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Marx’ Rätsel
Die bürgerlichen Revolutionen, die seit dem 18. Jahrhundert die Ordnungen traditioneller Herrschaft umstürzen, sind vor allem anderen Deklarationen der gleichen Rechte: Sie erklären die Rechte des Menschen und Bürgers. Die Ordnungen traditioneller Herrschaft waren Ordnungen der Ungleichheit; in ihnen ist die Macht, zu urteilen und zu regieren, radikal ungleich verteilt. Dagegen setzen die bürgerlichen Revolutionen die Gleichheit, und Gleichheit heißt für sie: gleiche Rechte. Beides fällt für sie in eins. Es ist aber nicht dasselbe. Gleichheit heißt nicht Rechte. Die Gleichheit der Rechte ist vielmehr eine spezifische Formbestimmung der Gleichheit. Die entscheidende Tat der bürgerlichen Revolutionen ist daher nicht die Entscheidung für die Gleichheit. Sondern es ist die Entscheidung, der Gleichheit die Form der Rechte zu geben.
Diese Entscheidung ist rätselhaft. In seiner Analyse der »Erklärung der Rechte des Menschen und Bürgers« schreibt Marx:
Es ist schon rätselhaft, daß ein Volk, welches eben beginnt, sich zu befreien, alle Barrieren zwischen den verschiedenen Volksgliedern niederzureißen, ein politisches Gemeinwesen zu gründen, daß ein solches Volk die Berechtigung des egoistischen, vom Mitmenschen und vom Gemeinwesen abgesonderten Menschen feierlich proklamiert […]. Noch rätselhafter wird diese Tatsache, wenn wir sehen daß das Staatsbürgertum, das politische Gemeinwesen von den politischen Emanzipatoren sogar zum bloßen Mittel für die Erhaltung dieser sogenannten Menschenrechte herabgesetzt, daß also der citoyen zum Diener des egoistischen homme erklärt, die Sphäre, in welcher der Mensch sich als Gemeinwesen verhält, unter die Sphäre, in welcher er sich als Teilwesen verhält, degradiert […] wird.1

Rätselhaft ist nach Marx die revolutionäre Erklärung gleicher Rechte durch den Widerspruch im Subjekt: durch den Gegensatz zwischen dem politischen Subjekt, das die Rechte erklärt, und dem sozialen oder privaten Subjekt – in der bürgerlichen Gesellschaft ist beides dasselbe –, das durch die Rechte ermächtigt wird; also zwischen dem Grund und dem Gehalt der Rechte. Die Erklärung der Rechte ist ein politischer Akt, es ist der Akt des Politischen; der Akt, in dem das politische Gemeinwesen sich gegen die Ordnungen traditioneller Herrschaft selbst hervorbringt. Aber weil die politisch erklärten Rechte den unpolitischen (»egoistischen«) Menschen der bürgerlichen Gesellschaft ermächtigen, ist die Erklärung der Rechte zugleich die Degradierung der Politik, ihre Herabsetzung zu einem bloßen Mittel. Sie stellt das politische Gemeinwesen – das »der wahrhafte Inhalt und Zweck« ist2 – in den Dienst »des egoistischen, vom Mitmenschen und vom Gemeinwesen abgesonderten Menschen«. Das Rätsel der bürgerlichen Erklärung gleicher Rechte ist das Rätsel einer Selbstverkehrung: Sie ist der politische Akt der Ermächtigung des unpolitischen Menschen und damit die Selbstentmächtigung der Politik – die Politik der Entpolitisierung. Die revolutionäre Erklärung der Rechte ist der erste und der letzte politische Akt: die Preisgabe der Macht der Politik durch die Politik – Politik zum letzten Mal.
