§ 3. Ironie der Legalitat

Die vorliegende Arbeit negiert zwei Méglichkeiten, iiber das Verhalt-
nis von liberalem Recht und Freiheit nachzudenken. Die erste Mog-
lichkeit neigt dazu, unterkomplex aufzutreten. Sie ldsst rechtliche
Form und Freiheit unmittelbar zusammenfallen. Freiheit artikuliert
sich als rechtliche Freiheit bzw. Freiheit liegt in der Ausiibung eines
Rechts. Die zweite Verhiltnisbestimmung ist komplexer. In ihrer
Kurzform besagt sie ungefiahr Folgendes: Die rechtliche Form stellt
die conditio sine qua non der Freiheit dar, das Recht ist demnach
(lediglich) die Mdoglichkeit der Freiheit. Wenn sich auch beide The-
sen unterscheiden fasse ich diese affirmative Verhaltnisbestimmung
von rechtlicher Form und Freiheit, als die Identitdtsthese des Libera-
lismus zusammen.

Man muss dem liberalen Recht eine Sache zugestehen. Wenn
nach Cassirer die Aufgabe der Form darin liegt, den Menschen {iber
seine blofle Endlichkeit zu erheben, an einen Ort, an dem sich
Freiheit erst einstellen kann,”** so kommt es im Folgenden darauf
an, das Scheitern des liberalen Rechts prézise zu bestimmen. Denn
die Form liberalen Rechts vermittelt nicht blofle Endlichkeit. Der
Liberalismus scheitert wohlverstanden, so die hier vertretene These,
auf hoherer Stufe. Der Liberalismus bringt Unendlichkeit hervor. Es
handelt sich dabei jedoch — und darin besteht im prézisen Sinne das
Scheitern des Liberalismus — um die schlechte Unendlichkeit ironi-
scher Subjektivitdt. Darin liegen zugleich Fortschritt und Misslingen
des liberalen Rechts.

Um meine These des Scheiterns des liberalen Rechts an der Her-
vorbringung wahrer Unendlichkeit zu plausibilisieren, nehme ich
zundchst mit der Legalitdt einen Aspekt der Form liberalen Rechts
in den Blick (I.). Denn bei dieser Legalitit handelt es sich um
eine Urteilspraxis, die ich in einem néchsten Schritt als ironisch
ausweisen werde. Bedeutsam fiir die kritische Auseinandersetzung

904 Ritter/Bollnow (1991), S. 286.
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mit dem liberalen Recht ist aber vor allem meine darauf autbauende
These, dass die Ironie ein missgliicktes Naturverhaltnis darstellt. Die
Korrektur dieses Verhiltnisses erfolgt klassisch entlang der Grundli-
nien, die uns Hegel mit dem Konzept der Sittlichkeit (II.) gewiesen
hat. Die Arbeit schldgt in einem dritten (IIL.) Schritt eine andere
Méglichkeit zur Authebung der Ironie vor. Denn die Ironie der Le-
galitat (nicht ihre Tragik) besteht darin, dass die Legalitat sich bisher
nur in ihrer liberalen, d.h. ironischen, Form gezeigt hat. Dieser
Blick liberaler Legalitit auf ihre eigene Ironie fithrt begrifflich zu
ihrer Uberschreitung, zu ihrer Selbstironisierung, einer Authebung
der Ironie durch sich selbst, einer Ironisierung der Ironie. Diese
Struktur werde ich am Ende des Kapitels auf den Begriff einer nicht
mehr liberalen, sondern befreiten, d. h. im bestens Sinne modernen,
Legalitit bringen.

I. Die Natur der Ironie
1. Legalitat

Die Moderne dreht das Verhiltnis von Allgemeinem und Besonde-
rem in zuvor unvorstellbarer Art um,’ d. h. politisch: ,Das Indivi-
duum ist zur einzigartigen Legitimationsquelle geworden.*% Recht-
lich gesprochen handelt es sich um eine Vorordnung der Rechte
vor das Recht,*” gleichzeitig und untrennbar damit verbunden ent-
wickelt sich das Recht zum ,,Formalrecht der Neuzeit“*%® Diese Er-
zahlung ist soweit bekannt.?*® Wie wird nun diese Vorordnung der
Rechte vor das (Formal-)Recht operationalisiert?!? Menke geht da-
von aus, dass im Zentrum allen Rechts eine Liicke klaftt. Nun besteht

905 Mensching (1992), S. 304.

906 Zabel (2019a), S. 34.

907 Auer nennt dieses Momentum die ,.erste Moderne', vgl. dazu Auer (2014), S. 14.

908 Habermas (2017), S. 110.

909 Dagegen allerdings, ,[g]egen Unterstellungen der souverdnen Disponibilitat
moderner Rechtsordnungen und der Zentrierung subjektiver Willkiir in den-
selben unter dem Begriff der Fremdheit, vgl. Vischer (2021), S. 27.

910 Zum Verhiltnis des Besonderen zum Allgemeinen auch Auer: Das ,Privatrecht
als Privatrecht entsteht erst, wenn das Private im Gegensatz zum Allgemeinen
zum Problem wird. Auer (2014), S. 165.
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das vormoderne Recht auf der Schlieffung der Liicke im Recht, sei
es durch Erziehung oder durch Befehl. Das Auseinanderfallen recht-
licher Allgemeinheit und einzelner Performanz kann vom traditio-
nellen Recht, so die {iberzeugende Rekonstruktion Menkes, nicht
bestehen bleiben. Das Allgemeine hat im antiken Recht vor dem
Besonderen. Den Grund zur zwangsweisen Schlieflung dieser Liicke
findet das traditionelle Recht typischerweise in den Begriffen der
Gerechtigkeit oder der Sittlichkeit. Soweit eine kurze Rekapitulation
bisheriger Einsichten.”!!

Ich néhere mich nun den entscheidenden Fragen dieses abschlie-
Blenden Kapitels entlang Kants Begrift der Legalitdt. Kant ,nennt die
blofe Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung einer Hand-
lung mit dem Gesetz, ohne Riicksicht auf die Triebfeder derselben,
dieLegalitat*?und fihrt darin einen Bruch in der Normativi-
tat herbei. Denn die moderne Vorordnung der Rechte vor das Recht
bringt Normativitat vollig anders hervor, ab sofort wird die Legalitat
zum modus operandi der Normativitdt. Diese Freigabestruktur habe
ich im ersten Kapitel (§ 1) ausfithrlich untersucht.

Mein Interesse gilt zum Abschluss dieser Arbeit dem Umstand,
dass diese neue Normativitat sich durch die Legalitit in ein neues
Verhiltnis zur Natur setzt — und zwar in doppeltem Sinne. Das wird
verstandlich, sobald die kantische Legalitét nicht blof} als Frage nach
der ,inneren“ Motivationslage, d. h. der Triebfeder bei der Befolgung
von Rechtsanspriichen oder Normen aufgefasst wird. Ich erinnere
an Hermann Cohens Kritik an der kantischen Legalitit:

»Dahingegen darf es fiir den Menschen keine andere Triebfeder als die
der Pflicht aus dem Sittengesetze geben. Der Mensch verliert seinen
menschlichen Charakter, wenn ihm diese alleinige Triebfeder abhanden
kommt [...]913

Durch den Verlust der sittlichen Triebfeder zugunsten der Willkiir
verliert der Mensch fiir Cohen seinen menschlichen Charakter,
denn fiir ihn folgt daraus eine notwendige Verbindung zwischen der
Willkiir als naturalistischer Verfallsform der Autonomie und dem

911 Besprochen im Kapitel zur rechtlichen Form in dieser Studie, vgl. § 1.
912 Kant (1900aff), S. 219.
913 Cohen (2001), S. 401.

251



https://doi.org/10.5771/9783495989166-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Ironie der Legalitat

dufleren Zwangsmoment im Recht.®* Oder aber, wie Menke diesen
Gedanken fiir die Willkiir in seiner Formkritik reformuliert: ,Die
subjektiven Rechte ermachtigen durch ihre Form das Subjekt dazu,
was immer es will - seinen Eigenwillen - als Tatsache geltend zu
machen.

Die kantische Legalitét bringt also nicht nur die rechtliche Ord-
nung vollig andersartig hervor, sondern auch das Verhaltnis von
Recht und Natur und dies in ebenfalls doppelter Hinsicht: einmal
durch einen Akt der Selbsteinschreibung des quasi-natiirlichen Ei-
genwillens in die Form der Rechte, einmal als dufleres Zwangsrecht.
Die nun folgende Beschreibung der liberalen Legalitdt als einer iro-
nischen Struktur soll helfen, diese Selbstnaturalisierung liberalen
Rechts in Form von Willkiir und Zwang begrifflich besser zu fassen
und, wenn mdoglich, zu {iberschreiten.

2. Ironie

Ironisch ist, wer iiber die Differenz von Wesen und Erscheinung
entscheidet. Denn, wie Kierkegaard bemerkt, wenn ,,ich rede, ist der
Gedanke, der gemeinte Sinn das Wesen, und das Wort die Erschei-
nung.“'% Das Subjekt ironischer Rede disponiert im Modus der Lust
iber die Differenz zwischen eigentlichem Sinn und gesprochenem
Wort sowie iiber den Zeitpunkt ihrer Identitdt. Es genief3t das, was
schon die Etymologie (gr. eironeia) nahelegt, die Moglichkeit der
Verstellung®” In diesem Spiel mit der Differenz zwischen Wesen
und Erscheinung, Sinn und Wort, wihnt sich das ironische Subjekt
frei. Diese Freiheit macht Reiz wie Gefahr ironischer Rede aus.
Einerseits lockt uns die Ironie mit dem Imago freien Kommandos,
dem inneren Vorbehalt, dem ungefahrdeten Standpunkt des a priori.
Andererseits ist die ironische Freiheit keine geteilte Freiheit, sondern
esoterisch. Denn allein das ironische Subjekt ist in die Entscheidung
tiber die Differenz zwischen Wesen und Erscheinung, Gedanke und

914 Dazu auch Habermas (2017), S.111. Eine (feuilletonistische) Wiirdigung der
Willkiir gibt z. B. Dreier (2012).

915 Menke (2018d), S. 206.

916 Kierkegaard (1976), S. 243.

917 Ich danke RiLG A. Follner fiir diesen Hinweis.
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Wort, eingeweiht, kurz: Die Freiheit des ironischen Subjekts ist
privat. Aber diese ironische Freiheit hat fiir das Subjekt auch eine
Kehrseite. Es bezahlt dieses abstrakte Weltverhaltnis mit seiner Isola-
tion und geht daran zugrunde, ja das ,Ich implodiert in der roman-
tischen Interpretation”'® Die schone Seele des ironischen Subjekts
ist so stets der Verlockung ausgesetzt, seine Abstraktheit absolut zu
setzen, d. h. terroristisch zu werden und sich, wie Hegel erkannt hat,
an der ,Zertrimmerung aller bestehenden gesellschaftlichen Ord-
nung” zu versuchen.’” Fiir dieses Umschlagen der Abstraktion in die
Tat, diese Dialektik der Distanz, liefert die Gegenwart hinreichend
Anschauungsmaterial. Mit anderen Worten, die Ironie ist nicht nur
ein sprachliches, sondern ein sozialphilosophisches Problem par
excellence.

Worin besteht die Verbindung der Ironie zur Rechtsphilosophie,
zur Frage der Rechte und der Legalitit? Diese Verbindung ist am
besten iiber den Begrift des Urteilens einsichtig zu machen. Denn
nicht nur die Ironie, d. h. das Urteil iiber die (Nicht-)Identitdt von
Wesen (Sinn) und Erscheinung (Wort), stellt einen Urteilsakt dar.
Vielmehr handelt es sich auch bei jedem rechtlichen Vollzug um ein
Urteil, ein Urteil im Modus der Legalitdt. Unser gesamtes Gemein-
wesen kann demnach als eine wechselseitige Bezugnahme durch
Urteile und Schliisse aufeinander vorgestellt werden.”?® Schon Hegel
hat diese Urteilsformen ausdifferenziert, vom endlich-negativen Ur-
teil des biirgerlichen Rechtsstreits, dem negativ-unendlichen Urteils
des Verbrechers oder dem positiv-unendlichen des Betriigers bis hin
zur Urteils- bzw. Schlusspraxis der Gerichte. Doch was erlaubt es,
die Legalitét als ironisch zu beschreiben?

Ironie und Legalitit teilen gleich mehrere Merkmale. Beide setzen
auf die willkiirliche Entscheidung des Subjekts. Die Ironie lebt von
der willkiirlichen Entscheidung, die Differenz von Wesen und Er-
scheinung entweder aufrechtzuerhalten oder aufzuheben; die Legali-
tat kultiviert geradezu den inneren Vorbehalt des Subjekts, sich zu
den eigenen Anspriichen, Rechten oder dem Gemeinwesen mal so,
mal anders zu verhalten. Sowohl Ironie als auch Legalitit beschrei-
ben diese Struktur als lustvolle Erfahrung der Freiheit. Die Willkiir

918 Heyde (1999), S. 32.
919 Hegel (1986b), § 5.
920 Kneip (i.E.).
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wird geradezu zum Kern liberaler Freiheit (v)erklért, eine Freiheit
ohne Willkiir scheint heute undenkbar. Gleichzeitig handelt es sich
bei Ironie und Legalitdt um traurige, weil einsame Formen prakti-
scher Freiheit, denn sie sind blof3 privat selbst noch in ihrem Recht
auf politische Teilhabe. Diese Form trauriger Freiheit kann sich nur
durch den Gedanken an die eigene Souverinitit beruhigen. Das
ironische Subjekt ist in dieser ironischen Freiheit absolut, d. h. losge-
16st, souveran. Genauso souverdn ist das liberale Rechtssubjekt. In
den Worten der Zivilrechtsdogmatik nennen wir das ,,Privatautono-
mie”. Ironie und Legalitdt verhalten sich darin aber abstrakt zu ihrem
Grund. Das ironische Subjekt steht jenseits der Griinde. Es handelt
blofl aus der Motivation eines kurzzeitigen Lustgewinns und zeigt
darin bisweilen Suchtverhalten, wenn man Sucht als unabweisbares
Verlangen nach einem (letztendlich kérperlichen) Erlebniszustand
versteht.

Auch am Grund der Rechte liegt ein solch somatisches Moment.
Denn auch das Subjekt ironischer Legalitit findet seinen letzten
Grund in der somatischen Lusterfahrung pseudo-souveriner Dispo-
sition. Darin markiert die Willkiir ein Verhéltnis zur Natur des Sub-
jekts. Die Tragik dieses ironischen Subjekts liegt auf der Hand. Es
kann diese Lust strukturell nicht auf Dauer stellen. Seine Aneignung
von Lust, der eros der Rechte, bliebt seriell.?!

Aus gutem Grund wurde die Ironie dann auch als sozialphilo-
sophisches Problem ernstgenommen. Noch Bockenfordes Frage da-
nach, worauf sich der Staat am Tag der Krise stiitzen konnen, d. h.
in dem Moment, in dem es ernst wird, ist antiironisch durch und
durch und darin noch, wenngleich negativ, auf die Ironie als Prob-
lem verwiesen. Die Ironie bildet in den Hegel'schen Grundlinien
den Abschluss des Moralititskapitels und gleichzeitig den Ubergang
von der Moralitdt als ,Recht des subjektiven Willens“*??> hin zum
zentralen Gedanken der Sittlichkeit, in der gerade die (blofle) Abs-
traktheit des subjektiven Willens aufgehoben werden soll.®?* Aber

921 Menke (2022), S. 501f.

922 Hegel (1986b), § 107.

923 Es ist an sich selbstverstandlich, sei nur noch einmal betont: es handelt sich
bei diesem Ubergang nicht um eine Verwerfung der (kantischen) Moralitit
zugunsten eines (ggf. aristotelischen) Sittlichkeitskonzepts, sondern um die
Aufhebung im ,,prézisen Sinne; vgl. dazu treffend Schwenzfeuer (2019), S. 73.
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die Ironie stellt nicht irgendeinen logischen Ubergang in der Sphire
des subjektiven Willens dar. Die Ironie stellt fiir Hegel vielmehr
das grofite Ubel einer iibersteigerten Subjektivitit dar und wird
im absoluten Geist (dort in der Asthetik)®2* sowie im objektiven
Geist auf der Stufe der Moralitét verworfen.”?> Denn fiir Hegel gilt:
Der ,moralische Standpunkt ist daher in seiner Gestalt das Recht
des subjektiven Willens. Nach diesem Rechte anerkennt und ist der
Wille nur etwas, insofern es das Seinige, er darin sich als subjekti-
ves ist: 9?6 Gleichzeitig ist der subjektive Wille zunéchst ,abstrakt,
beschrankt und formell?” und steht so zwar ,in einem allgemei-
nen Normhorizont“928; dieser wird aber erst mit dem Ubergang
in die Sittlichkeit fiir das Subjekt relevant, d. h. beim Abgleich mit
einem allgemeinen Ethos.””” Damit ist schon einmal eine Differenz
markiert, weil der subjektive Wille zunéchst von dem ,Begriffe des
Willens“?? geschieden ist. Derbolav schreibt dazu: ,Der Wille hat
hier also noch die Struktur der Endlichkeit, d. h. er steht noch im
Gegensatz zur Objektivitdt, in die hinein er sich handelnd auszule-
gen hat [...]93! Dadurch enthilt der subjektive Wille aber die Gefahr
des Scheiterns in sich beschlossen, d. h. ,dem Begriffe [des Willens,
S. K.] nicht angemessen zu sein“3?

Spielt man diese Gedanken noch einmal in den Kategorien der
Hegel'schen Logik durch, ist schnell einzusehen, warum fiir Hegel
der subjektive Wille der Moralitit als eine fiir sich seiende Unend-
lichkeit, ein solches Problem darstellt.”3® Der sich in der Moralitat
durchsetzende subjektive Wille kann aus dieser Unendlichkeit der
Subjektivitit sowohl zu einem wahren Begrift der Unendlichkeit
kommen wie auch in einer schlechten Unendlichkeit gefangen blei-
ben. Die Entscheidung {iber das Gelingen oder Scheitern der Wil-

924 Potepa (1999).

925 Zur Ironie als eines Falles der ,dynamischen Funktionalisierung® des Bésen
bei Hegel, vgl. Hermanni (1995), S. 31.

926 Hegel (1986b), § 107.

927 Hegel (1986b), § 108.

928 Derbolav (1965), S. 214.

929 Stekeler-Weithofer (2019), S. 52.

930 Hegel (1986b), § 108.

931 Derbolav (1965), S. 213.

932 Hegel (1986b), § 111.

933 Hegel (1986b), § 105.
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lensduflerung ist auf der Ebene der Moralitit jedoch kontingent und
kann keineswegs garantiert, nicht einmal seinem Inhalte nach beur-
teilt werden.®>* Auf den subjektiven Willen, die Willkiir des Subjekts,
ist, darin ist Hegel zuzustimmen, kein Verlass.

Anders als die wahrhafte Unendlichkeit, welche die Einheit der
Endlichkeit und der Unendlichkeit erkennt, weil das Endliche ,zur
Bestimmung des Unendlichen nicht entbehrt werden® kann,**> halt
sich die schlechte Unendlichkeit fiir Hegel gerade frei von der End-
lichkeit und scheitert darin zugleich.”*¢ Denn ,es wird sich ergeben,
daf$ eben, indem das Unendliche vom Endlichen rein und entfernt
gehalten werden soll, es nur verendlicht wird.“**” Die schone Seele
verendet, denn sie ,trocknet aus und hinterldf3t eine Leere, in der nur
noch Raum fiir Sehnsucht ist.**® Dieser Versuch eines Sich-Freima-
chens von der Last der Endlichkeit ist fiir Hegel die Haltung des Iro-
nikers, dieser damit ein Exponent der schlechten Unendlichkeit.”*
Nach dieser Reformulierung des Problems anhand der logischen
Kategorien ergibt sich die Hegel'sche Bestimmung der Ironie von
selbst, wenn er auch das Problem der Ironie nicht am subjektiven
Recht, sondern am Gesetz illustriert:

»lhr nehmt ein Gesetz in der Tat und ehrlicherweise als an und fiir sich
seiend, Ich bin auch dabei und darin aber auch noch weiter als Ihr, ich
bin auch dariiber hinaus und kann es so oder so machen. Nicht die
Sache ist das Vortreffliche, sondern Ich bin der Vortreffliche, und bin
der Meister tiber das Gesetz und die Sache, der damit, als mit meinem
Belieben, nur spielt, und in diesem ironischen Bewufitsein, in welchem

Ich das Hochste untergehen lasse, nur mich geniefe 94

Der Ironiker steht also bestdndig iiber den Gegenstinden, als Ironi-
ker des Sittlichen damit auch iiber den Gegenstinden des Rechts,
der Politik und des Staates, und macht diese zum Gegenstand seiner
Selbstsucht, und verhdlt sich ,wesentlich sekundar, vielleicht sogar

934 Zabel (2007), S. 89.

935 Hegel (2008), S.143.

936 Diese schlechte Unendlichkeit affirmiert hingegen Somek (2018), S. 109.

937 Hegel (2008), S.135.

938 Heyde (1999), S. 32.

939 Heyde (1999), S. 33.

940 Hegel (1986b), § 140. Zur aktuellen Kritik der Ironie z. B. durch Simon Strauf$ -
»Die Gegner sind die zynischen Ironiker®, vgl. das Interview Straufl/Sedlmaier
(2018).
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parasitar¥4! zu selbigen. Als Ironiker des Sittlichen kann man aber
nicht leben, zumindest nicht, wenn man fiir die Ironie gerade wieder
auf die Momente des Sittlichen zuriickgreifen muss, denen man sich
ironisch enthoben fiihlt.”*? Die Ironikerin lebt fiir Hegel schlicht
von Voraussetzungen, die sie selbst nicht ironisieren kann.

Nun habe ich diesen kleinen Umweg iiber die Hegel’sche Kritik an
der Ironie genommen, um zu zeigen, wo der Riss zwischen Sittlich-
keit und Moralitit, d. h. ,von objektivem und subjektivem Moment
der Freiheit“**? verlduft und zudem besonders deutlich hervortritt.
Der Ironiker ist also fiir Hegel ein Problem iibersteigerter Subjektivi-
tat, ein Problem jedoch, das sich durch die Einbettung in die Sphare
der Sittlichkeit (Familie, biirgerliche Gesellschaft, Staat) beherrschen
lasst.?4* Diese Aufthebungsversuche werde ich im zweiten Teil dieses
Kapitels (§ 3 IT) betrachten.

3. Natur

Ich spitze das Problem weiter mit Blick auf den Begriff der Natur zu.
Bei der Legalitdt handelt es sich nicht nur um eine Form des Urtei-
lens im Modus der Ironie, sondern zudem um ein Naturverhéltnis.
Deshalb ist die Legalitit fiir die vorliegende Arbeit von so groflem
Interesse. In der ironischen Legalitit kreuzen sich Urteil und Natur.
Nirgendwo wird diese Verbindung so augenscheinlich wie beim
Problem der Gewalt oder, wie die juristische Dogmatik es nennt,
der rechtlich verfassten Gewalt, dem Zwang. Denn die Kategorie des
Zwangs ist die zunichst verdringte, dann aber scheinbar notwendig
in die Sphére des Rechts wiederkehrende Natur als Kraft. So heif3t es

941 Heyde (1999), S. 34.

942 Eine ahnliche Kritik {ibt Schmitt am Bourgeois als ,politische Nullitat“ im An-
schluss an Hegel (und diesen damit zitierend). So heif3t es bei ihm: ,,Bei Hegel
findet sich dann auch die erste polemisch-politische Definition des Bourgeois,
als eines Menschen, der die Sphire des unpolitisch risikolos Privaten nicht
verlassen will [...] Vgl. Schmitt (2015a), S.58; zur ,Selbstvernichtung® des
Ironikers wiederum Heyde (1999), S. 34.

943 Zabel (2007), S. 93, Fn. 270.

944 Jhering dreht diese Uberlegung um und kommt somit nur zu einer Aufldsung
des Egoismus in eine objektive Sittlichkeit, was ohne Zweifel daran liegt, dass
er vom Zweck statt von der (subjektiven) Freiheit her das Recht bestimmt. Vgl.
Jhering (1970b), S. ITI-IV.
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in Kants Rechtslehre in § D unter dem Titel ,Das Recht ist mit der
Befugnis zu zwingen verbunden® folgendermaflen:

»Der Widerstand, der dem Hindernisse einer Wirkung entgegengesetzt
wird, ist eine Beforderung dieser Wirkung und stimmt mit ihr zusam-

men. 2%

Bei diesem Satz handelt es sich um ein Theorem aus Kants eigenen
frihen naturphilosophischen Schriften, die er spiter, d. h. zur Zeit
der Abfassung der Rechtslehre, aufgreift und fiir das Recht operabel
macht. Hermann Cohen hat sich dariiber zwar bitter beklagt, aber
nicht gewundert. Kant war fiir ihn nur konsequent, denn ,,[i]n der
Legalitit selbst steckt schon der Zwang“4¢

Und wir sehen auch, warum ironische Legalitdt konstitutiv mit
dem &dufleren Zwang verkniipft ist. Denn der Zugriff auf die Natur
bliebt in der ironischen Legalitét abstrakt. Die Lust freien Disponie-
rens stellt nichts anderes dar, als die serielle Selbstnaturalisierung
des Subjekts und kann in dieser Konstellation, so denkt es das
liberale Recht, nur durch die externe Unlusterfahrung des Zwangs
eingehegt werden, d.h. durch die handfeste Einwirkung auf die
Interessen des Subjekts im Modus instrumenteller Kraftentfaltung,
m. a. W. mit Gewalt in Form von Kriminalstrafe, polizeilichem
Zwang und der Zwangsvollstreckung im Rahmen des Zivilprozesses.
Insofern ist dem liberalen Recht zuzugestehen, dass es iiber einen
kohirenten Naturbegriff verfiigt, wenngleich dieser auch doppelsei-
tig instrumentell ist, einmal als Hervorbringung eigener Lust an der
Dispositionsfihigkeit (1. Naturmoment), einmal als Einsatz natiirli-
cher Kraftentfaltung zur Begrenzung dieser Lusterfahrung im juris-
tischen Programm intendierter Unlustzufiigung (2. Naturmoment).
Die Strafe ist in diesem Sinne ein Naturverhiltnis, ndmlich als inten-
tionale Ubelszufiigung oder wie Giinther Jakobs die Strafe treffend
charakterisiert: Man unterwirft das zu bestrafende Subjekt in der
intentionalen Ubelszufiigung den Regeln der Natur.

Ich fasse das Naturverstindnis zusammen: Das Verhaltnis zur
Natur, welches die Ironie konstituiert, zeigt sich in zwei Momen-
ten. Einer internen Hervorbringung der Natur als Lusterfahrung an
der eigenen Dispositionsfahigkeit einerseits und einer dadurch not-

945 Kant (1900aff), S. 231.
946 Cohen (2001), S. 400.
947 Jakobs (2008a), S.134.
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wendig hervorgebrachten Begrenzung dieser Lust durch Momente
der Unlusterfahrung - eine externe (angedrohte) Einwirkung auf
die Natur des Subjekts. Die ironische Legalitdit kommt also tber
ein instrumentelles Verhiltnis zur Natur nicht hinaus. Hermann Co-
hen schldgt deshalb vor, das Problem rechtlichen, d.h. duflerlichen
Zwangs durch die Verabschiedung der Legalitit zu beheben. Das
Recht muss fiir ihn unter dem Sittengesetz, d. h. dem kategorischen
Imperativ, stehen. Auch wenn ich Cohen in vielen Punkten gefolgt
bin, schlage ich vor, das Problem der Legalitdt nicht wie er von Seite
des Geistes aus zu l6sen. Vielmehr ist eine Losung des Legalitétspro-
blems vom Begrift des Leibes aus zu unternehmen. Diese Einfiih-
rung der Leiblichkeit soll in meiner Arbeit ein anderes Verhiltnis zur
Natur vermitteln und damit am Grund der Legalitit ansetzen, um
diese nicht vollstindig der Riickkehr zum kategorischen Imperativ
opfern zu miissen. Es ist mir dabei aber nicht um die Einfithrung
weiterer Griinde in einen Diskurs zu tun, seien diese nun leiblicher
oder anderer Art. Der Leibbegriff stellt insofern nicht mehr als einen
Tirofner fiir eine Differenz- und Verhiltnisbestimmung dar und
zwar des Verhiltnisses von Recht und Natur.

