtung hier zunichst eine andere zu sein. Durch die Gewahrung
von Rechten werden die Individuen zur Materie des Staates ermdchtigt.
Sie werden mit der (6konomischen) Freiheit ausgestattet, als Materie des
Staates zu handeln. Dies trifft nicht nur hinsichtlich des Rechts auf selb-
standiges Wirtschaften, sondern auch auf das Recht zur Klage zu, mit
dem sich die Biirger gegen den Staat wenden konnen. Wo die Policey
ohne rechtlichen Grund in die freie Wirksamkeit der Individuen ein-
greift, konnen sie gegen die Policey Klage erheben. (vgl. Schulze 1987,
170) Die Rechte verpflichten die territorialstaatliche Policey zum »Still-
halten« (Luhmann) angesichts der Betriebsamkeit der zur freien Aktivi-
tat ermachtigten Materie des Staates. Der Ausnahmezustand bedeutet
kein solches Stillhalten. Zwar zeigt sich hier oberfldchlich eine Parallele:

109 Agamben verweist in diesem Zusammenhang auf die Weimarer Republik:
»Bei mehreren Gelegenheiten und besonders im Oktober 1923 rekurrier-
te die Regierung auf Artikel 48, um dem Fall der Mark zu begegnen, und
bestitigte damit, daf§ in der Moderne politisch-militarischer Notstand und
okonomische Krise tendenziell zusammenfallen.« (AZ, 23) Ebenso bereits
Schmitt 1958b, 240-243.

110 Den MafSnahmecharakter subjektiver Rechte buchstabiert Luhmann beziig-
lich des 20. Jahrhunderts an den sozialpolitischen Programmen des moder-
nen Wohlfahrtsstaats aus. (vgl. Luhmann 1981, 87-93)
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Die Rechte markieren eine Grenze der Gesetzgebung, der Ausnahmezu-
stand eine Grenze der Gesetzanwendung. In beiden Fillen steht ius ge-
gen lex: Individuelles oder souverines Recht gegen staatliches Gesetz.
Im einen Fall wird die gesetzliche Regulierung zuriickgewiesen, im ande-
ren Fall aufgehoben. Bedeuten die Rechte ein »Stillhalten«, so der Aus-
nahmezustand einen »Stillstand des Rechts« (AZ, 59), das Stillstellen ge-
setzlicher Geltung. Der Zusammenhang der beiden modernen Figuren
— Ausnahmezustand und Menschenrechte — ist allerdings grundlegender.
Thre Gemeinsamkeit liegt weniger in der Weise, in der sie innerhalb des
Rechts gegen rechtliche Normen sind, sondern vielmehr darin, wie sie
fiir rechtliche Normalisierung sind. Nicht insofern sie den Normen ent-
gegenwirken, sondern insofern sie Normalisierung bewirken, sind sie,
trotz ihrer augenscheinlichen Gegenlaufigkeit, komplementire Figuren.

Von der Prosperitit zur Sekuritdt:
Die moderne Frage von Sicherbeit und Freiheit

Die Normalisierung betrifft zunachst die Materie des Staates, die Indivi-
duen als Bevolkerung, die es als frei wirtschaftende zu erhalten gilt. Die-
se Erhaltung erfolgt im Normalfall durch die Gewidhrung von Freiheit,
im Ausnahmefall durch Freiheitsbeschrinkung im Namen der Sicherheit.
Die Frage von Freiheit und Sicherheit wird hdufig diskutiert, als handle
es sich um einen Konflikt zwischen zwei Arten von individuellen Rech-
ten: einem Recht auf Freiheit und einem Recht auf Sicherheit. Zwischen
Sicherheit und Freiheit gilt es sodann ein ausgewogenes Verhiltnis zu fin-
den: Moglichst wenige Sicherheitsmafinahmen sollen moglichst viel Frei-
heit garantieren. Der Ausnahmezustand erscheint unter diesem Gesichts-
punkt als eine Situation, in der das Recht auf Freiheit dem Recht auf
Sicherheit entgegensteht. Das Recht auf Freiheit muss daher beschrankt
werden, um das Recht auf Sicherheit garantieren zu konnen. Eben dies
ist der Anspruch und die Rechtfertigung, die mit der Erkliarung von Aus-
nahmezustinden hiufig einhergeht.

