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Einleitung: Komplement und Antithese

Zur Beziehung von Ausnahmezustand
und Menschenrechten

»Alles das gilt nicht mehr; im Anblick des Kampfes
verwerfe ich alles, was gestern noch galt, kiindige alles
Einverstandnis mit allen, tue das allein Menschliche.
Hier ist eine Aktion. Ich stelle mich an ihre Spitze.«
Der junge Genosse in Bertolt Brechts Die MafSnah-
me. (1955, 298)

»Nein, eine Grenze hat Tyrannenmacht:

Wenn der Gedriickte nirgends Recht kann finden,
Wenn unertraglich wird die Last — greift er

Hinauf getrosten Mutes in den Himmel

Und holt herunter seine ew’gen Rechte,

Die droben hangen unverdufSerlich

Und unzerbrechlich, wie die Sterne selbst«.

Werner Stauffacher in Friedrich Schillers Wilhelm Tell.
(1988, 46, V. 1275-1279)

Der junge Genosse in Brechts Die MafSnahme und Werner Stauffacher in
Schillers Wilbelm Tell treten ein fur zwei verschiedene politische Taten.
Beide Taten lassen sich als gegen das Recht gerichtet verstehen. Denn bei-
de Taten greifen ein in den jetzigen Zustand des Rechts, mit dem etwas
nicht in Ordnung ist. Der Orientierungspunkt ist dabei aber ein je an-
derer. Der junge Genosse bei Brecht blickt hinein in die Gegenwart des
Kampfes, um zu wissen, was zu tun ist: Hier ist eine Aktion. Stauffacher
schaut hinauf in die Sterne, um die Gegenwart an dem zu messen, was
ewig und unverdufSerlich ist.

In beiden Fillen ist die Aktion von der Uberzeugung getragen, dass
das, was geltendes Recht ist, zu Unrecht Geltung hat, ja bereits nicht
mehr gilt. Im ersten Fall, dem Fall Brechts, weil es nach Lage der Sache
die Geltung verloren hat oder verlieren muss: Weil sich die Welt gean-
dert hat, kann das Gesetz nicht mehr gelten. In diesem Sinn meint die
»junge Traktoristin< in Brechts Stiick Der kaukasische Kreidekreis, das
in einem vom Krieg zertrummerten kaukasischen Dorf spielt: »Die Ge-
setze mussen in jedem Fall Giberprift werden, ob sie noch stimmen.«
(Brecht 1967a, 2003) Angesichts der aktuellen Lage ist die Geltung des
geltenden Rechts fraglich geworden. Im zweiten Fall, im Fall Schillers,
steht das geltende Recht nicht deswegen in Frage, weil sich die faktische
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Lage, die Umwelt des Rechts geandert hat, sondern weil mit dem Recht
selbst etwas nicht stimmt. Es entspricht dem Maf$stab nicht mehr, der
ans Recht zu stellen ist, denn es hat die Grenze tiberschritten, die dem
Recht durch etwas Ubergeordnetes, durch die immer geltenden Ansprii-
che des Menschen gegeben sind. Seinen Rechtscharakter hat es damit
verloren, ist tibergegangen in Tyrannenmacht, so dass »der Gedriickte
nirgends Recht« mehr findet.

Statt auf das Recht, das zu gelten aufgehort hat, berufen sich Brechts
junger Genosse und Schillers Stauffacher auf etwas, das mehr gilt als das
Recht. Bei Brecht ist es die Aktion, die »hier ist«, bei Schiller sind es die
unverdufserlichen Rechte, die »droben hangen« und hinunter sollen. Je-
weils handelt es sich darum, ein entleertes Recht erneut zu fiillen. Es geht
bei dieser Tat um das spezifisch Rechtliche des Rechts, das dem Recht,
wie es aktuell ist, fehlt.

Die Aktion, fiir die der junge Genosse eintritt, ist die besondere Maf3-
nahme, die mit der Allgemeinheit des Gesetzes bricht und dadurch dem
konkreten Fall »im Anblick des Kampfes« eher entspricht. Beim Ver-
weis auf einen besonderen, nimlich besonders ernsten Fall ist eine auto-
ritire Geste im Spiel. Sie ist autoritir in einem doppelten Sinn, sowohl
der Erkenntnis als auch der Praxis nach. Die autoritire Erkenntnis liegt
darin, jenseits vom »Einverstindnis mit allen« zu wissen, was »das al-
lein Menschliche« sei. Die autoritire Praxis besteht darin, dieses allein
Menschliche allein zu tun: »Hier ist eine Aktion. Ich stelle mich an ihre
Spitze.« Die Aktion konzentriert sich in dieser Spitze, denn »alles Ein-
verstindnis mit allen« wurde gekiindigt.

Eine in diesem zweifachen Sinn autoritire Geste vollzieht auch der
»Gedriickte« in Stauffachers Rede: Seine ewigen Rechte hinunterzuho-
len, sich selbst Recht zu verschaffen und seinen Anspruch ins Recht zu
setzen, ist nicht nur heroisch, sondern kann als Akt der Selbstjustiz ver-
messen sein. Doch geht es bei Schillers Stauffacher zunidchst um etwas
anderes. Es geht darum, dass das Allgemeine — insofern es allgemein ist,
ist es ewig — uber die Frage der Geltung bestimmt. In Anbetracht der All-
gemeinheit unverduflerlicher Rechte ist das aktuell geltende Recht eine
blofle Partikularitit. Sobald es dem Anspruch der Allgemeinheit nicht
mehr gentigt, wird es obsolet.

Bemangelt Brechts junger Genosse, dass die Gesetze oder Prinzipi-
en angesichts der konkreten Lage zu allgemein sind, wendet umgekehrt
Stauffacher gegen das Recht ein, dass es zu partikular geworden und
nur noch Macht ist. Beide kritisieren das bestehende Recht dafiir, dass
seine Geltung defizitir ist, wobei sie dieses Defizit in einer je verschiede-
nen Dimension rechtlicher Geltung verorten. Das Geltungsproblem des
Rechts liegt dem jungen Genossen zufolge in einem Mangel an Faktizi-
tat, Stauffacher zufolge in einem Mangel an Legitimitit; ersterer verneint
angesichts der aktuellen Umstinde die soziale Geltung des bestehenden

I0



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb
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Rechts, letzterer bestreitet in Berufung auf allgemeine Prinzipien seine
normative Giiltigkeit.' Der Einwand gegen die Geltung des Rechts er-
folgt im ersten Fall im Namen einer Partikularitit, im zweiten Fall im
Namen einer Universalitdat: Der junge Genosse hilt den zu allgemei-
nen Normen die besondere MafSnahme entgegen, Stauffacher einer zu
partikular, namlich willkiirlich gewordenen Herrschaft die universellen
Rechte. Wihrend ersterer das Recht als nicht-geltend erklirt, deklariert
es letzterer als ungiiltig.

Der junge Genosse agiert nach der Logik des Ausnahmezustands. Des-
sen Instrument ist die konkrete MafSnahme, die an die Stelle eines Ge-
setzes tritt, das gestern noch galt. Indem er erklart, dass es heute nicht
mehr gilt, und sich auf diese Weise an die Spitze der Aktion stellt, handelt
der junge Genosse souveran. Gegen den Souverin, die Macht des Tyran-
nen, agiert dagegen Stauffacher. Er ist, so ldsst sich sagen, ein Advokat
der Menschenrechte, indem er unverdufSerliche Anspriiche erklart und
sich zugleich auf sie beruft. Durch die Allgemeine Erklarung der Men-
schenrechte von 1948 erhilt Stauffachers Politik der Rechte eine spate
Bestitigung: Werden die Menschenrechte nicht vom geltenden Recht ge-
schiitzt, sieht sich der Mensch gezwungen, »zum Aufstand« als letztem
Mittel »gegen Tyrannei und Unterdriickung zu greifen«.> Weil der >Ge-
driickte« die allgemein giiltigen Rechte nicht als aktuell geltende vorfin-
det, erhebt er sich und »greift er« zu dem, worauf er Anspruch hat: Er
bricht sich seine Rechte, die »droben hangen«, selbst herunter. Wie der
junge Genosse wendet sich damit auch Stauffacher gegen die bestehen-
den rechtlichen Verhiltnisse, gegen das hier unten bestehende Recht.

Doch stellen sich der junge Genosse und Stauffacher nicht nur beide
gegen das Recht, das ihnen zu allgemein oder zu partikular ist, sie stellen
sich auch einander entgegen: Der junge Genosse, der antidemokratisch
»alles Einverstindnis mit allen« kiindigt, macht sich zum Souverin, den
Stauffacher als Tyrannen bekdmpft. Beide aber, der junge Genosse und
Stauffacher, tun das, was sie tun, im selben Namen, im Namen des — mit
dem Genossen gesprochen — »allein Menschliche[n]«. An dieser Stelle
wird die Unterscheidung zwischen den beiden politischen Taten gegen
das Recht, zwischen der konkreten Maffnahme und dem Griff nach den
Sternen, fragil und instabil. Denn: Nimmt der junge Genosse nicht fiir
sich in Anspruch, dem 6ffentlichen Wohl und damit einem Prinzip zu fol-
gen, das allgemeiner ist und insofern hoher steht als das geltende Recht

1 Zu diesen zwei einander entgegengesetzten und in dieser Entgegensetzung
intern miteinander verschrinkten Dimensionen der Rechtsgeltung vgl. Ha-
bermas 1992, 36f. und 48f.

2 Praambel der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte, verabschiedet
am 10. Dezember 1948 als Resolution 217 A (III) der UN-Generalversamm-
lung.

II
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— und das eben deshalb gegen dieses mit einer konkreten MafSnahme
um- und durchzusetzen ist? Und ist umgekehrt das »Herunterholen« der
ewigen Rechte nicht eine Handlung jenseits allen Rechts, eine einsame
Tat des »Gedriickten<, unter Umstinden ohne Einverstindnis mit allen?
In beiden Fillen erhebt sich Zweifel: Woher nimmt sich das ewige Recht
und woher nimmt sich die konkrete MafSnahme das Recht, mehr Recht
zu haben als das aktuell geltende Recht? An dieser Stelle dreht sich die
Frage um: Sind gegeniiber dem geltenden Recht konkrete MafSnahmen
und unverdufSerliche Anspriiche — rechtlich gesehen — nicht beide uner-
heblich, das heifst auflerhalb aller Geltung?

Mit dieser Wendung ist die Thematik erreicht, von der dieses Buch han-
delt. Darin untersuche ich das Verhiltnis von Ausnahmezustand und
Menschenrechten als zwei zentralen Phanomenen der modernen rechts-
staatlichen Ordnung. Mein Interesse richtet sich darauf, inwiefern zwi-
schen Ausnahmezustand und Menschenrechten eine Beziehung der
Komplementaritit besteht. Es gilt den spezifischen Punkt herauszuar-
beiten, an dem diese Komplementaritit ansetzt. Ich sehe diesen Punkt in
der Verbindung zweier Momente: auf der einen Seite das Konzept der
Rechtsperson, das fiir die Idee der Menschenrechte tragend ist, auf der
anderen Seite das Moment staatlichen Handelns, das im Ausnahmezu-
stand in besonderer Intensitit hervortritt. Die Komplementaritiat von
Menschenrechten und Ausnahmezustand liegt in einer funktionalen Ver-
schrankung der beiden Phianomene, die sich daraus ergibt, dass das Kon-
zept der Rechtsperson, das heifst des Menschen als Trager von Rechten,
zu einem Mittel staatlichen Handelns wird. Wihrend sich das Konzept
der Rechtsperson, solange es als Zweck in Betracht kommt, auf die ein-
zelnen Individuen und deren Status als Berechtigte bezieht, ist es als Mit-
tel staatlichen Handelns, wie ich zeigen werde, auf die Konstitution ei-
nes Kollektivs gerichtet.

Dieser Punkt der Komplementaritit oder der funktionalen Verschran-
kung interessiert zunichst heuristisch: Von ihm aus, so mein Argument,
lassen sich beide Rechtsphanomene anders und besser verstehen. Inso-
fern verfolge ich zunichst ein deskriptives Ziel: Die Komplementaritit
von Ausnahmezustand und Menschenrechten dient der Erklarung der
beiden Phanomene. Mit der deskriptiven Analyse verbindet sich zugleich
und notwendig ein Moment der Kritik. Wenn es zutrifft, dass Ausnah-
mezustand und Menschenrechte in einer grundlegenden Verbindung ste-
hen, fillt von diesem Punkt aus ein Licht zuriick auf beide Phinomene.
In ein problematisches Licht riicken dadurch vor allem die Menschen-
rechte, wihrend die Fragwiirdigkeit des zweiten, des Ausnahmezustands,
bereits offener zutage liegt, insofern dieser das Recht hin zu rechtlich
ungebundener Gewalt, zum rein faktischen Zu- und Ubergriff transzen-
diert. Bezogen ist er dabei auf den Ernstfall, der wie Carl Schmitt 1932

I2
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schrieb, »[a]uch heute noch« mit dem Kriegsfall zusammenfillt. (BdP,
33) Ob dies fir die Gegenwart noch stimmt, lasst sich bezweifeln.’ Au-
Ber Frage steht hingegen, dass nicht selten von >Krieg« die Rede ist, um
Ausnahme-MafSnahmen zu rechtfertigen.* Dies trifft insbesondere auf
den >Krieg gegen den Terrorismus«< zu, wie im Anschluss an die Anschli-
ge in Paris 2015 oder in Briissel 2016 ebenso deutlich wurde wie unmit-
telbar nach den Anschliagen vom 11. September 2001 in den USA.5 Die
Politik der Menschenrechte spricht dagegen nicht die Sprache des Krie-
ges, der Ordnung und der MafSnahme, sondern die Sprache des Friedens,
der Gerechtigkeit und des Prinzips.*

Die These eines komplementiren Zusammenhangs von Ausnahme-
zustand und Menschenrechten erscheint vor diesem Hintergrund kon-
traintuitiv. Sie bedarf umso mehr der Begriindung, als evident ist, dass
Ausnahmezustand und Menschenrechte sich nicht nur hinsichtlich der
politischen Sprache, sondern auch in der politischen Praxis als Gegen-
sdtze erweisen. Dass sie in direkter praktischer Opposition stehen, wird
empirisch greifbar, sobald Ausnahmezustinde erkldrt und staatlich wie
zwischenstaatlich garantierte Rechte eingeschrankt oder ausgesetzt wer-
den.” Systematisch wird der Gegensatz der beiden Phinomene in ihrem
kontriren Verhaltnis zum geltenden Recht bzw. in den unterschiedlichen
Richtungen deutlich, aus denen sie, wie beschrieben, gegen das gelten-
de Recht opponieren: Der Ausnahmezustand interveniert mit konkreten
Mafinahmen gegen die Allgemeinheit des Gesetzes, die Menschenrechte

3 Schmitt selbst hat 1963, gut drei Jahrzehnte nach Erscheinen von Der Be-
griff des Politischen, die verinderten Formen der Kriegsfithrung in einer
Theorie des Partisanen zum Thema gemacht. Das definierende Merkmal des
Krieges liegt dabei, nicht anders als 1932, im Vorhandensein eines »wirkli-
chen« Feindes. (vgl. Schmitt 2010, insbes. 87-96)

4  Zuunterschiedlichen Mustern der Rechtfertigung von Ausnahmezustinden
in reprasentativen Demokratien, erldutert am Beispiel der USA, vgl. Forster
und Lemke 2016, zu Krieg und Terrorismus als Rechtfertigungsgriinde hier
insbes. 19—26.

5 Vgl. zu letzteren Cole 2003 und Pereira 2002; zu Paris und Briissel vgl. un-
ten, Kapitel 3.1.

6  Sosetzt die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte von 1948 in der Pra-
ambel mit den Worten ein: »Da die Anerkennung der angeborenen Wiirde
und der gleichen und unverdufSerlichen Rechte aller Mitglieder der Gemein-
schaft der Menschen die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frie-
den in der Welt bildet [...].« Und Art. 1 Abs. 2 des deutschen Grundgeset-
zes lautet: »Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und
unveriufSerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Ge-
meinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt. «

7 Vgl. dazu unten, Kapitel 3.1, in dem ich mich insbesondere mit den Ausnah-
mezustinden in Frankreich und der Tiirkei auseinandersetze.
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gegen einen Zustand des Rechts, in dem die besonderen Gesetze eines
Landes den allgemeinen Grundsitzen widersprechen. Damit stehen sie
zwar beide in einem Gegensatz zum geltenden Recht, doch ist dieser Ge-
gensatz kein gemeinsamer, sondern zugleich ein Gegensatz zwischen ih-
nen: Richten sich die Menschenrechte gegen einen Mangel an Legitimitat
oder normativer Gultigkeit des Rechts, wie er gerade im Ausnahmezu-
stand seine Spitze erreicht, insistiert dieser auf einer faktischen Durch-
setzungskraft, die fur die Menschenrechte immer wieder als Mangel pro-
blematisch wird.

Die Vermutung der Komplementaritit der beiden Phinomene ergibt
sich, wie ich darlegen werde, gerade aus einer genaueren Analyse ihres
offenkundigen Gegensatzes. Dies ist nun nicht so zu verstehen, dass in
der Komplementaritit der beiden Phinomene die Wahrheit ihres Ge-
gensatzes lage, dass sich also der Gegensatz bei hinreichend genauer
Betrachtung als Komplementaritit erwiese. Denn dies hiefSe, den Men-
schenrechten, sei es als nationalen Grundrechten oder international ver-
einbarten Mindestrechten, ihr emanzipatorisches Potential abzuspre-
chen, das sich gerade auch gegen staatliches Handeln wenden lasst, wie
es in den Maffnahmen des Ausnahmezustands hervortritt. Die Komple-
mentaritit, die hier im Fokus steht, ist zwar aus dem Gegensatz der bei-
den Phanomene zu begreifen, tritt aber nicht an seine Stelle, sondern ne-
ben ihn. Die kritische Frage richtet sich somit nicht darauf, ob sich der
Gegensatz aufhebt, sondern inwieweit das emanzipatorische Potential
der Menschenrechte durch die Komplementaritiat mit dem Ausnahme-
zustand blockiert wird.

Grund und Gegensatz: Ausnahmezustand
und Menschenrechte im modernen Recht

Um ersichtlich zu machen, an welcher Stelle die Komplementaritit der
beiden rechtlichen Phinomene ansetzt, muss zunachst deren Gegensatz
genauer bestimmt werden. Beide reklamieren fiir sich, das konstituti-
ve Fundament der rechtsstaatlichen Ordnung zu sein. Diesen Funda-
mentcharakter behaupten sie allerdings aus verschiedenen Griinden. Die
Menschenrechte beanspruchen ihn, weil sie mit dem Zweck der natio-
nal-rechtsstaatlichen wie der internationalen Ordnung in Verbindung
stehen. Nach der Praambel der Europdischen Menschenrechtskonventi-
on liegt dieser Zweck in Gerechtigkeit und Frieden in der Welt und da-
mit in einem Zustand gewahrter Menschenrechte; die Verwirklichung
der Menschenrechte sei am besten durch eine demokratisch-rechtsstaat-
liche Ordnung zu erreichen. Die rechtsstaatliche Ordnung erscheint
aus Sicht dieser Menschenrechtskonvention als Mittel zum Zweck der
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Verwirklichung von Menschenrechten. In entgegengesetzter Weise funk-
tioniert das Argument des Ausnahmezustands: Er erscheint als Funda-
ment der rechtsstaatlichen Ordnung, nicht weil er ihr letzter Zweck, son-
dern weil er ihr absolutes Mittel ist: Er gibt im Notfall die Maf$nahmen
frei, um die Ordnung iiberhaupt herzustellen. In diesem Sinne ist der
Ausnahmezustand fiir die rechtsstaatliche Ordnung fundamental. So ge-
sehen stehen Ausnahmezustand und Menschenrechte also in einem Streit
dartiber, worin das Fundament der Rechtsordnung liegt; und beide re-
klamieren fiir sich, dieses Fundament zu sein. Nach der Logik des Aus-
nahmezustands besteht das Fundament der Ordnung im letzten Mittel,
um die Ordnung zu garantieren, nach der Logik der Menschenrechte im
letzten Zweck, den die Ordnung herstellen muss. Ohne dieses Funda-
ment, so kommen beide iberein, ist eine demokratisch-rechtsstaatliche
Ordnung nicht moglich. Denn ohne dieses Fundament fehlt ihr entwe-
der das Mittel oder sie verfehlt ihren Zweck. Es scheint hier vorzulie-
gen, was Walter Benjamin zum Ansatzpunkt seiner »Kritik der Gewalt«
gemacht hat: ein »unvereinbare[r] Widerstreit« zwischen berechtigten
Mitteln einerseits und gerechten Zwecken andererseits. (Benjamin 1977,
181) Dies ist allerdings nur eine der moglichen Weisen, Ausnahmezu-
stand und Menschenrechte als das doppelte Fundament der rechtsstaatli-
chen Ordnung zu beschreiben. Thr Verhiltnis erscheint dann als ein Kon-
flikt zwischen fundamentalen Gegensitzen. Es auf einen absoluten und
ausschliefSlichen Gegensatz zwischen Mittel und Zweck zu reduzieren,
fiihrt allerdings zu einem falschen Verstindnis. Denn wird das Verhalt-
nis von Ausnahmezustand und Menschenrechten allein als ein Konflikt
zwischen Mittel und Zweck begriffen, erschliefst es sich nicht vollstin-
dig und damit nicht richtig.

Es lohnt sich, der Intuition Benjamins in dessen »Kritik der Gewalt«
zu folgen und den Fokus ganz auf den Bereich der Mittel zu legen: Nicht
nur der Ausnahmezustand, sondern auch die Menschenrechte sind ein
rechtliches Mittel, das in den Dienst der staatlichen Ordnung gestellt
werden kann. Das doppelte Fundament der rechtsstaatlichen Ordnung
ist unter diesem Gesichtspunkt anders zu beschreiben, als es eben gesche-
hen ist. Fundamental sind Ausnahmezustand und Menschenrechte nicht
nur als Widerstreit zwischen Mittel und Zweck. Fundamental sind sie
auch insofern, als sie beide ein in der Rechtsordnung enthaltenes Mit-
tel darstellen. Unter diesem Aspekt des Mittels funktionieren sie nicht
einfach gegensitzlich, sondern lassen sich im staatlichen Handeln, das
sie ermoglichen, zugleich verbinden. Entscheidend ist, dass Ausnahme-
zustand und Menschenrechte dabei jeweils als rechtliche Mittel fungie-
ren. Diesen Wechsel in der Perspektive auf die beiden Phinomene — von
einem Gegensatz zwischen Mittel und Zweck zu einer Komplementari-
tat der Mittel — werde ich in den folgenden Absitzen etwas detaillier-
ter einfihren.
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Ausgangspunkt ist dabei die Feststellung, dass fiir Ausnahmezustand
und Menschenrechte jeweils zutrifft, dass sie das Rechtliche des Rechts,
die spezifische Weise seiner Geltung, zugleich sprengen und begriinden.
Dass sie dies in unterschiedlicher Weise tun, beruht auf ihrem je verschie-
denen politischen Charakter. Der sprengende und begriindende Cha-
rakter der beiden Phanomene lisst sich in zwei Behauptungen wie folgt
formulieren: i) Menschenrechte und Ausnahmezustand sind rechtliche
Grenzphdanomene. Thnen eignet jeweils ein konstitutiver Zug, der die
Grenzen des Rechts tiberschreitet. Hinsichtlich beider stellt sich daher
die Frage, ob sie uberhaupt noch rechtliche Phinomene sind. ii) Men-
schenrechte und Ausnahmezustand bilden, in je verschiedener Weise, den
Grund oder das Fundament des Rechts. Worin der Rechtscharakter des
Rechts besteht und was also Recht ist, wird durch sie erst verstandlich.
Als solche Grundfiguren des Rechts lassen sie sich allerdings nur in dem
Mafs erlautern, in dem sie zugleich als dessen Grenze in Betracht kom-
men. Denn Menschenrechte und Ausnahmezustand bilden als Grenz-
phianomene jeweils den Grund des Rechts. Da sie in kontrdarer Weise
Grenzphanomene darstellen, erscheinen sie auch als Grund des Rechts in
einem gegensatzlichen Verhiltnis. Ich werde im Folgenden diese beiden
miteinander verkniipften Behauptungen entwickeln, um im Anschluss
daran (iii) deutlich zu machen, wie ich in diesem Buch den Zusammen-
hang von Ausnahmezustand und Menschenrechten analysiere: nicht in-
sofern sie als Grundfiguren in Opposition stehen, sondern insofern sie
in ihrer begriindenden Funktion auf der Ebene der Mittel komplemen-
tar sind.

i) Menschenrechte und Ausnahmezustand sind Grenzphianomene des
Rechts, weil sie, wie angedeutet, in einer gewissen, grundlegenden Span-
nung zur Geltung des modernen positiven Rechts stehen, und zwar zu
der ihm zugehorigen Legalitat oder »Gesetzlichkeit<. Auf den Aspekt po-
sitiv-rechtlicher Legalitit wird gleich noch ausfiihrlicher eingegangen.
Hier gentigt die Orientierung an der klassischen Definition von Legali-
tat, die Kant in der Metaphysik der Sitten gegeben hat. Unter Legalitit
versteht Kant »die blofle Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung
einer Handlung mit dem Gesetze, ohne Riicksicht auf die Triebfeder der-
selben«. (Kant, AA VI, 219) Das rechtliche Gesetz verlangt nicht mehr,
als eine guflere Befolgung, wihrend die innere Motivation (Triebfeder)
nicht Gegenstand der Regulierung und unter dem Aspekt der Legalitit
unerheblich ist. (vgl. Kant, AA VI, 219—221) Legalitit ist bei Kant von
jenem anderen Typus sittlicher Gesetzlichkeit unterschieden, bei dem die
Ubereinstimmung mit dem Gesetz nicht nur duflerlich ist. Diese andere
Gesetzlichkeit nennt er Moralitit. Bei ihr handelt es sich um eine Uber-
einstimmung mit dem Gesetz, »in welcher die Idee der Pflicht aus dem
Gesetze zugleich die Triebfeder der Handlung ist«. (Kant, AA VI, 219)
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Legalitit und Moralitat oder wie Kant auch sagt: >rechtliche< und »ethi-
sche« Gesetzgebung sind darin unterschieden, wie die von ihnen gegebe-
nen Gesetze befolgt werden miissen: Sie verpflichten die ihnen Unterwor-
fenen bzw. ihnen sich Unterwerfenden auf unterschiedliche Weise. Die
Normen des positiven Rechts verpflichten so, dass die gebotene Hand-
lung duferlich zu befolgen ist, gleichviel aus welchen Griinden.

Die Menschenrechte werden nun hdufig so beschrieben, dass sie die-
ser klassischen Definition von Legalitdt nicht entsprechen. Diesen Be-
schreibungen zufolge haben die Menschenrechte, um es in der Begriff-
lichkeit Kants zu sagen, einen Hang zur Moralitit und damit zu einem
Typus von Gesetzlichkeit, der nicht juridisch ist. So bestimmt Ernst Tu-
gendhat als das tragende Moment der Menschenrechte das moralische
Gebot der Rucksicht auf die Interessen aller. Dieses moralische Gebot ist
nach Tugendhat primar gegentber der legalen Geltung der Menschen-
rechte, das heifst gegentuber ihrer jeweiligen Verankerung im positiven
Recht: Fur die Kritik an den gegenwirtig positivierten Menschenrechten
bzw. an der Weise ihrer Positivierung ist Tugendhat zufolge daher das
moralische Moment als Maf$stab zu nehmen. (vgl. Tugendhat 1998, 54f.)
Auch Jurgen Habermas diskutiert die Frage nach der Geltung der Men-
schenrechte im Rekurs auf ein moralisches Moment, das iiber den As-
pekt der Legalitdt hinausgeht: Wahrend die Menschenrechte ihrer Form
nach positive, sanktionsbewehrte subjektive Rechte darstellen, sind sie
ihrem Inhalt nach moralisch. Darin liegt fiir Habermas die auf Legalitit
nicht zu beschrankende Doppelgesichtigkeit der Menschenrechte: » Weil
das moralische Versprechen in der juristischen Miinze eingelost werden
soll, zeigen Menschenrechte ein Janusgesicht, das gleichzeitig der Moral
und dem Recht zugewandt ist.« (Habermas 2010, 358) Habermas und
Tugendhat unterstreichen an den Menschenrechten jeweils einen mora-
lischen Gehalt, der in der Form der Legalitat zur Geltung zu bringen ist.*
Gemessen werden die ins positive Recht eingetragenen Menschenrechte
jeweils daran, ob die juristische Form das moralische Versprechen erfiil-
len kann; die Kritik der Menschenrechte, die einem moralischen Maf3-
stab folgt, richtet sich dann gegen die Weise ihrer Verrechtlichung. In das
Bild der Menschenrechte ist so ein rechtskritisches Moment eingetragen
und damit etwas, das unter Umstdanden tiber das Recht, wie es jetzt ist,
hinausstrebt: ein Moment der Transformation.

In einer Reihe von weiteren Ansdtzen wurde dieses Moment als ex-
plizit politisch gefasst. Fur Jacques Ranciére liegt die Bedeutung der

8  Waihrend fiir Tugendhat allerdings das moralische Moment primar ist, legt
Habermas auf das positiv-rechtliche Moment das grofsere Gewicht. Fiir eine
ausfiihrliche Gegentiberstellung von Tugendhat und Habermas hinsichtlich
ihrer jeweiligen moralischen bzw. juridischen Akzentuierung der Menschen-
rechte vgl. Lohmann 1998, 67—76.
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Menschenrechte vor allen Dingen in diesem politischen Moment. In
menschenrechtlichen Erklarungen sind Rechte festgelegt, die alle Men-
schen haben und die zugleich sehr vielen Menschen fehlen. Alle Men-
schen haben diese Rechte, denn sie werden als die Rechte aller Menschen
erklart, in zwischenstaatlichen Vertragen vereinbart und in Form von
Grundrechten in nationale Verfassungen aufgenommen. Vielen Men-
schen fehlen diese Rechte, denn sie haben weder den Schutz, den die
Rechte garantieren, noch die Macht, sie fir sich durchzusetzen. Die po-
litische Bedeutung der Menschenrechte sieht Ranciére darin, die Dif-
ferenz zwischen allen, die diese Rechte haben, und den vielen, denen
sie fehlen, bewusst zu machen und gegen sie anzutreten. (vgl. Ranciere
2011, 481—484) Auch nach Claude Lefort liegt die wesentliche Bedeu-
tung der Menschenrechte nicht in ihrer positiv-rechtlichen Gestalt, son-
dern in dem, was das positive Recht transzendiert. Auch er begreift dies
als ein Potential politischer Transformation, gibt ihm allerdings einen
anderen Akzent. Im Fokus steht weniger die Problematik des Ausschlus-
ses von Menschen aus dem Recht, sondern die Unmoglichkeit, vom We-
sen des Menschen, auf den die Menschenrechte rekurrieren, eine eindeu-
tige und abschlieende Bestimmung zu geben. Auch die Rechte dieses
Menschen konnen daher nicht letztgiltig formuliert werden, sondern
sich nur in ihrer fortdauernden politischen Transformation realisieren.?
Dies hat, in einem zweiten Schritt, Konsequenzen fiir die gesamte posi-
tive Rechtsordnung, deren gegenwirtige Gestalt angesichts der Variabi-
litat der Menschenrechte selbst unter politisch-juridischem Transforma-
tionsdruck steht: »Sobald die Menschenrechte als letzter Bezugsrahmen
gesetzt sind, sieht sich das positive Recht der Infragestellung ausgesetzt. «
(Lefort 1990, 262) Auch nach Lefort sind die Menschenrechte dadurch
gekennzeichnet, dass sie sich nicht auf den Aspekt ihrer positiv-rechtli-
chen Geltung reduzieren lassen, sondern gerade ein Mittel darstellen, das
positive Recht, wie es jetzt gilt, zu kritisieren. Den bisher genannten Po-
sitionen ist gemeinsam, dass sie die Menschenrechte nicht nur und nicht
einmal primir durch ihre Legalitat, das heifst in ihrer Eigenschaft als po-
sitives Recht, bestimmen: Die Menschenrechte erscheinen vielmehr als
ein Mittel, die Legalitat des Rechts zu sprengen.

Dass der rechtsprengende Charakter auch fiir den Ausnahmezustand
kennzeichnend ist, ist leicht einzusehen und bedarf daher an dieser Stel-
le einer weniger langen Erlduterung. Der Ausnahmezustand ist definiti-
onsgemall eine »Situation, in der das normalerweise geltende Recht nicht

9  Zu diesem politischen Moment der Menschenrechte vgl. auch Balibar 1993
sowie zum Konzept »demokratischer Iterationen« als Moglichkeit, univer-
salistische Rechtsanspriiche in unterschiedlichen Kontexten politisch zu re-
alisieren Benhabib 2008, 30-32.
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gilt«. (Opitz 2011, 68) Mit dem normalerweise geltenden Recht sind die
allgemein gehaltenen Normen, insbesondere die Gesetze und die Ver-
fassung gemeint. Der Ausnahmezustand bedeutet deren teilweise oder
vollstindige Auflerkraftsetzung, wobei an die Stelle allgemeiner Gesetze
konkrete MafSnahmen treten. Mit dem Prinzip der Legalitit wird dabei
gleich in mehrfacher Hinsicht gebrochen: Erstens mit der Allgemeinheit
des Gesetzes, zweitens mit dessen blof§ reaktivem Charakter und drittens
mit der Regulierung von nur duferem Verhalten. Am augenfilligsten ist
der Bruch mit der Allgemeinheit. Diese eignet dem Gesetz, insofern des-
sen Formulierung sich weder auf einen besonderen Fall noch auf eine
individuelle Person bezieht, sondern stets generell gehalten ist. Statt des
allgemeinen Gesetzes wird im Ausnahmezustand die individuelle Maf3-
nahme zu einem Mittel direkter Intervention.

Mit der Umstellung auf Intervention ist auch die Abschwachung der
beiden weiteren Kennzeichen der Legalitit verbunden: Reaktivitit des
Rechts und Regulierung dufleren Verhaltens. Mit >Reaktivitat« ist ge-
meint, dass sich das Recht allein auf zeitlich vorausgehende Begebenhei-
ten bezieht und nur bereits begangene Taten beurteilt. Gerade dies macht
das Recht berechenbar und schafft Erwartungssicherheit in den sozialen
Beziehungen: Das Recht stellt in Aussicht, wie es auf das eigene Handeln
reagieren wird — ob es dieses, wenn es zu einem Verfahren kommen soll-
te, als rechtswidrig oder rechtmifSig einstufen wird. Das interventionis-
tische Mafsnahmehandeln bedeutet dagegen nicht allein einen Eingriff,
sondern einen Vorgriff: Das Recht wird aktiv, noch bevor etwas passiert,
um Schlimmeres oder das Schlimmste zu verhindern. Unter den Bedin-
gungen eines globalen und dauerhaften >Kriegs gegen den Terrorismus«
befasst sich das Recht nicht allein mit Tatbestinden, sondern zunehmend
mit Eventualitdten. Nicht nur, was faktisch geschehen ist, sondern auch,
was sich potentiell ereignen konnte, wird zum Gegenstand der Rechts-
praxis. Diese Praxis beschrankt sich dann nicht auf prozessuales Urtei-
len, sondern schlieft die Aktion jenseits von Verfahren ein. Die Praxis
des Rechts weitet sich aus von der Reflexion auf Vergangenes zur Pro-
jektion auf Kiinftiges: Die Bedrohung soll gebannt werden, bevor sie ak-
tuell wird. Diese Umstellung von Reaktion auf Pravention kehrt die fiir
das Recht spezifische Zeitlichkeit um. Die »konstitutive Nachtraglich-
keit des liberalen Rechts« wird aufgehoben; »eine gegenrechtliche Zeit-
lichkeit« hilt Einzug, »die das Recht von innen aushohle«. (Opitz 2015,
167 bzw. 159) Praktiken wie das targeted killing, das auch in europi-
ischen Grof3stidten durchgefithrt wird, erfolgen im Rahmen einer Mi-
litarisierung und Polizierung des Rechts: Terrorismusbekampfung, dies
wurde nach den Attentaten von Paris im November 2015 ebenso deut-
lich wie nach jenen in Briissel im Mirz 2016, unterstellt eine Situation
des Krieges, in der nach dem Kriegsvolkerrecht gehandelt und geurteilt
wird. Der Satz des franzosischen Premierministers »Nous sommes en
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guerre« — »Wir sind im Krieg«, den er sowohl nach den Terroranschli-
gen in Paris als auch nach jenen in Brussel duflerte, ist in dieser Hinsicht
beispielhaft.” Durch den Einzug einer gegenrechtlichen Zeitlichkeit ins
Recht wird nicht nur die Verfahrens- und Erwartungssicherheit des zi-
vilen Rechts geschwicht, sondern es kommt zur »Erosion eines ganzen
Repertoires rechtlich tragender Unterscheidungen«. (Opitz 2015, 170)

Eine dieser Unterscheidungen ist eben jene zwischen innerem und 4u-
Berem Verhalten, mit der die Beschrankung rechtlicher Regulierung auf
letzteres einhergeht. Diese Selbstbeschrankung des Rechts findet sich
nicht nur bei Kant, sondern ist bereits fiir die Staats- und Souverini-
tatstheorie bei Hobbes grundlegend. (vgl. Hobbes 1991, 340 und 381)
Im Zuge priaventiven MafSnahmehandelns, wie es regelmiafSig in Aus-
nahmezustinden hervortritt, wird diese Limitation suspendiert. Da auf
die duflere Tat nicht gewartet werden kann, erhilt die Priifung innerer
»Gesinnung« einen groferen Stellenwert: »Mit der Vorverlagerung der
Gefahrenabwehr auf die Abwehr und Fritherkennung schlummernder
Risiken muss der Staat [...] weit ausgreifen in die Kontrolle der Lebens-
fihrung und der Gesinnung, weil gerade sie die ersten Anhaltspunkte fiir
spatere Delinquenz oder Devianz liefern konnten.« (Volkmann 2008,
375) Wahrend ein Merkmal der Legalitat darin liegt, nur auf die dufSe-
re Befolgung der Gesetze zu achten und alle inneren Beweggriinde au-
er Betracht zu lassen, richtet sich die Mafsnahme bevorzugt gegen jene,
deren Gesinnung in Verdacht steht. Das Mafinahmehandeln des Aus-
nahmezustands verldsst damit nicht nur die zeitliche Begrenzung des
Rechts, sondern greift dartiber hinaus in Bereiche ein, die definitions-
gemdls jenseits seiner Legalitit liegen. In Anbetracht des legalitdtsiiber-
schreitenden Charakters des Ausnahmezustands wurde argumentiert,
dass das (Staats-)Recht beim Ausnahmezustand aufhore und dieser des-
halb (rechts)wissenschaftlich keine Beachtung verdiene.™

Der Verstofs gegen drei Merkmale der Legalitit — Allgemeinheit,
Nachtriglichkeit und Auferlichkeit des Gesetzes — lassen sich zusam-
men als ein Verstof$ gegen die Verfahrensqualitit des modernen Rechts
verstehen, aus der dieses zugleich seine Legitimitdt gewinnt.** Die Ver-
fahrensmafSigkeit des modernen Rechts wird im Ausnahmezustand zu-
gunsten eines Aktionismus unterbrochen, der eine spezifische Politisie-
rung des Rechts bedeutet. Die Politisierung erfolgt als >Polemisierung« im
wortlichen Sinn, als eine Umstellung auf die Situation des inneren oder

10 Vgl. dazu unten, Kapitel 3.1.

11 Der vielzitierte Satz »Das Staatsrecht hort hier auf« stammt von Gerhard
Anschiitz. (Meyer und Anschiitz 1919, 906) Mit Bezug auf den Ausnahme-
zustand wurde der Satz von Schmitt (PT, 9) sowie im Anschluss an diesen
von Ernst-Wolfgang Bockenforde (1978, 1882) angefiihrt.

12 Vgl. dazu prominent Luhmann 1983.
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dufseren Krieges. Diese Politisierung, die den Ausnahmezustand beglei-
tet, weist in die Gegenrichtung der Menschenrechte. In der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechte von 1948 wurden die Menschenrechte
gerade als Antwort auf die Verbrechen von Krieg und Totalitarismus neu
formuliert und positiviert; nicht die bewaffnete Verteidigung der politi-
schen Ordnung gegen mutmaflliche innere und dufSere Feinde, sondern
der Schutz aller Individuen liegt in der Absicht der universellen Rech-
te des Menschen.

Trotz dieser Verschiedenheit bildet die Politisierung des Ausnahme-
zustands nicht nur die Antithese zur Politisierung durch die Menschen-
rechte, sondern funktioniert zu dieser auch analog. Denn beide Politi-
sierungen lassen sich so verstehen, dass sie einerseits die Grenzen des
bestehenden Rechts tiberschreiten und insofern bereits nicht mehr zum
Recht zihlen und dass sie andererseits beide das positive Recht selbst in
eine Transformation fithren, die seine Grenzen neu bestimmt. Grenzphai-
nomene sind sie dabei jeweils im doppelten Sinn: Insofern sie den Bereich
des Rechts transzendieren und insofern sie diesen erst begrenzen. Sie sind
nicht nur Phinomene, die sich der rechtlichen Definition entziehen, son-
dern auch solche, die das geltende Recht definieren. Fur die Geltung des
positiven Rechts erscheinen sie unter diesem Gesichtspunkt konstitutiv
und haben in einem spezifischen Sinn >begriindenden< Charakter: Als
Grenze des Rechts sind sie zugleich dessen Grund. Diese begriindende
Dimension der beiden Phinomene mochte ich im Folgenden skizzieren.
Verstiandlich wird sie nur, wenn zunichst die Besonderheit des modernen
Rechts noch deutlicher hervortritt. Zentral ist dabei die Weise, in der das
moderne Recht mit der politischen Ordnung, dem Staat, verbunden ist.

ii) Das moderne Recht, dessen Anfange ins 16. Jahrhundert zuriickrei-
chen und das sich systematisch im 18. Jahrhundert mit der Formierung
des Nationalstaats herauszubilden begann, ist durch die >Positivitat« der
Geltung bestimmt. Einige Aspekte dieser positiven Geltung habe ich in
Auseinandersetzung mit dem Begriff der Legalitdt bereits eingefiihrt:
Allgemeinheit der Gesetze, Regulierung von allein dufSerem Verhalten,
Beurteilung abgeschlossener Taten. Diese Aspekte beziehen sich zum ei-
nen auf die Form der Rechtsnormen, zum anderen auf den durch sie re-
gulierten Gegenstand. An dieser Stelle ist ein weiterer Aspekt des posi-
tiv geltenden Rechts in den Blick zu nehmen, der die spezifische Weise
seiner Genese betrifft: >Positiv« ist ein Recht, das vom Recht selbst und
damit in diesem produziert wird. (vgl. Luhmann 1993, 192) Die positi-
ve Geltung des modernen Rechts ist mithin an die Art gekntipft, in der
rechtliche Normen erzeugt werden; modernes positives Recht gilt, weil
es in rechtsformigen Verfahren gesetzt wurde. Auch in diesem Aspekt
der Genese erscheint Legalitit damit als ein wesentlich formales Prin-
zip. So versteht Max Weber unter legalen Rechtsordnungen die »formal
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korrekt und in der tblichen Form zustandegekommenen Satzungen«.
(Weber 1980, 19, Kursivsetzung ist im Original gesperrt) Die Positi-
vitdt (von spatlat. positivus, gesetzt) modernen Rechts bedeutet Gel-
tung durch Setzung. Mit diesem rechtlichen Geltungstypus verbindet
sich ein spezifischer Typus von Herrschaft, der bei Weber >legale Herr-
schaft< heifdt. Sie beruht auf einem Recht, das »seinem Wesen nach ein
Kosmos abstrakter, normalerweise: absichtsvoll gesatzter Regeln« ist.
(Weber 1980, 125, Kursivsetzung ist im Original gesperrt) Indem sie
in diesen Kosmos von Regeln eingebunden ist, wird die Herrschaft zu-
gleich beschrankt. Legale Herrschaft ist dadurch gekennzeichnet, dass
in ihr das Recht das Mittel bildet, welches Herrschaft ermoglicht und
begrenzt. Dem modernen Recht ist diese Spannung von Ermoglichung
und Begrenzung von Herrschaft konstitutiv eingeschrieben. Vor diesem
Hintergrund stehen die Menschenrechte am herrschaftsbegrenzenden,
der Ausnahmezustand am herrschaftsermoglichenden Pol des moder-
nen, positiven Rechts. Die Verortung der beiden Phinomene ist aller-
dings, wie gleich deutlich werden wird, noch diffiziler. An diesem Punkt
komme ich zunachst zur herrschaftsbegrenzenden Funktion des moder-
nen Rechts: Die Herrschaft an ein System rechtlicher Regeln zu binden,
ist gerade der Sinn der Legalitit. So definierte Otto Kirchheimer Lega-
litat als »die notwendige Uebereinstimmung jeglichen Regierungs- und
Verwaltungsaktes mit den Gesetzen des jeweiligen Landes«. (Kirchhei-
mer 1932, 10) Der Name fiir die politische Ordnung, die sich an Lega-
litat kntipft, ist sRechtsstaat< bzw. im angelsachsischen Kontext >rule of
law«."s (vgl. Neumann 1980, 15f.) Es zeichnet den Rechtsstaat aus, dass
die durch ihn ausgeiibte Herrschaft durch allgemeine rechtliche Normen
gesteuert und beschriankt wird, die innerhalb des Rechts auf die vom
Recht anerkannte Weise erzeugt worden sind: Der Rechtsstaat ist der
durch positives Recht herrschende und von positivem Recht beherrschte
Staat. Maflgebend sind dabei neben Gesetzen auch Vertrige sowie Ge-
richtsurteile, die Gesetze und Vertrige auslegen und tiber deren erfolgte
Einhaltung oder Verletzung entscheiden.

Dass Menschenrechte und Ausnahmezustand, wie beschrieben,
Grenzphianomene des Rechts darstellen und die rechtlichen Grenzen
transzendieren, tritt am deutlichsten an ihrem Verhiltnis zu den Geset-
zen bzw. zur spezifischen Weise gesetzlicher Geltung hervor. Ein Gesetz
gilt aufgrund der Art seiner Genese: weil es auf rechtmafligem Weg in
Geltung kam. Ausnahmezustand und Menschenrechten ist gemeinsam,
dass, ihrer jeweiligen Logik zufolge, diese Genese nicht den alleinigen, ja
uberhaupt nicht den entscheidenden Grund der Geltung darstellt. Viel-
mehr lassen sich beide rechtlichen Phinomene als Einwand gegen diese

13 Der Begriff >Rechtsstaat« ist dabei als kiirzere Formulierung fiir die >recht-
lich gebundene Staatsgewalt< zu verstehen; vgl. Preuf$ 1973, 11.
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Art der Geltung verstehen. Im Ausnahmezustand wird diese Geltung in
dem MafS ibergangen, in dem geltende Gesetze aufSer Kraft gesetzt wer-
den. Nicht auf der Genese der Normen - so ein den Ausnahmezustand
rechtfertigendes Argument — liegt in der Frage der Rechtsgeltung letzt-
lich das Gewicht, sondern darauf, ob ein faktisch normaler Zustand be-
steht, in dem das Recht seine ordnende Aufgabe erfiillen kann. Auch
die Menschenrechte lassen sich als ein Einwand gegen den rein forma-
len Geltungsanspruch des positiven Rechts verstehen: Nicht jeder be-
liebige Inhalt soll rechtlich gelten konnen, blof§ weil er rechtmiafSig ge-
setzt wurde. Vielmehr, so das menschenrechtliche Argument, muss auch
der inhaltliche Zweck des Rechts erfiillt sein, damit das Recht gelten
kann: Das moderne Recht wird »verstanden als Herstellung und Siche-
rung von Freiheit«. (Luhmann 2008c, 154) Mit Bezug auf die individu-
elle Willkiirfreiheit hat auch Kant den Begriff des Rechts definiert. (vgl.
Kant, AA VI, 230) Eine Rechtsordnung, die diese Freiheit ignoriert, so
die Menschenrechte, ist nicht rechtens. Die Menschenrechtserklarungen
des 18. Jahrhunderts,™ ebenso wie die Allgemeine Erkldrung der Men-
schenrechte von 1948, deklarieren in ihrem jeweils ersten Artikel die na-
turliche Freiheit aller Menschen, denn auf dieser gleichen Freiheit aller
beruhen die weiteren Rechte. Nur an der Freiheit der anderen hat die
eigene Freiheit ihre Grenze und diese Grenze festzulegen und zu garan-
tieren ist die Funktion der Gesetze.'s Gesetze, die mit der Garantie von
Freiheit nichts zu tun haben, gelten aus dieser Perspektive zu Unrecht
als geltendes Recht.

Indem sie einen Einwand gegen die geltenden Gesetze fithren, gehen
Menschenrechte und Ausnahmezustand in je eigener Weise iiber das
Recht, das heif$t iiber die Weise seiner Geltung hinaus. Die vorange-
henden Bemerkungen deuten bereits an, wie sie dies tun: Sie beanspru-
chen jeweils, fir die Geltung des Rechts fundamental, namlich die Vo-
raussetzung dieser Geltung zu sein. Die Behauptung der Fundamentalitit
bezieht sich in beiden Fillen auf die Form des Rechts: Grundlegend fiir
das positive Recht, das Recht der Legalitit, sind Menschenrechte und
Ausnahmezustand, weil sie fiir dessen Form konstitutiv sind. Gerade in
der Uberschreitung des positiven Rechts tritt die Rechtsformigkeit des
Rechts in >Reinform« oder eher noch in >Uberform«hervor. In der Rechts-
formigkeit, im Formalen des Rechts, liegt das fiir das Recht definieren-
de Moment; dieses Rechtsformige liegt im rechtlichen Verfahren. Damit
Rechtsverfahren funktionieren konnen — damit es die Rechtsform gibt —
sind, je nach Sicht, Menschenrechte oder Ausnahmezustand unverzicht-
bar. In Faktizitit und Geltung hat Habermas bemerkt, es ergebe sich

14 Insbesondere die Virginia Declaration of Rights von 1776 und spiter die
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen von 1789.
15 So Art. 4 der Déclaration des droits de ’homme et du citoyen von 1789.

23



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

EINLEITUNG: KOMPLEMENT UND ANTITHESE

aus der »Rechtsform selbst die ausgezeichnete Stellung, die subjektive
Rechte in modernen Rechtsordnungen einnehmen«. (Habermas 1992,
151) Unter >subjektiven Rechten« sind dabei allgemein diejenigen Rechte
zu verstehen, die den durch sie Berechtigten »die Rechtsmacht ein[rdu-
men]|, von demjenigen, der durch sie verpflichtet wird, ein Unterlassen,
moglicherweise auch ein Tun oder Dulden, zu verlangen.« (Pieroth et
al. 2013, 33) Zu ihnen gehoren als Teilmenge die Menschenrechte (vgl.
von der Pfordten 2012, 216) und als subjektive Rechte mit Verfassungs-
rang die staatlichen Grundrechte (vgl. Pieroth et al. 2013, 13). Die Ver-
bindung von Grund- und Menschenrechten besteht darin, dass die Men-
schenrechte mit dem Anliegen einhergehen, die betreffenden Anspriiche
in Form juristisch einklagbarer Grundrechte zu kodifizieren. In diesem
Sinn spricht das deutsche Grundgesetz in Art. 1 Abs. 2 von »unverletzli-
chen und unveriuflerlichen Menschenrechten«, zu denen sich das deut-
sche Volk bekenne und kiindigt in Abs. 3 an, dass die »nachfolgenden
Grundrechte« die Gesetzgebung, die exekutive Gewalt und die Recht-
sprechung »als unmittelbar geltendes Recht« binden. Die Grundrechte
erscheinen hier als die unveraufSerlichen Menschenrechte in positivierter
und damit »unmittelbar« geltender Form. Als staatliche Grundrechte ko-
difiziert, schiitzen die Menschenrechte jene Menschen, welche »im Gel-
tungsbereich der gemeinsamen Verfassung leben«, das heifyt »vornehm-
lich — wenn auch nicht ausschliefSlich — die Biirgerinnen und Biirger des
betreffenden Staates«. (Pollmann 2012, 130) Sofern solche Grundrech-
te, wie insbesondere die politischen Teilnahmerechte (etwa das Wahl-
recht) allein den Biirger_innen vorbehalten sind, werden sie Biirgerrech-
te genannt. Die begrifflichen Unterschiede zwischen Biirger-, Grund- und
Menschenrechten sind aufgrund der mit ihnen verbundenen Ausschliisse
Gegenstand theoretischer und politischer Debatten.

An dieser Stelle kommt es darauf an, dass die subjektiven Rechte, wel-
che die Form des Anspruchs haben, mit der Form des modernen, positi-
ven Rechts deshalb in einer konstitutiven Verbindung stehen, wie Haber-
mas sagt, weil auch das Recht insgesamt zur Aufgabe hat, die Anspriiche
der Individuen und hier als erstes den Anspruch auf Freiheit zu verwirk-
lichen. Die Freiheit, die im Zentrum der Menschenrechte als subjektiver
Rechte steht, bildet (unter demokratisch-rechtsstaatlichen Bedingungen)
auch den Orientierungspunkt des objektiven Rechts, das die Ordnung
im Ganzen durch sein vielgefachertes Regelwerk organisiert. Diese Be-
deutung der Freiheit im Recht — nicht nur als Freiheit der Willkur, son-
dern auch im normativ gehaltvolleren Sinne begriffen als Autonomie der
Einzelnen — entspricht der herausragenden Stellung, welche die Freiheit
unter den in der modernen Gesellschaft um Vormacht konkurrierenden
Werten einnimmt. (vgl. Honneth 2011, 35) Aufgrund ihres Bezugs zur
Freiheit stehen die Menschenrechte im Verhaltnis zur objektiv geltenden
Rechtsordnung, ja zur Form des Rechts, in einer grundlegenden Position.
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Diese grundlegende Bedeutung fir die Form und daher fir die Ordnung
des Rechts wurde ebenso fiir den Ausnahmezustand behauptet. Carl
Schmitt hat seit Beginn der t920er Jahre diese auflerordentliche Bedeu-
tung des Ausnahmezustands fiir die Form des Rechts ins Zentrum seiner
Theorie gertickt. Er zielte auf den Nachweis der innerrechtlichen Oppo-
sition und Uberlegenheit des Ausnahmezustands gegeniiber der Legali-
tit als der Gesetzlichkeit des Rechts. Dagegen hat seit Mitte der 199oer
Jahre Giorgio Agamben den Ausnahmezustand nicht als das schlichte
Gegenteil des Gesetzes — dessen AufSer-Kraft-Setzung —, sondern als die
Form des Gesetzes (forma di legge) selbst expliziert und unter diesem
Gesichtspunkt seine Theorie des Ausnahmezustands mit einer Theorie
der juridisch-politischen Moderne verbunden. In verschiedener, ja ent-
gegengesetzter Weise vertreten Schmitt und Agamben die These, dass im
Ausnahmezustand jenes Moment wirksam ist, das der Rechtsordnung
die ihr wesentliche Form verleiht. Dies ist bei Schmitt die personale Ent-
scheidung, bei Agamben der anonyme Mechanismus des Gesetzes.'® Der
Zusammenhang von Ausnahmezustand und Rechtsform ergibt sich in
beiden Fillen nicht daraus, dass im Ausnahmezustand das fiir das Recht
wesentliche Moment zur Form geronnen wire, sondern dass er fiir das
Recht die formbildende Grofle darstellt. Ebenso verhilt es sich beim
postulierten Zusammenhang von Rechtsform und Menschenrechten:
Auch die Menschenrechte erscheinen mit der Rechtsform so verbunden,
dass sie fur das Recht eine formbildende Rolle spielen. Als konstitutiv
fiir das Recht kommen die beiden rechtlichen Phinomene jeweils in Be-
tracht, weil sie dessen Form begriinden. Sie tun dies wiederum in gegen-
satzlicher Weise und nehmen in der >Zeit< des Rechts eine unterschied-
liche Position ein. Anders formuliert: Wenn sich von Menschenrechten
und Ausnahmezustand jeweils sagen ldsst, dass sie nicht nur Grenzphi-
nomene des Rechts bilden, sondern fiir dieses auch eine konstitutive, im
Wortsinn >grundlegende« Bedeutung haben, so liegt diese Bedeutung in
je verschiedener Richtung.

Grundlegend sind die Menschenrechte, so ihr Argument, weil sie der
Legalitdt vorausgehen und die legale Form des Rechts anleiten. Dage-
gen ist der Ausnahmezustand, so dessen Argument, grundlegend fiir
das Recht, weil er dessen Existenz auch dann sichert, wenn die Lega-
litat nicht mehr wirksam ist. Dass Menschenrechte und Ausnahmezu-
stand Argumente vorbringen, ist dabei nicht nur allegorisch gemeint. Mit

16 Der von ihm selbst so bezeichnete >Personalismus«< Schmitts wird dabei nicht
erst durch dufSere Einwinde, etwa jenen Agambens, problematisch; vielmehr
handelt es sich hier, wie noch deutlich werden wird, um einen jener Punkte,
an denen Schmitts eigene analytische Arbeit seine — autoritaristischen, eta-
tistischen und antisemitischen — Affekte und Motive, die sein Werk durch-
ziehen, unterlauft. Zum Verhaltnis von Schmitts Antisemitismus zu den fiir
ihn tragenden Unterscheidungen vgl. Balke 2008, 301-303.
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beiden Phinomenen sind Erkldrungen verbunden, in denen sie als das
gerechtfertigt werden, was dem normalen Funktionieren des positiven
Rechts entgegensteht (und fur dieses dennoch oder vielmehr gerade da-
durch konstitutiv ist): Die Menschenrechte deklarieren die Dauerhaftig-
keit normativ begriindeter Anspriiche und richten sich damit gegen die
inhaltliche Indifferenz und absolute Anderbarkeit positiven Rechts. Der
Ausnahmezustand wendet sich umgekehrt gegen dessen unhaltbar ge-
wordene Statik. Er erklirt, dass den geltenden Rechtsnormen angesichts
einer auflerordentlich dynamischen, namlich zu kippen drohenden fak-
tischen Lage keine ordnende Kraft mehr zukomme. Der normative oder
faktische Primat, den die beiden Phinomene behaupten, manifestiert sich
in einem je verschiedenen Verhiltnis zur positiv-rechtlichen Ordnung,
das ich in einigen Sidtzen noch etwas genauer umreifSen mochte.

Die Menschenrechte behaupten eine vorstaatliche Geltung — und lei-
ten gerade daraus den Anspruch ab, auch innerrechtliche, positive Gel-
tung zu erhalten. Sie richten sich darauf, den durch sie formulierten
Inhalten juridische Geltung zu verschaffen. Diese Forderung ihrer eige-
nen rechtlichen Kodifikation ist ein wesentlicher Bestandteil der Men-
schenrechte: »Es gehort zur Idee >vorstaatlicher<« Menschenrechte, dass
die mit diesen verkniipften, zunachst blof§ >gedachten< Anspriiche stets
schon mit der Forderung ihrer Realisierung durch gesatztes Recht ein-
hergehen.« (Pollmann 2012, 130) Die Forderung der Menschenrechte
lasst sich nicht nur, wie oben beschrieben, als eine Forderung gegen die
Legalitit verstehen, sondern muss zugleich als Forderung nach Legalitat
begriffen werden.'” Dabei handelt es sich um eine vorrechtliche Forde-
rung nach dem Gesetz: »Das alegale Fordern von Rechten ist prolegal:
Es ist gerichtet auf ein Gesetz.« (Menke 2012b, 325, Hervorh. im Origi-
nal) Diese Forderung bezieht sich nicht nur auf ein zusitzliches Gesetz,
dessen Inhalt die Menschenrechte sind, sondern gefordert werden die
Menschenrechte als Fundament der Rechtsordnung. Derart werden sie
auch in die positiven Rechtsordnungen aufgenommen. Sind sie in einem
ausdifferenzierten Rechtssystem als Grundrechte kodifiziert, bilden sie
»dessen Wertefundament«, sind also »als rechtliche Grundentscheidun-
gen zu verstehen, mit denen die 6ffentliche Ordnung die eigene norma-
tive Basisstruktur ausrichtet«.'® (Pollmann 2012, 129) Als grundlegende

17 So betont die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte von 1948 in ihrer
Priambel die Wichtigkeit, dass die Menschenrechte »should be protected
by the rule of law«, »durch die Herrschaft des Rechtes«, wie es in der deut-
schen Ubersetzung heifdt.

18 Indem sie solchermaflen als Legitimationsbedingung der staatlichen Ord-
nung in Betracht kommen, werden Grundrechte »als dem Staat vorauslie-
gende (Menschen-)Rechte des Individuums begriffen«. (Pieroth et al. 2013,
12, Hervorh. im Original; vgl. ebenso Alexy 1994, 473)
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normative Entscheidungen sind die Menschenrechte fir die positive
Rechtsordnung fundamental.

Fundamentalitdt im Sinne einer rechtlichen Grundentscheidung wird
ebenso fiir den Ausnahmezustand reklamiert. Das MafSnahmehandeln,
das den Ausnahmezustand kennzeichnet, tritt schlieflich gerade zum
Schutz der »durch die Verfassung begriindeten freiheitlichen demo-
kratischen Ordnung« auf den Plan.® Sind die Menschenrechte ihrem
Anspruch nach dem positiven Recht vorgeordnet (und insofern >vor-
rechtlich<), so ist ihm der Ausnahmezustand nachgeordnet. Wahrend
Menschenrechtserklarungen deklarieren, dass Menschenrechte ab jetzt
gelten sollen und in Gesetze zu bringen, das heifst zu legalisieren sind,
unterrichtet die Erklarung oder >Ausrufung« des Ausnahmezustands da-
ruber, dass das gesetzte Recht nun nicht mehr oder nicht mehr wie bis-
her gilt. Mit dem Ausnahmezustand ist dabei der Anspruch verbunden,
die positiv-rechtliche Ordnung und damit die Moglichkeit rechtlicher
Geltung erst (wieder)herzustellen. Denn in ihm geht es um die Grund-
lage, eine normale aufSerrechtliche Situation, in der Gesetze angewandt
und durchgesetzt werden konnen. Auch die Alegalitit des Ausnahme-
zustands ldsst sich insofern als >prolegal< verstehen: gerichtet auf eine
Lage der Legalitat.

Zwischen Ausnahmezustand und Menschenrechten besteht aus dieser
Perspektive eine Konkurrenz um die Fundamentalitat fur die Rechtsord-
nung. Die Erkliarungen der Menschenrechte legen dabei in einem dop-
pelten Sinn das Gewicht auf die normative Seite: Sie verlangen zum ei-
nen die Positivierung der Menschenrechte als justiziable Normen, und
sie fordern zum anderen, dass das Rechtssystem im Ganzen oder genauer
von Grund auf ihrem normativen (nicht nur normen-férmigen, sondern
normativ gehaltvollen) Standard gentgt. In der Logik des Ausnahme-
zustands steht dagegen die faktische Seite im Mittelpunkt der behaup-
teten Fundamentalitdt: Im Ausnahmezustand geht es darum, das fakti-
sche Fundament zu sichern, auf der die Rechtsordnung aufbauen kann.
Die Konkurrenz zwischen den beiden Phanomenen besteht in der Fra-
ge, auf welche Fundamentalitat es (mehr) ankommt. Es ist die Frage, ob
die positive, demokratisch-rechtsstaatliche Rechtsordnung ihre mafSge-
bende Grundlage in normativer Geltung oder in faktischer Durchsetz-
barkeit hat.

19 So steht es etwa in dem den Ausnahmezustand regelnden Art. 120 der vor
dem Referendum vom 16.04.2017 geltenden Verfassung der Republik
Tiirkei; zitiert nach der Ubersetzung von Christian Rumpf, http://www.
tuerkei-recht.de/downloads/Verfassung_synoptisch.pdf, abgerufen am
10.05.2018. Der Begriindung, wenn auch nicht dem Umfang nach dhnlich,
wird im deutschen Grundgesetz bei der — nur aufgrund eines Gesetzes mog-
lichen — Beschrankung von Grundrechten auf den Schutz »der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung« verwiesen; vgl. u.a. Art. 10 Abs. 2 GG.
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Deutlich ist damit zugleich, inwiefern Ausnahmezustand und Men-
schenrechte in einem Zug Grund- und Grenzphinomene des positi-
ven Rechts darstellen. Sie sind die beiden Extreme dessen, was als sei-
ne Grundlage in Betracht kommt. sExtrem« sind Ausnahmezustand und
Menschenrechte eben im Verhiltnis zur Legalitat des Rechts. Beide kon-
nen sie als Mangel an Legalitit erscheinen: der Ausnahmezustand, weil
er zur rechtlosen Gewalttat, die Menschenrechte, weil sie zu aufSerrecht-
lichen Gerechtigkeitspostulaten tendieren. Beide konnen sie aber auch
als Moglichkeitsbedingung der Legalitit erscheinen: die Menschenrech-
te, weil sie die normative Orientierung, der Ausnahmezustand, weil er
das faktische Fundament liefert. Als Mangelexemplare der Legalitit ste-
hen sie an deren Grenze, als Ermoglichungsphianomene der Legalitit ste-
hen sie an ihrem Grund.

In welcher Perspektive sie aber auch immer in Betracht kommen -
stets erscheinen sie als gegenstrebige Rechtsfiguren. Der >Grundlagen-
streit« zwischen Menschenrechten und Ausnahmezustand, der Streit um
ihre Fundamentalitit fiir das Recht, ist kein blofS theoretischer, sondern
ein rechtspraktisch und rechtsfaktisch ausgetragener: Im Ausnahmezu-
stand werden grundrechtlich garantierte Menschenrechte aufSer Kraft
gesetzt;* die Menschenrechte wiederum sind als >unverletzlich< und »un-
verdufSerlich« festgelegt.

iii) Demgegenuber sollen die beiden Phianomene in diesem Buch nicht
nur in ihrem Konflikt, sondern im Hinblick auf ihre Komplementaritit
untersucht werden. Dies bedeutet eine Verschiebung in der Betrachtung
des Gegenstandes. Die bisher erlduterte Gegenpoligkeit von Ausnahme-
zustand und Menschenrechten bezieht sich vor allem auf deren Verhalt-
nis zum einzelnen Menschen bzw. auf die Weise, wie in ihnen der Mensch
gegeniiber der politischen Ordnung gewichtet wird: Die Menschenrech-
te sind durch die Insistenz charakterisiert, dass sich die Ordnung an der
Freiheit der Einzelnen zu orientieren hat und dass die Rechte aller Ein-
zelnen entsprechend unverhandelbar sind, d.h. nicht zum Gegenstand
jedweden politischen Kalkiils werden diirfen. Die Logik des Ausnah-
mezustands verweist hingegen darauf, dass die Ordnung eine ihr eigene
Materialitat hat, die es zu sichern gilt, damit die Ordnung ihren Zweck
erfullen kann: eine >freiheitliche, die Freiheit der Einzelnen schiitzende
Ordnung zu sein. Fur die Menschenrechte ist die Ordnung von ihrem
Zweck durchdrungen und von diesem nicht abzulosen. Der Ausnahme-
zustand trennt dagegen Mittel vom Zweck. Indem er vom Zweck ab-
weicht, ldsst er sich zugleich von diesem heiligen: Um die Ordnung als

20 Zur Entrechtung im Namen der Sicherheit vgl. insbes. die Studie von Opitz
2012. Zur Politik des Ausnahmezustands im Verhiltnis zu rechtsstaatlichen
Prinzipien nach dem 11. September vgl. Scheuerman 2006.
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Mittel zum Zweck zu verteidigen, muss vom Zweck — der Freiheitlich-
keit — der Ordnung im besonderen Falle abgewichen werden. Die Rechte
und sogar das Leben der Einzelnen konnen im Ernstfall als Einsatz aufs
Spiel gesetzt werden, wenn es darum geht, die Ordnung zu erhalten und
eventuell drohendes Ubel abzuwenden.

Wenn das Verhiltnis von Ausnahmezustand und Menschenrechten
nun (auch) anders, namlich aus einer anderen Blickrichtung beschrie-
ben wird, so liegt der Ausgangspunkt nicht in der Frage, welche unmit-
telbaren Folgen die beiden Phanomene fir die unterworfenen Rechts-
subjekte haben. Stattdessen ist die Frage leitend, welche Funktion sie
fur die positiv-rechtsstaatliche Ordnung erfullen. Nicht eine Komple-
mentaritit von Ausnahmezustand und Menschenrechten tiberhaupt,
sondern die Komplementaritit hinsichtlich ihrer gemeinsamen Funk-
tion fiur das moderne Recht und den modernen Rechtsstaat ist das
Thema dieses Buches. Komplementir sind die Phinomene, insofern sie
beide zum Mittel staatlichen Handelns werden konnen. Der Ausnahme-
zustand erscheint als Mittel, insofern die in ihm ergriffenen MafSnah-
men intervenierend auf die Bevolkerung einwirken und dadurch eine
gefihrdete Ordnung garantieren sollen. Die Menschenrechte erschei-
nen als Mittel, insofern das fiir sie mafsgebende Konzept der Rechts-
person das Kollektiv der Bevolkerung als ein rechtlich regulierbares
Phianomen konstituiert. Wo die Menschenrechte allein als Mittel zu ei-
nem Kollektiv, zu dessen Konstitution und Regulation, und nicht in ih-
rer Bedeutung als Zweck der Ordnung in Betracht kommen, werden
sie zu einem Komplement der MafSnahmen, die den Ausnahmezustand
kennzeichnen.

Vor diesem Hintergrund soll sichtbar werden, inwiefern Ausnah-
mezustand und Menschenrechte das Fundament des modernen Rechts
nicht nur als zwei Pole, sondern auch als zwei miteinander verschrank-
te Rechtsfiguren bilden. In dieser Sicht zerren sie nicht in unterschied-
liche Richtungen, sondern ziehen am selben Strang. Diese Gleichstran-
gigkeit soll als Ansatzpunkt der Kritik herausgearbeitet werden: Die
Kritik richtet sich demnach nicht nur gegen die Politik des Ausnahme-
zustands, sondern auch gegen die Menschenrechte, insofern ihnen eine
dem Ausnahmezustand komplementire Funktion zukommt. Von dieser
Kritik fillt auch ein Licht auf das moderne positive Recht, das Recht
der Legalitat, das auf diesem verschriankten Fundament beruht. Die fol-
genden Absitze sind einigen methodischen Bemerkungen gewidmet und
sollen zugleich erlautern, wie das Argument im Aufbau des Buches ent-
faltet wird.
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Zu Aufbau und Methode des Buches

Die Problematik von Ausnahmezustand und Menschenrechten wird
im Folgenden von der Theorie des Ausnahmezustands her aufgenom-
men. Eine Theorie ist stets etwas Allgemeines; ob es daher eine Theorie
der Ausnahme und somit des Ausnahmezustands geben kann, lasst sich
durchaus bestreiten. Zu diesem Punkt merkt etwa Jacques Derrida an:

»Dass man aus der Ausnahme keine allgemeine Norm, keine Regel, kein
Gesetz oder Theorem machen konne, das genau ist die Frage. Nun ist es
jedoch so, dass die Souveranitit, als Ausnahme, als Entscheidung, das Ge-
setz vorgibt, indem sie sich vom Gesetz ausnimmt, indem sie die Norm
und das Recht, welche sie aus eigener Kraft auferlegt, in ebenjenem Mo-
ment suspendiert, da sie ihre Suspendierung im Akt der Gesetzes- oder
der Rechtssetzung markiert.« (Derrida 2015, 83f., Hervorh. im Original)

Derrida bezieht sich in der Passage, aus der das Zitat stammt, auf Carl
Schmitt. Fur diesen steht aufSer Frage, dass es eine Theorie der Ausnahme
gibt — ebenso, wie es eine Theorie des Partisanen geben kann, obschon
der Partisan gerade der »irreguldre« Kimpfer ist, der vom >Normalfall
des Soldaten abweicht. (vgl. Schmitt 2010) Denn fiir Schmitt kommt es
darauf an, dass die Ausnahme »das Gesetz vorgibt«, dass sie die Norm
»aus eigener Kraft auferlegt« und damit das Normale erst schafft. Eine
Theorie der Ausnahme muss es fur Schmitt schon deshalb geben, weil
eine Theorie der Normalitiat ohne Bezug zur Ausnahme nicht moglich
widre. Auch fir Giorgio Agamben steht fest, dass eine Theorie der Aus-
nahme nicht nur moglich, sondern noétig ist. Dies nicht deshalb, weil die
Ausnahme die Normalitit herstelle, sondern weil sie mit ihr zusammen-
falle. Eine Theorie der Ausnahme ist fiir eine Theorie der Normalitat —
der Normalitat der gegenwartigen Politik — nicht blofs notwendig, son-
dern mit ihr identisch. Im vorliegenden Buch kommt die Theorie der
Ausnahme allerdings deshalb in Betracht, weil sie mit der Vorstellung
des Menschen, mit dem >Allgemein-Menschlichen, das sich in der Idee
der Menschenrechte manifestiert, in einer historischen Beziehung und
in einem systematischen Bezug steht. Dafiir ist, wie erwihnt, die Frage
nach der Form des Rechts zentral. Unter dieser Frage kommen im ers-
ten Teil des Buches Schmitt wie Agamben in Betracht (Kapitel 1 und 2).

Schmitts Theorie des Ausnahmezustands ist eine Theorie der Souve-
ranitit; Agambens Theorie des Ausnahmezustands ist eine Theorie der
Entsouverinisierung, des Verlusts von Souveranitit im Recht. Agambens
Aneignung von Schmitt kehrt dessen Theorie um, wobei sich diese Um-
kehrung um zwei Achsen dreht. Es handelt sich einerseits um das Ver-
stindnis von Subjektivitit, andererseits um den Begriff des Rechts. Bei-
des — Subjektivitat und Rechtsbegriff — wird vom jeweiligen Konzept der
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Form her verstandlich. Nach Schmitt wie nach Agamben ist dabei >Forms«
mit >Leben« identisch. Bei Schmitt kommen Form und Leben im souve-
rdanen Subjekt zur Deckung, bei Agamben in jenen menschlichen Indi-
viduen, die ihrer Subjektivitidt weitgehend beraubt sind. Jeweils stehen
Souveranitit und Subjektivitit in einer Verbindung. Dabei entwickelt
Agamben die zentralen Aspekte seiner Theorie des Ausnahmezustands,
wie ich darlegen werde, in eine Schmitt entgegengesetzte Richtung. Wah-
rend Schmitt im Zusammenhang von Souveranitit und Subjekt den fiir
die Rechtsform konstitutiven politischen Gehalt sieht, erliutert Agam-
bens Theorie des Ausnahmezustands diesen Zusammenhang als Entpoli-
tisierung, das heifdt als Verlust jeder politischen Qualitat. Ist der Ausnah-
mezustand fur Schmitt personale Ermachtigung, so ist er bei Agamben
depersonalisierende Unterwerfung. Dagegen verstehe ich den Ausnah-
mezustand, gegen Schmitt ebenso wie gegen Agamben, als eine Unter-
werfung durch Personalisierung: eine Unterwerfung, die auf das Konzept
der Rechtsperson angewiesen ist. Durch das Konzept der Rechtsperson
ist der Ausnahmezustand mit der Idee der Menschenrechte verbunden.

Agamben hat die entpolitisierende Konsequenz des Ausnahmezu-
stands in direkte Relation zu einer Kritik der Menschenrechte gebracht.
Die Weise, in der dies geschieht, vermag allerdings, wie ich argumentie-
ren werde, nicht zu tiberzeugen. Nach Agamben stimmen Ausnahmezu-
stand und Menschenrechte darin tiberein, dass sie das menschliche Le-
ben auf eine blofs korperliche Existenz reduzieren: Beide Phinomene
bewirken so eine Trennung des menschlichen Lebens von seiner politi-
schen Form. Diese Deutung setzt allerdings voraus, dass der menschli-
che Korper die Referenz der Menschenrechte bildet. Als menschenrecht-
liche Idee des Menschen erscheint der korperliche Mensch jenseits seiner
Eingebundenheit in die politische Gemeinschaft. Darin, dass in ihnen
von diesen politischen Qualititen und Beziigen abgesehen wird, sind die
Menschenrechte demnach abstrakt. Dagegen versuche ich hier die Abs-
traktion, um die es beim Ausnahmezustand und bei den Menschenrech-
ten geht, anders zu denken. Denn sie erfolgt weniger uber den Korper
des Menschen, als vielmehr tiber das Konzept der menschlichen >Persons,
das sich nicht erst im 18. Jahrhundert, sondern seit dem 16. Jahrhundert
herauszubilden begann. Im Konzept der Person liegt, wie ich im zweiten
Teil des Buches zeigen werde, der systematische Punkt, an dem die Men-
schenrechte nicht nur zum Zweck, sondern auch zum Mittel der Ord-
nung werden konnen (Kapitel 3 und 4).

Dabei riickt die Rechtsperson in derselben Hinsicht als Mittel in den
Blick, wie es auch fiir den Ausnahmezustand der Fall ist: Der Ausnahme-
zustand, als ein Mittel des Rechtsstaats, erfullt einerseits eine Funktion
fiir das Recht selbst, indem er eine Situation normaler Rechtsanwendung
herstellen soll; und er erfiillt andererseits eine Funktion fiir den Staat,
indem er Mafinahmen enthalten soll, die eine den Staat grundsitzlich
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bedrohende Gefihrdung abwehren. Auch die Menschenrechte erfil-
len eine solche doppelte Funktion — fiir das moderne positive Recht ei-
nerseits, fiir den Staat andererseits. Sie erfiillen diese Funktion auf ei-
nem dhnlichen Weg: Sie machen es moglich, die Individuen als einzelne
Rechtspersonen zu adressieren und sie eben auf dem Weg des Rechts
auch zum Gegenstand staatlichen Handelns zu machen; nicht dadurch,
dass sie durch MafSnahmen entrechten, sondern dadurch, dass sie die
Menschen durch Rechte berechtigen. Im Fokus steht also die Berechti-
gung als Mittel von Recht und Staat und die Rolle, welche dem Konzept
der Rechtsperson dabei zukommt. Es ist dieses Konzept, das im Zen-
trum der Idee der Menschenrechte steht. Rechtsperson zu sein bedeutet,
im und vom Recht als Triager_in von Rechten anerkannt zu werden. Als
Rechtspersonen, als Triager_innen von Rechten, erhalten die Menschen
einen rechtlichen Status. Dass alle Menschen im Recht als Rechtsperson
und damit als Gleiche gelten, lsst sich als die grundlegendste Formulie-
rung der Idee der Menschenrechte begreifen.

Welche Funktion das Konzept der Rechtsperson nun fiir das moder-
ne, positive Recht selbst erfillt, wird verstandlich, wenn man sich ver-
gegenwartigt, was dieses Recht auszeichnet. Es lohnt sich, dabei auf die
Genese des europaischen Rechts zu blicken, die mit der Tendenz einer
allgemeinen Verrechtlichung, wie bereits erwdhnt, im 16. Jahrhundert
einsetzt und im 18. Jahrhundert allmihlich zur Herausbildung des mo-
dernen positiven Rechts fiihrt. Zum beschriebenen legalen Charakter
dieses Rechts zihlt als grundlegendes Kennzeichen auch dessen Ander-
barkeit: Positives Recht ist nicht einfach das gesetzte, sondern es ist das
fortlaufend neu-gesetzte, sich dauernd dndernde Recht. (vgl. Habermas
1992, 57) Eine gegebene Rechtslage lasst sich allerdings nur leicht dn-
dern, wenn dabei nicht auf einen unterschiedlichen Status der Betroffe-
nen Riicksicht zu nehmen ist. Dies zeigt sich an der Schwelle zum mo-
dernen Recht im 16. Jahrhundert. Damals bedeutete dies: Stindische
Privilegien und Verflechtungen in Zinfte oder lokale Grundherrschaf-
ten mussten aufler Betracht bleiben. Eben dies leisten das Konzept der
Rechtsperson und die mit ihr verbundenen Rechte. Werden die Men-
schen vom Recht als Rechtspersonen, das heifst als Gleiche begriffen,
bleiben alle struktur- und herkunftsbedingten Differenzen ausgeblen-
det, so dass die Anderungen des Rechts pauschal erfolgen kénnen. Das
Konzept der Rechtsperson erfullt aber nicht allein eine Funktion fir das
moderne Recht, sondern auch fiir den modernen, zunichst den frithmo-
dernen Staat. Indem die Menschen durch ihren Status als Rechtsper-
son ins Recht hereingeholt, zu einem Teil des Rechts werden, lassen
sie sich auch auf dem Weg des Rechts direkt adressieren. Das Kon-
zept der Rechtsperson macht es erstmals moglich, dass sich Herrschen-
de und Herrschaftsunterworfene direkt gegeniiber stehen. Der Herr-
schaftsanspruch der Kirche ldsst sich durch das staatliche Recht und
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sein Konzept der Rechtsperson ebenso umgehen wie das Abhiangigkeits-
geflecht innerhalb der Ordnung der Stande.

Eben diese Ausschaltung der, zwischen Staat und Beherrschten stehen-
den, sogenannten >intermediidren< Instanzen, kennzeichnet den Beginn
moderner Souverdnitit. Was moderne, (territorial)staatliche Souverini-
tat ausmacht, ist >Rechtsunmittelbarkeit<, das heifst die Moglichkeit ei-
ner direkten rechtlichen Adressierung der Rechtssubjekte. Dadurch wird
das gesetzte Recht zum Medium der Herrschaft. Wichtig ist hierbei, dass
das moderne Recht den staatlichen Zugriff nicht durch Oppression der
Beherrschten herstellt, sondern durch ihre Berechtigung. Diese hat fiir
den modernen Staat als einem Steuerstaat besondere Bedeutung, insofern
Berechtigung, namlich freies Wirtschaften, die Produktivitat der Bevol-
kerung fordert und dazu beitragt, das Einkommen des Staates zu erho-
hen. Dass zwischen Rechtspersonen und Leibeigenen auch 6konomisch
eine Differenz besteht, war in Theorie und Praxis bereits um 1600 er-
kannt. Die materia reipublicae, Grundlage des Staates, setzt sich bevor-
zugt aus berechtigten Menschen zusammen. In dieser historischen Per-
spektive erweist sich Berechtigung als ein Mittel staatlichen Handelns,
das nicht nur zur Begrenzung, sondern auch zur Ermoglichung der Herr-
schaft dient. Die rechtliche Ermichtigung der Menschen zum Handeln,
nicht dessen Beschrankung, ist der Weg, auf dem hier staatliches Han-
deln Herrschaft etabliert.

Mit dem Aspekt des staatlichen Handelns ist der systematische Punkt
erreicht, den dieses Buch entwickelt, da er im Kern der Verbindung von
Ausnahmezustand und Menschenrechten steht. Das menschenrechtliche
Konzept der Rechtsperson wird in dem Maf$ problematisch, in dem sich
staatliches Handeln darauf als Mittel bezieht; und in der Hinsicht, in
der die Rechtsperson zum Mittel wird, erscheinen Ausnahmezustand
und Menschenrechte als komplementir. Die Verbindung von Rechtsper-
son und staatlichem Handeln ist der spezifische Punkt, an dem zwischen
Menschenrechten und Ausnahmezustand eine Beziehung der Komple-
mentaritat besteht.

Auf die Situation der Gegenwart lassen sich die frithneuzeitlichen Ver-
haltnisse und die Vorgeschichte der Menschenrechte zwar keineswegs
direkt ubertragen, doch sind fir das moderne positive Recht sowie fir
Ausnahmezustand und Menschenrechte als ihm zugehorige Phanomene
einige Zuge relevant, die sich mit der frithneuzeitlichen Verrechtlichung
etablieren. Zu nennen ist erstens die Tatsache, dass es in der Moderne
eine Herrschaft und damit ein Handeln gibt, das nicht nur Recht einsetzt
oder wiederherstellt, sondern das selbst die Form des Rechts hat; es gibt
ein rechtsformiges Handeln, dem sich der Staat zur Herrschaft bedient.
Am sichtbarsten zeigt sich dies gegenwirtig am Ausnahmezustand. Er
ist, darauf bezog sich schon das Interesse Schmitts, der extremste Expo-
nent eines unmittelbar rechtsformigen Handelns. Zugleich fungiert er
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als Motor fur grundlegende Veranderungen des Rechts: Sowohl der im
November 20715 in Frankreich als auch der im Juli 2016 in der Tirkei
erklirte Ausnahmezustand haben erhebliche Anderungen in der normal
geltenden Rechtsordnung nach sich gezogen. Zweitens ist die Tatsache
relevant, dass im rechtsformigen Handeln der Zugriff des Staates auf
dem Weg tiber die menschenrechtliche Idee der Rechtsperson erfolgen
kann. Indem die Menschen als Rechtspersonen adressiert werden, lasst
sich staatliches Maf§nahmehandeln als rechtliches Handeln legitimieren.
Dieses Handeln kann dabei dem Sinn, den die Menschenrechte ihrer Idee
nach haben, direkt widersprechen. Die Rechtsperson bleibt im Ausnah-
mezustand in negativer Richtung der rechtliche Zugang, den staatliches
Handeln zu den Menschen nehmen kann. Dadurch wird die Rechtsper-
son zum Medium einer Umverteilung rechtlichen Handelns: So geht in
Ausnahmezustinden etwa die Einschrankung individueller Bewegungs-
freiheit (Hausarrest) mit der Ausweitung staatlicher Bewegungsfreiheit
(Hausdurchsuchung) einher. Im Ausnahmezustand tendiert der Hand-
lungscharakter, der dem modernen positiven Recht insgesamt eignet,
dazu, sich zu verselbstindigen. Diese Verselbstindigung des Handelns
richtet sich gegen die Weise, in der das rechtliche Handeln die norma-
tive Grundlage des demokratischen Rechtsstaates bildet: Es richtet sich
einerseits gegen die Freigabe individuellen Handelns, andererseits gegen
die Verfahren demokratischen Handelns, die dem Recht seine Legitimitit
verleihen — tangiert sind private und 6ffentliche Autonomie gleicherma-
fen und in ihrem Zusammenhang.>' Die Freiheit, das freie Handeln, das
Grundlage und Ziel des demokratischen Rechtsstaats darstellt, wird zu-
ruickgenommen, wenn dieser Rechtsstaat als bedroht gilt.>> Der moderne
Rechtsstaat und das ihn auszeichnende, handlungsorientierte Recht sind
der Ort einer spezifischen Dialektik der Freiheit, die in diesem Buch ex-
poniert wird. Verstandlich wird diese Dialektik nur, so die grundlegende

21 Dass nicht alle in Demokratien erfolgenden Entscheidungsprozesse dem
Mafstab demokratischer Legitimation gentigen, gehort allerdings, bis zu
einem gewissen Grad, zur Normalitit von demokratischen Ordnungen; vgl.
dazu Mollers 2013, 281f. Zum normativen Zusammenhang einer Gleich-
urspriinglichkeit von privater und 6ffentlicher Autonomie vgl. Habermas
1992, T12-135.

22 Dass in der Freiheit das Prinzip des biirgerlich-demokratischen Rechtsstaats
liegt, ist nicht nur die Position liberaler Theoretiker_innen. So schrieb etwa
Carl Schmitt in seiner Verfassungslebre: »Die moderne biirgerlich-rechts-
staatliche Verfassung ist nach ihrem geschichtlichen Werden und ihrem heu-
te noch herrschenden Grundschema zunichst eine freibeitliche Verfassung,
und zwar im Sinne der biirgerlichen Freibeit. Thr Sinn und Ziel, ihr té)og,
ist in erster Linie nicht Macht und Glanz des Staates [...], sondern liberté,
Schutz des Biirgers vor dem MifSbrauch staatlicher Gewalt.« (VL, 126, Her-
vorh. im Original)
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These des Buches, wenn sie aus dem Zusammenhang beider Phinome-
ne, Ausnahmezustand und Menschenrechte, begriffen wird: Die Dia-
lektik von Berechtigung und Entrechtung, als die ich die Dialektik von
Menschenrechten und Ausnahmezustand verstehe, ereignet sich, indem
die Menschenrechte allein als Mittel des modernen Rechts und staat-
lichen Handelns in Betracht kommen und ihr Zweck — den Menschen
als Rechtspersonen einen Status im Recht und eine Beziehung zur po-
litischen Gemeinschaft zu geben — in den Hintergrund tritt. Die kriti-
sche Perspektive, die sich dadurch auch auf die gegenwirtige Gestalt der
Menschenrechte eroffnet, zielt nicht darauf, die Idee der Menschenrech-
te aufzugeben, sondern sie gegen ihre moglichen Instrumentalisierungen
in Stellung zu bringen. Dies heift, ihren Anspruch, dem Menschen eine
Anbindung an die Rechtsgemeinschaft zu geben, ernst zu nehmen und
die gemeinsame Aktion der Menschen gegen exkludierende MafSnah-
men zu positionieren. Es heifst somit auch, auf dem demokratischen Ge-
halt des modernen Rechts als eines >Aktionsrechtss, eines am Handeln
der Menschen orientierten Rechts zu insistieren und diesen Gehalt zum
Tragen zu bringen.
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1. Ausnahmezustand und » Rechtsform«
bei Carl Schmitt

1.1 Die Normativitit und das Politische:
Zur Dualitat im Recht

»Was als politische GrofSe existiert, ist, juristisch be-
trachtet, wert, daf$ es existiert. «
Schmitt, Verfassungslehre 22, Hervorh. im Original

Nach Carl Schmitt hat der Ausnahmezustand Bedeutung fiir die Frage
nach der Souverinitit. Denn im Ausnahmezustand erweist sich die Per-
son oder Personengruppe, die, iiber ihn entscheidend, die rechtliche Ord-
nung transzendiert, als politisch souverdn. Im Rahmen einer Theorie der
Souverinitit bezeugt der Ausnahmezustand damit eine Uberlegenheit
des Politischen tiber das Recht; souverin ist, wessen Entscheidung die-
se Uberlegenheit beweist.*

Die Bedeutung des Ausnahmezustands bei Schmitt l4sst sich auf die
Frage nach der Souveranitat allerdings nicht reduzieren. Die These, fiir
die der Ausnahmezustand bei ihm heuristisch relevant wird, ist grundle-
gender. Diese These lautet nicht, dass das Politische dem Recht tiberlegen
ist, sondern dass das >rein« Juristische, die Rechtsform selbst, genuin po-
litisch ist. Dem Ausnahmezustand kommt in Schmitts Theorie die Funk-
tion zu, diese These zu belegen und zu explizieren. Die These von der
Politizitat des Rechts ist gegen die Vorstellung gerichtet, dass das spezi-
fisch Juristische in einer reinen Normativitat, in ungebrochener Legalitat

1 Fir Schmitt liegt die Souveranitat damit bei der Exekutive. Dies geht aller-
dings, wie Matthias Lemke festgestellt hat, »an der Verfassungsnorm repra-
sentativer Demokratien vorbei«, in denen nicht die Regierung, sondern das
Staatsvolk souverin ist. (Lemke 2017, 13) Die empirische Analyse des Aus-
nahmezustands konne daher, anders als die theoretische Beschaftigung mit
ihm, ohne Schmitts Theorie der Souverinitit auskommen. Dass eine empiri-
sche Analyse gegenwirtiger Ausnahmeregime mit Schmitts Theorem der ab-
solut ungebundenen Entscheidung eines Souverins nicht in Einklang steht,
zeigt eindriicklich Loevy 2016. Gleichwohl kniipfen insbesondere seit dem
11. September 2001 zahlreiche Analysen gegenwirtiger Ausnahmeregime
an Schmitts Theorie an; dass dies hidufig ohne zureichende kritische Aus-
einandersetzung mit deren autoritaristischen Konsequenzen (und Pramis-
sen) erfolgt, kritisiert Scheuerman 2006, 61f. Eine Auseinandersetzung mit
Schmitts Theorie ist, wie im Folgenden deutlich werden wird, in systemati-
scher Hinsicht vor allem aufschlussreich beziiglich der Frage, wie rechtliche
Normativitdt und politischer Akt im Begriff des Rechts zusammenhingen.
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besteht. Schmitt entwickelt diese These vor allem in seinen Biichern Die
Diktatur (1921) und Politische Theologie (1922); in der einflussreichen
Verfassungslebre (1928) bildet sie das Prinzip der Gliederung in einen
rechtsstaatlichen und in einen politischen Teil.> Die These impliziert ei-
nen bestimmten Begriff des Rechts, den man als >nicht-isolationistisch«
bezeichnen konnte: Wenn das Recht selbst einen politischen Gehalt auf-
weist, lasst sich der Begriff des Rechts nicht unabhingig vom Begriff des
Politischen, sondern nur in Einheit mit diesem verstehen. Im Zentrum
von Schmitts rechtstheoretischen Arbeiten steht die Frage, wie diese Ein-
heit begriffen und erlautert werden kann: Wie hangt, dem Begriff nach,
das Recht mit dem Politischen zusammen?

Die Frage erscheint schon am Anfang von Schmitts Werk in den toer
Jahren des 20. Jahrhunderts. In den Grundziigen wird sie hier schon so
adressiert wie in den bekannteren Buichern der 1920er und der 1930er
Jahre. Zugleich sind es gerade Umgewichtungen in dieser Frage, aus
denen sich die folgenreichen Wendungen erkldren lassen, die Schmitts
Werk in diesen drei Jahrzehnten periodisieren: Auf eine normativisti-
sche Auffassung des Rechts in den t9t10er Jahren folgte die dezisionis-
tische Position der 1920er Jahre, die zu Beginn der 1930er Jahre von
einer volkisch-nationalsozialistischen Konzeption von Ordnung und
Recht abgelost wurde. Beunruhigend und lehrreich ist dabei zu sehen,
dass diese drei Perioden nicht auf radikal verschiedenen Voraussetzun-
gen beruhen, sondern dass es sich um Optionen handelt, die angesichts
der geteilten Voraussetzungen nahe beieinander liegen.

Ich werde nun diese Voraussetzungen anhand des frithen Buchs Der
Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen von 1914 benen-
nen, in dem sie bereits klar formuliert sind. Die Frage nach dem Ver-
hiltnis von Recht und Politik erscheint hier unter den Begriffen >Recht«
und >Macht«. Recht kommt als eine wesentlich normative, Macht hin-
gegen als eine faktische oder, wie Schmitt spater in der Verfassungs-
lebre (vgl. VL, 9) formulieren wird, >seinsmafSige« GrofSe in Betracht.
Im Ganzen erschlief3t sich das Recht nur, wenn verstindlich wird, wie
sich das normative mit dem faktischen Moment verbindet. Dass zwi-
schen dem Normativen einerseits und dem » Tatsiachlichen, Erfahrungs-
gemaflen« (Schmitt 2004, 32) andererseits eine kategoriale Differenz
besteht, so dass sich Normatives und Faktisches nicht aufeinander re-
duzieren oder auseinander ableiten lassen, ist die erste Pramisse, die
fur Schmitt grundlegend bleibt. Ausgehend von dieser Pramisse ver-
tritt Schmitt in Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen

2 Die Verfassungslebre erschien ein Jahr nach Der Begriff des Politischen
(1927). Das in ihr zugrunde gelegte Verstindnis des Politischen tragt, wie
noch deutlich werden wird, erkennbar die Ziige der vorangehenden Schrift.
(vgl. dazu auch Bockenforde 2006, 349f.)
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ein Verstindnis des Rechts, das zumindest auf den ersten Blick (bzw.
im ersten Kapitel) als klar normativistisch erscheint: Das Recht ist un-
gebrochene, »in liickenloser Geschlossenheit« (ebd., 37) bestehende
Normativitit. In ihm gibt es nichts Faktisches und von der sozialen
Wirklichkeit bleibt es getrennt. Die Verwirklichung des Rechts, seine
Umsetzung in der Gesellschaft, gehort nicht zum Recht selbst, sondern
fallt in den Bereich der Macht. Dies ist der Inhalt des ersten Kapitels,
Recht und Macht.

Das zweite Kapitel, Der Staat, thematisiert die Verwirklichung des
Rechts. In ihr habe der Staat seinen Zweck: » Der Staat ist danach das
Rechtsgebilde, dessen Sinn ausschlieflich in der Aufgabe besteht, Recht
zu verwirklichen«. (ebd., 56, Hervorh. im Original) Der Staat ist ein
Mittel zum Zweck des Rechts. (vgl. ebd., 71) Weil er seinen Sinn von
dem zu verwirklichenden Recht erhilt, ist er von diesem her zu defi-
nieren, und nicht umgekehrt das Recht oder die Norm vom Staat her
zu bestimmen. Da die Rechtsnorm von selbst nie eine Verbindung mit
der Wirklichkeit eingeht (vgl. ebd., 70), bedarf es des Staates als Mitt-
ler »zwischen dem Reich des Rechts und der Wirklichkeit«. (ebd., §8)
Die Norm wird durch den Staat allerdings nicht nur dufSerlich mit der
empirischen Welt verbunden, sondern innerlich verandert. Dadurch,
dass sie »durch den Staat als Medium hindurchgegangen ist«, erfihrt
sie »eine spezifische Modifikation«: In das rein Normative flieft »ein
Moment des Empirischen mit ein«. (ebd., 75) Schmitt versteht die-
ses EinfliefSen nicht so, dass sich Normatives und Faktisches vermi-
schen. Vielmehr kommt es innerhalb des Normativen zu einem Bruch
zwischen zwei Rechten, einem abstrakt-normativen und einem staat-
lich-verwirklichenden Recht. Der »Gegensatz der beiden Rechte« be-
steht dabei nicht in zwei getrennten Sets von Rechten, sondern »die
Scheidung« ist in jedem einzelnen Rechtssatz vorzunehmen. (ebd., 77)
Jeder Rechtssatz enthilt, was Schmitt am Anfang der 1920er Jahre in
Die Diktatur den »Gegensatz von Recht und Rechtsverwirklichung«
nennt. (D, 191 und dhnlich XVII) Das Moment der Verwirklichung des
Rechts tritt als Geltungsbedingung der Norm in diese ein. Der Dualis-
mus besteht nicht nur zwischen Recht und Macht, zwischen Normati-
vem und Faktischem, sondern es ist ein »Dualismus iz Recht« (ebd.,
Hervorh. J.H.), im Normativen selbst. Dies ist die zweite Pramisse, die
Schmitt beibehilt. Mit dieser Priamisse ist verbunden, dass der Staat
dem Recht nicht dufSerlich ist; Verwirklichung ist » Verstaatlichung des
Rechts«. (Schmitt 2004, 82) Der Inhalt des ersten Kapitels wird da-
durch nicht revidiert, sondern prazisiert: Staat und Recht sind zwar
getrennt, doch erscheint innerhalb des Rechts ein staatliches Moment.
Die Frage ist, ob und in welcher Weise dadurch der Staat als ganzer ins
Recht einriickt: Inwiefern ist der Staat als das Gegenteil des Normati-
ven doch auch ein Teil davon? Es handelt sich, mit Hegel gesprochen,
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um die Frage nach dem »inneren Unterschied« (Hegel 1988, 114) und
damit zugleich nach der Einheit dieses Unterschieds.

Bei Schmitt hat dieser innere Unterschied des Normativen die Form
der >Durchbrechung« der Normativitit durch die Entscheidung als dem
Anderen der Norm. Durchbricht der Staat das Recht und bedarf das
Recht dieser staatlichen Durchbrechung, so fragt sich, inwiefern der
Staat selbst zum Recht gehort. Es ist genau diese Frage, deren je un-
terschiedliche Beantwortung in den 1910er, 1920er und 1930er Jahren
Schmitt zu deutlich verschiedenen oder verschobenen Positionen fiihrt.
In Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen scheint die-
se Frage noch nicht entschieden beantwortet. Zwar enthilt das Recht
mit der Verwirklichung auch ein staatliches Moment, aber der Staat als
Sphire wird zugleich deutlich vom Recht getrennt. In den Schriften aus
den 1920er Jahren — dies gilt nicht nur fur Die Diktatur und die Politi-
sche Theologie, sondern auch fiir die Verfassungslebre — ist der Staat da-
gegen ganz ins Recht eingertickt: Solange der Staat besteht, besteht auch
ein Zustand des Rechts. In den 1930er Jahren raumt Schmitt dem Staat
einen derart weiten Vorrang vor dem Normativen ein, dass das Norma-
tive jede Eigenbedeutung verliert und gerade dadurch auch der (Rechts-)
Staat als ein durch Normen organisiertes Gebilde zugunsten einer Kon-
stellation zurtcketritt, in der sich die politische Einheit aus der Person
des Fiihrers und der Ordnung des Volkes konstituiert. Aus der Frage
nach dem Rechtscharakter des Staates ergeben sich die Positionen, die
Schmitts Werk bis zum Zweiten Weltkrieg strukturieren: Aus dem in sich
dualistischen Normativismus der 1910er Jahre wird der Dezisionismus
der 1920er Jahre, auf den das nationalsozialistische >Ordnungs- und Ge-
staltungsdenken« (UdA, 48) der 1930er Jahre folgt.

Die Durchbrechung des Normativen durch das Faktische (oder Poli-
tische) wird dabei mit zunehmendem Nachdruck als derjenige Akt ver-
standen, dem das Recht seine Einheit und damit seine Existenz verdankt.
Je mehr so das Recht auch begrifflich durch Durchbrechung bestimmt
ist, desto mehr entfallt die Bedeutung, die dem System der Normen bei
Schmitt far das Recht zukommt — bis hin zu dem Ergebnis, dass sich das
zu Durchbrechende, das rechtsstaatliche Prinzip der Legalitit, ganz auf-
gelost hat und paradoxerweise nichts anderes mehr als Durchbrechung
besteht: Das Wort des Fihrers ist dann Gesetz. An diesem Punkt, an dem
Schmitts Position politisch ganz in den Nationalsozialismus einmiuindet,
wird sie auch juristisch inkonsistent. Eine differenziertere Sicht auf das
Problem, an dem sich Schmitt abarbeitet, geben dagegen die Bicher aus
den 1920er Jahren.

3 Mit Hegel teilt Schmitt damit eine Grundfrage, die Frage nach der Einheit
von Identitit und Nicht-Identitit. Zum Verhailtnis von Hegel und Schmitt
vgl. Kervégan 2005.
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Um dieses Problem hervortreten zu lassen, ist die bereits genannte
Gliederung der Verfassungslehre von 1928 aufschlussreich. Denn die
Verbindung von Recht und Politik (Normativitit und Durchbrechung),
die den Begriff des Rechts kennzeichnet, spiegelt sich darin wider, wie
die beiden Teile der Verfassung, ihr normativer und ihr politischer Teil,
miteinander zusammenhangen: In der Verfassungslebre wird deutlich,
inwiefern die rechtlichen Normen zu ihrer Verwirklichung auf einen po-
litischen Akt, namlich eine Entscheidung angewiesen sind, welche die
Normativitat durchbricht. Dieser politische Akt realisiert sich zum einen
in der Begriindung der Verfassung, im Moment ihrer Konstitution, zum
anderen in der Anwendung der auf ihr beruhenden Normen, in der all-
taglichen Applikation. Wie Schmitt das Verhiltnis von politischem Akt
und normativem System anhand von Begriff und Aufbau der Verfassung
erlautert, ist im Folgenden thematisch.

System und Aktion: Die Einheit der Verfassung

Die Verfassung des biirgerlichen Rechtsstaats — nur dieser Verfassungs-
typ bildet den Gegenstand der Verfassungslebre — ist stets aus zwei Teilen
zusammengesetzt: »einerseits die rechtsstaatlichen Prinzipien zum Schutz
der buirgerlichen Freiheit gegen den Staat, andererseits der politische Be-
standteil, aus welchem die eigentliche Staatsform (Monarchie, Aristokra-
tie oder Demokratie oder ein >status mixtus<) zu entnehmen ist.« (VL,
41, Hervorh. im Original) Den rechtsstaatlichen Teil der Verfassung be-
schreibt Schmitt als ein in sich geschlossenes System aus Gesetzen und
Normierungen. Es beruht auf Grundrechten und Gewaltenteilung als den
zwei Prinzipien, die aus der Idee der biirgerlichen Freiheit folgen und
ihrer Verwirklichung dienen. (vgl. VL, 126f.) Der politische Bestandteil
ist vom rechtsstaatlichen verschieden und ihm gegentiber grundlegender.
Er beruht auf einem >Akt« der verfassungsgebenden Gewalt und enthalt
die grundsatzlichen Entscheidungen tiber die Form, die sich eine politi-
sche Einheit gibt. (vgl. VL, 21-25) Was die Verfassung des biirgerlichen
Rechtsstaats auszeichnet, ist die Integration beider Teile: »In der Verbin-
dung dieser beiden Bestandteile liegt die Eigenart der heutigen biirger-
lich-rechtsstaatlichen Verfassungen.« (VL, 41) Die Eigenart besteht we-
niger in der Tatsache als in der Art der Verbindung; es kommt weniger
darauf an, dass, als vielmehr, wie sie statthat.

Die Frage nach dem Zusammenhang, der zwischen dem Rechtsstaat-
lichen und dem Politischen besteht, bildet die grundlegendste Frage der
Verfassungslebre. Es ist dieselbe Frage, die sich auch fur den Begriff
des Rechts stellt, am Gegenstand der Verfassungsarchitektur allerdings
plastischer hervortritt. In der Verfassungslebre nimmt diese Frage einen
groffen Raum ein; den beiden Abschnitten zum rechtsstaatlichen und
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politischen Bestandteil der Verfassung geht ein umfangreicher erster Ab-
schnitt zum >Begriff der Verfassung« vorher, der sich wesentlich mit dem
Zusammenhang von rechtsstaatlichem und politischem Teil befasst. Die-
sen Zusammenhang versteht Schmitt nicht als duflerliche Verbindung,
sondern als innere Einheit. Schmitt formuliert dies an manchen Stel-
len explizit, etwa in seinen Bemerkungen zum >positiven Verfassungsbe-
griff« (§ 3): »Es ist notwendig, von der Verfassung als von einer Einheit
zu sprechen und insofern einen absoluten Sinn von Verfassung beizube-
halten.« (VL, 23) Einen absoluten Sinn hat der Begriff der Verfassung,
wenn er ein einheitliches Ganzes bezeichnet. (vgl. VL, 3)

Dass Schmitt unter dem Begriff der Verfassung eine solche Einheit
versteht, wird zudem auch implizit deutlich, namlich an der Form, die
er seiner Verfassungslebre gibt. Der erste Satz des Vorworts lautet: »Die
vorliegende Arbeit ist weder ein Kommentar noch eine Reihe monogra-
phischer Einzelabhandlungen, sondern der Versuch eines Systems.« (VL,
XI, Hervorh. im Original) Ein systematischer Anspruch in der Darstel-
lung kann nur plausibel erscheinen, wenn auch in der Sache ein einheit-
licher Zusammenhang unterstellt wird. Ein solcher Zusammenhang be-
darf desto mehr der Begriindung, als die beiden zur Einheit integrierten
Bestandteile grundlegend verschieden sind. Wahrend der rechtsstaatli-
che Bestandteil ein System darstellt, macht sich im politischen Bestand-
teil in erster Linie ein Akt geltend. Woher kommt die einheitsstiftende
Kraft, die es moglich macht, System und Akt zu einem System, namlich
zum Ganzen der Verfassung zu integrieren? Es ist die Pointe von Schmitts
Theorie, dass die Einheit, ohne die es kein »System der Verfassungslehre«
(VL, XII) geben kann, gerade nicht kraft des systematischen, rechtsstaat-
lichen Teils der Verfassung, sondern kraft des politischen Akts besteht.
Die Einheit von System und Akt, welche die Verfassung als ganze kon-
stituiert, ist politisch bewirkt. Von diesem Primat des Politischen ist bei
Schmitt auch der begriffliche Zusammenhang von Recht und Politik be-
stimmt: Die Einheit von Recht und Politik ist politisch hergestellt; sie hat
ihren Grund nicht in etwas Normativem, sondern in einem reinen Akt.

Wenn damit — obgleich erst grob — angedeutet ist, wie nach Schmitt
die Einheit von Recht und Politik erfolgt, so ist noch unklar, warum diese
Einheit besteht. Eine begriffliche Einheit ist eine notwendige Einheit. Was
aber ist der Grund, weshalb der Begriff des Rechts nicht unabhiangig von
dem des Politischen gebildet werden kann? Die begriffliche Verbindung
zwischen Recht und Politik ist — wie die Verbindung der beiden Verfas-
sungsbestandteile — keine duferliche. Wie die Verfassung aus zwei Be-
standteilen — einem normativen und einem politischen — besteht, enthilt

4  Dem steht bei Schmitt ein >relativer< Begriff von Verfassung gegeniiber, der kei-
ne einheitliche Verfassung im Ganzen meint, sondern eine nur lose verbundene
Vielheit einzelner, nebeneinander stehender Verfassungsgesetze. (vgl. VL, 11)
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auch der Begriff des Rechts nicht nur einen normativen, aus Gesetzen
und Normierungen bestehenden, sondern ebenso einen politischen Teil.
Schmitt begriindet dies damit, dass es positiv-rechtliche Normen nur ge-
ben kann, wenn eine politische Ordnung besteht, in der und durch die
sie gelten. Die begriffliche Verbindung hat ihren Grund darin, dass das
Normativ-Rechtliche im Politischen seine Voraussetzung hat. Das poli-
tische Moment bewirkt nicht nur die Einheit von Normativem und Po-
litischem, es bringt dariiber hinaus das Normative selbst im wortlichen
Sinne >zur Geltung«. Nur wenn dem Rechnung getragen wird, kann nach
Schmitt ein sinnvoller Begriff des Rechts gebildet werden.

In den Begriff des Rechts muss daher die politische Ordnung Eingang
finden. Der Zusammenhang des normativen Systems und der politischen
Ordnung ist der systematische Gegenstand der Verfassungslehre. >Verfas-
sung, bei Schmitt gleichbedeutend mit >Rechtsordnungs, enthilt seman-
tisch die beiden Aspekte >politische Ordnung« und >Normensystems, und
entspricht insofern Schmitts Begriff des Rechts. Als eine Explikation des
Rechtsbegriffs ist daher auch der im ersten Abschnitt der Verfassungs-
lebre auf 120 Seiten erorterte >Begriff der Verfassung« zu verstehen. Die-
sen engen begrifflichen Zusammenhang von Recht und Verfassung wer-
de ich weiter unten darlegen. An dieser Stelle kommt es zunichst darauf
an, dass es sich um einen begrifflichen Zusammenhang handelt. Die Aus-
einandersetzung mit Begriffen steht im Zentrum von Schmitts Biichern.
Dies gilt neben den Begriffen der Verfassung und des Rechts insbesondere
fiir den Begriff der Souveranitat (PT, 13), fur »eine Erfassung des Begriffs
der Diktatur« (D, XIII), fur den Begriff des Gesetzes (LuL, 7 und 19) und
fiir den Begriff des Politischen (BdP, 19). Nicht nur dem letzteren eignet
dabei ein politischer Zug. Mit Blick auf den Begriff des Gesetzes schreibt
Schmitt: »Solche formalen Begriffe des Verfassungsrechts sind wesentlich
politische Begriffe.«s (LuL, 19) Schmitts zentraler Gegenstand, die juristi-
sche Begriffsbildung, hat politischen Charakter; ebenso auch die Methode,
mit der sich Schmitt auf seinen Gegenstand bezieht. Zu diesem politischen
Charakter und zum Verhiltnis von Gegenstand und Methode in Schmitts
juristischen Arbeiten sind an dieser Stelle einige Bemerkungen erforderlich.

Politische Methode und 6ffentliches Recht

Schmitt verortet seine Abhandlungen im Volker- und Verfassungsrecht.
Diese zwei Disziplinen des offentlichen Rechts sind fir ihn die 6ffent-
lichsten des Rechts: Er nennt sie »publizistisch im starksten Sinne«.

5 Inwiefern Schmitts Begriff der Form mit seinem Begriff des Politischen selbst

wiederum in einem Zusammenhang steht, wird weiter unten (Kapitel 1.3
und 1.4) thematisch.
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(Schmitt 19 50b) Mit dem o6ffentlichen Charakter meint Schmitt die po-
litische Relevanz: Volker- und Verfassungsrecht sind mit aufSen- und in-
nenpolitischen Fragen verkniipft. Wer sich ihnen entzieht, miisse ent-
weder auf klare Auflerungen verzichten oder bleibe unweigerlich an
den disziplindren Rindern, an denen die politische Relevanz in histori-
sche oder philosophische Forschung tibergehe. (vgl. ebd.) Schmitt selbst
nimmt fir sich in Anspruch, den politischen Gehalt seiner Disziplinen
ins Licht zu riicken. Wie erwihnt, besteht ihm zufolge zwischen dem
Politischen und dem Juristischen kein Gegensatz. (vgl. VL, 146) Inner-
halb seiner Disziplinen wendet er sich der juristischen Begriffsbildung
deshalb zu, weil ihm die Bildung und der Gebrauch von Begriffen als ei-
gentlicher Brennpunkt politischer Konflikte erscheint. Als am intensivs-
ten umkampfter Begriff gilt ihm jener des Politischen selbst. (vgl. BdP,
29f.) Auch die juristischen Probleme, um deren politischen Gehalt es
ihm geht, sind fiir ihn Probleme des Begriffs. Dies gilt nicht nur fiir jene
Schriften, die eine begriffliche Orientierung bereits im Titel ankundigen
(Der Begriff des Politischen, Legalitit und Legitimitit, Theorie des Par-
tisanen) oder sich im Lauf des Textes als Begriffsstudie ausgeben (so die
Politische Theologie als eine spezifische »Soziologie juristischer Begrif-
fe«, PT, 50). Es gilt auch fir die eher historisch angelegten Biicher wie
Die Diktatur, in der »ein zentraler Begriff der Staats- und Verfassungs-
lehre« erfasst und sein »Zusammenhang mit weiteren Begriffen der all-
gemeinen Rechts- und Staatslehre« aufgewiesen werden soll. (D, XIII)
Auch die Verfassungslebre bildet hier keine Ausnahme; ihr systemati-
scher Anspruch beschrinkt sich nicht auf die Darstellung des Typus der
rechtsstaatlich-demokratischen Verfassung, sondern zielt auf eine allge-
meine Klarung des Verfassungsbegriffs. Schmitts juristische Ambition
liegt demnach vor allen Dingen darin, Definitionen von Begriffen zu fin-
den. Diese Feststellung darf nicht bedeuten, die politische — mithin res-
sentimentgeladene und offen antisemitische — Dimension seiner Wer-
ke zu ignorieren, sondern muss gerade umgekehrt heifSen, die niichtern
formulierten Begriffsbestimmungen auf ihre politischen Pramissen und
Konsequenzen hin zu befragen. Wenn Schmitt in Bildung und Gebrauch
von Begriffen den Fokus politischer Auseinandersetzung sieht, weist dies
darauf hin, dass seine juristischen Definitionen auch als politische Stel-
lungnahmen zu verstehen sind.