Die Frage lautet also: Wie greifen wir durch das Recht auf Unver-
fiigbares, d. h. die eigene Natur als Leib in Form der Erziehung oder
der Strafe, auf die erste Natur als Lebensgrundlage durch subjektive
Rechte, z.B. das Eigentum, und auf die zweite Natur als bereits
geleistete Auseinandersetzung mit der ersten Natur (z. B. Wissen-
schaftsfreiheit)**8 zu? Bevor ich mich diesen Fragen im letzten Teil
dieses Kapitels widme (§ 3 III), diskutiere ich im Folgenden drei
Konzepte, die auf je eigene Weise dem Problem der Ironie abzuhel-
fen versuchen.

948 Kneip (2024).
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,Und sie sind da”?%

Il. Drei Entsetzungsversuche ironischer Freiheit

Nachdem Jhering den ersten Band seiner Schrift zum Zweck im
Recht fertiggestellt hatte, stand er vor einem Problem. Er entdeckte
an seinem Forschungsgegenstand einen irreparablen Mangel. Dieser
Mangel bot sich ihm in Form einer Liicke dar, denn er musste kon-
statieren, dass das Recht eine Liicke hat. Denn der von ihm rechtlich
abgesicherte und so auch bezeichnete Egoismus im Recht wirft Fra-
gen auf, die das Recht selbst nicht 16sen kann. Das Eingangszitat
aus dem zweiten Band beginnt daher mit einer Anrufung, ndmlich
der Anrufung sittlicher Krifte. Jedenfalls sieht Jhering, dass es bei
der reinen Verfolgung von Individualinteressen nicht bleiben kann.
Denn

»die Erkenntnis seiner [des Egoismus, S. K.] Unzuldnglichkeit fiir die
vollstindige Losung der gesellschaftlichen Aufgabe wird uns den Uber-
gang zum Sittlichen bahnen: in die Liicke, die er tibriggelassen hat, greift
das Sittliche ein %

Erkenntnis und Losung eines Problems fallen zwar nicht zusammen,
doch es zeichnet Jhering aus, dass er an dieser Stelle redlich bleibt.
Er hat das Problem der Liicke im Recht ernstgenommen. Die von
ihm ausgearbeitete Konzeption einer Sittlichkeit ist qualitativ weit
von der philosophischen Ausarbeitung in den Hegel'schen Grund-
linien entfernt,®! aber wir halten fest, dass Jhering etwas erkannt
hat. Er hat erkannt, dass das liberale Recht aus sich heraus nicht
bestehen kann. Die von ihm als ,egoistisch® beschriebene, besser
aber als ironisch zu beschreibende Freiheit aus dem ersten Band
des Zwecks im Recht, lasst eine Liicke oder besser: sie bringt eine
Liicke hervor. Im Folgenden werde ich drei Vorschldge diskutieren,
welche die Liicke, die die ironische Legalitdt geschlagen hat, zu

949 Gemeint sind die sittlichen Triebfedern jenseits des Egoismus, weil nicht sein
kann, was nicht sein darf: sie sind da! Jhering (1970a), S. 9.

950 Jhering (1970a), S. 3 [Hervorhebung von mir, S. K.].

951 Zum Beispiel schliefit der zweite Teil des Zwecks im Recht mit zwei gut ge-
meinten Kapiteln zu Hoéflichkeit und Anstand. Jhering bleibt auf der Ebene
empirischer Sittenlehre stehen.
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schlieflen versuchen. Es handelt sich also bei allen Vorschldgen um
Antworten auf eine ironische Grundkonstellation und in allen Fillen
soll die Freiheit entsetzt werden, entsetzt von der Ironie. So stimmen
alle Positionen darin iiberein, dass wahre Freiheit nur eine Freiheit
sein kann, welche die Ironie entsetzt hat. Alle Konzepte, das sei
vorab gesagt, scheitern auf ihre je eigene Weise. Sie scheitern aber
jeweils so, dass sich aus ihrem Scheitern etwas lernen ldsst. Diesen
Ertrag werde ich im letzten Abschnitt (§ 3 III) aufgreifen und um
eigene Uberlegungen erweitern. Die drei Begriffe, unter denen eine
Entsetzung der Ironie vollzogen werden soll, lauten: Sittlichkeit,
Arbeit und Vertrauen. Bei Hegel und in daran anschlieflender Lek-
tire Honneths soll die Anerkennung auf den verschiedenen Stufen
des Sittlichen die Moglichkeit der Freiheit in die Wirklichkeit der
Freiheit verwandeln. Spannender ist jedoch die Antwort des Rechts
darauf, dass diese sittlichen Ressourcen Honneths mdoglicherweise
gar nicht bestehen. Diese Antwort besteht in einer Selbstkorrektur
des Rechts. Ganz anders setzt Ernst Jiinger in Der Arbeiter an. Dort
ruft er ein neues, technisches Zeitalter des heroischen Realismus
aus, welches die Freiheit nicht mehr als ironische Freiheit, sondern
lediglich als durch den Arbeitsbegrift vermittelte Einsicht in die Not-
wendigkeit verstehen will. Auch Robert Brandom sieht die Moderne
in einer ironischen Distanzhaltung gefangen und beginnt seine Ent-
Setzung entlang der Hegel'schen Dialektik aus Gestindnis, Verzei-
hen und Versohnung aus dem Schluss der Phdnomenologie des Geis-
tes. Diesen Gedanken Hegels ausbauend, schlagt er einen Anspruch
des handelnden Individuums auf zukiinftiges Verzeihen gegeniiber
der normativen Gemeinschaft vor, fiir den notwendig eintretenden
Fall, dass das Individuum an der Erfiillung einer Norm scheitert. Er
nennt diesen anti-ironischen Ernst, der sich in einem Anspruch des
Individuums gegen das Gemeinwesen auf ein zukiinftige Verzeihen
materialisiert, Vertrauen.
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§ 3. Ironie der Legalitat
1. Die Aufhebung der Ironie

»Schlimmer als die Verkennung ist die Anerkennung.“*>?

a. Hegels Sittlichkeit

Die Ironie ist fiir Hegel nicht primir das Ende der Moralitdt (wel-
ches sie auch ist), sie ist vor allem der Ausgangspunkt und damit der
Beginn der Sittlichkeit. Die bis in das negative Extrem der Ironie ge-
triebene Moralitdt des subjektiven Willens, findet in der schlechten
Unendlichkeit ironischer Rede ihren Untergang. Damit unterlauft
die Ironie als Form der Verstellung jeden Weg in eine halbwegs ge-
ordnete Sozialitit und bedarf, um es etwas grob zusammenzufassen,
ihrer Aufthebung in der Sphire der Sittlichkeit. Dass es sich bei der
Hegel'schen Darstellung in den Grundlinien nicht um eine chrono-
logische Nacherzidhlung der einzelnen Momente handelt, sondern
um eine systematische Entwicklung des Gedankens der Freiheit, ist
unstrittig. Nicht von selbst versteht sich allerdings fiir den heutigen
Leser Hegels die Authebung der ins Extrem gesteigerten Moralitét
in seinem Konzept Sittlichkeit. Das wiederum hat mit der Sittlich-
keit selbst zu tun. Denn fiir Hegel ist die Sittlichkeit als Sphéare
des objektiven Geistes nichts anderes als geronnene Freiheit. Es ist
eine Freiheit, die den Einzelnen jeweils in einen sozialen Kontext
einbettet, der von diesem als gegenstidndlicher Ausdruck der eigenen
Freiheit anerkannt werden kann, ndmlich im Kontext von Familie,
biirgerlicher Gesellschaft und Staat. Diese Konstellation hebt die
Legalitdt im strengen Sinne auf, d. h. es vernichtet diese nicht, macht
sie aber zu einem Moment des sittlichen Ganzen. Die Authebung
der Legalitit bedeutet nicht die Vernichtung der Legalitat. Aber die
Legalitit verliert ihre (vermeintliche) Absolutheit, sie wird zu einem
Moment und bleibt darin bewahrt, d.h. im strengen Sinne, sie wird
aufgehoben.

Und so ist es auch zeitgendssischen Hegelianern durchaus Kklar,
dass sich aus der Legalitdt allein zundchst kein sittliches Ganzes
ergibt. Darin liegt die Pointe von Axel Honneths Ansatz, ndmlich die
ironische Legalitat als blof3e ,,M0glichkeit® der Freiheit zu verstehen.

952 Badiou (2010), S. 24.
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So schreibt Honneth iiber die individuelle Freiheit (unter die wir
hier einmal die Legalitit subsumieren kénnen), dass diese individu-
elle, man konnte sagen: abstrakte Freiheit, gerade ,keine neuen sub-
stantiellen Handlungszusammenhinge“ generiere.®>3 Erst im ,Wir®
also der durch Anerkennungsbeziehungen vermittelten Ebene des
Hegel'schen Geistes, sieht Honneth die Freiheit verwirklicht, wenn
er auch Hegels Sittlichkeitstrias aus Familie, biirgerliche Gesellschaft
und Staat dem Zeitgeist anpasst und sie als personlichen Beziehun-
gen, dem marktwirtschaftlichen Handeln und der demokratischen
Willensbildung neu fasst. Es ist hier nicht der Ort, diese mdglichen
Verwirklichungen sozialer Freiheit im Einzelnen zu diskutieren.

Gingig ist hier die Erzahlung vom Ubergreifen des konomischen
Prinzips auf die anderen beiden mdglichen Orte sozialer Freiheit,
d.h. um es mit Honneth zu sagen, auf personliche Beziehungen und
demokratische Willensbildung. Ahnliches gilt fiir das Ubergreifen
der Marktwirtschaft auf die Sphére der Politik. Auch fiir die ,,Markt-
wirtschaft® als solche muss man Honneth nicht zustimmen, dass
es sich potentiell um eine Sphére zur Verwirklichung der Freiheit
handelt, wie er das kiirzlich in seiner Studie Arbeitende Souverin
dargelegt hat.>* Aber auch jenseits einer zugestandenen Erzéhlung
von einer Expansion des Okonomischen, kann man sich die Frage
stellen, ob die von Honneth ausgemachten Formen als solche tat-
sachlich Orte freiheitlicher Assoziation sind. Ebenso wenig diirfte
die Rolle des Staates so unschuldig sein, wie das gerne behauptet
wird.?>

Mein Einwand gegen diese Aufhebung der Ironie ist anderer Art.
Jedes Sittlichkeitskonzept, welches die Legalitét als solche unange-
tastet lasst und nur auf die Hegel'sche Aufthebung in sittlichen Zu-
sammenhdngen (wie auch immer man diese bezeichnen mag) setzt,
entkommt dem von mir beschriebenen Naturverhiltnis nicht. Es
kann den verfehlten Zugriff auf Natur durch die ironische Legalitit,
die Lust an der Disposition einerseits und das Unlustprogramm der
Lustbeschriankung andererseits, immer nur korrigieren, reformieren,
abschwichen, abgewdhnen, einschrénken usw. usf.

Das Rechtspraxis und -Wissenschaft haben auch unlingst er-
kannt, dass sie die notwendigen Korrekturen an der Legalitdt selbst

953 Honneth (2011a), S. 222.
954 Honneth (2023).
955 Dagegen: Abensour (2012).
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vorzunehmen haben und dass die Frage einer Entsetzung der Ironie
ein Teil des Rechts selbst werden muss, mochte das Recht nicht stén-
dig auf das Eingreifen einer vielbeschworenen Sittlichkeit warten.

Zwar kann man meinen, ,dass es sinnvoll ist, sich an ein mi-
nimales, ,formales’ Verstindnis des Privatrechts zu halten ¢ nur
wird man dann im Zweifelsfall von den erhofften sittlichen Kraften
enttauscht oder praziser: man verkennt, dass die Form des Rechts
auf die sittlichen Krifte zuriickspielt. Die altbekannte Rechnung
aus ,Formalrecht plus Sittlichkeit“ denkt das Verhiltnis zwischen
ironischem Formalrecht und Sittlichkeit unterkomplex. Das Formal-
recht, so die hier verfolgte These, verunmdglicht die Herausbildung
einer neuen Sittlichkeit. Nur wenn man aufhért, das Formalrecht als
erlosungsbediirftiges Objekt der Sittlichkeit zu denken, wendet sich
der Blick auf die Form des Rechts zuriick und nimmt die Form des
Formalrechts, d. h. seine ironische Struktur, in den Blick.

Besonders priagnant ist die Konstellation im Strafrecht, das sich in
den letzten Jahrzehnten zum Kohiarenzrecht schlechthin entwickelt
hat. Benno Zabel hat diese Konstellation in Die Ordnung des Straf-
rechts auf den Punkt gebracht:

JWir konnen auch von einem ,Kohirenzstrafrecht® sprechen, um zu
verdeutlichen, dass das Strafrecht mit seiner symbolischen und sinnin-
tegrativen Kraft Aufgaben iibernommen hat, die im spaten 18., 19. und
frithen 20. Jahrhundert Religion, Moral oder der Familie zugewiesen
waren. [...] Kohdrenz oder Kohédrenzstimmungen in einer Gesellschaft
zu erzeugen, die als zunehmend inhomogene und kulturell ausdiffe-
renzierte iiber vergleichsweise wenige gemeinsame Wertiiberzeugungen

verfiigt, wird zum Markenzeichen des Strafrechts %>

Aber nicht nur das Strafrecht, auch die anderen beiden dogmati-
schen Ficher wissen darum, dass Handlungsvollziige, anders als bei
Hegel, Honneth oder Loick, keine sittliche Einhegung mehr erfah-
ren, wie auch immer man diese im Detail ausbuchstabieren mag.
Diese Selbsterkenntnis des Rechts, das Wissen des Rechts darum,
dass es mit diesem Problem fehlender Sittlichkeit alleingelassen
wird, kann man in der juristischen Dogmatik an zwei Stellen schon
illustrieren: Einmal anhand der Diskussion um eine ,Theorie® der
Grundrechte und einmal anhand der Diskussion iiber die Grenzen

956 Kervégan (2018), S. 378.
957 Zabel (2017), S.707.
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der Vertragsfreiheit oder romisch-rechtlich gewendet, dem Problem
eines Selbstverkaufs in die Sklaverei.

b. Selbstkorrektur des Rechts I: Grundrechtstheorie

Grundrechte rdumen dem Einzelnen Rechte ein und artikulieren
darin, gleichsam im Modus performativer Selbstbeschreibung des
Rechts, Freiheit. Dies ist jedenfalls die Perspektive der liberalen
Rechtswissenschaft. Nun fallt es der Rechtswissenschaft schwer, den
Begriff der Freiheit zu ,definieren” da es sich bei dieser offenbar um
einen Begriff handele, der ,hochste Werte oder letzte Dinge“ ange-
ben soll.%>8 Die Verlegenheit um die Definition des Begriffs Freiheit
ist wenig verwunderlich, entziehen sich Gegenstinde der Vernunft
doch iiblicherweise der Behandlung durch eine Verstandesoperati-
on, z.B. dem Definieren. Man muss auch diese eschatologische
Aufwertung der Freiheit zu einem Gegenstand der ,letzten Dinge®
nicht mittragen und kann dennoch zur Giite darauf verweisen, dass
Freiheit immer einer Form bedarf oder, um es im Sinne Cassirers zu
sagen: Es gibt keine unmittelbare Beriihrung mit dem Unendlichen.
Die erforderliche Form findet die Freiheit in der Bundesrepublik
Deutschland in den Grundrechten des Grundgesetzes. Die Grund-
rechte formieren die Freiheit. Damit ist einiges, aber noch nicht
alles iiber die Freiheit des Grundgesetzes gesagt. Denn die Grund-
rechte fallen in ihrer verschriftlichen Form notorisch knapp aus, die
Bezeichnung der Grundrechte als Programmsétze muss hier nicht
wiederholt werden. Aber die Probleme liegen auf der Hand: Wer
entscheidet dariiber, was eine Meinung, Kunst, Handlungsfreiheit
usf. sein soll? Steht dies im Belieben des Subjekts oder gibt es so
etwas wie eine vorgeformte Freiheit? Reicht meine Freiheit so weit,
mich meiner Freiheiten zu begeben? Muss ich von meinen Freihei-
ten Gebrauch machen oder ist es Ausdruck der Freiheit, nicht von
meiner grundrechtlich verbiirgten Freiheit Gebrauch zu machen?
Wer verhilft mir zu meiner Freiheitsverwirklichung und gibt es so
etwas wie einen freiheitsbeschrinkenden Freiheitsgebrauch?> Die
Grundrechte verhalten sich zu diesen Fragen, wenn iiberhaupt, nur

958 Lepsius 2024, S. 297.
959 Den Primat der Rechte vor demokratischen Entscheidungen kritisierte so z. B.
jingst Schorkopf (2025).
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duflerst knapp, m. a. W., die Verfassung ldsst hier eine Liicke. Die
Handhabung der Grundrechte - {iber diese Problembeschreibung
herrscht Einigkeit — erfordert daher eine tibergreifenden Perspektive,
eine ,Theorie® In diese Liicke, welches das Gesetz gelassen hat, stoft
die Grundrechtstheorie und sie muss - auch darin sind sich alle
Diskussionsteilnehmer einig - die Kontrastfolie zeichnen, vor der
die Grundrechte iiberhaupt erst eine sinnvolle Anwendung finden
konnen. So haben sich im Laufe der Zeit verschiedene Theorien her-
ausgebildet, die alle fiir sich in Anspruch nehmen, den im Grundge-
setz niedergelegten Rechten die richtige Deutung zu geben.

Mit Blick auf das hier aufgeworfene Problem ironischer Legalitit
und einer méglichen Antwort durch die Verfassungslehre lasse ich
zundchst Ernst-Wolfgang Bockenforde zu Wort kommen. Er bringt
das klassisch liberale Verstindnis der Grundrechte und damit, wie
wir sehen werden, das Problem der Ironie, auf den Punkt. Die
Grundrechte sollen demnach, das ist soweit unumstritten, Freiheit
gewihrleisten. Die Formbestimmung der liberalen Theorie liegt nun
an der Grenze zur Formlosigkeit, denn sie sichert etwas ab, was
Bockenforde Freiheit schlechthin nennt. Denn, so fiihrt er fiir die
liberale Theorie aus, die

»durch die einzelnen Grundrechte gewdhrleistete Freiheit ist, als Fol-
ge des Ausgrenzungscharakters der Grundrechte, Freiheit schlechthin,
nicht Freiheit zu bestimmten Zielen und Zwecken (Forderung des
demokratisch-politischen Prozesses, Werteverwirklichung, Integration
des politischen Gemeinwesens u. 4.). Ob, aus welchen Motiven und
zu welchen Zwecken die Grundrechtstriger von ihrer grundrechtlichen
Freiheit Gebrauch machen, ist - im Rahmen der allgemein festgelegten
Vertriglichkeitsgrenzen der Freiheit — ihre Sache und Entscheidung; es
kann daher nicht Gegenstand rechtlicher Bewertung durch den Staat
und ebenso wenig Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Differenzie-
rung des Freiheitsumfangs sein.“%0

Das klassisch-liberale Verstdndnis setzt das Subjekt also in zweierlei
Hinsicht frei. Es darf erstens willkiirlich dariiber entscheiden, ob
es von einem Grundrecht Gebrauch macht und zweitens, zu wel-
chen Zwecken bzw. mit welchen Motiven. Dogmatisch bedeutet dies,
dass die verfassungsgerichtliche Uberpriifung eines Eingriffes in den
Schutzbereich eines Grundrechts zundchst das Selbstverstindnis

960 Bockenforde (1974), S.1530f. [Hervorhebung im Original].
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des Grundrechtstriagers zugrunde legt. Es handelt sich um einen
klassischen Ausdruck ironischer Legalitit, Freiheit schlechthin. Und
wegen dieser unbestimmten Freisetzung, hat dieses Verstdndnis der
(Grund-)Rechte, Hegel zu folgender Kritik veranlasst:

,Wenn man sagen hort, die Freiheit iiberhaupt sei dies, daff man tun
kénne, was man wolle, so kann solche Vorstellung nur fir ganzlichen
Mangel an Bildung des Gedankens genommen werden, in welcher sich
von dem, was der an und fiir sich freie Wille, Recht, Sittlichkeit u.s.f. ist,
«961

noch keine Ahnung findet.

Eine Freiheit schlechthin ist gerade die abstrakte Freiheit, der Hegel
mit seinem Konzept Sittlichkeit begegnete. Ist die liberale Theorie
also alles, was die Verfassungslehre uns mitzuteilen hat? Wire dem
so, wiirde sie das Problem der Ironie lediglich in sich wiederholen,
anstatt ihm abzuhelfen.

Man kann die Grundrechte aber auch anders verstehen. Sie stel-
len moglicherweise eher die Markierung einer institutionell und
normativ immer schon ausgestalteten Freiheit dar, an der die Grund-
rechtstrigerin dann (lediglich) partizipieren kann. Die intellektuell
und praktisch etwas anspruchslose Freiheit schlechthin der liberalen
Grundrechtstheorie, bestiinde dann nicht mehr darin, einen dem
Staat vorausliegenden Freiheitsbereich absichern, sondern dem Sub-
jekt die Teilhabe an einer schon vorgeprégten, d. h. verfassungsrecht-
lich niedergelegten Freiheit ermdglichen. Damit wird, wie Luhmann
ausfithrt, dem Subjekt in gewisser Weise der Primat iiber ,die
Entscheidung dariiber, was als Inhalt solcher Rechte [der Grund-
rechte, S. K.] legitimiert® werden soll,?®? genommen. Gleichzeitig
liegt darin liegt die Abkehr von einer naturrechtlichen Begriindung
der Grundrechte,”®® zugunsten eines funktionalen Sinns.”®* Dieses
Grundrechtsverstindnis hat nach Bockenforde folgende Konsequen-
zen:

Hier ist in der Tat die rechtliche undefinierte liberale Freiheit als Inhalt
der Grundrechte nicht mehr gemeint. An ihre Stelle eine ,objektivierte;
bereits normativ und institutionell gestaltete und geordnete Freiheit.
Damit erhalten die grundrechtlichen Freiheitsgewdhrleistungen einen

961 Hegel (1986b), § 15.

962 Luhmann (1999), S. 209.

963 Luhmann (1999), S. 38-52.
964 Luhmann (1999), S. 208-209.
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prinzipiell anderen Sinn und Inhalt als in der liberalen Grundrechts-

theorie >

Damit setzt sich dieses Verstindnis der Grundrechte insofern von
der liberalen Theorie ab, als die Ausgestaltung der Freiheit selbst
nicht der Freiheit des Subjekts, jedenfalls nicht allein, obliegt. Die
Eingrenzung ironischer Freiheit erfolgt zwar nicht auf der Ebene,
ob ein Recht in Anspruch genommen wird, die Zwecke sind dem
Grundrechtstriger aber nicht (génzlich) anheimgestellt. Aber im
innersten Gefiige einer institutionalisierten Freiheit, ergibt sich eine
interessante Spannung zur liberalen Theorie der Grundrechte, der
Freiheit schlechthin.

Bei allen Differenzen, die im Einzelnen zwischen den beiden,
kursorisch dargestellten Theorien bestehen mdogen, scheint mir in
Bezug auf die hier verfolgte Frage der Ironie(-Begrenzung) keine
echte Differenz zu liegen. Vielmehr ergeben sich ungeahnte Allian-
zen. Nur auf den ersten Blick iiberrascht die Verteidigung der libera-
len Grundrechtstheorie von Seiten der systemtheoretisch informier-
ten Rechtstheorie, die eigentlich ein institutionelles Verstdndnis der
Grundrechte vorgetragen hat.?%¢ Verstandlich wird diese Verteidi-
gung der liberalen Grundrechtstheorie, wenn man sich ihr iiber den
Begrift des Wissens annahert. Dass der Gesetzgeber sich selten auf
der Hohe des in den Teilsystemen zirkulierenden Wissens befindet,
fithrt bei Karl-Heinz Ladeur zu einer Erneuerung der klassisch-libe-
ralen Perspektive. Dies erfolgt aber diesmal nicht primér, um dem
Individuum gegeniiber dem Staat einen Vorrang einzurdumen. Viel-
mehr basiere die liberale Ordnung ,auf der dauerhaft in Gang gehal-
tenen gesellschaftlichen Erzeugung neuer Unterscheidungen [...] %
Um diese treffen zu kdnnen, bedarf es der Opposition gegen einen
vermeintlichen Wissensanspruchs des in Wahrheit, so verstehe ich
Ladeur, schlecht informierten Gesetzgebers. Deutlicher gesprochen:
Der Gesetzgeber ist nicht mehr in der Lage, den teils hochspeziali-
sierten Diskursen der Teilsysteme noch sinnvoll zu folgen, geschwei-
ge denn etwas Wertvolles dazu beizutragen. Aus dieser Perspektive
ist die liberale Grundrechtstheorie durchaus ein geeignetes Mittel,
um den Einfluss des epistemologisch iibergriffigen Gesetzgebers

965 Bockenforde (1974), S.1532.
966 Gegen die liberale Theorie: Luhmann (1999), S. 38-52.
967 Ladeur (2006), S. 354.
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einzuschrénken. Darin liegt dann auch, unter Verschiebung der Per-
spektive, vom Individuum hin zum Teilsystem, die schon von Carl
Schmitt so treffend beschriebene Metaphysik des Liberalismus: Das
Wohl (aller) qua Freisetzung®8 im Okonomischen, im politischen
Diskurs oder im Rahmen der Wissenschaftsfreiheit.?®® Aus dieser
Perspektive, d. h. einer grofitmoglichen Freisetzung der Teilsysteme,
darf der Staat hier nicht ,eine eigene Rationalitdt des Entscheidens
gegen die privat erzeugten Beziehungsnetzwerke und Regeln durch-
setzen [...]*97% Es ist Ladeur also gegen das im Verdacht der norma-
tiven Ubergriffigkeit stehende Abwagungsmodell der Grundrechts-
theorie und -Praxis um einen ,a-zentrischen, iiber die Grundrechte
abgesicherten Selbstorganisationsprozefl der Gesellschaft” zu tun.””!
Hierin liegt die erwahnte dialektische Spannung. Die institutionelle
Theorie sieht die grundrechtliche Freiheit einerseits immer schon
durch eine eigenstindige Verfassung der Teilsysteme vorgeformt,””?
bedient sich aber der Verteidigung dieser Prafiguration genau desje-
nigen Mittels, welchem sie begegnen wollte, ndmlich dem subjekti-
ven Recht im Sinne einer Freiheit schlechthin. Sie kann diese Span-
nung nie 1sen, sondern nur ausspielen. Ihr Motto lautet: Mit der
ironischen Freiheit gegen die ironische Freiheit.

Demgegeniiber versteht die Werttheorie die Grundrechte noch
in einem ganz anderen Sinne. Die Grundrechte sind demnach Aus-
druck objektiver Wertentscheidungen unseres Gemeinwesens. Die
reflektierende Urteilskraft der Verfassungslehre konnte demnach
konkrete Freiheitsrechte auf objektive Werte zuriickfiihren, die ein-
zelnen Rechte wiren dann (nur) die gesetzliche Positivierung dieser
Werte; eine Verfassung hinter der Verfassung, m. a. W.: Wir hitten es
mit einer Metaphysik des Grundgesetzes zu tun. In Bezug auf die hier
aufgeworfene Frage des Umgangs mit ironischer Freiheit, kommt es
aber, anders als die Rede von objektiven Wertentscheidungen es na-
helegt, nicht auf eine Korrektur eines ironischen Freiheitsgebrauchs

968 Schmitt (2017), S. 47-48.

969 ,Die Wissenschaftsfreiheit liefert also einen ,grundrechtsimmanenten Drittnut-
zen, der sich dann idealerweise verwirklicht, wenn Erkenntnis und Verbreitung
wissenschaftlichen Wissens tatsdchlich frei sind“ - Diirig/Herzog/Scholz/
Girditz,103. EL Januar 2024, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 18.; a. A. vgl. 1. Kor. 1, 25.