Marx meint: »Das Rätsel löst sich einfach.«3 Diese Lösung besagt: »Die politische Revolution ist die Revolution der bürgerlichen Gesellschaft.«4 Und das heißt: »Die politische Emanzipation [ist] zugleich die Emanzipation der bürgerlichen Gesellschaft von der Politik.«5 Das Rätsel ist, daß die bürgerliche Revolution das politische Gemeinwesen zu einem Mittel für die Rechte des unpolitischen Menschen degradiert. Die Lösung dafür ist, daß die bürgerliche Politik durch die Erklärung der Rechte die bürgerliche Gesellschaft von der Politik emanzipiert. Die bürgerliche Politik setzt sich die bürgerliche Gesellschaft als ihre »Naturbasis« voraus und operiert nunmehr »unter ihrer Voraussetzung«.6 Sie ist die Regierung als Verwaltung der Gesellschaft. Oder: Die bürgerliche Politik ist die »Polizei«.7
Marx sucht die – einfache – Lösung für das Rätsel der bürgerlichen Revolution in ihrer Wirkung, in der er ihr geheimes Ziel sieht: Die bürgerliche Revolution »degradiert« durch die Erklärung der Rechte die Politik zum Mittel, weil sie die bürgerliche Gesellschaft der Politik voraussetzen und damit von der Politik freisetzen will. Aber diese einfache Lösung ist zu einfach. Denn das Rätsel der bürgerlichen Revolution besteht nicht erst darin zu verstehen, warum sie die Politik degradiert, sondern – grundlegender – darin, wie sie dies tut; wie sie dies durch die Erklärung der Rechte tut. Die gleichen Rechte, die die bürgerliche Revolution erklärt, sind nach Marx der entscheidende Mechanismus, der die bürgerliche Gesellschaft politisch hervorbringt. Es ist daher dieser Mechanismus, die Mechanik der Rechte, die verstanden werden muß, wenn das Rätsel der bürgerlichen Revolution gelöst werden soll. Weder die schlechten Wirkungen – die bürgerliche Gesellschaft mit ihren neuen Herrschaftsformen: Ausbeutung und Normalisierung – noch die guten Zwecke – die der Liberalismus dagegen anführt: Würde, Autonomie, Selbstbestimmung usw. – können das Rätsel der bürgerlichen Revolution lösen. Dieses Rätsel verlangt eine Untersuchung der Form der Rechte: der Rechte als Form.
Die These lautet: Wir können die bürgerliche Erklärung gleicher Rechte nicht in ihren Gehalten, Zwecken und Wirkungen begreifen, ohne verstanden zu haben, wie sie verfährt; das Wie der Rechte hat Vorrang vor ihrem Was, Warum und Wozu. Vor dem Gehalt, dem Zweck und der Wirkung der Rechte kommt ihre Form.8 Denn diese Form ist nicht neutral.
Rechte sind eine spezifische Gestalt der Normativität: Ein Recht zu haben heißt, einen berechtigten, also verpflichtenden Anspruch zu haben. Und ein Recht zu erklären heißt, einen berechtigten, also verpflichtenden Anspruch zu verleihen. Die bürgerliche Erklärung der Rechte versteht dies so, daß ein berechtigter Anspruch nur ein Anspruch als Gleicher sein kann. Das ist aber nur das eine. Denn zugleich, im selben Zug, versteht sie diese normative Berechtigung eines Anspruchs so, daß dadurch der Anspruch in einen »faktischen« verwandelt wird, der dem politischen Gemeinwesen vorgeordnet und entzogen ist. Das gilt für alles, worauf wir ein Recht haben: Indem der bürgerliche Staat uns ein Recht darauf verleiht, läßt er zum Beispiel »das Privateigentum, die Bildung, die Beschäftigung auf ihre Weise, d.h. als Privateigentum, als Bildung, als Beschäftigung wirken und ihr besondres Wesen geltend machen. Weit entfernt, diese faktischen Unterschiede aufzuheben, existiert er vielmehr nur unter ihrer Voraussetzung.«9 Das ist für Marx der grundlegende Zug des Mechanismus der bürgerlichen Rechte. Dieser Mechanismus besteht nicht – wie Marx auch immer wieder sagt und wofür er immer wieder kritisiert worden ist10 – in der Berechtigung des »Egoismus«; der Egoismus ist überhaupt keine rechtstheoretische oder gesellschaftskritische Kategorie (sondern eine moralische). Vielmehr ist dieser Mechanismus die Naturalisierung des Sozialen – seine Verwandlung in etwas Faktisches, der Akt seiner Voraussetzung –, die dadurch geschieht, daß es zum Inhalt rechtlicher Ansprüche wird.