Dass zentrale juristische Begriffe politisch umkampfte Begriffe sind,
widerspiegelt sich nach Schmitt auch in ihrer Struktur. Thnen eignet ein
innerer Gegensatz, ein Konflikt zwischen zwei semantischen Aspekten
(etwa System/Akt, normativ/politisch, Recht/Macht). Diese innere Duali-
tat juristischer Begriffe zum Tragen zu bringen, ist das Ziel von Schmitts
Begriffsanalyse. In seiner Methode verfahrt er daher >antithetisch«. Mit-
tels der »zweigliedrigen Antithese« (BdP, 68) werden nicht nur kontra-
re Begriffe einander duflerlich gegentibergestellt, sondern zwei Glieder
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im selben Begriff gegeneinander in Stellung gebracht. Dies geht zumeist
mit einer Stellungnahme einher, mit einer Hoherwertung der einen Sei-
te gegentiber der anderen. Entsprechend begreift Schmitt die Bipolaritit
der Antithese als polemisch und das heifst, bei seinem an Krieg (griech.
polemos) orientierten Verstindnis des Politischen, als wesentlich poli-
tisch.® (vgl. BdP, 23 und 29f.) Bei der antithetischen Methode geht es
Schmitt nicht darum, eines der beiden begrifflichen Glieder als verzicht-
bar auszuweisen, sondern festzustellen, welches der Glieder die Einheit
des begrifflichen Gegensatzes, und damit den Begriff als Einheit, herzu-
stellen vermag.

Auch die heuristische Bedeutung, die Schmitt dem Ausnahmezustand
zumisst, betrifft eine Frage des Begriffs.” Wie eingangs angedeutet, han-
delt es sich dabei nur sekundédr um den Begriff der Souveranitit. Der Fra-
ge nach dem Souveranitatsbegriff liegt bei Schmitt die Frage nach dem
Begriff des Rechts zugrunde, d.h. nach der begrifflichen Einheit, in der
Recht und Politik stehen. Fiir den Begriff der Souveranitit interessiert
sich Schmitt, insofern es hier um das Problem dieser begrifflichen Ein-
heit geht. In der Politischen Theologie, deren Untertitel Vier Kapitel zur
Lebre von der Souverdnitdt lautet,® beschreibt Schmitt dieses Problem,
wie es sich am Souveranititsbegriff stellt, wie folgt:

6  Ferner setzt Schmitt das antithetische Verfahren, wiederum antithetisch, ge-
gen dreigliedrige Konstruktionen wie das Dreistadien-Denken bei Comte
und vor allem gegen die auf ein Moment der Versohnung zielende Dialektik
Hegels. (vgl. BdP, 68) Zum politisch-polemischen Charakter von Schmitts
Methode vgl. die frithe Kritik von Lowith 1960, insbes. 93f.

7 Von der »heuristische[n] Bedeutung des Ausnahmezustandes« spricht
Schmitt explizit in den 1957 hinzugefiigten Ergianzungen zu dem zuerst
1931 erschienenen, auf einem Vortrag beruhenden Aufsatz Die staatsrecht-
liche Bedeutung der Notverordnung, insbesondere ibre Rechtsgiiltigkeit. Die
heuristische Bedeutung liegt nach Schmitt vor allem darin, dass der Ausnah-
mezustand ein »negative[s], aber exakte[s] Spiegelbild[] der Verfassungs-
struktur« gibt. (Schmitt 1958b, 260)

8  Unter dem Titel Soziologie des Souverinitditsbegriffes und Politische Theo-
logie erschienen die ersten drei der vier Kapitel 1923 zudem separat als Bei-
trag in dem von Melchior Palyi bei Duncker & Humblot herausgegebenen
Sammelband Hauptprobleme der Soziologie. Erinnerungsgabe fiir Max We-
ber, Bd. 2, S. 3—-35. Die im Titel genannte >Begriffssoziologie« zielt auf den
Nachweis, dass die juristischen Begriffe einer Epoche mit den metaphysi-
schen und theologischen Begriffen derselben Epoche strukturell identisch
sind. Den Grund fir diese Strukturidentitit sieht Schmitt in einer »Politi-
sierung theologischer Begriffe« (PT, 51), d.h. in ihrer Ubertragung aus dem
theologischen ins »weltlich-politische Denken« (Schmitt 1950a, 10). Vor
diesem Hintergrund hat der Begriff der politischen Theologie bei Schmitt
eine doppelte Bedeutung. Er meint sowohl den geschichtlichen Vorgang der
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»Die Verbindung von faktisch und rechtlich hochster Macht ist das
Grundproblem des Souverinititsbegriffes. Hier liegen alle seine Schwie-
rigkeiten, und es handelt sich darum, eine Definition zu finden, die nicht
mit allgemeinen tautologischen Priadikaten, sondern durch die Prizisie-
rung des juristisch Wesentlichen diesen Grundbegriff der Jurisprudenz er-
fafSt.« (PT, 26)

Das juristisch Wesentliche des Souveranititsbegriffs lasst sich anhand
des Ausnahmezustands verstandlich machen. Schmitt halt diesen »im
eminenten Sinne fiir die juristische Definition der Souveranitat geeignet«.
(PT, 14) Wenn in der Klarung des Souveranititsbegriffs die theoretische
Funktion liegt, die Schmitt dem Ausnahmezustand in der Politischen
Theologie zuweist, kommt es allerdings darauf an, sich der Zweistufig-
keit dieser Funktion klar zu werden: Der Ausnahmezustand dient der ju-
ristischen Definition der Souverinitit, um dadurch ein Verstindnis des
Juristischen selbst, der Form des Rechts, zu ermoglichen. Dieser zwei-
stufigen theoretischen Funktion entspricht der Aufbau der Politischen
Theologie: Kapitel 1 heifst » Definition der Souveranitit«, Kapitel 2 hat
den Titel »Das Problem der Souveranitit als Problem der Rechtsform
und der Entscheidung«. Der Ausnahmezustand definiert den Begriff der
Souverdnitdt und macht an ihm das Problem der Rechtsform deutlich.
Dass dieses Problem der Rechtsform als Problem der Souveranitit mani-
fest wird, macht Souveranitiat zum >Grundbegriff der Jurisprudenz«. An
der Souverinitit zeigt sich die Verbindung von Rechtlichem und Politi-
schem, in der die Form des Rechts besteht. Sie zeigt sich allerdings nur,
wo Souverinitit sichtbar wird; zu dieser Sichtbarkeit kommt es im Aus-
nahmefall, nicht aber im normalen Funktionieren der Rechtsordnung.
Man konne sagen, so Schmitt, dass »gerade der Ausnahmefall eine be-
sonders entscheidende und den Kern der Dinge enthiillende Bedeutung
hat«. (BdP, 33) Nicht auf die Normalitit, sondern auf ihn gilt es dem-
zufolge das theoretische Interesse zu richten. Der Ausnahmezustand ist
nach Schmitt das Phanomen, an dem der politische Charakter des Rechts
in besonderer Weise hervortritt. Die Frage ist nun, worin dieses Politi-
sche besteht.

Begriffstibertragung als auch das wissenschaftliche Verfahren der Begriffs-
soziologie, welche die Strukturidentititen zum Gegenstand hat. Ernst-Wolf-
gang Bockenforde unterscheidet in seiner einflussreichen Analyse diese bei-
den Bedeutungen nicht, sondern fasst sie unter dem Stichwort »juristische«
politische Theologie zusammen, die er von einer »institutionellen« und einer
»appellativen« politischen Theologie unterscheidet. Hingegen scheint mir
fiir Schmitts eigenes Verstindnis des Begriffs die genannte doppelte Seman-
tik entscheidend zu sein: politische Theologie als historischer Vorgang einer-
seits und als Wissenschaft von diesem Vorgang andererseits. (vgl. Bocken-
forde 1985, 19-21)
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Souverdnes Handeln und personale Entscheidung

Wie bereits erwahnt, ist das Politische bei Schmitt durch seinen Bezug
zum Handeln bestimmt: Eine Sphire, die dem menschlichen Handeln
entzogen ist, kann nicht politisch sein. Der Ausnahmezustand stellt sich
als eine Situation dar, in der dringend gehandelt werden muss: Die Er-
klarung des Ausnahmezustands kommt der Erklarung gleich, dass etwas
getan werden muss. Im Aspekt des Handelns besteht die Verbindung,
die der Ausnahmezustand zwischen Recht und Politik herstellt. Dass
das Recht mit Handeln und Politik in einer systematischen Beziehung
steht, ist allerdings eine weit geteilte Ansicht. So ist fur eine demokra-
tisch-rechtsstaatliche Rechtsauffassung grundlegend, dass die Gesetze
aus einem politischen Prozess hervorgehen, an dem die von den Ge-
setzen betroffene Rechtsgemeinschaft gestaltend teilnehmen kann.® Die
Weise, in der Schmitt den Begriff des Handelns und entsprechend auch
den Begriff des Politischen versteht, ist allerdings von dieser demokra-
tisch-rechtsstaatlichen Auffassung zu unterscheiden. Unter einem genu-
in politischen Handeln versteht Schmitt nicht die gemeinsame Verstandi-
gung und das daraus resultierende Zusammenhandeln einer politischen
Gemeinschaft, sondern die >Tat« einer obersten Instanz: Als politisches
Handeln kommt nur souverianes Handeln in Betracht. Der Ausnahme-
zustand hat politischen Charakter, weil sich in ihm souveranes Handeln
geltend macht. Mit dem Bereich der Souverinitit — dies ist die zentra-
le These von Schmitts Begriff des Politischen — ist die Sphire des Poli-
tischen identisch; aufSerhalb der Souverinitit gibt es nichts Politisches.

Damit ist der Charakter des politischen, das ist souverdnen Handelns
noch nicht bestimmt. Worauf es Schmitt in Bezug auf dieses Handeln
ankommt, ist weiter das Moment der Personalitit. (vgl. PT, 13f., 38—40,
52 sowie UdA, 23f.) Klassische Definitionen der Souverinitit, die von
hochster, nicht abgeleiteter Macht sprechen, bleiben Schmitt zufolge leer,
weil sie dem personalen Moment im Begriff der Souveranitit nicht Rech-
nung tragen. (vgl. PT, 14f. und 25f.) Es kommt nun darauf an, diesen
Personalismus richtig zu verstehen. Handeln wird nicht dadurch souve-
ran, dass es eine spezifische, eben souverane Person oder Personengruppe
ist, die handelt. Der Zusammenhang ist umgekehrt: Souverin ist jemand
(allein) dadurch, dass sie in einer spezifischen, eben souverinen Weise
handelt. Um diesen Modus des Handelns — einen Modus, der notwen-
dig personal ist — geht es in Schmitts eigener Definition am Anfang der
Politischen Theologie: »Souverin ist, wer tiber den Ausnahmezustand

9  Dass die Adressaten der Gesetze zugleich die Autoren der Gesetze sind, ga-
rantiert nach Jiirgen Habermas die demokratische Legitimitit des Rechts.
(vgl. Habermas 1992, 51f., 57 und 153) Im demokratischen Rechtsstaat un-
terhilt das Recht demzufolge eine notwendige Verbindung zur Politik.
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entscheidet.« (PT, 13) Souveranes Handeln ist entscheidendes Handeln.
In entscheidendem Handeln liegt fiir Schmitt das Kriterium des Politi-
schen und damit auch der politische Gehalt des Rechts. Von allen recht-
lichen Phanomenen ist der Ausnahmezustand jenes, in dem das Entschei-
dungshandeln am deutlichsten Gestalt annimmt. Insofern ldsst sich an
ihm der politische Gehalt des Rechts am besten ersehen; die Ausnahme,
so Schmitt »offenbart [...] ein spezifisch-juristisches Formelement, die
Dezision, in absoluter Reinheit.« (PT, 19)

Nicht jede reine Entscheidung ist allerdings politisch (oder souveran).
Worauf es ankommt, ist zudem das Kriterium der Offentlichkeit: Das
personale Entscheiden der Souveranitit ist keine personliche Entschei-
dung. Es hat nicht privaten, sondern 6ffentlichen Charakter, denn es
bezieht sich nicht auf die je eigene Lebensgestaltung, sondern auf die
politische Situation. Dieser Bezug auf die politische Situation erfolgt wie-
derum nirgendwo grundsatzlicher als in der Entscheidung tiber den Aus-
nahmezustand. Indem es um die Frage geht, ob ein normaler Zustand
noch besteht, wird in dieser Entscheidung die politische Ordnung als
ganze beurteilt. (vgl. ebd.) Souveranes Entscheidungshandeln ist insofern
>politisch< in einem doppelten Sinn. Erstens, weil tiber die politische Si-
tuation bestimmt wird; zweitens, weil politisch tiber diese Situation be-
stimmt wird, d.h. bei Schmitt: durch eine personale Entscheidungs-Tat.
In diesem Doppelsinn des Politischen ist souverdnes Entscheiden bei
Schmitt notwendig autoritir: Es handelt sich um einen Entschluss, der
alle betrifft, aber kein Beschluss aller Betroffenen ist. Damit ist souve-
ranes Entscheiden weder ein Ausdruck offentlicher noch ein Ausdruck
privater Autonomie; als personales Entscheiden tiber die politische Ord-
nung ist souverdnes Handeln — und damit die politische Sphire — 6ffent-
liche Heteronomie.

»>Ordnung< und >Person« gehoren gleichermaflen zu Schmitts Begriff
des Politischen. In der Souveranitat zeigen sich diese zwei Seiten als sou-
verine Entscheidung einerseits und als souverine Einbeit andererseits.
Die heuristische Bedeutung, die dem Ausnahmezustand bei Schmitt zu-
kommt, lasst sich daraus erkliren, dass er im Ausnahmezustand die Ein-
heit dieser beiden Seiten realisiert sieht. In dieser Einheit realisiert sich
fur Schmitt auch die Einheit von Politik und Recht. Dies soll die nun
folgende Rekonstruktion von Schmitts Theorie des Ausnahmezustands
zeigen. In der Diskussion uber den Ausnahmezustand bei Schmitt liegt
das Gewicht zumeist auf der Seite der personalen Entscheidung. Die
Seite der politischen Einheit riickt dagegen in den Hintergrund, da sie
eher Schmitts Theorie des Politischen zugerechnet wird, die er in Der
Begriff des Politischen und in Theorie des Partisanen formuliert. Das
Ziel der folgenden Rekonstruktion ist nicht nur, diese beiden Stringe
zusammenzufiihren. Meine Rekonstruktion geht dariiber hinaus von
der These aus, dass sich Schmitts theoretischer Fokus starker auf den
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Aspekt der Ordnung als auf jenen der Entscheidung richtet. Dass Schmitt
in seiner methodologischen Programmschrift Uber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichen Denkens das Ordnungsdenken gegentiber dem
Entscheidungsdenken zuriickstellt, bedeutet dazu keinen Widerspruch.
Denn wichtig ist die Frage, wie >Ordnung« zu verstehen ist. Schmitt will
darlegen, dass jede Ordnung, auch die Rechtsordnung, wesentlich poli-
tische, nicht normative Ordnung ist. Politisch wird die Ordnung, wenn
sie eine Entscheidung enthalt. Wihrend es Entscheidungen gibt, die sich
nicht auf die Frage der Ordnung beziehen, gibt es Schmitt zufolge kei-
ne Ordnung ohne Entscheidung. Fehlt der Aspekt der Entscheidung, so
handelt es sich um ein System oder ein Regelwerk, nicht aber um eine
Ordnung. Schmitt versteht >Ordnung« damit als ausschliefflich politi-
schen Begriff.” (vgl. UdA, 16f.)

Die Thematik der Entscheidung kommt fur Schmitt (nur) insofern in
Betracht, als sie konstitutiver Bestandteil einer Ordnung ist. Die Einheit
von Person und Ordnung geht also — unmodern'* — von der Ordnung
aus und steht damit in einem Gegensatz zu einem individualistischen
Verstiandnis der Person einerseits und zu einem liberalen Verstandnis der
Ordnung andererseits. Die Verbindung von Person und Ordnung tritt
nach Schmitt am klarsten in der Entscheidung tiber den Ausnahmezu-
stand hervor, denn diese ist in hochstem MafSe personal und richtet sich
zugleich wie keine andere auf den Bestand der Ordnung selbst.

Die Entscheidung tiber den Ausnahmezustand ldsst sich in zwei ver-
schiedenen Hinsichten betrachten: als Suspension der Verfassung (und
damit als Aussetzung rechtlicher Normativitdt) oder als Einsetzung der
Ordnung (und damit als Herstellung rechtlicher Normalitt). In Schmitts
Theorie scheint mir der zweite Gesichtspunkt, jener der Instituierung
von Ordnung, ausschlaggebend zu sein. Zum einen deshalb, weil unter
diesem Gesichtspunkt das Verhiltnis von Normalitdt und Normativitit,
und damit von Politik und Recht, thematisch wird: Nur wenn der Aus-
nahmezustand unter dem Gesichtspunkt der Einsetzung der Ordnung in
Betracht kommt, kann an ihm erkennbar werden, inwiefern die Geltung
juristischer Normen eine politische Normalitit voraussetzt. Zum ande-
ren scheint mir dieser zweite Gesichtspunkt ausschlaggebend, weil fiir
den Nachweis, dass die Entscheidung eine Suspension von Normativitat
bedeutet, der Rekurs auf den Ausnahmezustand gar nicht erforderlich

10 Jede andere Art von Ordnung, etwa die Ordnung des Stadtverkehrs oder die
fahrplanmifSige Ordnung der Eisenbahn, ist fiir Schmitt dagegen hochstens
»Ordnung« in Anfithrungszeichen. (vgl. UdA, 16f.)

11 Dass fiir die Moderne das Individuum, nicht die gesellschaftliche Ordnung
das frithere Element darstellt, dass also die Ordnung vom Individuum her
und nicht das Individuum von der Ordnung her zu begreifen ist, hat Leo
Strauss am modernen Naturrecht, insbesondere an der Naturrechtstheorie
von Thomas Hobbes herausgearbeitet. (vgl. Strauss 1977, 188-190)
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wire. Denn wie Schmitt wiederholt hervorhebt, bedarf die konkrete An-
wendung eines allgemeinen Gesetzes stets einer Entscheidung, die in letz-
ter Instanz nicht wiederum normativ, d.h. nicht durch Gesetz geregelt
sein kann. (vgl. PT, 36—38; UdA, 14) Das Pathos, das Schmitt in die De-
zision als Suspension der Verfassung und damit als Aufhebung aller Nor-
mativitit legt, darf daher nicht dartiber hinwegtauschen, dass die Ent-
scheidung, im Rahmen von Schmitts Theorie, eine andere explikative
Funktion hat: Es ist bei der Entscheidung gerade nicht darum zu tun,
die rechtliche Normativitit aus der Welt zu schaffen, sondern eine nor-
male Ordnung zu begriinden, durch die Normativitit, im Sinne der Gel-
tung rechtlicher Normen, erst moglich wird. Nicht in der Vernichtung
der Norm, sondern in der Installation der Ordnung liegt die Bedeutung
der Entscheidung. Schmitts Argumentation richtet sich entsprechend da-
rauf, dass jedes normative System auf einer nicht-normativen Ordnung
beruht. Mehr noch als in der Aufhebung der Verfassung zeigt sich dies,
wie ich am Ende meiner Auseinandersetzung mit Schmitt darlegen wer-
de, in der Geltung der Verfassung.

Im Ganzen entwickle ich in meiner Auseinandersetzung mit Schmitt
das Argument, dass Normalitit und Normativitit bei ihm in einem we-
sentlich engeren Verhiltnis stehen, als er es mit manchen seiner bekann-
ten Formulierungen nahelegt. Theoretisch aufschlussreich scheint mir
weniger Schmitts Insistenz darauf, dass die Normativitiat der Ordnung
— die geschriebene Verfassung — im Ausnahmefall durchbrochen wer-
den muss, sondern dass in der Durchbrechung der Normativitit ihre
Normalitit besteht. Normalitat und Normativitit stehen sich dann bei
Schmitt, anders als aus seiner Heuristik der Ausnahme hervorgeht, im
Recht nicht dufSerlich gegeniiber, sondern sind intern miteinander ver-
bunden. Meine Auseinandersetzung mit Schmitt zielt deshalb nicht auf
die Aufhebung, sondern auf die Normalitat der Verfassung: auf die Wei-
se, in der ihre Normativitit juristisch gilt. Dieses Ziel ist allerdings nur
auf dem Weg eines Nachvollzugs seiner Theorie des Ausnahmezustands
zu erreichen. Der Fokus dieses Nachvollzugs liegt, wie erwihnt, im Be-
griff der Rechtsform. Die ErschliefSung dieses Begriffs erfolgt in Etappen;
dabei geht es darum, zu zeigen, dass der personale Entscheidungsakt in
Schmitts Theorie nicht den zentralen argumentativen Stellenwert hat,
den er ihm zuschreibt. Ich werde nachzeichnen, inwiefern das Moment
der Entscheidung bei Schmitt selbst eine Relativierung erfahrt. Deutlich
wird dies, wenn die Analyse weniger der Emphase folgt, in der er die Be-
deutung der personalen Entscheidung unterstreicht, als der Struktur sei-
ner Argumentation. Wahrend Schmitt selbst vor allem die Entscheidung
als Form des Rechts benennt, werde ich erlautern, inwiefern sich in dem
genannten Zusammenhang von personaler Entscheidung und politischer
Ordnung bei ihm ein Primat der Ordnung feststellen lasst. Und wih-
rend Schmitt diese politische Ordnung selbst in einen starken Gegensatz
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zur Normativitat bringt, werde ich gerade auf deren innere Verbindung
abstellen, die sich in der Verfassungslebre abzeichnet. Eben diese Ver-
bindung werde ich als Normalitit der Durchbrechung erlautern; in ihr
liegt die Form des Rechts bei Schmitt. Die Etappen in der Auseinander-
setzung mit Schmitts Theorie des Ausnahmezustands lassen sich dem-
nach wie folgt kennzeichnen: Von der Form als (personaler) Entschei-
dung tiber die Form als (politischer) Ordnung zur Form als (normativer)
Durchbrechung.

Kapitel 1.2 behandelt den konstitutiven Zusammenhang, in dem die
personale Entscheidung zur politischen Ordnung steht und wirft die Fra-
ge eines Primats der Ordnung auf. In Kapitel 1.3, das sich einer Gegen-
uberstellung von Schmitt und Hobbes widmet, steht dieser Primat der
Ordnung (und damit >Form als Ordnung<) im Fokus. In Kapitel 1.4 wird
schlieSlich die Form als Durchbrechung thematisch. Im folgenden Kapi-
tel 1.2 setze ich mit Schmitts Theorie moderner bzw. neuzeitlicher Sou-
verinitit und Staatlichkeit ein, die durch die Einheit von Person und
Ordnung bestimmt ist.

1.2 Souverdnitit als Normalisierung der Neuzeit

Es gibt kaum ein Buch von Schmitt, in dem die Souveranitit kein grund-
legendes Thema waire. Systematisch behandelt er es vor allem in den
beiden zu Beginn der 1920er Jahre publizierten Schriften Die Dikta-
tur (1921) und Politische Theologie (1922). Beide Buicher fithren den
Begriff der Souverdnitit im Untertitel: Die Politische Theologie enthilt
Vier Kapitel zur Lehre von der Souverdnitdt, die Diktatur handelt Von
den Anfdangen des modernen Souverinititsgedankens bis zum proleta-
rischen Klassenkampf. In unterschiedlicher Weise behandeln beide Bii-
cher das Problem der Souverinitit, das in der begrifflichen Verbindung
von Recht und Politik besteht: Im Zentrum steht jeweils das »schwieri-
ge Problem des offentlichen Rechts, das im Begriff der Souveranitdt und
seiner Verbindung von hochstem Recht und hochster Macht liegt«. (D,
25) Das zuerst erschienene Buch uber Die Diktatur dokumentiert die-
ses Problem in seiner realgeschichtlichen Dimension, wahrend die Ab-
handlung tber Politische Theologie in erster Linie nachweisen will, dass
dieses Problem in der Rechtswissenschaft und in der rechtsstaatlichen
Entwicklung seit dem 19. Jahrhundert systematisch (und nach Schmitt
vergeblich) verdrangt worden ist.

Den Begriff der Souverinitit aus dem juristischen Vokabular aus-
zuschliefSen, ist fiir Schmitt das Hauptmerkmal einer positivistischen
Rechtswissenschaft, die er je nach Kontext mit den Attributen >liberals,
sbiirgerlich-rechtsstaatlich<, >normativistisch¢, >formalistisch< und >le-
galistisch< belegt. Was diesen Positivismus nach Schmitt kennzeichnet,
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ist die Reduktion positiven Rechts auf das Element von Gesetzen oder
Normen und damit der Ausschluss des Politischen aus dem Begriff des
Rechts. Um eben diese Identifikation von Recht und Gesetz zum Aus-
druck zu bringen, spricht Schmitt auch von >legalitirem Positivismus«
und >positivistischem Legalititsdenken« (vgl. UdA, 26) oder schlicht von
»Gesetzespositivismus« (etwa in Lev, 103). Konsequent vertreten sieht
Schmitt diese Richtung in den Arbeiten Hans Kelsens: »Die von H. Kel-
sen gefiihrte sog. Wiener Schule hat den ausschliefflichen Herrschaftsan-
spruch eines abstrakten Normativismus in der Zeit von 1919-1932 mit
besonderer >Reinheit« verfochten.«™ (UdA, 13, Fn. 3, Hervorh. im Ori-
ginal) Die Zuriickweisung von Kelsen steht auch in der Verfassungsleh-
re an prominenter Stelle (vgl. VL, 8f.); besonders viel Raum nimmt sie
in der Politischen Theologie ein, wo er Kelsen vorwirft, das Problem des
Souveranititsbegriffs zu negieren.” (vgl. PT, 29)

Die >normativistische< Nicht-Beachtung des Souverinitatsproblems
aufSert sich nach Schmitt in erster Linie in der theoretischen Vernach-
lassigung der Ausnahme, das heifdt desjenigen Falls, der erweist, dass es

12 Dass Schmitt das Ende auf 1932 ansetzt, ist antisemitisch motiviert. Im
Zuge der Mafinahmen der Nationalsozialisten hatte Kelsen 1933 seine Kol-
ner Professur aufgeben miissen. Schmitts Verbindung von Nationalsozialis-
mus und Positivismuskritik wird am Ende der 1934 erschienenen Schrift
explizit: »Erst nach diesem kurz zusammenfassenden Uberblick iiber die
gegenwirtige Lage der deutschen Rechtswissenschaft kann die tiefe und
entscheidende Bedeutung des neuen Begriffs vom Juristen erkannt werden,
den die nationalsozialistische Bewegung in Deutschland eingefiihrt hat.
Die stindische Zusammenfassung der deutschen Juristen in der Deutschen
Rechtsfront hat ihrer Organisation einen Begriff des Juristen zugrunde ge-
legt, der die bisherige positivistische Auseinanderreiffung von Recht und
Wirtschaft, Recht und Gesellschaft, Recht und Politik aufhebt und tiber-
windet.« (UdA, 54, Hervorh. im Original) Insbesondere fiir die Trennung
von Recht und Politik votierte Kelsen lange tiber das ihm von Schmitt ver-
schriebene Ende hinaus. In der zweiten Auflage seiner Reinen Rechtslehre
bemerkte er 1960, dass sich auch in der Nachkriegszeit gerade diejenigen
gegen den Rechtspositivismus wendeten, die Wissenschaft und Politik ver-
mengten. (vgl. Kelsen 1960, VIII und 1)

13 Die Stelle, auf die sich Schmitt dabei vor allem bezieht, lautet bei Kelsen
wortlich: »Die Souverianitatsvorstellung freilich muf§ radikal verdrangt wer-
den. Diese Revolutionierung des KulturbewufStseins tut vor allem not!«
(Kelsen 1981, 320) Aus dem »Dogma« der Souveranitit der Einzelstaa-
ten folge der Primat der staatlichen Rechtsordnung. Der dadurch geforder-
te »Subjektivismus« der Staats-Individuen steht, so Kelsen, einer »objekti-
vistischen Rechtsanschauung« im Weg, die sich an der Idee des Weltstaats
orientiert. Das Konzept der Souverinitit verhindert damit ihm zufolge zu-
gleich ein wirkliches Volkerrecht und muss um dieses Volkerrechts willen
»verdriangt« werden. (ebd., 319f.)
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sich bei der Souveranitit tiberhaupt um ein juristisches Phanomen han-
delt, dass hier also nicht nur politische Macht, sondern eine Verbin-
dung von politischer und rechtlicher Macht vorliegt. Wird die begriffli-
che Verbindung ignoriert, die zwischen Ausnahmefall und Souveranitit
besteht, bleibt letztere nach Schmitt juristisch unbestimmt. Darauf zielt
seine Kritik:

»Es gibt einige geschichtliche Darstellungen der Entwicklung des Souve-
ranitatsbegriffes. Doch begniigen sie sich mit der Zusammenstellung der
letzten abstrakten Formeln, in denen lehrbuchartig, abfragbar, die Defini-
tionen der Souverinitdt enthalten sind. Keiner scheint sich die Mithe ge-
geben zu haben, die endlos wiederholte, vollig leere Redensart von der
hochsten Macht bei den bertihmten Autoren des Souverinititsbegriffes ge-
nauer zu untersuchen. DafS dieser Begriff sich an dem kritischen, das heifst
dem Ausnahmefall orientiert, tritt schon bei Bodin hervor.«™# (PT, 14f.)

14 Schmitt bezieht sich hier wie in der Diktatur (D, 25) auf das erste Buch
von Bodins Les six livres de la République (Bodin 1981). Gegen Schmitts
Bodin-Aneignung wurde zum einen eingewandt, dass er den Zusammen-
hang von Souverinitiat und Ausnahmezustand bei Bodin iberschitze, zum
anderen, dass er ihn falsch deute. Von einer Uberschitzung der Ausnahme
spricht Hermann Heller: » Auf Bodin beruft sich Schmitt beziiglich der be-
grifflichen Verbindung von Souverinitit und Ausnahmezustand durchaus
zu Unrecht. Bodin hat das wesentlichste Merkmal der Souveranitit im Ge-
setzgebungsrecht gesehen.« (Heller 1927, 68f.) Dass der Souverin bei Bo-
din vor allen Dingen Gesetzgeber ist, betont auch Hauke Brunkhorst. (vgl.
Brunkhorst 2000, 182) Fiir Schmitt kommt es hingegen gerade darauf an,
dass die souverine Instanz, welche die Rechtsordnung suspendiert, »nicht
Gesetzgeber ist«. (LuL, 70, Hervorh. im Original) Dass Schmitt den Aus-
nahmezustand bei Bodin nicht iiberschitzt, aber falsch interpretiert, hat
dagegen Etienne Balibar geltend gemacht: »Die Souverinitit ist [bei Bo-
din, J.H.] keine ordnungstiftende Dezision, die als solche eine Antinomie
ist, sondern eine Funktion der (moralischen, gesellschaftlichen und kosmi-
schen) Ordnung.« (Balibar 2003, 233) Der Ausnahmezustand bei Bodin
ist damit, anders als Schmitt meint, nicht normativ ungebunden, sondern
normativ gehaltvoll. Mit Balibars Kritik an Schmitt setzt sich wiederum
kritisch Derrida auseinander. (vgl. Derrida 2015, 82f.) Fiir eine Kritik an
Bodins Souverinititskonzept hinsichtlich der damit in Kauf genommenen
Gewalt vgl. Loick 2012, 3 5—55; zum Zusammenhang von Recht, Staat und
souveridner Dezision insbes. 45f. Dass das von Bodin entwickelte Konzept
der Souverinitat rasch zur Lehrmeinung avancierte, lasst sich in Verbin-
dung mit dem Zusammenbruch der dualen mittelalterlichen Rechtswelt
(Heiliges Rémisches Reich und Ecclesia Universalis) sehen. Die damit ent-
stehenden Machtkonflikte begiinstigten den Gedanken einer alles binden-
den Einheit, d.h. das Dogma der Souverinitit. Fiir eine solche Argumenta-
tion vgl. Kelsen 1970, 166.
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Die »Redensart« von der hochsten Macht bleibt leer, weil die Macht, wie
Schmitt an spaterer Stelle formuliert, nichts fur das Recht » beweist«. (PT,
26) Er tibt hier dieselbe Kritik: »Immer wird in den verschiedensten Va-
riationen die alte Definition wiederholt: Souverinitit ist hochste, recht-
lich unabhingige, nicht abgeleitete Macht.« (PT, 25f.) Wird Souverani-
tat als >rechtlich unabhingig« definiert, so gerit zugleich die juristische
Dimension der Souveranitit aus dem Blick und es bleibt bei >abstrakten
Formeln«. Dass es sich bei der Souveranitit hingegen um einen juristi-
schen Grundbegriff handelt, zeigt sich nach Schmitt bei einer genaueren
Untersuchung der >berithmten Autoren« der Souveranitat, zu denen er ne-
ben Bodin vor allem Hobbes und Pufendorf rechnet.*s Bei diesen Autoren
ist das Kriterium der hochsten Macht auf das »Problem der konkreten
Ausnahme« (D, XVIII) bezogen. Dadurch wird deutlich, dass die hochste
Macht nicht homogen ist, sondern Rechtliches und Politisches integriert.

Schmitts Kritik bewegt sich im Rahmen eines Gegensatzes von kon-
kret und abstrakt bzw., wie es bei ihm haufiger heifSt, konkret und all-
gemein.'® Sein Einwand gegen die juristische Fachwissenschaft lautet,
dass die Problematik der »konkreten Ausnahme« in der »allgemeinen
Rechtslehre bisher noch wenig systematisch« behandelt worden sei. (D,
XVIII) Konkret ist die Ausnahme darin, dass sie immer Ausnahme von
einer Regel (dem Gesetz, der Verfassung) und damit von etwas Allgemei-
nem ist. Weil die Ausnahme im Gegensatz zur allgemeinen Regel steht,
ist sie konkret; auch die Souverinitit, deren Definition sich am Ausnah-
mefall orientiert, ist damit ein konkretes Phinomen. Schmitts Anspruch
ist es, dieses Konkrete systematisch darzustellen. Dem folgt auch seine
Verfassungslebre. Im Vorwort kritisiert Schmitt, dass eine fiktive Gleich-
setzung des rechtsstaatlich-normativen Bestandteils der Verfassung mit
der Verfassung im Ganzen dazu gefiihrt habe, »wesentliche Vorgiange
des Verfassungslebens aufSer acht zu lassen oder zu verkennen.« (VL,
XIIIf., Hervorh. J.H.) Es ist eben der Begriff des Lebens, der bei Schmitt
als Chiffre fiir die konkreten, das heif3t regel-brechenden Akte figuriert,
in denen sich Souveranitit, gegen die Fiktion ihrer Verdrangung, prak-
tisch geltend macht.’” An der zitierten Stelle der Verfassungslebre fihrt

15 In De Cive formuliert Hobbes eine Definition von Souveranitit, die derjeni-
gen Schmitts nahe steht, da sie die Befugnis, Gesetze aufSer Kraft zu setzen, als
wesentliches Merkmal enthilt — ebenso aber die Kompetenz, Gesetze zu ge-
ben. Zugleich priagt Hobbes’ Definition einen Personalismus, wie ihn Schmitt
in seiner eigenen Definition ins Zentrum riickt: »Now the notes of supreme
command are these, To make and abrogate Lawes, To determine War and
Peace [...]. He therefore that doth those things useth the Cities Right, which
is the supreme power.« (Hobbes 1983, 103f., Hervorh. im Original)

16 Zur Bedeutung des Begriffs des Konkreten bei Schmitt vgl. Ojakangas 2005.

17 In diesem Sinn ruft Schmitt den Begriff des Lebens auch in der bekannten
Passage am Ende des ersten Kapitels der Politischen Theologie auf. Einer
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er entsprechend fort: » Am meisten hat die Behandlung des Begriffes der
Souveranitat unter dieser Methode der Fiktionen und Ignorierungen ge-
litten. In der Praxis entwickelt sich dann die Ubung apokrypher Souve-
ranititsakte, fiir die es charakteristisch ist, daf$ staatliche Behorden oder
Stellen, ohne souverin zu sein, doch gelegentlich und unter stillschwei-
gender Duldung Souverianititsakte vornehmen.« (VL, XIV)

Mit der Thematik souverdner Akte beginnt sich Schmitt in seinem
Buch zur Diktatur systematisch auseinanderzusetzen. In einer Diktatur
bleiben souveriane Akte nicht apokryph, sondern sind kanonisch: Durch
den »Aktionscharakter der diktatorischen Tatigkeit« (D, 131f.) ist die
Diktatur nach Schmitt begrifflich bestimmt. Eine »Aktion< richtet sich,
im Unterschied zu anderen Formen des Tatig-Seins, nicht nach norma-
tiven Vorschriften, sondern allein »nach der Lage der Sache«. (D, 133)
Das Ziel der Aktion ist die Herstellung einer normalen Lage:

»Die Aktion des Diktators soll einen Zustand schaffen, in dem das Recht
verwirklicht werden kann, denn jede Rechtsnorm setzt einen normalen
Zustand als homogenes Medium voraus, in welchem sie gilt. Infolgedes-
sen ist die Diktatur ein Problem der konkreten Wirklichkeit, ohne aufzu-
horen, ein Rechtsproblem zu sein.« (D, 133f.)

Weil ein Zustand, in dem Rechtsanwendung moglich ist, erst geschaffen
werden muss, kann die Aktion, die diesen Zustand schaffen soll, keine
Anwendung des Rechts sein. Sie erfolgt stets unter der Voraussetzung,
dass die Verfassung suspendiert worden ist, und kann sich daher allein
an der >konkreten Wirklichkeit< orientieren. Dass die Aktion sich nicht
nach dem gesetzlich, sondern nur nach dem faktisch Gebotenen richtet,
macht fur Schmitt ihren politischen Charakter aus.'® Weil in der fakti-
schen Normalitit die Geltungsbedingung von rechtlicher Normativitit
(von Gesetzen) liegt, bleibt die Aktion, die auf eine solche Normalitat

Rechtswissenschaft, die nur auf Normen und nicht auf souverine Akte fo-
kussiert, hilt er eine (nicht weiter ausgefiihrte) >Philosophie des konkreten
Lebens< entgegen: » Gerade eine Philosophie des konkreten Lebens darf sich
vor der Ausnahme und vor dem extremen Falle nicht zuriickziehen, son-
dern muf$ sich im hochsten MafSe fiir ihn interessieren. [...] In der Ausnah-
me durchbricht die Kraft des wirklichen Lebens die Kruste einer in Wieder-
holung erstarrten Mechanik.« (PT, 14)

18 Vor diesem Hintergrund betont Ingeborg Villinger Schmitts »systematische
Ausrichtung des Politischen am Faktischen«. (Villinger 2008, 168) Das
>Faktische« ist dabei gleichbedeutend mit der Gefihrdungslage der politi-
schen Einheit. Da es, wie Schmitt in Der Begriff des Politischen argumen-
tiert, keine politische Einheit ohne eine Gefdhrdung (d.h. ohne Feind) gibt,
ist das Politische bei Schmitt ganz iiber dieses Faktische — die Gefihrdungs-
lage und das darin faktisch Notwendige — bestimmt.
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zielt, dennoch ein Rechtsproblem. An der Diktatur zeigt sich die span-
nungsvolle Verbindung von Recht und Politik, die fiir das Phinomen der
Souverinitit konstitutiv ist. Den Zusammenhang des Problems der Sou-
verdnitdt mit jenem der Diktatur hat nach Schmitt als erster Bodin er-
kannt. (vgl. D, 25) Das heifst nichts anderes, als dass Bodin erkannt hat,
wie Souverdnitit und Ausnabme zusammenhingen.™ In der Auffassung
Schmitts hat Bodin durch diese Einsicht den modernen Begriff der Sou-
verdnitit gebildet.

Staat und Person: Die Souverdinitit der Moderne

Die Modernitit von Bodins Begriff liegt darin, dass er Souveranitat un-
ter das Kriterium der Singularitit stellt: Dass eine Instanz souverin ist,
heifst, dass sie allein souverin ist. In dieser Einzahl besteht die Differenz
zu friheren Verwendungen des Begriffs. So schreibt Francesca Raimon-
di uiber Bodins Les six livres de la République (1576):

»Souverinitit soll nicht mehr diverse Triger haben und fragmentiert sein,
sondern das Attribut einer einzigen Verfiigungsinstanz werden [...]. Von
einer verschiedentlich realisierten und auf unterschiedliche Trager verteil-
ten Befugnis wird Souverdnitit damit zur Bezeichnung fiir eine neuarti-
ge und spezifisch moderne Gestalt politischer Macht.«*° (Raimondi 2014,
265)

Diese Singularitit behandelt Schmitt begrifflich nicht nur als >Einzahls,
sondern vor allem als >Einheit< An Bodins Definition hebt er hervor,
dass sie »die Souveranitit als unteilbare Einheit auffafite und die Fra-
ge nach der Macht im Staat endgultig entschied«.>* (PT, 15) Souvera-
nitidt ist unteilbare Einheit, weil ihr das Vermogen einer ungeteilten

19 Wenn nach Schmitt »die Diktatur notwendig »Ausnahmezustand«« ist (D,
XVI), dann ist »das Problem der Diktatur« mit dem »Problem der konkre-
ten Ausnahme« identisch (D, XVIII).

20 Vgl. ebenso Dieter Grimms Erorterungen zu »Entwicklung und Funktion
des Souverinititsbegriffs«, Grimm 2009, 163 5. Grimm hilt fest, dass der
Begriff der Souveranitit in Frankreich schon seit dem 13. Jahrhundert im
Zusammenhang mit Herrschaft gebraucht wurde, aber erst seit Bodin die
Bedeutung einer letztinstanzlichen Autoritit erhielt. (vgl. ebd., 16 und 18)

21 Jacques Derrida, der sich in Das Tier und der Souverin eingehend mit Bo-
din, Hobbes und Schmitt auseinandersetzt, geht in seiner Kritik der Souve-
ranitdt von der — nur vermeintlichen — Unteilbarkeit der Souveranitit aus:
»[A]lnzuerkennen, dass die Souverinitat teilbar ist, dass sie sich teilt und
aufteilt« (Derrida 2015, 120), bedeutet fiir ihn, mit der Dekonstruktion der
Souveranitit begonnen zu haben.
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(namlich letzten, nicht mehr derogierbaren) Entscheidung zugrunde
liegt.>* Die »wissenschaftliche Leistung« Bodins bestehe entsprechend
darin, »daf$ er die Dezision in den Souveranititsbegriff hineingetra-
gen« (ebd.) und dadurch das Kriterium der unteilbaren Einheit etabliert
hat. Diese Rede von der souverdnen, unteilbaren Einheit hat nun bei
Schmitt einen zweifachen Sinn: Erstens ist damit die Instanz gemeint,
welche im Staat die hochste Macht hat, indem sie die letzte, im Staat
verbindliche Entscheidung fillt. Zweitens ist damit der Staat selbst als
die machthabende Instanz gemeint. Im ersten Sinn geht es um den Ort
der Macht im Staat, im zweiten um den Staat als Ort der Macht. Das
- spezifisch moderne — Kriterium der unteilbaren Einheit definiert Sou-
veranitat damit erstens als personal, zweitens als staatlich. In beiden
Aspekten gleichermaflen liegt fiir Schmitt die Modernitat von Bodins
Begriff der Souverinitat.

In der Schmitt-Rezeption wird der Aspekt der Personalitit weit mehr
bertcksichtigt als jener der Staatlichkeit. Dies erscheint insofern begriin-
det, als Schmitt Gewicht darauf legt, dass der Staat nicht die Form ist,
die das Politische notwendigerweise annimmt.>> Somit ist der Staat auch
nicht die einzige Erscheinungsform der Souveranitit. Doch ist der Staat,
und darauf kommt es Schmitt an, die moderne Erscheinung der Souve-
ranitit (und damit auch die moderne Form des Politischen). Nach der
Bestimmung in Der Begriff des Politischen ist der Staat »seinem Wort-
sinn und seiner geschichtlichen Erscheinung nach ein besonders gearteter
Zustand eines Volkes, und zwar der im entscheidenden Fall mafSgeben-
de Zustand und deshalb, gegentiber den vielen denkbaren individuellen
und kollektiven Status, der Status schlechthin.« (BdP, 19) Dass der Staat
— und nicht etwa andere individuelle (lokale Grundherren) oder kollek-
tive (die Kirche) Instanzen — die letzte Entscheidung trifft und in dieser
Weise mafsgebend ist, bildet nach Schmitt das Signum der Moderne. Dies
herauszustellen ist ihm zufolge das Verdienst Bodins und »seines neu-
en, staatlichen Souveranititsbegriffs«. (NdE, 124, Hervorh. J.H.) So-
wohl dem Begriff wie der Sache nach sieht Schmitt den Beginn moderner
Souveranitat im Frankreich des 16. Jahrhunderts. Der von Bodin ent-
wickelte Begriff der Souveranitit ist dabei von Anfang an mit einer Si-
tuation der Ausnahme verbunden: Das franzosische 16. Jahrhundert ist
eine Zeit der konfessionellen Burgerkriege und damit einer manifesten

22 Historisch plausibel wurde »der Gedanke der souverinen politischen Ent-
scheidung« angesichts der religiosen Biirgerkriege im Frankreich des 16.
Jahrhunderts; auf diesem Gedanken griindet Schmitt zufolge die europa-
ische »Organisationsform >souveridner Staat« (Schmitt 1958d, 375, Her-
vorh. im Original) und damit eine geschichtliche Epoche der Staatlichkeit,
welche vierhundert Jahre Bestand haben sollte.

23 Vgl. etwa das Vorwort von 1963 zur Neuauflage von Der Begriff des Poli-
tischen (1932), BdP, 1o.
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politischen Zerrissenheit. Auf diese Situation antwortet nach Schmitt
souverane Staatlichkeit.

In der Politischen Theologie nennt Schmitt Bodin den » Anfang der
modernen Staatslehre«. (PT, 15) Dem entspricht, dass Schmitt in Der
Nomos der Erde betont: »In dem Titel von Bodinus >Six livres de la Ré-
publique< muf§ man das Wort Respublica bereits mit Staat tibersetzen.
Bodinus” Werk hat eine grofSere und schnellere Wirkung gehabt als ir-
gendein anderes Buch irgendeines Juristen der ganzen Rechtsgeschich-
te.« (NdE, 97) Die Respublica im Sinne von >Staat« 16st nach Schmitt die
Respublica Christiana des Mittelalters ab, Staatlichkeit bedeutet dem-
nach Sakularisierung: »Die vollig unvergleichbare, einmalige geschicht-
liche Besonderheit dessen, was man in einem spezifischen Sinne >Staat«
nennen kann, liegt darin, dafS dieser Staat das Vehikel der Sakulari-
sierung ist.« (ebd.) Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass es fiir
Schmitt nicht allein darum geht, dass der moderne Begriff der Souvera-
nitit staatlich ist, sondern mehr noch darum, dass diese souverine Staat-
lichkeit die Moderne als Epoche begriindet. »Souveranitit in dem mo-
dernen Sinne von staatlicher Einheit« (D, 200) ist das Kennzeichen der
Moderne als Epoche, die nach Schmitt den Zeitraum vom 16. bis zum
20. Jahrhundert umfasst.>+ (vgl. das Vorwort von 1963 in BdP, 9—18 so-
wie Schmitt 1958d)

Der epochemachende Zusammenhang, der zwischen Moderne, Sou-
veranitat und Staat besteht, ist nach Schmitt jener der Sakularisierung,
unter der er einen dreifaltigen Vorgang versteht: erstens die Unterwer-
fung standischer und kirchlicher Rechte unter eine zentralisierte Gesetz-
gebung, Justiz und Verwaltung; zweitens die Uberwindung der religio-
sen Biirgerkriege durch die staatliche Religionshoheit; drittens die in sich
abgeschlossene Territorialisierung und damit nicht nur Vereinheitlichung
nach innen, sondern ebenso nach auflen. (NdE, 98f.) Sikularisierung
ist somit die Durchsetzung eines dreifachen staatlichen Entscheidungs-
monopols: gegentiber konkurrierenden politischen Anspriichen im In-
nern, gegeniiber untereinander konkurrierenden religiosen Anspriichen,
gegeniiber politischen Anspriichen im Auflern. Als unteilbare Einbeit er-
scheint der Staat nach innen, konfessionell und nach aufSen. Auf die Su-
prematie gegeniiber der Kirche bzw. den Kirchen ist der Begriff der Sa-
kularisierung bei Schmitt nicht beschrankt und es sind gerade die beiden
anderen Aspekte, die in diesem Zusammenhang interessieren miissen:
unteilbare Einheit nach innen und unteilbare Einheit nach aufSen. Nach

24 Vom modernen Staat im Sinne des Rechtsstaats lasst sich allerdings bis zum
Ende des 18. Jahrhunderts nicht sprechen; Schmitts Begriffe der Moderne
und des modernen Staates decken sich somit nicht mit der in der Geschichts-
wissenschaft iiblichen Terminologie. (vgl. dazu Schulze 1980, 84 sowie un-
ten, Kapitel 4.3)
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auflen bedeutet die Einheit, dass es sich um einen Staat unter Staaten
handelt. Nach innen bedeutet sie, dass es im Staat eine — letztlich perso-
nale — Instanz gibt, welche die Einheit konstituiert, indem sie entschei-
det. Diese beiden Aspekte von Souveridnitit stehen nicht nebeneinan-
der, sondern hingen zusammen: Der moderne Staat zeichnet sich nach
Schmitt durch Personalismus, das heifst durch personale Dezision aus.
Beim Staat als der modernen, die Moderne begriindenden Form der Sou-
verdnitat handelt es sich »um die Verbindung von raumhaftem Macht-
komplex und reprasentativer Person«. (NdE, 116)

Der neue Staat bildet eine in sich territorial geschlossene Einheit. Po-
litischer » Ordnungsbegriff« ist er nach Schmitt als » Raumordnungsbe-
griff«. (Schmitt 1958d, 380, Hervorh. im Original) Der Staat ist ein im
Raum ausgedehnter Korper und in dieser physischen Korperlichkeit der
Person vergleichbar. Die Verbindung von Staat und Person ergibt sich in-
folgedessen zunachst aus einer Personifizierung politischer Machtkom-
plexe, die im 16. Jahrhundert einsetzt. Im 17. Jahrhundert verdichtet sich
dieser Prozess im Konzept der souverdnen Staatspersonlichkeit, die zum
Rechtssubjekt in einem neuen Volkerrecht wird:

»Dieser Staat aber ist wesentlich ein einheitlicher, in sich geschlossener
Flachenraum europdischen Bodens, der zugleich als ein >-magnus homox«
reprisentiert wird. Erst jetzt ist er in Form, als Rechtssubjekt und souve-
rane >Person<. Erst mit der klaren flichenmafSigen Abgrenzung wird eine
gleichgewichtige, auf der Koexistenz der souveranen Personen beruhende
Raumordnung moglich.« (NdE, 117)

Die Verbindung von Staat und Person im magnus homo, dem grofSen
Menschen, fithrte auf die Frage, ob die Souveranitat im politischen Ge-
bilde oder im politischen Oberhaupt des Staates liege. Der neu gebilde-
te Souverdnititsbegriff lief§ eine Entscheidung in dieser Frage nicht zu.
So bemerkt Luhmann, dass »gerade der moderne, seit Bodin iibliche Be-
griff der Souveranitat« es erschwert habe, den Staat terminologisch vom
Herrscher zu trennen. (Luhmann 1989, 108) Auch Franz Neumann hat
in seiner Lektiire von Bodins Les six livres de la République darauf hin-
gewiesen, dass bei Bodin Souverinitit immer auch diejenige des Fuirsten
meint: »Der Staat ist von seinem hochsten Organ noch nicht unterschie-
den. Daher erscheint das Problem der hochsten Macht des Staates noch
nicht getrennt von der hochsten Macht im Staat«. (Neumann 1980, 107,
Hervorh. im Original) Dass Person und Staat nicht getrennt sind, stellt
fiir Schmitt allerdings keinen Mangel, sondern gerade die Stirke von Bo-
dins Souveranititsbegriff dar. Bei Bodin bedeutet >Staat< eine persona-
listische Durchdringung der Institution. Dagegen kritisiert Schmitt die
positivistisch argumentierenden deutschen Juristen des 19. Jahrhunderts
dafir, die »Unterscheidungen von furstlicher und staatlicher Person auf
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eine ganz abstrakte Weise tiberspitzt« zu haben. (NdE, 118) Konkret re-
alisieren ldsst sich fur Schmitt eine unteilbare Einheit und damit Souve-
ranitit nur in der Verflechtung von Staat und Person: Der Staat ist nur
dann die machthabende Instanz, wenn es im Staat eine Person oder eine
Gruppe von Personen gibt, die eine verbindliche Entscheidung zu tref-
fen vermag. Ohne solche Dezision, die definitionsgemafS immer von Per-
sonen zu treffen ist und nie >unpersonlichs, blof§ aus Normen abgeleitet
werden kann, kommt dem Staat weder gegeniiber konkurrierenden po-
litischen Akteuren noch gegeniiber den Kirchen eine Vorrangstellung zu.
Ohne personale Dezision gibt es keinen souverdnen Staat. In der Durch-
dringung von Person und Staat liegt die konkrete Bedingung von unteil-
barer Einheit und damit von moderner Souveranitit.

Schmitt ist ein Befiirworter dieser staatlich-souverinen Moderne, die
er vierhundert Jahre nach Bodin, wenn der souverine Staat im 20. Jahr-
hundert seine Wirkung als »Ordnungsbegriff« verliert, wieder enden
sieht. (vgl. Schmitt 1958d, 376 und 378) Der Riickgang von Staatlich-
keit bedeutet fiir ihn nichts anderes als den Wiedereintritt des Chaos, des
Burgerkriegs, aus dem der souverane Staat im 16. Jahrhundert heraus-
gefuhrt habe. (vgl. NdE, 30)

Es ist zwar richtig, dass Schmitt das Politische und die Souveranitit
auch jenseits des Staates zu denken sucht. Vom Staat ist das Politische
nicht abhingig. Im Gegenteil: Begrifflich bildet das Politische die Vo-
raussetzung fiir den Staat und bleibt diesem gegeniiber vorrangig. (vgl.
PT 11, 25) Die 1932 erschienene Fassung von Der Begriff des Politischen
beginnt Schmitt mit dem programmatischen Satz: » Der Begriff des Staa-
tes setzt den Begriff des Politischen voraus.« (BdP, 19) Die Gleichung
staatlich = politisch gilt nur dann, wenn der Staat ein Monopol auf das
Politische, das heifst auf eine verbindliche Entscheidung hat. Es ist nun
aber ebenso richtig, dass Schmitt neben seinem historischen Begriff des
Staates, der sich auf die vierhundert Jahre der Moderne (16.—20. Jahr-
hundert) bezieht,* einen allgemeinen Begriff des Staates hat: Staat als
»ein seinsméfSig vorhandener Zustand, ein status von Einheit und Ord-
nung«. (VL, 4, Hervorh. im Original) >Status< meint dabei nichts Stati-
sches. Vielmehr ist der Staat fiir Schmitt »konkretes Leben« (ebd.) und
somit »Form« in jenem dynamischen, akt-bezogenen Sinn, den Schmitt
diesem Begriff beilegt. Wo immer eine Gruppe von Menschen unter ei-
ner kollektiv verbindlichen Entscheidungsinstanz in einen Zustand der
Ordnung gebracht ist, lasst sich von >Staat< sprechen. In diesem allge-
meinen Sinn ist >Staat« gleichbedeutend mit politischer Einheit. (vgl. VL,
205) >Staat« im Sinne politischer Einheit ist mit>Staat< im Sinne moderner

25 Vgl. dazu auch den programmatischen Aufsatz Staat als ein konkreter, an
eine geschichtliche Epoche gebundener Begriff, der 1941 erstmals erschien,
Schmitt 1958d.
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Staatlichkeit nicht identisch und bei Schmitt auf diese historisch spezifi-
sche Form nicht beschrinkt. So hilt Schmitt gerade in Staat, Bewegung,
Volk — jenem Text von 1933, in dem er tiber die Beseitigung der bishe-
rigen liberal-demokratischen Staatlichkeit durch die »Staat- und Volk-
tragende« nationalsozialistische Bewegung schreibt*® — an »>Staat< im
weiteren Sinne« fest, um damit »das Ganze der politischen Einheit ei-
nes Volkes« zu bezeichnen. (Schmitt 1933, 12f.) Der in diesem weiteren
Sinn verstandene Staat endet nicht mit der Epoche moderner Staatlich-
keit, sondern mit dem Verlust einer personalen Instanz kollektiv verbind-
licher Entscheidung. Mit diesem Verlust entfallt jeder politische Zustand
und es kommt zur Anarchie, die fur Schmitt folglich ein Zustand jenseits
des Politischen ist (und damit im strengen Sinn gar kein Zustand, kein
status). Staat im allgemeinen und Staat im historisch-besonderen Sinn
sind zwar unterschieden; das gemeinsame Kriterium, das es erlaubt, im
einen wie im andern Fall von Staat zu sprechen, ist Souveranitit.” Ein
nicht-souveriner Staat stellt eine contradictio in adiecto dar; wo uber-
haupt ein Staat, ein politischer Zustand vorliegt, besteht auch Souveri-
nitdt. Umgekehrt impliziert Souverinitdt immer die Existenz eines politi-
schen Zustandes und damit eines Staates in dem von Schmitt gemeinten
allgemeinen Sinn.

Rechts-Ordnung als Staats-Recht: Der Primat der Form

Schmitt bezeichnet Staat und Souverinitit als >Ordnungsbegriffe«. In
dem 1958 erschienenen Text Staat als konkreter, an eine geschichtliche
Epoche gebundener Begriff, der auf einen Vortrag von 1941 zuriickgeht
(vgl. Schmitt 1958d, 383), spricht Schmitt von »der Sprengkraft des neu-
en Ordnungsbegriffes >souverdner Staat«. (ebd., 378) Anhand der »Ord-
nungsvorstellungen Souveranitat und Staat« sei es im 16. Jahrhundert
moglich geworden, »in das Durcheinander der europdischen feudalen
Bindungen Ordnung zu bringen«. (ebd.) Darin, >Ordnung« herzustel-
len, sieht Schmitt die wesentliche Leistung von Souveranitit und sou-
verdner Staatlichkeit. Diese Ordnungsleistung manifestiert sich fir ihn
besonders deutlich im Ausnahmezustand, der sich dadurch auszeichnet,

26 Fir das Insistieren der Nationalsozialisten auf dem Primat der Bewegung
gegeniiber dem Staat hat bereits Franz Neumann den iiberzeugenden Grund
angefiihrt, dass die NSDAP nach der Machtiibernahme sich gegen die in
Deutschland zahlenmifig und funktional einflussreiche staatliche Biirokra-
tie dadurch durchzusetzen suchte, dass sie die Bedeutung des Staates in Ab-
rede stellte. (vgl. Neumann 1980, 344)

27 Vgl. zum Zusammenhang der >Ordnungsbegriffe< Souveranitit und Staat
Schmitt 1958d, 376-379.
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dass Rechtsnormen suspendiert werden, um die staatliche Ordnung zu
erhalten: Uber den Ausnahmezustand schreibt Schmitt in der Politischen
Theologie:

»Die Existenz des Staates bewihrt hier eine zweifellose Uberlegenheit iiber
die Geltung der Rechtsnorm. Die Entscheidung macht sich frei von jeder
normativen Gebundenheit und wird im eigentlichen Sinne absolut. Im Aus-
nahmefall suspendiert der Staat das Recht, kraft eines Selbsterhaltungs-
rechtes, wie man sagt. Die zwei Elemente des Begriffes »Rechts-Ordnungc
treten hier einander gegeniiber und beweisen ihre begriffliche Selbstin-
digkeit. So wie im Normalfall das selbstindige Moment der Entscheidung
auf ein Minimum zuriickgedringt werden kann, wird im Ausnahmefall die
Norm vernichtet.« (PT, 18f.)

Im Ausnahmefall erweisen die beiden Glieder, die sich im Begriff
>Rechts-Ordnung« verbinden, ihre Fremdheit, wodurch die antithetische
Struktur des Begriffs ersichtlich wird. Nur aus dieser Struktur heraus
lasst sich der Begriff nach Schmitt verstandlich machen. So schreibt er
in der Verfassungslebre, es sei »willkiirlich, ohne weiteres von Rechts-
ordnung zu sprechen«, und fahrt fort: »Der Begriff der Rechtsordnung
enthilt zwei vollig verschiedene Elemente: das normative Element des
Rechts und das seinsmifige Element der konkreten Ordnung.« (VL,
10) Aus der antithetischen Struktur ergibt sich eine doppeldeutige Ver-
wendung des Begriffs >Rechtsordnungy, die ebenso fiir den gleichbedeu-
tenden Begriff der Verfassung gilt: >Rechtsordnung« bzw. >Verfassung«
meint zum einen den Rechtszustand als einen Zustand politischer Ord-
nung und Einheit (Verfassung als »die >Form der Formen«, forma forma-
rum«, VL 5, Hervorh. im Original). Zum anderen bezeichnet >Rechts-
ordnung« auch die Verfassung als System hochster Normen und die aus
diesem System abgeleiteten Gesetze und normativen Regelungen. Im ers-
ten Sinn bezieht sich >Rechtsordnung< auf die Form, im zweiten Sinn auf
den Inhalt des Rechts.

Die Frage, mit der sich Schmitt befasst, ist die nach dem Verhaltnis
der beiden Seiten in der Rechtswirklichkeit. In der Politischen Theolo-
gie wie in der Verfassungslebre geht es in unterschiedlicher Weise da-
rum, dass sich die Rechtsordnung nicht auf eine dieser Seiten reduzieren
ldsst. In jeder konkreten Rechtsordnung manifestiert sich die ihrem Be-
griff innewohnende Differenz: Auf der einen Seite das normative Recht,
auf der anderen Seite die staatliche Ordnung; ersteres ein Moment des
Sollens, letztere ein Moment des Seins. Diese Zweiseitigkeit bedeutet fiir
Schmitt nicht, dass der Rechtsordnung keine Einheit zukomme. Der strit-
tige Punkt liegt vielmehr darin, wie diese Einheit zu verstehen sei. Sie ist,
so Schmitt, nicht snormativ« zu verstehen; die Einheit der Rechtsordnung
beruht nicht auf einer Norm: »Die Einheit und Ordnung liegt in der
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politischen Existenz des Staates, nicht in Gesetzen, Regeln und irgend-
welchen Normativititen.« (VL, o) Schmitt bezieht sich hier nicht etwa
auf die Diktatur, sondern auf die Rechtsordnung des biirgerlich-demo-
kratischen Rechtsstaats, dessen Verfassungstypus den Gegenstand seiner
Verfassungslebre bildet.*

Die Zweiseitigkeit der Rechtsordnung betont Schmitt gegen die po-
sitivistische Auffassung, dass sich die Einheit des Staates vollstindig
auf die Einheit des Normensystems, der geschriebenen Verfassung, zu-
riickfithren lasse. In diesem Sinn befiirwortete Hans Kelsen, einer der
wichtigsten zeitgenossischen Vertreter des Rechtspositivismus, die Ten-
denz, dass »sich der Staatsbegriff neuestens dem Rechtsbegriff [sRecht«
verstanden als Gesamtheit der rechtlichen Normen, J.H.] zu nahern
und mit ihm zu verschmelzen sucht«; denn so werde »die Identitit«
der staatlichen Ordnung »mit der Rechtsordnung« erkannt. (Kelsen
1981, 16) Gerade dadurch aber wird aus Schmitts Sicht das Problem
der Einheit ubergangen.> Wird die Rechtsordnung allein als norma-
tive Ordnung verstanden, kann Einheit nicht erklart werden. Schmitt
adressiert dieses Problem vorwiegend in der Verfassungslebre. Eine nur
normative Ordnung — die geschriebene Verfassung — verfehlt das Er-
fordernis der Einheit in zwei Hinsichten. Erstens konnen geschriebene
Verfassungen von sich aus keine politische Einheit herstellen. Zweitens
bilden sie selbst keine systematische Einheit, denn sie folgen heteroge-
nen Prinzipien, versammeln Gesetze ganz verschieden fundamentalen
Gehalts und enthalten zumeist keine vollstandige organisatorische Re-
gelung des Staates. (vgl. VL, 15f.) Im Hinblick auf die Weimarer Ver-
fassung hilt Schmitt trotz der ihr eingerdumten Systematizitit und rela-
tiven Vollstandigkeit fest: » Auch hier 16st sich die geschlossene Einheit
einer verfassungsgesetzlichen Kodifikation in eine Summe zahlreicher
verfassungsgesetzlicher Einzelbestimmungen auf.« (VL, 16) Thre Ein-
heit haben diese Normen weder in ihrem Inhalt noch in ihrer Syste-
matik, sondern in einem ibnen duflerlichen politischen Willen, der »als
ihre einheitliche Grundlage ihre Einheit von sich aus bewirkt.« (VL,

28 Die Position, dass die formale Faktizitit der Ordnung gegeniiber allem Nor-
mativ-Inhaltlichen Prioritit hat, findet sich dhnlich auch in Rudolph Sohms
Uberlegungen zum »Rechtsbegriff des Rechts«: » Als Ordnung des Gemein-
lebens ist endlich jede Gemeinschaftsordnung, ebenso auch die Rechtsord-
nung, eine Ordnung um der Ordnung willen. Die Erhaltung der Gemein-
schaft ist an erster Stelle nur davon abhingig, daf§ eine Ordnung sei. Die
Frage nach dem Inhalt der Ordnung, so bedeutsam sie auch fiir die Leis-
tungsfihigkeit der Ordnung ist, steht, im Verhiltnis zu dem Bediirfnis nach
Ordnung iiberhaupt, in zweiter Reihe.« (Sohm 1923, Kursivsetzungen sind
im Original gesperrt)

29 Diesen Einwand formuliert Schmitt in der Politischen Theologie direkt ge-
gen Kelsen; vgl. PT, 27.
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15 und dhnlich 22) Das System der Normen hat damit seine Voraus-
setzung in einem politischen Akt.

Die Einheit der Rechtsordnung beruht darauf, dass die Rechtsord-
nung nicht allein normative, sondern auch und primar politische bzw.
»seinsmaflige« Ordnung ist. (vgl. VL, 10) Mit anderen Worten: Als Einheit
lasst sich die Rechtsordnung nur verstehen, wenn sie begrifflich in ih-
rer Zweiseitigkeit erkannt wird. Darin liegt nach Schmitt der Fehler der
von ihm vielerorts kritisierten positivistischen Rechtswissenschaft: Thre
Methode geht von einer Trennung von Politik und Recht aus und kann
das Politische im Recht nicht denken: »Sie stellt dann meistens einfach
ab und erklirt die Frage fiir nicht juristisch, sondern politisch.« (NdE,
180, Hervorh. im Original) Gegen die von Gerhard Anschiitz formulier-
te Auffassung, dass das Staatsrecht beim Ausnahmezustand aufhore (vgl.
PT, 9 und 21), vertritt Schmitt die Position, dass gerade an diesem poli-
tischen Fall das Staatsrecht als das politische Recht, als ein Eigen- und
Vorrecht des Staates hervortrete.>°

Im Ausnahmezustand wird nach Schmitt die irreduzible Zweiseitig-
keit der Rechtsordnung evident. Die heuristische Bedeutung des Aus-
nahmezustands griindet darin, dass er den Begriff der >Rechts-Ordnung:
in seiner Komposition - in der Differenz und Verbindung seiner Kom-
ponenten — sichtbar macht. Wenn Schmitt hinsichtlich der souverdnen
Ausnahme-Entscheidung von einer »Punktualisierung des Augenblicks«
(PT, 8) spricht, hat »Augenblick« eine wortlich optische Bedeutung: Was
in dieser Entscheidung augenfillig wird, ist die Differenz der Rechtsord-
nung. Deren Zweiseitigkeit erweist sich dabei im Primat der >Ordnung«
vor dem >Recht«. Wihrend die politische Ordnung weiter Bestand hat,
wird das normative Recht suspendiert, die Norm »vernichtet«: »Ist die-
ser Zustand eingetreten, so ist klar, dafd der Staat bestehen bleibt, wih-
rend das Recht zuriicktritt.« (PT, 18) In der doppelten Bedeutung von
»Rechtsordnungc lasst sich dies so formulieren: Im Ausnahmezustand
wird die Rechtsordnung — der normative Inhalt des Rechts — ausgesetzt,
um die Rechtsordnung — als Form — zu erhalten: Die souverine Entschei-
dung entscheidet sich hier gegen den Inhalt und fiir die Form. Damit
tritt die fiir den Begriff des Rechts konstitutive Uberlegenheit der Form
iiber den Inhalt des Rechts zutage. Diese Uberlegenheit der Form ist we-
niger eine Uberlegenheit der Entscheidung als eine Uberlegenheit der
Ordnung; die Entscheidung ist dabei (nur) das Medium, das den Primat

30 An diesem Punkt setzt Ernst-Wolfgang Bockenfordes Deutung von Schmitts
staatsrechtlichem Werk an: Das Staatsrecht ist »genuin politisches Recht«,
denn es erscheint »als die verbindliche normative Ordnung und Form fiir
Bestand, Erhalt und Aktionsfihigkeit einer in diesem [relativ homogenen,
J.H.] Sinn politischen Einheit«. (Bockenforde 2006, 349) Gerade im Ernst-
fall, in dem die politische Einheit in ihrer Existenz bedroht ist, kommt dem
Staatsrecht als dem politischen Recht eine tragende Bedeutung zu.
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der Ordnung, als einen Primat der Form, sichtbar macht. Bei der Heu-
ristik des Ausnahmezustands handelt es sich demnach um eine Heuris-
tik der Form.

Ich werde an spaterer Stelle deutlich machen, wie Schmitt die Theo-
rie der Form auch an einem Moment der >Durchbrechung« entwickelt,
das nicht im Augenblick der souveranen Ausnahme hervortritt, sondern
vielmehr konstitutiv in den juristischen Normalzustand eingeschrieben
ist. (vgl. Kapitel 1.4) Die Theorie der Form und damit die These von der
Uberlegenheit der Form auf den Normalzustand zu beziehen, ist uner-
lasslich. Denn kommt die Theorie der Form allein in einer Heuristik der
Ausnahme in Betracht, so wird angesichts des bedingungslosen Primats
der Ordnung unklar, wozu es Rechtsnormen als ein selbstandiges Mo-
ment tiberhaupt noch braucht. Die Emphase auf der Ausnahme betont
in einer Weise das Politische, dass demgegentuber das Normative ent-
behrlich und verachtlich erscheint. Darin liegt denn auch das Problem
an Schmitts methodischer Privilegierung des Ausnahmezustands: dass
sie die Form des Rechts in ihrer konstitutiven Normalitat und damit das
Funktionieren rechtlicher Normativitdit gerade nicht erhellt, sondern das
Normative in der vollstindigen Suspension vollig unthematisch werden
lasst. Aufschlussreich ist die Beschiftigung mit Schmitt hingegen dann,
wenn gegen seine eigene Heuristik der Ausnahme die Normalitit der
Durchbrechung — auch jenseits des von Schmitt genannten Problems der
Normanwendung — in den Fokus der Betrachtung riickt. Darauf zielt
meine Auseinandersetzung mit Schmitt im Ganzen und besonders im
letzten der mit ihm befassten Kapitel.

Relativer und radikaler Dezisionismus

Dass eine Ordnung nicht im normativen Sinn rechtlich sein muss, um
juristisch zu sein, ist der Punkt, auf den es Schmitt ankommt. Diese
Formulierung ist nur scheinbar paradox. Denn entsprechend der Zwei-
deutigkeit im Begriff der Rechtsordnung (Staat oder geschriebene Ver-
fassung) hat auch der Begriff des Rechts bei Schmitt eine doppelte Be-
deutung. Wihrend >Recht< im engeren Sinn das normative Element der
Rechtsordnung meint, ist >Recht< im weiteren Sinn zugleich der All-
gemeinbegriff des Juristischen, der sich auf alle drei juristischen Ele-
mente (neben der Norm auch Ordnung und Entscheidung) beziehen
kann.3* Von einer juristischen Ordnung lasst sich nach Schmitt auch
sprechen, wenn die Rechtsordnung (i.S. von »Verfassung<) aufer Kraft
ist. So kann Schmitt formulieren: »Weil der Ausnahmezustand immer

31 Vom Unterschied dieser drei Elemente des Juristischen handelt Schmitts Ab-
handlung Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens (193 4),
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noch etwas anderes ist als eine Anarchie und ein Chaos, besteht im ju-
ristischen Sinne immer noch eine Ordnung, wenn auch keine Rechts-
ordnung.« (PT, 18)

Der Primat der Ordnung (Staat) vor dem Recht (Norm) beruht darauf,
dass die juristische Ordnung auf die Norm verzichten kann, wahrend die
Norm von der Ordnung abhingig bleibt: »Die Norm braucht ein ho-
mogenes Medium. Diese faktische Normalitat ist nicht blof$ eine >aufSere
Voraussetzungs, die der Jurist ignorieren kann; sie gehort vielmehr zu ih-
rer immanenten Geltung. Es gibt keine Norm, die auf ein Chaos anwend-
bar wire. Die Ordnung muf$ hergestellt sein, damit die Rechtsordnung
einen Sinn hat.« (PT, 19; vgl. auch die dhnliche Formulierung in UdA,
20) Erweist sich die Zweigliedrigkeit der Rechtsordnung darin, dass das
eine Glied die Voraussetzung des andern ist, und damit in der Hierar-
chie der beiden Glieder, so kann auch die »begriffliche Selbstandigkeit«
(PT, 19) keine beidseitige sein. Selbstindig ist nur die Ordnung und in
diesem Ungleichgewicht besteht ihre »zweifellose Uberlegenheit iiber die
Geltung der Rechtsnorm« (PT, 18). Existiert keine staatliche Ordnung,
kann die Rechtsnorm nicht gelten. Die Uberlegenheit der Ordnung vor
der Norm liegt somit im Kriterium der Geltung.

Geltung ist das Kriterium des Juristischen. Was, wie die faktische
Normalitit, zur Geltung der Norm gehort, darf juristisch nicht igno-
riert werden. Die Geltung selbst ist dabei fiir Schmitt nichts Normatives,
sondern liegt allein in dem, was faktisch durchsetzbar und durchgesetzt
ist. Faktizitat und Geltung stehen hier, anders als nach Habermas, in kei-
ner die Rechtsgeltung erst konstituierenden Spannung. (vgl. Habermas
1992, 88) Denn den rechtlichen Normen kommt die Geltung bei Schmitt
nicht normativ, sondern allein faktisch zu. Insofern eine so verstandene
Geltung fiir ihn das Kriterium des Juristischen bildet, kommen rechtli-
che Normen juristisch nur in Betracht, wenn sie faktisch gelten. Dagegen
ist, was faktisch als eine politische Grofse existiert, auch unabhiangig von
»der Richtigkeit oder Brauchbarkeit von Normen« juristisch relevant.
(VL, 22) Jede faktische Normalitit ist damit zugleich juristische Norma-
litat, namlich insofern, als sie nicht Chaos, sondern Ordnung ist und da-
mit das homogene Medium darstellt, an das die Geltung der Norm an-
schliefSen kann. Wihrend die Ordnung juristisch aus sich selbst gelten
kann, setzt die Norm, um zu gelten, Ordnung voraus. Diese Ordnung,
auf der Geltung beruht, ist keine normative, sondern eine nicht-normati-
ve Ordnung; und die zentrale juristische Frage richtet sich entsprechend
nicht auf Normativitit, sondern auf Normalitit.

Fiir das Verstiandnis des Begriffs >Rechts-Ordnung« fordert Schmitt
daher, »daf§ man von der konkreten Ordnung her das Recht nicht als

in der Schmitt den drei Arten des Denkens die drei Elemente des Juristi-
schen entsprechen lasst.
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>Rechtsregel< [das heifst nicht als Norm, J.H.] auffaf8te, sondern den
Begriff des Rechts von einem selbstindigen Begriff >Ordnung« aus be-
stimmte und dadurch die normativistische Beschlagnahme des Rechts-
begriffs und die Verwandlung der Rechtsordnung in eine blofle Rechts-
regel iiberwindet.« (UdA, 11, Hervorh. im Original) Die Verwandlung
der Ordnung in die Regel bedeutet das juristisch ausschlaggebende Kri-
terium der Geltung zu ignorieren.?* Ist die Ordnung (des Staates) ge-
fahrdet, meldet sich das juristische Kriterium der Geltung allerdings als
uniibergehbar.

Um diese Gefihrdung der nicht-normativen und gleichwohl juristi-
schen Ordnung geht es im Ausnahmefall. »In seiner absoluten Gestalt«
— losgelost von jeder Bindung an Normen - ist er »dann eingetreten,
wenn erst die Situation geschaffen werden mufS, in der Rechtssitze
gelten konnen.« (PT, 19) Die Aufteilung des Juristischen umfasst bei
Schmitt, wie erwahnt, nicht nur Norm und Ordnung, sondern als drit-
tes Element die Entscheidung. Schmitt lasst sich und gibt sich an vielen
pragnanten Stellen so zu verstehen, dass die Entscheidung beiden ande-
ren Elementen gegentuiber primir und somit das grundlegendste, nim-
lich das » Formelement« des Juristischen ist. (ebd.) Dagegen mochte ich
eine Lesart stark machen, der zufolge das Moment der Entscheidung
dem Moment der Ordnung weitgehend untergeordnet ist. Die Entschei-
dung ist demnach nicht das primare juristische Prinzip. Sie ist vielmehr
das Mittel, durch das sich die Uberlegenheit der Ordnung iiber das
Normative geltend macht, und sie ist das Medium, in dem diese Uber-
legenheit, im Ausnahmezustand, sichtbar wird. Dies gilt, so argumen-
tiere ich, insbesondere fiir die als dezisionistisch akzentuierte Periode
der 1920er Jahre. Ein Primat der Entscheidung, die sich von jeder Ge-
bundenheit an eine Ordnung gelost hat, besteht paradoxerweise erst
in dem von Schmitt so genannten »konkrete[n] Ordnungs- und Gestal-
tungsdenken« (UdA, 48), das heifdt in der offen nationalsozialistischen
Periode der 1930er Jahre. Ich werde also argumentieren, dass in der
dezisionistischen Periode bei Schmitt nicht die Entscheidung, sondern
die Ordnung mafsgebend ist, wihrend in der Periode des Ordnungs-
denkens nicht die Ordnung, sondern die Entscheidung an erster Stelle
steht. Dabei werde ich in einem ersten Schritt erldutern, inwiefern die
Entscheidung bei Schmitt als primares Element des Juristischen in Be-
tracht kommen kann. In einem zweiten Schritt werde ich demgegen-
uber darlegen, dass in Die Diktatur und in der Politischen Theologie,

32 Dass Geltung sich nur aus der Ordnung ergibt, verdeutlicht Schmitt, wenn er
an spaterer Stelle die Begriffe »Rechts-Ordnung« und »Normen-Geltung«
so spaltet und re-arrangiert, dass in neuer Wahlverwandtschaft Recht und
Norm zusammen stehen, wihrend er auf der anderen Seite Ordnung und
Geltung verschwistert. (vgl. UdA, 15)
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zwei Hauptschriften der dezisionistischen 1920er Jahre, die Entschei-
dung an der Ordnung orientiert ist. Wie diese Orientierung entfallt, wird
in einem dritten Schritt thematisch.

Wenn die Entscheidung sowohl gegeniiber der Norm als auch gegen-
tiber der Ordnung primir ist, dann insofern, als diese in der Entschei-
dung die Bedingung ihrer Verwirklichung haben: Eine konkrete Ord-
nung wird nach Schmitt immer durch eine Entscheidung gegriindet und
eine allgemeine Norm stets durch eine Entscheidung angewandt. (vgl.
PT, 36-38 und UdA, 14) Wo immer also Recht faktisch gelten soll, be-
darf es der Entscheidung. Unter den drei Elementen des Juristischen ist
die Entscheidung grundlegend, da die Verwirklichung von Recht ganz
bei ihr liegt.

In der eigenstindigen Bedeutung der Rechtsverwirklichung sieht
Schmitt, wie er in der Diktatur schreibt, »das juristische Grundproblem
der Staatslehre« (D, 191) und damit das grundlegende Problem des Ver-
haltnisses von Recht und Staat tiberhaupt. Die fiir die Rechtswirklich-
keit grundlegende Bedeutung der Entscheidung zeigt sich nach Schmitt
im Ausnahmezustand, in dem tiber beides zugleich entschieden wird:
iber das Bestehen der Ordnung und tiber die Geltung der Normen. Der
Akt der Entscheidung tiber die Ausnahme selbst erfolgt dabei immer als
eine Entscheidung tiber die Normalitat; von dieser Entscheidung hangt
die Geltung der Normen ab:

»Es muf$ eine normale Situation geschaffen werden, und souverin ist der-
jenige, der definitiv dartiber entscheidet, ob dieser normale Zustand wirk-
lich herrscht. Alles Recht ist >Situationsrecht<«. Der Souverin schafft und
garantiert die Situation als Ganzes in ihrer Totalitdt. Er hat das Monopol
dieser letzten Entscheidung. [...] Der Ausnahmefall offenbart das Wesen
der staatlichen Autoritit am klarsten. Hier sondert sich die Entscheidung
von der Rechtsnorm, und (um es paradox zu formulieren) die Autoritit
beweist, dafd sie, um Recht zu schaffen, nicht Recht zu haben braucht.«
(PT, 19)

Das von der Autoritit geschaffene Recht ist die faktisch-juristische Ord-
nung. Das dafiir nicht gebrauchte (sondern gerade vernichtete) Recht ist
die Norm. Der Begriff des Rechts wird hier einmal im weiteren und ein-
mal im engeren (normativ-rechtlichen) Sinn gebraucht: Um Recht - eine
juristische Ordnung — zu schaffen, braucht es kein Recht — keine rechtli-
che Norm. Das, was Recht (Ordnung wie Norm) schafft, ist fur Schmitt
allein die Entscheidung. In einer solchen dezisionistischen Lesart bildet
die Entscheidung das juristisch allein bestimmende Element.

In Die Diktatur und in der Politischen Theologie vertritt Schmitt nun
jedoch keinen radikalen, allein auf die Entscheidung abstellenden Dezi-
sionismus. Zwar ist in beiden Biichern die Entscheidung das Kriterium
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der Souveranitit. (vgl. D, 191 und PT, 13) Doch liegt der Schwerpunkt
in Die Diktatur nicht auf der Frage der Entscheidung, sondern auf der
Frage der Ordnung. Der Diktator entscheidet nicht frei, sondern ist
gebunden an einen Auftrag: die bedrohte Ordnung herzustellen. Seine
Aktion ist stets » Gegenaktion«. (D, 133) Die Entscheidung ist kein un-
gebundenes Moment, sondern dient der Ordnung. Auch die »Selbstin-
digkeit des Problems der Rechtsverwirklichung«, das auf die Entschei-
dung des Diktators verweist, ist hier zunachst in Abhdngigkeit von der
Ordnung gedacht. (D, 133f.) Weil zu jeder — nicht nur zur kommissari-
schen, sondern auch zur souverdnen — Diktatur die Abhdngigkeit von
einer Aufgabe gehort (vgl. D, 134), ist die Entscheidung nicht das allein
bestimmende Element.33 So ist es zu erkliren, dass Schmitt, obschon
er die Diktatur aufgrund ihrer Verbindung mit dem Ausnahmezustand
zum Paradigma der Souveranitit macht, zugleich Zweifel dufSert, ob
der Begriff der Diktatur mit dem der Souveranitait nicht in einem Wi-
derspruch steht: »Zu jeder Diktatur gehort eine Kommission, und es
fragt sich, ob es eine mit der Souverinitit vereinbare Kommission gibt
und wieweit es dem Begriff der Souveranitat widerspricht, daf§ sie von
einem Auftrag abhingig ist.« (D, 134) Der Auftrag des Diktators ist es,
»einen Zustand [zu] schaffen, in dem das Recht verwirklicht werden
kann«, in dem also Normen Geltung haben und sich anwenden lassen.
(D, 133) Dies bleibt in der Politischen Theologie thematisch. Neben die
Abhingigkeit der Normen von der Ordnung, in der und auf die sie an-
gewandt werden konnen, tritt hier ihre Abhingigkeit von der Entschei-
dung, durch die sie angewandt werden. Dass auch die Ordnung selbst
auf einer Entscheidung beruht, kommt hier zwar bereits in Betracht, al-
lerdings weniger, um einen Primat der Entscheidung vor der Ordnung
zu behaupten, als vielmehr, um ein >normativistisches< Verstandnis der
Ordnung zuriickzuweisen:

»[Jlede Ordnung beruht auf einer Entscheidung, und auch der Begriff
der Rechtsordnung, der gedankenlos als etwas Selbstverstindliches ange-
wandt wird, enthilt den Gegensatz der zwei verschiedenen Elemente des
Juristischen in sich. Auch die Rechtsordnung, wie jede Ordnung, beruht
auf einer Entscheidung und nicht auf einer Norm.« (PT, 16)

33 In seinem berithmten Buch Der Doppelstaat beschreibt Ernst Fraenkel
den seit der »Verordnung des Reichsprisidenten zum Schutz von Volk und
Staat« vom 28. Februar 1933 bestehenden »Maf§nahmenstaat« als »sou-
verdne Diktatur« in Schmitts Bedeutung des Begriffs; die Aufgabe dieser
souverdnen Diktatur bestand, so Fraenkel, in der »Errichtung des natio-
nalsozialistischen Staates mit unbegrenzten Hoheitsbefugnissen«. (Fraenkel
1984, 27) Zur Differenz von souveraner und kommissarischer Diktatur bei
Schmitt vgl. Voigt 2013, 88f.
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In der »Vorbemerkung zur zweiten Ausgabe« der Politischen Theolo-
gie vom November 1933 gibt Schmitt an, dass er inzwischen nicht mehr
nur zwei Elemente, sondern neben Norm und Ordnung die Entschei-
dung als drittes Element unterscheiden wiirde. Diese neue Unterschei-
dung ist von Schmitts Einfluss durch den Nationalsozialismus gepragt.
Deutlich wird dies daran, dass Schmitt die Unterscheidung Norm, Ent-
scheidung, Ordnung mit der Unterscheidung Staat, Bewegung, Volk ko-
ordiniert, die titelgebend ist fiir die im selben Jahr publizierte Schrift
(Schmitt 1933). Dem juristischen Element der Dezision ldsst er dabei in
der politischen Einheit das Moment der Bewegung entsprechen. (vgl. PT,
8) Erst in der 1934 erschienenen Abhandlung Uber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichen Denkens wird die dreiteilige Unterscheidung
detailliert ausgefiihrt; und erst hier formuliert Schmitt eine radikal de-
zisionistische Position.>+

Radikal ist dieser Dezisionismus, weil hier, anders als in Die Diktatur
und in der Politischen Theologie, nicht nur die Norm, sondern auch die
Ordnung ganz auf das Moment der Entscheidung zurtickgefihrt wird.
Noch in der Schrift Legalitit und Legitimitdit, die Schmitt nach eigener
Angabe im Juli 1932 fertiggestellt hat (vgl. LuL, 6), erscheint >Ordnung¢
als grundlegender Rechtsbegriff. Dies zeigt sich etwa daran, dass Schmitt
den franzosischen Allgemeinbegriff fiir Recht, droit, schlicht mit >Ord-
nung« ubersetzt. (vgl. LuL, 56) In dem dezisionistischen Denken dagegen,
das zwei Jahre spiter programmatisch in Uber die drei Arten beschrie-
ben wird, sind »alle Normen und Gesetze«, aber auch »alle Ordnungen
[...] wesentlich Entscheidungen des Souverins«. (UdA, 23) Die souveri-
ne Entscheidung ist hier nicht mehr >Gegenaktion<, keine Reaktion auf
die Bedrohung der Ordnung, sondern erscheint vielmehr als »der abso-
lute Anfang«. (UdA, 24) Nicht nur »normativ betrachtet«, wie in der
Politischen Theologie (PT, 38), sondern nun auch mit Blick auf die Ord-
nung selbst ist die Entscheidung »aus einem Nichts geboren« (ebd.). So
betont Schmitt in Uber die drei Arten, dass »der reine Dezisionismus
eine Unordnung voraussetzt«.’s (UdA, 24, Hervorh. im Original) Von
jeder Ordnung wie von jeder Norm ist die Entscheidung losgelost, weil
sie beide erst begriindet. (vgl. UdA, 23f.) Dass die Entscheidung, und
zwar jene uber den Ausnahmezustand, Ordnung hervorbringt, ist auch

34 Auch in dieser Abhandlung wird der nationalsozialistische Staat positiv
durch die »drei Ordnungsreihen — Staat, Bewegung, Volk« charakterisiert.
(UdA, 52 sowie 55)

35 In diesem Punkt steht das dezisionistische Denken nicht nur in Verbindung
mit der Diktatur, sondern auch mit dem Totalitarismus. Bezugnehmend auf
Stalins und Hitlers Herrschaftsbeginn bezeichnet Arendt »eine sich zerset-
zende Gesellschaftsordnung« als die Vorbedingung eines totalitiren Re-
gimes. Wihrend Hitler diese vorgefunden habe, musste Stalin sie sich »mit
kiinstlichen Mitteln« erst schaffen. (Arendt 20114, 685)
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die Aussage der Politischen Theologie: »Der Souveran schafft und ga-
rantiert die Situation als Ganzes in ihrer Totalitit.« (PT, 19) In Uber die
drei Arten dient die Entscheidung allerdings nicht der Wiederherstellung
der Ordnung, sondern ist Herstellung der Ordnung. Der ordnungs-er-
haltende Charakter der Entscheidung wird derart zum ordnungs-pro-
duzierenden gesteigert, dass die Ordnung ganz in der Entscheidung auf-
geht. Die »Herstellung der Ordnung« erscheint hier unmittelbar »[a]ls
echte und reine Entscheidung«. (UdA, 23) Gegeniiber der Entscheidung
verliert die Ordnung ihre Eigenstindigkeit. Wenn Schmitt von der Ent-
scheidung sagt, sie sei » Anfang (auch im Sinne von &pyn})« (UdA, 24),
so liegt in der doppelten Bedeutung des griechischen Begriffs (»Anfangs,
aber auch >Herrschaft<) der Hinweis, dass die Entscheidung nicht nur
urspriingliches, sondern auch dominantes Moment ist: Sie herrscht tiber
die Ordnung, denn sie sagt, ob diese besteht; und sie herrscht iiber die
Norm, denn sie sagt, ob diese gilt.

In dieser dezisionistischen Auffassung wird die ordnende Kraft der
Entscheidung so stark, dass auch Souverinitit direkt iiber die Herstel-
lung von Ordnung definiert ist: »Wer die Ruhe, Sicherheit und Ordnung
herstellt, ist Souverin und hat alle Autoritit.« (UdA, 23) Zum einen tritt
hier die Frage der Legitimitit ganz hinter der Faktizitit zurtick: Die Er-
machtigung des Souverans wird zur Selbstermachtigung jenseits jeder
Kommission. Zum anderen gewinnt dadurch die Entscheidung eine ab-
solute Uberlegenheit nicht nur iiber die Norm, sondern auch iiber die
Ordnung. Denn unterliegt eine Ordnung nicht einer reinen Entschei-
dung, dann ist sie, so Schmitt in Uber die drei Arten des rechtswissen-
schaftlichen Denkens, von Normen bestimmt. Man hat es dann mit ei-
ner normativen bzw. »normativistischen Ordnung« (UdA, 22) zu tun.
Dass es solche Ordnungen in der Rechtswirklichkeit gibt, erscheint aus
dieser radikalisiert dezisionistischen Perspektive ausgeschlossen: Rechts-
wirklichkeit, das heifSt verwirklichtes Recht, kann nur auf einem nor-
mativen wie ordnungsméfSigen Vakuum beruhen, entsteht also allein aus
Entscheidung. Angesichts des absoluten Primats der Entscheidung kann
es fur Schmitt an diesem Punkt nur nicht-normative Ordnungen geben.
Eine nicht-normative Ordnung meint dabei nicht eine Ordnung ohne
Normen, aber eine Ordnung, in der das Moment der Norm jede Selb-
standigkeit und jeden eigenen Gehalt verliert.

Im Abschnitt uber »Die gegenwirtige Lage der deutschen Rechtswis-
senschaft« und in dem sich in den Dienst des Nationalsozialismus stel-
lenden »Schluss« von Uber die drei Arten vertritt Schmitt selbst nicht
den >klassischen«< Dezisionismus, den er Hobbes zuschreibt, sondern das
erwihnte » Ordnungs- und Gestaltungsdenken« (UdA, 48), in dem sich
das dezisionistisch-gestaltende Fithrerprinzip mit einem volkischen Ord-
nungsbegriff verbindet. Dabei verliert >Ordnung« jede institutionelle Be-
deutung; gemeint ist nicht primar die staatliche Ordnung, sondern der
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»innere Ordnungszusammenhang« (UdA, 52) einer und insbesondere
der deutschen >Volksgemeinschaft<«. Somit hat der Staat innerhalb der
sich aus >Staat, Bewegung, Volk« konstituierenden Einheit »nicht mehr
das Monopol des Politischen, sondern ist nur ein Organ des Fuhrers der
Bewegung«. (UdA, 55) Hier tritt ein Aspekt, den Arendt in ihrer Analyse
totalitiarer Bewegungen benennt, deutlich hervor: der durch »Strukturlo-
sigkeit« (Arendt 20114, 685) ermdglichte direkte Zusammenhang zwi-
schen einer Ordnung, die nichts als >Volk« ist, und einem Fuhrer, der fiir
die Bewegung entscheidet und als ihr Exponent mit ihr identisch wird.
Dabei »hingt [der Fihrer| von dem >Willen< der Massen, die er verkor-
pert, genauso ab wie die Massen von ihm, ohne den sie >korperlos« blei-
ben wiirden. Ohne den Fiithrer sind die Massen ein Haufen, ohne die
Massen ist der Fiihrer ein Nichts.« (ebd., 7o1) Eben dies scheint mir der
Sinn des von Schmitt als Programm einer nationalsozialistischen Rechts-
wissenschaft formulierten »konkreten Ordnungs- und Gestaltungsden-
kens« (UdA, 55) zu sein: Die zu gestaltende Ordnung des Volkes und die
gestaltende Entscheidung des Fiihrers sind hier wechselseitig aufeinan-
der bezogen, aber eben so, dass das gestaltende Moment einseitig beim
Fuhrer liegt. Neben dieser Verbindung von Volk und gefithrter Bewe-
gung wird bei Schmitt die dritte >Ordnungsreihe«, der Staat, marginal —
zumindest insofern, als mit >Staat< eine funktionierende rechtsstaatliche
Ordnung gemeint ist. Ein Interesse am Rechtsstaat besteht an diesem
Punkt nicht mehr, weder theoretisch noch praktisch. Die Frage, wie sich
das Verhiltnis von Normensystem und souveraner Entscheidung inner-
halb der Ordnung des modernen Rechtsstaats genau gestaltet, kommt
hier daher nicht mehr in Betracht.

Gegentiber diesem radikalen Dezisionismus, in dem die Ordnung ganz
in der Entscheidung aufgeht und weder eigenen Wert noch eigene Kraft
hat, bleibt der relative Dezisionismus der 1920er Jahre an eine Ordnung
gebunden, von der her er seinen Auftrag gewinnt. Dabei handelt es sich
nicht um eine demokratische Ordnung, die auf grofstmoglicher Zustim-
mung und Mitbestimmung beruht, sondern einfach um ein Kollektiv, an
dem die Personalitit der Entscheidung eine Grenze hat. In dieser Gren-
ze ldsst sich bei Schmitt ein Primat der kollektiven Ordnung, der >poli-
tischen Einheit, gegeniiber der personalen Dezision festmachen, die fir
seine Theorie der Rechtsform bestimmend ist. Das Verhiltnis von po-
litischer Einheit und personaler Entscheidung ist fiir Schmitt das Prob-
lem des Souveranititsbegriffs, der eben eine Verbindung beider darstellt.
Schmitt definiert den Begriff der Souveranitat auf zwei Weisen, juristisch
und politisch. In der juristischen Definition ist die personale Entschei-
dung, in der politischen Definition die politische Einheit mafSgebend. Um
den Begriff der Rechtsform bei Schmitt zu erschliefSen, ist die juristische
zur politischen Definition der Souveranitit ins Verhaltnis zu setzen und
in ihrem Rahmen zu betrachten. Denn wenn der moderne Begriff der
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Souveranitat nach Schmitt >staatlich« ist, indem er sich auf einen politi-
schen »status von Einheit und Ordnung« (VL, 4, Hervorh. im Original)
bezieht, kann diese politische Einheit auch fiir die juristische Definition
des Begriffs nicht aufSer acht bleiben.

Juristisch oder politisch: Zwei Definitionen des Souverdnititsbegriffs

Die zwei Definitionen des Souveranitiatsbegriffs entwickelt Schmitt an
zwei verschiedenen Orten. Juristisch definiert er die Souveranitat in der
Politischen Theologie, politisch definiert er sie im Begriff des Politischen.
Nach Schmitt besteht Souveranitit in jedem Fall, in dem eine politische
Einheit existiert, unabhdngig von der Frage des Rechts. Wahrend sich
die juristische Definition der Souveranitit am Ausnahmezustand ori-
entiert, ist die politische Definition der Souveranitit um den Kriegsfall
zentriert. Auch der Kriegsfall interessiert Schmitt dabei in seiner Eigen-
schaft als Ausnahme- oder Ernstfall: »Daf§ dieser Fall nur ausnahms-
weise eintritt, hebt seinen bestimmenden Charakter nicht auf, sondern
begrindet ihn erst. [...] Auch heute noch ist der Kriegsfall der >Ernst-
fall. Man kann sagen, dafS hier, wie auch sonst, gerade der Ausnahme-
fall eine besonders entscheidende und den Kern der Dinge enthiillende
Bedeutung hat.« (BdP, 33) Am Kriegsfall erweist sich, dass es die politi-
sche Einheit nur in Verbindung mit einer Entscheidung gibt, namlich der
Entscheidung tiber den Feind.?¢ (vgl. BdP, 50) Dies zeigt sich fiir Schmitt

36 Da Schmitt die Moglichkeit des Politischen an der Existenz des Feindes
und den Begriff des Feindes am Krieg orientiert, erscheint seine Definition
des Politischen als bellizistisch. Dem versucht Schmitt dadurch entgegenzu-
treten, dass er auf dem deskriptiven Charakter seiner Definition insistiert.
(vgl. BdP, 32) Diese Rechtfertigung hat Karl Lowith mit Verweis auf die in
Schmitts Begriff des Politischen »offenkundige Sympathie« fiir den Krieg als
dem Hohepunkt grofSer Politik zuriickgewiesen. (Lowith 1960, 106) Der ei-
gentlich kritische Punkt liegt allerdings weniger darin, ob Schmitt hier fiir
oder gegen den Krieg votiert, als vielmehr darin, dass er das politische Ge-
meinwesen allein durch die Moglichkeit eines dufleren Feindes motiviert
sieht. Hierzu hat Heinrich Meier eingewandt, dass Schmitt einen Primat
des Feindes setze und die Seite des Freundes vernachlissige: »Dem Freund
kommt in Schmitts Konzeption keine tragende Funktion zu. Ganz im Un-
terschied zum Feind, der fiir Schmitts theoretisches Unterfangen schlechter-
dings unverzichtbar ist.« (Meier 2012, 87) Den »subalternen und parasita-
ren Status« von Schmitts Freundbegriff nimmt auch Paolo Virno zum Anlass
seiner Kritik. Statt >Freund« allein negativ tiber den gemeinsamen Feind zu
charakterisieren, betont Virno die Solidarititsbeziehungen der Freundschaft,
die positiv bestimmt sind durch »die gemeinsame Teilhabe an der Repu-
blik«. (Virno 2010, 66)
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im kriegerischen Ausnahmefall, in dem der Feind gegenwirtig und da-
mit >sichtbar<ist: »Die Hohepunkte der groflen Politik sind zugleich die
Augenblicke, in denen der Feind in konkreter Deutlichkeit als Feind er-
blickt wird.« (BdP, 62) In der im Kriegsfall getroffenen Entscheidung,
wer der Feind sei, konstituiert sich die politische Einheit als Zusammen-
schluss der vom Feind unterschiedenen Freunde. Wie die Entscheidung
tiber den Ausnahmezustand erfolgt nach Schmitt auch die »spezifisch po-
litische Unterscheidung« (BdP, 25) tiber Freund und Feind nicht ein fiir
alle Mal oder ab und an, sondern permanent. Im Normalfall wird die-
se Entscheidung allerdings nicht explizit und Souveranitit damit nicht
evident. Dazu kommt es nur ausnahmsweise, nimlich im Ausnahmezu-
stand und im Kriegsfall, denn im Unterschied zur Normalitit werden
diese Ausnahmefalle erklirt. Inhalt dieser Erklarung ist zunachst, dass
eine Differenz zur Normalitit vorliegt; sie besteht darin, dass die Lage
nun, anders als im Normalfall, >ernst« ist.

Hinsichtlich der Frage, was die beiden Ernstfille, den des Krieges und
den des Ausnahmezustands, unterscheidet und worin entsprechend die
Differenz zwischen der juristischen und der politischen bzw. politik-
theoretischen Definition der Souveranitit besteht, liegen zundchst zwei
Antworten nahe. Die eine Antwort verweist auf den Unterschied in der
Bedrohungslage, auf die sich die Entscheidung richtet: Im Kriegsfall geht
es um die Sicherung der politischen Einheit nach auflen, im Ausnahme-
zustand um deren innere Befriedung. Wihrend die Entscheidung tiber
den Kriegsfall den dufseren Feind bestimmt, wird die Entscheidung iiber
den Ausnahmezustand eher mit Blick auf einen inneren Feind getroffen.
(vgl. dazu BdP, 43f.) Die andere Antwort bezieht sich auf die Differenz
im Status der politischen Einheit: In Schmitts am Kriegsfall orientierter,
politik-theoretischer Definition der Souverdnitit geht es um die Entste-
hungsbedingung der politischen Einheit, in seiner juristischen Definiti-
on der Souveranitiat dagegen um die Erbaltungsbedingung der beste-
henden politischen Einheit. Diese beiden Antworten hingen zusammen:
Waihrend sich nach Schmitt eine politische Einheit (als Gruppierung von
»Freunden«) nur in Bezug auf einen dufleren Feind herausbilden kann,
soll diese Einheit im Ausnahmezustand zumeist gegen eine innere Be-
drohung erhalten werden. Die zwei miteinander verbundenen Antworten
treffen weitgehend, allerdings nicht durchgehend zu; der Ausnahmezu-
stand kann ebenso aus Anlass eines dufseren Krieges erkldrt werden, so
dass der Ernstfall des Krieges mit dem Ernstfall des Ausnahmezustandes
identisch ist. Unabhingig davon scheint mir, wie angedeutet, eine drit-
te Antwort tiberzeugender: Die Differenz besteht in einer unterschied-
lichen Gewichtung der beiden Komponenten des Souverinitatsbegriffs.

In Der Begriff des Politischen liegt der Fokus primar auf der poli-
tischen Einbeit, in der Politischen Theologie wie auch in Die Dikta-
tur auf der souverdnen Person. Dem entspricht eine je verschiedene
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Lokalisierung der Entscheidung: In der am Kriegsfall orientierten politi-
schen Definition der Souverinitit wird die souverine politische Einheit,
in der am Ausnahmezustand ausgerichteten juristischen Definition hin-
gegen die souverdne Person als Ort der Entscheidung markiert. Im ersten
Fall ist thematisch, dass die politische Einheit (dadurch ist sie »mafSge-
bende Einheit«, BdP, 36) tiber den Ernstfall entscheidet, im zweiten Fall
steht in Frage, wer fur die politische Einheit entscheidet. Es handelt sich
dabei nicht um zwei unterschiedliche Begriffe der Souveranitit, sondern
um zwei verschiedene Perspektiven auf denselben Begriff. In der juris-
tischen wie in der politischen Definition der Souveranitit tritt diese mit
unterschiedlichem Akzent als Verbindung von politischer Einheit und
Entscheidung hervor. Die heuristische Bedeutung des Ernstfalls, jene des
Krieges wie jene des Ausnahmezustands, liegt nach Schmitt darin, diese
Verbindung zur Sichtbarkeit zu bringen. Beide sind sie dadurch fur ihn
in unterschiedlicher Weise >Augenblicke« der Souveranitat. In der poli-
tischen Definition der Souveranitit hat die Entscheidung allerdings we-
niger einen personalen Charakter, sondern ist die Entscheidung einer
Einheit. Dieses Moment der souverinen Einheit entwickelt Schmitt, als
einen Primat des Kollektiven gegeniiber dem Individuellen, insbesonde-
re in seinen Auseinandersetzungen mit Hobbes. In ihnen wird deutlich,
inwiefern Schmitt das Kriterium innerstaatlicher JHomogenitit« als Be-
dingung einer politischen und juridischen Normalitdt und damit als Vo-
raussetzung von Souveranitit betrachtet.

Bodin oder Hobbes: Entscheidung oder Einbeit

Wihrend sich Schmitt im Hinblick auf die personale Entscheidung und
damit auf die juristische Definition der Souveranitit vor allem auf Bo-
din beruft, sieht er hinsichtlich der Frage der inneren >Homogenitat< und
damit der politischen Definition der Souveranitit das Vorbild bei Hob-
bes.’” Um zu erldutern, wofiir Schmitt Hobbes heranzieht, ist der Blick
auf Georg Jellinek hilfreich, denn Schmitts Theorie der Souveranitat ldsst

37 >Homogenitit« ist ein Begriff, den Schmitt selbst zur Beschreibung des Nor-
malzustands verwendet. (vgl. D, 133 und 200; PT, 19) Bockenforde hat mit
Blick auf diese Verwendungsweise von »relativer Homogenitit« gesprochen.
(vgl. Bockenforde 2006, Kap. 14, S. 344—366) Relativ homogen deshalb,
weil die Gegensitze innerhalb der politischen Einheit nicht die Intensitat
einer Freund-Feind-Gruppierung erreichen (vgl. ebd., 347); nur relativ ho-
mogen deshalb, weil sie von der Moglichkeit dieser Gruppierung und damit
vom Politischen nicht »abgeschottet« (ebd., 348) sind, sondern jederzeit in
Richtung dieser Fronten eskalieren konnen. Dem ldsst sich hinzuftigen: In-
sofern Homogenitdt vorliegt, besteht nach Schmitt eine Einheit; dass diese
Homogenitit nur relativ ist, macht diese Einheit im Sinne Schmitts politisch.
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sich als Ausgestaltung der Komponenten verstehen, die Jellinek in sei-
ner Dreielemente-Theorie zugrunde legt. Diese erklirt das Phianomen
der staatlichen Souveranitit tber die Kombination von Herrschaftsge-
biet (Territorium), Herrschermacht (Entscheidungsinstanz) und sesshaf-
tem Volk (Bevolkerung): » Der Staat ist die mit urspriinglicher Herrscher-
macht ausgertistete Verbandseinheit sesshafter Menschen.«3* (Jellinek
1922, 180f.) In Schmitts Bezugnahme auf Bodin bleibt der dritte Aspekt,
das Moment der Bevolkerung, konturlos.

Auf den historischen Prozess, der die Integration der Menschen zu ei-
ner Bevolkerung bedeutet, legt Schmitt hingegen durchaus Gewicht. In
diesem Prozess, in dem die indirekten Gewalten zurtickgedrangt wer-
den, bildet sich in Europa der neuzeitliche Nationalstaat als >politische
Einheit< heraus. Schmitt bezieht sich auf diesen Vorgang bereits 1921 in
Die Diktatur: Die stindischen und kirchlichen Korperschaften werden
geschwiacht und die Einzelnen aus ihren diesbeziiglichen Gebundenhei-
ten gelost.? In die staatlichen Strukturen werden die Individuen so di-
rekt integriert und unmittelbar beherrschbar. (vgl. D, 115 und 200) Dies
bedeutet fiir Schmitt "JHomogenitit«. Die Unteilbarkeit der politischen
Einheit ist durch diese Homogenitit bedingt.

Ich werde im folgenden Kapitel argumentieren, dass Schmitt die histo-
rische Integration zur Bevolkerung unter dem Begriff der Homogenitdt
zur Voraussetzung eines politischen Normalzustands erklart. Dazu soll
Schmitts Interpretation von Hobbes einer kritischen Analyse unterzogen
und seine grundsatzliche Verschiebung gegentiber Hobbes ins Licht ge-
rickt werden. Anhand dieser Verschiebung kann deutlich werden, wie
Schmitt den Normalzustand der politischen Einheit auffasst; dies ist zu-
gleich notwendig, um ein addquates Verstindnis von Schmitts Konzept
des Ausnahmezustands zu gewinnen. Die von Schmitt mit Insistenz wie-
derholte These, dass die Normalitit von der Ausnahme her zu verstehen
ist, gilt es dabei umzukehren: Um seine Theorie der Ausnahme verstand-
lich zu machen, ist die zugrunde liegende Idee des Normalzustands zu
analysieren. Denn es stimmt, was Schmitt in Die Diktatur selber meint:
»es kommt darauf an, wovon eine Ausnahme gemacht wird«. (D, XVI,
Hervorh. im Original) Im Hinblick auf meine Auseinandersetzung mit
Schmitt im Gesamten dienen die folgenden Uberlegungen dazu, die Ver-
bindung verstandlich zu machen, in der Schmitts Begriff der Rechtsform
zum Konzept der normalen Ordnung steht. Vor diesem Hintergrund

38 Mit mehr Nachdruck auf dem Aspekt der Territorialitit definiert Jellinek an
etwas spaterer Stelle: » Als Rechtsbegriff ist der Staat [...] die mit urspriing-
licher Herrschermacht ausgestattete Gebietskorperschaft.« (ebd., 183)

39 Vgl. hierzu auch unten, Kapitel 4.2, in dem dieser historische Vorgang
in Auseinandersetzung mit Niklas Luhmann im Zusammenhang mit der
gleichzeitigen Herausbildung von positivem Recht, Souverinitit und sub-
jektiven Rechten beschrieben wird.
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kann anschlieflend (Kapitel 1.4) die Form des Rechts als die Durchbre-
chung erlautert werden, welche die Normativitit des Rechts normaler-
weise (und nicht im Fall der Ausnahme) kennzeichnet.

1.3 Politisierung des Todes:
Souveriane Einheit nach Hobbes und Schmitt

Seine Theorie souveriner Staatlichkeit hat Hobbes in der Zeit des kon-
fessionellen Burgerkriegs in England, um die Mitte des 17. Jahrhunderts,
in The Elements of Law, natural and politic (1640), De Cive (1642) so-
wie im Leviathan (1651) entwickelt. In seiner Deutung von Hobbes’
Werken, nimmt Schmitt verschiedene Abweichungen gegentiber Hob-
bes vor. Da diese Abweichungen fiir ein Verstandnis von Schmitts Theo-
rie aufschlussreicher sind als die Punkte, in denen er Hobbes folgt, liegt
auf den Abweichungen im Folgenden das Gewicht.

