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Einleitung

,,Im Dasein erscheint so diese negative Beziehung des Staates auf sich, als
Beziehung eines andern auf ein anderes, und als ob das Negative ein AufSerli-
ches wire. Die Existenz dieser negativen Beziehung hat darum die Gestalt ei-
nes Geschehens und der Verwickelung mit zufdlligen Begebenheiten, die von
aufsen kommen. Aber sie ist sein hochstes eigenes Moment.

(G. W. E. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 323)

I. Internationales Sozialrecht als konomische Zugehorigkeitsordnung —
Fiinf Thesen

Das Sozialrecht wird gemeinhin als technisch komplexe Materie wahrge-
nommen.! Dies gilt auch fiir das internationale Sozialrecht. Letzteres ist
ein eher marginalisiertes, hochst spezielles Rechtsgebiet. Die Auseinan-
dersetzung mit der Materie scheint nur fiir wenige Spezialisten der Sozial-
verwaltung, Sozialgerichtsbarkeit und Rechtspflege notwendig und frucht-
bar.

Indes sind groBe Teile des internationalen Sozialrechts Vélkerrecht,?
obwohl eine strukturelle Anbindung an die Prinzipien und Entwicklungs-

1 Vgl. nur der erste Satz in einem Standardwerk: ,,Das Sozialrecht gilt als komplex,
technokratisch und schnelllebig.”, Becker/Kingreen/Rixen, Grundlagen, in: Ehlers/
Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3, 2013, § 75, Rn. 1. Ahnlich bei
Waltermann, Sozialrecht, 2011, Rn. 1: ,,Das Sozialrecht ist mehr als andere Rechts-
gebiete durch die Vielzahl der zu regelnden Einzelheiten gepragt. Wer sich mit dem
Sozialrecht erstmals beschéftigt, findet sich auch deshalb in einem Zustand gewis-
ser Orientierungslosigkeit wieder.” Haufig wird sich dabei auch auf die nur histo-
risch zu erkldrende Genese der einzelnen Rechtsgebiete berufen, die eine Systema-
tisierung erschwere: ,,Die Einzelmaterien, die heute zum Sozialrecht gezdhlt wer-
den, haben sich weitgehend selbststdndig herausgebildet. [...] Das Sozialrecht ist
historisch gewachsen: es ist gleichzeitig eingefiigt in die gesamte Rechts- und Ver-
fassungsordnung und in besonderem Mafie von den wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen abhéngig.“, Maydell, Zur Einfiihrung, in: ders./Ruland/Becker, SRH, 2012,
§ 1 Rn. 1.

2 Vgl. fiir einen umfassenden Uberblick iiber bilaterale Sozialversicherungsabkom-
men als Gegenstand rechtsdogmatischer Aufarbeitung: Petersen, Sozialversiche-
rungsabkommen, in: Maydell/Ruland/Becker, SRH, 2012, § 35, Rn. 1.
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Einleitung

geschichte des Volkerrechts kaum stattfindet. Auch tauchen politische
Prozesse und Probleme, die die Entwicklung des international koordinie-
renden Sozialrechts begleiten, allenfalls am Rande auf. Eine Anbindung
des sozialen Koordinierungsrechts an Staatsrechtslehren und insbesondere
an die Frage der Konzeption von Zugehdrigkeit im modernen Staat fehlt
ebenfalls.

Dies ist zu Unrecht der Fall. Das Anliegen dieses Buches ist es, zu zei-
gen, dass sich im Gegenteil anhand der historischen Entwicklung der Ko-
ordinierung von sozialen Sicherungssystemen grundlegende Mechanismen
des modernen Staates und seines Rechts aufzeigen lassen. Im Zentrum der
Arbeit stehen fiinf Thesen, die zunéchst in einem staatsrechtlichen Grund-
lagenkapitel erarbeitet und dann anhand der rechtsgeschichtlichen Ent-
wicklung der deutsch-polnischen Sozialversicherungsbezichungen zwi-
schen 1918 und 1945 getestet und weiterentwickelt werden. Neben der hi-
storischen Einordnung der dufleren Beziehungen der Sozialversicherung
ist es auch ein Ziel der Arbeit, Erkenntnisse fiir die Konstruktion von so-
zialen Rechten als Menschenrechten zu gewinnen.

Der Sozialrechtler kann dabei zu der Einsicht gelangen, dass sich die
»Notwendigkeit* des internationalen Sozialrechts nicht in der ,,Existenz
mehrerer nationaler Sozialrechtsordnungen® erschopft.? Es ist, unabhiangig
von der Frage, ob die Ubertragung kollisionsrechtlicher Prinzipien auf das
internationale Sozialrecht sinnvoll ist, kein reines Kollisionsrecht. Es geht
um die Zuordnung von Menschen und ihrer sozialen Risiken zu bestimm-
ten ,,Risikoverbianden‘.5 Das internationale Sozialrecht ist damit — das ist
die erste zentrale These dieser Untersuchung — ein Rechtsgebiet, das zwi-
schen Eigenem und Fremdem trennt, das Grenzen nicht in territorialer,
aber in politisch-sozialer Hinsicht aufbauen und {iberwinden kann. Inter-
nationales Sozialrecht regelt die Verantwortungsverteilung der politischen
Entititen fiir die Bevolkerung. Es ist strukturell und funktionell dem

3 Eichenhofer, Internationales Sozialrecht und Internationales Privatrecht, 1987,
S. 59; vgl. auch ders., Internationales Sozialrecht, 1994, Rn. 1.

4 Zur Ubertragung kollisionsrechtlicher Grundsitze des internationalen Privatrechts
auf das internationale Sozialrecht: Maydell, Sach- und Kollisionsnormen im inter-
nationalen Sozialversicherungsrecht, 1967; ders., Die dogmatischen Grundlagen
des inter- und supranationalen Sozialrechts, VSSR 1973, 347; Eichenhofer, Interna-
tionales Sozialrecht und Internationales Privatrecht, 1987; dhnlich Schuler, Das In-
ternationale Sozialrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1988, S. 236 und passim.

5 Selb, Internationales Sozialversicherungsrecht, VSSR 1976, 293, 295 und passim.
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1. Internationales Sozialrecht als 6konomische Zugehdirigkeitsordnung — Fiinf Thesen

Staatsangehorigkeitsrecht ndher als dem Internationalen Privatrecht und
steht in unmittelbarem Bezug zur Ausiibung von Herrschatft.

Die Annahme, dass internationales Sozialrecht lediglich technisch zu
verstehen sei, relativiert sich bereits, wenn man sich vor Augen fiihrt, was
Abkommen {iber die soziale Sicherheit und die in ihnen enthaltenen Koor-
dinierungsregeln inhaltlich leisten. Sie dienen primir dazu, den Schutz der
sozialen Rechte von Grenzgéngern, Wanderarbeitnehmern und Migranten
aufrechtzuerhalten. In einer Welt, in der internationale Erwerbsbiographi-
en immer haufiger und selbstverstandlicher werden, erfiillen sie damit eine
grundlegende Funktion. Fiir Arbeitnehmer, die eine Zeit im Ausland gear-
beitet und dort in ein Rentenversicherungssystem eingezahlt haben, stellen
sich etwa folgende Fragen: ,,Bekomme ich meine auslindische Rente in
Deutschland ausbezahlt oder meine deutsche Rente im Ausland? Werden
ausliandische Beitragszeiten fiir meine deutsche Rente beriicksichtigt oder
umgekehrt? Muss ich Abschldge in Kauf nehmen, wenn ich meine Rente
nicht im Inland verbrauche?* Alle diese Fragen gehoren zum internationa-
len Sozialversicherungsrecht. Hinter ihnen verbergen sich die technischen
Begriffe, wie ,,Leistungsexport* und ,,Zusammenrechnung von Versiche-
rungszeiten zur Anwartschaftserhaltung®.

Ein Teil dieses internationalen Sozialversicherungsrechts ist im nationa-
len Recht geregelt. In Deutschland bestimmten zum Beispiel bis vor weni-
gen Jahren die §§ 110 Abs. 2 i.V.m. 113, 114 SGB VI a.F,, dass die Alters-
rente eines Berechtigten, der seinen gewohnlichen Aufenthalt im Ausland
hat, anders berechnet wird als bei Inlandsaufenthalt.® So genannte bei-
tragsfreie Zeiten, das sind beispielsweise Zeiten der Kindererzichung oder
des Studiums, wurden nicht berilicksichtigt, wenn sich der Rentner ge-
wohnlich im Ausland aufhielt. Des Weiteren wurden nur 70 % der person-
lich durch Beitrdge erwirtschafteten Entgeltpunkte angerechnet. Diese
Einschrinkungen galten fiir Auslandsrentner, die nicht die Staatsangeho-
rigkeit eines EU/EWR Staates oder der Schweiz besalen.” Knapp gesagt

6 §113 Abs.3 und 4 SGB VI wurde zum 1.10.2013 durch Art.3 des Gesetzes zur
Verbesserung der Rechte von international Schutzberechtigten und auslidndischen
Arbeitnehmern, BGBI. 1 2013, 3484, das aus Anlass der Umsetzung zweier EU
Richtlinien verabschiedet wurde (RL 2011/51/EU v.11.5.2011, Abl.L 132/1
v.19.5.2011 und RL 2011/98/EU v. 13.12.2011, Abl. L 343/1 v.23.12.2011), aufge-
hoben. Entsprechend wurde § 114 SGB VI abgeéndert und ist nunmehr unter-
schiedslos auf alle Rentenempfinger anwendbar.

7 §113 Abs.3 SGB VI a.F.
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wurde ein Rentner im Ausland mit fremder® Staatsangehorigkeit beim
Leistungsbezug diskriminiert.

