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Recht, Angst, Vulnerabilitat
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Das Verbiltnis von Recht und Angst ist ein Verhdltnis der Verdringung, der Ver-
neinung. Recht begriindet in der Selbstbeschreibung moderner Demokratien gerade
die Garantie fiir Angstfreiheit, fiir Autonomie und Sicherheit. Gleichzeitig offenba-
ren Angste die Vulnerabilitit und das Kontingenzbewusstsein liberaler Gesellschaf-
ten. In der gangigen Vorstellung soll das Recht die individuellen Freibeitserwartun-
gen absichern; kann dieses Versprechen aber nur durch permanente Interventionen
verwirklichen. Gerade am Beispiel der Angstbewdltigung lisst sich zeigen, wie aus
der Freibeitsgarantie des Rechts ein Netz ,sozialer Sorgetechniken® entstebt, das
bestandig in die Gefabr gerdt, repressiv zu werden. Dagegen wird hier ein wider-
stiandiges Recht gesetzt, das im Begriff reflexiver Resilienz Vulnerabilitit und Si-
cherbeit mit der 1dee einer machtkritischen Urteilskraft verbindet.

A. Im Schatten der Angst: Vulnerabilitat als Rechtsproblem

Das Verhiltnis von Recht und Angst ist ein Verhiltnis der Verdringung, der Ver-
neinung. Recht markiert in der Selbstbeschreibung liberaler Demokratien gerade
die Garantie fiir Angstfreiheit, fiir Autonomie und Sicherheit. Es erscheint als das
radikal andere der Angst. Auch deshalb diirfte das Verhiltnis von Recht und Angst
im rechtswissenschaftlichen Diskurs — von wenigen Ausnahmen angesehen — kaum
bis gar keine Rolle spielen.! Die Corona-Pandemie hat allerdings gezeigt, in wel-

* Prof. Dr. Benno Zabel ist Professor fur Strafrecht und Rechtsphilosophie an der Rheinisch-Westfili-
schen Universitit Bonn.

1 So spielt die Frage der Angst und Angstverarbeitung im Bereich der polizeilichen und strafrechtlichen
Terrorbekdmpfung jedenfalls randstindig eine Rolle, vgl. dazu nur G. Jakobs, Terroristen als Perso-
nen im Recht? ZStW 117 (2005), 839 sowie M. Pawlik, Der Terrorist und sein Recht, Miinchen
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cher Geschwindigkeit die Sprache der Angst die gesellschaftliche Offentlichkeit
priagen und normative Orientierungsmedien wie das rechtsstaatlich liberale Recht
mit seinen Prozeduren und Garantien in Bedridngnis bringen kann. Nun kann mit
guten Griunden darauf verwiesen werden, dass mit Virus-Epidemien oder sonstigen
Krisenszenarien existentielle Notlagen einhergehen, die unweigerlich individuelle
oder kollektive Bedrohungserwartungen erzeugen. Dem ist gar nicht zu widerspre-
chen. Worauf in dieser rechtstheoretischen Analyse aber aufmerksam gemacht wer-
den soll, ist ein fir liberale Gesellschaften charakteristisches ,,Hintergrundbewusst-
sein“, namlich das der Vulnerabilitit, der Verwundbarkeit. Vulnerabilitit bezieht
sich nicht nur auf eine wie auch immer geartete Krisen- oder Konfliktsituation.
Vulnerabilitat betrachtet vielmehr die je eigene Verfassung des Rechtssubjekts oder
ganzer Gesellschaften und die sich daraus ergebenden Verletzungspotentiale.? Mit
dieser Perspektive geht dann aber gleichzeitig eine rechtsgiiterbezogene Krisen- und
Zukunftsbeherrschungsinteresse einher.

Mit anderen Worten, moderne Gesellschaften sind auf Angst- und Schadensvermei-
dung, jedenfalls aber auf effektive Schadensminderung ausgerichtet. Moglich er-
scheint das jedoch nur durch ein intaktes und sich immer wieder anpassendes Vul-
nerabilititsbewusstsein. Diese Hervorhebung eines Vulnerabilititsbewusstseins
ubersieht nicht, dass die Beschiftigung mit Verletzbarkeit und Verletzungserfah-
rungen im Recht, etwa in Gestalt des Opferparadigmas oder von Gender- und
queer-Konzepten, schon seit lingerer Zeit an Bedeutung gewinnt.> Wihrend dieser
Fokus jedoch ein begrenzter bleibt, soll Vulnerabilitit in den nachfolgenden Uber-
legungen auch als universales Phinomen des Rechts, als Schlusselkategorie freier
Gesellschaften rekonstruiert werden. Daraus ergibt sich, dass das Vulnerabilitats-
bewusstsein dem liberalen Recht nicht dufserlich, sondern genetisch mit ihm ver-
kniipft ist. Die durch die Pandemie ausgeloste gesellschaftliche Krise hat also einen
neuralgischen Punkt des Rechts nur besonders grell hervorscheinen lassen.

Wie sich aus dem Gesagten bereits ergibt, ist Vulnerabilitit keine fiir sich allein
stehende, nur aus sich schopfende Kategorie, kein solitiarer Begriff. Ganz im Ge-
genteil, Vulnerabilitit ldsst sich nur in einem komplexen Kraft- und Deutungsfeld

2008. Daneben wird das Verhiltnis von Angst und Recht auch im Bereich von Hasskriminalitdt und
hate-Speech vielfiltig diskutiert.

2 R. Damm, Vulnerabilitit als Rechtskonzept?, Medizinrecht 2013, S. 201; aus der politischen Theorie
H. Miinkler/ F. Wassermann, Von strategischer Vulnerabilitit zu strategischer Resilienz, in: Lars Ger-
hold (Hrsg.), Perspektiven der Sicherheitsforschung, Frankfurt am Main 2012, S. 77; zur philosophi-
schen Debatte etwa A. Margalit, Politik der Wiirde, Berlin 2012.

3 A. Schmidt, Strafe und Versohnung, Berlin 2012; S. Baer, Recht. Normen zwischen Zwang, Kon-
struktion und Ermoglichung, in: R. Becker/ B. Kortendiek (Hrsg.), Handbuch Frauen- und Geschlech-
terforschung. Theorie, Methoden, Empirie, Wiesbaden 2010, S. 555; D. Cornell, Beyond Accommo-
dation. Ethical Feminism, Deconstruction, and the Law, Lanham: Routledge 1991; dariiber hinaus J.
Butler, Precarious Life, Vulnerability, and the Ethics of Cohabitation, Journal of Speculative Philoso-
phy 2012, S. 134.
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ausbuchstabieren. Es muss daher auf die Angst- und Bedrohungsvorstellungen
einer Gesellschaft ebenso Bezug genommen werden wie auf die politische Interven-
tionskultur, die rechtliche Regulierungs- oder Vorsorgekonzepte. Versteht man das
Vulnerabilitaitsbewusstsein als eine Schliisselkategorie freier Gesellschaften, dann
wird aber auch klar, dass es vor allem Ausdruck freier Subjekte und ihrer verletz-
baren Rechte ist und sein muss. Rechte sind die Form individueller Freiheitsver-
wirklichung schlechthin. Staat und Rechtsordnung miissen dafiir sorgen, dass diese
Rechte als Freiheitsrechte gewihrt und effektiv geschiitzt werden. Nur dann - so
der liberale Konsens — nehmen sie ihre Verantwortung wahr und konnen auf dau-
erhafte Legitimation hoffen.* Die erwihnte Interventionskultur, die Regulierungs-
und Vorsorgekonzepte sollen genau diese Verantwortung markieren. Allerdings,
und das ist die These, die hier verteidigt werden soll, hat diese Legitimations- und
Verantwortungsidee ein januskopfiges Gesicht. Sie offenbart die unvermeidlichen
Zielkonflikte des modernen Rechts. Denn die Vulnerabilitit und Schutzbediirftig-
keit der gesellschaftlichen Freiheitsverwirklichung hat neben der permanenten Re-
gulierung der Rechte ein sich selbst verstirkenden Sicherheitsregime zur Folge.’
Mehr noch: Die Regulierung der Rechte kann — was gerade an den aktuellen Kri-
sen- und Angstbewaltigungsszenarien zu beobachten ist — zu einer Ausweitung der
Vulnerabilitiat und einer Relativierung des Freiheitsstatus fithren. Die Freibeitver-
biirgung der Rechte kreiert wenn man so will ibre eigene Verletzbarkeit. Ich werde
die These in zwei Schritten erldutern: In einem ersten Schritt mochte ich die Ambi-
valenz des modernen Rechtsversprechens herausarbeiten und die Konsequenzen
fiir Subjekt und Gesellschaft diskutieren (B.). Der zweite Schritt wird zum einen
das Verhiltnis von Freiheit, Angst und Vulnerabilitat untersuchen, zum anderen
das damit verkniipfte Sicherheitsregime niher beleuchten (C.). Ein dritter Teil wird
nach Auswegen aus dem sich daraus ergebenden Dilemma fragen, indem er Recht
mit den Ideen der Resilienz und der Responsivitat verknuipft (D.).

B. Freiheit und Bediirftigkeit

I. Die Ambivalenz des Rechtsversprechens

1. Legitimationsfiguren

Ein verlissliches gemeinsames Leben, eine offene und plurale Gesellschaft ist ohne
das Versprechen des Rechts nicht denkbar, das Versprechen allgemeiner Gleichheit
und Freiheit, kultureller und politischer Teilhabe. Das Rechtsversprechen ist damit
aber auch ein Versprechen der Rechtesicherung. Denn Rechte sind nur dann etwas
wert, wenn sie in eine gesellschaftliche Kommunikation eingespeist werden konnen
und auf diese Weise individuelle oder kollektive Selbstverwirklichung garantieren.

4 D. von der Pfordten, Rechtsethik, 2. Aufl., Miinchen 2011, S. 244 ff. und ofter.
5 B. Zabel, Die Ordnung des Strafrechts, Tiibingen 2017.
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Rechtesicherung ist der Ausweis aufgeklarter normativer Ordnungen, eines seine
Macht begrenzenden Staates.® Das betrifft die Beriicksichtigung vielfiltiger indivi-
dueller Interessen, Bediirfnisse und Fahigkeiten, es betrifft aber ebenso die Einhe-
gung existenzieller Angste und Verunsicherungen, von Krisen- und Katstrophen-
szenarien.” Nun ist unbestritten, dass nach heutigem Demokratieverstindnis erst
die gesellschaftliche und verfassungspolitische Verstindigung dariiber entscheidet,
was als geschiitzte Rechtspositionen, als konkrete Befugnisse und Berechtigungen,
Geltung beanspruchen kann.® Aber auch diese demokratische Verstindigung kann
die liberale Idee der Rechte nicht ignorieren. Denn die Bedeutung der Rechte beste-
he gerade darin, so Ronald Dworkin, ,dass ein Individuum einen Anspruch auf
Schutz gegentiber der Mehrheit selbst auf Kosten des allgemeinen Interesses hat*.
Insofern, so Dworkin weiter, boten subjektive Rechte ,einen Trumpf tber allge-
meine utilitaristische Rechtfertigungen“.” In der Anerkennung subjektiver Rechte
als Menschenrechte, Grundrechte usw. artikuliert sich danach die Einsicht, dass es
individuelle Freiheitserwartungen gibt, die Rechtsqualitit haben, weil sie einem
Subjekt zustehen.!0 Mobilisiert wird damit zugleich eine Idee politischer Selbster-
michtigung — Max Weber spricht von einer ,notorischen Machtquelle“!! —, die
dem Einzelnen eine erhebliche Gestaltungs- und Verpflichtungsherrschaft ermog-
licht, man denke nur an das Klagerecht und die zahlreichen Klageformen, die mit
der Inanspruchnahme der Rechte verkniipft sind.!?

Andererseits ist die Idee der subjektiven Rechte zu keiner Zeit so verstanden wor-
den, dass der Einzelne die normative Reichweite der Rechtspositionen allein aus
seiner exzentrischen Perspektive bestimmt. Nicht nur in der Rechts- und politi-
schen Theorie des Ancien Regime, sondern bis hinein in die gegenwirtige Verfas-
sungsdogmatik ist klar, dass individuelle Freiheitsspielraume eingeschrankt werden
miissen, will man allgemein akzeptable Rechtsverhiltnisse auf Dauer stellen.!3
Subjektive Rechte sind nicht irgendwie vorhanden. Sie sind, so die gingige Begriin-
dung, nur im Kontext eines geordneten Gemeinwesens mit einem funktionierenden
Gewaltmonopol realisierbar und im Konfliktfall schitzenswert. Diese Deutung ist

6 P. Pettit, Gerechte Freiheit, Berlin 2015.

7 M. Nussbaum, Grenzen der Gerechtigkeit, Berlin 2015; C. Sunstein, Gesetze der Angst, Frankfurt
am Main 2007.

8 |. Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main 1992.
9 R. Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, Frankfurt am Main 1984, S. 247, 582.