An der Idee des modernen Staates stellt Schmitt zwei Aspekte be-
sonders heraus: die »fir Fremde undurchdringliche[]« territoriale Ge-
schlossenheit und den »in sich befriedeten« Charakter. (BdP, 44) Der
Aspekt territorialer Geschlossenheit ergibt sich aus der Bestimmung
des Politischen bzw. der politischen Einheit als einer gegen dufere Fein-
de abgeschirmten Gruppe von Menschen. Die Frage nach der inneren
Befriedung dieser Menschen ist der Aspekt, fiir den bei Schmitt die Aus-
einandersetzung mit Hobbes eine zentrale Rolle spielt. Voraussetzung
der Befriedung der Menschen ist ihre »Vereinheitlichung« im Ganzen des
Staates. Eben diese Vereinheitlichung sieht Schmitt in Hobbes’ Staats-
konstruktion gegeben. So schreibt er in Die Diktatur iber Hobbes’ Na-
turrechtstheorie: »Fur das wissenschaftliche Naturrecht des Hobbes ist
der einzelne Mensch ein Energiezentrum und der Staat die im Wirbel
solcher Atome entstehende, die Einzelheit verschlingende Einheit, der
Leviathan.« (D, 116)

Im vorliegenden Kapitel verfolge ich zwei miteinander verbundene
Ziele. Ich werde einerseits den Zug in Schmitts Hobbes-Interpretation
herausarbeiten, durch den er den Individualismus bei Hobbes zuguns-
ten der Einheit auflost. Andererseits mochte ich die Vereinheitlichung,
die Schmitts Lesart von Hobbes bedeutet, als Homogenisierung explizie-
ren. Denn in der Auseinandersetzung mit Hobbes exponiert Schmitt jene
Homogenitit, die er als notwendige Voraussetzung eines politisch-juridi-
schen Normalzustandes betrachtet. Dabei entwickle ich in diesem Kapi-
tel die These, dass sich die Voraussetzung der inneren Homogenitat bei
Schmitt dadurch ergibt, dass er den vorpolitischen Krieg, von dem Hob-
bes ausgeht, als einen politischen Krieg deutet; der Biirgerkrieg im Innern
wird zu einem Krieg nach aufsen. Dazu gelangt Schmitt dadurch, dass er,
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wie ich zeigen werde, Hobbes’ Konzeption des inneren Krieges mit Pla-
tons Begriff eines dufleren Feindes verbindet. Diese >platonische« Lesart
ist folgenreich: Durch sie wird der Individualismus, der in einer liberalen
Hobbes-Deutung wie jener von Leo Strauss augenfillig ist, restlos gestri-
chen. Bemerkenswert ist diese Differenz umso mehr, als Strauss wesentli-
che von Schmitts Voraussetzungen teilt.+ Die fiir Schmitt spezifische Ver-
bindung von duflerem Feind und innerem Krieg werde ich deshalb im
Folgenden vor dem Hintergrund von Strauss’ Interpretation darstellen.

Am Anfang des Politischen steht bei Hobbes der Naturzustand: Aus
einer fir jeden existentiell bedrohlichen Situation heraus wird der Staat
gegriindet. Diese Anfangssituation des Hobbes’schen Naturzustands
beschreibt Leo Strauss im Vokabular von Schmitts Ausnahmezustand,
ohne freilich den Begriff des Ausnahmezustands (oder den Namen
Schmitts) direkt zu nennen. Die Allgemeingiiltigkeit von Hobbes’ Sou-
veranititstheorie sieht Strauss darin, dass sie sich nicht auf die Norma-
litat des Politischen beschrankt. Sie berticksichtigt auch extreme Fille
und geht von einem solchen Fall aus: vom Burgerkrieg, der die innere
Normalitit des Politischen am grundlegendsten infrage stellt. Dass Hob-
bes die politische Gemeinschaft von diesem >extremen< Punkt des Pro-
blematisch-Werdens konstruiert, hat Strauss als die Stirke seiner Theo-
rie hervorgehoben:

»Hobbes’ politische Doktrin soll universal und damit auch und besonders
auf extreme Fille anwendbar sein. Hier mufS nun in der Tat zum Ruhm
der klassischen Souverinititslehre gesagt werden, daf$ sie auch dem extre-
men Fall, namlich dem, was in Notlagen gilt, gerecht wird, wihrend den-
jenigen, die diese Lehre in Frage stellen, vorgeworfen wird, daf$ sie nicht
iiber die Grenzen des Normalen hinausschauen. Demgemaf§ baute Hobbes
seine ganze moralische und politische Doktrin auf Beobachtungen iiber
den extremen Fall auf; denn die Erfahrung, auf welcher seine Lehre vom
Naturzustand fufst, ist die Erfahrung des Biirgerkrieges. In der dufSersten
Situation, wenn die gesellschaftlichen Bande total zerrissen sind, tritt die
feste Grundlage in Erscheinung, auf welcher letztlich jede Gesellschafts-
ordnung ruhen mufs, nimlich die Angst vor dem gewaltsamen Tod, wel-
che die stirkste Kraft im menschlichen Leben ist.« (Strauss 1977, 203f.)

In einer der Anmerkungen, die Schmitt der Neuausgabe des Begriffs des
Politischen von 1963 hinzufugte, beschreibt auch er selbst Hobbes’ Na-
turzustand, den er als »Situation« begreift, in der Terminologie der Aus-
nahme: »[D]er Naturstand (oder besser -zustand) ist eine abnorme Situ-
ation, deren Normalisierung erst im Staat, d.h. in der politischen Einheit
gelingt. [...] Das Abnorme ist die »Verfalls-Situation¢, der Biirgerkrieg. «

40 Zum Verhiltnis von Schmitt und Strauss hinsichtlich des Verstindnisses des
Politischen vgl. auch Meier 1988.
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(BdP, 112) Den Hobbes’schen Naturzustand denkt Schmitt nicht als vor-
oder aufSerpolitischen Anfang der Ordnung, sondern als Verfall einer be-
stehenden Ordnung und damit als Situation der Gefihrdung, wie sie im
Ausnahmezustand unterstellt wird.

Strauss legt nun in seiner Hobbes-Deutung Schmitts These vom heu-
ristischen Wert der Ausnahme zugrunde: Was im Extremfall des Biirger-
kriegs »in Erscheinung« tritt oder vielmehr >enthtillt« wird, ist die Grund-
lage der politischen Ordnung. Die Ordnung griindet darauf, dass alle
Menschen einen gewaltsamen Tod fiirchten, denn vor einem solchen Tod
als dem extremsten »>Vorfall« zu schiitzen, ist der Zweck der Ordnung. Die
Nihe zwischen Hobbes und Schmitt stellt Strauss an einer anderen Stel-
le auch in der umgekehrten Richtung her, indem er Schmitts Verstindnis
des Politischen im Vokabular von Hobbes beschreibt: »[D]as Politische
ist ein status des Menschen; und zwar ist es der status als der >natiirliches,
als der fundamentale und extreme status des Menschen. « (Strauss 1998,
107, Hervorh. im Original) Das Politische bei Schmitt, sagt Strauss, ent-
spricht dem Naturzustand bei Hobbes: Bei beiden geht es um einen Zu-
stand des Krieges, bei Hobbes zwischen Individuen, bei Schmitt zwischen
Gruppen. Wihrend Hobbes den Krieg im Naturzustand ablehnt, bejaht
Schmitt den Krieg in dem von ihm naturalisierten, zum Naturzustand
gemachten Politischen. Schmitt habe, so Strauss, »den Hobbesschen Be-
griff des Naturstandes wieder zu Ehren« gebracht, indem er das Politi-
sche selbst als »Naturstand« denkt. (ebd., 106)

Ich mochte diesen Gedanken von Strauss im vorliegenden Kapitel
entfalten, allerdings in gegenldufiger Richtung, nicht als eine Naturali-
sierung des Politischen, sondern als eine Politisierung des Natiirlichen,
namlich als eine Politisierung des von Hobbes angenommenen natiirli-
chen Fundaments des Politischen: des gewaltsamen Todes. Dieses nattir-
liche Fundament des Politischen politisiert Schmitt, indem er den Tod,
von dem Hobbes ausgeht, politisch wendet. Die Konsequenz, auf die es
hier vor allem ankommt, liegt weniger darin, dass Schmitt den Anfang
des Politischen wie den innerpolitischen Ausnahmezustand denkt, son-
dern darin, dass er dadurch den Ausnahmezustand von Beginn an als fiir
das Politische notwendig und darum berechtigt vorstellt. Aus der Politi-
sierung des Todes ergibt sich fur Schmitt ein absoluter Vorrang der politi-
schen Einheit vor dem einzelnen Individuum. Erst ein solcher Primat der
souverdnen politischen Einheit, den Schmitt von Hobbes ausgehend ge-
gen Hobbes konstruiert, lasst das Konzept des Ausnahmezustands nach
Schmitt zugleich zwingend wie wiinschenswert erscheinen.

Ich beginne im Folgenden mit einer Analyse von Hobbes, um die Po-
sition Schmitts davon kontrastierend abzusetzen. Dieser zweite Schritt
erfordert auch deswegen eine genaue Lektiire, weil Schmitt selbst an vie-
len Orten betont, in seinen politischen Pramissen — und damit auch da-
rin, was ithm als Pramisse des Politischen gilt — Hobbes weitgehend zu
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folgen. Meine Lektiire, die auf den Gegensatz von Schmitt und Hobbes
zielt, richtet sich damit gegen das erklirte Selbstverstindnis Schmitts.
Dabei beziehe ich mich allerdings vor allem auf Schmitts Schriften der
1920€r Jahre (sowie auf die 1934 erschienene Abhandlung Uber die drei
Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens), in denen er Hobbes posi-
tiv als Theoretiker eines personalistischen Souveranititsbegriffs und ei-
ner letzten, personalen Entscheidung rezipiert. In der 1938 erschiene-
nen Schrift Der Leviathan in der Staatslebre des Thomas Hobbes. Sinn
und Fehlschlag eines politischen Symbols tibt Schmitt hingegen, wie be-
reits der Titel anzeigt, eine Kritik an Hobbes’ Konzeption des souveri-
nen Staates. Stein des AnstofSes ist dabei die von Hobbes gewihrte in-
nere Religionsfreiheit als Ausgangspunkt der liberalen Freiheitsrechte,
die wiederum einen prinzipiellen Vorrang der Individuen vor dem Staat
begriinden. In einer von antisemitischem Ressentiment gepragten Inter-
pretation insbesondere Spinozas und einer Engfithrung von >liberal< und
»jidisch< argumentiert Schmitt, dass im Anschluss an Hobbes die abso-
lute Souveranitit des Staates von liberalen Autoren ausgehohlt und da-
mit dem Untergang preisgegeben wurde. Die Schuld am Ende des Staates
tragt letztlich ein als judisch etikettierter Liberalismus. In die Verantwor-
tung nimmt er aber ebenso Hobbes, der den Grundstein fiir die libera-
le Lesart gelegt habe. Schmitts in seiner Leviathan-Schrift formulierte
Kritik an Hobbes steht allerdings auf einem anderen Blatt als die Diffe-
renz zwischen Schmitt und Hobbes, um die es im Folgenden geht: Nicht
eine nachtrigliche Selbstbeschrinkung des Staates, nicht die innere Re-
ligionsfreiheit, wird thematisch, sondern die Voraussetzung des Politi-
schen. Was diese Voraussetzung betrifft, gibt sich Schmitt, wie ich nun
argumentieren werde, als Schiiler von Hobbes aus, konzipiert sie dabei
aber in ganz anderer Richtung. Weil es bei Schmitt wie bei Hobbes um
die Verhinderung eines gewaltsamen Todes und das politische Verhilt-
nis von Schutz und Gehorsam geht, ist diese Differenz nicht auf den ers-
ten Blick ersichtlich. Da sie fiir die jeweilige Konzeption des Politischen
folgenreich ist, gilt es sie detailliert herauszuarbeiten, wobei ich nun mit
Hobbes einsetze.

Zum Eintritt in den Staat motiviert nach Hobbes die naturliche Ver-
nunft. Sie gebietet jedem, »dem gewaltsamen Tode als dem hochsten
Ubel der Natur auszuweichen«.*' (Hobbes 1994, Widmung, S. 62) Die
Motivation, auf der das Politische griindet, ist bei Hobbes jedem Ein-
zelnen naturlich eingeschrieben; wenn sie dadurch in einen Gegensatz
zum Sozialen und Politischen riickt, so erscheint mir wichtig, zugleich
die Arbeiten in Erinnerung zu rufen, die deutlich gemacht haben, dass
der von Hobbes geschilderte Individualismus keine vorgesellschaftliche

41 Vgl. dazu auch die Stellen zur Todesfurcht in Hobbes 1994, 81 und Hobbes
1991, Kap. 11, S. 76 und Kap. 13, S. 96-98.
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Disposition darstellt, sondern einer spezifischen Gesellschaftsform zu-
zurechnen ist. Dieser Einwand, mit dem die Behauptung des Naturli-
chen zurtckgewiesen wird, geht auf Hegel zuriick und wurde im 2o0.
Jahrhundert unter Riickgriff auf die marxistische Theorie wieder auf-
genommen. Darauf muss hier Bezug genommen werden, um zu ver-
deutlichen, was mit der Behauptung gemeint ist, dass bei Schmitt eine
Vorstellung von Tod und Leben politisiert wird, die bei Hobbes unpoli-
tisch und insofern >natiirlich« gedacht wird. Der spezifische Sinn dieses
Unpolitischen soll hier anhand tberzeugender Einwinde herausgear-
beitet werden, die Hobbes’ Naturzustand als Beschreibung einer spe-
zifischen gesellschaftlichen (und insofern nicht vorpolitischen) Forma-
tion explizieren.

Jenseits des Gesetzes: Das Vorpolitische bei Hobbes

In seinem Naturrechtsaufsatz kritisiert Hegel an der empiristischen Me-
thode, fiir die neben Hobbes auch Locke, Grotius und Pufendorf stehen,
dass die Abstraktion des Naturzustands eben diejenigen Eigenschaften
des Menschen als natiirlich und notwendig begreift, die am gegenwar-
tigen Menschen vorgefunden werden. Fur die Unterscheidung zwischen
Zufilligem und Notwendigem sei dabei leitend, dass die Abstraktion
so viel enthalten miisse, »als man fiur die Darstellung dessen, was in
der Wirklichkeit gefunden wird, braucht; das richtende Prinzip fiir je-
nes Apriorische ist das Aposteriorische.« (Hegel 1986, 445) Im Indivi-
dualismus der Naturrechtstheorien spiegle sich eine gewandelte Sphire
des Sittlichen, in der »physische Bediirfnisse und Gentsse [...] in ihren
unendlichen Verwicklungen einer Notwendigkeit gehorchen und [...]
das System der sogenannten politischen Okonomie bilden.« (ebd., 482,
Hervorh. im Original) Der von Hegel kritisierte aposteriorische Mafs-
stab leistet, so Seyla Benhabib, einer Verdinglichung des Gegebenen Vor-
schub: »[W]as als Darstellung der >naturlichen Bedingungen des Men-
schengeschlechts< ausgegeben worden war, entpuppt sich als ein von den
Bedingungen der Individuen in der zeitgenossischen Gesellschaft abge-
zogenes Bild.« (Benhabib 1992, 20)

Hegels Argument, dass dem Naturzustand bei Hobbes eine bestimm-
te Vorstellung des Sozialen zugrunde liege, wurde im 20. Jahrhundert
insbesondere von Franz Borkenau und Crawford Brough Macpher-
son aufgenommen. Beide haben in philosophiehistorisch-vergleichen-
den Studien dargelegt, dass Hobbes’ Beschreibung des Naturzustandes
nicht den natiirlichen Menschen, sondern den burgerlich-zivilisierten
Menschen zeigt. Borkenau sucht nachzuweisen, dass nicht nur die von
Hobbes vorausgesetzte natiirliche Welt, sondern auch seine Argumenta-
tion eine biirgerliche sei und dass sie spezifisch burgerlichen Interessen
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dient.#* (vgl. Borkenau 1971, 442) Dem Begriff der Souveranitit kom-
me bei Hobbes, wie in der modernen Staatslehre insgesamt, eine fun-
dierende Bedeutung zu, weil eine an diesem Begriff orientierte Beschrei-
bung der Gesellschaft stindische Strukturen aufSer Acht lisst und so
der Durchsetzung des Kapitalismus theoretisch wie politisch das Wort
spricht. (vgl. ebd., ro0) Hobbes ist, so Borkenau, »als Ideologe des be-
wusstest biirgerlichen Teils der landed gentry« anzusprechen. (ebd.,
451)

Damit verbindet sich bei Borkenau die an Marx anschliefSende The-
se, dass der Konkurrenzkampf um knappe Gtiter, den Hobbes im Na-
turzustand situiert, als Abstraktion des zeitgenossischen Klassenkampfes
zu begreifen ist: » Hobbes’ >bellum omnium in omnes< entsteht aus einer
Vermischung der Zuge des Konkurrenzkampfes mit denen des Klassen-
kampfes. Vom Klassenkampf ist das unbegrenzte Machtstreben tibrig-
geblieben, aber der Klassenkampf ist auf das Niveau des Konkurrenz-
kampfes heruntergebracht, wo es nur individuelle Interessen und zwar
nur individuelle materielle Interessen gibt.«# (ebd., 463, Hervorh. im
Original)

Nach Macpherson sind es gerade die anti-sozialen Ziige des Hob-
bes’schen Individualismus, die in der Rezeption dazu gefuhrt haben, sei-
ne Schilderung des Naturzustandes als nicht-sozial aufzufassen. Von
Hobbes’ anti-sozialem Modell der Gesellschaft, so das Argument, werde
auf einen nicht-sozialen und damit natiirlichen Naturzustand geschlossen:

»Sein Gesellschaftsmodell impliziert einen dhnlich unablidssigen Kampf
eines jeden um Macht iiber andere, wenn auch innerhalb eines Rahmens
von Gesetz und Ordnung. Das Verhalten der Menschen in Hobbes’ Gesell-
schaftsmodell ist, wenn man will, so anti-sozial, dafl, wenn er dieses Ver-
halten in seinen hypothetischen Naturzustand tibertrigt, es leicht als eine
Feststellung tiber das Verhalten nicht-sozialer Menschen mif§verstanden
werden kann. Es handelt sich jedoch um eine Feststellung tiber das Verhal-
ten sozialer, zivilisierter Menschen.« (Macpherson 1967, 35)

Wie bei Borkenau stellt auch fiir Macpherson der Konkurrenzkampf
die Kontinuitdt zwischen Natur- und Gesellschaftszustand her. Die-
sen Kampf beschreibt Macpherson nicht als Abstraktion des Klassen-
kampfes, sondern als Kampf um Macht. Damit bewegt er sich niher
am Wortlaut von Hobbes (vgl. Hobbes 1991, Kap. 13), bringt aber

42 Ebenso notiert Luhmann, dass die frithneuzeitlichen Sozialvertragskonzep-
te im Riickblick als »Ideologie« des aufstrebenden Biirgertums« erscheinen.
(Luhmann 2008a, 221)

43 Dass er sich an Marx’ materialistischer Methode orientiere, um Hobbes’
»Lehre direkt aus der gesellschaftlichen Wirklichkeit abzuleiten«, bemerkt
Borkenau ebd., 439.
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dessen Beschreibung ebenfalls in den Zusammenhang mit der Gesell-
schaft des 17. Jahrhunderts. Denn Hobbes erkenne »gerade in dem tat-
sachlichen Verhalten der Menschen in der zivilisierten Gesellschaft jene
unaufhorliche Begierde eines jeden nach Macht iiber die anderen. Sei-
ne ganze Beschreibung des Machtmarktes, und auch die von Wert und
Ehre als der Bundesgenossen der Macht, soll fiir existierende Gesell-
schaften gelten.«# (Macpherson 1967, 60) Das Modell, das Hobbes
»mehr oder weniger bewusst« der Gesellschaft schlechthin zugrunde
legte, verbindet Macht, Markt und Eigentum, weshalb es Macpherson
unter den Begriff der » Eigentumsmarktgesellschaft« (ebd., 61) fasst.

Wenn Macpherson in Hobbes’ Hypothese des vorpolitischen Zu-
standes keine Beschreibung von Natiirlichem sieht, dann deshalb, weil
»Hobbes’ Naturzustand nicht von den gesellschaftlich erworbenen
Merkmalen des zeitgenossischen Menschen abstrahiert, sondern nur
von der Moglichkeit, Gesetze und Vertrage durchzusetzen, also von der
Furcht vor einem Herrscher«. (ebd., 42) Was den Zustand des Politi-
schen vom Naturzustand unterscheidet, ist allein ein durchsetzungsfa-
higes Recht. Entsprechend ist ein >natirlicher< Mensch nicht vorsozial,
sondern entspricht einer bestimmten Gesellschaftsformation: »Ein na-
tiirlicher Mensch ist ein zivilisierter Mensch, nur ohne die Beschrin-
kung durch Gesetze.« (ebd., 43) Dies bedeutet die Umkehrung von
Hobbes’ Postulat, das sich wie folgt formulieren ldsst: Ein zivilisierter
Mensch ist ein natiirlicher Mensch, nur durch Gesetze beschrankt. Die-
se Gesetze andern Hobbes zufolge das Verhalten der Menschen nicht
(deren gegenseitige Bezugnahme aufeinander bleibt individuiert), doch
gewidhren die Gesetze den Schutz eines jeden vor dem Individualismus
jedes anderen.

In diesem Schutz liegt die erstrebenswerte Differenz, die nach Hobbes
den Ubertritt vom natiirlichen in den politischen Zustand motiviert. Vor
dem Hintergrund des Vorangehenden ist deutlich geworden, was bei
Hobbes mit >natiirlich< gemeint ist: das Leben des Menschen vor (oder
nach) dem Politischen, das durch die Geltung von (positiven) Gesetzen
bestimmt ist. Der Austritt aus dem Naturzustand bedeutet das Uber-
schreiten der Grenze vom vorgesetzlichen in den gesetzlichen Zustand.
Die Grenze des Gesetzes bildet damit bei Hobbes die Linie, die das Vor-
politische vom Politischen trennscharf scheidet. Dass der Anfang des
Politischen nicht schon innerhalb seiner Grenzen liegen kann, steht bei

44 Eine von Borkenau und Macpherson verschiedene Position vertritt Arendt:
Hobbes beschreibe weder den Menschen iiberhaupt noch den Menschen
der gegenwirtigen Gesellschaft. Vielmehr beziehe sich seine Beschreibung
auf den Menschen, wie er sein muss, »um den Forderungen einer kommen-
den Gesellschaftsordnung« zu entsprechen. Im Fokus steht nach Arendt der
Mensch einer erst noch zu verwirklichenden burgerlichen Welt. (vgl. Arendt
20114, 318)

85



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

AUSNAHMEZUSTAND UND »RECHTSFORM« BEI CARL SCHMITT

Hobbes daher aufSer Frage. Eben dies andert sich in der Hobbes-Lek-
ture Schmitts.

Jenseits der Natur: Die Politisierung des Vorpolitischen bei Schmitt

In seiner Deutung von Hobbes verortet Schmitt den Anfang des Politi-
schen im Politischen selbst und fuhrt damit Erhaltung und Grundung,
Ausnahme und Anfang zur Identitit. Diese Verschiebung von Hobbes
zu Schmitt mochte ich im Folgenden erlautern. Bei Hobbes wie Schmitt
dient der Staat allein dem Zweck der Sicherung der Existenz. Dieser
Zweck motiviert seine Griindung und solange er ihn im Ganzen rei-
bungslos erfiillt, herrscht im Staat ein Zustand politischer Normalitit.
Die Normalitit besteht in einer Okonomie stindigen Tausches: Gegen
den Schutz, den die Untertanen vom Staat erhalten, leisten sie ihm Ge-
horsam. Hobbes’ Relation von »Schutz und Gehorsam« (Hobbes 1991,
Schluss, S. 544) scheint sich Schmitt vorbehaltlos anzuschlieflen, wenn
er formuliert:

»[E]s gibt keine Uber- und Unterordnung, keine verniinftige Legitimitit
oder Legalitit ohne den Zusammenhang von Schutz und Gehorsam. Das
protego ergo obligo ist das cogito ergo sum des Staates, und eine Staats-
lehre, die sich dieses Satzes nicht systematisch bewusst wird, bleibt ein un-
zuldngliches Fragment. Hobbes hat es [...] als den eigentlichen Zweck sei-
nes >Leviathan« bezeichnet, die >mutual relation between Protection and
Obedience« den Menschen wieder vor Augen zu fithren«. (BdP, 49, Her-
vorh. im Original)

So hobbesianisch dies klingen mag, so wenig ist es das. Dies zeigt sich
dort, wo aufgrund einer Bedrohung des Staates die Normalitit auf dem
Spiel steht; dort also, wo die Okonomie des Tausches aus dem Gleichge-
wicht gerit, weil der Staat seinen Zweck nicht mehr zuverlissig erfillen
kann. Sind die Individuen bei Hobbes in diesem Fall von ihren staats-
burgerlichen Pflichten entbunden, verlieren sie bei Schmitt ihre staats-
biirgerlichen Rechte. Dies erklart sich daraus, dass zwar bei Hobbes wie
bei Schmitt der Zweck des Staates in dem durch ihn garantierten Schutz
liegt, der Gegenstand dieses Schutzes aber verschieden ist. Zwar geht
es jeweils um staatlich garantierte Selbsterhaltung; doch wahrend die
Selbsterhaltung bei Hobbes auch nach der Staatsgrundung individuell
bleibt, hat sie bei Schmitt schon vor dem Staat einen kollektiven Sinn,
wie ich im Folgenden darlegen werde.

Im »Krieg eines jeden gegen jeden« (Hobbes 1991, Kap. 13, S. 96),
wie er im hypothetischen Naturzustand besteht, ist die Moglichkeit der
Selbsterhaltung nach Hobbes ausgeschlossen. Weil Frieden nur durch
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eine »allgemeine Gewalt« garantiert werden kann, braucht es zur Ver-
meidung des Todes den Staat.#s (ebd., Kap. 17, S. 134) Aus der Todes-
furcht ergibt sich bei Hobbes ex negativo das politisch Erstrebte. So for-
muliert Strauss: »Der Tod nimmt den Platz des telos ein, oder, um die
Zweideutigkeit des Hobbesschen Denkens beizubehalten, die Furcht vor
dem gewaltsamen Tod driickt am eindringlichsten den machtigsten und
grundlegendsten aller natiirlichen Wiinsche aus, ndmlich den Urwunsch,
den Wunsch nach Selbsterhaltung.« (Strauss 1977, 187f., Hervorh. im
Original) Dieser Wunsch ist und bleibt ein »je eigener<. Die Errichtung
des Staates etabliert zwar ein Leben innerhalb des Politischen, aber da-
mit kein politisches Leben. Versteht man unter einem politischen Leben,
sich mit anderen zusammenzutun, um »gemeinsame Sache mit ihnen zu
machen« (Arendt 2009, 81), behilt das Leben bei Hobbes einen unpoli-
tischen Charakter. Politisch, so ldsst sich in Anlehnung an Charles Tay-
lor feststellen, wird das Handeln dadurch, dass es nicht nur seiner Art,
sondern auch seinem Sinn nach kollektiv ist. Ein solches Handeln findet
sich bei Hobbes nicht:

»Im Verstindnis von Hobbes, Locke, Bentham und dem >common sense<
des zwanzigsten Jahrhunderts, den sie formen halfen, werden politische
Gesellschaften durch Ansammlungen von Individuen gegriindet, um durch
gemeinsames Handeln Vorteile zu erhalten, die sie nicht individuell sichern
konnten. Das Handeln ist kollektiv, doch sein Sinn bleibt ein individueller.
Das gemeinsame Gute wird ausschliefSlich durch individuelle Giiter gebil-
det.« (Taylor 1993, 112)

Die Selbsterhaltung bleibt auch im Staat ein individuelles Gut. Wie im
Naturzustand geht es dabei um die Erhaltung jedes Selbst als Einzel-
nem.* Da die Selbsterhaltung aufSerhalb des Politischen verbleibt, hat
auch das gemeinsame Gut »des allgemeinen Friedens und der allgemei-
nen Sicherheit« (Hobbes 1991, Kap. 17, S. 134) keinen allgemeinen, kei-
nen gemeinsamen Wert. Den Naturzustand zu verlassen bedeutet nur, ihn

45 Diesen Zusammenhang zwischen der (nicht historisch gemeinten) Hypo-
these des Naturzustands und der Notwendigkeit des Staates stellt Hobbes
in allen drei systematischen Werken seiner politischen Philosophie her: In
The Elements of Law Natural and Politic (1640), in De Cive (1642) sowie
im Leviathan (1651) geht die Schilderung des Naturzustandes jeweils dem
Nachweis voran, dass in souverdner Herrschaft das einzige Gegenmittel lie-
ge. (vgl. dazu Macpherson 1967, 32f.) Zu den Unterschieden der drei Wer-
ke hinsichtlich der Darstellungsform der politischen Philosophie vgl. Lud-
Wig 1996, §5—62.

46 In diesem Sinn auch Christoph Menke: »Weil aber der gesellschaftsgriin-
dende Vertragsschlufs, der in ein und demselben Zug Normativitdat und Sou-
verdnitit schafft, in Austibung des natiirlichen Rechts eines jeden einzelnen
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um die fehlende Sicherheit zu ergianzen und dadurch das in ihm stattfin-
dende Leben >unter Schutz« zu stellen. Ist diese Sicherheit nicht mehr ge-
wihrleistet, endet nach Hobbes die politische Beziehung;:

»Die Verpflichtung der Untertanen gegen den Souverian dauert nur so lan-
ge, wie er sie auf Grund seiner Macht schiitzen kann, und nicht linger.
Denn das natiirliche Recht der Menschen, sich selbst zu schiitzen, wenn
niemand anderes dazu in der Lage ist, kann durch keinen Vertrag aufge-
geben werden. Die Souverinitit ist die Seele des Staates, von der die Glie-
der keinen Bewegungsantrieb empfangen konnen, wenn sie einmal den
Korper verlassen hat. Der Zweck des Gehorsams ist Schutz.« (ebd., Kap.
21,S. 1771)

Weil mit der allgemeinen Sicherheit zugleich jede individuelle entfallt,
schuldet dann niemand mehr Gehorsam. Die souverdne Beziehung von
Schutz und Gehorsam l6st sich insgesamt — fur alle — auf; damit auch
der Staat, dessen >Seele« in dieser souverdnen Beziehung besteht. Fur den
Einzelnen kann die politische Beziehung aber auch dann enden, wenn
die allgemeine Sicherheit gewihrleistet ist, ohne dass sie seine eigene ab-
deckt. Dies ist dort der Fall, wo der Staat selbst eine Bedrohung fiir das
Leben des Individuums bedeutet: Bei der Todesstrafe und im Kriegsfall.
Sich der Todesstrafe gewaltsam zu widersetzen, raumt Hobbes dem Ein-
zelnen auch dann ein, wenn dieser schuldig und die Bestrafung recht-
mifig ist. (vgl. ebd., 168—170) Ahnlich gilt Hobbes die Fahnenflucht,
sofern sie aus Furcht und nicht aus Verrat geschieht, und die damit ver-
bundene Befehlsverweigerung nicht als »ungerecht«, sondern nur als
»ehrlos«. (ebd., 169) Weil die den Staat begriindende Ubertragung des
natiirlichen Rechts (ius in omnia) auf den Souverin eine willentliche
Handlung des Untertanen darstellt und daher »ein Guz fiir ibn selbst«
sein muss, kann das vorpolitische Recht auf Widerstand vertraglich nicht
aufgegeben werden. (ebd., Kap. 14, S. 101, Hervorh. im Original)
Zugleich wird die souverine Befugnis, die Verweigerung mit dem Tod
zu bestrafen, dadurch nicht in Frage gestellt. SchliefSlich wurde der Staat
von allen Einzelnen ermichtigt, allgemeinen Frieden herzustellen, der
indirekt die Sicherheit aller als Einzelner ermoglichen sollte. Dies heifst
auch, dass der Staat mit der Sicherheit der Einzelnen in direkter Wei-
se nie befasst ist. AufSer-politisch bleibt die Selbsterhaltung damit von
beiden Seiten: von Seiten der Untertanen, die sich nicht im Namen ei-
nes Gemeinsamen zu Autoren staatlichen Handelns machen, sondern
nur um des je Eigenen willen; von Seiten des Staates, weil er seine poli-
tische Aufgabe nicht in der Garantie einer individuellen, sondern in der
Herstellung einer allgemeinen, dem Einzelnen gegeniiber gleichgiiltigen

erfolgt; weil also die Sicherung der nattirlichen Macht der Selbsterhaltung
sein Grund ist, bleibt sie auch sein Zweck«. (Menke 2015, 54)
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Sicherheit hat. Anders formuliert: Der Staat kimmert sich nicht um
Selbsterhaltung, sondern sichert die Ordnung.

Mit der Selbsterhaltung bleibt auch der gewaltsame Tod ausnahms-
los ein Tod aufSerhalb des Politischen. Weil das politische Band fur den
Einzelnen reifdt, sobald der Staat ihn nicht mehr schiitzt, stirbt er, wenn
er durch Gewalt stirbt, nicht mehr im Staat. Darin liegt der fundamen-
tale Unterschied zu Schmitt, der den gewaltsamen Tod, von dem Hob-
bes ausgeht, innerhalb des Politischen und als politischen Tod konzipiert.
Schmitt folgt Hobbes darin, in der Wahrscheinlichkeit eines gewaltsa-
men Todes das Grundungsmoment des Politischen zu sehen. Wie er-
wihnt, teilt er auch die sich daraus ergebende Konsequenz, dass im Zen-
trum der politischen Lebensform nicht die kollektive Willensbildung,
sondern die Relation von Schutz und Gehorsam steht. Doch gerade die
Selbsterhaltung des Einzelnen, der Hobbes den Vorrang gibt, fallt bei
Schmitt in die absolute Verfugbarkeit des Staates:

»Der Staat als die maflgebende politische Einheit hat eine ungeheure Be-
fugnis bei sich konzentriert: die Moglichkeit Krieg zu fithren und damit of-
fen tiber das Leben von Menschen zu verfiigen. Denn das jus belli enthilt
eine solche Verfiigung; es bedeutet die doppelte Moglichkeit: von Ange-
horigen des eigenen Volkes Todesbereitschaft und Totungsbereitschaft zu
verlangen, und auf der Feindesseite stehende Menschen zu toten.« (BdP,
43, Hervorh. im Original)

Schmitt entwirft damit ein Verhiltnis von Schutz und Gehorsam, das ge-
rade die Idee verwirft, die bei Hobbes den Kern dieses Verhiltnisses dar-
stellt, nimlich das unbedingte Recht auf Selbsterhaltung. Es stellt sich
die Frage, auf welcher Grundlage diese Verschiebung erfolgt. Bei Hobbes
erscheint der Staat als Antwort auf ein vorpolitisches Problem: den hy-
pothetischen Krieg zwischen Individuen. Indem er diese seine Voraus-
setzung tilgt, entsteht der Staat. Er griindet sich dadurch, dass er den
gewaltsamen Tod als sein Fundament ausschliefst, den ihn erforderlich
machenden Krieg beendet und damit das Vorpolitische ausraumt.

Eine solche vorpolitische Voraussetzung, durch dessen Tilgung sich
das Politische begriindet, gibt es bei Schmitt nicht. Fur ihn stellt der
Tod keine vorpolitische Voraussetzung des Politischen, sondern sein po-
litisiertes Fundament dar. Das Politische >konsumiert< hier nicht seine
Grundlage, sondern produziert sie erst. Dass bei Schmitt die Bedingung
des Politischen ihrerseits politisch ist, zeigt sich, wenn er zirkuldr formu-
liert: »Die politische Einheit setzt die reale Moglichkeit des Feindes und
damit eine andere, koexistierende, politische Einheit voraus.« (BdP, 50)
Der Feind ist kein Individuum, sondern eine kollektiv vereinte Gesamt-
heit und damit selbst eine politische Kategorie.
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Platonische Feindschaft: Zur Differenz von polémios und echthrds

Weil sich alles politische Handeln auf die politische Kategorie des Fein-
des zuriickfiihren ldsst, gilt Schmitt die Unterscheidung von Freund und
Feind als »Kriterium« (BdP, 25) des Politischen: Politisches Handeln ist
eine Form von Gemeinschaftshandeln von Freunden gegen Feinde. Bei
diesem Feind handelt es sich fiir Schmitt nicht um einen privaten, son-
dern um den 6ffentlichen Feind.#” Das Verhiltnis zum o6ffentlichen Feind
ist keine individuelle Angelegenheit.*® Es ist frei von subjektiven Gefiih-
len wie Hass und Ressentiment. (vgl. BdP, 28) Dem Feind werden keine
Qualitaten zugeschrieben, aufgrund derer er zum Feind wird. Merkmal
des Feindes ist allein, dass gegen ihn Krieg gefuhrt wird.

Schmitt versucht diese Definition durch eine im Griechischen und
Lateinischen gegebene lexikalische Differenzierung zu plausibilisieren.
Dem politischen Feind, den er vor Augen hat, entspricht nicht griech.
echthrés und lat. inimicus — das ist feindlich auch im Sinne von >verhasst«
- sondern griech. polémios und lat. hostis, also verfeindet im Sinne von
sbekdmpfte. In polémios ist der Bezug zum Krieg (pdlemos) so deutlich
wie moglich. Zugleich steht im griechischen Sprachgebrauch fest, dass
der Begriff des Feindes sich von dem des Krieges herleitet und nicht um-
gekehrt. Nun bezieht sich Schmitt allerdings nicht nur auf den griechi-
schen Sprachgebrauch im Allgemeinen, sondern auf Platon im Beson-
deren. Schmitt gibt an, bei Platon sei »der Gegensatz von moAéutog und
&0pde sehr stark betont, aber mit dem anderen Gegensatz von éAguog
(Krieg) und otdoi¢ (Aufruhr, Erhebung, Rebellion, Birgerkrieg) verbun-
den.« (BdP 27, Fn. 5) Der starke Gegensatz, von dem Schmitt spricht,
findet sich bei Platon nun allerdings ebenso wenig wie die Verbindung
der beiden Gegensatzpaare, die Schmitt suggeriert. Im Vergleich von
Schmitts Deutung mit Platons Text dokumentiert sich Schmitts begriff-
liches Interesse als begriffliche Interessiertheit.

An der entsprechenden Stelle von Buch V der Politeia, auf die Schmitt
rekurriert, kommen polémios und echthrés als lexikalisch unterschiede-
ne, semantisch jedoch austauschbare Begriffe vor. (vgl. Platon, Politeia

47 Diesem offentlichen Charakter entspricht sehr genau die romische Praxis
der Feindschafts-Erklarung; so schreibt Theodor Mommsen in seinem Ro-
mischen Staatsrecht: »Wen der Magistrat unter Mitwirkung des Senats zum
Freund oder zum Feind erklirt, der ist amicus populi Romani oder hos-
tis populi Romani«, Freund oder Feind des romischen Volkes. (Mommsen
1888, 1026, Hervorh. im Original)

48 Die Tendenz einer Privatisierung und Psychologisierung des politischen
Feindes kritisiert Schmitt heftig und macht sie fiir die Totalisierung und
Intensivierung des Verstandnisses von Feind und Krieg im 20. Jahrhun-
dert verantwortlich; vgl. dazu das Corollarium 2 in BdP, 94f. sowie Schmitt

1937/38, 562f.
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V, 471a-b) An ihrer Differenzierung ist Platon nicht in der Weise gele-
gen, in der es Schmitt suggeriert. Vielmehr verwendet Platon échthra als
allgemeinen Gattungsbegriff der Feindschaft, innerhalb dessen er stdsis
und polemos — Zwist und Krieg — als eine schwache und eine starke Art
unterscheidet. (vgl. ebd., 470c—d) Stdsis als schwache Form der Feind-
schaft bezeichnet eine Entzweiung der Griechen nach innen. Sie bedeu-
tet nicht mehr als ein voriibergehendes Krank-Sein (nosein) Griechen-
lands*; denn weil die Griechen von Natur aus Freunde und Verwandte
(philoi) sind, reifSt das politische Band zwischen ihnen nicht vollends und
eine restitutio ad integrum steht aufSer Frage. Einen solchen Zwist unter
Griechen werden diese daher »auch nicht einmal Krieg nennen«. (Platon
1991, 470e-471a, S. 403) Polemos, Krieg, als stirkere Form der Feind-
schaft richtet sich nach aufen. Hier stehen sich Griechen und Nichtgrie-
chen als zwei geschlossene Gruppen gegentiber, die einander >auslan-
disch< (othneios) und fremd (allotrios) sind. Weil Griechen und Barbaren
von Natur aus Feinde (polémioi) sind, ist diese auf den wirklichen Krieg
bezogene Feindschaft nicht voriibergehend, sondern die auflenpolitische
Normalitit.s° (vgl. Platon, Politeia V, 470b—4712a)

Ob sich Platons Beschreibung mit den historischen Verhiltnissen
der klassischen Zeit deckt, braucht hier nicht entschieden zu werden.s!

49 Derrida wendet gegen Schmitt ein, der die stdsis als »Selbstzerfleischung«
eines Volkes oder Staates, den pdlemos hingegen als Moglichkeit der Staats-
oder gar Volksgriindung interpretiert (BdP, 27f., Fn. 5), dass diese Differenz
briichig ist. Es handle sich nicht um zwei verschiedene Formen des Streits,
sondern um »eine Differenz im selben«. (Derrida 2002, 160) In beiden Fil-
len ist der Streit >natiirlich« (physei), denn auch die stdsis ist nicht gegen die
Natur, sondern befillt die Natur in natiirlicher Weise: als »Denaturierung
der Natur in der Natur«. (ebd. sowie ebd., 136f., Hervorh. im Original) Der
Gedanke, dass es in der Natur der Staaten liegt, krank zu werden und zu
sterben, findet sich auch bei Hobbes und Rousseau; vgl. Hobbes 1991, Kap.
21, S. 171 bzw. Rousseau 2003, Buch III, Kap. 11, S. 96f.

so Platon lasst es allerdings nicht bei der Unterscheidung der zwei Arten von
Feindschaft (échthra) bewenden, sondern fordert eine politische Praxis ein,
die den Unterschied aufhebt: Die Griechen sollen den Barbaren ebenso be-
gegnen, wie sie es gegenwartig untereinander tun. Den Biirgern soll dies ge-
setzlich vorgeschrieben und der von Natur (physei) bestehende Unterschied
damit durch ein Gesetz (némos) kassiert werden. (vgl. Politeia, 471b—c)

51 Jean-Pierre Vernant stimmt mit Platon darin Giberein, dass der Krieg im In-
nern Griechenlands in dem Sinne >harmlos« ist, dass er nicht »auf Leben
und Tod, d.h. die Vernichtung des Feindes in seinem sozialen und religiosen
Sein« zielt und die gemeinsamen politischen Bande nicht sprengt. (Vernant
1987, 38f.) Allerdings ist dieser Krieg ihm zufolge — hierin unterscheidet
er sich vom Urteil Platons — kein Zeichen einer Krankheit Griechenlands,
sondern »der Normalzustand«, nimlich Teil einer agonalen Kultur, in der
»Krieg und Frieden nicht zwei vollig gegensitzliche Zustinde« darstellen.
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Vielmehr geht es darum zu verstehen, in welcher Weise Schmitt sie auf-
nimmt. Er schliefSt an die zweite Art der platonischen Feindschaft an:
Entscheidend fiir seinen Begriff des Feindes ist die Normalitit des Krie-
ges. >Feind« ist diejenige fremde politische Gemeinschaft, der gegeniiber
Krieg die natiirliche Einstellung ist. Auch wenn der Kriegsfall faktisch
die Ausnahme bleibt, stellt er strukturell doch die normale Beziehung
dar. Diese zweite Art der platonischen Feindschaft wird von Schmitt nun
allerdings radikalisiert. Im Krieg sieht er ndmlich nicht blof$ einen Be-
standteil der aufSenpolitischen, sondern zugleich die Bedingung der in-
nenpolitischen Normalitat.

Im Unterschied zu Platon und zum griechischen Sprachgebrauch be-
stimmt bei Schmitt der Krieg nicht nur den Begriff des Feindes, son-
dern auch jenen der Freunde. Bei Platon sind die Griechen nicht deshalb
als Freunde (philoi) vereint, weil ihnen von auflen ein Feind droht. Fiir
Schmitt dagegen beruht der politische Zusammenschluss allein auf der
Moglichkeit des dufleren Feindes und damit des Krieges. Thren Zweck
hat die politische Einheit nur in der »seinsmafSigen Behauptung der ei-
genen Existenzform« gegen einen Feind, der die seinsmifSige Verneinung
dieser Form darstellt. (BdP, 46, dhnlich 26 und 3 1) Politisch qualifiziert
ist nicht die Existenzform selbst, denn sie erscheint eher als blofle Uber-
lebensform denn als eine inhaltlich, das heifdt nach innen bestimmte Le-
bensart. Das Politische liegt allein in der Tatsache, dass sich ein Kollek-
tiv im spezifischen Sinn der »Kampfgruppierung« (PT, 34) nach auflen
hin formiert, um sich gegen die von dort drohende existenzielle Negie-
rung zu behaupten. Das Politische ist diese doppelte Negation: Vernei-
nung des Verneinenden, das heifdt Verneinung des Feindes, der dadurch,
wie unter anderen Haverkamp bemerkte, zum konstituierenden Mo-
ment wird: »[T]he enemy constitutes or brings to a constitution a state
of political affairs whose concreteness is owed to what it threatens rather
than to what it supports and binds rather than organizes«. (Haverkamp
2005, 2554)

Konkretheit meint hier nicht Inhaltlichkeit.s* Im Krieg gegen einen
aufleren Feind hat die Politik weder ihren Inhalt noch ihr Ziel, doch ist

(ebd., 45 und 40) Der Krieg ist dann nicht der Ernstfall, sondern riickt »in
die Nihe der grofSen panhellenischen Spiele«. (ebd., 39) Der Einfluss von Ja-
cob Burckhardts Beurteilung der klassisch-griechischen Kultur als >agonal«
ist hier nicht zu iibersehen. Der Krieg ist nach Vernant »so natiirlich und
notwendig gegenwartig«, dass er keinen eigenen Bereich bildet: »er ist das
Politische selbst«. (ebd., 45) Dass die griechischen Poleis sich normalerweise
im Frieden nach aufSen befanden, wendet Christian Meier gegen die These
von der Haufigkeit der Kriege in der Antike im Allgemeinen und gegen Ver-
nant im Besonderen ein. (vgl. Meier 1991, 8, 10f. und 38f.)

52 Dass sich Schmitts Begriff des Politischen durch eine bemerkenswerte
Substanzlosigkeit auszeichnet, hat im Besonderen Lowith kritisiert. (vgl.
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er »die als reale Moglichkeit immer vorhandene Voraussetzung, die das
menschliche Handeln und Denken in eigenartiger Weise bestimmt und
dadurch ein spezifisch politisches Verhalten bewirkt.« (BdP, 33, Her-
vorh. im Original) Von der »extremsten Moglichkeit [des Kampfes] her
gewinnt das Leben der Menschen seine spezifisch politische Spannung. «
(ebd., Hervorh. im Original)

Wenn Schmitt nun, anders als Platon, im Krieg nach auflen die Voraus-
setzung sieht, die das Politische nach innen erst hervorbringt, so folgt er
Platon zugleich darin, dass dieser dufSere Krieg keine aufSer- oder vorpo-
litische Angelegenheit darstellt, sondern selbst politischen Charakter hat.
Denn der Feind ist ein Feind im politischen Sinne und bekdmpft wird
er durch die eigene politische Einheit. Diese Betrachtung des Krieges als
politisch bedeutet wiederum eine Radikalisierung gegeniiber Hobbes,
der von einem vorpolitischen Krieg zwischen den Individuen ausgeht.s3
Bei Schmitt hat der gewaltsame Tod, gegen den das Politische schiitzen
soll, seinen Ort nicht mehr aufSerhalb des Politischen, sondern ist aus-
nahmslos ein politischer Tod. »Die Begriffe Freund, Feind und Kampf«,
schreibt Schmitt, »erhalten ihren realen Sinn dadurch, daf sie insbeson-
dere auf die reale Moglichkeit der physischen Totung Bezug haben und
behalten.« (BdP, 31) Dieser Bezug ist ein beidseitiger: Nicht nur referie-
ren die politischen Begriffe auf den gewaltsamen physischen Tod, son-
dern dieser Tod selbst wird zum politischen Begriff. Die Gefahr des Ge-
totet-Werdens steht wie bei Hobbes am Anfang des Politischen. Der Tod

Lowith 1960, 103 und 108) Die Inhaltsleere des Begriffs stellt ferner Has-
so Hofmann heraus. (vgl. Hofmann 2002, 107) Aufschlussreich ist die Po-
sition Arendts. In ihrem Urteil ist der » Verlust an Substanz« das Kennzei-
chen nicht von Politik tiberhaupt, sondern spezifisch von totalitirer Politik.
Denn der Politik des Totalitarismus gehe es nicht darum, eine bestimmte
Ideologie, etwa spezifische »Wahnideen der Rasselehre oder der Klassen-
theoreme«, zu verwirklichen, sondern um den Beweis, dass wirklich alles
moglich ist, »dafs selbst die verriickteste Politik oder das verriickteste Aus-
wahlprinzip fiir politische Handlungen noch eine gute und moglicherwei-
se eine gleiche [sic] gute Chance auf Erfolg hat wie ein anderes«. (Arendt
20114, 811f.) Diese Beliebigkeit dem bestimmten Inhalt gegeniiber macht
totalitdre Politik substanzlos. Dass, wie Schmitt sagt, eine Angelegenheit
dann vollstandig politisch wird, wenn sie jede andere — religiose, 6kono-
mische, moralische — Qualitét, d.h. jede inhaltliche Bestimmtheit verloren
hat (vgl. BdP, 35f.), riickt seine Definition des Politischen in die Nihe von
Arendts Definition totalitarer Politik.

53 Ein Kriegszustand besteht bei Hobbes freilich auch zwischenstaatlich. Ob-
schon der zwischenstaatliche Kriegszustand unter den Bedingungen des Po-
litischen steht, ist er gleichwohl insofern vorpolitisch, als das Verhiltnis der
Souveridne untereinander dem Verhiltnis der Individuen im Naturzustand
analog ist. (vgl. dazu Heller 2017, 167-174)
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hat allerdings dadurch eine Politisierung erfahren, dass er einen Teil —
und damit ein Produkt — eben derjenigen politischen Sphare bildet, die
vor ihm schiitzen soll.s+

Schmitt gelangt zu seinem Begriff des Feindes im Ausgang von Platon
und Hobbes, genauer: durch eine Verbindung von Platons Begriff eines
auferen Feindes mit Hobbes’ Begriff des vorpolitischen Krieges. Die
Verbindung ergibt sich nicht daraus, dass Platon und Hobbes als zwei
getrennte Elemente miteinander kombiniert und um das jeweils ande-
re ergdnzt wirden, sondern dadurch, dass Schmitt Platon von Hobbes
und Hobbes von Platon her versteht: In einer hobbesianischen Lesart
von Platon macht er den gufleren Feind (im Sinne von polémios) zur
Voraussetzung des Politischen; und in einer platonischen Lesart von
Hobbes macht er den vorpolitischen Krieg zwischen den Individuen
zu einem politischen Krieg, zu einem Krieg zwischen Feinden, die sich
in politischer Form, als » Gesamtheit von Menschen« (BdP, 27) gegen-
uberstehen.

In seiner platonischen Lesart von Hobbes lasst Schmitt das Indivi-
duum vollstindig im Staat aufgehen: »das Ganze, der Leviathan, wird
zum substantiellen Trager alles [sic] Rechts«. (D, 117) Die Differenz
zur liberalen Hobbes-Lektire Leo Strauss’ ist bemerkenswert. Nach
Strauss zielte Hobbes gerade auf den Nachweis, dass das »Individuum
an sich, ohne Beriicksichtigung seiner Eigenschaften [...] als essentiell
vollstindig und unabhingig von der biirgerlichen Gesellschaft aufzu-
fassen« sei. » Alle Rechte der biirgerlichen Gesellschaft oder des Sou-
verdns sind abgeleitet von Rechten, die urspriinglich dem Individu-
um gehorten.« Dass der Staat auf den Rechten der Einzelnen beruht,
bedeutet nicht nur, dass die Individuen »in jeder Hinsicht dlter« sind
als die buirgerliche Gesellschaft. (Strauss 1977, 190) Es bedeutet auch,
dass sie als selbstandige Groflen erhalten bleiben und die Rechte, die
sie dem Staat geliehen haben, zuriickgewinnen, sobald dieser in seiner
Aufgabe versagt. Bei Schmitt werden die Individuen dagegen kassiert,
was sich auch darin spiegelt, dass in seinen Bezugnahmen auf Hobbes
das zentrale Moment der individualistischen VertragsschlieSung, das
ist des Konsenses nach innen, relativiert wird oder ganz unerwihnt

54 Dass am Anfang des Politischen ein solches ironisches Produktionsverhalt-
nis steht, hat Rousseau kritisch festgestellt. Er hat eingewandt, dass der
Krieg allein »den Vorkehrungen entsprungen ist, die die Menschen trafen,
um sich einen dauerhaften Frieden zu sichern«. (Rousseau 1989, 60) In
den vor- oder aufSer-politischen Beziehungen zwischen Privatleuten kann es
dagegen, so Rousseau, zum Krieg in einem begrifflich strengen Sinn nicht
kommen, da Krieg einen zwischenmenschlichen Zustand von einer gewis-
sen Dauer darstellt, dauerhafte Beziehungen im Vorpolitischen aber nicht
existieren. (vgl. ebd., 57)
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bleibt.ss Den einzelnen Vertragspartnern wie auch ihrer Summe gegen-
uber ist der Leviathan juristisch »transzendent«. (Lev, 52) Die Grun-
dung der souverinen politischen Einheit erfolgt in der Hobbes-Lektiire
Schmitts tiber den Kopf der Individuen hinweg; deren bedingungslose
Unterordnung unter den Staat steht damit von Beginn weg fest. Die-
se Suspension des Individuellen folgt daraus, dass Schmitt den Anfang
der politischen Einheit in einer Extremsituation verortet, in der ein Tod
droht, der unpersonlich gegeben und empfangen wird, ja der als poli-
tischer Tod am individuellen Leben gleichgiiltig vorbeigeht: Als indivi-
duell oder personlich kommt das Leben des Einzelnen hier zu keinem
Zeitpunkt in Betracht. In diesem Sinn ist Schmitts Deutung totalitar.

Politik und Leben

Der systematische Primat, den das Individuum bei Hobbes behauptet,
wird bei Schmitt in die absolute Unterlegenheit gewandt. Darin liegt die
offenkundigste Verschiebung, die Schmitt in seiner Interpretation von
Hobbes vornimmt. Sie macht deutlich, dass es in die Irre fithrt, in Schmitt
einen »Hobbesianer reinsten Wassers« zu sehen.s¢ Die Verschiebung ist
die Konsequenz aus der Politisierung der Hobbes’schen Fundamente. Ein
Staat, der in einem politischen Tod griindet, kann nicht den Sinn haben,
den Hobbes intendiert: Er bezweckt keine Befriedung vorpolitischer In-
dividuen nach innen und damit auch nicht den Schutz dieser Individuen
als Einzelner. Wird der Tod, den zu verhindern das Politische bezweckt,
selbst als politisch, namlich als Totung durch einen politischen Feind be-
griffen und wird dadurch der Begriff des Politischen an einem kollekti-
ven Kampf nach aufSen orientiert, so entfillt die normative Orientierung
am Leben der Einzelnen, die bei Hobbes die unaufgebbare Grundtatsa-
che seiner politischen Konzeption bildet.

Dies bedeutet zunachst, dass das Leben der Einzelnen zum politischen
Material wird, tiber das der Staat verfugen kann. Es bedeutet zugleich, dass
das Leben, das geschiitzt werden soll, vor allem dasjenige des Politischen
selbst ist: das Leben des politischen Ganzen, dem der Einzelne sein Leben
verdankt und fiir das er es daher im Ernstfall hergeben muss. An die Po-
litisierung des Todes knuipft sich eine Vitalisierung des Politischen.s” Die

55 Relativiert ist das Vertragsmoment in Lev, 51f. und Schmitt 1994, 15f., un-
terschlagen hingegen in Schmitt 2006, 23f. Zu Schmitts Aneignung und Um-
deutung von Hobbes’ Theorie der Reprasentation vgl. ferner Thomai 2016,
398—400.

56 So sieht es Wolfgang Kersting. (vgl. Kersting 2009, 206)

57 Die Differenz zu Hobbes bringt Schmitt an diesem Punkt in eine gewis-
se Nihe zu Rousseau, der im Gesellschaftsvertrag einer politischen Logik
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Verschiebung gegeniiber Hobbes ist damit eine doppelte. Sie liegt zunachst
darin, dass sich der Zusammenschluss nicht nach innen richtet, sondern
sich gegen aufSen wendet; fiir Schmitt besteht das Gemeinsame — das po-
litische Gut, auf der die Kohision beruht — darin, den von aufSen drohen-
den politischen Tod gemeinsam zu verhindern. Die zweite Verschiebung
liegt darin, dass es im Politischen nicht linger um den politischen Tod, son-
dern um den Tod des Politischen geht. Das Politische am Leben zu erhal-
ten, wird zur ersten politischen Aufgabe. Erstes und wichtigstes Instrument
dazu ist bei Schmitt der Ausnahmezustand.

Der Ausnahmezustand bildet fiir Schmitt den Verbindungspunkt von
Politik und Leben; in ihm zeigt sich, dass das Politische eine lebendi-
ge Form hat. Zur Politisierung des Todes stellt das Leben der Politik
keinen Gegensatz dar, sondern ist seine Fortsetzung. Im Ausnahmezu-
stand setzt sich die Politisierung des Todes dadurch fort, dass hier der
Feind, auf den hin sich das Politische nach auflen grundet, ins Innere
versetzt und dadurch politisch >vereinnahmt« ist. Der Krieg nach innen
ist fiir Schmitt, anders als fiir Platon, kein blofler Zwist, sondern der
nach innen gekehrte dufSere Krieg. Der Krieg, der als Ernstfall die Vo-
raussetzung des Politischen bildet, ist bei Schmitt mit dem Krieg, der als
Ernstfall die Voraussetzung fur den Ausnahmezustand darstellt, struk-
turell identisch. Griindung und Ausnahme folgen bei Schmitt derselben
Logik: Nach aufsen zeigt sie sich, wie ich argumentiert habe, als Poli-
tisierung des Todes, nach innen als Vitalisierung des Politischen. Die-
se »Verlebendigung« des Politischen ist nicht identisch mit der Politisie-
rung des Lebens, die im Fokus biopolitischer Debatten steht. In diesen
ist thematisch, wie das Leben selbst zum bevorzugten Gegenstand der
Politik wird, indem sich die Politik unmittelbar auf das Leben (der
Menschen) bezieht. Schmitt ist kein biopolitischer Denker, sondern ein
Theoretiker moderner Souveranitit, die er als Verbindung von Perso-
nalitat und Staatlichkeit versteht. Das Leben, um das es hier geht, ist
das Leben des Politischen selbst.s® Dieses Leben des Politischen zeigt

folgt, nach der das Leben des Einzelnen, da es ein bedingtes Geschenk des
Staates darstellt, in dessen unbedingte Gewalt iibergehen kann: »Der Ge-
sellschaftsvertrag hat die Erhaltung der Vertragschliefenden zum Zweck.
Wer den Zweck will, will auch die Mittel, und diese Mittel sind mit eini-
gen Gefahren, selbst mit einigen Verlusten untrennbar verbunden. Wer sein
Leben auf Kosten der anderen erhalten will, muf$ es auch fiir sie hingeben,
wenn es notig ist.« (Rousseau 2003, Buch II, Kap. 5, S. 37) Fiir eine Kritik
an Rousseau, die den auf die Einzelnen >legitim< ausgeiibten Zwang unter
dem Gesichtspunkt der Volkssouveranitit in den Blick nimmt, vgl. Loick
2012, TO8—-TT12.

58 Fiir das Leben der in politische Gemeinwesen (Staaten) integrierten oder
aus ihnen exkludierten Menschen ist diese Vitalisierung des Politischen
allerdings nicht folgenlos; vielmehr ist sie mit einer Politisierung des
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sich fir Schmitt auch in der souveranen Durchbrechung der Rechts-
ordnung: Im Ausnahmezustand hat die lebendige Form des Politischen
die Form des den normativen Inhalt suspendierenden Rechts. Deutlich
wird nach Schmitt damit zugleich, dass die Form des Rechts selbst ei-
nen politischen Gehalt hat.

Die »Eigenart« der Rechtsform

Der Begriff der juristischen Form ist bei Schmitt in zwei Hinsichten spe-
zifiziert. JForm« meint erstens, wie bereits erwahnt, »nicht etwas Rechts-
satzmafSiges oder normativ Gesolltes«, sondern »etwas Seinsmafiges,
einen Status«. (VL, 5, Hervorh. im Original) Um die Form der Rechts-
ordnung zu wahren, wird im Ausnahmezustand deren rechtssatzmafi-
ger Inhalt aufSer Kraft gesetzt. Zweitens bezeichnet »Form« nicht das Ge-
formte, sondern das Formgebende. Etwas wie eine >leere Form« ist, so
verstanden, eine contradictio in adiecto. Denn bei der Form handelt es
sich nicht um eine leere Schablone, die durch einen Inhalt zu fiillen wire,
sondern um den ausfillenden und in diesem Sinn bestimmenden Akt.

So schreibt Schmitt am Ende des zweiten, von der Rechtsform han-
delnden Kapitels der Politischen Theologie: »Die Form [...] liegt in der
konkreten, von einer bestimmten Instanz ausgehenden Entscheidung. «
(PT, 40) Dieses »konstitutive, spezifische Entscheidungsmoment« ist,
vom Inhalt der zugrunde liegenden Norm aus gesehen, »etwas Neues
und Fremdes«. (PT, 37) Denn aus dem Inhalt der Norm lasst es sich nicht
ableiten. Schmitt nennt dieses konstitutive Element, das »mit rechtslogi-
scher Notwendigkeit« in jeder Entscheidung dazu tritt, den »Eigenwert
der Form«. (PT, 33)

Die Entscheidung ist nun nicht insofern formal, als sie sich nicht auf
eine inhaltliche Bestimmung der Wirklichkeit einliefSe. Denn genau in
dieser Bestimmung liegt ihr Zweck. Dass sie formal ist, heifdt vielmehr,
dass sie gegenuiber den Normen als dem Inhalt des Rechts grundlegend
verschieden ist: »Das Formale im spezifisch-rechtlichen Sinne liegt in ei-
nem Gegensatz zu dieser inhaltlichen Qualitit«. (PT, 38) Der Gegensatz
von Form und Inhalt ist ein Gegensatz von >besonders« (oder wie Schmitt
formuliert: >konkret<) und »allgemein«. Das Allgemeine ist dabei nicht die
Form, sondern der Inhalt: die allgemein formulierte Norm. Das Beson-
dere liegt dagegen im formalen Element, in der immer konkreten Ent-
scheidung. Uber die juristische Form schreibt Schmitt:

menschlichen Lebens verkniipft. Dies wird in verschiedenen Kapiteln von
Teil I, der den Zusammenhang von Ausnahmezustand und Menschenrech-
ten expliziert, im Fokus der Analyse stehen. (vgl. v.a. die Kapitel 3.1-3.3)
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»Sie hat nicht die apriorische Leerheit der transzendentalen Form; denn sie
entsteht gerade aus dem juristisch Konkreten. Sie ist auch nicht die Form
der technischen Prizision; denn diese hat ein wesentlich sachliches, unper-
sonliches Zweckinteresse. Sie ist endlich auch nicht die Form der dstheti-
schen Gestaltung, die eine Dezision nicht kennt.« (PT, 40)

Die »spezifische Eigenart der Rechtsform« (PT, 38), wie sie sich fiir
Schmitt darstellt, besteht in der Verbindung von Formalem und Kon-
kretem. Seine Forderung, dass diese Eigenart »in ihrer rein juristischen
Natur erkannt werden« misse (ebd.), bedeutet, den konkreten Charak-
ter dieser Form zu verstehen. Der Gegensatz, in dem die konkrete Form
zum allgemeinen Inhalt des Rechts — die Entscheidung zur Norm - steht,
ist kein auflerlicher. Denn die Form lisst die Norm nicht unberiihrt, son-
dern bedeutet ihre » Transformation«. (PT, 37)

Nur durch Transformation kann die allgemeine Norm in die konkre-
te Wirklichkeit tiberfiihrt, das heifSt angewandt werden. Dabei dndert die
Norm nicht ihre Form, sondern kommt mit Form tiberhaupt in Kontakt;
Transformation meint somit weniger Umformung als vielmehr Formie-
rung. Der Formgewinn der Norm, den sie durch ihre »Umsetzung in die
Wirklichkeit« (PT, 35) erfdhrt, ist zugleich ihre Durchbrechung: Verlust
der Allgemeinheit, die ihre Normativitat kennzeichnet. Wenn Schmitt da-
rauf insistiert, dass es sich bei der Rechtsverwirklichung, und damit bei
der Form des Rechts, um ein »selbstindiges« Problem handelt (vgl. PT, 29,
33, 36, 37, 40), geht es um eben diese Durchbrechung des Normativen.

Die Form ist damit nicht etwas Bestehendes, das den normativen Inhalt
durchbricht, sondern sie besteht in dieser Durchbrechung. Daraus resul-
tiert fur Schmitt die heuristische Bedeutung, die dem Ausnahmezustand
nicht nur fir die juristische Definition der Souveranitit, sondern allgemei-
ner fir ein Verstindnis der Rechtsform zukommt. Insofern gilt vom Aus-
nahmezustand, was Jacques Ranciére tiber den asthetischen Zustand sagt:
Er »ist reine Suspendierung, ein Augenblick, in dem die Form als solche
wahrgenommen wird.« (Ranciére 2006, 40) Die Form, die in der Suspen-
sion der Normen sichtbar wird, ist die Entscheidung. Die Ausnahme »ent-
zieht sich der generellen Fassung, aber gleichzeitig« — namlich gerade da-
durch — »offenbart sie ein spezifisch-juristisches Formelement« — namlich
das Element der juristischen Form — »in absoluter Reinheit«. (PT, 19) Die
Rechtsform tritt hier in >Reinheit< hervor, weil nach Schmitt die mit dem
Ausnahmefall verbundene Entscheidung in besonders hohem Grad, »im
eminenten Sinne Entscheidung« ist. (PT, 13) Sie ist dies, weil sie in einem
besonders eklatanten Bruch zur Norm steht: Durch die Entscheidung, dass
faktisch ein Ausnahmefall vorliegt und juristisch ein Ausnahmezustand
besteht, wird das allgemein-inhaltliche Moment der Norm nicht durch-
brochen (>transformiert<), um die Norm anzuwenden, sondern mit dieser
Entscheidung wird die »Norm vernichtet« (PT, 19).
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An diesem Punkt gilt es Schmitt vor dem Hintergrund seiner eigenen
Pramissen zu widersprechen: Gerade weil das Moment der Normativi-
tat ganz aufler Kraft gesetzt ist, tritt im Ausnahmezustand die von ihm
gesuchte Form des Rechts nicht hervor. Die Rechtsform ist — bei Schmitt
selbst — nicht als absolute Durchbrechung und damit nicht als vollige
Preisgabe der Normativitit zu verstehen. Das heifSt auch: Die Form des
Rechts besteht nicht, wie Schmitt sagt, in einem personal begriffenen Akt
der Entscheidung. Dies ist als grundlegender Einwand gegen Schmitts
Heuristik der Ausnahme zu formulieren (und wird im nachsten Kapitel
detailliert thematisch).

Eine solche Heuristik der Ausnahme prigt insbesondere die vielbeach-
tete Politische Theologie. Anders verhilt es sich in der einige Jahre spater
erschienenen Verfassungslebre von 1928. Hier wird das Verhiltnis von
Normensystem und Entscheidung im modernen Rechtsstaat insgesamt
deutlich komplexer gefasst als durch blofle Uberordnung der Entschei-
dung iiber die Norm. Auch in der Verfassungslebre geht es Schmitt um
das Moment der Durchbrechung. Er macht dieses Moment gegen eine
»Fiktion« von Verfassung geltend, die er so zusammenfasst: »Es wird
fingiert, daf$ erstens die Verfassung nichts ist als ein System von gesetzli-
chen Normierungen, dafs zweitens dieses System geschlossen und dafs es
drittens >souveranc« ist, d.h. an keiner Stelle aus Griinden und Notwen-
digkeiten der politischen Existenz durchbrochen oder nur beeinflusst
werden kann.« (VL, 131, Hervorh. J.H.) Dieses falsche Verstandnis der
Verfassung zeichnet Schmitt zufolge nicht nur ein bestimmtes liberales
Nachdenken iiber die Verfassung aus, sondern bildet vielmehr ein Merk-
mal des liberalen Staates. Das Dokument, in dem der liberale Staat seine
Sicht auf sich selbst darlegt, ist die Verfassung selbst. Die Verfassungs-
lebre ist deshalb, mehr noch als die Politische Theologie, der Ort, an dem
Schmitt seine Kritik an einem nur biirgerlich-rechtsstaatlichen und inso-
fern unpolitischen Verstandnis der Verfassung formuliert. Dabei scheint
die StofSrichtung der Politischen Theologie in der Verfassungslebre auf
den ersten Blick eine Fortsetzung zu finden: Seit dem 16. Jahrhundert —
dem Beginn der Neuzeit oder, wie Schmitt sagt, der Moderne — sei »die
Frage nach der Souverinitit« identisch mit der »Frage nach der Durch-
brechung«. (VL, 107) Die erste Frage nicht zu adressieren, heif$t fur
Schmitt daher, auch von der zweiten zu schweigen. An der Realitdt des
modernen Rechtsstaats gehe das vorbei, denn:

»Auch fiirr den modernen Rechtsstaat sind diese Durchbrechungen das Krite-
rium der Souverinitit. Die Schwierigkeit liegt hier darin, dafs der biirgerliche
Rechtsstaat von der Vorstellung ausgeht, die gesamte Austibung aller staat-
lichen Gewalt restlos in geschriebenen Gesetzen erfassen und umgrenzen zu
konnen, so dafs kein politisches Handeln irgendeines Subjekts — sei es der ab-
solute Monarch oder das politisch zum Selbstbewusstsein gekommene Volk
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—, keine Souveranitdt mehr moglich ist, sondern verschiedenartige Fiktionen
aufgestellt werden miissen: dafs es iberhaupt keine Souverinitit mehr gebe,
oder, was das gleiche ist, dafs die >Verfassungs, genauer: die verfassungsge-
setzlichen Normierungen, souverin seien usw. [...] In Wirklichkeit aber sind
es gerade die wesentlich politischen Entscheidungen, welche der normativen
Umschreibung entgehen. Die Fiktion der absoluten Normativitit hat dann
kein anderes Ergebnis, als daf§ eine so fundamentale Frage wie die nach der
Souverinitit im Unklaren gelassen wird. Fiir die unvermeidlichen Souvera-
nitatsakte entwickelt sich dann eine Methode apokrypher Souverinititsak-
te.«% (VL, ro7f., Hervorh. im Original)

Die durchbrechenden Akte, die in der »normativen Umschreibung« aufSer
acht bleiben, erfolgen im wortlichen Sinn apokryph: >verborgen<. Apo-
kryph heif3t aber auch >unecht« und hat somit die pejorative Bedeutung, auf
die es Schmitt ankommt. Politisches Handeln, so Schmitt, soll sich zu er-
kennen geben. Fest steht fiir ihn, dass es sich vielleicht wegreden lasst, aber
doch nicht ausbleiben kann. Politische, das heifSt das Gefiige der Gesetze
durchbrechende Entscheidungen erscheinen ihm unverzichtbar. Sie sprin-
gen ab und an wie Schachtelteufel aus der vermeintlichen Geschlossenheit
des Normativen heraus. Und das Subjekt der Entscheidung, das sich als
solches nicht zeigen darf, verbirgt sich dabei hinter apokryphen Akten wie
der Schachtelteufel im Kostiim des Clowns. In seinem Gesprich iiber die
Macht und den Zugang zum Machthaber schreibt Schmitt, es »wire nim-
lich schon ein grofler Erfolg, wenn man es erreichen konnte, daf$ die wirk-
liche Macht 6ffentlich und sichtbar auf der politischen Biihne erscheint.«
(Schmitt 1994, 31) Stattdessen fallen Fiktionen wie Vorhinge herab und
verdecken, dass es eine politische Bithne tiberhaupt gibt. Die Annahme,
dass ein unpolitischer Zustand eingetreten sei, bezeichnet Schmitt in Der
Begriff des Politischen als »unehrliche Fiktion«.% (BdP, 51)

>Apokryphe Souveranititsakte« sind die Folge dieser »Fiktion der ab-
soluten Normativitit« (VL, 108) und zugleich ihre Entlarvung. Indem
sie zeigen, dass politische Entscheidungen fallen miissen, machen sie klar,
dass ein politischer Zustand — ein Zustand, in dem Entscheidungen fallen
kénnen — noch besteht. Gegentiber einem Schauspiel, das nur apokryphe
Akte enthilt und gleichsam hinter der Bithne stattfindet, erscheint der

59 Auf der anderen Seite sieht Kelsen den rechtstheoretischen Blick gerade
dann von »Fiktionen getriibt«, wenn er sich nicht ausschliefSlich auf die
Norm richtet, und er gibt an, in seinen Werken den »Kampf gegen die rechts-
theoretische Fiktion« zu fiihren, die glauben macht, dass der Gegenstand
der Rechtswissenschaft in irgendeiner Weise tiber »die einfachen und reinen
Relationen des Rechtssatzes« hinausgehe. (Kelsen 1981, VI)

60 Die spezifische Form von Aufrichtigkeit, die Schmitt mit dem Ausdruck »un-
ehrliche Fiktion« in Anspruch nimmt, hat Derrida aufschlussreich heraus-
gearbeitet und problematisiert. (vgl. Derrida 2015, 118f.)
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Ausnahmezustand, da in ihm der Souveran sichtbar hervortritt, gleich-
wohl enthiillend, offenbarend, >wahr« im griechischen Sinn von >unver-
borgens, und fiir Schmitt in gewisser Weise geradezu befreiend.

Ich werde im folgenden Kapitel allerdings zeigen, dass Schmitt die Fra-
ge nach der durchbrechenden Form des Rechts zwar im Hinblick auf den
Ausnahmezustand aufwirft, sich seine Antwort aber vielmehr in seiner
Beschreibung rechtsstaatlicher Normalitit findet. Die Frage nach dem
Zusammenhang von Durchbrechung und Erhaltung, nach Form und Be-
griff des Rechts wird am Normalfall gerade deshalb beantwortbar, weil
sie sich hier nicht in heuristischer Evidenz, sondern viel komplexer stellt.
Dazu muss der Begriff der Rechtsform als >substanzielle Form« und das
heif$t in Verbindung mit dem Begriff des Lebens in Betracht kommen.

1.4 Leben, Form, Durchbrechung;:
Die Einheit der Souveranitat im Subjekt

»Und wenn man sich fiir das Leben interessiert«, sag-
te Hans Castorp, »so interessiert man sich namentlich
fiir den Tod. Tut man das nicht?«

»Na, so eine Art von Unterschied bleibt da ja immer-
hin. Leben ist, dafl im Wechsel der Materie die Form
erhalten bleibt.«

»Wozu die Form erhalten«, sagte Hans Castorp.
»Wozu? Horen Sie mal, das ist aber kein bifSchen hu-
manistisch, was Sie da sagen.«

»Form ist ete-pe-tete. «

»Sie haben entschieden was Unternehmendes heu-
te. Formlich was Durchgingerisches. Aber ich falle
nun ab«, sagte der Hofrat. »Ich werde nun melan-
cholisch«, sagte er und legte seine riesige Hand tiber
die Augen.

Hans Castorp und Hofrat Behrens in Thomas Manns
Der Zauberberg. (1981, 282)

Mit Hans Castorp und Hofrat Behrens stehen sich in Thomas Manns
Der Zauberberg zwei unterschiedliche Auffassungen des Verhiltnisses
von Leben und Form gegenuber. Fir Hofrat Behrens ist Leben die Erhal-
tung von Form. Dadurch ist das Leben vom Tod, in dem die Form zerfallt,
unterschieden. Fir Hans Castorp hingegen ist dieser Unterschied nicht
nennenswert: Denn wie der Verwesungsprozess besteht auch der Lebens-
prozess hauptsichlich in » Oxydation«, wodurch komplexe Strukturen
»in simplere Verbindungen zerlegt« werden. (Mann 1981, 282) Behrens’
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Auffassung vom Leben als Formerhaltung stellt Castorp eine Perspektive
entgegen, in der Leben Entformung ist: Abbau von Form.

In Behrens’ folgender, das Gesprich beendender Bemerkung deutet
sich eine dritte Lesart des Lebens an. Leben ist nicht nur Erhaltung oder
Zersetzung von Form, sondern selbst Form. Leben ist das, was Behrens
mit Blick auf Castorp sagt: »Formlich was Durchgiangerisches.« Leben
ist formlich, wesentlich Form, und als Form durchgingerisch: Leben ist
die Form der Durchbrechung. Durchbrochen wird das Tote, Erstarrte,
das, wie Castorp viel spater sagen wird, »nicht Formlosigkeit, sondern
Uberforme« ist. (ebd., 532) Erstarrte Uberform, man kénnte auch sagen:
geschlossenes System, wird vom Leben de-formiert. Demnach ist Leben
Formierung durch Deformation. Einer solchen Deutung des Lebens, die
Formierung und Deformation verbindet, ndhert sich Castorp bereits im
Anschluss an das zitierte Gesprach mit Behrens an. Leben erscheint ihm
als eine »zwischen Aufbau und Zersetzung in sonderbarer Seinsschwebe
sich erhaltende[] empfindliche[] Substanz«; in diesem vermischten Zu-
stand hat es sein »heilig-unreine[s] Geheimnis.« (ebd., 290)

Schmitts Begriff der Form, Angelpunkt seiner Rechtstheorie, gilt ihm
als >Leben<in diesem dritten Sinn. Entscheidend ist dabei auch fiir die ihn
interessierende Form des Rechts der Begriff der Substanz: Die Rechts-
form hat Leben als >substanzielle Form. Dabei meint >Substanz« wie bei
Mann etwas Gemischtes. Denn die >rein¢ juristische Form ist nicht rein
rechtliche, sondern zugleich politische Form. Der Anspruch von Schmitts
Theorie ist es, die Einheit dieses Gemischs aufzuweisen. Diese Einheit
ist fur ihn juristisch relevant, denn sie bestimmt das Recht begrifflich:
Ein juristisch addquater Rechtsbegriff muss das Recht als Einheit von
Recht und Politik verstehen. Moglich wird ein solches Verstandnis des
Rechtsbegriffs, wenn das Recht von seiner Form her begriffen wird. Die
Rechtsform selbst ist nach Schmitt jener einheitsstiftende Akt, der Recht
und Politik verbindet. In der Bestimmung des Rechts durch seine Form
liegt der Zug, durch den Schmitt den Anspruch seiner Theorie einzulo-
sen sucht. Vor diesem Hintergrund wird klar, warum der Ausnahmezu-
stand bei Schmitt heuristische Bedeutung hat. Denn im Ausnahmezu-
stand aktualisiert sich die Rechtsform »in absoluter Reinheit« (PT, 19).
Die Rechtsform erscheint im Ausnahmezustand als unaufloslicher Zu-
sammenhang von politischer Einheit (Ordnung) und souveriner Person
(Entscheidung). Diese Form tritt gerade dadurch hervor, dass der Inhalt
des Rechts (die Norm) »vernichtet« (ebd.) wird.

Die heuristische Klarheit kommt nur zum Preis einer Unklarheit:
Durch die Heuristik des Ausnahmezustands wird unklar, wie die Form
des Rechts mit dem Inhalt oder der Materie des Rechts zusammenhangt.
Der Ausnahmezustand bedeutet die Suspension der Verfassung und da-
mit die Auflosung dieses Zusammenhangs. Gerade im Zusammenhang
eines normativen und eines politischen Teils besteht allerdings, wie

102



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

LEBEN, FORM, DURCHBRECHUNG

Schmitt in der Verfassungslebre darlegt, die rechtsstaatliche Normali-
tit des Rechts. Diese Normalitit wird, anders als Schmitt in der Politi-
schen Theologie behauptet, durch eine Heuristik der Ausnahme nicht
begreiflich. Denn hier tritt die Form wortlich »in absoluter«, von al-
lem Inhalt getrennter »Reinheit« heraus. Darin liegt der heuristische
Gewinn und zugleich der begriffliche Verlust: Wo sich die Einheit von
politischer Ordnung und personaler Entscheidung in grofSter Deutlich-
keit zeigt, wird die Einheit von Form und Materie des Rechts unklar.
Die Form des Rechts, in der sich Recht und Politik verbinden, ist aber
diese doppelte Einheit: von Ordnung und Entscheidung einerseits, von
Form und Materie andererseits. Form gilt es deshalb nicht nur im Un-
terschied zur Materie, sondern auch als Einbeit von Form und Materie
zu verstehen. Verliert sich dagegen die normativ-inhaltliche Dimension
des Rechts, so reduziert sich Recht auf Politik. Die Einheit besteht dann
nicht mehr aus der Spannung von zweien, sondern wird monoton. Der
theoretische Anspruch, die Einheit eines Unterschiedenen aufzuweisen,
lasst sich gerade dann nicht einlésen. Die These, von der ich im Folgen-
den ausgehe, ist daher, dass sich der Ausnahmezustand gar nicht eignet,
um dasjenige begrifflich zu erldutern, was Schmitt erlautern will. Am
Problem, um das es ihm geht, geht eine Heuristik der Ausnahme vorbei.

Soll die Einheit von Recht und Politik verstindlich werden, muss die
Rechtsform anders gedacht werden. Das bedeutet, die Durchbrechung
anders zu denken, in der die Form besteht. Im Ausnahmezustand er-
scheint die Durchbrechung als Suspension und damit als Verlust von
Normativitit. In diesem Kapitel mochte ich zeigen, inwiefern Durch-
brechung bei Schmitt auch als Erhaltung zum Tragen kommt und zwar
nicht nur als Herstellung und Erhaltung von Ordnung, sondern auch
als Herstellung und Erhaltung von Normativitit. Dies erfordert einen
Blickwechsel von der Ausnahme zur rechtsstaatlichen Normalitit, und
damit von der Diktatur und der Politischen Theologie zur Verfassungs-
lebre. Fillt die Durchbrechung im Ausnahmezustand unter den Begriff
der Suspension, so im Normalfall unter jenen des Lebens. Rechtsform
als >Lebenc« zu verstehen, heifst nach Schmitt, sie als >substanzielle« Form
zu verstehen. In den folgenden Uberlegungen werde ich das Konzept der
ssubstanziellen Forme«erschliefSen, um so die Frage nach der Einheit von
Recht und Politik bei Schmitt zu klaren.

Ich werde dazu in vier Schritten vorgehen. In einem ersten Schritt
werde ich die Merkmale des bei Schmitt in Frage stehenden Lebensbe-
griffs skizzieren. Es soll hier deutlich werden, dass Schmitts Begriff des
Lebens weder mechanistisch noch organistisch, sondern in einem spe-
zifischen Sinn formalistisch ist. Die Art dieses Formalismus werde ich
vor dem Hintergrund des Formalismus-Verstandnisses Kelsens erlautern.
Vor diesem Hintergrund dienen die folgenden drei Schritte dazu, den Zu-
sammenhang dieses Lebensbegriffs mit dem Begriff der >substanziellen
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Form« zu entwickeln. Im zweiten Schritt werde ich den Begriff der >sub-
stanziellen Form« ausgehend von seiner philosophischen Herkunft bei
Aristoteles und Thomas von Aquin erliutern. Anschlieffend werde ich
in einem dritten Schritt in Auseinandersetzung mit Hegel und der He-
geldeutung bei Kojeve die Wendung darstellen, die Schmitt dem Begriff
der >substanziellen Form« gegeniiber dem klassischen Verstindnis bei
Aristoteles und Thomas gibt. Im vierten und letzten Schritt zeige ich,
wie Schmitt anhand dieses Begriffs eine Theorie des Rechts als Theorie
einer sich selbst durchbrechenden und in diesem Sinn >reflexiven< Nor-
mativitdt entwickelt.

Leben, formalistisch

Fuir Schmitt ist der Begriff des Lebens interessant, weil sich an ihm die
rechtlich-politische >Vermischtheit« der Rechtsform als das spezifisch Ju-
ristische explizieren lasst. Auch wenn sich Schmitt, um die Lebendigkeit
des Rechts zu plausibilisieren, gerne auf Hobbes und die Metapher des
politischen Korpers und des Staates als Person beruft, ist sein Lebensbe-
griff jenem bei Hobbes entgegengesetzt. Hobbes bestimmt das Leben als
Bewegung aus eigenem Antrieb. Lebendig sind nicht nur die natiirlichen
Geschopfe, die Gott geschaffen hat, sondern auch die kunstlichen, die der
Mensch hergestellt hat: Automaten, das heift selbsttatige (griech. automa-
tos) Maschinen. Das Leben des Staates ist das Leben einer solchen Ma-
schine. Leben und Mechanismus schliefSen sich bei Hobbes nicht aus. (vgl.
Hobbes 1991, Einleitung, S. 5) Aus der Sicht Schmitts hingegen ist es nicht
moglich, den Staat zugleich als lebendig und als Maschine zu denken. Der
Automatismus der Maschine schliefSst personales Handeln aus und ver-
driangt dadurch den Souveran. (vgl. PT, 52 und D, XV) Gerade weil das
Leben des Politischen auf Souverinitit beruht, kann der Staat, als Mecha-
nismus, nicht lebendig sein. Leben ist fiir Schmitt vielmehr dasjenige, was
jede Mechanik durchbricht. (vgl. PT, 21) Die Durchbrechung der Mecha-
nik (der Gesetze, nach der eine Maschine funktioniert) ist kein Nebenef-
fekt, den das Leben en passant zeitigt, sondern es ist nach Schmitt das,
was das Leben ausmacht und worin es besteht. Insofern ist das Leben fiir
Schmitt dem Begriff nach ein >Wunder<«. Denn als Wunder bestimmt er (in
Anlehnung an Donoso Cortés) eben die Durchbrechung, namentlich »die
Durchbrechung des rechtlichen Zusammenhangs«, die in der Suspendie-
rung der staatlichen Gesetze liegt. (D, 13 5f.; dhnlich PT, 43) Gegeniiber
dem normalen Funktionieren bedeutet das Wunder der Durchbrechung
die Produktion von etwas Unberechenbarem und Neuem." Im Folgenden

61 Zum durchbrechenden Charakter des Wunders bei Schmitt, im Verhiltnis
zu Franz Rosenzweigs ein Jahr vor der Politischen Theologie erschienenem
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zitiere ich einen Gedanken von Byung-Chul Han tiber den Begriff des Le-
bens. In ihm gelangt jener Gegensatz zum Ausdruck, den Schmitt zwischen
dem Wunder des Lebens und dem Gesetz der Maschine ansetzt:

»Keine Maschine kann mehr hervorbringen, als sie aufgenommen hat.
Gerade darin besteht das Wunder des Lebens, dass es mehr hervorbrin-
gen kann, als es aufgenommen hat, und etwas ganz anderes hervorbringt,
als das, was es aufgenommen hat. Das ist das Leben. Leben ist Geist. Da-
rin unterscheidet es sich von der Maschine. Aber dieses Leben ist da be-
droht, wo alles maschinell wird, wo alles von Algorithmen beherrscht
wird. «®*

Als Wunder der Durchbrechung kann das Leben nicht Maschine sein.
Um den Lebens-Charakter des Politischen zu verstehen, ist die Metapher
vom Korper damit allerdings noch nicht grundsatzlich zuriickgewiesen.
Dass das Leben des Politischen nicht im Sinne eines mechanischen Kor-
pers begriffen werden kann, bedeutet nicht, dass es tiberhaupt nicht als
Korper aufgefasst werden konnte. Dies legt die Theoriegeschichte nahe:
Historisch hat sich die Metapher des politischen Korpers vom Mecha-
nismus zum Organismus verschoben. (vgl. dazu Koschorke et al. 2007,
357) Der Begriff des Organismus gewann im 19. Jahrhundert rechts-
wissenschaftliche Bedeutung, ohne seine naturwissenschaftliche Pragung
zu verlieren. Ein naturwissenschaftlicher, das heif$t nicht-humanistischer
Begriff des Organismus orientiert sich nicht am Bild des menschlichen
Korpers mit Kopf, Seele und Gliedern; er impliziert keine hierarchische
Binnenstruktur zwischen den einzelnen Teilen, sondern ihre gegenseitige
Verflechtung. Damit unvereinbar ist allerdings wiederum die Vorstellung
von Souverinitit, die begrifflich etwas Hochstes, die Verbindung von
hochstem Recht und hochster Macht, darstellt. Im Politischen kann Le-
ben firr Schmitt deshalb nicht Organismus bedeuten, sondern nur »Ein-
griff in die organische Evolution«. (Parl, 68; vgl. auch ebd., 60)
Schmitts Lebensbegriff ist nicht-mechanistisch und anorganisch. Der
Grund, weswegen das Leben des Politischen aus seiner Perspektive we-
der mechanisch noch organisch gedacht werden kann, ist derselbe: So-
wohl mechanisches als auch organisches Leben schliefSen Souveranitit
aus, damit aber genau dasjenige, was dem Politischen Leben gibt. Weil
es das Politische fiir ihn nur als Lebendiges gibt, kann ohne Souverini-
tat nichts Politisches existieren. Mechanisches und organisches Leben ist
unpolitisches Leben und damit das Gegenteil dessen, was Schmitt unter
dem Leben des Politischen begreift. Zum Leben des Politischen gehort

Buch Der Stern der Erlosung (1921), vgl. die Ausfithrungen bei Honig 2009,
90-95.

62 http://www.zeit.de/zeit-wissen/2014/05/byung-chul-han-philosophie-neoli-
beralismus/seite-5; abgerufen am 21.05.2016.
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fir Schmitt, dass es mit dem mechanischen und dem organischen Le-
ben Schluss macht. Das mechanische Leben, das fiir Schmitt Wiederho-
lung ist, wird vom politischen Leben durchbrochen: »In der Ausnahme
durchbricht die Kraft des wirklichen Lebens die Kruste einer in Wieder-
holung erstarrten Mechanik.«® (PT, 21) Organisches Leben hingegen ist
Entwicklung und wird vom politischen Leben unterbrochen: Die Dikta-
tur, die »notwendig« Ausnahmezustand ist (D, XVI), »scheint eine Un-
terbrechung der kontinuierlichen Reihenfolge der Entwicklung zu sein«
(Parl, 68). Wirkliches Leben, das heifst politisches Leben — ein anderes
kommt angesichts der Politisierung des Todes nicht in Betracht® —, ist
das Gegenteil oder vielmehr die Entgegensetzung zu beidem: zu mecha-
nischer Repetition und organischer Kontinuitit. Leben ist weder zyklisch
noch linear, sondern interruptiv. Um eben dies sein zu konnen, ist es zu-
gleich auf dasjenige angewiesen, was es durchbricht, denn es gibt keine
Durchbrechung ohne Durchbrochenes. Wenn Leben Durchbrechung ist,
dann ist es die Beziehung, die zwischen dem Durchbrechenden und dem
Durchbrochenen besteht. Und wenn Souveranitat »Leben« ist, so geht es
auch bei ihr um diese Relation.

Souveranitit ist bei Schmitt lebendige Form. Was bei der Form der
Souveranitdt — der Rechtsform — fur Schmitt auf dem Spiel steht, ist die
Einheit von durchbrechendem und durchbrochenem Recht. Die Schwie-
rigkeit, vor die diese Form stellt, kann in Abgrenzung zum Begriff der
Souverinitat bei Kelsen Kontur erhalten. Auch Kelsen denkt den Be-
griff der Souveranitit zugleich als Hochstes und als Form: »Dieses Wort,
das aus dem Lateinischen, das von >supremitas< herkommt und in al-
len modernen Sprachen zu einem Fachausdruck geworden ist, bedeu-
tet im Grunde nicht viel mehr als einen Superlativ tiberhaupt, das Zu-
hochst-Sein dessen, wovon es ausgesagt wird.«* (Kelsen 1970, 164f.)

63 Die Kraft des wirklichen Lebens ist bei Schmitt eine negative Kraft: Sie ist
nicht die Kraft der Einsetzung, sondern der AufSer-Kraft-Setzung. Die Sus-
pension der Regeln bedeutet das Aufbrechen einer verkrusteten Normalitit.
So beschreibt es auch Ingeborg Bachmann in Der gute Gott von Manhattan.
Hier ist es allerdings nicht der unumschreibbare faktische Tatbestand wie
bei Schmitt (vgl. PT, 13f.), sondern ein »unbeschreibliche[s] Lacheln«, das
andeutet, »daf$ die Spielregeln bald aufler Kraft gesetzt werden«, und an-
fangt, »wie ein glithendes Zigarettenende in einen Teppich, in die verkruste-
te Welt ein Loch zu brennen«. (Bachmann 1975, 29, Hervorh. im Original)
Die Durchbrechung der Verkrustung nimmt auch hier den Ausgang von et-
was (dem Licheln), das sich der Beschreibung, d.i. der Einordnung in das
bestehende Regelsystem (hier nicht des Rechts, sondern der Sprache) ent-
zieht.

64 Vgl. dazu oben, Kapitel 1.3.

65 Auch in seinem elf Jahre friher erschienenen Buch tiber Das Problem der
Souverdnitit und die Theorie des Volkerrechts (1920) bestimmt Kelsen
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Indem der Begriff der Souveranitit nur ein Zuhochst-Sein meint, hat
er »einen durchaus formalen Charakter« (ebd., 173): Souveranitat ist
»Rechtsform«. (ebd., 175) Formal ist nach Kelsen, was sich nicht auf
den Inhalt des rechtlich Geltenden bezieht, sondern nur auf die Geltung
selbst. (vgl. ebd., 168) Souverinitit ist der hochste Punkt, von dem Gel-
tung ausgeht und in diesem Sinn hochste Form. Der Grund der Rechts-
geltung, darin stimmen Kelsen und Schmitt tiberein, liegt nicht im In-
halt, sondern in der Form. An diesem Punkt setzt auch die Differenz an.
Hochste Form ist fiir Kelsen eine hochste Norm. Von dieser leitet sich
die Geltung jeder anderen zur Rechtsordnung gehorenden Norm ab. In-
dem sie garantiert, dass die Geltung des Rechts etwas rein Normatives
ist, stellt die hochste Norm zugleich sicher, dass im Recht nichts ande-
res vorkommt als Norm. Darin besteht die Einheit des Rechts und zu-
gleich seine Reinheit, welche die Reine Rechtslebre behandelt: Beschrie-
ben wird das Recht unter dem Gesichtspunkt reiner Normativitit.
Faktisches Eingreifen und damit eben das, was Schmitt unter Leben
versteht, bleibt bei Kelsen aus dem Recht ausgeschlossen. Fiir die hochs-
te Norm impliziert dies, dass sie nicht das Resultat einer Setzung sein
darf. Denn Setzung hiefse eine Person anzunehmen, deren Akt die reine
Normativitat unterbricht. Die Normativitdt bleibt nur ungebrochen in-
takt, wenn die hochste Norm nicht als personale Setzung, sondern als
anonyme Voraussetzung erscheint.’® Alleiniges Postulat dieser hochsten
Norm ist nach Kelsen, »dafl man sich so verhalten soll, wie die histo-
risch erste Verfassung, der gemafs die positive Rechtsordnung erzeugt
ist, vorschreibt.« (Kelsen 1960, 443) Damit bestimmt die hochste Norm

Souverinitit als ein Zuhochst- oder Zuoberst-Sein (vgl. Kelsen 1981, 5).
In beiden Schriften — die spitere ist im Wesentlichen eine knappe Zusam-
menstellung der Thesen der fritheren — geht es Kelsen um den Nachweis,
dass die Idee einzelstaatlicher Souverinitit mit der Idee einer volkerrecht-
lichen Ordnung unvereinbar ist. Er pladiert dafiir, diese Unvereinbarkeit
zugunsten des Volkerrechts aufzulésen und das »Dogma« der Souverini-
tat fallen zu lassen, das heifdt, wie er sich ausdriickt, es radikal zu verdrin-
gen (vgl. Kelsen 1981, 320) oder zumindest dahingehend zu neutralisieren,
dass Souverinitit nur noch eine Eigenschaft des Rechtssystems im Gan-
zen, also der alle Staaten umspannenden Einheit bezeichnet, nicht mehr
aber eine Eigenschaft des Einzelstaates (vgl. Kelsen 1970, 178). Fur Kel-
sen ist damit, anders als fiir Schmitt, eine Staatlichkeit jenseits von Sou-
verdnitit vorstellbar.

66 »Als hochste Norm muf3 sie [die Grundnorm, J.H.] vorausgesetzt sein, da
sie nicht von einer Autoritdt gesetzt sein kann, deren Kompetenz auf einer
noch hoheren Norm beruhen miifSte. Ihre Geltung kann nicht mehr von ei-
ner hoheren Norm abgeleitet, der Grund ihrer Geltung nicht mehr in Frage
gestellt werden. Eine solche als hochste vorausgesetzte Norm wird hier als
Grundnorm bezeichnet.« (Kelsen 1960, 197, Hervorh. im Original)
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»lediglich den Geltungsgrund, nicht den Geltungsinhalt des positiven
Rechts«. (ebd., Hervorh. im Original) Als Grund der positiven Rechts-
geltung ist die hochste Norm nicht selbst Bestandteil des positiv gelten-
den Rechts. Wie Lykurg, der mythische Gesetzgeber Spartas, die Stadt
verldsst, nachdem er ihre Gesetze in Geltung setzt, hat die hochste Form
im Recht selbst keinen Ort. Dass sie nicht zum Recht gehort, ist die Vo-
raussetzung fiir dessen Homogenitit: Reine Normativitat ldsst eine Set-
zung der Geltung nicht zu. Auch Souveranitit (die Geltung setzt und ga-
rantiert) bleibt so aufSerhalb des Rechts. Kelsens Konsequenz, dass das
in der Wissenschaft noch bestehende Dogma der Souveranitat auszurau-
men sei, ist insofern folgerichtig. Der Begriff »Souveranitit«, der ledig-
lich das Zuhochst-Sein bedeutet, erhilt Kelsen zufolge »[e]inen bestimm-
ten Sinn« erst durch das Subjekt, von dem es ausgesagt wird. (Kelsen
1970, 165) Wird das formale Zuhochst-Sein allerdings nicht einem Sub-
jekt, sondern einer Norm zugeschrieben, verliert der Begriff der Souvera-
nitit seinen Sinn. Denn die Formalitit, die dann vorliegt, besteht gerade
in ihrem unpersonlichen Charakter und daher jenseits von Souverinitit.

Fiir Schmitt ist dies eine abstrakte und insofern missverstandene For-
malitit. Fine Form, die von Person und Souverinitit abstrahiert, verfehlt
ihm zufolge das fiir Formalitat konstitutive Konkrete; mit der Begriin-
dung, »daf§ die Jurisprudenz etwas Formales sei«, kime Kelsen »nicht
zur Sache«: Seine Ausfiihrungen blieben »in der Antichambre der Juris-
prudenz«. (PT, 29) Die »positivistisch sogenannte >Form«« (D, 172) gilt
Schmitt nicht als Form im eigentlichen Sinne. Einem »hilflosen Formalis-
mus, der alles als Gesetz bezeichnet« (VL, 142), sei nur geholfen, wenn
er »an der in der Rechtsform liegenden spezifischen Realitit des Rechts-
lebens« nicht linger »ahnungslos« vorbeigehe (PT, 40). Dies bedeutet
firr Schmitt, das Recht nicht in normativer Homogenitit, sondern in der
Heterogenitit der souverdnen Durchbrechung zu denken.

Als Herstellung von Einheit darf Souverinitit, auch wenn sie wesent-
lich Durchbrechung ist, mit Homogenitat gleichwohl nicht unvereinbar
sein. Wie also kann die souverdne Durchbrechung juristisch so gedacht
werden, dass sie die Einheit des Rechts nicht sprengt, sondern stiftet?
Nach Schmitt ist dies nur moglich, wenn das Recht nicht als >Systems«
gedacht wird. Denn die Durchbrechung des Systems bedeutet notwendig
den Verlust seiner Einheit. Anders ist dies, wenn das Recht als >Leben« be-
griffen wird. Zum Leben gehort begrifflich ein Moment der Uberschrei-
tung, durch das Einheit nicht vernichtet, sondern konstituiert wird. Den
irreduzibel politischen Charakter des Rechts versteht Schmitt als solche
unifizierende Uberschreitung. In dieser (immanenten und fiir Schmitt
insofern sakularisierten) Transzendenz liegt zugleich das Theologische
des Politischen: Insofern Schmitt die personale Tat, die das geschlosse-
ne System transzendiert, als das Kriterium des Politischen auffasst, hat
das Politische fiir ihn genuin theologischen Charakter. In der Politischen
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Theologie fasst Schmitt die Transzendenz unter zwei Begriffe, den des
Wunders (PT, 43) und den des Lebens (PT, 21). Der Begriff des Lebens ist
nichts anderes als der sdkularisierte Begriff des Wunders: Die Transzen-
denz des Wunders erscheint im Begriff des Lebens in immanenter Form.
Nichts anderes als dies — Immanentisierung der Transzendenz — bedeu-
tet bei Schmitt Sakularisierung.

Leben ist bei Schmitt eine konkrete, »individuelle Fille« (Parl, 79),
die sich in keine abstrakte Einheit bringen ldsst und hinsichtlich derer
alle Systematisierung Gewalt ist: » Die konkrete Individualitat, die sozi-
ale Wirklichkeit des Lebens wird in jedem umfassenden System verge-
waltigt.« (ebd.) Form als Leben zu denken, heift zunichst, sie nicht dem
Abstrakten, sondern dem Konkreten zuzurechnen. Die Konkretisierung
der Form ist nicht ihre Materialisierung, ihr Fiillen mit Inhalt; konkret
ist die Form vielmehr als >substanzielle«. (vgl. PT, 3 1) Substanzialitat, dies
wird im Folgenden deutlich werden, ist fiir Schmitt gerade kein Gegen-
satz zu Relationalitat. Die Form ist vielmehr substanziell, weil sie eine
Relation zum Ausdruck bringt: zwischen dem, was durchbrochen wird,
und dem, was durchbricht. Dass die Form fiir Schmitt »etwas Substan-
zielles« ist, kiindigt sich in einer FufSnote zum »mifSverstindlich soge-
nannten >Formalismus«« bereits in der frithen Schrift Gesetz und Urteil
aus dem Jahr 1912 an. (Schmitt 1969, 52) Weder hier noch spater findet
das Kompositum der >substanziellen Forms, das er mit dem Begriff des
Lebens eng fiihrt, allerdings eine explizite Klarung, ebenso wenig wie
die Einzelbegriffe >Form« und >Substanz<, aus denen es sich zusammen-
setzt.”” Ein Verstindnis kann deshalb nur im Rickgriff auf die Traditi-
on gewonnen werden.

Forma substantialis in der Tradition:
Aristoteles und Thomas von Aquin

Der Begriff der forma substantialis findet sich prominent in der Summa
Theologica des Thomas von Aquin (I, 76, 4-8). Dass Schmitt den Be-
griff der Substanz mit der scholastischen Tradition in Verbindung bringt,
wird in Die Diktatur deutlich, wenn er betont, dass es sich bei der Un-
terscheidung zwischen Substanz der Souveranitit und inhaltlich geregel-
ter Austibung der Souveranitit nicht um »eine unbeachtliche scholasti-
sche Spitzfindigkeit« handle, sondern um »das juristische Grundproblem
der Staatslehre«. (D, 191) Es ist aufschlussreich, diese Stelle nicht als Ab-
wertung, sondern als Aufwertung der Scholastik zu verstehen: Ihre Uber-
lieferung ist nicht leichtfertig als Summe von Spitzfindigkeiten abzu-
tun. Insofern Schmitts Begriff des Lebens mit demjenigen der »Form im

67 1In der Politischen Theologie bezieht sich Schmitt an einer Stelle auf Kurt
Wolzendorff, dessen Aufsatz Der reine Staat »die Diskussion auf den
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substanziellen Sinne« (PT, 33) identisch ist, muss diese Tradition auf jene
Elemente hin befragt werden, aus denen sich Schmitts ontologischer Be-
griffsrahmen erschlieft. Das Problem der substanziellen Form iibernimmt
die Scholastik von Aristoteles, der es in Buch Z der Metaphysik behan-
delt. In der substanziellen Form besteht nach Ernst Tugendhat die Haupt-
schwierigkeit fiir die Interpretation der aristotelischen Substanzlehre. (vgl.
dazu Tugendhat 2003, 161-166) In Buch Z vertritt Aristoteles die The-
se, dass nicht nur das aus Form (eidos) und Materie (hyle) Zusammen-
gesetzte (synolon) — das konkrete Einzelwesen —, sondern auch die Form
(eidos) dieses Zusammengesetzten eine Substanz und zwar die vor allen
ausgezeichnete erste Substanz (préte ousia) ist (vgl. Met. Z 11, 10372,
21-30): Das aus Form und Materie Zusammengesetzte, das eine Substanz
darstellt, hat eine Form, die wiederum Substanz ist. Diese substanzielle
Form ist eine Form zweiter Stufe. Sie ist reine Form und gleichwohl nicht
in dem Sinne absolut, dass sie vom Zusammengesetzten, vom konkreten
Einzelwesen, abgelost wire: Als dessen Form bleibt sie daran gebunden.

Die damit verbundenen Probleme konnen hier nur so weit angedeu-
tet werden, als sie das Verstandnis des Kompositums >substanzielle Forms«
bei Schmitt erhellen. Die Hauptfrage ist, wie sich die substanzielle Form
zu dem aus Form und Materie zusammengesetzten Einzelwesen verhilt.
Dies impliziert zum einen die Frage, weshalb neben dem aus Form und
Inhalt Zusammengesetzten iiberhaupt noch eine weitere, reine Form ge-
dacht werden muss; zum anderen die Frage, inwiefern diese reine Form als
(erste) Substanz vorgestellt werden kann und muss. (vgl. Tugendhat 2003,
83) Dazu muss vor Augen stehen, was Substanz hier heif$t. Aristoteles de-
finiert in Buch Z >Substanz« als dasjenige Seiende, das als einziges in ei-
nem absoluten und urspriinglichen Sinn seiend ist. Der Substanz kommen
folgende Merkmale zu: Sie ist erstens einheitlich, also nicht weiter teilbar.
Sie kann zweitens von nichts anderem ausgesagt werden, denn sie stellt
selbst das letzte Substrat dar, von dem alles andere ausgesagt wird. Als
letztes Substrat ist sie drittens vollumfanglich selbstandig.®® Fiir die reine

entscheidenden Begriff, nimlich den der Form im substanziellen Sinne« ge-
bracht habe. (PT, 33) Im genannten Aufsatz bringt Wolzendorff zwar gegen
die »Formalistik und Mechanik des doktriniren (westeuropaischen) Kon-
stitutionalismus« (Wolzendorff 1920, 225), d.h. gegen einen »Formalismus
romanischen Geistes« (221), mit dem der »deutsche Geist« (226) nicht zu-
rechtkomme, einen Begriff der Form in Anschlag, der mit » Leben«, » Lebens-
gehalt« und »Lebenskraft« einer (als germanisch verstandenen) »Idee des
reinen Staates« in Verbindung (228f.) und damit einem kritisierten » Me-
chanismus der Staatsmaschine« (202) entgegen steht — der Begriff der >sub-
stanziellen Form«selbst findet sich in diesen nationalistischen Uberlegungen
Wolzendorffs hingegen nicht.

68 Vgl. dazu die knappe Zusammenstellung der Merkmale in Halfwassen

1998, 498f.
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Form, die erste Substanz ist, heifSt dies, dass sie ontologisch urspringli-
cher und >mehr seiend« (mallon 6n) ist nicht nur gegeniiber der Materie,
sondern auch gegeniiber dem aus Form und Materie zusammengesetzten
Einzelwesen. (vgl. Met. Z 3, 1029a, 5—7 und 27-33) Wie sie als ontolo-
gisch vorgingig gedacht werden kann gegeniiber dem Zusammengesetz-
ten, von dem sie sich zugleich nicht trennen lasst, ist das zentrale Problem.

In seinem Nachwort zur 2003 erschienenen fiinften Auflage von TI
KATA TINOS hilt Tugendhat dafiir, dass die von Aristoteles in Buch Z
vertretene These zur substanziellen Form »in unlosbare Schwierigkeiten
fihrt« (Tugendhat 2003, 161) und hilt seinen eigenen Losungsansatz
aus dem Jahr 1958 (vgl. dazu ebd., § 12, S. §1-87) fiir unzureichend.
Zugleich notiert er, dass der These im ontologischen Denken des Aris-
toteles nicht die Bedeutung zukommt, die ihr zugeschrieben wird. Nur
fiir einen speziellen Fall ist sie bei Aristoteles gleichermafSen wichtig wie
verstandlich: demjenigen der Lebewesen. (vgl. ebd., 162)

Eben dieser Fall, in dem sich die substanzielle Form auf das Lebendi-
ge bezieht, ist auch fiir Schmitt zentral. Bei den Lebewesen ist die sub-
stanzielle Form die Seele (psyché). (vgl. Met. Z 11, 10372, 28-29; hier
spezifisch in Bezug auf den Menschen) In De anima schreibt Aristoteles:
Die Seele ist die Substanz »als« (hos) Form bei denjenigen Korpern, die
potenziell Leben (zoé) besitzen. (vgl. De anima B, 412a, 19—21) Durch
die Seele hat der Korper Leben; das Beseelte ist das Lebendige. (vgl. ebd.,
413a, 20—22) Vermittelt iiber den Begriff der Seele ergibt sich bei Aris-
toteles die Identitdt von substanzieller Form und Leben. Leben bedeu-
tet, das Prinzip (arché) von Bewegung (kinesis) und Stillstand (stdsis) in
sich selbst zu haben. (vgl. ebd., 412b, 17) Die Identitdt von Form und
Leben gestaltet sich analog in Schmitts Theorie der Entscheidung: Die
substanzielle Form — die souverdne Entscheidung — ist >lebendig¢, indem
sie iiber kinesis und stdsis, iiber den normalen Verlauf des Rechts und
uber den suspendierenden Stillstand bestimmt. Diese Entscheidung er-
folgt ohne duflere Vorgaben: Die Rechtsform als Form im substanziel-
len Sinn zu denken, heif$t daher, sie als etwas absolut Selbstandiges zu
denken. Es heifst zugleich, sie nicht als statisch, sondern als dynamisch
zu denken: als Akt der »Formierung«. (vgl. PT, 35) Zunachst formiert
die Form sich selbst. (vgl. De anima B, 413a, 25) In dieser »Autoformie-
rung« gibt sie sich selbst das Sein. Darin ist sie lebendig. Zugleich gibt sie
das Sein dem Zusammengesetzten, dem Lebewesen, dessen Seele sie ist.

An diesem Punkt setzt Thomas von Aquin mit seiner Interpretation
von Aristoteles und der substanziellen Form ein. Er interessiert sich fiir
das Problem der Seele beim Menschen. Gewicht legt er darauf, dass von
allem Selbstandigen ein Tdatigsein pradiziert werden kann. Auch fiir die
Seele, die als Substanz selbstandig ist, trifft dies zu. (vgl. Summa Theo-
logica 1, 75, 2) Bei Thomas wird thematisch, worauf sich dieses Tatig-
sein, diese Aktivitdt der substanziellen Form erstreckt: In ihrem Tatigsein
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bringt die substanzielle Form nicht nur sich selbst hervor, sondern schafft
das ganze Sein, dessen Form sie ist: »Sed forma substantialis dat esse
substantiale. Ergo unius rei est tantum una forma substantialis. Anima
autem est forma substantialis hominis.«* (ebd., 76, 2) Was bedeutet es,
dass die substanzielle Form das substanzielle Sein >gibt<? Das Sein, um
das es hier geht, ist das Sein des aus Form und Materie Zusammenge-
setzten, des konkreten Einzelwesens. Dass die substanzielle Form dieses
Sein »gibt«, bedeutet, dass es seine Einheit stiftet. Nur dadurch kann das
Zusammengesetzte bestehen, ohne zu zerfallen: Fur das Einzelwesen be-
deutet die substanzielle Form sein Leben.

Das zusammengesetzte Einzelne, um dessen Einheit es bei Schmitt
geht, ist das Recht. Es besteht einerseits aus dem System der Normen;
dies ist sein inhaltlicher Teil, seine Materie. Und es besteht andererseits
aus der souveranen Entscheidung; darin liegt seine Form. Im Ausnahme-
zustand durchbricht die Entscheidung das Normensystem, indem sie die-
ses suspendiert. Die Einheit des Rechts ist dadurch gefahrdet: Die Form
droht die Materie und dadurch auch sich selbst zu zerschlagen. Doch
was hier durchbricht, ist nach Schmitt »die Kraft des wirklichen Lebens«
(PT, 21). Die Entscheidung ist nicht allein die Form erster Stufe, die zu-
sammen mit der Materie das Zusammengesetzte des Rechts bildet. Sie
ist zugleich die Form zweiter Stufe, welche die Einheit herstellt und dem
Recht Leben, das heifSt tiberhaupt ein konkretes Sein gibt.

