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1. Die Diskussion um politische Theologie

Die unheimliche Wiederkehr des mythischen Zaubers in der entzauberten
Rechtswelt driangt auch die Rechtswissenschaft in den Jahren um den Ers-
ten Weltkrieg zu erneuter Bearbeitung und Bewiltigung. Zwischen den
aufstrebenden Vordenkern einer neuen Generation Hans Kelsen und Carl
Schmitt entspinnt sich eine Diskussion tiber die konstitutive Transzen-
denz des Rechts. Schmitt tituliert diese Debatte mit dem tiberkommenen
Begriff politischer Theologie. Schmitts wirkungsreiche Rezeption dieser
vieldeutigen Kategorie hebt in erster Linie auf eine Strukturanalogie be-
ziehungsweise »Struktur-Verwandtschaft von theologischen und juristi-
schen Begriffen« ab.* Der Titel bezeichnet hier also zunichst den Bezug
nicht einfach des Politischen, sondern eben spezifisch der rechtlichen Se-
mantik zum Theologischen beziehungsweise Metaphysischen.

Wie oft stehen sich Kelsen und Schmitt in dieser Debatte als Antipo-
den gegeniiber. Gestritten wird allerdings vor dem Hintergrund wichti-
ger Gemeinsamkeiten. Beide affirmieren gegen vorangehende Entmysti-
fizierungsbestrebungen einen unhintergehbaren Bezug des Rechtlichen
zum Bereich des Religiosen. Der genuine Transzendenzbezug des Rechts
ergibt sich nach dem Verstindnis der beiden Autoren aus der strikten
Unableitbarkeit rechtlichen Sollens aus der Sphare des Seins. Diese Tren-
nung von Sein und Sollen machen Kelsen und Schmitt im Anschluss an
den Neokantianismus gegen einen strikt macht- und interessebasierten
Rechtsbegriff geltend. Die so gedeutete Transzendenz des Rechts wird
aber nur eingeraumt, um sogleich eine Relativierung des politisch auto-
risierten Rechts durch den Transzendenzgedanken, wie sie insbesondere
in Naturrechtslehren geschieht, zuriickzuweisen. Insbesondere grenzen
sich beide durch eine konsequente Trennung von Recht und Moral von
anderen idealistisch gepragten Rechtslehren ab. Die konstitutive Erha-
benheit des Rechts wird also anerkannt; in dieser Anerkennung soll das
erhabene Medium aber gerade seiner scheinbaren Unverfugbarkeit ent-
ledigt und stattdessen der politischen Gestaltung unterworfen werden.

1.1 Kelsen: Erhabenheit als Implikation
positiver Normenordnung

Kelsen befasst sich schon in einigen seiner ersten Schriften gelegentlich
mit der Analogie von Recht und Religion, die im Transzendenzgedanken

1 C. Schmitt, Politische Theologie I1. Die Legende von der Erledigung jeder
Politischen Theologie, 5. Aufl., Berlin 2008, S. 79.
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zum Ausdruck kommt.* In seinem Buch zum soziologischen und juris-
tischen Staatsbegriff von 1922 widmet er dem Thema dann ein ganzes
Kapitel,> 1923 folgt ein eigenstindiger Aufsatz unter dem Titel »Gott
und Staat«.* Kelsens Ausgangspunkt bildet die Verwandtschaft des So-
zialen mit dem Religiosen, die er im konstitutiven Abhingigkeitsgefiihl
des Subjekts und der damit verbundenen Erfahrung der Autoritit des ge-
sellschaftlichen Standpunks erkennt.s Die Kausalitiaten und Effekte die-
ser sozialen Einbindung in ein Hoheres lassen sich psychologisch und
sonst wie naturwissenschaftlich beschreiben. Dadurch kommen jedoch
nur zwischenmenschliche Wirkungsverhiltnisse, nicht aber das Spezifi-
sche des Sozialen in den Blick. Wirklichkeit haben soziale Gebilde als
solche nur in einer ideellen, ethisch-normativen Perspektive. Als Sollens-
realitit sind sie dem Bereich der Natur enthoben und naturwissenschaft-
lich nicht beobachtbar. In diesem Sinne eignet der Sphare des Ethischen
und damit auch des staatlichen Rechts Transzendenz: Als eine geisti-
ge Wirklichkeit ist das Sollen von den Naturverhaltnissen schlechthin
getrennt. Diese transzendente Wirklichkeit des Sozialen hat aber eben
nur ideell-normative Realitit, sie bildet keine vom Natiirlichen getrenn-
te Faktizitit. Aus psychologischen und epistemologischen Griinden be-
steht indes nach Kelsen die Tendenz, normative Ordnungen substanzhaft
zu personifizieren. Durch diese Personifikation wird ein der normati-
ven Ordnung transzendenter Standpunkt konstruiert. Eine solche Rolle
kommt im Bezug auf die juridische Ordnung im frihen 20. Jahrhundert
nach Kelsen insbesondere dem Staatsbegriff zu. Der in seiner rechtlichen
Bedeutung eigentlich mit der Rechtsordnung identische Staat wird als
unabhingige Identitit vom Recht unterschieden. Diese irrige Differen-
zierung wird Kelsen zufolge durch die Vieldeutigkeit des Staatsbegriffs
begiinstigt, die tiber seinen rechtlichen Sinn hinausreicht. Auch verlei-
tet die Doppelsinnigkeit des Rechts als ideeller Sollensordnung einer-
seits, Faktum psychophysischer Macht andererseits zu der Unterschei-
dung. Aus diesen Mehrdeutigkeiten wird dann aber eben falschlich der
Staat als Grund der ideellen Ordnung substantialisiert. Diese Hypostase