An dieser Stelle kommen die internationalen Koordinierungsregeln ins
Spiel. Sie iiberwinden regelmifBig solche begrenzenden Vorschriften, se-
hen den ungekiirzten Export von bestimmten Leistungen vor und beseiti-
gen Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit. Auf der Ebene
der Europdischen Union iibernimmt das supranationale Koordinierungs-
recht der VO 883/2004/EG diese Funktion.” Aus der Frage ,,bekomme ich
meine Rente im oder aus dem Ausland?* wird die Frage ,,gibt es mit dem
Land, in dem ich als Rentner leben mochte oder aus dem ich cine Rente
beziehen mdochte, eine Koordinierungsregelung?*. Die Beantwortung der
Frage, ob eine Auslandsrente voll, teilweise oder gar nicht ausgezahlt
wird, kann existentiell fiir den Rentner sein, kann den Unterschied zwi-
schen wirtschaftlicher Not und gesichertem Auskommen bedeuten. Sie
kann mittelbar einen Zwang zum Aufenthalt innerhalb eines bestimmten
Staates erzeugen. Sie stellt sich allen Rentnern, die ihr Erwerbsleben zu-
mindest zum Teil im Ausland verbracht haben, trifft somit all jene, die Teil
des Phdnomens der internationalen Arbeitsmigration sind.

Nun mag dies illustrieren, dass sozialrechtliche Koordinierung fiir gro-
Bere Gruppen der Gesellschaft bedeutend ist. Doch inwiefern kommt im
Koordinierungsrecht eine Zugehorigkeitsordnung zum Ausdruck?

Die Beziechungen einer Sozialversicherung oder — allgemein gesprochen
— eines Sozialstaats mit dem Ausland geben Aufschluss iiber die Konstitu-
tion einer Gesellschaft in ihrem Verhiltnis zu dem, was sie als different zu
sich selbst betrachtet. Die durch transnationale Phinomene angeregten De-
batten um Einschluss oder Ausschluss von Fremden in der eigenen Gesell-
schaft sind immer auch Diskurse um die Definition und Grenzziehung des
eigenen Solidarverbandes nach auflen hin.

Es braucht noch keines vertieften Blicks in historische Quellen, um
festzustellen, dass der Bezug von Sozialleistungen durch Auslénder im In-
und Ausland ein hoch umstrittenes Politikum ist. Im Jahr 2013 geisterten
die Schlagworte ,,Armutszuwanderung® und ,,Sozialtourismus* im Zuge
der Herstellung der vollen Freiziigigkeit fiir Staatsangehorige Ruméniens
und Bulgariens nach dem EU-Beitritt dieser Staaten durch die Medien.

8 Unter fremd ist hier die Staatangehorigkeit eines Nicht-EU/EWR Staates oder der
Schweiz zu verstehen: Kiihn, in: Kreikebohm, SGB VI, 2013, § 113 Rn. 6.

9 VO 883/2004/EG v. 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicher-
heit, Abl. L 166/1 v.30.4.2004.
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Der Begriff ,,Sozialtourismus® schaffte es 2013 sogar zum Unwort des
Jahres.!0 In dieser Debatte waren der Missbrauchsvorwurf und die Angst
vor dem Missbrauch von Sozialleistungen durch Ausldnder sehr préisent.
Ebenso wurde im Zuge der sich im Sommer 2015 entwickelnden Fliicht-
lingskrise eine Unterscheidung zwischen schutzberechtigten ,Kriegs-
fliichtlingen* und bloBen ,,Wirtschaftsfliichtlingen™ eingefordert, die nur
wegen des Bezugs von Sozialleistungen nach Deutschland kéimen.!!

Der Bezug von Sozialleistungen durch Auslénder scheint ein Thema zu
sein, das mit Bestdndigkeit und Hartnédckigkeit immer wieder hitzige und
hochpolitische Debatten verursacht. Im Verlauf des europdischen Eini-
gungsprozesses wurden diese Reibungen besonders sichtbar, weil sie die
Diskussion um die Bedeutung der Solidaritét der Europder untereinander
befeuern.!? Dabei fllt auf, dass der Sozialleistungsbezug durch Auslander
fast automatisch einem Rechtfertigungszwang unterworfen wird. Eine
Besserstellung von Migranten gilt es dabei stets zu verhindern. Allenfalls
konnen sie, unter gewissen Voraussetzungen, gleichgestellt werden.!3

Das gilt nicht nur flir aktuelle oder frithere Debatten um den ,,Sozialtou-
rismus® und die ,,Wirtschaftsfliichtlinge*, bei denen es stets um die Vertei-
lung von im Inland erwirtschaftetem Steueraufkommen geht. Denn auch
die Sozialversicherung, die seit ihrer Entstehung an eine individuelle Bei-

10 Sprachkritik: ,,Sozialtourismus™ ist das Unwort des Jahres, Spiegel Online
v. 14.1.2014, http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/unwort-des-jahres-2013-a-
943383.html, aufgerufen am 30.8.2016.

11 Der Hass auf den ,,Wirtschaftsfliichtling®, FAZ Online v. 31.8.2015, http://www.fa
z.net/aktuell/feuilleton/debatten/hass-auf-wirtschaftsfluechtlinge-in-deutschland- 1
3776696.html?printPagedArticle=true#pagelndex_2, aufgerufen am 30.8.2016.

12 Leibfiried, Nationaler Wohlfahrtsstaat, Europédische Union, in: Allmendinger/
Ludwig-Mayerhofer, Soziologie des Sozialstaats, 2000, S. 79 und passim.

13 Etwas anderes gilt auf EU Ebene seit der Bosmann Entscheidung des EuGH aus
dem Jahr 2008, EuGH, Rs. C-352/06, Brigitte Bosmann/Bundesagentur fiir Arbeit
— Familienkasse Aachen (2008), Slg.1-03827. Nach Unionsrecht diirfen seither
koordinierungsrechtliche Regelungen in der Regel nicht mehr dazu fithren, dass
ein Berechtigter eine Leistung, auf die er bei Anwendung von nationalem Sozial-
recht Anspruch hétte, aufgrund des kollisionsrechtlichen Verweises an eine andere
Rechtsordnung nicht erhélt. Vgl. dazu auch Schoukens/Pieters, The Rules Within
Regulation 883/2004, EJSS 2009, 8lund passim; Babayev, Case commentary,
EJSL 2011, 76 und passim. Das fiihrt im Ergebnis dazu, dass Migranten bevorzugt
werden kdnnen und Leistungen und Anspriiche kumulieren kénnen. Von Seiten
der nationalen Rechtsprechung wird vor moglichen ,.Fehlanreizen” gewarnt:
Wend|, Kindergeldanspruch von Wanderarbeitnehmern, DStR 2012, 1894 und pas-
sim.
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tragsleistung ankniipfte, behandelte Auslidnder lange Zeit schlechter als In-
lander. Sie kiirzte, um beim obigen Beispiel zu bleiben, eine Auslandsren-
te von Nicht-Deutschen oder gleichgestellten Staatsangehdrigen nach den
§§ 110, 113 und 114 SGB VI a.F. Warum war die personlich durch Beitri-
ge erwirtschaftete Rente eines Auslidnders um 30% weniger Wert als die
Rente eines Inlédnders oder einer gleichgestellten Person?

Begreift man die in einer Rentenversicherung versicherten Personen als
einen Risikoverband, als eine Gruppe von Menschen, die, weil sie be-
stimmte Voraussetzungen erfiillen, Teil einer Solidargemeinschaft der
Rentenversicherten sind, dann diirften weder Staatsangehorigkeit noch
Aufenthaltsort eine Rolle beim Bezug von Leistungen spielen.'* Zacher
brachte es wie folgt auf den Punkt:

»Social insurance has a very specific relationship towards the rights to mem-
bership of the State polity. Unlike systems of social security financed through
taxation, social insurance is not tied to the principle of nationality and/or resi-
dence within the country, but rather to active participation in the working and
economic life of the country.”!?

Mit anderen Worten betont die Sozialversicherung gerade die Gemein-
schaft der Versicherten und nicht die der Staatsbiirger. Weshalb diskrimi-
nierte sie dennoch Auslédnder?

Wer diese Frage stellt, fragt nach den Grenzen der Solidaritdt des Sozi-
alstaats, die nicht in der ihm eigenen Logik der Versicherung und Vorsorge
verankert sind. Es sind dies Grenzen — das ist die zweite zentrale These
der Untersuchung —, die durch den Diskurs der Souverinitit gesetzt sind.

Jede Solidargemeinschaft hat andere Grenzen. Solidaritit und die Be-
dingungen, unter denen sie entsteht, gewéhrt und eingefordert wird, sind
kontextbezogen. Solidaritét ist sowohl historisch als auch sozial kontin-
gent. Die Aufnahmekriterien einer Familie, Gemeinde oder Krankenkasse
sind jeweils verschieden, ebenso sind es der Grad der Einstandspflicht und
das AusmalB der Solidaritit, den sie gewihren und einfordern.!® Was den
Staat und die Solidaritdt, die er vermittelt und fordert, angeht, so findet

14 Becker, The Challenge of Migration, in: Benvenisti/Nolte, The Welfare State,
2004, S. 1, 10 und passim.

15 Zacher, Social Insurance and Human Rights, in: ders., Abhandlungen zum Sozial-
recht II, 2008, S. 533, 546.

16 Sachf3e, Paradoxien funktionaler Solidaritdt, in: Orsi/Seelmann/Smid/Steinworth,
Solidaritdt, 1995, S. 107; vgl. auch Zacher, Traditional Solidarity and Modern So-
cial Security, in: ders., Abhandlungen zum Sozialrecht, 1993, S. 455.
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sich dessen Grenze historisch in der Definition der Nation als Solidarge-
meinschaft: ,,Wer Sozialstaat sagt, spricht auch vom Nationalstaat.“!7 ,Der
Aufbau wohlfahrtsstaatlicher Sicherungssysteme [...] [war] in allen west-
lichen Industriegesellschaften mit der Entwicklung des Nationalstaates
verbunden.“!8 Die Verbindung von Nation und sozialer Sicherheit verstieg
sich in Deutschland gar zu einem wilhelminisch-bismarckschen Schopfer-
mythos um die Sozialversicherung.!® Damit war auch die Rentenversiche-
rung in ihrer Entstehung vor allem eine deutsche Rentenversicherung. Der
Anspruch eine Gemeinschaft von Versicherten zu sein, war von Beginn an
in Konflikt mit dem Anspruch Teil einer Nation zu sein, der diese Versi-
cherung zu Gute kommen sollte.20