In der Politischen Theologie verwehrt sich Schmitt gegen das positivis-
tische Befiirworten Kelsens und anderer, dass die Form »aus dem Sub-
jektiven ins Objektive verlegt« (PT, 35) und die Einheit und Geltung des
Rechts allein auf das Normensystem abgestellt wird (vgl. PT, 27f.). Es er-
klart sich von hier, weswegen Schmitt, wenn er tiber positivistische Theo-
rien schreibt, die Begriffe »Form« (D, XX und 172) und »formal« (D,
XI) in Anfuhrungszeichen setzt: Wird die Form ins Objektive, ins Nor-
mensystem verlegt, hat man es nur mit Materie, nicht aber mit Form zu
tun. Nur wenn die Form Subjekt ist, bleibt sie ein Formales. Ist das Ob-
jektive identisch mit der Norm, so das Subjektive mit der Tat. Bei der
Forderung, die Form im Subjektiven zu halten, geht es um diese Taz, um
Form im Sinne der Formierung. Auf die Frage, wie die Form ihren sub-
jektiven Charakter wahren kann, antwortet Schmitt, so meine hier ver-
tretene These, mit dem Postulat des Substanziellen: Wird die Form »im
substanziellen Sinne« (PT, 33) aufgefasst, bleibt sie Subjekt und damit
ein formierender Akt.

69 »Die substanzielle Form aber gibt das substanzielle Sein. Also hat eine Sa-
che nur eine substanzielle Form. Die Seele aber ist die substanzielle Form
des Menschen.« (Ubers. J.H.)
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Substanz als Subjekt: Eine Umdeutung nach Hegel

In diesem Punkt findet sich Schmitt einig mit Hegel, der von Aristoteles
die Verbindung von Substanz und Form iibernimmt und ihm auch da-
rin folgt, Form als Tétigkeit zu begreifen.” Wie Schmitt pladiert Hegel,
ebenfalls im Rahmen einer Formalismus-Kritik, dafiir, die Substanz sub-
jektiv zu denken.”* Schmitts girlandenartig ausladende Assoziationsket-
te >Souveranitat - substanzielle Form - Subjekt - Tat« ldsst sich von die-
ser Hegel’schen Seite her in eine argumentative Biindelung bringen. Dem
dienen die folgenden Uberlegungen.

In der Vorrede zur Phidnomenologie des Geistes mahnt Hegel an: »Es
kommt nach meiner Einsicht [...] alles darauf an, das Wahre nicht als
Substanz, sondern ebensosehr als Subjekt aufzufassen und auszudriicken. «
(Hegel 1988, 13f., Hervorh. im Original gesperrt) Das Wahre begreift He-
gel zugleich als Substanz und Subjekt. Moglich ist dies, wenn die Substanz
als etwas Lebendiges, aristotelisch gesprochen: als erste Substanz oder als
Seele in Betracht kommt7*: »Die lebendige Substanz ist ferner das Sein,
welches in Wahrheit Subjekt, oder was dasselbe heifst, welches in Wahr-
heit wirklich ist, nur insofern sie die Bewegung des sich selbst Setzens, oder
die Vermittlung des sich anders Werdens mit sich selbst ist.« (Hegel 1988,
14, Hervorh. im Original gesperrt) Das wirkliche, das heifst politische Le-
ben, von dem Schmitt spricht, bricht als Subjekt durch. Die Form ist sub-
stanziell gedacht, wenn sie subjektiv konzipiert ist. Mit Hegel findet sich
Schmitt vor allem in Ubereinstimmung, wenn die Lesart Hegels zugrunde
gelegt wird, die Kojeéve vorschlagt.”s

Dass die Substanz Subjekt, namlich Mensch ist, bedeutet, dass sie »nicht
(statisch-gegebenes-)Sein, sondern Tat« ist: ein » Akt-des-sich-setzens

70 Vgl. dazu Rohs 1969, 28f.; zu Hegels Ankniipfung an die antike, mittelal-
terliche und neuzeitliche Diskussion in seinem Denken der Form vgl. insge-
samt das aufschlussreiche Kapitel Die Hegelsche Logik als Metaphysik der
Form, 11-36.

71 Zum Verhiltnis von Hegel und Schmitt vgl. allgemein Mehring 1989 sowie
hinsichtlich der Konzeption des Politischen Kervégan 2005, insbes. die Ka-
pitel I, IT und V des zweiten Teils.

72 In einem Brief an Alexandre Kojéve schreibt Iring Fetscher am 05.04.1953:
»Hegel ist gewif$ als Vollender der klassischen, aristotelischen Philosophie
zu begreifen; wie umgekehrt Thomas vom Christentum aus Aristoteles auf-
genommen hat.« (in Kojéve 1975, 351) Diese Feststellung kann besonders
fiur den Zusammenhang von Substanz und Leben gelten.

73 Dass Kojeves Hegel-Interpretation ihrerseits »durchfurcht ist von einem Be-
griff des Politischen der von C.S. stammt«, hat Jacob Taubes (in einem Brief
vom August 1985 an Piet Tommissen, den Herausgeber der Schmittiana)
zu Recht bemerkt. (in Kopp-Oberstebrink et al. 2012, 196) Dies trifft ins-
besondere mit Blick auf Kojéves nachdriicklich vertretene Behauptung zu,
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oder des Sich-selbst-erschaffens«. (Kojéve 1975, 219, Hervorh. im Origi-
nal) Dabei handelt es sich nicht um eine einmalige, sondern um eine fort-
laufend stattfindende und in diesem Sinne geschichtliche Tat. Sie ist Set-
zung, dies allerdings nicht als Position, sondern als Negation. Negiert
wird, was bereits vorliegt: das natiirlich und menschlich Gegebene. In-
dem der Mensch das Gegebene negiert, scheidet er sich als etwas Anderes
davon ab und erschafft sich gerade durch die Eroffnung dieser Differenz
zur Natur »als ein Werk«. (ebd., 221, Hervorh. im Original) Da die un-
terscheidende Tat allerdings nicht abschliefSend ist, sondern andauert, ist
der Mensch weniger das Werk, als das er sich schafft, sondern vielmehr
die Tat, durch die er sich schafft. Als Werk darf er nur so aufgefasst wer-
den, dass er weiterhin »nicht gegebenes Sein, sondern vielmehr schop-
ferische (= das Gegebene negierende) Tat ist«. (ebd.) Schopfung hat den
Charakter von Negativitat im Sinne einer Durchbrechung des bereits Ge-
setzten. Die Gesetze, die der Mensch in seiner negierenden Formierung
durchbricht, sind diejenigen der Natur. Der Natur gegenuiber verhilt sich
der Mensch dadurch, dass er sich selbst von ihr (unter)scheidet und so-
mit die Immanenz ihrer Gesetze iiberschreitet, als Wunder: » Wiewohl
er in der Natur lebt, unterliegt er nicht ihren Gesetzen (Wunder!): inso-
weit er sich ihr entgegenstellt und sie negiert, ist er ihr gegeniiber unab-
hiangig, d.h. autonom oder frei.«7+ (ebd., 224, Hervorh. im Original) In-
dem er die Natur durch seine negierende Tat »tatsachlich transzendiert«
(ebd., 227, Hervorh. im Original), iberschreitet er die Schwelle in die ge-
schichtliche Welt. Als Durchbrechung der Natur ist seine Tat Geschichte.

Es bedarf wenig, um die Analogie zu Schmitts Konzept der Rechts-
wirklichkeit und Rechtsverwirklichung herzustellen: Die souverine
Entscheidungstat ist das geschichtliche Ereignis, das die naturgesetzli-
che Mechanik suspendiert und die Kruste der statisch-erstarrten Norm-
landschaft dynamisch durchstof3t wie ein erstmalig ausbrechender und
aktiv bleibender Vulkan, oder besser: wie der Gott Vulcanus selbst, um
in dieses Bild das siakularisiert-personalistische Moment aufzunehmen.
Mit dieser souverdnen Tat tritt nun aber erst diejenige Seite ins Licht,

dass das Tun des Einzelnen nur dann allgemeinen Charakter gewinnt, wenn
es im Einsatz des Lebens fir den Staat kulminiert. Mit Schmitt teilt Kojéves
Interpretation von Hegel, dass die Geschichtsfihigkeit des Menschen ihre
Voraussetzung in der Eventualitit von Feindschaft und Krieg, d.h. in einem
gewaltsamen politisierten Tod hat: »Der Mensch ist nur insoweit geschicht-
lich, als er aktiv am Leben des Staates teilnimmt, und diese Teilnahme gip-
felt im freiwilligen Einsatz des Lebens in einem rein politischen Kriege. So
ist der Mensch nur insoweit wahrhaft geschichtlich oder menschlich, als er
— zumindest potenziell — Krieger ist.« (Kojéve 1975, 252) Der Idee des To-
des misst Kojeve fiir die Philosophie Hegels eine »tiberragende Rolle« zu.
(ebd., 217 und insges. Kap. V)
74 Zum Wunder vgl. ferner Kojéve 1975, 231 und 236f.
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die die Einheit des Rechts gefihrdet, noch nicht hingegen jene, welche
sie stiftet. Die Form (Entscheidungs-Akt) erscheint hier im Gegensatz
zur Materie (Normen-System), damit aber erst als eines der beiden Ele-
mente, aus denen das Recht sich zusammensetzt, und nicht als die Ein-
heit, die das Zusammengesetzte bindet und ihm, mit Thomas gespro-
chen, Sein bzw. Leben gibt (dat esse substantiale). Kurz: Die Form ist
hier noch nicht >substanziell< und nicht lebendig gedacht. Damit ent-
behrt sie der Einheit und dem Recht tiberhaupt fehlt das Leben, auf das
Schmitt zielt. Das Recht erstarrt so zwar nicht normativ im System,
aber es zerbirst eruptiv an einer in ihrem Ubermaf schlieflich formlos
werdenden Form.

Fur dieses Problem sieht Kojéve bei Hegel eine Losung. Durch die
Negativitit der Tat, die der Mensch ist, spaltet er sich zwar als Subjekt
von der objektiven Welt der Natur ab und stellt sich ihr entgegen. Doch:
»[J]ene selbe Negativitat, die als menschliche Existenz im SchofSe der
Natur Wirklichkeit geworden ist, vereinigt auch von neuem Subjekt und
Objekt«. (Kojeve 1975, 219) Durch die Entscheidung, dass ein Ausnah-
mezustand vorliegt, bringt sich der Souverin als das Andere des Systems
und damit als eine der zwei Seiten des zusammengesetzten Einzelwesens
»Recht« hervor; durch dieselbe Entscheidung, verstanden als substan-
zielle Form, stiftet er die Einheit von Materie (oder Norm) und Form
(oder Entscheidung). Die Entscheidung leistet dies, indem sie im Rahmen
des Rechts bleibt wie der Mensch trotz seiner Geschichtlichkeit im Rah-
men der Natur. Die substanzielle Form, so auch Tugendhats Interpretati-
on von Metaphysik Z 11, 1037a, 29 ist auch als Form zweiter Stufe der
Materie nicht duflerlich. Sie ist eidos enon, die in der Materie, so Tugend-
hat, »darinnenseiende« Form. (Tugendhat 2003, 83) Moglich ist dies
deshalb, weil die Form in sich selbst die Spaltung von der Materie voll-
zieht, diese dadurch transzendiert und gleichwohl in ihr verbleibt. Die-
ser Gedanke ist nun nicht aristotelisch. Bei Aristoteles fiithrt das Prob-
lem, wie Tugendhat feststellt, »in unlosbare Schwierigkeiten« (ebd., 1671)
und findet aus ihnen nicht mehr heraus. Die Losung findet sich erst bei
Hegel, der in diesem Punkt, solange mit Kojéve gelesen, dann tatsich-
lich zum »Vollender der klassischen, aristotelischen Philosophie« (Fet-
scher in Kojéve 1975, 351) wird. Der Mensch bringt sich selbst als das
Andere der Natur hervor, indem er die Natur (als Siinde) in sich selbst
negiert. (vgl. Kojéve 1975, 224) Dadurch bringt er allerdings nicht nur
sich selbst als das von der Natur Verschiedene hervor, sondern zugleich
die Natur als das von ihm Verschiedene. Bei Hegel selbst ldsst sich die-
ser Gedanke in der Enzyklopddie an jener Stelle nachvollziehen, an der
er die Natur als dasjenige bestimmt, was sich der Geist als seine eigene
Voraussetzung setzt. (vgl. Hegel 1991, § 381 und 384)

In diesem Sinn lasst sich bei Schmitt die souverdne Entscheidung tiber
den Ausnahmezustand als substanziell verstandene Form des Rechts
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begreifen: Als die Tat des Souverins, der sich iz eo actu nicht nur selbst
als das Subjekt der Souverinitit hervorbringt, sondern in seiner durch-
brechenden Selbst-Unterscheidung vom System der Normen dieses Sys-
tem erst schafft und bestitigt. Indem er sich selbst und seinen Gegen-
satz als ein einheitliches Subjekt erzeugt, ist und schafft er die Form des
Rechts im substanziellen Sinne. Indem der Souverdn dem Recht die Ein-
heit gibt, garantiert er das Rechts-Leben iiberhaupt. Fiir das »Problem
der Souverinitit als Problem der Rechtsform und der Entscheidung«,
wie das zweite Kapitel der Politischen Theologie heifst, bietet die rich-
tig, >im substanziellen Sinn«< verstandene Rechtsform nach Schmitt die
Losung. Allerdings erscheint gerade die so verstandene Form im Aus-
nahmezustand nicht. Der Ausnahmezustand zeigt, anders als Schmitt
suggeriert, nur eine Form erster Stufe, keine substanzielle Form. Denn
insofern im Ausnahmezustand die Normativitat ganz zuriickgedrangt
(»die Norm vernichtet«, PT, 19) wird, ist hier auch die gesuchte Einheit
durchbrochen. Nicht der Ausnahmezustand, sondern die Normalitit der
geltenden Verfassung ist daher fiir Schmitts >Problem der Rechtsform«—
fir den Zusammenhang von Leben und Form bzw. von Durchbrechung
und Einheit — von Interesse.

Reflexivitdt als Selbstdurchbrechung:
Zur Theorie der Normativitit bei Schmitt

Das Problem der Rechtsform bei Schmitt stellt sich an dieser Stelle wie
folgt: Verstehen wir die Materie (das Normensystem) in der beschriebe-
nen Weise als das Produkt der Selbstspaltung der Form, so erscheint es
zugleich als das von der Form (der Entscheidung) Abgespaltene. Form
und Materie, Normensystem und Entscheidung, wiren so als einander
aufserlich zu denken, entstanden im Akt der Trennung, in dem die Form
die Materie verdufSert. Die Einheit von Form und Materie wire dann da-
durch gestiftet, dass die Entscheidung das Normensystem als sein Ande-
res hervorbringt und garantiert. So aber ist es nicht.

Die souverdne Entscheidung bringt nicht die Rechtsordnung im Sin-
ne des Normensystems hervor. An dieser Stelle muss noch einmal der
Unterschied betont werden, der zwischen der Form der Rechtsordnung
und der Materie oder dem Inhalt der Rechtsordnung besteht. Die Form
dieser Ordnung liegt in der Entscheidung: Sie garantiert die Rechtsfor-
migkeit der Ordnung. Die Materie der Rechtsordnung liegt hingegen in
der Vielzahl der Normen, angefangen bei der Verfassung als dem grund-
legenden Normensystem. Wenn Schmitt behauptet, dass der Souverin
die Rechtsordnung garantiert oder gar schafft, ja dass er der Grund
der Ordnung ist, dann ist er nicht der Grund der Ordnung als ganzer,
denn er ist nicht der Grund der Materie der Ordnung, des Systems der
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Normen. Der Souverin begriindet die Rechtsordnung nicht in dem Sinn,
dass er ihre Normen etabliert; Normenproduktion — Gesetzgebung —
ist bei Schmitt, anders als bei Bodin, nicht die Aufgabe und erst recht
nicht das Kennzeichen des Souverans: Souverin ist nicht, wer die Verfas-
sung einsetzt, sondern wer sie aufhebt. Nicht die Materie der Ordnung,
sondern ihre Form bringt der Souverin hervor. Allerdings sind Mate-
rie (Normen) und Form (Entscheidung) nicht gleichwertige Bestandteil
der Ordnung. Normative Ordnungen gibt es fiir Schmitt nicht; im Hin-
blick auf Normativitit spricht Schmitt nur von »Ordnungen« in An-
fuhrungszeichen. (vgl. BdP, 67) Ordnung ist bei Schmitt mehr etwas
Formales denn etwas Inhaltliches. Zwar ist eine Rechtsordnung auch,
aber nicht primir eine normative Ordnung. Praziser: Die Rechtsord-
nung ist eine formale, auf Entscheidung beruhende Ordnung, wihrend
sie eine normative Ordnung (ein Normensystem, eine Verfassung und
die zugehorigen Gesetze) blof§ hat. Was die Ordnung hat, ist fur sie se-
kundar. Sie kann es aufgeben, ohne dass sie aufhort zu sein, was sie ist.
Eben dies wird deutlich, wenn im Ausnahmezustand die Verfassung als
das System der Normen suspendiert wird, wahrend die juristische Ord-
nung, der Staat, bestehen bleibt. (vgl. PT, 18) Aufgrund dieses Primats
der Form vor der Materie kann der Souveran nach Schmitt die Ordnung
im Wesentlichen hervorbringen, ohne etwas mit ihrem normativen Teil
zu schaffen zu haben. Indem der Souveridn Rechtsformigkeit herstellt,
garantiert er das fiir die Ordnung >Substanzielle«. Da es auf die Form
ankommt, spielt die Materie keine wesentliche Rolle. Dies aber, darauf
kommt es hier an, trifft nicht zu.

Zwar mag die programmatisch gehaltene Politische Theologie einen
solchen Eindruck vermitteln. Er bestatigt sich aber nicht, sobald auch an-
dere von Schmitts Abhandlungen in Betracht kommen. Der Punkt, den
ich im Folgenden entwickeln mochte, lautet in Kiirze: Die Form ist der
Materie nicht duflerlich. Die Einheit von Form und Materie kann nicht
so verstanden werden, dass die Form die Materie, um sie zu erhalten, aus
sich entldsst. Denn dies hiefle, dass die Form (die Entscheidung) die Ma-
terie (das Normensystem) als etwas Anderes erhilt. In dem Moment, in
dem die Form die Materie abspaltet, ginge so die Einheit verloren, auch
wenn noch eine erhaltende Verbindung besteht. Eine Einheit liegt nur
vor, wenn das Bedingungsverhiltnis wechselseitig ist: Die Materie setzt
nicht nur die Form voraus, sondern die Form setzt ebenso die Materie
voraus. Entscheidung und Normensystem sind nicht so verknupft, dass
sie im Akt der Hervorbringung auseinandertreten (und sich fortan du-
Berlich als ihr je Anderes gegentiberstehen). Die Form spaltet die Materie
nicht ab, sondern findet mit ihr zusammen, ohne mit ihr zusammen zu
fallen. Die Einheit bleibt eine Einheit von Verschiedenem, von Form und
Materie, die sich wechselseitig bedingen. Wie dies juristisch zu denken
ist, klart Schmitt in der Politischen Theologie, in der er die substanzielle
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Form des Rechts programmatisch ankiindigt, wie erwahnt nicht. Hinge-
gen finden sich Hinweise in seinem Hauptwerk, der von verschiedenen
politischen Seiten geschitzten, erstmals 1928 erschienenen Verfassungs-
lebre.”s Hier wird deutlich, dass die Durchbrechung nicht als Trennung
der Form von der Materie, sondern als Eingehen der Form in die Mate-
rie zu verstehen ist. Die Durchbrechung ist somit ein Teil der normativen
Struktur. Die Form der Entscheidung ist in den Stoff der Normativitat
seingewoben«. Das heifst auch: Die Form kann ohne diesen Stoff, ohne
die Materie des Normensystems, nicht existieren und hat in ihm seine
Voraussetzung. Dass die Durchbrechung durch die Form Eingang in die
normative Struktur findet, hat zunichst die paradox anmutende Folge,
dass sich nicht nur das Recht insgesamt, sondern auch sein normativer
Bestandteil — das System der Normen — nicht auf ein System von Nor-
men reduzieren lasst. Dies gilt es nun anhand von Schmitts Verfassungs-
lebre auseinander zu setzen.

Das System der Normen ist im Wesentlichen die geschriebene Ver-
fassung, die Kodifikation, aus der sich die weitere rechtliche Normie-
rung ableitet. Diese Verfassung nun ist fur Schmitt nicht rein norma-
tiv. Denn in diese Verfassung fliefSt die » Gesamtentscheidung tiber Art
und Form der politischen Einheit« (VL, 20) mit ein. Die Entscheidung,
in der sich die politische Einheit ihre politische Form gibt — Demokra-
tie, Monarchie, parlamentarisch-monarchische Regierung auf demo-
kratischer Grundlage usf. (vgl. VL, 21-23) —, stellt einen politischen
Akt dar. Fur die geschriebene Verfassung ist dieser Akt konstitutiv, da
er sie grundlegend bestimmt. Das geschieht zumeist in den Praambeln
oder in den ersten, die allgemeinen Bestimmungen enthaltenden Arti-
keln. In den ersten Artikeln der Weimarer Verfassung, die Schmitt vor-
rangig vor Augen hat, bestimmt sich das Deutsche Reich selbst als par-
lamentarische Demokratie.”® Bei diesen Artikeln, darauf kommt es an,
handelt es sich Schmitt zufolge nicht um Normen. Es handelt sich um
Bestimmungen ohne Gesetzesform. Die Artikel stehen in der Verfas-
sung, ohne Verfassungsgesetze zu sein. Auch als Rahmengesetze oder

75 Habermas nennt die Verfassungslebre »brilliant« (Habermas 1987, 108);
Taubes berichtet, wie er 1948 in Jerusalem Zeuge davon wurde, dass der
damalige Justizminister Pinchas Rosen die Verfassungslehre beim Plan he-
ranzog, eine Verfassung Israels zu entwerfen (vgl. Taubes 1987, 66).

76 Konkret handelt es sich um die Bestimmungen, dass die Staatsgewalt vom
Volk ausgehe, dass das Deutsche Reich die Gestalt einer Republik mit bun-
desstaatlicher Struktur habe, dass Gesetzgebung und Regierung in parla-
mentarisch-reprisentativer Form bestehen und dass das Funktionieren des
Staates an den beiden biirgerlich-rechtsstaatlichen Prinzipien der Grund-
rechte und der Gewaltenteilung seine grundlegende Orientierung nehme.

(vgl. VL, 24)
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Grundsitze will Schmitt sie nicht ansehen und eben darin liegt fiir ihn
ihre Bedeutung:

»Sie sind mehr als Gesetze und Normierungen, namlich die konkreten
politischen Entscheidungen, welche die politische Daseinsform des deut-
schen Volkes angeben und die grundlegende Voraussetzung fiir alle weite-
ren Normierungen, auch diejenigen der Verfassungsgesetze, bilden. Alles,
was es innerhalb des Deutschen Reiches an Gesetzlichkeit und an Nor-
mativitdt gibt, gilt nur auf der Grundlage und nur im Rahmen dieser Ent-
scheidungen. Sie machen die Substanz der Verfassung aus.« (VL, 24, Her-
vorh. im Original)

Das politische sMehr< in der normativen Kodifikation, das ihre Norma-
tivitat durchbricht, ist ihre >Substanz«. Sie ist, meine ich, im erliauterten
Sinn als >substanzielle Form« zu verstehen. Erst von dieser Substanz her
gewinnt das Normensystem seine Einheit und damit seinen systemati-
schen Gehalt.”” Was ansonsten nur »eine Menge zusammenhangloser, du-
Berlich gekennzeichneter Gesetze« wire (VL, 25), bringt die substanzi-
elle Form der Entscheidung in einen Zusammenhang. Gegeniiber dieser
sexistenziellens, iber die Existenzform der politischen Einheit bestimmen-
den Entscheidung sind alle anderen Gesetze, »fiir welche aus irgendwel-
chen Griinden die Form des Verfassungsgesetzes gewahlt wird«, »rela-
tiv« und »sekundir«. (ebd.) Die Kodifikation zerfillt in zwei Arten von
Bestimmungen: die »echten Fundamentalbestimmungen« tiber die politi-
sche Form auf der einen Seite, die »verfassungsgesetzlichen Einzelheiten«
auf der anderen.”® (VL, 12) Die beiden Arten von Bestimmungen wer-
den danach unterschieden, ob sie fur die politische Einheit eine >existen-
ziell-seinsmifSige< Bedeutung haben. Die Unterscheidung zwischen einem
politischen und einem normativen Moment verortet Schmitt hier also in-
nerhalb der normativ verstandenen Verfassung selbst.”

77 Die beiden Prinzipien des rechtsstaatlichen Systems — Grundrechte (als » Ver-
teilungsprinzip«) einerseits, Gewaltenteilung (als »organisatorisches Prin-
zip«) andererseits — stellen Schmitt zufolge die Systematik nicht her; denn
sie folgen aus einer Entscheidung fiir eine » politische Form«, die sie von sich
aus nicht zu begriinden vermogen. (VL, 200)

78 Bezogen auf das Beispiel der Weimarer Verfassung wiren die beiden Absit-
ze des Artikel 1 (»Das Deutsche Reich ist eine Republik.« und »Die Staats-
gewalt geht vom Volke aus.«) der ersten Seite zuzurechnen, die Artikel 129
Abs. 3 Satz 3 und 144 Abs. 1 Satz 2 hingegen der zweiten (»Dem Beamten
ist Einsicht in seine Personalausweise zu gewihren.« und »Die Schulaufsicht
wird durch hauptamtlich titige, fachmannisch vorgebildete Beamte ausge-
ibt.«). (vgl. VL 12 und 27)

79 Es handelt sich im Grundsatz um dieselbe Differenz, die Schmitt 1914 in
Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen zwischen einem
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Damit wird die geschriebene Verfassung nicht duflerlich der poli-
tisch-formierenden Entscheidung untergeordnet. Es handelt sich viel-
mehr um eine Hierarchisierung und Heterogenisierung innerbalb der ge-
schriebenen Verfassung, deren » Wesen« oder Substanz gerade »nicht in
einem Gesetz oder einer Norm enthalten ist«. (VL, 23) Wenn Schmitt ei-
nige Seiten davor schreibt, die Einheit der Verfassungsgesetze liege »au-
Berhalb dieser Normen in einem politischen Willen«. (VL, 15, Hervorh.
im Original), dann ist dies nicht so zu verstehen, dass der politische Wille
(und damit die Garantie der Einheit) aufSerhalb der geschriebenen Verfas-
sung lage. Vielmehr liegen der politische Wille und die Einheit innerhalb
der Verfassung, namlich in jenen ihrer Bestimmungen, die nicht-norma-
tiv sind und keine Gesetzesform haben. Die souverdne Durchbrechung
der Norm durch die Form vollzieht sich so als Selbstdurchbrechung in-
nerhalb des Normativen. Wie der Ausnahmezustand die Immanentisie-
rung des Wunders ist, so die Verfassung die Immanenz der Ausnahme.

Neben der exzeptionellen Selbstdurchbrechung des Rechts im Aus-
nahmezustand steht die normale Selbstdurchbrechung des Normativen,
in der die alltigliche Form der politischen Einheit ihren verfassungsma-
Bigen Ausdruck hat. >Leben< und >Substanz< hat das Recht nicht nur im
Ausnahmezustand, sondern in der Durchbrechung, die das Recht jeder-
zeit ist. Die souverine politische Entscheidung wirkt fortwihrend in die
Kodifikation hinein. Im Ausnahmezustand, in dem sie von der Person
des Souverins getroffen wird, tritt sie gleichsam aus der Verfassung he-
raus und wird dadurch sichtbar. Hier, in der Ausnahme, zeigt sich, wie
das rechtsstaatliche Recht immer schon funktioniert: nicht nur als ein
Mehr von Entscheidung, das sich in der alltaglichen Normanwendung
als ein Uberschuss der Rechtsverwirklichung gegeniiber der Rechtsnorm
niederschlagt; sondern als eine auf Dauer gestellte Selbstdurchbrechung
seiner verfassungsmifSiigen Normativitiat. Doch im Ausnahmezustand,
dies ist der Einwand gegen Schmitts heuristische Emphase der Ausnah-
me, zeigt sich diese Selbstdurchbrechung gerade nicht in >Reinforms, da
das normative Element durch das formale ganz beseitigt wird: Die Ord-
nung die hier nach Schmitt besteht, ist noch eine juristische, aber keine
Rechtsordnung mehr. (vgl. PT, 18)

Anders lasst sich dagegen in der Verfassungslebre Schmitts Insistenz
verstehen, >Verfassung< von >Verfassungsgesetz« zu unterscheiden. Die-
se Unterscheidung separiert nicht eine normative Kodifikation von ei-
nem uber die politische Form entscheidenden Akt. Sie trennt vielmehr
die innere Normativitit des Verfassungssystems auf und flicht in sie ein

abstrakt-normativen und einem staatlich-verwirklichenden Normbestand-
teil und 1921 in Die Diktatur zwischen »Normen des Rechts und Normen
der Rechtsverwirklichung« angesetzt hatte. (vgl. Schmitt 2004, 77 und D,
XVII)
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politisches Moment ein, das wiederum die Einheit des Systems erst her-
stellt. Im selben Zug ist durch diese Selbstdurchbrechung des Normati-
ven die homogene Einheit des Rechts als eine sich selbst durchbrechen-
de, heterogene Form stabilisiert.

Das Leben (oder die Form) des Rechts ist somit allerdings anders zu
denken, als Schmitt meint: nicht blof$ als eine Form, die im Ausnahme-
zustand mit der Norm bricht, sondern als ein normatives System, das
im Normalfall mit sich selbst bricht. Es ist zwar richtig, dass Schmitt
in der normalen Rechtsanwendung eine Durchbrechung (die >Transfor-
mation<) der angewandten Norm sieht. (vgl. PT, 36f. und oben, Kapitel
1.1) Doch worum es hier geht, ist nicht die dufSere, sondern die inne-
re >Transformation< des Normativen, namlich die Selbstdurchbrechung
des Systems. Sie ldsst sich so formulieren: Das Recht ist System, inso-
fern es sich durchbricht. Die Form des Rechts ist das sich selbst durch-
brechende System.

In der Verfassungslebre fuhrt Schmitt den Ausnahmezustand zum ers-
ten Mal dort ein, wo er seinen auf der Unterscheidung von Verfassung
und Verfassungsgesetz basierenden, »positiven« Begriff der Verfassung
etabliert.® Der Ausnahmezustand dient ihm dabei als Beispiel, an dem
sich die praktische Bedeutung dieser Unterscheidung zeigt. Im Ausnah-
mezustand bleibt die Unantastbarkeit der Verfassung gerade dadurch
gewihrleistet, dass die Verfassungsgesetze angetastet bzw., wie Schmitt
schreibt, »durchbrochen« werden:

»Die Verfassung ist unantastbar, die Verfassungsgesetze dagegen konnen
wihrend des Ausnahmezustandes suspendiert und durch Maffnahmen des
Ausnahmezustandes durchbrochen werden. Nach Art. 48 Abs. 2 RV. ist der
Reichsprisident zu solchen MafSnahmen befugt; die in den Artikeln 114,
115, 117, 118, 123, 124, und 153 RV. festgesetzten Grundrechte konnen
zeitweise aufSer Kraft gesetzt werden. Das alles bertihrt die grundlegenden
politischen Entscheidungen und die Substanz der Verfassung nicht, son-
dern steht gerade im Dienste der Aufrechterhaltung und der Herstellung
dieser Verfassung. Darum wire es widersinnig, aus der Unantastbarkeit
der Verfassung eine Unantastbarkeit jedes einzelnen Verfassungsgesetzes

8o Die Beziehung zwischen Normensystem (Verfassung im relativen Sinne) und
politischer Einheit (Verfassung im absoluten Sinne) ist bei Schmitt vermit-
telt durch einen dritten, den »positiven« Verfassungsbegriff. Seine Verfas-
sungslebre versteht Schmitt als die Lehre von der Verfassung im Sinne dieses
»positiven« Begriffs. (vgl. VL, 44) Da dieser Begriff das Verhaltnis zwischen
absoluter und relativer Verfassung bezeichnet, lost er die letzteren beiden Be-
griffe nicht ab, sondern schlief3t sie ein (oder hebt sie, im Hegel’schen Sinn,
auf). » Verfassung« im positiven Sinne meint die » Gesamtentscheidung tiber
Art und Form der politischen Einheit«. (VL, 20) »Positiv« ist der Begriff da-
mit im doppelten Sinn von (Verfassungs-)Setzung und (Verfassungs-)Gesetz.
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zu machen und in jeder einzelnen verfassungsgesetzlichen Bestimmung ein
uniibersteigliches Hindernis fiir den Schutz der Verfassung im ganzen zu
sehen. Das hiefSe im praktischen Ergebnis nichts anderes, als das einzelne
Gesetz tiber das Ganze der politischen Existenzform zu setzen und Sinn
und Zweck des Ausnahmezustandes in sein Gegenteil verkehren.« (VL,
26f., Hervorh. im Original)

Das Moment der Durchbrechung ist hier ebenso grundlegend wie das der
Erhaltung. Erhalten wird nicht nur »das Ganze der politischen Existenz-
form«, sondern eben auch die Verfassung als System. Durchbrochen wird,
anders als hier explizit wird, nicht nur das einzelne Gesetz und auch nicht
eine Mehrzahl einzelner Gesetze, sondern eines der »beiden Prinzipien des
rechtsstaatlichen Bestandteils jeder modernen Verfassung«, das Prinzip
der Grundrechte.?* (vgl. VL, 126) Die Durchbrechung ist eine politische
Handlung, die Normatives durchbricht, wahrend sie Politisches unberiibrt
lasst (die grundlegende politische Entscheidung) bzw. sicherstellt (die po-
litische Existenzform). Ist die Durchbrechung das Leben des Rechts, so ist
es, Schmitt zufolge, ein politisches Leben im Dienst des Politischen: Das
Leben des Rechts ist kein verrechtlichtes, sondern ein politisiertes Leben.

Zugleich aber liegt das Leben des Rechts fiir Schmitt gerade in der
Verbindung von Politischem und Systematischem. Diese Verbindung be-
steht in der Bewegung einer politischen Durchbrechung des Systems im
Innern des Systems selbst. Entfillt das System, so mag es mit der politi-
schen Einheit vielleicht weitergehen, mit dem Leben des Rechts aber hat
es ein Ende. Als >Rest< kann das Leben nicht zuriickbleiben, weil es allein
in der politisch-rechtlichen Beziehung besteht, die das normative System
garantiert, indem es dieses zugleich durchbricht. Das Denken der Aus-
nahme und des Rechts tiberhaupt hat einen Sinn nur dann, wenn das Ge-
setz, das System der Normen, als eine gegeniiber der Entscheidung eigen-
standige Grofse Bestand hat: n6mos (Recht) und thesmas (Gesetz) diirfen
nicht ineinander fallen.®* Ohne die Differenz von Norm und Form, ohne
die Heterogenitat der Durchbrechung, wird die Einheit des Rechts nicht
verstandlich. Sie erschliefSt sich allein in der reflexiven Figur der Selbst-
durchbrechung. In einem Satz ldsst sich dies mit der Stelle bei Gregor
von Nazianz (Oratio theol. III, 2) formulieren, die Schmitt in Politische
Theologie II zitiert: »Das Eine — to Hen — ist immer im Aufruhr — stasi-
atson — gegen sich selbst — pros heauton.« (PT 1, 9o, Hervorh. im Ori-
ginal) Dies gilt fur das Recht immer¢, denn darin besteht nach Schmitt
dessen Form. Es gilt besonders im Ausnahmezustand, in der szasis selbst.

81 Das andere Prinzip ist die Gewaltenteilung. Beide Prinzipien folgen, so
Schmitt, aus der Grundidee der biirgerlichen Freiheit. (vgl. VL, 125)

82 Schmitts Insistenz auf dieser Unterscheidung ist in vielen seiner Schriften
thematisch; vgl. u.a. PT II, 87; UdA, 13-15; LuL, 15 und besonders deut-
lich Schmitt 1958b, 242.
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Im Ausnahmezustand wird das Gesetz (thesmds) suspendiert, wahrend
das Recht (némos) bestehen bleibt. Denjenigen Aspekt der Souverini-
tat, der sich gesetzlich nicht regeln lasst, nennt Schmitt in Die Diktatur
»Substanz« der Souveranitit (D, 191) bzw. »Substanz der staatlichen
Allmacht, die auf Grund einer bestimmten Sachlage |...] das System der
[geregelten, J.H.] Kompetenzen durchbricht.« (D, 190)

Diese Substanz kann nur bestehen, wenn es das System gibt, in das
sie einbricht; 76m0s kann es nur im Unterschied zu thesmds geben. Fallt
dieser Unterschied zwischen Recht und Gesetz, so konnten auch Sou-
verdnitat und Ausnahmezustand nicht ldnger im Recht verortet wer-
den. In seinem Aufsatz uber Die staatsrechtliche Bedeutung der Notver-
ordnung, insbesondere ibre Rechtsgiiltigkeit von 1931 halt Schmitt an
der Bedeutung dieser Unterscheidung fest. (vgl. Schmitt 1958b, Teil III)
In Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens von 1934
verliert das Normativ-Gesetzliche Moment (thesmds) hingegen jede ei-
genstandige Bedeutung. Im selben Schritt, in dem Schmitt eine natio-
nalsozialistische Rechtsauffassung vertritt, nach der das Recht im Zu-
sammenhang von volkischer Ordnung und rechtsgestaltendem Fuhrer
aufgeht, ist auch der grundlegende theoretische Anspruch aufgegeben,
einen Begriff des Rechts zu finden, der ein normatives und ein politi-
sches Moment verbindet. Die Insistenz auf Heterogenitit, die Schmitts
Rechtsdenken ausgezeichnet hatte, ist nationalsozialistischer Einformig-
keit gewichen. Der Ausnahmezustand, an dem Schmitt diese Heteroge-
nitat aufzuzeigen suchte, ist in der Schrift von 1934 deshalb nicht mehr
von Interesse, denn Heterogenitit des Rechts und Ausnahmezustand ge-
horen bei Schmitt zusammen.

Ganz anders verhilt sich dies in der Theorie des Ausnahmezustands,
die Giorgio Agamben vorgelegt hat. Zwar steht auch bei Agamben der
Ausnahmezustand in Verbindung mit einer Theorie der juridischen
Form. Doch die Heterogenitidt von Recht und Gesetz, auf die es bei
Schmitt ankommt, ist bei Agamben kein Gegenstand dieser Theorie. Im
Gegenteil ist fiir Agamben der Ausnahmezustand jenes Phianomen, in
dem Recht und Gesetz vollstindig zur Deckung kommen, in dem das
Recht ganz im Gesetz aufgeht. Dazu kommt es, indem Agamben eine
Tendenz von Schmitt aufnimmt, sie radikalisiert und in dieser Radikali-
sierung gegen Schmitt verkehrt. Diese Tendenz Schmitts ist die in diesem
Kapitel beschriebene Einbindung des zentralen Merkmals des Ausnah-
mezustands, des Moments der Durchbrechung, in das normale Funkti-
onieren der rechtlichen Normativitit. Agamben radikalisiert dieses Mo-
tiv, indem er den Ausnahmezustand selbst mit der rechtlichen Normalitit
gleichsetzt. Und er verkehrt es gegen Schmitt, indem er diese Normalitit
—die Logik des Ausnahmezustands — als das Wesen der rechtlichen Nor-
mativitdt, als das Gesetz selbst, bestimmt. Bei Agamben zeigt der Aus-
nahmezustand nicht, dass das Recht seiner Form nach mehr ist als das
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Gesetz, sondern der Ausnahmezustand wird zur Form des Gesetzes. Die
mit dieser Form verbundenen Konzepte von Subjekt und Leben weichen
von jenen bei Schmitt deutlich ab. Vor allem aber ist bei Agamben das
der Normativitit entgegengesetzte (und zugleich in sie eingeflochtene)
Moment des Handelns ganz zuriickgenommen. Diese Entmiachtigung
und Entrechtung, die der Ausnahmezustand bedeutet, steht bei ihm in
einem Zusammenhang mit der modernen Idee der Menschenrechte. Auf
den Zusammenhang von juristischer Form, Ausnahmezustand und Men-
schenrechten richtet sich die nachfolgende Auseinandersetzung.
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2. Ausnahmezustand und » Gesetzesform «
bei Giorgio Agamben

2.1 Jenseits der Souveranitit:
Ausnahmezustand als Struktur

»Sie konnens so ausdriicken: Wo nichts am rechten
Platz liegt, da ist Unordnung. Wo am rechten Platz
nichts liegt, ist Ordnung. «

Kalle zu Ziffel in Brechts Flichtlingsgesprachen.
(Brecht 1967b, 1390)

Im Mittelpunkt von Giorgio Agambens Homo-sacer-Projekt steht die
Thematik der Ausnahme. Das Gesamtprojekt besteht aus vier Teilen,
von denen der zweite und der vierte mehrere Binde umfassen. Am An-
fang steht das erstmals 1995 erschienene Buch Homo sacer. Die sou-
verdne Macht und das nackte Leben. Den Abschluss des letzten Teils
bildet das 2014 veroffentlichte Buch Der Gebrauch der Kérper.t In
Teil I des Projekts, dem Buch Homo sacer, exponiert Agamben die
Grundzige der Souverinitit in Geschichte und Gegenwart. In Teil II,
als dessen Hauptbestandteile die Biicher Ausnahmezustand (2003) und
Herrschaft und Herrlichkeit (2007) gelten konnen, analysiert er das
Phinomen der Souverinitat unter dem Gesichtspunkt seiner Struktur.
In Teil I, Was von Auschwitz bleibt (1998), untersucht er das Lager
als denjenigen Ort, an dem das spezifische Faktum der Politik der Mo-
derne paradigmatisch hervortritt: Es besteht Agamben zufolge darin,
dass der Ausnahmezustand zur Regel geworden ist. Fur ihn bedeutet
dies, dass die souverane Struktur und damit das Politische tiberhaupt
zu ihrer duflersten Konsequenz und damit an die Grenzen ihres Funkti-
onierens gelangt sind. In Teil IV, Hochste Armut und Der Gebrauch der
Korper, arbeitet Agamben sein Modell einer politischen Alternative he-
raus: ein Leben, das von seiner politischen Form nicht getrennt werden

1 Die dazwischen liegenden Binde erschienen nicht in chronologischer Rei-
henfolge. 2015 erschien zudem auf Italienisch und Englisch unter dem Ti-
tel Stasis. Civil War as a Political Paradigm ein kiirzeres Buch, das zwei im
Jahr 2001 gehaltene Seminare enthilt und als Teil IL.2 veroffentlicht wurde.
Ebenfalls als II.2 war zuvor schon Herrschaft und Herrlichkeit (2007) er-
schienen, so dass fiir den zweiten Teil die Zahlung unklar bleibt.
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kann. Ein solches Leben fasst er unter den Begriff der Lebens-Form.?
Zu diesem Begriff gehort, dass die Politik jenseits jeder Beziehung zu
denken ist; denn die Kategorie der Beziehung ist, so Agamben, mit der
Struktur der Ausnahme untrennbar verbunden. Nur die Preisgabe die-
ser Kategorie kann daher die Untrennbarkeit von Leben und Form, die
Agamben anstrebt, im Politischen garantieren.3

Bevor ich in eine eingehendere Rekonstruktion und Deutung von
Agambens Theorie der Ausnahme einsteige, mochte ich einige einleiten-
de Bemerkungen voranstellen, die den Rahmen seines Projekts abstecken
und zugleich die Bedeutung kennzeichnen, die dem Nachdenken tber
Souverdnitit und Ausnahmezustand darin zukommt. Dieses Nachden-
ken erhilt Kontur, wenn es mit Schmitts Uberlegungen kontrastiert wird.
Dies soll daher schon in diesen einleitenden Absatzen erfolgen.

Entscheidendes und entrechtetes Subjekt: Von Schmitt zu Agamben

Das Projekt Agambens zielt auf eine grundlegende Kritik der westli-
chen Politik. Diese Kritik ist grundlegend, weil sie sich auf die Grund-
lage westlicher Politik richtet, und sie ist grundlegend, weil sie diese Po-
litik im Ganzen verwirft. Die beiden Aspekte hingen zusammen: Die
westliche Politik ist als Ganze zu verwerfen, weil sie von Grund auf ver-
werflich ist. Sie beruht, so Agamben, auf der Herstellung eines Lebens,
das seiner politischen Form beraubt ist: Die »urspriingliche Leistung
der souverinen Macht« (HS, 16, Hervorh. im Original) besteht darin,
ein nacktes, folgenlos totbares Leben zu produzieren. Urspriinglich ist
diese Leistung, weil sich die souverdne Macht durch sie selbst hervor-
bringt. Insofern ist das nackte Leben ein notwendiges Seitenprodukt in
der Selbstproduktion von Souverinitit. Da die souverdne Macht auf die-
ser Produktionsleistung griindet, ist das totbare Leben beides: »Funda-
ment der Souverinitit« (HS, 140) und zugleich ihr Erzeugnis. Ein fol-
genlos totbares Leben ist ein absolut entrechtetes Leben. Darin besteht
der Zusammenhang zum juristischen Ausnahmezustand. Er trennt die

2 Uber Agambens verschiedene Hinweise zu einer »neuen Politik « (HS, 196)
und tber unterschiedliche Deutungen des damit verbundenen Begriffs der
Lebens-Form vgl. Geulen 2009, 115-124.

3 Im Zusammenhang meiner Uberlegungen, in denen die Struktur der Souve-
ranitdt und ihre Verbindung mit dem Ausnahmezustand im Fokus stehen,
sind von den fritheren Werken des Projekts Homo sacer und Ausnahmezu-
stand, von den jiingst veroffentlichten vor allem Stasis von Bedeutung. Mit
dem Homo-sacer-Projekt sind allerdings auch Biicher und Aufsitze eng ver-
knupft, die nicht als Bestandteile gekennzeichnet sind. Wo diese fur meine
Fragestellung relevant sind, werde ich sie heranziehen, was im vorliegenden
Kapitel vor allem Signatura rerum. Zur Methode (2008) betrifft.
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Menschen von ihren Rechten und damit von ihrer politischen Form. Auf
dieser entrechtenden Ausnahme beruht Agamben zufolge die westliche
Politik seit ihren Anfingen bei den Griechen. Agambens Kritik westli-
cher Politik ist allerdings vor allem eine Kritik der westlichen Moderne,
die bei ihm nicht wie bei Schmitt mit den Religionskriegen des 16. Jahr-
hunderts, sondern mit der Franzosischen Revolution am Ende des 18.
Jahrhunderts beginnt. Die These, die Agamben belegen will, lautet: In
der Moderne bildet das seiner Form beraubte, nackte Leben nicht nur
die marginalisierte Voraussetzung, die den politischen Bereich eroffnet
(nicht nur ein Nebenprodukt der Souverinitit), sondern es fullt diesen
Bereich vollstindig aus. Der Bereich der Politik ist dabei wie bei Schmitt
mit der Sphire der Souveranitit identisch. Die politische Aufgabe sieht
Agamben deshalb darin, die Politik aus dem Rahmen der Souverinitit,
in den sie gebannt ist, herauszufiihren. Das Ende der westlichen Politik
ist zugleich das Ende der Souveranitit.

Den Zusammenhang von Souveranitit und Ausnahmezustand ver-
steht Agamben anders als Schmitt. In meiner Auseinandersetzung mit
Schmitt habe ich gezeigt, dass bei ihm die Durchbrechung des Normen-
systems, die ihm als Kennzeichen des Ausnahmezustands und damit der
Souveranitit gilt, die rechtsstaatliche Normalitit, das heif$t die verfas-
sungsmifSige Normativitit, viel tiefer durchdringt, als auf den ersten
Blick ersichtlich ist. Die Durchbrechung des Normensystems gehort zu
dessen Struktur. In der Tendenz bedeutet dies eine Ablosung der Souve-
ranitit von der personalen Entscheidung. Es ist dieser Punkt, an dem sich
Schmitts Theorie der Souveranitit selbst unterlduft, indem die grundle-
gende Entscheidung nicht im transzendierenden personalen Akt, sondern
in der Verfassung selbst verortet wird. Ich entwickle in meiner Ausei-
nandersetzung mit Agamben die These, dass es eben dieser Ubergang von
einem personalen zu einem strukturellen Denken der Souveranitit ist,
den Agamben in dufSerster Weise radikalisiert. Dies hat zur Folge, dass
das Verhiltnis von Ausnahmezustand und Souveranitit eine vollig ande-
re Form als bei Schmitt annimmt. Fiir Schmitt zeigt sich in der souvera-
nen Entscheidung uiber den Ausnahmezustand, dass das juristisch maf3-
gebende Moment in dem liegt, was die Norm tiberschreitet und zugleich
ermoglicht. Dieses der Norm gegeniiber Transzendente nennt Schmitt
Souveranitat. Der Ausnahmezustand ist fur ihn gleichsam der >Beweis<,
dass die personale Entscheidung und damit Souveranitat im Recht kon-
stitutive Bedeutung haben.

Insofern nun Agamben die Souveranitit gerade nicht von der Ent-
scheidung her, sondern strukturell versteht, wire zu erwarten, dass der
Ausnahmezustand bei ihm eine untergeordnete oder gar keine Rolle
spielt. Allerdings ist seine Theorie, mehr noch als eine Theorie der Sou-
veranitit, eine Theorie der Ausnahme. Die heuristische Funktion des
Ausnahmezustands muss dann eine andere sein: Der Ausnahmezustand
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macht hier nicht die souverine Person sichtbar. Denn der Ausnahmezu-
stand ist nicht das Produkt einer personalen Entscheidung, sondern die
Produktion entpersonalisierten Lebens. In zwei Hinsichten besteht im
Ausnahmezustand Subjektlosigkeit: erstens weil er nicht durch ein Sub-
jekt bewirkt (erklart) ist, zweitens weil er eine ent-subjektivierende Wir-
kung hat. Dadurch wird die von Schmitt aufgeworfene »Frage nach dem
Subjekt der Souverinitit« als »Frage nach der Souveranitat iiberhaupt«
(PT, 14) nicht obsolet. Vielmehr ist Agambens Theorie des Ausnahme-
zustands eine Theorie der Subjektivierung. Das in Frage stehende Sub-
jekt ist dabei nicht der tiber dem Gesetz stehende Souveran, sondern das
dem Gesetz unterworfene Leben. Ins Zentrum stellt Agamben den poli-
tischen Prozess, in dem die Individuen vom Politischen getrennt und da-
durch zu entsubjektivierten Subjekten werden. Seine Kritik der Moderne
formuliert er als Kritik dieser modernen Subjektivierung.

In der Frage der Subjektivierung liegt die Verbindung zu Agambens
Kritik der Menschenrechte: Was die Menschenrechte Agamben zufol-
ge »schiitzen«, ist die entleerte Subjektivitit, das nackte Leben, das im
Ausnahmezustand produziert wird. Ausnahmezustand und Menschen-
rechte schliefsen sich so verstanden nicht gegenseitig aus, sondern ste-
hen in einem Verhaltnis der Komplizenschaft. Dieser Blick auf die Men-
schenrechte, die sich ihrem Selbstverstindnis nach gegen Entrechtung
richten, ist dister. Die Moderne erscheint als Verhidngnis, das durch
die Respektierung der Menschenrechte nicht abgewehrt, sondern ver-
tieft wird.

In Agambens negativistischer Kritik gibt es allerdings zumindest eine
positive Spur: Dem Politischen ist es nicht gelungen und kann es nie ge-
lingen, ein nacktes, vollig entsubjektiviertes Leben >wirklich< hervorzu-
bringen; immer bleibt ein Rest bestehen, der sich der Entsubjektivierung
entzieht. Diese These entwickelt Agamben insbesondere in seiner Ausei-
nandersetzung mit den Lagern des Nationalsozialismus in seinem Buch
Was von Auschwitz bleibt. Was bleibt, ist dieser nicht auszuldschende
Rest an Subjekt, der sich vor allen Dingen in der Sprache manifestiert.
Der Sprache eignet, wie bei Arendt, ein politischer Gehalt. Dass ein nack-
tes, politisch gehaltloses Leben produziert werden kann, erweist sich
demnach trotz aller in den Lagern durchgefithrter Versuche als Fiktion.
Die Freilegung des fiktionalen Gehalts moderner Politik soll den Aus-
blick auf die Moglichkeit einer anderen Politik eroffnen.

Damit verbindet sich die theoretische Arbeit gegen eine zweite Fikti-
on: die Fiktion, dass zwischen dem Recht und dem Ausnahmezustand
eine substanzielle Relation besteht. Die These, dass diese Relation im
juristischen Sinn substanziell ist, steht im Kern von Schmitts Theorie
des Rechts, gegen die Agamben sich folglich richtet. Nach Schmitt kann
der Ausnahmezustand zum Recht gehoren, weil das Recht mehr ist als
nur Gesetze. Fur Schmitt hat der Ausnahmezustand eine heuristische
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Bedeutung, weil in ihm die Differenz zwischen Recht und Gesetz zur Gel-
tung kommt. In Agambens Theorie des Ausnahmezustands wird gera-
de diese Differenz kassiert. Entfernt davon, das Andere des Gesetzes zu
sein, ist die Struktur des Ausnahmezustands bei ihm vielmehr identisch
mit der Struktur bzw. >Form«des Gesetzes (forma di legge). Dass der Aus-
nahmezustand, wie Agamben behauptet, in der Moderne die Regel wird,
ist vor diesem Hintergrund als vollstindige Realisierung der Struktur des
Gesetzes zu deuten: Der Ausnahmezustand ist die Form, die das Gesetz
in der Moderne annimmt. Er ist in diesem wortlichen Sinn von »Gesetz«
der Nomos der Moderne. Denn dieses Gesetz, die Struktur des Ausnah-
mezustands, hat sich nach Agamben in die Subjekte eingeschrieben, sie
vom Politischen getrennt und zu nacktem Leben gemacht. Das Gesetz ist
im nackten Leben verkorpert und ebenso wie dieses eine Fiktion. Als das
Gesetz der Moderne ist der Ausnahmezustand, anders als bei Schmitt,
juristisch nicht >substanziell, denn er steht in keiner substanziellen Ver-
bindung zum Recht. Die Fiktion zu analysieren und ihre realen Konse-
quenzen zu unterbrechen, bildet fiir Agamben in einer solchen Moderne
die zentrale philosophische und politische Aufgabe.

Der Fokus meiner Auseinandersetzung mit Agamben liegt auf der spe-
zifischen Verschiebung, die seine Theorie des Ausnahmezustands gegen-
tber Schmitts Theorie des Rechts vornimmt. Zu dieser Verschiebung
gehort erstens die Gleichsetzung von Recht und Gesetz. Darin liegt ein
in eigentiimlicher Weise »positivistischer« Zug dieser Verschiebung. Zu
ihr gehort zweitens die Gleichsetzung des Gesetzes mit der faktischen
Normalitdt. Darin ist diese Verschiebung nicht- oder sogar anti-positi-
vistisch. Denn eine rechtspositivistische Beschrankung des Rechts auf
Normen, wie sie etwa Kelsen vertrat, richtet sich gerade auf die scharfe
Trennung des Rechts und damit der Normen vom Bereich der sozialen
Wirklichkeit. In seiner Beschreibung der Moderne setzt Agamben also
das Recht mit dem Gesetz und das Gesetz mit der Normalitit gleich. Die
politische Situation der Moderne, in der das Gesetz mit der faktischen
Normalitdt identisch wird, ist der auf Dauer gestellte Ausnahmezustand.
Mit Schmitts in den 1920er Jahren entwickelten Begriffen der Souverani-
tit, des Ausnahmezustands und des Rechts ist diese Identifikation unver-
einbar. Agambens zweifache Verschiebung gegeniiber Schmitt lasst sich
knapp so formulieren: Ging es Schmitt um eine Theorie der Rechtsform,
entwickelt Agamben eine Theorie der Gesetzesform.

Der Wechsel von der Rechtsform zur Gesetzesform impliziert ein an-
deres Funktionieren des Ausnahmezustands, das heifdt einen anderen
Modus der Suspension. Bei Agamben entfillt die Rolle des Souverins
und die Suspension der gesetzlichen Ordnung erfolgt im Gesetz selbst:
In der Suspension des Gesetzes besteht die reine Form des Gesetzes. (vgl.
HS, 60—73) Der Modus der Suspension liegt so nicht in der Durchbre-
chung des gesetzlichen Funktionierens, sondern in der Funktionsweise
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des Gesetzes selbst. Dieses Gesetz schreibt sich nicht ins System der Nor-
men, sondern ins Leben der Individuen ein. Auch Agamben arbeitet mit
einer girlandenartig ausladenden Kette von Gleichsetzungen. Diese weist
aber in eine Schmitt entgegengesetzte Richtung. War es bei Schmitt die
Kette >Souveranitit — substanzielle Form des Rechts — Subjekt — Tat< so
ist es bei Agamben jene von >Souverinitit — Gesetzesform — Entsubjek-
tivierung — Passivitite.

In diesem Wechsel vom Vorrecht des Souverdns zum entrechteten Le-
ben manifestiert sich die Verschiebung von Agamben gegentiber Schmitt,
die Verlagerung des Souveranitatsproblems von der Rechtsform zur Ge-
setzesform, am augenfilligsten. Deutlich wird dies an der Benennung
zweier Buchkapitel, die in der Souveranititstheorie von Schmitt und
Agamben jeweils zentrale Bedeutung haben. Auf den Titel des zweiten
Kapitels der Politischen Theologie habe ich im Zusammenhang mit dem
Begriff der Form bei Schmitt bereits hingewiesen: Er lautet Das Problem
der Souverdinitdt als Problem der Rechtsform und der Entscheidung. Die-
sem Titel (und dem damit bezeichneten Kapitel) steht bei Agamben das
vierte Kapitel des Homo sacer gegenuiber: Es lautet schlicht Forma di leg-
ge. (Agamben 2005, 57) Was tbersetzt » Gesetzesform« heifSen musste,
ist in der deutschen Ausgabe allerdings mit »Rechtsform« (HS, 60) wie-
dergegeben, so dass die entscheidende Differenz zu Schmitt gerade nicht
kenntlich wird.+ In diesem Kapitel zur Gesetzesform beschreibt Agam-
ben das im Ausnahmezustand hervortretende Phinomen der Souverani-
tat als eine Beziehung zwischen Gesetz und Leben.

Auch Schmitts Theorie der Souverinitit bringt, wie ich im letzten Ka-
pitel argumentiert habe, Gesetz und Leben in einen Zusammenhang: In
der Durchbrechung des Systems der Gesetze liegt firr Schmitt das Leben
(i.S. der substanziellen Form) des Rechts. Das Leben, auf das Agamben
fokussiert, ist dagegen nicht das, was das Gesetz verletzt, sondern das
von ihm Verletzte. Es geht nicht um das Leben des Rechts, sondern um
das straflos totbare menschliche Leben. Die sich im Ausnahmezustand
paradigmatisch aktualisierende Souveranitit liegt bei Schmitt im Leben,
das uber das Gesetz triumphiert (in der Rechtsform), bei Agamben im
Leben, das dem Gesetz vollstandig preisgegeben und von ihm eingenom-
men ist (in der Gesetzesform). Bei Schmitt ist das Leben die Uberschrei-
tung des Gesetzes, bei Agamben ist das Gesetz die Zertretung des Lebens.
Vom Gesetz ist das Leben hier aufgrund der Totalitdt der Unterwerfung

4  Der Ubergang vom Recht zum Gesetz zeigt sich im italienischen Original
am Ubergang vom dritten Kapitel — Potenza e diritto (Agamben 2005, 46),
Potenz und Recht (HS, 50) — zum vierten Kapitel — Forma di legge, Geset-
zesform. In der deutschen Ubersetzung steht dann innerhalb des Textes des
vierten Kapitels fiir forma di legge (etwa Agamben 2005, 60 und 64) jeweils
korrekt »Gesetzesform« (HS, 63 und 65).
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nicht mehr verschieden, sondern es geht vielmehr ganz im Gesetz auf. Be-
deutet >Leben« fur Schmitt dasjenige, was im Recht das Gesetz transzen-
diert, so verkorpert es fiir Agamben die absolute Immanenz des Geset-
zes, auf das sich die menschliche Subjektivitiat zusammenschnurrt. Ein
solcherart desubjektiviertes Leben weist mit dem subjektivierenden Le-
ben bei Schmitt jenseits des greifbaren Gegensatzes eine wichtige Uber-
einstimmung auf. Bei beiden bezeichnet >Leben« eine politische Durch-
dringung des Rechts, in der Souveranitit besteht.

Agamben sieht in dem seiner Rechte beraubten Leben nicht nur den
Anfang des dadurch von Beginn an disqualifizierten Rechts, sondern
auch den Beginn des Politischen: Das »erste Fundament der politischen
Macht [ist] ein absolut totbares Leben«. (HS, 98) Dieser von Agamben
postulierte Beginn des Politischen bildet den Einsatzpunkt fiir meine nun
folgende Rekonstruktion seiner Theorie der Ausnahme.

Naturalisierung und Politisierung: Die Totbarmachung des Lebens

Das »dem Tod ausgesetzte Leben (das nackte oder heilige Leben)«,
schreibt Agamben, »ist das urspriingliche politische Element«.s (HS,
98, Hervorh. im Original; »I’elemento politico originario«, Agamben
2005, 98) Es ist die Bedingung dafiir, dass das Politische tiberhaupt
anfingt. Agamben bezeichnet dieses Leben durch eine Figur des romi-
schen Rechts, den homo sacer. Dieser zeichnet sich dadurch aus, dass er
»getotet werden kann, aber nicht geopfert werden darf« (HS, 18, Her-
vorh. im Original) und dadurch keiner menschlichen Ordnung mehr
zugehort. Den homo sacer als Verkorperung nackten Lebens analysiert
der zweite, mittlere Teil des gleichnamigen Buches Homo sacer. In die-
sem Mittelteil des Buches will Agamben klaren, wie sich das von der
Ordnung ausgestofSene und, als das Fundament dieser Ordnung, zu-
gleich in sie eingeschlossene Leben begrifflich bestimmen lasst. Der da-
vor stehende erste Teil des Buches befasst sich mit der Logik der Sou-
verdnitit und der abschlieffende dritte Teil beschreibt das Lager als
das biopolitische Paradigma der Moderne. Erldutert der erste Teil die

5 Es wurde mit Recht herausgestellt, dass Agambens Begriff des »nackten«
Lebens (nuda vita) auf Benjamins Begriff des »blofSen« Lebens referiert (vgl.
Benjamin 1977, 201); vgl. die Ubersetzungsanmerkung von Hubert Thiiring
in HS, 199 sowie Lemke 2008, 90, Fn. 1 und Loick 2012, 217, Fn. 213. Der
Kern der Parallele scheint mir nun allerdings nicht in der offenkundigen se-
mantischen Nihe von >BlofSheit< (Benjamin) und >Nacktheit« (Agamben) zu
liegen, sondern darin, dass Agamben das nackte Leben — wie Benjamin das
blofse Leben — konstitutiv mit dem Konzept der »Heiligkeit des Lebens« ver-
bindet. Zu Agambens Bestimmung des nackten als heiligem Leben vgl. wei-
ter unten in diesem Kapitel.
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Struktur der Souverinitit als Struktur des Ausnahmezustands, themati-
siert der dritte Teil das Lager als denjenigen Topos, in dem sich der Aus-
nahmezustand permanent materialisiert. Im Zentrum des Ausnahmezu-
stands, und deshalb im Zentrum des Buches (im zweiten Teil), steht das
nackte Leben als das urspriingliche Element des Politischen. Die Theo-
rie der Ausnahme tritt bei Agamben mit demselben Anspruch auf wie
bei Schmitt: Sie ist zugleich eine Theorie des Politischen und des Rechts,
denn beide diese Begriffe sind von der Ausnahme her zu verstehen. Bei
Schmitt kommt es allerdings darauf an, dass die Ausnahme ein extre-
mer Fall ist; nach Agamben hingegen ist sie die Normalitdt. Wahrend
Schmitts Theorie der Ausnahme auf einen affirmativen Begriff des Po-
litischen fiihrt, ist Agambens so entwickelter Begriff des Politischen ne-
gativ. Darauf verweist schon das Konzept des nackten Lebens, um das
sein Ansatz zentriert ist. Um diesen Ansatz zu erschlieflen, muss klar
sein, wie das nackte Leben zu verstehen ist: Es muss deutlich werden,
wie die Totbarkeit gedacht ist, in der die Nacktheit des Lebens besteht.
Die Beschaffenheit der Totbarkeit lasst sich am besten in einem Ver-
gleich mit Hobbes und Schmitt erlautern. Denn auch bei diesen bei-
den Autoren steht die Tatsache der Totbarkeit am Anfang oder an der
Schwelle des Politischen: vor dieser Schwelle bei Hobbes, hinter dieser
Schwelle bei Schmitt.

Hobbes setzt beim gewaltsamen Tod an, der im vor- oder aufSer-poli-
tischen Zustand allen von allen droht und sie zur Griindung des Staates
motiviert. Bei Schmitt dagegen hat der Tod, dessen Méglichkeit das Poli-
tische konstituiert, von Anfang an eine politische Bedeutung: Es handelt
sich um den Tod durch den >Feind« als den Angehorigen einer verfein-
deten politischen Einheit. Mit der Moglichkeit dieses politischen Todes
steht und fillt die Moglichkeit des Politischen. Denn die »spezifisch po-
litische Spannung« (BdP, 33, Hervorh. im Original), welche die politi-
sche Einheit zusammenhalt, speist sich nach Schmitt allein daraus, dass
dieser Tod moglich ist. Dass dieser Tod politisch ist, heifst hier auch, dass
es ein Tod fiir das Politische ist. Der Zweck des Politischen liegt anders
als bei Hobbes nicht darin, den Tod der Einzelnen zu verhindern. Der
Staat ist nicht das Mittel zum Zweck der Einzelnen, sondern die Ein-
zelnen werden zu einem Mittel des Staates. Insofern sie ein solches Mit-
tel sind, liegt ihr >Zweck« darin, die Vernichtung der eigenen politischen
Einheit abzuwehren.

Eben dieser Aspekt, dass der Staat ein totbares Leben nicht schiitzt,
sondern hervorbringt, wird von Agamben radikalisiert. Der Tod droht
hier nicht durch einen dufleren Feind, sondern durch die souverine
Macht selbst, die sich durch die Produktion von Totbarkeit konstituiert.
Damit wird der Tod der Individuen, anders als in Schmitts Theorem des
Politischen, nicht nur in Kauf genommen; an einem dem Tod ausgeliefer-
ten Leben hat die souverdne Macht vielmehr ein substanzielles Interesse.
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Darin allein liegt allerdings noch nicht der neue und merkwiirdige
Zug, den Agamben der Totbarkeit zuschreibt. Denn dass sich Souveri-
nitat auf totbares Leben stiitzt und durch dieses Leben moglich wird,
stellt eine vertraute und historisch leicht zu plausibilisierende Einsicht
dar. Nehmen wir ein Beispiel aus dem antiken Rom. Als Caesar 49 v.
Chr. den Rubikon, der als Grenzfluss seine Provinz Gallia Cisalpina von
Italien trennte, in Richtung Rom iiberschritt, war diese Uberschreitung
nicht deshalb in einem modernen Sinn souverin, weil sie gesetzte Gren-
zen durchbrach, sondern weil sie mit den ihm ergebenen Truppen erfolg-
te. Das Leben der Soldaten, die Caesar zur Unterwerfung Galliens einge-
setzt hatte, bildete das Fundament seiner souverdnen Macht. Allerdings
in einem ganz anderen Sinn als in Agambens Theorie der Souverinitit.
Caesars Soldaten dienen mittelbar der Herstellung von Souveranitit: Der
Einsatz ihres Lebens ist das Mittel zur Eroberung Galliens und zum Sieg
iiber den Rivalen Pompeius. Dies stellt die Grundlage dar fiir eine unbe-
dingte Vormacht- und Vorrechtsstellung: fiir die Ernennung zum dictator
perpetuus, zum Diktator auf Lebenszeit. Im Fall Caesars — oder vorsich-
tiger gesagt: in dieser Lesart des Falles — bildet das Leben der Soldaten
das Material der Souverinitit, das Caesar braucht, um in Rom Souverin
zu werden. Das Leben der Soldaten aufs Spiel zu setzen, bildet das Mit-
tel zu diesem Zweck und ist von diesem Zweck dadurch geschieden. In
der Theorie Agambens stellt das Leben in einer anderen Weise das Fun-
dament der Souveranitit dar. Es kommt nicht als Mittel zum Zweck zum
Einsatz, sondern stellt unmittelbar souverine Macht her.

Diese Unmittelbarkeit ist im selben Sinn zu verstehen, in dem Benja-
min sie der rechtsetzenden Gewalt zuschreibt. Alle rechtsetzende Gewalt
— eigentlich das Mittel zum Zweck der Etablierung eines Rechtszustands
- emanzipiert sich von diesem Zweck und verliert mit der Zweckgebun-
denheit ihren Charakter als Mittel: Sie bezweckt nicht mittelbar einen
Zustand des Rechts, sondern will vielmehr unmittelbar sich selbst, ihre
eigene Macht. (vgl. Benjamin 1977, 197f.) Ebenso ist bei Agamben das
nackte Leben kein Mittel, das zur Forderung der souveranen Macht ein-
gesetzt wird — etwa durch den Einsatz im Krieg oder in der 6konomi-
schen Produktion. Es befordert die souverdne Macht unmittelbar da-
durch, dass es als das hervorgebracht wird, was es ist: als nacktes Leben.
Selbst wenn das Leben als Mittel gebraucht wird, sei es im Krieg oder
zur Arbeit im Lager, liegt der Sinn gleichwohl nicht in diesem Einsatz als
Mittel. Souveranitdt wird nicht dadurch hergestellt, dass Leben einge-
setzt und als Einsatz aufs Spiel gesetzt wird, sondern dadurch, dass es als
totbares hergestellt wird. Das Leben ist nicht Rohstoff, sondern Produkt
der Souverinitit, die sich durch diese Produktion selbst hervorbringt. In-
sofern ist das nackte Leben »von der Warte der Souveranitit aus gesehen
das urspriingliche politische Element«. (HS, 100) Nur von der Warte der
Souverdnitit aus gesehen, ist das nackte, totbare Leben >urspriinglichs;
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die Totbarkeit der Individuen bildet die Voraussetzung der Souveranitit
und steht somit am Ursprung des Politischen. Az sich ist das nackte Le-
ben keineswegs urspriinglich. Die Nacktheit ist nicht jene anfangliche,
in der die Menschen geboren werden. Sie ist nicht unbeschriebenes Le-
ben, sondern dem Leben eingeschrieben; nicht natiirliche Bl63e, sondern
politische BlofSstellung.

Die Einschreibung der Nacktheit ins Leben gleicht einer dammnatio me-
moriae: Ein romischer Kaiser wurde dadurch aus dem offentlichen Ge-
dachtnis getilgt, dass sein Name in Inschriften ausgemeifSelt — und als
solcher eingeschrieben wurde. Die Einschreibung der Nacktheit ins Le-
ben erfolgt als solche Entschriftung. Geloscht wird dabei der dem Leben
zukommende politische Gehalt und das Leben so von allen Rechten ge-
trennt. Wie die Hervorbringung nackten Lebens ist auch die dammnatio
memoriae keine Ruckkehr zur Unbeschriebenheit, keine annibilatio im
Sinn der Uberfiihrung in ein anfingliches Nichts: Die Spuren der Tilgung
bleiben sichtbar und das Vergessen wird als solches erinnert. Die dam-
natio hat den Charakter eines Fluches, der die Existenz nicht ausloscht,
sondern ihr anhaftet. Ebenso wird das nackte Leben gerade in seiner Ver-
nichtbarkeit erhalten; es ist totbar gemachtes, nicht einfach getotetes Le-
ben. Dem erinnerten Vergessen der dammnatio memoriae korrespondiert
die am Leben gehaltene Totbarkeit des homo sacer.

Auch diese romische Figur des homo sacer, die Agamben als Verkor-
perung des nackten Lebens gilt, ist Folge eines Fluchs: Es ist »der Aus-
druck sacer esto« —>sacer soll er sein< bzw. >sacer sollst du sein< — der
das Leben blofsstellt. (HS, 82, Hervorh. im Original) Sacer, >heilig« ist
ein »menschliches Leben, das [straflos, J.H.] getotet, aber nicht geop-
fert werden kann«. (HS, 93) Der Fluch, die sacratio, konstituiert somit
»eine doppelte Ausnahme, sowohl vom ius humanum als auch vom ius
divinum«. (HS, 92, Hervorh. im Original) Aus dem menschlichen Recht
ist dieses Leben herausgenommen, weil es getotet, aus dem gottlichen
Recht, weil es nicht geopfert werden darf. In der sacratio sieht Agamben
ein explanatorisches Potential, das ihn veranlasst, das nackte Leben, das
bereits Arendt thematisiert hatte®, als sacer, als heilig zu deuten: >Heili-
gung« ist Entrechtung. Heilig ist das Leben, von dem das Recht eine Aus-
nahme macht, indem es ihm seine Rechte nimmt. Die Ausnahme hat da-
mit zunachst einen topologischen Sinn: Das durch sie ausgenommene,
nackte Leben steht auflerhalb des Rechts. Doch meint >Ausnahme« nicht
allein, wie es die Etymologie von lateinisch exceptio nahe legt, >heraus-
genommenc. (vgl. HS, 27) >Ausnahme« hat bei Agamben vielmehr auch
den Sinn von exenteratio: Herauslosung dessen, was zum menschlichen
Leben innerlich gehort. Herausgelost ist nach Agamben der politische

6  Arendt spricht von einer »abstrakten Nacktheit« eines » Nichts-als-Mensch-
seins«. (Arendt 20114, 619f.)
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Gehalt des Lebens. Mit der dufferen AusschliefSung aus dem politischen
Bereich ist die innere politische Entleerung verbunden. Agambens rhe-
torisch gestellte Frage, »ob die Struktur der Souveranitit und die Struk-
tur der sacratio nicht irgendwie verkniipft sind« (HS, 93, Hervorh. im
Original), findet in der Ausnahme ihre Antwort. Mit der rhetorischen
Frage verbindet sich eine Behauptung: Souveranitit und sacratio sind
gleichermafen als Strukturen aufzufassen. Den Prozess, in dem nack-
tes Leben hervorgebracht wird, gilt es strukturell zu denken: als pro-
zessuale Struktur, in der das Funktionieren der Ausnahme besteht, und
zugleich als strukturellen Prozess, in dem sie sich in der Moderne aus-
dehnt und normalisiert.

Das nackte Leben, das aus der Ausnahme hervorgeht, ist bei Agamben
negativ bestimmt durch die Nicht-Zugehorigkeit zum Recht und durch
das daran geknupfte Nicht-Innehaben politischer Qualititen. Negativ
verhilt sich das nackte oder heilige Leben ferner zu zwei anderen For-
men von Leben, die Agamben unter Ruckgriff auf eine lexikalische Un-
terscheidung im Griechischen als zoé und bios bezeichnet. Mit Verweis
auf Aristoteles bringt er diese zwei Begriffe in einen semantischen Ge-
gensatz: Auf der einen Seite steht die zoé als das einfache, naturlich re-
produktive Leben und damit als Eigenschaft alles Lebendigen; auf der
anderen Seite der bios als die politisch qualifizierte Lebensform, die spe-
zifisch dem Menschen zukommt.” (vgl. HS, 1 1) Von beiden ist das nackte

7  Diese auf die griechische Lexik gestiitzte Unterscheidung im Lebensbegriff
hat eine breite Rezeption gefunden. (vgl. etwa Grofle 2010, 7) Dass der lexi-
kalischen Unterscheidung von zoé und bios der semantische Gegensatz zwi-
schen natiirlichem Leben und politisch qualifizierter Lebensform entspricht,
ist philologisch indes fraglich. Agambens These einer solchen begrifflichen
Opposition ldsst sich weder mit Blick auf Aristoteles, den Agamben als
Hauptbeleg heranzieht, noch mit Blick auf den allgemeinen griechischen
Sprachgebrauch erhirten. Fiir eine grundsitzliche Kritik an Agambens phi-
lologisch-historischer These vgl. Derrida 2015, 13. Sitzung, S. 472; fiir einen
Widerlegungsversuch mit detailliertem Quellenbezug vgl. Finlayson 2o010.
In seiner Priifung der Aristoteles-Lektiire Agambens gelangt Finlayson zu
folgendem Ergebnis: »For Aristotle, z6¢ and bios are not a conceptual pair
like dynamis and energeia, nor are they systematically linked in Greek phi-
losophy and political culture, as, for example, physis and nomos. They are
just two ordinary polysemous Greek nouns with a slightly different, partial-
ly overlapping range of meanings. Certainly, there is no opposition or mu-
tual exclusion between the terms or their referents.« (Finlayson 2010, 109,
s.auch 115) Mit der berechtigten philologisch-historischen Zuriickweisung
von Agambens These — seiner Behauptung eines terminologischen Gegen-
satzes im griechischen Lebensbegriff — ist der systematische Gehalt seines
Arguments allerdings nicht erledigt. Das Argument ruht zwar auf der Un-
terscheidung von zoé und bios auf, steht und fillt aber nicht mit deren phi-
lologischer Richtigkeit (ebenso wenig wie eine Theorie des Naturzustands
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oder heilige Leben unterschieden. Es ist »weder politischer bios noch na-
tiirliche zoé«, sondern »die Zone der Ununterscheidbarkeit, in der bios
und zoé sich wechselseitig einbeziehen und ausschlieflen und sich gerade
dadurch konstituieren«. (HS, 100, dhnlich 119, Hervorh. im Original)
Das nackte Leben stellt eine spezifische Weise dar, in der bios und zoé
sich miteinander ins Verhaltnis setzen und sich gegenseitig umbestim-
men oder vielmehr un-bestimmen: Der politisch qualifizierte bios wird
de-politisiert, die natiirlich reproduktive zoé wird de-naturalisiert. Darin
besteht die negative Beziehung, die das nackte Leben zu diesen beiden
Formen des Lebens unterhalt. Die Depolitisierung des bios und die De-
naturalisierung der zoé erfolgen in ein und demselben Prozess der Pro-
duktion nackten Lebens.

Es erscheint wie eine Aufforderung an die Rezeption, wenn Agamben
in einem Text von 2014 formuliert: »It is important not to confuse bare
life with natural life.« (Agamben 2014, 66) Auch in der Literatur selbst
wird gegen Missverstandnisse regelmafSig erinnert, dass Agamben das
nackte Leben nicht mit dem naturlichen Leben gleichsetzt. Nach Tho-
mas Lemke handelt es sich um »eine zugleich nachtragliche wie ver-
hullende Nacktheit«, welche »die gesellschaftlichen Markierungen und
Symbolisierungen verdeckt«. (Lemke 2008, 91) Die Verhiillung sozia-
ler und politischer Signifikanz stellt eine Depolitisierung dar, die Lemke
als »politische Operation« ausweist. (ebd., 105) Dass das nackte Leben
deswegen kein natirliches ist, weil es aus einem als politisch aufzufas-
senden Entzug politischer Qualititen resultiert, hat auch Daniel Loick
hervorgehoben:

»Das nackte Leben versteht Agamben dabei wohlgemerkt nicht als eine
urspriingliche biologische GrofSe, sondern als Resultat eines selbst politi-
schen Prozesses, als Ergebnis der politischen Subtraktion der politischen
Dimension des Lebens. Das nackte Leben ist Resultat einer Zerstérung
des bios, die den Menschen einer animalischen Existenz annihert; es ist
die Nacktheit eines Lebens, von dem sich die Rechtsordnung zuriickge-
zogen hat und das daher straffrei totbar ist.« (Loick 2012, 218, Hervorh.
im Original)

Ewa Ziarek, die ebenfalls den Unterschied zwischen biologischer zoé
und nacktem Leben betont, sieht letzteres als »the remainder of the
destroyed political bios« und damit ebenso als das Produkt einer De-
politisierung. (Ziarek 2008, 9o, Hervorh. im Original) So richtig die-
ser von verschiedenen Autor_innen formulierte Hinweis ist, so wichtig
scheint mir zugleich die Insistenz darauf, dass es sich dabei nur um die
eine Seite des Prozesses handelt. Denn nacktes Leben ist nicht nur die

von dessen historischer Realitdt abhingt). Das Argument wird daher im Fol-
genden zu erwigen sein.
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Depolitisierung des bios, sondern auch eine Politisierung der zoé. (vgl.
HS, 21) Es ist diese doppelte Struktur des Prozesses, die den »Kreuz-
punkt zwischen dem juridisch-institutionellen Modell und dem biopo-
litischen Modell der Macht« bildet, fir den sich Agamben interessiert.
Wird der Prozess als Politisierung der zoé aufgefasst, rickt »die Pro-
duktion eines biopolitischen Kérpers« (HS, 16, Hervorh. im Original) in
den Vordergrund und damit die Verbindung zu den Forschungen Michel
Foucaults. Wird die Produktion nackten Lebens hingegen als Depoliti-
sierung des bios behandelt, so kommt die absolute Entrechtung und po-
litische Annullierung der einzelnen Individuen in den Blick, deren mas-
senhaftes Auftreten in der Moderne insbesondere Arendt untersucht hat.
Der »Kreuzpunkt« zwischen Biopolitischem und Juridischem liegt in der
Koinzidenz dieser zwei Seiten im selben Prozess. Es handelt sich um ei-
nen durchwegs politischen Prozess, denn politisch ist sowohl die Depo-
litisierung des bios als auch die Politisierung der zoé.

Ausnabmezustand als juristische Fiktion

Wie eingangs dieses Kapitels erwihnt, ist fiir Agamben (wie fiir Carl
Schmitt) der politische Bereich souverin besetzt: Der politische Raum
ist stets der »politische Raum der Souveranitat«. (HS, 93) Allerdings er-
scheint Souveranitit bei Agamben nicht als spezifisch neuzeitliches Phi-
nomen, sondern ist gleichurspringlich mit der politischen Geschichte
des Westens. Seine Theorie der Souveridnitat setzt bei diesen Anfingen
an. Wihrend etwa Kelsen in seinem Buch tiber Das Problem der Sou-
verdnitdt urteilte, die griechische und romische Antike habe zu einer
Theorie der Souveranitit nichts beigetragen (vgl. Kelsen 1981, 4), greift
Agamben extensiv auf das griechische und mehr noch auf das romische
Rechtsdenken zuriick. So legt er der Struktur der Souveranitat selbst die
Figur des homo sacer zugrunde und erklart das moderne Phanomen des
Ausnahmezustands aus der romischen Institution des iustitium. (vgl. AZ,
52—-63) Insofern sich Souveranitit ihm zufolge durch den Bezug auf das
Lebendige konstituiert, stellt sie ein biopolitisches Phinomen dar. Da-
her l6st Biopolitik das Zeitalter der Souverinitat nicht ab, sondern setzt
es ein. Da die westliche Politik fur Agamben, anders als nach Foucault
(vgl. Foucault 2012, 134ff.), nicht erst seit dem 17. Jahrhundert, sondern
seit Pindar im 5. Jahrhundert v. Chr. biopolitisch funktioniert, setzt seine
Untersuchung der Souveranitit an diesem Punkt an.® Seit alters her, so
Agamben, wird nacktes Leben aus dem Politischen ausgenommen und
der politische Raum, als Struktur der Souveranitit, dadurch etabliert:

8  Zur »Unentscheidbarkeit zwischen Politik und Biopolitik« vgl. HS, 196.
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»In diesem Sinn ist die Biopolitik mindestens so alt wie die souverdne Aus-
nahme. Indem der moderne Staat das biologische Leben ins Zentrum sei-
nes Kalkiils riickt, bringt er blofs das geheime Band wieder ans Licht, das
die Macht an das nackte Leben bindet, und knupft auf diese Weise (gemafs
einer hartnickigen Entsprechung zwischen Modernem und Archaischem,
die man in den verschiedensten Bereichen antrifft) an das Unvordenkliche
der arcana imperii an.« (HS, 16, Hervorh. im Original)

Die von Agamben hier nicht weiter erlduterte Referenz auf die arcana
imperii, die >Geheimnisse der Herrschaft, ist aufschlussreich.® Zunichst
deshalb, weil die arcana imperii, also die Lehre von den geheim aus-
zuuibenden Techniken der Herrschaftssicherung, als paradigmatisch fiir
die von Agamben aufgerufene Entsprechung zwischen Archaischem und
Modernem, Antikem und Neuzeitlichem, gelten konnen.™ Uberliefert ist
die Formel von Tacitus, der sie sowohl in den Annalen (Buch 11, 36: ar-
cana imperii) wie zu Beginn der Historien (Buch 1, 4: arcanum imperii)
gebraucht. Im Mittelalter geriet Tacitus samt seiner Formel in Verges-
senheit, wurde aber insbesondere seit den 1570er Jahren rege rezipiert.
Parallel zum Aufkommen des » Tacitismus« mit einem Schwung an Ta-
citus-Kommentaren entstand seit dem Beginn des 17. Jahrhunderts eine
breite Arcana-Literatur. (vgl. Stolleis 1990, 46f.) Wie der Begriff der Sou-
verdnitdt und derjenige der Staatsrdson begleitet die Formel arcana im-
perii die Herausbildung des modernen Staats. Anders als die ersten bei-
den Begriffe schlagen die arcana imperii allerdings die Briicke zwischen
Antike und Neuzeit, auf die es Agamben ankommt. Sie tun dies inhalt-
lich, denn der Sache nach geht es den frithneuzeitlichen Arcana-Auto-
ren um dasselbe wie Tacitus: um die Kenntnisse, die ein Herrscher he-
ranziehen kann, um seine Macht zu etablieren und zu erhalten. Zentrum
der Arcana-Literatur bleibt (bis zu ihrem Ende Mitte des 17. Jahrhun-
derts) »die Frage nach den Mitteln der Politik, durch die Herrschaft
begriindet, befestigt und vermehrt werden konne«. (Stolleis 1990, §8)
Schmitt, der betont, dass der moderne Staat »historisch aus einer politi-
schen Sachtechnik entstanden« ist (D, 12), verweist auf »den einfachen

9 Von arcanum imperii spricht Agamben, wiederum ohne das Syntagma zu
erldutern, auch in HS, 22 und AZ, 102.

10 Waihrend das archaische Glied der von Agamben postulierten Entsprechung
in einer symbolisch-rechtlichen Figur besteht (im homo sacer), liegt das
moderne Glied in einer technischen Maschinerie (im Ausnahmezustand als
dem »Funktionieren der Maschine«, AZ, 132). Eine solche Verbindung zwi-
schen moderner Technik und archaischer Symbolik galt auch Benjamin als
offensichtlich. So bemerkt er im Passagen-Werk: »Daf$ zwischen der Welt
der modernen Technik und der archaischen Symbolwelt der Mythologie
Korrespondenzen spielen, kann nur der gedankenlose Betrachter leugnen.«
(Benjamin 1982, N 2 a, 1, S. §576)
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technischen Sinn des Arcanum: es ist ein Fabrikationsgeheimnis« (D,
14). Wenn Agamben die arcana imperii zitiert, dann ist fir ihn dieser
Aspekt der Fabrikation nicht weniger wichtig als der des Geheimnis-
ses. Mit >Geheimnis« ist gemeint, dass nach Agamben Souveranitit inso-
fern eine latente Struktur darstellt, als nicht offen zutage liegt bzw. erst
»wieder ans Licht« (HS, 16) riickt, dass sie im Modus des Ausnahme-
zustands funktioniert. Mit diesem Funktionieren verbindet sich der As-
pekt der Fabrikation: Die souverdne Macht stellt sich dadurch her, dass
sie nacktes Leben produziert.

Dass die Kenntnisse geheim bleiben, hat einen profanen Grund: Die
Staatstechnik kann nur Erfolg haben, wenn die Objekte der Macht vom
Wissen ausgeschlossen bleiben. Die Latenz der Struktur der Souveranitit
als eine Struktur des Ausnahmezustands freizulegen, formuliert Agam-
ben als Anliegen seiner Theorie. Gegen Ende seines Buchs Ausnabmezu-
stand, das zum zweiten Teil des Homo-sacer-Projekts gehort, schreibt er:

»Ziel dieser Untersuchung — angesichts der Dringlichkeit des Ausnahme-
zustands, >in dem wir leben< —, war es, die Fiktion ans Licht zu bringen,
die dieses arcanum imperii par excellence in unserer Zeit regiert. Was der
Schrein der Macht in seinem Zentrum enthilt, ist der Ausnahmezustand —
aber dieser ist wesentlich ein leerer Raum, in dem sich menschliches Han-
deln ohne Bezug zum Recht mit einer Norm ohne Bezug zum Leben kon-
frontiert sieht.« (AZ, 102, Hervorh. im Original)

Mit arcanum imperii bezeichnet Agamben auch an dieser Stelle die sou-
verdne Struktur des Ausnahmezustands. Das Geheimnis liegt in einer
Fiktion, welche diese Struktur »regiert«. Fiktiv ist nach Agamben, wie
erwihnt, die Verbindung, die der Ausnahmezustand zwischen Leben und
Norm schafft. Fiktiv ist damit zugleich das nackte Leben, die Rechtsfi-
gur des homo sacer, in dem sich diese Verbindung verkorpert. Die Fik-
tivitat der Figur schmailert nicht ihre Wirkmachtigkeit.'* Die Wirkungen
der Fiktion sind real. Wenn Agamben von Fiktion spricht, so meint er,
dass es »zwischen Leben und Norm keinerlei substantielle Verbindung
gibt« (AZ, 102, Hervorh. ]J.H.; »articolazione sostanziale«, Agamben
2008, 111). Ebendies wird, so Agamben, in der souveranen Struktur ver-
schleiert: Der Ausnahmezustand, der das nackte Leben als sein Produkt
hervorbringt, erzeugt zugleich die Unmoglichkeit, zwischen Recht und
Leben zu unterscheiden. Desto mehr gilt es nach Agamben auf der Dif-
ferenz zu insistieren. Darin sieht er »die geduldige Arbeit, die diese Fikti-
on demaskiert und die dadurch trennt, was zu vereinen man vorgegeben
hatte«. (AZ, 103) Das Fabrikationsgeheimnis offen zu legen, erscheint
bei Agamben als kritische Praxis, um »das Funktionieren der Maschine

11 Den etymologischen Zusammenhang von Figur und Fiktion — beide zu lat.
fingere — deutet Agamben in HS, 48 an.
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zu unterbrechen« (AZ, 103) und die Produktion des nackten Lebens
einzustellen, kurz: um mit dem Ausnahmezustand auch die Souverini-
tat auszuschlielen. Das arcanum imperium aufzudecken, darin stimmt
Agamben mit der Arcana-Literatur tiberein, heifSt, es zu deaktivieren.'*

Dass der Ausnahmezustand als das arcanum der Moderne nur eine
scheinbare Beziehung zum Recht unterhilt und in Wirklichkeit blofS ei-
nen »rechtsleere[n] Raum« (HS, 48) offnet, bildet eine weitere Paral-
lele zur frithneuzeitlichen Idee der arcana. Denn bei diesen handelt es
sich um Strategien und Techniken zur Forderung der Macht jenseits des
Rechts. Dabei umgehen sie nicht nur die juristische Normierung, son-
dern auch das Postulat der Forderung des Allgemeinwohls (salus publi-
ca). Indem sie allein der Macht selbst dienen, unterscheiden sich die arca-
na vom Konzept der Staatsrason, das sich seit Mitte des 17. Jahrhunderts
zu einer juristischen Disziplin entwickelte, die Rechtfertigungsgriinde
formulierte, »um zugunsten der Allgemeinheit individuelle Rechtsposi-
tionen aufzuheben« (Stolleis 1990, 58).'3

Fiir Schmitt ist der Ausnahmezustand mit dem arcanum unvereinbar:
Er ist nicht Geheimnis, sondern Offenbarung. Im Ausnahmezustand ent-
wickelt die Macht jene » Tendenz zur Sichtbarkeit, Offentlichkeit und Kré-
nung«, die Schmitt dem Geheimnis gegeniiber vorzog. (Schmitt 1995, 584)
Wenn nun Agamben den Ausnahmezustand als arcanum versteht, verneint
er neben der Sichtbarkeit der Souveranitat noch eine zweite Behauptung
Schmitts: Dass es sich beim Phanomen der Souveranitat um eine substanzi-
elle Verbindung von (hochstem) Recht und (hochster) Macht, von summa
auctoritas und summa potestas handelt. In der Gleichsetzung von auctori-
tas mit potestas hatte Schmitt die spezifische Leistung von Hobbes’ Theo-
rie der Souverinitat gesehen. Anders als noch bei Bodin sei auctoritas bei

12 Eine weniger optimistische Sicht ergibt sich aus Arendts Position. Thr zu-
folge beruht der Totalitarismus, zugleich aber die Krise, »in der wir heute
alle und tiberall leben« (Arendt 20112, 945 und 971), wesentlich auf einer
Fiktion, die zur Wirklichkeit gemacht wird (vgl. Arendt 20112, 810-813).
Diese realisierte Fiktion ist gerade kein Geheimnis, sondern etabliert sich
in aller Offentlichkeit. Ankniipfend an Alexandre Koyré bringt Arendt die
totalitiren Bewegungen auf die Formel » Geheimgesellschaft ohne Geheim-
nis«. (Arendt 20112, 790, Fn. 76) Die Entlarvung einer Fiktion, die gar nicht
maskiert ist, erscheint aus dieser Perspektive nicht als geeignetes Mittel, um
die Fiktion zu durchbrechen.

13 Sie unterscheiden sich dadurch auch von der Idee des »gemeinen Nutz«; vgl.
dazu unten Kapitel 4.3. Schmitt verweist ebenfalls auf den nicht-normativen
Charakter der arcana imperii, die von den jura imperii unterschieden wer-
den (vgl. D, 15f.); die Differenz zwischen arcana und Staatsrdson sieht er
hingegen vor allem darin, dass der Begriff des politischen arcanum im Ge-
gensatz zu denjenigen von Staatsrdson und salus publica von moralischer
Beeinflussung abgeschirmt blieb (vgl. D, 13).
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Hobbes von vornherein »im Sinne von summa potestas« zu verstehen.™
(Lev, 68, Hervorh. im Original) Agamben zufolge bringt der Ausnahmezu-
stand nicht deren substanzielle Verbindung zum Ausdruck, sondern griin-
det in der »wesentlichen Fiktion« (»finzione essenziale«, Agamben 2008,
110), dass die auctoritas »noch in Beziehung zur Rechtsordnung steht«.'s
(AZ, 1o1) Auctoritas bezeichne, so Agamben, die seit der Antike bestehen-
de Vorstellung, dass die physische Person des Herrschers das Recht un-
mittelbar verkorpert, so dass die Beziehung zum Recht auch dann nicht
abbricht, wenn er das Recht suspendiert. Das Recht, so die Fiktion der auc-
toritas nach Agamben, geht in das Leben des Herrschers ein und berech-
tigt jede seiner Machthandlungen. Diese Fiktion ist das Fundament der fur

14 Vgl. dazu ebenso Schmitt 1996, 136f. und UdA, 23; zur Frage, ob die bei-
den Begriffe bereits bei Bodin »vermengt« sind, vgl. Quaritsch 1970, 421f.
Die Unterscheidung selbst geht auf das romische Recht zuriick: Wahrend
potestas die an ein Amt gebundene Befugnis meinte, bezieht sich auctoritas
(so etwa in den Res gestae des Augustus) auf eine >Autoritit, die auch jen-
seits amtlicher Kompetenz zukommt, etwa aufgrund von Ansehen oder Ver-
mogen. Vor allem der Begriff der auctoritas ist allerdings mehrdeutig und
die genaue Unterscheidung daher schwierig. (vgl. Medicus 1964 sowie Bund
1972) Ahnlich wie Schmitt beschreibt Leo Strauss Hobbes’ Identifikation
von potestas und auctoritas: Der Staat sei bei Hobbes »sowohl die grofSte
menschliche Macht als auch die hochste menschliche Autoritit«. (Strauss
1977, 202) Arendt hat den Gedanken, dass der Staat auf der Vereinigung
der beiden Prinzipien beruht, mit Blick auf die Amerikanische Revolution
geduflert: Zur »Formierung eines Staates« seien die amerikanischen Revolu-
tiondre des 18. Jahrhunderts nur imstande gewesen, weil sie auctoritas und
potestas als verschieden zu erkennen und zugleich zu verbinden wussten.
(Arendt 2011b, 23 1) Luhmann sieht die Verbindung der beiden Prinzipien
- und zugleich das Verdecken, dass es sich um zwei verschiedene Prinzipien
handelt — in der Frithen Neuzeit durch den Begriff der Souveranitit, in der
Spatmoderne hingegen durch den Begriff sRechtsstaat< gewihrleistet. (vgl.
Luhmann 1993, 407—417 sowie Luhmann 1987, 164-166) Gerade darauf,
dass die Heterogenitit der Verbindung im modernen Rechtsstaat ignoriert
wiirde, richtet sich Schmitts Kritik. (vgl. dazu oben, Ende Kapitel 1.3)

15 Dass es sich um eine wesentliche Fiktion handelt, bedeutet, dass sie durch-
aus empirische Konsequenzen hat; dass sie fiktiv ist, heifst, dass sie (anders
als Schmitt behauptet) keineswegs begrifflich notwendig ist. >Wesentlich«
steht bei Agamben insofern gerade im Unterschied zu >substanziell<. Agam-
ben ist daher so zu verstehen, dass er sich gegen Schmitts Behauptung wen-
det, in der Entscheidung iiber die Ausnahme zeige sich etwas >substanziell<
Rechtliches, d.h. etwas dem Recht begrifflich Zugehoriges. Agambens Rede
von der »wesentlichen Fiktion« hat demnach einen dhnlichen Sinn wie Der-
ridas »wesentliches Gespenst«, das jeder Entscheidung innewohne und auf
deren Unentscheidbarkeit, d.h. auf das wesentlich Fiktive allen faktischen
Entscheidens verweist. (vgl. Derrida 1991, 50f.)
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Agamben nur vermeintlichen Rechtsfigur des Ausnahmezustands. Um das
arcanum als Fiktion zu enthiillen, ist »[ijm Recht seine Nicht-Beziehung
zum Leben und im Leben seine Nicht-Beziehung zum Recht offenbar« zu
machen. (AZ, to3f.)

Fiir ein Verstindnis, was dies bei Agamben heifSt, sind zwei Schritte
erforderlich. Zum einen ist zu kldren, wie Agamben zufolge der Ausnah-
mezustand mit der Normalitit, zum anderen, wie er mit der Norm iden-
tisch wird. Ersteres ist Gegenstand im folgenden Kapitel 2.2, letzteres in
den Kapiteln 2.3 und 2.4, die meine Auseinandersetzung mit Agamben
abschlieflen. Die bei Agamben zentrale Frage, in welcher Beziehung das
Recht und das heifSt fiir ihn: die Norm (vgl. AZ, 102) zum Leben steht,
muss den Weg uiber diese beiden Schritte nehmen. Zum Abschluss des
vorliegenden Kapitels, dessen Gegenstand die Bedeutung und Funktion
des >»nackten Lebens< in Agambens Theorie des Ausnahmezustands ist,
soll nun noch auf seine Methode hingewiesen werden, um die Frage zu
kliaren, was bei ihm mit dem >Ursprungscharakter< nackten Lebens ge-
meint ist.

Agambens >paradigmatische« Methode

Bei Agamben heif$t ein Phianomen >paradigmatisch¢, wenn es einen be-
stimmten Bereich konstituiert und fiir diesen insofern >urspriinglich« ist.
Der Begriff des Ursprungs, wie er hier verwendet wird, lasst sich somit
tiber denjenigen des Paradigmas erldutern. Am Begriff des Paradigmas
unterstreicht Agamben den relationalen Charakter: Paradigmatizitat
haftet nicht dem Phinomen selbst an. Es ist an sich ebenso wenig para-
digmatisch, wie es an sich urspringlich ist. Kurz: Dass ein Phinomen
paradigmatisch ist, hat nichts mit seiner >Substanz« zu tun. Vielmehr re-
feriert der Begriff des Paradigmas auf die Beziehung zwischen einem Pha-
nomen und dem Kontext, den es etabliert. Aus diesem Kontext ragt das
Paradigma nicht als etwas Allgemeines heraus, sondern ist ein Beispiel —
ein Exempel und Exemplar - fiir die Phanomene dieses von ihm konsti-
tuierten Kontexts und damit ebenso partikular wie diese. Die Herausge-
hobenheit des Paradigmas besteht allein auf Ebene der Methode, ergibt
sich also erst durch seine methodische Privilegierung. Methodisch bevor-
zugt werden die Paradigmen, weil sie den Bereich, den sie fundieren, in
besonderer Weise intelligibel machen. Als Paradigma »im strengen Sinn
des Wortes« gilt Agamben »ein einzelnes Objekt, das, gultig fiir alle an-
deren Objekte seiner Klasse, die Intelligibilitat des Ensembles definiert,
dem es zugehort und das es zugleich konstituiert.« (Agamben 2009, 20)

Die methodische Bedeutung des Paradigmas wirft fir Agamben die
Frage nach seinem epistemologischen Stellenwert auf. Anders als die In-
duktion, die vom Besonderen zum Allgemeinen schreitet, und anders als
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die Deduktion, die vom Allgemeinen auf das Besondere schliefSt, schafft
das Paradigma eine Beziehung zwischen Besonderheiten, ohne dafur die
Ebene des Partikularen zu verlassen: Das Paradigma ist bestimmt durch
eine »paradoxe Art der Bewegung, das Fortschreiten vom Partikularen
zum Partikularen«. (ebd., 23) Indem dieses Verfahren keine Beziehung
zwischen Partikularem und Universalem herstellt, operiert es nicht nur
jenseits dieser Unterscheidung, sondern stellt »die dichotomische Oppo-
sition zwischen dem Partikularen und dem Universalen in Frage«. (ebd.)
Das Paradigma ist nicht allein methodisch privilegiert, sondern selbst
Methode, ein Verfahren. Das paradigmatische Verfahren funktioniert im
Modus der Analogie, die sich eben dadurch auszeichnet, dass sie in Di-
chotomien eingreift, um in diesen die »substantielle Identitdt« ihrer po-
laren Spannung aufzulosen. Gegenuber den beiden Polen formiert sich
das Paradigma als Drittes. (ebd., 24) Damit richtet es sich methodisch
gegen die von Schmitt favorisierte zweigliedrige Antithese. (vgl. BdP, 68)

Als Paradigmen in diesem methodischen Sinn nennt Agamben fiir sei-
ne Arbeit unter anderen den Ausnahmezustand, das Konzentrationslager
und den homo sacer. Bei diesen Paradigmen »geht es nicht um Hypo-
thesen oder Versuche, die Moderne zu erkliren durch ein Zuriickfithren
auf einen >Grund« oder historischen Ursprung. Vielmehr handelt es sich
in all diesen Fallen [...] um Paradigmen, die darauf gerichtet sind, eine
Serie von Phanomenen intelligibel zu machen, deren Herkunft aus dem
Blickfeld des Historikers fast oder ganz entschwunden war.« (Agamben
2009, 37f.) Durch zwei Aspekte sind paradigmatische Phinomene so-
mit gekennzeichnet: Erstens durch ihre konstitutive Funktion, zweitens
durch ihren anti-dichotomischen Anspruch.

Um zu verdeutlichen, inwiefern Paradigmen, obschon sie fiir einen
Kontext konstitutiv sind, keinen Ursprung im Sinne eines anfianglichen
Moments markieren, greift Agamben auf Goethes Begriff des Urphéano-
mens zurick. Das » Urphdnomen als Paradigma« ist ein Bereich, »an
dem die Analogie in perfektem Gleichgewicht lebt, jenseits der Oppo-
sition zwischen dem Allgemeinen und dem Besonderen«. In jedem Pha-
nomen, so deutet Agamben Goethe, gilt es das Urphinomen auszuma-
chen, das heifdt seine »Fahigkeit, sich als Paradigma zu konstituieren«,
und den Bereich, zu dem es gehort, exemplarisch ins Licht riicken zu las-
sen. (ebd., 36, Hervorh. im Original) Agambens Interpretation des Ur-
phanomens steht in groffer Nihe zu Benjamin, den Agamben an dieser
Stelle nicht nennt. In seinem Buch Ursprung des deutschen Trauerspiels
entfaltet Benjamin einen Begriff des » Ursprungsphanomens« (Benjamin
1978, 28), von dem er spiter, im Passagen- Werk, angibt, dass es sich um
»eine strenge und zwingende Ubertragung« des Goetheschen Begriffs
des Urphdnomens »aus dem Bereich der Natur in den der Geschichte«
handle: »Ursprung — das ist der aus dem heidnischen Naturzusammen-
hange in die judischen Zusammenhinge der Geschichte eingebrachte
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Begriff des Urphdanomens.«'¢ (Benjamin 1982, N 2 a, 4, S. 577) Dass
es beim Ursprung nicht um etwas Anfingliches geht, ist der entschei-
dende Punkt, den Benjamin im Trauerspiel-Buch hinsichtlich seines Ur-
sprung-Begriffs entwickelt:

»Ursprung, wiewohl durchaus historische Kategorie, hat mit Entstehung
dennoch nichts gemein. Im Ursprung wird kein Werden des Entsprunge-
nen, vielmehr dem Werden und Vergehen Entspringendes gemeint. Der Ur-
sprung steht im Fluf§ des Werdens als Strudel und reifSt in seine Rhythmik
das Entstehungsmaterial hinein.« (Benjamin 1978, 28)

Wenn Agamben das nackte Leben, den homo sacer, als urspringliches
Moment des Politischen begreift, so ist es »urspriinglich« nicht allein im
Sinne von konstitutiv. Urspriinglich ist das nackte Leben auch, insofern
es dem Werden des Politischen entspringt: Als ein diesem Werden Ent-
springendes entfaltet der Ursprung auch eine zerstorerische Kraft; er
reifSt das Material, aus dem er entsteht, in den Prozess seines Entstehens
hinein. Was das nackte Leben, welches das Politische zugleich fundiert
und seinem Werden entspringt, in sich — in der Zone, die es darstellt —
auflost, ist, wie oben erliutert, die Dichotomie von bios und zoé. Dem
entspricht, dass Agamben an der Stelle im Homo sacer, an der er, ohne
weitere Erlauterung und ohne namentlichen Bezug auf Benjamin oder
Goethe, aber mit dem deutschen Begriff, das Leben nicht nur als »das
originire politische Element«, sondern auch als »das Urphdnomen der
Politik« und als Zone der Ununterschiedenheit von bios und zoé be-
stimmt. (HS, 119, Hervorh. im Original)

Da die von Agamben als dichotomisch betrachtete Unterscheidung
zwischen bios und zoé durch das nackte Leben, welches das Politische
konstituiert und ihm entspringt, gerade kassiert wird, ist klar, dass es
nicht diese Unterscheidung sein kann, welche die Schmitt’sche Unter-
scheidung von Freund und Feind ersetzt. Agamben formuliert inkonsis-
tent, wenn er schreibt: »Das fundamentale Kategorienpaar der abend-
landischen Politik ist nicht jene Freund/Feind-Unterscheidung, sondern
diejenige von nacktem Leben/politischer Existenz, zoé/bios, Ausschlufs/
Einschlufs.« (HS, 18, Hervorh. im Original; ebenso auch im italien.
Orig., Agamben 2005, 11) Die Unterscheidung Schmitts wird uberhaupt
nicht durch eine andere ersetzt. Denn fundamental fur die westliche Po-
litik ist nach Agamben gerade nicht eine Unterscheidung, sondern eine

16 Schon vor der Arbeit am Trauerspiel-Buch, das er zwischen 1923 und 1925
verfasst hat, bediente sich Benjamin des Begriffs des Urphdnomens; so in
dem im Winter 1920/21 entstandenen Aufsatz Zur Kritik der Gewalt, in
dem Benjamin bemerkt, dass im Bereich des Staatsrechts die Grenzsetzung
»das Urphianomen rechtsetzender Gewalt tiberhaupt« darstellt. (Benjamin

1977, 198)
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Struktur, welche dichotomisch gegebene Unterscheidungen (in sich hin)
einreifSt.’”

Zu diesen Unterscheidungen zihlt auch diejenige zwischen homo sa-
cer und Souverin als den zwei Polen der politischen Ordnung. Den Aus-
nahmezustand denkt Agamben nicht als einen politischen Akt, in dem der
Souverin nacktes Leben hervorbringt, sondern als eine sich selbst hervor-
bringende und sich selbst erhaltende Struktur. So stellt es sich zumindest
dann dar, wenn man die radikale Konsequenz von Agambens Argument
im Blick behailt, anstatt manchen seiner griffigen, argumentativ aber nicht
weiter eingeholten Formulierungen zu folgen. Dass es sich bei souvera-
ner Macht und nacktem Leben nicht, wie der Untertitel von Homo sacer
suggeriert, um zwei getrennte Pole handelt, wird bereits an der Figur der
Selbsthervorbringung deutlich. Dass Agamben nun diese sich selbst pro-
duzierende Struktur nicht vom Souverin, sondern vom homo sacer her
verstehen will, impliziert bereits der Obertitel — Homo sacer — des ersten
Bandes des Projekts. Die Struktur reduziert sich bei Agamben auf diese
Figur. Fur die politische Sphire ist daher der homo sacer, nicht der Souve-
ran, >paradigmatisch« im beschriebenen Sinn von >konstitutiv«. Auf welche
Weise und in welcher Hinsicht sich durch die Totbarmachung des Lebens
eine politische Sphare bzw. eine souverine Struktur konstituiert, wird von
Agamben allerdings kaum adressiert. Das Fehlen einer Antwort in diesem
Punkt macht die Beurteilung seines Ansatzes insgesamt sehr schwierig.
Klar ist hingegen: Der Wegfall des Souverins aus der Theorie der Souve-
ranitat ist bei ihm gleichbedeutend mit der Normalisierung des Ausnah-
mezustands. Denn mit dem Souverin entfillt nicht nur die Entscheidung,
die den Ausnahmezustand erklart, sondern auch jene, die ihn aufhebt. Die
Normalitit des Ausnahmezustands ist Gegenstand des folgenden Kapitels.

2.2 Normalitit und Ausnahme

Das Syntagma homo sacer ist titelgebend fur Agambens Projekt und steht
im Untertitel simtlicher zu ihm zihlender Schriften. Das Projekt selbst ist
vom ersten Band an, I/ potere sovrano e la nuda vita (1995), als eine Un-
tersuchung der westlichen Politik ausgewiesen, die Agamben zufolge seit
ihren Anfiangen in der griechischen Antike in der Kategorie der Souverini-
tat funktioniert und nur in dieser Kategorie begriffen werden kann. Kern
seines Projekts ist daher eine Theorie der Souveranitit, in deren Fokus
das nackte Leben steht, wie es die Figur des homo sacer verkorpert. In-
dem Agamben Souveranitdt und Ausnahmezustand als verkniipft begreift,

17 Klarer wird dieser Sachverhalt hingegen, wenn Agamben am Ende seines

Homo sacer das gegentiber Schmitts Opposition von Freund und Feind ur-
spriinglichere Moment als eine Struktur des Banns beschreibt. (vgl. HS, 120)
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schliefSt er an die von Schmitt formulierte Souverinititstheorie an, ver-
schiebt den Blick allerdings von souveranen Instanzen und der Person des
Souverins auf die Subjekte, die der Souverinitit unterworfen sind.'®

Dies ist nun nicht so zu verstehen, dass statt des souveranen Subjekts
die unterworfenen Subjekte zum Gegenstand der Theorie der Souveri-
nitdt werden. Die Akzentverschiebung vom Souveridn hin zum nackten
Leben ist nicht blof$ eine Verschiebung von einer Subjektgestalt zu einer
anderen. Sie impliziert vor allem eine Umstellung von einem persona-
len zu einem strukturellen Verstindnis der Souveranitit. Der perspekti-
vische Wechsel, der mit der Analyse des nackten Lebens eintritt, bedeu-
tet nicht den Ubergang von einer aktiven Dezision zu den davon passiv
Betroffenen, von einem souverinen Unterwerfer zu den von ihm Unter-
worfenen. Vielmehr handelt es sich um den Nachweis, dass die Unter-
werfung, in der die souverdne Macht besteht, eine Struktur darstellt und
keine Entscheidung. Was Agamben am nackten Leben interessiert, sind
nicht die einzelnen Subjekte, sondern die strukturelle Entrechtung: Dem
entspricht, dass Agamben das nackte Leben in der vollkommen anony-
misierten Figur des homo sacer thematisch werden lasst.

Agamben folgt Schmitt in der heuristischen Pramisse, dass der Aus-
nahmezustand das Wesen der Souveranitit freilegt. Was sich dabei
zeigt, ist allerdings nicht das Subjekt der Entscheidung, sondern die
Struktur der Entrechtung. Die Entrechtung ist »Ausnahme<im Sinn des
nomen actionis: Ein Herausnehmen (lat. exceptio von excipere) des Le-
bens aus dem Bereich des Politischen. Die Heuristik der Ausnahme bei
Agamben zeigt nicht nur etwas Anderes, sie funktioniert auch anders
als bei Schmitt. Der Ausnahmezustand bringt nicht das Wesentliche
der Normalitit in extremo zum Ausdruck, sondern der Ausnahmezu-
stand selbst ist diese Normalitdt. Er erhellt nicht nur die Normali-
tit, sondern stellt sie dar: In der Moderne fillt der politische Raum
mit dem ihn konstituierenden Paradigma in eins. Weil er dadurch mit
dem Fundament, aus dem er sich konstituiert, identisch wird, kann er
nicht mehr funktionieren.* Und weil er mit der Normalitit als ganzer

18 Die Abwendung von einem souverdnen Subjekt zeigt sich bei Agamben im
Besonderen im Bereich der Medizin und Biologie, in dem sich die Austibung
souverdner Macht innerhalb des biopolitischen Horizonts der Moderne
konzentriert. (vgl. HS, 168 und 173) So bemerkt Thomas Lemke zu Recht:
»Bei Agamben tauchen die souveridnen Subjekte, die eigenverantwortlich
und autonom Entscheidungen iiber Lebenswert und Unwert fillen, nur am
Rand auf - etwa in den Figuren des Artzes oder des Wissenschaftlers, die
sich heute »>in einem Niemandsland bewegen, in das einst nur der Souverin
vorstoflen konnte««. (Lemke 2008, 103, das integrierte Agambenzitat findet
sich in HS, 168)

19 Dass das seit dem Ersten Weltkrieg massenhaft hervorgebrachte nackte Le-
ben und der dadurch zur Regel gewordene Ausnahmezustand die souverdne
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zusammenfillt, kann er nur zusammen mit dieser iiberwunden wer-
den. Dies ist die politische Konsequenz, die Agamben aus seiner Ana-
lyse der Moderne zieht.

