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Perspektiven der Rechtskritik®

Walter Fuchs

,Drakonisches Recht“ und
Ursprungskritik

qui omnia legibus determinare vult, vitia irritabit potius, quam corriget.
(Baruch Spinoza, Tractatus Theologico-Politicus)

Rechtskritik setzt immer wieder an der Frage der Gewalt an. Recht legitimiert
sich dadurch, dass es die Gewalt als sein ,,Anderes“ einzuhegen und aufzuheben
beansprucht. Gleichzeitig scheint keine rechtliche Ordnung der Gewalt ginzlich
entraten zu konnen. Die Macht des Rechts wird durch Gewalt nicht nur durch-
gesetzt, sondern auch stets aufs Neue bestitigt. Schliefflich liegt der Ursprung
des berechtigten Rechtszwangs selbst in der Gewalt. So problematisieren rechts-
kritische Diskurse die Reproduktion dieser ,,urspriinglichen” Gewalt durch das
Recht — ohne die behaupteten Urspriinge jedoch wirklich historisch nachzu-
zeichnen. Dieser Beitrag mochte den Aporien des Verhiltnisses von Recht und
Gewalt nachsptiren, indem er anhand des rechtsgeschichtlichen Beispiels des
Gesetzgebers Drakon im frithen Athen (621 v. Chr.) eine Paradoxie entfaltet und
mogliche Losungsversuche vorstellt: Einerseits steht das ,,Drakonische® sprich-
wortlich fiir ein ,,primitives, gewaltformig-strenges Recht, fiir das Andere einer
rationalen, fairen, verhiltnismiafiigen, durch Argumente begriindeten rechtlichen
Ordnung. Andererseits gibt es fiir solche ,,in Blut geschriebenen Gesetze® (Plut-
arch) keine historischen Anhaltspunkte. Im Gegenteil: Das Drakon zugeschrie-
bene, tatsichlich iberlieferte Gesetzeswerk versuchte, die Legitimitit der ge-
walttitigen Selbsthilfe an ein obligatorisches diskursives Gerichtsverfahren mit
freier Beweiswiirdigung zu binden und dadurch zu begrenzen. Die Rede vom
»drakonischen Recht“ ist daher ein anachronistisches Missverstindnis — aller-
dings, so die hier vertretene These, ein bezeichnendes, das fiir rechtskritische
Diskussionen fruchtbar gemacht werden kann.

1. Recht, Gewalt und Rechtskritik

Recht und Gewalt stehen in einem heiklen Verhiltnis zueinander. Dies lisst sich
anhand zweier Widerspriiche jeglicher rechtlicher Ordnung verdeutlichen. Ers-
tens dient Recht auf der einen Seite ganz wesentlich der Abwehr und Begrenzung
ausufernder Gewalt.! Auf der anderen Seite ist dem Recht — wie auch den ar-
chaischen, uns heute oft schwer verstindlichen Mitteln der Gewaltbewiltigung

1 Zu deren Entgrenzung die durch Thresgleichen stets verletzbaren Menschen grundsitzlich immer — und
gerade auch in der Moderne — fihig zu sein scheinen; vgl. Popitz, Phinomene der Macht, 1992, S. 43 ff;;
Reemtsma, Vertrauen und Gewalt. Versuch iiber eine besondere Konstellation der Moderne, 2008.
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— die Gewalt selbst keineswegs fremd.? Dies betont der Religionsphilosoph René
Girard: Ein entwickeltes Rechtswesen sei dabei so ,unendlich viel effizienter®
als seine religios grundierten funktionalen Aquivalente der Opfer- und Verssh-
nungsrituale, dass wir nicht ahnen, wie stark der jederzeit mogliche Teufelskreis
der Blutrache auf Stammesgesellschaften laste.> Anstatt die der Rache innewoh-
nende Gewalt blof} zu verhiiten, zu besinftigen oder auf ein zweitrangiges Ziel
zu verschieben, werde sie vom Gerichtswesen rationalisiert.* Girard iibertreibt
wohl die Bedeutung der Blutrache, die ja Konzepte wie Reziprozitit und ver-
wandtschaftlichen Zusammenhalt und damit bereits betrichtliche soziale Ord-
nungsfihigkeiten voraussetzt. Endlose Spiralen der Fehde sind in vorstaatlichen
Gesellschaften durchaus nicht die Regel® — gerade auch weil angesichts des Da-
moklesschwertes der Gewalteskalation Friedensstiftung zu einem iiberlebens-
wichtigen Ziel wird.® Den Befund, dass staatlich organisierte Rechtsordnungen,
die das Monopol der Entscheidung iiber die Legitimitit physischer Gewaltsam-
keit erfolgreich fiir sich beanspruchen, sich der Gewalt auf eine spezifisch in-
strumentelle Weise bedienen, wird man allerdings nicht bestreiten konnen: Das
Recht ist also gar nicht das Andere der Gewalt. Im Gegenteil: ,Das Recht ist
selbst Gewalt; auch rechtliche Formen des Entscheidens iiben Gewalt aus — du-
ere Gewalt, die am Korper angreift, ebenso wie innere Gewalt, die die Seele, das
Sein des Verurteilten versehrt.“” Tustitia triagt eben nicht nur Augenbinde und
Waage, sondern auch ein Schwert.?

Zweitens gibt Recht als normatives System an, was Recht und Unrecht ist. Ob
diese Unterscheidung — die immer auch eine Unterscheidung zwischen berech-
tigter und unberechtigter Gewalt nach sich zieht — jedoch ihrerseits z# Recht
erfolgt, vermag mit Mitteln des Rechts selbst nicht entschieden zu werden.? Die
moderne Jurisprudenz entschirft diese Paradoxie durch Hierarchisierung und

2 Vgl. dazu grundlegend Menke, Recht und Gewalt, in: Callies/Fischer-Lescano/Wielsch/Zumbansen
(Hrsg.), Soziologische Jurisprudenz. Festschrift fiir Gunther Teubner zum 65. Geburtstag, 2009, S. 83 ff.

3 Girard, Das Heilige und die Gewalt (1972), 1994, S. 39. Girards funktionaler Betrachtungsweise lasst sich
freilich entgegenhalten, dass sich die sozialen Zwecke von Recht und Religion auch in ihren frithen Formen
nicht in Gewaltabwehr erschépfen; Barta, Recht, Religion und Gerechtigkeit in friihen Gesellschaften.
Zur Bedeutung von Herrschaft und Staat fiir diese Gesellschaftsphinomene, in: Barta/Rollinger/Lang
(Hrsg.), Recht und Religion. Menschliche und géttliche Gerechtigkeitsvorstellungen in den antiken Wel-
ten, 2008, S. 18. Girard geht es auch gar nicht um Rechtstheorie, sondern darum, ,,die Emergenz sozialer
Ordnung aus der Sicht des Sakralen nachvollziehbar zu machen; Amstutz, Rechtsgenesis: Ursprungspa-
radox und supplément, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2008, S. 137.

4 Girard (Fn. 3), S. 29ff. und 38.

5 Paul, Die Rache und das Ritsel der Gabe, Leviathan 2005, S. 242 ff.; Wesel, Frithformen des Rechts in
vorstaatlichen Gesellschaften, 1985, S. 129 ff. und 328 f. Den bellum omnium contra omnes, den sich Hob-
bes als Naturzustand vorstellte, hat es nie gegeben — schliefllich hat die Gattung homo sapiens iiberlebt.
Ein Krieg aller gegen alle wire auch ,,viel zu schwierig zu kimpfen. In allen Kimpfen miissen sich, und
sei es nur des Uberblicks halber, Fronten bilden, miissen also soziale Ordnungsleistungen erbracht werden,
und zwar nicht erst im Getiimmel, sondern schon vorher“; Luhmann, Legitimation durch Verfahren
(1969), 1997, S. 101. Clastres, Archiologie der Gewalt (1977), 2008, S. 33 ff., hat Hobbes diesbeziiglich in
origineller Weise vom Kopf auf die Fiifle gestellt. Primitive Gesellschaften wiirden Kriege nach auflen
systematisch praktizieren, damit sich in ihrem inneren eine radikal egalitire, ungeteilte und autonome
Totalitit erhalte. Dadurch solle die Entstehung des Staates gerade verhindert werden.

6 Vgl. Colson, Tradition and Contract. The Problem of Order, 1974, S. 37.

7 Menke (Fn.2), S. 83; vgl. auch Trotha, Was ist Recht? Von der gewalttitigen Selbsthilfe zur staatlichen
Rechtsordnung, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2000, S. 344 {., der den fundamentalen Unterschied zwi-
schen staatlichen und nichtstaatlichen Streitregelungsordnungen sehr deutlich herausarbeitet — und tiber-
bewertet: In vielen Fillen regeln Menschen ihre Konflikte, ohne dabei an den Einsatz von Gewaltressour-
cen auch nur zu denken — oder sie lassen sie einfach versickern (z.B. durch schlichtes Nichtstun oder durch
ein Umdefinierenin ,,Pech®), egal ob sie im Schatten des Leviathan oder der gewalttitigen Selbsthilfe leben;
vgl. Hanak/Stehr/Steinert, Argernisse und Lebenskatastrophen. Uber den alltiglichen Umgang mit Kri-
minalitit, 1989; Wesel (Fn. 5), S. 129 ff.