Die gleichen Rechte, die die bürgerliche Revolution erklärt, sind ein normativer Mechanismus eigener und ganz neuer Art: Sie verbinden Normativität und Faktizität; sie regeln normativ, indem sie die Gleichheit sichern, aber das tun sie unter der – aktiven – Voraussetzung von faktischen Bedingungen, die sie dadurch der politischen Regierung entziehen. Die Normativität der bürgerlichen Rechte besteht in der Hervorbringung vor- und außernormativer Faktizität. Die Form der bürgerlichen Rechte ist der Ausdruck eines Umbruchs in der Seinsweise der Normativität: eines ontologischen Umbruchs. Dadurch ist die Erklärung der Rechte der Mechanismus, der – wie Marx behauptet – die bürgerliche Gesellschaft hervorbringt und ihr gegenüber die Politik zur Polizei, zur Verwaltung degradiert. Um das Rätsel der bürgerlichen Revolution – das Rätsel der politischen Selbstdegradierung der Politik, das Rätsel der Emanzipation der bürgerlichen Gesellschaft von der Politik durch die Emanzipation der Politik – zu lösen, müssen wir den eigentümlichen Mechanismus der bürgerlichen Rechte verstehen; wir müssen die radikale, ontologische Neubestimmung der Normativität verstehen, die der bürgerlichen Form der Rechte zugrunde liegt.
Es ist daher das Rätsel, das Marx stellt, nicht die – »einfache« – Lösung, die er anbietet, das der Untersuchung den Weg weist: den Weg zu einer Analyse der bürgerlichen Form der gleichen Rechte. Auf diesem Weg ist die Auseinandersetzung mit dem Liberalismus eine wesentliche Aufgabe.11 Denn der Liberalismus beruht auf der Einsicht, daß die Erklärung der gleichen Rechte schlechthin konstitutiv für die Neubestimmung von Politik und Gesellschaft durch die bürgerliche Revolution ist. Aber zugleich kann der Liberalismus nicht begreifen, daß – und wie – es nichts anderes als die bürgerliche Form der Rechte ist, die die Politik zur Polizei degradiert und die »faktischen Ungleichheiten« der Gesellschaft hervorbringt. Gegen die tatsächliche soziale und politische Wirkung der Rechte stellt der Liberalismus ihre guten (»moralischen«) Absichten. Das nennt der Liberalismus Kritik: die Konfrontation des Bestehenden mit guten, berechtigten Ansprüchen. Mit dieser äußerlichen Kritik überspringt er die Analyse der Form. Es ist aber die Form, durch die Absichten Wirkungen hervorbringen.
Marx nennt diese Kritik vulgär: »Die vulgäre Kritik verfällt in einen […] dogmatischen Irrtum.« Sie kritisiert, indem sie »mit ihrem Gegenstand kämpft«. »Die wahre Kritik dagegen zeigt die innere Genesis« der Sache, die sie kritisiert. Sie »beschreibt ihren Geburtsakt […], sie erklärt sie, sie begreift ihre Genesis, ihre Notwendigkeit«.12 Die wahre Analyse und die wahre Kritik der bürgerlichen Rechte sind daher eins. Die wahre Analyse ist zugleich die wahre Kritik, indem sie die – ontologische, nicht historische – Genealogie der bürgerlichen Rechte erkennt. Sie konfrontiert die bürgerlichen Rechte nicht mit ihrer moralischen Absicht, sondern mit ihrer Genesis, ihrem Grund. Aber das bedeutet, daß die Kritik in dem Grund der bürgerlichen Rechte das Andere der bürgerlichen Rechte zu entdecken vermag. Der Grund der bürgerlichen Form der Rechte – so die These – ist der moderne Umbruch in der Ontologie der Normativität. Also muß nach dem Programm der wahren Kritik der ontologische Umbruch des modernen Rechts die Form der bürgerlichen Rechte – die er begründet – zugleich in Frage stellen, ja, sie auflösen und zerstören. Die wahre, genealogische Kritik entdeckt einen Widerspruch in dem modernen Umbruch des Rechts: Er begründet und bestreitet das bürgerliche Recht. Die wahre Kritik, die genealogisch verfährt, entwickelt aus dem Grund des Bestehenden einen radikalen Einspruch gegen das Bestehende.
Die Kritik an der bürgerlichen Form der Rechte besteht in dem Nachweis, daß sie ihren eigenen Grund nicht in sich begreifen kann. Indem sie auf ihren Grund zurückgeführt wird, geht die bürgerliche Form der Rechte daher zugrunde. Dann wird ein neues Recht möglich: ein Recht neuer, anderer Rechte; ein Recht von Rechten, die keine Voraussetzung machen; die das, was sie berechtigen, nicht entpolitisieren. Für die bürgerliche Revolution gilt: Sie »löst das bürgerliche Leben in seine Bestandteile auf, ohne diese Bestandteile selbst zu revolutionieren und der Kritik zu unterwerfen«.13 Die Rechte des neuen Rechts dagegen sind revolutionär, denn sie verändern, was sie berechtigen. Dieser Veränderung muß das kritische Begreifen vorarbeiten.