10 So liegt, formuliert John Locke sein liberales Programm ,,die groffe Grundlage des Eigentums tief im
Wesen des Menschen (weil er der Herr seiner selbst ist und Eigentiimer seiner eigenen Person und
ihrer Handlungen oder Arbeit)“; J. Locke, Abhandlungen iiber die Regierung, 2. Bd., Frankfurt am
Main 1977, § 44.

11 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., Tibingen 1980, S. 398.

12 T. Sheplyakova, Das Recht der Klage aus demokratietheoretischer Perspektive, Deutsche Zeitschrift
fiir Philosophie 2016, S. 45.

13 H. Dreier, Dimensionen der Grundreche, Hannover 1993, S. 27 ff.


https://doi.org/10.5771/1868-8098-2020-3-233

RW —Heft 3 2020 237

keineswegs neu. Schon fiir Thomas Hobbes war unbestreitbar, dass Rechte — na-
tirliche Freiheit — nur derjenige geltend machen konnte, der sich gleichzeitig den
buirgerlichen Gesetzen unterwirft. Hobbes® ist mit seinem Schutz- und Friedensver-
trag einer der ersten, der die Vulnerabilitit des Individuums politisch denkt.'* In
diesem Sinne sollte auch die zentrale Passage des Leviathan gelesen werden:
»Jedermann®, so Hobbes, ,soll freiwillig, wenn andere ebenfalls dazu bereit sind, auf sein
Recht auf alles verzichten...Denn verzichtet jemand auf sein Recht, oder iibertragt er es, so
gibt er damit niemanden ein Recht, dass dieser nicht vorher schon besessen hditte [...] Dies
ist die Erzeugung jenes grofSen Leviathan oder besser, um es ehrerbietiger auszudriicken,
jenes sterblichen Gottes [mortal god], dem wir unter dem unsterblichen Gott unseren Frie-
den und Schutz verdanken. Denn durch diese ihm von jedem einzelnen im Staate verliehe-
nen Autoritdt stebt ibm so viel Macht und Stirke zur Verfiigung, die auf ibn iibertragen
worden sind, dass er durch den erzeugten Schrecken in die Lage versetzt wird, den Willen

aller auf den innerstaatlichen Frieden und auf gegenseitige Hilfe gegen auswiirtige Feinde
hinzulenken. Hierin liegt das Wesen des Staates...“!>

Allerdings formuliert Hobbes* Schutz- und Friedensvertrag, darin ist man sich in
der Rechts- und politischen Theorie einig, ein radikal antimetaphysisches Unter-
werfungsmodell.’® Diese elementare Verkniipfung von Unterwerfung, Schutz, Frie-
den und Unterwerfung ist fiir eine liberale und demokratische Moderne ebenso at-
traktiv wie problematisch. Attraktiv ist dieses Modell, weil es staatliche Autoritit
als gesellschaftlich legitimierte und damit anerkannte Rechtesicherungsinstanz re-
konstruiert: auctoritas non veritas facit legem. Denn, so Hobbes:
,Die Aufgabe des Souverins, ob Monarch oder Versammlung, ergibt sich aus dem Zweck,
zu dem er mit der souverinen Gewalt betraut wurde, namlich der Sorge fiir die Sicherbeit
des Volkes. Hierzu ist er kraft natiirlichen Gesetzes verpflichtet, sowie zur Rechenschaft
vor Gott, dem Schopfer dieses Gesetzes, und nur vor ibm. Mit 'Sicherheit' ist hier aber
nicht die blofle Erbaltung des Lebens gemeint, sondern auch alle anderen Annehmlichkei-

ten des Lebens, die sich jedermann durch rechtmiflige Arbeit obhne Gefahr oder Schaden
fiir den Staat erwirbt."!”

Genau genommen entwirft Hobbes hier ein das gesamte gesellschaftliche Leben
umfassendes Sorgeregime des Staates. Die Sorge, die cura und damit die securitas
wird zum ausgezeichneten Merkmal einer auf die eigene Ordnungsleistung setzen-
de Autoritdt. Darauf wird zuriickzukommen sein. Das Problem fiir demokratische
Rechts- und Gesellschaftskonzepte besteht nicht nur, aber eben auch darin, dass
Hobbes die Verkniipfung von Unterwerfung, Schutz und Frieden von einer indivi-
duellen Gehorsamspflicht aus konzipiert. Im Unterschied zum modernen Freiheits-
verstandnis ist die Pflicht deshalb nicht der Reflex eines Rechts, sondern umge-
kehrt das Recht Reflex einer Pflicht (John Locke wird einer der ersten sein, der

14 R. Bubner, Polis und Staat, Frankfurt am Main 2002, S. 174 ff.

15 T. Hobbes, Leviathan oder Stoff, Form und Gewalt eines kirchlichen und staatlichen Gemeinwesens,
Frankfurt am Main 1997 (1651), Kap. 13, S. 100.

16 Q. Skinner, Die drei Korper des Staates, Gottingen 2012, S. 13 (14).
17 Hobbes, Leviathan, Kap. 30, S. 255.
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sich gegen diese Vorstellung wendet). Diese Pflicht wird aber durch die Gesetzge-
bungs- und Zwangsmacht der staatlichen Autoritdt bestimmt und durchgesetzt.
Nur dann erscheinen — im Gegenzug — eine verldssliche Angstbewailtigung und ein
stabiler Friedenszustand tiberhaupt moglich. Allerdings ist nicht zu tibersehen, dass
der Einzelne damit einem rigiden Sicherheitsimperativ ausgesetzt wird, ohne selbst
an den normativen Grundsitzen mitgewirkt zu haben. Fir Hobbes ist zwar die na-
turliche Freiheit schiitzenswert; sie ist aber auch ein rechtliches Risiko, dass es dau-
erhaft einzuhegen gilt. Die Legalisierung des Sicherheitsbediirfnisses, d.h. eines ge-
sellschaftlichen Vulnerabilitaitsbewusstseins hinterldsst in geradezu paradoxer
Wendung einen prekaren subjektiven Status. Sie ist mit anderen Worten das Ergeb-
nis eines liberal-autoritidren Rechtssicherbeitskonzepts. So sieht es jedenfalls die
moderne Rechts- und politische Theorie.!8

2. Reflexivitdt und Kontingenz
Die Kritik, die an Hobbes unter demokratischen Vorzeichen gedufSert wird, ist
mehr oder weniger nachvollziehbar. Individuelle Freiheit kann sich nicht in der
Rechtfertigung von Sicherheitsimperativen erschopfen, Freiheit hat vielmehr einen
Eigenwert, der politisch und rechtlich ausbuchstabiert werden muss. Aber es bleibt
auch die Einsicht von Hobbes, dass Freiheits- und Rechtssicherung mit einer
(staatlich sanktionierten) Rechtsmacht einhergeht, die Faktizitit und Geltung, di-
verse gesellschaftliche Interessen mit den Ideen eines Gemeinwesens in Einklang
bringen soll. Demokratische Rechts- und Freiheitskonzepte miissen also eine be-
sondere Leistung vollbringen: Sie missen ein Netzwerk an Interventionsmechanis-
men — Rechtssicherheitsgarantien — installieren, dies aber gleichzeitig als einen Akt
der Selbstregierung ausweisen. Jirgen Habermas sieht darin kein grundlegendes
philosophisches Problem. Denn im Geltungsmodus des Rechts verschrianke sich
»die Faktizitit der staatlichen Rechtsdurchsetzung mit der Legitimitdt begriinden-
den Kraft eines dem Anspruch nach rationalen, weil freiheitsverbirgenden Verfah-
rens der Rechtssetzung®.1® Insofern habe das Recht aber nicht nur das Kraftfeld
von Autonomie und Autoritit, Freiheit und Unterwerfung auszumitteln. Recht sei
auch als ein Medium zu begreifen, dass die empirischen Antriebe und Bediirfnisse,
die lebensweltliche Perspektive der Subjekte, normativ verarbeitet. D.h. das Recht
bezeichnet einen integrativen Faktor, es gehort, so Habermas,

Lals reflexiv gewordene Ordnung zur Gesellschaftskomponente der Lebenswelt. Wie diese

sich nur in eins mit Kultur und Personlichkeitsstrukturen durch den Strom kommunikati-

ven Handelns hindurch reproduziert, so bilden auch Rechtshandlungen das Medium,
durch das sich Rechtsinstitutionen gleichzeitig mit den intersubjektiv geteilten Rechtsiiber-

18 Q. Skinner, Freiheit und Pflicht, Frankfurt am Main 2008, S. 81 ff.; E Neumann, Die Herrschaft des
Gesetzes, Frankfurt am Main 1980, S. 128 ff. sowie die Debatte bei K. M. Kodelle (Hrsg.), Furcht
und Freiheit, Opladen 1982.

19 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 46.
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lieferungen und den subjektiven Fihigkeiten der Interpretation und Beachtung von
Rechtsregeln reproduzieren.?’

Starker noch als bei Habermas kann man in der liberalen Verfassungstheorie beob-
achten, wie die Verkniipfung von Unterwerfung, Schutz und Frieden auf das demo-
kratische Rechtsstaatskonzept verpflichtet werden soll. Rechtsstaatlichkeit, so
Ernst-Wolfgang Bockenforde, bedeutet grundsatzlich ,,die Organisation einer Ge-
sellschaft als Friedenseinheit, als zu eigenen Entscheidungen befihigte Handlungs-
einheit und Machteinheit“.2! Angesprochen sei damit allerdings nicht die Aufhe-
bung politischer Herrschaft, sondern

weine bestimmte Organisation dieser Herrschaft. Staatsgewalt und die mit ibr gegebene

Herrschaft von Menschen iiber Menschen bleibt auch in der Demokratie bestehen und

wirksam, 16st sich ... nicht im berrschaftsfreien Diskurs auf<.?*

Die Regulierungsmacht des Rechts — das Gewaltmonopol — wird damit in zweifa-
cher Weise legitimiert, zum einen durch die politische und soziale Ordnungsfunkti-
on, zum anderen durch das demokratische Verfahren.2?> Bemerkenswert ist dieses
Demokratie- und Gesellschaftsverstindnis (bei allen internen Differenzen) vor al-
lem deshalb, weil es versucht, das Recht als neutralen Moderator unterschiedlichs-
ter Interessen, Bedurfnisse und Erwartungen zu rekonstruieren, als unangefochte-
nes Medium normativer Orientierung. Aber die Sache ist weniger eindeutig als es
zunichst scheint. Denn mit der Verve, mit der gegen Hobbes und gegen die anti-
aufklirerische Tradition das Freiheitsprojekt der Moderne in Stellung gebracht
wird, wird moglicherweise tibersehen, dass dieses Freiheitsprojekt selbst Resultat
politischer und gesellschaftlicher Kimpfe war und immer noch ist.?* Das heifdt nun
keineswegs, dass auf das Freiheitsprojekt zu verzichten wire, ganz im Gegenteil.
Dennoch gilt es den Kontext und die Dynamik liberaler Freiheits- und Rechtssiche-
rung deutlicher einzubeziehen. So sind Recht und Staat mit einem Gesellschafts-
konzept verbunden, das sich als weripluralistisch und kontingenzerprobt versteht.
Die alltdgliche oder verfassungspolitische Berufung auf Werte fullt damit das Va-
kuum auf, das der Niedergang traditioneller Legitimationsressourcen wie Religion
und Moral hinterlassen hat (insofern ziehen sich letztere in den Bereich partikula-
rer Lebensformen zurtick). Ob Sicherheit und Solidaritit, Gleichheit oder Bildung,
Werte sorgen fur Sinn und normative Orientierung. Sie haben die Aufgabe in den
»Bedurfnissen und Zustinden des unmittelbaren geistigen Lebens® das Wesentli-

20 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 108.

21 E.-W. Béckenforde, Die Zukunft der Autonomie, in ders., Staat, Nation, Europa. Studien zur
Staatslehre, Verfassungslehre und Rechtsphilosophie, Frankfurt am Main 1999, S. 103 (108).

22 E.-W. Biockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie.
Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt am Main 1991, S. 289 (297).