Die Ambivalenz der Solidaritdt, die sich in der Sozialversicherung ein-
mal als Solidaritét der Versicherten und ein anderes Mal als Solidaritét der
Nation zeigt, ist letztlich auch der Dreh- und Angelpunkt fiir die Debatten
um die sozialen Rechte von Ausldndern im Allgemeinen. Der Souveréni-
tatsdiskurs verursachte den Gleichklang von Nation und sozialer Sicher-
heit. Dieser Gleichklang wird von Seiten der rechtswissenschaftlichen
Forschung in Frage gestellt. So meinte bereits Zacher, dass die ,,Vielfalt
und Kraft transnationaler Phinomene* den national gedachten Sozialstaat
Hrelativiert haben.2! Janda kommt zu dem Ergebnis, dass aufgrund des
durch ,,Europarecht und Volkerrecht angestoBenen tiefgreifenden Wandels
[...] Sozialleistungen nicht mehr als Ausdruck der Mitgliedschaft in einem
nationalstaatlich definierten Solidarverband [...] angesehen werden [kon-
nen].“?? Vielmehr sei die Frage, ob sich ein soziales Risiko verwirkliche
»ohne Bezug zu Herkunft, Nationalitit oder Staatsangehdrigkeit eine Fol-

17 Giddens, Jenseits von Links und Rechts, 1997, S. 189.

18 SachfSe, Paradoxien funktionaler Solidaritdt, in: Orsi/Seelmann/Smid/Steinworth,
Solidaritit, 1995, S. 107. Zum Wechselspiel von nationalstaatlicher Zugehdorigkeit
und der Entwicklung des wohlfahrtsstaatlicher Solidaritdt auch Mau, Mitglied-
schaftsrdume, in: Mackert/Miiller, Moderne (Staats)Biirgerschaft, 2007, S. 215 und
passim.

19 Reidegeld, Schopfermythen des Wilhelminismus, in: Machtan, Bismarcks Sozial-
staat, 1994, S.261.

20 So sah bereits § 14 des Gesetzes betreffend die Invaliditits- und Altersversiche-
rung von 1889, RGBI. 1889, 97, eine Abfindungsmdglichkeit in Hohe des dreifa-
chen Wertes einer Jahresrente vor, wenn ein ausldndischer Berechtigter seinen
Wohnsitz im Deutschen Reich aufgab.

21 Zacher, Westdeutschland — ein offener Sozialstaat, in: ders., Abhandlungen zum
Sozialrecht II, 2008, S. 396 f.

22 Janda, Migranten im Sozialstaat, 2012, S. 394.
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ge des bloen Mensch-Seins.” Dementsprechend fordert sie dazu auf, die
,,s0ziale Sicherheit als Menschenrecht zu verstehen.*23

Die Uberwindung nationalistischer Differenzierungskriterien durch So-
zialversicherungskoordination wird mitunter als Teil der Entstehungsge-
schichte unseres heutigen Verstindnisses von sozialen Menschenrechten
erachtet.2* Richtig ist daran sicherlich, dass soziale Rechte ihren transna-
tionalen Charakter gerade durch zwischen- und iiberstaatliche Koordinie-
rung offenbaren. Das Koordinierungsrecht verwirklichte bereits friih indi-
vidualrechtliche Anspriiche des Einzelnen tiber Staatsgrenzen hinweg.?5
Und heutige Koordinierungsinstrumente, wie etwa die UN-Konvention
zum Schutze der Wanderarbeitnehmer und ihrer Familienangehdrigen,
wihlen teilweise einen spezifisch menschenrechtlichen Ansatz, um die so-
zialen Rechte von Arbeitsmigranten zu schiitzen.26 Doch ldsst sich die
voranschreitende Koordinierung sozialer Sicherungssysteme tatsdchlich
als Verwirklichung menschenrechtlicher Ideale begreifen? Wird dies den
historischen Vorgingen, die die Portabilitdt von sozialen Rechten ermog-
lichten, gerecht?

Die dritte These dieser Arbeit ist, dass die Uberwindung von Grenzen
des Sozialstaats, die ihm vom jenseits der Versicherungslogik liegenden
Souverdnititsdiskurs gesetzt sind, vor allem auf 6konomische Begriindun-
gen zuriickzufiihren ist. Die Okonomie ist in der Lage, die von der Souve-
ranitdt abstrakt gesetzten Grenzen des Sozialstaats zu iiberwinden. Sie
fungiert als Tiir6ffner eines historisch gesehen national abgeschlossenen
Sozialstaats. Okonomische Uberlegungen sorgen zum einen dafiir, dass
Fremde in den Sozialstaat aufgenommen werden und sie kdnnen in einem
weiteren Schritt auch die Transnationalisierung sozialer Rechte vorantrei-
ben. Doch auch dieser wirtschaftlich motivierte Offnungsprozess war nie
von der Rationalitit des Souverinititsdiskurses unabhingig, sondern
musste stets einen inhaltlichen Ausgleich herbeifiihren, um das herr-

23 Ebd.

24 FEichenhofer, Soziale Menschenrechte, 2012, S. 207.

25 Zacher, Grundfragen des internationalen Sozialrechts, in: ders., Abhandlungen
zum Sozialrecht, 1993, S. 431, 449, 452 f.

26 UN International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Wor-
kers and Members of Their Families v. 18.10.1990, UNTS 2220, S.3, UN Doc.
A/RES/45/158. Dazu Lamarche, Human Rights, Social Security and Migrant
Workers, in: Blanpain/Arellano/Ortiz/Olivier/Vonk, Social Security and Migrant
Workers, 2014, S. 9f.
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schaftsbegriindende Argument zu stabilisieren. Die sozialstaatliche Off-
nung kann die Souverdnitét modifizieren, sie jedoch nicht ersetzen.

Umgekehrt — so die vierte These — gelingt es aber auch der Souverdnitét
nie, die 6konomische Funktionalitit des Sozialrechts vollig fiir sich zu
vereinnahmen. Denn der Sozialstaat findet seine Begriindung in der Rege-
lung der materiellen und daher tatsdchlichen Verhiltnisse der Mitglieder
einer Gesellschaft.

Daraus ergibt sich ein Bild des Sozialstaats, der sich in einem steten
Wechselspiel zwischen metaphysischer Souverénitit und faktischer Rege-
lung der Okonomie befindet. Jede Regelung der Grenzziehung zum AuBe-
ren muss diese grundlegende Dynamik des modernen Sozialstaats und der
von ihm konstruierten Angehorigkeitsbeziehungen beachten, weshalb — so
die fiinfte These — die gegenwirtige Konstruktion von sozialen Menschen-
rechten einer grundlegenden Uberpriifung bedarf.

II. Internationales Sozialrecht zwischen Grenzziehung und Briickenbau

Wie bereits angesprochen wurde, geht diese Untersuchung der Dynamik
von Offnung und AbschlieBung des Sozialstaats rechtshistorisch auf den
Grund.

Dazu werden im ersten Kapitel zunichst die staatstheoretischen und
staatsrechtlichen Grundlagen dargelegt, die fiir das Verstindnis des moder-
nen Wohlfahrtsstaats ausschlaggebend sind. Der Ausgangspunkt ist das
strukturelle Verstdndnis von Staat und Herrschaft, wie es sich bis zur Kon-
struktion des Staatsvolks und der Statuslehre in Jellineks Allgemeiner
Staatsrechtslehre entwickelte (Kap. 1 1.). In einem zweiten Schritt wird die
Entstehung des Sozialrechts im 19. Jahrhundert vor dem Hintergrund ei-
nes nach der Sékularisierung gewandelten Staatsverstdndnisses betrachtet
(Kap. 1 II. 1.). Der moderne Staatszweck liegt in der Férderung des Wohls
von Individuen und der Bevélkerung als Ganzes. Er wird damit als biopo-
litischer Staat im Sinne Foucaults verstanden. Daraus folgt eine Heteroge-
nitdt des liberalen Herrschaftssystems, das sich aus iiberpositiv postulierter
Willensfreiheit des Individuums und am utilitaristischen Prinzip ausge-
richteter freier Wirtschaftsverfassung (Smith) speist. Das Recht wurde im
klassisch-liberalen Verstiandnis lediglich auf den freien Willen des Indivi-
duums zuriickgefiihrt und besal} insofern eine metaphysische Zweckma-
Bigkeit, die den positiven Herrschaftsinteressen vorgéangig war. Die Gene-
se des Sozialrechts und des Vorsorgestaats (Ewald) stehen im Kontext der
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Entzauberung des Marktes und der Dekonstruktion des naturgegebenen
Individuums. Da das Individuum in den Lehren der Sozialreformer nicht
mehr als konstant vorausgesetzt, sondern als prozesshaft entstanden er-
kannt wurde, verlor das Recht seine der Herrschaft vorrangige Position
und wurde vor allem zur Umsetzung politischer und sozialer Programma-
tiken eingesetzt. Fiir den Staat, flir den nicht mehr die Sicherung eines sa-
krosankten Individuums sondern die Mehrung des Wohls der Bevolkerung
im Fokus stand, wurde die Bestimmung der Zugehorigkeit zu einem zen-
tralen Organisationsmerkmal (Kap. 1 II. 2.). Denn nicht nur die Theorien
der Souverénitit, die politische Macht durch den sich in demokratischen
Institutionen stets aktualisierenden Gesellschaftsvertrag begriindeten, setz-
ten eine Zuordnung von Personen zum Staatsvolk voraus. Auch und gera-
de der Wohlfahrtsstaat musste wissen, ,,wen er [...] erhalten miisse und
wen nicht.“?’ Daraus ergibt sich am Ende des ersten Kapitels die Grundle-
gung einer 6konomischen Zugehdrigkeit, die sich an der Niitzlichkeit ori-
entierte und in der Sozialversicherung ihren Ausdruck fand. Die 6konomi-
sche Zugehorigkeit wurde dabei stets von der Rationalitdt des Souveréni-
titsdiskurses beeinflusst und unterstiitzte die Konstruktion einer nationa-
len Gemeinschaft.