970 Ladeur (2006), S. 379.

971 Ladeur (2006), S. 380.

972 Teubner (2012).
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an. In dem berithmten Liith-Urteil des BVerfG stellte das Gericht
fest, dass die Meinungsfreiheit nicht nur gegeniiber dem Staat,
sondern auch im Verhiltnis zwischen Privaten, geschiitzt werden
muss. Denn auch Zivilgerichte sind nach Ansicht des Gerichts, z. B.
bei einer Schadensersatzklage wegen einer MeinungsdufSerung, an
die Beriicksichtigung der Grundrechte im Verhaltnis der Biirger un-
tereinander gebunden und konnen diese Ausiibung durch Zuerken-
nen einer Schadensersatzforderung (oder Unterlassungserkldarung)
verletzen. Diese grundrechtstheoretische Wendung gegen das ,,Straf-
recht im Zivilrecht in Form der Schadensersatzforderung geschah
also im Sinne der liberalen Theorie der Grundrechte. Freiheit wird
damit nicht nur vertikal, sondern auch horizontal geschiitzt, die
Ironie wird multidirektional.

Nicht unerwéhnt bleiben darf in diesem Zusammenhang die
sozialstaatliche Grundrechtstheorie. Denn bei aller Ironie der klas-
sisch-liberalen Theorie ist zu bedenken, dass der Freiheitsgebrauch
selbst eine materielle und nicht nur eine formelle Basis bendtigt.
Fiir den Sozialstaat kommt es darauf an zu erkennen, dass er fiir
seine eigenen Grundlagen zu sorgen hat. So betont Béckenforde,
dass die rechtlichen Freiheiten der Verfassung mit ihrer formalen
Einsetzung noch lange nicht tatsdchlich ins Werk gesetzt werden.
Die Erkldrung, es bestlinde eine Freiheit, lduft ins Leere, wenn die
materiellen Voraussetzungen fehlen, diesen Anspruch einzuldsen.
Die Differenz zwischen Anspruch und Wirklichkeit wird darin the-
matisch. Deshalb sei der Staat bestdndig ,zur Intervention in die
Jfreien’ gesellschaftlichen Abldufe gehalten [...]73 Dass diese her-
vorbringende Intervention im Sinne der klassisch liberalen Theorie
geschieht, ist wenig tiberraschend. Hegels spottische Hoftnung auf
den Herrgott, der zum Amt immer auch den nétigen Verstand mit-
liefere, erfahrt hier ihre sdkulare und materielle Wendung. Wem
der Staat ein Recht gibt, dem gibt er auch die Mittel. Oder wie
der Titel einer Monographie es so schén formuliert: Der Sozialstaat
im Dienst der Freiheit®”* Die Ironie wird nach dieser Theorie also
ebenfalls weniger begrenzt, eingehegt oder aufgehoben als vielmehr
ganz gezielt hervorgebracht.

973 Bockenforde (1974), S.1538.
974 Heinig (2008).
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An einem entscheidenden Punkt sind sich daher alle Theorien
einig. Ob iiberhaupt und falls ja, in welchem Umfang eine Grund-
rechtstragerin von ihrem Grundrecht gebraucht macht, bleibt dem
Recht entzogen. Allein ein Gedanke ldsst Bockenforde aufschrecken.
Eine einzige Grundrechtstheorie, von ihm als demokratisch-funktio-
nal beschrieben, bricht mit einem liberalen Tabu. Zunichst betrach-
tet diese demokratisch-funktionale Theorie die Grundrechte ganz
harmlos, vor allem mit Blick auf ihre Funktion fur den Prozess de-
mokratischer Willensbildung. Bockenforde bemerkt durchaus, dass
es dieser Theorie auch um die angemessene Form der Freiheits-
verfassung zu tun wire. Denn auch die demokratisch-funktionale
Theorie will Grundrechte als Freiheitsmoglichkeiten absichern. Der
entscheidende Punkt ist die Frage, wem die Entscheidung dariiber,
ob ein Recht ausgeiibt wird, zukommen soll. Etwa dem Subjekt? Wa-
ren sich alle Theorien bislang einig, dass diese Frage in die Willkiir
des Subjekts gestellt sein muss, bricht der demokratisch-funktionale
Ansatz mit diesem Tabu, indem er die Entschlieflungsfreiheit selbst
tiir negotionabel erachtet. Bockenférde dazu:

»Neben Inhalt und Umfang der grundrechtlichen Freiheit wird auch
ihre Freiwilligkeit, d.h. die Entschliefungsfreiheit tiber das ,Ob" des
Freiheitsgebrauchs, relativiert.[...] Ist Freiheit mit rechtlicher Relevanz
um der Erméglichung und Sicherung einer 6ffentlichen, politisch not-
wendigen Funktion willen gewéhrleistet, so kann ihre Ausiibung nicht
(mehr) im subjektiven Belieben des Freiheitstragers stehen; sie wird ein
Amt, wird auch zur Pflicht 7

In Rede stehen hier die Thesen Herbert Kriigers, welcher der libe-
ralen Grundrechtstheorie wegen ihres Verzichts auf einen zweckhaf-
ten, d. h. qualitativ bestimmten Gebrauch der Rechte zu Recht einen
(blof) quantitativen Freiheitsbegrift unterstellt.®”® Kriiger sieht einen
direkten Konnex zwischen einer rein quantitativen Bestimmung des
Freiheitsbegriffes, d. h. die Rechte unterliegen keinem Zweck, und
einer Funktionslosigkeit der Rechte. Wer sollte den Rechten denn
eine solche Funktion zuweisen, wenn dariiber das Subjekt disponie-
ren darf? Aus dieser Funktionslosigkeit, darin ist Kriiger zumindest
analytisch zuzustimmen, folgt zwanglos die liberale These, der zufol-

975 Bockenforde (1974), S.1535.
976 Kriiger (1964), S. 538.
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ge den Rechten ,auch die Befugnis innewohnen soll, von der von
ihnen umschriebenen Freiheit keinen Gebrauch zu machen:7”

Dass es gerade der historisch nicht unbelastete Kriiger war, der
den Verfassungspatriotismus, d. h. das formalistische Sittlichkeitsan-
gebot der alten Bundesrepunlik, schon Mitte der 1960er Jahre unmit-
telbar aus den Grundrechten ableitete, ja dass es gerade eine Funkti-
on der Grundrechte sei, als Spender nationaler Gefiihle zu dienen,
ist bemerkenswert.””® Dieser alten Variante des Verfassungspatrio-
tismus ist dann auch eine jede ironische Haltung des Defitismus
verdéchtig, die fiir sich in Anspruch nimmt, von den grundrechtli-
chen Freiheiten gerade keinen Gebrauch zu machen. Die ironische
Distanz wird dann bei Kriiger zwar nicht direkt gebrochen, d. h. mit
Sanktionen belegt, allerdings gibt es fiir ihn bei der Frage nach dem
Ob des Grundrechtgebrauchs keine zwei Meinungen: ,Der Biirger
hat von seinen Grundrechten Gebrauch zu machen:“7

Von dieser Pflicht zur Geltendmachung seiner Rechte gibt es
allerdings eine Ausnahme, die sich unmittelbar aus dem Verstind-
nis der Grundrechte als Faktoren der Staatshervorbringung ergibt:
das Grundrecht auf Kriegsdienstverweigerung.®®® Denn das Recht
auf Kriegsdienstverweigerung ist der wunde Punkt jeder liberalen
Theorie, der Krieg ist mit einer ironischen Distanz des Subjekt nur
schwer zu vereinbaren. Hierin liegt die eigentliche Bedeutung des
Bockenforde-Diktums: Am Tag der Krise muss sich der Staat auf die
Opferbereitschaft seiner Biirger stiitzen. Spricht er ihnen ein Grund-
recht auf Kriegsdienstverweigerung zu, dann muss er darauf hoffen,
dass sie nicht in wesentlicher Zahl Gebrauch davon machen. Vor al-
lem darin liegt das Wagnis, das er mit Art. 4 IIT S.1 GG eingegangen
ist. Schon Hegel wusste, bei ihm bezogen auf die mangelde Bereit-
schaft religioser Sekten (Quiéker, Wiedertaufer) zur Verteitigung des

977 Kriiger (1964), S. 539.

978 ,Die Grundrechte sind aber nicht nur Anlaf3 fiir verstandesmifiige Uberlegun-
gen, die zum Staate fithren. Sie sind zweitens und zwar sehr viel stirker als
Spender von nationalen Gefiihlen zu werten. Die Volker haben seit jeher ihren
Stolz darein gesetzt, freie Volker zu sein, und sie haben es sich zum Ruhme
gerechnet, wenn sie bereit waren, um der Freiheit willen selbst ihr Leben zu
opfern.“ Vgl. Kriiger (1964), S. 539.

979 Kriiger (1964), S. 543.

980 Kriiger (1964), S. 551,
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Staates, dass sich nur ein starker Staat in diesen Fragen liberal geben
kann.%®!

Was bleibt von der Grundrechtstheorie? Egal welcher Grund-
rechtstheorie man sich zurechnet, solange man nicht in Kriiger’sches
Fahrwasser gerit, bleibt es mehr oder weniger bei einem Primat der
liberalen Theorie der Grundrechte. Am Grunde der Rechte, so der
Befund, verbirgt sich nicht viel anderes, als das lustvolle Verfiigen
des Subjekts, unabhéngig von der objektiven Werteordnung, insti-
tutionellen oder sozialstaatlichen Grundrechtstheorie, wonach ,die
Freiheit des einzelnen prinzipiell unbegrenzt, wahrend die Befugnis
des Staates zu Eingriffen in diese Sphére prinzipiell begrenzt ist: %
Aber diese unbegrenzte Freiheit des Subjekts ist gekennzeichnet
durch ein quantitatives Verstdndnis von Freiheit.

Abzulesen ist das quantitative Verstindnis schon daran, dass die
Verfassungsdogmatik ihre Zentralbegriffe Schutzbereich und Ein-
griff im Modus des Raumes denkt. Das folgt zunédchst der liberalen
These von den Freiheitssphdren, die sich entlang von Besitz und Ei-
gentum entwickelt haben. Aber dieser Raumbegrift der Verfassungs-
lehre ist quantitativ, nicht qualitativ bestimmt. Daran andert auch
das sog. ,Klimaurteil“ des Bundesverfassungsgerichts nichts. Hier
wird zwar vordergriindig eine zeitliche Dimension der Grundrechte
entwickelt, diese soll sich aber dann wieder entlang quantitativer
Mengenbestimmungen entfalten. Nicht umsonst heifit es paradigma-
tisch im 5. Leitsatz des Beschlusses: ,Der Gesetzgeber muss die
erforderlichen Regelungen zur Grifle der fiir bestimmte Zeitrdume
insgesamt zugelassenen Emissionsmengen selbst treffen.%* Grofle,
Zeitraum, Menge: Freiheit als die Emissionsmenge der einen, gegen
die Emissionsmenge der anderen. Zur Ldsung des hier gestellten
Problems der Ironie haben wir von der Grundrechtstheorie bis auf
Weiteres nichts zu erwarten, das Staatsrecht hort hier auf. Wir wen-
den uns in der Hoftnung auf weitere Antworten auf das Problem der
Ironie der Vertragstheorie zu.

981 Hegel (1986b), § 270.

982 Schmitt (2003), S. 126.

983 BVerfG Beschluss vom 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18 [Hervorhebung von mir,
S.K.].
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c. Selbstkorrektur des Rechts II: Vertragstheorie

Das Problem meines Schlusskapitels (§ 3 I.) besteht in der inhéren-
ten Ironie rechtlicher Legalitit. In diesem Unterkapitel (§3 II. 1.)
beschiftige ich mich mit schon bestehenden Losungsvorschldgen,
die diese ironischen Struktur der Rechte tiberwinden wollen. Nun
habe ich im vorangegangenen Abschnitt mit der Grundrechtstheorie
den Blick noch einmal auf das Recht gelenkt und gefragt, ob nicht
das Recht selbst eine geeignete Korrektur, eine Selbstkorrektur des
Rechts, anbieten kann. Die Verfassungstheorie hat jedoch in ihrem
Nachdenken iiber die Bedeutung der Grundrechte auf das Problem
der Ironie nur unzureichend geantwortet.

Ich wende mich deshalb nun einem Rechtsgebiet zu, das vielleicht
noch mehr als die Grundrechte fiir die ironische Struktur der Mo-
derne steht, ndmlich dem Vertragsrecht. Zwar sichert auch hier der
Staat, dass das pacta sunt servanda im Zweifelsfalle nicht ungehort
verhallt. Aber bis dahin gilt im Zivilrecht insgesamt und im Vertrags-
recht in besonderem Mafle, dass es auf die Willkiir des Subjekts
ankommt; die ironische Lust der Subjekte an der Disposition ist
hier gleichsam Programm. Dartiber, dass in dieser Lust ein Problem
liegen kénnte, muss das Vertragsrecht nicht belehrt werden. Gregor
Albers hat mit dem Selbstverkauf in die Sklaverei ein solches Problem
des Vertragsrechts ausfiihrlich gewiirdigt, die folgenden Uberlegun-
gen beziehen sich auf seinen gleichnamigen Aufsatz.%%*

In diesem Aufsatz rdumt Albers zundchst ein, dass es zwei For-
men der Selbstversklavung auch im liberalen Recht geben kann.
Bei der Verpflichtung als Unfreiheit steht demnach die Qualitdt der
vertraglichen Verpflichtung im Vordergrund, die Albers zentral im
schuldrechtlichen Erfiillungszwang aufbewahrt sieht. Denn wenn
ich die Erfiillung des Vertrages nicht in Geld leisten darf, sondern
der Schuldner ein Recht auf die Ausfithrung der Handlung hat, dann
koénne man das als Nachklang einer der Sklaverei nachempfundenen
Rechtsmacht des Schuldners begreifen.”> Von dieser qualitativ be-
stimmten Unfreiheit kann eine quantitative Dimension abgegrenzt
werden, der Selbstverkauf in ein Sklavenverhdltnis im engeren Sin-
ne, die Verpflichtung zur Unfreiheit. Diese Dimension der Sklaverei

984 Albers (2025).
985 Albers (2025), S. 398-400.
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bezieht sich auf die qualitative Verpflichtungskraft des rechtlichen
Willens, z. B. in Form {iberlanger Vertrége.

Ohne die Argumentation nun im Einzelnen nachzuzeichnen,
liegt das Problem auf der Hand, soweit ,der Makel des Sklavereiver-
trags die Verbindlichkeit von Vertragen im Allgemeinen in Zweifel
zieht%¢ Denn dann wire der Vertrag zwar auch ein Instrument
der Freiheit, aber ein Instrument, welches vom vermeintlichen Ge-
genteil der Freiheit gar nicht mehr oder nur schwer abzugrenzen
ist. Dieser Befund ldsst zwei Schliisse zu. Entweder handelt es sich
bei der Vertragsfreiheit, d. h. der zivilrechtlichen Variante der Selbst-
gesetzgebung,’®” nicht um eine Form der Freiheit. Jeder Vertrag
wire Sklaverei, die Verabschiedung des Vertrages als Mittel wechsel-
seitiger Bezugnahme im Recht wire die logische Konsequenz. Oder
dem Vertrag wohnt lediglich die Méglichkeit inne, in Sklaverei um-
zuschlagen. Dann kdme es darauf an, Kriterien zu finden, die ein
solches Umschlagen in Sklaverei verhindern. Diesem zweiten Weg
folgt der Beitrag Albers’, der zwar davon ausgeht, der Vertrag drohe
per se, in die Sklaverei zu fithren, es aber noch die Méglichkeit gebe,
Vertrage zu schlieflen, die nicht als Sklaverei zu qualifizieren sind.
Es geht um nicht mehr und nicht weniger, als um die Rettung des
Vertrages. Es stellt sich also fiir die Vertragstheorie die Frage, wie
mit ihrem ureigensten Gegenstand, dem Vertrag, umzugehen ist. In
meinen Worten reformuliert bedeutet es, die Frage zu beantworten,
wie man verhindern kann, dass die in der Vertragsfreiheit (oder
Privatautonomie) angelegte ironische Freiheit nicht zu einem Um-
schlag fiihrt, der die Ironie in die Selbstauthebung, d. h. die Sklaverei
tberfiihrt.

Man konnte sogar sagen, dass der hochste Akt der ironischen
Freiheit darin liegt, sich selbst in die Sklaverei zu verkaufen. Der
Zusammenhang zwischen Ironie und Sklaverei mag sich zunichst
nicht unmittelbar einstellen, immerhin konfligiert die Ironie mit der
Bindung. Sobald das ironische Subjekt sich bindet, verliert es seine
Souverdnitit, es kann das Wechselspiel aus Wesen und Erscheinung,
jedenfalls in bedeutendem Mafle, nicht mehr spielen, der Riickzug
in den privaten Innenraum wird durch eine Bindung jeglicher Art

986 Albers (2025), S.396.

987 Es steht hier der idealtypische Vertrag zur Diskussion. Dass es viele Formen
sunfreiwilliger Vertrage gibt oder Vertrage, die mit unterlegenem Wissen ab-
geschlossen wurden, ist ein nachrangiges Problem.
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verkompliziert, wenn nicht gar verhindert. Deshalb noch einmal:
Was ist ironisch am Selbstverkauf in die Sklaverei?

Auf diese Frage gibt es zwei Antworten, eine theoretische und
eine psychologische. In theoretischer Hinsicht treibt der Selbstver-
kauf in die Sklaverei die dem Subjekt eingerdumte Souverénitit auf
die Spitze. Ich hatte die Ironie eingangs als das ,Imago freien Kom-
mandos® bezeichnet, das Subjekt erfdhrt in seinem lustvollen Spiel
mit der Differenz zwischen Wesen und Erscheinung eine ungeahnte
Machtfiille. Es kommt bei dem Spiel mit dieser Differenz nur auf
den Willen des Subjekts an. Dieser Machtrausch des Subjekts kann
eigentlich nur durch eine ganz besondere Entscheidung, die wohl
gewaltigste Entscheidung, die ein Subjekt treffen kann, iiberboten
werden, ndmlich die Entscheidung iiber die Form der eigenen Frei-
heit.

Weshalb sollte der Ironiker eine solche Entscheidung treffen,
hebt sie doch seine eigene Freiheit auf? Dies deutet schon in die
psychologische Richtung einer Antwort. Aber schon allein unter
theoretischem Gesichtspunkt ist das Problem durchsichtig. Die For-
mentscheidung iiber die eigene Freiheit ist noch im Selbstverkauf
durch die ironische Struktur eines Auseinanderfallens von Wesen
und Erscheinung iiberdeterminiert. Wesen (ich bin frei, meine Frei-
heit abzuschaffen) und Erscheinung (ich werde Sklave) konnten
nicht weiter auseinanderfallen als in diesem Akt des Selbstverkaufs.
Es ist der hochste, finale Punkt der Ironie. Aber so, wie das ironische
Subjekt in seinen bisherigen Erscheinungen vollig abstrakt, d.h.
losgeldst von seinem sozialen Zusammenhang, agiert, so abstrahiert
es im Akt des Selbstverkaufs in die Sklaverei noch einmal von den
konkreten Umstédnden seines eigenen Lebens.

Gleichzeitig hatte ich schon auf den traurigen Aspekt ironischer
Freiheit hingewiesen und wende mich damit der psychologischen
Erlauterung zu, welche die theoretische Begriindung um eine Mo-
tivation erginzen soll. Dazu greife ich Hegels eigenhéngie Anmer-
kung zu § 140 seiner Grundlinien iiber die Ironiker auf, bei diesen
herrsche eigentlich ein ,Schmachten nach Objektivitdt — ins andere
Extrem - Katholisch werden® vor.?8® Denn in diesem Schmachten
nach Objektivitdt — was erscheint dem Subjekt objektiver als die

988 Hegel (1986b), S. 284.
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eigene Beherrschung? - liegt mehr als nur eine abfallige Bemerkung,
sondern eine tiefere Einsicht.

Das Schmachten entsteht im Moment der Entbehrung, des Man-
gels. Worin besteht dieser Mangel im Falle der Ironie? Es handelt
sich um genau diese schlechte Unendlichkeit, welcher der Ironiker
ausgeliefert ist. Die eigenen Vollziige fithren nicht zur Erfiillung,
d.h. zu wirklicher Freiheit, sondern nur zum Surrogat einsamer,
d. h. trauriger Freiheit. Aus dieser Perspektive erscheint es fiir das
ironische Subjekt sinnvoll, eine Entscheidung {iber die eigene Form
der Freiheit zu treffen. Das ironische Subjekt ist somit stets auf
dem Sprung, dem Mangel der ironischen Form abzuhelfen, indem
sie diese mangelhafte Form verlésst. In dieser Mangelerfahrung ruft
die Ironie einen Gemiitszustand hervor, der der Ironie in vielerlei
Hinsicht gar nicht undhnlich ist, ndmlich die Melancholie. Denn
auch der Melancholiker denkt aus der Position des Mangels, meist
in Bezug auf einen zeitlich vorangegangenen, tatsachlich erfahrenen
oder blofy imaginierten Verlust. Aber darin erschépft sich die Ge-
meinsamkeit zwischen Ironie und Melancholie noch nicht. Beide
Zustdnde sind ihrer Form nach ewig unabgeschlossen, es handelt
sich um die ewige Addition nicht untereinander sinnvoll zu verbin-
dender Momente, schlechte Unendlichkeit oder in anderen Worten:
»Ironie und Melancholie verbindet, dass Bedeutung in der Schwebe
bleibt, weil die Suche nach Eindeutigkeit ins Endlose weitergefiihrt
werden kann.“%

Die Lust der Ironie wird zum Schmerz der Melancholie. Aber der
Schritt in die Melancholie ist der erste Schritt in den Untergang.
Nicht umsonst steht die Melancholie in ihrem selbst negatorischen
Zug der Todessehnsucht nahe. Die Sklaverei stellt demgegeniiber
zwar nicht den baldigen physischen, doch wohl den sozialen Tod
dar.?° Der Ubergang von der Ironie zu Melancholie und zum Tod
bzw. zur Sklaverei kann als solcher lustvoll antizipiert werden oder
wie es in einem Liebesdrama so schon hief8: In dem wogenden
Schwall, in dem tonenden Schall, in des Welt-Atems wehendem All
ertrinken, versinken — unbewusst — hochste Lust!

Wenn nun das ironische Subjekt stets auf dem Sprung in die Skla-
verei steht, dann stellt sich fiir die Vertragstheorie selbstredend die

989 Brandt/Hobus (2012), S.115.
990 Patterson (1982).
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Herausforderung, wie es gelingen konnte, ,freie Bindung von skla-
venhafter Unfreiheit abzugrenzen “°! Albers bietet dazu eine Losun-
gen an, denn er sieht die einzige Rettung des Vertrages in einer Ver-
ringerung der Verpflichtungskraft des rechtlichen Willens.**? Diese
Verringerung kann sich in verschiedenster Hinsicht bemerkbar ma-
chen, z.B. im Verzicht des Rechts darauf, dass der Glaubiger die
tatsdchliche Vornahme einer schuldrechtlich vereinbarten Handlung
wirklich einklagen kann. Dem Subjekt der Privatautonomie bliebe es
demnach versagt, eigene Handlungen zum Objekt zu machen, denn,
so Albers, ,,[s]eine Handlungen hat der Mensch nicht, er lebt sie“%%
Wenn das Leben aber als freie Entfaltung von Differenz zu verstehen
ist, dann kann eine solche Entfaltung im Sinne einer Handlung
niemals zum einklagbaren Gegenstand eines Vertrages werden, ohne
sich jedenfalls begrifflich selbst aufzuheben. Selbige Verringerung
der Verpflichtungskraft des Willens kann sich dann, so Albers weiter,
auch auf die Frage von Sexarbeit, den Verzicht auf Freizeit im Kon-
text von Erwerbsarbeit oder die zeitliche Dimension von Vertragen
erstrecken. Mit den Begrifflichkeiten dieser Studie gesprochen, kann
man sagen, dass das ironische Subjekt unter den hier dargebrachten
Vorschldgen, d. h. einer Verringerung der rechtlichen Verpflichtungs-
kraft des Willens, nicht mehr alles und vor allem nicht mehr in
jeglicher Form zum Gegenstand der eigenen Souverdnitit machen
kann. Die Ironie endet nicht erst im duflerlichen Verbot, sondern
es gehorte fiir Albers schon gar nicht zur Verpflichtungskraft des
Willens, sich in die Sklaverei (oder dhnliche Zustinde) zu verkaufen.
Damit endet die Ironie nicht durch &uflerlichen Zwang, sondern
an ihrem Grund, dem rechtlichen Willen, der willkiirlichen Ent-
scheidung. In der Person Gregor Albers stellt das Zivilrecht somit
erfolgreicher als die Grundrechtstheorie Uberlegungen an, wie das
Problem der Ironie gel6st werden kann. Ob in dieser Verringerung
der Verpflichtungskraft des rechtlichen Willens schon ein anderes
Naturverhéltnis angelegt ist, dem von mir ausgemachten Hauptpro-
blem ironischer Legalitét, lasse ich zunidchst offen, um diese Frage
am Ende dieser Studie aufzugreifen. Zuvor behandele ich zwei weite-
re Versuche, die Freiheit von der Ironie zu entsetzen: die Arbeit und
das Vertrauen.

991 Albers (2025), S. 398.
992 Albers (2025), S. 402.
993 Albers (2025), S. 403.
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2. Die Arbeit gegen die Ironie (Ernst Jiinger)

»Es ergibt sich vielmehr die Notwendigkeit neuer Ordnungen, in die das
Auflerordentliche einbezogen ist — von Ordnungen, die nicht auf den
Ausschluf3 des Gefahrlichen berechnet, sondern die durch eine neue
Vermiahlung des Lebens mit der Gefahr erzeugt sind %4

Ernst Jiinger geht in seiner Schrift Der Arbeiter zunachst von einem
richtigen Befund aus. Fir ihn zeichnet sich der Biirger, Subjekt
des Liberalismus, vor allem dadurch aus, alles zum ,unerschopf-
liche[n] Gegenstand seiner Ironie“ machen zu kénnen.”> Gegen
diese biirgerliche Ironie empfiehlt Jiinger eine Einbettung des Men-
schen in das Elementare, die Natur, welche sich vor allem durch
ihr strenges Gesetz der Notwendigkeit auszeichnet.”*® Allein diese
Gegeniiberstellung von Ironie und Notwendigkeit macht die Ausein-
andersetzung mit Jiinger noch nicht interessant. Vielmehr verkniipft
er diesen Ausgangsbefund liberaler Ironie mit einem Punkt, den ich
zu Beginn dieses Schlusskapitels als zentral fiir das Verstdndnis der
Ironie markiert habe. Es handelt sich bei der Ironie, wie bei seiner
Einbettung des Menschen in das Elementare, um ein bestimmtes
Verhiltnis zur Natur.

Um diese Beobachtung zu erldutern, ndhere ich mich iiber eine
(kunst-)asthetische Konsequenz, die Jiinger aus seinen Uberlegun-
gen zieht. Die hochste Form der Kunst in der neuen Epoche des
Arbeiters liegt namlich fiir Jinger in der Landschaftsgestaltung®®’
Dieses Ergebnis iiberrascht nur auf den ersten Blick. Der Begriff
Landschaft stellt immer schon eine Differenz zur Natur dar oder wie
Joachim Ritter es treffend beschreibt: ,Landschaft wird Natur erst
fir den, der in sie ,hinausgeht’ [...]“*® Dieses Hinausgehen in die
Natur ist doppeldeutig. Die offenkundige Bedeutung liegt in dem
Moment des Naturgenusses. Der liberale Biirger, Subjekt ironischer
Freiheit, geht in die Natur hinaus, um diese als Gegenstand seiner
Lust anzueignen. Darin bleibt dem liberalen Subjekt die Natur selbst
auflerlich, sie wird ihm zur bloflen Landschaft oder anders: Man

994 Jiinger (2014), S. 61.

995 Jiinger (2014), S. 123.

996 Den Gegensatz zwischen Notwendigkeit und der jiidisch-christlichen Offenba-
rung betonend: Schestow (1994).

997 Jiinger (2014), S.109.

998 Ritter (1963), S. 13.
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kann in der Moderne nur in die Landschaft gehen, aber nie in die
Natur. Gerade in diesem Fehlgehen einer lustvollen Aneignung von
Natur liegt die zweite Bedeutung des Hinausgehens in die Natur.
Denn das liberale Subjekt verfehlt die Natur, wenn es sie als Land-
schaft konsumiert; es geht in der Landschaft tiber die Natur hinaus,
es verfehlt die Natur.