8 Im Wiener Justizpalast, Sitz des osterreichischen Obersten Gerichtshofs, trigt die Gottin der Gerechtigkeit
und des Rechtswesens weder Augenbinde noch Waage, dafiir aber ein Gesetzbuch und ein besonders
langes Schwert. Was das wohl iiber das Selbstverstindnis der 6sterreichischen Justiz aussagt?

9 Amstutz (Fn. 3), S. 126.
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Auslagerung:'° Es geschieht zu Recht, dass Sachverhalte nach bestimmten Regeln
als ,erlaubt® oder ,rechtswidrig® beurteilt und mit Rechtsfolgen belegt werden,
wenn diese Normen in der Verfassung Deckung finden. Die Geltung der Ver-
fassung wiederum, in der die Rahmenbedingungen der politischen Produktion
von Recht ihrerseits rechtlich geregelt werden, wird dann — sofern man sie nicht
mit liberpositiven Prinzipien begriinden mochte (Gott, Natur, Vernunft, Volks-
geist etc.) —auf faktische Setzungen des politischen Souverins zurickgefithrt bzw.
unter Riickgriff auf eine hypothetische Grundnorm schlicht vorausgeserzt. Letz-
teres war Hans Kelsens Losung, der — gegen Carl Schmitt!! — in der Positivitit
der Rechtsordnung selbst die nicht mehr weiter ableitbare hochste souverine
Norm erblickte. Die Geltung des Rechts wird in seiner Reinen Rechtslehre gar
nicht mehr von aufien bestimmt. Damit gibt es auch keine rechtserzeugende sou-
verane Gewalt, die auflerhalb der Rechtsordnung stiinde.!? Auch Kelsen riumt
freilich freimiitig ein, dass jedes System tatsichlich gultiger Rechtsnormen fak-
tisch darauf angewiesen ist, das Befolgen ihrer Normbefehle im Konfliktfall er-
zwingen zu konnen. Wie ,rein“ (und von gesellschaftlich-politischen Fragen ab-
gekoppelt) die positivistische Lebre des Rechts auch sein mag: jede gegebene
Rechtsordnung muss fiir sie, um eine solche zu sein, eine ,,im groflen und ganzen
wirksame Zwangsordnung“!? darstellen. So formuliert denn auch Niklas Luh-
mann, dessen autopoietische Rechtstheorie Kelsens Verweigerung extralegaler
Begriindungen aus einer soziologischen Beobachterperspektive heraus noch auf
die Spitze treibt,!* dass ,Politik und Recht nur moglich sind, wenn sie zu ihrer
Durchsetzung auf physische Gewalt zuriickgreifen und Gegengewalt wirksam
ausschlieffen konnen®.!> Auch bei Ansitzen, die davon ausgehen, dass das Recht
auf auflerrechtliche Weihen souveriner Gewaltgestattung ganz gut verzichten
kann, erscheint die Gewalt also nicht nur nicht als das Andere, sondern geradezu
als eine Voraussetzung des Rechts.

Diese Widerspriiche verweisen letztlich beide auf ein Grundproblem menschli-
cher Vergesellschaftung iiberhaupt, das Heinrich Popitz als circulus vitiosus der
Gewalt-Bewdltigung bezeichnet hat: ,,Soziale Ordnung ist eine notwendige Be-
dingung der Eindimmung von Gewalt — Gewalt ist eine notwendige Bedingung
zur Aufrechterhaltung sozialer Ordnung“.'® Was bedeutet das nun fiir die
Rechtstheorie? Seit dem Zusammenbruch der naturrechtlichen Vertragskon-
struktionen bleibe ihr, so Luhmann, konsequenterweise nichts anderes tbrig als
zuzugeben, dass ,das Recht aus der Gewalt entstanden ist und sich dann durch
Funktion und Verfeinerung selbst rechtfertigt. Die Entstehungsursache mag
dann vergessen werden.“!” Die Geburt des Rechts aus dem Geist einer tiberle-
genen Gewalt und die Reproduktion dieser urspriinglichen als legitime Gewalt
durch das Recht werden immer wieder von rechtskritischen Ansitzen skandali-
siert. So sah Walter Benjamin ,schicksalhaft gekronte Gewalt“!® als den Ur-
sprung des Rechts an und ersehnte eine gleichermaflen rechtsvernichtende wie
unblutige ,gottliche Gewalt®, die ,um des Lebendigen willen“ entsiihnt statt
stihnt. Auch fir Jacques Derrida, der Benjamin einer dekonstruktiven Lektiire

10 Vgl. Luhmann, Die Riickgabe des zwolften Kamels, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2000, S. 7.

11 Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 75 ff.

12 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 289 ff.

13 Kelsen (Fn. 12), S. 204.

14 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 73; vgl. dazu Buckel, Subjektivierung und Kohision. Zur
Rekonstruktion einer materialistischen Theorie des Rechts, 2007, S. 22.

15  Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 1981, S. 154.

16  Popitz (Fn. 1), S. 63.

17 Luhmann (Fn. 10), S. 6.

18  Benjamin, Zur Kritik der Gewalt, 1965, S. 42.
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unterzogen hat, sind der ,, Ursprung der Autoritit, die (Be)griindung oder der
Grund, die Setzung des Gesetzes in sich selbst eine grund-lose Gewalt(tat)“.!?
Auf diese Griindungsakte konne die Unterscheidung zwischen rechtmiflig und
unrechtmiflig gar nicht angewandt werden. Ganz dhnlich erscheinen bei Giorgio
Agamben im Moment der Souverinitit Gewalt und Recht ununterscheidbar ver-
mengt; der Souverin sei die ,Schwelle, auf der Gewalt in Recht und Recht in
Gewalt tibergeht“.2°

Das Gemeinsame dieser Art von Rechtskritik — fir die den drei genannten Wer-
ken ein mittlerweile fast kanonischer Status zukommt2! — bildet das Bestreben,
uber das Ausleuchten der ansonsten meist im Dunkeln belassenen anfanglich ge-
walttitig-kontingenten Konstituierung des Rechts seine Giltigkeit in Zweifel zu
ziehen. Eine solche Kritik zu formulieren, so Judith Butler in ihrer Lesart Ben-
jamins, heifit, sich vom geltenden Recht zu distanzieren, um nach der Gewalt zu
fragen, die das Recht mit Legitimitit ausstattet, heif}t, ,die rechtserhaltende
Macht zu unterbrechen und ihr zuwiderzuhandeln, dem Recht die Befolgung zu
entziehen und eine voriibergehende Form der Kriminalitit in Anspruch zu neh-
men, die das Recht gerade nicht unterstiitzt und damit seine Zerstorung unter-
nimmt“.?2

Aber ist es denn auch wahr, dass der Ursprung ,,des“ Rechts in ,,der” Gewalt zu
suchen ist? Und wie hat man sich das konkret vorzustellen? Alle drei Ansitze
gehen philosophisch vor; sie suggerieren die Existenz geschichtlicher Griin-
dungsereignisse, sind selbst jedoch im Grunde unhistorisch: Benjamins politisch-
theologischer Text, mit seinen disparaten Diskursstringen ohnehin ,notorisch
schwierig“?® zu lesen, kippt ins Messianisch-Transzendente, Derridas Dekon-
struktionen verbleiben auf einer abstrakt-theoretischen Ebene, und Agamben
dient seine dem romischen Recht entnommene Denkfigur des homo sacer vor
allem als Folie fiir eine Kritik der modernen Biopolitik. Fiir eine im wahrsten
Sinn des Wortes radikale, bis zu den Wurzeln gehende Kritik ist diese Ahistori-
zitdt aber kein ganz geringes Problem, will sie nicht Gefahr laufen, Recht und
Gewalt selbst ,mythisch® zu vermengen. Thr kann tber das Bestreiten der be-
haupteten Anfinge leicht die Grundlage entzogen werden. Aus der Sicht der
Systemtheorie lasst sich sogar sagen, das Recht habe gar keinen Ursprung:

»Im Kontextvon Legitimationsmythen, also von Selbstbeschreibungen bestimmter
Art, mag der Ursprung des Rechts eine Bedeutung haben als eine Art Unterbre-
chung des Zirkels — etwa die gottliche Gabe der Zehn Gebote als gemeinsame Ori-
entierung einer tribalen Gesellschaft oder die gottliche Einsetzung des Areopag als
Unterbrechung des Circulus vitiosus einer Recht in Unrecht transformierenden
Rache. Die Rechtspraxis operiert stets in einer Situation mit historisch gegebenem
Recht, denn anders konnte sie gar nicht auf die Idee kommen, sich selbst als Rechts-
praxis zu unterscheiden. Entsprechend gibt es, historisch gesehen, keinen Anfang
des Rechts, sondern nur Situationen, in denen es hinreichend plausibel war, davon
auszugehen, dass auch schon frither nach Rechtsnormen verfahren worden ist.“

19 Derrida, Gesetzeskraft. Der ,mystische Grund der Autoritit®, 1991, S. 29.

20  Agamben, Homo sacer. Die souverine Macht und das nackte Leben, 2002, S. 42.

21 Vgl. Fégen, Romische Rechtsgeschichten, 2002, S. 99; Lindemann, ,,Ein Wort gegen das Recht. Walter
Benjamins ,,Zur Kritik der Gewalt“, Kritische Justiz 2010, S. 113.