2 Vgl H. Kelsen, »Uber Staatsunrecht«, in: Werke, hg. v. M. Jestaedt, Bd. 3,
Tibingen 2010, S. 439-531, 447.

3 H. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 2. Aufl., Tu-
bingen 1928 (Erstauflage 1922), S. 219ff.

H. Kelsen, »Gott und Staat«, Logos 11 (1923), S. 261-284.

5 Kelsen rekurriert hier deutlich auf Schleiermachers berithmte Beschreibung
der Frommigkeit als » Gefiihl schlechthiniger Abhangigkeit« (F. Schleierma-
cher, Der christliche Glaube, nach den Grundsditzen der evangelischen Kir-
che im Zusammenhang dargestellt, zweite Auflage (1830/3 1), Kritische Ge-
samtausgabe, Abt. 1, Bd. 13, Teilbd. 1, hg. v. R. Schifer, Berlin 2003, S. 44
u.0.; zur Erlduterung vgl. ebd., S. 32—40).

44



https://doi.org/10.5771/9783748912590-41
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

KELSEN: ERHABENHEIT ALS IMPLIKATION POSITIVER NORMENORDNUNG

wird dann angefithrt, um das positive Recht durch andere normative
Gesichtspunkte, insbesondere naturrechtliche Postulate, zu relativieren.

Kelsens reine Rechtslehre will all diese iiberpositiven Elemente aus-
scheiden, um allein die im vorgesehenen Verfahren gesetzten Normen
zu beriicksichtigen.’ Der Staatsbegriff wird nur noch funktionell als Ab-
schluss- und Einheitsfigur der Rechtsordnung verwendet. In spateren
Schriften fiihrt Kelsen dann den berithmten Begriff der Grundnorm ein.
Diese Bezeichnung stellt die rein logisch-funktionelle Bedeutung der Idee
eines einheitlichen Rechtsgrundes deutlich heraus. Die Grundnorm wird
— wie schon der Staat — ausdriicklich als »Fiktion« charakterisiert, um
zum Ausdruck zu bringen, »daf$ ihr die Wirklichkeit nicht entspricht«.”
Kelsens positivistische Fokussierung leiten zugleich — und nicht ganz
spannungsfrei — wissenschaftstheoretische und politische Motive. Ei-
nerseits mochte Kelsen die Jurisprudenz als eine objektive Wissenschaft
nach dem Vorbild der modernen Naturwissenschaften neubestimmen.
Durch die Ausscheidung allen Naturrechts und die Uberwindung je-
der Hypostasierung soll die Rechtswissenschaft »aus dem Niveau der
Theologie in die Linie der modernen Wissenschaft« aufsteigen.® Die-
sem Postulat entspricht ein deskriptives Verfahren in strenger normati-
ver Enthaltsamkeit. Damit verbindet sich auch ein Absehen von der Art
der Rechtserzeugung: Demokratisch und autokratisch gesetzte Normen
haben gleichermaflen Rechtscharakter, wenn sie aus dem vorgesehenen
Verfahren hervorgehen. Jede tiberpositive Qualifikation des Rechtsbe-
griffs wird zurtickgewiesen. Andererseits ist Kelsens positivistische Op-
tion aber durchaus von politisch-demokratischen Zielen geleitet. Die
Unterstellung einer der positiven Ordnung transzendenten Instanz wird
als Mittel der Herrschenden erkannt, ihre vom anerkannten Recht ab-
weichenden Interessen durchzusetzen. Selbst das positive Recht autokra-
tischer Systeme hat nach Kelsen in der Gestalt von Gewohnheitsrecht
zu einem grofSen Teil eine demokratische Quelle und beschrankt so die
Interessenverfolgung der Machthabenden. Dagegen seien es »stets die
nach der jeweiligen Staatsordnung Herrschenden gewesen«, die positi-
ven Rechtsanderungen »mit Argumenten aus dem Wesen des Staates ent-
gegentraten«.® So wird die positivistische Perspektive als Grundlage »ei-
ner Staatsreform im Interesse der Beherrschten« propagiert.™

6 Vgl.ebd.,S. 284.
7  H.Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Wien 1979, S. 207. Zum Staat
als Fiktion vgl. ders., »Gott und Staat«, a.a.O., S. 282 (mit Hinweis auf

Stirner).
8 Ebd.,S. 283.
9 Ebd. (Hervorhebung BV).
10 Ebd.
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1.2 Schmitt: Erhabenheit als Implikation
souverdner Entscheidung