Jinger weif3, dass es keine unberiihrte Natur gibt und diese Er-
kenntnis ist ihm auch kein Argernis. Im Gegenteil, es komme gerade
nicht darauf an, ,dem Fortschritt die untergeordneten Mittel der
romantischen Ironie entgegenzustellen [...];°°° sondern in der neuen
Zeit, die durch den Typus des Arbeiters geprégt sein soll, die Posi-
tion des abstrakten Konsumenten aufzugeben. An die Stelle einer
schlecht-romantischen Zivilisationskritik, welche die Natur blof§ ab-
strakt (und deshalb melancholisch) genief3t, tritt ein génzlich ande-
res dsthetisches Verhiltnis. Denn die neue Zeit, die Zeit des Arbeiters
und der Technik, revolutioniere auch die Kunst. Die neue Zeit des
Arbeiters habe kein Verstindnis mehr fiir den biirgerlichen Kunstge-
nuss. Bei Jiinger verhallt der Ruf nach Befreiung nicht mehr im Ap-
plaus, er artikuliert sich im Baularm des Landschaftsarchitekten. Die
asthetische Bearbeitung der Natur wird zur hochsten Ausdrucksform
des Menschen. Mit anderen Worten: Jiinger kann sich die Natur nur
dadurch aneignen, dass er den Bruch mit der Natur vertieft - ein ge-
wagtes Unterfangen. Dass Jiinger aber die Uberwindung der Ironie
mit einem neuen Verhiltnis zur Natur zusammenbringt, macht seine
Schrift Der Arbeiter vorliegend fiir meine Studie interessant, liegt er
doch zumindest methodisch ganz auf der Linie des hier verfolgten
Vorhabens, ndmlich die sozialen und rechtlichen Beziehungen, und
insofern den Geist, mit Blick auf dessen Verhiltnis zur Natur zu
betrachten und zu kritisieren.

Was ist das aber fiir eine neue Zeit, die selbst die Kunst nicht
unberiihrt ldsst? Die neue Zeit Jiingers sucht den Bruch mit der
Ironie des Liberalismus entlang eines neuen Menschentyps, eines
neuen sittlichen Weltverhiltnisses, als dessen Reprasentant der Ar-
beiter auftritt und der vermittels der Technik und im Zeichen der
Notwendigkeit ein neues Verhdltnis zur inneren und dufleren Natur
einnimmt. Das hat rechtsphilosophische Konsequenzen, denen ich
mich in einem zweiten Schritt widmen werde. Denn Jiinger bringt

999 Jiinger (2014), S. 22 [Hervorhebung von mir, S. K.].
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unter Ablehnung biirgerlicher Kategorien ein neues, antiironisches
Konzept des Sozialen hervor, dass ich zum Abschluss kritisch wiirdi-
gen werde.

Doch zunidchst beginne ich mit einem Blick auf die Gestalt des Ar-
beiters. Der Arbeiter steht kraft seiner Position im Produktionspro-
zess in einem besonderen Verhaltnis zur Natur oder, wie Jiinger dies
nennt, den elementaren Machten oder dem Elementar(ischen)1000
Was verbirgt sich hinter dem Begriff des Elementaren? Es handelt
sich um einen politischen, d. h. polemischen, Begriffl® und so bietet
es sich an, kurz festzuhalten, wogegen dieser Begriff gerichtet ist.
Jinger bringt das Elementare gegen eine biirgerliche Vernunft in
Anschlag, denn das Elementare beschreibt all jene Krifte innerer
und duflerer Natur, mit denen das Biirgertum weder theoretisch
noch praktisch fertig zu werden scheint, z.B. die Leidenschaften,
der Krieg, der Hunger des Pobels!®? oder die Urelemente (Feuer,
Wasser, Erde Luft) sowie das Irrationale oder das Unverniinftige.!003
Diese Einbettung des Menschen in das Elementare als innere und
dufSere Natur hilt Jiinger ausdriicklich fest:

»Der Mensch lebt elementar, ebensowohl insofern er ein natiirliches als
auch insofern er ein ddmonisches Wesen ist. Kein Vernunftschluss kann
den Schlag des Herzens oder die Tatigkeit der Nieren ersetzen, und es
gibt keine Grofle, und sei es die Vernunft selbst, die sich nicht zuzeiten
den niederen oder stolzen Leidenschaften des Lebens unterstellt. Die
Quellen des Elementaren sind zweifacher Art. Sie liegen einmal in der
Welt, die immer geféhrlich ist, so wie das Meer auch wihrend der
tiefsten Windstille die Gefahr in sich verbirgt. Sie liegen zum zweiten im
menschlichen Herzen, das sich nach Spielen und Abenteuern, nach Haf3
und Liebe, nach Triumph und Abstiirzen sehnt [...]1004

Das Biirgertum der Frithaufklarung, z.B. in Gestalt des Juristen
und Philosophen Christian Thomasius, glaubte, im Zwangsrecht

1000 Jiinger verwendet alle Ausdriicke synonym, insbesondere das Elementare und
das Elementarische.

1001 Schmitt (2015a), S. 29.

1002 Jinger (2014), S.21-23. Frank Ruda hat gezeigt, dass das Biirgertum (in der
Person Hegels) dem Hunger des Pébels, d.h. sein artikuliertes Recht auf
Subsistenz, tatsichlich keinen philosophischen Ort zuweisen kann, vgl. Ruda
(2011).

1003 Junger (2014), S. 51

1004 Jinger (2014), S. 54f.
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die Antwort auf diese natiirlichen Leidenschaften gefunden zu ha-
ben.!% Darin kann Jiinger aber letztlich nur die Furcht des Biirgers
vor dem Elementaren erblicken, den Versuch die elementarischen
Krifte einem (praktischem) Sekuritatsbediirfnis zu unterwerfen. Der
Biirger denkt das Elementare im Modus der Angst: ,Die Linke ist
die Hand der Verteidigung 1% Etwas sympathischer ist Jinger die
preufische, d.h. degenerationstheoretische, Perspektive. Diese hat
fiir Jiinger das Problem des Elementaren immerhin so ernst genom-
men, dass sie nicht nur das Zwangsrecht gegen die Leidenschaften
in Stellung bringt, sondern auflerdem die ,strenge Zucht’, die sich
anschickt, eine ,Bandigung des Elementaren® zu vollziehen.0%

Aber selbst bei sorgsamstem Versuch, das Elementare, die Gefahr,
aus dem biirgerlichen Leben auszuschlieflen, wird sie ,,in dem glei-
chen Mafle drohender und tédlicher, in dem die Ordnung sie aus
sich auszuscheiden verstand. 1908 Jinger bestreitet also, dass der
Liberalismus {iberhaupt etwas von der Ordnung verstanden hat,
sogar davon, wie Ordnungen geordnet werden. Ordnung ohne das
Elementare zu denken, ist fiir Jiinger schlichtweg unzureichend. Und
eine Ordnung, die ihr Gegenteil nicht denken will oder denken
kann, muss untergehen. Wo steht nun der Arbeiter? Der Arbeiter
ist nach Jiinger kein Preufle, d. h. degenerationstheoretischer Zucht-
meister des Elementaren, sondern er lebt in einem anderen Verhilt-
nis zum Elementaren, er ,schliefit das Elementare nicht aus, sondern
ein [...]:199 Die elementaren Krifte also nicht bloff zu begrenzen,
ziichtigen, einzuschrianken etc., sondern sich diesen zu tiberlassen,
darin liegt die Macht des Arbeiters, darin liegt sein fiir Jiinger iiber-
legenes Verstindnis von Ordnung tiberhaupt. Denn ,,die Gefahr will
nicht nur Anteil an jeder Ordnung haben, sondern sie ist auch die
Mutter jener hochsten Sicherheit, deren der Biirger niemals teilhaftig
werden kann!1° Im Bereich des Elementaren geht es jedoch fiir
Jinger um andere Kategorien als im biirgerlichen Zustand. Werde in
diesem der Fortschritt als sdkulare Heilserzahlung betont, so kennt

1005 Vgl. ebenfalls die sehr erhellende Studie zum Verhéltnis der Frithaufklarung
zur Emotion und zum Affekt: Mulsow (2025).

1006 Junger (2014), S. 50.

1007 Beide Stellen: Jinger (2014), S. 7L

1008 Jiinger (2014), S. 53.

1009 Junger (2014), S.71.

1010 Junger (2014), S. 53.
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der Arbeiter, der im Produktionsprozess nahe am Elementaren lebt,
diesen Freiheitsbegrift i. S. e. zukiinftigen Befreiung nicht. Freiheit ist
Arbeit am und im Elementaren, Freiheit wird Anspruch auf Arbeit,
Teilhabe an der Notwendigkeit des Elementaren.

Da die Arbeit als kollektive Auseinandersetzung mit der Natur
immer politisch ist, zieht Jiinger aus seinen Uberlegungen auch
rechtsphilosophische Konsequenzen. Die dualistischen Gegeniiber-
stellungen Jiingers zwischen Liberalismus und der neuen Zeit des
Arbeiters lauten in der Subjektposition auf Biirger vs. Arbeiter, in
der Form auf Vertrag vs. Opfer und in logischen Kategorien auf
Zufilligkeit vs. Notwendigkeit.

Diese Hochschitzung der Notwendigkeit durch Jiinger ist wenig
tiberraschend, betrachtet man ihren vermeintlichen Gegensatz, die
Zufilligkeit. Denn Zufall herrscht auch in der Sphire des Sozialen.
Hegel benennt sehr prazise den Ort dieser Zufilligkeit im Sozialen,
denn ,s0 ist die Willkiir die Zufélligkeit, wie sie als Wille ist. /%! Die-
se ironische, zufallige Willkiir des Liberalismus hat Jiinger im Blick,
wo er die Zeit biirgerlicher Freiheiten fiir erledigt erklart. Aber der
Liberalismus scheint, Jiinger zufolge, die Deutungshoheit iiber die
neue Zeit behalten zu wollen. Darin liegt fiir ihn eine Gefahr, denn
der Liberalismus versucht, dem Arbeiter den biirgerlichen Freiheits-
begriff andienen zu wollen. Die ,Erziehungskunst des Biirgers am
Arbeiter bestand darin, dass er ihn zu einem Verhandlungspartner
erzog’2 aber der neuen Zeit, den ,Verhiltnissen, die hier auftreten,
gehort man nicht mehr auf Kiindigung, sondern durch existenzielle
Einbeziehung an1%® Der Vertrag, das freie Disponieren, darin er-
kennt Jiinger den groflen Gegner seiner neuen Zeit. Zentral ist daher
die Volte gegen die ironische Freiheit des Liberalismus:

»Diese Art der Einbeziehung [des Arbeiters, S. K.] kennt keine Ausnah-
men. [...] Man konnte sich dafiir entscheiden, Biirger zu sein oder
nicht; diese Freiheit des Entschlusses ist jedoch nicht mehr gegeben in
bezug auf den Arbeiter. 1014

Nun berechtigt diese negative Abgrenzung Jiingers gegen den libera-
len Freiheitbegriff als ,Freiheit des Entschlusses® zur Frage, was Frei-

1011 Hegel (1986b), § 15.
1012 Junger (2014), S.19.
1013 Junger (2014), S. 74.
1014 Junger (2014), S. 74.
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heit - Jinger verwirft die Kategorie explizit nicht - dann bedeutet.
Der Begrift des Entschlusses liefert hier einen ersten Hinweis, jeden-
falls wenn man die freisetzende Bedeutung des Begriftes betont: Ent-
Schlieffen als Offnung eines geschlossenen Zusammenhangs. Die
liberale Freiheit als Entschlieflungsfreiheit zu beschreiben, betont
das Moment der Aufkiindigung eines Zusammenschlusses. Liberale
Entschlieffungsfreiheit ist demnach fiir Jiinger die Freiheit, sich eines
sozialen Zusammenhangs zu entledigen, die Wahl zu treffen einen
Zusammenschluss zu verlassen, ihn fur mich aufzuschliefSen. Hier
setzt Jiingers Ubergang in die Epoche des Arbeiters ein. Der Arbeiter
findet seine Freiheit nicht mehr in der Dispension des Sozialen, son-
dern in der Vertiefung der sozialen Situation. Diese soziale Situation
ist die der Arbeit, d. h. der Auseinandersetzung mit der Natur oder,
wie Jiinger es nennt, dem Elementaren. Jiingers Freiheitsbegrift ist
folglich eng an die Sozialitit gekniipft, er ist sogar sozial iiberdeter-
miniert. Wie sieht diese Freiheit als Vertiefung des Sozialen aus?
Dazu Junger:

,Sie setzt voraus, daf$ der Mensch nicht isoliert, sondern eben einbezo-
gen erscheint. Damit aber bedeutet Freiheit nicht mehr ein Maf3, dessen
Urmeter durch die individuelle Existenz des Einzelnen gebildet wird,
sondern Freiheit besteht in dem Grade, in dem in der Existenz dieses
Einzelnen die Totalitat der Welt, in die er einbezogen ist, zum Ausdruck
kommt 1015

Woran konnen wir den Grad der Freiheit mit Jiinger bestimmen? Es
kommt darauf an, wie sehr der Einzelne sich als Einzelner auflost
und in die Arbeit als einen kultischen Vorgang bereits integriert ist.
Im Kult verliert der Einzelne sein Gesicht, er verliert seine Position
als Individuum und wird zur Maske, zum Reprisentanten eines
Typus und seine ,Tugend liegt darin, dafl er ersetzbar ist und daf3
hinter jedem Gefallenen bereits die Ablosung in Reserve steht.1016
Der Verweis auf die Gefallenen deutet bereits an, dass diese Struktur
ausdriicklich am Soldaten orientiert ist, der nicht nur seine Tugend,
sondern auch seine Freiheit darin findet, ersetzbar zu sein, sich zu
opfern. Dieses Opfer ist, darin liegt Jiingers Grundiiberzeugung,
notwendig, mogen auch Ort und Zeit dieses Opfers kontingent
sein. Der Zufall liegt bei Jiinger damit (anders als im Liberalismus)

1015 Junger (2014), S. 153.
1016 Jiinger (2014), S. 155.
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nicht mehr am Grunde einer a-sozialen Entschlieffung des Subjekts,
sondern in den Michten des Elementaren. Die Naturalisierung des
Eigenwillens wird zum Eigenwillen der zweiten Natur, d.h. zum
gesellschaftlichen Fatum.

Was ist an diesen drastischen Uberlegungen fiir eine kritische
Auseinandersetzung mit einem biirgerlichen Freiheitsbegriff zu ret-
ten? Ist nicht Jinger das beste Beispiel dafiir, dass nur der Liberalis-
mus ein tragfahiges Konzept von Freiheit denken und praktizieren
kann? Ich schlage eine andere Lesart vor, eine Lesart die Jiinger als
eine Radikalisierung des Liberalismus interpretiert, d. h., ich werde
versuchen nachzuweisen, dass Jingers Thesen nicht das Gegenteil,
sondern das Produkt des biirgerlichen Freiheitsbegriffs sind. Wenn
dem aber so ist, dann kann der Liberalismus den Faschismus — um
nichts anderes geht es bei Jiinger - nicht als externes Problem be-
trachten und von sich abspalten. Oder in meiner Terminologie: Das
faschistische Programm der Ironie-Vernichtung (so muss man es bei
Jinger bezeichnen), bewegt sich selbst noch im Bannkreis liberaler,
ironischer Freiheit. Jiinger bleibt folglich in seinem kollektivistischen
Eifer negativ auf die Ironie verwiesen, er hat sie keineswegs iiber-
wunden und noch sein abstraktes Selbstopfer bleibt (analog zum
Selbstverkauf in die Sklaverei) ein hochst ironischer Akt, er wird
zum Camp.

Ich skizziere diesen Zusammenhang kurz. Jiinger stellt das Opfer
des Arbeiters dem Vertrag des Biirgers gegeniiber. Der Arbeiter ist
in die technische Verwandlung der Welt existenziell eingebunden
und kann sich aus dieser Einbindung (und des darin geforderten
Opfers) nicht 16sen. Er kann sich deshalb nicht entziehen, weil seine
Existenz nicht auf einem Vertragsabschluss griindet. Dem Arbeiter
kommt, das hatten wir bereits gesehen, keine EntschliefSungsfreiheit
mit Blick auf die Teilnahme am und seine Position im Gemeinwesen
zu. Anders ist es beim Biirger, der {iber seine soziale Situation zu
disponieren vermag. In dieser schematischen Erzahlung iibernimmt
Jiinger die Thesen eines vulgdren Liberalismus, auch wenn er glaubt,
diese Thesen gegen den Liberalismus selbst zu wenden. Wir haben
bereits in Gregor Albers’ Beitrag gesehen, dass in der internen Logik
des Vertrags, die strikte Trennung zwischen einem einwandfreien
Vertrag auf der einen Seite und dem Selbstverkauf in die Sklave-
rei (also das Opfer) auf der anderen Seite, nicht durchzuhalten
ist. Mit anderen Worten: Der opferlose Vertrag ist eine Utopie im
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strengen Sinne, ein gedanklicher Nicht-Ort. Aber diese Erkenntnis
ist keineswegs neu. Die Dialektik der Aufkldrung spricht in diesem
Zusammenhang vom Zivilisationsprozess als einer Geschichte der
Introversion des Opfers,'”V insbesondere mit Blick auf den Tausch.
Denn schon der Vertrag selbst ist eine Kultur-Technik,!”'® d. h. eine
Jlistige® Auseinandersetzung mit der Natur. Hegel beschreibt diese
List der Vernunft mit Blick auf die &uflere Natur des Menschen
folgendermaf3en:

~Welche Krifte die Natur auch gegen den Menschen entwickelt und
loslafit, Kilte, wilde Tiere, Wasser, Feuer — er weif$ Mittel gegen sie, und
zwar nimmt er diese Mittel aus ihr, gebraucht sie gegen sie selbst; und
die List seiner Vernunft gewdhrt, dafl er gegen die natiirlichen Méchte
andere natiirlichen Dinge vorschiebt, diese jenen zum Aufreiben gibt
und sich dahinter bewahrt und erhalt 1%

Aber schon der Vertrag ist ein listiges ,Vorschieben® gegen natiir-
liche Michte. Anders als bei der Bearbeitung der dufleren Natur
wird im Vertrag nicht bearbeitete Natur, d. h. ein Werkzeug, listig
gegen die Natur in Stellung gebracht. Vielmehr liegt die List des
Vertrages in der praktisch wirksamen Vorstellung, ich kénne mich
selbst fiir die Zukunft binden, ein Versprechen an das mich die
Rechtsordnung gegebenenfalls handfest erinnert. Nur die souverdne
Undankbarkeit des Geistes kann verleugnen, dass dieser Vorgang
etwas mit einer Bezugnahme auf Natur zu tun hat. Noch einmal
in den Worten der Kritischen Theorie formuliert: ,Das identisch
beharrende Selbst, das in der Uberwindung des Opfers entspringt,
ist unmittelbar doch wieder ein hartes, steinern festgehaltenes Op-
ferritual, das der Mensch, indem er dem Naturzusammenhang sein
Bewufdtsein entgegensetzt, sich selbst zelebriert 120 Nirgendwo ist
das identisch beharrende Subjekt stirker prasent als im Vertrag.
Jinger darf das aber nicht zur Kenntnis nehmen, hingt doch seine
ganze Opposition zum biirgerlichen Zeitalter an der Differenz von
liberaler Disposition und elementarischer Einbezogenheit. Die be-
rechtigte Kritik an der biirgerlichen Ironie schldgt hier im Zuge einer

1017 Horkheimer/Adorno (2016), S. 62.

1018 Zu diesem Verstandnis von Recht, insbesondere Normen, vgl. Steinhauer
(2015).

1019 Hegel (1986a), § 245 [Z].

1020 Horkheimer/Adorno (2016), S. 61.
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gewaltsamen begrifflichen Operation in ihr Gegenteil um. Anstatt
den Zusammenhang zwischen Opfer und Vertrag in den Blick zu
nehmen, 16st Jiinger das Opfer aus dem Verhaltnis zum Vertrag ge-
waltsam heraus und fordert das reine Opfer ohne die Restriktionen
des Vertrags und zwar zugunsten eines schicksalhaften Elementaren.
Anstatt also tatsdchlich dem Elementaren, der Naturhaftigkeit des
Menschen, Gerechtigkeit wiederfahren zu lassen, opfert Jinger das
Individuum einem schicksalhaften Naturzusammenhang. Jiinger hat
alle Begrifflichkeiten zur Hand: Vertrag, Natur, Opfer, Individuum -
nur anstatt im Vertrag ein Opfer des Individuums zu Ungunsten der
je eigenen Natur zu sehen, gefillt er sich in der Geste des Radikalen,
der jede Vermittlung ausschaltet: Das Individuum muss sich der
Natur unmittelbar, d. h. ohne vorherigen Vertragsabschluss, opfern.
Darin aber wird deutlich, dass das Opfer des Jiinger’schen Arbeits-
soldaten nicht das Andere des Vertrags ist, sondern die missgliickte
Radikalisierung seines stets noch mythologischen Zusammenhangs.
Darin iiberfiihrt Jinger immerhin die liberale These der Nichtiden-
titdt von Vertrag und Opfer der Liige. Dieses Leugnen einer Identitat
von Vertrag und Opfer ist ideologisch im besten Sinne.

Gleichzeitig verfallt er selbst der ideologischen Versuchung, nim-
lich der von der Notwendigkeit einer Opferung, wo es eigentlich
keines Opfers mehr bediirfte. Andreas Arndt beschreibt die Katego-
rie der Arbeit bei Hegel, d. h. der Auseinandersetzung mit der Natur,
zutreffend als ,Einheit von Bestimmtwerden durch die Natur und
Bestimmen der Natur. 12! Darin liegt sicherlich noch ein gewaltiges
Stiick biirgerlicher Ideologie. Nur kommt es als Absetzbewegung
vom Liberalismus darauf an, wie man sich zur Natur in ein neues
Verhiltnis setzt. Jiinger entscheidet sich statt fiir die Befreiung, fiir
die doppelte Unterwerfung, das doppelte Opfer. Der Arbeiter unter-
wirft sich unter die Technik, die wiederum die Natur gnadenlos
unterwirft. Dieses Unterwerfung ist dann zwar nicht mehr ironisch,
aber wenn die Utopie, wie Klaus Giinther Adorno zitiert,'9?? in der
»opferlosen Nichtidentitdt liegt, muss Jiinger dieses Ziel immer un-
terlaufen.

1021 Arndt (2023), S. 113.
1022 Giinther (2024), S.159.
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§ 3. Ironie der Legalitat
3. Das Vertrauen gegen die Ironie (Robert Brandom)!023

Ich schliefSe mit einem dritten Versuch, die ironische Grundstruktur
der liberalen Moderne zu entsetzen. Diesen Versuch unternimmt
Robert Brandom in seinem Werk Im Geiste des Vertrauens. Das
Vertrauen beschreibt einen herbeizufithrenden Zustand, in dem die
Mingel unserer modernen Zeit itberwunden sind, einen Zustand
sittlicher Praxis. Doch worin liegt der Mangel unserer Zeit? Der
Untertitel des dritten und zentralen Teils seiner Arbeit spricht er
es deutlich aus. Er lautet: ,Von der Ironie zum Vertrauen.” Der Man-
gel unserer Zeit liegt fiir Brandom also darin, dass wir uns unter
dem Primat der Ironie zueinander verhalten. Doch damit ist die
Ironie noch unterbestimmt. Ich werde deshalb im Folgenden kurz
erldutern, inwiefern Brandom von unserer Zeit als einer ironischen
Zeit spricht, bevor ich Brandoms Begriff des Vertrauens einfiihre,
um im Anschluss eine Verbindung zu den hier angestellten Uberle-
gungen einer Kritik der Legalitit herzustellen. Da Brandom diese
gesamte Frage entlang einer Lektiire der Phdnomenologie des Geistes
unternimmt, werde ich ihm darin folgen.10%

Brandom stellt also die Frage nach der Praxis, d. h. einer gelun-
genen, wechselseitigen Bezugnahme einzelner Vollziige. Eine gelun-
gene Praxis bezeichnet Brandom als ,sittlich® Fehlt es an dieser
Sittlichkeit, ist eine Praktik (!) entfremdet. Ob wir es mit einer
sittlichen oder mit einer entfremdeten Situation zu tun haben, kann
man laut Brandom am Umgang mit moralischen und rechtlichen
Normen ablesen. Den sittlichen Zustand beschreibt Brandom so:
»Die Institutionen und Praktiken, in denen die Normen implizit ent-
halten sind, sind sittlich, wenn diese Normen praktisch Wirklichkeit,
Autoritdt und Wirksamkeit zugestanden wird.” Daran mangelt es
laut Brandom in der Moderne. Denn Brandoms Zeitdiagnose lautet,
dass unser Verhiltnis zu den Normen in der Moderne entfremdet ist.
Erst eine auf die Moderne folgende Postmoderne als eine Zeit des
Vertrauens wird wieder einen sittlichen, nicht mehr entfremdeten
Zustand hervorbringen. Was charakterisiert den gegenwértigen ent-

1023 Ich danke Klaus Giinther fiir den Hinweis auf R. Brandom in seinem Zweit-
gutachten.

1024 Eine konzise Darstellung dieses Abschnitts findet sich in einem Beitrag Klaus
Giinthers, auf den ich bei Bedarf zur Lektiire verweise: Giinther (2024),
S.161-167.
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fremdeten Zustand? Dieser besteht, insofern ,sich die praktischen
Einstellungen der Individuen in ironischer Distanz zu den begriff-
lich gehaltvollen Normen befinden, durch die diese Individuen ge-
bildet werden.“ Der Zustand der Entfremdung ist also ein Zustand
ironischer Distanz zur Norm. Dem Recht ist dieses distanzierte
Verhiltnis zur Norm nicht unbekannt, wir nennen diese Distanz
seit Kant Legalitit. Da Brandom sich aber nicht nur auf rechtliche,
sondern auch auf moralische Normen bezieht, werde ich weiterhin
von einer ,ironischen Distanz zur Norm® oder von ,Entfremdung®
sprechen, wenn ich Brandoms Ausgangsthese einer ironischen Dis-
tanz zur Norm diskutiere. Brandom arbeitet nun dieses ironische
Verhiltnis zur Norm entlang der Phédnomenologie des Geistes heraus,
um anhand dieser Lektiire seinen Begriff sittlich-postmodernes Ver-
trauen zu entwickeln.

Betrachten wir den Hegel'schen Abschnitt zum Bdsen und seiner
Verzeihung, dann stellt laut Brandom eine Figur unser Verhaltnis
zur Norm ganz besonders auf die Probe, namlich der Kammerdie-
ner. Der Kammerdiener ist bestens vertraut mit der Sphire des
Allzumenschlichen, denn er ,zieht dem Helden die Stiefel aus, hilft
ihm zu Bette, weif, daf3 er Champagner trinkt usf:192> Aber damit
nicht genug, er zersetzt die Norm in einer hochst kunstvollen, vor
allem aber sehr wirksamen Art. Fiir ihn gibt es keine (moralische)
Handlung, denn er weif3, dass ,der besten Tat ein unehrenhaftes
Motiv unter[ge]schoben werden® kann.!%2¢ Diese unehrenhaften Mo-
tive findet er in der Wirklichkeit des Individuums.'9?” Darin ist er
nicht zu widerlegen, denn er assoziiert, vermutet, meint, deutet,
raunt. Das Resultat ist jedenfalls eindeutig: Wo der Kammerdie-
ner eine Handlung bewertet, da bleibt hinterher keine intentionale
Normerfiillung, sondern blofier natiirlicher Trieb. Wir haben es bei
dieser Figur des Kammerdieners also ganz augenscheinlich mit der
Frage nach dem Verhiltnis von Geist und Natur zu tun, denn auf
die Frage Brandoms, wie ,Normen in die Natur hineinpassen®!028
antwortet der Kammerdiener: schlecht. Damit ist das Hauptthema
des Kammerdieners, darin stimme ich Brandom zu, ,der reduktive

1025 Hegel (2017), S. 48.

1026 Stekeler-Weithofer (2014), S. 708.
1027 Hegel (1988), S. 437.

1028 Brandom (2021), S. 861.
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Naturalismus gegeniiber der Normativitdt. 12 Und ,diese Art von
Naturalismus, so Brandom weiter, ,ist die grofStmogliche Herausfor-
derung fiir die kantische Auffassung von uns als normative Lebewe-
sen, als die wir uns vom blof§ Natiirlichen unterscheiden, weil wir
uns Normen unterwerfen [...]%193% Der ,reduktive Naturalismus ist
die Kronung der modernen Entfremdung: 103!