22 Butler, Kritik, Zwang und das heilige Leben in Walter Benjamins ,,Zur Kritik der Gewalt®, in: Kras-
mann/Martschukat (Hrsg.), Rationalititen der Gewalt. Staatliche Neuordnungen vom 19. bis zum 21.
Jahrhundert, 2008, S. 43.

23 Butler (Fn.22), S. 20.

24  Luhmann (Fn. 14), S.57; vgl. dazu Amstutz (Fn. 3). In anderen Kontexten (siche oben Fn. 17) spricht
Luhmann freilich sehr wohl von der ,,Entstehungsursache® des Rechts — nimlich der Gewalt.
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So sinnlos die Frage nach dem absoluten Anfang ,des“ Rechts sein mag, ,histo-
risch gesehen®, also etwa in der Beobachtung durch einen rechtsgeschichtlich
interessierten Rechtssoziologen (so wie in diesem Artikel) — und eben nicht aus
der systeminternen Perspektive — konnen empirisch gegebene rechtliche Kon-
stellationen, Diskurse und Praktiken durchaus anfangen und aufhoren. Vor allem
koénnen sie sich verdndern, und zwar oft ruckartig (und ohne innere Notwen-
digkeit). Besonders spannend kann es sein, dabei nach der Rolle der Gewalt zu
fragen und Mythen iiber solche Rechtsinnovationen mit plausiblerer historischer
Evidenz zu konfrontieren. Dies sei im Folgenden am Beispiel des antiken Athen
und dem iltesten Dokument seiner Rechtsgeschichte versucht: der Gesetzgebung
des Drakon, die sprichwortlich fir besondere Hirte und Grausamkeit (also fiir
einen gewalttitigen Ursprung!) steht, was, wie zu zeigen sein wird, mit den Er-
gebnissen der rechtsgeschichtlichen Forschung nicht in Einklang zu bringen ist.
Dabei mochte ich der moglicherweise verborgenen Wahrheit dieser falschen
Uberlieferung nachspiiren und dergestalt ein wenig der ,,Einladung zur Befehls-
verweigerung® der Rechtshistorikerin Marie Theres Fogen folgen, Fakten nicht
strikt von Fiktionen zu trennen.?’ Diese Uberlegungen beabsichtigen eine ex-
emplarisch-historische Erorterung gewalttitiger Anfinge rechtlicher Ordnun-
gen, an die philosophische Diskurse der Rechtskritik ankniipfen konnen. Die
Wahl des Beispiels verweist indessen auf eine Ursprungsdekonstruktion ganz
anderer Art: neuesten Forschungen zufolge stammen viele Bliiten der abendlin-
dischen Rechtsentwicklung, die gemeinhin den Romern originir zugeschrieben
werden, eigentlich aus dem antiken Griechenland?® — ein Grund mehr, sich der
Frage nach den Urspriingen des Rechts nicht nur philosophisch oder anthropo-
logisch anzunahern, sondern auch die geschichtlich greifbaren Anfinge der ei-
genen Rechtskultur in den Blick zu nehmen.

II. , Drakonisches Recht“ und Kritik

Als ,drakonisch gelten uns im heutigen Sprachgebrauch besonders strenge,
rticksichtslose und unverhiltnismiflige Anordnungen oder Sanktionen, seien es
abstrakte gesetzliche Strafbestimmungen (Hinde abhacken im Recht der Scha-
ria), konkrete Urteile (generalpraventiv-strenge Strafen fiir die ,Minchener U-
Bahn-Schliger”), besonders rigoros durchgreifende faktische Mafinahmen (ge-
gen Demonstranten im Iran, gegen die Schweinegrippe oder an Flughifen nach
9/11), politische Strategien (Sparmafinahmen in der Finanzkrise) oder Verhal-
tenskalkiile (Didt- oder Therapieprogramme). Auffillig am Spektrum der Wort-
bedeutungen ist die enge Verklammerung von Recht mit Eingriffen, die sich auf
die Situation Betroffener unmittelbar drastisch auswirken.

Im Deutschen wird das Wort ,drakonisch® offenbar seit Ende des 18. Jahrhun-
derts verwendet;”” die Vermutung liegt nahe, dass die Graecophilie des Deut-
schen Idealismus sein Aufkommen begiinstigt hat. Niemand anderer als Friedrich
Schiller gibt ein Jahr nach der Franzosischen Revolution die der sprichwortlichen
Hirte zugrundeliegende Uberlieferung der Gesetzgebung Drakons wieder.

25 Fogen (Fn.21),S.19.

26  Und, noch eingehender betrachtet, zum Teil auch aus dem Alten Orient; Barta, ,,Graeca non leguntur®?
Zu den Urspriingen des europiischen Rechts im antiken Griechenland, Band 1, 2010.

27  Koster, Eigennamen im deutschen Wortschatz, 2003, S. 40.
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Athen erlebte eine Zeit der sozialen Krise, noch vor den von Schiller bewunderten
Reformen des Solon:

»Man warf endlich, um diesen Unruhen zu steuern, die Augen auf einen unbe-
scholtenen und allgemein gefiirchteten Biirger, dem die Verbesserung der Gesetze,
die bis jetzt nur in mangelhaften Traditionen bestanden, {ibertragen ward. Drako
hief dieser gefiirchtete Biirger — ein Mann ohne Menschengefiihl, der der mensch-
lichen Natur nichts gutes zutraute, alle Handlungen blof§ in dem finstern Spiegel
seiner eignen triiben Seele sah, und ganz ohne Schonung war fiir die Schwichen der
Menschheit; ein schlechter Philosoph und ein noch schlechterer Kenner der Men-
schen, mit kaltem Herzen, beschranktem Kopf, und unbiegsam in seinen Vorur-
theilen. Solch ein Mann war vortrefflich, Gesetze zu vollziehen, aber sie zu geben
konnte man keine schlimmere Wahl treffen. Es ist uns wenig von den Gesetzen des
Drako tbrig geblieben, aber dieses Wenige schildert uns den Mann, und den Geist
seiner Gesetzgebung. Alle Verbrechen strafte er ohne Unterschied mit dem Tode,
den Miissiggang wie den Mord, den Diebstahl eines Kohls oder eines Schaafs, wie
den Hochverrath und die Mordbrennerey. Als man ihn daher fragte, warum er die
kleinen Vergehungen eben so streng bestrafe, als die schwersten Verbrechen, so war
seine Antwort: ,Die kleinsten Verbrechen sind des Todes wiirdig; firr die Groflern
weif} ich keine andre Strafe, als den Tod — darum muf} ich beide gleich behandeln.’
Drakos Gesetze sind der Versuch eines Anfingers in der Kunst, Menschen zu re-
gieren. Schrecken ist das einzige Instrument, wodurch er wirkt. [...] Seine Gesetze
sind doppelt zu tadeln, weil sie nicht allein die heiligen Gefiihle und Rechte der
Menschheit wider sich haben, sondern auch weil sie auf das Volk, dem er sie gab,
nicht berechnet waren. War ein Volk in der Welt ungeschickt, durch solche Gesetze
zu gedeyhen, so war es das atheniensische. Die Sklaven der Pharaonen, oder des
Konigs der Konige wiirden sich endlich vielleicht darein gefunden haben — aber wie
konnten Athenienser unter ein solches Joch sich beugen.“?
Dieser Text ist, mit all seinem Psychologismus und seiner Idealisierung der edlen
»Athenienser®, ein charakteristisches Zeugnis seiner Epoche und seines Autors.
Sovernichtend die Diagnose fur den ,Mann ohne Menschengefiihl“ auch ausfillt,
Schiller bleibt einer — im Sinne Nietzsches?? — unkritischen, ,monumentalen®
Betrachtung der Vergangenheit verhaftet: Geschichte wird von groflen oder
manchmal eben nicht ganz so groflen Minnern gemacht. Auf den ,,Anfinger
Drakon (wieder ein Anfang!) folgt der Konner Solon, der die Dinge wieder ins
Lot bringt. In anderer Hinsicht ist Schillers Herangehensweise jedoch sehr wohl
als ausgesprochen kritisch zu bezeichnen. Es geht thm um die ,, Kunst, Menschen
zu regieren®, die Drakon mit seinem Schreckensregime eben mangelhaft be-
herrscht habe. Damit bringt Schiller fast wortwértlich genau das zum Ausdruck,
was Michel Foucault die ,kritische Haltung® nennt, niamlich die ,,Kunst, nicht
dermaflen regiert zu werden®, die als Gegenstiick zur Frage nach der richtigen
Regierung entstanden sei: ,, Wie ist es moglich, dass man nicht derartig, im Namen
dieser Prinzipien da, zu solchen Zwecken und mit solchen Verfahren regiert wird
— dass man nicht so und nicht dafiir und nicht von denen da regiert wird?“*°
Passend zu Schillers ,heiligen Rechten der Menschheit erwihnt Foucault als
eine mogliche Ausformung solcher Kritik explizit einen naturrechtlichen Ansatz.
Nicht dermafien regiert werden zu wollen heifle auch, ,diese Gesetze da nicht
mehr annehmen zu wollen, weil sie unter ithrer Altehrwiirdigkeit oder unter dem
bedrohlichen Glanz, den ihnen der heutige Souverin verleiht, eine wesenhafte
Unrechtmifligkeit bergen®; diese Kritikform ziele darauf ab, ,,der Regierung und
dem von ihr verlangten Gehorsam universale und unverjihrbare Rechte entge-