Auch Schmitt wendet sich dem Problem der politischen Theologie schon
vor seiner entsprechend titulierten Schrift von 1922 zu. Vom Beginn
seiner wissenschaftlichen Tatigkeit an bildet das Thema einen zentralen
Gegenstand im Werk des katholischen Juristen. Vor allem in seiner Ha-
bilitationsschrift Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen
(1914) kommt der Bezug des Rechts zum Theologisch-Metaphysischen
immer wieder zur Sprache. Die Beobachtung dieses Bezugs steht hier aus-
driicklich im Kontext der Zuriickweisung einer Reduktion des Rechts auf
Machtverhiltnisse. Das erste Kapitel der Schrift tragt den Titel »Recht
und Macht« und stellt die Kritik eines machtbasierten Rechtsbegriffs ins
Zentrum."™ Die Differenz von Recht und Macht, Sollen und Sein schlief$t
aber nach Schmitt einen strengen Positivismus, wie ihn Kelsen vertritt,
aus. Wenn Recht nicht aus Macht ableitbar ist, kann es nicht vorbehalt-
los mit einer faktischen Setzung identifiziert werden. Kelsen argumentiert
nach Schmitts Analyse in mehrfacher Hinsicht widerspriichlich: Einer-
seits unterstreicht er die schlechthinnige Differenz von Recht und Natur.
Als normative Ordnung ist Recht demnach dem Reich der Natur entzo-
gen und auf der Ebene des Tatsachlichen nicht erfassbar. Deshalb ist die
juristisch interessierende, normativ-ideelle Rechtsordnung auch streng zu
trennen von der psychophysischen Kraft der Rechtsrealitdt. Andererseits
wird Recht mit den vorfindlichen Maf§gaben der faktisch herrschenden
Zwangsordnung identifiziert. Das positive Recht wird uiberdies nach der
Logik der Naturgesetzlichkeit als System von Gesetzen konstruiert, dem
jedes Moment unabhingiger Willktir dufSerlich bleibt. Das Modell der
Rechtsrekonstruktion bietet eben die Methodik moderner Naturwissen-
schaft. So schligt Kelsens Naturalismuskritik doch wieder in Natura-
lismus, Entmystifizierung in noch spezifischere Mystifizierung um: Die
radikale Exklusion jedes nicht-positiven Gesichtspunkts fithrt zu einer
Uberhéhung der gesetzten Normen und der Instanzen, die sie erlassen
und interpretieren. Die supranaturale, normative Kraft des Rechts wird
unbedingt dem positiven Recht zuerkannt. In einer neuen Wendung wie-
derholt Kelsen die Logik der Machttheoretiker, die die Immanenz fakti-
scher Verhiltnisse zur Transzendenz rechtlichen Sollens erhebt. Auch fir
Kelsen gilt in diesem Sinne, was Schmitt mit Blick auf Bakunin formu-
liert: Er wird ein » Theologe des Anti-Theologischen«.™

11 C. Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverdini-
tat, 9. Aufl., Berlin 2009 (Erstauflage 1922).

12 C. Schmitt, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen, Tuibin-
gen 1914, S. 15ff.

13 C. Schmitt, Politische Theologie, a.a.0., S. 70.
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Das blofe Vorliegen zwangsbewehrter Erlasse vermag aus sich heraus
keine normative Geltung zu begriinden. Allerdings muss die dem blof3
Faktischen transzendente Rechtsidee in irgendeiner Weise konkrete Be-
stimmtheit und Wirksamkeit erlangen, wenn sie sich verwirklichen soll.
Erforderlich ist daher Schmitt zufolge eine spezifisch rechtliche Instanz,
die den Rechtsgedanken in der Welt aktualisiert. Das Insistieren auf die-
sem Vermittlungsmoment und seine Erkundung stehen im Zentrum von
Schmitts Werk. Die Erlauterung des Problems entwickelt und verdandert
sich Giber die Jahre. In Schmitts gereifter Explikation kommt zwei Kate-
gorien eine besonders tragende Bedeutung zu: der Entscheidung und der
konkreten Ordnung. Die beiden Begriffe stehen in enger, wechselseitiger
Beziehung. Zunichst betont Schmitt vor allem die Dezision als »spezi-
fisch-juristisches Formelement«.™ Es bedarf einer autoritativen Entschei-
dung, die eine Normenordnung einsetzt (oder aussetzt) und den Normen
ihren Sinn im konkreten Fall vermittelt. Normen verleihen sich nicht selbst
rechtliche Verbindlichkeit und konkrete Bedeutung. Was in grofSter Schar-
fe in der Entscheidung tiber Normal- oder Ausnahmezustand hervortritt,
ist tatsiachlich ein durchgingiges Moment der Rechtsverwirklichung. Nur
durch ein im Letzten unnormierbares, daher absolut-souverines Element
der Entscheidung wird Recht wirklich. Jeder rechtlichen Wiirdigung, selbst
der vollauf technisch-routinierten, sogar der unbewusst-impliziten des All-
tagslebens, wohnt dieses ungebundene Dezisionsmoment inne, das einer
Gesetzesnorm oder einem anderen Gesichtspunkt in spezifischer Weise
Rechtsgiiltigkeit zuschreibt. In spateren Schriften relativiert Schmitt die
Dichotomie von Norm und Entscheidung, indem er beide Elemente auf
die Form konkret-geschichtlicher Ordnungen oder Institutionen zuriick-
fithrt.’s Damit meint Schmitt die gesellschaftlich gewachsenen sittlichen
Verhiltnisse, durch die sich Gemeinschaften konstituieren. Sie finden ihre
hochste Gestalt und letzte Garantie in politischen Ordnungen. Es sind
diese stetem geschichtlichen Wandel unterworfenen Ordnungen, die be-
stimmten Akteuren Entscheidungsautoritit verleihen und den Dezisionen
eine inhaltliche Richtschnur bieten. Umgekehrt strukturieren die einzel-
nen Entscheidungen diese Ordnungen und entwickeln sie laufend fort.*¢

Hatte Schmitt zu Beginn den Begriff des Staates als Vermittlungsfigur
eingesetzt, so tritt im Laufe der 1920er-Jahre der weitere Begriff des Po-
litischen an dessen Stelle.'” Dieser Wechsel driickte eine geschichtliche

14 Ebd., S. 19.

15 Vgl. C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens,
3. Aufl,, Berlin 2006 (Erstauflage 1934).

16 Vgl. zum Verhiltnis von geschichtlich-konkreter Ordnung und Entschei-
dung in der Perspektive des Spatwerks C. Schmitt, Politische Theologie 11,
a.a.0,, S. 33.