Im zweiten und dritten Kapitel wird diese theoretische Leitlinie auf die
Bezichungsgeschichte der Sozialversicherung zwischen Deutschland und
Polen angewandt und anhand der gewonnenen Erkenntnisse weiterentwi-
ckelt. Das deutsch-polnische Verhiltnis hat jedenfalls fiir die Erkldrung
von Offnung und AbschlieBung des deutschen Sozialstaats historisch eine
hohe Aussagekraft. Denn das Deutsche Reich war im ausgehenden
19. Jahrhundert erstmals das Ziel einer Arbeitsmigration aus Polen, die die
Charakteristika eines Massenphdnomens aufwies und Deutschland zum
Einwanderungsland machte.?® Zudem war das Verhiltnis beider Staaten
im betrachteten Zeitraum politisch angespannt und {iberaus konfliktreich,
was es umso verwunderlicher macht, dass sich beide Staaten 1931 auf
einen koordinierungsrechtlich wegweisenden Sozialversicherungsvertrag
einigen konnten.2? Dabei wurden Losungen fiir das Spannungsverhaltnis
zwischen Souverinitdt und Okonomie entwickelt, die fiir die Mechanik
der AuBenbezichungen des deutschen Sozialstaats grundlegend wurden.

27 H. Rehm, Der Erwerb der Staats- und Gemeinde-Angehorigkeit, Annalen des deut-
schen Reichs 1892, 231.

28 Vgl. nur Herbert, Geschichte der Ausldnderpolitik, 2001, S. 14 f.

29 RGBI II 1933, 645.
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Methodisch wurden zur Untersuchung der deutsch-polnischen Sozialversi-
cherungsbeziehungen Forschungsliteratur und zeitgendssische Literatur
ausgewertet. Die deutsch-polnischen Beziehungen sind in der historischen
Forschung insgesamt gut aufgearbeitet. Allerdings existieren kaum Arbei-
ten zu den Sozialversicherungsbeziehungen.3? Daher waren umfangreiche
Recherchen in Archivbestianden erforderlich. Dabei wurden fiir das zweite
Kapitel, das die Phase der Weimarer Republik zum Gegenstand hat, vor
allem die Bestinde des Reichsarbeitsministeriums und des Auswartigen
Amts ausgewertet. Fiir das dritte Kapitel, das die NS-Zeit behandelt, wa-
ren neben dem Bestand des Reichsarbeitsministeriums auch die Bestéinde
der Reichskanzlei, des Reichsministeriums der Finanzen, des Reichsminis-
teriums des Innern und des Hauptamts fiir Kommunalpolitik der NSDAP
entscheidend fiir die Rekonstruktion der sozialversicherungsrechtlichen
Beziehungsgeschichte. Der Bestand des Auswirtigen Amts war fiir die
NS-Zeit weit weniger von Belang, weil das Amt einerseits an Bedeutung
verlor und andererseits fiir die Umsetzung der Sozialversicherungspolitik
im besetzten Polen nach 1939 nicht zustandig war.

Im zweiten Kapitel geht es inhaltlich um die Verhandlung der Zugeho-
rigkeit durch die Sozialversicherungsdiplomatie in der Zwischenkriegs-
zeit. Voraussetzung fiir die Entstehung dieser diplomatischen Initiativen
war dabei die nationalistische Uberformung des Sozialversicherungs-
rechts, die zu Diskriminierungen beim Leistungsbezug vor allem dann
fiihrte, wenn Auslénder ihren Wohnsitz im Inland aufgaben (Kap. 2 I.).
Letztlich zeigte sich so eine Uberformung der 6konomischen Zugehorig-
keit durch die Souverinitdt. Da zumindest die Arbeitgeber fiir beschéftigte
Ausldnder Beitrége an die Versicherungskassen abfiihren mussten, stabili-
sierte die Ausldnderbeschéftigung die finanzielle Tragféhigkeit der Sozial-
versicherung, denn diesen Beitrdgen stand entweder kein oder nur ein ge-
ringes Versicherungsrisiko gegeniiber.

Anschlieend wird auf die Lage der polnischen landwirtschaftlichen
Arbeiter eingegangen, die seit den 1890er Jahren zur Saisonarbeit aus
Kongresspolen nach Deutschland kamen (Kap. 2 II.). Dabei ist das Ver-
standnis der Vorgeschichte der Saisonarbeit der Polen im Kaiserreich ent-

30 Eine wichtige Ausnahme bilden die Arbeiten von Szurgacz: Historischer Uber-
blick tiber die rechtliche Lage polnischer Arbeitnehmer, in: Becker/Maydell/ders.,
Die Realisierung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, 2012, S. 21 und passim; Das Po-
lenstatut in der Sozialversicherung, in: Ruland/Maydell/Papier, Verfassung, Theo-
rie und Praxis des Sozialstaats (FS Zacher), 1998, S. 883.
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scheidend, um die diplomatischen Initiativen der 1920er Jahre richtig ein-
zuordnen (Kap. 2 II. 1. und 2.). Der Sonderstatus der polnischen Wander-
arbeiter in der Sozialversicherung fiihrte aufgrund ihres Auslandsaufent-
halts zu einem weitgehenden Leistungsausschluss, wobei zugleich Beitré-
ge zumindest von den Arbeitgebern eingezogen wurden, um die inléndi-
schen Arbeiter vor einem Wettbewerbsvorteil der Polen zu schiitzen. Da-
durch profitierte das Sozialversicherungssystem von einem geringeren
Versicherungsrisiko bei der Beschiftigung polnischer Arbeiter. Diese Ob-
jektivierung der Arbeitsleistung der Polen in der Sozialversicherung wur-
de durch den Wanderarbeitervertrag von 1927 beseitigt (Kap. 2 II. 3.). Das
Abkommen kam aufgrund eines wirtschafts- und staatspolitischen Interes-
senausgleichs zu Stande. Es sicherte die sozialen Rechte der polnischen
Arbeiter im Gegenzug fiir eine einvernchmlich geregelte und durch den
polnischen Staat garantierte Einfuhr von saisonalen Arbeitskréiften. In der
Folge emanzipierte sich die 6konomische Zugehdrigkeit von den Vorga-
ben der nationalistischen Souverénitit (Kap. 2 II. 4.). Die polnischen Ar-
beiter stiegen in der Sozialversicherung zu gleichgestellten subjektiv Be-
rechtigten auf. Sie wurden nicht mehr nur wegen des Schutzes des inléndi-
schen Arbeiters integriert, sondern als teilhabeberechtigte Mitglieder des
soziobkonomischen Verteilungsprozesses anerkannt. Die O0konomische
Zugehorigkeit konnte somit erfolgreich die vom Souverénitétsdiskurs ge-
setzten Grenzen des Sozialstaats modifizieren.

Die Sozialversicherungsdiplomatie der Zwischenkriegszeit musste je-
doch nicht nur eine Losung fiir die Wanderarbeiterfrage erarbeiten, son-
dern auch die Folgen des Versailler Friedensvertrags regeln. Die Gebiets-
abtretungen nach dem Versailler Vertrag flihrten zu Staatsangehorigkeits-
wechseln von Deutschstimmigen, die sich nach dem Friedensschluss auf
der polnischen Seite der Grenze wiederfanden. Das Ausscheiden von deut-
schen Staatsangehdrigen aus dem Staatsvolk riickte die Zugehdrigkeits-
konstruktion zwischen Souverinitit und Okonomie in eine andere Per-
spektive (Kap. 2 III.). Hier ging es nicht um die Frage, ob aufgrund wirt-
schaftlicher Erwagungen Fremde in den Genuss sozialer Rechte kommen
konnten, sondern um das Schicksal der sozialen Rechte von Personen, die
vom Souverdnitdtsdiskurs als zugehorig konstruiert wurden und dennoch
rechtlich wie Auslidnder behandelt werden mussten (Kap. 2 II1. 1.). Damit
gerieten die sozialen Rechte der Deutschstimmigen in den Fokus der Au-
Benpolitik der Weimarer Republik, die auf die Revision der Ostgrenzen
des Versailler Vertrags drang und daher ein Interesse am Verbleib der deut-
schen Minderheit in Polen hatte (Kap. 2 III. 2.). Da die ehemaligen Deut-
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schen in der Gemeinschaft der Sozialversicherten aus innen- und auflenpo-
litischen Griinden nicht behalten werden konnten, begann die deutsche
Regierung eine inoffizielle Sozialrentnerfiirsorge in Polen aufzubauen, um
finanzielle Nachteile flir deutschstimmige Rentner in Polen auszugleichen
und deren Abwanderung nach Deutschland entgegenzuwirken (Kap. 2 I11.
3.). Daraus folgt letztlich, dass in der Logik des Staates die souverin Zu-
gehorigen auch als 6konomisch zugehorig angesehen werden mussten, da
sonst die Gefahr drohte, dass der herrschaftslegitimierende Diskurs durch
ihm widersprechende Tatsachen in Frage gestellt wiirde (Kap. 2 II1. 4.).
Diese beiden Grundproblematiken der deutsch-polnischen Sozialversi-
cherungsbeziehungen bildeten die motivische Grundlage fiir den Ab-
schluss eines umfassenden Sozialversicherungsabkommens im Jahr 1931
(Kap. 2 IV.). Am konkretesten verdichtete sich das beiderseitige Interesse
an der Sicherung der sozialen Rechte der eigenen Staatsangehoérigen im
Ausland im zwischen Deutschland und Polen geteilten Oberschlesien
(Kap. 2 IV. 1.). Da Oberschlesien ein einheitliches Industriegebiet darstell-
te, hielt sich die Arbeitsmigration von dem einen in den anderen Teil und
umgekehrt die Waage, wodurch ein reziprokes Interesse entstand, die so-
zialen Rechte der eigenen Arbeitsmigranten staatsvertraglich zu sichern.
Dennoch brachte der iiber Oberschlesien hinausgehende Sozialversiche-
rungsvertrag aufgrund des insgesamt hoheren Migrationssaldos von Polen
in Richtung Deutschland vornehmlich wirtschaftliche Vorteile fiir die pol-
nische Verhandlungsseite. Die deutsche Regierung konnte sich jedoch der
polnischen Initiative gegeniiber deshalb nicht ablehnend verhalten, weil
der internationale sozialpolitische Diskurs der Zwischenkriegszeit dem
deutschen Sozialstaat eine Vorreiterrolle zuschrieb und sich die Reichsre-
gierung die Forderung der internationalen Sozialpolitik programmatisch
auf die Fahnen geschrieben hatte (Kap 2 IV. 2.). Die Reichsregierung setz-
te die Aktivitdten deutscher Sozialversicherungsexperten im Rahmen der
ILO gezielt ein, um das aulenpolitische Renommee des Deutschen Reichs
zu verbessern. Der Abschluss des fiir die deutschen Sozialversicherungs-
kassen nachteiligen Abkommens war daher auch dem auflenpolitischen
Kalkiil nach den Vertrdgen von Locarno geschuldet. Aus diesem Motiv-
biindel entstand das bis dato fortschrittlichste Sozialversicherungsabkom-
men. Der Sozialversicherungsvertrag ging inhaltlich weit iiber das Wan-
derarbeiterabkommen hinaus. Er regelte nicht nur die an ein zwischen-
staatliches Migrationsregime angelehnte Integration Fremder in die deut-
sche Sozialversicherung, sondern abstrahierte soziale Rechte weitgehend
von ihrem nationalstaatlichen Entstehungskontext (Kap 2 IV. 3.). Durch
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den pro rata temporis Grundsatz konnten Rentenanspriiche durch Zusam-
menrechnung von in den beiden Vertragsstaaten zuriickgelegten Versiche-
rungszeiten entstehen. Damit waren soziale Rechte nicht mehr nur interna-
tional portabel, sondern bereits ihre Entstehung war nicht mehr an nur ein
nationales System gebunden. Auch die Transnationalisierung sozialer
Rechte war aber keinem universellen sozialrechtlichen Ideal geschuldet,
sondern war die Folge von internationalen Arbeitswanderungen und histo-
risch kontingenten politischen Beweggriinden.