28  Schiller, Die Gesetzgebung des Lykurgus und Solon, Thalia, 3. Band, Heft 11, 1790, S. 56 f.

29  Nietzsche, Vom Nutzen und Nachteil der Historie fiir das Leben (1874), 1970.

30 Foucault, Was ist Kritik?, 1992, S. 11£,; vgl. dazu Butler, Was ist Kritik? Ein Essay tiber Foucaults
Tugend, in: Jaeggi/Wesche (Hrsg.), Was ist Kritik?, 2008, S. 232 ff.
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genzusetzen, denen sich jedwede Regierung, handle es sich um den Monarchen,
um das Gericht, um den Erzicher, um den Familienvater, unterwerfen muss“.3!
Foucault stellt das Aufkommen einer solchen Art von Kritik in den Kontext der
europiischen Neuzeit, als Individuen und Gesellschaften in zuvor ungekanntem
Ausmaf regierbar gemacht wurden. Schillers Kritik an Drakon (und Schwirme-
rei fiir Solon) kann zweifellos unter dem Gesichtspunkt eines intensivierten Re-
gierungszugriffs gelesen werden — schliefllich musste der ,Sartre des spiten 18.
Jahrhunderts“3? selbst vor landesfiirstlicher Willkiir flichen. Sie greift allerdings
auf antike Quellen zurtck. Bereits Aristoteles berichtet, an Drakons Gesetzen
sei auler der ,,Hirte zufolge des Strafausmafles nichts der Erwiahnung wert.3?
In der griechischen Poliskultur mit ihrem Interesse an Verfassungsvergleichen
diirfte es recht genaue Vorstellungen davon gegeben haben, wie man nichr regiert
werden will.** Das ,Drakonische® steht spatestens seit der klassischen Epoche
fir Rechtskritik im Namen einer hoheren Gerechtigkeit. So erwihnt Plutarch —
dhnlich wie Schiller — Drakon im Rahmen einer Solon gewidmeten Abhandlung:

»Zuerst hob er nun alle Gesetze Drakons auf — aufler denen iiber Mord und Tot-
schlag — wegen ithrer Hirte und der Strenge der Strafen. Denn beinahe auf alle Ver-
fehlungen war nur eine Strafe gesetzt: der Tod, sodass auch die des Miifligganges
Uberfiihrten sterben mussten und, wer Gemiise oder Feldfriichte stahl, ebenso be-
straft wurde wie Tempelriuber und Totschliger. Daher erntete Demades spiter
Beifall fir sein Wort, Drakon habe seine Gesetze mit Blut, nicht mit Tinte ge-
schrieben. Er selbst soll auf die Frage, warum er auf die meisten Vergehen die To-
desstrafe gesetzt habe, die Antwort gegeben haben, er hielte die kleinen Vergehen
dieser Strafe fiir Wert, und fiir die grofen wisse er keine groflere Strafe“
Schiller hat wie sein Karl Moor in den ,,Riubern® offensichtlich ,,seinen Plutarch
gelesen“3® und die bereits in der Antike eingesetzt habende Legendenbildung
tiber Drakon mit blithender Phantasie ausgeschmiickt. Aus ,beinahe allen Ver-
fehlungen“ werden ,alle Verbrechen ohne Unterschied“; von ,Hochverrath®
und ,Mordbrennerey*, die eher nach Sturm und Drang als nach dem archaischen
Athen klingen, ist bei Plutarch keine Rede — ganz zu schweigen von der ,,tritben
Seele“ des ,,schlechten Philosophen®.
Allen Schilderungen gemeinsam ist jedoch die Vorstellung, die erste Gesetzge-
bung Athens habe tatsichlich besonders strenge, eben drakonische Strafen ge-
kannt. Die sprichwortliche Redensart befordert bis heute das eingingige Bild
blutiger, unzivilisierter und unfairer Anfinge des Rechts in urtiimlichen Gesell-
schaften.” Moglicherweise hat es auch Benjamins berithmten Essay beeinflusst:
Wenn das Recht seinen Ursprung in der Gewalt habe, dann liege, so schreibt er,
die Vermutung nahe, ,dass in der hochsten Gewal, in der tiber Leben und Tod,
wo sie in der Rechtsordnung auftritt, deren Urspriinge reprisentativ in das Be-
stehende hineinragen und in ihm sich furchtbar manifestieren. Hiermit stimmt
Uberein, dass die Todesstrafe in primitiven Rechtsverhiltnissen auch auf Delikte
wie Eigentumsvergehen gesetzt ist, zu denen sie ganz aufler ,Verhaltnis‘ zu stehen
scheint. Thr Sinn ist denn auch nicht, den Rechtsbruch zu strafen, sondern das

31 Foucault (Fn. 30),S. 13 1.

32 Safranski, Schiller oder Die Erfindung des Deutschen Idealismus, 2004, S. 12.

33 Aristoteles, Politik, 1274b.

34 Vgl Popitz (Fn. 1), S. 13.

35  Plutarch, Solon 17.

36 ,Mich ekelt vor diesem tintenklecksenden Sikulum, wenn ich in meinem Plutarch lese von grofien
Menschen®; Schiller, Die Rauber (1. Akt, 2. Szene) (1781), 1991, S. 19.

37  Vgl. Schmitz, ,Drakonische Strafen. Die Revision der Gesetze Drakons durch Solon und die Blutrache
in Athen, Klio 83, 2001, S.9.
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neue Recht zu statuieren.“3® War Drakons angeblich unterschiedsloses Hinrich- 91
ten von Mérdern und Gemiisedieben nichts anderes als das Kronungsfest einer
strafenden Gewalt, die brutale Inthronisation einer neuen Rechtsordnung?

II1. Das Gesetz des Drakon: Uberlieferung, Entstehungskontext, Inhalt,
Bedeutung

Im Jahr 1843 entdecken Bauarbeiter bei Grabungen in Athen eine Marmorstele,
die einem mittelalterlichen Gebaude als Baustein gedient hatte. Darauf befindet
sich eine Inschrift aus dem Jahr 409/8 v. Chr.,> die sich nach ihrer epigraphischen
ErschliefSung als eine Art Wiederverlautbarung der Gesetzgebung Drakons her-
ausstellt. Nach dem Ende des oligarchischen Staatsstreichs ,,der Vierhundert“ mit
blutigen Terrorakten war Athen zur Demokratie zuriickgekehrt. Die alten recht-
lichen Grundlagen der polis sollten nun buchstiblich in Stein gemeiflelt und durch
ihr 6ffentliches Aufstellen bekraftigt werden.*® Das urspriingliche ,,Gesetz Dra-
kons iiber die Totung®, das auf der Stele wahrscheinlich tatsichlich originalgetreu
wiedergegeben ist,*! wird auf das Jahr 621 v. Chr. datiert. Seine Entstehung fillt
ebenfalls in eine Zeit politischer und sozialer Unruhen.