17 Vgl. C. Schmitt, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Ein-
zelnen, a.a.O.; ders., Der Begriff des Politischen. Text von 1932
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Diagnose, aber auch eine normative Option aus: Konstatiert wird das
Verwischen des Unterschieds von Staat und Gesellschaft, postuliert eine
totale Politik. Das Politische wird durch die Unterscheidung von Freund
und Feind definiert, wihrend der frithe Staatsbegriff noch ganz von der
universalen Rechtsidee bestimmt war und Pluralitit als Evidenz der kon-
stitutiven Unvollkommenheit jedes konkreten Staates in den Blick kam.
In einem Vortrag vor der Kant-Gesellschaft raumt Schmitt 1930 zwar die
Bedeutung der Menschheitsidee (wie der Ideen Gottes und der Welt) als
regulativer Idee ein.™® Dieses Zugestandnis an das kantianische Auditori-
um wird aber sofort relativiert, spielt kaum eine systematische Rolle und
wird denn auch an anderer Stelle nicht aufgenommen. Im Vordergrund
steht selbst im Kant-Vortrag die in Anlehnung an Proudhon formulier-
te polemische Devise: »Wer Menschheit sagt, will betrigen.«™ An die
Stelle eines ambivalenten, im Letzten aber positiven Menschenbilds tritt
eine dezidiert pessimistische Anthropologie.>® Die zunachst so leiden-
schaftlich vertretene Unterscheidung von Recht und Macht tritt zuneh-
mend zuriick. Hatte die Habilitation einen Primat des Rechts gegentiber
dem Staat vertreten und die spezifische Autoritit des Staates aus dieser
Abhangigkeit erklart,>* so wird in den darauffolgenden Schriften immer
stiarker die Voraussetzungslosigkeit rechtsstiftender Autoritit betont, die,
»um Recht zu schaffen, nicht Recht zu haben braucht«.>* In der national-
sozialistischen Phase werden die »austauschbaren, bald »oszillierenden,
bald alternativen Entgegensetzungen von Recht und Macht, Recht und
Staat, Recht und Politik, Geist und Macht, Geist und Staat, Individuum
und Gemeinschaft, Staat und Gesellschaft usw. usw.« dann rundheraus
als Ausdruck der zu tiberwindenden liberalen Ideologie angeprangert?3
(obwohl Schmitt weiterhin und sogar in noch schirferem Ton gegen die

mit einem Vorwort und drei Corollarien, 9., korrigierte Aufl., Berlin
2015.

18 C.Schmitt, »Staatsethik und pluralistischer Staat«, Kant-Studien 35 (1930),
S.28-42, 38.

19 Ebd.; entsprechend auch C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, a.a.O.,
S.51.

20 Vgl. die iiberwiegend positive Einschitzung in C. Schmitt, »Die sichtbare
Kirche. Eine scholastische Erwagung« (1917), in: ders., Die Militdrzeit 1915
bis 1919. Tagebuch Februar bis Dezember 1915, Aufsitze und Materialien,
Berlin 2005, S. 445-452, 451; dezidiert negativ dagegen ders., Der Begriff
des Politischen, a.a.0., S. 55ff.

21 Vgl. C. Schmitt, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen,
a.a.0., S. 46.

22 C. Schmitt, Politische Theologie, a.a.0., S. 19.

23 C. Schmitt, Staat, Bewegung, Volk, Hamburg 1933, S. 22. Vgl. auch ders.,
Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, a.a.0., S. 15f.
und 30, Anm. 20.

48



https://doi.org/10.5771/9783748912590-41
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

SCHMITT: ERHABENHEIT ALS IMPLIKATION SOUVERANER ENTSCHEIDUNG

positivistische Ableitung des Rechts aus einem Faktischen polemisiert)*+.
Entgegen der Naturalismuskritik des Frithwerks stiitzt sich die Lehre von
den konkreten Ordnungen, die an die Tradition mittelalterlichen Natur-
rechtsdenkens anschlieft, auf »natiirliche« Lebenszusammenhinge, die
ihr »Eigenrecht« nicht »von einem normativistischen oder positivisti-
schen Gesetzesdenken denaturieren [...] lassen« diirfen.>s

All diese Korrekturen laufen darauf hinaus, den Abstand der Rechts-
idee gegentiber der gegebenen Ordnung und den in ihr freigesetzten Im-
pulsen einzuebnen. Von Anfang an hatte Schmitt betont, dass Recht allein
in seiner effektiven politischen Vermittlung Realitdt hat. Die Transzen-
denz des Rechts gegentiber den herrschenden Machtverhiltnissen hatte
aber doch einen Raum steter 6ffentlicher Kritik eroffnet.>* Auf logische
Begriffe gebracht, bewegt sich Schmitt zusehends von einem Paradigma
der Mittelbarkeit zu einem der Unmittelbarkeit. Tatsachlich bedient sich
Schmitt genau dieser Begriffe und bezeugt dabei die Verschiebung der
Perspektive. Die Habilitation schliefSt damit, den Staat als Figur der Mit-
telbarkeit zu wiirdigen.>” Im Staat wird, wie Schmitt darlegt, unter kriti-
scher Teilnahme seiner individuellen Glieder ein normativer Standpunkt
wirklich, den der Mensch nicht ohne diesen Umweg, diese Vermittlung
erfassen kann. Der Mittler bleibt dabei stets sowohl von der durch ihn
realisierten Idee als auch von den unmittelbaren gesellschaftlichen Ver-
hiltnissen unterschieden. Demgegeniiber beansprucht die Lehre von den
konkreten Ordnungen, die Absetzung des Rechts von der Wirklichkeit
im Gesetzespositivismus zu iiberwinden und »der konkreten Wirklich-
keit eines Lebensverhiltnisses unmittelbar gerecht zu werden«.>® Recht
soll hier nicht mehr vermittelt, durch eine Praxis institutioneller Distanz-
nahme, die in keinem empirischen Staatswesen aufgeht, sondern im so-
fortigen und vorbehaltlosen Bezug auf die Wirklichkeit und die in ihr
gewachsenen Lebensordnungen realisiert werden.