Diese Logik gilt es in zweierlei Hinsicht zu hinterfragen: Erstens ist
die hier wirksame Sicherheit nicht als ein individuelles Recht, sondern
als eine kollektive Tatsache aufzufassen. Denn nicht die individuelle Si-
cherheit, sondern die Sicherheit der Bevolkerung bildet das Ziel der in
Ausnahmen ergriffenen MafSnahmen. (vgl. Wihl 2017, 68; Franken-
berg 2010, 243-247). Zweitens ist die individuelle Freiheit, die einge-
schrankt wird, nicht die Freiheit aller, sondern vor allem die Freiheit
einiger, namlich jener, die als Gefihrdung der Bevolkerung (oder der
Herrschaftsmacht) angesehen werden und daher als solche gelten, die
nicht zu >uns< als der Bevolkerung gehoren. (vgl. Frankenberg 2017, sf.
und 17f.) An dieser Stelle ist wiederum eine Uberlegung erhellend, die
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Foucault hinsichtlich der Differenz von »Volk< und >Bevolkerung< im 18.
Jahrhundert angestellt hat. Er schreibt: »Das Volk ist dasjenige, das sich
im Verhiltnis zu dieser Bevolkerungsverwaltung, auf der Ebene der Be-
volkerung selbst verhilt, als wire es kein Bestandteil dieses kollektiven
Subjekt-Objekts, welches die Bevolkerung darstellt, als wiirde es sich
auflerhalb ihrer stellen«. (Foucault 2006b, 72) Im Ausnahmezustand
werden vornehmlich jene in ihrer Freiheit begrenzt, denen vorgewor-
fen oder von denen angenommen wird, dass sie sich durch ihr Verhal-
ten auflerhalb der Bevolkerung stellen oder stellen konnten. Sie werden
deshalb, oft vorsorglich, von der Bevolkerung als dem berechtigten Kol-
lektiv ausgenommen, indem ihre Rechte tangiert werden. So bestand
im Ausnahmezustand (éfat d’urgence), der in Frankreich im November
2015 erklart wurde, ein praemptiver Fokus auf Menschen islamischen
Glaubens. (vgl. Wihl 2017, 76) In der Frage von Sicherheit und Freiheit
lasst sich vor diesem Hintergrund festhalten: Wahrend die Sicherbeit,
um die es in Ausnahmezustinden geht, nicht jene der Individuen, son-
dern die des Kollektivs der Bevolkerung ist, so ist die begrenzte oder ge-
nommene Freibeit regelmifig nicht die Freiheit aller, sondern die Frei-
heit einiger Individuen, die dadurch aus der berechtigten Bevolkerung
ausgeschlossen werden.

Der Blick auf die Frithe Neuzeit hat gezeigt, dass das Kollektiv der Be-
volkerung durch die Berechtigung der Individuen hervorgebracht wird
und dass die individuellen Rechte bzw. ihre Austibung mitunter dazu
dienen, die Produktivitit und damit die Prosperitat der Bevolkerung zu
erhalten und woméglich zu steigern. Vor diesem Hintergrund kann es
opportun erscheinen, die Rechte jener zu beschrinken, die nicht po-
pulation, sondern blof§ peuple — nicht Bevolkerung, sondern nur Volk
oder Pobel sind. Eben diese Logik greift auch im modernen Ausnahme-
zustand, wobei sich hier das Gewicht von der Prosperitit zur Sekuritit
verlagert hat: Jene, die als Gefihrdung der Sicherheit der Bevolkerung
in Betracht oder Verdacht kommen, erfahren eine Limitation der Rechte
und dadurch eine Exklusion aus dem durch Rechte konstituierten Kol-
lektiv. In dieser Hinsicht erscheint der Ausnahmezustand als Teil einer
Politik der Rechte, zu der auch die Berechtigung gehort — einer Politik,
die sich auf den Zustand eines Kollektivs richtet, das durch Gewihrung
und Entzug von Rechten reguliert werden kann. Anders als aus Sicht der
betroffenen Individuen, besteht so aus staatlicher Sicht nicht notwendig
eine Spannung zwischen Berechtigung und Entrechtung, zwischen Men-
schenrechten und Ausnahmezustand. Denn nicht nur der Ausnahmezu-
stand, sondern ebenso die Berechtigung durch Rechte kann als rechtli-
che Mafsnahme dienen: als MafSnahme einer Normalisierung, die zwar
im Namen der Individuen, aber im Interesse der Ordnung erfolgt. Inso-
fern die Individuen von sich aus ein Handeln zum Tragen bringen, das
der Ordnung der Bevolkerung entspricht, erscheint ihre Berechtigung,
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das heifSt ihre Ermachtigung zur aktiven Materie des Staates geboten: In
diesem Fall erscheinen die Menschenrechte als die richtige MafSnahme.
Dies ist nicht immer der Fall. Es mogen sich Situationen ergeben, in de-
nen die Berechtigung der Individuen auf kiirzere, mittlere oder lingere
Sicht als Gefihrdung der staatlichen Wohlfahrt erscheint. In diesem Fall
nimmt der Staat das Handeln auf sich: Er erklart Ausnahmen und er-
greift MafSnahmen iiber die Képfe der Individuen hinweg und auf ihre
Kosten. In beiden Fillen gelangt ein genuin rechtliches Handeln zum
Ausdruck. Dies nicht allein insofern, als es sich jeweils um ein durch das
Recht berechtigtes Handeln handelt: ein Handeln, das vom Recht frei-
gegeben wurde. Es liegt ein rechtliches Handeln auch in dem Sinn vor,
dass es das Recht selbst ist, das handelt bzw. durch das staatliche Ak-
teure handeln konnen. Dieses Handeln erfolgt, so gesehen, in der einen
oder anderen MafSnahme: in der MafSnahme der Rechte oder derjenigen
der Ausnahme. Und es vollzieht sich damit durch die eine oder andere
rechtliche — rechtmafSige, weil berechtigte — Person: die »Person des Sou-
verians«, hier verstanden als entscheidende Instanz, oder die Person der
Individuen im Sinn der aktivierten Subjekte. Modernes Recht ist nicht
zwingend, wie Schmitt meint, >Situationsrecht¢, doch es ist auf jeden Fall
Aktionsrecht: Ein Recht, das von der Machbarkeit seiner selbst und da-
mit der sozialen Ordnung ausgeht und das entsprechend wesentlich auf
Akten, auf Handeln beruht.