Das Griechenland des 7. Jahrhunderts v. Chr. kennt indes noch keine ,staatli-
chen® Gerichte, die Todesstrafen verhingen oder gar vollstrecken konnten. Es
ist eine archaische, stark bauerlich geprigte Sozialordnung, in der Abweichungen
von Verhaltenserwartungen innerhalb dorflicher Strukturen durch ,Rigebriu-
che® geahndet werden.*? Gewalttitige Selbsthilfe ist in detaillierte soziale Regu-
lationsmechanismen eingebettet. Durch das Zahlen von Entschidigungen wird
sie oft unnétig; sie kann ihrerseits als Ubergriff erscheinen. Fiir solche Fille gibt
es die Moglichkeit schiedsrichterlicher Streitschlichtung durch adelige ,,Pries-
terkonige” (basileis).¥ Das sind keine Monarchen mit Herrschaftsgewalt, man
muss sie sich eher wie die aus der Ethnologie bekannten big men vorstellen. Thre
Autoritat ist nicht unbedingt auf Dauer gestellt, sie beruht auf personlichen Ver-
diensten, Charisma, Ansehen und Uberzeugungskraft.** Hesiod bezeichnet sie
als ,,geschenkefressend” — die ,,Geschenke® sind wohl so etwas wie Gebiithren
oder aber auch Bestechungsgelder — und beklagt ihre ,krummen Urteile“.* An-
gesichts des altertimlichen Charakters des Verfahrens — eine Art Palaver mit
formalem Beweisgang durch Eid, in dem der gesamte soziale Kontext des Falles
und der Kontrahenten erdrtert und dessen Ergebnis als gottlich eingegeben vor-
gestellt wurde — diirften die Schiedsrichter vor allem bei ungeklirter Tatfrage
hiufig tiberfordert gewesen sein.*®

Dies wird erst recht auf viele Konflikte zutreffen, die Athen in den Jahrzehnten
der sozialen Krise vor den Gesetzgebungen Drakons und Solons erlebt. Die stra-

38  Benjamin (Fn. 18), S. 42f.

39  Stroud, Drakon’s Law on Homicide, 1968, S. 2 ff.

40 Vgl. Gallia, The Republication of Draco’s Law on Homicide, Classical Quarterly, 2004, S. 457; Schmitz
(Fn.37), 5. 191,

41 Gagarin, Drakon and Early Athenian Homicide Law, 1981, S. 68 ff.; Schmitz (Fn. 37), S. 16; Stroud
(Fn. 39), S. 60 ff.; Tulin, Dike Phonou. The Right of Prosecution and Attic Homicide Procedure, 1996,
S.9f.

42 Schmitz, Nachbarschaft und Dorfgemeinschaft im archaischen und klassischen Griechenland, 2004,
S. 259 1f.

43 Cantarella, Private Revenge and Public Justice. The settlement of disputes in Homer’s Iliad, Punishment
& Society 2001, S. 473 ff.; Carawan, Rhetoric and the Law of Draco, 1998, S. 49 ff.

44 Stahl, Gesellschaft und Staat bei den Griechen. Archaische Zeit, 2003, S. 133 ff.

45  Lotze, Griechische Geschichte, 2002, S. 24.

46 Welwei, Die griechische Polis. Verfassung und Gesellschaft in archaischer und klassischer Zeit, 1998,
S. 69.
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tifikatorische Differenzierung der Gesellschaft nimmt zu; starkes Bevolkerungs-
wachstum fiihrt zu dichterem Zusammenleben. Grundstiicke werden durch Erb-
teilung in kaum rentable Einheiten aufgesplittert, was Verarmung und Uber-
schuldung weiter Teile des Kleinbauerntums nach sich zieht. Aufgrund der iib-
lichen Personalexekution erwartet viele Schuldner am Ende das Schicksal der
Sklaverei. Hinzu kommt, dass durch die Einfihrung einer neuen Militirtechnik
(der ,Hopliten®) breite Bevolkerungsschichten mit schweren Waffen — deren
Gebrauch auch geiibt werden muss —ausgestattet werden. Als Konsequenz dieser
Entwicklungen wird die Zahl der unabsichtlichen und absichtlichen Tétungen
deutlich angestiegen sein.*”

Auch zwischen den Familien der Oberschicht gibt es gewalttitige Konflikte.
Moéglicherweise versuchen einzelne Adelige, durch soziale Versprechungen brei-
te Unterstiitzung im Volk zu gewinnen, um eine hegemoniale Stellung zu erlan-
gen. Um 630 kam es der Uberlieferung zufolge schliefflich zu einem Versuch der
Errichtung einer Tyrannis: Der Olympiasieger Kylon besetzte mit Freunden die
Akropolis, wurde jedoch dort eingeschlossen. Er selbst konnte entkommen; sei-
ne Anhinger suchten Asyl in einem Tempel und ergaben sich. Trotz gegenteiliger
Zusagen wurden sie schlieflich getotet (,Kylonischer Frevel®), was erbitterte
Fehden zur Folge gehabt haben scheint.*® Dies konnte ein Anlass fiir das Gesetz
des Drakon gewesen sein.* Sein Text ist teilweise aus Reden des Demosthenes
bekannt, mit deren Hilfe die — leider stark beschidigte — Inschrift auf der Mar-
morstele von 409/8 wie folgt entziffert werden kann:

»Auch wenn einer einen ohne Vorsatz totet, soll er in die Verbannung gehen. Die
basileis sollen den Ausfihrenden oder den Planenden als fiir die Tétung verant-
wortlich erkliren. Die ephetai sollen den Fall beurteilen. Wenn Vater oder Briider
oder S6hne des Getoteten am Leben sind, muss Verzeithung von allen zusammen
gewahrt werden. Ansonsten soll der eine, der dagegen ist, mafigebend sein. Wenn
keiner von diesen am Leben ist, kann Verzeihung gewihrt werden von denen bis
zum Grad des Sohnes des Vetters und des Vetters, wenn alle gewihren wollen. Der,
der dagegen ist, soll mafigebend sein. Wenn auch von diesen keiner lebt, und wenn
der Titer ohne Vorsatz getotet hat, und die 51, die ephetai, entscheiden, dass er
ohne Vorsatz getotet hat, dann kann er mit Zustimmung von zehn Mitglieder der
phratrie des Getoteten wieder ins Land gelassen werden. Die 51 sollen diese Minner
nach ithrer Wiirdigkeit aussuchen. Und auch die, die vorher getotet haben, sollen
durch dieses Gesetz gebunden sein. Eine Anzeige gegen den Titer soll auf der
agora verkiindet werden, und zwar von den Verwandten des Getdteten bis zum
Grad des Sohnes des Vetters und des Vetters. Die Verfolgung des Titers soll ge-
meinsam geschehen durch Vettern, deren Sohne, die Schwiegerschne und Schwie-
gerviter und die Mitglieder der phratrie. [...] Wenn jemand den Tater totet oder fiir
seinen Tod verantwortlich ist, solange er sich von den Mirkten an der Grenze, den
Spielen und den amphiktyonischen Heiligtiimern fernhilg, soll er nach den selben
Bedingungen wie einer behandelt werden, der einen Athener getotet hat. Die ephe-
tai sollen den Fall beurteilen. Es ist erlaubt, T4ter zu téten oder festzuhalten, wenn
sie innerhalb des Territoriums erwischt werden [...] Wenn jemand einen in unmit-
telbarer Selbstverteidigung totet, der sein Eigentum ungerechtfertigt und mit Ge-
walt wegbringt, dann soll es fiir den Getéteten keine Entschidigung geben. [...]“%°

Das Totungsgesetz des Drakon regelt Verfahren, Zustindigkeit, Anklage, Sank-
tion, Entschidigungsmoglichkeiten und Rechtfertigungsgriinde fiir unvorsitz-

47 Stahl (Fn. 44), S.219f,; vgl. Welwei (Fn. 46), S. 72 ff. und 140ff.

48  Lotze (Fn. 45), S. 41; Welwei (Fn. 46), S. 140 ff.

49 Humphreys, A Historical Approach to Drakon’s Law on Homicide, in: Gagarin (Hrsg.), Symposion
1990, 1991, S. 17 {f.; vgl. Carawan (Fn. 43), S. 4; Schmitz (Fn. 37), S. 35; Stroud (Fn. 39), S. 70 ff.

50 Gagarin (Fn. 41), S. xvif; Stroud (Fn. 39), S. 5 ff.; vgl. Stahl (Fn. 44), S. 221. Die Auslassungen beziehen
sich auf Liicken der Inschrift.
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liche, moglicherweise implizit auch fiir vorsitzliche’! Totungen. Seine ,,Strafe”
war das Exil; innerhalb Attikas durfte der Tater getotet werden. Blutrache au-
Rerhalb des athenischen Territoriums wurde jedoch ihrerseits wie Mord behan-
delt. Ausnahmen waren stark frequentierte ,internationale® Plitze wie Mirkte,
Kultstitten und Spiele. Offensichtlicher Zweck dieser Bestimmungen waren
Kontaktvermeidung und Deeskalation, wodurch es den betroffenen Familien
ermoglicht werden sollte, tiber Entschiadigungszahlungen zu verhandeln. Dem
Ziel der Befriedung dient auch die detaillierte Regelung des Verwandtenkreises
(entweder zwei Kategorien von Familienmitgliedern oder zehn angesehene Mit-
glieder der phratrie, eines erweiterten patrilinearen Sippenverbandes), der einer
Bufle einstimmig zustimmen muss.