Trotz seiner zunehmenden Engfithrung des Rechts mit der gegebe-
nen politischen Machtordnung gibt Schmitt die Affirmation rechtlicher
Transzendenz nicht auf. Weiterhin hilt er dem Positivismus die Unzu-
lassigkeit vor, Recht auf »etwas Tatsidchliches, durch menschliche Macht
unmittelbar faktisch Erzwingbares« zu griinden.* Er wiederholt in sei-
ner letzten Monographie die These einer ungebrochenen Strukturver-
wandtschaft theologischer und juristischer Begriffe und kommentiert

24 Ebd.,S. 30f.

25 Ebd.,S. 38, 42.

26 Vgl. C. Schmitt, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen,
a.a.0., S. 97.

27 Ebd.,a.a.0.,S. 1o8ff.

28 C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens,
a.a.0.,,S. s1.

29 Ebd.,a.a.0.,S. 30.
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szientistische Vorbehalte gegeniiber Theologie und Metaphysik beildufig
in alter polemischer Scharfe.’> Auch mit Blick auf Thomas Hobbes, die
zeitlebens zentrale Referenzfigur seines Dezisionismus, betont Schmitt
1963 in der Neuauflage von Der Begriff des Politischen, dass die Kon-
stitution der Rechtsordnung in der Entscheidungsautoritit des Souve-
rians bei Hobbes durchaus eine »Tiir zur Transzendenz« in Anspruch
nehme.3* Die Wahrheit Jesu Christi bilde bei Hobbes die letzte Grund-
lage der politischen Ordnung. Doch: »Die Wahrheit vollzieht sich nicht
selbst, dazu bedarf es vollziehbarer Befehle.«3* Daher verlange die Herr-
schaft Jesu Christi einen weltlichen Souverin im Sinne einer verbindli-
chen Interpretationshoheit. Gerade die radikale Transzendenz der Wahr-
heit, ihr mangelnder Selbstvollzug, begriindet demnach die Autoritit des
weltlichen Souverins, der unbedingt den transzendenten Standpunkt re-
prasentiert. Die Souverinitat ist also mehr und anderes als blofs faktische
Macht. Und doch zeichnet sie sich durch nichts anderes aus als durch
ihre uiberlegene Macht.

Auch Schmitt teilt letztlich das Schicksal, das er bei Kelsen beobach-
tet. Die kritische Unterscheidung von Recht und Macht schlagt um in
Machtaffirmation. Ein spezifischer Machtstatus wird rechtlich uberhoht.
Waren es bei Kelsen die naturgesetzlich konstruierte Positivitat des Ge-
setzes und die es erlassenden und auslegenden Instanzen, so werden bei
Schmitt die souverdne Entscheidung beziehungsweise die ihr zugrun-
deliegende >Natiirlichkeit« der konkret-geschichtlichen Ordnungen zum
mafSgebenden Fakt. Schmitt kann insofern seinerseits als » Theologe des
Anti-Theologischen« bezeichnet werden, der faktische Macht mit der
Aura rechtlicher Transzendenz versieht. Wie im nationalsozialistischen
Totalitarismus evident wurde, entfesselt Schmitts Affirmation von geleb-
ter Ordnung und autoritirer Entscheidung die politischen Machtverhalt-
nisse sogar noch sehr viel stirker und umfassender als Kelsens Verabso-
lutierung des positiven Gesetzes.

1.3 Benjamins Kritik

Dass die zwei konkurrierenden Versuche, Recht aus dem Spiel von
Macht und Interesse zu befreien, letztlich in einer Bekraftigung der
Macht aufgehen, entspricht dem Verdikt der rechtskritischen Perspekti-
ve, die ein dritter prominenter Beitrag zur irritierenden Erhabenheit des
Rechts in den frithen 1920er-Jahren formuliert. Walter Benjamin pub-
liziert 1921 seinen berithmten, frithen Text Zur Kritik der Gewalt, der

30 Vgl. C. Schmitt, Politische Theologie 11, a.a.O.

31 C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, a.a.0., S. 113.
32 Ebd.
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die Verwerfung der Gewalt des Rechts ins Zentrum der Ausfithrungen
stellt. Der junge Marxist folgt mit pragnanter Entschiedenheit den The-
orien, die Recht als Reflexion der Macht demaskieren: »Rechtsetzung
ist Machtsetzung. «33 Freilich anerkennen und unterstreichen auch Kel-
sen und Schmitt, dass die Verwirklichung des Rechts das Element einer
Setzung mit Mitteln der Macht impliziert. Dabei halten sie aber dafiir,
dass Macht in den Dienst der davon unabhingigen Rechtsidee genom-
men werden kann. Benjamin bestreitet dies. Nicht nur in seinen Mit-
teln, sondern auch in seinen Zwecken ist Recht durch Macht bestimmt.
Die Rechtsordnung beschriankt die bestehenden Machtverhiltnisse also
nicht, indem sie eine tiberlegene Macht zugunsten eines ethischen, all-
gemeinen Standpunkts einsetzt. Im Gegenteil: Sie verschirft die Entfes-
selung des gegebenen Machtgefilles, indem sie dieses rechtlich heiligt.
Den Theoretiker der Aura interessiert nun eben insbesondere der ei-
gentumliche Vorgang der Sublimierung, der Recht seine spezifische, von
anderen Gestalten der Macht unterschiedene Kraft verleiht. Diesen or-
tet er im spezifischen Charakter rechtlicher Gewalt. Rechtsetzung und
-erhaltung erkennt Benjamin als »mythische Gewalt«.3* Der Begriff des
Mythischen ist mit Bedacht gewahlt und rekurriert auf die Unterschei-
dung von Mythos und Offenbarungsreligion.’s Den idealtypischen My-
thos kennzeichnet ein konsequentes Immanenzdenken.>¢ Der Mensch ist

33 W. Benjamin, »Zur Kritik der Gewalt«, in: Gesammelte Schriften, a.a.O.,
Bd.IL1,S. 179-203, 198.

34 Ebd.,S. 199 u.0.

35 Die Quelle dieser Gegentiberstellung bei Benjamin diirfte Hermann Cohens
judisch-kantianische Religionsphilosophie gewesen sein. Vgl. W. Benjamin,
»Juden in der deutschen Kultur«, in: Gesammelte Schriften, a.a.O., Bd. IL.1,
S. 807-813, 809, wo Benjamin diese Konfrontation als Leitgedanken von
Cobhens religionsphilosophischem Hauptwerk angibt. Vgl. H. Cohen, Reli-
gion der Vernunft aus den Quellen des Judentums. Eine jiidische Religions-
philosophie, Wiesbaden 2008, insbes. S. 50.