***
Der Weg dahin führt über vier Schritte. Sie lassen sich in vier Thesen fassen:
(1) Die moderne Form der Rechte bricht mit der Tradition des klassischen Rechts. Klassische Rechte sind gerechte Anteile, moderne Rechte sind legale Ansprüche auf natürliche Ansprüche. Die moderne Form der Rechte öffnet das Recht für das Nichtrechtliche; die Rechte stehen auf der Grenze des Rechts.
(2) Die moderne Form der Rechte bringt einen fundamentalen Umbruch in der Ontologie des Rechts zum Ausdruck. Wenn alles Recht durch die Differenz von Form und Materie bestimmt ist, dann ist das moderne Recht die materialistische Selbstreflexion seiner Form; es vollzieht die Differenz von Recht und Nichtrecht im Inneren des Rechts.
(3) Die bürgerliche Form der Rechte ist die Selbstreflexion des Rechts im Modus ihrer Verleugnung. Darin liegt der Positivismus der bürgerlichen Rechte: Sie verdinglichen die nichtrechtliche Materie des Rechts zum positiv Gegebenen. Die bürgerlichen Rechte ermächtigen den privaten Eigenwillen des Subjekts und bringen dadurch die neuen Herrschaftsformen der bürgerlichen Gesellschaft hervor.
(4) Eine neue Revolution der Rechte, die mit ihrer bürgerlichen Form bricht, muß ihren Positivismus überwinden: Sie muß die Selbstreflexion des modernen Rechts dialektisch vollziehen. So etabliert sie ein neues Recht. Sein Grund ist die Dialektik von Aktivität und Passivität im politischen Urteilen: Das neue Recht ist das Recht der Gegenrechte.
 
Das Verfahren dieses Buches ist es, historische Beschreibung und begriffliche Argumentation zu verbinden. Es geht zum einen darum, durch die Lektüre geeigneter Texte die Gegenwart des bürgerlichen Rechts zu erfassen. Es geht zum anderen darum, grundlegende rechtsphilosophische Begriffe zu klären und dialektisch zu entfalten. Die Beschreibung des bürgerlichen Rechts steht in den Teilen I und III im Vordergrund: Teil I entwickelt den geschichtlichen Unterschied zwischen der klassischen und der modernen Konzeption der Rechte; Teil III untersucht die ideologischen Voraussetzungen und gesellschaftlichen Folgen ihrer bürgerlichen Form. Demgegenüber steht in den Teilen II und IV die begriffliche Reflexion im Vordergrund: Teil II analysiert das rechtskonstitutive Verhältnis von Form und Materie und erläutert den Begriff ihrer modernen Selbstreflexion; Teil IV entwirft eine Theorie des rechtsbegründenden Urteilens durch Überlegungen zur Struktur politischer Subjektivität. – Die geschichtlich-gesellschaftliche Beschreibung des bürgerlichen Rechts und die begriffliche Entfaltung der Dialektik des Rechts sind unterschiedliche Vorhaben. Sie verweisen aber aufeinander. Ihre Verbindung ist die Kritik der Rechte.
I. Geschichte: 
Die Legalisierung des Natürlichen
Wir befinden uns hier im »kopernikanischen« Augenblick der Geschichte der Wissenschaft vom Recht, an der Grenze zwischen zwei Welten. Eine neue soziale Ordnung wird geboren, deren Elementarzelle das individuelle Recht sein wird, das sich gänzlich vom Begriff der potestas her aufbaut, erhoben zur Würde eines Rechts.1

Von Rechten, die der einzelne hat und zu seinen Zwecken gebrauchen kann, reden erst die Rechtstheorie und die Rechtsphilosophie der Neuzeit. Auch hier erst werden die Rechte daher als eine Eigenschaft, Möglichkeit oder Fähigkeit der Person bezeichnet; hier erst konnte sich die Rede von »subjektiven« oder »individuellen« Rechten ausbilden. Zugleich sind die Rechte eine wesentliche Formbestimmung des Privat- oder Zivilrechts; in ihrer primären Bestimmung sind Rechte Ansprüche, durch die der eine den anderen zu verpflichten vermag. Die Form der Rechte ist daher so alt wie die Institution des Zivilrechts: Es gibt sie, seitdem es Verhältnisse vertraglich geregelten Austauschs gibt. – Beide Feststellungen müssen zusammengehalten werden. Zusammen definieren sie die Geschichtlichkeit der Rechte: Die Rechte sind eine Form, die nur geschichtlich verstanden werden kann.