Obwohl die Gesetzesinschrift der historischen Forschung einige Ritsel aufge-
geben hatund im Detail vieles umstritten ist,’ werden Drakon in aller Regel zwei
Rechtsinnovationen zugeschrieben:>® der Gerichtszwang und die Unterschei-
dung der Willensrichtung. Sein Gesetz sieht ein obligatorisches Verfahren mit
zwei Spruchkorpern vor. Die Rolle der basileis beschrinkt sich nunmehr auf
formale Aufgaben, die vielleicht auch obligatorische Schlichtungsversuche um-
fassen. In der Sache selbst entscheiden jetzt die ephetar:>* Das sind 51 Biirger, die
nicht nur iber die Tatfrage, sondern auch dariiber abzustimmen haben, ob die
Totung vorsatzlich, unvorsitzlich oder im Zuge erlaubter Selbstverteidigung
(wie bei auf frischer Tat ertappten Dieben) geschehen ist. Die Legitimitit der
gewalttitigen Selbsthilfe hingt nun von ihrem Urteil ab, das sie in freier Wiirdi-
gung der vorgebrachten Beweise fillen.> Die beiden Institutionen stehen fiir
verschiedene Rechtsschichten, fiir zwei unterschiedliche Techniken der Rechts-
findung: Im Gegensatz zu den ,geschenkefressenden Konigen“ kdnnen sich die
ephetai nicht mehr einfach auf ihre Weisheit, auf gottliche Eingebung oder auf
bestimmte Interessenlagen berufen. Sie mussen den Streitfall in einem Modus
diskursiver Rationalitit nach Kriterien entscheiden, die abstrakt im Recht fest-
gelegt sind. Damit habe Drakon, so der Althistoriker Edwin Carawan, eine ,,neue
soziale Realitit“ geschaffen, auf deren Grundlage die Rhetorik als diskursive
Technik gedeihen konnte.’® Systemtheoretisch betrachtet ist dies ein wesentli-
cher Schritt zur Ausdifferenzierung eines Rechtssystems, in dem mitunter auch
gegen Moral und common sense entschieden werden muss: ,,Der entscheidende
Bruch mit ilteren Gesellschaftsformationen tritt ein, wenn in den fiir Entschei-
dungsselektion ausdifferenzierten Rechtsverfahren nicht mebhr nur ad hoc und
nicht mebr nur ad hominem argumentiert wird“.5” So gesehen ist es kein Zufall,

51  Gagarin (Fn. 41), S. 96 ff.; dagegen Humphreys (Fn. 49), S. 36; Schmitz (Fn. 37), S. 24 ff.

52 Vgl. die Ubersicht der strittigen Punkte bei Schmitz (Fn. 37), S. 20ff.

53  Vgl. jiingst Phillips, Avengers of Blood. Homicide in Athenian Law and Custom from Draco to De-
mosthenes, 2008, S. 56 f.

54  Im Gegensatz zur Titigkeit der ephetai (diagnonai) ist es umstritten, welche Rolle das Tun der basileis
(dikazein) im Recht Drakons spielte. Die iltere Forschung glaubte, die ,,Konige® wiirden das Urteil der
ephetai blofl ,verkiinden®; vgl. Stroud (Fn. 39), S. 44; Gagarin (Fn. 41), S. 47. Neuere Interpretationen
gehen davon aus, dass sich dikazein — wie in den Schiedsverfahren vor Drakon — auf das Formulieren
des (jetzt nicht mehr prozessentscheidenden) Eides bezieht, den der Kliger schworen muss; im neuen
Verfahren kann der Beschuldigte nun seinerseits mit einem Eid seine Unschuld beteuern, worauf die
ephetai dann dariiber abstimmen, wessen Eid der bessere sei; Thiir, Oaths and Dispute Settlement in
Ancient Greek Law, in: Foxhall/Lewis (Hrsg.), Greek Law in its Political Setting, 1996, S. 71; vgl. Ca-
rawan (Fn. 43), S. 81; Schmitz (Fn. 37), S. 17.

55  Vgl. die tbersichtliche Darstellung bei Stahl (Fn. 44), S. 222.

56  Carawan (Fn.43),S.5.

57 Luhmann (Fn. 14),S. 262. Dem steht nicht entgegen, dass Drakons Gesetz wahrscheinlich aus einer ganz
spezifischen historischen Konstellation des politischen Konflikts heraus entstanden ist (vgl. Fn. 49): Die
Systemtheorie betont ja gerade das Unwahrscheinliche und Ungeplante solcher Entwicklungen; vgl.
Fogen (Fn. 21), S. 16 ff.
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dass — wie auch im Alten Rom?® - die Kontrolle der Eigenmacht mit der Unter-
scheidung der Willensrichtung einhergeht. Obwohl Fragen der Vorsitzlichkeit
auch in ,vorstaatlichen® Schiedsverfahren eine Rolle spielen konnen, folgt deren
kontextorientierte Logik doch eher einer Art strikten Gefihrdungshaftung, die
ausschliefflich an objektive Tatbestinde ankniipft.>” In einem rein formalen Be-
weisverfahren lisst sich die Willensrichtung auch gar nicht ermitteln.®

Dass Drakon wirklich den Gerichtszwang — ,.ein Stadium, das das deutsche Recht
erst mit dem Landfrieden vom Jahre 1234 erreicht hat“¢! — eingefiihrt habe, wird
neuerdings mit Uiberzeugenden Argumenten von Winfried Schmitz bestritten.?
Er betont freilich ebenfalls den pazifizierenden Effekt des Gesetzes, in dem auch
nach seiner Deutung die gewalttitige Selbsthilfe reglementiert und eingedimmt
wird: ,,Die Unterscheidung zwischen vorsitzlicher und nichtvorsitzlicher To-
tung, die verbindlichen Regeln einer Ausséhnung, der Schutz der ins Ausland
geflohenen Titer vor weiterer Verfolgung bilden Kernpunkte dieser ersten Ge-
setzeskodifikation in Athen. Drakon hat mit diesem Gesetz einen Beitrag zu einer
unblutigen Konfliktlosung geleistet. Dies kennzeichnet seine Gesetzgebung,
nicht die Hirte und Strenge der Strafen.“®3

Das Recht Drakons veranstaltete also kein ,, Theater des Schreckens“.6* Es feierte
kein ,Fest der Martern“.%> Es ging ihm auch nicht um die ,urspriingliche Erfin-
dung des Verbrechens“®® oder um ein ,governing through crime“.” Auch eine
»Enteignung der Konflikte“®® durch den strafenden Staat findet noch nicht wirk-
lich statt — das Gesetz setzt sogar primir auf interfamiliire Aushandlung. Die
dem ,Drakonischen semantisch eingeschriebene Kritik am Recht kann sich gar
nicht auf Kriminalstrafen bezogen haben — die gab es zur betreffenden Zeit ge-
nauso wenig wie einen staatlichen Erzwingungsstab.

IV. ,Drakonische Strenge“: Rechiskritische Lesarten

Warum haben sich die Athener bereits in klassischer Zeit die Geschichte vom
grausamen ersten Gesetz erzihle? Wie lisst sich die auf den ersten Blick paradoxe
Uberlieferung erkliren, dass ausgerechnet die Kodifikation, die eine gewaltbe-
grenzende ,Entfaltung der Rationalitit“®? verkorpert, als ,,in Blut geschrieben®
erinnert wurde? In der rechts- und althistorischen Literatur gibt es dafiir zwar
Anhaltspunkte, insgesamt wird diesen Fragen aber erstaunlich wenig Aufmerk-
samkeit geschenkt — Plutarchs Uberlieferung (und unsere Redensart) erscheinen

58  Jakab/Manthe, Romische Antike, in: Manthe (Hrsg.), Die Rechtskulturen der Antike, 2003, S. 244.

59  Wesel (Fn.5),S.346f.

60  Ruschenbusch, ©ONOZ. Zum Recht Drakons und seiner Bedeutung fiir das Werden des athenischen
Staates, Historia IX, 1960, S. 153.

61  Ruschenbusch (Fn. 60), S. 152.

62  Demnach kam es nur zu einem Verfahren, wenn jemand ohne Vorsatz oder gerechtfertigt getotet hatte
und in ein Heiligtum gefliichtet war. Die jeweiligen ,Priesterkonige (basileis) beriefen dann die ephe-
tai zur Entscheidung ein. Das plausible Einbeziehen der Praxis des Tempelasyls — fiir die es eindrucks-
volle Parallelen im hebriischen Recht des Alten Testaments gibt (Ex 21,12, Nm 35,11-34; Dt 19,4-12) —
vermag einige Deutungsschwierigkeiten des Gesetzes Drakons auszuriumen; Schmitz (Fn. 37), S. 24 f.

63  Schmitz (Fn. 37), S. 181.

64  Van Diilmen, Theater des Schreckens. Gerichtspraxis und Strafrituale in der frithen Neuzeit (1985),
1995.

65  Foucault, Uberwachen und Strafen. Die Geburt des Gefingnisses (1975), 1977.

66  Hess/Stehr, Die urspriingliche Erfindung des Verbrechens, in: Smaus (Hrsg.), Kriminologie und Ge-
schichte, Kriminologisches Journal, 2. Beiheft, 1987, S. 18 ff.