36 Mit besonderer Schirfe stellte zur selben Zeit wie Benjamin auch Franz
Rosenzweig die Immanenzlogik als Kern des mythischen Denkens heraus.
Vgl. F. Rosenzweig, Der Stern der Erlosung, Frankfurt a.M. 1988, S. 1—99,
37: »Denn dies ist das Wesen des Mythos: ein Leben, das nichts iiber sich
und nichts unter sich kennt; [...] ein Leben rein in sich.« Benjamin wiir-
digt Rosenzweig in dem in der vorhergehenden FufSnote zitierten Artikel
als bemerkenswerte Fortentwicklung von Cohens Religionsphilosophie (W.
Benjamin, »Juden in der deutschen Kultur«, a.a.0O., S. 809). Erhellend zum
ideengeschichtlichen Hintergrund des Mythosbegriffs und der Differenz
zur Offenbarung ist auch Rosenzweigs bereits 1914, einige Jahre vor Co-
hens religionsphilosophischem Hauptwerk, verfasster Aufsatz » Atheistische
Theologie«, in: Zweistromland. Kleinere Schriften zu Glauben und Denken,
Der Mensch und sein Werk. Gesammelte Schriften, Bd. 3, hg. v. R. und A.
Mayer, Dordrecht u.a. 1984, S. 687-697.
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einbegriffen in eine naturgegebene Ordnung, die drohend ihre Unver-
briichlichkeit behauptet. Jeder Versuch des Ausbruchs muss scheitern.
Er wird als Verschuldung sanktioniert und verstrickt den Menschen als
Schuldigen nur noch tiefer in der unentrinnbaren Schicksalsordnung.
Wirklicher geschichtlicher Wandel, das heiflt die Uberschreitung der
durch die gegebenen Naturverhiltnisse determinierten Dynamiken, ist
ausgeschlossen. Rechtsgewalt hat nun insofern mythischen Charakter,
als sie nicht nur einen bestimmten Gehalt der Rechtsordnung mit Ge-
walt festsetzt, sondern im selben Zuge einen origindren Schein der Un-
verbriichlichkeit dieser Ordnung evoziert. Durch die stete Drohung und
notigenfalls Ausiibung iiberlegener Gewalt prisentiert sich die Rechts-
ordnung als unantastbar und unverriickbar. Hierin wurzelt nach Benja-
mins Diagnose die eigentiimliche Erhabenheit des Rechts. Diese mythi-
sche Logik entfaltet Rechtsgewalt, wie Benjamin ausfiihrt, manifestativ:
Die Unerbittlichkeit und Uberlegenheit, mit der die Gewaltandrohung
jedem Gedanken der Missachtung entgegentritt, zeigt eine unverriick-
bare Ordnung an. So vermittelt Recht dem Status quo einer gegebenen
Machtordnung den Eindruck einer notwendigen Schicksalsordnung, die
jede Uberschreitung ausschlieflt. Auf diese Mythisierung zielt Benjamins
Bezeichnung der Rechtsetzung als Machtsetzung: Recht wird nicht nur
durch Macht gesetzt. Umgekehrt wird zugleich Macht durch Recht ge-
setzt, das heifst sanktioniert, bekriftigt, zementiert. Macht behauptet
sich im Medium des Rechts auf diese Weise selbst und gewinnt in die-
sem mythischen Zirkel eine neue Intensitit. Von Anfang an halt Benja-
min fest, dass sich seine Kritik sowohl auf positivistische als auch auf na-
turrechtliche Rechtsverstindnisse bezieht. In beiden Fillen vermittelt die
rechtlich sanktionierte Gewalt einer aus den gegebenen Machtverhaltnis-
sen hervorgegangenen Ordnung — sei es das Produkt eines bestimmten
Verfahrens, sei es eine Konzeption von Naturgesetzen — den mythischen
Schein des unbedingt Gebotenen. Kelsens Positivismus und Schmitts na-
turwichsige Ordnungen fithren es einmal mehr vor: Rechtliche Gewalt
ist stets eine Figur anti-theologischer Theologie, ein Medium der Verkla-
rung des Faktisch-Gegebenen.

Benjamins Kritik wendet sich also nochmals in aller Radikalitit gegen
die Erhabenheitspritention des Rechts. Ihrem Schein schicksalhaft-ent-
zogener Ordnung stellt er die Idee der Geschichte gegentiber. Geschichte
ereignet sich nach Benjamin in der »Entsetzung des Rechts«.37 Der Ent-
setzungsbegriff verweist nicht auf die Errichtung eines besseren recht-
lichen oder auch rechtsfreien Zustands jenseits der bestehenden Ord-
nung, sondern auf den negativen Vorgang des Aufbruchs scheinbar
unverbriichlicher Ordnung. In der tatigen Erkenntnis eines Anderen jen-
seits der gegebenen Denk- und Handlungshorizonte aktualisiert sich ein