23 C. Méllers, Die drei Gewalten, Weilerswist 2008, S. 57 ff.
24 C. Menke, Kritik der Rechte, Berlin 2015, S. 235 ff.
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che und Wertvolle buchstiblich zur Geltung zu bringen.?’ Das betrifft den Umgang
mit Angsten und Ungewissheiten ebenso wie die Daseinssorge im Allgemeinen.
Ohne Werte kein normativer Kompass. Deshalb ist es auch kaum verwunderlich
dass allenthalben von Wertegemeinschaften und Werteordnungen, von einer Ver-
teidigung demokratischer Werte oder sogar von einem wertorientierten Verfas-
sungspatriotismus Rede ist.2

Werte markieren das Medium und die Kommunikationsform, mittels derer in mo-
dernen Gesellschaften die allgemeinverbindlichen Freiheitsstandards artikuliert
werden. Werte sind die Basis subjektiver Rechte und der Rechtsverhaltnisse. War-
um es wichtig ist, die Bedeutung der Werte und der Wertesemantik zu erwihnen,
siecht man daran, wie die Stabilisierung und Reproduktion demokratischer Ge-
meinwesen erfolgt: Recht und Politik in Gestalt von Gesetzgebung, Rechtswissen-
schaft und Rechtsanwendung moderieren namlich nicht nur die verschiedenen
Wertvorstellungen und wertgebundenen Rechte. Vielmehr werden die vorhandenen
Rechtsverhiltnisse immer wieder neu geordnet, verandert oder neu bewertet (man
denke nur an die Hervorbringung immer neuer Grundrechte durch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts). Recht und Politik sind Katalysatoren und
Produzenten der erwihnten Werteordnungen. Sie konnen sich nicht mehr auf eine
Bindungskraft der Lebenswelt verlassen, die die Gesellschaft antreibt. Gesellschaf-
ten verlangen eine anpassungsfihige Gestaltung von Werte-, Interessen- und d.h.
von Rechtskonflikten. Die daraus erwachsene Rechtsmacht, vereint eine Vielzahl
von Regulierungstechniken, wie sie von der Verwaltung, der Rechtspflege oder der
Polizei eingesetzt werden, etwa Verwaltungsakte jeglicher Art, gerichtliche Verfah-
ren oder die Gefahrenabwehr. Demokratische Freiheits- und Rechtssicherung setzt
sich damit zwar eindeutig von vormodernen Konzepten ab. Sichtbar wird aber
auch, dass das Recht als Gestaltungs- und Interventionsmacht auf vielfiltige Wir-
kungen angewiesen ist; und dass es auf eingeforderte Wirkungen — wie nicht nur in
der Corona-Krise deutlich wurde — klar reagieren muss. Rechtliche Kommunika-
tionen sollen gesellschaftliche Eindriicke steuern, begrenzen oder erst hervorbrin-
gen. Es sind gerade diese Wirkeffekte, dieses permanente Einspielen von Normali-
tat und normativem Vertrauen, woran die rechtliche und legitime Kommunikation
gemessen wird, man denke nur an die sicherheitsbezogene Kontrolle des offentli-
chen Raumes oder an das Strafrecht. Die Ambivalenz und die Zielkonflikte der
Rechtesicherung sind so aber kaum zu tubersehen: Rechte und Rechtsverhiltnisse
konnen nur stabilisiert werden, wenn permanent interveniert und reguliert wird.

25 H. Lotze, Metaphysik, Leipzig, 1879, S. 324.

26 Fur die verfassungsrechtliche Dogmatik vgl. nur die stindige Rspr. des BVerfG: ,,...in den Grund-
rechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkorpert sich ... eine objektive Werteordnung*, BVerfGE
7, 198. Und deshalb wird auch die Menschenwiirde als ,,tragendes Konstitutionsprinzip und obers-
ter Wert der Verfassung® angesehen, BVerfGE 6, 32 (36). Dazu H. Goerlich, Wertordnung und
Grundgesetz, Baden-Baden 1973.
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Das allerdings ist keine einseitige Angelegenheit. Denn Intervention und Regulie-
rung — also Eingriffsermachtigungen — erfiillen nur ihren Zweck, soweit sie auf die
gesellschaftlichen Bediirfnisse und Erwartungen abgestimmt werden, also etwa
einen effektiven Infektionsschutz etablieren. Auf diese Weise werden sie jedoch von
individuellen und kollektiven Interessen abhingig, plakativ: freie Normbefolgung
gegen Sicherheit (Hobbes ist also auch im modernen Recht nicht einfach ver-
schwunden). Es ist diese Wechsel- und Abhingigkeitsbeziehung, so die These, die
die Autonomie des Rechtssubjekts priagt und die gleichzeitig den Kontext abgibrt,
innerhalb dessen der Einzelne seine Bedurftigkeit und Vulnerabilitit erlebt.

Il. Das autonome und das bediirftige Subjekt

Um das Verhiltnis von Recht und Angst, Freiheit und Vulnerabilitit besser zu ver-
stehen, erscheint es sinnvoll, die Perspektive ,,zu drehen® und genauer zu beleuch-
ten, was die skizzierte Wechsel- und Abhingigkeitsbeziehung fiir den Rechtsstatus
des Subjekts bedeutet. Wie verhilt sich also die seit der Aufklirung in liberalen
Rechtssystemen hochgeschitzte Autonomie zu den Vulnerabilitats- und Bedurftig-
keitserfahrungen des Individuums? Beginnen wir mit dem gangigen Begriindungs-
muster: Es besagt, dass alle politischen und rechtlichen Entscheidungen ihre Recht-
fertigung nur in Bezug auf das normunterworfene Individuum finden kénnen. Indi-
viduelle Interessen beschrinken, binden oder mobilisieren hoheitliches Handeln,
kurz: Autonomieermoglichung schafft Legitimation.?” Nun ist aber schon deutlich
geworden, dass Freiheits- und Rechtesicherung in liberalen Gesellschaften dynami-
scher verlaufen als in den Deutungen zu Verfassung, Rechtsstaat und Rechtsgiiter-
schutz haufig angenommen. Aber was hat es mit dieser Dynamik auf sich? Eine
Antwort auf diese Frage findet man, wenn man sich den Ausgangspunkt rechts-
staatlicher Freiheitssicherung klar macht. Dann sieht man, dass die rechtsstaatliche
Freiheitssicherung immer schon das Individuum und die Gesellschaft voraussetzt,
sie werden als von Staat und Verfassung vorgegeben gedacht. Gemeint ist damit ei-
nerseits, dass Individuum und Gesellschaft nicht um des Staates oder der Verfas-
sung willen irgendeine Funktion wahrnehmen, sondern dass Staat, Recht und Ver-
fassung um des Individuums und der Gesellschaft willen handeln und gestalten.?$
Dass dieses Handeln und Gestalten wesentlich mit Instrumenten der Intervention
und Regulierung verbunden ist, wurde schon erwihnt. Das sagt aber andererseits
noch sehr wenig tiber das Wie dieser Freiheitssicherung, tiber die inhaltliche Regu-
lierung der Interessen aus. Wenn Staat, Recht und Verfassung um der Individuen
und der Gesellschaft willen ihre ordnende Macht einsetzen, dann muss sich das
aber notwendig im Umgang mit den Interessen und Gesellschaftsbedingungen wi-

27 wvon der Pfordten, Rechtsethik, S. 244 ff. und ofter.

28 Dazu bereits E.-W. Bickenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 5. Aufl., Frankfurt am Main 2013, S. 92.
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derspiegeln. Michel Foucault, der franzosische Philosoph und Soziologe, weist ge-
nau darauf hin, wenn er betont, dass ein liberales Rechtssystem Freiheit nicht ein-
fach akzeptiere. ,Der Liberalismus“, so Foucault, ,nimmt sich vor, sie [die Frei-
heit, Anm. BZ] jeden Augenblick herzustellen, sie entstehen zu lassen und sie zu
produzieren®. Das Recht, so Foucault weiter, bezoge sich damit auf ein Subjekt,
»das als Subjekt individualistischer Entscheidungen erscheint, die zugleich nicht
weiter zuriickfithrbar oder iibertragbar sind“.%’

Anders formuliert, Rechtsgiiter sind das Ergebnis regulierter Freibeit. Die Vorstel-
lung liberaler Rechtssysteme beruht darauf, das Individuum und die faktisch gege-
benen Gesellschaftsbedingungen zum Grund der Freiheitssicherung zu machen.
D.h. das Rechtssystem orientiert sich an den subjektbezogenen Bediirfnissen und
den sozialen Tatsachen und ordnet von dort aus die Vielfalt der Rechtsverhaltnisse
und Eingriffsermichtigungen (was das heifSt, wird klar, wenn man sich vor Augen
fithrt, mit welcher ,,Produktivitat® der Gesetzgeber etwa im Strafrecht neue Tatbe-
stinde und damit auch neue Rechtgiiter schafft).3? Das klingt in einer liberalen
Welt wie wir sie kennen kaum tiberraschend. Doch sollte man die Sprengkraft die-
ser heute weithin geteilten Uberzeugung nicht unterschitzen. Denn indem die Au-
tonomie des Individuums durch ,,die Brille“ der vorhandenen Gesellschaftsbedin-
gungen betrachtet wird, mussen sich auch alle Mechanismen der Autonomieer-
moglichung konsequent daran ausrichten. Wenn das aber so ist, dann wird die Au-
tonomieermoglichung nicht nur durch die funktionale Diversitit moderner Gesell-
schaften beeinflusst, sondern gleichermaflen durch die instabilen, jedenfalls aber
fragilen Beziehungen, die zwischen den verschieden Funktionsbereichen, etwa der
Wirtschaft, der Kultur, der Religion oder des privaten Lebens bestehen (Bereiche,
an denen das Individuum punktuell, temporir oder dauerhaft Anteil hat). Die indi-
viduelle Autonomie, die das Recht gewahren und schiitzen soll, ist nicht mehr in
erster Linie ethisch fundiert — wie noch bei Kant —, sie ist Ausdruck eines Interes-
sensgeflechts. In diesem Sinne ist sie selbst — bis zu einem gewissen Grade — instabil
und fragil.

Die Perspektive des Subjekts, der individuellen Autonomie, macht deutlich, dass
die Hochschitzung des Individuums eine Reihe von politischen und rechtlichen
Konsequenzen nach sich zieht (darauf kommen wir gleich zuriick). Vor allem zei-
gen sich nun die Interferenzen der Freiheits- und Rechtssicherung in ihrer ganzen
Schirfe. Schutz, d.h. Intervention, Regulierung etc. ist nicht nur von den jeweiligen
Interessen abhingig. Intervention und Regulierung — sei es durch Gesetzgebung,
Verwaltung oder Justiz — entfalten ihre Dynamik und Intensitit auch in Bezug auf

29 M. Foucault, Geschichte der Gouvernementalitit, Bd. 2, Frankfurt am Main 2004, S. 99, 353.

30 So etwa 202d oder 217 StGB. Erinnert sei aber auch an die frithe Einschitzung J. Kirchmanns, Von
der Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1848.
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ein Rechtssubjekt, dem gerade durch seine Autonomie seine Bediirftigkeit und sei-
ne Vulnerabilitdt zunehmend bewusst werden. Recht und Politik kommt daher die
Aufgabe zu, diese Autonomie in der bestmoglichen Form zu stabilisieren. Dieser
Umgang mit individuellen oder kollektiven Vulnerabilitiats- und Krisenerfahrungen
hat jedoch erhebliche Folgen fur die Binnenarchitektur des Rechts. Rechtsschutz
bedeutet die Umstellung auf ein autonomiesicherndes Sorgeregime. Das wird nir-
gend deutlicher als im Verhaltnis von Recht, Freiheit und Angst.

C. Das januskopfige Sicherheitsparadigma
I. Vulnerabilitdt und Angst

Die Idee der Sorge als ein Paradigma der Politik, aber besonders des Rechts zu mo-
bilisieren, ist immer wieder diskutiert worden. Hingewiesen wurde bereits darauf,
dass auch Hobbes ein solches Sorgeregime kannte und vehement verteidigte. Die
entscheidende Frage ist indes, wie ein liberales und demokratisches Gemeinwesen
ein Sorgeregime des Rechits einsetzt. Um das zu verdeutlichen, soll auf soziologi-
sche und anthropologische, auf rechtsphilosophische und rechtsdogmatische Ein-
sichten Bezug genommen werden. Blickt man auf die bisherige Analyse, dann sind
konkret die Januskopfigkeit individueller Autonomie und die Ambivalenz der
rechtlichen Schutzmechanismen hervorgetreten. Die eigentliche Problematik dieser
Rechts- und Autonomiekonzeption liegt darin, dass sie zwar die faktischen Interes-
sen, die Bediirfnisse und Priferenzen als Rechte begriindend bertcksichtigen will,
dass sie die internen Verschiebungen und Effekte jedoch nur unzureichend reflek-
tiert. Wenn von internen Verschiebungen die Rede ist, meint das namentlich den
enormen Bedeutungszuwachs von Faktizitit und Erfahrungswissen. Es ist diese
Dominanz, die auch das Vulnerabilititsbewusstsein beeinflusst. Deshalb ist es gar
nicht verwunderlich, dass die Formen rechtlicher Freiheitsverwirklichung immer
nachdrucklicher an die gesellschaftlichen Realbedingungen und damit an die Kon-
tingenzerfahrungen der Individuen gekoppelt werden.3! Nicht das ewige, das endli-
che und natiirliche Leben beherrscht den allgemeinen Erwartungshorizont (was
auch an der aktuellen Debatte um eine kontingente Menschenwirde erkennbar
wird).32 Auch deshalb erscheint die Freiheit zuallererst als eine Frage der Imma-
nenz. Aber diese Freiheit vulnerabler Lebensbewiltigung hat noch einen weiteren
haufig unterschitzten Effekt, nimlich die Erzeugung von Angst aus Freibeit. Mit
der Hochschitzung der Individuen durch die Anerkennung subjektiver Rechte wer-
den nicht nur die individuellen Gestaltungsméglichkeiten innerhalb der Rechtsord-
nung hervorgehoben. Die Anerkennung und Durchsetzung subjektiver Rechte

31 N. Lubmann, Kontingenz als Eigenwert der modernen Gesellschaft, in: ders., Beobachtungen der
Moderne, Opladen 1992, S. 93.