Es geht um die moderne Form der Rechte. Diese moderne Form versteht man weder aus der Kontinuität der Formeln, in denen das Zivilrecht die Normativität der Austauschverhältnisse ausgedrückt hat, die alle Gesellschaften jenseits der familialen Ordnung durchziehen: Die moderne Form der Rechte verändert die gesellschaftlichen Austauschverhältnisse so grundlegend, daß kein Begriff ihrer normativen Regulierung – Verpflichtung, Freiheit, Gleichheit, Herrschaft – seinen überkommenen Sinn behalten kann. Noch versteht man die moderne Form der Rechte, wenn man sie unmittelbar aus dem Grundbegriff der normativen Ordnung der Moderne, dem Begriff des sich selbst bestimmenden, autonomen Subjekts, abzuleiten versucht: Es gibt die moderne Form der Rechte nicht, weil es autonome Subjekte gibt, sondern es gibt autonome Subjekte, weil es die moderne Form der Rechte gibt. Die moderne Form der Rechte ist das Resultat einer radikalen Transformation des Rechts. Diese Transformation ist radikal, weil sie den Sinn des Rechts betrifft. In der modernen Form der Rechte gewinnt der Begriff des Rechts, ja, der Begriff der Normativität eine neue, grundlegend andere Bedeutung. Deshalb ist die Transformation im Begriff der Rechte, der traditionell ein Begriff des Privatrechts ist, nicht auf dieses Feld beschränkt: »Recht« als solches bedeutet dadurch etwas anderes, und – nur – darum gibt es unter ihrer modernen Form Rechte auch jenseits des Privatrechts.
In der modernen Form der Rechte vollzieht sich eine radikale Transformation des Rechts. Negativ besteht sie in der Entsittlichung des Rechts: Traditionell ist das Recht die sittliche oder venünftige Ordnung der gerechten Teilung, durch die jeder das Seine – sein Recht – erhält. Die moderne Regierung der Rechte muß aber in ihrer Positivität bestimmt werden. Sie besteht in der Rekonfiguration des Grundverhältnisses von Rechtlichem und Vor- oder Außerrechtlichem, von Norm und Natur. In der modernen Form der Rechte wird das Recht zum Prozeß der Verrechtlichung: Die Rechte sind die Mechanismen einer unabschließbaren Legalisierung des Natürlichen.
1. Geschichtsphilosophie der Form
Die Historiker streiten sich darüber, wer als der Autor der ersten Formulierung anzusehen ist, auf die sich die neue – die neuzeitliche oder moderne – Redeweise von einem Recht als der »Macht« einer Person zurückführen läßt. In einer Reihe einflußreicher Abhandlungen hat der Rechtshistoriker Michel Villey die These entwickelt, daß zuerst Wilhelm von Ockham das Recht systematisch so verstanden habe. So heißt es bei Ockham:
Ein Recht des Gebrauchs ist eine gesetzmäßige Macht [potestas licita] zum Gebrauch einer äußeren Sache, derer man nicht ohne eigene Schuld und vernünftigen Grund gegen seinen eigenen Willen beraubt werden darf; und wenn man beraubt worden ist, darf man den Beraubenden vor Gericht ziehen.1
 
Die Herrschaft über eine Sache [dominium] ist eine grundlegende menschliche Macht, irgendeine zeitliche Sache vor einem menschlichen Gericht zu beanspruchen und zu verteidigen; »die menschliche Macht« unterscheidet diese Herrschaft über eine Sache von der göttlichen.2

Kritiker Villeys haben bezweifelt, daß diese Formulierungen bei Ockham bereits einen Bruch mit der Tradition bedeuten – das geschehe erst bei späteren Autoren3 –, und zugleich darauf hingewiesen, daß sich ähnliche Formulierungen schon bei den »Männern [finden], die die Digesten wiederentdeckten und die mittelalterliche Wissenschaft des Römischen Rechts schufen«.4 Wie auch immer aber die Datierung, unstrittig ist, daß sich zwischen mittelalterlichem Nominalismus, Spätscholastik und rationalem Naturrecht, in der ideologischen Formationsphase der Neuzeit, eine Unterscheidung zu etablieren beginnt, die dann bereits Thomas Hobbes als eine zwar häufig übersehene, aber nicht weiter begründungsbedürftige begriffliche Tatsache und noch einmal zweihundert Jahre später Friedrich Carl von Savigny, im Rückblick auf diese Geschichte, als eine geläufige, selbstverständliche Einsicht anführen.