37 W. Benjamin, » Zur Kritik der Gewalt«, a.a.0., S. 202.
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geschichtlicher Standpunkt, der die mythische Behauptung der Zwangs-
laufigkeit des bestehenden Rechtshorizonts sprengt. Dieser Standpunkt
bewaihrt sich nicht in einem neuen Zustand, sondern eben als Geschichte
immer neuer Uberschreitung. Im Drang, allen Schein letztgiiltiger Ord-
nung zu durchbrechen, bezeugt sich ein Gerechtigkeitsgebot, das nicht
durch einen anderen Rechtsrahmen verbiirgt werden kann, sondern je-
den abschliefSenden Ordnungsbegriff ibersteigt.3®

Die Sprengkraft dieses Aufbruchs impliziert, dass er dem gesellschaft-
lichen Handeln nicht zur Disposition steht. Aufgetan wird ja eben der
Blick fiir das Andere jenseits des herrschenden Bewusstseinshorizonts.
Diese Alteritit, Unverfiigbarkeit und Ereignishaftigkeit des Geschicht-
lichen fasst Benjamin mit der beruhmt-bertuchtigten Figur »gottlicher
Gewalt«. »Wie in allen Bereichen dem Mythos Gott, so tritt der my-
thischen Gewalt die gottliche entgegen.«3® Wihrend der Mythos die
Unentrinnbarkeit der naturgegebenen Weltordnung beschwort, verheifSt
Gott die erlosende Transzendierung der bestehenden Weltverhiltnisse.
Diese kithne Unterscheidung im Kern von Benjamins Argumentation
ist keine abstrakte religiose Spekulation. Sie bringt zur Sprache, dass
wirklicher geschichtlicher Wandel die Offenbarung eines Horizonts
bedeutet, der das in den gegebenen Verhiltnissen geformte Denken
und Handeln der Subjekte unterbricht und iiberschreitet. Im Kern der
Geschichte steht ein aus der Perspektive der handelnden Subjekte passives
Moment: Die ereignishafte Erfahrung eines Anderen, Neuen jenseits des
gegebenen Denk- und Handlungshorizonts, die dessen Kontingenz und
Beschrinktheit offenbart. Obwohl sich das eroffnete Andere fortlaufend
entzieht und jeder Begreiflichkeit versagt, drangt sich seine Wahrheit
unbedingt auf. Obgleich es jeden sicheren Handlungsleitfaden auflost,
fordert und verheifst es die Uberschreitung des Bestehenden als einen
Schritt der Gerechtigkeit und Befreiung. Unterbrechung, Transzendenz,
Absolutheit, Gebot, VerheifSung, Gerechtigkeit, Freiheit: Diese Modi
der Erfahrung bezeugt die theologische Sprache der judisch-christlichen
Tradition. Dergestalt bedeutet der wahre geschichtliche Aufbruch ein
Walten gottlicher Gewalt. Er hat den Charakter der unverfiigbaren
Ankunft eines Rettenden, wie ihn die jiiddische Messiashoffung tradiert.+

Die Rede von Gewalt ist dabei hochst dialektisch. Zwar erldutert Ben-
jamin das gottliche Wirken in der Tat mit Attributen und Beispielen ge-
waltsamer Intervention. Paradoxerweise insistiert er aber gleichzeitig auf

38 Vgl. zur Gerechtigkeit als Fluchtpunkt des geschichtlichen Aufbruchs ebd.,
S. 198.

39 Ebd.,S. 199.

40 Vgl. zum messianischen Charakter der Geschichte W. Benjamin, »Uber den
Begriff der Geschichte«, in: Gesammelte Schriften, a.a.O., Bd. .2, S. 691—
704; ders., » Theologisch-politisches Fragment«, in: Gesammelte Schriften,
a.a.0.,Bd. IL1., S. 203f.
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der genuinen Gewaltlosigkeit der Handlungen, in denen die gottliche Ge-
walt aufscheint.#* Die Entsetzung kann handfeste Gewaltanwendung im-
plizieren, muss es aber nicht. Die gottliche Gewalt »nimmt« Opfer »an«,
»fordert« sie jedoch nicht, wie Benjamin erklart.+* Wesentlich gewaltsam
ist das Ereignis der Geschichte insofern, als es das schicksalhafte Fortlau-
fen der Machtordnungen aufbricht. Diese Disruption hat aber zugleich
im Kern gewaltlosen Charakter, weil sie nicht auf die Einsetzung einer
neuen Zwangsordnung zielt, sondern ihren Sinn gerade in der Offnung
fiir das vom Ordnungszwang Ausgeschlossene hat: ein Vorgang, den
die Uberschreitung »nicht sowohl veranlaft als vielmehr vollzieht«.+Als
Zeugnis der Wirklichkeit des gewaltlosen Standpunkts jenseits des Re-
kurses auf repressive Ordnungen wiirdigt Benjamin neben dem proletari-
schen Generalstreik, der auf keine verdnderte Ordnung, sondern auf den
ganzlichen Umsturz staatlichen Zwangs zielt, Formen gewaltloser Kon-
fliktlosung zwischen Privaten und Staaten. Die Ausfithrungen zu diesen
rechtsbefreiten Weisen der Ubereinkunft erscheinen flagrant romantisie-
rend, soweit sie darin eine Abwesenheit oder auch nur eine konsequente
Abmilderung der Gewalt im Verhaltnis zu formalen Rechtsverhaltnissen
unterstellen. Benjamin scheint es aber weniger um diese Verhiltnisse als
solche, sondern um ein bestimmtes Erfahrungsmoment zu gehen, das in
diesen Verhiltnissen — wie immer unrein und schwach — zum Vorschein
kommt. Die Beispiele dokumentieren eine unhintergehbare Erfahrung
wahrer zwischenmenschlicher Verstindigung. In dieser Erfahrung of-
fenbart sich ein Sinn dafiir, die Anspriiche Anderer jenseits der Behaup-
tung des eigenen Bewusstseinshorizonts in ihrer Verbindlichkeit wahrzu-
nehmen und zu beantworten. In solcher Uberschreitung des gegebenen
Standpunkts zugunsten einer hoheren Gerechtigkeitsforderung, die sich
in keiner festen Ordnung erschopft, liegt die Moglichkeit und Wirklich-
keit geschichtlichen Handelns, des Ereignisses gottlicher Gewalt.