32 E. Weber-Guskar, M. Brandhorst, Menschenwiirde: Eine philosophische Debatte iiber Dimensionen
ihrer Kontingenz, Berlin 2017.
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fithrt auch zu temporiren (und immer wiederkehrenden) Vertrauenskrisen, anders
formuliert, zu einem Gefiihl der Ohnmacht und des Ausgeliefertseins an eine sozia-
le Welt, die die Individuen mit ihrer Undurchschaubarkeit irritiert. Dass die Gesell-
schaftssubjekte sich in dieser Welt eingerichtet haben, verweist dann eher auf die
Verdrangungstechniken des normalen Alltags als auf eine spezifische Angstresis-
tenz der Moderne. Aber was genau ist unter Angst zu verstehen?

Nun ist Angst als individuelles und kollektives Phinomen kein Novum der Moder-
ne, jede Epoche kannte und kennt sie.?3 So hatten vormoderne Epochen (vor allem
des Hochmittelalters und der Frithen Neuzeit) ein umfangreiches Arsenal an
Angstsemantiken und Angstverarbeitungstechniken entwickelt. Man denke nur an
die Idee der christlichen Heilsordnung und die hier eingefithrten Angstagenten des
Teufels, der Damonen, der Hexen, Ketzer usw. Sichergestellt wurde dadurch, dass
Angsterlebnisse benannt, erklart und nicht selten auch entdramatisiert werden
konnten.3* Angst- und ihre andere Seite, die Furchterlebnisse, sind Indikatoren
existentieller Bedrohungslagen oder jedenfalls Bedrohungswahrnehmungen. Wah-
rend Furcht in der philosophischen Debatte mit einer gerichteten Reaktion, also
mit einem konkreten Ereignis verkniipft wird, wird Angst mit einem existenziellen,
jegliche innere Orientierung aufhebenden Zustand in Verbindung gebracht.3® Diese
analytische Unterscheidung wurde in den sozialen und rechtlich-juristischen Wis-
sensbestinden unterschiedlichster Epochen kaum reflektiert. Wir beobachten statt-
dessen unter dem Titel der Angst eine Verkniipfung beider Perspektiven. Vor allem
Freud wird mit seiner psychoanalytischen Angsttheorie einflussreich und wirk-
michtig, indem er verschiedene Affekt- und Gefahrenphinomene miteinander
kombiniert und damit einem weiten Verstindnis den Weg bereitet.3¢ Das Neuartige
im Verhiltnis von Angst und Moderne dirfte aber darin liegen, dass sikulare Ge-
sellschaften vollig andere Formen der Angstadressierung kennen. Insofern sind sie
auf die sich in den Rechtegarantien kondensierten Bediirfnisse, Kontingenzerfah-
rungen und normativen Erwartungen verwiesen, die — gerade weil sie keine Schick-
salsmetaphysik akzeptieren — in einer freiheitsangemessenen Sicherheitssemantik
ausbuchstabiert werden mussen.

33 J. Delumeau, Angst im Abendland, Hamburg 1985; H. Béhme, Zur Kulturgeschichte der Angst und
der Katastrophe, in: A. Fuchs (Hrsg.), Sedimente, Gefiihle, Empfindungen, Wiirzburg 2003, S.27.

34 H. Bohme, Vom phobos zur Angst. Zur Transformations- und Kulturgeschichte der Angst, in: M.
Harbsmeier/ S. Mockel (Hrsg.), Pathos, Affekt, Emotion. Transformationen der Antike, Frankfurt
am Main 2009, S. 154.

35 Bis heute wegweisend fiir die gesamte Debatte S. Kierkegaard, Der Begriff der Angst, Hamburg
1984; M. Heidegger, Sein und Zeit, 1993 [1927], §§ 39 {f.

36 S. Freud, Hemmung, Symptom und Angst. Gesammelte Werke, Band. XIV, Frankfurt am Main
1986, S.111 (120).
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Das schliefSt nicht aus, dass andere Agenten und Projektionen gesucht und gefun-
den werden, nationale, gruppenspezifische Feinde, fremde Ethnien usw. Denn auch
fiir moderne liberale Gesellschaften gilt:
Ein gemeinsamer Feind, den man als Kollektiv fiirchten kann...ist der beste Garant fiir
die Befriedung von Gemeinschafts- und Ordnungssebnsiichten. Dieser Mechanismus der

Obnmachtsverarbeitung spielt fiir das Verstindnis des Sozialdarwinismus des 19. Jabrbun-

derts ebenso eine Rolle wie fiir die Analyse der emotionalen Grundierung des historischen

und gegenwirtigen Antisemitismus*.>”

In der Ohnmachtsverarbeitung, ja in der Feindbekampfung zeigen sich die Legiti-
mationsressourcen von Recht, Staat und Verfassung (oder auch der Legitimations-
verlust). Ohnmacht und Feindschaft konnen sich auf Einzelpersonen, konkrete
Gruppen oder sonstige politische Konstellationen beziehen. Das muss aber nicht
notwendig der Fall sein, wie wir an diversen Naturkatastrophen und jiingst an der
Corona-Pandemie sehen konnten. Die Pandemie bewirkt — zumal wenn der Krank-
heitserreger nicht bekannt und ein Impfstoff noch nicht verfiigbar ist — eine kollek-
tive Vertrauenskrise (so jedenfalls konnte es bei der ersten modernen Epidemie, der
Cholera von 1831/1832 beobachten werden). Hinzu kommt, dass die Verbreitung
einer bakteriellen oder Viruserkrankung durch Ansteckung/ Infektion erfolgt; diese
unsichtbare und nicht spirbare Infektion aber nur begrenzt beherrschbar er-
scheint. Nicht zuletzt daraus entstehen medial verstirkte Angsterwartungen und
Bedrohungsszenarien, die sich zu gesellschaftlichen Hysterien, Ressentiments und
tiberschieflenden Irrationalismen auswachsen konnen (etwa wenn die Epidemie mit
antisemitischen Vorstellungen oder verschiedensten Verschworungstheorien ver-
kntipft wird).

Angst- und Ohnmachtserfahrungen sind eingebettet in das kulturelles Gedachtnis
und die Rationalitdtsstandards liberaler Gesellschaften und fordern gleichzeitig das
Freiheits- und Sicherheitskonzept der Rechts heraus.3® Genauer betrachtet ent-
wickelt Angst eine eigene unwiderstehliche Dynamik. Denn sie artikuliert nicht nur
eine besondere Ordnungssehnsucht. In und mit ihr bricht sich auch die Kraft indi-
vidueller oder kollektiver Selbsterhaltung, eine Leidenschaft des Uberlebens Bahn.
Insofern ist die Sprache der Angst, was eine gut informierte Gesellschaftstheorie
schon immer wusste, Teil einer politischen Kommunikation und sie wirkt hierbei
in hochstem Mafle disruptiv (das ldsst sich gerade in der gegenwirtigen Corona-
Krise gut beobachten). ,,Angst“, so heift es bei Niklas Luhmann, ,,widersteht jeder
Kritik der reinen Vernunft. Sie ist das moderne Apriori — nicht empirisch, sondern

37 L. Koch, Einleitung: Angst und Moderne, in: ders. (Hrsg.), Angst. Ein interdisziplindres Handbuch,
Stuttgart/ Weimar 2013, S. 8; Heinz Bude, Gesellschaft der Angst, Hamburg 2014, S. 11 ff.

38 O. Briese, Konjunkturen kollektiver Angst: Ansteckung, in: L. Koch (Hrsg.), Angst. Ein interdiszi-
plindres Handbuch, Stuttgart/ Weimar 2013, S. 290.
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transzendental. Sie ist das Prinzip, das nicht versagt, wenn alle Prinzipien versa-

gen.“3?

2. Normative Zielkonflikte

Fiir das Recht und die Rechte ist diese Dramaturgie der Angst ein nicht zu unter-
schitzendes Problem. Angst kann als Form individueller oder kollektiver Selbstver-
gewisserung — und Selbsterhaltung — nicht ignoriert, sie kann aber auch nicht als
konkurrierendes Prinzip einfach hingenommen werden. Das Recht wiirde seine
normative Orientierungsfunktion einbtiffen, wenn es die Codes der Angstsemantik
einfach iibernihme, und das giangige Ordnungsmodell wiirde womoglich implodie-
ren. Angstphinomene, so der klassischen Diskurs, miissten vielmehr in der norma-
tiven Grammatik des Rechts dekonstruiert und dauerhaft eingehegt werden. Aber
wie kann ein Handlungsprinzip eingehegt oder transformiert werden, das den ra-
tional beruhigten Kommunikationsstandards des Rechts widerspricht und welche
Dynamiken werden damit in Gang gesetzt?

Hier lohnt es sich, auf Hobbes zuriickzukommen. Denn Hobbes, ein Angsttheore-
tiker qvant la lettre, hat diese Frage umgetrieben; wenn auch im Kontext der friith-
modernen Staats- und Souveranititstheorie. Leo Strauss fasst die hobbessche Pro-
blemanalyse pragnant zusammen:

»DafS die Erbaltung des Lebens das erste Gut ist, sagt die Vernunft, nur die Vernunft, hin-
gegen, daf8 der Tod das erste Ubel ist, sagt ein Affekt, der Affekt der Todesfurcht. Und da
die Vernunft fiir sich obnmdchtig ist, so wdre der Mensch nicht willens, an die Erbaltung
seines Lebens als an das erste und dringlichste Gut zu denken, wenn der Affekt der Todes-
furcht ihn nicht dazu zwinge.“*

Hobbes pladiert nicht nur fiir ein Rechtskonzept, das mit einem autoritativen
Herrschaftsmodell verkniipft ist. Sein Herrschaftsmodell beruht auch auf einer be-
sonderen Logik der Angstbewiltigung. Angstbewiltigung, als individuelle oder
kollektive, mobilisiert einen affektiven Zwang, einen Zwang, der den rationalen
Egoisten notigt, sich die Vorteile eines Friedenszustandes bewusst zu machen (es
geht also darum, so die Pointe bei Hobbes, Furcht in Ehrfurcht zu verwandeln, in-
dem man die Macht eines anderen anerkennt).*! Angstbewiiltigung ist ein Akt der
Selbstreflexion. Die damit einhergehende Friedensnotigung ist fiir Hobbes ohne Al-
ternative. Folgt doch aus der Unterwerfung unter die Macht und das Gesetz des
Leviathan eine umfassende Sicherheitsgarantie.*? Nun ist heute weitgehend unbe-
stritten, dass dieses Rechtesicherungskonzept nicht dem Selbstverstandnis der libe-

39 N. Lubmann, Okologische Kommunikation. Kann sich die moderne Gesellschaft auf ¢kologischen
Gefihrdungen einstellen? Opladen 1986, S. 240.

40 L. Strauss, Hobbes’ politische Wissenschaft in ihrer Genesis, Stuttgart 2001, S. 28.

41 Hobbes, Vom Burger, in: ders., Vom Menschen. Vom Biirger, eingeleitet und hrsg. v. Gunter
Gawlick, Hamburg 1994, S. 169: ,,Ehrfurcht besteht nur in der Achtung der Macht eines anderen.

42 Hobbes, Leviathan, 17. Kap., S. 131 ff.
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ralen Moderne entspricht. Mit der Idee subjektiver Rechte wird auf einer Gesell-
schaftsform beharrt, die Individualitit an das konkrete Freiheitsinteresse bindet.
Dieses Freiheitsinteresse soll gerade die Gestaltungsmacht des Subjekts artikulie-
ren.¥ Es ist deshalb kaum verwunderlich, dass Angst keinen Legitimationsgrund
rechtlicher Herrschaft abgeben kann. Mit anderen Worten, Angst ist zwar ein un-
bestrittenes anthropologisches Phanomen, aber kein normatives Argument. Ande-
rerseits wurde aber auch deutlich, dass das nur die halbe Wahrheit ist: Denn das
liberale Versprechen setzt am Rechtssubjekt als Bediirfniswesen an. Wenn aber
Recht und Freiheit vom nattirlichen Willen und den konkreten Gesellschaftsbedin-
gungen ihren Ausgang nehmen, wenn also das Bewusstsein fragiler menschlicher
Existenz eine konstitutive Bedingung des Rechts darstellt, dann sind Angste und
Vulnerabilititserfahrungen keine sekundiren Phinomene. Ganz im Gegenteil, sie
bestimmen wesentlich die normative und funktionale Codierung des Rechts.