Wie Agamben den Ausnahmezustand als Struktur konzipiert, ldsst
sich anhand seiner Deutung von Schmitts Theorie herausarbeiten. Agam-
ben geht von Schmitts Bemerkung aus, der Souveran »steht auflerhalb
der normal geltenden Rechtsordnung und gehort doch zu ihr«. (PT, 14)
Er gibt dieser positionalen Bestimmung des Souverins eine strukturelle
Wendung: » Auflerbalb der Rechtsordnung zu stehen und doch zu ibr zu
geboren: das ist die topologische Struktur des Ausnahmezustands, und
insofern der Souverin, der iiber die Ausnahme entscheidet, in seinem Sein
durch diese Struktur logisch bestimmt ist, kann er auch durch das Oxy-
moron einer Ekstase-Zugehorigkeit charakterisiert werden.« (AZ, 43,
Hervorh. im Original) Der Souveran ist durch die Struktur bestimmt,
statt souveran Uber sie zu bestimmen. Zugleich inner- wie aufSerhalb der
Rechtsordnung zu stehen, kann allerdings nur dann das Strukturmerkmal
des Ausnahmezustands sein, wenn es auf beide Pole der Struktur zutrifft,
auf den Souverdn und das nackte Leben: Agambens Buch Homo sacer
versucht dies nachzuweisen. Die Entrechtung des nackten Lebens ist nicht
nur dessen Ausschluss aus dem Recht, sondern auch die Weise, in der es
vom Recht unterworfen und eingeschlossen wird. Dieser paradox anmu-
tende Zusammenhang von Ausschluss und Einschluss lasst sich mit Blick
auf Luhmann erlautern. Der absoluten Exklusion entspricht begrifflich
das Hochstmafs an Integration (nicht: Inklusion): »Wenn man Integrati-
on definiert als Einschrankung der Freiheitsgrade der integrierten Teile,
dann sieht man sofort, dafs gerade der Exklusionsbereich hochintegriert
funktioniert.« (Luhmann 1993, 5§84, Hervorh. im Original) Je vollstin-
diger das nackte Leben aus dem Bereich des Rechts und der rechtlich ga-
rantierten Freiheiten ausgeschlossen ist, desto massiver sein Einschluss.
Die Gleichzeitigkeit von »Ausschluf§ und Einschluf$, AufSen und Innen«
(HS, 19) ist somit kein Alleinstellungsmerkmal des Souverins. Sie folgt
nicht aus seiner Entscheidung, sondern ist das Merkmal einer Struktur.

In Agambens Argument kommt es zu einer translatio imperii zwischen
Souveran und Struktur: Die Sonderstellung, zugleich in- und aufSerhalb
der Rechtsordnung zu stehen, wird dem Souverdn abverlangt und geht
auf die Struktur tber, welcher der Souveran nur noch zugehort, statt sie
hervorzubringen. Das fir Schmitt zentrale, »immer von neuem wieder-
holte Quis judicabit, wer entscheidet?«*° (Schmitt 1965, 64, Hervorh.
im Original) ist in Agambens Ansatz weitgehend ausgeklammert. Nicht

Logik nicht mehr funktionieren lasst, merkt Agamben knapp in HS, 48 und
140f. sowie in AZ, 70 und 1o1f. an.

20 Schmitt sieht in der Insistenz auf dieser Frage, die »formal, nicht mate-
rial« ist (Schmitt 1965, 65), die entscheidende Leistung Hobbes’ fiir die
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weil er iiber den Ausnahmezustand entscheidet, sondern weil er struk-
turell oder wie Agamben formuliert: >topologisch« in ihn einbegriffen
ist, befindet sich der Souverin zugleich inner- wie aufSerhalb der Rechts-
ordnung. »An den beiden dufSersten Grenzen der Ordnung«, so Agam-
ben, »stellen der Souverdn und der homo sacer zwei symmetrische Fi-
guren dar, die dieselbe Struktur haben«. (HS, 94, Hervorh. im Original)
Sie haben dieselbe Struktur, weil sie an derselben Struktur Anteil haben.
Geprigt wird diese Struktur bei Agamben gerade nicht durch das >Vor-
recht«des Souverins, sondern durch ein zweifelhaftes >Privileg« des nack-
ten Lebens: »Dem nackten Leben kommt in der abendldndischen Poli-
tik das einzigartige Privileg*' zu, das zu sein, auf dessen Ausschlieffung
sich das Gemeinwesen der Menschen griindet.« (HS, 17, Hervorh. J.H.)

Der homo sacer gibt Agambens Projekt den Namen, weil sich in ihm
und nicht im Souverdn die Struktur des Ausnahmezustands paradig-
matisch verkorpert. Daraus folgt bei Agamben, dass sich weniger der
homo sacer am Paradigma des souverdnen Subjekts orientiert, als viel-
mehr der Souveran am Paradigma des homo sacer. In Agambens Pro-
jekt erscheint der homo sacer in zwei Hinsichten, von denen fraglich ist,
wie sie sich zueinander verhalten: Zum einen bildet der homo sacer ei-
nen der beiden Pole einer Struktur, die dadurch gekennzeichnet ist, dass
sie der Rechtsordnung zugleich innerlich wie dufSerlich ist. Zum ande-
ren ist der homo sacer selbst die »paradigmatische< Verkorperung dieser
Struktur, indem er (allein) sie konstituiert. Die Spannung zwischen die-
sen beiden Aspekten lisst sich erklidren, wenn ein prozessuales Verstand-
nis zugrunde gelegt wird: Je stirker die Souveranitat zur Struktur wird,
desto mehr verliert sie ihre zweipolige Form, denn desto mehr tritt der
entscheidende Souveran zuriick, so dass sich Souverinitit einseitig auf
das Moment nackten Lebens reduziert. Diese Einseitigkeit oder Homo-
genitit der Struktur kennzeichnet Agamben zufolge, wie ich noch zei-
gen werde, die Moderne.

Souverdnitdit als Struktur

In einem ersten Schritt ist die Struktur allerdings noch in ihrer Zweipo-
ligkeit zu betrachten. In dieser Perspektive haben die beiden Pole, homo

praktische Philosophie. Die Leistung besteht eben darin, die Relevanz des
souverdnen Subjekts fiir eine Theorie des Politischen offen zu legen. Zum
»unaufhorliche[n] Quis judicabit?« bei Hobbes vgl. auch Schmitts anlass-
lich der Neuausgabe von 1963 beigefiigten Hinweis zu Hobbes in BdP, 113.
21 Der Begriff des Privilegs findet sich auch im italienischen Original: »La nuda
vita ha, nella politica occidentale, questo singolare privilegio, di essere cid
sulla cui esclusione si fonda la citta degli uomini.« (Agamben 2003, 10)
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sacer und Souverin, dieselbe Struktur — jene des Ausnahmezustands, des
Zugleichseins von Innen und AufSen —, verkorpern diese Struktur aber
in verschiedener Weise: Beim Souveran handelt es sich um die einfache
Suspension der Rechtsordnung. Beim homo sacer um einen zweifachen
Ausschluss: Dass er nicht geopfert werden darf, schliefSt ihn aus dem
gottlichen Recht, dass er straflos getotet werden kann, aus dem mensch-
lichen Recht aus. (vgl. HS, 91f.) Weil die romisch-rechtliche Figur des
homo sacer die einschlieflende AusschliefSung, auf der die politische Ge-
meinschaft beruht, uniiberbietbar zum Ausdruck bringt, erscheint sie als
Paradigma fur das nackte Leben éiberbaupt.

Souverdn und homo sacer verkorpern nicht nur jeweils die souverine
Struktur, sie sind in dieser Struktur auch miteinander verknupft. Hier-
bei handelt es sich um ein doppeltes Verkniipfungsverhaltnis. Als einan-
der entgegengesetzte Pole einer Struktur stehen sie zum einen in einem
Verhiltnis der Korrelation: »Souverdn ist derjenige, dem gegentuiber alle
Menschen potentiell homines sacri sind, und homo sacer ist derjenige,
dem gegeniiber alle Menschen als Souverine handeln.« (HS, 94, Her-
vorh. im Original) Zum andern und zugleich sieht Agamben ein Verhalt-
nis der Kongruenz. Denn er bestimmt den homo sacer wie den Souverin
im selben Sinn als heiliges oder nacktes Leben. Die gleichzeitige Zugeho-
rigkeit und Nicht-Zugehorigkeit ist bei beiden dieselbe, selbst wenn sie
sich in je anderer Weise ergibt: Was »den homo sacer und den Souverin
zu einem einzigen Paradigma vereint, ist der Umstand, daf§ wir uns je-
desmal vor einem nackten Leben befinden«. (HS, 110, zZweite Hervorh.
J.H.) Der Ausnahmezustand ist damit keine Struktur, in der sich souve-
rane Macht einerseits und nacktes Leben andererseits gegentiberstehen,
sondern eine Relation von nacktem Leben und nacktem Leben.

Deshalb ist der Souverdn nicht souverdner als der homo sacer. Da
aber souveridn nur die Figur sein kann, die allein souverin ist, sind sie
nicht in gleichem Maf, sondern beide gar nicht souveran.>* Das Attribut
der Souveranitit kommt allein der Struktur zu, in der sie stehen: »Sou-
verdn ist die Sphdre, in der man toten kann, obne einen Mord zu bege-
hen und ohne ein Opfer zu zelebrieren, und heilig, das heifst tétbar, aber
nicht opferbar, ist das Leben, das in diese Sphire eingeschlossen ist.«
(HS, 93, Hervorh. im Original) In diese souverane Sphire eingeschlos-
sen zu sein, heifst ihre Struktur lebendig, als Leben zu verkorpern. Threr
Struktur nach ist die souverane Sphire fliissig, denn das heilige Leben,
das als Ausgeschlossenes in sie eingeschlossen ist, fluktuiert zwischen den
Polen des Souverins und des homo sacer. Im Fall des homo sacer ent-
steht das nackte Leben durch einen Entzug, durch die Subtraktion jeder

22 Dass es in einem Territorium nur eine souverine Instanz geben kann, ist ein
Grundsatz der klassischen Souverinitatstheorie; vgl. dazu etwa Heller 1992,
21f.
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politischen Qualitat. Im Fall der hochsten Macht (des Souveridns) wird
das heilige Leben »in die Person selbst, welche die Macht innehat«, auf-
genommen. (HS, 110) Im homo sacer erwichst heiliges Leben durch eine
Subtraktion, im Souverin tritt es in einer Addition hinzu.

In beiden Fillen handelt es sich beim heiligen Leben, das zwischen
diesen beiden Polen fluktuiert, um ein Leben, das »sozusagen den
Tod iiberlebt hat« (ebd.), und damit um einen Rest. Beim homo sacer
kommt dieser Rest Leben einem im Grunde schon toten Menschen zu.
Am deutlichsten arbeitet Agamben dies an der modernen Erscheinung
des homo sacer heraus, am sogenannten »Muselmann« des Konzen-
trationslagers, der » Grenz-Gestalt« und »wahre[n] Chiffre von Ausch-
witz«. (vgl. Agamben 2003b, 47, 54 und 71) Weil diese Gefangenen des
Lagers aller Rechte, »die wir gewohnlich mit der menschlichen Exis-
tenz verbinden, beraubt und dennoch biologisch noch am Leben sind,
halten sie sich in einer Grenzzone zwischen Leben und Tod« auf (HS,
168), wo sie »einen neuen lebenden Toten«, »einen neuen homo sacer
[uomo sacro]« konstituieren (HS, 140, Hervorh. im Original). Bei der
Person des Souverins, die mit der Normalisierung des Ausnahmezu-
stands in der Moderne zunehmend zuriicktritt, zeigt sich der Rest Le-
ben im Moment, in dem er stirbt. Hier wird das heilige Leben im Tod
als ein Uberschuss freigesetzt, der auf den Nachfolger iibergeht. (vgl.
HS, 111) Dem homo sacer als lebendem Toten entspricht der Souverin
als ein toter Lebendiger.

In beiden Fillen, ob in der einen oder anderen Richtung, ist das heilige
Leben definiert »durch sein Eintreten in eine engste Symbiose mit dem
Tod«. (HS, 109) Der Tod hat damit wie fiir Schmitt auch bei Agamben
eine grundlegende Funktion. Hier konstituiert er allerdings nicht die po-
litische Einheit (den Staat) als eine am Leben zu haltende und den Tod
bekdmpfende Instanz. Vielmehr geht der Tod bei Agamben in die Struk-
tur des Politischen und damit der Souveranitat selbst ein: Die Struktur
der Souverinitit besteht aus einem sich mit dem Tod >symbiotisch« ver-
bindenden Leben. Bei Hobbes dient das Politische dem Leben der Ein-
zelnen und schliefSt ihren gewaltsamen Tod aus. Bei Schmitt dient der
gewaltsame Tod der Einzelnen dem Leben des Politischen und ist von
diesem gefordert. Bei Agamben ist das Politische oder die Souveranitat
demgegeniiber eine Struktur, in der das Leben in keinem Gegensatz zum
Tod steht, sondern die gerade durch das Eintreten des Todes ins Leben
bestimmt ist. >Ausnahmezustand« bedeutet bei Agamben den Zustand,
in dem eine solche Struktur vollstandig verwirklicht ist.

Agambens Strukturtheorie des Ausnahmezustands ldsst auch einen
Schluss auf das Verhiltnis der beiden Biicher Homo sacer und Ausnab-
mezustand innerhalb des gesamten Projekts zu. In Homo sacer liegt der
Schwerpunkt darauf, dass die Struktur der Ausnahme den politischen
Raum seit jeber fundiert; in Ausnahmezustand steht im Vordergrund,
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dass die Struktur den politischen Raum in der Moderne in seiner ganzen
Breite durchzieht. Dies soll im Folgenden exponiert werden.

In Homo sacer schreibt Agamben in Ankniipfung an Schmitt, bei der
souverianen Ausnahme gehe es »zuallererst um die Schaffung und Be-
stimmung des Raumes selbst, in dem die juridisch-politische Ordnung
uberhaupt gelten kann.« (HS, 29) Der Ausnahmezustand stellt damit
nicht nur das zugrundeliegende Prinzip, sondern das Prinzip der Griin-
dung selbst dar. (vgl. ebd.) Griindung bedeutet hier jedoch kein anfang-
liches Fundament, sondern ein fortwahrendes Fundieren; die Konsti-
tution des politischen Zustands ist nicht als initialer Austritt aus dem
Naturzustand zu verstehen. Als Grundung meint der Ausnahmezustand
auch weniger ein konkret-juristisches Institut als vielmehr die » Ausnah-
mebeziehung« (vgl. HS, 28f. und 39), in der nacktes Leben aus dem po-
litischen Raum herausgenommen wird und ihn eben dadurch eroffnet.?
Weil es die politische Sphare fundiert, steht das nackte oder heilige Le-
ben im Zentrum des Buches.

Dagegen tritt es im Buch Ausnahmezustand deutlich zurick. Die
Struktur des Ausnahmezustands kommt hier unter einem anderen Ge-
sichtspunkt in Betracht. Ausgangspunkt ist die Normalisierung des Aus-
nahmezustands (stato di eccezione), der terminologisch nicht als Bezie-
hung, sondern als »koharentes Ensemble von rechtlichen Phanomenen«
gefasst wird; dazu zahlt Agamben neben dem deutschen Begriff des Aus-
nahmezustands auch denjenigen des Notstands sowie die Begriffe decreti
di urgenza, stato di assedio, état de siege, martial law und emergency po-
wers. (vgl. AZ, 10) Der Ausnahmezustand erscheint hier nicht als Struk-
tur, die den politischen Raum fundiert, sondern die ihn ausfiillt. So ver-
standen ist der Ausnahmezustand die Struktur der Moderne.

Leben, das unmittelbar politisch ist: Die Wende zur Moderne

In der Lektiire von Agamben liegt eine der grofiten Schwierigkeiten da-
rin, genau zu verstehen, was die Moderne von der Vormoderne unter-
scheidet. Dass es in der Frage des Ausnahmezustands eine fundamentale
Epochendifferenz gibt, steht im Widerspruch zu Agambens Behauptung
einer biopolitischen Kontinuitit seit Pindar — einer Kontinuitat hinsicht-
lich der Exklusion des nackten Lebens und damit der Struktur des Aus-
nahmezustands. Trifft diese Kontinuititsbehauptung zu, die Agamben
in eine Gegenposition zu Schmitt wie zu Foucault riickt, dann kann die
Moderne nicht durch einen Bruch von ihrer Vergangenheit getrennt sein.

23 Dem entspricht, dass Agamben in Homo sacer vorwiegend von der Struk-
tur der Ausnahme — struttura dell’eccezione (Agamben 2005, 10) — und we-

niger von der Struktur des Ausnahmezustands spricht.
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In diesem Sinn schreibt Agamben denn auch wie erwihnt, der moder-
ne Staat, der »das biologische Leben ins Zentrum seines Kalkiils riickt«,
bringe »blof das geheime Band wieder ans Licht, das die Macht an das
nackte Leben bindet«. (HS, 16) Auf der anderen Seite bestimmt Agam-
ben den modernen Zeitpunkt, an dem der Staat entscheidet, »das biolo-
gische Leben der Nation seinem direkten Aufgabenbereich zu unterstel-
len«, als einen »Bruch des alten nomos«. (Agamben 2006, 41, Hervorh.
im Original) Der Bruch manifestiert sich im Aufkommen der Konzen-
trationslager seit dem Ende des vorletzten Jahrhunderts: Das, »was wir
>Lager< nennen, ist dieser Bruch.« (ebd., 42, Hervorh. im Original) Er
offnet »den politischen Raum der Moderne« als einen neuen Zeitraum,
der die Kontinuitit unterbricht. (ebd., 41) Die Unterbrechung der Kon-
tinuitit stellt Agamben explizit mit der Normalisierung des Ausnahme-
zustands in Zusammenhang: » Das Lager ist der Raum, der sich offnet,
wenn der Ausnabmezustand zur Regel zu werden beginnt.« (ebd., 38,
Hervorh. im Original) Der Ubertritt des Ausnahmezustands in die Regel
zeigt sich nicht nur am Phianomen des Lagers, sondern auch in der Aus-
weitung der Exekutivgewalt durch Ubertragung legislativer Kompeten-
zen. Diese Ausweitung beginnt mit dem Ersten Weltkrieg und damit in
derselben Periode wie das Aufkommen der Lager. (vgl. AZ, 14 und 49)

Die Vermutung liegt zunichst nahe, dass das Buch Ausnabmezustand
die Struktur des Ausnahmezustands von der Seite eben dieses souverinen
Regierens her untersucht. In diese Richtung weist auch das erste Kapi-
tel, das mit Der Ausnabmezustand als Paradigma des Regierens betitelt
ist und in dem Agamben exponiert:

» Angesichts der unaufhaltsamen Steigerung dessen, was als >weltweiter
Biirgerkrieg« bestimmt worden ist, erweist sich der Ausnahmezustand in
der Politik der Gegenwart immer mehr als das herrschende Paradigma des
Regierens. Diese Verschiebung von einer ausnahmsweise ergriffenen pro-
visorischen Maf$nahme zu einer Technik des Regierens droht die Struktur
und den Sinn der traditionellen Unterscheidung der Verfassungsformen ra-
dikal zu verandern — und hat es tatsdchlich schon merklich getan. Der Aus-
nahmezustand erweist sich in dieser Hinsicht als eine Schwelle der Unbe-
stimmtheit zwischen Demokratie und Absolutismus.« (AZ, 9)

In dem, was folgt, zielt Agambens Untersuchung allerdings weniger auf
die weltweite Breite als in die historische Tiefe. Es geht weniger um die
Explikation souverin-exekutiven Regierens im permanenten Ausnahme-
zustand als vielmehr um die Einlassung dieses Regierens in die Struk-
tur, die zu erldutern er in Homo sacer angesetzt hat. Dass es beim Aus-
nahmezustand nicht um den Souverin geht, der tiber ihn entscheidet,
macht Agamben auch hier frith deutlich: »Der Ausnahmezustand ist kein
Sonderrecht (wie das Kriegsrecht), sondern er bestimmt, indem er die
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Rechtsordnung suspendiert, deren Schwelle oder Grenzbegriff.« (AZ,
11) Als »Grenzbegriff« bezeichnet Agamben — anders als Schmitt in den
ersten Satzen der Politischen Theologie (PT, 14) — gerade nicht den Be-
griff der Souveranitit; und der Nachdruck darauf, dass es sich beim Aus-
nahmezustand in der Moderne um ein Paradigma des Regierens handelt,
verbindet sich nicht mit einem Fokus auf souveran-exekutive Instanzen.
Dem homo sacer als »Protagonist« (HS, 18) des gleichnamigen Buches
entspricht in Ausnabmezustand nicht der Souveran. Denn Souverine tre-
ten in dem MafS zuriick, in dem sich der Ausnahmezustand normalisiert.
Das Buch Ausnabmezustand handelt von dieser Normalisierung. In ei-
nem normalisierten Ausnahmezustand wird die >Leistungs, die der Sou-
verin erbrachte, von der politischen Struktur selbst iibernommen. Diese
Leistung besteht im politischen Akt der Entrechtung, der als ausdriickli-
cher Akt entfallen kann, wenn das Leben schon von Beginn an entrech-
tet ist. Eine Moglichkeit, durch die das geschieht, besteht in der Zuord-
nung des Lebens zu einer Rasse. Wird das Leben mit dem Begriff der
Rasse unmittelbar politisch (bzw. seiner politischen Qualititen beraubt),
tritt die >Leistung« oder der Akt der Souverine zuriick. Die Normalisie-
rung der Ausnahme geht dann mit der Verdringung des Souverins ein-
her. Agamben exponiert dies bereits in einem Kapitel von Homo sacer,
das den Titel Politik, d.h. die Gestaltung des Lebens der Vilker tragt und
den Nationalsozialismus als biopolitisches Regime untersucht. Uber das
Zur-Regel-Werden der Ausnahme schreibt Agamben hier:

»Es ist gleichsam, wie wenn das nackte Leben des homo sacer, auf dessen
Absonderung sich die souveridne Macht griindete, jetzt explizit und un-
mittelbar politisch wird, indem es sich selbst als Aufgabe annimmt. Das
ist aber gerade das Kennzeichen der biopolitischen Wende der Moderne,
mithin der Bedingung, in der wir uns noch immer befinden. [...] Im Aus-
nahmezustand, der zur Regel geworden ist, verkehrt sich das Leben des
homo sacer, der das Gegenstiick des Souverins war, in eine Existenz, auf
welche die Macht keinerlei Zugriff mehr zu haben scheint.« (HS, 162,
Hervorh. im Original)

Die biopolitische Wende besteht darin, dass das Leben nicht mehr zum
nackten gemacht wird, indem eine souverdne Macht es absondert und
dadurch hervorbringt. Stattdessen ist es unmittelbar ein nacktes und
insofern politisches Leben geworden. Explizit zum Ausdruck kommt
dies in der biopolitischen Begrifflichkeit des Naziregimes, besonders
im Begriff der Rasse. Dieser bezeichnet unvermittelt etwas Politisches:
eine Gruppe, deren angebliche biologische Homogenitit die Volksge-
meinschaft als politische Gemeinschaft konstituiert. (vgl. HS, 155-157)
»Rasse« impliziert »Volkszugehorigkeit< im politischen Sinn, wobei von
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Geburt an, namlich >rassisch« feststeht, wer zum politischen Volk dazu-
gehort und wer zu exkludieren ist.

Die biopolitische Bedingung der Moderne liegt demnach in einem
Apriori des Politischen; weil das biologische Leben immer schon poli-
tisch ist, entzieht es sich der Politisierung: Was abgetrennt von allen po-
litischen Rechten geboren wird, kann nicht mehr abgesondert werden.
Daraus ergibt sich als souverinititstheoretische Konsequenz die Mar-
ginalisierung der Souverinitit. Denn nur durch die absondernde Pro-
duktion nackten Lebens, nur durch diese Tat, brachte sich Souverini-
tat hervor. Reproduziert sich nacktes Leben von selbst, entfallt mit der
souverdnen Tat auch die souverdne Instanz. Insofern allein nacktes Le-
ben zurtickbleibt, dominiert es nun die politische Sphire: In dem Maf3,
in dem sich der Ausnahmezustand normalisiert, »setzt sich das nackte
Leben [...] im Staat frei«. (HS, 19) Vom Rand der Ordnung riickt es in
deren Mitte und fullt den politischen Raum aus. In eigentiimlicher Wei-
se nimmt es dadurch den Ort des Souverins ein.

In diesem Licht erscheint bei Agamben der Prozess, »der im groflen
und ganzen mit der Geburt der modernen Demokratie zusammenfillt,
in der sich der Mensch als Lebewesen nicht mehr als Objekt, sondern
als Subjekt der politischen Macht prasentiert«. (ebd., Hervorh. im Origi-
nal) Der Demokratiebegriff, der hier fillt, hat nichts Jubilatorisches und
bleibt ohne Emphase. Die Freisetzung des nackten Lebens bedeutet, auch
wenn Agamben die Worter »befreien« und »Befreiung« (liberare, libera-
zione, Agamben 2003, 12f.) verwendet, gleichwohl das Gegenteil. >Frei-
setzung« des nackten Lebens ist seine Expansion im politischen Raum,
nicht die Entledigung seiner Nacktheit.

Die biopolitische Wende scheint darin zu liegen, dass eine aus zwei
Polen - souverdne Macht und nacktes Leben — konstituierte Struktur
von einer Seite her ausgefiillt wird: Der Souverin, der seinerseits, wie
oben dargelegt, eine Form nackten Lebens ist, tiberldsst das Feld dem
homo sacer, so dass diese Figur mit der souverdnen Struktur identisch
wird. Es fillt schwer, die Widerspriiche in Agambens Narrativ der Ge-
schichte der Souveranitit aufzulosen. Auf der einen Seite konstatiert er
eine Kontinuitat westlicher Souveranitat spatestens seit dem 5. Jahr-
hundert v. Chr.: Bereits bei Pindar war das Gesetz, der némos selbst,
Konig. Das heifdt, schon in frithklassischer Zeit lag die Herrschaft nicht
in den Handen eines Souverdns. Auf der anderen Seite sieht Agamben
in der Moderne einen Wendepunkt, den er, hierin dhnlich wie Foucault,
als einen Ruckzug der Figur des Souverins beschreibt. Der Widerspruch
besteht darin, dass ein Souverdn zurucktritt, den es auch davor, wie
Agamben mit Pindar zu zeigen scheint, nicht gegeben hat. Ausrdiumen
lasst sich dieser bei Agamben bestehende Widerspruch nicht. Am kohi-
rentesten erscheint es, Agamben so zu verstehen, dass sich mit der Mo-
derne eine bestehende souverdne Struktur intensiviert und dass dies

154



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

NORMALITAT UND AUSNAHME

durch den Rickgang der Handlungsmacht eines personalen Souverins
erfolgt.

Wie aber geschieht dies? Wird die Struktur dadurch, dass das agenti-
elle Moment souverdnen Entscheidens angeblich ganz entfillt (vgl. HS,
162), noch >struktureller< und dadurch als Struktur souveran? Oder be-
deutet im Gegenteil das Verschwinden der souveranen Instanz, dass von
Souverinitdt im strengen Sinn nicht mehr gesprochen werden kann?
Agamben tendiert in Ausnabmezustand, mehr noch als in Homo sacer,
zur zweiten Option. Dass sich die Souverinitit in einer Struktur auflost,
bedeutet allerdings nicht die Entmachtigung, sondern die Entfesselung
dieser Struktur. Fur diese Entfesselung verwendet Agamben den Begriff
der »Rechtsmaschine« (AZ, 46). Diese ist, wenn der Ausnahmezustand
zur Regel wird, in einem zweifachen Sinn nicht mehr zu halten: Weil sie
nicht mehr zum Stillstand gebracht werden kann und weil sie nicht mehr
tragbar ist. Ist der Ausnahmezustand regular, »transformiert sich das po-
litisch-rechtliche System in eine todliche Maschine«. (AZ, 102) Im Aus-
nahmezustand bricht nicht das Leben durch die Kruste erstarrter Me-
chanik (Schmitt), sondern die Mechanik geht durch und die Maschine
lauft weiter, ohne weiterhin zu funktionieren: Der Mechanismus wird
uberlastet, wenn nacktes Leben in einem MafS hervorgebracht wird, in
dem es den politischen Raum vollkommen einnimmt, statt ihn blof zu
ermoglichen. In einem dhnlichen Sinn, in dem Benjamin schreibt: »man
stellt sich nicht vor eine Turbine und tbergiefSt sie mit Maschinenal.
Man spritzt ein wenig davon in verborgene Nieten und Fugen, die man
kennen mufs.« (Benjamin 1955, 8) Die Produktion nackten Lebens in der
Gegenwart erscheint bei Agamben als ein solches Ubergieflen der souve-
rinen Maschine mit Ol.

In seinem Buch Ausnahmezustand geht es um den Modus dieses
Nicht-mehr-Funktionierens einer Struktur, nicht aber um ein Paradig-
ma souveranen Regierens — oder doch nur insofern, als es sich dabei um
ein souveranes Regieren handelt, in dem die Souverénitit ausgestrichen
ist und nur noch die Macht der Struktur bleibt. Mit der Normalisierung
des Ausnahmezustands, mit seinem Zur-Regel-Werden, ist daher nicht
die steigende Hiufigkeit gemeint, in der er erklart wird. Es geht nicht
um die Zunahme politischer Entscheidungsakte, in denen sich die Exe-
kutive legislativer Kompetenzen bemachtigt. Mit anderen Worten: Das
Reguldrwerden des Ausnahmezustands ist kein quantitatives Phanomen
und mit seiner steigenden Anwendung auch dann nicht zu verwechseln,
wenn diese damit einhergeht. Vielmehr hat die Regularisierung des Aus-
nahmezustands mit der Struktur selbst zu tun: Nicht die Extension der
Anwendung, sondern die Intensivierung der Struktur fithrt zur Norma-
lisierung, die Agamben im Ausnahmezustand-Buch beschreibt.

Um dies zu erldutern, ist sinnvoll, begrifflich zwischen einer Regulari-
sierung und einer Normalisierung der Ausnahme zu unterscheiden. Dass
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sich der Ausnahmezustand normalisiert, soll heifSen, dass sein Vorlie-
gen normal wird und hat insofern einen allein quantitativen Sinn. Dass
er sich regularisiert, nicht nur zur Gewohnheit, sondern zur Regel wird,
hat dagegen auch einen qualitativen Sinn und bezieht sich auf die in-
nere Struktur des Gesetzes, nicht auf dessen zunehmende Aussetzung.
Diese Regularisierung des Ausnahmezustands, sein Zur-Regel-Werden,
soll im Folgenden in Betracht kommen. Es geht dann nicht linger da-
rum, dass der Ausnahmezustand hiufiger wird, sondern dass er mit dem
Gesetz (der Regel, der Norm) identisch wird. Die biopolitische Wende
nach Agamben ist als solche Regularisierung des Ausnahmezustands zu
verstehen, genauer: als eine Normalisierung, die sich durch Regularisie-
rung vollzieht.

2.3 Gesetz und Ausnahme: Zu Agambens
Theorie der Normativitit

Bereits in Homo sacer hatte Agamben den Ausnahmezustand in di-
rekter Absetzung zu Schmitt beschrieben: »Es geht hier nicht nur, wie
Schmitt zu meinen scheint, um den Einfall des >wirklichen Lebens«, das
in der Ausnahme >die Kruste einer in Wiederholung erstarrten Mecha-
nik>durchbricht< [PT, 21], sondern um etwas, das die innerste Natur des
Gesetzes betrifft.« (HS, 36) Im Ausnahmezustand manifestiert sich nach
Agamben nicht die Differenz zum Gesetz, sondern das Gesetz selbst. Le-
ben und Gesetz bilden daher, anders als bei Schmitt, keine Gegensitze,
sondern stehen in einer engen Verbindung. Diese Verbindung von Gesetz
und Leben erschliefSt sich nicht nur im Unterschied zu Schmitt, sondern
muss auch und zunichst in der Differenz in den Blick kommen, die sie
gegeniiber Foucault bedeutet.

Foucault sieht in Biopolitik und Souveranitit zwei verschiedene
Modelle der Macht. Souverinitit ist Macht iiber den Tod: die Macht,
sterben zu machen; Biopolitik ist Macht tiber das Leben: die Macht,
leben zu machen. (vgl. Foucault 2012, 132-135) Seit dem 17. Jahrhun-
dert tritt zur Souveranitit zunehmend Biopolitik als neues Modell der
Macht: In die juridische Funktionsweise der Souverinitit dringen die
Mechanismen und Techniken der Biopolitik ein und greifen Raum. Da-
rin liegt nach Foucault die biopolitische Wende der Moderne. Agam-
ben betrachtet demgegeniiber Biopolitik und Souveranitat nicht als zwei
verschiedene Modelle der Macht; die Macht, sterben zu machen, und
die Macht, leben zu machen, sind bei ihm nicht getrennt.>+ Die Macht,

24 Den Grund fiir die unterschiedliche Auffassung der Biopolitik und ihres Ver-

hiltnisses zur Souverinitit bei Foucault und Agamben sieht Maria Muhle
in deren verschiedenen Begriffen des Lebens. (vgl. Muhle 2013, 46—50)
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nacktes Leben hervorzubringen, ist die Weise, in der sich sterben ma-
chen und leben machen verbinden. Es ist die Weise, in der Biopolitik
und Souverinitiat von Anfang an, d.h. fiir Agamben seit der griechi-
schen Antike, zusammenhingen.> Agambens These lautet, dass die Po-
litik des Westens seit jeher Biopolitik ist. Denn sie konstituiert sich seit
ihrem Beginn durch den Bezug auf das menschliche Leben: Die souve-
rane Macht (und damit die politische Sphare) entsteht dadurch, dass sie
menschliche Individuen entrechtet; jedes Machtzentrum etabliert sich,
indem Leben marginalisiert wird. Wenn Biopolitik das Prinzip ist, nach
dem Souverinitit funktioniert, entfillt eine weitere Trennung, die fiir
Foucault konstitutiv ist: die Trennung zwischen einer Macht, die juri-
disch organisiert ist, und einer Macht, die durch rechtlich nicht normier-
te Techniken funktioniert.

Eine biopolitische Wende, wie Foucault sie feststellt, kann es aus
Agambens Sicht nicht geben. Denn diese Wende beruht auf Unterschei-
dungen, die Agamben nicht teilt. Die beiden Modelle der Macht, die
Foucault analytisch trennt und die historisch in unterschiedlicher Inten-
sitdt auftauchen, sind bei Agamben nicht verschieden. Auch Agamben
fuhrt allerdings, wie gesehen, die Moderne auf eine biopolitische Wen-
de zuriick. Vor diesem Hintergrund ist klar, dass sie einen ganz ande-
ren Charakter haben muss als bei Foucault: Es handelt sich nicht um
eine Verdrangung des bisherigen Machtmodells, sondern um seine Ver-
tiefung. Diese Vertiefung setzt mit der Franzosischen Revolution im 18.
Jahrhundert ein. Fir Agamben ist es kein Zufall, wie ich noch erldu-
tern werde, dass die Normalisierung des Ausnahmezustands und die
Deklarierung der Menschen- und Biirgerrechte in Frankreich in den-
selben Zeitraum fallen. Thren eigentlichen Umschlagspunkt erfihrt die
biopolitische Wende der Moderne allerdings im Totalitarismus des 2o0.
Jahrhunderts: Im nackten Leben, das sich in den Gefangenen der Kon-
zentrations- und Vernichtungslager verkorpert, schreibt sich der Ausnah-
mezustand als >Gesetz« ein.

Darin, dass der Ausnahmezustand mit dem Gesetz zusammenfallt, be-
steht zugleich seine Normalisierung: Der Ausnahmezustand wird zur

25 Es trifft daher zu, dass sich Biopolitik bei Agamben mit Thanatopolitik ver-
bindet (vgl. HS, 130), wobei sich letztere nicht auf blofSe Totung, sondern
auf das Totbarmachen: auf die Etablierung einer folgenlosen Totbarkeit
des Lebens bezieht. Den thanatopolitischen Zug von Agambens biopoliti-
scher Theorie und den damit verbundenen Fokus auf eine juridisch begrif-
fene Souverinitit kritisiert Lemke. (vgl. Lemke 2008, 104 sowie 99) Dass
Agamben - ebenfalls aufgrund seiner Fixierung auf juridische Souverani-
tat — den notwendigen Bezug der Biopolitik auf eine sich erst in der Mo-
derne herausbildende Bevolkerung nicht beriicksichtigt und eine gegeniiber
Foucault enthistorisierende Analyse vorgelegt hat, ist Gegenstand der Kri-
tik Deuber-Mankowskys. (vgl. Deuber-Mankowsky 2002)

157



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

AUSNAHMEZUSTAND UND »GESETZESFORM « BEI GIORGIO AGAMBEN

Normalitit, weil er zur Norm wird; die Normalisierung erfolgt im Mo-
dus der Regularisierung.

Dies heifst fiir Agamben nicht, dass der Ausnahmezustand davor in
einem Gegensatz zur Norm stand. Auch von dieser rechtlichen Seite be-
trachtet, erscheint die biopolitische Wende der Moderne nicht als Um-
bruch, sondern als Vertiefung dessen, was bereits wirksam war. In einer
Interpretation von Pindars Fragment 169 versucht Agamben zu zeigen,
dass dem Gesetz von alters her eine souverine Struktur, die Struktur des
Ausnahmezustands eignet. (vgl. HS, 37—43) Diese Struktur wird in der
Moderne vollstandig realisiert: Sie wird mit der faktischen Wirklich-
keit identisch. Die Normalisierung des Ausnahmezustands besteht nach
Agamben gerade nicht in der Aufler-Kraft-Setzung, sondern in der Ver-
wirklichung des Gesetzes. Die Struktur des Gesetzes wird dadurch >ver-
tieft, dass sie sich ins Leben einschreibt. Unklar bleibt dabei allerdings,
wie sich dies jenseits der Erfahrungen aufSert, welche die Gefangenen der
Konzentrationslager durchlitten. Denn dass wir mit der Normalisierung
der Ausnahme ausnahmslos alle zu homines sacri geworden sind, ist
Agambens These. Vor ihrer Infragestellung gilt es sie zu rekonstruieren.

Agamben sieht in Pindar den ersten Theoretiker der Souveranitit und
versteht dessen Theorie als eine Theorie des Gesetzes. In der Frage nach
dem souverinen Gesetz liegt fiir Agamben die Frage nach der Souve-
ranitdt iberhaupt. Auch die Beziehung zwischen Souverin und nack-
tem Leben, in der Souverdnitit besteht, erscheint als eine innere An-
gelegenheit des Gesetzes: Das Gesetz hat die Struktur dieser bipolaren
Beziehung. Diese innergesetzliche Beziehung scheint nun, dhnlich wie
das Normensystem nach Schmitt, zunichst etwas dem Gesetz gegen-
tiber Heterogenes zu enthalten: Den Souverin, der (und insofern er) das
Gesetz suspendiert. Bereits Schmitt hatte jedoch, wie ich gezeigt habe,
die Durchbrechung als Bestandteil und innere Moglichkeitsbedingung
der Normativitat ausgewiesen. Dieser Zug, dass die >Leistung< des Sou-
verdns innerhalb des Normativen absorbiert wird, erfihrt bei Agamben
eine Radikalisierung in zwei Hinsichten. Bei Schmitt ist die Leistung, die
vom System der Normen tibernommen wird, nicht >souverian« im starken
Sinn: Die Selbstdurchbrechung des Normativen bedeutet nicht dessen
Suspension, sondern dessen Konstitution. Agamben hingegen versteht
diese souverdne Leistung in einem radikal Schmitt’schen (und damit
nicht in Schmitts) Sinn: Das Gesetz hat eine Struktur, die sich selbst
suspendiert. Darin besteht die erste Radikalisierung. Die zweite Radika-
lisierung liegt darin, dass Agamben diese Selbstdurchbrechung des Nor-
mativen nicht als innere Heterogenitit versteht. Wahrend Schmitt darauf
insistierte, dass das System der Normen ein von den Gesetzen verschie-
denes und in dieser Verschiedenheit konstitutives Moment der Entschei-
dung enthilt, beschreibt Agamben die Suspension des Gesetzes selbst
als gesetzlich, namlich als die Struktur des Gesetzes, der Norm selbst.
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Die Suspension des Gesetzes durch sich selbst impliziert keine Hetero-
genitit, sondern bedeutet hier Homogenitit des Normativen. Nicht nur
die Rolle des personalen Souverins, sondern auch das Moment der Ent-
scheidung wird dadurch vollstindig zuriickgenommen. Aufgrund dieser
restlosen Riicknahme eines selbstindigen Moments der Entscheidung
hat das Gesetz selbst die Struktur der Suspension: Der Ausnahmezu-
stand ist dann die Regel nicht nur im Sinn der Normalitit, sondern der
Norm. Die Norm hat die Souveranitit vollstindig absorbiert. Die Diffe-
renz, welche die Souveranitat gegeniiber dem suspendierten Gesetz be-
deutete, besteht hier nicht mehr.

Gesetz obne Gehalt: Das iustitium als Paradigma der Ausnabme

Die Frage, ob die Struktur des Gesetzes (die Struktur des Ausnahmezu-
stands), wenn sie sich vollends verwirklicht hat, von Souveranitit er-
fullt oder entleert ist, nimmt bei Agamben die folgende Form an: Ist der
Ausnabmezustand ein pleromatischer oder ein kenomatischer Zustand?
Seine ganze Argumentation im Buch tiber den Ausnahmezustand zielt
auf den Nachweis, dass letzteres zutrifft. Pleromatisch verstanden, wire
der Ausnahmezustand eine Machtfulle: die >Vollmacht« (pleins pouvoirs)
des Souverins. Als solche Machtfiille erscheint der Ausnahmezustand, so
Agamben, wenn er wie bei Schmitt mit der Diktatur in Verbindung ge-
bracht wird. (vgl. AZ, 12 und 58f.)

Diesem pleromatischen Bild tritt Agamben entgegen, indem er den
Ausnahmezustand nicht von der romischen Diktatur her versteht, son-
dern ihn »wieder in seinem genealogisch authentischen« Paradigma des
romischen Rechts, dem iustitium verortet. Dann namlich erweise sich der
Ausnahmezustand »als kenomatischer Zustand, Leere und Stillstand des
Rechts.« (AZ, 59) Das iustitium bedeute nicht nur das Suspendieren der
Justiz, sondern das Anhalten des Rechts im Ganzen: »ius stat«. (AZ, 52,
Hervorh. im Original) Wird der Ausnahmezustand vom iustitium statt
von der Diktatur her verstanden, erscheint er, folgt man Agamben, un-
ter umgekehrten Vorzeichen: Offenbart die Diktatur nach Schmitt ein
summum ius: ein hochstes Recht und zugleich ein HochstmafS an Recht,
bewirkt das iustitium nach Agamben eine Suspendierung »des Rechts
als solchem« (ebd.).

Da Agamben seine Deutung des Ausnahmezustands auf eine histo-
rische Grundlage stellt, ist zumindest in einem ersten Schritt auch eine
historische Beurteilung erforderlich. In seiner Beschreibung des iustitium
stutzt sich Agamben hauptsachlich auf die klassische, auch heute noch
zitierte Studie Adolph Nissens tiber Das Justitium (Nissen 1877). Von
Nissen iibernimmt er auch die fiir ihn zentrale These, dass es sich beim
iustitium um einen Stillstand des Rechts schlechthin gehandelt habe.
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Gegen Nissen hat Wolfgang Kunkel eingewandt, dass sich bei ihm fur
diese These »kein ernsthaftes Argument« finde und sie sich auch nicht
mit Blick auf die Quellenlage belegen lasse; Kunkel zufolge war das ius-
titium deshalb »an und fiir sich betrachtet, kein Ausnahmezustand, der
die Verfassung und die Rechte der Biirger aufSer Kraft treten liefs, son-
dern eben nur eine Suspension der Justiz, die mit anderen Einschrankun-
gen des geschiftlichen Verkehrs einherzugehen pflegte«. (Kunkel 1993,
226) Kunkel nennt hier »die SchlieBung der Staatskasse und der Ver-
kaufs- und Wechslerbuden am Forum oder auch in der ganzen Stadt,
ferner das Verbot offentlicher Auktionen«. (ebd.) Auch Gregory Golden
stellt in seiner relativ jungen Studie tiber Krisenmanagement in der ro-
mischen Republik hinsichtlich des iustitiums die Einstellung des offentli-
chen Geschiftslebens an erste Stelle: » A iustitium was a complete cessa-
tion of public business, preventing all government activities not related
to war.« (Golden 2013, 87) Neben der Suspension der Justiz und der 6f-
fentlichen Geschafte nennt auch er die Unterbrechung der privaten Wirt-
schaft: »a complete ban on private business«. (ebd.) Doch ebenso wie
Kunkel, und anders als Agamben, adressiert auch er das iustitium nicht
als Stillstand des Rechts iiberhaupt.

Fraglich an Agambens Beschreibung ist zudem die enge Verbindung
von senatus consultum ultimum (>auferster Beschluss des Senats«), fu-
multus und iustitium: Das »senatus consultum stitzte sich auf einen
Erlaf3, der den tumultus (d.h. den Notstand in Rom infolge eines dufSe-
ren Kriegs, eines Aufstands oder eines Biirgerkriegs) erklarte und der
fir gewohnlich die Ausrufung eines Justitiums nach sich zog (iustiti-
um edicere oder indicere).« (AZ, 52, Hervorh. im Original) Am Senats-
beschluss interessiert Agamben im Zusammenhang mit dem Ausnah-
mezustand das Adjektiv ultimus (>aufSerster<), das »bei den Forschern
nicht die gebotene Beachtung« gefunden habe. (AZ, 57) Dazu ist ei-
nerseits zu bemerken, dass das sogenannte senatus consultum ultimum
(SC ultimum) eine relativ spate Erfindung ist, die erst im letzten Jahr-
hundert der romischen Republik erfolgte. (vgl. Golden 2013, 104) Das
Institut des fumultus existierte dagegen bereits seit der frithen Repu-
blik und konnte entsprechend unabhingig von einem SC ultimum er-
folgen. (vgl. ebd., 43) Wichtiger noch ist aber, dass ein einfacher Grund
dagegen spricht, im SC ultimum tiberhaupt ein Instrument des Aus-
nahmezustands zu sehen: »unlike the tumultus declaration or iustiti-
um edict, the SC ultimum did not and could not stop the normal legal
process from functioning«. (ebd., 108) Der Beschluss war unter einem
rechtlichen Gesichtspunkt insofern »uberflussig« (superfluous), als die
Magistrate auch ohne ihn befugt waren, die in einer schweren inneren
Krise erforderlichen MafSnahmen zu ergreifen; dieser Befugnis konnte
der Senat keine zusitzlichen Kompetenzen hinzufiigen. (vgl. ebd., 148)
Die Funktion des SC ultimum lag hauptsichlich darin, 6ffentlich einen

160



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

GESETZ UND AUSNAHME: THEORIE DER NORMATIVITAT

Notfall zu signalisieren und Magistraten, die das gesetzte Recht tiber-
schritten, eine politische Deckung (political cover) fur ihr Handeln zu
geben. (vgl. ebd.) Vor diesem Hintergrund schliefSt Golden, das SC ulti-
mum sei »in terms of the law [...] not actually a formal declaration of
a state of emergency, as a tumultus or a iustitium certainly was.« (ebd.,
149, Hervorh. im Original) Was den Zusammenhang der letzteren bei-
den betrifft, so war die Erklarung des tumultus immer mit einem ius-
titium verbunden, wihrend das Edikt des iustitiums, was in zwei Fal-
len belegt ist, auch ohne tumultus ergehen konnte. (vgl. ebd., 89) Der
tumultus bezeichnet eine militarische Bedrohungssituation, die entwe-
der in der Nachbarschaft Roms oder an den Grenzen zu Gallien oder
durch einen Sklavenaufstand drohte. Weil der tumultus gefihrlicher
war als ein normaler Krieg (bellum), ist klar, dass er mit dem iustitium
einherging, dessen Funktion die Beschrankung aller Aktivititen auf den
militarischen Einsatz war. Interessant ist hingegen, dass das iustitium
rechtstechnisch auch ohne eine solche Bedrohungslage, ohne tumultus
erkliart werden konnte. Dagegen folgt Agamben Nissen darin, iustiti-
um, tumultus und SC ultimum »systematisch zusammenhangend« zu
interpretieren: » Das consultum unterstellt den tumultus, und der tumul-
tus ist der einzige Grund fur das iustitium.« (AZ, 57) Vor dem Hinter-
grund der aktuelleren Forschung ist dieser behauptete Zusammenhang
schwer zu halten. Doch miissen die historischen Korrekturen an Agam-
ben nicht zwingend gegen seine systematische These ausgelegt werden.
Dass das senatus consultum ultimum keine rechtliche Befugnis, sondern
nur politische Deckung verleiht, kann als Hinweis auf die blof3 fik#i-
ve Verbindung des Ausnahmezustands ans Recht genommen werden.
Dass es das iustitium auch ohne tumultus gibt, kann auf die inhaltliche
Unbestimmtheit, das heifdt das kenomatische Moment des Ausnahme-
zustands deuten. Auf eben dieses kenomatische Moment ist Agambens
Interesse am iustitium systematisch bezogen. (vgl. AZ, 62f.) Das syste-
matische Argument gilt es nach diesen historischen Bemerkungen wie-
der in den Blick zu nehmen.

Auch wenn Agamben sich bewusst ist, dass das iustitium per Edikt
durch einen Konsuln oder Diktator erklart wurde (vgl. AZ, 52 und 58),
betrachtet er es nicht als Ausdruck einer souveranen Tat. Am iustitium
wie am Ausnahmezustand uiberhaupt interessiert ihn weniger »die man-
gelnde Gewaltenteilung, auf der immer wieder insistiert wird« (AZ, 49)
und in der sich eine Machtfiille, die pleins pouvoirs eines Souverins
manifestiert. Wenn iustitium »die technische Bezeichnung fiir Ausnah-
mezustand« (AZ, 78) darstellt, so kommt der Ausnahmezustand gera-
de nicht als ein »Paradigma des Regierens« (AZ, 9) in Betracht, wie es
der Beginn des Buches nahelegt. Denn nicht in der exekutiven Fille,
sondern in der Leere siecht Agamben das Spezifische des Ausnahmezu-
stands. Dass das iustitum »ein Rechtsvakuum« (AZ, 12) darstellt, das
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die rechtlichen Bestimmungen und damit die Differenz des Rechtlichen
und Nicht-Rechtlichen aufhebt, ist der Punkt, auf den es Agamben an-
kommt.

Nicht auf der souverinen Exekutive anstelle der Gesetze, sondern auf
der leeren, unsouverdnen Struktur des Gesetzes liegt das Gewicht; mit
diesem Gesetz und seiner Leerheit kommt der Ausnahmezustand zur
Deckung. »Gesetz« erscheint bei Agamben als dialektischer Begriff: Voll-
standig entfaltet, schldgt die souverane Struktur des Gesetzes (des Aus-
nahmezustands) ins Unsouverdne um. Der Umschlag erfolgt im selben
Schritt, in dem der Ausnahmezustand nicht mehr ausnahmsweise in sou-
verdner Entscheidung ausgerufen wird, sondern die unerklirte Regel ist.
Die biopolitische Wende der Moderne, wie Agamben sie beschreibt, er-
folgt in diesem dialektischen Umschlag und damit in einem Verlust der
Souveranitit, der nicht Befreiung, sondern die Vertiefung einer unterdrii-
ckenden Struktur bedeutet.

Dass dieser Umschlag nicht als Abkehr, sondern als Realisierung des
»Urspriinglichen« zu verstehen ist, lasst sich wiederum anhand Benjamins
geschichtsphilosophischer These von »der Dialektik, die dem Ursprung
beiwohnt«, erliutern. (Benjamin 1978, 28) Dialektik bedeutet Bewe-
gung. Diese fuhrt dabei nicht vom Ursprung als einem unverfilschten
Anfang weg. Die Dialektik des Ursprungs impliziert keine Entfremdung,
sondern gerade die Verwirklichung der »Ursprungsidee« (ebd.) als eines
seit Beginn vorhandenen urspriinglichen Elements: Ursprung ist bei Ben-
jamin eine dialektische Kategorie entelechischen Einschlags. Es handelt
sich um die eigentiimliche >Wiederherstellung« eines bislang noch nie er-
reichten >urspriinglichen< Zustandes. Ursprung ist, was von Anfang an
noch aussteht.>® Das Zur-Regel-Werden des Ausnahmezustands ist bei
Agamben in diesem Sinn zu deuten: als erstmalige Vollendung der ur-
spriinglichen Struktur des Gesetzes. Dass die Struktur in eine sie realisie-
rende Bewegung gerit und zur Vollendung kommt, ist durch die Dialek-
tik gegeben, die dem Ursprung, wie Benjamin sagt, >beiwohnt«.

So lasst sich die geschichtsphilosophische Notwendigkeit erklaren,
mit der Agamben die Erfullung bzw. Entleerung der Moderne denkt:
Hat das Gesetz, wie Agamben postuliert, die Struktur des Ausnahmezu-
stands, dann ist die Regularisierung der Ausnahme und damit der dia-
lektische Umschlag des Rechts in eine haltlose Maschine, »urspriinglichs
und damit unvermeidlich ins Recht eingeschrieben. Agambens wieder-
holte Rede von der »Maschine« des Rechts (AZ, 46, 70 und 102) ist

26 Uber das Ursprungsphinomen, zu dem Agambens Paradigmenbegriff eine
grofse Nihe aufweist (vgl. oben, Kapitel 2.1), schreibt Benjamin: »In jedem
Ursprungsphianomen bestimmt sich die Gestalt, unter welcher immer wie-
der eine Idee mit der geschichtlichen Welt sich auseinandersetzt, bis sie in
der Totalitit ihrer Geschichte vollendet daliegt.« (Benjamin 1978, 2.8)
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keine uneigentlich gemeinte Rhetorik: Die Dialektik des Gesetzes, die
dem Recht >urspriinglich< zugrunde liegt, halt das Recht fortwahrend
in Bewegung. Diese Dialektik betrifft auch das Problem der Souverini-
tat: Die Vollendung der souverdnen Struktur bedeutet zugleich das Ende
der Souveranitat. Davon zeugt das Bild der entfesselten Rechtsmaschi-
ne, aus der jede souveridne Lenkung entfernt ist. Das Bild der Maschine
evoziert die grofStmogliche Distanz zu einem Schmitt’schen Begriff der
Souveranitit, der den >lebendigen< Durchbruch maschineller Mechanik
meint. Schmitt driickte den Gegensatz von Normalitit und Ausnahme-
zustand in der Antinomie von Maschine und Leben aus. Agamben hin-
gegen beschreibt die Regularisierung des Ausnahmezustands als einen
dialektischen Ubergang von einer funktionierenden Maschine (vgl. AZ,
46) zu einer Maschine im letalen »Leerlauf« (vgl. Agamben 2003a, 88).
Bei Schmitt steht der Ausnahmezustand in Opposition zur Maschine; in
dieser Opposition (im Durchbrechen) offenbart sich die Souveranitit in
Gestalt des Souverins. Bei Agamben hingegen transzendiert der Ausnah-
mezustand die Maschine in keinem Moment: In der Vormoderne ist der
Ausnahmezustand immanenter Bestandteil des maschinellen Funktionie-
rens, in der Moderne wird er mit ihrem Nicht-Funktionieren identisch.
Souveranitat im anti-maschinellen Sinn Schmitts liegt weder im vormo-
dernen noch im modernen Fall vor; die souverine Struktur des Geset-
zes schldgt nicht blofs in Unsouveranitit um, sondern war nie souveran.

>Nomos< als Identitit von Recht und Gesetz

Wenn Agamben im Homo sacer von der souverdnen Struktur des Ge-
setzes spricht, setzt er das Attribut »souverdn« in relativierende Anfiih-
rungszeichen: »Die >souverane« Struktur des Gesetzes |...] hat die Form
des Ausnahmezustandes«. (HS, 37) Gerade weil sie die Form des Aus-
nahmezustands hat, kann die Struktur des Gesetzes nicht im eigentli-
chen Sinn souverin sein. Zumindest dann, wenn der Ausnahmezustand
als Struktur und nicht als personale Entscheidung gedacht wird. Da-
durch wird das souverdne Moment iiberhaupt geschwicht. Was folgt,
ist ein Primat des Ausnahmezustands vor der Souverinitit und letztlich
ein Ausnahmezustand ohne Souveranitit. Eben diese Schlussfolgerung
siecht Agamben bereits bei Schmitt angelegt:

»Der Rang wie das Paradoxe des Schmittschen Souveranititsbegriffs lei-
ten sich, wie wir gesehen haben, vom Ausnahmezustand her, nicht umge-
kehrt. Und es ist sicherlich kein Zufall, dafl Schmitt zuerst in dem Buch
von 1921 [in Die Diktatur, J.H.] und in Artikeln davor die Theorie und
Praxis des Ausnahmezustands umrissen hat, und erst im zweiten Schritt
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seine Theorie der Souverinitit in der Politischen Theologie.« (AZ, 45f.,
Hervorh. im Original)

In der Politischen Theologie verlagert sich der Akzent ohnehin nur »dem
Anschein nach«, so Agamben, »von der Definition des Ausnahmezu-
stands auf die der Souveranitit«. (AZ, 42) Dass »sich die Theorie des
Ausnahmezustands in der Politischen Theologie als Lehre von der Souve-
ranitat prasentieren laSt« (AZ, 45, zweite Hervorh. J.H.), bedeutet, dass
es sich nicht um eine solche handelt. Folgt man Agamben, hat Schmitt
ein spezifisches Interesse, wenn er den Ausnahmezustand in die Lehre der
Souverdanitét einruickt: Durch den Souverin lasst sich der Ausnahmezu-
stand insofern in die Rechtsordnung integrieren, als die souveriane Ent-
scheidung juridischen Charakter hat. (vgl. AZ, 45f.)

Agambens Lesart von Schmitt verbindet zwei Thesen. Die erste The-
se besteht darin, dass Schmitt in Souverinitit und Ausnahmezustand
zwei voneinander getrennte Problemfelder sieht. Die zweite These be-
sagt, dass Schmitts Interesse in erster Linie dem Problem des Ausnah-
mezustands gilt und er zur Lehre der Souveranitit nur greift, um dieses
Problem dadurch zu l6sen, dass er es in der Rechtsordnung verankert.
Die These der Trennung von Souveranitit und Ausnahmezustand ist mit
der These eines theoretischen Vorrangs des letzteren verkniipft. Gegen
diese Trennungsthese spricht, dass Schmitt bereits im Buch zur Dikta-
tur — das Agamben zufolge eine Theorie des Ausnahmezustands und
nicht der Souveranitat entwickelt — »das juristische Grundproblem der
Staatslehre« in der »Frage nach der Souveranitit« verortet. (D, 191) Die
Fragen von Ausnahmezustand und Souveranitat erscheinen hier eben-
so verkniipft wie in der im Folgejahr (1922) veroffentlichten Politischen
Theologie. Trotz dieser Verknupfung ist allerdings ein Primat des einen
vor dem anderen Element denkbar.

Blicken wir zuriick: Das primire Problem liegt fur Schmitt im Nach-
weis, dass das Recht einen genuin politischen Charakter hat, der darin
liegt, dass das Recht nicht im Gesetz aufgeht. Der Nachweis erfolgt iiber
die Definition der Entscheidung als der Form des Rechts. Von der Norm
hebt sich diese Entscheidung dadurch ab, dass sie ein irreduzibel perso-
nales Moment enthilt. In der Person des Souverins liegt dieses Moment
in gesteigerter Form vor. Sichtbar tritt es in der Dezision iiber den Aus-
nahmezustand hervor, in dem das Personale seine Uberlegenheit iiber
das rein Normative demonstriert. Der Ausnahmezustand hat die heuris-
tische Funktion, die rechtliche Leistung des Souverins gegeniiber dem
rein Gesetzlichen ins Licht zu riicken. Vorrang hat bei Schmitt die Dif-
ferenz von Recht und Gesetz. Diese Differenz herauszuarbeiten ist der
Zweck seiner Souverianititstheorie, die sich, so Schmitt, auf dem Feld des
Ausnahmezustands bevorzugt entwickeln ldasst. Dem Ausnahmezustand
kommt demnach kein Vorrang zu, sondern die Funktion, die Differenz

164



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

GESETZ UND AUSNAHME: THEORIE DER NORMATIVITAT

von Recht und Gesetz, die im Kern des juristischen Begriffs der Souve-
ranitat (und des Rechts Giberhaupt) steht, zu >enthiillen-.

Demgegeniiber steht im Kern von Agambens auf den Ausnahmezu-
stand fokussierender Theorie die Nivellierung eben dieser Differenz.
Wihrend Agamben im Ubrigen auf die explizite Benennung von Unun-
terscheidbarkeiten dringt — auflen und innen, zoé und bios, Recht und
Faktum oder Recht und Leben —, bleibt die Indifferenz von Recht und
Gesetz unausgesprochen. Anders als Recht und Leben oder aufSen und
innen ist die Ununterscheidbarkeit oder vielmehr Ununterschiedenheit
von Recht und Gesetz nicht das Ergebnis eines Prozesses, eines Zusam-
menfallens, sondern besteht seit jeher. Beim Recht geht es fiir Agamben
daher von Anfang an um das Gesetz. Fiir Agamben ist diese Identitat
ebenso wichtig wie die entsprechende Differenz bei Schmitt. Bei Schmitt
besteht Souveranitat in der >gelebten< Differenz von Recht und Gesetz —
im rechtlichen Durchbrechen des Gesetzes. Umgekehrt wird Agambens
Version der Souverinititstheorie — eine Theorie der Souverinitit, in der
das souverine Moment zugleich ausgestrichen wird — durch die Gleich-
setzung von Recht und Gesetz ermoglicht.

Die zentrale Verschiebung Agambens gegeniiber Schmitt besteht in
dieser Gleichsetzung. Im Detail geht es um zwei Umschaltungen, die sich
im Medium der Ubersetzung vollziehen und dem von Schmitt iiberkom-
menen Rechtsbegriff eine véllig andere Richtung geben. »Ubersetzung:
ist wortlich gemeint: als Ubertragung des Vokabulars von einer Sprache
in die andere. Priziser ist, im einen Fall von einer Nicht-Ubersetzung, im
anderen Fall von einer Neu-Ubersetzung zu sprechen. Die Nicht-Uber-
setzung umgeht die in Schmitts Rechtsbegriff eingezogene Differenz von
Recht und Gesetz. Die Neu-Ubersetzung betrifft den griechischen Termi-
nus nomos, durch den Schmitt diese Differenz markiert. Ihren Sinn er-
hilt die Neu-Ubersetzung nur in Verbindung mit der Nicht-Ubersetzung,
die den Unterschied zwischen einem dezisionistischen und einem gesetz-
lich-normativen Rechtsbegriff kassiert. Ich werde diese Nicht-Uberset-
zung daher zuerst erlautern.

Entgegen seiner sonst auffilligen philologischen Insistenz tibertragt
Agamben Schmitts Differenz im Rechtsbegriff nicht ins Italienische.
Deutlich wird dies in seiner Ubersetzung einer der Schliisselstellen der
Politischen Theologie, die ich hier noch einmal im Original zitiere: » Weil
der Ausnahmezustand immer noch etwas anderes ist als eine Anarchie
und ein Chaos, besteht im juristischen Sinne immer noch eine Ordnung,
wenn auch keine Rechtsordnung.« (PT, 18) Wie gezeigt, ist die Stelle
nur scheinbar paradox: »Rechtsordnung« meint hier » Verfassung«; die
Suspension der Verfassung betrifft nicht die juristische Ordnung im Gan-
zen, sondern nur ihren normativen Teil. Dass die juristische Ordnung in
der normativen Rechtsordnung nicht aufgeht (denn auf Normen lasst
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sich das Recht nicht reduzieren), wird in Agambens Ubersetzung getilgt.
Ich zitiere auch sie im Original:

» >Lo stato di eccezione ¢ sempre qualcosa di diverso dall’anarchia e dal
caos e, in senso giuridico, in esso esiste ancora un ordine, anche se non un
ordine giuridico« (Schmitt, 1922, pp. 18 sg.).« (Agamben 2008, 45)

Erst dadurch, dass Agamben ordine giuridico — >juristische Ordnungx
(uber)setzt, wo bei Schmitt >Rechtsordnungc steht, wird die Aussage pa-
radox. Denn es heifSt dann: Im juristischen Sinn (in senso giuridico) be-
steht noch eine Ordnung, wenn auch keine juristische Ordnung (non
un ordine giuridico). Was unter einer Ordnung im juristischen Sinn, die
keine juristische Ordnung ist, zu verstehen sei, bleibt unklar. Mit die-
ser Frage brauchen sich die Leser_innen der deutschen Ausgabe von
Agambens Buch allerdings auch nicht zu beschiftigen. Da in der Uber-
setzung ins Deutsche Schmitt nach dem deutschen Originaltext zitiert
ist, schldgt Agambens Nicht-Ubersetzung der Differenz und die daraus
folgende Gleichsetzung des juristischen mit dem normativ-gesetzlichen
Rechtsbegriff nicht durch. Allerdings gelangt die Nicht-Ubersetzung der
Unterscheidung an einer anderen Stelle vom italienischen Text in die
deutsche Ausgabe und damit in die von Schmitt gepragte Begrifflich-
keit zuriick. Es handelt sich um den Satz: »Questa [la Teologia politi-
ca, J.H.] rappresenta indubbiamente il tentativo di ancorare senza ri-
serve lo stato di eccezione all’ordine giuridico; [...].« (Agamben 2008,
48) Dafiir formuliert die deutsche Ubersetzung: »Bei dieser [Schmitts
Politischer Theologie, ].H.] handelt es sich zweifellos um den Versuch,
den Ausnahmezustand in der Rechtsordnung zu verankern«. (AZ, 46)
Mit Blick auf Schmitts Begrifflichkeit an der zitierten Stelle mutet diese
Feststellung sonderbar an. Ist es doch gerade die Rechtsordnung, die im
Ausnahmezustand, der ihre Aussetzung bedeutet, nicht mehr besteht.
Der Ausnahmezustand erhalt bei Schmitt einen Platz in der juristischen
Ordnung, nicht aber in der von ihm suspendierten Rechtsordnung. Da-
rin, dass der Ausnahmezustand »in der geltenden Rechtsordnung« nicht
umschrieben werden kann (PT, 13f.), liegt gerade der Grund, weshalb in
ihm die Entscheidung als »spezifisch-juristisches Formelement« hervor-
treten kann (PT, 19). Die souverine Dezision, auf die Schmitt zielt, setzt
voraus, dass sich der Ausnahmezustand nicht in der Rechtsordnung
verankern ldsst. Hier ergibt sich die Irritation zunachst fiir die Leser_
innen der deutschen Ausgabe, namlich dadurch, dass ordine giuridico
—juristische Ordnung« in der deutschen Ubersetzung durch >Rechts-
ordnung« wiedergegeben ist. Doch nachdem Agamben >Rechtsordnung«
mit ordine giuridico tibersetzt hat, ist die umgekehrte Wiedergabe von
ordine giuridico mit >Rechtsordnung« nur folgerichtig. Als Folge von
Agambens Nicht-Ubersetzung der begrifflichen Differenz entfillt der
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von Schmitt als >juristisch« markierte Rechtsbegriff und es bleibt nur
die gesetzliche Seite des Rechts: Die Rechtsordnung verstanden als Sys-
tem der Normen. Weggeknickt ist mit der >spezifisch-juristischen« Sei-
te das Moment der Entscheidung, auf das Schmitts Souverinititstheo-
rie aufbaut.

Schmitts Begriff des Juristischen, der bei Agamben Kontur verliert, ist
kein Gegenbegriff zu >Recht< und meint nichts anderes als dieser. Viel-
mehr soll die Rede vom »>Spezifisch-Juristischen< etwas am Recht selbst
kenntlich machen: Die Tatsache, dass der Raum des Rechts sich auf den
Bereich der Normen nicht reduzieren lasst. Vom Gesetzespositivismus
vereinnahmt, vermag der Begriff »Recht« dies nach Schmitt nicht mehr
von sich aus zu leisten; dass selbst Schmitt mit >Rechtsordnung« auch
die Normenordnung bezeichnet, legt davon Zeugnis ab. Eben darum
muss der Begriff des Juristischen einspringen: >Juristisch« kommt von la-
teinisch fus und ist von lex, vom Gesetzlich-Normativen, deutlich ver-
schieden. Doch scheint es, als habe sich auch im Begriff des Juristischen
die Differenz zur Norm abgenutzt. Es ist, als musste noch ein Begriff aus
dem Griechischen beispringen, um ius und lex, Recht und Gesetz, wie
eine eingeschobene Schraubenfeder am Zusammenfall zu hindern: Der
Terminus 726mos ist bei Schmitt der Name fiir einen Abstand und fur das
Beharren auf einer Differenz.

Es ist die Unterscheidung zwischen Recht und Gesetz, die Agamben
durch seine Neu-Ubersetzung des Begriffs n6mos einebnet. Um die-
se Neu-Ubersetzung, die zur Nicht-Ubersetzung hinzutritt, verstind-
lich zu machen, muss zunichst wiederum Schmitts Begrifflichkeit vor
Augen stehen. Wie der Begriff des Juristischen insistiert der Begriff
nomos darauf, dass er nicht dasselbe meint wie die Norm. Am deut-
lichsten gelangt dies in einem an Jacob Taubes gerichteten Brief vom
29.11.1977 zum Ausdruck. Darin schreibt Schmitt: »Bei mir ist das
eine spezifisch juristische Begabung. Mit anderen Worten: ich vermag
Nomos und Norm zu unterscheiden, eine fundamentale, konstituie-
rende Unterscheidung, deren sich der heutige juristische Positivismus
durch Selbstverstiimmelung selber beraubt hat.« (in Blumenberg und
Schmitt 2007, 154, Hervorh. im Original) Der Positivismus, so meint
Schmitt, schneidet sich selbst ab, weil er die Setzung, die in seinem Be-
griff liegt, auf das Geseszte (die Norm) reduziert. Dagegen setzt Schmitt
den Begriff des némos an, dem er 1959 unter dem Titel Nomos — Nah-
me — Name einen eigenen Aufsatz gewidmet hat.?” (Schmitt 1995) Auch
hier schreibt Schmitt dem Begriff némos eine »konstituierende Kraft«
zu, die sich in »ordnungsbegriindenden Vorgangen« manifestiert und

27 Vgl. auch das vierte Corollarium Uber die Bedeutung des Wortes Nomos
in der neun Jahre zuvor (1950) erschienenen Schrift Der Nomos der Erde;
Schmitt 1997, 36—48.
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uber das bereits Konstituierte, die schon gesetzten Gesetze hinausgeht.
(Schmitt 1995, 577f.)

Doch selbst dem Begriff des ndmos ist der Unterschied zur Norm
nicht inharent. Ist die Ordnung einmal begriindet, tendiert er »erst
zu Brauch und Sitte, dann zu Satzung und Gesetz« zu werden. »No-
mos«, so Schmitt in Ankniipfung an den Klassischen Philologen Ernst
Risch, »wird ein Ersatzwort fir Thesmos«. (ebd., §78) Wird n6mos mit
thesmds synonym, wird eine andere Gegenuberstellung aktuell: jene
von némos und physis. Diese Unterscheidung der Sophisten verbin-
det Schmitt zugleich mit dem Positivismus seit dem 19. Jahrhundert.>*
Er sieht damit bereits in der Antike den Punkt erreicht, den er in sei-
ner Gegenwart wiederfindet und insbesondere an der Rechtslehre Kel-
sens kritisiert, namlich die scharfe Trennung von Sollen und Sein und
damit die Entfernung des Rechtsbegriffs vom Faktischen, von Subjekt
und Entscheidung: »Das Objekthafte der Nomie wird jetzt benutzt,
um die unpersonlich geltende Norm iiber alles Personliche zu erhe-
ben.« (ebd.) Nach Schmitt wurde dieses wortgeschichtliche Verhing-
nis schon in der Antike besiegelt — durch ein »Ubersetzungsproblem«
vom Griechischen ins Lateinische. Da die entsprechende Passage bei
Schmitt ins Zentrum der Ubersetzungsfrage bei Agamben fiihrt, zitiere
ich sie hier im Ganzen:

»Cicero hat das griechische Wort Nomos mit Lex tibersetzt. Lex gehort
ganz in das Begriffsfeld des romischen Rechts. Aber die Auswirkungen die-
ser Verquickung mit einem romisch-rechtlichen Begriff halten bis auf den
heutigen Tag an. Ein Kenner ersten Ranges, der spanische Romanist Al-
varo d’Ors, hat mit Recht erklirt, die Ubersetzung von Nomos durch Lex
gehore zu den schwersten Belastungen unserer occidentalen Begriffs- und
Sprachkultur.«* (ebd., 578f.)

Agamben ist Ciceronianer, denn eben die Ubersetzung von némos durch
lex (bzw. legge) legt er seiner souveranititstheoretischen Analyse zu-
grunde. Sie bringt jene Unpersonlichkeit mit sich, die Schmitt kritisier-
te. Und sie fuhrt zur Auflosung eben jener Souveranitit, die Schmitt um
jeden Preis bewahren wollte, da sie allein die Existenz des Politischen
— des >Lebens« in seinem Verstandnis des Begriffs — garantieren konne.
Agambens Gleichsetzung von ndmos und lex und die damit verbunde-
ne Entsouverdnisierung des Rechts unterscheidet sich allerdings deut-
lich von jenen Positionen, die Schmitt 1950 als »gesetzespositivistische

28 Zur Synthese der Sophisten und modernen Positivisten bei Schmitt vgl.
Schmitt 1997, 40 und Schmitt 1995, 580.

29 Die Kritik an der ciceronischen Ubersetzung dufSert Schmitt wiederholt; vgl.
Schmitt 1958¢, 502 und Schmitt 1958a, 427.
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Verwirrung« (Schmitt 1997, 38) seiner Zeit abtat.’® Im Positivismus,
wie Schmitt ihn, angefangen bei der ersten Sophistik, spatestens aber
bei Cicero, versteht, bedeutet die Entsouverinisierung des Rechts eine
Ausschaltung des Machtmoments. Bei Agamben hingegen bedeutet die
Ausschaltung der Souverinitat nicht die Ausschaltung der Macht, son-
dern ihre Entfesselung.

Agamben beschreibt das Recht wie die Positivisten vom unpersonli-
chen Gesetz her, beschreitet damit aber keinen positivistischen Weg. Der
Punkt, an dem Agamben sich vom Positivismus trennt, ldsst sich wieder-
um mit Blick auf den Einwand verdeutlichen, den Schmitt gegen das po-
sitivistische némos-Verstandnis formuliert. Wenn es Schmitt richtig er-
scheint, »Nomos nicht mit Gesetz oder »Regelung« oder >Norm« oder mit
irgendwelchen dhnlichen Ausdriicken zu verdeutschen« (Schmitt 1997,
39, Hervorh. im Original), so deshalb, weil dies verstellt, dass es sich bei
dem Wort um ein nomen actionis handelt, das von némein (nehmen, tei-
len, weiden) kommt und somit auf einen Akteur verweist. (vgl. Schmitt
1958¢, 490 und 492 sowie Schmitt 1995, §81) Unter den verschiede-
nen Vorgiangen, die das Wort ndmos bezeichnet, kommt dem >Nehmen¢
nach Schmitt der Primat zu: in der Antike der Landnahme, auf welcher
der Zusammenhang von Ortung und Ordnung beruht; seit der Frithen
Neuzeit der Seenahme; ab dem 19. Jahrhundert der Industrienahme so-
wie im 20. Jahrhundert der Luft- und Raumnahme. (vgl. Schmitt 1997,
39f. sowie Schmitt 1995, 582f.) Jede >Nahme: sei, so Schmitt, auf einen
Namen angewiesen, unter dem sie sich vollzieht. Hinter jedem Namen
aber stehe eine konkrete Person, die das Moment der Macht oder des
Lebens garantiert. Denn niemals »lebt der menschliche Nomos ohne Ar-
chie und Kratie«. (Schmitt 1995, 584, Hervorh. J.H.)

Im Positivismus des 19. und 20. Jahrhunderts wie bei Agamben wird
der Name, das heifdt das herrschende Subjekt, die souverane Person, der
Inhaber der Macht, gestrichen. Bei Agamben liegt dann keine Kratie vor,
keine Macht durch jemanden, die oder der sie ergreift; wohl aber eine
Archie - eine Macht »vom Ursprung her«.3' Diese Archie funktioniert

30 Schmitt schreibt: »Das bisherige wissenschaftliche Gesprich tiber den No-
mos ist dadurch verwirrt, daf$ die meisten Juristen immer noch die Sprache
des spiten, positivistischen 19. Jahrhunderts sprechen, wiahrend die Philo-
sophen und Philologen — was man ihnen nicht verdenken kann — den Be-
griffen der Juristen folgen. Das schlimmste Kreuz ihres Vocabulariums aber
ist das Wort Gesetz. Durch die Verwendung dieses Ungliickswortes werden
Termini, Begriffe und Begriffsantithesen unserer heutigen, vollig zersetzten
Lage in die Erorterung des echten und urspriinglichen Wortes >Nomos« hi-
neinprojiziert.« (Schmitt 1997, 41, Hervorh. im Original)

31 Mit der Unterscheidung von Archie und Kratie kntipft Schmitt an den Theo-
logen Erich Przywara an, dessen Begriff des 76mos den Ausgangspunkt fiir
den Aufsatz Nomos — Nahme — Name bildet. (vgl. Schmitt 1995, 574)
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bei Agamben als >Bann<. Auch hier liegt dem ndmos ein nomen actio-
nis zugrunde. Dem Nehmen entspricht hier, gleichsam als Gegenstiick,
das Verlassen:

»Die origindre Beziehung des Gesetzes mit dem Leben ist nicht die An-
wendung, sondern die Verlassenheit [I’Abbandono]. Die uniiberbietbare
Potenz des nomos, seine origindre >Gesetzeskrafi, besteht darin, daf§ er das
Leben in seinem Bann hilt, indem er es verlidf3t. Diese Struktur des Banns
gilt es hier zu verstehen, um sie gegebenenfalls erneut in Frage zu stellen. «
(HS, 39, Hervorh. im Original)

L’Abbandono, auch im Original mit Majuskel geschrieben (Agamben
2003, 34), bezeichnet auf Italienisch sowohl das Verlassen wie die Ver-
lassenheit. Eindeutig ist hingegen: Die Beziehung des Gesetzes zum Le-
ben ist ein Akt, ein Beziehen im Vollzug. Das Gesetz bezieht sich auf das
Leben, indem es sich zuriickzieht und das Leben in seiner Verlassenheit
allein lasst. Anwesend ist das Gesetz nur durch seine Abwesenheit. Die
Ausnahme, den Ausschluss des Lebens aus dem Gesetz, versteht Agam-
ben als Entzug des Gesetzes. Das Leben wird nicht vor die Tur des Ge-
setzes gestellt, sondern das Gesetz stiehlt sich aus dem Raum des Lebens
heraus. Weil der Entzug des Gesetzes den Verlust aller Rechte bedeu-
tet, wird das Leben nicht los- oder gar freigelassen, sondern bleibt im
Bann und dadurch eingeschlossen in die Gewalt des Rechts, das in die-
ser Struktur des Gesetzes besteht. Der Ausschluss und die damit verbun-
dene Nacktheit des Lebens ist der Modus seines Einschlusses: »Die du-
Berste Form der Beziehung, die etwas einzig durch seine AusschliefSung
einschliefSt, nennen wir Ausnabme-Beziehung.« (HS, 28, Hervorh. im
Original) Diese Form der Beziehung bringt Agamben unter den Begriff
des Banns:

»Die Ausnahmebeziehung ist eine Beziehung des Banns. Tatsachlich ist der
Verbannte ja nicht einfach auflerhalb des Gesetzes gestellt und von diesem
unbeachtet gelassen, sondern von ihm verlassen [abbandonato], das heifst
ausgestellt und ausgesetzt auf der Schwelle, wo Leben und Recht, AufSen
und Innen verschwimmen.« (HS, 39, Hervorh. im Original)

Mit dem Riickzug des Gesetzes verschwindet auch die Grenze des Ge-
setzes und die Moglichkeit, es zu tibertreten: »Deshalb kann auch das
Paradox der Souveranitit die Form annehmen: >Es gibt kein AufSerhalb
des Gesetzes.«« (ebd.) Das Gesetz schliefSt alles ein. Nicht nur das nackte
Leben, sondern auch den Souverin, der nun nicht mehr aus der Rechts-
ordnung heraustreten und uiber das Gesetz verfugen kann (das heifdt,
seine Souveranitit verliert). Der Bann ist fir Agamben die Form, in der
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das personale Moment des souverdnen Subjekts vollstindig in Struk-
tur aufgeht: An die Stelle des Souverans tritt die Struktur des Gesetzes.
In der Untiberschreitbarkeit des Gesetzes liegt seine Totalitdt. Eine poli-
tische Situation, in der ein totales Gesetz gilt, ist totalitar. Als Totalitit,
das heifSt Uniiberschreitbarkeit des Gesetzes, hat Hannah Arendt das
»Wesen totalitarer Herrschaft«, den Terror, beschrieben. (Arendt 20114,
954) Der Terror legt »ein eisernes Band« um die Menschen, das diese so
stabilisiert, »dafs jede freie, unvorhersehbare Handlung ausgeschlossen
wird«. Und Arendt fahrt fort: » Terror in diesem Sinne ist gleichsam das
»Gesetz¢, das nicht mehr tibertreten werden kann.« (ebd., 955) Terror
schlieft aus, dass irgendjemand anders handeln — und damit, dass éiber-
haupt gehandelt werden kann. Das totale Gesetz bildet, wie das Kon-
zentrationslager zeigt, die Grundlage eines Systems, »in dem alle Men-
schen gleichermafSen tiberflussig werden«, auch die totalen Machthaber,
die »von ihrer eigenen Uberfliissigkeit genauso iiberzeugt [sind] wie von
der aller anderen«. (ebd., 942) Souveriane Personen verlieren sich im to-
talen Gesetz, das sie verkorpern.

Dies folgt aus der Struktur des Gesetzes, das alles einschliefSt und da-
durch nur eines ausschliefSt: Die Moglichkeit eines Souverins, der im-
mer eine Transzendenz gegentiber dem Gesetz bedeutet, iiber das er ver-
fuigt. Es besteht dann blofS eine »leere Form der Souveranitit« (HS, 71).
Von der Souveranitit hat sie zwar nur noch den Namen, ihre >Macht«
wird aber desto fataler, je mehr das souverane Moment der Entscheidung
fehlt. Steht nichts mehr aufSerhalb des Gesetzes, besteht das Recht al-
lein im Zusammenfall von physis, dem lebendigen menschlichen Korper,
und n6mos, dem Gesetz. (vgl. HS, 38, 48, 119 sowie 64-66) Da Agam-
ben némos nicht als Gegenbegriff zu physis, sondern als deren Koinzi-
denz bestimmt, ldsst er sich trotz der Gleichsetzung von némos und legge
nicht in die sophistisch-positivistische Linie einordnen, die Schmitt seit
Cicero aufspannt.’* Fiir Agambens Theorie des Ausnahmezustands ist
der Begriff des némos entscheidend. Die Theorie zielt auf ein Verstand-
nis zeitgenossischer Politik; es geht um die Frage, wie das Politische in
der Moderne funktioniert. Wenn Agamben das Lager als den némos der
Moderne einfiihrt, ist dies wortlich gemeint: Das Funktionieren der Mo-
derne erfolgt in einem némos, einem Gesetz. Durch seine Gleichsetzung

32 Wenn Schmitt sich ebenfalls »gegen die Auseinanderreiffung von Nomos
und Physis« aussprach und dabei einen »konservative[n] Mann wie So-
phokles« auf seiner Seite wusste, so deshalb, weil er dies fiir eine kiinstliche
Trennung von Sein und Sollen hielt, die dazu fihren muss, dass der ndmos
»nichts als Thesis«, eine blofle Setzung wird, bei der sich eine rohe Faktizi-
tiat den Anschein reiner Normativitat gibt. (Schmitt 1995, 578) Die Einheit
von némos und physis verleiht dem Recht bei Schmitt dagegen die konig-
liche Wiirde eines lebendigen, personal-korperhaften Souverdns und damit
eine Legitimitat, welche blofSe Legalitit, so Schmitt, nicht aufbringen kann.
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des Ausnahmezustands mit dem Gesetz nimmt Agamben den Aspekt der
Souveranitdt, den Schmitt in seiner Theorie der Ausnahme hervorgeho-
ben hatte, ganz zuriick. Den Ausnahmezustand als Gesetz zu denken,
bedeutet, ihn nicht im Rahmen einer Entscheidung, sondern als Struk-
tur zu verstehen. Dabei handelt es sich nicht um eine rechtliche Struktur
unter anderen, sondern um die Struktur des Rechts tiberhaupt. Zu die-
ser These kann Agamben von Schmitt aus nur dadurch gelangen, dass er
die bei Schmitt wichtigste juristische Differenz, jene zwischen Recht und
Gesetz, aufthebt. Wenn das Recht nichts anderes enthilt als das Gesetz
und dieses strukturell mit der Ausnahme identisch ist, so liegt im Aus-
nahmezustand die Logik, nach der das Recht funktioniert. Unter umge-
kehrten Voraussetzungen fuhrt Agamben von hier aus Schmitts zentrale
These weiter: die These, dass das Recht mit der Politik (dem politischen
»Leben<) in einer Verbindung steht. Wahrend Schmitt diese Verbindung
als >substanziell« affirmiert, weist Agamben sie als >fiktiv< zuriick. Die-
se Zuriickweisung erfolgt durch seine Deutung des Gesetzes (des némos
der Ausnahme) als Bann, was nun in einem nichsten Schritt niher zu
erlautern ist.

2.4 Leben, Form, Immanenz: Die Einheit des Gesetzes

Um den Zusammenhang von ndmos und Bann deutlich zu machen, muss
zundchst die spezifische Bedeutung erschlossen werden, die Agamben
dem Begriff des ndmos in Auseinandersetzung mit der Tradition gibt.
Diese Tradition beginnt mit dem als Fragment 169 katalogisierten Ge-
dicht Pindars iiber den ndmos basileiis, nach dem Agamben das zwei-
te Kapitel (N6mos basileus) seines Homo sacer benennt. Die Frage ist
hier weniger, wie Agamben dieses Gedicht interpretiert, sondern wie er
sich zur Interpretation verhilt, die Schmitt vorgelegt hat. Bei Schmitt hat
dieses Fragment einen zentralen Stellenwert, weil er daran eine Perso-
nalisierung des Rechts festmacht, die tiber jedes Gesetz hinausgeht und
die ihm zufolge den Vorrang der Legitimitat tiber die Legalitat begriin-
det. Diese Personalisierung zeigt sich bereits in Schmitts Inhaltsangabe
des Gedichts: Pindar spreche hier »vom Nomos Basileus, vom Nomos
als Konig« (Schmitt 1997, 42, Hervorh. im Original); Schmitt zieht die
substantivische Ubersetzung der adjektivischen (das >konigliche Gesetz()
vor. Wie auch immer Pindars Text rekonstruiert wird3?, er ist insoweit

33 Agamben stiitzt sich auf die Rekonstruktion August Boeckhs, aber auch
die Rekonstruktionen von Bruno Snell und Herwig Maehler weichen an
den entscheidenden Stellen nicht ab; vgl. Snell 1964, 123 und Maehler
1989, 133. Dagegen ist die griechische Umschrift in der deutschen Ausga-
be von Homo sacer (vgl. HS, 41) fehlerhaft aus dem italienischen Original
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philologisch gesichert, als es sich um eine Verbindung von Rechtsetzung
und Gewalt handelt. Diese Verbindung zeichnet den némos ho pdnton
basileis aus, den némos als Lenker aller, der Sterblichen wie der Un-
sterblichen. Eben dies folgert das lyrische Ich (tekmairomai) aus Hera-
kles’ Taten: aus dem Raub der Rinderherde des dreileibigen Geryon und
der Herbeischaffung der Rosse des Diomedes. Ein Akzent liegt darauf,
dass Herakles die Tiere nicht gekauft (apridtas) und damit nicht gesetz-
mifig erworben hat. Das Recht wird gerade durch diese Uberschrei-
tung gesetzt: Der némos erklart das Gewaltsamste (t0 biaictaton) fiir
rechtens. Schmitt interessiert sich nicht fur die Rosse und erwahnt nur
den Rinderraub, der ihm als Beleg fur die rechtliche >Nahme« erscheint.
Indem Herakles die Rinder »>nimmt«, schafft er Recht; die Nahme (der
Nomos) verwandelt Gewalt in Recht. Das ist der Sinn des vielerorterten
Pindar-Fragments vom Nomos-Basileus.« (Schmitt 1995, 578) Auch in
Der Nomos der Erde schreibt Schmitt, der mythische Ordnungsstifter
Herakles habe, »trotz aller Gewaltsamkeit der Tat, Recht geschaffen«.
(Schmitt 1997, 42)

Wie Schmitt sieht auch Agamben in Pindar den »ersten grofsen Den-
ker der Souverinitit«. (HS, 42) Wihrend Schmitt betont, dass der 76-
mos trotz der Gewalt Recht schafft oder gar Gewalt in Recht >ver-
wandelt, unterstreicht Agamben, dass im némos das Recht sich mit
Gewalt vermengt und von ihr nicht zu trennen ist: Bei Pindar »ist der
souverdne némos dasjenige Prinzip, das Recht und Gewalt, indem es
sie verbindet, in die Ununterscheidbarkeit dringt.« (HS, 42, Hervorh.
im Original) Das Recht wichst nicht aus Gewalt empor, um sich dann
von ihr zu trennen; vielmehr sinkt das Recht ab in Gewalt. Das ist hier
die erste Differenz zwischen Agamben und Schmitt, mit der eine zwei-
te einhergeht. Der ndmos, den Schmitt mit einer Tat (der Nahme der
Rinder) und mit einer Person (dem Namen des Herakles) verbunden
hat, wird bei Agamben zu einem allgemeinen und damit unpersonli-
chen Prinzip: »il némos sovrano é il principio« — der souverdne no-
mos ist das Prinzip. (Agamben 20035, 37, Hervorh. im Original) Dem
entspricht, dass Agamben, obzwar er den Nomos basileus in den Titel
stellt, die Rezitation des griechischen Gedichts abbricht, bevor es zur
Tat des Rinderraubs kommt, und dass er spater den Diebstahl nur bei-
ldufig erwahnt. Um die recht-schaffende Taz geht es Agamben in seinem
Kapitel gerade nicht. Dem entspricht weiter, dass Agamben die Verbin-
dung von Recht und Gewalt (diritto e violenza, ebd., 37) dadurch er-
lautert, dass er eben das tut, was Schmitt von Hélderlins Ubersetzung
sagt: »daf$ er das Wort Nomos im Deutschen mit »Gesetz« wiedergibt

ibernommen (Agamben 2005, 36): statt hypertdtai cheiri muss es hypertd-
ta (im griechischen Originaltext mit Iota subscriptum beim letzten Alpha)
cheiri: »mit hochster Hand« heifSen.
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und auf den Irrweg dieses Ungliickswortes lenkt«. (Schmitt 1997, 42)
Beim Fragment 169 von Pindar, so Agamben in den ersten Zeilen sei-
nes Kapitels Noémos basileus, handle es sich um die dlteste tiberlieferte
Formulierung des Prinzips der »Souveranitit des Gesetzes« (HS, 41) —
la sovranita della legge (Agamben 2005, 36). Schmitts Einwand gegen
eine solche Feststellung ist Agamben bekannt; er zitiert die Stelle tiber
den Irrweg des Ungliickswortes aus dem Nomos der Erde zwei Seiten
weiter, halt allerdings nur fest, Schmitt missverstehe »hier die Absicht
des Dichters [Holderlins, J.H.] vollig«. (HS, 43) In seiner Erklarung,
weshalb dies so ist, schreibt Agamben, Schmitt habe im n6mos basileis
ein Prinzip gesehen, das hoher stehe als das einfache Recht: semplice
diritto. (Agamben 2005, 39) Um die Absicht Schmitts wiederzugeben,
hatte er legge statt diritto schreiben miissen. Denn im Unterschied zum
Gesetz (lex, legge) bezeichnet némos gerade das >einfache« Recht, nam-
lich die simple und zugleich, wie Schmitt glaubt, legitimitatsstiftende
Nahme durch eine konkrete Person.>+ An die Stelle dieser Person setzt
Agamben nun das Gesetz als Bann.

Form des Gesetzes: Materie obne Inhalt

Seine Definition des Banns tibernimmt Agamben von Gershom Scholems
Interpretation der Rolle des Gesetzes in Kafkas Prozess. (vgl. HS, 671)
Scholem formuliert seine Interpretation in einem Brief an Benjamin vom
20. September 193 4. Ausgangspunkt ist dabei die von Scholem gefunde-
ne Formel eines »Nichts der Offenbarung«. Darunter versteht er einen

»Stand, in dem sie [die Offenbarung, J.H.] bedeutungsleer erscheint, in
dem sie zwar noch sich behauptet, in dem sie gilt, aber nicht bedeutet.
Wo der Reichtum der Bedeutung wegfillt und das Erscheinende, wie auf

34 Angesichts dieser >Legitimitat< durch Eroberung tritt die Idee einer auf Kon-
sens beruhenden Gesellschaft in den Hintergrund. Ich habe bereits erwihnt,
dass Schmitt in seiner Hobbes-Lektiire das Moment des Vertrags relati-
viert (vgl. Lev, s1f.) oder ganz unerwihnt ldsst (vgl. Schmitt 2006, 23f.). Bei
Agamben dagegen wird die theoretische Funktion des Vertrags nicht still
iibergangen, sondern explizit zuriickgewiesen. So fordert er in Homo sacer:
»Samtliche Vorstellungen vom origindren politischen Akt als Vertrag oder
Ubereinkunft, der den Wechsel von der Natur zum Staat eindeutig und end-
giiltig markieren wiirde, sind riickhaltlos zu verabschieden.« Die Rekon-
struktion Hobbes’ »in Begriffen des Vertrags anstatt des Banns«, bezeichnet
er als »Mif§deutung des Hobbesschen Mythologems«. (HS, 119, Hervorh. im
Original) Entsprechend streicht Agamben den Begriff des Vertrags aus dem
theoretischen Vokabular. Dabei betont er, anders als Schmitt, gerade nicht
die Rolle des Souverins, sondern lenkt den Blick auf das verlassene Leben.
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einen Nullpunkt eigenen Gehalts reduziert, dennoch nicht verschwindet
(und die Offenbarung ist etwas Erscheinendes), da tritt sein Nichts hervor.
Es versteht sich, daf§ im Sinn der Religion dies ein Grenzfall ist, von dem
sehr fraglich bleibt, ob er realiter vollziehbar ist.« (Benjamin und Scholem
1980, 175, Hervorh. im Original)

Agamben schliefst von diesem Grenzfall der Religion auf den Grenzfall
des Rechts: Der Ausnahmezustand bezeichnet einen >Stand« des Gesetzes,
in dem es gilt, ohne zu bedeuten. (vgl. HS, 61f.) Damit ist der Ausnah-
mezustand nach Agamben eine Situation des Banns, denn »die Struktur
des souverdanen Banns« ist eben »die eines Gesetzes, das gilt, aber nicht
bedeutet«. (HS, 62, Hervorh. im Original) Einem Gesetz, das sich ohne
Inhalt erhilt, entspricht ein Leben, das von ihm verlassen gleichwohl in
es eingeschlossen wird: Gerade weil sich das Gesetz einer spezifischen
(Be)Deutung entzieht, ist seine Wirkung umfassend. Ein entleertes Ge-
setz, seine »blofle Form« (HS, 65), die inhaltlich »nichts vorschreibt«
(HS, 69; dahnlich 60), nimmt das Leben in sich auf. Weil sich das Gesetz
nicht auf bestimmte Aspekte beschrinkt, die es reguliert, sondern auf
das Leben total ausgreift, fallt dieses mit dem Gesetz und seiner Leere
zusammen. Dem leeren Gesetz entspricht ein politisch entleertes Leben
ohne Rechte. Anders als bei Schmitt ist das Gesetz nicht Materie oder
Inhalt des Rechts, sondern ganz ohne Inhalt und insofern blofse Form;
nicht im Sinne der Formierung, sondern eines leeren GefafSes, welches
das Leben einfangt.

Wenn Geltung ohne Bedeutung »eine Erhaltung der reinen Form des
Gesetzes jenseits seines Gehaltes« (HS, 64) darstellt, stellt sich die Frage,
wie sich das Gesetz entleert, das heifst seinen Gehalt verliert. Agamben
macht klar, dass sich das Gesetz entzieht, indem es sich aufhebt und da-
durch »der Ausnahme stattgibt«. (HS, 28) Die Aufhebung des Gesetzes
ist anders als bei Schmitt keine Uberschreitung des Gesetzes, denn da-
mit ldge der Fokus auf dem Subjekt der Uberschreitung: Wer das Gesetz
transzendiert, ist Souveran. Fiir Agamben handelt es sich bei der Auf-
hebung dagegen um die anonymere Form einer Nicht-Vollziehung des
Gesetzes. (vgl. AZ, 61) Dem Akt der Uberschreitung steht die Passivitit
des Nicht-Vollziehens gegeniiber. Das Gesetz ruht, der Bann ist der ge-
bannte Stillstand des Gesetzes. (vgl. AZ, 52 und 59) Das Gesetz entzieht
sich, indem es nicht greift und gerade dadurch das ganze Leben erfasst.

Das Ergreifen des Lebens durch das Nicht-Greifen des Gesetzes, das
Agamben postuliert, wird besser verstandlich, wenn in Betracht kommt,
dass der Rickzug des Gesetzes eine zweite Seite hat: Der Geltung ohne
Bedeutung — einem Gesetz, das nicht angewandt wird — korrespondiert
eine reine Anwendung, der nicht die Geltung, aber die Kraft des Geset-
zes zukommt. Agamben beschreibt diese Zweiseitigkeit als das Ergebnis
einer Trennung, bei der »die Gesetzeskraft aus dem Gesetz herausgelost
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wird«. (AZ, 49) Geltung und Kraft treten einander dufSerlich gegeniiber.
Auf der einen Seite steht die leere Form eines Gesetzes, das »aufSer Kraft«
ist und nicht mehr angewandt wird, obgleich es noch gilt, da es nur auf-
gehoben, nicht abgeschafft ist. Auf der anderen Seite steht die Kraft, die
jenseits der Form des Gesetzes, aus der sie herausgetreten ist, zur An-
wendung kommt.

Eben diese Trennung bildet nach Agamben »technisch gesehen« — da
un punto di vista tecnico (Agamben 2008, 51) — »das Spezifische« des
Ausnahmezustands: »Der Ausnahmezustand definiert einen Zustand des
Gesetzes, in dem die Norm zwar gilt, aber nicht angewandt wird (weil sie
keine >Kraft< hat), und auf der anderen Seite Handlungen, die nicht den
Stellenwert von Gesetzen haben, deren >Kraft< gewinnen.« (AZ, 49) Die-
se schreibt Agamben als Gesetzeskraft aus. Die Spaltung des Gesetzes,
die Entzweiung seiner Einheit, betrifft weniger die Elemente von Form
und Inhalt als diejenigen von Form und Kraft. Der Ausnahmezustand be-
zeichnet die Zone, in der sich das Gesetz »spaltet in reine Geltung ohne
Anwendung (Gesetzesform) und reine Anwendung ohne Geltung: Geset-
zeskraft.« (AZ, 73, Hervorh. im Original) Die Bedeutung (Gehalt), der
das Gesetz auf der einen Seite (der Seite der Form) entledigt wird, taucht
auf der anderen Seite (der Seite der Kraft) nicht wieder auf. Der Ausnah-
mezustand ist damit nicht nur Spaltung zweier Elemente des Gesetzes —
der Austritt der Kraft aus der Form des Gesetzes —, sondern der damit
verbundene Verlust von Bedeutung oder Inhalt im Recht.

Bedeutung kann das Gesetz nach Agamben nur dort haben, wo sein
Inhalt angewandt wird. Reine Anwendung hat hingegen keine Bedeu-
tung, weil hier kein Inhalt, kein geltendes Gesetz umgesetzt wird. Gera-
de in der Bedeutungslosigkeit, die keineswegs Folgenlosigkeit ist, liegt
die Drastik dieser reinen, von jedem Gesetzesinhalt freien > Anwendungc.
Die Handlungen, die im Ausnahmezustand ausgefiihrt werden, sind ge-
setzlich absolut unbestimmt. Agamben zeigt dies anhand des iustitiums,
das er als Archetypus des modernen Ausnahmezustands einfiihrt. (vgl.
AZ, 52) Taten, die wahrend eines iustitiums begangen werden, sind »je-
der rechtlichen Bestimmung radikal entzogen«. (AZ, 61) Hier hat jede
Handlung die Form der Nicht-Vollziehung: »Wer wihrend eines Justiti-
ums handelt - konnte man sagen, wenn man menschlichen Handlungen
um jeden Preis einen Namen geben will, die sich unter Bedingungen der
Anomie abspielen —, der vollzieht das Gesetz nicht, noch tiberschreitet er
es, sondern nicht-vollzieht es.« (ebd., Hervorh. im Original) Da im fus-
titium anders als in der Diktatur keine neue Magistratur mit aufSeror-
dentlichen Befugnissen geschaffen wird, ist dieses rechtlich unbestimm-
te Handeln kein Privileg eines Souverans. (vgl. AZ, 55 und 58) Auch im
modernen Ausnahmezustand ist Agamben zufolge das rechtlich (genau-
er: gesetzlich) bedeutungslose und deshalb keiner Beurteilung und kei-
nem Urteil zugdngliche Handeln nicht dem Souverian vorbehalten. In
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der Lesart Agambens haben alle >demokratisch< an der Nicht-Vollzie-
hung teil: Alle sind sie in diesem Sinne souveran, denn homo sacer ist
»derjenige, dem gegeniiber alle Menschen als Souverine handeln«. (HS,
94) Dass dadurch virtuell alle Menschen (und auch die Biirger_innen)
homines sacri sind (vgl. HS, 121, 124 und 180), ist davon die Kehrseite.

Fiir die Bestimmung des Banns als Verlassenheit bezieht sich Agam-
ben auf das Kapitel L'étre abandonné in Jean-Luc Nancys Limpératif
catégorique.’s (vgl. HS, 39 und 69) Hier findet sich der entscheidende
Gedanke der Anwendung im Modus des Entzugs: »La loi de ’abandon
veut que la loi s’applique en se retirant.« — »Das Gesetz des Verlassens
will, dass das Gesetz sich anwendet, indem es sich zuriickzieht.« (Nan-
cy 1983, 150, Ubers. J.H.) Der zentrale Aspekt liegt auch bei Nancy da-
rin, dass das Verlassen des Gesetzes das totale Eingehen des gebannten
Lebens in das Gesetz bedeutet. Das Leben erscheint nicht partiell un-
ter einem bestimmten Gesetz, sondern als ganzes unter dem Gesetz als
solchem: »sous la loi comme telle et en totalité«. Das gebannte Leben,
das absolut unter dem Gesetz erscheint, bleibt auflerhalb der Rechtspre-
chung, weil es von dieser nicht mehr beurteilt werden kann; dazu miiss-
te es ihr duflerlich sein: »Livré a I’absolu de la loi, le banni est aussi bien
abandonné au-dehors de toute sa juridiction.«3¢ (ebd., 149f.) Alles an-
dere als eine Auflerlichkeit des Gesetzes ist das gebannte Leben vielmehr
die Materie, in der sich die Struktur des Gesetzes manifestiert; allein im
gebannten Leben hat diese Struktur Wirklichkeit. Die Form des Geset-
zes und die Kraft des Nicht-Vollziehens richten sich beide auf das Leben
als auf ihre Materie. Indem es zur Materie wird, verliert das Leben sei-
nen politischen Gehalt, den bereits Arendt in der Fahigkeit gesehen hat-
te, nach seinem Handeln beurteilt zu werden.

Die Verlassenheit, schreibt Nancy weiter, kann nicht anders, als das
Gesetz zu achten. (»[’abandon respecte la loi, il ne peut faire autre-
ment.«) Sie kann nicht anders, weil sie nichts anderes ist: Sie ist das Ge-
setz. (» ]l ne peut faire autrement« veut dire: il ne peut étre autrement, il
n’est pas autrement.«, ebd., 150) Die Struktur des Gesetzes ist das ge-
setzverlassene Leben. Insofern scheint es angemessen, nicht von Verban-
nung und verbanntem Leben, sondern von Gebanntheit und gebanntem
Leben zu sprechen. Denn in >Gebanntheit« liegt nicht nur der Hinweis,
dass ein Stillstand des Rechts eingetreten ist, sondern ebenso, dass das
davon betroffene Leben nicht aus dem Bannkreis verstoflen und insofern

35 Nancy hat die etymologische Verbindung zwischen >Bann« und >verlassen«
in den Fokus geriickt, die fir Agambens Konzeption der Struktur des Ge-
setzes mafSgebend ist. Auch Nancys Referenzpunkte sind dabei das Gesetz
(la loi) und die souverdne Macht (le pouvoir souverain). (vgl. Nancy 1983,
149f.)

36 In deutscher Wiedergabe zitiert in HS, 69: »Dem Absoluten des Gesetzes
ausgeliefert, ist der Verbannte aufSerhalb jeder Rechtssprechung gelassen. «
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entlassen wurde, sondern diesseits des Banns festgehalten wird. Mit der
reinen Form des Gesetzes ist der Bann identisch: Er ist das preisgegebe-
ne Leben und damit die Weise, in der sich die Preisgabe ins Leben ein-
schreibt und es als nackte Materie konstituiert. Bei der Bann-Beziehung
handelt es sich nicht um eine Beziehung zwischen zweien, da die bei-
den Glieder nicht getrennt vorliegen und daher nicht verbunden werden
konnen. Vielmehr handelt es sich allein um das nackte Leben, das in der
Spaltung von Form und Kraft des Gesetzes nur mit sich selbst, seiner
Materie, in Beziehung tritt. Die Kritik kann sich daher nicht auf einen
Souverin als das Andere des nackten Lebens richten, der dieses hervor-
bringt. Sie muss vielmehr das nackte Leben selbst betreffen, das heifSt
die Vorstellung, dass es so etwas wie nacktes Leben wirklich, in >sub-
stanzieller« Weise gibt.

Immanenz des Gesetzes und die Bedeutung des Lagers

Mit Recht hat Thomas Khurana bemerkt, dass das Buch Homo sa-
cer eine »Strukturtheorie des Politischen« vorschlage. (Khurana 2002,
123) Die Struktur besteht darin, dass das Gesetz sich vom Leben ab-
wendet, es durch dieses Verlassen entbloft und in dieser Entbloffung
einschliefSt; die EinschlieBung ins Gesetz erfolgt als Auslieferung ans
Gesetz durch den Entzug seines Schutzes. Agambens These, dass es sich
bei der Souveranitat um eine politische Struktur handelt, wird im Ver-
lauf des Homo sacers — sowohl des Buchs wie des Projekts im Ganzen
— zunehmend vertieft. Die Vertiefung dieser These bedeutet unweiger-
lich ihre Revision: Je konsequenter die Logik der Souveranitat struk-
turell gedacht wird, desto weniger souverdn kann sie erscheinen. Sou-
veranitit bedeutet, dass es etwas gibt, das im Gesetz nicht aufgeht, ihm
dufSerlich bleibt und es iiberschreiten kann; ebenso wie eine Anwen-
dung des Gesetzes einen Gegenstand, Lebensverhiltnisse, voraussetzt,
die dem Gesetz dufserlich sind und reguliert werden konnen. Beides,
die Souverinitit und die Lebensverhiltnisse (das Leben selbst), ist bei
Agamben dem Gesetz immanent. In dieser absoluten Immanenz besteht
hier die Struktur des Politischen als eine Struktur der Ausnahme. Dass
der Ausnahmezustand selbst Inbegriff und Materialisierung dieser
Struktur ist, beschreibt Agamben in Die Zeit, die bleibt. Ein Kommen-
tar zum Romerbrief. Was die Struktur der Ausnahme kennzeichnet, ist
nach Agamben nicht das Fehlen des Gesetzes, sondern das Fehlen ei-
nes AufSerhalbs des Gesetzes. Der Ausnahmezustand ist ein Zustand,
in dem das Gesetz absolut immanent ist, weil es nichts AufSeres zulasst:

»Wenn das Gesetz im Ausnahmezustand nur in Form der eigenen Aufhe-
bung in Kraft ist und sich nur in der Abwendung anwendet, dann schliefSt
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das Gesetz sozusagen das ein, was es aus seinem Bereich versto3t —, oder,
wenn man so will, es gibt kein Auflerhalb des Gesetzes mehr. Das Gesetz
erreicht also im Zustand der souveranen Selbstaufhebung die dufSerste
Grenze seiner Geltung und fillt mit der Wirklichkeit selbst zusammen,
indem es in Form der Ausnahme sein AufSerhalb einschlief$t.« (Agamben
20124, I19)

Die >souverine Selbstaufhebung« muss hier auch die Selbstaufhebung
der Souverinitit bedeuten. Je mehr das Gesetz mit dem nackten Leben
als der Wirklichkeit zusammenfillt, desto mehr tritt das souverine Mo-
ment der Entscheidung zuriick. Das biopolitische Zeitalter der Moderne,
in dem das nackte Leben ins Zentrum des Staates riickt, hat die Auflo-
sung des Souverins zur Voraussetzung. Damit entfillt »die Entscheidung
uber das nackte Leben, in der die Souverinitat bestand«. (HS, 130) Am
deutlichsten wird dies in Agambens Auseinandersetzung mit dem Lager
als dem »Paradigma des politischen Raumes der Moderne«. (HS, 131)

Es gilt an dieser Stelle die Bedeutung von Agambens Paradigmenbe-
griff in Erinnerung zu rufen. Ein Paradigma ist nicht einfach ein Beispiel
fir den Zustand der Welt im Ganzen. Daher ist nicht gemeint, die mo-
derne Welt sei insgesamt ein (oder so etwas wie ein) Konzentrations-
lager.’” Ein Paradigma ist aber auch kein Idealtypus im Sinne Webers,
gewonnen »durch einseitige Steigerung eines oder einiger Gesichtspunk-
te [...] zu einem in sich einheitlichen Gedankengebilde«. (Weber 1988,
191) Wihrend ein Idealtypus (etwa der Idealtypus des mittelalterlichen
Handwerkers oder der antiken pdlis) eine Idee ist, die in dieser idealen
Form historisch niemals realisiert war, ist das Paradigma durchaus ein
Objekt in der Wirklichkeit. Es ist ein reales Objekt, von dem her ein gro-
Berer historischer Kontext intelligibel wird, zu dem es gehort und fur
den es konstitutiv ist. (vgl. Agamben 2009, 20f.) Das Lager steht nicht
dafir, was die moderne Welt im Gesamten ist, sondern wie sie politisch
funktioniert (und sich konstituiert). Dabei steht der Name >Auschwitz«
bei Agamben fur das Lager schlechthin, da hier Konzentrationslager und
Vernichtungslager zusammenfielen. (vgl. WvADb, 44)

In Agambens Schilderung funktioniert das Lager anonym. Dabei han-
delt es sich nicht um die Anonymitit von Befehlsketten, auf welche die
Angeklagten in NS-Prozessen verwiesen, um ihre Unverantwortung dar-
zulegen; wie etwa Rudolf Hofs, Kommandant von Auschwitz zwischen
1940 und 1943, der angab, seine Befehle von Adolf Eichmann erhal-
ten zu haben, der sich wiederum auf seine Funktion als ein blof$ aus-
fiihrendes Organ berief. (vgl. Gilbert 2001, 448—450) In der Beschrei-
bung Agambens liegt die Anonymitat nicht darin, dass in dieser Funktion

37 Dies wurde mehrfach mit Recht vermerkt, so etwa von Marchart 2005, 105
und Lemke 2008, 95f.
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jeder andere auch so gehandelt hitte, sondern beruht darauf, dass keine
Funktion mehr da ist, in der jemand handelt. Nicht nur souverianes Han-
deln, sondern jedes Handeln ist hier verschwunden. Damit lassen sich, so
Agamben, keine politischen Subjektpositionen mehr unterscheiden. Im
Lager sicht er entsprechend einen Raum, in dem »das menschliche Leben
jegliche zuweisbare biopolitische Identitit iberschreitet«. (WvAb, 75)

Wenn Agamben den systematischen Kern seiner Theorie des Ausnah-
mezustands im Fehlen des Handelns veranschlagt, hat er diese Theorie
in den direkten Gegensatz zu jener Schmitts gebracht. Denn dass Han-
deln im Recht moglich und dass das Recht daher politisch ist, steht im
Zentrum von Schmitts Theorie. Vor diesem Hintergrund und im Hin-
blick auf den zweiten Teil des Buches gilt es die Auseinandersetzung
mit Schmitt und Agamben in einigen Uberlegungen systematisch aus-
zuwerten.