Das dritte Kapitel lenkt den Blick auf die deutsch-polnischen Sozialver-
sicherungsbeziehungen wihrend der Zeit des Nationalsozialismus. Im Fo-
kus steht dabei vor allem die Sozialversicherungspolitik des NS-Staates im
besetzten Polen, denn bis zum Kriegsbeginn 1939 blieben die bilateralen
Grundlagen des Vertrags von 1931 intakt. Im Zuge der Annexion und Be-
setzung polnischer Gebiete schritt der NS-Staat durch Rechtsetzungsmaf-
nahmen dazu, die volkische Ideologie auf den Status der Polen in der So-
zialversicherung zu iibertragen.

Um die Uberformung der Sozialversicherung mit der NS-Ideologie
richtig einzuordnen und mit dem totalitiren Zugehorigkeitskonzept des
NS zu verkniipfen, werden zunéchst die theoretischen Grundlagen des NS-
Rechts erkliart (Kap. 3 1. 1.). Das NS-Recht setzte die Volksgemeinschaft
als tiberpositiven Wert iiber das positive Recht. Der ,,Volksgenosse® hatte
daher eine bloBe Gliedstellung inne und besall — ebenso wenig wie der
Staat selbst — keine Rechtspersonlichkeit mehr (Kap. 3 I. 2.). Daraus folgte
letztlich die Uberwindung des subjektiven offentlichen Rechts jellinek-
scher Pragung, das durch eine Gliedstellung ersetzt wurde, die einer stin-
digen moralistischen Wertung unterlag. Das Recht diente damit nicht mehr
der gesicherten Festschreibung von rechtlich geschiitzten Interessen, son-
dern war nur eine Mdglichkeit der Positionsbestimmung eines Volksge-
nossen in der Gemeinschaft. Daraus ergab sich letztlich eine totalisierte
Zugehorigkeitsordnung (Kap. 3 I. 3.). Zugehorigkeit wurde vom NS-Staat
nicht mehr nur als bloBer Organisationsmechanismus eingesetzt, sondern
erlangte einen eigenstdndigen moralischen Wert. Dadurch zersplitterten
souverdne Angehorigkeitsbeziehungen und verloren an Rechtssicherheit.
Die 6konomische Zugehorigkeit wurde ebenfalls zum Spielball der meta-
physisch definierten Angehorigkeitsbeziehungen, wodurch die Rechtssi-
cherheit von sozialen Rechten vor allem fiir diskriminierte und marginali-
sierte Gruppen verschwand.

Die metaphysische Aufladung des Volksgemeinschaftsbegriffs wurde
auch zunehmend durch positive RechtsetzungsmalBnahmen verwirklicht.
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So gerieten die Polen in der Sozialversicherung in den sog. eingeglieder-
ten Ostgebieten in einen Sonderstatus (Kap. 3 II.). Sie unterlagen zwar fiir
die Beitragserhebung den allgemeinen Vorschriften, erhielten aber im Ver-
gleich zu deutschen Versicherten nur minimale Leistungen. Damit kniipfte
die Sozialversicherungspolitik der NS-Machthaber wieder an die Zeit des
Kaiserreichs an und generierte durch die Beschéftigung von Nicht-Souve-
rdnen einen versicherungswirtschaftlichen Vorteil. Zugleich wurde die ras-
sehierarchische Ordnung des NS durch materielle Leistungseinbufien der
polnischen Versicherten in die Tat umgesetzt.

Gleiches galt auch fiir das Generalgouvernement, wo die Verwaltung
Hans Franks die polnische Sozialversicherung weiterfiithrte (Kap. 3 IIL.).
Auch dort wurden Leistungen nach rassischer Wertigkeit der Versicherten
gewihrt, wobei allerdings Rechtsanspriiche formal fiir alle Versicherten
abgeschafft wurden. Damit konnten die in das Generalgouvernement ent-
sandten Versicherungsexperten die polnische Sozialversicherung schnell
finanziell stabilisieren, da den eingezogenen Beitrdgen keinerlei Leis-
tungsverpflichtungen mehr gegeniiberstanden (Kap. 3 III. 1.). Insbesonde-
re an Polen wurden Leistungen nur gewihrt, soweit die Erhaltung ihrer
Arbeitskraft fiir die kriegswirtschaftlichen Belange des Reichs erforderlich
schien. Dadurch manifestierte sich erneut eine objektivierte, koloniale
Stellung der Polen. Organisatorisch fand diese in einem von der Reichs-
versicherung getrennten Versicherungsapparat ihren Ausdruck. Als im Zu-
ge des Arbeitseinsatzes polnische Arbeiter massenhaft zur Zwangsarbeit
in das Deutsche Reich gebracht wurden, erschien eine Koordinierung zwi-
schen den Tragern der Krankenversicherung im Reich und der polnischen
Sozialversicherung erforderlich (Kap. 3 III. 2.). Denn beim Arbeitseinsatz
verunfallte oder erkrankte Zwangsarbeiter wurden teilweise in das Gene-
ralgouvernement abgeschoben. Die dortige Sozialversicherung hatte dann
zumindest die notigsten Behandlungsleistungen zu erbringen, obwohl der
Versicherungsfall in Deutschland eingetreten war, wo die polnischen Ar-
beiter den Vorschriften der Reichsversicherungsordnung unterlagen. Dem-
entsprechend verlangte die Verwaltung des Generalgouvernements einen
Ersatz der Leistungsaufwendungen durch die deutschen Versicherungstri-
ger. Zu diesem Zweck regelte der Reichsarbeitsminister im Erlasswege
eine Koordinierung der Krankenversicherung im Reich mit der des Gene-
ralgouvernements. Dabei wurden Rechtstechniken eingesetzt, die dem frii-
hen Koordinierungsrecht der EWG nicht undhnlich waren. Denn nach der
Regelung hatte die Sozialversicherung im Generalgouvernement die Leis-
tungen nach eigenen Vorschriften zu erbringen und musste insofern nicht
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auf die Vorschriften der RVO Riicksicht nehmen. Zugleich trugen die
Krankenkassen im Reich die wirtschaftliche Last und hatten entsprechend
mit der polnischen Sozialversicherung abzurechnen.

Dadurch ergibt sich am Ende des dritten Kapitels das Bild der Sozial-
versicherung als Instrument totaler Herrschaft (Kap. 3 IV.). Sowohl rassei-
deologische Hierarchisierungen als auch fortschrittliche systemiibergrei-
fende Koordinierungen waren Kennzeichen der Entwicklung der Sozial-
versicherung wahrend der Zeit des Nationalsozialismus. Dies widerlegt
zum einen die verbreitete Ansicht, dass die Sozialversicherung als Institu-
tion weitgehend vom Einfluss der NS-Ideologie verschont blieb. Es wider-
spricht aber auch der Meinung, dass die Offnung von sozialen Sicherungs-
systemen nach auBlen mit der Verwirklichung von menschenrechtlichen
Idealen in Zusammenhang steht. Vielmehr waren die Offnungstendenzen
der Sozialversicherung auch wéhrend der NS-Zeit ein Ausdruck wirt-
schaftlicher Nutzenkalkulation, von der sich der NS-Staat trotz der morali-
sierten rasseideologischen Aufladung seiner Politik nie vollstdndig 16sen
konnte. Daraus folgt auch, dass die vollstindige Uberformung des Sozial-
staats und seines Rechts mit moralischen und metaphysischen Postulaten
zum Scheitern verurteilt ist.