Der Umgang mit Angst- und Vulnerabilititsphinomenen — mit Epidemien, Terror-
anschlagen usw. — reproduziert die Zielkonflikte modernen Rechts. Erinnern wir
uns an Foucaults Hinweis, wonach der Liberalismus Freiheit nicht einfach akzep-
tiert, sondern sie immer wieder herstellen und regulieren muss. Freiheit und Recht
bezeichnen Macht- und Herrschaftsverhiltnisse, die in den Gesellschaften verwur-
zelt sind. Die gingige und auch juristische Sichtweise, wonach Macht- und Herr-
schaftsverhiltnisse nur hierarchisch und nur in einer vertikalen Form der Herr-
schaftsausiibung gedacht werden konnen, nimmt die netzwerkartige Regulierung
in modernen Gesellschaften nicht gentigend zur Kenntnis, die etwa durch die Infra-
strukturen der Governance und Compliance** grofle Bedeutung erlangt hat (aber
nicht darauf zu begrenzen ist). Fiir Macht- und Herrschaftsverhaltnisse gibt es in
diesem Sinne auch kein Innen und Aufsen.*’ Sie werden selbstverstindlich vom
Staat, der Staatsgewalt in Anspruch genommen; sie werden aber auch in der Ge-
sellschaft ausagiert und stetig neu verhandelt. Diese Verwurzelung der Macht- und
Herrschaftsverhiltnisse in den Gesellschaften ist aber zugleich der Grund fir die
diversen Einwirkungs- und Kommunikationstechniken. Mit anderen Worten, die
Bewiltigung von Angsterfahrungen und das Bewusstsein fiir die Zerbrechlichkeit
menschlicher Existenz macht nur besonders deutlich, wie wenig selbstverstandlich
Freiheitsrechte sind und als wie fragil sie erlebt werden. Hier zeigt sich nicht nur
die starke Abhingigkeit des Vernunft- vom Erfahrungswesen. Sichtbar wird auch,

43 Vgl. die Erorterungen unter B.

44 R. Mayntz, Governance Theory als fortentwickelte Steuerungstheorie?, in: G. F. Schuppert (Hrsg.):
Governance-Forschung, 2. Aufl., Baden-Baden 2005, S. 11. G. Folke Schuppert, Staat als Prozess,
Frankfurt am Main 2010; A. Vofkuble, ,Regulierte Selbstregulierung®. Zur Karriere eines Schliis-
selbegriffs, in: Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewihrleistungsstaates, Ber-
lin 2001, S.197; zu (Criminal) Compliance-Praktiken B. Zabel, Die Ordnung des Strafrechts, Tu-
bingen 2017.

45  Foucault, Geschichte der Gouvernementalitit, S. 97, 99.
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wie im Schatten der liberalen Freiheits- und Rechtegarantie das Sicherheitsdenken
eine immer groffere Bedeutung gewinnt. Sicherheit tritt als Sinnressource einer
wentzauberten Welt“ in eine unauflosliche Konkurrenz zur Freiheit. Ob und wie
sich Normativitat gegen Natur und faktische Evidenzen durchsetzt, ist dann davon
abhingig, wie das Verhiltnis von Freiheit, Schutz und Sicherheit, von Subjekt und
Regierung konkret bestimmt wird. Auch wenn man eine Nihe zum autoritativen
Herrschaftsmodell des Leviathan bestreitet — und das durchaus mit guten Grinden
-, sind die widerstreitenden Interessen, die das liberale Versprechen erzeugt und
gleichzeitig einzuhegen versucht, kaum zu ubersehen. Vielleicht ist das aber auch
der Preis, den ein Rechtsstaatskonzept zahlen muss, das in der Freisetzung des In-
dividuums iiberhaupt die Chance sieht, Freiheit, Politik und Recht produktiv auf-
einander zu beziehen. Wie prekiar und dynamisch dieses Beziehungsgeflecht aller-
dings bleibt, zeigt sich markant am Sorgeregime des Rechts.

Il. Sicherheit oder das Sorgeregime des Rechts

1. Interventionsverlangen und Folgenorientierung

Das, was hier als rechtliches oder rechtsstaatliches Sorgeregime bezeichnet wird, ist
die Antwort auf die Angstproduktion und die allgegenwartige Verunsicherung libe-
raler Gesellschaften. Das Sorgeregime, als rechtliche und staatliche Fursorge, als
Vorsorge usw., macht die Angst- und Unsicherheitsbeherrschung zur gesellschafts-
iibergreifenden Aufgabe. Das Regime unterlduft deshalb, zumindest partiell und/
oder temporar, auch die in der tiblichen Sicht geschiedenen Dominen des Rechts
und der Politik oder verschiebt, offen oder verdeckt, die Grenzverliufe. Das macht
aber nur die Zielkonflikte modernen Rechts offensichtlich. Das gilt es genauer zu
erlautern.

Hiufig wird die Eigenart des Sorgeregimes an der Institution und den Praktiken
der Polizei veranschaulicht. Die Polizei gilt hier als Paradebeispiel fiir eine hoheit-
lich moderierte Gefahrenabwehr und eine allgemeine Sicherheitskommunikation.
Die Uberfithrung der guten Policey, der umfassenden Verwaltung des Gemeinwe-
sens (wie sie noch das Ancien Regime etabliert hatte) in das Arrangement einer In-
terventionsverwaltung, verknupft das Prinzip der rule of law (das Rechtsstaats-
prinzip) mit einem effektiven Kontroll- und Gestaltungsanspruch.4¢ Dieser Kon-
troll- und Gestaltungsanspruch biindelt bis heute Techniken der Disziplinierung
und der Selbstfiihrung, des individuellen Schutzes und der Freiheitsoptimierung.*”

46 Klassisch juristisch etwa R. von Mobhl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen des Rechts-
staates, 3. Aufl., Tubingen 1866; zur rechtsphilosophischen Debatte F Balke, Zwischen Polizei und
Politik, in: T. Bedorf/ K. Rottgers (Hrsg.), Das Politische und die Politik, Berlin 2010, S. 207.

47 Zur Idee der rule of law wiederum P. Pettit, Gerechte Freiheit, S. 153 ff.; zur verfassungsrechtlichen
Diskussion C. Bdcker, Gerechtigkeit im Rechtsstaat, Tiibingen 2015, S. 167 ff.; P. Kunig, Das Recht-
staatsprinzip, Tubingen 1986, S. 63 ff.; K. von Schlieffen, Das Prinzip Rechtsstaat, Tubingen 1997,
S. 399 ff.
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In der verfassungsrechtlichen Deutung werden die auftretenden Interessensgegen-
sitze dadurch entdramatisiert, dass die exekutive Gewalt des Staates mit der Praxis
des Gesetzesvorbehalts kurzgeschlossen wird.*® D.h., die Gesetze vollziechende Ver-
waltung ist durch die Verfassung an die geltenden Gesetze gebunden, was die Ver-
wirklichung subjektiver Rechte und stabiler Rechtsverhiltnisse ermoglichen soll.
Aber diese Deutung beschreibt ein normatives Konzept des Rechtstaates, das die
Gesellschaft, die funktionale Differenzierung und die faktischen Verhiltnisse nur
als eine (andere) Sphire betrachtet, die man von auflen gestaltet, in die man ,,hin-
einregiert oder ,hineininterveniert“. Bezieht man die vorangegangene Analyse des
Rechts ein, dann sieht man, dass Rechtstaat, Gesellschaft und Individuen zwar mit
separaten Organisationsbereichen verkniipft, dass sie aber auch in vielfaltiger Wei-
se aufeinander bezogen, voneinander abhingig sind. Das betrifft die verschiedenen
Macht- und Herrschaftsstrukturen innerhalb eines Gemeinwesens. Es betrifft aber
auch die Abhingigkeit normativer Gestaltungs- von den konkreten Sicherheitsin-
teressen (und die sich daraus ergebenden Wechselbeziiglichkeiten). Hier wird un-
iibersehbar, wie die auf faktischen Evidenzen, auf Krisen- und Vulnerabilitatserfah-
rungen beruhende Sicherheitsannahme in offene Konkurrenz zur Freiheitsgarantie
gerit. Nochmals hilft hier ein rechtssoziologischer Blick: Denn gerade mit dieser
Sicherheitsannahme, so Michel Foucault, wird das liberale Gemeinwesen gezwun-
gen,
wgenau zu bestimmen, in welchem MafS und bis zu welchem Punkt das individuelle Inter-
esse, die verschiedenen Interessen, die insofern individuelle sind, als sie voneinander ab-
weichen und gelegentlich einander entgegengesetzt sind, eine Gefahr fiir das Interesse aller
darstellen. Das Problem der Sicherbeit: das kollektive Interesse gegen die individuellen zu

schiitzen. Umgekehrt haben wir dieselbe Situation: Es wird nétig sein, die individuellen

Interessen gegen alles zu schiitzen, was ihnen gegeniiber als vom kollektiven Interesse aus-

gehende Beeintrichtigung erscheinen konnte“. %

Nun sind der Umgang und die Abwigung von Interessen das tigliche Geschift der
Juristinnen und Juristen, keiner kennt sich in diesem Metier besser aus. Abwa-
gungs- und VerhiltnismafSigkeitstechniken erlauben eine flexible Handhabung von
kollidierenden Interessen und garantieren damit, so der Tenor, eine lebensnahe
Freiheitsoptimierung.’ Allerdings hat das Erfordernis einer permanenten Ausmitt-
lung von Interessen, Rechten usw. mehrere StofSrichtungen, die man sehen muss,
um die Handlungsdynamiken (und damit auch die Abwigungs- und Verhiltnis-
mafSigkeitserwagungen) richtig einordnen zu konnen. Denn gegen Verunsicherun-
gen und Befiirchtungen, gegen Uberlebens-, Existenz- und Abstiegsingste, gegen

48 Vgl. auch die dogmatische Analyse bei E.-W.Bdckenforde, Schutzbereich, Eingriff, verfassungsim-
manente Schranken. Zur Kritik der Grundrechtsdogmatik, Der Staat 2003, S. 165.

49  Foucault, Geschichte der Gouvernementalitit, S. 99 f.

50 Dazu bereits B. Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht, Berlin 1976 und jiingst die Beitrige in: M.
Jaestedt/ O. Lepsius (Hrsg.), VerhiltnismifSigkeit. Zur Tragfihigkeit eines verfassungsrechtlichen
Schlisselkonzepts, Tubingen 20135.
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soziale und 6konomische Krisen etc., muss nicht nur ein umfangreiches Arsenal an
Steuerungs- und RegulierungsmafSnahmen zur Verfugung stehen. Recht und Politik
miissen vielmehr dafiir Sorge tragen, dass die Kontroll-, Uberwachungs- und
Schutzvorhaben auch effektiv wirken und d.h. in der Offentlichkeit und gegeniiber
allen Gesellschaftssubjekten wahrnebmbar sind. Die moderne politische und recht-
liche Bewiltigung von Krisen (aber nicht allein von Krisen) ist immer ofter auf eine
expressive und diversifizierte Verantwortungskultur angewiesen. D.h. die Begriin-
dung von Zustindigkeiten zielt nicht nur auf geschehene Ereignisse und Katastro-
phen. Vielmehr werden Verantwortlichkeiten bereits durch die Moglichkeit einer
(staatlichen) Einflussnahme kreiert. Naturkatastrophen etwa sind keine bloflen
Naturereignisse mehr, wenn sie durch politisches und rechtliches Handeln vermie-
den oder doch abgemildert werden konnen. Dass das auf der Riickseite erhebliche
Kosten verursachen kann, ist offensichtlich. Das betrifft diverse Formen staatlicher
Intervention, es betrifft den Eingriff in die Privatsphire, aber auch in Handlungs-
oder Berufsfreiheiten. Es ist unbestreitbar, dass sich gerade an der Polizei und dem
polizeirechtlichen Interventionsmanagement die Umschlagpunkte von freien funk-
tionierenden Ordnungen in Ausnahme- und Repressionszustinde gut studieren las-
sen (man denke nur an die Eskalation beim G20 Gipfel in Hamburg).’! Und doch
ist die Situation komplexer. Zwei Faktoren dirften dafiir entscheidend sein: Zum
einen das ausgepragte Sicherheits- und Interventionsverlangen liberaler Gesell-
schaften, zum anderen die Idee einer allgemein durchsetzbaren Folgenorientierung.
Beide Faktoren sollen kurz betrachtet werden.