Zwischenbetrachtung: Theorie der juristischen Form
nach Schmitt und Agamben

Die Stofsrichtung von Agambens Theorie der Ausnahme tritt konturiert
nur hervor, wenn sie in den Verschiebungen in Betracht kommt, die sie
gegeniiber Schmitt bedeutet. Diese Verschiebungen habe ich im Voran-
gehenden im Detail analysiert. Sie sollen hier in ihren wichtigsten Zii-
gen noch einmal genannt werden, um vor diesem Hintergrund den sys-
tematischen Ertrag zu formulieren, der im Hinblick auf den zweiten Teil
des Buches leitend ist.

Wie Schmitt entwickelt auch Agamben in Auseinandersetzung mit
dem Ausnahmezustand eine Theorie der juristischen Form. Doch wih-
rend Schmitt sie als eine Theorie der Rechtsform vorbringt, um die Dif-
ferenz zwischen Recht und Gesetz als Kennzeichen des Juristischen aus-
zuweisen, geht es Agamben um eine Theorie der Gesetzesform, wobei
der Begriff des Rechts mit jenem des Gesetzes gleichgesetzt wird. Dies
hat eine gegensitzliche Beurteilung des Ausnahmezustands zur Folge:
Zeigt sich nach Schmitt im Ausnahmezustand, dass das spezifisch Juris-
tische in einer transzendierenden Durchbrechung des Gesetzes liegt, ist
der Ausnahmezustand nach Agamben die absolute Irmmanenz des Geset-
zes. Der jeweiligen Sicht auf den Ausnahmezustand entspricht eine je ver-
schiedene Perspektive auf das Juristische, auf den Rechtscharakter oder
das Rechtliche des Rechts. Eben darin liegt bei beiden die heuristische
Funktion des Ausnahmezustands: Der von Schmitt in Auseinanderset-
zung mit dem Ausnahmezustand entwickelte Begriff der >substanziellen«
Form des Rechts bildet den Mittelpunkt einer Rechtstheorie, welche die
innere Heterogenitit des Rechts betont. Agambens Begriff der >fiktiven«
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Form des Gesetzes steht demgegentber im Zentrum einer Theorie, wel-
che die Homogenitit des Rechts behauptet, die daraus resultiert, dass
dem Recht eine ihm fremde Umwelt fehlt, auf die es sich beziehen kénn-
te. Es ist schwer, fiir diese radikale StofSrichtung von Agambens Theo-
rie die Belege in der Wirklichkeit zu finden, die sie zu beschreiben sucht.
Dass Agambens Thesen empirisch ungesattigt bleiben und seine genea-
logische Methode enthistorisierende Kontinuitdten herstellt, wurde denn
auch vielfach und mit Recht kritisiert.

Aufschlussreicher als eine Wiederholung dieser Kritik ist es aber,
Agambens Theorie in systematischer Hinsicht zu betrachten und sie we-
niger als eine Theorie der Moderne denn als eine Theorie der Normati-
vitdt zu behandeln. In dieser Perspektive zeigt sich, dass Agambens An-
satz keine blofse Entgegensetzung gegen Schmitt bedeutet. Mit Schmitt
verbindet ihn vielmehr die These, dass die spezifisch rechtliche Norma-
tivitdt in ihrem Zusammenhang mit dem Politischen liegt. Beide entwi-
ckeln eine Theorie der Normativitdt, in der die Beziehung zum Politi-
schen das Normative grundlegend bestimmt.

Schmitt hat, in seiner Verfassungslehre, die politische Durchbrechung
des Normativen als die Weise beschrieben, in der rechtliche Normativi-
tit normalerweise funktioniert. Anders als eine oberflichlichere Lekti-
re Schmitts nahe legen konnte, besteht das Recht Schmitt zufolge nicht
aus zwei Teilen, die einander dufSerlich sind. Denn das politische Mo-
ment des Rechts durchbricht das normative nicht von auflen, sondern
innerlich; bei der Transzendenz der Rechtsform handelt es sich um eine
immanente Transzendenz. In dieser fiir sie konstitutiven Immanenz zeigt
sich die >substanzielle< Form des Rechts allerdings, wie ich argumentiert
habe, gerade nicht im Ausnahmezustand, sondern im normalen Funktio-
nieren des Rechts, das heifdt in der Normalitat rechtlicher Normativitit:
nicht in der Suspension, sondern in der Geltung der Verfassung. Der po-
litische Charakter, der das Recht kennzeichnet, liegt auch in seinem nor-
mativen Teil. Weil das politische >Leben< des Rechts dem Normativen
selbst zukommt, kann Schmitts Heuristik der Ausnahme, anders als sei-
ne Verfassungslehre, diesen Punkt nicht erhellen.

Eben die Hinwendung zum normalen Funktionieren rechtlicher Nor-
mativitat bildet systematisch den Ausgangspunkt von Agambens Theo-
rie. Agamben geht nun aber gerade nicht so vor, dass er szatt des Ausnah-
mezustands die Normalitat des Rechts analysiert, sondern dass er den
Ausnahmezustand als dessen Normalitit versteht. Er verbindet dabei ein
Moment des Ausnahmezustands, namlich die Entrechtung, mit einem
Moment der Normalitit, nimlich der Abwesenheit einer exzeptionel-
len Entscheidung. Den Ausnahmezustand als Normalitdt zu verstehen,
bedeutet demnach, ihn als Entrechtung ohne Entscheidung aufzufassen.
Erfolgt die Entrechtung nicht durch die Entscheidung, welche die Norm
suspendiert, dann besteht sie, so Agamben, in der Norm selbst: in ihrem
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selbst-suspendierenden Charakter. An die Stelle der Selbstdurchbrechung
der Normativitit bei Schmitt tritt bei Agamben die Selbstsuspension
des Gesetzes. Doch wihrend bei Schmitt die normative Selbstdurchbre-
chung die Form darstellt, die jenseits der Ausnahme besteht, impliziert
nach Agamben die Selbstsuspension des Gesetzes seine Identitiat mit dem
Ausnahmezustand.

Aufgrund der Selbstdurchbrechung bzw. Selbstsuspension der Nor-
mativitdt eignet dieser jeweils ein intrinsisch politischer Zug. Doch ist
die spezifische Politizitat des Normativen bei Schmitt und bei Agamben
sehr unterschiedlich, ja kontrdr zu verstehen. Nach Schmitt liegt das Po-
litische des Rechts in einem (entscheidungsmafSigen) Moment des Han-
delns, bei Agamben fallt das Recht mit dem Politischen gerade dort zu-
sammen, wo kein Handeln mehr moglich ist. Agambens Theorie der
Gesetzesform (des Ausnahmezustands) ist aus diesem Grund — weil jedes
Handeln fehlt — keine Theorie der Souveranitit. Doch auch bei Schmitt
ist das Handeln, wo es nicht die Ausnahme erklirt, sondern die Normali-
tat des Normativen konstituiert, keineswegs >souveran«. Weder Schmitts
Theorie der Rechtsform noch Agambens Theorie der Gesetzesform sind
demnach systematisch auf Souverinitit bezogen. Die Differenz zwischen
beiden liegt darin, dass bei Schmitt der politische Zug der Normativi-
tiat durch das (nicht-souverine, das heifst die Norm nicht vernichtende)
Handeln gegeben ist, wihrend fiir Agamben die Politizitdt des Rechts in
der Passivierung menschlichen Lebens liegt.

Damit nimmt auch die bei Schmitt zentrale Beziehung zwischen ju-
ristischer Form und Leben bei Agamben eine sehr verschiedene Auspra-
gung an. Fur Schmitt ist die Form des Rechts lebendig, da sie die reine
Normativitit transzendiert, indem sie sich in grundlegenden Entschei-
dungen auf die zu regulierenden Lebensverhiltnisse, das gesellschaftliche
Leben der Menschen richtet. Demgegentiber fallt fur Agamben die Form
des Gesetzes mit dem menschlichen Leben zusammen. Das Gesetz richtet
sich hier nicht auf das Leben als duflere Materie der Regulierung. Viel-
mehr realisiert sich die Form des Gesetzes in einem auf blofSe Materie re-
duzierten menschlichen Leben. Diese lebendige Materie ist der Form des
Gesetzes nicht duflerlich, sondern mit ihr identisch. Darin besteht die Im-
manenz von Agambens Theorie des Gesetzes und der Grund, warum es
sich bei dieser zugleich um eine Theorie des Ausnahmezustands handelt.

In der Kritik an Agamben ist vor allem auf zwei Punkte das Gewicht
zu legen: erstens auf seine Nicht-Unterscheidung von Recht und Gesetz
und damit auf die Reduktion von ersterem auf letzteres; zweitens darauf,
dass in seiner Theorie das fiir das moderne Recht konstitutive Moment
des Handelns aufSer Betracht gerat. Um den politischen Charakter des
modernen Rechts addquat zu beschreiben, ist gerade die Tatsache in den
Mittelpunkt zu stellen, dass sich dieses Recht durch die Moglichkeit ei-
nes spezifischen, rechtsférmigen Handelns auszeichnet. Aufschlussreich
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ist hingegen Agambens allgemeinere These, dass die Normalitit die Aus-
nahme in spezifischer Weise enthalt und dass sich Ausnahmezustand
und Normalzustand nicht dufSerlich gegentiberstehen. Diese These ergibt
sich, wie gezeigt, daraus, dass Agamben den Schmitt’schen Gedanken der
Selbstdurchbrechung des Normativen in radikaler Weise fortfithrt. Doch
statt wie in Schmitts heterogenititstheoretischem Ansatz die Normalitat
vom Ausnahmezustand vollstindig zu trennen, setzt Agamben in seiner
homogenititstheoretischen Analyse die Normalitat mit dem Ausnahme-
zustand in eins. Beide Ansitze fithren an der Frage vorbei, inwiefern die
normative Normalitit des Rechts mit dem Ausnahmezustand, als ihrem
Anderen, in Verbindung steht.

Diese Frage steht im Zentrum des folgenden, zweiten Teils des Buchs.
Die normative Normalitit moderner, demokratisch-rechtsstaatlicher
Rechtsordnungen hat ihre grundlegendste Verankerung in den Grund-
und Menschenrechten, denen ein zentraler Stellenwert in zahlreichen
nationalstaatlichen Verfassungen und in internationalen Vertragen zu-
kommt. Das Interesse richtet sich in den folgenden Kapiteln eben darauf,
inwiefern die Menschenrechte, als normative Grundlage rechtlicher Nor-
malitat, das Moment ihrer Aussetzung, die Rechtsfigur des Ausnahmezu-
stands, in sich aufgenommen haben und verhandeln. Diese Frage ist in
zweierlei Hinsicht entscheidend fiir eine Theorie rechtlicher Normativi-
tat, die das Politische als deren Teil versteht. Erstens weil der Ausnahme-
zustand, wie gesehen, eine politische Intervention oder Durchdringung
des Rechts bedeutet, zweitens weil die Menschenrechte selbst einen spe-
zifisch politischen Gehalt und Anspruch haben. In der Normativitat der
Menschenrechte kreuzen sich damit zwei politische Linien: ihre eigene
und jene der Ausnahme. Beide Linien zeichnen sich durch ihren Bezug
zum Handeln aus. Den inneren Konflikt dieses zweifachen Handelns am
Grund rechtlicher Normativitit gilt es genauer zu erortern.
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3. Korper, Staat, Nation:
Kritiken der Menschenrechte

3.1 Die Einschreibung der Ausnahme
in den Text der Rechte

Der Gegenstand dieses Teils des Buches sind nicht Theorien, welche
die Menschenrechte in ihren verschiedenen - juristischen, moralischen
und politischen — Dimensionen ihrer Geltung analysieren und auf dieser
Grundlage eine normative Rekonstruktion und Begriindung der Men-
schenrechte anstreben. Vor dem Hintergrund des ersten Teils gilt das In-
teresse in den folgenden Kapiteln vielmehr dem Verhiltnis, das zwischen
Menschenrechten und Ausnahmezustand besteht. Dieses Verhiltnis kann
auf zwei unterschiedliche Weisen in Betracht kommen. Zum einen kon-
nen Ausnahmezustand und Menschenrechte als Gegensitze untersucht
werden: Der Fokus liegt dann darauf, wie die Menschenrechte und ihre
Anrufung sich dem Zugriff staatlichen Handelns, das sich besonders un-
ter den Bedingungen des Ausnahmezustands realisiert, entgegenstellen,
und wie auf der anderen Seite die Logik des Ausnahmezustands gerade
darin liegt, die Einschrankung oder Suspension grundrechtlich garantier-
ter Menschenrechte zu erméglichen.' Zum anderen kénnen Ausnahmezu-
stand und Menschenrechte darauf hin befragt werden, wie sie — in ihrer
Eigenschaft als Bestandteile staatlicher Rechtsordnungen — beide in den
Dienst dieser Rechtsordnung bzw. des Staates selbst gestellt werden kon-
nen. In den Fillen, in denen dies geschieht, erscheinen sie nicht als gegen-
laufige Phinomene, sondern liegen, als Komponenten derselben Strategie,
auf einer Linie. In den folgenden Kapiteln liegt der Fokus auf dieser zwei-
ten Weise, das Verhiltnis von Ausnahmezustand und Menschenrechten
zu untersuchen. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint nicht nur der Aus-
nahmezustand problematisch, da in ihm grundlegende Rechte suspen-
diert werden; es fillt auch ein ambivalentes Licht auf die Menschenrech-
te, insofern sie zum Ausnahmezustand nicht nur in einem gegensitzlichen,

1 Berithmtes Beispiel fiir diese Moglichkeit der Suspension von Rechten ist
Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung, in dem die Befugnisse des
Reichsprisidenten im Fall der Gefihrdung der »6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung«, d.h. im >Ernstfall, geregelt sind. Die Befugnisse betreffen die
voriibergehende Auflerkraftsetzung der in den Artikeln 114, 115, 117, 118,
123, 124 und 153 festgelegten Grundrechte, insbesondere der Unverletzlich-
keit der Freiheit der Person und der Wohnung, des Brief- und Fernsprechge-
heimnisses, der Meinungs-, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit sowie
der Garantie des Eigentums.
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sondern auch in einem komplementaren Verhaltnis stehen. Eine Perspek-
tive, die dieses Verhiltnis in den Blick nimmt, ist kritisch. Die Kritik zielt
darauf, die Menschenrechte aus ihrer zweideutigen Verbindung zum Aus-
nahmezustand zu lésen und in eindeutige Opposition zu bringen.

In einem ersten Schritt gilt es allerdings das zweideutige Verhaltnis
deutlich zu machen, das zwischen Menschenrechten und Ausnahmezu-
stand besteht. Es ist zu zeigen, inwiefern nicht zutrifft, was auf den ers-
ten Blick der Fall zu sein scheint: Dass der Ausnahmezustand, weil er die
Suspension von Grund- und Menschenrechten bedeutet, den Menschen-
rechten in jeder Hinsicht diametral entgegengesetzt ist. Wie aber ist die
Komplementaritit zu verstehen? Greifbar wird sie zundchst auf Ebene
der juridisch mafSgebenden Texte bzw. an den Moglichkeiten ihrer Aus-
legung und Anwendung. Von dieser textlichen Ebene her soll die Kom-
plementaritit hier zunachst aufgegriffen werden, bevor ich mich ihr vor
diesem Hintergrund im folgenden Kapitel in Auseinandersetzung mit der
Kritik der Menschenrechte bei Arendt und Agamben nihere.

Die Moglichkeit der Ausnahme ist den Menschenrechten nicht dufSer-
lich, sondern ihnen eingeschrieben: In den internationalen Menschen-
rechtsvertragen bricht sich die Unverbriichlichkeit der Rechte an der
Beriicksichtigung des besonderen, ausnahmsweise auftretenden Falles.
Sehr dhnlich wie innerhalb der internationalen Menschenrechtsvertra-
ge ist die Ausnahme in Grundrechtskatalogen mancher nationaler Ver-
fassungen geregelt. Ausfihrlich werde ich dabei auf die Verfassung der
Republik der Tiirkei eingehen, auf Grundlage von deren damaligem Art.
120 am 20. Juli 2016 der Ausnahmezustand erklart wurde.> Dieser trat
am 21. Juli 2016 zunichst fiir drei Monate in Kraft und wurde darauf
iber zwei Jahre hinweg, bis zu seinem Ende am 19. Juli 2018, insgesamt
sieben Mal verldngert.

Als erstes wende ich mich allerdings den internationalen Menschen-
rechtsvertragen zu. Wenn in ihnen nicht nur die grundlegenden Rechte,
sondern auch der Ausnahmezustand geregelt ist, so ist damit intendiert,
die Rechte vor willkiirlicher Einschrankung und Suspension zu schiitzen.
Doch werden die betreffenden Artikel in nationalen Ausnahmezustinden
auch in Anspruch genommen, um fragwiirdige oder unzulassige Maf3-
nahmen mit dem Schein volkerrechtlicher Rechtfertigung auszustatten.

2 In der mit dem Referendum vom 16. April 2017 erheblich geanderten Ver-
fassung ist Art. 120 im Zug einer Neuregelung des Notstands entfallen. Da-
rauf wird weiter unten zuriickzukommen sein. Die geidnderte Verfassung soll
nach den nédchsten Parlaments- und Prisidentschaftswahlen in Kraft tre-
ten. Der Wandel der alten Verfassungsordnung setzt allerdings bereits da-
vor ein; vgl. dazu Christian Rumpf, Die Verfassungsinderung 2017 (Stand
04.04.2018), 3f., http://www.tuerkei-recht.de/downloads/Verfassungsaen-
derung.pdf; abgerufen am 30.04.2018, im Folgenden zitiert als Rumpf
2018.
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Die Integration der Ausnahme in den Kern der Rechte ist damit, wenn
nicht der Absicht, so doch der Wirkung nach ambivalent. Diese Ambi-
valenz soll hier erldutert werden.

Kategorien der Menschenrechte: liberal, sozial, politisch

Wie die Ausnahme in den Innenbereich der Vertriage aufgenommen wur-
de und welche Verbindung von Ausnahmezustand und Menschenrech-
ten daraus resultiert, mochte ich einerseits auf globaler, andererseits auf
regionaler, europdischer Ebene nachzeichnen. Auf beiden Ebenen fin-
det sich dieselbe Trennung von liberalen und sozialen Menschenrech-
ten. Wahrend die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte von 1948
die burgerlich-politischen Rechte und die 6konomisch-sozialen Rechte
noch in einen gemeinsamen Text brachte, sind diese beiden Typen von
Rechten spiter textlich in jeweils separaten Vertragen festgehalten.’ Auf
globaler Ebene sind die liberalen Rechte im UN-Zivilpakt (Internationa-
ler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte) aufgefithrt. Dieser Pakt
enthilt Abwehrrechte gegen staatliche Ubergriffe (etwa Schutz vor Fol-
ter oder vor rechtswidrigen Eingriffen ins Privatleben), biirgerliche Frei-
heitsrechte (etwa Meinungs-, Religions- und Versammlungsfreiheit) so-
wie Rechte der Staatsbiirger_innen auf politische Mitbestimmung (das
Recht auf Zugang zu 6ffentlichen Amtern und das Recht zu withlen und
gewiahlt zu werden). Die sozialen oder >materiellen< Rechte stehen dage-
gen im UN-Sozialpakt (Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, sozia-
le und kulturelle Rechte). Die hier vereinbarten Rechte richten sich auf
wirtschaftliche Sicherheit, soziale und kulturelle Teilhabe (so die Rechte
auf Arbeit, auf Sozialversicherung, auf einen angemessenen Lebensstan-
dard, auf den bestmoglichen Gesundheitszustand sowie auf Bildung). In
analoger Weise findet sich die Aufteilung, die durch die beiden UN-Pakte
gegeben ist, auf der europaischen Ebene. Wahrend die Europdische Men-
schenrechtskonvention* (EMRK) die liberalen Freiheitsrechte enthalt,

3 Der Grund fir diese Auftrennung ist im historischen Kontext zu suchen, in
dem die Vertrage entstanden sind: In der Auffassung des Verhaltnisses von Ge-
sellschaft und Individuen bestanden zwischen den sozialistischen Staaten im
Osten und den liberalen Staaten im Westen erhebliche Differenzen: »So for-
derten westliche Staaten in erster Linie staatsbiirgerliche und politische Rechte
[...], wihrend 0stliche Staaten in erster Linie wirtschaftliche und soziale Men-
schenrechte einforderten«. (Riedel 2008, 74) Auf dieser Grundlage war eine
einheitliche Betrachtung der Menschenrechte nicht mehr moglich. Die west-
lichen Staaten setzten die Aufteilung in zwei Vertrdge durch, was sich zuerst
auf der Ebene der beiden UN-Pakte geltend machte. (vgl. Henkin 1981, 9f.)

4  Deutlich weniger prisent als im UN-Zivilpakt sind in der EMRK die po-
litischen Teilnahmerechte. Allerdings ist das Recht auf freie und geheime
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sind die sozialen Rechte in der Europdischen Sozialcharta (ESC) aufge-
fithrt, deren revidierte Fassung 1999 in Kraft trat.s Auf diesen vier Ver-
triagen liegt der Fokus der folgenden Uberlegungen.®

Mit der vertraglichen Trennung der beiden Typen von Menschenrech-
ten ging bisher ihre unterschiedliche Durchsetzbarkeit einher. Sowohl
mit Blick auf die globale wie die europaische Ebene halten Andreas
Fischer-Lescano und Kolja Moller fest: » The separate institutional hand-
ling of the two categories of rights shows that, while liberal human rights
are conceived of as >hard« actionable rights, social rights are often re-
duced to the status of non-actionable >non-rights<, which robs them of
their normative clout.« (Fischer-Lescano und Moller 2016, 29) Dieser
unterschiedliche Stellenwert steht in Spannung zur allgemein anerkann-
ten Idee der gegenseitigen Abhingigkeit und damit Unteilbarkeit der li-
beralen, sozialen sowie politischen Menschenrechte.”

Die globale und die europdische Linie haben neben der vertraglichen
Aufteilung der Rechte eine weitere Gemeinsamkeit: die Bezugnahme

Wabhlen in Art. 3 des Zusatzprotokolls zur EMRK vom 20. Mirz 1952 ent-
halten, das 1954 in Kraft trat und von allen Vertragsparteien (bis auf die
Schweiz und Monaco, Stand vom 21.03.2018) ratifiziert worden ist; vgl.
European Treaty Series Nr. 009.

5 Inder revidierten Fassung finden sich neu Bestimmungen u.a. zur Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung, zum Kiindigungsschutz, zum Recht der
Arbeitnehmer_innen auf Beteiligung an der Festlegung und Verbesserung
der Arbeitsbedingungen, zum Recht ilterer Menschen auf sozialen Schutz
sowie zum Recht auf Wohnung. Von Deutschland wurde diese revidierte
Fassung bisher nicht ratifiziert; vgl. European Treaty Series Nr. 163.

6  Der International Covenant on Civil and Political Rights (UN-Zivilpakt)
trat am 23. Mirz 1976 in Kraft, der International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights (UN-Sozialpakt) am 3. Januar 1976. Die Euro-
pdische Menschenrechtskonvention, die im Rahmen des Europarats ausge-
arbeitet wurde, trat am 3. September 1953 in Kraft, die Europdische Sozi-
alcharta am 26. Februar 1965.

7  Zur Frage der Unteilbarkeit der Menschenrechte vgl. Lohmann 2005. Es
gibt verschiedene, zumeist dreiteilige Systematisierungen der Menschen-
rechte: Die Unterteilung in liberale (oder individuelle) Freiheitsrechte, sozi-
ale Teilhaberechte und politische Teilnahmerechte wurde nach dem Zwei-
ten Weltkrieg mafSgeblich von Thomas Marshall entwickelt. (vgl. Marshall
1992) Ebenfalls einflussreich ist die von Henry Shue vorgeschlagene Unter-
teilung der Rechte nach den ihnen korrespondierenden Pflichten: Unterlas-
sungs-, Schutz- und Hilfspflichten. (vgl. Shue 1980) Schlieflich werden die
Rechte in historischer Perspektive auch nach drei Generationen unterschie-
den: erstens die liberalen Abwehr- und burgerlichen Freiheitsrechte, zwei-
tens die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte, drittens die Rech-
te mit einer kollektiven Dimension (etwa das Recht auf eine lebenswerte
Umwelt oder auf Entwicklung). (vgl. Riedel 1989) Die Systematisierung in
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auf die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte als »dasjenige Do-
kument, das die Grundlage aller gegenwirtigen Menschenrechtspoli-
tik ist«. (Menke und Pollmann 2008b, 16f.) Die Allgemeine Erklirung
der Menschenrechte wurde als Resolution der UN-Generalversammlung
(Res 217 A (III)) am 10. Dezember 1948 in Paris verabschiedet. Sie stellt
die Reaktion auf eine historische Zasur dar, auf eine, so Christoph Men-
ke und Arnd Pollmann, in der ganzen Welt wahrgenommene Katastro-
phenerfahrung: »Diese Katastrophe ist der politische Totalitarismus —
vor allem der nationalsozialistische, aber auch der stalinistische —, dessen
Sieg uber die liberale Demokratie fiir einige Jahre eine unmittelbare, re-
alpolitische Bedrohung war.«* (ebd., 16) Dass »die Nichtanerkennung

drei Typen von Rechten geht auf Georg Jellinek (vgl. Jellinek 1905, 86f.)
zuriick, der sie anhand des innerstaatlichen Bereichs, d.h. im Hinblick auf
die staatsbiirgerlichen Grundrechte, entwickelt hat: Der status negativus
des tiber subjektive Grundrechte verfiigenden Biirgers bezieht sich auf die-
jenigen Rechte, die ihn vor dem Eingriff des Staates schiitzen (etwa Folter-
verbot und Religionsfreiheit), der status activus ist auf diejenigen Rechte
bezogen, welche die Mitwirkung im politischen Gemeinwesen garantieren
sollen (Recht auf Wahlen und Zugang zu Amtern), der status positivus ist
mit denjenigen Rechten verbunden, die den Staat verpflichten, bestimmte
Leistungen zu erbringen (z.B. Recht auf Arbeit, auf Sozialversicherung oder
auf Bildung). Diese Unterscheidung dreier szatus und der damit verbunde-
nen Typen von Rechten — die sogenannte Statustheorie — ist ebenfalls bis in
die gegenwirtige Diskussion wirksam geblieben.

8  Menke und Pollmann richten sich explizit gegen eine iltere, aber noch
wirksame »Standarderzidhlung« der Geschichte der Menschenrechte, wie
sie etwa Norberto Bobbio (Bobbio 1998) vertritt. Diese Geschichte ist eine
Geschichte der Kontinuitit und der Komplementaritit. Sie ist kontinuier-
lich, weil sie beim philosophischen Naturrecht im 17. Jahrhundert ansetzend
tber die Menschen- und Biirgerrechtserklarungen des Amerika und Frank-
reich des 18. Jahrhunderts zur internationalen Menschenrechtspolitik des
20. Jahrhunderts fithrt. Und sie ist komplementdir, weil sie zwei Elemente —
die Theorie universeller natiirlicher Rechte und die Praxis rechtsstaatlicher
Positivierung — immer enger verkniipft. Demgegeniiber sehen heute viele
den Totalitarismus und den Zweiten Weltkrieg als historischen Bruch an,
mit dem die politisch-rechtliche Gegenwart der Menschenrechte unter vollig
verdnderten, mithin internationalen Vorzeichen einsetzt. (vgl. etwa Krajew-
ski 2017, § 2, S. 42 sowie schon Grewe 1984, 749f.) Als Griindungsdoku-
ment dieser neuen Epoche gilt die Allgemeine Erklirung der Menschenrech-
te von 1948. (vgl. Krajewski 2017, § 12, S. 288 und Menke und Pollmann
2008b, 11-17) Samuel Moyn datiert den Durchbruch der Menschenrech-
te als »letzter Utopie« noch deutlich spiter, auf das Ende der 1970er Jahre
und sieht dies im Zusammenhang damit, dass zu dieser Zeit andere gesell-
schaftsverindernde Programme wie etwa der Realsozialismus an Uberzeu-
gungskraft verloren hatten. Auch Moyn unterstreicht dabei die Distanz der
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und Verachtung der Menschenrechte zu Akten der Barbarei gefuhrt ha-
ben, die das Gewissen der Menschheit mit Emporung erfiillen«, war fiir
die UN-Generalversammlung, wie es in der Praambel heifst, ein Grund
zur Verkiindung der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte. Heu-
te gilt diese Erklarung »im Kern als Volkergewohnheitsrecht«. (Krajew-
ski2o17, § 12, S. 288; ebenso Kokott 1999, 180) Zugleich bildet sie die
Grundlage fur die weitere internationale Kodifikation von Menschen-
rechten. Die in ihr formulierten liberalen, sozialen und (zumindest an-
satzweise vorhandenen) politischen Rechte wurden in den beiden ge-
nannten UN-Pakten sowie in der EMRK und ESC konkretisiert und in
Volkervertragsrecht umgesetzt. (vgl. Krajewski 2017, § 12, S. 288—2971)
Auf regionaler Ebene bestehen neben den europiischen Vertragen die
Afrikanische Charta der Rechte der Menschen und Vilker, die Ameri-
kanische Menschenrechtskonvention und die Arabische Menschenrechts-
charta. Ich beschrinke mich hier allerdings auf die UN- sowie auf die eu-
ropaische Ebene, da ich mich unten mit den Ausnahmezustinden in der
Tirkei und, etwas weniger ausfiihrlich, in Frankreich befassen werde.
Insofern nach Art. 38 Abs. 1 des Statuts des Internationalen Gerichts-
hofs sowohl Volkerrechtsvertrage als auch Volkergewohnheitsrecht zu
den volkerrechtlichen Rechtsquellen gehoren, stellt die Allgemeine Er-
klarung der Menschenrechte wie die auf sie folgenden internationalen
Vertrage verbindliches, Rechte und Pflichten begriindendes Volkerrecht
dar. Gegeniiber dem Volkergewohnheitsrecht kommt dem Volkerver-
tragsrecht allerdings eine hohere Verbindlichkeit zu.® (vgl. Krajew-
ski 2017, § 4, S. 90) In ihren Priambeln schlieflen sowohl die beiden
UN-Pakte als auch die EMRK ausdricklich an die Allgemeine Erklirung
der Menschenrechte an.® Die Ankntipfung ist bei den beiden UN-Pak-
ten insofern direkter, als sie ein Produkt derselben Institution bilden, die
auch die Allgemeine Erklirung hervorgebracht hat. Die Pakte legen in
ihren Praambeln jeweils die Erkenntnis zugrunde, dass sich die Postu-
late der Allgemeinen Erklarung nur durch Bedingungen verwirklichen
lassen, unter denen jede ihre Rechte — die wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen ebenso wie die burgerlichen und politischen Rechte — »ge-
nieflen kann«. Diese Bedingungen herzustellen, ist das Ziel der beiden
UN-Pakte. Demselben Ziel dient die Schaffung von Moglichkeiten, die

Gegenwart der Menschenrechte zum frithneuzeitlichen Naturrecht einer-
seits und zu den Menschenrechtserklarungen des 18. Jahrhunderts anderer-
seits. (vgl. Moyn 2010)

o  Uber die verschiedenen menschenrechtlichen Vertragsorgane auf globaler
und regionaler Ebene sowie die Instrumente ihrer Durchsetzung vgl. tiber-
sichtlich Kilin und Kiinzli 2013, 239-275.

10 In der Praambel der Europdischen Sozialcharta geschieht dies dagegen nur
vermittelt durch die Bezugnahme auf die Europdische Menschenrechtskon-
vention.
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Verletzung der Menschenrechte vor ein Gericht zu bringen, etwa im Rah-
men sogenannter Individualbeschwerdeverfahren.'* Fur den UN-Zivil-
pakt trat ein zusitzliches, fakultatives Protokoll, das die Einrichtung sol-
cher Verfahren vorsieht, im Jahr 1976, fiir den UN-Sozialpakt erst im
Jahr 2013 in Kraft.” Dass es fast vier Jahrzehnte linger dauerte, bis ein
Fakultativprotokoll die Einklagbarkeit sozialer Menschenrechte auf den
Weg brachte, ist mit der erwahnten Uneinigkeit zu erkldren, ob soziale
Teilhaberechte — im Unterschied sowohl zu den burgerlichen Abwehr-
und Freiheitsrechten als auch zu den politischen Teilnahmerechten — sich
uberhaupt fiir die Form justiziabler subjektiver Rechte eignen oder doch
nur den Status rechtlich unverbindlicher Ziele beanspruchen kénnen.'s

Fest steht, dass auch die Fixierung der Menschenrechte in Volker-
rechtsvertragen und die Moglichkeit, diese Rechte einzuklagen, noch
nicht ihre faktische Beachtung garantieren. Mit der Rechtskraft geht die
faktische Kraft nicht unmittelbar einher, denn es fehlen auf internatio-
naler Ebene die Organe der Durchsetzung, die im nationalen Rahmen
zur Verfugung stehen. Zwar kann faktische Bindung mittels Sanktionen
und Interventionen erreicht werden, doch stehen dem meist iberwiegen-
de 6konomische und geostrategische Interessen entgegen. Einer rechtlich
verbindlichen Geltung steht faktisch eine in mancher Hinsicht weitge-
hend willkiirliche Beachtung gegentiber.

Diese willkiirliche Beachtung vereinbarter Menschenrechte hat al-
lerdings nicht allein eine faktische, sondern selbst eine rechtliche Seite.
Dieser rechtlichen Seite gilt das Interesse der folgenden Uberlegungen.
Es geht dabei um die Weise, in der sich ein Recht auf faktische Nicht-
beachtung in die rechtliche Geltung der Rechte selbst einschreibt. Die
faktische Nichtbeachtung durchbricht nicht nur von aufSen die Norma-
tivitat der Rechte, sondern wird in der juridischen Geltung >mitkodifi-
ziert<. Die Ausnahme geht ein in die Normalitit des Rechts: dies aber
nicht so, dass an die Stelle des normalen Funktionierens des Rechts der

11 Generell zur Bedeutung der Einklagbarkeit von Rechten vgl. Sheplyakova
2016.

12 Der jeweilige Ratifikationsstatus der Protokolle wie auch der Vertrige ist
in der United Nations Treaty Collection, der Vertragssammlung der Verein-
ten Nationen einsehbar (online unter https:/treaties.un.org; abgerufen am
07.05.2018). Uber den aktuellen Stand der verschiedenen Menschenrechts-
abkommen informiert ferner die Webseite des Office of the United Nations
High Commissioner for Human Rights (OHCHR): http://www.ohchr.org;
abgerufen am 07.05.2018.

13 In dieser Frage spielte auch der oben erwihnte politische Konflikt zwischen
ostlichen und westlichen Staaten eine wichtige Rolle. (dazu Riedel 2008)
Was die letzten 25 Jahre betrifft, sind hinsichtlich der Anerkennung der ju-
ridischen Geltung sozialer Rechte durchaus Fortschritte zu verzeichnen. (vgl.
Fischer-Lescano und Moéller 2016, 29)
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Ausnahmezustand trite; und auch nicht so, wie Agamben meint, dass
die Norm selbst nichts anderes wire als die Ausnahme und mit ihr iden-
tisch wird. Die Ausnahme gehort der Norm vielmehr in der Weise zu,
dass sie diese innerlich durchbricht. Es handelt sich um eben die Weise,
in der Schmitt den Funktionsmodus der biirgerlich-rechtsstaatlichen Ver-
fassung beschrieben hat: als eine innerliche Durchbrechung der (rechts-
staatlichen) Normativitit; als eine faktische Durchbrechung, die, weil
sie sich im Innern der Normativitit vollzieht und zu ihr gehort, selbst
rechtlichen Charakter annimmt. Fiir Schmitt, den emphatischen Fiir-
sprecher des Ausnahme-Moments, liegt darin der Geltungsgrund aller
Normativitat und das, im doppelten Sinn, Positive des Rechts. Schmitts
Deutung ist instruktiv, gerade um das Verhaltnis von Ausnahmezustand
und Menschenrechten (das ihn nicht interessiert hat, weil er von letzte-
ren wenig hielt) angemessen zu verstehen. Allerdings geht es Schmitt um
eine spezifische Konsequenz: um den normativen Vorrang der Durchbre-
chung gegentiber der durchbrochenen Normativitit und damit auch um
den nicht blof$ faktischen, sondern normativen Vorrang der Ausnahme
vor der Norm. Dem soll hier widersprochen werden. Dass innerhalb der
Menschenrechtsvertrage eine faktische Durchbrechung der Rechte nor-
mativen Gehalt gewinnt, ist problematisch und diese Problematik gilt es
sichtbar zu machen und zu benennen.

Zunichst gilt es eine Unterscheidung einzufithren: Die normative
Regelung der Nichtbeachtung der Menschenrechte kann drei Formen
annehmen. Sie kann erstens in Form der Vorbehalte erfolgen. Die Ver-
tragsstaaten konnen bei der Unterzeichnung oder im Rahmen ihrer je-
weils einzelstaatlichen Ratifizierung der Vertrige Vorbehalte zu den
einzelnen Bestimmungen formulieren, insbesondere wenn ein national
geltendes Gesetz der jeweiligen Bestimmung widerspricht. Die natio-
nalstaatliche Beachtung der internationalen Vertrige geht so mit Aus-
nahmen einher. Die Moglichkeit ist dabei, etwa in Art. 57 Abs. 1 der
Europdischen Menschenrechtskonvention, im Vertrag selbst geregelt.
Die Vorbehalte bedeuten eine Ausnahme von der Geltung in dem Sinn,
dass von vornherein gewisse Bestimmungen, auf einzelstaatlicher Ebe-
ne, von der Geltung ausgenommen werden. Neben den Vorbehalten
bestehen zwei weitere Formen, in der die Moglichkeit zur faktischen
Nichtbeachtung rechtlich in Geltung gesetzt wird. Dies sind zum einen
die Einschrankungen, zum anderen die ausdrucklichen Ausnahmerege-
lungen. Anders als die Vorbehalte funktionieren sie beide nicht so, dass
einzelne Bestimmungen von Anfang an aus dem Geltungsbereich aus-
geschlossen werden. Vielmehr geht es hier darum, dass von den Rech-
ten, deren Geltung anerkannt und durch Ratifikation in Kraft gesetzt
ist, unter bestimmten Umstinden Ausnahmen gemacht werden. Diese
Formen der Ausnahme schreiben sich tiefer in die rechtliche Geltung
der Menschenrechte und in ihre Vertragstexte ein. Auf sie werde ich
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mich im Folgenden konzentrieren. Dabei wende ich mich zunachst den
UN-Pakten und anschliefSend vor allem der Europdischen Menschen-
rechtskonvention zu. In dieser wird die rechtliche Unverbindlichkeit
noch tiefer eingeschrieben, nimlich ins Recht auf Leben als dem grund-
legendsten der Rechte.

Ausnabme und Einschrankung: Die Menschenrechtspakte
der Vereinten Nationen

Wahrend sich Einschriankungen in beiden UN-Pakten finden, besteht
eine Ausnahmeregelung, das heifst ein eigener Ausnahmeartikel, nur
im Zivilpakt. Zunichst gilt es die Frage zu klaren, warum das so ist.
Aufschlussreich ist dafiir ein Vergleich der jeweiligen Artikel 4 der bei-
den Pakte.™ Denn wihrend Art. 4 des UN-Sozialpakts die Moglich-
keit der Einschrankung der im Vertrag anerkannten Rechte regelt, er-
offnet Art. 4 des UN-Zivilpakts als Ausnabmeartikel die Moglichkeit,
bei einem 6ffentlichen Notstand, »der das Leben der Nation bedroht«,
die aus dem Pakt erwachsenden Verpflichtungen bis auf wenige aufSer
Kraft zu setzen. In beiden Fillen gilt: Die Einschrinkung der Rechte
wie die Aufhebung der Verpflichtung andern nichts an der Geltung des
Vertrags. Sie erfolgen allein fiir den Staat bzw. die Staaten, die von die-
ser Moglichkeit Gebrauch machen. Fiir alle anderen beteiligten Staa-
ten bleibt die Verpflichtung, die Rechte vollumfinglich zu wahren, da-
gegen intakt.

Verglichen mit der Einschrankung (in Art. 4 Sozialpakt) stellt die Aus-
nahmezustandsregelung (in Art. 4 Zivilpakt) das radikalere Instrument
dar: Im erklirten Ausnahmefall konnen MafSnahmen erlassen werden,
welche die Verpflichtung der Vertragsstaaten nahezu vollstandig strei-
chen. Eine Einschrankung darf dagegen nur dann stattfinden, wenn sie
gesetzlich vorgesehen ist, und nur so weit reichen, wie es das Gesetz zu-
lasst. Wihrend die Mafinahme im erklarten Ausnahmefall das Gesetz er-
setzt, bleibt das Gesetz bei der Einschrankung gerade mafSgebend. Diese
gesetzliche Schranke der Einschrankung bringt es mit sich, dass die ver-
einbarten Rechte nicht in ihrer Vielzahl, sondern nur einzeln angetastet
werden konnen. Und es heifSt ferner, dass sie nicht in beliebiger, sondern

14 Art. 4 folgt jeweils auf die Garantie des Selbstbestimmungsrechts der Volker
(Art. 1); auf die Verpflichtung der Vertragsstaaten, die im jeweiligen Pakt an-
erkannten Rechte zu achten (Art. 2); und auf die Verpflichtung, die » Gleich-
berechtigung von Mann und Frau« bei der Austibung der festgelegten Rech-
te sicherzustellen (Art. 3).
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nur in bestimmter Weise eingeschrankt werden konnen: nur generell-ab-
strakt und nicht individuell-konkret. Art. 4 des Sozialpakts erklart:

»Die Vertragsstaaten erkennen an, dass ein Staat die Ausiibung der von
ihm gemafs diesem Pakt gewihrleisteten Rechte nur solchen Einschrin-
kungen unterwerfen darf, die gesetzlich vorgesehen und mit der Natur die-
ser Rechte vereinbar sind und deren ausschliefSlicher Zweck es ist, das all-
gemeine Wohl in einer demokratischen Gesellschaft zu férdern. «

Neben dem Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage muss die Natur der
Rechte (the nature of these rights, la nature de ces droits), das fur sie we-
sentliche Anliegen, unberiihrt bleiben. Als Kriterium der Einschrankung
ist ferner das offentliche, demokratisch verstandene Interesse genannt.
Die Einschrinkung ist damit nur beschrankt moglich. Es liegt nahe an-
zunehmen, dass eine stiarkere Einschrinkung nicht moglich ist, weil sie
nicht notig ist. Dann stellt sich die Frage, warum keine Notwendig-
keit besteht, die in diesem Pakt garantierten Rechte starker einzuschrin-
ken. Der Grund dafiir konnte darin gesehen werden, dass der Sozialpakt
selbst sich eher als Programm denn als Vorschrift versteht. Er zielt nicht
auf seine sofortige Durchsetzung, sondern auf eine schrittweise Umset-
zung. Dies wird in den Artikeln des vierten Teils des Sozialpakts deutlich.
Angestrebt sind, wie es in Art. 22 heifSt, »international measures likely
to contribute to the effective progressive implementation of the present
Covenant«. GemafS Art. 16f. sind die Vertragsstaaten verpflichtet, tiber
die Fortschritte zu informieren, die in der Beachtung der vereinbarten
Rechte erreicht wurden. Die Rechte des Sozialpakts starker einschrank-
bar zu machen, ist, so liefSe sich argumentieren, nicht notig, weil die ef-
fektive Geltung dieser Rechte beschriankt ist. Einer solchen Argumenta-
tion liegt die Annahme zugrunde, dass die Effektivitat der Rechte von
der Moglichkeit abhingt, sie gerichtlich durchzusetzen.

Durch diese Annahme wird allerdings, wie Ulrike Davy eingewandt
hat, die Effektivitat auflergerichtlicher Instrumente zum Schutz der Men-
schenrechte unterschitzt, wahrend die unmittelbare Wirkung gerichtli-
cher Kontrollmechanismen tiberschitzt wird. So lassen sich auch die Ur-
teile des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) nicht
mit Zwang vollstrecken, sondern sind darauf angewiesen, dass »sich die
Staaten dazu entschliefSen, das Urteil zu befolgen«. (Davy 2011, 257)
Diese Bereitschaft zur Befolgung ist auch im Fall der Urteile des EGMR
relativ begrenzt. (vgl. ebd., 247f.) Dagegen kann von aufSergerichtlichen
Berichtsverfahren betriachtlicher Einfluss ausgehen. Dies sticht gerade
am Berichtsverfahren zum UN-Sozialpakt ins Auge, dessen Rechte »als
besonders schwach« gelten. (ebd., 252f.) Wie bei anderen Berichtsver-
fahren sind hier die Vertragsstaaten aufgefordert, iiber die Implementie-
rung der vereinbarten Rechte regelmifSig, und zwar miindlich, Bericht
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zu erstatten. Dabei ist die Teilnahme von Nichtregierungsorganisationen
erlaubt, die zudem schriftliche Parallelberichte, sogenannte >Schattenbe-
richte« einreichen konnen. Die seit Anfang der r99oer Jahre vom beauf-
tragten Expert_innenausschuss verfassten Stellungnahmen (concluding
observations) bieten auf dieser Grundlage auch die Gelegenheit, fiir die
Verletzung des UN-Sozialpakts eine »Verurteilung« auszusprechen. (vgl.
ebd., 253f.)

Gegeniiber gerichtlichen Kontrollmechanismen haben solche aufler-
gerichtlichen Berichtssysteme trotz des Fehlens eines Gerichtsurteils drei
nicht gering zu schiatzende Vorziige. Erstens hiangt die Moglichkeit von
Berichtsverfahren nicht davon ab, ob die betreffenden Staaten zusitz-
lich ein (bei gerichtlichen Kontrollmechanismen notwendiges) Fakulta-
tivprotokoll ratifiziert haben. (vgl. ebd., 258) Sie lassen sich daher ge-
nerell anwenden, zumal sie zweitens auch unabhingig davon verfahren
konnen, ob eine Beschwerde eingereicht wurde. Weil sie sich somit nicht
auf — mithin zufillige — Einzelfille beziehen, konnen sie drittens regel-
mifSig strukturelle Mangel der Menschenrechtsimplementierung adres-
sieren und landerspezifisch konkrete MafSnahmen zur Behebung der je-
weiligen Missstande fordern.*s

Insofern die Effektivitit des internationalen Menschenrechtsschutzes
auch erheblich auf dem Interesse der Staaten beruht, in der Frage der
Menschenrechte einen guten Ruf zu haben, stehen Berichtsverfahren der
gerichtlichen Kontrolle vor diesem Hintergrund nicht nach. Dass der
UN-Sozialpakt im Unterschied zum Zivilpakt keine Moglichkeit einer
massiveren Einschrankung bzw. Aussetzung der Rechte vorsieht, ist da-
her nicht allein auf den Aspekt einer geringen Verbindlichkeit der darin
festgelegten Rechte zuriickzufiihren. Ein anderer Grund liegt demgegen-
uber naher. Er liegt darin, dass die Rechte, die der Sozialpakt gewihrt,
den Vertragsstaaten kaum zur Bedrohung werden konnen. Auf die Frei-
heitsrechte, die im Zivilpakt anerkannt sind, trifft dies nicht zu: Frei-
heitsrechte stellen potenziell eine Bedrohung fiir die Macht des Staates
dar und miissen daher aus staatlicher Sicht einer hoheren Einschran-
kung, wenn nicht sogar der AufSerkraftsetzung offen stehen.

Eine Bestatigung fir diese These lasst sich darin sehen, dass sich
gerade an derjenigen Stelle des Sozialpakts, die sich mit einer auch
im Zivilpakt aufgefithrten Freiheit iberschneidet, eine Moglichkeit
der Einschrankung findet, die den Gehalt des garantierten Anspruchs

15 So ging es im Verfahren gegeniiber Deutschland von 2001 »um die soziale
Ungleichheit zwischen Ost und West, um die Angemessenheit der Regelsit-
ze des Sozialhilferechts oder um das Streikrecht der 6ffentlichen Bedienste-
ten«, wihrend gegeniiber Ungarn in den concluding observations vom Ja-
nuar 2008 der Rechtsstatus von Sinti und Roma thematisch war und im
August desselben Jahres gegentiber Indien das Kastenwesen und weitere
Formen der Diskriminierung in der Kritik standen. (Davy 2011, 254)
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wesentlich beschneidet. Diese Stelle ist Art. 8 Sozialpakt, in dem das
Recht auf Gewerkschaftsbildung und -beitritt sowie das Streikrecht
aufgefithrt sind.’ Anschlieend an Absatz 1, der diese Rechte nicht
nur auffithrt, sondern im Rahmen des gesetzlich Vorgesehenen auch
die Moglichkeit ihrer Einschrankung einrdumt, ergdnzt Absatz 2, der
Artikel schliefle nicht aus, »dass die Ausiibung dieser Rechte durch
Angehorige der Streitkrifte, der Polizei oder der 6ffentlichen Verwal-
tung rechtlichen Einschrankungen unterworfen wird«. Anders als der
oben vollstandig zitierte Art. 4 Sozialpakt nennt dieser Art. 8 als Zweck
der Einschrankung nicht »das allgemeine Wohl«, sondern die Gewahr-
leistung der »o6ffentlichen Ordnung« und der »nationalen Sicherheit«.
Eben diese nationale Sicherheit, »das Leben der Nation«, steht auch in
Art. 4 des Zivilpakts im Mittelpunkt. Fur die Frage nach dem Zusam-
menhang von Ausnahmezustand und Menschenrechten kommt dem
Konzept des >Lebens der Nation« eine zentrale Rolle zu. Ich werde die-
ses Konzept in den folgenden Kapiteln hinsichtlich der franzosischen
Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 (Kapitel 3.3),
hinsichtlich des Verhiltnisses der Menschenrechte zu Kapitalismus und
Totalitarismus (Kapitel 4.1) und hinsichtlich des in der Frithen Neuzeit
auftauchenden Kollektivs der >Bevolkerung« (Kapitel 4.3) untersuchen.
An dieser Stelle wende ich mich zunachst Art. 4 des Zivilpakts zu, in
dessen Abs. 1 dem Konzept des >Lebens der Nation< eine prominente
Rolle zukommt. Ich zitiere diesen Absatz hier im Wortlaut:

»Im Falle eines 6ffentlichen Notstandes, der das Leben der Nation be-
droht und der amtlich verkiindet ist, konnen die Vertragsstaaten Maf3-
nahmen ergreifen, die ihre Verpflichtungen aus diesem Pakt in dem Um-
fang, den die Lage unbedingt erfordert, aufSer Kraft setzen, vorausgesetzt,
dass diese MafSinahmen ihren sonstigen volkerrechtlichen Verpflichtungen
nicht zuwiderlaufen und keine Diskriminierung allein wegen der Rasse,
der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion oder der so-
zialen Herkunft enthalten.«

16 Im UN-Zivilpakt ist das Recht auf Gewerkschaftsbildung und -beitritt in
Art. 22 Abs. 1 im Rahmen der Freiheitsrechte aufgefithrt. Der gegeniiber
Abs. 1 deutlich lingere Abs. 2 legt die Moglichkeit der gesetzlichen Ein-
schrinkung »im Interesse der nationalen oder der 6ffentlichen Sicherheit,
der offentlichen Ordnung (ordre public), zum Schutz der Volksgesundheit,
der offentlichen Sittlichkeit oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten an-
derer« dar und fiigt die Offenheit des Artikels fiir gesetzliche Einschrankun-
gen fiir Angehorige der Streitkrifte oder der Polizei hinzu. Die spezifische
Weise, in der das Streikrecht den Staat bedroht, hat Benjamin in Zur Kritik
der Gewalt einer brillanten Analyse unterzogen. (vgl. Benjamin 1977, 183—
185)
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Als Ausnahme von der Ausnahme fiihrt Art. 4 Abs. 2 die Artikel auf, die
aufgrund dieser Bestimmung nicht aufler Kraft gesetzt werden diirfen,
im Besonderen das Recht auf Leben (Art. 6), das Folterverbot (Art. 7),
das Verbot von Sklaverei und Leibeigenschaft (Art. 8), der Schutz vor
Verhaftung bei Unfihigkeit einer Vertragserfullung (Art. 11), das Ver-
bot riickwirkender Bestrafung (Art. 15), das Recht auf Anerkennung
der Rechtsfahigkeit (Art. 16) sowie Gedanken-, Gewissens- und Religi-
onsfreiheit (Art. 18). Der Ausnahmezustand, der offiziell erkliart werden
und in dem das Leben der Nation auf dem Spiel stehen muss, rechtfertigt
die Aussetzung aller iibrigen Rechte.'” Art. 4 des Zivilpakts driickt damit
die Uberzeugung aus, dass »das Leben der Nation« von der Gewdhrung
oder Aussetzung dieser Rechte abhangen kann. Es kommt hier darauf
an, worauf sich diese Uberzeugung stiitzt. Von der Aussetzung der Rech-
te hangt das Leben der Nation nicht nur deshalb ab, weil die Aussetzung
eines der Mittel ist, um auf eine Gefahr zu reagieren, sondern auch und
gerade deshalb, weil die Rechte selbst es sind, von denen im 6ffentlichen
Notstand eine Gefahr ausgeht. Die Rechte des Zivilpakts bedrohen per
se das Staatliche, denn in ihnen verschafft sich das Private und Zivilge-
sellschaftliche Geltung. Sie bedrohen das Staatliche schon dadurch, dass
sie sich ihm entziehen. Die Mafinahmen des Ausnahmezustandes richten
sich entsprechend regelmafSig darauf, das Private der Kontrolle zu un-
terwerfen und das Zivilgesellschaftliche zu verbieten. Besonders deutlich
zeigte dies der im Sommer 2016 erklarte Ausnahmezustand in der Tiir-
kei, der nicht nur die Derogation der EMRK, sondern auch des UN-Zi-
vilpakts zur Folge hatte.” Obschon mit der Erklarung des Ausnahmezu-
stands auf einen versuchten Militarputsch reagiert wurde, beschriankten
sich die per Dekret beschlossenen Mafsnahmen von Anfang an nicht auf
den militdrischen und nicht einmal auf den 6ffentlichen Sektor. Sie rich-
teten sich vielmehr gerade auch auf den Bereich der Zivilgesellschaft:
Betroffen waren neben Universititen auch private Schulen, Medienein-
richtungen, private Angestellte aus dem Wirtschafts- und Finanzbereich
sowie diverse zivilgesellschaftliche Organisationen.*

17 Dazu gehort das Recht auf freie Auflerung der Meinung (Art. 19) ebenso wie
die Bewegungsfreiheit (Art. 12), der Schutz vor willkiirlichen Eingriffen ins
Privatleben, etwa in Wohnung und Schriftverkehr (Art. 17), der Schutz vor
willkiirlicher Festnahme oder Haft sowie das Recht, bei Festnahme einem
Richter vorgefiihrt zu werden und ein Verfahren zu beantragen (Art. 9).

18 Beide Derogationen wurden am 21. Juli 2016 bekannt gegeben. Betref-
fend UN-Zivilpakt siehe Depositary Notification C.N.580.2016. TREA-
TIES-IV.4. Betreffend EMRK siehe die Pressemitteilung des Europarats, ht-
tps://rm.coe.int/16807 1fo8e; abgerufen am 02.05.2018. Auf die Derogation
der EMRK wird unten noch ausfiihrlicher eingegangen.

19 Vgl. Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights
(OHCHR), Report on the impact of the state of emergency on human rights
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Eine solche Bedrohung des Offentlichen durch das Private hat auch
Walter Benjamin gesehen: Uberall wo sich »Zwecke von Einzelperso-
nen« gegebenenfalls gewaltsam erstreben lassen, werden diese Zwecke
rechtlich eingeschriankt. (Benjamin, 182) Denn jede Handlungsmacht,
die rechtlich nicht reguliert, sondern dem privaten Belieben iiberlas-
sen ist, bedroht den Staat durch die blofSe Tatsache, dass sie aufSerhalb
seiner Verfugung steht. (vgl. ebd., 183) Ebenso hat es Carl Schmitt be-
schrieben: Durch die Etablierung privater Freiheitsrechte sei die staat-
liche Macht von innen her sukzessive bis zum Untergang ausgehohlt
worden. Den Anfang machte Hobbes’ Unterscheidung von confession
und faith. Dass Hobbes nur die confession, das offentliche Bekenntnis,
der staatlichen Macht unterwirft, den inneren Glauben hingegen dem
privaten Belieben uiberlasst, bringt nach Schmitt einen zerstorerischen
Keim in den Korper des Staates. Die innere Religionsfreiheit 6ffnet al-
len weiteren liberalen Freiheitsrechten, die den Untergang staatlicher
Macht besiegeln, Tur und Tor. (vgl. Lev, 92—97). Dass der UN-Zivilpakt
den Art. 18, in dem die Religionsfreiheit garantiert ist, von der Ausnah-
meregelung ausnimmt, muss aus Schmitts Sicht als fatale Ironie erschei-
nen: Wenn im Ausnahmezustand, in dem die Existenz des Staates bzw.
»das Leben der Nation« auf dem Spiel steht, gerade dasjenige Recht ge-
wahrt bleibt, das den Staat geschwicht hat, so sabotiert die Ausnahme-
zustandsregelung gerade die Absicht, zu der sie getroffen wurde. Man
braucht Schmitt nicht darin zu folgen, dass der Beginn privater Freiheit
das Ende staatlicher Macht einleitet. Hingegen spricht einiges dafir,
dass staatliche Macht zuweilen eben dies fiirchtet. Der Staat sieht sich
von einer ihm entzogenen Sphire — der Privatsphire — bedroht; sie be-
droht ihn, wie Benjamin sagen wiirde, allein »durch ihr blofSes Dasein
auflerhalb des Rechts«. (Benjamin 1977, 183) Es sind dabei gerade die
subjektiven Rechte, die eine solche Sphare etablieren. Sie schaffen sie
dadurch, dass sie den Staat ausschlieffen. Wo immer Rechte installiert
werden, miissen sie aus Sicht des Staates deshalb regulierbar und revi-
dierbar bleiben, also zuriickgenommen werden konnen.

Eben dies ist durch Art. 4 Abs. 1 des UN-Zivilpakts moglich: Im of-
fentlichen Notstand, »der das Leben der Nation bedroht«, konnen priva-
te Rechte — etwa das Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung oder das
Recht auf Bewegungsfreiheit — ausgesetzt werden. Nicht nur, weil diese pri-
vaten Rechte dem Staat im Weg stehen, wenn es darum geht, den offentli-
chen Notstand zu beseitigen, sondern auch deshalb, weil der Staat in ihnen
selbst die Gefahr vermutet. In Not kann der Staat dadurch geraten, dass
sich zu viel seiner Kontrolle entzieht. Dies ist die Sichtweise des Staates,
die sich in den Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte

in Turkey, including an update on the South-East, January-December 2017,
Marz 2018, Paragraphen 46, 58 und 64.

200



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DIE EINSCHREIBUNG DER AUSNAHME IN DEN TEXT DER RECHTE

eingeschrieben hat. Dass die Perspektive des Staates in die Formulierung
der Rechte eingeht, kann nicht verwundern, denn beim Pakt handelt es
sich um eine Vereinbarung zwischen Staaten. Er ist von diesen nicht blof3
unterzeichnet, sondern auch entworfen. Aus ihrer Perspektive steht »das
Leben der Nation« dort auf dem Spiel, wo der Zusammenhalt der Biir-
ger_innen unsicher wird. Denn in diesem Zusammenhalt besteht die >Na-
tion«. Gefahrdet ist sie, wenn der Zusammenbhalt sich dadurch aufzulésen
droht, dass an die Stelle eines Offentlichen und Gemeinsamen die Privat-
heit tritt. Mit >Privatheit« ist hier, wie angedeutet, der Bereich gemeint, der
dem Staat entzogen ist. >Privat< in diesem Sinn sind nicht nur personliche
Anliegen und Angelegenheiten, sondern mithin auch zivilgesellschaftliche
Interessengruppen und kollektive Bewegungen. Je kollektiver, gesellschaft-
licher, also >offentlicher« das so verstandene Private ist, desto gefahrlicher
kann es der staatlichen Ordnung werden. Aus staatlicher Sicht ist die >Not
der Nation« dann eingetreten, wenn die Privatheit, die durch die Rechte
geschiitzt wird, in bedrohlicher, das heifSt zumeist nicht individueller, son-
dern kollektiver Weise gegen den Staat gewandt wird. Gerade den gefahr-
licheren unter den Rechten, jenen, durch die sich ein Kollektiv direkt ge-
gen den Staat richten kann — Recht auf Gewerkschaftsbildung, Streikrecht,
Versammlungsfreiheit —, muss daher noch im Zug ihrer Begriindung die
Kraft ihrer Entfaltung genommen werden. Die Sphire der Unkontrolliert-
heit, die diese Rechte eroffnen, gilt es von Beginn an unter Kontrolle zu
bringen. Teil des UN-Zivilpakts sind ferner auch das Recht auf freie Be-
wegung (Art. 12) oder das Recht auf freie Meinungsduflerung (Art. 19);
auch sie enthalten in sich selbst die Moglichkeit der Beschrankung. Die-
se >Selbstbeschrankung« der Rechte innerhalb ihrer Formulierung moch-
te ich im folgenden Abschnitt vor allem anhand der Europdischen Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreibeiten genauer in
Betracht nehmen. Denn sie stellt zwischen Menschenrechten und Ausnah-
mezustand die engste Verbindung her, die sich auf der Ebene der Texte, an
der juridischen Oberflache von Menschenrechtsdokumenten, finden lasst.

Die Europdische Menschenrechtskonvention und
die Frage der >deprivation of life<

Zunichst ist auch hier eine einleitende Bemerkung notig, die das Verhalt-
nis der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) zur Allgemei-
nen Erkldrung der Menschenrechte (AEMR) betrifft. Die EMRK ist nicht
so zu verstehen, dass sie statt allgemeiner Menschenrechte europdische
Menschenrechte formuliert, das heifst solche Rechte, die spezifisch fiir
Europa gelten. Wie die beiden UN-Pakte bezieht sich die EMRK in ihrer
Praambel prominent auf die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte.
Und wie die beiden UN-Pakte erscheint die 19 50 unterzeichnete EMRK
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nicht als Wiederholung oder Bekraftigung der Erklarung von 1948, son-
dern als ein Beitrag zu ihrer rechtlichen Verwirklichung. GemafS ihrer
Priaambel bildet die EMRK einen Schritt »auf dem Weg zu einer kollek-
tiven Garantie bestimmter in der Allgemeinen Erkliarung aufgefithrter
Rechte«. Nicht aller, sondern bestimmter Rechte. Ubernommen sind vor
allem die grundlegenden Abwehr- und Freiheitsrechte. Keinen Eingang
in die EMRK haben hingegen die sozialen, wirtschaftlichen und kultu-
rellen Teilhaberechte gefunden, die im hinteren Teil der AEMR aufge-
fithrt sind.>® Sie finden sich, wie erwahnt, in der Europdischen Sozial-
charta (ESC) von 1961.

In diesem Zusammenhang interessiert weniger, welche Rechte die
EMRK nicht enthalt, als vielmehr, welche Moglichkeiten es gibt, von
den enthaltenen Rechten eine Ausnahme zu machen. Die Ausnahme be-
steht hier in Fillen, in denen die Vertragsstaaten (die Mitglieder des
Europarats) von der Pflicht, die vereinbarten Rechte zu beachten, ent-
bunden sind.>* Geregelt ist die Abweichung im Notstandsfall (im franz.
Vertragstext: Dérogation en cas d’état d’'urgence) in Art. 15 EMRK.>
Dessen erster Absatz lautet:

»Wird das Leben der Nation durch Krieg oder einen anderen 6ffentlichen
Notstand bedroht, so kann jede Hohe Vertragspartei MafSnahmen tref-
fen, die von den in dieser Konvention vorgesehenen Verpflichtungen ab-
weichen, jedoch nur, soweit es die Lage unbedingt erfordert und wenn die
Mafinahmen nicht im Widerspruch zu den sonstigen volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Vertragspartei stehen.«

Zu Art. 15 EMRK steht, wie an diesem ersten Absatz deutlich wird, Art.
4 des UN-Zivilpakts in inhaltlicher Entsprechung. (vgl. Meyer-Ladewig
et al. 2017, EMRK Art. 15 Rn. 2) Durch welche Akte die Nicht-Beach-
tung der Rechte erfolgt, bleibt ungeregelt. Klar ist, dass es sich um mehr
als blofs eine Einschrankung handelt. Was hier fehlt, ist der sogenann-
te >Vorbehalt des Gesetzes«, die Bindung des Eingriffs an ein Gesetz,
das in genereller Weise den Rahmen der Nicht-Beachtung regelt. Statt-
dessen halt Art. 15 nur fest, welche Rechte von den Mafsnahmen nicht
oder nur eingeschriankt erfasst werden diirfen. Die Aufzihlung dieser

20 Das Recht auf Bildung ist allerdings (neben dem Recht auf freie Wahlen und
dem Recht auf Schutz des Eigentums) in das Zusatzprotokoll zur EMRK
vom 20. Mirz 1952 aufgenommen worden.

21 Wie alle volkerrechtlichen Vertrige »bindet auch die EMRK die Vertrag-
staaten zunichst nur volkerrechtlich, dh im Verhailtnis zu den anderen Ver-
tragstaaten«. (Pieroth et al. 2013, 16)

22 Diesem Artikel 15 der EMRK entspricht in der Europdischen Sozialcharta
die Notstandsklausel in Artikel F (revidierte Fassung) bzw. Artikel 30 (Fas-
sung von 1961).
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sogenannten »notstandsfesten Rechte« erfolgt im zweiten Absatz. (vgl.
Grabenwarter et al. 2016, § 2 Rn. 12) Als notstandsfest von der Mog-
lichkeit der Nicht-Beachtung ausgenommen sind das Folterverbot (Art.
3 EMRK), das Sklavereiverbot (Art. 4 Abs. 1) und das strafrechtliche
Gesetzlichkeitsprinzip (nulla poena sine lege, keine Strafe ohne Gesetz,
Art. 7). Eingeschrankte Abweichung ist fiir das Recht auf Leben (Art. 2)
vorgesehen: Abweichung ist »nur bei Todesfillen infolge rechtmafSiger
Kriegshandlungen« zulissig.>s

Bemerkenswert ist nun — damit komme ich auf die Thematik der Selbst-
beschrankung der Menschenrechte zuriick —, dass dieser Art. 2 nicht nur
von Art. 15 her eine Einschrankung erfihrt, sondern auch in sich selbst
die Moglichkeit der Abweichung vorsieht. Die Ausnahme greift also nicht
erst vom Ende der Aufzihlung der Rechte her in diese ein, sondern steht
bereits am Anfang: Wahrend Art. t EMRK die Vertragsparteien zur Siche-
rung der nachfolgenden Rechte verpflichtet und Art. 2 im ersten Absatz
den gesetzlichen Schutz des »Recht[s] jedes Menschen auf Leben« ver-
langt, fithrt bereits der zweite Absatz von Art. 2 den Ausnahmefall bzw.
die Ausnahmefille auf, in denen eine Totung nicht als Verletzung des Ar-
tikels betrachtet wird. Dieser zweite Absatz von Art. 2 regelt, wann eine
Totung das Recht auf Leben nicht verletzt, mit anderen Worten: wann
ein Eingriff in das Recht auf Leben zulassig ist.** Die Ausnahme tritt hier
nicht von auflen an die Konvention heran und sie steht auch nicht nur

23 Der das Recht auf Leben formulierende Art. 2 ist fiir die Frage der To-
desstrafe relevant. Die Geschichte dieser Frage hat sich in die EMRK ein-
geschrieben: Wihrend der 1950 verabschiedete Vertragstext in Art. 2
Abs. 1 die Todesstrafe, wenn sie auf Grundlage eines Gesetzes verhingt
wird, ausdriicklich zulidsst, wird in Protokoll Nr. 6 von 1983 (in Kraft seit
01.03.1985) die Abschaffung der Todesstrafe erklart. Artikel 1 dieses (fiir
die es unterzeichnenden Mitgliedstaaten des Europarats bindenden) Proto-
kolls lautet: »Die Todesstrafe ist abgeschafft. Niemand darf zu dieser Strafe
verurteilt oder hingerichtet werden.« Wihrend Art. 3 des Protokolls die Ab-
weichung nach Art. 1§ EMRK ausschlief3t, bestimmt Art. 2 die zuldssige Ab-
weichung in Kriegszeiten: »Ein Staat kann in seinem Recht die Todesstrafe
fur Taten vorsehen, die in Kriegszeiten oder bei unmittelbarer Kriegsgefahr
begangen werden«. Erst mit dem Protokoll Nr. 13 »tber die vollstandige
Abschaffung der Todesstrafe« von 2002 (in Kraft seit or.07.2003) entfillt
dieser Kriegs-Artikel und die Todesstrafe wird in jedem Fall verboten: We-
der darf von diesem Verbot der Todesstrafe gemafs Art. 15 der Konvention
abgewichen werden (vgl. Art. 2 des Protokolls) noch sind hier Vorbehalte
gemafs Art. 57 der Konvention zulissig (vgl. Art. 3 des Protokolls).

24 Mit dem Terminus » Verletzung« ist der unzulidssige Eingriff gemeint; nur
derjenige Eingriff stellt eine Verletzung dar, der nicht durch die erforderli-
chen Ermichtigungen zu rechtfertigen ist. Diesem Begriffsverstindnis ent-
spricht der rechtsdogmatisch tibliche deutsche Wortgebrauch, wie der Blick
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(in Form von Art. 15) am Rand der vereinbarten Rechte, sondern sie er-
scheint in den Rechten selbst und zwar in deren erstem und grundlegends-
tem. Dass dem Recht auf Leben ein fundamentaler Stellenwert zukommt,
legt bereits seine Position »an der Spitze des Katalogs der Menschenrech-
te« nahe; ausdriicklich bestatigt hat dies der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte, der im Recht auf Leben die Voraussetzung fiir alle ande-
ren Grundrechte sieht. (Grabenwarter et al. 2016, § 20 Rn. 1)

Die Eventualitit des Ernstfalls und die Moglichkeit der Ausnahme ha-
ben sich ins normative Zentrum der Menschenrechte eingeschrieben: Die
Totung eines Menschen wird nicht als Verletzung des Rechts auf Leben
angesehen, wenn sie aus einer Gewalthandlung folgt, die unbedingt not-
wendig ist, nicht allein um a) »jemanden gegen rechtswidrige Gewalt zu
verteidigen«,* sondern auch um b) »jemanden rechtmifig festzuneh-
men oder jemanden, dem die Freiheit rechtmafig entzogen ist, an der
Flucht zu hindern«, sowie um ¢) »einen Aufruhr oder Aufstand recht-
mafsig niederzuschlagen«. In allen drei Fallen ist Gewalt das Mittel, ver-
schieden ist jeweils der Zweck, dem sie dient. In zwei Schritten — von a
zu b und von b zu ¢ — ndhert sich dieser Zweck dabei der reinen Selbst-
erhaltung des Staates an. Im ersten Fall (a) richtet sich die Gewalt ge-
gen einen Menschen, um das Leben eines anderen Menschen zu schiit-
zen: Jemand wird gewaltsam getotet, weil seine Gewalt das Leben einer
Dritten bedroht; Leben wird genommen, um Leben zu retten. Im zweiten
Fall (b) entfallt diese Orientierung am Menschen zugunsten einer Orien-
tierung am Recht: Jemand wird gewaltsam getotet, nicht weil sie einem
anderen Menschen gewaltsam begegnet ist, sondern weil sie das Gesetz
verletzt, Gewalt gegen das Gesetz gerichtet hat und sich der Strafe nicht
figt. Hier kann getotet werden, wer die Staatsgewalt nicht respektiert:
Die Staatsgewalt tibt Gewalt, weil sie sich missachtet sieht.*¢ Im dritten

auf die Grundrechte des deutschen Grundgesetzes zeigt. (vgl. dazu Pieroth
et al. 2013, 59f.)

25 Im englischen und franzosischen Originaltext — nur diesen beiden Fassun-
gen kommt volkerrechtliche Verbindlichkeit zu — steht fur die rechtmafSi-
ge Gewalthandlung des Staates force, fiir die rechtswidrige Gewalt dage-
gen violence: Mit force darf getotet werden, um violence abzuwehren. Zur
Problematik der Unterscheidung von rechtlicher force und rechtloser vio-
lence, d.h. zu der dieser Unterscheidung innewohnenden Instabilitdt und
der daraus resultierenden Unmoglichkeit, sie zu treffen, schreibt Derrida in
Gesetzeskraft: »Wie soll man zwischen dieser Gewalt, dieser Kraft [force]
des Gesetzes, dieser >Gesetzeskraft«, wie man im Franzosischen und eben-
so — wenn ich mich nicht irre — im Englischen sagt, und einer Gewalt(tatig-
keit) [violence], die man immer fiir ungerecht halt, unterscheiden? « (Derri-
da 1991, 12f., Hervorh. im Original)

26 Dass in der Verletzung des Gesetzes mittelbar eine Verletzung des Staates ge-
sehen werden kann, hat in historischer Perspektive neben anderen Foucault
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Fall (c) schliefSlich sieht sich der Staat nicht nur mittelbar, das heifit in
den Gesetzen als Mitteln seiner Herrschaft, sondern unmittelbar betrof-
fen: Menschen werden getotet, weil sie den Staat direkt in seiner Exis-
tenz bedrohen. Die Staatsgewalt tibt Gewalt, um den sie untergrabenden
» Aufruhr oder Aufstand rechtmifSig« zu unterdriicken. Gilt als Auf-
stand »die einem revolutionaren Geschehen gleichkommende Erhebung
eines Teils der Bevolkerung gegen die Staatsgewalt«, bezeichnet Aufrubr
»eine Situation, in der eine Menschenmenge Gewalttaten in grofSerem
Umfang begeht oder zu begehen droht«. (Grabenwarter et al. 2016, §
20 Rn. 17) Unter diesen dritten Fall, dem ein Aufstand oder Aufruhr zu-
grunde liegt, fallt nun auch der Ausnahmefall schlechthin: jener Fall, den
der Ausnahmezustand geltend macht, um nicht nur das Recht im Allge-
meinen, sondern die Rechte im Besonderen »rechtmafSig« auszusetzen.
Diese Suspension findet sich in der EMRK in Art. 2 Abs. 2¢ an einer zu-
gleich initialen wie zentralen Stelle. Das Recht auf Leben, das als Men-
schenrecht unbedingt und unveriufSerlich sein sollte, enthilt im Innern
seiner Garantie die Moglichkeit der Ausnahme. Vor diesem Hintergrund
ldsst sich bereits der volle Titel — »Europaische Konvention zum Schut-
ze der Menschenrechte und Grundfreiheiten«*” — als Hinweis lesen, dass
dieser Vertrag nicht die Unbedingtheit der Menschenrechte erklirt, son-
dern ihren Schutz anstrebt, wozu auch gehort, die Bedingungen der Auf-
hebung und damit die Moglichkeit der Ausnahme verbindlich zu regeln
und dadurch einzugrenzen.

hervorgehoben. Mit dem »Gedanken des Gesetzesverstofles«, so Foucault,
verband sich seit dem Hochmittelalter die Vorstellung, dass der Staat eine
gegen ihn selbst gerichtete Gewalt verfolgt: »Wenn jemand einem anderen
ein Unrecht angetan hatte, dann hatte er damit zugleich auch dem Souverin,
dem Gesetz, der Macht ein Unrecht angetan.« (Foucault 2002, 73)

27 In welchem Verhiltnis Menschenrechte und Grundfreiheiten zueinander ste-
hen, erschliefSst sich nicht ohne Weiteres. Ihr Verhiltnis lisst sich erstens so
deuten, dass die Menschenrechte den Grundfreiheiten zugrunde liegen. So
formuliert es die Praambel der EMRK und ebenso schon die Praambel der
AEMR von 1948. Die Abhingigkeit lasst sich zweitens auch wechselseitig
verstehen: Wahrend die Rechte der Freiheit faktisch zugrunde liegen (indem
Rechte Freiheit realisieren), liegt die Freiheit den Rechten normativ zugrun-
de (indem Freiheit Rechte begriindet); zu dieser um 1800 entwickelten Sicht
vgl. auch unten, Kapitel 4.2. Hinsichtlich des Inhalts der EMRK und des
dortigen Fokus auf Freiheitsrechten liegt eine dritte Deutung nahe: Men-
schenrechte und Grundfreiheiten stellen nicht zwei separate (wenn auch
aufeinander bezogene) Momente dar, sondern gehoren insofern untrennbar
zusammen, als hier Rechte auf Freiheiten formuliert werden: ein Recht auf
Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 9), ein Recht auf Mei-
nungsfreiheit (Art. 10), ein Recht auf Versammlungs- und Vereinigungsfrei-
heit (Art. 11).
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Am Ende der Aufziahlung der Rechte, in Art. 15 Abs. 3 EMRK, wird
die Moglichkeit der Ausnahme ausdriicklich als ein Recht qualifiziert:
ein »Recht auf Abweichung«*® steht den »Hohen Vertragsparteien«, den
unterzeichnenden Mitgliedstaaten des Europarats, in dem Fall zu, in dem
»das Leben der Nation* durch Krieg oder einen anderen offentlichen
Notstand bedroht« wird. Kurz: Die Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte halt fest, dass der Schutz der Nation, bei deren Bedrohung,
dem Schutz der Menschenrechte vorgeht. Das Leben der Nation hat Vor-
rang vor dem Leben des einzelnen Menschen. Dessen Recht auf Leben
wird vom staatlichen Recht auf Abweichung tibertrumpft. Im Ausnah-
mefall darf der Staat toten, um seine Existenz zu sichern.3°

Mit Blick auf Art. 15 und Art. 2 EMRK lésst sich der Vorrang, den
das staatliche Recht auf Leben vor dem menschlichen Recht auf Leben
hat, nach der Richtung differenzieren, aus der das Leben des Staates
bzw. der Nation bedroht wird. Art. 15 Abs. 2 erlaubt, von der Bertick-
sichtigung des individuellen Rechts auf Leben im Rahmen »rechtmafi-
ger Kriegshandlungen« abzuweichen. Krieg ist der bewaffnete Konflikt
mit einem dufleren Feind: Die fremde Gewalt kommt von aufSen und
die eigene Gewalt richtet sich nach auflen. Die Gewalthandlungen sind
inter-national. Dagegen formuliert Art. 2 Abs. 2¢, das Recht auf Leben
werde dann nicht verletzt, wenn die in Frage stehende Gewaltanwen-
dung dazu diene, »einen Aufruhr oder Aufstand rechtmifSig niederzu-
schlagen«. Die Gewalt geht hier von innen aus und richtet sich nach
innen; sie ist intra-national. Insbesondere das seit dem September 2001
einflussreiche Programm des >Kriegs gegen den Terrorismus« ging mit
einer Verwischung dieser Unterscheidung von innerer und dufSerer Be-
drohung einher. Von Krieg ist, wie ich gleich am Beispiel der Terroran-
schlige vom November 2015 in Paris erlautern werde, auch bei inne-
rer, von Staatsbiirger_innen ausgetibter Gewalt die Rede. Im Aufbau
der EMRK ist zwischen innen und aufSen deutlich unterschieden: Die
Bedrohung des Lebens der Nation von innen wird am Anfang der Auf-
zahlung der Rechte behandelt; die Bedrohung von aufSen dagegen le-
diglich am Rand dieses Katalogs. Die innere Bedrohung wird so starker
verinnerlicht, ins Zentrum des Textes geriickt, als die dufere. Dadurch
wird zugleich die Ausnahme, zu der die Bedrohung berechtigt, starker

28 Inder franzosischen Fassung droit de dérogation und in der englischen right
of derogation.

29 In der franzosischen Fassung la vie de la nation und in der englischen the
life of the nation.

30 Dass Ausnahmemafinahmen allerdings nicht notwendig einen nationalen
Alleingang von Einzelstaaten bedeuten, sondern auch transnational orga-
nisiert sein konnen, hat Domenico Siciliano im Hinblick auf die Regelung
des Abschusses von entfiihrten Passagierflugzeugen diskutiert. (vgl. Sicilia-
no 2009, insbes. 47f.)
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svereinnahmt<. Dies zeigt bereits die Formulierung. Ich zitiere den An-
fang des schon auf Deutsch wiedergegebenen Art. 2 Abs. 2 EMRK in
der englischen Originalversion: »Deprivation of life shall not be re-
garded as inflicted in contravention of this Article when it results from
the use of force which is no more than absolutely necessary [...].«
Der Entzug des Lebens bedeutet keine Verletzung des Rechts auf Le-
ben, wenn die Gewaltanwendung (use of force), aus der er folgt, abso-
lut notwendig (absolutely necessary) war, um etwa einen Aufruhr zu
verhindern. In diesem Fall erscheint die »deprivation of life« nicht als
»deprivation of right«. Das Recht auf Leben, um das es in diesem Ar-
tikel geht, wird so bestimmt, dass der genannte Entzug des Lebens mit
ihm nicht in Konflikt gerat: Ins Recht auf Leben ist der Entzug des Le-
bens integriert; als Abweichung von diesem Recht kommt er so nicht
mehr in Betracht.>

Dagegen wird die zuldssige Totung, die Art. 15 Abs. 2 EMRK im
Zusammenhang mit rechtmifligen Kriegshandlungen nennt, als Abwei-
chung markiert: »No derogation from Article 2, except in respect of
deaths resulting from lawful acts of war«. Hier ist die Totung mit dem
Recht auf Leben nicht in Einklang gebracht: Jede Totung ist Abweichung
— derogation — von diesem Recht und als solche grundsitzlich unzulis-
sig. Deshalb muss eine Ausnahme — exception — gemacht werden: keine
Abweichung, except in respect of. Weil die Totung eine Abweichung vom
Recht darstellt, muss sie durch eine Ausnahme mit der Regel verbunden,
in sie eingeschlossen werden. Nur durch diesen Einschluss in die Regel
kann die Ausnahme gerechtfertigt werden.

31 Auch die Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh) enthalt
in Art. 2 das Recht auf Leben. Die Moglichkeit der Einschriankung der in
der Charta festgelegten Grundrechte ist in Art. 52 GRCh geregelt. Gemafs
Abs. 3 dieses Artikels (sog. >Transferklausel<) haben jene Rechte der Char-
ta, die sich mit den Rechten der EMRK decken, »die gleiche Bedeutung und
Tragweite« wie die Rechte der EMRK. Daher ist die Garantie des Rechts auf
Leben in Art. 2 GRCh denselben Moglichkeiten der Ausnahme unterwor-
fen, wie sie Art. 2 Abs. 2 EMRK vorsieht: Auch nach der Grundrechtechar-
ta »wird eine Totung nicht als Verletzung des Rechts auf Leben betrachtet,
wenn einer der in Art. 2 Abs. 2 EMRK genannten Fille vorliegt. (Calliess
und Ruffert 2016, EU-GRCh Art. 2 Rn. 21, Hervorh. im Original) Dariiber
hinaus ist Art. 52 GRCh im vorliegenden Kontext von Interesse, weil er die
Moglichkeit der Einschrankung der in der Charta festgelegten subjektiven
Rechte relativ unbestimmt lasst. Zwar muss gemafs Art. 52 Abs. 1 der We-
sensgehalt der Rechte beachtet werden, was der Rechtsprechung des fur die
Charta zustiandigen Europdischen Gerichtshofs entspricht; doch hat dieser
»bislang nicht niher bestimmt, was den Wesensgehalt ausmacht«. (ebd., EU-
GRCh Art. 52 Rn. 64) Entsprechend grofS ist der Auslegungsspielraum fiir
die mogliche Einschrankung der Rechte.
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Art. 2 Abs. 2 EMRK funktioniert anders: Hier wird die Ausnahme
durch ihre Aufnahme in die Regel nicht gerechtfertigt, sondern elimi-
niert: Sie wird so in die Regel integriert, dass die Differenz zwischen Re-
gel und Ausnahme verschwindet. Eine Differenz zur Regel hiefle: Mit
der Regel steht die Ausnahme, die Totung, in Widerspruch. Dagegen ist
bei der Niederschlagung eines Aufstands die deprivation of life gar kei-
ne Zuwiderhandlung, keine contravention, gegen das Recht auf Leben,
oder soll als solche Zuwiderhandlung zumindest nicht betrachtet wer-
den: shall not be regarded as. Totung und Recht auf Leben stehen hier
deshalb nicht in direktem Widerspruch, in keiner, wie es im Englischen
heifSt, direct contravention. Die Ausnahme ist in die Regel nicht nur auf-
genommen, sondern in einer Weise >vereinnahmts, dass sie als das, was
sie ist — als exception, die durch die Formulierung except in respect of
einzuleiten wire —, nicht mehr in Erscheinung tritt. Die Ausnahme einer
rechtmifligen Totung erscheint innerhalb der Regel, des Rechts auf Le-
ben, nicht als ein von ihr ausgenommenes Stiick, sondern als ihr wesent-
licher Bestandteil: Zum Recht auf Leben gehort die Totung, immer wenn
sie notig ist, um das Gesetz und damit das Leben des Staates zu verwirk-
lichen und zu erhalten. Im Recht auf Leben ist die Ausnahme so weit ver-
einnahmt, dass sie selbst zum Recht wird oder ein Recht etabliert: das
Recht des Staates auf Totung der Einzelnen. Das Menschenrecht verhilt
sich zum Ausnahmefall, in dem es nicht gilt, als Komplement und Kom-
plize. Als Komplement, weil es die Moglichkeit der Ausnahme, die von
auflen herantreten kann, in sich reflektiert; als Komplize, weil es diese
Maoglichkeit in sich als Recht formuliert und die MafSnahmen aus sich
heraus legitimiert. Das fundamentale Menschenrecht auf Leben ist ein
Komplize des Ausnahmezustands, weil es im Recht auf Leben die Totung
nicht als Ausnahme, sondern als Bestandteil akzeptiert und der Ausnah-
me dazu verhilft, selbst >im Recht« zu sein.

Im Recht bleibt die Ausnahme auch deswegen, weil bei diesen inter-
nationalen Vertragen die Regelung selbst stets in Kraft bleibt. Es handelt
sich, genau besehen, nicht um eine Ausnahme von einer Regel, sondern
um das Aufler-Kraft-Setzen der Verpflichtung, der Regel zu folgen. (vgl.
auch Grabenwarter et al. 2016, § 2 Rn. 8) Diese Ausnahme »>gilt« nur fiir
die jeweiligen Vertragsparteien, die sich auf Art. 15 EMRK berufen, etwa
fur Frankreich im Ausnahmezustand zwischen November 201 5 und No-
vember 2017, und fiir die Tiirkei zwischen Juli 2016 und Juli 2018. Fiir
alle anderen Vertragsstaaten gilt die Konvention weiterhin normal. Sie
bleibt somit insgesamt in Geltung. Die Ausnahme bezieht sich nicht auf
den objektiven Vertragstext, sondern auf die subjektive Verpflichtung
der Parteien. Es ist keine Ausnahme von der Regel, sondern von Lin-
dern: Frankreich oder die Tirkei, die den Ausnahmezustand verkiin-
det hatten, waren keine normalen Vertragsparteien mehr, sondern bil-
den unter diesen Parteien die Ausnahme, sie sind ausgenommen von der
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allseitig bindenden Verpflichtung. Hier wendet sich nicht, wie Agamben
mit Blick auf den innerstaatlich erklarten Ausnahmezustand schreibt, die
Regel »auf die Ausnahme an, indem sie sich abwendet, indem sie sich
von ihr zuriickzieht«. (Agamben 2012a, 118) Vielmehr bleibt im Fall
der internationalen Menschenrechtsvertriage die Regel an Ort und Stelle
und es sind die Linder, die sich als Ausnahmen — als Linder im Ausnah-
mezustand — von der Regel bzw. von der in ihr festgehaltenen Verpflich-
tung zurtickziehen. Wihrend die Regel in Kraft bleibt und weiterhin an-
gewandt wird, erhalten die Parteien, die sich auf Art. 15 stiitzen, eine
rechtliche Grundlage, um sich aus dem Kreis der Regelanwender he-
rauszunehmen.

Sie tun dies, indem sie sich erkldren. Art. 15 Abs. 3 formuliert die
Pflicht einer solchen Erklarung:

»Jede Hohe Vertragspartei, die dieses Recht auf Abweichung austibt, un-
terrichtet den Generalsekretir des Europarats umfassend tiber die getroffe-
nen Mafinahmen und deren Griinde. Sie unterrichtet den Generalsekretar
des Europarats auch tiber den Zeitpunkt, zu dem diese MafSnahmen aufSer
Kraft getreten sind und die Konvention wieder volle Anwendung findet. «

Die Konvention steht in dieser Zeit nicht still — es handelt sich nicht
um ein iustitium, das Agamben als Paradigma des Ausnahmezustands
markiert. Sie lduft normal weiter, wihrend die Lander aussteigen und
die Anwendung aussetzen. Als Begriindung wird allerdings angefiihrt,
dass das heimische Recht stillsteht: Die Lander erkliaren den Ausstieg
aus den zwischenstaatlichen Verpflichtungen damit, dass innerstaatlich
der Ausnahmezustand erklart ist. Auf innerstaatlicher Ebene sind nati-
onale Grundrechte aufser Kraft gesetzt und die Nicht-Verwirklichung
der grundrechtlichen Bestimmungen impliziert die Nicht-Anwendung
der entsprechenden menschenrechtlichen Regeln auf der internationa-
len Ebene: Wird etwa das Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung (wie
in Art. 13 GG oder Art. 21 der Verfassung der Republik Tiirkei garan-
tiert) ausgesetzt, so kann nicht zugleich Art. 8 Abs. 1 EMRK, der das-
selbe Recht garantiert, berticksichtigt werden. Eine Nicht-Erfiillung der
durch die EMRK gegebenen Pflicht ist unter dieser Voraussetzung un-
vermeidlich. Legitimitat gewinnt sie nur bei Geltendmachung von Art.
15 EMRK. Aus Sicht der Staaten erscheint die Berufung auf diesen Arti-
kel daher als konsequenter Schritt. Frankreich hatte den Generalsekre-
tar des Europarats am 24. November 2015 informiert, aufgrund anhal-
tender terroristischer Bedrohung von der Derogationsbefugnis nach Art.
15 EMRK Gebrauch zu machen; die Tiirkei hatte denselben Schritt am
21. Juli 2016 erklart. In beiden Fallen ist dieser Schritt eine direkte Fol-
ge der innerstaatlichen Erklarung des Ausnahmezustands und der damit
verbundenen, von den Pflichten der EMRK abweichenden MafSnahmen.
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Gesetz und Verfassung: Die Verortung des Ausnabmezustands in
Frankreich und der Tiirkei

In Frankreich war der seit dem 14. November 2015 herrschende Aus-
nahmezustand eine Reaktion auf die am Vortag veriibten Terroranschla-
ge; in der Tiirkei folgte der am 20. Juli 2016 erklirte und am Tag da-
rauf vom Parlament bestadtigte Ausnahmezustand auf den Putschversuch
vom 15./16. Juli 2016. Der Ablauf ist je derselbe: Am Anfang steht ein
als Ernstfall gedeutetes Ereignis, das die Erklarung des innerstaatlichen
Ausnahmezustands rechtfertigt, der wiederum die teilweise Nichtbeach-
tung der Europdischen Menschenrechtskonvention begrundet und legi-
timiert.>* Wie ein Ereignis zum nationalen Ernstfall gemacht wird, hat
mustergtiltig der damalige franzosische Premierminister Manuel Valls
gezeigt. Einen Tag nach den Anschldgen vom 13. November 2015 in Pa-
ris hielt er wiederholt fest, »wir« befinden uns im Krieg: »Nous som-
mes en guerre«. So restimierte die Zeitung Libération unmittelbar nach
dem Auftritt: »Il ’a dit neuf fois en moins de dix minutes. Manuel Valls
n’avait samedi soir qu’un mot a la bouche —>guerre« — pour qualifier les
attentats de Paris«.>3 Anschlidge werden als Krieg gedeutet und damit die
Berechtigung des nationalen Ausnahmezustands aufSer Frage gestellt. Er-
klart wird der Ausnahmezustand nicht, um ein Alarmsignal zu geben,
sondern um der MafSnahmen willen, die in ihm ergriffen werden konnen.

Im Unterschied zur Tirkei tritt der Ausnahmezustand in Frankreich
nicht durch die Anwendung eines Verfassungsartikels, sondern durch
Gesetz, das heif$t durch Parlamentsvotum, in Kraft. Zwar sicht Art. 16
der geltenden franzosischen Verfassung vor, dass der Prasident, wenn die
Institutionen der Republik, die Unabhingigkeit der Nation, die Unver-
sehrtheit des Territoriums oder die Erfiillung internationaler Verpflich-
tungen bedroht sind, Mafsnahmen ergreifen kann, die der Situation ange-
messen sind, was faktisch dem Ausnahmezustand entspricht. Allerdings
wurde Art. 16 nur ein einziges Mal, wiahrend der Algerienkrise im April
1961 angewandt. Es handelt sich bei diesem Verfassungsartikel nicht um
das mafSgebende Instrument des Ausnahmezustands innerhalb der fran-
zosischen Rechtsordnung. Deutlich wurde dies auch an den Bemiihun-
gen, die Prasident Francois Hollande nach den Terroranschligen vom

32 Die Tirkei hat die EMRK am 18.05.1954 ratifiziert, Frankreich am
03.05.1974. (vgl. European Treaty Series Nr. 0os)

33 »Er hat es neun Mal in weniger als zehn Minuten gesagt. Manuel Valls
hatte am Samstag Abend nur ein Wort im Mund - >Krieg« — um die Atten-
tate von Paris zu benennen«. (Ubers. J.H.; http://www.liberation.fr/fran-
ce/2015/11/14/manuel-valls-nous-sommes-en-guerre_1413 503; abgerufen
am 21.03.2018) Dasselbe »Nous sommes en guerre« sprach Valls am Tag
der Attentate von Briissel am 22. Mirz 2016 in die Fernsehkameras der in-
ternationalen Medien.
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13. November 2015 unternahm, um den Ausnahmezustand in der Ver-
fassung zu verankern — ein Plan, der am 30. Marz 2016 scheiterte, weil
sich die beiden Kammern des Parlaments, Nationalversammlung und
Senat, nicht auf einen gemeinsamen Text des Verfassungsanderungsge-
setzes einigen konnten.3+

Nach wie vor wird der Ausnahmezustand daher durch Gesetz erlas-
sen. Rechtsgrundlage ist das Gesetz Uber den état d’urgence vom 3. April
1955, in dessen Art. 2 festgelegt ist: »’état d’urgence ne peut étre déclaré
que par la loi.« — »Der Ausnahmezustand kann nur durch das Gesetz er-
klart werden. « (Journal Officiel de la République Francaise n° 00835 vom
7.April 1955,S. 3479). Per Verordnung vom 15. April 1960 (Ordonnan-
ce n° 60-372) wurde die Regelung dahingehend gedndert, dass der Aus-
nahmezustand per Dekret (par décret) im Ministerrat erklart wird. Soll
der Ausnahmezustand langer als zwolf Tage dauern, bedarf es allerdings
wiederum eines Gesetzes, das heifst der Einwilligung des Parlaments: »La
prorogation de I’état d’urgence au-dela de douze jours ne peut étre auto-
risée que par la loi.« — »Die Verldngerung des Ausnahmezustands tiber
zwolf Tage hinaus kann nur durch das Gesetz autorisiert werden. « (Jour-
nal Officiel de la République Frangaise vom 17. April 1960, S. 3 584) Auf
dem Gesetz von 1955 sowie der Verordnung von 1960 beruht im We-
sentlichen noch die gegenwirtige rechtliche Regelung des Ausnahme-
zustands in Frankreich; sowohl was seine Erkldrung als auch was seine
Verlingerung betrifft. Der ersten Verlangerung des Ausnahmezustands
nach 12 Tagen hatten Nationalversammlung und Senat noch im Novem-
ber 2015 per Gesetz zugestimmt. Das franzosische Ausnahmezustands-
regime mutet als »merkwiirdiges Hybridwesen aus >Maffnahmen-< und
>Regelgesetz« an«. (Wihl 2017, 70) Fiir jede Verlangerung wird eine je ak-
tualisierte Version des Gesetzes von 1955 durch Nationalversammlung
und Senat verabschiedet. Das am 21. Juli 2016 beschlossene Gesetz zur
Verlangerung des Ausnahmezustands infolge des Attentats in Nizza vom
14. Juli 2016 heifst entsprechend: »Loin® §5-385 du 3 avril 1955 relative
a I’état d’urgence. Version consolidée au 21 juillet 2016«. Nach sechsma-
liger Verlangerung trat der Ausnahmezustand in Frankreich am 1. No-
vember 2017 aufler Kraft. Allerdings gingen noch Ende Oktober 2017
wesentliche Befugnisse, die nur wahrend des Ausnahmezustands galten,
durch ein neues Gesetz in den rechtlichen Normalzustand ein: Mit dem

34 Vgl. die Erklarung von Prasident Hollande vom 30.03.2016, https://jp.am-
bafrance.org/Declaration-du-president-de-la-Republique-au-sujet-de-la-re-
vision; abgerufen am 20.03.2018. Das Verfassungsgesetz scheiterte weniger
an dem mit der Frage des Ausnahmezustands befassten Art. I denn an der
konkreten Ausgestaltung von Art. II, der die umstrittene Aberkennung der
franzosischen Staatsbiirgerschaft (déchéance de nationalité) im Fall verur-
teilter Terrorist_innen, die iiber mehrere Nationalititen verfiigen, zum In-
halt hatte. (vgl. Wihl 2017, 73)
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»Loi n° 2017-1510 du 30 octobre 2017 renforgant la sécurité intérieu-
re et la lutte contre le terrorisme« — dem Gesetz zur »Starkung der in-
neren Sicherheit und des Kampfes gegen den Terrorismus« erhielten die
Behorden groflere Befugnisse hinsichtlich der Uberwachung und polizei-
lichen Kontrolle von Personen, ebenso wurde fiir die Einschrankung der
Bewegungsfreiheit von Terrorverdachtigen und fir Hausdurchsuchun-
gen das Erfordernis richterlicher Anordnung gelockert.3s Allerdings sind
nach Art. 5 des Gesetzes die ergriffenen Mafsnahmen der parlamenta-
rischen Kontrolle vorzulegen. Mit dem vorangegangenen Ausnahmezu-
stand haben die neuen Befugnisse des Normalzustandes gemeinsam, dass
sie durch Gesetz erlassen sind. In Form des Gesetzes treten Einschrin-
kung und Aussetzung hier gleichsam von aufsen an die grundlegenden
Rechte heran: Von den Rechten selbst, die beschriankt und suspendiert
werden, sind die Gesetze, die den Ausnahmezustand erkliren und den
Normalzustand regeln, getrennt. In dieser Trennung, der Auflerlichkeit
der Ausnahme gegentiber den Rechten, besteht eine zentrale Differenz
zum Ausnahmezustand in der Turkei.>¢ Bevor ich auf diese Differenz ein-
gehe, mochte ich allerdings zunachst vier Gemeinsambkeiten der jingsten
Ausnahmezustiande in Frankreich und der Turkei nennen.

Erstens ist in beiden Fillen eine Aufhebung der rechtsstaatlichen Ge-
waltenteilung zu verzeichnen, die weniger die Trennung von Legislative
und Exekutive als vielmehr die Trennung von Exekutive und Judikative
betrifft. Am deutlichsten zeigt sich dies in der Praxis, Verhaftungen der
richterlichen Priifung zumindest partiell und temporir zu entziehen. Das
Bestehen von parlamentarischen Kontrollen sollte deshalb, auch im Hin-
blick auf Frankreich, nicht tiber das problematische Fehlen judikativer
Kontrollen hinwegtauschen. Zweitens wurden die Befugnisse des Aus-
nahmezustands sowohl in Frankreich wie in der Tirkei zu Mafinahmen
genutzt, die mit dem anlassbezogenen Zweck, der Bekimpfung des Ter-
rorismus bzw. des Aufstands, in keiner erkennbaren Beziehung standen,
was eine Verletzung von Art. 18 EMRK bedeutet, wonach die zulassi-
gen Einschrankungen nur »den vorgesehenen Zwecken« dienen diirfen.
So wurden in Frankreich zu Beginn des Ausnahmezustands Gegner_in-
nen der UN-Klimakonferenz (COP 21), die im November und Dezem-
ber 2015 in Paris stattfand, unter Hausarrest gestellt. (vgl. Wihl 2017,
76f.) Ferner wurden zahlreiche Gegner_innen der Arbeitsrechtsreform
in ihrem Recht zu demonstrieren eingeschriankt. (vgl. Fauth 2018, 10)
Die Beschrinkung von Rechten erfolgte hier, wie oben mit Hinweis auf

35 Das Gesetz wurde am 31. Oktober im Journal Officiel de la République
Francaise n° o255 veroffentlicht.

36 Es bestehen weitere wichtige Differenzen. Um nur ein Beispiel zu nennen: In
Frankreich blieb, in grofSem Unterschied zur Turkei, die Pressefreiheit unan-
getastet. (vgl. Wihl 2017, 72)
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Benjamin dargelegt, zur staatlichen Kontrolle kollektiver Krifte, deren
>private, das heift nicht-staatliche, sondern zivilgesellschaftliche Zwe-
cke als Bedrohung erscheinen. Im Fall der Tiirkei erstreckten sich die
MafSnahmen, denen ein Bezug zum erklarten Zweck des Ausnahme-
zustands fehlte, von der Entlassung 6ffentlicher Bediensteter tiber die
Schlieffung von zivilgesellschaftlichen Organisationen, Stiftungen, men-
schenrechtlichen und humanitiren Vereinigungen, Anwaltsassoziatio-
nen, Nichtregierungsorganisationen, Schulen, Universititen und Medien
bis hin zu rechtlich ungedeckten StrafmafSnahmen gegen Familienange-
horige, Freund_innen, Nachbar_innen, Arbeitskolleg_innen von Men-
schenrechtsaktivist_innen und andere verdachtigte Personen nach dem
(illegalen) Prinzip kollektiver Schuld.’” Drittens bestanden in beiden Fil-
len Bestrebungen zum Entzug der Staatsbiirgerschaft, die im Fall der Ttr-
kei mit dem Dekret 680 (Art. 75) im Januar 2017 auch realisiert wurden.
Wiahrend in Frankreich der Entzug der Nationalitat nur bei mehrfacher
Staatsbiirgerschaft und nur fur verurteilte Terrorist_innen hitte erfolgen
sollen, kann der Entzug der Staatsbiirgerschaft in der Tiirkei zu Staaten-
losigkeit fithren und soll nicht Verurteilte, sondern Verdichtigte betref-
fen, die sich durch Aufenthalt im Ausland der strafrechtlichen Untersu-
chung entziehen.’® Viertens schliefSlich fuhrten die Ausnahmezustinde
in Frankreich wie in der Tiirkei zu einer Integration von Ausnahmebe-
fugnissen, insbesondere erhohten Exekutivkompetenzen, in den recht-
lichen Normalzustand. In Frankreich erfolgte dies durch das erwihnte
Gesetz vom Oktober 2017, in der Tiirkei durch das im April 2017 ange-
nommene Verfassungsreferendum. So heifst es in der neuen Verfassung
in Art. 104, der die Aufgaben und Kompetenzen des Prasidenten der Re-
publik regelt, in Abs. 13 nun: »Er [der Prisident, J.H.] bestimmt die Si-
cherheitspolitik und trifft die erforderlichen Mafnahmen.«3® Das Ver-
fassungsreferendum wies hier dem Prasidenten, in Verbindung mit der
Abschaffung des Ministerrats, nicht nur die sicherheitspolitische Kom-
petenz im Normalzustand zu, sondern brachte zudem eine grundlegende
Neuregelung des Ausnahmezustands. Im Folgenden soll zunichst aller-
dings jene Regelung in Betracht kommen, auf deren Grundlage im Juli
2016 der Ausnahmezustand, der in die genannte Verfassungsinderung
geftihrt hat, erklart worden ist.

Der Art. 15 der Turkischen Verfassung (TV), der die weitgehen-
de Aufserkraftsetzung der in der Verfassung anerkannten Grundrechte

37 Vgl. OHCHR, Report on the impact of the state of emergency on human
rights in Turkey, Mirz 2018, Paragraphen 46, 72 und 92.

38 Vgl. ebd., Paragraph 1o0.

39 Ich zitiere die Verfassung der Republik Tiirkei hier nach der Ubersetzung
von Christian Rumpf, die eine Synopse der vor und nach dem Referendum
vom 16.04.2017 geltenden Fassungen bietet, http://www.tuerkei-recht.de/
downloads/Verfassung_synoptisch.pdf; abgerufen am 30.04.2018.

213



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

KORPER, STAAT, NATION: KRITIKEN DER MENSCHENRECHTE

im Notstand regelt, ist von Art. 15 EMRK inspiriert und dessen ersten
beiden Absitzen nachgebildet.+ Art. 15 TV ermoglicht innerhalb der
tiirkischen Verfassung eine dhnliche Suspension verfassungsmifSig ga-
rantierter Grundrechte wie Art. 15 der Europdischen Menschenrechts-
konvention hinsichtlich der in ihr anerkannten Rechte. Sowohl fiir die
Verfassung der Tiurkei wie fiir die EMRK gilt, dass Art. 15 nur geltend
gemacht werden kann, wenn ein Ausnahmefall erklart ist. Diese Erkla-
rung rekurriert nicht allein auf einen Sachverhalt in der Welt, sondern
ihrerseits auf die Verfassung. Grundlage fir den am 20. Juli 2016 erklar-
ten Ausnahmezustand war der (mit dem Referendum entfallene) Art.
120 TV.

In der 1982 in Kraft getretenen Verfassung umfasste die Ausnahmezu-
standsregelung die Artikel T19-122. Die bemerkenswerte Ausfiihrlich-
keit der Bestimmungen erhellt aus dem historischen Kontext: Am 12.
September 1980 fand ein Putsch des Militars statt, der das Kriegsrecht
nach sich zog. Aus dieser Erfahrung ergab sich das Bestreben einer mog-
lichst vollstindigen Regelung gerade auch im Hinblick auf die Grund-
rechtsgewihrleistung. (vgl. Rumpf 1988, 684) Wahrend die Verfassung
von 1982 die Folge eines erfolgreichen Militdrputsches war, stellte der
im Sommer 2016 auf der Grundlage von Art. 120 TV erklarte Ausnah-
mezustand die Reaktion auf einen gescheiterten Putschversuch von Tei-
len des Militars dar.

Aus der Rolle des Militars erklart sich auch die entscheidende Neue-
rung, die das Verfassungsreferendum hinsichtlich des Ausnahmezustands
brachte: der Wegfall des fritheren Art. 122 und damit des Instituts der
»Ausnahmezustandsverwaltung:. In Fillen duflerster Gefahrdung der Si-
cherheit — der »Unteilbarkeit des Landes und der Nation« — hatte mit
der Ausnahmezustandsverwaltung nach Art. 122 die Moglichkeit be-
standen, die zivile Verwaltung zwar nicht auszusetzen, doch der Kon-
trolle einer Militirverwaltung zu unterstellen. Damit war insbesondere
die Ausweitung der Militarstrafgerichtsbarkeit auch auf zivile Falle ver-
bunden. (vgl. dazu knapp ebd., 715) Vor diesem Hintergrund verfolg-
te die Abschaffung der Ausnahmezustandsverwaltung den Zweck, mi-
litarische Kompetenzen auf militdrische Aufgaben zu beschranken, was
von Verfassungsrechtler_innen lingst gefordert war und an »mittel- und
westeuropaischen MafSstiben« gemessen »grundsitzlich zu begriiffen«
sei. (Rumpf 2018, 11) Neu besteht nun neben dem Kriegszustand nur

40 Zum Verhiltnis von Art. 15 TV und Art. 15 EMRK vgl. ausfiithrlich Rumpf
1988, 692—702. Rumpf stellt keine Identitat der beiden Artikel fest, sondern
rekonstruiert vor dem Hintergrund der herausgearbeiteten Ahnlichkeit de-
ren Differenz. Dabei geht es ihm darum, Art. 15 TV so auszulegen, dass des-
sen Tendenz, rechtsstaatliche Prinzipien auszuschalten, an die EMRK riick-
gebunden und dadurch relativiert wird. (vgl. insbes. ebd., 692 und 700)
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noch eine Form des Notstands, die in nur noch einem, freilich lingeren
Artikel (119) geregelt ist.

Der Notstand wird kiinftig nicht mehr durch den - ganz abgeschaff-
ten — Ministerrat, sondern durch den Prisidenten der Republik erklart.
Mit dieser Befugnis, und allgemein mit der Abschaffung des Minister-
rats, nimmt die Exekutivkompetenz des Prasidentenamtes zu. Allerdings
bedarf die Erklirung des Ausnahmezustands nach wie vor der Zustim-
mung der Groflen Nationalversammlung, des aus einer Kammer beste-
henden Parlaments. Insofern das Parlament den Notstand gemafS Art.
119 nicht nur verlingern und verkiirzen, sondern auch autheben kann,
lasst sich sagen, dass es tiber den Ausnahmezustand entscheidet, wih-
rend der Prisident ihn nur erklart. Eine erhohte Befugnis erhalt der Pra-
sident hingegen kiinftig durch eine andere Neuerung. Statt dass die im
Ausnahmezustand erforderlichen Mafsnahmen, wie bisher, vom Minis-
terrat durch Rechtsverordnungen mit Gesetzeskraft umgesetzt werden,
erhalten nun im Ausnahmezustand die Prisidialverordnungen — die im
Normalzustand gemafS Art. To4 Abs. 17 gesetzlichen Regelungen nach-
geordnet sind und keine Angelegenheiten regeln konnen, die Gegenstand
eines Gesetzes sind — selbst Gesetzeskraft.+* Hinzu kommt: Wahrend Pra-
sidialverordnungen im Normalzustand, ebenfalls gemaf$ Art. To4 Abs.
17, keine die Grundrechte betreffenden Gegenstinde regeln diirfen, die-
nen sie im Ausnahmezustand gemafs des neuen Art. 119 gerade der Be-
stimmung der Beschrankung bzw. voriibergehenden Suspendierung der
Grundrechte im Sinn von Art. 15. Im Unterschied zu den bisherigen
Rechtsverordnungen mit Gesetzeskraft werden die Prasidialverordnun-
gen nicht mehr vom Ministerrat (dem freilich jeweils der Prasident vor-
saf3), sondern ihrem Namen entsprechend vom Prisidenten erlassen.
Dem Parlament sind sie dabei gemaf$ Art. 119 Abs. 5 noch am selben
Tag zur Genehmigung vorzulegen.

In den Prasidialverordnungen verbinden sich zwei wesentliche As-
pekte der Verfassungsinderung in der Turkei: die Integration aufder-
ordentlicher Befugnisse in den Normalzustand auf der einen, die Neu-
regelung des Ausnahmezustands auf der anderen Seite. Wie erwihnt,
kann der Prasident nach Art. 104 Abs. 17 der neuen Verfassung auch
im Normalzustand Prasidialverordnungen erlassen. Anders als bei der
fritheren Rechtsverordnung mit Gesetzeskraft, die gemafs Art. 91 der
alten Verfassung ebenfalls im Normalzustand, allerdings eben vom Mi-
nisterrat erlassen werden konnte, ist dabei fiir die Prisidialverordnung
weder eine vorgingige Ermaichtigung noch eine nachtrigliche Bestati-
gung durch das Parlament erforderlich. Zwar konnen auch die Prisi-
dialverordnungen der verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterworfen

41 Zum Verhiltnis von Prisidialverordnung und Rechtsverordnung mit Geset-
zeskraft vgl. Rumpf 2018, 4f. und 8f.
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werden, doch haben die Moglichkeiten der Anfechtbarkeit gegeniiber
der bisherigen Regelung abgenommen. (vgl. Rumpf 2018, 8 und 12f.)
Relativierend ist allerdings anzumerken, dass den Prasidialverordnun-
gen, anders als den bisherigen Rechtsverordnungen, nur im Ausnah-
mezustand, nicht aber im Normalzustand Gesetzeskraft zukommt. Im
Ausnahmezustand, in dem sie Gesetzeskraft haben, sind die Prasidial-
verordnungen dann auch, anders als im Normalzustand, dem Parlament
zur Genehmigung vorzulegen. Gleichwohl erhéhen sich die Befugnisse
des Prasidentenamtes mit der Verfassungsreform vor allem im Ausnah-
mezustand, in dem man »wohl von einer Gesetzgebungsbefugnis des
Prasidenten [wird] sprechen konnen«.#* Bis zum In-Kraft-Treten der
neuen Verfassung blieb allerdings die Rechtsverordnung mit Gesetzes-
kraft, das heifdt das Regieren per Dekret, das mafsgebende Instrument
des Ausnahmezustands.