Insbesondere darauf muss der juristische Diskurs achten, wenn er ver-
sucht soziale Rechte als Menschenrechte zu konzipieren. Dem Problem
der sozialen Menschenrechte, die als universelle Rechte aller verstanden
werden, wendet sich das vierte und letzte Kapitel zu. Um die gefundenen
Ergebnisse fiir die Debatte um soziale Menschenrechte fruchtbar zu ma-
chen, werden diese zunéchst unter dem Blickwinkel einer mdglichen Uni-
versalisierung zusammengefasst (Kap. 4 1.).

Im Anschluss wird der gegenwértige Stand der rechtsphilosophischen
Debatte um die Begriindung sozialer Menschenrechte skizziert (Kap. 4.
II.). Nach den gingigen Begriindungsmustern dienen soziale Menschen-
rechte entweder dazu, formale Freiheitsgarantien wirksam werden zu las-
sen (Habermas) oder sie sind der Ausdruck der universellen moralischen
Verpflichtung anderen zu helfen (Tugendhat) (Kap. 4 11. 1.). Beide Be-
griindungen sind nicht unproblematisch. Denn wenn das Sozialrecht aus
der Idee entstand, die Freiheit des formalen Individuums zu dekonstruie-
ren, so erscheint es zirkulédr diesen Auftrag mit der Férderung individuel-
ler Freiheit zu begriinden. Doch auch das Konzept der universellen morali-
schen Verpflichtung anderen zu helfen ist unbefriedigend, weil es nicht in
der Lage ist, zu beantworten, wen konkret eine Hilfeleistungspflicht tref-
fen soll, d.h. gegeniiber wem der Tréiger eines sozialen Menschenrechts
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dieses geltend machen kann. Dariiber hinaus gestaltet sich die Durchset-
zung sozialer Menschenrechte auch deshalb schwierig, weil mit dem Sou-
verdnitdtsdiskurs ein konkurrierendes metaphysisches Konzept fortbesteht,
das der Idee universeller Menschenrechte diametral gegeniibersteht (Kap.
4 1I. 2.). Letztlich tibersieht eine moralische Begriindung einzelner sozia-
ler Menschenrechte auch, dass die Entstehung von sozialen Rechten stets
an eine gesellschaftlich bestimmte Faktizitdt gebunden ist, die mit Hilfe
der Prinzipien von Haftung und Versicherung geregelt wird (Kap. 4 II. 3.).
Diese Losungen stehen stets im Kontext der konkreten Verhéltnisse einer
Gesellschaft und kdnnen nicht tiberpositiv festgelegt werden.

Dementsprechend erscheint es sinnvoller nicht von vielen sozialen
Menschenrechten sondern im Anschluss an Hannah Arendt von einem
Menschenrecht auf 6konomische Zugehorigkeit zu sprechen (Kap. 4 I11.).
Diese Arbeit versteht die Okonomie als die vorrangige Rationalitit, nach
der der soziale Raum und der Anwendungsbereich einer Sozialrechtsord-
nung begrenzt und erweitert wird (Kap. 4 I1I. 1.). Da man iiberpositiv pos-
tulieren kann, dass in jedem Menschen das Bediirfnis angelegt ist, zu einer
menschlichen Gemeinschaft zu gehoren, ergibt sich daraus ein Recht auf
Zugehorigkeit im Rahmen der Okonomie, d.h. im Rahmen dessen, was die
aufnehmende Gesellschaft als niitzlich ansieht (Kap. 4 III. 2.).3! Sobald
der Zugang gewihrt wurde, hat die zweite Dimension des sozialen Men-
schenrechts die Funktion, den Einfluss des Souveranitatsdiskurses zuriick-
zudridngen und die Entstehung von rechtlichen Status zu verhindern, die
Nicht-Souverine nur insoweit berechtigen, als sie den Souverdnen niitzen.
Damit verteidigt das soziale Menschenrecht letztlich die Funktion des So-
zialrechts, das den Menschen an seiner konkreten Sozialisierung und nicht
an liberpositiven Mafstdben misst.

31 Damit ist selbstverstindlich nicht gesagt, dass es nicht andere rein liberpositiv be-
griindete Menschenrechte geben kann (z.B. das Recht auf Asyl bei politischer Ver-
folgung oder ein Schutzanspruch von Kriegsfliichtlingen), die unabhéngig vom
utilitaristischen Prinzip Zugang zu einer Gemeinschaft gewihren. Diese sind je-
doch keine Menschenrechte im sozialen Sinn, da sie weder die tatsdchliche Niitz-
lichkeit eines Gesellschaftsmitglieds fiir die Gesellschaft noch die Perspektiven
des Mitglieds in dieser Gesellschaft in den Blick nehmen.
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,, Die vorrangige Aufgabe des Nationalstaates besteht darin, das Problem des
Fremden, nicht das der Feinde, anzugehen. *
(Zygmunt Bauman, Moderne und Ambivalenz)

I. Der Staat. Wessen Staat?

Mit der Frage nach dem Wesen des Staates, danach fiir wen und durch
wen er existiert, beschiftigten sich Denker politischer Ordnungssysteme
seit der Antike. In der frithen Neuzeit wurde sie zum Kristallisationspunkt
der politischen Philosophie. Es ist an dieser Stelle notwendig, schlaglicht-
artig auf die Entwicklung des Staats- und Herrschaftsdenkens in Altertum
(Cicero) und Mittelalter (Augustinus) einzugehen (1.), um die Ausgangs-
position der Staatsrechtslehre in der Folge Hobbes und Rousseaus richtig
einzuordnen (2.) und schlieBlich auf das positivistische Konzept des
Staatsvolks und des subjektiven offentlichen Rechts im Rahmen von Jelli-
neks Drei-Elemente Lehre zu beziehen (3.). Die Darstellung wird nicht
umfassend sein, sondern wird sich auf die relevanten Kernpunkte des
Staatsdenkens der genannten Autoren beschridnken. Im Vordergrund ste-
hen dabei nicht deren staatsphilosophische Legitimationsversuche von
Herrschaft. Vielmehr sind die aus ihren Argumenten folgenden Konzeptio-
nen und mit ihnen verbundenen juristischen Konstruktionen von Interesse.

So wird deutlich, auf welchen Denkmustern das moderne Verstindnis
von Staat und Herrschaft beruhte und wie sie Jellinek als Grundlage fiir
seine juristisch-deskriptive Konzeption des Staates und seines Verhéltnis-
ses zu Staatsfremden verwandte.
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1. Staat und Herrschaft bei Cicero und Augustinus

Bereits Cicero sah die res publica als eine Sache des Volkes:32 | Was ist
denn der Staat, wenn nicht die Rechtsgemeinschaft der Biirger?“33 Der
Staat war fiir ihn ein durch das Volk gebildetes Gemeinwesen, das durch
verniinftiges Planen gelenkt werden musste.3* Das bedeutete nicht, dass
das Volk, das den Staat konstituierte, auch die Macht im Staate hatte. Im
Gegenteil erschien ihm diese Staatsform, die er als ,,Volksstaat™ bezeich-
nete, ,,am wenigsten zu billigen“.35 Mit Cicero war aber die Staatslehre
der klassischen Antike eine ,,Lehre von der Gemeinschaftsordnung*.3¢ Der
Staat war die gemeinschaftliche Existenz der Biirger, die sich in ihm zu-
sammenschlossen. Im Staat kam die Idee der griechischen Polis zum Tra-
gen. Die Abgrenzungsfrage, die sich bereits die platonische und aristoteli-
sche Staatsphilosophie gestellt hatte, war damit die nach dem Verhiltnis
von Individuum und Gemeinschaft, nicht die nach der Beziehung von Ob-
rigkeit und Volk, von Herrschern und Beherrschten.3? Deutlich vertrat Ci-
cero die Ansicht, dass es sich nicht nur um eine schlechte Regierungsform
handelte, wenn eine politische Gemeinschaft in der Gewalt eines Tyrannen
oder einer eigensiichtigen Machtelite stand. Vielmehr liege in einem sol-
chen Fall gar keine res publica vor, da es ,,an dem Band der Anerkennung
des Rechts und der Verbundenheit der Gemeinschaft im gemeinsamen
Nutzen fehlt*.3® Der romische Staatsbegriff zeichnete sich damit durch das
Bestehen eines Rechtsbandes innerhalb der ihn konstituierenden Gemein-
schaft aus. Diejenigen, die Macht ausiibten, waren durch die gemeinsame
Anerkennung des Rechts mit denen verbunden, {iber die sie Macht besa-
Ben.

Im Verlauf des Mittelalters dnderte sich die abendldndische Staats- und
Rechtsphilosophie nachhaltig, was letztlich auf Entwicklungen in spétanti-
ken Herrschaftsstrukturen zuriickzufiihren war. Der Kirchenvater Augusti-
nus formulierte im 5. Jahrhundert als einer der ersten ein theologisch fun-

32 Cicero, Vom Gemeinwesen, in: Weber-Fas, Der Staat, Bd. 1, 1977, S. 84.

33 Ebd., S.88.

34 Ebd., S.85; Baltrusch, Marcus Tullius Cicero, in: Voigt, Staatsdenken, 2016,
S. 39, 41.

35 Cicero, Vom Gemeinwesen, in: Weber-Fas, Der Staat, Bd. 1, 1977, S. 85.

36 Krabbe, Die Moderne Staats-Idee, 1919, S. 15.

37 Ebd., S.15f.

38 Bockenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, 2006, S. 167, dort
Fn. 52.
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diertes Staatsverstindnis innerhalb eines heilsgeschichtlichen Bezugsrah-
mens. Augustinus trennte zwischen dem Gottesreich, der civitas dei, und
dem Weltreich, der civitas terrena. Beide waren auch fiir ihn Gemeinschaf-
ten. Es waren aber zunichst keine ,,soziologisch faBbaren Korperschaften
[...], sondern geistig-religios gepragte Willensstrebungen, die von zwei
unterschiedlichen Lieben bestimmt werden.3° Das Gottesreich war auf
ein unsichtbares und jenseitiges Ziel gerichtet. Es war eine Gemeinschaft
zum Ruhme des Herrn. Die civitas terrena hingegen war auf ein irdisches
und materielles Ziel gerichtet. Sie diente dem Ruhm des egoistischen,
nach Selbstliebe strebenden Menschen, deren geistiger Fiirst der abtriinni-
ge Engel Luzifer war:

,Demnach wurden die zwei Staaten durch zweierlei Liebe begriindet, der irdi-
sche durch Selbstliebe, die sich bis zur Gottesverachtung steigert, der himmli-
sche durch Gottesliebe, die sich bis zur Selbstverachtung erhebt. 4

Dabei ist wichtig zu erkennen, dass sich die augustinische Staatsphiloso-
phie im Ausgangspunkt als metaphysisch-religioses Konzept verstand.*!
Der Kampf zwischen den beiden civitates war primér ein Kampf um die
Seele des Menschen und deren Zugehorigkeit zu der einen oder zu der an-
deren Gemeinschaft. Ebenso war die Geschichte vom Kampf der beiden
Reiche geprégt. Zwar gab es fiir keine der beiden civitates eindeutig zuor-
denbare Reprasentanten in Form von Institutionen oder Personen, die his-
torisch fassbar wurden. Dementsprechend war fiir das augustinische Ver-
standnis der reale, weltliche Staat nicht identisch mit dem Konzept der ci-
vitas terrena. Der weltliche Staat war aber vom Geist des Weltreiches
durchsetzt, er strebte nach irdischen Dingen, nach dem Ruhm des Men-
schen. An dieser Stellte griff Augustinus seinen Vorginger Cicero auf.
Dessen res publica sei keine echte Gemeinschaft, weil sie weder gerecht
noch heilig sei. Sie enthalte den Menschen den wahren, einzigen Gott vor.
In der christologischen Ausdeutung wurde die weltliche res publica zur
blofen Zweckgemeinschaft, die nach irdischen Dingen und nach weltli-
chem Frieden strebte. Der Christ finde aber seine wahre Gemeinschaft,
seine radikal-monotheistische Polis, in der Liebe zu Gott. Er war Teil des
Volkes Gottes und nicht Teil des Volkes eines irdischen Staates. Diese Phi-

39 Ebd., S.212.

40 Augustinus, Vom Gottesstaat, in: Weber-Fas, Der Staat, Bd. 1, 1977, S. 96.

41 Vgl. zum Ganzen Bdckenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie,
2006, S. 210-220.
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losophie diente Augustinus der ,,Entdiviniserung™ des Romischen Staats-
wesens.*? Der Staat war damit zwar nach wie vor ein Garant der irdischen
Ordnung, er diente aber nur noch mittelbar der Verwirklichung des gottli-
chen Heils.** Sein Zweck und seine Zusténdigkeit waren damit nicht mehr
allumfassend.

Dieses Ergebnis begriindete Augustinus weiterhin mit einer heilsge-
schichtlich aufgeladenen, naturrechtlichen Argumentation, die stirker an
die Uberlegungen Ciceros ankniipfte, und in deren Folge er ein ordnungs-
politisches Konzept der weltlichen Herrschaft entwickelte.#*

Die Notwendigkeit, in politischen Ordnungen zusammenzuleben, sah
Augustinus in der Natur des Menschen liegend. Ausschlaggebend fiir diese
Notwendigkeit sei nicht die Sicherung des Uberlebens, sondern der Drang
zum Frieden. Dieser Drang zum Frieden verwirkliche sich durch die Her-
stellung einer natiirlichen Ordnung, in der das Niedere dem Hoheren die-
ne. Nicht die Gleichheit war der entscheidende Bezugspunkt seines Den-
kens, sondern die ,,Zuordnung von Ungleichem*.#> Ordnung verwirklichte
sich dabei durch die Zuweisung nicht eines beliebigen, sondern eines be-
stimmten Platzes. Dieser ordo naturalis sei urspriinglich nur fiir die Herr-
schaft des Menschen iiber die Natur vorgesehen gewesen. Im Paradies gab
es keine Herrschaft von Menschen iiber Menschen und damit keine Unter-
ordnung. Lediglich die iibrigen Geschopfe wurden durch die Menschen re-
giert. Durch den Siindenfall und die Vertreibung aus dem Paradies wurde
diese natiirliche Ordnung, die im Einklang mit dem géttlichen Schopfer-
willen gestanden hatte, zerstort. In der Folge konnte der irdische Friede
unter den Menschen nur durch eine Autoritdt erreicht werden, die mit
Zwangs- und Strafgewalt tiber die Menschen herrschte.

Damit war die Idee einer Obrigkeit geboren, die aus einem von Gott ge-
liechenen Recht heraus um der Ordnung der Menschen willen {iber das
Volk gebot.*¢ Die Idee der Herrschaft aus gelichenem Recht wird in spéte-
ren Jahrhunderten zur Herrschaft aus verlichenem Recht umgedeutet und
»Souverdnitit® genannt werden. Nach augustinischer Vorstellung war es

42 Ebd, S.214.

43 Er blieb deshalb auch stets mit dem Makel der Siinde behaftet: Leonhardt, Augus-
tinus von Hippo, in: Voigt, Staatsdenken, 2016, S. 345 f.

44 Vgl. insbesondere dazu Bdckenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphiloso-
phie, 2006, S. 216-220.

45 Ebd, S.218.

46 Meder, Rechtsgeschichte, 2014, S. 263.
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eine fremdniitzige Herrschaft. Sie diente der Erhaltung des irdischen Frie-
dens des beherrschten Volkes. Sie hatte ,,Amtscharakter” und bezweckte
die Steigerung des Wohls eines Dritten.#” Dennoch fiihrte die Konzeption
zu einer Trennung von Herrschern und Beherrschten. Der weltliche Staat
war lediglich ein Instrument der Beherrschung, das der Herstellung einer
stets unvollkommenen irdischen Ordnung, eines diesseitigen Friedens,
diente. Der Herrscher wurde damit von dem beherrschten Volk abstrahiert
und stand losgeldst {iber ihm.

In der Folge konzentrierte sich die Staatsphilosophie des Mittelalters
auf die politische Organisation jener abstrakten Hoheitsgewalt, die iiber
dem Volk angesiedelt war. Der Staat war im Mittelalter nicht vom Herr-
scher zu trennen, vielmehr fielen Staatsmacht und Herrschermacht in
eins. 8

Soweit die klassische griechische Philosophie wihrend des Mittelalters
verstirkt rezipiert wurde, gewann auch der Gedanke des Volksverbandes
wieder mehr an Bedeutung.*® Das prominenteste Beispiel dafiir ist
Thomas von Aquin, der sich stark an die griechische Staatsidee anlehnte.0

Insgesamt aber fiihrte das Mittelalter zu einer verdnderten Auffassung
von Staat und Staatsmacht. Von der res publica, der gemeinschaftlichen
Existenz der Volksgenossen Ciceros, wurde der Staat zu einer vom Volk
getrennten Obrigkeit. Nicht ldnger die Abgrenzung von Gemeinschaft und
Individuum war daher fiir das Staatsdenken ausschlaggebend, sondern der
Charakter und die Reichweite des Gehorsams gegeniiber einer Autoritét.
Der Mensch war flir Augustinus so unbestindig und unbewusst, dass
durch eine ihm {ibergeordnete Macht stets der ,,(geistlichen) Gefahr iiber-
triebener Selbstbestimmung® begegnet werden musste.’! Mit dem sich
verindernden Menschenbild wandelte sich auch der Staat vom Substrat
des Volkes zum Substrat des Herrschers.

47 Bockenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, 2006, S. 219.

48 Krabbe, Die Moderne Staats-Idee, 1919, S. 16 f.

49 Ebd.

50 Bdickenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, 2006, S.261-271.
51 Ebd., S.219.
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2. Staat und Herrschaft bei Hobbes und Rousseau

Beide Staatsideen, die ciceronisch-antike und die augustinisch-mittelalter-
liche, waren in der Neuzeit nicht nur weiter wirksam, sie prégten sie sogar
entscheidend. Dabei markierte dic Wiederkehr des antiken Denkens, die
Renaissance, den Beginn der Neuzeit.? Die mittelalterliche Vorstellung
von Herrschaft wurde in der Neuzeit nicht iiberwunden. Vielmehr konzi-
pierte die Staatsphilosophie die Macht des Staates nach wie vor als ein
Uber- und Unterordnungsverhiltnis, wenngleich die Legitimation des
Staates und seiner Herrschaft iiber einen durch das Volk geschlossenen
Gesellschaftsvertrag hergeleitet wurde. So formulierte der absolutistische
Denker Thomas Hobbes im Jahr 1651:

»Bin Gemeinwesen gilt als durch Einsetzung gegriindet, wenn eine Menge
Menschen sich einigt und einen Vertrag schlief3t, jeder mit jedem, dal} jeder
beliebige Mensch oder jede Versammlung von Menschen, dem die Mehrheit
das Recht gibt, ihrer aller Person zu vertreten (das heiflt ihr Reprdsentant zu
sein), von jedem einzelnen, ob er dafiir oder dagegen stimmte, fiir seine
Handlungen und Entscheidungen in gleicher Weise Ermdchtigung erhilt, als
ob es seine eigenen wéren, zu dem Zweck, daf sie friedlich miteinander leben
und vor anderen Menschen geschiitzt sind. [...] Von dieser Griindung eines
Gemeinwesens durch Einsetzung werden alle Rechte und Befugnisse dessen
oder derer abgeleitet, denen die souverdne Macht durch die Zustimmung aller
versammelten Menschen verliehen ist.*>3

Hobbes ging damit nach wie vor von einer souverdnen Macht aus. Aller-
dings leitete er ihre Legitimitdt nicht mehr aus ihr selbst heraus ab. Der
heilsgeschichtliche Topos wurde nicht ldnger fiir die Legitimierung von
Befehl und Gehorsam herangezogen. Vielmehr sah Hobbes in dem von
ihm konstruierten Gesellschaftsvertrag, den die Mitglieder des Gemeinwe-
sens untereinander schlossen, einen Einsetzungsakt. Erst durch diesen Akt
wurde der Souverén als solcher geschaffen. Vertragstheoretisch handelte
es sich beim hobbesschen Unterwerfungsvertrag um einen Vertrag zu
Gunsten eines Dritten (des Souveréns), der allerdings an den Vertrag selbst
nicht gebunden war, sondern durch diesen lediglich autorisiert wurde.>*
Die im Urzustand freien und gleichen Biirger unterwarfen sich seiner Sou-
verdnitit um des Friedens willen. Die hobbessche Staatsidee nahm damit

52 Ottmann, Geschichte des politischen Denkens, Bd. 3/1, 2006, S. 1-9.

53 Hobbes, Leviathan, 1996, S. 146. Hervorhebungen im Original.

54 Vgl. dazu Fetscher, Rousseaus politische Philosophie, 1968, S. 90-111, hier insb.
S. 100.
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Anleihen sowohl bei Cicero als auch bei Augustinus. Die Gemeinschaft
war jedoch fiir Hobbes nur fiir die Griindung des Staates und die Einset-
zung der souverdnen Macht erheblich. Was das Verhiltnis von Herrscher
und Beherrschten anging, kam es weiterhin auf den Umfang der Gehor-
samspflicht der Biirger an, den der Souverédn grundsétzlich frei bestimmen
konnte. Hobbes legitimierte Herrschaft demnach ciceronisch, die Umset-
zung derselben im Verhéltnis zwischen Fiirst und Volk konzipierte er nach
wie vor augustinisch.