Zunichst zum ersten Faktor, dem Sicherheits- und Interventionsverlangen. Dieses
Verlangen muss als Konsequenz des liberalen Freiheitsverstandnisses verstanden
werden: Die Lebensverhiltnisse gelten als Recht und Staat vorgeordnete Interes-
senfelder, die permanent neu abgesichert werden miissen. Eine Sicherheitsannahme
ist daher nichts, was abstrakt besteht oder formuliert werden kann. Sie entsteht
und verandert sich in dem Mafe, in dem Freiheitsanspriiche — etwa durch die Ge-
sellschaft — als regulierungsbediirftig geltend gemacht und anerkannt werden. Es
geht also um einen Prozess, in dem sich Freiheitsanspruche in ihrer Adressierung
an Recht und Staat zu Gewaihrleistungspflichten wandeln. Folgerichtig werden
Angste, Bedrohungen und Verunsicherungen an Recht und Staat kommuniziert. Im
Gegenzug richtet sich die Kommunikation von Recht und Staat zumindest auch an
Angstsubjekte und an Angstgesellschaften (Heinz Bude).’? Und es sind dann Geset-
ze der Angst (Cass Sunstein)3 die die Sicherheit der individuellen Freiheit und die
Ordnung der Gesellschaft erhalten sollen.

51 Ausfithrliche Analyse bei T. Singelnstein: https://news.rub.de/presseinformationen/wissenschaft/
2019-09-17-kriminologie-zwischenbericht-im-forschungsprojekt-zu-rechtswidriger-polizeigewalt.

52 H. Bude, Gesellschaft der Angst, S. 11 ff.
53 Sunstein, Gesetze der Angst, S. 25 ff. und 161 ff.
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Diese Wechselbezuglichkeit von Rechten und Pflichten, von Schutzverlangen und
Verantwortungsiibernahme fithrt zum zweiten Faktor, der Idee umfassender Folge-
norientierung. Folgenorientierung durch das Recht ist notwendig an Interventions-
und Machtverhiltnisse gebunden, ohne Regulierungsmacht keine Folgen. Der so
initiierte Bedeutungszuwachs psycho-kultureller Einwirkungsformen (im Vollzug
von Verwaltung, Rechtspflege oder Biirokratie) verweist auf ein Netzwerk von
Denk-, Sprach- und Handlungsmustern, die der Zukunft von Gesellschaften und
Lebensverhiltnissen grofle Bedeutung beimessen. In der Folgenorientierung wird
das Sorgeregime als gesellschaftstibergreifendes Prinzip uniibersehbar. Das Ziel ist
klar, es geht um normative Kohirenz durch Zukunftsbeherrschung.’* Gleichzeitig
wird durch das Sorgeregime das relativ statische Konzept der Verantwortung dy-
namisiert. Neben der klassischen Vorsorge, der Verhinderung von Rechtsgutsver-
letzungen jeglicher Art, geht es verstirkt um den Umgang mit zukiinftig erwarteten
Krisen, Schiden und sonstigen destabilisierenden Effekten. Auf diese Weise eroff-
net sich aber fur das Recht (und die Politik sowieso) ein ganzes Feld von Sorge-
praktiken, angefangen bei der generellen Daseinssorge durch Existenzsicherung
(namentlich die Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Sozialgesetzbuch), tiber
die Gesundheits-, Gefahren- oder Verbrechensvorsorge.’® Im Recht soll sich das
ethische Minimum abbilden (Jellinek). Das Sorgeregime nimmt das Bewusstsein
um die fragile Existenz auf und verspricht zugleich eine verldssliche Abschirmung
von Angst- und Verunsicherungspotentialen.’® Denn auf dem Spiel stehen, wie nun
erkennbar wird, die Normalititserwartungen von Individuum und Gesellschaft.

An der Rechts- und Verfassungswirklichkeit konnen wir die Verschrankung der er-
wahnten Normativititsstandards und Normalititserwartungen gut beobachten.
Geht es doch darum, das wiirdebezogene Autonomiekonzept, die Person als Selbst-
zweck (Kant), mit einem konsequentialistischen Kalkiil zu harmonisieren. Das
Wechselverhaltnis von Rechten und Pflichten bezeichnet damit zugleich ein preka-
res Umschlagverhaltnis. Rechte und Pflichten werden stindig neu definiert, d.h. In-
dividuen, Gesellschaft, Recht und Staat mit fluktuierenden Verhaltensanforderun-
gen konfrontiert. Wenn also die weitraumige Absicherung von Interessen, Gilitern
und Werten — von Leben, Eigentum, Subsistenz oder der 6ffentlichen Ordnung —
das erklarte Ziel und die staatliche Pflicht ist, dann sind Rechts- und Freiheitsge-
fahrdungen das unbedingt zu vermeidende. Vermeiden lassen sich Rechts- und

54 Auf eine rechtstheoretische Unterfiitterung des Zukunftsbegriffs muss hier verzichtet werden, vgl.
aber auch B. Zabel, Das Paradox der Pravention. Uber ein Versprechen des Rechts und seine Fol-
gen, in: J. Puschke/ T. Singelnstein (Hrsg.), Der Staat und die Sicherheitsgesellschaft, Heidelberg
2017.8S.55.

55 Zabel, Die Ordnung des Strafrechts, S. 322 ff., 514 ff.

56 Von der hier verwendeten Sorgesemantik ist die sog. Care-Ethik zu unterscheiden. Letztere bezieht
sich in erster Linie auf gesellschaftliche Formen und gendersensibilisierte Praktiken der Sorge und
Fiirsorge.
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Freiheitsverletzungen effektiv aber nur, soweit die Sorgepraktiken durch die Geset-
ze stindig optimiert und die Sicherheitsannahmen den Angsten, Verunsicherungen
und folglich den Normalitdtserwartungen der Gesellschaften angepasst werden. Im
Gegenzug wird der Einzelne selbst in die Pflicht genommen. Die Daseinssorge des
Staates, etwa im Rahmen der Grundsicherung, ist an strikte Verhaltensanforderun-
gen gebunden, weshalb der Betroffene bei Verstoflen mit empfindlichen Diszipli-
narmafSnahmen zu rechnen hat. Vor allem die Gefahrenvorsorge sensibilisiert da-
fiir, wie tief die Sorgepraktiken in das kulturelle Gedachtnis liberaler Gesellschaf-
ten eingreifen konnen. Denn sie verlangen die Bereitschaft aller, die Verfiigungsge-
walt tiber die Privatsphire und vieles andere mehr zu beschranken. Die Koharenz-
effekte, auf die die Sorgepraktiken abzielen, erginzen oder ersetzen damit die tra-
ditionelle Rechts- und Symbolpolitik.

2. Krise und Verfassung

An der Corona-Krise zeigt sich die Triftigkeit der vorangegangenen Analyse. Zen-
tral durfte die Einsicht sein, dass die individuelle Freiheit, die subjektiven Rechte,
als Ausgangspunkt — ja als Grundlage — jeder moderner Gesellschafts- und Rechts-
ordnungen aufgefasst werden. So werden die Techniken des Selbstschutzes, etwa
der eigene Schutz vor Infektion, durch politische Aufforderungen erginzt, das indi-
viduelle Verhalten, wie beim sog. social distancing, den konkreten Krisensituatio-
nen anzupassen. Das Handeln der Exekutive, der Verwaltungen, der Polizei usw.,
weitet sich so aber zu sozialen und rechtlichen Sorgetechniken, wenn — gerade
auch mit Blick auf das Sicherheitsbediirfnis der Individuen —, massive Ausnahme-
und Notstandsregelungen in Kraft und durchgesetzt werden. Man denke nur an
die Ausgangssperren, an die Kontaktverbote, die Quarantineanordnungen oder an
die Novellierung des Infektionsschutzgesetzes, die der staatlichen Infektionsbe-
kampfung und der Gesundheitsvorsorge weitreichender Eingriffskompetenzen ein-
rdaumt.’” Nun geht es hier nicht darum, diese MafSnahmen auf ihre Angemessen-
heit hin zu beurteilen.’® Was aber nicht aus dem Blick geraten sollte, ist, wie sich
im Wechselspiel von individueller Ansteckungsangst, Bevolkerungsschutz und der
Aufrechterhaltung von Sicherheit und o6ffentlicher Ordnung ein ausdifferenziertes
Sorgeregime etabliert, das Angst kanalisieren und Gefahren eindimmen soll. Ob
damit gleichzeitig ein Ausnabmezustand ins Leben gerufen wurde und nunmehr
durch Politik und Verwaltung mit Macht exekutiert wird, wie der italienische Phi-

57 Vgl. Anderung des Infektionsschutzgesetzes, siehe: ,,Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite“, vom 27. Mirz 2020; BGBL. I, Nr. 14.

58 Zu aktuellen juristischen Debatte etwa G. Liibbe-Wolff, Warum wir nicht in einem Notstandsre-
gime leben, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 27. Mai 2020; dariiber hinaus H. Lorenz/ M.
Oglakcioglu, Keine Panik im Nebenstrafrecht. Zur Strafbarkeit wegen Verstofsen gegen Sicherheits-
maf$nahmen nach IfSG, Kriminalpolitische Zeitschrift 2020, S. 108; zur Rechtsprechung BVerfG 1.
Senat 3. Kammer v. 7.4.2020, 1 BvR 755/20; zur temporiren Untersagung der Religionsausiibung,
BVerfG, 2. Kammer, Beschl., 10.4.2020, 1 BvQ 28/20.
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losoph Giorgio Agamben meint, braucht hier nicht diskutiert werden.’® Vieles
spricht gegen diese Deutung.®® Aber selbst wenn das der Fall wire, konnte man er-
kennen, dass ein Not- und Ausnahmezustand nicht allein der Logik einer macht-
versessenen Politik oder Regierung folgt (dass solche Motivationslagen existieren,
ist ebenso unbestritten wie die Tatsache, dass Ausnahmezustinde gezielt zur Entde-
mokratisierung von Gesellschaften eingesetzt werden konnen), sondern dass seine
Genese auch mit diversen gesellschaftlichen Krisenverarbeitungsbediirfnissen ver-
kniipft sein kann. Allerdings ist der Hinweis auf einen Ausnahmezustand gar nicht
notwendig, um dennoch das latente Kraftfeld und die Zielkonflikte der Rechtega-
rantie zu entdecken; das darin liegt, dass die rechtliche Hochschitzung des freien
Subjekts neue Formen der Vulnerabilitit und Bediirftigkeit nach sich zieht.®! Die
Kulturwissenschaftler Joseph Vogl und Burkhardt Wolf spitzen es folgendermafen
zu:

W[IJm Zeichen von Praventionsgesellschaften, Gefahrenmanagement und Angstkommuni-
kation®, so Joseph Vogl, ,[bat sich] der Gesellschaftsvertrag neu konstelliert. Er hat sich
zu Sicherheitsvertrigen verschoben, die auf einem Emissionshandel mit Angstderivaten be-
ruben und zu punktuellen Abgaben von Rechten (Datenschutz, Fernmeldegeheimnis, Un-
verletzbarkeit der Wohnung etc.) im Tausch mit Sicherbeitsversprechen aufrufen. Das
pragt die politische Dimension der Angst. Hier wird die Angstbesetzung von Unsicherbeit
in die Angstpolitik der Gefabrenabwehr konvertiert, Angstbereitschaft also in das Verlan-
gen verwandelt, sicherer, fiirsorglicher regiert zu werden. %

Nun ist klar (und Jurist*innen wissen es zumal), dass sich eine Gesellschaft, von
bestimmten Situationen abgesehen, nicht stindig und flichendeckend tiber eine
wie auch immer codierte Angstpolitik definiert. Demokratische Gemeinwesen und
liberale Gesellschaften sind geradezu pradestiniert, ihre Funktionsfihigkeit in den
Routinen normalisierter Alltdglichkeit zu stabilisieren. Zu sehen ist aber auch, dass
die Angstpolitik zu einem elementaren und funktional einsetzbaren Bestandteil li-
beraler Rechtsordnungen avanciert ist. Angstpolitik als Fiirsorgepolitik, Rechtsver-
sprechen als Sicherheitsversprechen, darin zeigt sich einmal mehr das januskopfige
Gesicht des neu konstellierten Gesellschaftsvertrages, die Fragilitit der Freiheit.
Uniibersehbar wird aber vor allem eines: das repressive und paternalistische Poten-
tial, das vielen Sorgepraktiken innewohnt.

59 G. Agamben, Nach Corona. Wir sind nurmehr das nackte Leben, Neue Ziiricher Zeitung vom
18. Mirz 20205 ders., ,,Giorgio Agamben zum Umgang der liberalen Demokratien mit dem Coro-
navirus“, Neue Ziiricher Zeitung vom 15. April 2020.

60 Zu den politischen und juristischen Fragen jiingst A.-B. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht, Tiibin-
gen 2020, S. 35 ff. und 207 ff.

61 Dazu pragnant R. Stichweb, Simplifikation des Sozialen. Die Corona-Pandemie und die Funktions-
systeme der Weltgesellschaft, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 7. April 2020.