Bereits das erste Dekret mit Gesetzeskraft im Ausnahmezustand (»Ka-
nun Hitkmiinde Kararname«, KHK/667) vom 23. Juli 2016 enthielt
Mafinahmen, die nur nach Suspension von verfassungsmafSig garantier-
ten Grundrechten zulissig sind. Dazu gehort die Moglichkeit einer Haft
von bis zu dreifSig Tagen ohne Zugang zu einer richterlichen Instanz.+
Dies erfordert nicht nur die Aussetzung von Art. 19 TV, sondern wider-
spricht auch dem in Art. 5 Abs. 3 EMRK und Art. 9 Abs. 3 des UN-Zi-
vilpakts gewahrten Recht auf Vorfithrung vor einen Richter. Diese Maf3-
nahme des Dekrets ist nur dann zuldssig, wenn neben der Suspension des
innerstaatlichen Grundrechts auch die Verpflichtungen aus der EMRK
und dem UN-Zivilpakt, im Rahmen des Moglichen, ausgesetzt sind.#

In seiner Erkliarung zu den NotstandsmafSnahmen der Tirkei hat
Nils Muiznieks, Menschenrechtskommissar des Europarats, deutlich
gemacht, dass mehrere der in diesem Dekret vorgesehenen Mafsnahmen
»sehr ernsthafte Fragen« aufwerfen, was ihre Kompatibilitit mit den
Anforderungen der EMRK, selbst unter dem Gesichtspunkt ihrer Dero-
gation, sowie mit rechtsstaatlichen Prinzipien betrifft.#s Dagegen hatte
Prisident Erdogan in seinem Interview mit der ARD vom 25. Juli 2016

42 Christian Rumpf, Das >neue« politische System der Tiirkei, Bundeszentrale
fur politische Bildung, 17.10.2017, https://www.bpb.de/internationales/eu-
ropa/tuerkei/2 53 18 1/das-neue-politische-system-der-tuerkei; abgerufen am
07.05.2018.

43 Vgl. OHCHR, Report on the impact of the state of emergency on human
rights in Turkey, Mirz 2018, Paragraph 83 a, b und d.

44 Den UN-Zivilpakt hat die Turkei am 23.09.2003 ratifiziert; vgl. United Na-
tions Treaty Collection, Chapter IV, 4.

45 Die Erklirung wurde am 26.07.2016 veroffentlicht, vgl. http://www.coe.
int/en/web/commissioner/-/measures-taken-under-the-state-of-emergen-
cy-in-turkey; abgerufen am 21.03.2018. Vgl. ebenso die Stellungnahme
(Opinion No. 865/2016 vom 12.12.2016) der European Commission for
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darauf insistiert, dass allein der Putsch des Militirs illegal gewesen sei,
samtliche im Ausnahmezustand ergriffenen MafSnahmen hingegen in-
nerhalb der Rechtsordnung verblieben.#¢ Dass eine solche Argumentati-
on tberhaupt in Betracht kommt, weist darauf hin, dass die Weise, wie
der Ausnahmezustand in der Verfassung der Tiirkei geregelt ist, Proble-
me hinsichtlich rechtsstaatlicher Prinzipien aufwirft. Dies gilt fur die alte
und erst recht fiir die mit dem Referendum von 2017 beschlossene neue
Verfassung. (vgl. Rumpf 1988, 715 sowie Rumpf 2018, 171)

Wichtig ist allerdings zugleich die Einsicht, dass es nicht schlicht
rechtsstaatliche Mingel der turkischen Verfassung sind, von denen her
sich Probleme auf der menschenrechtlichen Ebene der EMRK ergeben.
Am Beispiel der Turkei, aber auch an jenem Frankreichs wird deutlich,
wie Art. 15 EMRK als Moglichkeit dient, fragwirdiges Ausnahmehan-
deln mit momentanen Rechtfertigungen auszustatten, die der gleichzeitig
getibten Kritik entgegenwirken.*” Der nachtraglichen rechtlichen Beurtei-
lung ist die Derogation der EMRK freilich nicht entzogen. Gemaf§ Art. 15
Abs. 3 EMRK ist der Generalsekretir des Europarats »tiber die getrof-
fenen MafSnahmen und deren Griinde« umfassend zu unterrichten; wird
dieser Pflicht nicht nachgekommen, verliert die Derogationserklarung
ihre Gultigkeit. Mit der Unterrichtungspflicht verbindet sich die Befugnis
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR), die staat-
lichen MafSnahmen und damit die RechtmifSigkeit der Derogation der
EMRK zu uberpriifen. (vgl. Grabenwarter et al. 2016, § 2 Rn. 13) Die-
ser Uberpriifung hat der EGMR vier Kriterien zugrunde gelegt: Es muss
erstens eine unmittelbare Gefahrdung bestehen; es muss von dieser zwei-
tens die gesamte Nation (wenn auch nicht das ganze Staatsgebiet) betrof-
fen sein; es muss drittens eine Bedrohung fiir das organisierte Leben der
Staatsgemeinschaft vorliegen; und es muss sich viertens um eine Situa-
tion handeln, in der die gemdfs EMRK normalerweise zuldssigen Maf3-
nahmen und Einschrinkungen klar unzureichend sind. Der Gerichts-
hof raumt den Mitgliedstaaten in der Frage, ob ein Notstand vorliegt,
zwar einen weiten Beurteilungsspielraum ein. (vgl. Meyer-Ladewig et al.
2017, EMRK Art. 15 Rn. 7f.) Eine Suspensionserklirung kann von ihm

Democracy through Law (Venice Commission), Turkey. Opinion on emer-
gency decree laws nos. 667-676 adopted following the failed coup of 15
July 2016.

46 Vgl. https://www.tagesschau.de/multimedia/video/video-202649.html, ab
Minute 5:00; abgerufen am 07.05.2018.

47 Vgl. auch zu Frankreichs Derogation der EMRK die kritische Einschit-
zung des Menschenrechtskommissars des Europarats, Nils Muiznieks, in Le
Monde vom 03.02.2016, http://www.lemonde.fr/idees/article/2016/02/03/
luttons-contre-le-terrorisme-dans-le-respect-du-droit_4858281_3232.html;
abgerufen am 21.03.2018.
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allerdings durchaus fiir ungultig erklart werden.#* Vor allem aber priift
der Gerichtshof die in der Folge der Suspension ergriffenen Maf$nahmen,
insbesondere hinsichtlich ihrer Notwendigkeit und das bedeutet auch:
hinsichtlich des Umfangs, in dem sie angewandt werden.+# Wenn, wie
Juliane Kokott festhilt, »die wichtigste rechtspolitische Errungenschaft
der Menschenrechtsentwicklung« darin besteht, dass »Staaten, die die
Menschenrechte verletzen, einem Rechtfertigungsdruck ausgesetzt sind «
(Kokott 1999, 198), dann hat die EMRK mit der in Art. 15 enthaltenen
Uberpriifungsbefugnis an dieser Errungenschaft wesentlich Anteil.

Vor diesem Hintergrund ist hinsichtlich Art. 1§ EMRK - und damit all-
gemein hinsichtlich der Integration des Ausnahmezustands in den Korpus
der Rechte — eine Ambivalenz zu verzeichnen. Auf der einen Seite dienen
dieser und vergleichbare Artikel anderer Konventionen dazu, den Aus-
nahmezustand — durch die prospektive Regelung seiner Anwendung und
durch die Moglichkeit seiner retrospektiven Beurteilung — sowohl dem
Zweck wie dem Umfang nach klar zu begrenzen: Die Einbindung des
Ausnahmezustands in die Menschenrechtstexte zielt auf den Schutz der
Rechte vor willkurlichen Ausnahmen. Wahrend in der Allgemeinen Er-
kldarung der Menschenrechte die Beschriankung der Rechte noch in einer
einzigen Bestimmung (Art. 29 Abs. 2) geregelt ist, sind in den folgenden
internationalen Menschenrechtsvertragen die Beschrankungsmoglichkei-
ten aufgefachert und hinsichtlich der verschiedenen Rechte spezifiziert.
Mit dieser Anderung war nicht die Ausdehnung, sondern die Beschrin-
kung der moglichen Einschrankungen angestrebt. In diesem Sinn schreibt
Alexandre Charles Kiss: »The change from a single, general clause to
several particular formulas reflected a desire to tailor limitations to the
extent strictly necessary so as to assure maximum protection to the in-
dividual.« (Kiss 1981, 291) Auf der anderen Seite ist nicht zu tbersehen,
wie Art. 15 — entgegen dem benannten Zweck — von Staaten als wirk-
sames Mittel genutzt wird, um die Verletzung von Menschenrechten als
im Rahmen des RechtmifSigen und damit als Nicht-Verletzung derselben

48 So im Fall GrofSbritanniens, das nach dem 11. September 2001 eine Suspen-
sion gemaf$ Art. 15 EMRK erklarte, obschon die Anschlige nicht direkt ge-
gen GrofSbritannien gezielt hatten. (vgl. Grabenwarter et al. 2016, § 2 Rn. 8)

49 Eine solche Beurteilung der Maffnahmen nimmt neben dem EGMR auch
der Menschenrechtskommissar des Europarats vor. In seinem die Tiirkei be-
treffenden Memorandum vom 7. Oktober 2016 anerkannte er ausdriick-
lich die Notwendigkeit des Ausnahmezustands und der Derogation der
EMRK (Abs. 7), kritisierte allerdings »the scope and application« der er-
lassenen Dekrete (Abs. 8) sowie die Absicht einer weiteren Verlingerung des
Ausnahmezustands (Abs. 12), was mit konkreten Forderungen einherging.
(Commissioner for Human Rights, Memorandum on the human rights im-
plications of the measures taken under the state of emergency in Turkey,
CommDH(2016)35 vom 07.10.2016)
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darzustellen.s® Gegen diese Moglichkeit des Missbrauchs sind wiederum
in den menschenrechtlichen Texten selbst — etwa in Artikel 17 EMRK
oder Art. 5 Abs. 1 UN-Zivilpakt — Regelungen eingebaut, die es verbie-
ten, den jeweiligen Vertragstext so auszulegen, dass es zulissig erscheinen
kann, die festgelegten Rechte abzuschaffen oder stiarker einzuschrianken,
als im jeweiligen Vertrag vorgesehen.s* Die Ambivalenz des hier vor allem
diskutierten Art. 1§ EMRK liegt darin, dass er auf der einen Seite fiir die
Suspension der Rechte eine Rechtfertigung einfordert und dass er auf der
anderen Seite mit dem Konzept des >Lebens der Nation«ein Narrativ der
Rechtfertigung zur Verfiigung stellt, das politisch auch dann wirksam ist,
wenn es sich ex post als juristisch nicht tragfahig erweist.s*

Ausnabmen jenseits der Menschenrechte

In den folgenden Kapiteln werde ich in einer historischen Perspektive
erlautern, in welchem Zusammenhang das >Leben der Nation< und da-
mit die Suspension grundlegender Rechte mit der Frage von Okonomie
und Bevolkerung stehen. Die Verbindung zur Okonomie méchte ich al-
lerdings schon an dieser Stelle mit Blick auf die Gegenwart einfiithren.
Denn der nationale Ausnahmezustand ist nicht nur Bestandteil jener vol-
kerrechtlichen Vertrige, welche den Schutz der Menschenrechte zum In-
halt haben. Er spielt auch in internationalen Abkommen eine Rolle, die
sich auf die Garantie privater 6konomischer Interessen richten. An die-
sen Abkommen und ihrer Aussetzung wird zweierlei deutlich: erstens
die Weise, in der sich das staatliche Interesse, spezifischer das Interesse
der nationalen Okonomie, auf das 6konomische Interesse der Einzelnen
bezieht und sich daran bindet; zweitens die Weise, in der diese Verbin-
dung aufgelost und die privaten Rechte ausgesetzt werden, wenn sich
zwischen den privaten und den staatlichen Interessen ein fiir die natio-
nale Okonomie bedrohlicher Konflikt ergibt. In der Frage von Berech-
tigung und Entrechtung, von Gewidhrung und Entzug von Rechten, ist
der okonomische Gesichtspunkt, das heifst das Verhiltnis von privater
und staatlicher Okonomie bedeutsam. Dieses Verhiltnis werde ich im
Folgenden anhand sogenannter (internationaler) >Investitionsschutzab-
kommenc skizzieren, bevor ich mich ihm an spaterer Stelle ausfuhrlicher

so Ferner wird auf nationaler Ebene Sicherheitspriavention nicht selten selbst
»als Ausfluss fundamentaler Menschenrechte« (Fischer-Lescano 2008, 168)
aufgefasst, so dass subjektive Rechte gegen das Recht auf Sicherheit abge-
wogen werden.

51 Zur Absicherung gegen Missbrauch im UN-Zivilpakt vgl. Buergenthal 1981,
86-89.

52 Zur Funktionsweise von Rechtfertigungsnarrativen vgl. Forst 2013.
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im Hinblick auf die Vorgeschichte der Menschenrechte zuwenden wer-
de. Die 6konomische Logik der Ausnahme hat die Genese der Rechte seit
Beginn der Neuzeit und damit schon vor den ersten Menschenrechtser-
klarungen des 18. Jahrhunderts begleitet. Spater ist diese Logik auch fiir
die Suspension von Menschenrechten einflussreich und heute dariiber
hinaus ebenso hinsichtlich volkerrechtlich garantierter Rechte wirksam,
die nicht den Status von Menschenrechten haben. Die Frage der Men-
schenrechte stellt sich allerdings auch hinsichtlich der erwihnten Inves-
titionsschutzabkommen. Dabei geht es um die Menschenrechte dritter
Parteien, das heifst betroffener Bevolkerungsgruppen, die nicht in das
Verfahren involviert sind.s3 Im Folgenden liegt der Fokus allerdings auf
dem Streit zwischen den involvierten Parteien.
Investitionsschutzabkommen werden haufig als bilaterale volkerrecht-
liche Vertrage, Bilateral Investment Treaties (BITs), zwischen zwei Staaten
abgeschlossen. Instruktiv ist in diesem Zusammenhang das Beispiel des
Abkommens zwischen Argentinien und den USA, das 1991 unterzeichnet
wurde und 1994 in Kraft trat. Es bezweckt, wie aus den ersten Zeilen der
Praambel hervorgeht, grofSere 6konomische Kooperation zwischen den
Vertragsstaaten und zwar »with respect to investment by nationals and
companies of one Party in the territory of the other Party«.5* Der durch
das Abkommen erleichterte Fluss privaten Kapitals — von Einzelperso-
nen wie von Unternehmen — soll der 6konomischen Entwicklung beider
Staaten dienen. Es liegt hier also die Idee zugrunde, dass die Forderung
okonomischer Privatinteressen den 6konomischen Interessen der Staa-
ten zugute kommt. Probleme ergeben sich dann, wenn diese Kalkulati-
on nicht aufgeht und die privaten Interessen den staatlichen Interessen
zuwiderlaufen. Zu dieser Situation kam es zwischen US-amerikanischen
Investoren und dem Staat Argentinien nach der Jahrtausendwende. Die
Investoren hatten in den 199oer Jahren Beteiligungen an den argentini-
schen Gasversorgern erworben, die zuvor privatisiert worden waren. In
Reaktion auf die anhaltende Finanz- und Wirtschaftskrise erlief die ar-
gentinische Regierung im Jahr 2002 Notstandsgesetze, durch welche die
in Lizenzvertrdagen vereinbarten Rechte der Investoren aufler Kraft ge-
setzt wurden. Die Kldger sahen darin eine Verletzung des Abkommens
durch den argentinischen Staat. Sie brachten ihre Klagen in mehreren Fal-
len vor das zustiandige Investitionsschiedsgericht, das International Cen-
tre for the Settlement of Investment Disputes (ICSID). (vgl. dazu Renner

53 Dass in den betreffenden Fillen die Menschenrechte dieser dritten Parteien
auf die 6konomische Dimension verengt und dadurch in die Rationalitit
des Freihandels integriert werden, heben kritisch Hannah Franzki und Jo-
han Horst hervor. (vgl. Franzki und Horst 2016, 355-358)

54 Argentina-United States: Treaty Concerning the Reciprocal Encourage-
ment and Protection of Investment, Washington, 14.11.1991, 31 LL.M.
124 (1992), Praambel.
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2011, 157-161) Dessen Verfahren sind von nationalen Rechtsordnungen
unabhingig und werden zum tiberwiegenden Teil auf der Grundlage von
Bilateral Investment Treaties gefithrt.’s In der Beurteilung der argentini-
schen Notstandsgesetze stand die Frage im Vordergrund, auf welche vol-
kerrechtlichen Grundlagen sich der staatliche Notstand stiitzen konnte.
Das ist zum einen, volkervertragsrechtlich, die Regelung in Art. 11 des
genannten BIT, und zum anderen, volkergewohnheitsrechtlich, die Rege-
lung in Art. 25 der im Jahr 2001 von der International Law Commissi-
on verabschiedeten Draft articles on Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts. Nach beiden Regelungen konnen MafsSnahmen,
die internationalen Pflichten zuwiderlaufen, rechtlich dann zulassig sein,
wenn sie zur Erhaltung der 6ffentlichen Ordnung oder fur das staatliche
Sicherheitsinteresse notwendig sind.’¢ Dass die Gefdhrdung der inneren
Sicherheit auch in einer 6konomischen Notsituation des Staates liegen
kann, brachte das Schiedsgericht explizit zum Ausdruck. Selbst wenn
es in den Argentinienfillen mehrheitlich fiir die privaten Klager aus den
USA entschieden hat (vgl. Renner 2011, 160), ist damit eingerdumt, dass
es volkerrechtlich zulissig sein kann, wenn Staaten »private Willkiir zu-
gunsten Offentlicher Belange begrenz[en]«. (ebd., 21) Mit dem Zusam-
menhang zwischen nationaler Okonomie und rechtlichen Ausnahmen
werde ich mich unten noch ausfiihrlich beschiftigen, wenn ich mich dem
Konzept des >Lebens der Nation< zuwende.

An dieser Stelle gilt es Folgendes festzuhalten: Die Praxis der interna-
tionalen Schiedsgerichtsbarkeit zeigt zuniachst, dass die staatliche Aus-
nahmelogik im transnationalen Bereich auch dort eine Rolle spielt, wo
es nicht um Menschenrechte im engen Sinn geht, sondern wo die private,
insbesondere 6konomische Willkiirfreiheit im Namen der national-6ko-
nomischen Sicherheit eingeschriankt werden soll. Die Praxis internatio-
naler Schiedsgerichte macht dartiber hinaus deutlich, dass staatliche Not-
standsgesetzgebungen, wie im Fall Argentiniens, zumindest nachtraglich
der Kontrolle und volkerrechtlichen Beurteilung zuganglich sind. Dies
gilt auch, wie bereits herausgestellt, fiir die Ausnahmezustiande in Frank-
reich und in der Turkei. Auch hier wird beurteilt, ob die Anwendung von
Art. 15 der Europdischen Menschenrechtskonvention rechtmifiig war.
Gleichwohl bleibt festzuhalten, dass internationale Menschenrechtsver-
trage durch die Aufnahme von Ausnahmerartikeln die Legitimation staat-
licher Ausnahmezustiande iz actu erleichtern. Auf Ebene der Texte und

55 Aufgrund ihrer Unabhingigkeit von nationalen Rechtsordnungen wirken
Gerichte und Streitschlichtungsgremien als »Motoren der Verfassungsbil-
dung« jenseits des Staates. (Moller 2015, 280)

56 Zu den in BITs genannten Zwecken, die eine Abweichung von den ver-
einbarten Pflichten als zulissig erscheinen lassen konnen, vgl. allgemeiner
Burke-White und von Staden 2008, 332-335.
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ihrer Deutung ergibt sich so eine Komplementaritit von Ausnahmezu-
stand und Menschenrechten, die in diesem Kapitel thematisch war. Folgt
man Hannah Arendt und Giorgio Agamben, ist die Komplementaritit,
in der die Erklarung von Grund- und Menschenrechten zu ihrer Suspen-
sion im Ausnahmezustand steht, allerdings nicht nur an der Oberflache
der Verfassungs- und Vertragstexte zu verorten, sondern greift tiefer, bis
zur Grundlage des modernen demokratisch-rechtsstaatlichen National-
staats. Seine Grundlage hat dieser, so Arendt und Agamben tibereinstim-
mend, in der Geburt der Burger_innen. Es ist demnach die fiir den Na-
tionalstaat konstitutive Verbindung von Nativitit und Nationalitit, bei
der die Komplementaritit von Berechtigung und Entrechtung ansetzt.
Arendt und Agamben ist gemeinsam, dass sie die Problematik der Aus-
nahme und damit des Entzugs von Menschenrechten in einen engen Be-
zug zur Normalitit des Nationalstaats stellen, ja die Logik der Ausnahme
in der nationalstaatlichen Normalitit selbst begriindet sehen. Die Weise,
in welcher der Nationalstaat mit einer Dialektik von Berechtigung und
Entrechtung zusammenhingt, verstehen sie dabei unterschiedlich, wo-
bei der Fluchtpunkt der Analyse jeweils im Umschlag zum Totalitarismus
liegt. Ich werde mich diesen zwei Perspektiven in den beiden folgenden
Kapiteln (3.2 und 3.3) zuwenden, um daran anschliefSend auf das Desi-
derat zu reagieren, dass das Verhaltnis von Totalitarismus und Kapitalis-
mus nicht hinreichend beleuchtet wird (Kapitel 4.1).

3.2 Die >sogenannten Menschenrechte< und das Paradox
des Nationalstaats (Arendt)

»Der Paf$ ist der edelste Teil von einem Menschen.
Er kommt auch nicht auf so einfache Weise zustand
wie ein Mensch. Ein Mensch kann {iberall zustand-
kommen, auf die leichtsinnigste Art und ohne ge-
scheiten Grund, aber ein Pafs niemals. Dafiir wird
er auch anerkannt, wenn er gut ist, wahrend ein
Mensch noch so gut sein kann und doch nicht an-
erkannt wird. [...] Und doch kénnt man behaup-
ten, dafl der Mensch in gewisser Hinsicht fiir den
Paf$ notwendig ist. Der Paf ist die Hauptsach, Hut
ab vor ihm, aber ohne dazugehorigen Menschen wir
er nicht moglich oder mindestens nicht ganz voll.«
Kalle zu Ziffel in Bertolt Brechts Fluchtlingsgespra-
chen. (1967b, 1383f.)

Was bedeutet der Pass fur den Menschen und was der Mensch fiir den
Pass? Diese Fragen stellen sich der Arbeiter Kalle und der Physiker Ziffel,
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die sich wihrend des Zweiten Weltkriegs im Restaurant des Haupt-
bahnhofs Helsinki treffen und unterhalten. Beide sind sie aus Deutsch-
land Vertriebene, nach Finnland Gefliichtete. Worauf es ankommt, ist
ein guter Pass, etwa ein finnischer. Einen solchen Pass zu haben bedeu-
tet, Staatsangehoriger eines guten Staates zu sein. Gut ist ein Staat, der
einem Rechte verschafft und garantiert. Als Besitzer eines guten, aner-
kannten Passes, so scheint es, kann man mit Menschenrechten rechnen;
denn man kann damit rechnen, dass der Staat, dem man angehort, sie
fur alle Biirger_innen anwendet und durchsetzt. Weil der Pass den Men-
schen zum Biirgers” und damit zum Trager von Rechten macht, ist der
Pass »der edelste Teil von einem Menschenc.

Bei Arendt wird die Lage derjenigen thematisch, die keinen Pass haben
und damit aus dem Kreis der Birger_innen ausgeschlossen sind. Die Aus-
grenzung bedeutet ihr zufolge nicht weniger als den vollstindigen Ver-
lust der Menschenrechte. Angelpunkt von Arendts Menschenrechtskri-
tik bildet die Untersuchung des legalen Status der Rechtlosen. Leitend
ist die Frage, »welcher Art von Rechten sie verlustig gingen, als sie ihre
Menschenrechte verloren«. (Arendt 1949, 756) Diese Frage zielt nicht
auf die Aufzihlung der verlorenen Rechte. Sie ist nicht numerisch, son-
dern qualitativ gemeint: Nicht welche Rechte es sind, sondern welcher
Art sie sind, interessiert. Denn welche Rechte es sind, steht fiir Arendt
aufSer Frage. Es handelt sich um all die Rechte, die man seit dem ameri-
kanischen und franzosischen 18. Jahrhundert als die unveriuflerlichen
Rechte des Menschen erklirt und gezdhlt hat und die seit dem 19. und
20. Jahrhundert zunehmend eine grundrechtliche Verankerung und Ga-
rantie in verschiedenen nationalen Verfassungen erfuhren. Fir Arendt
ist auch klar, wann diese Menschenrechte verloren werden: im selben
Moment, in dem man die nationalen Rechte, die Rechte der Staatsbiir-
ger_innen, verliert.’® In diesem Punkt stimmt Arendt der konservativen
Menschenrechtskritik von Edmund Burke zu, der dargelegt hatte, wes-
halb er den Rechten eines Englianders gegeniiber den in der Franzosi-
schen Revolution erklarten Rechten des Menschen den Vorzug gab. An
der pragmatischen Richtigkeit von Burkes Position, so Arendt, bestehe
kein Zweifel, denn:

57 Sofern hier und im Folgenden vom >Biirger« als (juridischer) Figur die Rede
ist, verwende ich das generische Maskulinum.

58 Die juristische Lage hat sich inzwischen bedeutend gebessert: Die intensive
nationale und supranationale Positivierung der Menschenrechte hat zu ei-
nem juristischen Zustand gefiihrt, in dem auch Menschen ohne Staatsbiir-
gerschaft als >Rechtspersonen« gelten und rechtlichen Schutz erhalten (soll-
ten). Mit Blick auf Arendt bemerkt dies explizit Brunkhorst 1999, 174.
Der rechtliche Status fillt dabei allerdings weit hinter jenen von Staatsbiir-
ger_innen zurlick. Eben darauf kommt es an: Denn die Ungleichheit vor
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»Der Verlust der nationalen Rechte hat in allen Fillen den Verlust der
Rechte nach sich gezogen, die seit dem 18. Jahrhundert zu den Menschen-
rechten gezdhlt wurden, und diese haben, wie das Beispiel der Juden und
des Staates Israel zeigt, bisher nur durch die Etablierung nationaler Rechte
wiederhergestellt werden konnen. Der Begriff der Menschenrechte brach,
wie Burke es vorausgesagt hatte, in der Tat in dem Augenblick zusam-
men, wo Menschen sich wirklich nur noch auf sie und auf keine national
garantierten Rechte mehr berufen konnten. Sobald alle anderen gesell-
schaftlichen und politischen Qualitidten verloren waren, entsprang dem
bloflen Menschsein keinerlei Recht mehr. Vor der abstrakten Nacktheit
des Menschseins hat die Welt keinerlei Ehrfurcht empfunden«. (Arendt
20114, 620)

Was Arendt an den Menschenrechten interessiert, ist die Frage, »war-
um gerade der Verlust solcher Rechte sie [die Rechtlosen, J.H.] in eine
Situation absoluter Rechtlosigkeit brachte«. (ebd., 607) Arendt sieht ei-
nen Zusammenhang zwischen der spezifischen Art dieser Rechte und der
aus ihrem Verlust folgenden absoluten Rechtlosigkeit: Wiren die Rech-
te von anderer Art, so ware die Rechtlosigkeit, die ihr Entzug bewirkt,
nicht absolut. Der Entzug der Menschenrechte bedeutet, mit Hegel ge-
sprochen, eine >bestimmte Negation<?, denn die Beschaffenheit der Si-
tuation, in der die Rechte fehlen, ist aus der Beschaffenheit dessen zu
erkldren, was fehlt. Daraus folgen mehrere Punkte, die Arendts Ausei-
nandersetzung mit den Menschenrechten charakterisieren. Erstens ergibt
sich daraus eine spezifische StofSrichtung der Kritik: Arendts Kritik abso-
luter Rechtlosigkeit insistiert gerade nicht auf der absoluten Geltung der
Menschenrechte, sondern unternimmt deren kritische Analyse. Damit
hangt, zweitens, ein bestimmter Gegenstand der Kritik zusammen: Die
kritische Analyse der Menschenrechte richtet sich nicht auf die Idee von
Menschenrechten tiberhaupt, sondern auf den zeitgendssischen Diskurs
und damit auf die zeitgenossische Politik der Menschenrechte. In Frage
steht, genauer, welcher Begriff der Menschenrechte in diesem Diskurs
zur Geltung kommt: Wie wird hier das Kompositum >Menschen-Rech-
te« begrifflich ausgelegt? Arendts kritische Analyse richtet sich auf das
menschenrechtliche Verstandnis der Begriffe »sMensch< und >Rechte< und
somit auf beide Bestandteile des Kompositums. Dem entspricht, drittens,
ein spezifisches, zweiseitiges Verfahren der Kritik. Diese beiden, auf das

dem Gesetz verstof3t nicht nur gegen die Herrschaft des gleichen Gesetzes
(als Prinzip des rechtsstaatlichen Nationalstaats), sondern auch gegen die
Gleichheit aller Personen (als Prinzip der Menschenrechte). Dass im Ef-
fekt nur Staatsbiirger_innen den Schutz der Menschenrechte geniefSen und
Arendts Analyse insofern auch fiir die Gegenwart aktuell bleibt, macht
Agamben geltend. (vgl. Agamben 2006, 25)

59 Vgl. Hegel 1988, Vorrede, 44.
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Kompositum >Menschen-Rechte< bezogenen Seiten der Kritik werde ich
im Folgenden erldutern.

Vereinzelter Mensch und kraftlose Rechte:
Arendts Begriffskritik der Menschenrechte

Hinsichtlich des ersten Bestandteils des Kompositums >Menschen-Rech-
te< kritisiert Arendt den menschenrechtlichen Diskurs dafir, dass in ihm
die Trennung des Menschen von der politischen Gemeinschaft als natiir-
lich gegeben, als anthropologische Voraussetzung erscheint. Damit wird
der Mensch als politisches Lebewesen verkannt und die ihn kennzeich-
nende Lebensform negiert.® In ihrer zeitgenossischen Gestalt setzen die
Menschenrechte den Menschen als aller Vergemeinschaftung vorgian-
gig voraus, statt bei der ihm konstitutiven Mitgliedschaft in einer politi-
schen Gemeinschaft anzusetzen. Darin besteht der Zusammenhang zur
absoluten Rechtlosigkeit, die aus dem Verlust der Menschenrechte folgt:
Das Fehlen jedes politischen Status, das aus dem Verlust der Menschen-
rechte folgt, nehmen diese als conditio humana vorweg: Der Entzug der
Menschenrechte ist die Verwirklichung ihrer Voraussetzung, namlich ih-
res Begriffs des Menschen. Gerade weil der Diskurs der Menschenrechte
ein nicht-politisches Verstandnis des Menschen lehrt, muss die Abstrakti-
on von jeder politischen Qualitit — die absolute Entrechtung — als selbst-
verstandliche Konsequenz des Verlusts dieser Rechte erscheinen. Schiit-
zen die Menschenrechte den vereinzelten Menschen, so gibt der Wegfall
der Menschenrechte den Menschen eben dieser als »natiirlich< vorausge-
setzten Vereinzelung preis.

Arendt bedient sich der Wendung die »sogenannten Menschenrechte«
(Arendt 20114, 611), wenn sie von den seit dem 18. Jahrhundert formu-
lierten Katalogen der burgerlichen Menschenrechte spricht. Damit ruft sie
eine Tradition der Kritik auf, an deren Beginn Marx steht. Dieser halt mit
Blick auf die Déclaration des droits de ’homme et du citoyen (in ihren
verschiedenen wihrend der Franzosischen Revolution entstandenen Ent-
wiirfen) fest: » Vor allem konstatieren wir die Tatsache, daf§ die sogenann-
ten Menschenrechte, die droits de ’homme im Unterschied von den droits
du citoyen, nichts anderes sind als die Rechte des Mitglieds der biirger-
lichen Gesellschaft, d.h. des egoistischen Menschen, des vom Menschen

60 Eine Bestimmung des Menschseins durch soziale und politische Existenz
entwickelt auch Judith Butler; die korperliche Existenz ist dem politischen
Leben allerdings — anders als bei Arendt und Agamben — nicht entgegenge-
setzt, sondern die auch physische Verwundbarkeit bildet hier zugleich das
Produkt wie die Voraussetzung eines gelingenden politischen Lebens. (vgl.
Butler 2005, 36—43)
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und vom Gemeinwesen getrennten Menschen.« (Marx 2006, 364, Her-
vorh. im Original) Wie Marx vertritt Arendt die Position, dass die Rechte
des homme, im Unterschied zu den Rechten des citoyen (des Biirgers), den
Menschen von der Gemeinschaft trennen. Sie versteht diese Trennung al-
lerdings anders als Marx. Wahrend Marx die Trennung von der Gemein-
schaft darin sieht, dass die >sogenannten Menschen-rechte« dem Men-
schen ein Recht auf Egoismus geben, liegt fiir Arendt die Trennung darin,
dass sie dem Menschen tiberhaupt kein Recht geben.¢* Fir Arendt sind
die >sogenannten Menschenrechte« nicht nur deshalb >so genannt<, weil es
sich um die falschen, sondern weil es sich um gar keine Rechte handelt.

In dieser Differenz zu Marx liegt die zweite Seite von Arendts Kritik:
ihre Kritik daran, was — oder wie wenig — im Kompositum >Menschen-
Rechte« der Begriff der Rechte bedeutet. Dem Menschen als solchem —
das ist Arendts Punkt — kommen keine Rechte zu. Thr zufolge liegt ein
Recht nur vor, wenn der Anspruch, den es formuliert, realisiert werden
kann. Rechte hat der homme nach Arendt nur, insofern er citoyen ist:
Biirger_in eines Gemeinwesens.

Hier liegt die Verbindung der beiden Seiten von Arendts Kritik: Nur
als Mitglied eines politischen Gemeinwesens kann der Mensch Trager
von Rechten sein. Solange der menschenrechtliche Diskurs den Men-
schen als vom Gemeinwesen getrennt begreift, kann diesem Menschen
kein Recht zukommen. Und solange im menschenrechtlichen Diskurs
der Begriff der Rechte nicht als einklagbarer Anspruch gefasst ist, wer-
den die Menschenrechte den Menschen auch nicht schiitzen kénnen. In
dem von Arendt kritisierten Kompositum >Menschen-Rechte« sind die
Vereinzelung des Menschen und die Kraftlosigkeit der Rechte aufeinan-
der bezogen. Arendts Urteil iiber die zeitgenossische Gestalt der Men-
schenrechte fillt grundlegend aus: Als Rechte des abstrakten, nackten
Menschen sind die Menschenrechte keine Menschenrechte. Von einem
angemessenen Begriff des Menschen sind sie gleichermafSen weit entfernt
wie von einem belastbaren Begriff von Rechten. Sie verfehlen die fir
den Menschen konstitutive politische Lebensform und die fiir die Rech-
te konstitutive faktische Einklagbarkeit. Die Menschenrechte verstehen
sowohl den Menschen als auch die Rechte falsch und missverstehen da-
her sich selbst. Es »gibt« diese Menschenrechte nicht, denn in ihrer rea-
lisierten Gestalt ist nichts, was ihrem Begriff bzw. den beiden im Kompo-
situm enthaltenen Begriffen entspricht. Was >Menschenrechte« genannt
wird, ist blof$ >sogenanntx.

Arendts Kritik zielt allerdings nicht darauf, dass die sogenannten
Menschenrechte nur Schall und Rauch seien und ihrem Begriff in der

61 Fur eine ausfiihrliche Kritik an Marx’ Kritik »der burgerlichen Gesellschaft
als einer Gesellschaft des Egoismus« und an seiner damit verbundenen Kri-
tik der Menschenrechte vgl. Lefort 1990, 246-257, hier 257.

226



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DIE >SOGENANNTEN MENSCHENRECHTE«

Wirklichkeit nichts korreliere. Sie kritisiert den Diskurs der Menschen-
rechte nicht als leere Worte, sondern mit Blick auf seine praktischen
Konsequenzen. Das Problem sieht Arendt nicht in der Folgenlosigkeit,
sondern in der Wirkung, die der Diskurs der sogenannten Menschen-
rechte hat. Denn dieser realisiert sich in einer Praxis, die dem richtig
verstanden Begriff der Menschenrechte nicht nur nicht entspricht, son-
dern ihm entgegensteht. Statt dem Menschen einen Ort im Politischen
und damit im Recht zu sichern, isolieren die sogenannten Menschen-
rechte den Menschen von der Gemeinschaft und machen ihn zu einer
Ausnahme vom Recht. Sie entsprechen damit der Logik des Ausnahme-
zustands, der den Menschen als nacktes Leben aus dem Politischen aus-
stof3t, selbst dann, wenn sie dem nackten Menschen ein Dach, Kleidung
und Nahrung verschaffen wollen. Dass sie Mildtitigkeit und humani-
tares Engagement fiir denjenigen Menschen fordern, der nicht sicher in
eine politische Gemeinschaft eingebunden ist, er6ffnet nicht den Rechts-
weg zuriick in die Gemeinschaft.®* Einer Kritik, die in den Menschen-
rechten eine zwar wirkungslose, aber zugleich >unschuldige« Institution
sieht, schlief3t sich Arendt nicht an. Im Gegenteil: Die sogenannten Men-
schenrechte machen sich durch ihre Wirkung >schuldig«. Denn sie tragen
dazu bei, dass sich keine normative Ordnung herausbilden kann, die ei-
nem adidquaten Begriff sowohl des Menschen wie der Rechte entsprache.

Arendt formuliert daher einen anderen, zweiten Begriff der Menschen-
rechte. Diesen setzt sie in ihrem 1949 erschienenen Aufsatz »Es gibt nur
ein einziges Menschenrecht«% direkt der Pluralitit der >sogenanntens,
dem Begriff nicht entsprechenden und in diesem Sinn nicht-existenten
Menschenrechte entgegen. Das Menschenrecht im Singular ist das eine
»Recht, Rechte zu haben« (Arendt 20112, 614). Das Recht auf Rechte
ist ein Recht auf Mitgliedschaft, namlich das Recht, Mitglied einer poli-
tischen Gemeinschaft zu sein. Mit dem Recht auf Rechte sind beide Sei-
ten von Arendts Kritik der Menschenrechte adressiert: Es ist einerseits

62 Zur Kritik eines humanitiaren Verstindnisses der Menschenrechte vgl.
Ranciére 2011, 474 sowie Agamben HS, 142f. Ranciére kritisiert, dass aus
einem humanitdren Verstandnis ein Recht auf »humanitire Intervention«
abgeleitet wurde, »das letzten Endes ein Recht auf Invasion war«. Agam-
ben hingegen kritisiert, dass ein humanitdr begriffenes Engagement fiir die
Menschenrechte ihnen die politische Kraft raubt; so verstandene Menschen-
rechte wiederholen die Absonderung nackten Lebens, auf der die Souveri-
nitdt beruht.

63 Dieser Aufsatz ist inhaltlich weitgehend mit dem Abschnitt Die Aporien der
Menschenrechte identisch, der am Ende des neunten Kapitels (Der Nieder-
gang des Nationalstaates und das Ende der Menschenrechte) des zweiten
Teils (Imperialismus) von Arendts Elemente und Urspriinge totaler Herr-
schaft steht. Ein wesentlicher Unterschied besteht allerdings darin, dass
Arendt im Aufsatz von 1949 dem Begriff der Menschenrechte dadurch
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das Recht auf wirkliche, das heifst einklagbare Rechte; und es ist ande-
rerseits das Recht des wirklichen, das heifdt des politischen Menschen. Im
Recht auf Rechte driickt sich damit eben der Zusammenhang von poli-
tischer Gemeinschaft und juridischer Geltung, von Mensch und Rech-
ten aus, der im Fokus von Arendts Kritik steht. Mit dem Postulat eines
Rechts auf Rechte zieht Arendt damit eine grundlegende Konsequenz
aus ihrer kritischen Analyse.

Das einzige Menschenrecht: Die Fibigkeit, beurteilt zu werden

In Arendts Vorschlag des einen Menschenrechts hangen die beiden Sei-
ten — die (juridische) Seite der Rechte und die (politische) Seite des Men-
schen — zwar irreduzibel zusammen, sind aber nicht in gleichem Mafs
bedeutsam. Die offenkundige Bedeutung des Rechts auf Rechte liegt zu-
nachst auf der juridischen Seite, namlich darin, dass ohne dieses eine
Recht »keines von all den anderen Rechten realisierbar ist«. (Arendt
1949, 770) Die Mitgliedschaft in einer politischen Gemeinschaft bildet
die Voraussetzung, um Menschenrechte einklagen zu kénnen. Und nur
wer Rechte wirksam einklagen kann, bat diese Rechte. Weil es die Vo-
raussetzung des Rechte-Habens darstellt, ist das Recht auf Rechte juri-
disch bedeutsam. In diesem juridischen Aspekt liegt die offenkundige,
aber fiir Arendt nicht die wesentliche Bedeutung des Rechts auf Rech-
te. Denn bei der Mitgliedschaft geht es gar nicht primar um das >Haben«
von Rechten, sondern »[e]twas viel Grundlegenderes als die Staatsbur-
gerrechte der Freiheit und Gerechtigkeit steht [...] auf dem Spiel«. (ebd.,
760) Auf dem Spiel steht die grundlegende menschliche Fahigkeit, »nach
seinen Handlungen und Meinungen beurteilt« zu werden (ebd.), und da-
mit in Arendts Augen nichts Geringeres als das Mensch-Sein selbst. Der
Mensch ist nicht Mensch aufgrund seiner Fahigkeit zu urteilen, sondern
aufgrund der Fihigkeit in bestimmter Weise, das heifst nach bestimmten
Gesichtspunkten, beurteilt zu werden.

Da sich das Mensch-Sein nur in der Beziehung zwischen Menschen
realisiert, kann auch diese Fahigkeit, auf der das Mensch-Sein beruht,
nicht im einzelnen Menschen liegen: Die den Menschen kennzeichnende
Fahigkeit besteht nicht als Vermogen im Subjekt, sondern allein im inter-
subjektiven Vollzug. Die Realisierung dieser Fahigkeit liegt nicht an uns:

neuen Sinn geben mochte, dass das »Recht, einem politischen Gemeinwesen
zuzugehoren«, von der Gemeinschaft der Nationen garantiert werden soll.
(Arendt 1949, 770) Diese positive Aneignung des Menschenrechtsbegriffs
entfillt im spater (1951) erschienenen Buchabschnitt, in dem die Aporien
der Menschenrechte im Fokus stehen. (vgl. zu dieser Differenz Menke
20082, 132 und 138-147)
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Wir konnen sie nicht in einem eigenmachtigen Akt verwirklichen, nicht
durch das, was wir dufSern oder tun. Sie realisiert sich vielmehr dadurch,
dass unsere Meinungen » Gewicht« und unsere Handlungen » Wirksam-
keit« haben (vgl. ebd.), also dadurch, dass wir in unserem Meinen und
Handeln anerkannt werden (und erst dadurch iiberhaupt meinen und
handeln konnen). Wir erfahren diese Anerkennung eben dann, wenn wir,
wie Arendt spiter auch in Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft
formuliert, danach beurteilt werden, was wir tun und wie wir uns 4u-
Bern. (vgl. Arendt 20112, 614) Nur dann sind wir als Teilnehmende an
der gemeinschaftlichen Praxis anerkannt und gehoren dieser Gemein-
schaft als gleiche Mitglieder an. Arendt bezeichnet daher diese Fihig-
keit, im eigenen Handeln und Meinen und somit als Mitglied anerkannt
zu werden, auch als die »Fahigkeit zum Politischen«. (ebd., 615 und
ebenso Arendt 1981, 29) Mensch-Sein heifdt demnach, in seiner politi-
schen Qualitat anerkannt zu werden. Wer dagegen aus der politischen
Gemeinschaft ausgeschlossen ist, wird dieser Fihigkeit zum Mensch-
Sein beraubt. Weil es beim Recht auf Rechte um diese Fahigkeit zu tun
ist, steht mit ihm nicht nur das juridische Rechte-Haben, sondern auch
dieses politische Mensch-Sein auf dem Spiel. Deshalb hat das Recht auf
Rechte nach Arendt eine so grundlegende Bedeutung.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass Arendts kritische Analyse
heute genauso aktuell ist wie Ende der t1940er und Anfang der r950er
Jahre. Zwar hat sich die juridische Seite verandert: Menschenrechtlicher
Schutz ist inzwischen auch auf internationaler Ebene fest verankert und
besteht daher bis zu einem gewissen Grad unabhingig von staatsbiir-
gerlicher Mitgliedschaft. Die menschlichen Fahigkeiten, die den wesent-
lichen Gehalt des Rechts auf Rechte bilden, sind hingegen von gleicher
Mitgliedschaft nicht trennbar. Mit der Gewahrung gewisser Menschen-
rechte ist die Frage gleicher Mitgliedschaft daher nicht erledigt. Ange-
sichts von Migration und darauf reagierender Exklusion stellt sie sich in
der Gegenwart in wiederkehrender Weise. Die absolute Rechtlosigkeit,
von der Arendt spricht, ist mit dem Verlust juridischer Rechte, mit dem
sie einhergeht, nicht gleichzusetzen. Die absolute Rechtlosigkeit oder
Nacktheit des Menschen liegt im Verlust seines Mensch-Seins, das heifSt
im Verlust seiner Fihigkeit zum Politischen. Diese Fahigkeit geht auch
dann verloren, wenn einige der grundlegenden Menschenrechte, im Sin-
ne eines minimal standard, gewahrt bleiben; denn sie ist nicht an diese
juridischen Rechte selbst, sondern an die politische Mitgliedschaft ge-
kniipft. Das Recht auf Rechte, dies ist als Konsequenz von Arendts Ana-
lyse festzuhalten, ist nicht primar ein Recht auf juridische Rechte, son-
dern ein Recht auf jene menschlichen Fihigkeiten, die auf der Fahigkeit
zum Politischen aufruhen, weil sie nur in der Zugehorigkeit zu einer po-
litischen Gemeinschaft entwickelt und entfaltet werden konnen. Anders
formuliert: Die Rechte, um die es beim Recht auf Rechte geht, sind nur
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richtig verstanden, wenn bedacht wird, dass hinter den juridischen Rech-
ten Fihigkeiten stehen.

Auf den Zusammenhang zwischen Rechten und Fihigkeiten beruft
sich Arendt begriffsgeschichtlich, nimlich mit dem Hinweis darauf, dass
ius in der Tradition die Bedeutung von facultas (Fahigkeit, Vermogen)
hatte. So schreibt Arendt, dass frither »das, was wir heute als ein >Recht«
zu betrachten gelernt haben, eher als ein allgemeines Kennzeichen des
Mensch-Seins angesehen [wurde] und die Rechte, die hier verlorenge-
hen, als menschliche Fihigkeiten.«® (Arendt 20112, 614f.) Ein Lern-
prozess hat dazu gefiihrt, die Fahigkeiten (nur) als Rechte zu betrach-
ten. Was war die Erfahrung, die zur neuen Sichtweise gefiihrt hat? Es
war, so ist Arendt an dieser Stelle zu verstehen, die Erfahrung des Ver-
lusts dieser Fahigkeiten: Erst die Erfahrung, dass man die den Menschen
kennzeichnenden Fahigkeiten verlieren konne, hat gelehrt, in diesen Fa-
higkeiten Rechte zu sehen — das heifst etwas, das dem Menschen nicht
unveraufSerlich ist, sondern das man haben oder nicht haben kann, und
das daher garantiert werden muss. Etwas als ein Recht zu betrachten,
setzt die Einsicht in seine Verlierbarkeit und damit die Erfahrung des
Verlusts voraus. Diese Einsicht und diese Erfahrung sind nicht Ergebnis
der neueren, sondern der neusten Geschichte: nicht des 18. Jahrhunderts
und des Aufstiegs des Nationalstaats, sondern des 20. Jahrhunderts und
seines Niedergangs. Darauf weist der Titel jenes Kapitels von Elemen-
te und Urspriinge totaler Herrschaft, in dem sich Arendt eingehend mit
der Frage der Menschenrechte befasst: Der Niedergang des National-
staates und das Ende der Menschenrechte. Mit dem Scheitern des Nati-
onalstaats hiangt das Ende der Menschenrechte zusammen. Dieses Ende
lehrt uns erst, dass wir das Verlorene, da es verlierbar ist, als Rechte be-
trachten missen.

Das Paradox des Nationalstaats und die Aporie der Menschenrechte

An der Frage, woran der Nationalstaat scheitert und warum die Men-
schenrechte enden, entwickelt Arendt ihre Deutung der Geschichte der
ersten Halfte des 20. Jahrhunderts. Arendts These liegt gerade nicht

64 Hier ist hinzuzufiigen, dass eben dies die moderne Form der Rechte aus-
zeichnet: dass sie eine als vorrechtlich aufgefasste Fahigkeit, eine Macht
oder ein Konnen zum Inhalt haben. Rechte sind so verstanden die Ermog-
lichung vorrechtlicher, snatiirlicher« Fihigkeiten. Die Auffassung von ius als
facultas, potestas, potentia licita findet sich zuerst bei Wilhelm von Ockham
im Zusammenhang eines Streits zwischen dem Franziskanerorden und dem
Papst tiber die franziskanische Armutsregel und die rechtliche Frage von Ei-
gentum. (vgl. dazu Luhmann 1981, 54—56 sowie Menke 2015, 50-56)
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darin, dass der Niedergang des Nationalstaats dann einsetzt, wenn sein
Prinzip nicht mehr funktioniert. Dann nimlich wire das Ende der Men-
schenrechte dadurch abzuwenden, dass das Funktionieren des national-
staatlichen Systems stabilisiert wiirde. Dagegen scheitert der moderne
Nationalstaat Arendt zufolge gerade an der Realisierung seiner eigenen
Prinzipien. Grund seines Scheiterns ist nicht sein Nicht-Funktionieren,
sondern sein Funktionieren. Darin liegt das Paradox des Nationalstaats.
Es handelt sich bei diesem Paradox um die Unversohnlichkeit der beiden
Prinzipien, auf denen er beruht: Nativitit, das heifst besonderer Status
der Biirger_innen einerseits, und Rechitsstaatlichkeit, das heifst Gleich-
heit aller Menschen andererseits. Mit dem Paradox ist die grundlegende
Aporie der Menschenrechte direkt verkntpft: Der Nationalstaat reali-
siert sich dadurch, dass er nicht alle Menschen als gleich anerkennt, son-
dern viele Menschen aus seinem Schutz ausschliefSt und ihnen dadurch
die Menschenrechte versagt. Diese Problematik — das Paradox des Na-
tionalstaats und die Aporie der Menschenrechte — ist aus dem Zusam-
menhang von Fahigkeiten und Rechten zu erlautern, von dem ich so-
eben ausgegangen bin.

Dass man die menschlichen Fahigkeiten verlieren konne, erwies sich
erst, als sich die Exklusion aus jeder politischen Gemeinschaft ereigne-
te: erst als das europdische System der Nationalstaaten nach dem Ersten
Weltkrieg liickenlos bestand und somit der Ausschluss aus einem Staat
identisch wurde »mit der AusstofSung aus der Menschheit tiberhaupt«.
(Arendt 20112, 614) Es war dieser Verlust jeder politischen Mitglied-
schaft (denn nur noch die staatliche zihlte), der die Verlierbarkeit der Fa-
higkeiten und damit die Notwendigkeit lehrte, die Fahigkeiten als Rechte
zu begreifen und zu sichern. Diese Einsicht darf allerdings nicht verges-
sen lassen, dass es bei diesen Rechten um ebenjene Fahigkeiten geht. Was
Arendt die >sogenannten< Menschenrechte nennt, sind die Rechte, die
eben das vergessen haben und hinter denen keine Fahigkeiten stehen, die
durch sie gesichert werden. Arendt kritisiert die sogenannten Menschen-
rechte nicht nur fir ihre mangelhafte juridische Form: fur ihre Kraftlo-
sigkeit, sondern auch fiir ihren Inhalt: dafiir, dass sie sich nicht auf den
wirklichen, politischen Menschen beziehen, weil sie vergessen haben,
dass es bei ihnen um die menschlichen Fahigkeiten geht. Die Verbin-
dung zwischen ius und faculias ist gerissen. Der Aufgabe, die Verlierbar-
keit der menschlichen Fahigkeiten auszugleichen, entsprechen die soge-
nannten Menschenrechte nicht. Dagegen bezeichnet Arendts Recht auf
Rechte eben das Recht, die verlierbaren Fahigkeiten nicht zu verlieren.

Mit dem Recht auf Rechte reagiert Arendt, wie erwihnt, auf den mas-
senhaften Ausschluss von Menschen aus der nationalstaatlich organi-
sierten Welt (bzw. innerhalb dieser Welt). Die absolute Entrechtung, die
in diesem Ausschluss liegt, ist der Anlass ihrer Kritik. Das Problem der
Menschenrechte, das deren modernem Begriff innewohnt, hat sich in der
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Geschichte des Nationalstaats verwirklicht. Die Erfahrung, dass der Ver-
lust menschlicher Fihigkeiten moglich ist, ist eine nationalstaatliche Er-
fahrung. Erst die Empirie des Nationalstaats hat das begriffliche Problem
der Menschen-Rechte zum Tragen gebracht. Arendts Kritik richtet sich
daher nicht nur auf die menschenrechtlichen Begriffe von Mensch und
Rechten, sondern auch auf den Nationalstaat selbst. Dieser Seite ihrer
Menschenrechtskritik wende ich mich nun zu, denn kommt diese Seite
nicht in Betracht, wird Arendts Recht auf Rechte leicht als ein Recht auf
(National)Staatsbuirgerschaft missverstanden. Doch ist die nationalstaat-
liche Mitgliedschaft nicht Teil der Losung, sondern Teil des Problems.
Arendt beschreibt dieses Problem historisch. Sie geht von der Feststel-
lung aus, dass die Einbiirgerung als das »einzige legale Mittel«, um Men-
schen als gleichwertige Mitglieder in den Nationalstaat aufzunehmen,
desto weniger gewahrt wurde, je mehr es gefragt war. (Arendt 20114,
585) Denn das »System der Naturalisierung«, der Einbiirgerung, war
»innerhalb der Nationalstaaten immer nur auf einzelne Individuen zuge-
schnitten gewesen, eine Randerscheinung nationaler Organisation, eine
Art von Ausnahme, dazu bestimmt, die Regel zu bestitigen. In dem Au-
genblick, da Tausende, Zehntausende, Hunderttausende und schlieflich
Millionen hitten naturalisiert werden mussen, wurde das ganze Ver-
fahren sinnlos.« (ebd., 586) Mit Fremden kann der Nationalstaat nur
umgehen, solange sie auf dem eigenen Territorium einen Ausnahmefall
darstellen; die Normalisierung der Ausnahme bringt das System zum
Kollabieren. In ihrem Aufsatz Es gibt nur ein einziges Menschenrecht
stellt Arendt 1949 fest: »Die Schwierigkeiten begannen, als sich heraus-
stellte, daf$ die neuen Kategorien von Verfolgten bei weitem zu zahlreich
waren, als daf$ man sie durch eine Praxis, die auf Ausnahmefille berech-
net war, hitte bewaltigen konnen.« (Arendt 1949, 757f.) Das Prinzip des
Nationalstaats sah sich insbesondere von den Gruppen herausgefordert,
die innerhalb des Staates nicht nur eine voriibergehende Anomalie, son-
dern eine dauerhafte Ausnahme darstellten. Dies sind zum einen die in
den Nationalstaaten ansissigen Minderheiten, zum anderen die Gefliich-
teten und Staatenlosen, fiir die eine Riickkehr in ihr Herkunftsland kei-
ne Option war. Fiir den Nationalstaat ergab sich so das Problem, dass
die rechtliche Ausnahme zur faktischen Normalitit wurde. Gefliichte-
te, Staatenlose und Minderheiten horten sowohl numerisch wie zeitlich
auf, eine Ausnahme zu sein, wurden aber rechtlich weiterhin als Aus-
nahme behandelt. Die massenhafte Marginalisierung von Menschen als
Ausnahmen fuhrte dazu, »dafs Opfer wie Betrachter angesichts der Un-
moglichkeit, mit normalen Mitteln die wachsenden Anomalien zu nor-
malisieren, geneigt waren, den Gang der Dinge [...] als den normalen
Lauf der Welt anzusehen«. (Arendt 20112, 560) Mit anderen Worten:
Die rechtliche Ausnahme erschien zunehmend normal. Tatsachlich ist
die rechtliche Betrachtung dieser Menschen als Ausnahmen das einzige
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Moment, das mit der Normalitit des Nationalstaats nicht bricht. Denn
insofern der Nationalstaat auf dem Prinzip der Nativitat beruht, ist es
fir ihn >normal¢, Andersgeborene (Auslinder_innen) aus dem Kreis der
Biirger_innen auszuschlieflen.

Fiir eine Losung des Problems steht sich der Nationalstaat mit sei-
nem konstitutiven Nexus von Nationalitit und Nativitit selbst im Weg.
Dazugehoren konnen nur Birger_innen und iiber den Biirgerstatus ent-
scheidet das Prinzip der Gebiirtigkeit. Um diesem Prinzip Rechnung zu
tragen, sieht sich der Nationalstaat gezwungen, mit immer mehr Men-
schen dauerhaft nicht »fertig« zu werden und sie innerhalb seines Territo-
riums zu exkludieren.®s Da die Nationalstaaten das Problem nicht 16sen
konnen, versuchen sie es zu ignorieren. (vgl. ebd., §82) Dies erfolgt auf
dem Feld der juristischen Terminologie, durch eine Umbenennung des
Problems. Der Begriff >Staatenlosigkeit« wird durch zwei Bezeichnungen
ersetzt und in beiden seiner Aspekte unsichtbar gemacht: zeitlich wie nu-
merisch. Auf der zeitlichen Ebene setzt die Bezeichnung »displaced peo-
ple« an und suggeriert einen blof§ vortibergehenden Charakter des Pro-
blems. Denn es sind die Menschen selbst, die in dieser Bezeichnung als
svoriibergehend« erscheinen: zwar im Staat ankommend, aber bald schon
auf dem Sprung >nach Hause, zurtick an jenen Platz, an den sie gehoren.
Dass die Menschen einen eigenen Platz haben, einen Staat, in den sie zu-
ruckkehren werden, legt das Attribut »displaced« nahe. Dadurch wird
nicht nur die Dauer der Staatenlosigkeit negiert, sondern auch, dass es
sie iberhaupt gibt. Auch auf numerischer Ebene wird das Problem ver-
driangt. Die Zahl der Staatenlosen wird tief angesetzt, indem zwischen
ihnen und den Gefliichteten ein Unterschied konstruiert wird. (vgl. ebd.,
582) Als >wirkliche« Staatenlose zihlen nur die, welche de iure anerkannt
sind. Die Mehrheit derer, die de facto staatenlos sind, werden dagegen
als >Fluchtlinge« bezeichnet und somit vom Problem der Staatenlosigkeit
getrennt. In dieser groflen Zahl an Menschen, die als Gefliichtete nicht
mitgerechnet werden, besteht Arendt zufolge das wirkliche Problem der
Staatenlosen. Es taucht, wie sie mit Blick auf die Situation nach dem
Zweiten Weltkrieg schreibt, in keiner Statistik auf:

»Der Entschluf§ der Staatsmanner, Staatenlosigkeit auf dem Wege der Ig-
norierung zu l6sen, driickt sich auch einmal in dem Fehlen irgendeiner
verlifllichen Statistik aus; immerhin weif$ man, daf$ einer Million >an-
erkannter« Staatenloser mehr als zehn Millionen sogenannter >de facto

65 FEtienne Balibar sieht in der AusschlieRung das Kennzeichen der »Form« der
Nation: »Ausgrenzung ist [...] die Quintessenz der Nationform — wenn
nicht Ausgrenzung, so doch der ungleiche Zugang zu bestimmten Giitern
und Rechten (die >nationale Priferenz<), je nachdem, ob man der betreffen-
den Nationalitdt angehort oder >Ausldnder< ist, ob man zur Gemeinschaft
gehort oder nicht.« (Balibar 2003, 50)
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Staatenloser< gegeniiberstehen, und wihrend das vergleichsweise harmlo-
se Problem der >de jure Staatenlosen< noch gelegentlich auf internationa-
len Konferenzen erortert wird, bleibt das wirkliche Staatenlosenproblem,
das mit der Fluchtlingsfrage identisch ist, einfach unerwihnt.« (Arendt
20114, 579, Hervorh. im Original)

Das wirkliche Staatenlosenproblem ist mit der Fluchtlingsfrage iden-
tisch, weil der Unterschied, der rechtlich zwischen den beiden Gruppen
gemacht wird, faktisch irrelevant ist: Gefliichtete und Staatenlose bilden
im Rechtssystem der Nationalstaaten in gleicher Weise eine Ausnahme.
Eine Differenz besteht dagegen zwischen den Staatenlosen, zu denen fak-
tisch auch die Gefliichteten zihlen, und den Minderheiten, die ebenfalls
eine Ausnahme vom Recht darstellen, da sie vom Nationalstaat keinen
vollen Schutz erhalten. Doch wihrend fiir Minderheiten » Ausnahme-
gesetze« geschaffen wurden, um die Entrechtung zu begrenzen, stehen
die Staatenlosen »auflerhalb aller Gesetze«. (ebd., 562) Gegeniiber dem
Problem der Minderheiten ist jenes der Staatenlosen offenkundig »das
viel ernstere«. (ebd.) Denn fiir die Staatenlosen geht es sehr bald und
sehr direkt um den Ernstfall, in dem ihr Leben auf dem Spiel steht: Thre
»Unbezogenheit zur Welt« erscheint »wie eine Aufforderung zum Mord,
insofern der Tod von Menschen, die aufSerhalb aller weltlichen Beziige
rechtlicher, sozialer und politischer Art stehen, ohne Konsequenzen fur
die Uberlebenden bleibt. Wenn man sie mordet, ist es, als sei niemandem
ein Unrecht oder auch nur ein Leid geschehen.«®¢ (ebd., 624) Wer aufSer-
halb des Rechts steht, so die Logik, kann kein Unrecht erfahren. Der
Staatenlose erscheint schon bei Arendt unter den Merkmalen des homio
sacer, die spater Agamben geschildert hat. Dass Agamben dabei eng an
Arendt angeschlossen hat, wird am Bezug auf den Vogelfreien der Anti-
ke deutlich, den auch Arendt herstellt:

»Es ist die alte Vogelfreiheit, welche die Staatenlosigkeit heute tber die
Fliichtlinge in aller Welt verhangt, nur dafS die alte Voraussetzung, dafs Vo-
gelfreiheit Folge einer Handlung ist, mit der sich der Betroffene selbst und
freiwillig aus der menschlichen Gemeinschaft ausgeschlossen hat, nicht
mehr zutrifft.« (ebd.)

Agamben bestimmt den homo sacer als den Vogelfreien eben so, dass
sein Ausschluss nicht durch sein Handeln erwirkt wird. Auch im Zen-
trum von Arendts Argumentation steht, dass dem Staatenlosen die Fi-
higkeit zu handeln geraubt ist. Daraus resultiert ein Zusammenhang von
Nationalstaat, Menschenrechten und Totalitarismus, an dem ihre Kritik

66 Dieses Motiv aufgreifend spricht Judith Butler von der Nicht-Betrauerbar-
keit solchen Lebens bzw. von Ungleichverteilungen der Betrauerbarkeit. (vgl.
Butler 2010, 9—38)
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der Menschenrechte ansetzt. Um die konstitutive Rolle zu verstehen, die
dem Nationalstaat hier zukommit, reicht es nicht, erst bei der Frage der
Staatenlosigkeit einzusetzen. Ausgangspunkt von Arendts Argument ist
die Problematik der Minderheiten, die dem Phinomen der Staatenlo-
sigkeit zeitlich vorausgeht. In dieser historischen Entwicklung verortet
Arendt auch den Niedergang des Nationalstaats und das Ende der Men-
schenrechte, jene beiden Prozesse also, die firr das berithmte Kapitel im
Totalitarismus-Buch titelgebend sind. Der historische Zusammenhang
besteht darin, dass es die Minderheiten sind, die spater als Staatenlo-
se aus dem Schutzbereich des Rechts fallen. Dass in den meisten nach
dem Ersten Weltkrieg neu gegriindeten Staaten die Juden eine der grofs-
ten Minderheiten bildeten, ist dabei ebenso bedeutsam wie die Tatsache,
dass die Nationalsozialisten Wert darauf legten, den Juden die Staats-
angehorigkeit zu entziehen, bevor sie sie in Lager, Tod und Vernichtung
schickten. (vgl. ebd., 579f.) Dem >Entzug« des Lebens ging der Entzug der
Staatsbiirgerschaft, damit der Verlust des legalen Status und der Rechte
voraus. (vgl. dazu auch Arendt 1949, 759) Es trifft damit zu, dass in der
Staatenlosigkeit eine Entrechtung total wird, der mit den mangelnden
Rechten der Minderheiten bereits Vorschub geleistet wurde. Allerdings
zeigt die Minderheitenproblematik nicht blof§ dasselbe in milderer Form,
sondern auch etwas anderes, als in der Staatenlosigkeit sichtbar wird. An
den Minderheiten zeigt sich, dass die beiden sich seit der Frithen Neuzeit
verschrinkenden Seiten des modernen Nationalstaats — das legale und
das nationale Moment — prinzipiell divergieren. Dass der Staat eine na-
tionale Angelegenbheit ist, steht seiner legalen Funktionsweise entgegen.

Die Eroberung des Staates durch die Nation oder
die Problematik der Minderbeiten

Nationalstaatlichkeit und Rechtsstaatlichkeit schliefSen sich tendenziell,
weil prinzipiell aus. Die Tendenz schlagt dort mit Bestimmtheit durch,
wo das nationale Selbstbestimmungsrecht der Volker zum Prinzip der
Staatlichkeit erhoben wird, wihrend die Nationalstaaten in sich national
heterogen bleiben. Eine solche Situation war durch die Versailler Frie-
densvertrage nach dem Ersten Weltkrieg gegeben: Das nationale Selbst-
bestimmungsrecht und damit die Verwirklichung des nationalstaatlichen
Prinzips auch im Osten und Siidden Europas »konnte nur einem Bruch-
teil der betroffenen Volker nationale Souveranitit geben und zwang die-
se, da ihre Souverinitit tiberall gegen die enttauschten Aspirationen an-
derer nationaler Gruppen durchgesetzt war, von vornherein in die Rolle
des Unterdriickers.« (Arendt 20112, 570) Arendt spricht in diesem Zu-
sammenhang von einer » Eroberung des Staates durch die Nation«. (ebd.,
575) Diese Eroberung ist sowohl die Forderung des nationalstaatlichen
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Prinzips als auch seine Gefahrdung. Darin liegt das Paradox des Natio-
nalstaats: Dass er dasjenige fordert, was ihn gefiahrdet; dass das Prinzip,
auf dem er beruht, zugleich seinen Niedergang einleitet.

Der Nationalstaat fordert die Eroberung des Staates durch eine Nati-
on, weil er die Souverinitit, die er als Staat beansprucht, der Nation zu-
schreibt: Nichts anderes bedeutet das Selbstbestimmungsrecht der Vil-
ker. Da sich Souverinitit als hochste Rechtsmacht nicht aufteilen lisst,
kann nur eine der Nationalititen die Nation, das heifst die Staatsmacht
sein. Thr gegeniiber werden alle anderen Nationalitdten im Staat zu Min-
derheiten.®” Als ein » permanenter Modus vivendi zwischen Volkern auf
dem gleichen staatlichen Gebiet« waren die Minderheiten nach dem Ers-
ten Weltkrieg ein Novum in der Geschichte des Nationalstaats. (Arendt
20114, 574, Hervorh. J.H.) Sie waren »nicht eigentlich staatenlos«, wur-
den aber vom Nationalstaat, dem sie angehorten, nicht in gleicher Weise
reprasentiert wie das Staatsvolk; die Minderheiten waren deshalb auf ei-
nen zusatzlichen Gesetzesschutz angewiesen, um Rechte zu geniefen, die
Staatsbiirger_innen von Geburt her haben. (ebd., §76) Die internationa-
len Minderheitenvertrige, die diese Rechte garantierten, zeugen insofern
immer auch von Entrechtung. Sie sprechen aus, »daf nur die nationale
Abstammung den Gesetzesschutz wirklich garantiert und daf§ Gruppen
einer anderen Nationalitit nur durch Ausnahmerecht zu schiitzen sind«.
(ebd., 575) Die Eroberung des Staates durch die Nation produziert Min-
derheiten, die ihn von innen gefihrden. Nicht etwa deshalb, weil recht-
lich diskriminierte Minderheiten die Gefahr von Aufstinden bedeuten,
sondern weil der moderne Nationalstaat nicht allein auf der Herrschaft
der Nation, sondern auch auf der Herrschaft des Gesetzes beruht. Das
Gesetz herrscht aber nur, wenn ihm alle Beherrschten in gleicher Weise
unterworfen sind. Minderheitenvertrige dokumentieren, dass dies nicht
der Fall ist.

Indem der Nationalstaat das eine seiner zwei Prinzipien, die Sou-
verdnitdt der Nation, verwirklicht, setzt er sein anderes Prinzip, die
Herrschaft des fur alle gleich geltenden Gesetzes, aufser Kraft: Aus der
Verwirklichung nationaler Souveranitit folgt unweigerlich die » Trans-
formation des Staates aus einer legalen in eine nationale Institution«.
(ebd., 575) Eine nationale Institution bedeutet Partikularitit, eine lega-
le Institution Allgemeinbeit. Zwischen beiden besteht ein Widerspruch,
dessen dialektische Entfaltung zum Niedergang des Nationalstaats fiihrt.

67 Die Unterscheidung von >Nationalitit« und >Minderheit¢, die Arendt als
»durchaus kunstlich« bezeichnet, kann an dieser Stelle nur angedeutet
werden: Minderheiten sind Nationalititen, die in einem Nachbarstaat das
Staatsvolk bilden, was fiir sie eine andere politische Strategie nahelegt. Sie
streben eher nach territorialer Vereinigung, wihrend andere Nationalititen
auf den Kampf um den Staatsapparat oder auf den Aufbau separatistischer
Bewegungen setzen. (Arendt 20112, 567f.)
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Da die Form des modernen Nationalstaats in der Verbindung von Ge-
setzlichkeit und Nation besteht, erhilt sie sich nur, wenn die beiden
Momente nicht auseinander treten. Eben dies aber geschieht, wenn der
Staat Minderheiten einschliefSt, fir die nicht das gleiche Gesetz gilt. Die
Bevolkerung zu >entmischen< und das Problem der Minderheiten buch-
stablich auszurdumen, war denn auch das Ziel der Bevolkerungstrans-
fers, die im Anschluss an den Zweiten Weltkrieg von den GrofSméachten
unternommen wurden. Im Nationalstaat ist nationale Homogenitat die
Bedingung, um die Allgemeinheit des Gesetzes dem Anschein nach zu
wahren.®® Dass das Gesetz in Wahrheit nicht allgemein ist, fallt nur des-
halb nicht auf, weil die nationale Partikularitit des Staatsvolks mit der
Allgemeinheit der Bevolkerung weitgehend identisch ist. In diesem Fall
ist das »immer prekire Gleichgewicht zwischen Nation und Staat, zwi-
schen Volkswillen und Gesetz« (ebd., 576) gewahrleistet. Namhafte na-
tionale Minderheiten storen dieses Gleichgewicht. Staat und Nation tre-
ten dann auseinander und der Nationalstaat fallt aus der Form.

Am Phinomen der Minderheiten wird Arendt zufolge dreierlei ersicht-
lich. Erstens zeigt sich, dass die Abhangigkeit von Menschenrechten und
Nationalstaat wechselseitig ist. Ohne Zugehorigkeit zu einem Natio-
nalstaat, das heifSt ohne Staatsburgerschaft, lassen sich Menschenrechte
nicht garantieren. Umgekehrt bleibt der Nationalstaat nur dann stabil,
wenn die Menschen vor dem Gesetz gleich, das heifSt in der Gleichheit
ihrer Rechte anerkannt sind. Werden dagegen grofSere Gruppierungen
von gesetzlich garantierten Rechten ausgeschlossen, verstofSt der Natio-
nalstaat gegen das Prinzip der Legalitit, auf dessen Herrschaft er (auch)
beruht. Nur wenn der Nationalstaat die Menschen auf seinem Territori-
um mit Rechten versieht, das heif3t, sie zu Biirger_innen macht, vermei-
det er seinen Niedergang: Der Niedergang des Nationalstaats und das
Ende der Menschenrechte hingen unmittelbar zusammen. Allerdings bil-
det fur den Nationalstaat eine grofs angelegte Einbiirgerung keine Opti-
on, da er dadurch sein zweites Prinzip, das Prinzip der Nativitit (Staats-
buirgerschaft qua Geburt) unterliefe.

Am Problem der Minderheiten wird somit zweitens offensicht-
lich, dass die beiden Prinzipien des Nationalstaats sich ausschliefSen:
Wahrend Legalitit gleiche Rechte fiir alle (das heifdt Menschenrech-
te) verlangt, bedeutet Nativitit gleiche Rechte nur fur Burger_innen

68 Das Erfordernis solcher Homogenitat gilt auch fiir eine sogenannte »Wil-
lensnation« wie die Schweiz. Auch hier beruht die nationalstaatliche Sta-
bilitat darauf, dass unter einem nationalen Gesichtspunkt keine Pluralitit
besteht. An dieser Tatsache dndert sprachliche und >kulturelle« Diversitit so-
lange nichts, als sich die Schweizer_innen gleich welcher Sprache als Ange-
horige einer Nation verstehen (und nicht als eine Versammlung von Deut-
schen, Franzos_innen, Italiener_innen und Ritoroman_innen auf demselben
Gebiet).
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(Staatsburgerrechte). Da er auf diesen beiden Prinzipien grundet, han-
delt es sich beim Nationalstaat um ein paradoxes Konstrukt. Die Para-
doxie tritt hervor, wenn angesichts der Minderheiten die Unmoglichkeit
der Menschenrechte sichtbar wird: Die Menschenrechte, die fiir alle gel-
ten, gelten nur fiir Staatsbiirger. Mit diesem Paradox der Menschenrech-
te ist das Paradox des Nationalstaats identisch. Dass es nicht alle Ar-
ten von Rechten, sondern nur die politischen Teilnahmerechte sind, die
den Ausldnder_innen fehlen, lieSe Arendt nicht gelten, geht es ihr zufol-
ge doch gerade um politische Fahigkeiten. Aus blofser Meinungsfreiheit
ergibt sich noch nicht die gleiche Anerkennung, die darin besteht, nach
der Meinung beurteilt zu werden; Meinungsfreiheit heifSt nur, sagen zu
konnen, was man will.®

Drittens zeigt sich am Phanomen der Minderheiten, dass das Para-
dox des Nationalstaats nicht erst durch die Immigration von Gefliich-
teten bzw. Staatenlosen hervorgebracht wird. Der Nationalstaat, strebt
er nicht eine vollstindige nationale Homogenisierung an, kommt von
innen her an seine Grenzen. Historisch wird dies am Problem der Min-
derheiten deutlich, die keine Staatenlosen sind, sondern juristisch einem
staatlichen Organismus angehoren. (vgl. Arendt 20112, 576) Dadurch
wird klar, dass es sich bei der Problematik des Nationalstaats, die zu-
gleich die Problematik der Menschenrechte ist, tatsachlich um ein Para-
dox und nicht um einen blofs duferlichen Widerspruch handelt. Klar ist
damit zugleich, dass das Problem des Nationalstaats auch dann bestehen
bleibt, wenn die >Flichtlingsfrage< (wofur es keine Anzeichen gibt) im
bestehenden nationalstaatlichen System eine Losung finde. An den Au-
tonomiebestrebungen von Minderheiten, die in verschiedenen Landern
eigene Souveridnitit einfordern, ldsst sich dies leicht ablesen. Das Pro-
blem liegt nach Arendt im Nationalstaat selbst und tiberschreitet nicht
erst in Gestalt der Gefliichteten seine Grenzen. Es besteht darin, dass der
Versuch, das nationale Prinzip (die Herrschaft der Nation) zu verwirk-
lichen, immer schon den Niedergang des Nationalstaats einleitet. Denn
die Erhebung einer Gruppe in den Rang der Nation bedeutet die recht-
liche Benachteiligung aller anderen Gruppen; das Prinzip der Nationali-
tat zu realisieren, bedeutet gegen das Prinzip der Legalitat zu verstofien.
Die Unvereinbarkeit der beiden nationalstaatlichen Prinzipien — deren
eines Partikularitit, deren anderes Universalitit fordert — tritt dann in
einen offenen Konflikt. So schreibt Arendt, die Zersetzung des Natio-
nalstaats »begann in genau dem historischen Augenblick, als zum ersten
Male das Recht zur nationalen Selbstbestimmung in ganz Europa aner-
kannt worden war. Dies hiefs eben auch, daf§ der Vorrang des nationalen

69 Hinzu kommt, dass auch die Meinungsfreiheit von Ausliander_innen, sobald
sie einer politischen Tatigkeit dient, eher beschriankt werden kann; vgl. etwa
Art. 16 EMRK.
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Volkswillens von allen legalen Institutionen und >abstrakten< MafSsta-
ben in ganz Europa akzeptiert worden war.«7° (ebd.) Die Akzeptanz des
nationalstaatlichen Prinzips bedeutet die Entfaltung des Paradoxes und
damit den Niedergang des Nationalstaats.

Absolute Rechtlosigkeit und der Zwang zur Schuld

Von der Problematik der Minderheiten ist nun auf diejenige der Staa-
tenlosen zuriickzukommen. Folgt man Arendt, liegt der Ubergang, wie
bereits angedeutet, im historischen Zusammenhang der beiden Phiano-
mene selbst. Staatenlose sind zwar »die neueste Menschengruppe der
neueren Geschichte« (Arendt 20112, 578), zu einem wesentlichen Teil
aber entstanden sie aus den alteren Gruppen der Minderheiten. Denn sie
sind das Resultat »aus den ungeheuren Fliichtlingsziigen, welche unmit-
telbar nach dem Ersten Weltkrieg einsetzten und in deren Verlauf eine
europdische Nation nach der anderen Teile ihrer Bevolkerung tiber die
Grenzen des Territoriums jagte und aus ihrem Staatsverband entliefS«.
(ebd.) Die Staatenlosen bildeten die »Vettern der Minderheiten« (ebd.,
$89) auch in dem Sinn, dass sie bei ihrer Ankunft in einem neuen Land
fur die dort eingebiirgerten Menschen derselben Herkunft die Gefahr
brachten, selbst wieder staatenlos zu werden: » Mit anderen Worten, die
Fliichtlinge hatten eine Tendenz, die ansassige Bevolkerung der gleichen
Nationalitit in Fluchtlinge zu verwandeln, auch wenn diese urspriing-
lich Immigranten gewesen waren.« (ebd. §88) Staatenlosigkeit verbrei-
tete sich damit gleichsam »wie eine ansteckende Krankheit«. (ebd.) An
der einsetzenden >Denaturalisierung< — dem Entzug der Staatsburger-
rechte — wurde deutlich, dass die Staaten naturalisierten Biirger_innen,

70 Komplexer noch wird die Situation dadurch, dass sowohl der UN-Zivil-
pakt wie der UN-Sozialpakt in Art. 1 Abs. 1 deklarieren: »All peoples have
the right of self-determination.« Damit ist der Einsicht Rechnung getragen,
dass im globalen nationalstaatlichen System vor allem die nationale Selbst-
bestimmung den Schutz der Menschenrechte garantieren kann; zum Aus-
druck gelangt hierin der proklamatorische Impuls der Franzosischen Revo-
lution, »welche die Tradition des Nationalstaates eigentlich begriindet hat,
und zwar mit der Gleichsetzung von nationaler Souverinitit und GenufS der
Menschenrechte«. (Arendt 20112, 570) In jenem ersten Absatz ist auch die
praxisleitende Uberzeugung der nationalen Minderheiten ausgesprochen,
»daf§ die Menschenrechte nur Teile ihrer nationalen Rechte und Forderun-
gen seien und nur mit ihnen zusammen durchgesetzt werden konnten«.
(ebd., 605) Damit enthilt Art. 1 Abs. 1 der beiden UN-Pakte zugleich ein
Potential zur Destabilisierung bestehender Staaten, indem er dem Kampf
um die nationale Souveranitit nicht-reprisentierter Minderheiten Legitimi-
tit verleiht.
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ihres Biirgerstatus ungeachtet, nicht dieselben unveraufSerlichen Rechte
gewihrten wie den als Staatsbiirger geborenen Kindern von Staatsbiir-
gern. (vgl. Arendt 20114, 580)

Die Staatenlosen sind nach Arendt jene, die aus dem Rahmen der Le-
galitdt ganz ausgeschlossen werden. Mit der Staatsbiirgerschaft verlie-
ren sie jeden rechtlichen Status; sie stehen »aufSerhalb des Gesetzes«.
(ebd., 592) Damit ist nicht nur ihr Schicksal besiegelt, sondern auch je-
nes des Nationalstaats: »Denn der Nationalstaat kann nicht existieren,
wenn nicht alle seine Biirger vor dem Gesetz gleich sind, und kein Staat
kann bestehen, wenn ein Teil seiner Einwohner aufSerhalb aller Geset-
ze zu stehen kommt und de facto vogelfrei ist.« (ebd., 601, Hervorh. im
Original) Weil kein Staat bestehen kann, wenn er von Staatenlosen be-
wohnt wird, werden diese nirgendwo umfinglich aufgenommen. Den
rechtlichen Status verlieren sie damit nicht allein in demjenigen Staat,
der sie ausschliefit. Ist ein Staatsbiirger in jedem Staat ein Trager von
Rechten, und dies desto mehr, je >besser« der Pass ist, so haftet die Recht-
losigkeit dem Staatenlosen tiberall an, wo er hinkommt: »Wen immer
die Verfolger als Auswurf der Menschheit aus dem Lande jagten - Ju-
den, Trotzkisten und so weiter —, wurde iiberall auch als Auswurf der
Menschheit empfangen, und wen sie fir unerwiinscht und lastig erklart
hatten, wurde zum lastigen Auslinder, wo immer er hinkam.« (ebd.,
563) Staatenlose demonstrieren im Unterschied zu den Minderheiten,
die rechtlich benachteiligte Staatsbiirger_innen sind, die Moglichkeit,
vollstindig aus dem Rahmen des Rechts zu fallen. Damit stellen sie
eine absolute Ausnahme dar und machen fiir Arendt die Frage nach
der Existenz der Menschenrechte in dem MafS dringender, in dem diese
Ausnahme Normalitdt wird: »Staatenlosigkeit in Massendimensionen
hat die Welt faktisch vor die unausweichliche und héchst verwirrende
Frage gestellt, ob es tiberhaupt so etwas wie unabdingbare Menschen-
rechte gibt, das heifdt Rechte, die unabhangig sind von jedem besonde-
ren politischen Status und einzig der blofSen Tatsache des Menschseins
entspringen.« (ebd., 607) Dass Arendt die Existenz dieser Menschen-
rechte verneint, geht aus dem Bisherigen hervor. An dieser Stelle interes-
siert die Weise, in der Arendt die Frage stellt. Die Frage sei >verwirrends,
denn eigentlich sollten gerade die Staatenlosen, welche keine Staatsbiir-
gerrechte mehr haben, im Schutz der Menschenrechte stehen. Nun er-
weisen sie sich aber gerade als diejenigen, die im Unterschied zu allen
anderen »die sogenannten Menschenrechte verloren« haben. (ebd., 562)
Die Staatenlosen sind nicht die Trager_innen, sondern die Verlierer_in-
nen der Menschenrechte.

Um die »verwirrende Frage« zu klaren, untersucht Arendt daher »die
legale Lage der Rechtlosen selbst«. (ebd., 607) Die absolute Rechtlosig-
keit, die diese Lage kennzeichnet, geht nach Arendt tiber die Entrech-
tung in der Sklaverei noch hinaus: »[I|n gewissem Sinne ist der moderne
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Staatenlose weiter und endgiiltiger aus der Menschheit ausgestofSen als
der Sklave, dessen Arbeit gebraucht, genutzt und ausgebeutet wurde und
der dadurch immer noch in den Rahmen des Menschseins einbezogen
blieb.« (ebd., 616) Der Staatenlose ist rechtlich auch schlechter gestellt
als der >feindliche Auslander<, der selbst in Kriegszeiten durch interna-
tionale Vertrage geschiitzt bleibt: »Nur mit den Staatenlosen, nicht mit
den feindlichen Ausliandern, konnte jeder Staat machen, was er wollte.«
(ebd., 609) In juristisch besserer Position ist auch der Verbrecher. Dem
Verbrecher wendet sich das Recht, gegen dessen Gesetze er verstofSen
hat, mit aller Aufmerksamkeit zu, vom Staatenlosen hingegen hat es
sich vollstindig abgewandt. Es verwundert daher nicht, dass sich den
Staatenlosen in der Kriminalitit eine verzweifelte Moglichkeit eroffnet,
wieder Einlass in den Raum des Rechts zu finden. (vgl. ebd., 594) Auch
der Verbrecher bedeutet zwar gegeniiber dem Recht eine Ausnahme, in-
sofern er gegen eine im Gesetz festgehaltene Norm verst6f8t. Doch da
die Norm vom Gesetz anerkannt ist, wird auch der Verstofs und damit
die Ausnahme anerkannt: Der Verbrecher bleibt nicht unbertcksichtigt,
sondern das Recht wendet sich ihm dadurch zu, dass es sich gegen ihn
wendet. Anders verhilt es sich mit dem Rechtlosen: Er steht dem Recht
ebenfalls als Ausnahme, das heifdt negativ gegeniiber. Da er allerdings ge-
gen kein Gesetz verstofSt und sich keines rechtlichen Vergehens schuldig
macht, ist sein Fall keine bestimmte Negation (vgl. Hegel 1988, 44). Als
>Fall¢, das heifdt als Angelegenheit des Rechts, kommt er deshalb nicht
in Betracht. Fur das Recht bleibt der Rechtlose vielmehr unbestimmt
und erfihrt keine rechtliche Wirdigung. Im Unterschied zum Verbre-
cher handelt es sich daher nicht um eine Ausnahme innerhalb des Rechts,
sondern um eine Ausnahme vom Recht. Zum Rechtlosen schweigt das
Recht; in Bezug auf ihn ist deshalb alles erlaubt oder es wird zumindest
kaum etwas geahndet. Er ist absolut rechtlos, weil er die Ausnahme vom
Recht selbst ist. Darin besteht seine >legale Lage<, die Arendt untersucht.
Ein Verbrechen zu begehen, ist der Versuch, diese Lage zu dndern: Es
bedeutet, nicht langer eine Ausnahme zu sein, sondern eine Ausnahme zu
machen. Durch das Handeln wird der Mensch wieder Teil der mensch-
lichen Gemeinschaft und des diese Gemeinschaft regelnden Rechts. Im
Gesetzesverstofs wird die unbestimmte zur bestimmten Negation, die
rechtlich unberticksichtigte zur rechtlich anerkannten Ausnahme:

»Nur auf dem Weg der Kriminalitit, welche eine anerkannte Ausnahme
zu der vom Gesetz statuierten Norm darstellt, kann der Rechtlose wie-
der in eine Lage kommen, in welcher ihm nichts andres widerfihrt als je-
dem anderen auch, wo er also seine Gleichheit vor dem Gesetz wiederer-
langt hat. Als Verbrecher kann selbst der Staatenlose den Gesetzesschutz
erlangen, der in allen zivilisierten Lindern den Strafvollzug regelt: Wenn
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er sich gegen das Gesetz, das ihn verfolgte, solange er unschuldig war, ver-
geht, wird plotzlich das Gesetz sich seiner wieder annehmen.« (Arendt

20113, 595)
Dass sich der Verbrecher durch sein Handeln Schuld auflidt, schadet ihm

nicht. Geschadet hat ihm vielmehr die Unschuld, denn sie attestiert ihm
eine mangelnde Fihigkeit zur Verantwortung und damit eine Unfihig-
keit zu handeln. Wird der Mensch nicht als Handelnder anerkannt, ver-
liert er, wie beschrieben, seinen Ort in der politischen Gemeinschaft.”
Unschuldig ist, wessen Handeln nicht anerkannt wird (und der in die-
sem Sinne >nichts getan< hat).”> Nach Arendt sind die Unschuldigen, da
ihnen kein Handeln zukommt, aus der menschlichen Gemeinschaft aus-
geschlossen. Uber die Staatenlosen des 20. Jahrhunderts bemerkt sie, die
»ihnen unabweisbar anhaftende subjektive Unschuld« sei »ihr grofites
Ungliick« gewesen, denn in ihr bekundete sich am verhdngnisvollsten,
»daf$ die Rechtlosen nicht mehr in der Menschenwelt zu Hause waren«.
(ebd., 610) Indem der Rechtlose eine anerkannte Ausnahme begeht und
seine passive Unschuld verliert, wird er wieder ein Mensch unter Men-
schen. Er tibertritt das Gesetz als die Schwelle, die zuriick in Recht und
Gemeinschaft fuhrt. Mit der Gesetzestibertretung erscheint er im Ho-
rizont des Rechts und wird so zum Triger von Rechten: Er ist »plotz-
lich im Genufs aller birgerlichen Rechte, nur weil er sich endlich wirk-
lich etwas hat zuschulden kommen lassen«. (ebd., 595) Die Frage, ob
sich ein Verbrechen lohnt — und dies nicht des erwarteten Gewinns, son-
dern der eintretenden Strafe wegen —, wird fiir Arendt zum Prifstein der
Entrechtung: »Wenn immer ein kleiner Einbruch den legalen Status ei-
nes Menschen verbessert, und sei es auch nur voriibergehend, kann man

71 Zwischen Handeln und politischer Gemeinschaft besteht ein wechselseiti-
ger Zusammenhang. Handeln gibt es nur als anerkanntes und damit unter
der Voraussetzung von Gemeinschaft; umgekehrt ist das Handeln dasjeni-
ge, was den Menschen als politisches Lebewesen und damit den Raum des
Politischen konstituiert: Es gibt kein Handeln jenseits der Gemeinschaft und
keine Gemeinschaft, wo nicht gehandelt wird. In Anlehnung an Aristoteles’
Definition des Menschen als politisches Lebewesen formuliert Arendt die-
sen Zusammenhang von Handeln und politischer Gemeinschaft in Vita ac-
tiva: »Handeln allein ist das ausschliefSliche Vorrecht des Menschen; weder
Tier noch Gott sind des Handelns fihig, und nur das Handeln kann als Ta-
tigkeit tiberhaupt nicht zum Zuge kommen ohne die stindige Anwesenheit
einer Mitwelt.« (Arendt 1981, 27)

72 Dieser Zusammenhang ist auch von Hegel vertraut: Dass Unschuld iden-
tisch mit Nicht-Handeln ist, weil jedes Handeln notwendig Schuld mit sich
bringt, ist die schicksalhafte Konstellation, die Hegel in der Phdnomenolo-
gie des Geistes im Abschnitt »Die sittliche Handlung, das menschliche und
gottliche Wissen, die Schuld und das Schicksal« beschreibt. (Hegel 1988,

304-316)
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eigentlich sicher sein, daf§ man es mit einem Entzug der Menschenrech-
te zu tun hat.« (ebd.) Mit diesem Entzug meint Arendt weniger den Ver-
lust der >sogenannten Menschenrechte« als vielmehr den » Zustand abso-
luter Rechtlosigkeit« (ebd., 611), der mit der absoluten Ausnahme vom
Recht identisch ist.

In den vorangehenden Abschnitten habe ich die Aporie der Menschen-
rechte in ihrer Verbindung mit dem Paradox des Nationalstaats darge-
stellt: Der Nationalstaat, der allein die Rechte der Menschen verlasslich
schiitzen kann, schliefSt durch sein Prinzip der Nativitdt systematisch
Menschen aus seinem Schutz aus. Arendt zufolge wird dies an der Situ-
ation der Minderheiten deutlich, die einem Staat angehoren, ohne seiner
Nation anzugehoren. Verscharft trifft der Ausschluss jene Gruppen von
Menschen, die nicht blof§ geringeren staatlichen Schutz erhalten, son-
dern denen im System der Nationalstaaten ein legaler Status im Gan-
zen versagt bleibt. Das ist die >legale Lage« der Rechtlosen, zu denen mit
den Staatenlosen auch die Gefliichteten zahlen. Wihrend die Minder-
heiten innerhalb eines Staates benachteiligt sind, stehen die Staatenlosen
als absolute Ausnahmen aufserhalb des nationalstaatlichen Systems und
fallen damit aus dem Rahmen des Rechts tiberhaupt. Es gibt nun aller-
dings noch eine dritte Situation. Es ist die Situation einer innerstaatlichen
und zugleich absoluten Entrechtung. Diese Situation, die den krassesten
Ausschluss, namlich den Ausschluss als Gefangene bedeutet, ist jene des
Konzentrationslagers.”> In Arendts Beschreibung des Lagers findet sich
der engste Zusammenhang von Menschenrechten und Entrechtung.”+

73 Auch jenseits von Konzentrationslagern bedeuten Lager Gefangenschaft.
Besonders drastisch zeigte sich die Tatsache der Gefangennahme im Friih-
jahr 2016 auf der griechischen Insel Chios. Dass Gefangennahme bestand,
wurde hier deutlich am Ausbruch. Aus dem dortigen von Ziunen umschlos-
senen >Hotspot« (Registrierzentrum) sind am 1. April 2016, wie die griechi-
sche Tageszeitung Ta Nea berichtete, hunderte Gefliichtete und Migrieren-
de »ausgebrochen«, die zwecks der geplanten Riickfiihrung in die Tiirkei
festgehalten wurden. Die Riickfiihrung erfolgte im Rahmen des sogenann-
ten >Flichtlingspakts< zwischen der Europaischen Union und der Turkei, der
am 4. April 2016 in Kraft trat.

74 Die Gruppe, in der sich die Entrechtung am schirfsten zuspitzt und sich
der Mensch der Menschenrechte daher am deutlichsten manifestiert, sind
nach Arendt die Juden, denn sie finden sich allen drei Situationen der Ent-
rechtung zugleich ausgesetzt: In ihnen hatte sich nicht nur das Minderhei-
ten- und das Staatenlosenproblem vereinigt (vgl. Arendt 20112, 600 sowie
ebd., 574 bzw. 576 und Arendt 1986, 19), sondern sie waren vor allem die
Menschen des Lagers: In den deutschen Lagern bildeten »die Juden ein fiir
allemal und unter allen Umstidnden die unterste Kategorie« (Arendt 20114,
927). Als die am meisten zur Vernichtung bestimmte Kategorie waren sie

243



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

KORPER, STAAT, NATION: KRITIKEN DER MENSCHENRECHTE

Das Lager erscheint an dem Punkt, an dem der moderne Nationalstaat
eines seiner beiden unversohnlichen Prinzipien, das Prinzip der Rechts-
staatlichkeit, zugunsten des anderen, des Prinzips der Nativitit, aufge-
geben hat. Es handelt sich hier nicht mehr um das normale, paradoxe
Funktionieren des Nationalstaats, das seinen Niedergang initiiert, son-
dern um den totalitiren Staat. Das Lager bildet das zentrale Laborato-
rium des Totalitarismus, da in ihm die totale Beherrschbarkeit des Men-
schen liickenlos erprobt wird. (vgl. Arendt 20112, 907) Es ist dadurch
der Ort, an dem die seit dem 18. Jahrhundert proklamierten Menschen-
rechte am systematischsten verletzt werden. Zugleich wird im Lager der
isolierte, >blofse« Mensch — der Mensch, fiir den Arendt die zeitgendssi-
sche Form der Menschenrechte kritisiert — in systematischer Weise her-
vorgebracht. Es ist insofern kein Zufall, wenn in Arendts Buch tiber den
Totalitarismus der Abschnitt iber Die Aporien der Menschenrechte am
Ubergang zum dritten Teil Totale Herrschaft steht. Im Lager wird auf
perverse Weise bewiesen, dass es >den Menschen« als eine universelle
GrofSe tatsiachlich geben kann:

»In Wahrheit demonstrieren die Erfahrungen der Konzentrationslager, dafs
es in der Tat moglich ist, Menschen in Exemplare der menschlichen Tier-
art zu verwandeln, und daf$ die >Natur< nur insofern >menschlich« ist, als
sie es dem Menschen freistellt, etwas hochst Unnatiirliches, namlich ein
Mensch, zu werden.« (ebd., 934)

Fiir die Menschen des Lagers gilt in gesteigerter Form, was fiir die Staa-
tenlosen bzw. die Gefluchteten zutrifft. Sie sind der Fahigkeit der Spra-
che und des Handelns beraubt. So schreibt Arendt dhnlich wie spater
Agamben: »Die Berichte der Uberlebenden von Konzentrations- und
Vernichtungslagern sind aufSerordentlich zahlreich und von auffallender
Monotonie. Je echter diese Zeugnisse sind, desto kommunikationsloser
sind sie«. (ebd., 9o8f.) >Monotonie« bedeutet, dass sich das Verschiede-
ne auf ein Gleiches reduziert. Dieses universell Gleiche ist der abstrakte
Mensch, der nichts weiter ist als ein Exemplar der menschlichen Tierart.
Aus dem Menschen wird ein solches Exemplar dadurch, dass ihm jede
Spontaneitdt genommen wird: Abstrakt und universell ist der Mensch,
der nicht mehr handlungsfahig ist und dadurch absolut kontrollierbar
wird. Weil sich totale Herrschaft nur in absoluter Kontrolle realisieren
kann (vgl. ebd., 937), hat sie in diesem abstrakten Menschen ihr obers-
tes Ziel. Wihrend die Unfihigkeit zum Handeln im Fall der Staatenlo-
sigkeit einen nicht-intendierten Effekt des globalen Systems von Natio-
nalstaaten darstellt, ist sie im Fall der Lagergefangenen das intendierte

»die gleichsam wandelnden Exempel dessen, was ein Mensch tiberhaupt ist
und wert ist«. (ebd., 926)
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Mittel der Herrschaft.”s Totale Herrschaft wird dadurch total, dass sie
die Menschen um ihre Fahigkeit zu handeln bringt und in diesem Sin-
ne gleich schaltet:

»Totale Herrschaft, die darauf ausgeht, alle Menschen in ihrer unendli-
chen Pluralitdt und Verschiedenheit so zu organisieren, als ob sie alle zu-
sammen nur einen einzigen Menschen darstellten, ist nur moglich, wenn
es gelingt, jeden Menschen auf eine sich immer gleichbleibende Identitit
von Reaktionen zu reduzieren, so daf$ jedes dieser Reaktionsbiindel mit
jedem anderen vertauschbar ist. Es handelt sich dabei darum, das her-
zustellen, was es nicht gibt, ndmlich so etwas wie eine Spezies Mensch«.
(ebd., 907)

Das Exemplar der Spezies, der handlungsunfihige Mensch, ist ge-
trennt von der Sphire der politischen Gemeinschaft, in der allein Han-
deln anerkannt und daher moglich wird. Isoliert von jeder Beziehung,
ist dieser Mensch zurtickgeworfen auf seine absolute Individualitat. Thn
kennzeichnet das Paradox, ganz universell und zugleich vollig idiosyn-
kratisch, einerseits hochste (abstrakte) Allgemeinheit und andererseits
hochste (abstrakte) Besonderheit zu sein. (vgl. Arendt 1949, 765) Die
beiden Extreme sind zwei Seiten einer Abstraktheit, die sich ergibt, wenn
der Mensch aus seinen politischen Beziigen gelost wird.”¢ Die Gleichzei-
tigkeit von abstrakter Allgemeinheit und abstrakter Individualitat bildet
auch, wie ich in Kapitel 4.2 argumentiere, ein Merkmal der den Men-
schenrechten zugrunde gelegten >Person<«. Damit deutet sich an dieser
Stelle der Zusammenhang von Berechtigung und Entrechtung, von Men-
schenrechten und Ausnahmezustand an, auf den diese Arbeit zielt. Zu-
néchst soll allerdings im folgenden Kapitel Agambens Kritik der Men-
schenrechte in den Blick kommen, die an Arendt anschliefSt und zugleich
in entscheidenden Punkten von ihr abweicht.

75 Die systematische Verbindung zwischen Staatenlosen und Lagergefangenen
besteht in der »Totung der juristischen Person« als dem »erste[n] entschei-
dende[n] Schritt auf dem Wege zur totalen Herrschaft«. Im Fall der Staaten-
losen erfolgt die Totung der juristischen Person »automatisch« durch ihre
Positionierung »auflerhalb allen geltenden Rechtes«. (Arendt 20112, 922)
Im Fall der Lagergefangenen dagegen erfolgt sie nicht automatisch durch
eine aufSer-staatliche Position, sondern wird innerhalb des Staates absicht-
lich durch einen Akt der Aberkennung, d.h. durch die (Her)Ausnahme aus
dem Recht vorgenommen.

76 Helmuth Plessner gibt diesem Zusammenhang zwischen hochster Individu-
alitdt und absoluter Abstraktheit (und somit vollkommener Ersetzbarkeit)
des Menschen eine anthropologische Fundierung; vgl. Plessner 1965, 343.
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3.3 Der Einschluss der Korper durch die Rechte
des Menschen (Agamben)

Die Linie, die sich von Arendts Analyse totaler Herrschaft zu Agam-
bens theoretischem Projekt ziehen lisst, ist offenkundig. So beschreibt
Arendt die Bevolkerung totalitiarer Regime gerade so, wie Agamben die
Figur des »Muselmannss, des bis an die Grenze des Todes entkrifteten
Insassen des Lagers: als eine beherrschte uniforme Materie, als gleich
ohne Abweichung, als folgsam ohne Devianz und daher als identisch
mit dem Gesetz. Die Menschen werden »zu einer wandelnden Verkorpe-
rung von Gesetzen«, in ihnen verwirklichen totalitire Regime ihr Ziel,
»ein Menschengeschlecht herzustellen, das aktiv handelnd Gesetze ver-
korpert, die es sonst nur passiv, voller Widerstande und niemals voll-
kommen erleiden wiirde«. (Arendt 20112, 948f.) Agamben riickt den
Zusammenhang von Menschenrechten und nacktem Leben, den Arendt
darlegt, dezidiert ins Zentrum seiner Kritik. Sein in Homo sacer for-
mulierter Anspruch ist es, eine Idee der inneren Verkniipfung von Na-
tionalstaat und Menschenrechten zu explizieren, die Arendt »unerlau-
tert lasst«. (HS, 135) Es sollte hier allerdings klar geworden sein, dass
Arendt den Nexus von Nationalstaat und Menschenrechten keineswegs
unerldutert lasst, sondern die Weise, in der das Paradox des National-
staats mit der Aporie der Menschenrechte zusammenhingt, sehr deut-
lich expliziert und kritisiert.

Agamben wendet den Zusammenhang von Nationalstaat und Men-
schenrechten, den Arendt sieht, in eine andere Richtung. Arendts Punkt
ist, dass den Menschenrechten in ihrer zeitgenossischen Gestalt ein Be-
griff des Menschen zugrunde liegt, dem die Staatenlosen und die Ge-
fangenen der Lager entsprechen: In jenen, die aus der politischen Ge-
meinschaft des Nationalstaates ausgeschlossen sind und denen daher
einklagbare Menschenrechte fehlen, realisiert sich der menschenrecht-
liche Begriff des Menschen — eben eines Menschen jenseits der politi-
schen Gemeinschaft. Jene aber, die zur politischen Gemeinschaft eines
Staates gehoren und die daher im Schutz der Menschenrechte stehen,
bleiben von diesem nackten Mensch-Sein verschont, das der Begriff der
Menschenrechte enthilt: Das entpolitisierende Potential, das dem Begriff
der sogenannten Menschenrechte innewohnt, verwirklicht sich nicht fiir
jene, die einen politischen Status, einen >guten< Pass und damit die Men-
schenrechte haben.

Agamben wendet sich gegen diese Uberzeugung; darin besteht die Ra-
dikalitat seiner These. Dieser These zufolge verkorpert sich das nackte
Mensch-Sein gerade auch in den Inhaber_innen guter Pisse, das heifSt
in jenen Menschen, die im Schutz der Menschenrechte stehen. Denn
die Menschenrechte ermichtigen nicht blof§ den Menschen, sondern sie
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ermachtigen auch den Staat durch den Menschen. In den Menschenrech-
ten ist der Mensch nicht nur Zweck an sich, sondern wird zum Mittel
fur die staatliche Macht.

Frankreich 1789: Die Einschreibung des Lebens in
die Ordnung des Staates

Der Punkt, an dem der Mensch zum Mittel wird, ist seine biologische
Geburt. Der natiirlichen Geburt des Menschen verleihen die Menschen-
rechte unmittelbar einen juridisch-politischen Gehalt. In Artikel 1 der
franzosischen Déclaration des droits de ’homme et du citoyen von 1789
heifdt es: » Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits.« —
»Die Menschen/Minner werden frei und gleich an Rechten geboren und
bleiben es.« Indem die Menschenrechte den politischen Status des Men-
schen in seine Geburt einschreiben, erklaren sie ihn zum Biirger, auf dem
der Nationalstaat beruht. Mit dem Wort naitre (geboren werden) ist das
Wort nation etymologisch verwandt und systematisch verkniipft. Denn
die Buirgerschaft per Geburt ist das Prinzip des Nationalstaats. Indem die
Menschenrechte der menschlichen Geburt einen politischen Gehalt ge-
ben und diese Form der Biirgerschaft konstituieren, dienen sie dem Na-
tionalstaat als Mittel. Die Geburt mit dem Staat, den biologischen Men-
schen mit der politischen Macht zu verbinden, stellt nach Agamben die
genuine Funktion der Menschenrechte seit der zweiten Halfte des 18.
Jahrhunderts, seit Beginn der nationalstaatlichen Epoche dar. Durch die
Menschenrechte wird das natiirliche Leben dem Nationalstaat als sein
Fundament eingeschrieben. Diese Einschlieffung des Lebens in den Staat
hat, so Agamben, eine ausschliefSende Wirkung: Insofern der National-
staat auf dem Leben der Menschen beruht, wird dieses Leben seiner
Macht unterworfen, statt diese Macht handelnd zu gestalten. In dieser
Wirkung kommen Agamben zufolge die Menschenrechte mit dem Aus-
nahmezustand uberein:

»Die Raume, die Freiheiten, die Rechte, welche die Individuen in ihren
Konflikten mit den zentralen Miachten erlangen, bahnen jedesmal zugleich
eine stille, aber wachsende Einschreibung ihres Lebens in die staatliche
Ordnung an und liefern so der souverianen Macht, von der sie sich eigent-
lich freizumachen gedachten, ein neues und noch furchterregenderes Fun-
dament.« (HS, 129)

Wie das Politische tiberhaupt, so konstituiert sich auch die politische
Form des modernen Nationalstaats durch eine einschliefSende Ausschlie-
ung, das heifdt durch die Hervorbringung absolut ausgelieferten Lebens,
die in der Form der Menschenrechte funktioniert. Wie Arendt riickt auch
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Agamben damit die Menschenrechte in eine nationalstaatliche Perspekti-
ve. In der Produktion nackten Lebens sieht er die fundamentale Gemein-
samkeit der Menschenrechte mit dem Ausnahmezustand. Diese These
bildet den systematischen Kern seiner Kritik der Menschenrechte. Die
Kritik richtet sich zwar gegen die Gegenwart der Menschenrechte, das
Argument, dessen sie sich bedient, ist hingegen historisch und reicht hin-
ter den Beginn der gegenwirtigen Menschenrechtspolitik zuriick. In Ka-
pitel 3.1 habe ich diesen Beginn auf das Ende des Zweiten Weltkriegs
datiert und als grundlegendes Dokument die Allgemeine Erkldrung der
Menschenrechte von 1948 genannt, auf der zentrale Vertrage wie die bei-
den UNO-Pakte und die Europdische Menschenrechtskonvention basie-
ren. Agamben zufolge lasst nun die Auseinandersetzung mit diesen ge-
genwirtig geltenden Dokumenten kein Verstindnis der fundamentalen
Problematik der Menschenrechte zu. Im Gegenteil: Die »instrumentelle
Emphase der Menschenrechte und die Vervielfiltigung der Erklarungen
und Konventionen tibernationaler Organisationen« (HS, 13 5f.) habe in
der Nachkriegszeit dazu gefiihrt, dass die Problematik der Menschen-
rechte in ihrer historischen Dimension unverstanden geblieben sei. In
ihrer historischen Dimension ist die Problematik der Menschenrechte
Agamben zufolge als Problem des Staates zu verstehen.

Das primire Problem der Menschenrechte besteht in dieser Per-
spektive nicht etwa darin, dass sie nicht durchgesetzt werden, und auch
nicht darin, dass die Moglichkeit der Ausnahme, wie in Kapitel 3.1 he-
rausgearbeitet, Eingang in die menschenrechtlichen Vertrige gefunden
hat. Denn in beiden dieser Fille erscheinen die Menschenrechte ledig-
lich als passiv: Sie fallen einem Problem — dem Problem ihrer dufleren
Nicht-Durchsetzung oder ihrer vertragsinternen Beschrinkung — zum
Opfer. In der Deutung Agambens haben die Rechte allerdings weniger
ein Problem, als dass sie das Problem sind. Weil dieses in der Funktion
liegt, die die Rechte fur die Herausbildung des Nationalstaats haben, ist
nach Agamben bis zur franzosischen Déclaration des droits de 'homme
et du citoyen von 1789 und zu deren Rolle fur die entstehende national-
staatliche Ordnung zuriickzugehen:

»Die [franzosische, J.H.] Erklarung der Menschenrechte stellt die origi-
nare Figur der Einschreibung des natiirlichen Lebens in die juridisch-po-
litische Ordnung des Nationalstaates dar. Jenes natiirliche nackte Leben,
das im Ancien régime politisch belanglos war und als kreatiirliches Le-
ben Gott gehorte und das in der antiken Welt (wenigstens dem Anschein
nach) als zoé klar vom politischen Leben (bios) abgegrenzt war, wird nun
erstrangig in der Struktur des Staates und bildet sogar das irdische Fun-
dament der staatlichen Legitimitit und der Souveranitit.« (HS, 136, Her-
vorh. im Original)
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Die franzosische Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789
ist fiir Agamben mafSgebend, weil sie die fiir den Nationalstaat konsti-
tutive Verbindung zwischen dem Menschen einerseits und dem Staat an-
dererseits herstellt.”” Diese Verbindung, auf welcher der Nationalstaat
beruht, erfolgt nach Agamben durch die Geburt; denn mit seiner Ge-
burt wird der Mensch zum Biirger des Staates. Fiir beide Seiten der Ver-
bindung hat dies weitreichende Folgen: Fiir den Menschen bedeutet es,
dass sein natiirliches, gebiirtiges Leben unmittelbar politisch wird; denn
der Status als Biirger ist ein politischer Status. Fiir den Nationalstaat be-
deutet es, dass seine Souveranitit und seine Legitimitat in diesem nattr-
lichen Leben fundiert ist; denn der Nationalstaat ist der Staat derer, die
ihm als Biirger angehoren.

In diesem zweiten Punkt greift Agambens Analyse zu kurz. Denn das
Fundament nationalstaatlicher Souveranitit ist nicht sunmittelbar« das
naturliche Leben: Begriindet wird die Souveranitit nicht im Burger, son-
dern in der Nation. Zwar ist es richtig, dass die Logik der nationalstaat-
lichen Souverinitit darin besteht, dass Mensch und Staat verbunden
werden. Ebenso trifft zu, dass der Mensch dem Staat grundsitzlich so
zugerechnet wird, dass sein natiirliches Leben per Geburt die politische
Qualitit der Burgerschaft erhilt. Doch fiir den Nationalstaat heifst dies
nicht, dass sich seine Souverinitit unmittelbar< an den Biirger und so-
mit an das natiirliche Leben des Menschen anschliefSt. Nicht das Leben
der Einzelnen, sondern das Leben der Nation bildet das Fundament na-
tionalstaatlicher Souverinitit. Der Begriff der nation verweist sowohl
auf die politische Institution (Etat-nation) als auch auf die Menge der
Menschen (peuple) und enthilt zugleich das sie verkniipfende Moment:
die nativité, die Geburt, die der lateinische Begriff natio bedeutet. Maf3-
gebend ist die nativité nicht als Geburt der Individuen, sondern fiir die
Konstruktion des nationalen Kollektivs.