67  Simon, Governing Through Crime. How the War on Crime Transformed American Democracy and
Created a Culture of Fear, 2007.

68  Christie, Conlflicts as property, British Journal of Criminology 1977, S. 1 £f.

69  Reichardt, Recht und Rationalitit im frithen Griechenland, 2003, S. 149.
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dann einfach als ,,Fehlurteil“.”® Im Folgenden sollen dagegen drei — sich nicht
notwendigerweise vollig ausschliefende — rechtskritische Deutungen skizziert
werden, die nahe legen, dass es sich bei der anachronistischen Rede von den
»drakonischen Strafen“ zwar um ein Missverstindnis handelt, allerdings um ein
sehr bezeichnendes. Die verwendeten theoretischen Ansitze konnen dies plau-
sibel machen und erfahren dabei umgekehrt eine beispielhafte Historisierung.

1. Gewalt als erste Rechtshandlung

Eine an Agamben ankntipfende souverdnititskritische Lesart konnte darauf ab-
stellen, dass sich Drakons neue rechtliche Ordnung tber eine Art Ausnahmezu-
stand konstituiert, in dem Gewalt und Recht zunichst ununterscheidbar sind.
Die Antwort auf die erste Tat, auf die das Gesetz angewandt wird, kann in den
Augen der Betroffenen noch nichts anderes als eine raichende Antwort sein. Die
nun gesetzlich erlaubte Eigenmacht wird als Rache erfahren, die aber ihrerseits
nicht mehr gericht werden darf. Der Unterbrechung des Rachezirkels korre-
spondiert eine neue Qualitit der Gewaltgestattung — der Skandal des neuen
Rechts. Gleiches kann nicht mehr mit Gleichem vergolten werden. Das alte Re-
ziprozitatsprinzip kommt gewaltsam an sein Ende: ,, Wenn das Recht urspriing-
lich die Form einer lex talionis [...] hat, dann bedeutet das, dass die Rechtsord-
nung nicht einfach mit der Sanktion einer Uberschreitung steht, sondern sich
eher mittels Wiederholung derselben Handlung ohne jede Sanktion konstituiert,
das heifdt als Ausnahmefall. Dieser ist keine Bestrafung der ersten Handlung,
sondern vollzieht die Einschlieffung in die Rechtsordnung, setzt die Gewalt als
urspringliche Rechtshandlung®.”!

Auch wenn Agambens souverinititstheologisch raunende Argumentation’ mit
ihrer ,Uberhdhung des repressiven Staatsapparates“’> ansonsten wenig zu einer
historischen Klirung der Entstehung rechtlicher Ordnungen beitragen kann, so
verweist ihr Betonen der Ausnabme als konstitutives Element des neuen Rechts
doch auf eine Eigenschaft des Gesetzes Drakons, die es verstindlich machen
konnte, warum ihm besondere Hirte zugeschrieben wurde. Plutarch und andere
Quellen berichten, dass Solon alle Gesetze Drakons ,aufler den Mordgeset-
zen“’* wegen ihrer Strenge aufgehoben habe. Es ist indes wenig wahrscheinlich,
dass es iiberhaupt andere Gesetze Drakons gegeben hat.”> Sein ,,Gesetz iiber die
Totung® enthilt jedoch auch eine Ausnabmebestimmung: Der in flagranti er-
wischte Dieb darf getotet werden. Im nicht erhaltenen Teil der Inschrift konnte
es dhnliche Regelungen in Bezug auf andere Handlungen wie Ehebruch oder
sogar das Errichten einer Tyrannei gegeben haben.”® Wenn das zutrifft, dann
hitte ,Drakon in der Form des Blutrechts ein ganzes Deliktsrecht gegeben®.”
Demnach hitte die spitere Uberlieferung — in moderner Terminologie gespro-
chen — Rechtfertigungsgriinde als Straftatbestinde missverstanden. ,,Aus der
Tatsache, dass in bestimmten Fillen eine Totung straffrei bleiben solle, darf nicht
abgeleitet werden, dass Drakon fiir die zugrunde liegenden Delikte des Dieb-
stahls, des Ehebruchs usw. den Tod als einzig angemessene Strafe befirworte-

70 Schmitz (Fn. 37), S. 36.

71 Agamben (Fn. 20), S.361.

72 Vgl. Narr, Staatsgewalt. Politisch-soziologische Entbergungen, Das Argument 263, 2005, S. 69.
73 Buckel (Fn. 14), S. 186.

74 Aristoteles, Der Staat der Athener, 7,1.

75 Humphreys (Fn. 49), S. 17 ff,; Schmitz (Fn. 37), S. 19.

76  Gallia (Fn. 40), S. 459; Schmitz (Fn. 37), S. 14 .

77  Ruschenbusch (Fn. 60), S. 151.
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tet.“”8 Todesstrafe und Straffreiheit fiir die Blutrache laufen im Ergebnis aber auf
dasselbe hinaus, sie konnen in archaischen Gesellschaften noch kaum auseinan-
dergehalten werden. Die Regelungstechnik eines noch ganz ungeschminkten und
undifferenzierten Erlaubens von Gewalt wurde also spiter als unverhiltnisma-
Bige Gewalt des Gesetzes selbst wahrgenommen. Die - freilich spekulative — Ty-
ranneibestimmung erinnert unterdessen an politische Kimpfe als den ,,Ursprung“
des Rechts: Drakons Gesetz wurde nach gescheiterten Putschversuchen erlassen
und wiederverlautbart.”

2. Gleiches Zulassen ungleicher Gewalt

Eine sich an Benjamin anlehnende materialistische Deutung®® wiirde Aspekte
sozialer Ungleichheit — die in der Zeit vor Drakon rapide zugenommen hatte —
betonen. Das Gesetz baut auf der Eigenmacht der Betroffenen auf. Gewalttitige
Selbsthilfe muss man sich indes als ein ziemlich voraussetzungsreiches Unter-
nehmen vorstellen, das von der Familie ausgefiihrt wird, die auch fiir das Zahlen
von Entschidigungen zustindig ist. Dieses Unterstitzungs- und Solidarititspo-
tenzial ist allerdings ungleich verteilt: Michtigere Familien konnen leichter
Selbsthilfe iiben — und abwenden. Obwohl das neue Recht, so der Althistoriker
Karl-Wilhelm Welwei, im Prinzip die ,,Gleichstellung aller Athener vor dem
Gesetz“ bedeutete, ,hat der Adel im Wirken Drakons wohl kaum eine Ein-
schrinkung seines Herrschaftsinstrumentariums gesehen. Aus der Perspektive
der adeligen Fihrungsschicht schien die Gesetzgebung zunichst eher eine Sta-
bilisierung der von ihr kontrollierten Polisorganisation zu garantieren.“8! Im
klassischen Athen wird dies als ungerecht und undemokratisch empfunden wor-
den sein.®? So lisst sich Drakons Gewaltbegrenzung mit Benjamin als ,, Urphi-
nomen rechtsetzender Gewalt“ lesen:

»Rechtsetzung ist Machtsetzung und insofern ein Akt von unmittelbarer Manifes-
tation der Gewalt. [...] Wo Grenzen festgesetzt werden, da wird der Gegner nicht
schlechterdings vernichtet, ja es werden ihm, auch wo beim Sieger die tiberlegenste
Gewalt steht, Rechte zuerkannt. Und zwar in ddimonisch-zweideutiger Weise ,glei-
che’ Rechte: Fiir beide Vertragschlielenden ist es die gleiche Linie, die nicht iiber-
schritten werden darf. Hiermit tritt in furchtbarer Urspriinglichkeit dieselbe my-
thische Zweideutigkeit der Gesetze, die nicht ,iibertreten’ werden diirfen, in Er-
scheinung, von der Anatole France satirisch spricht, wenn er sagt: Sie verbieten es
Armen und Reichen gleichermafien, unter Briickenbogen zu nichtigen.“%

3. Die Gewalt des Entscheidens als Ursprungsmythos

Eine systemtheoretisch oder auch poststrukturalistisch inspirierte dekonstruk-
tive Interpretation konnte zunichst die Historizitit Drakons und seines Gesetzes
in Zweifel ziehen und es als Legitimationslegende dechiffrieren. Da nach dieser
Sichtweise — wie bereits dargelegt — das Recht immer schon angefangen hat, ,,an-
gefangen haben muss, um seine Operationen aus eigenen Produkten reprodu-
zieren zu kénnen“,3 wire das in Blut geschriebene Gesetz der mythische Urknall
des Rechts, ,ein im System selbst gefertigter Mythos“,?> der seine Autopoiesis

78  Schmitz (Fn. 37), S. 151.

79 Vgl Gallia (Fn. 40).

80  Zur Moglichkeit und Rekonstruktion einer materialistischen Rechtstheorie siehe Buckel (Fn. 14).
81  Welwei (Fn. 46), S. 72 {.; vgl. Phillips (Fn. 53), S. 45.