Rousseau kniipfte tiber einhundert Jahre spiter an die Vertragstheorie
Hobbes an. Auch er fragte in ,,Der Gesellschaftsvertrag® nicht danach, wie
eine bestmogliche Herrschaft auszusehen habe, sondern danach wie Herr-
schaft iiberhaupt rechtméBig sein konnte.>> Seine Konstruktion von Sou-
verdnitit ging mit der Lehre von der Volkssouverinitét jedoch einen ent-
scheidenden Schritt weiter.

Nach Rousseau konstituierte das Volk durch einen Vertrag nicht nur
einen von ihm fortan abstrakten Souverdn. Vielmehr war das Volk selbst
der Souverdn. Es schloss sich in einem Gesellschaftsvertrag zu einem
Staat zusammen und bestimmte dessen Geschicke fortan selbst.’® Das
Volk konnte dabei die Verfassung jederzeit dndern. Die Rechte Einzelner
wurden nur durch den Gesellschaftsvertrag geschaffen und konnten jeder-
zeit mit Mehrheitsentscheid abgeéndert werden. Angeborene Rechte gab
der Mensch mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags auf (aliénation tota-
le).>” Rousseau wandte sich damit zum einen gegen die absolutistische
Monarchie der Hobbesianer. Er verwarf aber auch Lockes Modell des libe-
ralen Rechtsstaats frithkapitalistischer Pragung, der, dhnlich wie die Unab-
hingigkeitserkldrung der Dreizehn Kolonien von 1776, die ,,inalienable
Rights of Men* in Form von Eigentum, Leben und Freiheit schiitzte.

55 Herb, Zur Grundlegung der Vertragstheorie, in: Brandt/ders., Vom Gesellschafts-
vertrag, 2012, S. 29; Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag, 1969.

56 Vgl. dazu Ottmann, Geschichte des politischen Denkens, Bd. 3/1, 2006,
S. 480-486.

57 Ebd., S.483.

58 Locke fasste “Life” und “Liberty” unter dem Begriff “Property” zusammen. Leben
und Freiheit waren in seinem Verstidndnis ein Teil des Eigentums eines jeden Men-
schen. Fiir Locke war der Schutz des Eigentums damit der Hauptgrund von Verge-
sellschaftungsprozessen. Sein Eigentumsbegriff umfasste daher nicht nur den
Schutz wirtschaftlicher Giiter, sondern auch personlicher Rechte: ,,It is not without
reason, that he seeks out, and is willing to join in society with others, who are al-
ready united, to have a mind and unite, for the mutual preservation of their lives,
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Bei oberflachlicher Betrachtung dringt sich der Eindruck auf, dass mit
Rousseau die Staatslehre zur Philosophie Ciceros zurlickgekehrt war. Der
Staat war wieder zum Substrat des Volkes geworden. Auch nahm er viele
Anleihen an den Institutionen der Rémischen Republik.>® Doch Rousseau
ging weiter. Das Volk bildete nicht nur den Staat, es hatte auch die Macht
im Staate. Es war Souverin {iber sich selbst, in dem gleichen Sinne in dem
bei Hobbes und Augustinus der Fiirst {iber das Volk gebot. Konstruktiv be-
griindete Rousseau dazu die sogenannte Doppelverpflichtungslehre, die
besagte, ,,daBl der Gesellschaftsvertrag eine gegenseitige Verpflichtung
zwischen dem Gemeinwesen und den einzelnen in sich schlief3t, und dal3
sich jeder einzelne, da er gleichsam mit sich selbst einen Vertrag ab-
schlieBt, doppelt verpflichtet sieht, und zwar als Glied des Staatsoberhaup-
tes gegen die Einzelnen und als Glied des Staates gegen das Staatsober-
haupt.0

Auch Rousseau konnte sich nicht vom mittelalterlichen Souverénitéts-
begriff 16sen. Er bendtigte ihn sogar, um seine vertragstheoretisch frag-
wiirdige Konstruktion der doppelten Selbstverpflichtung plausibler er-
scheinen zu lassen. Denn das tradierte, biirgerliche Recht untersagte den
Vertragsschluss mit sich selbst.®! Rousseau wies selbst auf die Problema-
tik hin und versuchte sie zugleich zu umgehen:

,Hier darf man jedoch den Grundsatz des biirgerlichen Rechtes, da3 niemand
an gegen sich selbst eingegangene Verpflichtungen gebunden sei, nicht in An-
wendung bringen, denn es ist ein groBer Unterschied zwischen einer Ver-
pflichtung gegen sich selbst und einer Verpflichtung gegen ein Ganzes, von
dem man einen Teil bildet.*®?

Damit spaltete Rousseau die vertragsschlieBenden Einzelnen ,,in zwei We-
sen: in einen Biirger und einen Untertan.*¢3 In seiner Eigenschaft als Biir-
ger war das Individuum im rousseauschen Verstdndnis ein Teil des Souve-
rans, der befahl und Gesetze beschloss. In dieser Hinsicht 16ste sich seine
Individualitdt auf und er wurde Teil eines souverdnen Ganzen, die

liberties and estates, which I call by the general name, property.”; Locke, Two
Treatises on Government, 1821, S. 295. Vgl. dazu eingehend Ottmann, Geschichte
des politischen Denkens, Bd. 3/1, 2006, S. 354-358.

59 Cousin, Rousseau als Interpret der romischen Institutionen (IV 4-7), in: Brandt/
Herb, Vom Gesellschaftsvertrag, 2012, S. 191.

60 Rousseau, Gesellschaftsvertrag, 1969, S. 45.

61 Das Verbot des In-Sich Geschéfts ist im deutschen Recht in § 181 BGB geregelt.

62 Rousseau, Gesellschaftsvertrag, 1969, S. 45 f.

63 Ottmann, Geschichte des politischen Denkens, Bd. 3/1, 2006, S. 483.
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Rousseau auch ,,volonté générale* nannte.®* In seiner Eigenschaft als Un-
tertan war das Individuum lediglich Befehlsempfanger und Adressat recht-
licher Normen, die der Souverén erlassen hatte. Der Vertrag mit sich selbst
stellte sich so als Vertrag ,,zwischen zwei Rollen ein und derselben Per-
son“ dar.%5 Der Untertan schloss demnach mit den anderen Biirgern und
sich selbst als Biirger, die in Gesamtheit den Souveridn verkorperten, einen
Vertrag, und unterwarf sich damit der Souverénitit der volonté générale.
Zugleich war das Individuum aber auch als Teil des Souverins gegen sich
selbst und die anderen Personen in ihrer Rolle als Untertan verpflichtet.

Die Spaltung einer Person in zwei Rollen — Biirger (citoyen) und Unter-
tan (sujet) — erhielt so einen Teil der mittelalterlichen Vorstellung von
Souverédnitdt als einem Verhiltnis aufrecht, in dem das Individuum ledig-
lich die Rolle des gehorsamen Befehlsempfiangers innehatte.

Eben jene Vorstellung der souverdnen Macht iiberlebte nicht nur das 18.
Jahrhundert. Sie {iberdauerte auch das 19. Jahrhundert und prigt das poli-
tische und juristische Denken bis heute.

Fiir Michel Foucault liegt in der Fortsetzung des Souverénititsdenkens
ein Kernproblem der juristischen Macht- und Herrschaftsauffassung der
Moderne: ,,Die juristischen Systeme, ob nun die der Theorien oder die der
Gesetzeswerke, haben eine Demokratisierung der Souverdnitit und die
Einsetzung eines an die Souverdnitét aller angeschlossenen offentlichen
Rechts ermoglicht; zugleich und im selben Mafie sah sich diese Demokra-
tisierung der Souverinitit jedoch in ihrer Tiefe von den Mechanismen des
disziplindren Zwangs belastet.“®® Das Kernargument Foucaults ist, dass
sich parallel zur Demokratisierung der Souverdnitit neue Macht- und
Herrschaftstechniken herausbildeten, die den Einzelnen zum Objekt diszi-
plindrer Kontrolle, der sogenannten Disziplinarmacht, werden 1ie$3.7 Die
juristischen Theorien betonten daher auch die Verantwortung der Individu-
en fiir die Gemeinschaft, sobald die disziplindren Machttechniken makro-
politische Ausmale zeigten. Es erscheint insofern auch wenig verwunder-

64 Landmann, Der Souverdnetitsbegriff bei den franzdsischen Theoretikern, 1896
(Nachdruck 1978), S. 121-136.

65 Ottmann, Geschichte des politischen Denkens, Bd. 3/1, 2006, S. 483.

66 Foucault, [Von der Souverénitit 