Der Naturalismus des Kammerdieners macht die Norm zu einer
leeren Hiille, es ,wird sogar die Idee der Norm unverstindlich
[...]:1932 Nun ist die Hegel'sche Losung bekannt, namlich der Pro-
zess aus Gestdndnis, Verzeihen und Versohnung, der diese Differenz
in dem, was Hegel Geist nennt, aufzuheben versucht. Brandom ent-
wickelt mit dem Vertrauen ein Konzept, das er bei Hegel angelegt
sieht, hat der Einzelne demnach doch einen Anspruch auf ein zu-
kiinftiges Verzeihen fiir sein noch in der Zukunft liegendes Scheitern
an der Norm. Dieses Wissen um ein zukiinftiges Verzeihen nennt
Brandom Vertrauen, welches die Mitglieder in eine v6llig neue Situa-
tion versetzt:

»Sie stimmen der Autoritdt von Normen zu, gestehen das Ausmaf3 ihrer
Unfihigkeit ein, von Normen beherrscht zu werden, stimmen ihrer Ver-
antwortung zu, diese Unfdhigkeit bei anderen erinnernd zu verzeihen,
gestehen das Ausmaf3 der Unzuldnglichkeiten ihrer Bemiihungen, erin-
nernd und behebend zu verzeihen, und vertrauen darauf, dass ein Weg
gefunden wird, auf dem diese Unfahigkeiten und Unzuldnglichkeiten
Verzeihung erfahren werden 1033

Nun soll uns im Weiteren gar nicht interessieren, ob es sich um ein
gelungenes Konzept handelt oder ob ein Anspruch auf Verzeihen
mit dem Begriff des Vertrauens gut beschrieben ist. Mich interessiert
vorliegend allein der von Brandom angestofSene Naturalisierungsdis-
kurs. Denn, wie ich schon gezeigt habe, siecht Brandom in diesem
reduktiven Naturalismus des urteilenden Kammerdieners das Kains-
mal der Entfremdung. Damit nicht genug, denn das ,Nonplusultra
der Entfremdung®l%%* sieht Brandom nicht in den Naturalisierungs-

1029 Brandom (2021), S. 860.
1030 Brandom (2021), S. 860.
1031 Brandom (2021), S. 912.
1032 Brandom (2021), S. 911.
1033 Brandom (2021), S. 1163f.
1034 Brandom (2021), S. 911
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argumenten des blof§ urteilenden Kammerdieners, sondern in der
yreduktive[n] naturalistische[n] Charakterisierung des eigenen Tuns
[...]510% d. h. in der Selbstnaturalisierung des eigentlich Handelnden,
der die Naturalisierungen des Kammerdieners als Selbstbeschreibung
tibernimmt.

Doch bevor ich abschlieflend zu der Parallele zwischen einem
entfremdeten, d. h. ironischen Verhalten zur Norm und der ironi-
schen Struktur der Rechte komme, méchte ich eine Riickfrage an
Brandoms Konzeption stellen. Denn mdoglicherweise ist das zu ver-
zeihende, naturhafte Scheitern an der Norm in der Problematisie-
rung Brandoms selbst das Problem. Vielleicht sollte die Dialektik
aus Natur/Begierde vs. Geist/Norm nicht so beginnen, dass das
handelnde Bewusstsein auf Dringen des Kammerdieners die, so
Brandom, ,Zufilligkeit [seiner] Einstellungen gesteht.“13 Vielleicht
miisste die Norm mit einem Gestdndnis beginnen, ndmlich mit dem
Gestdndnis der von ihr selbst hervorgebrachten Nicht-Erfiillbarkeit.
Das ist die Perspektive des Paulus aus dem Romerbrief, mit der He-
gel meines Erachtens auf eine seltsame und dunkle Weise spielt, die
aber bei Brandom keinen Platz findet. Brandom verlangt vielmehr
etwas von uns, und zwar dass wir uns fur die Norm verantwortlich
zeigen:

»Das praktische Zustimmen zur Autoritdt von Normen iiber Einstellun-
gen nennt Hegel ,Sittlichkeit; also das, was die traditionelle vormoderne
Form des Geistes richtig verstanden hat. Als wir verstanden hatten, dass
wir fiir unsere Normen verantwortlich sind, haben wir Hegel zufolge
den entscheidenden Sinn aus den Augen verloren, wonach wir ihnen
gegeniiber auch verantwortlich sind: 0%

Aber nach meiner Auffassung sind die Normen auch uns gegeniiber
schuldig: Die Schuld, nicht die vielbeschworene Mdglichkeit der
Normen. Hier ergibt sich zwanglos die Verbindung zum Opfer der
Vertrages, welches sich Ernst Jiinger nicht eingestehen wollte.138

1035 Brandom (2021), S. 911
1036 Brandom (2021), S. 914.
1037 Brandom (2021), S. 996.
1038 Vgl. § 311 Nr. 2 in dieser Studie.

291



https://doi.org/10.5771/9783495989166-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Ironie der Legalitat

Denn auch die Norm fordert Opfer, darin liegt ihre Schuld.!%*
In genau dieser Konstellation bezog sich der bereits zitierte Klaus
Giinther auf Adorno, der die opferlose Nichtidentitdt des Subjekts
zur Utopie erklart.14° Denn das Opfer, so Glinther, liegt in der ,leib-
lich-reale[n] Erfahrung des gebrochenen Widerstands des Einzelnen
[...] 1041

Handelt es sich bei dieser Opferung im Dienste der Norm um
einen grundsitzlichen Mangel der Norm? Brandom wiirde das so
verstehen, deshalb bedarf es des Verzeihens. Bei Giinther klingt
die Hoffnung auf eine Beseitigung der Differenz zwischen Natur
und Norm an, ndmlich dann, wenn es ,keine Differenz mehr gébe,
weil ich als MitgesetzgeberIn in meiner ganzen ethischen Freiheit
anerkannt wire [...].1942 Gibt es einen Weg jenseits eines strukturell
resignativen Verzeihens des Normbruchs mit Brandom auf der einen
und einer Hoffnung auf eine perfektibilistische Norm im Sinne Giin-
thers auf der anderen Seite? Gibt es einen Weg, der zudem nicht auf
die Anwendung kiinstlicher Intelligenz zur Beseitigung moglicher
Differenzen zwischen Subjekt und Norm setzt?1043

Ich wende mich vom Gesetzesbegrift ab und kehre noch einmal
zur Frage dieser Arbeit, d.h. der Frage nach den Rechten zuriick,
insbesondere zur Frage, was Brandoms Im Geiste des Vertrauens zur
Kritik einer ironischen Grundstruktur der Legalitét beitragen kann.
Die Parallelen zwischen Brandoms Konstellationen einer ironischen
und daher entfremdeten Distanz zur Norm und meinem Vorschlag,
die Legalitdt als Ironie ernst zu nehmen, habe ich schon kurz ange-
deutet. Brandom sieht das Nonplusultra der verfehlten Einstellung
gegeniiber Normen in der Selbstnaturalisierung des Handelnden
im Moment seines Gestdndnisses. In diesem Moment zerfillt die
Norm, wird doch vom Subjekt selbst explizit eingerdumt, dass es
keine Allgemeinheit, sondern nur natiirliche Individualitdt gibt. In
dieser ironischen Distanz zur Norm liegt die Entfremdung der Mo-
derne. Die Rechte kennen diese Selbstnaturalisierung ebenfalls, ja in

1039 Brandom rdumt das auch ein, wenn er vom Subjekt im Zuge des Verzei-
hens die Aufopferung der eigenen Einstellungen verlangt, vgl. z. B. Brandom
(2021), S. 939.

1040 Giinther (2024), S. 159.

1041 Giinther (2024), S. 158.

1042 Giinther (2024), S.159.

1043 Vielleicht ist dies durch das Gebot zu leisten, vgl. dazu Menke (2024).
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der Legalitat wird dieses Absehen von jeder Allgemeinheit und die
Naturalisierung des Wollens zum Prinzip, sollen die Rechte nicht
zur Pflicht werden. In der Folge sind die liberalen Rechte die konse-
quente Universalisierung des Kammerdieners: ein reduktiver (hier
Teile ich Brandoms Kritik) Verweis auf Natur. Das biirgerliche Recht
findet seinen Ausdruck in Gesetz und Rechten. Das moderne Sub-
jekt verhalt sich auf je unterschiedliche Art zu und in ihnen ironisch,
beim Gesetz in ironischer Distanz zur Norm, bei den Rechten im
ironischen Spiel mit Wesen und Erscheinung des eigenen Wollens.
Doch eint Gesetz und Rechte nicht nur die geteilte Ironie, sondern
die Ironie verweist jeweils auch auf die Natur bzw. die Natiirlichkeit.

An diesem Punkt setzt der Ubergang zum letzten Abschnitt dieser
Studie ein. Aber ich deute schon an, wo ich eine mogliche Losung
des hier gestellten Problems einer Ironie der Legalitit sehe. Denn
die Uberlegungen Brandoms fordern in gewisser Hinsicht zu der
Frage heraus, ob diesem ironischen Verweis auf die Natur, zunachst
auch in der defizitiren Form des liberalen Naturalismus, nicht et-
was abgewonnen werden kann. Ist die einzige Losung wirklich die
Sittlichkeit in ihrer Form geteilter Normen und ein zugesichertes
Verzeihen des Normbruchs? Die Selbstnaturalisierung des liberalen
Rechts ist vielleicht nicht wegen ihres Verweises auf die Natur als
solche falsch, sondern weil sie halbherzig ist. Die Freisetzung, die
das liberale Recht im Zuge seiner Selbstnaturalisierung unternimmt,
macht sich gegeniiber den Subjekten, die diese Freisetzung leben sol-
len, schuldig. Denn die Freisetzung konstituiert nur eine ironische,
d. h. esoterische Freiheit."*** Und weil diese liberale Freigabe schul-
dig ist, muss sie zuriickgenommen werden. Aber nicht unter dem
Primat einer Norm, dem kategorischen Imperativ, wie Hermann
Cohen das Verhiltnis denkt, sondern die Riicknahme ironischer
Freigabe erfolgt als eine Vertiefung des Naturverweises. Im Rahmen
der Rechte bedeutet dies, dass die Leiblichkeit des Subjekts in den
Vordergrund riickt. Denn die Leiblichkeit als konsequente Selbstna-
turalisierung der Rechte ldsst einen Blick auf die Mdglichkeit der
Rechte zu, die dann nicht mehr ironisch verstellt wiren. Fiir die, mit
Brandom gesprochen, postmoderne Legalitdt und darin nicht mehr
entfremdete, nicht mehr ironische Legalitit, wiirde dies bedeuten,
dass wir die Selbstnegation eines ironischen Naturverhiltnisses den-

1044 Vgl. dazu in dieser Studie § 3 I, Die Natur der Ironie.
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ken miissen: die Selbstnegation der Willkiir. Dass diese Selbstnegati-
on der Willkiir weder als externe Pflicht, noch als die Ausléschung
derselben zu denken ist, versuche ich nun zu entfalten. Darin wird
deutlich, dass die Aufhebung ironischer Legalitit im Sinne einer
konsequenten Selbstnaturalisierung der Rechte unter dem Begriff
der Leiblichkeit nur in einem Modus denkbar ist, namlich im Mo-
dus einer Ironisierung der Ironie.

Il. Die Ironisierung der Ironie

Die liberalen Rechte konstituieren in ihrem Modus ironischer Frei-
setzung, d. h. ihrem lustvollen Disponieren, ein Verhiltnis des Geis-
tes zur Natur. Folgt man der in dieser Arbeit untersuchten Rechtkri-
tik, so fallt auf, dass die Praxis des Urteilens in allen Ansitzen zen-
tral ist. Versteht man nun richtigerweise die Legalitdt als ironische
Urteilspraxis, stellt uns diese Frage vor die Aufgabe, dem Subjekt
ein verniinftiges, d. h. nicht-ironisches Naturverhaltnis, zu ermdogli-
chen. Auch die drei kursorisch durchlaufenen Entsetzungsversuche
ironischer Freiheit weisen in diese Richtung. Deshalb werde ich im
Folgenden das Problem der Ironie als Frage nach der Subjektkonsti-
tution verhandeln. Die Frage der Ironie als entfremdetes Naturver-
héltnis im Sinne einer Subjektkonstitution zu denken, bedeutet aber,
tiber die Leiblichkeit des Subjekts nachzudenken.

»Ich schaue nicht auf die Gegenstande; und die Gegenstdnde schauen
mich an!“104

1. Innenwelthypothesen

Das liberale Recht hat eine Liicke. Nicht nur Jhering und Menke be-
tonen das, sondern auch Hermann Schmitz spricht (vollig unberiihrt
von einer Lektiire Menkes) im Hinblick auf die Willkiir subjektiver

1045 Handke (1972), S. 32.
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Rechte und der Vermittlung mit einem allgemeinen Gesetz von einer
sLiicke im Rechtsverstindnis“1%4® Wie ist mit dieser Liicke umzuge-
hen? Denkt man das Recht antik, kommt es auf eine politisch-impe-
rative Schlieffung der Liicke im Recht an. Die Form des modernen
Rechts besteht hingegen in dem Versuch, diese Liicke im Recht nicht
zu schlieflen, sondern zu iiberbriicken, denn die Liicke des Rechts ist
das Subjekt.

Die Liicke des modernen Formalrechts soll in Absicherung der
Subjektivitdt nicht permanent geschlossen, sondern durch die Form
der Rechte reflexiv abgesichert werden. Darin liegt der Fortschritt
der Moderne. Thr Nachteil liegt darin, dass in der liberalen Moderne
die Form der Rechte als subjektive Rechte gedachte werden. Durch
den Verweis der subjektiven Rechte auf die ironische Freiheit des
Subjekts, lduft die Reflexion jedoch im wahrsten Sinne des Wortes
ins Leere, das liberale Recht bricht, so Menke, die Reflexion durch
die Naturalisierung des Eigenwillens ab. Es ist fiir Menke daher
eine Selbstreflexion des jeweiligen Subjekts vonndten, geleistet durch
einen ,Prozef§ der nachdenkenden Umwandlung sinnlicher, affekti-
ver Evidenz“147 Die Legalitdt wird daher nicht durch eine inhaltlich
ausgearbeitete Sittlichkeit eingeschrankt, die einen Riickfall in quasi
antike Rechtsverhéltnisse bedeuten wiirde, sondern durch den radi-
kalen Vollzug der Selbstreflexion des einzelnen Subjekt. Wie kénnte
diese Selbstreflexion aussehen? Nach Menke kommt es auf das Den-
ken der eigenen Affektionen an.

Ich wiirde an genau dieser Stelle die von mir so bezeichnete Lust
der Rechte verorten. Denn die Rechte vermitteln dem Subjekt die
Lust am ironischen Spiel mit der Verstellung und nehmen darin Be-
zug auf die Natur des Subjekts. Was es bedeutet diese Lusterfahrung
im Recht zu denken, werde ich am Ende dieser Studie darlegen.
Zwar legt Menke seiner Konzeption die von mir hier eingefiihrte
Lust der Rechte nicht zugrunde, dennoch folge ich ihm in dem
Vorschlag, die durch das liberale Recht vermittelten Affektionen zu
denken. Denn dieser Vorschlag Menkes fithrt mich zu dem Begriff
Leiblichkeit, der ein anderes Naturverhiltnis andeutet.

Wie verhilt sich das Recht jenseits der Lust der Rechte zu den
Affekten? Dem Recht sind, ganz allgemein gesprochen, die Affekte

1046 Schmitz (2017), S. 55.
1047 Menke (2018d), S. 377.
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erst einmal fremd. Eine Ausnahme zur Bestitigung dieser Regel
stellt neben einigen anderen Normen der § 33 StGB dar, der eine
Uberschreitung der Notwehr entschuldigt, soweit diese Uberschrei-
tung ,nicht-zornbedingt'%*® sondern gem. dem Wortlaut auf ,Ver-
wirrung, Furcht oder Schrecken® beruht. Diese gemeinhin als as-
thenische Affekte beschriebenen Regungen werden, anders als die
sthenischen - Nietzsche nennt sie ,tonisch“%4 - Affekte, durch das
Recht durchaus prozessiert. Dies belegt eine etwas altertiimliche,
aber recht anschauliche Definition:

»Sthenisch nennen wir die Menschen, die von Selbstsicherheit getragen
mit tatkraftiger Energie den Kampf mit dem Leben aufnehmen; Men-
schen, die von dem Trieb beseelt sind, sich um jeden Preis, selbst gegen
den Widerstand von Umwelt und Mitmenschen, durchzusetzen. Es sind
die zdhen, eigensinnigen, egoistischen Kampfnaturen, die sich nur zum
Herrschen geboren fithlen. Als asthenisch wollen wir die Naturen be-
zeichnen, deren Eigenart durch ein kampfloses, stumpfes Sichbeugen
unter Schicksal und Mitwelt charakterisiert ist; zarte, sensible, duldsa-
me Menschen, die im Dienen ihr Ideal verwirklicht sehen 105

Das Recht schiitzt die sog. ,Schwicheaffekte“!%! im Rahmen der
»Grenzen personaler Selbstkontrolle in Extremsituationen®19? Auch
der § 20 StGB, welcher den Schuldausschluss bei fehlender Unrecht-
seinsicht aufgrund einer Selbststeuerungsverhinderung regelt, kann
mit Blick auf die Affekte gedeutet werden, soweit diese so sehr in
die Selbststeuerung des Subjekts eingreifen, dass eine Einsicht in
das Unrecht der konkreten Handlung nicht mehr angenommen wer-
den kann. Die Fille affektiver Betroffenheit im Rahmen des §20
StGB sind zwar denkbar, praktisch allerdings nicht relevant und fiih-
ren regelmaflig nicht zum Ausschluss der Schuldfihigkeit.!%53 Aber
deshalb ist das Nachdenken des Strafrechts iiber die Probleme der
Affekte fiir mich vorliegend interessant. Denn es geht dem Strafrecht
gar nicht um das reflexive Aufgreifen der eigenen Affektionen, viel-
mehr wird aus der Perspektive eines strafrechtlichen (Schuld-)Vor-

1048 Paeffgen/Zabel 2023, Rn. 274.

1049 Nietzsche (1988b), S.172.

1050 Hoffmann (1923), S. 4 [Hervorhebung im Original, S. K.].
1051 Zabel (2020), S. 354. Vgl. ebenfalls Montenegro (2023), S. 5.
1052 Zabel (2020), S. 361.

1053 Schild/Zabel (2023), Rn. 95.
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wurfs auf die fehlende Affektkontrolle eines (vermeintlichen) Taters
geblickt. Im Gegenteil geht ,die hA [herrschende Ansicht, S. K/]
davon aus, dass grundsitzlich jeder geistig gesunde Mensch seine
Affekte beherrschen miisse“!%>* So kann wie tiblich am Strafrecht
als Grenzwissenschaft einmal mehr sehr schon abgelesen werden,
was die Gesellschaft von sich selbst erwartet. Die Beriicksichtigung
der Affekte im Strafrecht dient so keinem veriandernden Aufgreifen
affektiver Momente, sondern nur der Herstellung der allgemeinen
Norm. Diese allgemeine Norm besteht in der ,personalen Selbst-
kontrolle“1%>> Hierin kann eine Selbstreflexion des Rechts nicht zu
suchen sein.'0> Der Affekt ist fiir das liberale Recht eigentlich Ana-
thema.l%” Das Recht hitte kein Wort {iber den Affekt zu verlieren,
beschiftigte es sich nicht doch noch mit Menschen, d. h. Lebewesen,
die gelegentlich bei ihrer Affektsteuerung versagen. Dennoch leitet
mich dieser Komplex der strafrechtlichen (Nicht-)Beriicksichtigung
affektiver Zustdnde vor dem Hintergrund eines Primats der Selbst-
beherrschung zu meinem eigentlichen Punkt. An entscheidender
Stelle in der Kritik der Rechte formuliert Menke eine Kritik an
Arendts Lektiire der kantischen Urteilskraft. Ich zitiere noch einmal
die kritische Stelle bei Hannah Arendt:

,Nur das, was einen in der Vorstellung beriihrt, affiziert, und zwar
dann, wenn man nicht mehr durch seine unmittelbare Gegenwart affi-
ziert wird [...]. Erst dann spricht man vom Urteil und nicht mehr vom
Geschmack, weil man nun, obwohl noch wie von einer Angelegenheit
des Geschmacks affiziert, mittels der Vorstellung den angemessenen
Abstand hergestellt hat [...]. Indem man den Gegenstand wegrdumt, hat
man die Bedingung fiir die Unparteilichkeit geschaffen®195

Menkes Kritik bezog sich vor allem auf den Aspekt der Distanz,
den der Einzelne zu dem Gegenstand des Denkens aufzubringen

1054 Schild/Zabel (2023), Rn. 88.

1055 Zabel (2020), S. 36L.

1056 So auch in einer neueren Studie zu dem Verhaltnis von Affekt, Schuld und
Strafrecht und unter Hinweis auf den unterkomplexen Umgang des Rechts
mit dem Feld der Emotionen und unter Pladoyer fiir eine rationale Aneig-
nung der Emotionen unter Riickgrift auf deren Intentionalitit als ,urteils-
empfindliche Einstellungen®: Montenegro (2023), S. 3-4, S. 121-146.

1057 Im Rahmen der Urteilsfindung hingegen fiir ein ,affektives Momentum® of-
fen: Miiller-Mall (2023), S. 236.

1058 Arendt (1985), S. 90.
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habe.!%° Hierin halte sich bis zuletzt noch die herrische Scheidung
des Aristoteles in Geist und Korper durch.l®® Diese richtige Ein-
sicht bewegt sich in den bekannten Bahnen der Dialektik der Aufkld-
rung,'%%! welche das Biirgertum als eine fragwiirde Erfolgsgeschichte
unterdriickter Sinnlichkeit nacherzéhlt. Sein erster Vertreter ist der
listenreiche Odysseus. Menke will diese Distanzierung brechen und
zwar durch das Denken der sinnlichen Affektionen. Dieser Bruch
der Distanzierung soll wiederum gelingen durch ein neues Urteilen,
welches die Selbstreflexion des modernen Rechts wirklich vollzieht
und nicht wie das liberale, subjektive Recht, diese Reflexion durch
eine Naturalisierung des Willens verhindert. Fiir das liberale Recht
endet die Selbstreflexion des modernen Rechts beim Subjekt, ab hier
ist fiir es alles Natur, d.h. Nicht-Recht. An dieser vermeintlichen
Natur setzt Menke an, hier soll das Denken der eigenen Affektionen
ansetzen. Aber bei der Frage nach der Affektion bleibt Menke vage,
wie dies schon bei Adorno der Fall war, dessen Ausfithrungen zum
Affekt ebenfalls mehr Fragen aufwerfen, denn Antworten bieten.!062
Es ist nicht nur unklar, welche Affektionen iiberhaupt gemeint sein
koénnten, sondern auch, wie diese zu denken sind.163

Welche Losung bietet sich noch an? Was nimmt sich noch grund-
satzlicher aus, als Menkes Riickgriff auf die Geschichte unterdriick-
ter Sinnlichkeit? Arendt schreibt in aller Klarheit von dem ,Gegen-
stand, der gedanklich wegzurdumen sei, und Menke stort sich an
dieser herzustellenden Distanz zum Gegenstand des Nachdenkens.
Wie wire aber die Frage zu stellen, enthielte schon der Gegenstand,

1059 Bezogen auf das juridische Urteil betont auch Miiller-Mall den subjektiv-all-
gemeinen Charakter des Urteilens. Dieses sei ,gerecht’, wenn der Urteilen-
de eine ,quasi-sinnliche” Erfahrung der Lust mache, welche von ,Distanzie-
rungsiibungen“ gerade Abstand nehme. Diese Uberlegungen werden entlang
den Kategorien der Kritik der Urteilskraft entwickelt. Vgl. Miiller-Mall (2023),
S.202-210.

1060 Waldenfels (2000), S.17.

1061 ,Die Distanz des Subjekts zum Objekt, Voraussetzung der Abstraktion,
griindet in der Distanz zur Sache, die der Herr durch den Beherrschten
gewinnt.“ Vgl. Horkheimer/Adorno (2016), S. 19.

1062 Besonders zu nennen wire der gerade dieser Thematik gewidmete Text, der
aber sonderbar opak bleibt, vgl. Adorno (1998).

1063 Zu dieser Kritik vgl. ebenfalls bereits Kneip (2023).
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d. h. die Gegenstiandlichkeit des Denkens selbst, das hier vorliegende
Problem?1064

Ich greife an dieser Stelle auf Uberlegungen von Hermann
Schmitz zurilick, den ganz dhnliche Probleme beschiftigt haben.
Auch er sieht im Ubergang zwischen den beiden homerischen Epen
einen entscheidenden Wandel eintreten, der uns Européer bis heu-
te wesentlich prigt und der aus Sicht von Schmitz einer Revision
bediirfe.65 Ahnlich wie Adorno (und viele andere)%6¢ deutet er
diesen Wandel inhaltlich als Errichtung eines Primats der Selbst-
beherrschung iiber ,bloff“ sinnliche Erfahrungen und Regungen.
Er vermag es jedoch, diesen Umstand auf ein paar recht prazise
umrissene Momente zuriickzufiihren, die ich in diesem Zusammen-
hang des Urteilens fiir diskussionswiirdig halte.'%” Der gedankliche
Hintergrund bei Schmitz ist stets die Revision einer von ihm so
bezeichneten ,europiischen Abstraktionsbasis®, wobei diese Abstrak-
tionsbasis als Summe der kulturell geprigten Vorentscheidungen der
Wahrnehmung zu verstehen ist. Diese Abstraktionsbasis fallt in jeder
eigenstdndigen Kultur anders aus, hat sich aber fiir Schmitz spites-
tens seit Platon fiir den européischen Kulturraum als Entscheidung
zwischen Empedokles und Demokrit zugunsten des letzteren erge-
ben und besteht seitdem fort.[%%® Bevor die von Schmitz bestimmten
Merkmale der europdischen Abstraktionsbasis dargestellt werden,
ist auf das Programm hinzuweisen, auf das Schmitz hinarbeitet.
Die europdische Abstraktionsbasis soll ,tiefer in die unwillkiirliche
Lebenserfahrung® verlegt werden.’® Man kann diesen Ansatz von
Schmitz in das Projekt einer Selbstbefreiung des Denkens von der
abendldndischen Tradition einordnen, wie dies seit Heidegger regel-

1064 So auch Heidegger in seiner Unterscheidung zwischen meisterndem und
wesentlichem Wissen. Das erste sei ein ,Uberrennen des Seienden. Das alles
vollzieht sich in der Weise der Vergegenstindlichung. Das wesentliche Wissen
dagegen, die Achtsambkeit, ist das Zuriicktreten vor dem Sein.” Heidegger
(1982), S. 5.

1065 Schmitz (1978), S. 223.

1066 Zur Destruktion der transzendentalen Subjektivitit des Neukantianismus bei
Heidegger und das Vorhaben Nietzsches, vgl. Gadamer (1958), S. 1307.

1067 Die genuin rechtsphilosophischen Aussagen von Schmitz (1973) halte ich
hingegen im Hinblick auf die Problemanalyse fiir weniger relevant vgl. dazu
insbesondere Schmitz (2017).