82  Carawan (Fn.43),S.2.

83  Benjamin (Fn. 18),S.57f.

84  Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S. 440.

85  Luhmann (Fn. 83), S. 441; vgl. dazu in Bezug auf das romische Recht Fégen (Fn. 21), S.78.
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ermdglicht, seine Ausdifferenzierung von Moral und Religion — also auch eine
Art Stindenfall. In der élteren altgeschichtlichen Forschung wurde, da Drakon
als Person vollig ungreifbar bleibt, tatsichlich ernsthaft die These vertreten, er
sei fir die Athener eine gottliche Schlange auf der Akropolis gewesen: ,,So wer-
den wir denn zu dem Schlusse gefiihrt, [...] dafl Drakon gleich so vielen anderen
Gesetzgebern der ilteren Zeit keine historische, sondern eine Sagengestalt ist,
geschaffen aus dem Bediirfnis, fiir die dlteste Gesetzgebung Athens einen Urhe-
ber zu haben. Nun hat Drakon allerdings, soviel wir wissen, in Athen keinen
Kultus gehabt. Wohl aber wurde eine heilige Schlange auf der Burg[...] gehalten,
nach dem iltesten Glauben ohne Zweifel eine Inkarnation des Gottes selbst, den
man auch spiter noch mit Schlangenfiifien sich vorstellte“.86 Das mystische Rep-
til, der Unmensch Drakon® bildet dergestalt eine Folie, vor der die menschliche
Lichtgestalt Solon umso heller erstrahlen kann. Mit Drakons Gesetz hat das
Rechtssystem schon angefangen; zur guten Ordnung (eunomia) wird es erst mit
denReformen des Solon, der ,,Zwang und Recht“88 auf sozial ausgewogene Weise
(Lastenabschiittelung, Schuldenerlass!) verbindet. Die Dopplung Drakon/Solon
steht also fiir eine ,,Einheit der Differenz des Rechtssystems,? da sie zwei dem
Recht eigene antithetische Prinzipien verkorpert: Gewalt und Gerechtigkeit.

Der Tragodiendichter Aischylos erwihnt in seiner ,,Orestie Schlangen, dra-
kontes in den Haaren der Erinnyen, der Rachegdttinnen.”® Moglicherweise ist
das eine Anspielung auf Drakon, der mit iiberkommenen Formen der Blutrache
assoziiert wird, die mit der Einsetzung des Areopags durch die Gottin Athene
iiberwunden werden.”! Im neuen Gericht entscheiden nun Menschen, die sich
von rasender Gottergewalt und endlosen Kreislaufen der Vergeltung emanzipie-
ren.”2 Historisch ist dieser Fortschritt mit dem Namen Drakon verbunden, der
den Furor der Vergeltung verrechtlicht. Dies fiihrt zum zweiten Aspekt einer
dekonstruktiven Deutung: zur ,Heimsuchung durch das Unentscheidbare®.”
Aischylos® Text, der die Einfuhrung des Gerichtszwangs reflektiert,”* wird bis
heute als Zeugnis eines humanisierenden Fortschritts, ja geradezu als Griin-
dungsmanifest einer verniinftigen 6ffentlichen Strafgewalt gelesen.”> Demgegen-
iber hat es Fogen in ihrer originellen Auslegung des antiken Dramas® als Tra-
godie dargestellt, dass nunmehr Menschen nach rechtlichen Kriterien entschei-
den missen. Entscheidungen wohne etwas Seltsames inne: Sie seien nur notwen-
dig, wenn man nicht mit Gewissheit feststellen, nicht logisch ableiten konne, was
sein soll. Wenn die richtige Lesart immer schon feststiinde, brauchte es eben keine
Entscheidung mehr.”” Die Menschen vermogen bei Aischylos nach Fégens Lesart
aber (noch) gar nicht zu entscheiden: Sie stimmen — wie die ephetai — mit Stimm-
steinen ab, haben aber (noch) keine Griinde; zudem kommt es zum Patt, das
wiederum nur die Gottin auflosen kann. Die Paradoxie der Entscheidung des

86  Beloch, Griechische Geschichte, 1913, S. 260; kritisch dazu Stroud (Fn. 39), S. 65.

87  drakon bedeutet im Altgriechischen Schlange bzw. Drache, ist aber im antiken Griechenland ein durch-
aus gebrauchlicher Name; siehe Stroud (Fn. 39), S. 65 1.

88  Aristoteles, Der Staat der Athener, 12,4.

89  Vgl. Fogen (Fn.21),S.531.

90  Aischylos, Die Totenspende, 1048-1050.

91  Schmitz (Fn. 37),S.9.

92 Vgl. Aischylos, Die Eumeniden, 470 ff.

93  Derrida (Fn. 19), S. 49.

94  Vgl. Stahl (Fn. 44), S. 224.

95  Siche z.B. Hoffe, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht? Ein philosophischer Versuch, 1999, S. 59 ff.

96  Fogen, Die Tragodie des Entscheidens. Eine Anmerkung zu den ,,Eumeniden® des Aischylos, Ancilla
Juris 2007, S. 42 ff.

97  Vgl. Derrida (Fn. 19),S. 49: ,,Eine Entscheidung, die sich nicht der Priifung durch des Unentscheidbaren
unterzichen wiirde, wire keine freie Entscheidung, sie wire eine programmierbare Anwendung oder
ein berechenbares Vorgehen.“.
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Unentscheidbaren sei die Tragodie selbst, ,,die, indem sie Freiheit #nd Notwen-
digkeit walten ldsst, indem sie Schuld #nd Schicksal postuliert, Paradoxien schafft
und sich an ihnen abarbeitet.“%8 So wird die Gewalt des Schicksals schlief§lich zur
Gewalt der unentscheidbaren Entscheidung.”

V. Ausblick

Was bedeuten diese Perspektiven auf das ,,drakonische Recht” fiir die Moglich-
keit einer Rechtskritik tiber Urspriinge? Zum einen verdeutlicht das Beispiel des
antiken Athens, dass es fiir gewalttitige Anfinge eines Rechts, das Stadien an-
lassbezogener Streitschlichtung hinter sich lasst, tatsichlich historische Evidenz
gibt — und sei es nur als Mythos. Diese Urspriinge hingen mit Fragen der Staats-
entstehung zusammen, lassen sich aber nicht auf sie reduzieren. Ein Schritt in
Richtung Gerichtszwang ist noch kein ,,Gewaltmonopol“. Sanktioniert wird
zunichst die Gewalt der Familienverbinde. Gleichwohl ist die Ausdifferenzie-
rung des Rechts eine umstrittene, hochpolitische Angelegenheit. Das ,,Drakoni-
sche® steht also fiir die dem Recht immer auch eingeschriebene Gewalt, an die
eine radikale Kritik von auflen ,im Namen des Lebendigen“!® erinnern kann.
Ein solcher Blick auf das Recht wiirde Strategien zivilen Ungehorsams ausloten,
auf andere als rechts- bzw. staatsformige gesellschaftliche Aushandlungen hin-
weisen und die unintendierten Konsequenzen von Verrechtlichung betonen. Ei-
ne Kritik von innen wiirde dagegen auf besseres, gerechteres, sozial ausgewoge-
neres Rechtabzielen. Sie hitte eine Form des rechtlichen Urteilens im Auge, ,,das
sich selbst reflektiert und darin selbst begrenzt.“!°! Sie wiirde darauf bestehen,
dass zumindest dem modernen Recht auch Vorstellungen von emanzipierender
Ermaichtigung, gutem Leben und Freiheit inhirent sind. Rechtskritik kann von
einer historisch-rechtstheoretisch informierten Verkniipfung beider Standpunk-
te profitieren, braucht transzendente #nd immanente Kritik,'%? Einsicht in die
Gewaltformigkeit des Rechts #nd Visionen rechtsformiger Gerechtigkeit — um
die unauflosbaren Widerspriiche menschlichen Zusammenlebens auszuhalten,
um des Lebendigen willen.

98 Foégen (Fn. 96), S. 45.

99 Eine vergleichbare , tragische“ Transformation beschreibt auch Christoph Menke in seiner Interpre-
tation von Sophokles® Konig Odipus: Die Verrechtlichung des Orakels durch Odipus scheitert, freies
Urteilen schligt in Fluchgewalt um; Menke, Die Gegenwart der Tragddie, 2005, S. 26 ff. und 67 ff,;
siche auch Menke (Fn. 2), S. 88 ff.

100 Butler (Fn.21), S. 43.

101 Menke (Fn.2), S. 96.

102 Vgl. Wesche, Reflexion, Therapie, Darstellung. Formen der Kritik, in: Jaeggi/Wesche (Hrsg.), Was ist
Kritik?, 2009, S. 203 ff.
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