Auf den ersten Blick argumentiert Benjamin radikal rechtskritisch:
Naturrecht und Rechtspositivismus werden gleichermafSen abgelehnt,
alle Rechtsetzung wird verworfen, postuliert wird Rechtsentsetzung und
Rechtsvernichtung.#+ Bei genauerem Hinsehen ist Benjamins Bezugnah-
me auf den Rechtsbegriff aber zweideutiger: Zunichst handelt der Text
nicht von Recht als solchem, sondern von Gewalt und in diesem Zu-
sammenhang spezifisch von Rechtsgewalt. Die Kritik gilt dem Recht

41 Dieses Paradox unterstreicht und diskutiert insbesondere die Interpretation
von J. Butler, Parting Ways. Jewishness and the Critique of Zionism, New
York 2012, S. 69ff.

42 Ebd., S. 200.

43 Ebd., S. 194. Die Aussage bezieht sich an der Stelle auf den proletarischen
Generalstreik.

44 Als »rechtsvernichtend« bezeichnet Benjamin die gottliche Gewalt ebd.,

S. 199.
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als einer staatlich-monopolen Zwangsordnung, die jede Divergenz aus-
schliefSt. Benjamin wendet sich aber ausdriicklich weder gegen jede Form
der Normativitat, noch gegen alle Gewalt oder spezifischer allen Zwang.
Er verwirft einen »kindischen Anarchismus«, der »keinerlei Zwang der
Person gegeniiber anerkennt, und erklart >Erlaubt ist was gefallt<.«4s Der
abgelehnten Gewalt wird ein anderer Gewaltbegriff gegeniibergestellt.
Diese gewaltlos-gottliche Gewalt steht nicht fiir Bindungslosigkeit, son-
dern fir eine vom Prinzip der Gerechtigkeit bestimmte »hohere Ord-
nung der Freiheit« ein.# Das Einbrechen gottlicher Gewalt, das diese
hohere Ordnung eroffnet, verbindet sich in Benjamins Erlduterung mit
dem judischen Gesetz. Zu beachten ist weiter, dass Benjamin mit Blick
auf die Figur gottlicher Gewalt jede Identifikationslogik abweist. Wah-
rend die mythische Gewalt die machtfoérmige Fixierung eines Zustands
beschreibt, bezeichnet die gottliche Gewalt das im Letzten unverfiigbare
Ereignis geschichtlicher Bewegung und insofern keinen durch eine be-
stimmte Aktion zu kontrollierenden Vorgang. Benjamin halt denn auch
mit Blick auf die beiden Gewalten fest: »nur die mythische, nicht die
gottliche, wird sich als solche mit Gewifsheit erkennen lassen [...]. Von
neuem stehen der gottlichen Gewalt alle ewigen Formen frei, die der
Mythos mit dem Recht bastardierte.«#” Der letzte Satz markiert noch-
mals klar, dass die gottliche Gewalt das Recht hinter sich lasst. Er un-
terstreicht aber auch, dass sich dies nicht auf die »Formen« des Rechts,
sondern auf die mythische Logik bezieht, die Benjamin in der gewaltsa-
men Behauptung einer unerschiitterlichen Rechtsordnung erkennt. Die
Unerkennbarkeit, Ungreifbarkeit und Unverfiigbarkeit der rechtsentset-
zenden Gewalt ldsst es problematisch erscheinen, diese Figur in negati-
ver Identifikation von jeder Gestalt des Rechts abzugrenzen. Es scheint
denkbar, dass sich im Bereich rechtlicher Semantik neben der verworfe-
nen Gewalt der Setzung und Erhaltung auch das rechtsentsetzende Er-
eignis geschichtlicher Transzendenz abspielen kann. Das wird von Benja-
min nicht unmittelbar erwogen. Seine Erlduterungen stellen im Gegenteil
die von rechtlichen Formen und Begriffen distanzierte politisch-revolu-
tionare Aktion in den Vordergrund. Die durchgreifende Dialektik der
Argumentation und der damit einhergehende affirmative Bezug auf zen-
trale rechtliche Topoi — Gesetz, hohere Ordnung, Gerechtigkeit — drangt
es aber doch auf, die Spannung von Mythos und Geschichte nicht als
abstrakte Disjunktion von Recht und Nicht-Recht zu begreifen, son-
dern im Innern der rechtlichen Semantik anzusiedeln.*® Folgt man die-
ser Fihrte, so ldsst sich weitergehend fragen, inwiefern das Mythische

45 Ebd.,S.187.

46 Ebd.

47 Ebd.,S. 203.

48 Interpretationen, die Benjamins Rechtsentsetzung innerhalb des Rechts ver-
orten, wurden verschiedentlich vorgeschlagen. Vgl. J. Butler, Parting Ways,
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und das Gottliche einander nicht nur entgegenstehen, sondern dabei zu-
gleich aufeinander bezogen und ineinander verstrickt sind. Genau die
Wege, die sich hier auftun, werden durch die rechtsphilosophischen Be-
obachtungen der Tradition, die von Kant zu Derrida fihrt, beschritten
und ausgemessen.

a.a.0.,,S. 73; C. Menke, Recht und Gewalt,a.a.O.,S. 59ff.; A. Fischer-Lesca-
no, Rechtskraft, a.a.0., S. 61ff.
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