62 J. Vogl/ B. Wolf, Angst, in: B. Scherer/ O. von Schubert/ S. Aue (Hrsg.), Bibliothek 100 Jahre Gegen-
wart, Berlin 2019, S. 42 (45).
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D. Widerstandiges Recht

I. Resilienz

1. Ausgangspunkte

Aber ist das das letzte Wort in Sachen Angst, Freiheit, Vulnerabilitit und Recht?
Machen wir nochmals kurz deutlich was die Analyse nicht behaupten wollte: Es
ging nicht darum, dem liberalen Rechts- und Freiheitsverstindnis eine immanent
autoritire Logik nachzuweisen oder auch nur zu unterstellen. Das liberale Recht
ist nicht als solches repressiv oder paternalistisch, ganz im Gegenteil. Die Erorte-
rungen wollten eher die Zielkonflikte und Umschlagpunkte verdeutlichen, die das
liberale Denken selbst erzeugt und die gerade in den Vulnerabilitdtserfahrungen, in
den Praktiken der Angstbewiltigung und dem rechtlichen Sorgeregime markant
zum Vorschein kommen. Wenn die Zielkonflikte und die Umschlagpunkte das
Problem sind, dann muss es darauf ankommen, das prekire Verhaltnis von Angst
und Freiheit, Vulnerabilitit und Recht anders zu bestimmen. Diesem Anliegen die-
nen die nachfolgenden Uberlegungen.

2. Angst, Vulnerabilitdt und Urteilskraft

Unbestritten ist: Kontingenz und Vulnerabilititserfahrungen pragen moderne Ge-
sellschaften. Leiblichkeit, Gefiihle, Schmerzen oder diverse Angste gehéren zur an-
thropologischen Grundausstattung jedes Menschen. Diese Grundausstattung muss
jedes soziale Medium ernst nehmen und in angemessener Form verarbeiten. Das
gilt auch und gerade fiir das Recht. Um die skizzierte Problemlage weiterentwi-
ckeln zu konnen, soll hier der Begriff der Resilienz herangezogen werden.®? Resili-
enz gilt inzwischen als weiterer Schliisselbegriff des 21. Jahrhunderts.®* Unter Resi-
lienz wurde zunidchst die Widerstindigkeit bestimmter naturlicher, technischer
oder sozialer Systeme verstanden. Widerstandig sind Systeme dann, wenn sie auch
in Krisen- oder Stresssituationen in der Lage sind, einen systemspezifischen Gleich-
gewichtszustand wiederherzustellen oder zu erhalten, ohne dass grundlegende
Strukturen und Funktionen aufgegeben werden. Charakteristisch fiir resiliente Sys-
teme ist demnach, dass sie sich verindern, obne sich aufzugeben, dass sie sich aber
auch verindern miissen, um fortzubestehen.®® Dieses Konzept von Widerstindig-
keit lasst sich auch auf das Recht tibertragen. Widerstindigkeit muss dazu (weiter-
gehend als bei kriminologischen Konzepten) freibeitlich bestimmt werden. Resili-

63 Siehe nur K. Lewsinski, Resilienz und Recht, Baden-Baden 2016 und R. Poscher et al. (Hrsg.), Resi-
lienz in der offenen Gesellschaft, Baden-Baden 2012; zur ficheriibergreifenden Debatte etwa U.
Bréckling, Resilienz. Uber einen Schliisselbegriff des 21. Jahrhunderts, in: ders., Gute Hirten fithren
sanft, Berlin 2017, S. 113; H. Miinkler/ F. Wassermann, in: Perspektiven der Sicherheitsforschung,
S.77. Zu verschiedenen Definitionsversuchen E H. Norris u.a., Community Resilience as a Meta-
phor, Theory, Set of Capacities, and Strategy for Disaster Readiness, American Journal for Commu-
nity Psychology 2008, S. 127.

64 So ausdriicklich Brickling, Hirten, S. 113 f.

65 Brockling, a.a.O.
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enz des Rechts und der Rechte bedeutet danach zunichst, dass der Rechtsstatus
des Subjekts und der Primat der Verfassung gerade in Krisen- und Stresssituationen
mobilisiert werden muss, nur dann kann tuberhaupt von einer anpassungsfihigen,
integrierenden Kraft des Rechts und des Gemeinwesens gesprochen werden.

Nun ist es nicht so, dass die Rechtstheorie bisher die Anpassungsfihigkeit und In-
tegrationskraft des Rechts ausgeblendet hitte. Klar ist aber auch, dass diese Eigen-
schaften des Rechts vor allem auf die Idee einer Abschirmungsnotwendigkeit bezo-
gen sind. D.h. individuelle oder kollektive Interessen werden primar in vulnerablen
Lebensverhaltnissen verortet, die frithzeitig — zukunftsgerichtet — gegen verschie-
denartige Bedrohungslagen abgesichert werden mussen. Dass diese Erwiagungen
bei der Freiheitssicherung eine gewichtige Rolle spielen, soll gar nicht bestritten
werden (es wire auch wenig plausibel, das Vorsorgedenken als solches verabschie-
den zu wollen). Dass diese Perspektive dennoch erganzungsbedurftig ist, zeigt ein,
den rechtlichen Freiheitsbegriff einbeziehendes, Resilienzkonzept: Denn bei der Re-
silienz als handlungsleitendes Prinzip steht nicht das Abschirmungsinteresse an ers-
ter Stelle. Sie betont vielmehr die Notwendigkeit systemischer Reflexivitdt und po-
litischer Rationalitdt. Resilienz geht es, wenn man so will, um die Starkungen des
»inneren Bindegewebes“ eines Systems.

» Wihrend die Privention heute interveniert, damit morgen die befiirchteten Schiden nicht
eintreten, will Resilienzforderung heute dazu befihigen, die moglicherweise morgen ein-
tretenden Schiden besser zu bewiltigen |[...]. Sie sorgt dafiir, dass die voraussichtlich ge-
schidigten Individuen, Communities, Organisationen ... sie moglichst rasch und mog-
lichst umfassend erholen; sie verbessert deren Widerstandsfahigkeit gegeniiber kiinftigen
Krisen und mutet ihnen die dazu erforderlichen Anpassungsleistungen zu. Kurzum: vorge-
beugt wird nicht den Krisen- und Katastrophenereignissen selbst, sondern ibren destabili-
sierenden und zerstérerischen Effekten. <

Rechtliche Resilienz bedeutet — auch wenn es paradox erscheinen mag —, dass die
anthropologische Grundausstattung der Menschen, die Vulnerabilitit des Subjekts
oder ganzer Gesellschaften nicht als natiirlich gegebene Voraussetzung der freiheit-
lichen Ordnung angesehen werden kann. Die Stabilitit eines Gemeinwesens in Kri-
sen, aber auch in den alltidglichen Routinen des Rechtsstaates ergibt sich daraus,
dass die Widerstandigkeit und das Integrationsvermogen mit einer freien, Orientie-
rung gebenden Urteilskraft verkniipft sind. Urteilskraft ist eine Form der gesell-
schaftlichen Selbstreflexion, wie sie etwa durch die Wissenschaften, den Rechtsstab
und die politische Elite oder durch die Burgerinnen und Biurger artikuliert wird.
Urteilskraft ist funktional differenziert und gesellschaftsiibergreifend. Das macht,
um es klarzustellen, Individuen und Gesellschaften nicht weniger verletzlich.®”
Aber die Annahme einer solchen Urteilskraft veriandert die Perspektive auf vul-

66 Brockling, Hirten, S. 115.

67 Wie vehement auf das Konzept der Urteilskraft im politischen und rechtlichen Diskurs der Corona-
Krise zuriickgegriffen wird, zeigt die Bindelung und 6ffentliche Kommunikation verschiedentlicher
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nerable und gerade in Krisenzeiten verunsicherte Gesellschaften in zweifacher Wei-
se:

Zum einen hilft sie zu verstehen, dass subjektive Rechte (als Grundrechte, Men-
schenrechte etc.) immer schon Teil einer normativen Ordnung sind, die Freiheit
nicht einfach hinnimmt oder voraussetzt, sondern als einen Prozess der politischen
Verstandigung, vielleicht auch des Kampfes, und rechtlich-prozeduraler Konkreti-
sierung begreift. Rechte sind das Ergebnis eines Handelns nach Griinden und einer
demokratischen Urteilspraxis. Die Hervorhebung der Freiheit als Prozess (und d.h.
als integratives und stabilisierendes Moment moderner Gesellschaften) verweist
damit und zum anderen darauf, dass Sicherheit, Pravention und das gesamte Sor-
geregime des liberalen Rechts keinen Selbstzweck oder Eigenwert darstellen, son-
dern ihre Bedeutung und ihre Funktionalitit allein aus der Perspektive der allge-
mein geteilten Freiheitsiiberzeugungen bezieht. Sicherheit, Pravention und Sorgere-
gime sind freiheitskonstitutiv oder sie zerstoren sie.

Il. Responsivitat

1. Das Recht der Gesellschaft

Fir den Umgang mit Freiheitsrechten in Krisenlagen, aber eben nicht nur dann,
gilt deshalb: Alle geschiuitzten Interessen sind als miteinander verflochtene Frei-
heitsspharen (und gerade nicht als im Raum verteilte natiirliche Giiter) zu denken.
Jede Form der Einschrankung von Rechten, der intervenierende und regulierende
Eingriff durch Staat und Rechtstab, muss daher mit Abwigungs- und Verhaltnis-
mafSigkeitstechniken arbeiten, die sich in Krisenlagen, wie der Corona-Pandemie
mit einem Handeln unter extremer Ungewissheit und deshalb auch mit nur vorlau-
figen Prognosen verbinden. Aber ein effektiver Freiheitsschutz verlangt mehr. Er
verlangt vor allem die Riickbindung an das Prinzip der Selbstermichtigung der
Biirgerinnen und Biirger. Auch in Krisenlagen (d.h. konkret in Situationen von er-
heblichen und massenhaften Gesundheitsgefahrdungen durch hohe Ansteckungsge-
fahr) geht es deshalb nicht darum, unter dem Deckmantel eines Ausnahmezustan-
des nur die politische Interventionsmacht des Staates mit dem Zweck der Sicher-
heits- und Vorsorgegewihrleistung durchzusetzen.®® Wenn Freiheit die Legitimati-
onsressource ist, die die Verfassung zur Verfiigung stellt, dann miissen die Fragen
der Freiheitseinschrinkung auch in den Kommunikationsprozess zwischen Staat,

Expertise (der Virologen, der Sozialwissenschaftler, der Akademien, der Juristen usw.). Dass es hier
zu vielfiltigen Kontroversen um die Deutung der Pandemie und der Krise kommt, liegt nicht an dem
Konzept der Urteilskraft, sondern an den jeweils zugrunde gelegten Wissensbestinden und Interes-
sen.

68 C. Méllers/ E. Meinel, Eine Pandemie ist kein Krieg, Frankfurt Allgemeine Zeitung vom 20.3.2020.
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Individuum und Gesellschaft eingespeist und dort ausgehandelt werden.®® Das
heifdt nicht, dass jede Entscheidung der Exekutive auf die Zustimmung der Gesell-
schaft angewiesen ist. Es heifdt jedoch, dass die Gesellschaft an den zentralen Ent-
scheidungen der fortlaufenden Krisenbewiltigung beteiligt werden sollte, sei es an
der Verschirfung, der Lockerung oder an der Aufhebung von Beschrinkungen.
Daran zeigt sich der Grad an Emanzipation, den die Politik ihren Biirgern zuzuge-
stehen bereit ist. Denn wie gesehen ist die Entwicklung und Durchsetzung von
Freiheitsniveaus und konkreter Freiheitsverwirklichung das Ergebnis einer funktio-
nal differenzierten und gesellschaftsiibergreifenden Urteilskraft.”® Juristisch gespro-
chen geht es um die verfassungspolitische Inklusion gesellschaftlicher Interessen.
Erst auf diese Weise kann aber die Widerstandigkeit, die Stabilitit und die integra-
tiven Fahigkeiten eines Gemeinwesens mobilisiert werden. Mehr noch: Die generel-
le Praventions- und Sicherheitsannahme markiert nicht (mehr) das dominante Mo-
tiv, sie weitet sich vielmehr zur Einsicht in die Unvermeidlichkeit von Vulnerabili-
tit, zu einem Bewusstsein von Freiheitsrechten und Freiheitsverwirklichung unter
Risikobedingungen.

Das heifst nicht, dass die erlebte Bediirftigkeit der Subjekte, das Kontingenz- und
Vulnerabilititsbewusstsein ganzer Gesellschaften verleugnet werden sollte. Ein
Recht, das sich auf die freie Urteilskraft bezieht, bringt die anthropologische
Grundausstattung der Menschen nicht zum Verschwinden; und sollte das auch
nicht versuchen. Aber es kann einen anderen Umgang mit Vulnerabilitiat, Angst
und Unsicherheit veranlassen. Ein solches Recht ist responsiv und widerstandig zu-
gleich. Das hier vorgestellte Konzept kann in drei Ideen zusammengefasst werden:
der Idee der Miindigkeit, des normativen Vertrauens und der Idee der Solidaritiit.”!