1068 Schmitz (1988), S. 358-360.

1069 Schmitz (1998), S. 7.
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mafig in Angriff genommen wird und sich seit der Mitte des letzten
Jahrhunderts auch in dekolonialen Forderungen wiederfindet.1 Es
geht der Sache nach darum - und hier sind Schmitz Uberlegungen
von denen Menkes nicht zu trennen -, die ,klaffende Spanne zwi-
schen Begreifen und Betroffensein® zu iiberbriicken und das ,,Betrof-
fensein der Besinnung anzueignen®!%’! Menkes ,Denken der eigenen
Affektionen® diirfte hierin ganz gut aufgehoben sein. Was schlagt
Schmitz also vor?

Schmitz nennt folgende Punkte, welche die bis heute giiltige eu-
ropdische Abstraktionsbasis ausmachen sollen. Im Zuge der Selbst-
und Weltbemichtigung sei es, hierin stimme ich Schmitz zu, zu
einer folgenschweren Entscheidung gekommen, die alte (empoklei-
sche) Abstraktionsbasis, die ,aus vollstindigen Eindriicken, die nicht
mit mechanischer Exaktheit reproduziert, sondern nur durch ein-
fithlsame Intuition verallgemeinerungsfihig eingepragt werden kon-
nen’; bestand,'%7? zugunsten einer ,brutale[n] Einseitigkeit des Den-
kens und Wollens“ zu ersetzen.!”3 Diese ergibt sich fiir Schmitz
aus dem Streben nach personaler Machtergreifung im Sinne eines
Kampfes gegen den Thymos'®* sowie der Beherrschung der Natur
durch die Reduktion der Umwelt auf ein paar Begriffe mit ,bequem
identifizierbarer und manipulierbarer Beschaffenheit“!”> Nietzsche
wird diesbeziiglich deutlich: ,Hybris ist heute unsre ganze Stellung
zur Natur, unsre Natur-Vergewaltigung mit Hiilfe der Maschinen
[...] <1076

Hier schneiden sich Kunst- und Rechtstheorie. Als Beispiel mag
die platonische Dichterkritik dienen, welche die Aufgabenteilung der
neuen Zeit gut dokumentiert. Der ganze Bereich menschlichen Erle-
bens, der sich nicht auf die Manipulation der Umwelt festlegen lasst,
bleibt den Dichtern tiberlassen (die dann von Platon dafiir abgestraft
werden). Es geht mithin darum, die seit Platon allein dem Bereich
der Kunst zugeordnete Sphare der Ergriffenheit, Begeisterung, Aftek-
tion, etc. auch fiir Bereiche zuriickzugewinnen, die nicht der Sphére

1070 Paradigmatisch z. B. Mignolo (2019).
1071 Schmitz (1998), S. 8.

1072 Schmitz (1988), S. 382.

1073 Schmitz (1993), S. 9.

1074 Schmitz (2011), S.139f.

1075 Schmitz (1993), S. 9.

1076 Nietzsche (2020), S. 357.
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der Kunst zugehorig sind. Dieser Reduktionismus der Auflenwelt,
den Schmitz als gegenstidndliches Denken bezeichnet und welcher
ganz zwanglos der griechischen Seinsfrage entspringt, d. h. der Fra-
ge, unter welchen Umstinden dieses Pridikat ,an Begegnendes
verliechen werden darf“!%77 fithrte zu der genannten Aussonderung
bestimmter Erfahrungen aus dem Bereich der Erkenntnis, die fortan
exklusiv von den Kiinstlern bearbeitet werden.'”8 Menke greift die-
sen Punkt auf, indem er festhalt: , Fiir Sokrates 1af$t diese Einsicht
nur den Ausweg offen, das Kunstwerk aus der menschlichen Sphire,
die er als Sphére gemeinsamer, verniinftiger Praxis versteht, auszu-
schlieffen. 197 Fiir Schmitz ist mit dieser Abspaltung aber noch mehr
verbunden. Um die Hausmacht des Subjekts zu organisieren, welche
notig ist, um in dem ,Konzert von Regungsherden''%? in denen der
Mensch sonst steht, bedarf es der ,Innenwelthypothese®, d.h. der
Moglichkeit eines Punktes, von dem aus die unwillkiirlichen Regun-
gen kontrolliert werden kénnen.1%! Der Ausdruck dndert sich, sei es
»Seele; ,Gewissen® oder ,Selbstbewusstsein, die Konzepte dahinter
bleibt in dieser Hinsicht dhnlich.198? Dass fir die Entstehung des mo-
dernen Gewissens gerade wieder die Technik, d. h. die Manipulation
der Auflenwelt, verantwortlich zeichnet, hat Kittsteiner in seiner un-
vergleichlichen Studie herausgearbeitet, indem er unter anderem die
Erfindung des Blitzableiters fiir die Internalisierung der Strafinstanz
als Gewissen verantwortlich macht, nachdem die Furcht vor dem
Gewitter als Ausdruck des Zorn Gottes verschwunden ist.!%8* Besser
ist das dialektische Verhiltnis der Manipulation der Auflenwelt und
der Anreicherung der abgesonderten Innenwelt nie dargestellt wor-
den, Technik und Innenwelthypothese gehen hier Hand in Hand.084

1077 Schmitz (1988), S. 388.

1078 Mit Blick auf die Abgrenzung des Gegenstandsbegriffes vom Mythos: Hiibner
(1987), S. 254.

1079 Menke (2019), S. 38.

1080 Schmitz (1998), S. 10.

1081 So auch die Rekonstruktion bei Schulz (1972). Ebenso unter Riickgriff auf
Nietzsche: Loick (2014), S. 63.

1082 Unter dem Begriff das Géttliche noch in der zweiten Abhandlung: Locke
(2020), § 241.

1083 Kittsteiner (2015), S. 31-100.

1084 Auch wenn Kittsteiner die Zusammenhinge anhand des Materials eher er-
ahnt, denn den innersten Zusammenhang selbiger darzulegen.
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Das Ergebnis ist: ,Die Gefithle werden in private Seelenzustinde
umgedeutet. 18> Dieser Gedanke ist fiir Schmitz eine ideologische
Erfindung der Griechen, um Herr zu werden tiber die Regung, vor
allem die ,leiblichen und die durch sie eingreifenden Gefiihle“!086
Ein anschauliches Beispiel bietet Goethe in den Wahlverwandtschaf-
ten, als Eduard seine (offensichtlich zerstorerische) Liebe zu Otti-
lie und seine daraus resultierende offen vorgetragene Verzweiflung
gegeniiber dem Mittler rechtfertigt, der ihn zu Ermannung, d.h.
Selbstbeherrschung, auffordert. So sagt Eduard mit verdecktem Hin-
weis auf die Tranen des Achill und dessen Darstellung bei Homer:

Verschmaht doch ein edler Grieche, der auch Helden zu schildern
weif}, keineswegs, die seinigen bei schmerzlichem Drange weinen zu
lassen. Selbst im Spriichwort sagt er [Trdnenreiche Ménner sind gut!
Verlasse mich jeder, der trockenen Herzens, trockener Augen ist! Ich
verwiinsche den Gliicklichen, denen der Ungliickliche nur zum Spekta-
kel dienen soll. Er soll sich in der grausamsten Lage korperlicher und
geistiger Bedringnis noch edel gebarden, um ihren Beifall zu erhalten,
und, damit sie ihm bei Verscheiden noch applaudieren, wie ein Gladia-
tor mit Anstand vor ihren Augen umkommen 0%

Zustandig fiir die Bearbeitung dieses ausgesonderten Feldes unmit-
telbarer Ergriffenheit ist der Kiinstler. Klar ausgesprochen und dabei
ganz unfreiwillig illustriert, wird dieses Meisterstiick européischen
Umgangs mit den vermeintlich eigenen Aftektionen von Sir Paul
McCartney, indem er im gleichnamigen Stiick der Beatles gleich
zu Beginn wie selbstverstandlich kundtut: ,I've got a feeling — A
feeling deep inside’. Hier muss man mit Schmitz skeptisch werden.
Da man ein feeling namlich nicht eigentlich besitzt und vor allem
nicht deep inside (wo wire das auch?), sondern es erst, so die These
Schmitz’, nachtréglich zu seinem Gefithl macht, nachdem man es
sich in reduktionistischer Manier vorab versagt hat, dies als taugli-
che Erkenntnis anzunehmen. So widerfahrt Paul McCartney das
Unvermeidliche, da es zwei Zeilen spiter heifst: ,,I've got a feeling

1085 Schmitz (1978), S.231; zu diesem Punkt des Gefiihls vgl. ebenfalls Hiibner
(1987), S. 246.

1086 Schmitz (2011), S. 5.

1087 Goethe (2005), S.355-356. Gerade fiir diesen Hemmungscharakter der Form
gegeniiber der Ergriffenheit und damit gegen die griechische Variante eines
Zulassens von Emotionalitdt spricht sich freilich aus: Plessner (2002), S. 91.
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(soweit bekannt) a feeling I can’t hide“. Nun ist es geschehen. Das
Gefiihl, welches man fiir sein Eigentum gehalten hat (insofern man
es hat), driangt mit aller Macht nach drauflen. Dieses Hinausdran-
gen geschieht in einer Form, die sich fiir einen Gegenstand, den
man sein Eigen nennt, eigentlich nicht schickt, ndmlich mit Gewalt.
Es bleibt nichts weiter zu sagen als ,oh no® Hat sich das in die
Privatheit vermeintlich sicher abgeschobene Gefiihl fiir sein Heraus-
schieflen entschieden, ldsst es seinem ehemaligen Inhaber blofy noch
eine Statistenrolle zukommen.!%% Fiir McCartney als Kiinstler ist das
kein Problem, es ist sogar hochst wiinschenswert, um die von den
Kiinstlern geforderte Bearbeitung des Feldes der Emotionen bewerk-
stelligen zu konnen. Fiir den Rest der Menschheit ist diese Form
der plotzlichen Wiederkehr von zuvor dem Erkennen entzogenen
Umstdnden hochst misslich.1089

Ich komme zuriick zur Kritik der Affektionen. Ich hatte festgestellt,
dass Menke in der Kritik der Rechte an diesem entscheidenden Punkt
der Affektionen etwas abstrakt bleibt. Verharrt man beim Denken der
ansonsten vernachldssigten Situationen affektiver Betroffenheit,
nimmt diese Ratlosigkeit Menkes wenig Wunder, bewegt er sich doch
mit dem Riickgriff auf die Kritische Theorie Adornos in einem ge-
danklichen Rahmen, der tiber Affektionen eigentlich wenig zu berich-
ten weif3. Der von Adorno im Hinblick auf das Problem der Idiosyn-
krasie zentrale Text, tridgt zur Beantwortung der Frage, was Adorno
sich eigentlich unter seiner ,nervlichen“ Reaktion vorstellt, wenig
bei.l? Auch der fir die Konzeption Menkes offenbar einflussreiche
Terminus Martin Seels, entwickelt in der gleichnamigen Studie Sich
bestimmen lassen, schlagt einen erwartbaren Bogen von der Notwen-
digkeit der Moderation eigener Antriebe und Affinititen'! zu einem
»oinn fiir Moral®, der sich aus der Ansprechbarkeit durch andere ergibt

1088 Ob man daraus eine Faschismustheorie machen sollte, bleibt eine andere Frage.
Schmitz glaubt den Nationalsozialismus als aufgestaut und dann falsch hinaus-
geratene Triebunterdriickung lesen zu kénnen, vgl. Schmitz (1998), S. 8.

1089 Es geht mir - ich hoffe, dass diese Betonung tiberfliissig ist — ausdriicklich
nicht um den Rekurs auf Gefiihle im Sinne Humes und anderer, d. h. eines
sensualistischen Konzepts. Diese sind als subjektive Tatsachen fiir die vorlie-
gende Betrachtung uninteressant. Eine Einordnung diesbeziiglich findet sich
bei Zabel (2019a), S. 29-31.

1090 Adorno (1998).

1091 Seel (2002), S. 292.
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und worin explizit ein Gedanke von Anerkennung und Gleichheit
angelegt ist.1092

Nach der Lektiire Schmitz’ ist die Ratlosigkeit der Kritischen
Theorie aber durchaus kein Mangel, sondern findet ihren Grund
darin, dass Stimmungen, Atmosphéren oder sonstige affektive Zu-
stinde dem Subjekt nicht unmittelbar gehéren und es sie nicht sein
Eigen nennen kann. Insofern ist es von vornherein fraglich, ob es
dieses Denken der eigenen Affektionen iiberhaupt geben kann. Das
Nachdenken iiber die Affektionen des Subjekts, wird zum Nachden-
ken tber die Limitationen der Perzeption des Subjekts und seiner
ihm eigenen Form der ,Innenwelthypothese® und eréffnet den Blick
auf die Leiblichkeit.

2. Leiblichkeit

Die Leiblichkeit beschreibt nicht nur einen Akt des Denkens tiber
die eigenen Affektionen, sondern einen ganz anderen Blick auf
das abendldndische Subjekt selbst. Zum Konzept Autonomie halt
Schmitz daher fest:

»Diese Konzeption ist nicht ganz falsch, aber zu einfach und bedarf der
Korrektur durch die Einsicht, dass die Person nur Person sein kann,
wenn sie zugleich prapersonal existiert, eingetaucht ins leiblich-affektive
Betroffensein 1093

Auch hier bewegt Schmitz sich in Bahnen, die auch von Menke so
gezeichnet werden. Menke deutet seine Figur der Selbstreflexion als
Riickgang hinter das Subjekt, d.h. die Sphére der Vermdgen und
Fahigkeiten:

»Durch die dsthetische Selbstreflexion zerfallt daher die Einheit des Ver-

mogens, die Instanz des Subjekts. Zuriick bleibt: die dsthetische Natur
des Menschen, das Spielen dunkler Krafte.19%4

Aber die ,asthetische Natur des Menschen® ist sein Leib. Bei der
Feststellung, dass der hier verwendete Begriff Leib nicht identisch
mit dem (bloflen) Korper ist, diirfte es sich um eine Trivialitat han-

1092 Seel (2002), S.297f.
1093 Schmitz (2017), S. 57.
1094 Menke (2017), S. 82.
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deln; diese Differenz sei dennoch kurz erldutert. Damit ist nun aber
lediglich in negativer Absicht etwas iiber den Leib gesagt, namlich,
dass er im Begrift Korper nicht aufgeht. Man muss sich der Beschrei-
bung des Leibes, z. B. bei Merleau-Ponty, als ,Medium einer Weltha-
be“19% und ,Verankerung in einer Welt“19° nur vergegenwirtigen,
um zu sehen, worauf es bei der Unterscheidung zwischen Korper
und Leib ankommt. Wahrend der Korper als (biologischer) blof3er
Gegenstand unter Gegenstinden betrachtet, gemessen, begutachtet
oder behandelt werden kann, soll unter dem Begriff Leib hier die si-
tuative Einbindung des Kérpers in seine Umgebung verstanden wer-
den, in welcher er von einer ,Durchstimmtheit“!%” getragen ist, die
sich nicht sensualistisch iiber die Sinne erschlieflen ldsst.!”®® Erst aus
dieser Perspektive ist ersichtlich, dass die ,nervlichen Reaktionen®
Adornos das hoffnungslose Unterfangen darstellen, eine Situation zu
beschreiben, derer man mit dem (medizinisch-biologischen) Begrift
der Nerven, egal, wie allegorisch dieser gemeint sein mag, nicht
beizukommen vermag. Denn Nerven habe ich nur fiir mich, die
nervliche Reaktion findet nur im Subjekt selbst statt. Adorno kommt
hier selbst aus der Innenwelthypothese nicht hinaus (als Theoretiker
des freien Subjekts mochte er das vielleicht auch gar nicht); er ver-
harrt bei einem Begrift des Kérpers und seines Subjekts.

Ein emphatischer Begrift der Leiblichkeit ist damit aus dem Ge-
danken der Offenheit fiir Stimmungen, Emotionen oder Gefiihlen
heraus entwickelt und setzt die Fihigkeit voraus, sich von diesen
betreffen, d. h. berithren, zu lassen. Im Begriff Beriihren liegt der Ge-
danke eines nicht blof$ innerlichen Vorhandenseins dieser Umstan-
de, sondern der, wenn auch gerade nicht kdrperliche Gestalt anneh-
menden, Existenz jenseits des blof3 subjektiven Erlebens. So ist zwar
zu sehen, dass der Leib nicht etwas grundsatzlich anderes ist als
der Korper. Die Betroffenheit durch den korperlichen Schmerz ist
gerade immer auch Erfahrung des Leibes. Aber auch die nicht-kor-
perlichen Momente situativer Gebundenheit fallen unter den Begrift
Leib, der sich damit der rein biologischen Betrachtung entzieht. Da-
rin liegt die Wahrheit der oft zitierten, aber dennoch bedeutsamen

1095 Waldenfels (2019), S. 354.
1096 Waldenfels (2019), S. 355.
1097 Schmitz (1978), S. 227.

1098 So ebenfalls Schmitz (1998).
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Aussage Nietzsches von der groflen Vernunft des Leibes, des Selbst,
die der kleinen Vernunft des Geistes, der sich Ich nennt, vorangeht:
»Dein Selbst lacht iiber dein Ich und seine stolzen Spriinge:10%
Lachen kann es aus einem bestimmten Grund, denn fiir Nietzsche
ist das leibliche Selbst das ,Gangelband des Ich’s und der Einblaser
seiner Begriffe. 1190 Fiir Nietzsche ist klar, dass die Eitelkeit, der Stolz
des Geistes, der sich in seiner (vermeintlichen) Selbsterkenntnis
als den Grund aller Empfindung setzt,"! gebrochen werden muss
durch das Wissen darum, dass der Geist lediglich ein Werkzeug des
leiblichen Selbst ist. Diesem eitlen Stolz des Geistes, ist mit Schmitz
ein anderer Stolz, ein vitaler Stolz entgegenzusetzen. Der im Selbst,
d.h. dem Leib, sich durchsetzende Wille zum Leben bedarf ndmlich
der Einbettung in die den Menschen umgebenden Kontexte. Dieser
vitale Stolz ist nicht der Stolz des Geistes, der sich zu ,stolzen Spriin-
ge[n]“M92 hinreiflen lasst, er ist das Gegenteil souverdner Undankbar-
keit des Geistes.'®>* Dazu sei auf eine kurze Interpretation Schmitz’
des Bamberger Reiters hingewiesen, die sehr deutlich macht, worin
der Fortschritt des Leibbegriffes fiir eine kritische Theorie des Sub-
jekts liegt:

~Wichtig fiir die Verankerung des Lebenswillens in der Gegenwart, die
allein dem Leerlauf der Projektionen ein Ende setzen kann, ist die
Ermutigung des vitalen Stolzes, der sich nicht mehr von oben, aus der
Herrschaft der Vernunft iiber die Triebe, speist, sondern im leiblichen
Selbstgefiihl seinen Sitz hat. Dieser vitale Stolz, der sich entfalten kann,
wenn der Mensch lernt, ohne Scham und ohne Ubermut seinen Kopf
hoch zu tragen und sich dem Schicksal seines Leiblichseins mit allen
Chancen und Gebrechen anzuvertrauen, trigt in sich ein Regulativ
der Haltung, der Formfindung und des Mafles, etwas im Sinne der
griechischen Sophrosyne, ehe Platon diese zum anspruchslosen Gehor-
sam der Triebe gegen die Vernunft entwiirdigte. Dies ist die Botschaft
des Bamberger Reiters, der im vitalen Stolz des Reitens und des Einver-

1099 Nietzsche (1988a), S. 40.
1100 Nietzsche (1988a), S. 40.
1101 Nietzsche (1988a), S. 39.
1102 Nietzsche (1988a), S. 40.
1103 Kalatzis (2014).
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standnisses von Mensch und Tier entspannt sitzt und ohne AnmafSung,
aber mit gelassener Selbstsicherheit blickt und die Ziigel halt 104

Wo aber liegt die Bedeutung der Affektionen und des Leibes fiir
die hier intendierte Kritik ironischer Legalitdt? Die Kritik der Affek-
tionen eroffnet den Blick auf den Leib des Menschen und dieser
Leib lacht bei Nietzsche laut tiber stolzen Spriinge des Ich. Dieses
Lachen kann rechtsphilosophisch formuliert werden. Denn die stol-
zen Spriinge des Ich sind nichts anderes als dessen Urteile. Und
die Urteile des Subjekts ironischer Legalitit sind nichts anderes als
der praktische Vollzug der Rechte, denn jede Ausiibung eins Rechts
ist ein Urteil. Lacht nun also der Leib zu Recht iiber die Urteile
des ironischen Subjekts, kommt es fiir die Rechtsphilosophie darauf
an, diesem Lachen Geltung zu verleihen. Dieser Aufgabe widme ich
mich in dem letzten Kapitel dieser Arbeit, wenn ich nach der Praxis
und damit der Handlung der Rechtsgenossen frage.

3. Nietzsches Lachen

Wir nehmen also die ,stolzen Spriinge® des Subjekts in den Blick,
d. h. seine Urteile und damit seine Praktiken. Aber hat es in seinen
Praktiken auch eine Praxis? Die ,Liicke im Recht®, die ,Legalitat®
oder das ,Formalrecht” - all dies sind Beschreibungen fiir die offen-
kundige Tatsache, dass ein Begriff Handlung (und damit Praxis) im
klassischen Sinne fiir die Moderne nicht mehr besteht.!'"> Wer noch
unbefangen von Handlungen spricht, meint entweder blofle ,T4tig-
keiten“ oder héngt einem vormodernen Handlungsbegrift an, der
das Bestehen einer sittlichen Substanz (falschlicherweise) unterstellt.
Der Schwund sittlicher Konzeptionen ist eins mit dem Untergang
eines emphatischen Handlungsbegriffes. Insofern ist es bemerkens-
wert, wenn Kalthoner in seiner Studie zur Verteidigung des liberalen
Rechts schreibt, dass

1104 Schmitz (1993), S. 11-12. Diese Figur ahnelt Schlegels Begriff der Anmut, denn
diese ist ,korrektes Leben; Sinnlichkeit, die sich selbst anschaut, und sich
selbst bildet.“ Vgl. Schlegel (1967), S. 149.

1105 Bubner (1976), S. 288-289.
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»das Recht Handlungen ermdglicht, zeigt sich insbesondere an den
Grundrechten in ihrer Funktion als subjektive Abwehr-, Freiheits-,
Gleichheits- oder Gewdhrleistungsrechte oder den verschiedenen
Rechtsinstituten, wie dem Eigentum, das auf dem Boden relativ klarer
Zuordnungsregeln errichtet ist. 1106

Hier konnen Handlungen nur als ,T4tigkeiten begriffen werden, die
der Einzelne in seinem Leben so unter Zuhilfenahme des Rechts
vornimmt: man kauft ein Auto oder ein Lastenrad, man wahlt eine
progressive oder regressive Partei, man ist Eigentiimer eines Einfa-
milienhauses am Stadtrand. Das sind sicherlich alles Tétigkeiten,
aber im strengen Sinne keine Handlungen, denn Handlungen gibt
es nur in einer sittlichen Praxis. Verstiinde man sie dennoch als
Handlungen, dann bliebe zu fragen, in welches Handlungskonzept
die von Kalthdner beschriebenen subjektiven Eigentumsrechte ein-
gebettet sind, damit von einer Handlung gesprochen werden kann.
Dass diese sittliche Einbettung nicht wiederum durch die Verfassung
mit ihren subjektiven, d.h. ironischen Rechten garantiert werden
kann, scheint mir nach dem bereits Gesagten evident. Die Sittlich-
keit der Rechte liegt nicht in den Rechten selbst.!'%” Bleibt man
deshalb intellektuell redlich, dann muss man Luhmanns These einer
fehlenden Substanz, jedenfalls im Sinne eines sinnvollen Bezugs von
Handlungen aufeinander,"%8 zunéchst akzeptieren:

»Der Systembegriff riickt damit in das Zentrum jenes Spannungsfeldes,
das durch die Auslegung von Sein und Zeit konstituiert ist. Er ver-
drangte den Begrift der Substanz. Und deshalb wird es notwendig, die
vom Substanzbegriff her konzipierte, wenn auch lingst von ihm abge-
16ste und verselbststindigte Theorie des Handlungszweckes durch eine

Theorie der Zweckfunktionen in Handlungssystemen zu ersetzen. %

Um diesen zentralen Punkt noch einmal zu betonen, sei gesagt: Es
ist hier nicht um die Riickkehr zu einer Substanz zu tun, hingegen
um eine Kritik der Legalitdt. Diese Kritik der Legalitit kann die
Abdankung des Handlungsbegriffes zugunsten einer liberalen Kon-

1106 Kalthoner (2021), S. 146.

1107 a.A. der Verfassungspatriotismus.

1108 Um die negative Vermittlung der Individuen unter dem Kapital zu beschrei-
ben, ist der Substanzbegriff nach wie vor aktuell, vgl. dazu Ruschig (2017).

1109 Luhmann (1968), S. 34.
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stellation, in der ,alles erlaubt sei, was nicht verboten ist [...]*110
zwar als Zustandsbeschreibung, nicht aber als Desiderat begreifen,
d.h. die Kritik der Legalitdt wird den subjektiven Rechten, anders
als Kalthoner, keine Handlungsqualitit zuschreiben. Die Lektiire
Luhmanns beugt an dieser Stelle liberalem Selbstbetrug vor.

Ich schlage daher einen anderen Weg, jenseits von Liberalitdt und
klassischer Sittlichkeit vor, und zwar eine Ironisierung der Ironie.
Dazu greife ich das von Nietzsche beschriebene Lachen noch einmal
auf. Nietzsche postuliert eine Spaltung des Subjekts in ein leibliches
Selbst und ein urteilendes Ich, wobei das leibliche Selbst iiber die
stolzen Spriinge des Ich in ein Geldchter ausbricht: ,Dein Selbst
lacht iiber dein Ich und seine stolzen Spriinge!! Man darf sich
dieses Lachen aber nicht als ein hohnisches, sondern vielmehr als
ein befreiendes Lachen vorstellen: Nietzsche lacht mit uns iiber das
permanente Scheitern an unserer ironischen Freiheit - und das zu
Recht, da es sich um eine zutiefst komische Konstellation handelt.

Genau das scheint Thomas Khurana zu meinen, wenn er mit Blick
auf eine Fotografie, die festhielt, wie Autos, die durch ein Hochwas-
ser in aberwitzige Positionen versetzt wurden bemerkt, dass hier
die Natur als ,Installationskiinstlerin® auftrete, ,die sich gleichsam
tiber uns lustig macht. "2 Als dsthetisches Programm fordert er da-
zu auf, den Gedanken einer falschen Verséhnung zwischen erster
und zweiter Natur, die sich klassischerweise als das Schone oder
Erhabene zeigt, zugunsten eines anderen Verstindnisses aufzugeben.
Khurana zufolge seien die ,Spannungen und Ironie im Verhiltnis
von Geist und Natur® auszutragen.! Dieses neue Verhaltnis nennt
er das komisch Erhabene und die Komik ergibt sich aus der Vertau-
schung von Objekt und Subjekt, Notwendigkeit und Freiheit, welche
die Komik ausmacht.* Indem die Natur sich nach Khurana {iber
uns lustig macht, nimmt sie ein freies Verhaltnis ein, wird Subjekt,
wihrend der Mensch plotzlich der Kategorie der Notwendigkeit
unterworfen ist. Die Rollen zwischen freiem Subjekt und schicksal-
hafter Natur werden aufgebrochen und vertauscht. Dadurch gerat

1110 Luhmann (1968), S.11.
1111 Nietzsche (1988a), S. 40.
1112 Khurana (2023), S.188.
1113 Khurana (2023), S.184.
1114 Schelling (1990), S. 355.

309



https://doi.org/10.5771/9783495989166-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Ironie der Legalitat

die strikte Trennung zwischen beiden zu einem unméglichen Unter-
fangen.