Ich werde argumentieren, dass das, was man Agambens »Vergessen der
Nation« nennen konnte, in dem zentralen Punkt, um den es Agamben

77 Die Geschichte der Menschen- und Biirgerrechtserklirungen im 18. Jahr-
hundert beginnt allerdings nicht erst 1789 in Frankreich, sondern 1776 in
Nordamerika mit den einzelnen >Bill of Rights< bzw. Declaration of Rights«
der ihre Unabhingigkeit erklirenden amerikanischen Einzelstaaten (etwa
Virginia und Pennsylvania). Den Einfluss dieser amerikanischen Vorbilder
auf die franzosische Erkliarung hatte 1895 schon Georg Jellinek in seinem
Buch tuber Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte hervorgehoben.
(Jellinek 1919, 11-17) Vgl. im Anschluss an Jellinek auch Joas 2011, 25
und 45, der auf der Bedeutung Nordamerikas fiir die franzosische Erkla-
rung vor allem insistiert, um ihren Bezug zur Religion zu verdeutlichen. Ich
setze an dieser Stelle mit Frankreich und der Erkliarung von 1789 ein, weil
an ihr und ihrer Rezeption die Verbindung von Mensch und Staat, auf die
es mir ankommt, besonders klar hervortritt.
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geht, zu einem Erklarungsdefizit fithrt. Dieser Punkt betrifft die fir ihn
leitende Frage, wie die Gewahrung individueller Menschenrechte eine ent-
rechtende Wirkung haben kann. Die Entrechtung der Biirger_innen, die
Agamben unter das Syntagma >nacktes Lebenc« fasst, ldsst sich angemes-
sen nur verstehen, wenn zwischen Mensch und Staat das fiir die Souvera-
nitit konstitutive Bindeglied der Nation in den Blick kommt. Der staatli-
che Entzug individueller Rechte ist darin begriindet, dass der Staat einem
vagen >Recht« der Nation den Vorrang vor den Rechten der Einzelnen
gibt. Dieser Vorrang wird auch in der franzosischen Erkliarung der Men-
schen- und Biirgerrechte manifest. Darin liegt deren Ambivalenz, die auch
Agamben benennt, allerdings nur einseitig in Richtung der Unterwerfung
des Menschen ausfiihrt und, wie ich zeigen werde, vor dem Hintergrund
seiner Annahmen auch nur einseitig ausfihren kann. Wenn hier, darin
Arendt und Agamben folgend, die Frage nach der Bedeutung der Men-
schenrechte fiir den Nationalstaat im Fokus steht, muss sich diese Frage,
gegen Agamben, auf die Rolle der Nation richten. Sie lautet dann: In wel-
cher Weise sind die Menschenrechte fur das Kollektiv der Nation bzw.
fur eine sich auf die Nation stuitzende staatliche Souverinitat konstitutiv?

Die Rechte der Menschen und die Souverinitit der Nation:
Déclaration des droits de 'lbomme et du citoyen

Fur die franzosische Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte ist fest-
zuhalten, dass sie historisch wie systematisch auf die franzosische >Nation«
bezogen ist. Der historische Bezug ergibt sich zunachst aus der Genese der
Erklarung: Sie ist das Produkt der franzosischen Nationalversammlung
und wurde von dieser am 26. August 1789 angenommen, im Zuge der Er-
eignisse der franzoésischen Revolution. Uber letztere heifit es in Robespier-
res Testament vom 26. Juli 1794: »Die erste Revolution, die auf den Rech-
ten der Menschheit basierte«. (Gauchet 1996, 1180) Der Zusammenhang
ist allerdings eher umgekehrt: Die Erklarung der Menschen- und Biirger-
rechte ist nicht das feste Fundament der Revolution, sondern das Produkt
ihrer diskontinuierlichen Entwicklungen.” Vor der Verabschiedung lagen
insgesamt dreifSig Entwiirfe allein aus den Reihen der Nationalversamm-
lung vor; daneben brachten auch Personen Entwiurfe ins Spiel, die wie
Condorcet keine Mitglieder der Nationalversammlung waren. Als Dis-
kussionsgrundlage diente schlieflich ein Entwurf aus einem der »Biiros

78 Zur unmittelbaren Bedingtheit der Déclaration des droits de I’lhomme et
du citoyen durch den Gang der Revolution vgl. ausfihrlich Gauchet 1991.
In der franzosischen Originalausgabe ist der grundlegende Zusammenhang
zwischen Revolution und Menschenrechten titelgebend: La Révolution des
droits de ’homme (Gallimard 1989).
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der Nationalversammlung«, der durch ein Manover der »Rechten« in den
Fokus riickte; die abschliefende Uberarbeitung, die vom 20. bis zum 2.6.
August stattfand, lief§ von diesem Entwurf wiederum wenig tibrig. (vgl.
ebd., 1185f.) Am 27. August folgte dann ein einstimmiger Beschluss, die
weitere Arbeit an der Erkldarung zu unterbrechen — zugunsten der dring-
licheren Aufgabe, eine Verfassung auszuarbeiten. Obschon die unvollen-
dete Erklarung von 1789 bereits in der Verfassung von 1793 durch eine
neue ersetzt wurde, entfaltete sie einen grofSen Einfluss.

Dieser Einfluss beruht auf ihrem systematischen Bezug zur franzosi-
schen Nation — auf der Weise, in der die Erklarung von 1789 die >Sou-
verdnitit der Nation« etabliert.” Eben diese Verbindung von Menschen-
rechten und Souveranitit der Nation ruft, im Namen des Volkes, noch
die derzeit geltende franzosische Verfassung auf: »Das franzosische Volk
[peuple] «, heifdt es zu Beginn der Praambel, »verkiindet feierlich seine
Verbundenheit mit den Menschenrechten und den Grundsitzen der na-
tionalen Souveranitit, wie sie in der Erklirung von 1789 niedergelegt
wurden«.® Das »Volk« spielt auch in der Erklarung von 1789 die ent-
scheidende Rolle. Es verkiindet hier nicht nur seine >Verbundenheit< mit
Menschenrechten und nationaler Souverinitit, sondern ist das sie ver-
bindende Glied. Die Verbindung von Menschenrechten und Souveri-
nitat durch das Volk geschieht in den ersten drei Artikeln der Erkli-
rung. Artikel T macht die Menschen zu Burgern, indem er sie als »frei
und gleich an Rechten geboren« erklart. Artikel 2 etabliert die Verbin-
dung zwischen berechtigten Biirgern und politischem Kollektiv, indem
er es zum Zweck jeder politischen Vereinigung erklirt, die erklarten
Rechte zu erhalten.®" Artikel 3 macht deutlich, dass die Souveranitat der

79 Dass es sich bei der Idee >natiirlicher Rechte< und der Idee der >Souveranitit
der Nation< um die beiden Grundideen der Franzosischen Revolution han-
delt, ist relativ unstrittig. Umstritten ist dagegen, in welchem Zusammen-
hang sie stehen. (vgl. dazu Menke 20112)

8o »Le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits
de PHomme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été
définis par la Déclaration de 1789«. Die aktuelle Verfassung gilt seit dem
4. Oktober 1958 und markiert den Beginn der V. Republik. Der Bezug auf
die Menschenrechte findet sich freilich auch in der vorangehenden Verfas-
sung von 1946 (IV. Republik). Die angegebene deutsche Ubersetzung ist zi-
tiert nach dem Verfassungsrat der Franzosischen Republik, http://www.con-
seil-constitutionnel.fr; abgerufen am 23.04.2018.

81 Artikel 2 prizisiert zugleich, um welche Rechte es sich handelt: »Ces droits
sont la liberté, la propriété, la siireté et la résistance a ’oppression.« — »Die-
se Rechte sind die Freiheit, das Eigentum, die Sicherheit und der Widerstand
gegen die Unterdriickung.« Nicht ein Recht auf Freiheit ist hier genannt,
sondern ein Recht namens Freiheit. Dass Freiheit unmittelbar ein Recht ist,
verdeutlicht die Universalitat des rechtlichen Anspruchs: Die Freiheit selbst
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politischen Vereinigung nicht bei einem oder einigen Individuen liegt,
sondern beim Volk. Hier, im Volk, »wohnt« die Souveranitit — » Le prin-
cipe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation«. Wo die
geltende franzosische Verfassung fiir Volk peuple schreibt, heifst es in der
Erklarung von 1789 nation.** Der einzelne Mensch, den Artikel 1 zum
Biirger macht, tritt im dritten Artikel hinter der Nation zuriick. Genau
besehen erscheint der Mensch/Mann bereits im ersten Artikel im Plural.
Der berechtigte Biirger zdhlt nicht allein, sondern nur als Mehrzahl, das
heif3t als Kollektiv der Nation.

In seiner Schrift Qu’est-ce que le Tiers-état? hatte Sieyés im Januar
1789 den spezifischen Ort der nation bestimmt: »Wo ist die Nation zu
suchen? Nun, da, wo sie sich befindet, namlich in den vierzigtausend Ge-
meinden, die das ganze Staatsgebiet, alle Einwohner und alle Steuerzah-
ler des Gemeinwesens umfassen; hier ist es doch wohl, wo man die Na-
tion findet.« (Sieyés 2011, 30) Die Nation, so sagt Sieyes, liegt bei den
Gemeinden als den Einheiten, welche die Einwohner und Steuerzahler,
oder genauer: die Einwohner als Steuerzahler umfassen. Dass die Burger
hier nicht als berechtigte Individuen, sondern als zahlendes Kollektiv in
Betracht kommen, ist ein Punkt, dem ich mich spiter zuwenden werde.

An dieser Stelle interessiert zunachst folgende Frage: Wenn die Erkla-
rung der Menschenrechte historisch (als Produkt der Nationalversamm-
lung) wie systematisch (als Begriindung nationaler Souveranitit) einen
engen Bezug zur franzosischen Nation aufweist, wie hiangen jener histo-
rische und dieser systematische Bezug ihrerseits zusammen? Welche Ver-
bindung besteht zwischen der Genese der Erkliarung und der in ihr er-
klirten Souveridnitdt der Nation?

Wenn die Nationalversammlung mit der Erkldrung der Menschen-
und Biirgerrechte die Souverinitit der nation zuschreibt, geschieht dies
nicht allein in der Absicht, das Volk zu ermachtigen, sondern um sich
selbst als verfassungsgebende Gewalt zu legitimieren. (vgl. dazu Gauchet
1996, 1184-1187) Die Nationalversammlung verleiht nicht die Souve-
ranitit dem Volk, sondern sie leiht sie vom Volk, um sich selbst zu er-
machtigen. Ermachtigung bedeutet dabei, die eigene potestas mit aucto-
ritas zu versehen, die faktische Macht mit RechtmiafSigkeit auszustatten.
Es geht an diesem Punkt weniger darum, dass das »Volk« vor allem den
Dritten Stand meint — und dass auch von dem so definierten Volk viele
ausgeschlossen werden, die ihm, wie etwa die Frauen, zugehoren sollten.
Nicht wer vom Volk ausgeschlossen bleibt, ist hier thematisch, sondern
dass das Volk ausgeschlossen bleibt. Im Volk wohnt (éside) vielleicht die

hat die Form eines Rechts und braucht nicht erst durch ein Recht formiert
zu werden, das in Frankreich oder anderswo erlassen wird.

82 In der auf Mirabeau und Sieyes zuriickgehenden Priambel allerdings ist
ebenfalls vom peuple francais die Rede.

252



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DER EINSCHLUSS DER KORPER DURCH DIE RECHTE DES MENSCHEN

Souveranitat, aber sie ist hier nicht wirksam. Dass das Volk Trager der
Souveranitat ist, bedeutet nicht, dass ihm Souveranitat tibertragen wird,
sondern dass es Souveranitit iibertrdgt. Denn die Austibung der Souve-
ranitit kommt der Nationalversammlung zu: Die Nationalversammlung
beruft sich in der Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte auf ein
souverdnes Volk, um dessen Souverinitit an seiner Stelle legitimerwei-
se ausiiben zu konnen. Als Vertretung des Volkes verleiht die National-
versammlung der Souveranitat, tiber die sie bereits verfiigt, Legitimitit.
Als legitim erscheint dann auch die Verfassung, welche die Nationalver-
sammlung gibt, und der Staat, der auf dieser Verfassung beruht. Die Er-
klarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 hat, von ihren ersten
drei Artikeln her gesehen, den Zweck, diese Legitimitit herzustellen. Zu
diesem Zweck bildet das als souveran erklarte Volk das Mittel.

Zur Erreichung des Zwecks gehoren zwei Schritte: erstens die Ver-
lagerung der Souveranitit ins Volk, zweitens die Vertretung des Volkes
durch die Nationalversammlung. Dem ersten Schritt dient Artikel 3, der
es zum Wesen der Souverinitit erklirt, dass sie beim Volk im Sinne des
Kollektivsubjekts der Nation liegt: » Le principe de toute souveraineté
réside essentiellement dans la nation, nul corps, nul individu ne peut
exercer d’autorité qui n’en émane expressément.« - »Das Prinzip/der
Anfang aller Souveranitit liegt wesentlich in der Nation/im Volk; kei-
ne Korperschaft, kein Individuum kann legitime Gewalt [autorité] aus-
iiben, die nicht ausdriicklich von ihr/ihm ausgeht.« [Ubers. J.H.] Dabei
kann die Souveranitit nur in der Nation als den versammelten Biirgern
liegen, wenn diese mehr sind als bloff Untertanen. Durch die Erkldrung
der Rechte werden die Untertanen zu Biirgern ermachtigt: Ermachti-
gung der Nation durch Berechtigung der Biirger. Allerdings wird die so
akkumulierte Souverdnitat des Burgervolks zugleich an die Vertreter-
versammlung, an die Assemblée nationale abgegeben. Dieser zweite lo-
gische Schritt, die Vertretung des Volks, erfolgt rein assertorisch, durch
die schlichte Vertretungsbehauptung in den ersten Worten der Praambel:
» Les représentants du peuple francais, constitués en Assemblée nationa-
le«.—»Die Reprisentanten des franzosischen Volkes, konstituiert als Na-
tionalversammlung«. In der Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte
erklirt die Nationalversammlung nicht nur die Rechte der Birger und
auf diesem Weg die Souveranitit der Nation, sondern sie erklart auch
sich selbst zur Vertretung der Nation und dadurch zum Souverdn, dem
Trager des pouvoir constituant. Durch die Erklarung gibt sich die Nati-
onalversammlung die Legitimitit, die franzosische Verfassung zu geben.

Vor dem Hintergrund einer solchen Lesart der Erklirung der Men-
schen- und Biirgerrechte, sie ist freilich weder die einzig mogliche noch
die einzig kritische, lasst sich die Menschenrechtskritik bei Agamben
ndher erliutern. Denn ihn interessiert gerade der Zusammenhang von
Emanzipation und Unterwerfung, den die Erklarung von 1789 etabliert.
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Das zugleich ermichtigte und unterworfene >Subjekt-Objekt« der Macht
verortet er allerdings vor allem in der Figur des Biirgers und kaum im
Kollektiv der Nation. Wahrend Foucault ein Kollektiv, das Kollektiv der
Bevolkerung, mit dem Doppelpradikat >Subjekt-Objekt« bezeichnet hatte
(vgl. Foucault 2006b, 117 und 398), ibertragt Agamben diese Bezeich-
nung auf das nackte Leben, das als Burger in den Staat eingeschlossen
wird. (vgl. HS, 19) Auf diese Weise tendiert Agamben in seiner Deutung
der Erklarung von 1789 auch dazu, das Leben des Biirgers, nicht das der
Nation, zum Triger der Souverinitidt zu machen und die Bedeutung, die
der Nation zukommt, zu vernachlissigen. So schreibt Agamben: Dass
sich der Untertan (franz. sujet) in den Burger (franz. citoyen) verwan-
delt, bedeute, dass »das natiirliche nackte Leben als solches [...] zum
unmittelbaren Trager der Souveranitit wird«. (HS, 137) Zwar benennt
Agamben, mit Bezug auf die ersten 3 Artikel der Erklarung von 1789,
den Zusammenhang von Nativitit, Nation und Staat (vgl. HS, 136f.),
doch geht er auf die eigenstindige Bedeutung der Nation nicht ein. Auf-
grund der Fiktion, »dafs die Nativitit unmittelbar Nation wird«, konne
es zwischen den zwei Begriffen »keinen Abstand« geben. (HS, 137) Der
Abstand zwischen Nativitdt und Nation — zwischen der Geburt der ein-
zelnen Burger und der Gesamtheit der Biirgerschaft — besteht aber gera-
de darin, dass nur die Nation und nicht der Biirger souverin ist. Der ein-
zelne Biirger ist nicht »unmittelbar< Nation, sondern nur vermittelt tiber
das Kollektiv.®s Zunichst muss aber noch deutlicher werden, wie Agam-
ben den unmittelbar politischen Charakter des Biirgers versteht; denn
mit dem Hinweis auf die unmittelbare Politizitiat begrindet Agamben
seine These der Ununterscheidbarkeit von Biirgern und Gefliichteten, in
der seine Kritik der Menschenrechte ihre duflerste Radikalitit annimmt.

Biirger und Gefliichtete: Krise einer Differenz

Agambens Projekt geht vom Einzelnen aus, vom homo sacer im Sin-
gular. Diese Figur bleibt auch dann im Singular, wenn wir, wie Agam-
ben postuliert, heute alle homines sacri sind, denn die einschliefende

83 Differenzierter beschreibt Agamben den Zusammenhang, ebenfalls mit Be-
zug auf die ersten drei Artikel der Erklarung von 1789, in seinem Text
Jenseits der Menschenrechte: »National-Staat [Stato-nazione] bedeutet: ein
Staat, der aus der Abstammung bzw. der >Gebiirtigkeit< [nativita], der Ge-
burt [nascita] (also dem blofSen menschlichen Leben) den Grund seiner Sou-
veridnitit macht.« (Agamben 2006, 25f., Hervorh. im Original) Die Geburt
ist, da auf ihr Biirgerschaft und damit auch die Nation als Menge beruht,
der Grund der Souverinitit, wobei das Subjekt der Souveranitit nicht der
Biirger, sondern die Nation ist.
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AusschliefSung, die den homo sacer als das nackte Leben hervorbringt,
bedeutet — darin folgt Agamben Arendt — den Verlust menschlicher Be-
ziehungen und hat den Sinn der Vereinzelung. Weil das nackte Leben da-
durch entsteht, dass es aus einem Kollektiv ausgeschlossen wird, kommt
das Kollektiv selbst kaum in den Blick: Es interessiert der Biirger >un-
mittelbar< im Verhiltnis zum Staat, aber nicht die vermittelnde Bedeu-
tung der Nation. Darin besteht das grundlegende Problem von Agam-
bens Analyse. Denn bleibt der Vorrang aufler Betracht, den das Leben der
Nation vor dem Leben der Biirger hat, ldsst sich auch der Entzug indivi-
dueller Rechte durch den Staat (die im Namen des Volkes oder der Be-
volkerung geschieht), nicht angemessen verstehen. Wie fur die Ermach-
tigung der Nationalversammlung, so ist auch fur die Entrechtung der
Einzelnen die Nation ein legitimierendes Mittel. Hatte die Nationalver-
sammlung in Anspruch genommen, die nation zu vertreten und im Na-
men ihrer Souveranitit eine Verfassung zu geben, so berufen sich heute
staatliche Exekutiven im Ausnahmefall darauf, im Namen des »Leben[s]
der Nation« (Art. 15 EMRK) vertrags- und verfassungsmafSig garantier-
te Rechte einzuschrinken oder auszusetzen. Fiir die Ermachtigung staat-
licher Macht und die Entrechtung der Individuen bildet die Nation das
entscheidende Scharnier.

Dass Agamben das Verhaltnis von Biirger und Nation (oder von Indi-
viduum und Bevolkerung) kaum adressiert, hat, wie erwihnt, auch zur
Folge, dass der Aspekt der Berechtigung und damit die Ambivalenz der
franzosischen Erklarung von 1789 — die Spannung zwischen der Begriin-
dung nationaler Souverinitit und der Begriindung individueller Rechte
—nicht in den Blick gelangt. In Agambens Deutung ist der Biirger unmit-
telbar nacktes, entrechtetes Leben. Die politische Qualifizierung seines
natiirlichen Lebens, die mit der Geburt stattfindet, erfolgt im Modus der
Abstraktion von jeder politischen Qualitat: Burger wird der Mensch als
homo sacer. Die politische Ermachtigung des Menschen, fiir die der Sta-
tus des Burgers (citoyen) im Unterschied zum Untertanen (sujet) steht,
hat dieser Lesart zufolge faktisch nie stattgefunden. Denn die Rechte des
Menschen haben hier ohne Weiteres, und nicht blof$ vermittelt {iber die
aus berechtigten Birgern konstituierte Nation, die Funktion der Ent-
rechtung. Bei Agamben ist die Ermichtigung durch Rechte, die der Biir-
ger dem Anspruch nach bedeutet, der Logik nach unmoglich. So ist der
Biirger, wie Agamben ihn beschreibt, eine paradoxe, keine dialektische
Figur. Dialektisch wire diese Figur, wenn eine tatsichliche Berechtigung
in Entrechtung verkehrt wiirde; wenn berechtigte Biirger_innen hinter
der durch ihre Berechtigung konstituierten Nation nicht nur zuriicktre-
ten, sondern, wie es in Regimen der Ausnahme geschieht, im Namen der
Nation entrechtet werden. Weil Agamben die Differenz zwischen ein-
zelnem Biirger und Kollektiv der Nation nicht hinreichend beriicksich-
tigt, ldsst sich bei ihm ein dialektischer Umschlag von einem politisch
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qualifizierten in ein blofSes Leben nicht denken. Die Konsequenz davon
ist, dass in seiner Analyse das nackte Leben den ganzen Raum verein-
nahmt und mit dem berechtigenden Aspekt auch die Ambivalenz der
Rechte nicht in Betracht kommt. Statt die Rechte der Menschen in ihrer
Zweideutigkeit verstandlich zu machen, markiert Agamben sie als ein-
deutig schlecht. Die bei ihm angelegte Kritik der Rechte zielt darauf, sie
in toto zu verwerfen. Diese radikale Folgerung tiberzeugt nicht, denn sie
ergibt sich aus einer einseitigen Perspektive.

Die einseitige, also nicht-ambivalente Reduktion des Biirgers auf den
Aspekt der Entrechtung schldgt sich besonders deutlich darin nieder,
dass Agamben die Figur des Biirgers in grofite Nahe zur Figur des Ge-
flichteten bringt: Im Biirger ist der blofse Mensch — das durch den Ge-
flichteten verkorperte nackte Leben — beschlossen. Agamben zufolge
deutet sich die Moglichkeit, dass im Kern des Buirgers das blofle Mensch-
sein steht, auch im Titel der Déclaration des droits de I’homme et du ci-
toyen an, der sich so verstehen lasse, dass \Mensch« und >Biirger< »ein
Hendiadyoin bilden, jene rhetorische Figur, in der der erste Begriff in
Wahrheit immer schon im zweiten enthalten ist«. (Agamben 2006, 25;
vgl. ebenso HS, 13 5) Enthilt der Biirger den bloffen Menschen, das nack-
te Leben, das der Gefliichtete ist, hebt sich der zwischen beiden bestehen-
de Gegensatz auf. Die Annaherung von Burgern und Gefliichteten sieht
Agamben nun gerade nicht darin, dass heute dank internationaler Men-
schenrechtsvertrige Gefliichteten Rechte zukommen, die Mitte des 2o0.
Jahrhunderts noch allein den Biirgern vorbehalten waren. Nicht, dass
auch Gefliichtete — so wie die Biirger — Rechte haben, sondern dass auch
die Biirger — so wie Gefliichtete — entrechtet sind, stellt nach Agamben die
Nihe zwischen beiden Seiten her. Fir diese Sicht Agambens lassen sich
allerdings kaum tiberzeugende Belege finden. Problematisch erscheint
sie mir aus beiden Richtungen: Einerseits wird durch sie der emanzipa-
torische Gehalt der Rechte und der juristische Status, der mit ihnen ein-
hergeht, tibergangen. Andererseits wird die Lage der Gefliichteten rela-
tiviert, indem sie im Effekt mit der Rechtslage von Staatsbuirger_innen
gleichgesetzt wird. Die Sicht Agambens soll zunachst noch etwas naher
verdeutlicht werden.

Dabei ist als erstes festzuhalten: Agambens Insistenz auf der Allge-
genwart nackten Lebens verbindet sich mit der These, dass die Diffe-
renz zwischen Biirger_innen und Gefliichteten instabil ist. In einer his-
torischen Perspektive hatte auch Arendt diese These vertreten und als
Beleg die seit dem Ersten Weltkrieg verbreitet aufkommende Praxis an-
gefthrt, bereits naturalisierten Biirger_innen die Staatsbiirgerschaft ab-
zuerkennen. Grund firr den Entzug der Biirgerschaft war die damals
erstmals und seither mehrfach wiederkehrende hohe Zahl an Gefliichte-
ten. Die sogenannten »Fliichtlingskrisen« sind vor diesem Hintergrund
auch als Krise der Biirgerschaft zu verstehen. Dies natiirlich zunichst
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fur die Gefliichteten, denn sie hat ihr Status als Birger_innen dort, wo
sie herkommen, nicht geschiitzt, und dort, wo sie hinkommen, ist ihnen
das Recht auf Birgerschaft versagt. Doch auch fur die Biirger_innen,
die noch Biirgerrechte haben und die schon da sind, wenn die Ande-
ren, die Gefliichteten, ankommen, ist die sogenannte »Fliichtlingskri-
se« eine »Krise des Biirgers«. Nicht deshalb, weil die Buirger tiberfordert
waren angesichts der Differenz und Fremdheit, die ihnen in der Person
der Gefluchteten entgegentritt; die »Krise des Biirgers« besteht nicht da-
rin, dass der Unterschied zum Gefliichteten zu grof§ wire, sondern dass
er zu klein ist. Die »Fluchtlingskrise« ist die »Krise des Biirgers«, weil
sie die Krise seiner Unterscheidung vom Gefliichteten ist. Dem Burger
gelingt nicht mehr, sich vom Gefliichteten zu unterscheiden. Nicht etwa
deshalb, weil er einsehen wiirde, dass auch die Gefliichteten Menschen
wie er sind, sondern weil deutlich wird, dass auch er ein Mensch wie
der Gefluchtete ist.

Die Krise der Biirgerschaft besteht in der Einsicht, dass es sich beim
Prinzip des Nationalstaats, wonach der Mensch von Geburt an und da-
mit >naturlicherweise< mit den Rechten des Buirgers ausgestattet ist, um
eine Fiktion handelt. Die Figur des Gefliichteten reprisentiert, so ver-
steht es Agamben, den geleugneten Abstand zwischen Geburt und Biir-
gerschaft, zwischen Nativitit und Nationalitdt: »Wenn in der Ordnung
des Nationalstaats der Flichtling ein so beunruhigendes Element dar-
stellt, dann vor allem, weil er, indem er die Identitit zwischen Mensch
und Biirger, zwischen Geburt und Nationalitit bricht, die Ursprungsfik-
tion der Souverinitit in eine Krise stiirzt.« (Agamben 2006, 26) Dass
der Mensch mit dem Biirger nicht identisch ist, bedeutet fiir den letzte-
ren, dass die Biirgerschaft ihn nicht seines (blofSen) Menschseins entle-
digt, sondern dass ihm der Mensch als sein Anderes, als nacktes Leben,
innewohnt. Dass dieses nackte Leben jederzeit hervorbrechen und sich
geltend machen kann, ist die Widerlegung der Fiktion der Biirgerschaft
und damit deren Krise. Entgegen der Fiktion zeigt sich, so Agamben, dass
es kein natiirliches politisches Leben gibt und dass alles politische Leben
nacktes Leben ist. Es wird deutlich, dass die Burgerschaft keinen sicheren
Status darstellt, da zwischen Biirger und Gefliichtetem keine feste Dif-
ferenz besteht. Nach Agamben gibt die Kategorie der Biirgerschaft des-
halb Grund zur Beunruhigung, weil ihr die Krise konstitutiv eingeschrie-
ben ist. Diese Krise ist diejenige einer mangelnden Differenz. Dadurch
gerit bei Agamben gerade der trennende, ausschliefSende Charakter, der
sich mit nationalstaatlicher Birgerschaft verbindet, in den Hintergrund.

Auch an diesem Punkt der Analyse wire daher auf die konstituti-
ve Rolle der Nation deutlicher hinzuweisen, als Agamben es tut. Riickt
diese Rolle in den Blick, zeigt sich, dass die nationalstaatliche Fiktion
nicht so sehr darin besteht, wie Agamben meint, dass natiirliche Ge-
burt und politische Zugehorigkeit, Mensch und Biirger identisch seien,
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sondern darin, dass der Abstand, der zwischen ihnen besteht, durch das
Konstrukt der Nation iiberbriickt — und damit zugleich aufrecht er-
halten — werden kann. Der Abstand liegt ja gerade darin offen zuta-
ge, dass niemand als Mensch, sondern nur als Angehoriger der Nation
Biirger werden kann. Gerade weil ein Abstand den Menschen vom Biir-
ger trennt, ist es moglich, als Biirger sein Menschsein der Nation, die ei-
nen zum Biirger macht, zu opfern. Die strengste Bezeichnung dafiir ist
Chauvinismus. Denn der nachrevolutiondre Nationalismus des Nicolas
Chauvin, jenes legendiren Soldaten, der in der napoleonischen Armee
gekampft haben soll, realisierte sich darin, sein Leben radikal aufs Spiel
zu setzen und seinen Korper durch vielfache Verwundung verstimmeln
zu lassen. Aus der Uberzeugung, dass die Nation an Wichtigkeit und
GrofSe alles Einzelne tibersteigt, folgt der Wille des Einzelnen, sein Leben
als Mensch zu lassen, um Ehre als Biirger zu gewinnen. Ganz Biirger, so
diese Fiktion, ist nur, wer dient, das heifst den Menschen fiir den Biirger
aufgibt und dadurch der Nation den Preis dafiir, dass sie den Menschen
mit dem Biirger verbindet, vollstindig zuriickzahlt. Ganz dhnlich beur-
teilte auch Schmitt das Recht des Staates, von den Einzelnen den Einsatz
ihres Lebens im Krieg zu fordern. (vgl. BdP, 43)

Die Indienstnahme allen Lebens durch das Konstrukt der Nation oder
des »Volkes« ist totalitaristisch. In der Menschenrechtskritik Arendts wie
Agambens nimmt das Phanomen des Totalitarismus eine zentrale Stel-
lung ein. Diesem Zusammenhang wende ich mich im folgenden Kapitel
zu. Das Ziel ist dabei, den Totalitarismus nicht allein vom Nationalis-
mus, sondern zugleich vom Kapitalismus her zu verstehen. Hinsichtlich
einer Analyse der Menschenrechte und einer kritischen Betrachtung ih-
rer Funktionen bedeutet dies eine wichtige Verschiebung: In der Unter-
suchung der Genese wie der gegenwirtigen Form der Menschenrech-
te darf es nicht allein und auch nicht in erster Linie darum gehen, die
Menschenrechte in ihrem Zusammenhang mit dem Kollektiv der Nati-
on darzustellen. Wichtiger noch ist die Verbindung der Menschenrechte
mit dem Kollektiv der Bevolkerung. Das Kollektiv der Bevolkerung kann
sich mit dem Kollektiv der Nation zwar weitgehend decken, folgt aber
einer anderen Logik. Diese Logik ist fiir die Frage, wie die Gewahrung
von Rechten mit der Moglichkeit ihrer Suspension zusammenhingt, das
heif$t fiir die leitende Frage dieses Buches, entscheidend.
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4. Die Dialektik von Berechtigung und
Entrechtung: Person und Ausnahme

4.1 Kapitalismus, Totalitarismus und Menschenrechte
(Neumann)

In ihren kritischen Analysen geht es Arendt wie Agamben um die Wei-
se, in der die Menschenrechte mit dem Nationalstaat zusammenhéngen.
Fiir beide ergibt sich das Problem der Menschenrechte nicht aus diesen
allein, sondern aus ihrer Verbindung mit der nationalstaatlichen Ord-
nung. Sie beschreiben diese Verbindung und das darin liegende Problem
allerdings in kontrarer Weise. Deutlich wird dies in der Frage, fiir wen
— fiir welche Menschen - die Verbindung von Nationalstaat und Men-
schenrechten zum Problem wird. Arendt zufolge erweist sich die Pro-
blematik der Menschenrechte fiir jene, die, da sie keine oder keine vollen
Biirger sind, aus dem Nationalstaat ausgeschlossen werden. Der Aus-
schluss aus dem Nationalstaat ist in zweifacher Hinsicht verheerend:
Er bedeutet erstens den Ausschluss aus einer politischen Gemeinschaft
tiberhaupt und damit den Verlust jener Fihigkeiten des Miteinander-
sprechens und Zusammenhandelns, die fiir die menschliche Lebens-
form konstitutiv sind.” Zweitens folgt aus dem Ausschluss aus dem Na-
tionalstaat der Verlust der Moglichkeit, die Menschenrechte, die nur
der Staat garantieren kann, wirkungsvoll einzuklagen. Das Problem des
Ausschlusses — und damit die Problematik der Menschenrechte — ldsst
sich unter nationalstaatlichen Bedingungen nicht 16sen, weil der Nati-
onalstaat mit dem Prinzip der Nativitdt auch den Ausschluss zum Prin-
zip hat. Nach Agamben realisiert sich das Problem der Menschenrechte
hingegen vor allem in jenen, die als Biirger_innen in den Nationalstaat
eingeschlossen werden und deren blofSes Leben das Fundament natio-
nalstaatlicher Souverinitit bildet. Auch in dieser Lesart, die ich am Ende
des letzten Kapitels kritisiert habe, erscheint eine Losung der Problema-
tik unter den Bedingungen des Nationalstaats nicht moglich. Denn der
Nationalstaat beruht auf ebenjenem Einschluss der Menschen, in dem
das Problem der Menschenrechte liegt — und bringt dieses Problem da-
mit dauerhaft hervor.

1 Arendt bezieht sich hier auf die zeitgenossische Situation: Im 20. Jahrhun-
dert, in dem sich das System der Nationalstaaten weltweit liickenlos ausge-
breitet hat, ist die Zugehorigkeit zu einem Staat deshalb so entscheidend,
weil »jeder, der aus einer dieser geschlossenen politischen Gemeinschaften
ausgeschlossen wurde, sich plotzlich aus der gesamten >Familie der Natio-
nen< ausgeschlossen fand«. (Arendt 1949, 757)
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Auch wenn Arendt das Problem der Menschenrechte als ein Problem
des Ausschlusses des Menschen aus der nationalstaatlichen Ordnung be-
greift, wihrend Agamben es als Problem des Einschlusses des Menschen
in den Nationalstaat fasst, lautet die Beschreibung des Menschen, an dem
sich das Problem manifestiert, weitgehend gleich. Es handelt sich um ei-
nen Menschen, der seiner politischen Fihigkeiten, die ihn zum Menschen
machen, beraubt und auf seine blof§ physische Existenz reduziert wor-
den ist. Der vom Schutz der Menschenrechte ausgeschlossene Mensch
(Arendt) und der durch die Menschenrechte eingeschlossene und dem
Staat preisgegebene Mensch (Agamben) ist jeweils nacktes Leben.>

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Die zwei Einwdinde gegen die Abstraktion der Menschenrechte

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

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

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

Ich beginne nun, indem ich die Differenz zwischen den beiden Ein-
wianden erldutere. Der erste Einwand lautet: Was als allgemein-mensch-
lich ausgegeben wird, ist in Wahrheit hochst partikular. Dies hielt Hegel

263



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DIE DIALEKTIK VON BERECHTIGUNG UND ENTRECHTUNG

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

Die rechtliche >Vers6hnung« totalitirer Politik und
kapitalistischer Okonomie

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

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

Neumann geht von der Feststellung aus, dass sich totalitire Poli-
tik und kapitalistische Okonomie durchaus nicht ausschliefen. Die,
wie Neumann formuliert, »Versohnung von Totalitdt und Privateigen-
tum« (ebd., 346) wird ermoglicht durch eine Umstellung im Bereich des
Rechts: durch einen Wechsel in der Modalitit des Gesetzes. Die zentra-
le Rolle in der Verbindung von Totalitarismus und Kapitalismus spielt
jenes Moment, dessen Bedeutung spater auch Arendt in ihrer Unter-
suchung totaler Herrschaft analysieren wird: die Gesetzesfeindlichkeit
des Totalitarismus. (vgl. ebd., 349) Diese Gesetzesfeindlichkeit bedeu-
tet nicht die Abschaffung des Gesetzes — das VIII. Kapitel tragt den Titel
Die Gesetzesherrschaft unter dem Nationalsozialismus —, sondern seine
Umdeutung.” Das Gesetz wird vom Prinzip der Allgemeinheit gel6st und
stattdessen mit der besonderen MafSnahme — dem Willen des Fuhrers —
gleichgesetzt. (vgl. ebd., 349-353)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

13 Schliefflich verhillt die Lehre der Gesetzesherrschaft, dass es sich bei der
Vorstellung, allein die Parlamentsgesetzgebung konne sozialen Wandel

269



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DIE DIALEKTIK VON BERECHTIGUNG UND ENTRECHTUNG

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

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

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

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

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

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

Vertrag und Person

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

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

15 Freilich ist, wie Neumann betont, die Herrschaft des allgemeinen Gesetzes
im Liberalismus, der »Periode der freien Konkurrenz«, niemals umfassend
verwirklicht worden; auf souveriane MafSnahmen und den Gesetzen beige-
gebene Generalklauseln konnte in keinem Stadium verzichtet werden. (Neu-
mann 1937, 564) Dalfiir, dass dies auch im laufenden Jahrhundert zutrifft,
bedarf es kaum besonderer Belege.
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Kopf« gestellt ist. (Neumann 1937, 577) Wie die Dialektik der Freiheit
auf Basis und mit Hilfe des Vertrags die Herrschaft des Vertrags been-
det, so beendet die Dialektik der Gleichheit auf Basis und mit Hilfe des
allgemeinen Gesetzes dessen Herrschaft: »In der 6konomischen Spha-
re wird das Postulat, der Staat moge nur durch generelle Gesetze herr-
schen, absurd, wenn der Gesetzgeber nicht mehr mit gleichen Wettbe-
werbern konfrontiert ist, sondern mit Monopolen«. (ebd.) Die Frage der
Freiheit und jene der Gleichheit lassen sich nicht trennen: Die Gleich-
heit der Rechtsperson liegt in ihrer gleichen Freiheit; die Freiheit, Ver-
trage abzuschlieflen, setzt die Gleichheit der Partner voraus.™® Untrenn-
bar sind damit auch die beiden Seiten der Dialektik: Die Unfreiheit auf
dem Markt fordert die Ungleichheit in der Gesellschaft und umgekehrt.
Deutlich wird dies bei Neumann schon daran, dass er in der Dissertation
von 1936 und im Aufsatz von 1937 denselben Gedanken dem Wortlaut
nach fast identisch formuliert, an der einen Stelle allerdings vom Ende
der »Marktfreiheit« (Neumann 1980, 326), an der anderen vom Ende
der »Marktgleichheit« (Neumann 1937, 577) spricht.

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

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

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

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

17 Neumann vertritt nicht die Auffassung, dass der individuelle Befehl kein Ge-
setz ist, sondern unterscheidet individuellen Befehl und allgemeine Norm als
zwei Typen des Gesetzes. (vgl. Neumann 1980, 54 und 207)
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seinen Willen so schnell wie moglich in eine rechtliche Form zu transfor-
mieren.« (ebd., 353) Diese nationalsozialistische Rechtspraxis ist rechts-
theoretisch gedeckt: »[D]ass das Gesetz weiter nichts ist als der Befehl
des Fithrers« (Neumann 1937, 586), ist in der nationalsozialistischen
Rechtsliteratur herrschende Meinung.

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

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

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

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

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

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

Dass das Biirgertum sich dem Konstrukt der Nation bedient, um seinen
Entscheidungen einen universell bindenden Charakter zu geben, bedeu-
tet nichts anderes, als dass es sich selbst als Nation konstituiert und sich
mit ihr identifiziert. Dies geschieht zum ersten Mal, wie bereits gezeigt,
mit der Franzosischen Revolution, in der das Biirgertum die Souverani-
tat der nation zuschreibt und sich zu deren Reprasentanz erklirt. Da-
durch wird die Nation »sozusagen das Eigentum des Biirgertums«. (ebd.,
239) Der Anspruch, sich als Nation konstituieren zu konnen, begriindet
Sieyes, wie im letzten Kapitel dargelegt, mit der Steuerkraft des Biirger-
tums, des Tiers-état, in Frankreichs vierzigtausend Gemeinden. So be-
merkt auch Neumann iiber Sieyés: »Seiner Theorie zufolge ist der Dritte
Stand einzig und alleine der produktive Stand, die bisher privilegierten
anderen Stiande sind negativ und kommen daher >hors de la nation< zu

276



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

KAPITALISMUS, TOTALITARISMUS UND MENSCHENRECHTE

stehen.« (ebd., 240) Die Nation ist somit definiert iiber ihre 6konomi-
sche Produktivitit: Sie ist keine statische Grofse, sondern bestimmt durch
die Regsamkeit, in der sie sich selbst hervorbringt, erhdlt und gedeiht —
kurz, sie ist dadurch charakterisiert, dass sie >Leben< hat. Dieses Leben
ist der integrierende Faktor des Staates, denn da er sich aus Besteuerung
konstituiert, >lebt< er von der 6konomischen Produktivitit, von der Na-
tion. Weil die 6konomische Produktivitit beim Dritten Stand liegt, weil
dieser als einziger regsam und >lebendig« ist, kann er die Nation fur sich
beanspruchen. Die Nation ist » Eigentum des Biirgertums«, weil sich das
Leben, das die Nation ausmacht, allein im Burgertum findet. Von diesem
Leben der Nation >lebt< der Staat nicht nur, er hat ihm, da er seine Souve-
ranitat ganz von der Nation erhilt, auch zu dienen: »Der Staat steht im
Dienste der Nation« (ebd.) — das heifst, er hat ihr Leben, die 6konomi-
sche Produktivitit, von der er lebt, zu bewahren und die entsprechenden
Mafinahmen zu ergreifen, wenn das >Leben der Nation< auf dem Spiel
steht. Darin liegt der Zusammenhang zwischen dem — biirgerlich-kapita-
listischen —>Leben der Nation<und der - totalitdren —>Freiheit der Wirt-
schaft«. Diese Freiheit der Wirtschaft lasst sich ebenso wenig auf die Frei-
heit der Wirtschaftenden reduzieren, wie das Leben der Nation auf das
Leben jener, die ihr angehoren und sie konstituieren. Die prosperierende
Okonomie, in der die Nation ihr Leben hat, ist nicht die Okonomie der
Individuen, sondern eben der Nation oder des Volkes: Sie ist National-
oder Volksokonomie.™ Im selben Maf3, in dem die politische Freiheit der
Individuen (und im Extremfall ihr Leben) hinter dem Leben der Nation
zurucktritt, behauptet daher die Freiheit der Wirtschaft den Vorrang ge-
gentiber der Freiheit der einzelnen Wirtschaftenden.

Die »lebendige« Nation ist dabei ebenso wenig ein politisches Lebe-
wesen, ein z6on politikén, wie die Okonomie eine politische Sphire ist.
Die Nation bildet ein unpolitisches Kollektiv in dem Sinn, dass ihre Ein-
heit nach auflen hin lediglich >genetisch<, durch Abstammung, und nach
innen hin allein funktional, durch die gemeinsame Verfolgung eines je
individuellen 6konomischen Interesses, hergestellt ist.” Die Wirtschaft

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

280



https://doi.org/10.5771/9783748901594
https://www.nomos-elibrary.de/agb

KAPITALISMUS, TOTALITARISMUS UND MENSCHENRECHTE

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

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

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

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

Die Auseinandersetzung mit Franz Neumann im letzten Kapitel konn-
te die Rolle aufzeigen, die dieser Zusammenhang beim Ubergang vom li-
beralkapitalistischen zum totalitaristischen Wirtschaftssystem, vom Sys-
tem der freien Konkurrenz zum System der Monopole gespielt hat. Ohne
das Konzept der freien und gleichen Rechtsperson wiare das auf der
Herrschaft des (allgemeinen) Gesetzes beruhende kapitalistische System
der freien Konkurrenz nicht denkbar. Denn erst das Konzept der Rechts-
person ermoglicht, dass das allgemeine Gesetz seine zwei Funktionen fur
das Konkurrenzsystem erfiillen kann: Berechenbarkeit der Austausch-
prozesse auf der einen, Verhiillung der Herrschaftsverhaltnisse auf der
anderen Seite. Berechenbar sind die Austauschprozesse nur, wenn das all-
gemeine Gesetz generell die Einhaltung von Vertragen garantiert; Vertra-
ge aber beruhen auf der Freiheit, solche abzuschliefsen, und diese Frei-
heit ist durch die Freibeit der Rechtsperson gegeben. Weil das System
der Konkurrenz auf der Annahme gleicher Marktteilnehmender beruht,
diirfen bestehende Herrschaftsverhiltnisse nicht offenbar werden. Dass
Menschen iiber Menschen herrschen, wird durch die Herrschaft des Ge-
setzes verborgen: dadurch, dass das allgemeine Gesetz alle in gleicher
Weise adressiert. Diese Gleichheit der Adressierung ist durch die Gleich-
heit der Rechtspersonen garantiert.
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In meiner Deutung Neumanns habe ich argumentiert, dass es eine
doppelte Dialektik ist, eine Dialektik der Freiheit und eine Dialektik
der Gleichheit, die vom liberalen zum totalitiren Kapitalismus fiihrt.
Der Ort dieser Dialektik ist die Rechtsperson. Die Dialektik der Frei-
heit entfaltet sich, indem eine allein formal verstandene Vertragsfreiheit
dazu fuhrt, dass Vertriage zwischen verschieden starken Partnern das
Recht der Starkeren durchsetzen. Es kommt nach Neumann zum Bruch
mit der Herrschaft des Vertrages und damit zugleich des allgemeinen
Gesetzes. Mit dieser Dialektik der Freiheit ist die Dialektik der Gleich-
heit verkntipft. Denn die Freiheit konkurrierender Individuen setzt »in
erster Linie ein gewisses Maf$ an Gleichheit« voraus. (Neumann 1980,
55) Die durch die Rechtsperson hergestellte Gleichheit ist allerdings ein-
seitig, weil allein rechtlich. Werden ckonomisch Ungleiche vom Recht
in gleicher Weise adressiert, fordert dies nicht die Gleichheit, sondern
vertieft Ungleichheit. Die wachsende Ungleichheit steigert die Dialek-
tik der Freiheit. Historisch, beim Ubergang vom liberalkapitalistischen
zum totalitdrkapitalistischen Wirtschaftssystem des Nationalsozialis-
mus, brachte diese doppelte Dialektik der Rechtsperson ein Ende des
freien Marktes (unter Bewahrung des kapitalistischen Kernmerkmals,
des Privateigentums). Nicht die wirtschaftliche Freiheit der Einzelnen,
sondern die Freiheit der Wirtschaft wurde zum entscheidenden Krite-
rium. Dazu kommt es, so habe ich iber Neumann hinausgehend argu-
mentiert, weil unter totalitaristischen Bedingungen das >Leben der Na-
tion« (bzw. des >Volkes<) zum hochsten >Wert« wird. Hinter dem Leben
der Nation tritt die Freiheit und Gleichheit der Einzelnen — das heifSt
das Konzept der Rechtsperson — zuriick und wird ihm geopfert. Dazu
muss es nicht kommen. Neumann hat darauf insistiert, dass die in der
Rechtsperson angelegte personliche Gleichheit und Freiheit die Bedurf-
nisse des Konkurrenzkapitalismus transzendiert: Widerstandiges Poten-
tial hat das Konzept der Rechtsperson daher auch gegentiber einer allfil-
ligen Dialektik von Freiheit und Gleichheit, die sich unter Bedingungen
der Konkurrenz ereignen kann (namlich dann und nur dann, wenn das
System der Konkurrenz in absolut formaler Weise, ohne jede Herstel-
lung materialer Gleichheit funktioniert). Dieses widerstandige Potential
gilt es gegen das Potential dialektischer Entfremdung aufzubieten. Dafiir
ist notwendig, das dialektische Potential zur Kenntnis zu nehmen und
zum Gegenstand der Analyse zu machen. Es gilt dabei vor allen Dingen
die Verbindung zu untersuchen, in der die Rechtsperson und ihre Rech-
te zu dem stehen, was sie beschriankt, verletzt und suspendiert: zur Idee
der Nation und ihres >Lebens-. In den vorangehenden Kapiteln habe ich
bereits dafiir argumentiert, diese Verbindung von Rechten und Natio-
nalstaat weder so zu beurteilen, wie Arendt es tut, noch so, wie Agam-
ben vorschligt. Denn im Nexus von Nation und Individuen erscheinen
letztere nicht als Korper, sondern als Personen. Anders formuliert: Der
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fir diesen Nexus mafsgebende Korper ist nicht der Korper der Indivi-
duen, sondern der als lebendig gedachte Korper der Nation. Dieser le-
bendige Korper der Nation konstituiert sich nicht aus den Korpern der
Individuen, sondern aus deren Anerkennung als Personen — das heifSt
aus ihrer Ausstattung mit Rechten. Um das >Leben< der Nation in der
Situation seiner Gefihrdung zu erhalten, werden eben diese individuel-
len Rechte, die den Korper der Nation (und damit ihr Leben) konstitu-
ieren, beschrankt, verletzt und suspendiert. Darin besteht die Dialektik
von Berechtigung und Entrechtung und damit die Problematik, die es
zu verstehen gilt. Das widerstandige Potential der Rechtsperson gegen
das Potential dialektischer Entfremdung in Stellung zu bringen, muss be-
deuten, die rechtliche Person und ihre Rechte aus dem Nexus mit dem
»Leben der Nation« zu l6sen — und damit zugleich die Vorstellung einer
lebendigen Nation zu begraben.

Vor diesem Hintergrund dienen die folgenden beiden Kapitel der Kla-
rung je eines Schrittes. Im ersten Schritt (Kapitel 4.2) soll klar werden,
welche Bedeutung das Konzept der Rechtsperson zum einen fur die mo-
derne Idee der Menschenrechte, zum anderen fur das Funktionieren des
modernen Rechts hat. Dass der >Person<in der Frage nach dem Verhalt-
nis von Berechtigung und Entrechtung ein Primat vor dem >Korper< zu-
kommit, soll durch diesen ersten Schritt begriindet werden. Im zweiten
Schritt werde ich im daran anschliefSenden letzten Kapitel (4.3) den Zu-
sammenhang von Nation und Person und das damit verbundene Ent-
fremdungspotential der Rechte in einer historischen Genese untersuchen,
die in die Vorgeschichte der Menschenrechte, ins 16. Jahrhundert zu-
riickreicht. Dies lenkt den Blick auf das Problem der Bevolkerung als
Materie des Staates und damit auf den systematischen Zusammenhang
von Menschenrechten und Ausnahmezustand. Dadurch er6ffnet sich die
Perspektive einer Kritik, deren Fluchtpunkt in der Losung der Rechte
von ihrer instrumentalisierenden Ausnahme liegt.

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

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

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

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

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

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

44,165, 167-177.
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Jahrhundert herausbildende moderne, positive Recht. Die Rechtsper-
son bildet die Voraussetzung fiir zwei wesentliche Merkmale des mo-
dernen Rechts: einerseits fiir seine Anderbarkeit, andererseits fiir seine
Erwartbarkeit, das heifSt fiir Rechtssicherheit. Die rechtlich zugestande-
ne Freiheit hatte allerdings schon vor der Herausbildung des modernen,
positiven Rechts, namlich schon seit dem 16. Jahrhundert, eine Funkti-
on-fiir-Anderes, namlich fiir die sich entwickelnden europdischen Terri-
torialstaaten. Diese Funktion der Freiheit ist weniger juridisch — keine
Funktion fir das Recht selbst —, als vielmehr 6konomisch — eine Funkti-
on fiir den Haushalt des Staates. In der Funktion fur den Staat liegt die
Problematik der Rechte: der Zusammenhang zwischen Berechtigung und
Entrechtung. Der Riickgang ins 16. Jahrhundert und der Blick auf die-
se Problematik sind allerdings dem folgenden Kapitel vorbehalten. Hier
wende ich mich zunichst der Verbindung von menschenrechtlicher Frei-
heit und rechtlicher Person zu.

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

»Rechtssubjekt« [...] hat eine blof§ lehrhafte Bedeutung und hat niemals
das Wort >Person< verdringt, das das technische Wort blieb; nur dieses
kennt z.B. der Code civil und nur dieses kennen noch die Zivilrechtler,
abgesehen von der ornamentalen Ubung der allgemeinen Einfiihrungen
ins Recht.«2* (Ubers. J.H.)

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

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

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

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

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

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

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

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

29 Fir die franzosische Erklarung von 1789 gilt daher nicht, was Agamben mit
Blick auf die englische Habeas-corpus-Formel von 1679 bemerkt: » Corpus
ist ein doppelgesichtiges Wesen, das sowobl Triger der Unterwerfung un-
ter die souverdne Macht als auch der individuellen Freibeit ist.« (HS, 133,
Hervorh. im Original) Mag die korperliche Bewegungsfreiheit, das Fehlen
dufSerer Hindernisse, bei Hobbes den Begriff der libertas bestimmen, so ist
die Freiheit der Menschenrechtserklarungen des 18. Jahrhunderts die Frei-
heit der Person. Die Linie, die Agamben von der Habeas-corpus-Formel von
1679 zur Erkldarung von 1789 zieht — dass nicht »der freie Mensch mit sei-
nen Eigenschaften und seinen Statuten« noch schlicht homo, sondern corpus
»das neue Subjekt der Politik sei« und am Anfang der modernen Demokra-
tie stehe (HS, 132) —, ist fragwiirdig. Dass das in der Habeas-corpus-For-
mel (dem Gebot, den verhafteten Korper einem Richter vorzufiihren) ausge-
driickte Recht auf Haftpriifung als ein Recht der Person ausgedeutet wurde,
zeigt sich auch an Art. 1o4 Abs. 1 des deutschen Grundgesetzes, wo dieses
Recht in Bezug auf die »Freiheit der Person« formuliert wird.
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den Menschenrechtskatalogen darum ginge, fiir die Person Freiheit zu
reklamieren. Denn die rechtliche Person gibt es iberhaupt nur als freie.
Wenn die Menschenrechte die Freiheit des Menschen feststellen und
fordern, dann erkliren sie nichts anderes, als dass der Mensch >Personc«
sei. Sie deklarieren Freiheit dadurch, dass sie den Menschen zur Person
erklaren. Die Deklaration der Person selbst, das heifdt die Anerkennung
jedes Menschen als Person, ist die Idee der Menschenrechte.

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

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

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

Der Begriff der Person ist bereits eine Grundkategorie des romischen
Rechts. So gliedern die Institutiones des Gaius (2. Jh.) und spiter auch
jene Justinians (6. Jh.) den Stoff des Rechts danach, ob er sich auf Per-
sonen (personae), Sachen (res) oder Rechtshandlungen der Klage (acti-
ones) bezieht. (vgl. Meier-Hayoz 1976, Einleitung Rz. 1o; Hattenhauer
2011, 40) Doch steht im romischen Recht »das Wort »persona« einfach
fiir Mensch und ist damit juristisch farblos«. (Coing 1985, § 28, S. 168)
An das spezifische Kriterium der Freiheit ist die romische persona nicht
gekntipft: Auch der Sklave ist Person bzw. ist rechtlich res (Rechtsob-
jekt) und persona zugleich. (vgl. Kaser und Kniitel 2014, § 15, S. 98)
Person zu sein impliziert in romischen Verhiltnissen keine Geltung im
Recht und ist weder mit der Anerkennung 6ffentlicher noch privater
Rechte verbunden.3*

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

31 Eine andere Sicht findet sich hingegen bei Okko Behrends, der in der romi-
schen Jurisprudenz einen vorklassischen, stoisch gepragten persona-Begriff
von einem klassischen unterscheidet. Im vorklassischen Sinn meint persona
die verschiedenen konkreten Rollen und Pflichten, die alle Menschen (Freie
wie Unfreie) sowie korperschaftliche Verbinde in den Beziehungen zu ihren
Umwelten einnehmen. (vgl. Behrends 1998, 221f., 229 und 231) Dagegen
bezeichnet persona in klassischer Zeit »die Rechtsfahigkeit, die dem freien
Menschen zukommt«. (ebd., 222; vgl. ebenso 232 und 235-238) Persona
im klassischen Verstandnis ist nach Behrends nicht allein ein Freibeitsbegriff
(der Mensch ist rechtsfihige persona, wenn er frei ist), sondern auch, aller-
dings in beschriankter Weise, ein Gleichheitsbegriff: Seit Beginn der Kaiser-
zeit fithrten naturrechtliche Einfliisse dazu, dass alle — in bescheidenem Mafs
auch Sklaven — als personae eine Stellung im Recht erhielten. (vgl. ebd., 223
und 232f.) Demgegeniiber zeichnet sich der neuzeitliche persona-Begriff ge-
rade durch den unléslichen Zusammenhang von Freiheit und Gleichheit aus,
der ihn auch von einem so verstandenen, klassisch-romischen Begriff der
persona deutlich unterscheidet.
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abhingige Familienmitglied (persona alieni iuris) vom selbstbestimmten
Biirger (persona sui iuris oder suae potestatis). Keine dieser Rechtsposi-
tionen — auch dies unterscheidet den romischen status von der neuzeitli-
chen persona — war dabei unverlierbar: Freiheit, Birgerrecht und Selbst-
bestimmung?* konnten alle eingebiifSt werden.33

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

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

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

33 Als capitis deminutio bezeichneten die Romer die drei Stufen dieser Sta-
tusminderung, deren Unterscheidung noch aus der vorklassischen, durch
die Stoa geprigten Jurisprudenz stammt. (vgl. Behrends 1998, 228) Nach
der Doktrin der klassischen Zeit betrifft die cap. dem. maxima die Freiheit
(und damit das Biirgerrecht), die cap. dem. media oder minor nur das Biir-
gerrecht (bei Erhalt der Freiheit innerhalb der menschlichen Gesellschaft)
und die cap. dem. minima bedeutet den Austritt aus der Stellung im Fami-
lienverband (Biirgerrecht in Rom und Freiheit in der menschlichen Gesell-
schaft bleiben davon unberiihrt). Von diesen drei Statusinderungen leiten
sich die spateren (nach-romischen) Bezeichnungen status libertatis, status
civitatis und status familiae her (Kaser und Kniitel 2014, § 13, S. 89f.), in
deren Form die romische szatus-Trias das Privatrecht noch bis ins 19. Jahr-
hundert hinein pragte. (vgl. Hattenhauer 2011, 41)

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

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

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

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

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

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

In der Verbindung von Person und Handlung nach Donellus spielt die
Freiheit noch nicht die entscheidende Rolle. Donellus’ Begriff der Rechts-
person ist neuzeitlich, aber nicht modern. Neuzeitlich im Unterschied zu
modern meint hier nicht, dass die Freiheit in keinem, sondern dass sie in
einem anderen Zusammenhang zur Person steht: Die Freiheit ist bei Do-
nellus nicht die Grundlage des Personenstatus und der damit verbunde-
nen Rechte, sondern sie ist selbst ein Recht der Person.3” Die Rechte der
Person listet Donellus im zweiten Buch seiner Commentarii de iure civi-
li auf. Damit formuliert er in der privatrechtlichen Literatur zum ersten
Mal »einen Katalog von Individualrechtsgiitern«. (Hattenhauer 207171,
42) Tatsichlich erscheinen die individuellen Rechte bei Donellus als >Gii-
ter¢, denn er beschreibt sie als inneres Eigentum der Person: als dasjeni-
ge, was »in der Person eines jeden [in persona cuiusque] uns gehort [n0s-
trum est]«.3% (Donellus 1589, liber 2, cap. 8, § 3) Dieses innere Eigentum
besteht von Natur [a natura] aus vier Giitern: vita, incolumitas corporis,
libertas, existimatio — Leben, Unversehrtheit des Korpers, Freiheit, Wert-
schiatzung/Ehre. Auf diese vier Giiter hat die Person ein Recht. Es ent-
spricht dabei bereits dem spiteren, modernen Vorrang der Person, dass
die Unversehrtheit des Korpers, vergleichbar dem Art. 16-1 des Code ci-
vil, bei Donellus nicht als selbstindiges Rechtsgut, sondern als ein Recht
bzw. ein Eigentum der Person erscheint und ihr daher untergeordnet ist.
Anders als im modernen Verstiandnis ist aber auch die Freiheit in einer

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

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

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

Willkiir und Autonomie: Die Verbindung
des Privaten mit dem Offentlichen

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

39 Diese privatrechtliche Ausrichtung ist freilich keine Eigenheit von Donel-
lus. Vielmehr bezeichnet der Begriff des subjektiven Rechts tiberhaupt »ei-
nen Grundsachverhalt des Privatrechts, der sich zu allen Zeiten in der euro-
pdischen Rechtsgeschichte zeigt«. (Coing 1985, § 29, S. 172, Hervorh. im
Original)
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Rechtsperson und Menschenrechte sind im 18. Jahrhundert noch
durch unterschiedliche Konzepte der Freiheit bestimmt: auf der einen
Seite die privatrechtliche Willkiirfreiheit der Rechtsperson, auf der an-
deren Seite die 6ffentliche oder politische Freiheit, die der Idee der Men-
schenrechte zugrunde liegt. Letztere, die Freiheit der Menschenrechte, ist
nicht in dem Sinn 6ffentlich oder politisch, als sie stets gemeinsam ausge-
ibt werden miisste, sondern als sie einen allgemeinen Anspruch hat: Es
handelt sich um Freiheit als Selbstbestimmung nach MafSgabe der Ver-
nunft, eben um Freiheit im Sinn von Autonomie.+

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

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

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

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

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

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

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

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

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

45 Yan Thomas beschreibt die Person schon im Hinblick auf das romische
Recht als »une fonction abstraite, un contenant«: als abstrakte Funktion,
als Behilter. (Thomas 1998, 98) In Anbetracht dieses Abstraktionscharak-
ters erscheint ihm die Kategorie der Person, wie alle juridischen Kategori-
en, als neutral und leer; eben darum stehe sie allen moglichen Verwendun-
gen offen. (vgl. ebd., 104) Die spezifische Anschlussfahigkeit der modernen
Kategorie der Person verdankt sich allerdings nicht einer volligen Leerheit,
sondern eben der darin enthaltenen Rechtsfihigkeit.
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fallen mit dem Begriff des Menschen, und diese ursprungliche Identitit
beider Begriffe 14fSt sich in folgender Formel ausdriicken: Jeder einzelne
Mensch, und nur der einzelne Mensch, ist rechtsfihig. «#¢ (Savigny 1981,
2) In der Rechtsfahigkeit driickt sich bei Savigny der fiirr die moderne
Rechtsperson konstitutive Zusammenhang von Freiheit und Gleichheit
aus. Denn die Gleichheit aller Menschen als rechtsfahiger beruht auf ei-
ner Freiheit, die allen in gleicher Weise zukommt: nicht auf einer dufSeren,
durch Herrschaft einschrankbaren Freiheit, sondern auf der den Men-
schen als Menschen auszeichnenden Freiheit im Sinne von Autonomie.

Befdhigung und Berechtigung: Rechtsfdbigkeit als >Recht auf Rechte«

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Die Freibeit als Mittel des Rechts

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

Darauf, dass die Rechte nicht nur fur die Menschen da sind, sondern
auch fiir das Recht, hat neben Hattenhauer insbesondere Niklas Luh-
mann insistiert: Subjektive Rechte, so Luhmann, dienen »keineswegs
nur individuellen Interessen, sondern haben [...] durchaus auch sozia-
le Funktionen«. (Luhmann 1999, 361) Luhmanns Ausgangspunkt sind
nicht Menschen, auch nicht als Personen, sondern Operationen — im
Falle des Rechts die Operationen des Rechtssystems.+ (vgl. Luhmann
1993, 63) Die soziale Leistung, die subjektive Rechte fiir das Recht er-
bringen, besteht in dem, wofiir sie auch kritisiert werden: Abstraktion.
Vermittels der Figur subjektiver Rechte wird ein Abstraktionsgewinn
erzielt, »das heif3t, ins Recht eingebaut«. (Luhmann 1981, 68, Hervorh.
im Original) Der Auseinandersetzung mit Luhmann dienen die folgen-
den Uberlegungen. Sie sollen die menschenrechtliche Abstraktion des
Menschen in der Entwicklung des modernen Rechts selbst verorten.
Dadurch wird die Problematik der Menschenrechte nicht allein in einer
spezifischen Idee des Menschen, sondern in der positiv-rechtlichen Re-
alitdt kenntlich. Dafur ist erneut eine historische Perspektive einzuneh-
men. Ich verfahre dabei in vier Schritten. In einem ersten Schritt wer-
de ich erldutern, an welchem historischen Punkt die Abstraktion durch
Rechte erforderlich wurde. In einem zweiten Schritt wende ich mich den
beiden Dimensionen zu, in denen subjektive Rechte nicht als Zweck fiir
den Menschen, sondern als Mittel dienten: erstens als Mittel fiir das mo-
derne Recht, zweitens als Mittel fiir die moderne Gesellschaft. Die zwei-
te Dimension kommt in einem dritten Schritt niher in Betracht: Hier

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

>Personalisierung der Rechtslagen«:
Positivierung und Modernisierung nach Lubmann

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Nun lassen sich gegebene Rechtslagen nur leicht 4ndern, wenn da-
bei nicht auf unterschiedliche Rechtspositionen der Betroffenen Riick-
sicht zu nehmen ist. An der Schwelle zum modernen Recht bedeutet dies:
wenn standische Privilegien aufler Betracht bleiben. Die Leistung der
Rechtsfigur subjektiver Rechte und des damit verbundenen Konzepts
der Rechtsperson besteht eben darin, diese Unterschiede abzublenden,
statt sie, wie im vormodernen Recht, im Recht zu rezipieren. Solche Re-
zeption hatte eine »Selbstblockierung von Rechtsinderungen« bedeu-
tet, die fiir positives Recht untragbar ist. (Luhmann 1981, 47) Werden
Menschen unbesehen ihrer struktur- und herkunftsbedingten Identitat
als gleiche Rechtspersonen angesehen, kénnen Anderungen iiber ihren
Kopf hinweg, sozusagen in einem Wisch erfolgen. Subjektive Rechte die-
nen, in dieser Perspektive, nicht dem Zweck, dass jedes menschliche In-
dividuum vom Recht als einzelnes wahrgenommen wird, sondern dass
alle Individuen gleichermafSen tibersehen werden konnen. Darin liegt die
Abstraktionsleistung, welche die subjektiven Rechte fiir das Recht er-
bringen: Sie ermoglichen seine Positivierung und sein Funktionieren als
positives, das ist variables Recht.
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Was nun den zweiten Fall — das moderne Funktionieren des Rechts —
anbelangt, bezieht sich die Abstraktion auf die unmittelbaren (im Un-
terschied zu stindisch vermittelten) sozialen Bindungen: Dass diese Bin-
dungen aufSer Betracht bleiben, ist fiir das moderne Funktionieren des
Rechts zentral. Mit der modernen Ausdifferenzierung in gesellschaft-
liche Teilsysteme kommt es auch zur Differenzierung und Spezifikati-
on der verschiedenen Rollen, die ein Individuum einnimmt: etwa als
Arbeitnehmerin, Katholikin, Mitglied im lokalen Fuf$ballklub, Konsu-
mentin, Mutter. Die Differenzierung in eine Vielzahl gleichzeitig tiber-
nommener Rollen bringt komplexere Beziehungen unter den Individu-
en mit sich. Es kommt hdufig zu Fillen, »in denen A in der Beziehung
zu B hauptsichlich oder nur noch Rechte, in der Beziehung zu C da-
gegen hauptsichlich oder nur noch Pflichten hat und beide Beziehun-
gen unabhingig voneinander variabel sein miissen«. (Luhmann 1999,
368) Um solche Beziehungen organisieren zu konnen, bedarf es eines
Rechts, in dem die Rechte, die man hat, nicht immer mit Pflichten ver-
bunden sind. Anknupfend an Michel Villey hilt Luhmann fest, dass die
neuzeitliche Rechtsfigur der subjektiven Rechte eben darin mit der Tra-
dition bricht, dass sie die notwendige Korrespondenz von Recht und
Pflicht kassiert.5¢ Subjektive Rechte entlasten von Reziprozitat. Zwar
kann diese nach wie vor dadurch hergestellt werden, dass die Rechts-
subjekte durch Vertriage eigenes Recht erzeugen: » Aber sie sind nicht
mehr wesentlich mit dem Recht als Recht verbunden. Man kann jetzt
eine Berechtigung denken, die nicht mehr durch parallellaufende Pflich-
ten gegeniiber dem Partner ausgewogen und am Zaum gehalten wird.
Man kann den skandalosen Gedanken fassen, dafs Freiheit ein Recht
sei.« (ebd., 364f.)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Damit ist nun nicht allein deutlich, in welchen Bereich die Inklusi-
on erfolgt: nicht in irgendeine Art sozialer Gemeinschaft, sondern in
die verschiedenen Teilsysteme der modernen Gesellschaft. Es ist auch
klar, wie die Individuen in die Gesellschaft inkludiert werden: nicht als
konkrete Individuen, sondern als abstrakte Personen — nicht in Riick-
sicht auf ihre jeweiligen sozialen Verwobenheiten, sondern in der Form
ihrer Entquickung aus dem Sozialen. Durch die Figur der subjektiven
Rechte leistet das Recht Luhmann zufolge — darin liegt eine wesentliche
Differenz zu Habermas — nicht die soziale Integration der Gesellschaft,
sondern die Inklusion der Individuen in Teilsysteme. Nach Luhmann
besteht die Funktion des Rechts in der Stabilisierung von Verhaltenser-
wartungen: Es erméoglicht eine prospektive Berechenbarkeit der Konse-
quenzen eigenen Verhaltens. Mit der Betonung dieses zeitlichen Aspekts
stellt Luhmann sich selbst in Kontrast zu einer Rechtssoziologie, »die
den Akzent auf die soziale Funktion des Rechts gelegt hatte mit Begrif-
fen wie >soziale Kontrolle« oder >Integration««.®* (Luhmann 1993, 1275,
Hervorh. im Original)

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

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

61 Als zeitgenossischen » Vertreter einer sozialintegrativen Funktion des Rechts«
nennt — und kritisiert — Luhmann vor allem Habermas. Dieser hatte in Fak-
tizitdt und Geltung, das ein Jahr friher (1992) erschien, entschiedene Kritik
an Luhmanns systemtheoretischer Beschreibung des Rechts geiibt: Sie stelle
die Subjektphilosophie »auf einen radikalen Objektivismus um« (Habermas
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Sozialen, wenn wir unter Sozialem hier diejenigen »sozialen Bindungen«
verstehen, aus denen die Individuen »herausgelost« werden, wenn sie »mit
Rechten und Anspriichen auf Teilnahme an Politik, Wirtschaft, Recht, Erzie-
hung usw. versorgt werden«. (Luhmann 1981, 83) Desintegration und In-
klusion geschehen im selben Schritt. So ist es zu verstehen, wenn Luhmann
von einem »Doppelbezug« in der Symbolik der subjektiven Rechte spricht:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Das Potential der Person

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

»Nun ist aber die Idee des »Menschen ohne Bestimmungen< nicht von
der des Unbestimmbaren zu l6sen. Die Menschenrechte fithren das Recht
auf eine Grundlage zuriick, die ungeachtet ihrer Benennung keine Gestalt
annimmt. Sie stellt sich als das Innere des Rechts dar und entzieht sich damit
jeder, sei es religiosen oder mythischen, monarchischen oder Volksmacht,
die sich ihrer bemichtigen will. Folglich gehen die Menschenrechte stets
uber jede einmal gegebene Formulierung hinaus, was tiberdies bedeutet,
daf8 jeder Formulierung die Forderung der Reformulierung innewohnt
bzw. dafs die einmal erworbenen Rechte notwendigerweise aufgerufen
sind, die Forderung nach neuen Rechten zu unterstiitzen.« (ebd., 262)

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

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

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

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

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

66 Prozesse intensivierter Verrechtlichung lassen sich allerdings auch im 19.
Jahrhundert feststellen; sie sind nicht nur auf die Frithe Neuzeit beschrankt,
sondern fiir die Neuzeit insgesamt priagend. (zum Begriff » Verrechtlichung«
vgl. Schulze 2002, 80-82)
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Rechtspositivierung am Anfang der Moderne, bilden sich subjektive
Rechte mit der zunehmenden Verrechtlichung am Anfang der Neuzeit
heraus. Auch Luhmann betont, dass es fiir eine Analyse der Figur der
subjektiven Rechte zwar nicht notwendig sei, »den Anfang des Gedan-
kens und seiner Vorlaufer« zu suchen, doch miisse »bis ins 16. Jahrhun-
dert zuriickgegriffen« werden.®” Als Grund dafiir nennt er mitunter die
stiarkere Systematisierung des Rechts. (Luhmann 1981, 48f.)

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

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

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

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

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

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

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

Potestas legislatoria: Verrechtlichung des Lebens im
entstehenden Steuerstaat

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

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

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

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

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

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

vorgeschlagenen Systematisierung, bei Schulze 2002, 79-83 sowie Schul-
ze 1987, 1671.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Rechte gegen Verrechtlichung

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

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

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

Dies tun sie auf mindestens zwei Weisen. Erstens schaffen sie Zonen
rechtlicher Unbetroffenheit: Zonen, in welche die rechtliche Regulie-
rung nicht vordringen kann und die damit den Individuen zur beliebi-
gen Ausgestaltung tiberlassen bleiben. Subjektive Rechte, so formuliert
Luhmann diesen erstmals bei Hobbes ausgedriickten und in der Literatur
bis heute vielfach hervorgehobenen Punkt, »hatten immer auch Schran-
ken der Detailregulierung markiert, sozusagen Grenzen des Wachstums
nach innen.«** (Luhmann 19871, 91) Ahnlich spricht Honneth, wie dar-
gelegt, mit Blick auf subjektive Freiheits- und Teilhaberechte von einem
»Schutzwall« (Honneth 2011, 143, 145 und 152), hinter dem die Indivi-
duen einen privaten Riickzugsraum finden. Zweitens verleihen die Rech-
te den Untertanen uberall dort juridische Handlungsmacht, wo eine Ab-
schirmung gegen die Verrechtlichung unmoglich ist. Die Legalisierung
des Lebens wird durch die Moglichkeit kompensiert, vor das Gesetz tre-
ten und seine Autoritit anrufen zu konnen. Mit Bezug auf die deutschen
Territorialstaaten und das Reich halt Schulze fest: »Fiir die grofse Masse
der Untertanen in den Territorialstaaten bedeutete der jetzt eingeleitete
Prozef der Neuordnung des Rechtswesens in der Hand des Landesfiirs-
tentums und durch die Reichsgerichte auch die Fixierung von Klage-
moglichkeiten gegen die eigene Herrschaft.« (Schulze 1987, 168f.) Im
deutschen Sprachraum werden dadurch seit dem Bauernkrieg (1524/25)
— dem gewaltsamen Widerstand der Bauern gegen den Adel - die Kon-
flikte mit der Obrigkeit zunehmend verrechtlicht, das heifst von bewaff-
neter auf gerichtliche Austragung umgestellt.®

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

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

82 Dieser Aspekt subjektiver Rechte wird Luhmann zufolge im Wohlfahrtsstaat
zuriickgedrangt. An den durch subjektive Rechte garantierten Anspruch
werden hier soziale Programme gekniipft, die hochgradig normalisierende
Effekte zeitigen. Freirdume, die subjektive Rechte garantieren sollten, wer-
den so gerade getilgt. Mittels subjektiver Rechte erfolgt dann nicht mehr
die Sicherung individueller Moglichkeiten, sondern die »Zuweisung« von
Chancen. Auf diesem Weg werden mitunter geschiitzte Anspriiche geschaf-
fen, die gar nicht im Interesse der einzelnen Individuen liegen; der verpflich-
tende Anspruch lauft den eigenen Interessen entgegen, die Idee der Rechte
wird verkehrt. (Luhmann 1981, 90f.)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Vom gemeinen zum eigenen Nutzen: Die Rechte der Okonomie

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

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

wechselseitiges Bedingungsverhiltnis postuliert. In dhnlicher Richtung ar-
gumentiert Brunkhorst 1999; im Hinblick auf eine neue Form von Rech-
ten wird der Zusammenhang dagegen von Menke 20135, Teil IV, insbes.
Kap. 14 entwickelt.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

o1 Eindriicklich wird dies an den Zwolf Artikeln der oberschwibischen Bau-
ern von 1525 (Bauernkrieg) deutlich. Wenn die Artikel auch keine politi-
sche Umsetzung erfahren haben (die Bauern haben den Krieg nicht gewon-
nen), so hatte insbesondere der die Freiheitsforderung enthaltende Art. 3 bei
Bauern, Theologen und den Herrschenden unterschiedlichen, aber jeweils
grofsen Nachhall gefunden. Dazu sowie zur Geschichte des Freiheitsbegriffs
im Rahmen des Widerstands im deutschen Sprachraum vgl. Blickle 2003,
hier 9of.

92 Besonders auffillig ist dies wiederum an der historischen Genese der deut-
schen Territorialstaaten, die »weniger durch eine endogene Entwicklung von
Wirtschaftsgesellschaft als durch eine staatlich organisierte Gesellschaft cha-
rakterisiert ist«. (Schulze 1986, 619)
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Stellungnahmen zur Monopolfrage verfasst hat. Als >Monopol« galt ihm
jede obrigkeitliche Aufhebung der privaten wirtschaftlichen Handlungs-
freiheit. Mit einem neuen Wirtschaftsethos, das »in seiner Grundsub-
stanz vOllig individualistisch« ist (Bauer 1954, 193), indem es auf Ei-
gennutz und personliches Gewinnstreben abstellt, verbindet sich eine
Vorstellung der Harmonie des Privaten mit dem Offentlichen. Bei Peu-
tinger erscheint »die Wirtschaft¢, wie Clemens Bauer hervorgehoben hat,
als ein eigenstindiges Gebilde, als » Gesamtwirtschaft«, die nur prospe-
riert, wenn der konstitutiven Beziehung zwischen individueller Freiheit
und allgemeinem Wohl Rechnung getragen wird. Eine Einschrankung
der Freiheit — der privaten 6konomischen Initiative — beeintrachtigt un-
ter diesem Gesichtspunkt das Funktionieren der Gesamtwirtschaft und
schmailert dadurch das allgemeine Wohl. Denn, so restimiert Bauer Kon-
rad Peutingers Standpunkt: »Das allgemeine Wohl, die utilitas publi-
ca, erwichst ganz selbstverstindlich aus der konsequenten Verfolgung
des Privatwohls, d.h. der privaten Interessen und des Eigennutzes im
Spiel der Interessen; Reichtum und Wohlfahrt des einzelnen verburgt
den allgemeinen Wohlstand und damit das Gemeinwohl.« (ebd., 194)
Das Gemeinwohl ist, 6konomisch gesprochen, nichts anderes als das
sich auf Seiten der Bevolkerung dufSernde Funktionieren der »>Gesamt-
wirtschaft«. Die Freiheitsrechte der Individuen zu fordern verspricht, aus
Sicht des Staates, eine grofSere Wirtschaftsleistung der Bevolkerung und
damit hohere steuerliche Ertrage. An den individuellen Rechten hat der
Staat nicht nur, aber auch deshalb ein Interesse, weil sie die Bevolke-
rung als Phinomen auftauchen lassen und produktiv machen. Letzteres
tun die Rechte in einer doppelten Weise. Erstens tragt die durch Rech-
te etablierte 0konomische Freiheit dazu bei, dass sich die Produktivi-
tat der Bevolkerung steigert. Zweitens erhilt der Staat durch den tber
Rechte installierten Status der Rechtsperson Zugang zur Produktivitit
der Untertanen, denn es wird ihm moglich, sie als gleiche Individuen
steuer-rechtlich zu adressieren.

Verwaltung durch Freibeit: Die Bevilkerung als smateria reipublicae«

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

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

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

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

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

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

sSubjekt-Objekt: Zur Regierung von Naturalitit bei Foucault

Foucault hat darauf aufmerksam gemacht, dass Freiheit eine » Tech-
nik der Regierung« darstellt, dass Macht als eine »Steuerung« auftre-
ten kann, die sich »nur durch die Freiheit und auf die Freiheit eines je-
den sich stiitzend« vollziehen kann, und er hat argumentiert, dass das
Objekt dieser Regierung und das Ziel dieser Steuerung insbesondere die
>Bevolkerungc ist. (Foucault 2006b, 78f.) Dieses Regieren, das die Din-
ge mehr zu steuern denn zu reglementieren sucht, nennt Foucault » Ver-
waltung«.?¢ (vgl. ebd., 161 und 506-508) Die Bevolkerung zu regieren,
heif3t, sie zu verwalten: die Freiheit der Individuen zu steuern, aus denen
sie sich zusammensetzt. Dass Verwaltung in diesem Sinn als angemesse-
ne Form des Regierens verstanden werden kann, hat mit der Beschaffen-
heit des regierten Objekts zu tun. Die Bevolkerung wird als ein naturhaf-
tes Phanomen begriffen, ihr eignet eine »intrinsische Naturalitdt«. (ebd.,
504) Sie erscheint so nicht als eine Menge anweisungsempfanglicher Un-
tertanen, sondern als eine Gesamtheit natiirlicher Prozesse. Diese lassen
sich nicht von auffen bestimmen, sondern nur von innen durchdringen
und modulieren. Voraussetzung dafiir ist die Kenntnis der natiirlichen
Gesetzmifigkeit der Bevolkerung, ihrer >Okonomie« »Die Bildung eines

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

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

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

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

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

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

Die Frage, die hier interessiert, richtet sich vor diesem Hintergrund
darauf, wie die Verdinglichung der Individuen, ihre Betrachtung als
Staats-Materie, mit ihrer Ausstattung mit Rechten und den dazugeho-
rigen Freiheiten zusammenhangt. In diesem Zusammenhang zeigt sich
eine Dialektik von Berechtigung und Entrechtung, von Freiheit und Ob-
jektivierung, die auch das Verhiltnis von Ausnahmezustand und Men-
schenrechten prigt. Dass der Zusammenhang von Berechtigung und
Entrechtung, von Freiheit und Herrschaft dialektisch ist, bedeutet, dass
hier kein duf8erer Gegensatz vorliegt. Vielmehr gibt es in Berechtigung
und Gewihrung von Freiheit einen Umschlagspunkt, an dem ihre Wir-
kung entrechtigend und >entfreiend« wirkt. Umgekehrt zeigt sich, etwa
an der erwdahnten Aneignung und Instrumentalisierung frithneuzeitli-
cher Policeyordnungen, dass auch zunehmende Normierung neue, zu-
vor nicht gegebene Gestaltungsraume und Handlungsoptionen eroff-
net. Dieser zweiseitig dialektische Zusammenhang wird hier von einer
Seite, der Seite der individuellen Rechte bzw. der Menschenrechte be-
leuchtet.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

106 Vgl. auch Hobbes 1991, Kap. 26, S. 207. Hobbes’ Uberzeugung, dass das
Gesetz nichts weiter als ein Befehl ist, macht ihn fiir viele zu einer Initialfi-
gur des Rechtspositivismus. (so Goldsmith 1996, 275; Fetscher 1991, XLVI;
Schmitt 1965, 59) Fiir eine Gegenposition, die den naturrechtlichen Aspekt
bei Hobbes stark macht, vgl. Murphy 1995, 849-858.
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Dass das Handeln selbst rechtsformig ist — und dass das Recht entspre-
chend als Handeln oder Tat erscheint, ist eine Neuigkeit. Bis dahin stand
das Recht als hergebrachtes oder ewiges fest, und das Handeln diente
gegebenenfalls dazu, dieses Recht (wieder) zur Geltung zu bringen. Ge-
rade so hatten sich auch noch die frithen Policeyordnungen um 13500
verstanden: Sie sahen sich als Mittel, um das alte Recht und die alte Ord-
nung zu erhalten. Sie schiitzten oder restituierten das »eigentliche« Recht.
(vgl. Landwehr 2008, 46 und 52) Gerade darum aber konnten sie sich
nicht selbst als Recht begreifen: Sie waren ein Handeln fiir das Recht,
kein rechtliches Handeln. Handeln und Recht blieben getrennt. Im 17.
Jahrhundert zeichnete sich der Wandel ab, der Handeln und Recht ver-
band, der dem Handeln die Form des Rechts, aber auch dem Recht die
Form des Handelns gab. Dies kann ein autoritdres oder ein demokra-
tisches Handeln sein. Auf das demokratische Potential ist Gewicht zu
legen. An ihm wird deutlich, dass der Handlungscharakter modernen
Rechts nicht an sich problematisch ist. Dass ein Handeln durch Recht
moglich ist, lasst nicht das Recht in blofler Mafinahme aufgehen, wie sie
den Ausnahmezustand kennzeichnet, sondern bildet zugleich die Voraus-
setzung des demokratischen Rechtsstaats. Unter der Bedingung der De-
mokratisierung rechtlichen Handelns erscheint eine weitere, namlich die
hier bereits diskutierte Frage der Steuern in einem anderen Licht: Dass
im modernen Recht die Adressierung der Einzelnen als Steuerzahlende
moglich wird, erscheint dann legitim, wenn die Verwaltung und der Ge-
brauch des gemeinsamen Gutes unter demokratischer Beteiligung und
Berticksichtigung aller erfolgt.

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

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

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

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

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

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

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

Die Gestaltungsabsicht der Policeyordnungen richtete sich dabei zu-
nehmend auf die okonomische Steigerung des Staates. In dieser okono-
mischen Funktion liegt eine weitere Gemeinsamkeit mit dem Institut des
Ausnahmezustands, der in der Moderne gehauft ein Mittel darstellt, auf
okonomische Krisen zu reagieren.'® Es ist auch diese 6konomische Ge-
staltungsabsicht, die mithin die Grundlage der sich zeitgleich im Recht
etablierenden Individualrechte bildet. Auch die Rechte haben Maf3-
nahmecharakter, denn auch sie dienen, in Erwartung der wachsenden
Steuerkraft der mit Rechten ausgestatteten Individuen, der Steigerung
der okonomischen Kraft des frithneuzeitlichen Staates.’™ Doch scheint
die Richtung hier zunachst eine andere zu sein. Durch die Gewahrung
von Rechten werden die Individuen zur Materie des Staates ermdchtigt.
Sie werden mit der (0konomischen) Freiheit ausgestattet, als Materie des
Staates zu handeln. Dies trifft nicht nur hinsichtlich des Rechts auf selb-
standiges Wirtschaften, sondern auch auf das Recht zur Klage zu, mit
dem sich die Biirger gegen den Staat wenden konnen. Wo die Policey
ohne rechtlichen Grund in die freie Wirksamkeit der Individuen ein-
greift, konnen sie gegen die Policey Klage erheben. (vgl. Schulze 1987,
170) Die Rechte verpflichten die territorialstaatliche Policey zum »Still-
halten« (Luhmann) angesichts der Betriebsamkeit der zur freien Aktivi-
tat ermdchtigten Materie des Staates. Der Ausnahmezustand bedeutet
kein solches Stillhalten. Zwar zeigt sich hier oberflichlich eine Parallele:

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

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

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

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

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

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

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

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

Die Frage, ob firr die Menschenrechte nicht nur in ihrer mangelnden
Durchsetzung, sondern in ihrer Idee selbst ein Problem liege, haben
unterschiedliche Ansitze von Marx iiber Arendt bis Agamben unter
Verweis auf den trennenden Charakter der Menschenrechte beantwor-
tet: Die Idee der Menschenrechte beruhe auf einem Bild des Menschen,
das vom konstitutiven Bezug der Menschen zur politischen Gemein-
schaft abstrahiert. Insofern sie den Menschen aufSerhalb der Gemein-
schaft verortet, ist die Idee der Menschenrechte abstrakt. Insbeson-
dere Agamben hat darauf Gewicht gelegt, dass dieser Ausschluss der
Menschen keinen Abbruch jeder Beziehung der Menschen zur Gemein-
schaft bedeute, sondern dass sich der Ausschluss mit einem Einschluss
verbinde; die Isolierung des Menschen, die er im Anschluss an Arendt
als Verlust politischer Handlungsfihigkeit begreift, sei die Weise, in
der die Menschen — durch die Institution der Menschenrechte — in
den politischen Bereich eingebunden und ihm so ausgeliefert wiirden.
Dass die Menschenrechte sich nicht einseitig auf eine Trennung der
Menschen von der Gemeinschaft hin verstehen lassen, sondern auch
die Weise, wie sie die Menschen einbeziehen, in Betracht zu ziehen
ist, leuchtet desto mehr ein, als der Bezug auf die politische Gemein-
schaft in Menschenrechtserklarungen und -vertragen einen wichtigen
Stellenwert einnimmt. Die Allgemeine Erklirung der Menschenrech-
te von 1948 und die beiden an sie anschliefenden Vertrage, UN-Zi-
vil- und UN-Sozialpakt, referieren im ersten Satz der Praambel auf die
Menschen als members of the human family, als Angehorige einer Ge-
meinschaft also, die eben durch die Erkldrung der allen zukommenden
Rechte als eine politische Gemeinschaft erscheint. Agamben zufolge
hangen Einschluss und Ausschluss der Menschen allerdings unmittel-
bar zusammen, denn es ist der Ausschluss, durch den die Menschen
in den politischen Bereich eingeschlossen werden. Der politischen Ge-
meinschaft gehoren die Menschen demnach auf eine unpolitische Wei-
se an; dadurch, dass sie von den anderen Menschen isoliert und so
von der Gemeinschaft getrennt werden. Die Trennung realisiert sich,
indem die Menschen ihrer Fahigkeit zum gemeinsamen Handeln be-
raubt werden. Weil die Menschenrechte den Menschen in die politische
Gemeinschaft dadurch einbinden, dass sie ihn vom politischen Han-
deln ausschlieflen, liegt in der Einbindung ein blofSer Einschluss: eine
Bestimmung durch Gesetze, an deren Mitbestimmung die Menschen
keinen Anteil haben. Die menschenrechtliche Einbindung der Men-
schen in die politische Gemeinschaft auf solche Weise, das heifdt als
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einschlieffende AusschliefSung zu verstehen, ist jedoch aus drei Grin-
den nicht tiberzeugend.

Es fihrt erstens in eine falsche Richtung, Ausschluss und Einschluss —
die Trennung der Menschen und ihre Verbindung — derart als unmittel-
bar zusammenhingend zu verstehen, weil die Menschen, dies wurde im
zweiten Teil dieses Buches gezeigt, durch die Rechte nicht unmittelbar
als vereinzelte Individuen, sondern vermittelt als ein Kollektiv — das Kol-
lektiv der Nation oder der Bevolkerung — in die politische Institution des
Staates eingebunden werden. Dass Agamben die Rolle, die dieses Kollek-
tiv spielt, weitgehend unthematisch lasst, heifst allgemeiner formuliert,
dass bei ihm die moderne Differenz von Staat und Gesellschaft keinen
Raum hat. Nach Agamben werden die Menschen durch die Rechte un-
mittelbar — namlich als durch Rechte vereinzelte — zur blof$ physischen
Materie des Staates. Angesichts der Insistenz auf dieser Unmittelbarkeit
gerit der Mittelcharakter der Rechte aufSer Betracht. Dieser Mittelcha-
rakter liegt, wie erldutert, in der Rolle, die den Rechten bei der Konstitu-
tion der Bevolkerung als einem Mittleren zwischen Staat und Individu-
en zukommt. Die Regulierung der Einzelnen erfolgt mitunter durch die
Regulierung dieses Kollektivs; die Rechte bilden ein Mittel der Regulie-
rung, indem sie ein Mittleres hervorbringen. Sie tun dies in einer Weise,
die tatsdchlich — und nicht nur, wie es Agamben nahelegt, scheinbar —
berechtigend ist: Die Rechte berechtigen den Menschen zu einem freien
Handeln. Darin liegt der ziweite Grund, weshalb die menschenrechtliche
Einbindung der Menschen anders als bei Agamben verstanden werden
muss: Die Menschenrechte binden die Menschen nicht dadurch in die
Gemeinschaft ein, dass sie sie ihrer Handlungsfahigkeit berauben, son-
dern indem sie sie zu rechtlichem Handeln ermichtigen. Ein Mittel re-
gulierender Herrschaft konnen die Rechte dadurch werden, dass sie ein
aktives, kein passiviertes Kollektiv konstituieren; zur Bevolkerung wer-
den die Individuen durch die Freiheit im Handeln. Dies fiithrt zum dritten
Grund, den Zusammenhang von Trennung und Verbindung der Men-
schen anders zu explizieren. Nach der Beschreibung Agambens kann den
Menschenrechten kein emanzipatorisches Potential eignen, da dieses ein
Vermogen zu politischem Handeln voraussetzt, das die Menschenrechte
nach Agamben gerade verunmoglichen. Die Unfihigkeit zu handeln wird
dadurch absolut, dass sich ein entrechtendes Gesetz direkt im Leben der
Menschen materialisiert. Indem die Menschen auf ihre blof§ korperliche
Existenz reduziert werden, entfallt nicht nur die Unterscheidung zwi-
schen Staat und Gesellschaft, sondern auch die Differenz zwischen einem
Staat bzw. einer politischen Institution auf der einen Seite und den Indi-
viduen auf der anderen. Dass sich zwischen Staat und Individuen nicht
langer unterscheiden lasst, bezeichnet nach Agamben jene Situation, in
welcher der Ausnahmezustand zur Regel, das heifSt mit dem Gesetz iden-
tisch geworden ist. Weil den Menschen die Instanz ihrer Beherrschung
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nicht mehr duflerlich gegenuber steht (darin liegt nach Agamben das
Ende der Souverinitit, das kein Ende der Unterdriickung ist), konnen
sie sich nicht gegen sie erheben. Thre Handlungsunfihigkeit bedeutet da-
mit auch die Unmoglichkeit politischer Emanzipation.

Anders stellt es sich hingegen dar, wenn gegen diese These der Unmit-
telbarkeit der Mittelcharakter der Rechte exponiert wird. In der histo-
rischen, in die Vorgeschichte der Menschenrechte zuriickgehenden Per-
spektive wurde deutlich, dass in der Frihen Neuzeit den Rechten als
Mittel ein ambivalenter Stellenwert zukommt: Rechte ermoglichen Herr-
schaft dadurch, dass sie Herrschaft brechen und Herrschaft begrenzen.
Gebrochen werden bestehende Herrschaften, jene der intermediiren,
der »dazwischen« — zwischen Obrigkeit und Untertanen — liegenden In-
stanzen: der Stinde, der lokalen Grundherrschaften, der Kirche. Diese
Herrschaften werden gebrochen, indem die Menschen als Rechtsper-
sonen einen gleichen Status, den Status gleicher Freiheit erhalten. Mit
dieser Gleichheit werden sie durch eine Gesetzgebung erreich- und be-
herrschbar. Die Brechung der Pluralitit alter Herrschaften ermoglicht
so eine neue Herrschaft im Singular: die souverane Herrschaft der friih-
neuzeitlichen Territorialstaaten. Souverane Herrschaft meint unteilbare
Herrschaft, was nichts anderes bedeutet, als dass ihr >nichts dazwischen«
kommt. Unteilbarkeit der Souverinitit hat daher die Verdrangung der
intermedidren Instanzen zur Bedingung. Dass diese Verdrangung in der
Form des Rechts — durch das Monopol auf eine letzte juristische Ent-
scheidung — erfolgt und sich die neue Souveranitit demnach durch ein
spezifisch rechtliches Handeln auszeichnet, war der Punkt Schmitts. Bis
heute ist das neuzeitliche Recht >Aktionsrecht, ein Recht, durch das
gehandelt wird; diesen Aspekt des Handelns im Recht gilt es gegen-
uber Agambens These festzuhalten. Historisch geht die Ermoglichung
der neuen, souverdnen Herrschaft mit ihrer Begrenzung einher; denn die
gleiche Freibeit aller markiert Grenzen der Herrschaft durch deren Bin-
dung an die Gesetze. Ein Medium der Herrschaft sind die Rechte im fol-
genden ambivalenten Sinn: Wahrend sie als Medium der Herrschaft das
Intermediire ausschalten und den direkten souveranen Zugang zu den
Individuen ermoglichen, stehen sie als Medium der Herrschaft zwischen
der souverinen Instanz und den Einzelnen, haben so eine den Souverin
begrenzende und die Individuen berechtigende Wirkung. In dieser zwei-
ten Mittel-Funktion lassen sich die Rechte emanzipatorisch gegen den
Staat wenden und einfordern. Die Berechtigung der Individuen bedeu-
tet ihre Ermichtigung zu einem rechtlichen Handeln, mittels dessen sie
sich dem rechtlichen, an Gesetze gebundenen Handeln der staatlichen
Instanzen entgegen stellen konnen.

Diese Wendung gegen die Herrschaft ist Anteil an der Herrschaft —
damit aber Unterwanderung einer Herrschaft, die als unteilbar gedacht
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ist. Hinsichtlich der Idee der Souverinitit, zu der wesentlich Unteilbar-
keit gehort, hat in diesem Sinn Derrida bemerkt: »anzuerkennen, dass
die Souverinitit teilbar ist, dass sie sich teilt und aufteilt [...], das bedeu-
tet bereits, damit begonnen zu haben, einen reinen Begriff der Souveri-
nitit, der die Unteilbarkeit voraussetzt, zu dekonstruieren. Eine teilbare
Souveranitit ist keine Souverdnitit mehr, keine Souveranitit, die dieses
Namens wiirdig ist, das heifSt rein und unbedingt.« (Derrida 2015, 120)
Souverine Herrschaft erscheint so als ein Phinomen, das durch eine
konstitutive Selbstunterwanderung bestimmt ist: Die Rechte, die auf der
Ebene des Rechts einen direkten und ungeteilten Zugang zu den Ein-
zelnen ermoglichen, haben selbst eine herrschaftsteilende Wirkung. Der
Anfang der als unteilbar verstandenen Souverinitit ist mit ihrem Ende
logisch verkniipft. Grund dafur ist die Ambivalenz der Rechte, welche
die ungeteilte Herrschaft nur um den Preis der Teilung ermoglichen. Das
lasst sich auch folgendermafen formulieren: Der Souverinitit, die von
einer herrschenden Obrigkeit durchgesetzt wird, wohnt eine Tendenz
zur Volkssouveranitit inne. Denn die Rechte, die alle haben, berechti-
gen alle, an der Teilung der Herrschaft teilzunehmen. Vom politischen
Charakter der Beschwerderechte fiihrt, wie ich skizziert habe, eine Linie
zu den politischen Teilnahmerechten, die zu einem aktiven Mitwirken
am Gemeinwesen ermichtigen. Die Souverdnitit hat damit eine, wenn
nicht historische, so doch logische, aus ihrer Idee folgende Tendenz, sich
in einen Zustand umzusetzen, in dem sich, wie dies besonders von Ha-
bermas expliziert wurde, die Adressat_innen von Gesetzen auch als ihre
Autor_innen verstehen konnen. Dass die Rechte als Mittel der Herr-
schaft dienen, schliefSt ihr gegenwendiges, emanzipatorisches Potenti-
al nicht aus. Es lasst sich durch Rechte Herrschaft nicht nur etablieren,
sondern auch spalten, entgegen des divide et impera tritt die Logik von
divide imperium.

Die entscheidende Frage liegt darin, was und in welcher Weise die Rechte
teilen und wie sie verbinden. In der voranstehenden Auseinandersetzung
mit der Frithen Neuzeit habe ich exponiert, wie eine sich durch Berech-
tigung vollziehende Teilung der Menschen in gleich freie Rechtsperso-
nen ihrer Verbindung zum Kollektiv der Bevolkerung dienen kann: Die
Rechte der Einzelnen haben die Funktion des Mittels zur Schaffung einer
Bevolkerung, die sich regulierend beherrschen lasst. Dass die berechtigte
Person auf ihre Funktion als Mittel reduziert wird, indem sie allein im
Hinblick auf die Regulierung der Bevolkerung in Betracht kommt, wi-
derspricht dem Kriterium, das Kant in der Grundlegung zur Metaphy-
sik der Sitten fur den Begriff der Person formuliert hat: Eine Person ist
niemals blof$ als Mittel zu gebrauchen, da sie aufgrund ihrer Freiheit ein
Zweck an sich selbst ist. (vgl. Kant, AA TV, 428) Bezogen auf die Bevol-
kerung erscheint die Person dagegen gerade in ibrer Freibeit als Mittel.
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Denn eine regulierbare bzw. sich selbst regulierende Bevolkerung setzt
die Freiheit der Menschen als Rechtspersonen voraus. In der Freiheit der
Personen liegt die Bedingung des regulierbaren Kollektivs. Die Dialek-
tik von Berechtigung und Entrechtung setzt dort ein, wo die Freiheit der
Einzelnen im Namen und zugunsten des durch sie ermoglichten Kollek-
tivs zuriickgenommen wird. In diesem Fall erschopfen sich die Rechte
im Charakter des Mittels; die Rechte der Einzelnen werden darauf redu-
ziert, ein Mittel fur Anderes zu sein.

Eine solche Situation besteht, wie ich erlautert habe, in zeitgenossi-
schen Ausnahmezustinden. Hier kommen die Rechte allein unter dem
Gesichtspunkt der Regulierung eines Kollektivs und damit allein als Mit-
tel in Betracht. Der Ausnahmezustand ist somit nicht das ganz Ande-
re der Rechte — obschon er ihre Aussetzung bedeutet —, sondern die
einseitige Verabsolutierung ihres Charakters als Mittel. Ausgeschlossen
wird damit ihr anderes, emanzipatorisches Moment, das in der Teilung
von Herrschaft besteht. Deutlich wird dies in Ausnahmezustinden da-
ran, dass die herrschaftsteilende Funktion der Rechte, sowohl in Gestalt
der zivilen Freiheiten als auch der politischen Partizipation, geschwiacht
wird. Die Schwiachung der Rechte richtet sich nicht nur gegen konkrete
Einzelne zugunsten eines abstrakten Kollektivs, sondern auch gegen Ge-
genkollektive, die zu bilden Rechte ermoglichen; auf die Rechte zu Ge-
werkschaftsbildung und Streik, die schon Benjamin in seiner Kritik der
Gewalt thematisiert hatte, bin ich oben eingegangen (Kapitel 3.1). An
dieser Stelle kommt es darauf an, dass sich die Dialektik von Berechti-
gung und Entrechtung, und damit die Komplementaritit von Ausnah-
mezustand und Menschenrechten, daran entscheidet, zu welcher Teilung
und zu welcher Verbindung die Rechte das Mittel bilden. Gegen eine Po-
litik der Rechte, wie sie im Ausnahmezustand zur Geltung kommt, ist
eine andere Teilung und eine andere Verbindung, das heif$t ein anderer
Zusammenhang von Teilung und Verbindung vorzubringen.

Kommen die Menschenrechte allein als Mittel in Betracht, liegt der
folgende Zusammenhang vor: Durch die Berechtigung als freie Rechts-
personen werden die Einzelnen aus bestehenden Abhangigkeiten und
sozialen Bindungen gelost und zugleich zum Element eines neuen Gan-
zen, der Bevolkerung eines Staates. Das Konzept der Rechtsperson wirkt
trennend und verbindend im selben Zug; die Rechte verbinden in der
Weise und in dem Mafs, wie sie trennen. Durch die Rechtsperson und
das heif3t durch die Rechte erhilt der >Staat« die >Gesellschaft, als mate-
ria reipublicae, zum Komplement. Der Ausnahmezustand ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass in ihm die Bevolkerung ganz zum Objekt staatlicher
Regulierung und die Rechte zum Mittel gemacht werden. Die bezweckte
Erhaltung der >freiheitlichen demokratischen Grundordnung« erfolgt im
Modus der Sicherung der Bevolkerung und so mithin unter Aussetzung
grundrechtlich geschiitzter Menschenrechte, die das erklarte Fundament
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dieser Ordnung bilden. Die Rechte verlieren hier ihre Kraft, die Gleich-
heit und Freiheit aller Einzelnen zu garantieren. Jene, die als Abweichung
von der erstrebten Homogenitit der Bevolkerung erscheinen, werden
tendenziell in ihren gleichen Rechten beschrankt und dadurch ihres Sta-
tus als Gleiche faktisch beraubt; im Ausnahmezustand erfolgt zugunsten
der Homogenitit des Kollektivs eine Teilung der Gleichheit.

Die Dialektik von Berechtigung und Entrechtung erfolgt als Umschlag
vom Individuellen zum Kollektiven, von dem Besonderen zu einem All-
gemeinen. Dies zeigt sich auf der Seite der Rechte, wenn nicht ihr Zweck
— die Rechtsposition der Individuen — tragend ist, sondern sie als Mittel
— zur Regulierung eines Kollektivs — in Betracht kommen. Es zeigt sich
aber auch auf der Seite des Ausnahmezustands, dessen Instrument die be-
sondere MafSnahme anstelle des allgemeinen Gesetzes ist. Das Kriterium
der Besonderheit lasst sich dabei bereits aus dem Begriff der Mafsnahme
analytisch ableiten. Es handelt sich nicht um die Anwendung eines Stan-
dards, sondern um ein Maf3-Nehmen. Es ist zunachst das Heterogene,
an dem Maf$ genommen wird: Gemessen wird an der Besonderheit einer
aufserordentlichen Situation. Der Umschlag erfolgt, wenn nicht mehr der
besonders individuelle, absolut heterogene Fall den Maf3stab staatlichen
Handelns abgibt, sondern die Mafinahmen sich an einem Kollektiv ori-
entieren, fur das — wie bei der Bevolkerung — Homogenitit den konstitu-
tiven Faktor darstellt. In diesem Umschlag verliert der Ausnahmezustand
seinen reaktiven Charakter. Statt auf das Eintreten einer besonderen Si-
tuation nach jeweiliger Lage der Sache zu reagieren, eignet den auf das
Kollektiv der Bevolkerung gerichteten MafSnahmen ein praventiver und
praemptiver Zug. Sie sind praventiv, indem sie der Situation zuvorkom-
men und diese ausschlieflen wollen; und sie sind praemptiv, indem sie
die Eingriffe, die bei Eintritt der Situation geboten sein konnten, schon
vorwegnehmen und Menschen aus dem Schutzbereich der Rechte aus-
nehmen. Dies gilt besonders, wenn wie im Fall Frankreichs oder der Ttr-
kei Elemente des Ausnahmerechts nach Beendigung des Ausnahmezu-
stands in den rechtlichen Normalzustand integriert werden; es trifft aber
ebenso zu, wenn Ausnahmezustiande, die infolge eines spezifischen An-
schlags oder Aufstands erklart wurden, weit iber das konkrete Ereignis
hinaus verlingert werden. Der priaventiv-priemptive Zug entzieht der
MafSnahme den individuellen, am konkreten Fall orientierten Charakter.
Die Mafinahmen sind dann durch eine >schlechte< Allgemeinheit gekenn-
zeichnet: nicht die Allgemeinheit der Gesetze, vor denen alle gleich sind,
und die darum wuniversell ist, sondern die Allgemeinheit des generellen
Verdachts, der sich nicht auf begriindete Falle, das heifSt auf Einzelne, be-
schrinkt, aber auch nicht alle gleich trifft, sondern bestimmte Gruppen,
partikulare Kollektive, mehr als die >Allgemeinheit< der Biirger_innen.
Von der Homogenitit der Bevolkerung werden diese Kollektive unter-
schieden und getrennt, indem in ihre Rechte (stirker) eingegriffen wird.
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Darin besteht die Teilung der Gleichheit. Insofern aus dem Ausnahmezu-
stand eine Teilung der Gleichheit folgt, ist der beschriebene Zusammen-
hang von Teilung und Verbindung dialektisch. Aus den bestehenden Ver-
bindungen werden die Menschen durch die Gleichheit der Rechte gelost
— darin besteht die Teilung — und konstituieren als gleiche Individuen die
Bevolkerung bzw. im entstehenden Nationalstaat die Nation — darin be-
steht die Verbindung. Die Dialektik von Berechtigung und Entrechtung
entfaltet sich, indem die Verbindung, die durch Gleichheit hergestellt ist,
in Ungleichheit, in die Teilung der Gleichheit miindet.

Es scheint zunichst auf der Hand zu liegen, wie der Zusammenhang von
Teilung und Verbindung anders zu denken wire, um der Dialektik zu
entgehen. Damit sich die Weise dndern kann, in der Gleichheit verbindet,
muss anders werden, wie sie teilt: Das »Teilen« durch Rechte darf nicht
allein den Sinn von dividere, eines Trennens und Scheidens haben, son-
dern muss ebenso participare bedeuten, das auch Teil-Haben und Teil-
nehmen-Lassen meint. Die Weise, in der Rechte teilen, ist dann die Weise,
in der sie verbinden. Das hiefle: Der Dialektik von Berechtigung und Ent-
rechtung, der Reduktion der Rechte auf ihren Charakter als Miztel, wiir-
de begegnet, indem der Zusammenhang von Teilung und Verbindung
wiederum, aber anders als bei Agamben, als unmittelbar aufgefasst wiir-
de: als unmittelbarer Zusammenhang von Trennung und Teilnahme. Mit
dem Gedanken der Berechtigung ist jener der Trennung unweigerlich
verbunden, denn es geht bei den Menschenrechten als subjektiven Rech-
ten um die gleiche Berechtigung aller als Einzelner; ein unmittelbarer Zu-
sammenhang von Teilung und Verbindung wiirde allerdings bedeuten,
das Subjektive der Rechte so zu verstehen, dass es in sich selbst den Be-
zug und die Befdhigung zur Vergemeinschaftung enthilt. Dieser Gedan-
ke ist nicht neu, in Arendts Konzept eines >Rechts auf Rechte« etwa ist er
prazis formuliert: Als ein Recht aller Einzelnen auf politische Mitglied-
schaft postuliert dieses >einzige Menschenrecht:, dass das je Eigene des
Menschen eben nicht blof§ subjektiv ist, sondern einen genuin politischen
Gehalt hat. Liegt so das vergemeinschaftende Moment unmittelbar im
trennenden selbst, ist weder eine Trennung ohne Gemeinschaft, ein ab-
soluter Ausschluss, noch eine Gemeinschaft ohne Trennung, ein absolu-
ter Einschluss, moglich. Sowohl der Ausschluss als auch der Einschluss
ist gleichbedeutend mit der Unfihigkeit zu politischem Handeln. Wird
dagegen das je Eigene der Rechte, die Rechtsperson selbst, als politisch
verstanden, kann sich die durch Berechtigung erfolgende Einbindung ins
Kollektiv nicht jenseits der Moglichkeit von Mitbestimmung und damit
nicht totalitir vollziehen. Uber Arendt hinaus lasst sich damit zugleich
die Moglichkeit einer Gegen-Kollektivierung denken, die notwendig auf
der Bedingung von Rechten beruht. Gerade insofern das vergemeinschaf-
tende Moment der Rechte an das Trennende, je Eigene gekniipft bleibt,
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konzentriert es sich nicht ausschliefSlich auf die Konstitution eines Kol-
lektivs im Sinne einer >politischen Einheit<. Von dieser Einheit lasst sich
die Vergemeinschaftung trennen: in Gestalt politisch organisierter Zi-
vilgesellschaft(en) im Unterschied und unter Umstinden im Gegensatz
zur staatlich institutionalisierten Politik. Ich habe erlautert, dass staat-
liches Ausnahmehandeln regelmiafig darauf zielt, zivilgesellschaftliche
Organisationen, Vereinigungen und Versammlungen zu unterbrechen
und zu verbieten; in Ausnahmezustinden werden die Rechte zu zivilge-
sellschaftlichen Aktivititen eingeschrankt und insbesondere die Rechte
jener angetastet, deren politisches Handeln sich auf die Ermoglichung
und Verwirklichung solcher Aktivitaten richtet. In einer solchen Politik
der Rechte werden diese zum Mittel, die heterogene Zivilgesellschaft
zugunsten der Homogenitit der Staatsbevolkerung in ihrer politischen
Handlungsmacht zu beschneiden. Die Berechtigung als einen unmittel-
baren Zusammenhang von Teilung und Verbindung zu begreifen, hiefle
dagegen, die Vergemeinschaftung in (Gegen-)Kollektiven der Unterwer-
fung unter das Kollektiv der politischen Einheit zu entziehen.

Gelingt all dies und realisiert sich die Berechtigung der Personen in
unmittelbarer Einheit von Teilung und Verbindung, hat sich die Prob-
lematik allerdings nicht erledigt. Denn Kollektive sind nicht schon da-
durch gut und winschenswert, dass sie nicht im Kollektiv der Bevolke-
rung aufgehen und Gegenkrifte zu einer staatlich gefassten politischen
Einheit darstellen. Die Forderung nach Ausschluss und Mafinahmen der
Sicherheit, welche die demokratische Teilnahme und Kontrolle verengen,
kann auch aus zivilgesellschaftlichen Gruppen und Bewegungen stam-
men, welche die gleichen Rechte und Freiheiten, insbesondere die Frei-
heit der Meinung und der Versammlung, wiederum als Mittel nutzen,
um Andere aus der Gemeinschaft und damit von der Gleichheit auszu-
schliefSen. Die Dialektik von Berechtigung und Entrechtung ldsst sich
intern, auf der Ebene der Rechte, nicht einmalig durch eine Deaktivie-
rung beheben. Das bedeutet nicht, dass eine Auffassung und Umsetzung
der Rechte, die den Zusammenhang von Teilung und Verbindung als
unmittelbar und somit den subjektiven und politischen Gehalt als Ein-
heit (statt als wie auch immer zusammenhiangende Typen von Rechten)
versteht, nicht notwendig wire; denn gegentiber der trennenden Teilung
der Gleichheit gilt es verbindende Teilungen der Herrschaft jederzeit in
Stellung zu bringen. Es bedeutet allerdings, dass diese Auffassung und
Umsetzung nicht in die Menschenrechte selbst eingeschrieben werden
kann, sich nicht als solche kodifizieren lasst, sondern nur politisch zu
gewinnen und zu verteidigen ist. SchlieSlich gehort es zur Dialektik von
Berechtigung und Entrechtung, dass auch das Postulat, die Rechte nicht
zum Mittel zu machen, sich als Mittel einsetzen ldsst.
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