2. Widerstandigkeit und Emanzipation

Die Idee der Miindigkeit: Miindigkeit ist das Wissen um die emanzipatorische
Kraft der eigenen Handlungsgrunde. Das bedeutet jedenfalls zweierlei: Zum einen
artikuliert sie die Fahigkeit, die eigene Lebensform aktiv zu gestalten, sie kritisch
zu hinterfragen oder sie auch nur fur Veranderungen offen zu halten. Insofern
greift die Idee der Miindigkeit den Gedanken auf, dass wir als Rechtssubjekte
grundsatzlich in der Lage und willens sind, uns iiber den Sinn und die Folgen
selbstgewihlter Ziele ein belastbares Urteil zu bilden. Miindigkeit ist Ausdruck fir
eine verantwortliche Interessensverwirklichung. Diese Selbstreflexivitit sozialen

69 Verfassungsrechtliche Analyse und Kritik bei O. Lepsius, Vom Niedergang grundrechtlicher Denk-
kategorien in der Corona-Pandemie; https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-de
nkkategorien-in-der-corona-pandemie (6.4.2020).

70 B. Zabel, Das Volk oder die totemistische Maske der Demokratie, in: J. Bung/ M. Kuhli (Hrsg.),
Volk als Konzept in Recht und Politik, Berlin/ New York 2020, S. 33.

71 Die nachfolgende Skizze kniipft an Uberlegungen an, die zunichst in dem Text ,,Freiheit und Angst®
entwickelt wurden, der in Heft 4/2020 des ARSP erscheint.
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Handelns und Urteilens ist keine Garantie fiir das Gelingen eines bestimmten Frei-
heitsprojekts; Miuindigkeit ist kein einmal erreichter Zustand, der sich in der Kon-
servierung individueller Freiheitsrechte erschopft. Das gilt auch fur Krisensituatio-
nen, wie sie Naturkatastrophen, Epidemien und individuelle Notlagen darstellen.
Dennoch versteht es sich von selbst, dass wir in Krisen- und Notlagen anders re-
agieren, dass wir Angste verspiiren, mit Verunsicherungen zu kimpfen haben usw.
Urteilskraft bestimmt sich immer auch nach den konkreten Umstinden, Urteils-
kraft ist kontextrelativ. Je weiter sich diese Umstinde von den Normallagen entfer-
nen, desto eher sind wir bereit, unser Handeln an den Bediirfnissen zu orientieren,
die der eigene Lebenskreis erfordert. Das Recht (zumal die Rechtspflege) kann die-
sen individuellen Motivationslagen Rechnung tragen, indem es situative oder tem-
pordre Unzumutbarkeiten zugesteht. Aber auch dann gilt, dass das Recht den Ein-
zelnen nicht primdr als Angstsubjekt anspricht, sondern auf der Miindigkeit des
Rechtssubjekts beharrt. Responsives Recht verschleiert damit die Freiheitsaporien
und Vernunftzumutungen nicht, sondern trigt sie aus.

Die Idee des normativen Vertrauens: Gerade weil das Recht auch in Krisenzeiten
auf der Mundigkeit des Rechtssubjekts besteht, kann es iberhaupt ein wechselsei-
tiges Vertrauensverhaltnis geben. Vertrauen als Rechtsvertrauen artikuliert indivi-
duelle und kollektive Erwartungen an verldssliche normative Orientierung und
Freiheitsschutz durch Institutionen. Als Kontingenzbewdltigungsressource mode-
riert es verschiedene Perspektiven: die gesellschaftliche Perspektive der Rechtssub-
jekte und die Perspektive des Rechts als reflexiver Ordnung (Habermas). Die Per-
spektive der Rechtssubjekte umfasst nicht nur die Erwartung konkreter Rechtesi-
cherung, so wie es die traditionelle liberale Position vertritt. Rechtssubjekte, die ein
responsives Recht ermoglichen, besitzen und ,,investieren® eine soziale Ambigui-
titstoleranz. Diese Toleranz verweist auf die Fahigkeit, die Entfremdungsprozesse,
die das Recht durch die Gesetze, die Sanktionen und Verfahren hervorbringt,
grundsitzlich zu akzeptieren und gleichzeitig eine Anerkennungsbereitschaft (auch
von Krisenverfassungen) aufzubringen. Gegen Giorgio Agamben und andere ist al-
so darauf zu beharren, dass InterventionsmafSnahmen, etwa zur Pandemiebekamp-
fung, nicht als solche einer Repressions- und Machtstaatslogik folgen. Allerdings
kann Anerkennungsbereitschaft der Gesellschaft nur angenommen werden, wenn
Recht und Staat genau diese Erwartung einlosen.

Eine solche Anerkennungsbereitschaft weifs um die Stabilisierungs- und Schutz-
funktion von Institutionen. Sie weifS zudem, dass das institutionelle Geflecht des
Rechts nicht losgelost von den gesellschaftlichen Freiheitsvorstellungen existieren
kann. Institutionen sind Relaisstationen des Wissens und handlungsleitende Ver-
trauensspeicher auch und gerade in Krisenzeiten. Namentlich an den Institutionen
zeigen sich aber auch die internen Spannungen, die das responsive Recht kenn-
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zeichnen und die sie immer wieder zur Sprache bringen muss. Institutionen stellen
Routinen der Rechtspflege auf Dauer. Damit wird aber hidufig vergessen oder ver-
drangt, dass sie als Einrichtungen geronnener Praxis auf menschlichen und kollek-
tiven Entscheidungen beruhen; dass sich in ihnen Macht zusammenballt und re-
produziert. Insofern sind Rollen, in denen wir uns gesellschaftlich und im Rechts-
system (als Jurist*innen) bewegen, zwar notwendiger Teil liberaler Freiheitsorgani-
sation, fiir den Einzelnen ebenso wie fur die Gesellschaft als ganze. Sie konnen
aber selbst zu Machtinstrumenten, zu Instrumenten der Rechtsverletzung und
ideologischer Verselbstindigung werden. Die Perspektive und das Interesse des
Rechts miissen deshalb darauf gerichtet sein, den institutionellen Machtzuwachs
zu begrenzen, die Zweischneidigkeit der Gewalt (als Verfassungs- und exekutive
Gewalt) zur gesellschaftlichen Angelegenheit zu machen und Strukturen demokra-
tischer Einflussnahme zu beférdern.

Daraus ergibt sich zunichst, dass die Sorge-Infrastruktur des Rechts, angefangen
bei der existenziellen Daseinssorge bis hin zur Gefahren- und Angstvorsorge ihre
Berechtigung hat, soweit sie das Freiheits- und Rechtsschutzinteresse der Individu-
en nicht autoritir verwaltet. Entgegen einer orthodoxen Rechtskritik ist also da-
rauf zu beharren, dass moderne Gesellschaften ohne Formen effektiver Konflikt-
und Krisenintervention schwer denkbar sind. Die Losung liegt nicht in der Feier
des Anarchischen. Beharren sollen wir deshalb auch darauf, dass das Recht grund-
satzlich geeignete (wenn auch nicht optimale) Techniken zur Verfigung stellen
kann. Andererseits kann das Recht nur dann als reflexiv und vertrauenswiirdig gel-
ten, wenn es sich den eigenen autoritiren Erfahrungen, den bestehenden Macht-
und Hegemonieanspriichen, aber auch den Exzessen einer Fiirsorglichkeitsfreibeit
stellt. Wie uberhaupt gilt, dass das Recht auch in Zeiten, in denen Gesellschaften
unter Stress stehen und Politik in den Krisenmodus wechselt, fiir demokratische
Kritik offenbleiben, Konflikte anerkennen und demokratische Verfahren zur ihrer
Bewiltigung bereithalten muss.

Die Idee der Solidaritit: Die Widerstindigkeit des Rechts zeigt sich besonders da-
ran, dass es Solidaritit als Inklusionsmarker des modernen Zusammenlebens aner-
kennt. Warum Solidaritit? Solidaritit kennen wir heute als gesellschaftlichen Ko-
hisionsverstirker, als Klebstoff der Gesellschaft. Das wird meist im moralischen
oder politischen Sinne verstanden,’? weil das liberale Recht mit seiner individualis-
tischen besitzbiirgerlichen Drift dafiir wenig oder gar keinen Raum bieten wiirde.
Fur ein widerstandiges und responsives Recht ist eine solche Sicht der Dinge nicht
zwingend. Nicht, weil dieses Recht die individuellen Freiheitsrechte missverstehen
wiirde. Und nicht, weil es sich in Moral oder Politik verwandelt wollte. Ein re-

72 Zur Debatte R. Rorty, Kontingenz, Ironie und Solidaritit, Frankfurt am Main 1989, S. 305 ff.; H.
Brunkhorst, Solidaritit. Von der Biirgerfreundschaft zur globalen Rechtsgenossenschaft, Frankfurt
am Main 2002, S. 21 ff.
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sponsives Recht beharrt auf einer anderen Motivationsbasis der handelnden Sub-
jekte. Anders als traditionelle Projekte werden Recht, Gesellschaft und Solidaritit
auf dieser Basis in einer gemeinsamen kommunikativen Praxis verortet. Der solida-
rische Anteil wird nicht einfach vorausgesetzt — wie auch? —, er entsteht viel eher
dadurch, dass die Subjekte die Interessen und Bediirfnisse artikulieren, die sie im
Zuge einer Verwirklichung menschenwiirdiger Lebensverhaltnisse fiir unabdingbar
halten. D.h. aber vor allem, dass sich freiheitliche Praxis und Subjekte wechselsei-
tig hervorbringen; sich verindern und aufeinander einlassen.

Dieser Schritt ist keiner, der nur in Zeiten der Angst und der Krise zu gehen wire.
Aber in diesen Zeiten kann sich ein Recht neu erfinden, das Solidaritit als elemen-
tare Praxis des modernen Zusammenlebens begreift. Natiirlich wissen wir, dass das
Recht Grenzen der Solidarisierung hat und auch haben muss. Im Recht gerinnen
Freiheitsanspriiche zu rechtesichernden und einklagbaren Garantien. Dennoch se-
hen wir — und das nicht nur in der Krise —, dass mit dem solidarischen Anteil die
integrative Leistung des Rechts ganz allgemein angesprochen ist. Vor allem dann,
wenn wir bereit sind, die Menschenwiirde ihrerseits als rechtlichen Inklusionsbe-
griff zu verstehen oder wie Hannah Arendt sagt, als ein Recht auf Rechte.”> Mit
Arendt konnen wir darauf beharren, dass Rechtsverhiltnisse eine eigene politische
Energie haben. Solidaritit als rechtlich gehegter Zusammenhalt bedeutet, dass die
Zivilgesellschaft auch selbst Verantwortung fiir Vulnerabilitit und Verunsicherung
ubernimmt. Dass es Birgerinitiativen, Vereine, Interessensgruppen gibt, die ein
Netzwerk bilden, das ein horizontales burgerschaftliches Engagement realisiert.
Uber diesen ,,Krisenzusammenhang® hinaus verweist die Idee rechtlicher Solidari-
tit noch einmal an den Anfang unserer Uberlegungen zuriick. Denn am Beispiel
der dort erwihnten gueer- und Gender-Konzepte wird deutlich, wie eng Recht, So-
lidaritdt und ein immer wieder mobilisiertes Vulnerabilitatsbewusstsein miteinan-
der verknuipft sein konnen; sei es in Fragen der Diskriminierung oder des Rassis-
mus. Die zentrale Einsicht, die sich hieraus ableiten lisst, konnte so lauten: Im
Umgang mit Angst und Vulnerabilitdt zeigt sich nicht nur das Freiheitsniveau von
Recht und Gesellschaft. Es zeigt sich auch, inwiefern beide, Recht und Gesell-
schaft, Kritik produktiv verarbeiten und Krisentransformationskrifte freisetzen
konnen.”*

E. Zusammenfassung

Vulnerabilitat ist ein Schliisselbegriff liberaler Gemeinwesen. In der gangigen Deu-
tung sollen Recht und Rechtsstaat individuelle Freiheit absichern. Ein genauer
Blick auf liberale Gesellschaften macht deutlich, dass Vulnerabilitit kein dem

73 H. Arendt, Urspriinge und Elemente totaler Herrschaft, 18. Aufl., Miinchen 2015, S. 618.

74 W. Brown, Die Paradoxien der Rechte ertragen, in: Christoph Menke/ Francesca Raimondi (Hrsg.),
Die Revolution der Menschenrechte, Berlin 2011, S. 454.
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Recht dufSerliches Phinomen ist. Recht und Staat reagieren mit ihrem Freiheits-
schutzkonzept nicht nur auf bestehende Vulnerabilitit, sondern schaffen auch eine
neue Verletzlichkeit. Gerade am Beispiel der aktuellen Krisen- und Angstbewilti-
gung ldsst sich zeigen, wie aus der Freiheitsgarantie des Rechts ein Sorgeregime
entsteht, das freiheitsnegierenden Tendenzen erheblich Vorschub leistet. Die Idee
eines widerstandigen Rechts bezieht sich dagegen auf einen Begriff von Resilienz,
der Vulnerabilitit und Sicherheit mit einer freien und 6ffentlichen Urteilskraft ver-

bindet.
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