Um diese Spannung zwischen erster und zweiter Natur jedoch
nicht zu verséhnen, sondern auszutragen, bedarf es eines weiteren
Begriffes, der die in dieser Spannung angelegte Reflexion vollziehen
kann. Am Beispiel des Vertragsrechts hatte Gregor Albers schon da-
rauf hingewiesen, welchen Unterschied es macht, ob ich als Schuld-
ner zur Leistung einer Handlung in natura gezwungen werden kann
oder ihm nur der billige Ersatz in Geld zusteht. Fiir Albers liegt
darin der Unterschied zwischen Autonomie und Sklaverei. Er fiihrt
den entscheidenden Gegenbegrift fiir einen entfremdeten Vollzug
ein, indem er festhilt: ,Seine Handlungen hat der Mensch nicht, er
lebt sieX'> Das Leben bedarf also, so konnen wir die These Albers’
reformulieren, eines Schutzes vor den Rechten der Vertragsparteien.
Man kann, so Albers, eine Handlung in letzter Konsequenz nicht
zum Gegenstand des Rechts machen. Lisst das Recht dies trotzdem
zu, verstofdt es gegen diesen Begriff des Lebens und verfehlt seinen
Zweck. Mit anderen Worten: Das Recht spricht in einem solchen
Fall ein negativ-unendliches Urteil iiber sich selbst aus, weil es, so
verstehe ich Albers, den anspruchsvollen Begriff Recht verfehlt.

Aber was heifit leben? Beginnt man mit einem ersten Verstindnis,
dann bedeutet Leben die Entfaltung von Differenz.'® Dieser Begriff
des Lebens ist aber kein vulgdrer Naturalismus, sondern er artiku-
liert jene ,Spannung von zweiter und zweiter Natur“!" und zwar im
Hinblick, auf ihr Verhiltnis zur ersten Natur. Ist dieses Verhaltnis
der zweiten zur ersten Natur befreiend oder ist es entfremdet? Wie
verhalten wir uns zum komisch Erhabenen der Natur im Recht?
Darin ist der Begriff Leben reflexiv, weil er sich auf die Sozialitdt und
~gegen die ihr eigene Grausambkeit und Verletzlichkeit® richtet.!!!8
Diese Grausamkeiten des liberalen Rechts haben wir bereits kennen-
gelernt: Es sind die melancholische Lust ironischer Freiheit und
das Opfer. Das Opfer stellt begrifflich die erzwungene Einheit (oder

1115 Albers (2025), S. 403 [Hervorherbung von mir, S. K.].

1116 Diesen Gedanken, das Lebens als Entfaltung der Differenz zu verstehen,
verdanke ich C. Menke, der diesen in seiner Frankfurter Vorlesung im WiSe
2024/25 eingefiihrt hat.

1117 Diese Formulierung mit Bezug auf Marx‘ Begriff des Gattungswesens findet
sich bei Khurana (2024), S. 904.

1118 Khurana (2022a), S. 398.

310



https://doi.org/10.5771/9783495989166-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1l. Die Ironisierung der Ironie

Identitit) dar, die sich das Leben nur unter Anwendung von Gewalt
abpressen lasst. Wir haben diese Zusammenhdnge bei Ernst Jiinger
und anhand des vertragsrechtlichen Problems des Selbstverkaufs in
die Sklaverei nachvollzogen. Leben und Opfer sind damit kontradik-
torisch ineinander verschrénkt, sie gewinnen aus jhrem komplexen
Gegensatz ihren jeweiligen Sinn, nur aus der Absetzbewegung des
Lebens vom Opfer kann das Leben wie das Opfer verstanden wer-
den. Ahnliches gilt fiir die ironische Freiheit, die ebenfalls in Kon-
flikt mit dem Begriff des Lebens gerit, weil sie den Zugrift auf
Natur nur als suchthafte Lust des Subjekts kennt und darin einen
anspruchsvollen Bezug auf die Natur verfehlt. Ich habe auf diesen
Punkt mehrfach hingewiesen.

Ob Opfer oder ironisches Urteil - ein rechtliches Begehren, wel-
ches sich gegen die Entfaltung der Differenz wendet, ist eine sinn-
lose Aussage, ein unendliches Urteil. Hier schliefit sich der Kreis
zur Diskussion des Verhiltnisses von Geist und Natur. Wenn die
Rechte in ihrer ironischen Distanz alles tiberfliegen, dann liegt darin
der Grund fiir Nietzsches Lachen iiber die ,groflen Spriinge des
Ich. Die schon bei Albers angeklungenen Ansatzpunkte fiir eine
Begrenzung der rechtlichen Bindungskraft des Willens als (teilwei-
ser) Verabschiedung einer ironischen Urteilspraxis sind hier aus der
thematischen Verbindung mit dem Vertragsrecht zu l6sen und fiir
die Diskussion der Rechte allgemein fruchtbar zu machen.

Das ist nur zu leisten, wenn die Kritik der ironischen Legalitit auf
die Form der Rechte selbst zuriickwirkt. Denn das ironische Subjekt
hat sein Urteilen im Modus der Legalitdt nicht einfach so, sondern
das Recht bringt das Wollen des Subjekts im Recht selbst hervor,
indem es dem Wollen eine Form gibt. Was bedeutet dies fiir eine
neue Form jenseits ironischer Legalitat? Es bedeutet, dass das Recht
die Verantwortung fiir den eros der Rechte ibernehmen muss. Es
tragt nicht die Verantwortung fiir die inhaltliche Ausgestaltung des
Wollens, sondern fiir das, was iiber die Form ausgetragen werden
kann. Dieser Gedanke ist dem biirgerlichen Recht eigentlich nicht so
fremd. Das Begehren des Subjekts ist, jedenfalls dort, wo Rechte in
Rede stehen, sein ureigenster Gegenstand. Im Verwaltungsrecht,

1119 Nach dem Verwaltungsrecht haben die subjektiven Rechte sich nun auch das
Strafrecht vorgenommen und zwar in Person von Hirsch (2021). Die liberale
Utopie riickt damit ndher, d. h. alles wird Vertrag.
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bei den Grundrechten, im gesamten Zivilprozess — alles dreht sich
um das Begehren des Subjekts.

Aber dieser Lusterfahrung der Rechte, steht eine andere Erfah-
rung entgegen, die Unlusterfahrung der Strafe. Im Begrift (Un-)Lust
kreuzen sich die dogmatischen Facher. Denn beide Zugriffe auf die
Lusterfahrung des Subjekts, privatautonome Dispositionslust und
Kriminalstrafe, sind auf die Natur des Subjekts gerichtet. Darin liegt
das doppelte Naturverhiltnis ironischer Freiheit: Lusterfahrung in
der Disposition, Unlusterfahrung in der intentionalen Einwirkung
auf die Natur des Subjekts durch die Strafe. Um diesen Zugriff des li-
beralen Rechts auf die Natur vollstindig darzustellen, werde ich kurz
auf die Strafe und die darin praktizierte Unlusterfahrung eingehen.

a. Brothers in Crime — Briider im Nebel

Das Strafrecht ist in doppelter Hinsicht an die Ironie gebunden.
Einerseits kann man sich zu den strafrechtlichen Normen ganz
im Sinne ironischer Legalitdt verhalten, d.h. im Sinne Brandoms
in entfremdeter Art und zwar dann, wenn man den Normen zwar
aufSerlich folgt (ggf. aus Sorge vor Strafe), diese aber nicht zur Trieb-
feder des eigenen Handelns erhebt. Das gilt selbst noch fiir den
Moment eines Strafausspruches. Im Falle einer Verurteilung hat sich
das Subjekt zwar ganz praktisch fiir seine ,Handlung“ zu verantwor-
ten, aber schon mit der Urteilsverkiindung kann das Subjekt die
ironische Spannung wieder aufbauen, denn es muss keine Reue zu
zeigen, sondern allein den Urteilsspruch zur Kenntnis nehmen.!?0
Bisherige Versuche, eine (rechtliche) Reue in den Strafprozess zu im-
plementieren, waren erfolglos. Zu weiteren Handlungen im Rahmen
des Prozesses wird das Subjekt nicht gezwungen. Dieser Aspekt des
Verhiltnisses von Strafe und Ironie wird mich im Folgenden nicht
weiter interessieren.

Interessanter ist es jedoch, die Strafe als die Existenzbedingung
ironischer Freiheit zu verstehen. Die Strafe ist darin nicht das An-
dere der Ironie, sondern die Bedingung ihrer Méglichkeit. Nicht

1120 Hirsch geht von der Moglichkeit einer rein rechtlichen Reue aus. Dies wird
m. E. aber durch das Verwischen des Unterschieds zwischen Verstindnis
in die rechtliche Bewertung und (moralische) Einsicht der Richtigkeit der
Normen erkauft. Vgl. dazu Hirsch (2021), S. 229, Fn. 105.
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umsonst sind die Grenzen der (grund-)rechtlichen Freiheiten héufig
durch das Strafrecht markiert. Man kann hier schone Begriffspaare
bilden, z. B. Meinungsfreiheit und Beleidigungsdelikte, Eigentums-
freiheit bzw. Privatautonomie und Vermogensdelikte (Diebstahl,
Betrug, Raub), Handlungsfreiheit und Notigung. Zu jeder Freiheit
findet sich ein passender Straftatbestand, das Strafrecht ist die Kehr-
seite der biirgerlichen Freiheiten. Diese Einsicht in eine gegenseitige
Verwiesenheit von Strafrecht und Freiheitsrechten hatten wir schon
dem Zitat Benno Zabels entnommen, wonach das Strafrecht fortlau-
fend zur Sittlichkeitsproduktion - und das bedeutet hegelianisch
gesprochen zur Freiheitsproduktion — berufen ist.

Aber die Méngel des ironischen Freiheitsbegriffs schlagen auch
hier voll durch, namlich der Zugriff auf die Natur. Denn schon
eine ganze Generation bevor der Philosoph Ludwig Feuerbach das
sinnliche Wesen in seiner Auseinandersetzung mit Hegel ,entdeck-
te” und zur Befreiung desselben aufrief, hatte sein Vater, Strafjurist
und Rechtsphilosoph, Paul Johann Anselm von Feuerbach, das sinn-
liche Wesen schon lidngst fiir das Strafrecht nutzbar gemacht. Diese
»sinnliche Familie® Feuerbach war von Anfang an mit einem Fluch
belegt, den der Vater heraufbeschwor, als er mit der Sinnlichkeit
des Menschen dessen schwichsten Punkt ausmachte, um diesen
dann planmaflig zu exploitieren. Wenn es so etwas wie eine ,Einheit
der Rechtsordnung“ geben sollte, dann liegt sie in diesem instru-
mentellen Naturbegriff, ob als Lust an der Disposition im Sinne
eines Eros der Rechte oder als Abschreckung des sinnlichen Wesens
im Strafrecht. Dabei kommt der Feuerbach'sche Zwang gegen die
Sinnlichkeit zundchst ganz aufgekldrt daher. Dieser Zwang werde,
so Feuerbach Senior, zundchst nur angedroht. Bei einer Drohung
kommt es auf die freie Entscheidung des Subjekts an, diese Drohung
niemals aus der Latenz zu holen. Wohlwollend konnte man die Idee
also so formulieren: Die Drohung mit dem Schmerz der Strafe, tiber-
windet den Schmerz der Strafe. Die urspriingliche Intention dieses
Spiels mit der Latenz der Drohung méchte ich hier nicht bewerten,
es hat den Strafschmerz, d. h. die intentionale Ubelszufiigung, jeden-
falls bis heute nicht beseitigt. Vielmehr noch, es ist uns gleichsam
eingeschrieben die Strafe als korperliches Ubel zu denken."?! Fiir das
Strafrecht und seinen Strafschmerz gilt die alte These Mc Luhans,

1121 Abraham (2018), Giinther (2004) und Zabel (2025).
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denn auch hier gilt the medium is the message. Darin liegt der
hier relevante Verstof$ des Strafrechts, es verstofit gegen den hier
eingefithrten Begrift Leben, denn der Strafe ist das Opfer inhérent
und das Opfer der Strafe ist der Tater. Diesen Gedanken kann man
wiederum nur entlang der dem Strafrecht bis heute eigenen Theatra-
litat"?2 erfassen.

Die szientistische Kilte, welche die Analysen des grofien Straf-
rechtlers Giinther Jakobs zu dem hier verhandelten Thema durch-
dringt, hat weniger mit einer wissenschaftlichen Objektivitit zu
tun denn mit der andédchtigen Strenge eines Priesters kurz vor der
rituellen Opferung. So operationalisiert er den Naturbegriff auf dop-
pelte Art. Zundchst wird in der strafrechtlichen Zurechnung ,,Hand-
lung von Natur getrennt%!'?? d.h. der Zufall begrifflich als Natur
ausgeschieden. Denn verurteilt wird man nur wegen der ,freien®
Handlungen, nicht wegen der ,natiirlichen” Zuféllen (man denke
an Odipus, wie hitte er es wissen sollen). In einem zweiten Schritt
wendet Jakobs die im héchst aufwendigen Prozess strafrechtlicher
Zurechnung ausgeschiedene Natur wiederum auf das Subjekt an,
indem es, mit Feuerbach gesprochen, ,den Regeln der Natur unter-
worfen d. h. auf seinen Leib, seiner Natur (heute in Form der Frei-
heitsstrafe), strafend zugegriffen wird.!'>* Die Abspaltung der Natur
ermoglicht erst deren Erscheinung. So dialektisch ist die Moderne.
Wir haben diese Figur einer Aneignung durch Abspaltung schon
bei Ernst Jiinger festgestellt. Die zwangsldufige Erscheinung der zu-
néchst verdrangten Natur im Strafschmerz ist schicksalhaft, d. h. wir
sind in diesem Verhéltnis zur Strafe unfrei.

Ist diese Trennung von Natur und Handlung in der strafrechtli-
chen Zurechnung und die anschliefende Unterwerfung unter die
Natur in der Strafe aber wirklich nétig bzw. ist sie verniinftig?
Verniinftig ist jedenfalls die Kritik an der Strafe, wenn sie sich als
Aufkldrung tber eine mythologische Praxis versteht, die Praxis der
strafrechtlichen Ubelszufiigung, die planmifige Unterwerfung eines
Subjekts unter die Regeln der Natur. Die vermeintlichen Griinde fiir
diese bis heute gingige Praxis sind so verschieden, wie je fiir sich

1122 Ich verwende diesen Begriff ausdriicklich in Abgrenzung zur (dramatischen)
Tragodie, vgl. dazu Bayer (2021).

1123 Jakobs (2008a), S.134.

1124 Jakobs (2008a), S.134.
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unhaltbar.”®® Man hat nicht wenig zur Verteidigung der Strafe ins
Feld gefiihrt: Vergeltung, Abschreckung, Normstabilisierung, Opfer-
unterstiitzung, Reue, Triebabfuhr, Artikulation eines anthropologi-
schen Strafbediirfnisses, neuerdings sogar (vermeintlich auf der Ho-
he der Soziologie): Strafe als Ausdruck von Resonanz.!'?® Diese Auf-
zéhlung ist nicht abschlieffend, man wird sich immer neue Griinde
fiir die Ubelszufiigung im Rahmen der Strafe einfallen lassen. Dabei
soll nicht bestritten werde, dass sich mit der wechselnden Begriin-
dung der Strafe auch deren Form verdndert. Aber sie dndert sich an
einem entscheidenden Punkt nicht, ndmlich der intentionalen Un-
terwerfung des Subjekts unter die Regeln der Natur. Welche Schliisse
sind daraus zu ziehen? Wir wollen die Strafe als Uberstellung an
die Natur nicht deshalb, weil sie verniinftig ist, sondern weil es dem
instrumentellen, biirgerlichen Naturbegriff entspricht. Dieser Bezug
der Strafe auf die Natur ist mythologisch geschickt abgesichert und
deshalb, so die These, gar nicht auf dem Wege einer argumentativen
Widerlegung der Straftheorien zu i{iberwinden. Deshalb werde ich
im Folgenden die Punkte benennen, an denen die Mythologie dieses
schmerzhaften Naturbegriffs ins Strafrecht hineinragt.

Als Einstieg dient mir die Habilitationsschrift Bernhard Haffkes,
in der er sich mit einer psychoanalytischen Kritik der Strafe ausein-
andersetzt, welche die Funktion der Strafe wesentlich iiber den Neid
erklart:

»Noch mobilisiert das Verbrechen unsere Affekte und Angste, weil wir
dem Delinquenten die Freiheit, die er sich gegeniiber den sozialen
Erwartungen herausgenommen hat, im Grunde neiden "%

Diese Kritik sieht die Strafe als klassisches Sithneopfer, in dessen ri-
tueller Opferung das Gemeinwesen sich mit sich selbst verséhnt. Die
Exponenten dieser Kritik, z. B. Eduard Naegeli oder Karl Mennin-
ger, arbeiten wenig tiberraschend aus einer christlichen Perspektive
an einer Sublimierung des Opfers. Aber selbst wenn man diesen psy-
choanalytischen Ansatz nicht teilt, wendet er den Blick weg vom Té-
ter, hin zur Gemeinschaft. Ernst Jiinger hat diesen Zusammenhang
betont, denn fir ihn ist am ,Morde nicht der individuelle Anteil

1125 Ausfiihrlich gewiirdigt hat das Abraham (2018).
1126 Rostalski (2024).
1127 Haffke (1976), S. 163.
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des Morders gefahrlich, sondern das Kollektive, das ihm mit allen
anderen gemeinsam ist. Denn jeder Mord mache den Blick frei auf
Griinde, ,die alle bedrohen, weil sie in jedem verborgen sind. 11?8
Erst von hier aus kann dann das Subjekt des Normbruchs iiberhaupt
als Opfer der Gemeinschaft erkannt werden. Deutlich wird das in
Shakespeares Kaufmann von Venedig.

Denn ohne hier den Inhalt des Stiicks zu referieren, kommt es im
Laufe der Handlung zu einer entscheidenden juristischen Operation.
Der Kaufmann hat zwar das Recht auf ein Stiick Fleisch seines
Schuldners, allerdings nicht, so die Bedingung, auf das darin befind-
liche Blut. Eine unmdgliche Operation. Denn diese Verweigerung
des Zugriffs auf (christliches) Blut ist entscheidend. Denn offenbar
ist es nicht jedermann verboten, sich ein Stiick seines Schuldners
bei dessen Nichtleistung aus diesem herauszuschneiden; verboten ist
es aber dem Juden Shylock. Es besteht also zwischen Shylock und
der christlichen Bevolkerung eine Differenz und diese Differenz sagt
mit Blick auf die Frage, wer, wann, wo und wie Blut vergiefien darf,
etwas iiber die Strafe selbst aus.

Was hat nun das liberale Strafrecht mit dem Blutvergiefien zu tun?
Ich wiirde behaupten: eine Menge. Denn im Begrift Strafschmerz
(wie er z.B. bei Jakobs prominent verwendet wird) ist die blutige
Variante der Strafe noch aufbewahrt oder wie Daria Bayer festhalt:
»Auch ohne Gestindnis und Todesstrafe wollen wir heute noch Blut
sehen, zumindest in sublimierter, symbolisch gehegter Form [...]. 1%
Wir haben diese Form des Blutvergieflens heutzutage vermittelt,
d.h., es sind verschiedene Vermittlungsschritte erfolgt, die Schmer-
zen werden nicht mehr unmittelbar, sondern auf Umwegen zugefiigt.
Das ist der zivilisatorische Punkt in der Freiheitsstrafe; Zivilisation
heif3t einfach nur: Vermittlungssteigerung. Aber man darf iiber jeden
Fortschrittsoptimismus nicht die Strafpraxis vergessen. Die Strafpra-
xis ist professionelle Leid- und Schmerzzufiigung. Nichts anderes
meint die Rede von der ,Unterwerfung unter die Regeln der Natur®,
man blutet, wenn man verletzt wird. Das ist die alteste Regel der
Natur. Mehr kann man als leibliches Wesen den Regeln der Natur
nicht unterworfen sein. Der Schmerz vergisst die Wunde, die Wun-
de das vergossene Blut nicht. Akzeptiert man diese These, wonach

1128 Jinger (1954), S. 66.
1129 Bayer (2025), S.10.
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im Strafschmerz das Blutvergieflen aufbewahrt ist, ist ein weiterer
Schritt zum Verstindnis der mythologischen Praxis des Strafens
erforderlich. Denn das Blut wird nicht einfach nur vergossen. Das
wire aus mythologischer Perspektive auch eine unverzeihliche Ver-
schwendung, sondern es muss sich rituell angeeignet werden.

Einer der hellsichtigsten Denker in diesem Zusammenhang ist
Einar Schleef. Denn er verbindet zwei Aspekte miteinander, die
das heutige Strafrecht verkorpern, den Chor und die gemeinsame
Drogeneinnahme in Form des Blutes. Der Chor ist eindeutig charak-
terisiert:

»Figuren rotten sich zusammen, stehen dicht bei dich, suchen Schutz
beieinander, obwohl sie einander energisch ablehnen, so, als verpeste
die Nahe des anderen Menschen einem die Luft. Damit ist die Gruppe
in sich gefahrdet, sie wird jedem Angriff auf sich nachgeben, akzeptiert
voreilig angstvoll ein notwendiges Opfer, stofit es auf, um sich freizu-
kaufen. Obwohl sich der Chor des Verrats bewufit ist, korrigiert er seine
Position nicht, bringt vielmehr das Opfer in die Position des eindeutig
Schuldigen. Das ist nicht nur ein Aspekt des antiken Chors, sondern ein
Vorgang, der sich jeden Tag wiederholt 1130

Der Chor erhilt sogar eine formelle Inkorporation in den Strafpro-
zess, denn das ,Urteil ergeht im Namen des Volkes’, § 286 Abs.1
Strafprozessordnung. Aber mit dem Chor ist nur die erste Bedin-
gung dieses mythologisch-rituellen Vollzuges beschrieben. Denn
zum Chor gehort fiir Schleef noch mehr. ,Drogeneinnahme und
Chor-Bildung gehéren zusammen, bedingen einander"® Denn die
Droge, so Schleef, ist notwendig, um eine gesellschaftliche Utopie
zu verwirklichen und dieses Abendmahl-Motiv lasst seit 2000 Jahren
eigentlich nur eine Substanz als Droge zu, das Blut.!32

Aus dieser Perspektive ist die Rede vom Strafschmerz die letzte
mythologische Bastion einer Erinnerung an die Mdglichkeit rituel-
len Blutvergieflens. Ist das Strafrecht also der letzte Gesamt-Chor
der BRD? Das wire nicht weit von der bereits mehrfach erwahnten
Einschédtzung des Strafrechts als Kohdrenzstrafrecht entfernt. Viel-
leicht miisste man diese rationale Erzdhlung von der kohérenzstif-
tenden Funktion des Strafrechts, um die soeben eingefiihrte, etwas

1130 Schleef (1997), S. 14.
1131 Schleef (1997), . 18.
1132 Schleef (1997), S. 7.
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diistere, mythologische Erzdhlung, erginzen. Die ungeheure Spann-
kraft, der es bedarf, um mit dem Strafrecht die ihm aufgebiirdete
Kohidrenz herzustellen, muss sich méglicherweise mythologischen
Materials bedienen. Dazu gehorte die Geschichte vom blutigen Op-
fer, das wir noch in der Rede vom Strafschmerz wiederentdecken
kénnen und uns deshalb auch des Strafschmerzes nicht entledigen
kénnen. Man sollte sich gelegentlich an die Aufschrift auf einem
Aktenordner des Kolner Erzbistums erinnern. Denn auf diesem fiir
die Missbrauchstiter ordnungsgeméfl angelegten Ordner stand fol-
gende sehr instruktive Aufschrift: Briider im Nebel. Moglicherweise
tberfordert diese radikale Haltung, den bzw. die andere(n) als Bru-
der bzw. Schwester zu sehen, eine ausdifferenzierte, hochmoderne
Gesellschaft. Die Bruder- oder Schwesternschaft ruft zwar auch noch
leise die Erinnerung an ein Naturverhiltnis (das Geschwisterverhalt-
nis) wach. Aber diese Briider sind Briider im Geiste und dazu: im
Nebel. Die Uberlegungen Brandoms zum Vertrauen diirften hier an
der richtigen Stelle verortet sein.!3?

b. Eigentum, Opfer, Pobel

Kehren wir zuriick zur Frage nach der Lust der Rechte. Ich erlautere
die relevanten Probleme anhand des subjektiven Rechts schlechthin,
dem Eigentum. Denn im Eigentum kreuzt noch ein drittes Natur-
moment die Konstellation. Nicht nur die Lust des Subjekts und
die duflerliche Begrenzung derselben im Strafschmerz (Stichwort:
Diebstahl) spielen hier eine Rolle, sondern auch die Bearbeitung
der dufleren, ersten Natur. Da in jiingerer Zeit wieder vermehrt die
Frage des Eigentums diskutiert wird,3* greife ich diese Diskussion
zum Abschluss dieser Arbeit auf und verbinde diese einerseits mit
Anregungen Ernst Jiingers und andererseits mit einer entschiedenen
Einsicht, die in der Rechtstheorie der DDR gewonnen wurde. Begin-
nen werde ich mit der eingangs zitierten Aussage Kalthoners. Denn
seine Verteidigung des liberalen Rechts stiitzt er ausdriicklich auf
den Gedanken, Rechtsinstitute wie das Eigentum, wiirden Handlun-
gen ermdglichen. So schreibt er, dass

1133 Eine Rezeption Brandoms fiir die Straftheorie steht noch aus, hitte sich aber
gut eingefiigt in das Konzept einer Refiduzierung bei Abraham (2018), S. 267-
2609.

1134 Angebauer/Blumenfeld/Wesche (2025).
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»das Recht Handlungen ermdglicht, zeigt sich insbesondere an [...] den
verschiedenen Rechtsinstituten, wie dem Eigentum, das auf dem Boden
relativ klarer Zuordnungsregeln errichtet ist 3

Das Eigentum steht also auf dem Boden klarer Regeln. Rhetorisch
beleiht Kalthoner hier geschickt den grundsoliden Klang, der im
Wort ,Boden mitschwingt. Aber damit nicht genug. Auf diesem
soliden Grund werden nun relativ klare Zuordnungsregeln errichtet.
Ist also alles solide, klar und deutlich im Reich des Eigentums?
Oder kdme es nicht auf die prézisere Frage an, welches Eigentum,
d. h. welche Eigentumsform, uns die von Kalthoner beschriebenen
Handlungen erméglicht?

Aber um dem erwartbaren Einwand der Verfliissigungsromantik
direkt entgegenzutreten, sei gesagt: Dem Wunsch nach einer ein-
deutigen Zuordnung kérperlicher Gegenstiande, ist gar nicht zu wie-
dersprechen. Doch alleine eine solche Zuordnung erméglicht dem
Subjekt noch keine Handlung. Dass eine verldssliche Strukturierung
der Dinge im Raum mir als Subjekt eine Orientierung erlaubt,
Moglichkeiten zur Entduflerung in und Aneignung von Welt bietet
sowie in gewissen Grenzen Verantwortlichkeiten regelt, ist nicht
zu beanstanden. Damit ist aber noch nicht sonderlich viel dariiber
gesagt, welche Lebensform diese ,relativ klaren Zuordnungsregeln®
des Eigentums uns ermdglichen. Betrachten wir daher zur Erhellung
des Problems die einschldgige Norm, § 903 S.1 BGB:

»Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte
Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und
andere von jeder Einwirkung ausschliefSen.”

Zunichst lasst der Regelungsort erkennen, dass es sich um (1) Pri-
vateigentum handelt. Wir haben (2) den Eigenttimer, d. h. das Sub-
jekt des Eigentums und (3) eine Sache, Gegenstand des Eigentums.
Wir haben (4) das Recht des Eigentiimers, mit der Sache nach Belie-
ben zu verfahren und andere auszuschlieffen. Dem kann héchstens
(5) das Gesetz oder (6) Rechte Dritter entgegenstehen. An welchem
Punkt muss also die hier entwickelte Kritik der Legalitit ansetzen,
um die ironische Struktur liberaler Rechte aufzubrechen? Ich begin-
ne bei der Kategorie des Privateigentums.