Dies ist, wie erlautert, nicht an sich problematisch; es enthalt viel-
mehr, gestiitzt auf und >gesichert< durch die entsprechenden demokrati-
schen Verfahren, das Potential zur politischen Emanzipation. Dies des-
to mehr, als das Konzept der Person, das Handeln im Recht ermoglicht,
in einer konstitutiven Verbindung zur Freiheit steht. Die Problematik
entfaltet sich dort, wo es um die Sicherheit und Sicherung der freiheit-
lich-demokratischen Ordnung geht, der kollektiven Grundlage also, auf
der die Freiheit der Individuen beruht. Denn hier ist auf der Ebene des
Rechts noch ein anderes kollektives Konzept im Spiel, das mit der frei-
heitlich-demokratischen Ordnung keineswegs gleichzusetzen ist; dieses
andere Konzept ist das Abstraktum des Lebens der Nation bzw. der Se-
kuritit der Bevolkerung.

Problematisch wird rechtliches Handeln, wenn sich das Streben nach
Sicherheit auf dieses kollektive Konzept selbst, auf dessen >Freiheit« rich-
tet und den Bezug zur Freiheit der Einzelnen verliert. Demgegentiber ist
darauf zu beharren, dass die Freiheit aller etwas anderes bedeutet als die
scheinbare Freiheit eines abstrakten Kollektivs — sei es der Nation, der
Bevolkerung oder der Wirtschaft. Auf der gemeinsamen Freiheit aller ist
gerade gegen die Ausschliisse zu insistieren, welche die Sicherung der
Freiheit eines Kollektivs mit sich bringt. Dass sich die Sicherheit nicht auf
die Freiheit der Einzelnen, sondern auf ein abstraktes Kollektiv richtet,
ist dabei nicht allein ein Problem des Ausnahmezustands, sondern auch
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eines der Rechte. Die modernen Menschenrechte sind noch nicht aus der
Verbindung mit der Frage der Bevolkerung gelost, die durch die individu-
ellen Rechte mit Beginn der Neuzeit etabliert wurde. Diese Verbindung
macht es moglich, die Rechte von ihrem politischen Gehalt zu trennen
und die Individuen nur noch als Teil einer exklusiven Bevolkerung statt
als Part eines inklusiven und selbstbestimmten demos zu begreifen. Der
Ausnahmezustand markiert jene Situation, in der die Menschenrechte
allein als die regulierbaren Rechte einer zu regulierenden Bevolkerung,
damit allein als Mittel, und nicht mehr als die Rechte einer durch sie
sich bestimmenden politischen Gemeinschaft in Betracht kommen. Liegt
die Problematik der Menschenrechte, wie vielfach hervorgehoben wurde
(vgl. dazu Kapitel 4.1), in einer Abstraktion, so ist diese Abstraktion in
den Konzepten abstrakter Kollektive zu suchen. Auf der Differenz, die
zwischen diesen Kollektiven — sei es natio oder populus, Nation oder Be-
volkerung — und einem politischen demnos sich gemeinsam selbst bestim-
mender und dadurch freier Menschen besteht, gilt es entschieden zu be-
harren und die Rechte aus ihrer Instrumentalisierung und damit aus der
ihnen eigenen Dialektik der Entrechtung zu l6sen. Der Erlduterung die-
ser Perspektive dienen meine abschliefenden Uberlegungen.
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