1135 Kalthoner (2021), S. 146.
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Es gibt im deutschen Recht ausschliefSlich Privateigentum. Da es
neben dem Privateigentum kein anderes Eigentum gibt, ist § 903
BGB mit Eigentum tberschrieben, kurz: Das Eigentum nach deut-
schem Recht ist das Privateigentum. Wer Privateigentum sagt, legt
dadurch nahe, es gibe noch eine andere Art des Eigentums. Diese
andere Art des Eigentums gibt es aber im positiven Recht nicht.
Das kann man als ,monistischen Eigentumsbegriff“ des deutschen
Rechts bezeichnen. Von dieser Frage des Privateigentums strikt zu
trennen, ist die spater noch zu behandelnde Frage, wer Eigentiimer
einer Sache sein kann. Diese Frage betrifft die Subjektposition des
Eigentlimers. Der Staat kann z. B. Eigentiimer sein, ohne darin die
Form des Privateigentums zu tiberschreiten. Blof§ weil kein Individu-
um (juristisch: eine natiirliche Person) Eigenttimer ist, andert sich
nicht die Form des Privateigentums.

Allerdings ist es nicht ganz richtig, dass es im deutschen Recht
keine andere Form als die des Privateigentums gébe bzw. gegeben
hat und zwar aus zwei Griinden. Ersten wegen § 4a des Hambur-
gischen Wassergesetzes und zweitens wegen den §§ 17 ff. des Zivil-
gesetzbuches der DDR. Beide Gesetze sehen einen anderen Eigen-
tumsbegrift vor, der dem in § 903 BGB unterschieden ist. Zunichst
zu § 4a HaWG. Diese Norm des Hamburgischen Landesrechts stellt
in §4 a Abs.1S.1 HaWG fest, dass bestimmte Hochwasserschutzan-
lagen in dffentlichem Eigentum stehen. Die Existenz dieser Rechts-
form eines ,offentlichen Eigentums® wird von der Norm vorausge-
setzt, der folgende zweite Absatz stellt noch einmal fest, was diese
Rechtsform ausmacht:

»Das Offentliche Eigentum begriindet eine hoheitliche Sachherr-
schaft. Die in 6ffentlichem Eigentum stehenden Gegensténde sind dem
Rechtsverkehr entzogen. Die Vorschriften des biirgerlichen Rechts, ins-

besondere {iber den Besitz und das Eigentum, werden nicht angewen-
det «1136

Die Norm hat ausweislich ihres Normtextes iiberwiegend negieren-
den Charakter, da sie sich gegen die Anwendung der Vorschriften
des biirgerlichen Rechts stellt. Der zweite Satz halt insbesondere fest,
dass die Gegenstinde des 6ffentlichen Eigentums extra commercium
sind. Eine Erkldrung dariiber, was das 6ffentliche Eigentum jenseits

1136 §4a Abs.2 HaWG.
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einer hoheitlichen Sachherrschaft genau sein soll, bleibt die Norm
jedoch schuldig. Insofern ist Hans-Jiirgen Papier zuzustimmen, der
erkldrt, es handele sich bei der Einfithrung dieses ,6ffentlichen Ei-
gentums“ Mitte der 1960er Jahre um einen ,Etikettenschwindel’, sei
doch nicht klar, wodurch der Begriff des offentlichen Eigentums,
jenseits der Abgrenzung zum biirgerlichen Recht, rechtlich struktu-
riert sei™” Es wire sicherlich lohnenswert, diese Rechtsform des
Offentlichen Eigentums mit einigen rechtlichen Bestimmungen zu
versehen und dadurch tiberhaupt erst zum Leben zu erwecken. Ernst
Forsthoff, ebenfalls kein Freund der Rechtsform des offentlichen
Eigentums, verwies im Zuge dieser Diskussion auf einen Artikel des
Schweizer Zivilgesetzbuches (Art. 664 S.2), wonach an 6ffentlichen
Gewissern und kulturunfdhigem Land kein ,Privateigentum® beste-
hen kann.3® Dass diese Abkehr vom Privateigentum nicht unbe-
dingt forderlich sein muss, zeigt der néchste Satz der Norm, wonach
das kantonale Recht iiber die ,,Aneignung des herrenlosen Landes,
die Ausbeutung und den Gemeingebrauch der 6ffentlichen Sachen®
entscheidet. Es scheint dasselbe Problem wie beim Hamburger Was-
sergesetz zu bestehen: Ohne eine Festlegung dariiber, was 6ffentli-
ches Eigentum ausmacht, setzt sich die Logik des Privateigentums
in der Ausiibung des ,offentlichen Eigentums® durch. Es gibt, so
ist festzuhalten, bislang kein Konzept des offentlichen Eigentums
im bundesdeutschen Recht (zum Eigentum an 6ffentlichen Sachen
sogleich), da es kein nennenswertes offentliches Eigentum in der
deutschen Rechtsordnung gibt.

Neben dem Schweizer Zivilgesetzbuch und § 4a des HaWG kann-
te auch das Zivilgesetzbuch der DDR einen dualistischen Eigen-
tumsbegriff. Die §§ 17 ff. regelten dort das ,sozialistische Eigentum,
welches in § 18 Abs. 1 ZGB als das ,Volkseigentum, das Eigentum so-
zialistischer Genossenschaften und das Eigentum gesellschaftlicher
Organisationen der Biirger” beschrieben wird. Sinn und Zweck des
sozialistischen Eigentums war es gem. §17 ZGB, die 6konomische
Grundlage fiir die materielle und kulturelle Entwicklung von Gesell-
schaft und Biirgern bereitzustellen. Die §§ 19 — 21 ZGB stellen dann
eine Trias aus Befugnis, Schutz und Benutzung dieser neuen Eigen-
tumsform auf. Wenn der Zweck in der Beforderung der ,,schopferi-

1137 Papier (1984), S. 8.
1138 Forsthoff (1966), S. 350.
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schen Krifte“ (§17 Abs. 2 ZGB) liegt, dann kann die Befugnis zum
Umgang nur an diesem Zweck orientiert sein. Ahnlich wie in § 4a
HaWG und Art. 664 des Schweizer ZGB ist auch nach §20 Abs.3
ZGB die Schutzfunktion als Verdulerungsverbot ausgestaltet, wah-
rend § 21 ZGB einen Nutzungsanspruch der Biirger konstituiert. Erst
diesem sozialistischen Eigentum ist dann das personliche (nicht das
private) Eigentum nachgeordnet: ,,Das sozialistische Eigentum, seine
Mehrung und sein Schutz sind Grundlage fiir die Entwicklung des
personlichen Eigentums.* (§22 Abs.1 S.1 ZGB). Dieses personliche
Eigentum war dann wiederum auf bestimmte Gegensténde begrenzt,
z. B. Arbeitseinkiinfte, Gegenstidnde des personlichen Bedarfs oder
das Wohneigentum. Die Absicht ist bekannt, es galt, das Eigentum
an Produktionsmitteln gerade nicht mehr als Privateigentum auszu-
gestalten.

Bietet sich eine solche Differenz im Eigentumsbegriff, entweder
in offentliches und Privateigentum bzw. sozialistisches und person-
liches Eigentum auch heute noch an? Diese Frage werde ich am
Ende noch einmal aufgreifen. Denn ohne einen Blick auf das Subjekt
und sein Urteilen zu werfen, kann die Frage nach der Sinnhaftig-
keit eines dualistischen Eigentumsbegriffs nicht beantwortet werden.
Klar ist aber, dass die Spaltung des Eigentumsbegriffs nur dann
tiberhaupt im Sinne der hier vorgebrachten Kritik erfolgreich sein
kann, wenn sich in ihr ein anderer Freiheitsbegrift zeigt. Dieser ist
aber, auch das habe ich bereits mehrfach betont, von einem zugrun-
de liegenden Naturbegrift nicht zu trennen. Wenn am Ende doch
wieder nur ein instrumenteller Zugriff auf Natur abgesichert wird,
auf fremde Sterne also nun wieder unter Anleitung des Staates, statt
unter dem Kommando Elon Musks eingestiirmt wird, diirfte wenig
mit einer weiteren Eigentumsform gewonnen sein. Solange man al-
so annimmt, dass ,Maschinen [...] neutral den Klassen gegentiber
sind, wie die Sprache, und ebenso einem kapitalistischen System wie
einem sozialistischen dienen kénnen'"* sollte man sich nicht allzu
viel von der Einfiihrung einer weiteren Eigentumsform erwarten.

Verbleiben wir bei § 903 BGB, so wird deutlich, dass grundsitz-
lich jede Person Eigentum erlangen kann, auf die faktische Erlan-
gung desselben kommt es nicht an. Aber neben einzelnen Personen
kommt eine Vielzahl anderer Subjektkonstellationen im Rahmen des

1139 Stalin (1968), S. 26.
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Privateigentums in Frage: Miteigentum, Gesamthandseigentum bei
Gesellschaften, in der Ehe, die Miterbengemeinschaft oder die neue
Form eines Verantwortungseigentums.'? Auch 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften konnen Eigentiimer im Sinne des Gesetzes sein. Sie
sind z.B. Eigentiimer von Sachen im Gemeingebrauch (Stralen,
Plitze etc.),"! aber als Eigentiimer im Sinne von § 903 BGB. Darin
liegt der Unterschied zum ,6ffentlichen Eigentum?, welches nicht an
diese Norm gebunden ist. All diesen Subjekten ist jedenfalls eigen,
dass sie einen Willen bilden kénnen und in der Lage sind, ihr Eigen-
tumsrecht zu artikulieren, d. h. auszuiiben.

Gegenstand des Eigentums ist jede Sache. Darin zeigt sich die
Differenz zum Zivilrecht der DDR. Denn § 903 BGB erlaubt ohne
Weiteres das Eigentum auch an Produktionsmitteln, welches in der
DDR nach §18 Abs.2 i. V.m. § 23 ZGB ausgeschlossen war. Aber
diese Fragen sind vorliegend nur mittelbar von Bedeutung, die Kritik
der Legalitdt setzt nicht bei der Einschrinkung des Privateigentums
zugunsten einer kollektiven Eigentumsform an, sondern bei einer
Begrenzung des Eigentums durch die Rechte Dritter und das dem
Eigentiimer eingerdumte ,Belieben” im Umgang mit der Sache, noch
einmal der entsprechende § 903 S.1 BGB:

»Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte
Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und
andere von jeder Einwirkung ausschliefSen.

Diese beiden Punkte die Rechte Dritter und das willkiirliche Verfii-
gen iiber die Sache, sind zusammenzulesen. Dogmatisch sind die
im Gesetz genannten Rechte Dritter eng begrenzt und betreffen
beschrinkte dingliche Rechte an der Sache, z.B. Niefibrauch an
einem Grundstiick oder Pfandrechte an einer Sache. Verlassen wir
aber den engen dogmatischen Zugriff auf diese in § 903 S.1 BGB
erwihnten Rechte Dritter, dann bieten sich uns andere Perspektiven,
z.B. die Lektiire des Hegel'schen Notrechts bei Thomas Khurana
und die Deutung des Hegel’schen Pobels durch Frank Ruda. Beide
Ergebnisse dieser Lektiiren gehoren zusammen, denn dort zeigt sich
fir Khurana 1. ein Recht des Lebens gegen das formale Recht des
Eigentiimers und fiir Ruda 2. ein unendliches Urteil des Pobels, wel-

1140 Reiff (2024).
1141 MiiKoBGB/Briickner, 9. Aufl. 2023, BGB § 903 Rn. 16-19.
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cher sich in dieser Urteilsform den iiblichen Kategorien des liberalen
Rechts entzieht.

Khurana sieht in dem Hegel'schen Begrift der Rechte eine Span-
nung angelegt und zwar im Hegel’schen Absatz zum Notrecht, § 127
der Grundlinien. Dieses Notrecht soll der Lebensgefahr des Einen
ein Recht des Lebens gegen das Recht des Eigentiimers einer Sa-
che geben, stilnde doch einerseits im Falle des Todes die ,totale
Rechtslosigkeit“!42 (wie soll man den Tod besser beschreiben?) ge-
gen die Verletzung eines einzelnen Rechts des Eigentiimers. Gegen
ein ,Recht auf Rechte“ mdchte Khurana hier also ein Recht gegen
Rechte, ein Recht des Lebens gegen das formelle Recht des Eigentii-
mers setzen. Das biirgerliche Recht kennt diese Konstellation des
Notrechts bis heute, geregelt direkt nach dem Eigentum in § 904 S.1
BGB:

»Der Eigentlimer einer Sache ist nicht berechtigt, die Einwirkung eines
anderen auf die Sache zu verbieten, wenn die Einwirkung zur Abwen-
dung einer gegenwirtigen Gefahr notwendig und der drohende Scha-
den gegeniiber dem aus der Einwirkung dem Eigentiimer entstehenden
Schaden unverhéltnismafig grofs ist.

Und Khurana erkennt auch die Schwache dieses Notrechts, denn
einerseits ist es nur ein Notfall-Recht und andererseits ist es selbst
wiederum ein individuelles, subjektives Recht, welches sich nur auf
eine konkrete Situation und auf eine konkrete Person beziehen kann.
Das liberale Recht individualisiert den Konflikt strukturell:

“In this sense, this ‘right against rights’ does not concern a more general
entitlement to sustainable conditions of living, independent of immedi-
ate threats to survival, and it does not concern our collective and shared
right to such conditions.” 13

Diese Konstellation erinnert an die Analyse Frank Rudas zu Hegels
Pébel. Denn auch dort produzieren die Eigentumsverhaltnisse einen
menschlichen Rest, der nach Rudas Lesart ein Recht auf Subsistenz
einklagt, ohne dies in der klassischen Rechtsform des individuellen
Anspruchs artikulieren zu wollen. Der Pobel formuliert gerade kei-
nen Anspruch auf Mundraub (in Kéln: Fringsen) oder Sozialhilfe,
sondern er verweigert sich den Urteilsformen des Rechts. Es han-

1142 Hegel (1986b), § 127.
1143 Khurana (2022b), S.162.
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delt sich weder um ein positives Urteil im Sinne eines Anspruchs
(»Dies steht mir zu“) noch um das einfach-negative Urteil, mit dem
ein Rechtsanspruch bestritten wird. Es handelt sich auch nicht um
die unendlichen Urteile von Verbrechen und Betrug, d.h. weder
um ein ,negativ-unendliches Urteil [...] — er ist kein Verbrecher
- noch ein positiv-unendliches Urteil, sondern vielmehr eine Art
unendlich-unendliches Urteil [...]: 14 Der Pobel stelle sich mit die-
sem unendlich-unendlichen Urteil ins Un-Recht, denn das ,Recht
ohne Recht des Pobels ist ein Un-Recht in der Weise, dass es noch
die Unterscheidung von Recht und Unrecht unterminiert [...]. 14>
Gleichzeitig handele es sich um ein Recht, ,,das die bestimmungslose
Vorhandenheit als einzigen Ausgangspunkt nimmt [...]."6 Darin ist
nichts anderes zu sehen, als ein Aufbegehren des Lebens gegen das
formale Recht des Eigentums.

Das Recht des Lebens im Sinne Khuranas und das unendlich-
unendliche Urteil des Pobels im Sinne Rudas, sind der Einspruch
des Lebens gegen das Recht in nicht mehr rein rechtlicher Form.
Deshalb kann das Recht sie auch nicht verstehen, sie konnen an
die Kommunikation des Rechtssystems nicht anschlieflen, fiir das
Recht sind sie sinnlos. Das Recht kann zwar die Performanz dieses
Einspruches vernehmen, allerdings nur als Verbrechen, d. h. als ver-
meintlich negativ-unendliches Urteil iiber das Recht. Aber dieser
Einspruch moéchte kein Einspruch gegen die Sphére des Rechts als
solche sein, sondern gegen diese rechtliche Ordnung. Indem der
Liberalismus diesen Punkt {ibersieht, immunisiert er sich gegen jede
wahrhafte Kritik mit den Mittel des Strafrechts. Kritik an den Rech-
ten wird so zur Kritik an den Rechten an sich imaginiert. Nirgends
ist der Liberalismus ideologischer als an dieser Stelle. Es mag ein
Recht auf Rechte geben, der Liberalismus kennt aber nur sein Recht
auf subjektive Rechte.

Worauf kann aber ein nicht mehr nur formales Recht des Ei-
gentums gegriindet werden, welches die Einspriiche Khuranas und
Rudas vernehmen kann? Ernst Jiinger hatte fiir ein neues Natur-
verhiltnis unter dem Begriff des Elementaren geworben, denn in
dieses Elementare sei der Arbeiter existenziell einbezogen. Jedenfalls

1144 Ruda (2011), S.199.
1145 Ruda (2011), S. 200.
1146 Ruda (2011), S. 200.

325



https://doi.org/10.5771/9783495989166-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Ironie der Legalitat

kann eine Einbettung des Menschen in die Natur nicht geleugnet
werden, wir sind auch Teil der Natur und an sie gebunden. Aber
Jinger versteht dasjenige, worin wir einbezogen sind, falsch. Fiir
ihn sind wir allein einem Prozess der Verschmelzung aus Technik
und natiirlichen Méchten unterworfen und zwar unter dem Primat
der Notwendigkeit, des Schicksals und damit des Opfers. Dieser
Naturbegriff ist fiir einen ehemaligen Stof8truppfiihrer biographisch
erklarbar, gedanklich ist er, gelinde gesagt, nicht zwingend. Aber
richtig bleibt die Betonung einer elementaren Einbezogenheit, die
gegen ein liberales, d. h. ironisches Verhiltnis zur Natur in Stellung
gebracht wird. Jiinger bestimmt lediglich den Ansatzpunkt der Kri-
tik falsch, indem er den Vertrag der elementaren Einbeziehung
entgegenstellt. Denn noch dem biirgerlichen Vertrag lag das Opfer
zugrunde. Aber gibe es nicht auch einen Vertrag ohne Opfer? Eine
Rettung des Vertrages, wie Gregor Albers sie vorzunehmen versucht?

Dazu muss man festhalten, was der Vertrag tiberhaupt bewirkt.
Im klassisch-liberalen Verstindnis begriindet der Vertrag ein Rechts-
verhdltnis, welches zuvor nicht bestand. In den Worten der Zivil-
rechtswissenschaft: ,Regelméfliig konnen Schuldverhdltnisse ohne
Weiteres [!] durch Vertrag begriindet werden, § 311 I (sog. Vertrags-
freiheit). "7 Hier ist die Kritik Gregor Albers zu verschirfen. Albers
schlug vor, die Bindungskraft rechtlichen Wollens abzuschwichen,
d.h. den Willen u. a. mit Blick auf die Mdglichkeit einer Selbstver-
pflichtung zeitlich zu begrenzen.!'*8 Das begrenzt die ,,sog. Vertrags-
freiheit” in quantitativer Hinsicht. Geniigt das? Indem fiir die Zivil-
rechtsdogmatik ein Rechtsverhiltnis ,,ohne Weiteres® (!) durch Ver-
trag begriindet werden kann, so zeigt sich in diesem lapidaren Attri-
but das ganze Problem der Ironie. In dem ,ohne Weiteres“ liegt die
ganze abstrakte Urteilspraxis schlechter Unendlichkeit. Verscharft
wird die Kritik Albers’ daher, wenn man die Verpflichtungskraft
des Willens auch in qualitativer Hinsicht einschriankt. Das gelingt,
indem man im Vertrag nicht die Begriindung eines Verhiltnisses
sieht, sondern lediglich dessen Ausgestaltung. So sahen es Teile der
sozialistischen Kritik am Vertragsrecht. Nach Oberlinder kann der

1147 Medicus/Petersen (2024), S. 41.
1148 Mit Konsequenzen einer zeitlichen Begrenzung fiir das Erbrecht vgl. Gose-
path (2025).
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Vertrag das ihm vorgingige Verhiltnis nur gestalten,"*® nach Posch
kann er dieses lediglich konkretisieren.!> Dieses auszugestaltende
Verhiltnis, auf welches sich die Ausiibung von Rechten tiberhaupt
nur beziehen kann, ist unser gemeinsames (d. h. politisches) Verhilt-
nis zur Natur und unser arbeitsteiliger Bezug auf diese. Genau davon
muss man aber abstrahieren (wollen), wenn man ,ohne Weiteres“
zwischen zwei Subjekten ein Vertragsverhdltnis entstehen lassen
mochte.

Zwar war die rechttheoretische Diskussion in der DDR jedenfalls
in den Fillen latent kollektivistisch {iberdeterminiert, in denen die
Rechte allein als Ausdruck 6konomischer Verhiltnisse angesehen
wurden."! Die daraus gezogene Forderung ,[d]er Gegensatz zwi-
schen Individuum und Gesellschaft wird aufgehoben2 soll aller-
dings nicht iibernommen werden. Die These Poschs und Oberldn-
ders von der qualitativ begrenzten Wirkungskraft des Vertrages ist
davon jedoch nicht betroffen, sondern bleibt ein gewichtiger Ein-
wand, der sogar noch auszuweiten ist. Er gilt nicht nur fiir den
Vertrag, sondern fiir jedes subjektive Recht, nicht zuletzt fiir das Ei-
gentumsrecht in § 903 BGB. Denn die Rechte Dritter sind diejenigen
Umstande, von denen man nach der liberalen Rechtswissenschaft
mit dem Vertrag so kithn und ,,ohne Weiteres“ zu abstrahieren ver-
mag. Versteht man diesen ,Dritten” im Vertrag weiter als es die
Dogmatik tut, d. h. im Sinne Khuranas und Rudas, dann steht jedes
rechtliche Urteil eines Subjekts unter dem Vorbehalt, dass es nicht
von dem abstrahiert, was es ermdglicht. Tut es dies dennoch, han-
delt es sich bei diesem Urteil um eine unsinnige Aussage, ein negativ
(oder positiv) unendliches Urteil, bei dem Subjekt und Pridikat un-
widerruflich auseinanderfallen, ndmlich in das Recht und das Recht
auf Leben.

c. Eros der Rechte

Daraus erwichst ein Anspruch der Kritik. Die Rechte kdnnen ein
gesellschaftliches Verhiltnis gestalten, aber nicht begriinden. Genau

1149 Oberlander (1961), S. 14.

1150 Posch (1959), S. 838.

1151 Zum Wiederaufleben des subjektiven Rechts mit Einfithrung des ZGB vgl.
Zabel (2018), . 158.

1152 Posch (1959), S. 841.
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darin liegt die Ironisierung der (ironischen) Rechte. Denn die Ver-
stellung der Verstellung bewirkt nicht die Aufhebung der Rechte,
sondern deren Korrektur. Das zwingt die Rechte zu einer Selbstre-
flexion, die nicht schon in ihrer Materialisierung liegt, sondern im
Blick auf das Verhiltnis, welches den Rechten zugrunde liegt, zu
suchen ist. In der Diskussion des Eigentums ist das allein iiber eine
Verdoppelung des Eigentumsbegriffs in Privat- und Gemeineigen-
tum wohl nicht zu leisten. Denn es ist juristisch recht einfach, einen
Gegenstand dem ironischen Urteil des Privatrechts zu entziehen.
Allein diese Verschiebung l6st das Problem nicht, wenn nicht gleich-
zeitig die Urteilspraxis des handelnden Subjekts verdndert wird, sei
es eine natiirliche oder eine juristische Person, z. B. der Staat.

Die Urteilspraxis des Subjekts hangt mit etwas zusammen, was ich
als den eigentlichen Grund der Rechte bezeichnet habe, es ist die
Lust des ironisch disponierenden Subjekts. Loick kam dem Problem
auf anderem Wege sehr nahe, als er dem Recht statt dem kantischen
Rechtszwang, die Freude entgegenhalten wollte. Nicht mehr der
Zwang sollte herrschen, sondern die Freude an der Gesetzesbefol-
gung; ich habe diesen Punkt ausfiihrlich diskutiert.!>3 Darin beriihrt
Loick ohne die hier entwickelten Zusammenhinge vorauszusetzen
zwel entscheidende Fragen: Was ist der Zentralbegriff des liberalen
Rechts und was setze ich diesem Konzept entgegen? Loick sah den
Zentralbegrift des Rechts im ,Zwang“ und wollte diesen Zwang mit
dem Konzept Freude iiberwinden. Aber dem rechtlichen Zwang
die Freude an der Gesetzesbefolgung entgegenzuhalten, geht fehl.
Denn der Kern des liberalen Rechts ist nicht der Rechtszwang,
sondern die ironische Lust. Diese Kategorie der Lust kann gegen
den Liberalismus selbst gewendet werden, indem man statt der Lust
das griechische Wort eros verwendet. Denn der griechische Begriff
verweist, anders als der deutsche Begriff, eindeutig auf eine Form
der Liebe. Im Ergebnis hat Marietta Auer durchaus Recht, indem sie
sagt, ,Privatrecht ist doch wie Liebe !> Setzt man also beim Begriff
des eros an, liegt die kritische Operation in einer Transformation des
Liebesbegriffes, der dem Recht zugrunde liegt.

1153 Vgl. in dieser Studie, § 2 II. Nr. 3, ,Freude statt Zwang"
1154 Auer (2017), S.117 [Hervorhebung im Original]. Ich danke Jakob Knapp fiir
seinen Hinweis auf diese Textstelle.
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Genau eine solche Verschiebung macht Zizek zu Recht in Wag-
ners Ring aus, wenn er dort die Verwandlung des eros zur agape
abgebildet sieht. Denn im Ring kann die erotische Liebe das Gesetz
nicht iiberwinden,'> genau wie die Lust des biirgerlichen Rechts
nicht bei sich bleiben kann, seriell ist und schliefllich melancholisch
wird. Die Transformation der Lust zur agape scheint hier im Recht
wie im Ring notig zu sein, denn ,,Agape ist das, was bleibt, nachdem
wir die Konsequenz des Scheiterns des Eros angenommen haben. 1156
In der Frage der Rechte haben wir dieses Scheitern ironischer Lust
als Eros der Rechte ausfithrlich nachvollzogen. Der Eros der Rech-
te muss abgelost werden und er wird abgeldst werden durch eine
agape. Denn zwischen eros und agape besteht ein relevanter Unter-
schied: Der eros bezieht sich auf die Spezies, die agape bezieht sich
auf die Gattung, die, wie Zizek es beschreibt, ,sich selbst als ihre Art
umfasst 157

Dass die liberalen Rechte als eros aber nur auf den Menschen als
Spezies rekurrieren, hélt Khurana tiberzeugend im Zusammenhang
mit den Menschenrechten als Paradigma subjektiver Rechte fest:

»Menschenrechte sprechen von angeborenen Rechten, so als griindeten
diese Rechte in unserer biologischen Spezieszugehdrigkeit; die subjekti-
ven Rechte adressieren den Einzelnen, so als ginge es in ihnen um ein
im Grunde asoziales Wesen [...] 118

Die neuen Rechte, denen nicht mehr der eros und damit die Spezies
zugrunde liegt, d. h. nicht zuvorderst auf das ,Tier” in der Rede vom
Menschen als sozialem Tier abgestellt wird, miissen sich auf die Gat-
tung beziehen, soweit ein Gattungswesen ,den allgemeinen Charak-
ter aller Spezies erkennt und im Ausgang von und im irreduziblen
Riickbezug auf seine besondere Spezies eine Lebensform anderer
Art konstituiert: die Lebensform eines Gattungswesens. !> Khurana
mochte den Gattungsbegriff zu Recht als Reflexionsfigur auf die
soziale Praxis verstanden wissen.'®® Greift man diesen Gedanken
auf und liest ihn mit der Transformation der ironischen Lust zur

1155 Zizek (2010), S. 166.

1156 Zizek (2010), S. 166.

1157 Zizek (2010), S. 166.

1158 Khurana (2022a), S. 396f.
1159 Khurana (2022a), S. 385.

1160 Khurana (2022a), S. 398.
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agape zusammen, dann ist diese Anwendung des Gattungsbegriffs in
der Urteilspraxis der Rechte zu verorten. Das heif3t, die neue Lust
am Grunde einer Urteilspraxis der Rechte ist die politische Liebe zur
Gattung. Dieses neue Urteilen, damit holen wir die Ausgangsthese
ein, erkennt, dass die Rechte ein Verhiltnis nicht begriinden, son-
dern nur gestalten konnen, weil sie sich der Perspektive der Spezies
zugunsten der Gattung verweigern. Subjektive Rechte werden zu
Gattungsrechten.
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