In dieser Unterscheidung geht es um zwei Bedeutungen des Ausdrucks »Recht«: um die Unterscheidung zwischen dem Recht als gerechter oder herrschender Ordnung von Gesetzen und einem Recht als einem Anspruch, der einer Person zukommt. In der Erläuterung seines Titels, Über das Recht des Krieges, formuliert Hugo Grotius diese Unterscheidung so:
[Mit] »Recht« wird hier nur das Gerechte bezeichnet, und zwar mehr im verneinenden als bejahenden Sinne; so dass Recht ist, was nicht ungerecht ist. […] Verschieden von diesem Begriff des Rechts ist ein anderer, der von ihm abstammt und auf die Person bezogen wird. In diesem Sinne ist das Recht »eine moralische Eigenschaft, vermöge deren eine Person etwas mit Recht haben oder tun kann [qualitas moralis personae competens ad aliquid juste habendum vel agendum]«. Dieses Recht steht der Person zu.5

Auf ähnliche Weise erklärt Francisco Suárez die beiden »verschiedenen Bedeutungen des Wortes ›Recht‹«:
Manchmal bedeutet »Recht« den sittlichen Anspruch [moralem facultatem] auf eine Sache oder das Recht an der Sache, mag es sich nun um ein wirkliches Eigentumsrecht handeln, oder nur um eine Teilnahme daran. Recht in diesem Sinn ist der eigentliche Gegenstand der Gerechtigkeit […]. »Recht« bezeichnet aber auch das Gesetz, das Norm für das sittlich gute Handeln ist und in den Dingen eine gewisse Gleichheit festsetzt. In diesem Sinn […] fällt das »Recht« mit dem »Gesetz« zusammen. Um kurze Ausdrücke zu verwenden, können wir das erste »nützliches Recht« [ius utile] und das andere »sittliches Recht« [ius honestum] nennen, oder das erste »dingliches Recht« [reale] und das andere »gesetzliches Recht« oder »Rechtsnorm« [legale].6

Im Englischen steht Hobbes zur Bezeichnung derselben begrifflichen Differenz der terminologische Unterschied zwischen law und right zur Verfügung – eine Unterscheidung, die Hobbes als Übersetzung der römischen Unterscheidung von lex und ius einführt, um den für ihn entscheidenden Gegensatz zwischen dem Recht als verpflichtendem Gesetz und einem Recht als Freiheit auf den Punkt zu bringen:
Denn obwohl diejenigen, welche über diesen Gegenstand sprechen, gewöhnlich jus und lex, Recht [right] und Gesetz [law], durcheinanderbringen, so sollten doch diese Begriffe auseinandergehalten werden. Denn Recht besteht in der Freiheit, etwas zu tun oder zu unterlassen, während ein Gesetz dazu bestimmt und verpflichtet, etwas zu tun oder zu unterlassen. So unterscheiden sich Gesetz und Recht wie Verpflichtung und Freiheit, die sich in ein und demselben Fall widersprechen.7
 
Ich finde, daß die Wörter lex civilis und jus civile, das heißt bürgerliches Gesetz und bürgerliches Recht, unterschiedslos für dieselbe Sache gebraucht werden, selbst von den gelehrtesten Autoren. Dies sollte aber dennoch nicht so sein. Denn Recht ist Freiheit, nämlich die Freiheit, die das bürgerliche Gesetz uns läßt; das bürgerliche Gesetz aber ist eine Verpflichtung und nimmt uns die Freiheit, die uns das natürliche Gesetz verlieh. […] Insofern unterscheiden sich lex und jus wie Verpflichtung und Freiheit.8

Da das Deutsche dafür kein Äquivalent besitzt, »nennen wir«, so schließlich Savigny wiederum zweihundert Jahre später, was die anderen als ius oder right bezeichnen, »ein Recht dieser Person, gleichbedeutend mit Befugnis: Manche nennen es das Recht im subjectiven Sinn.«9 Recht »im objectiven Sinn« ist das Recht: das Recht als herrschendes Gesetz. Recht im subjektiven Sinn ist ein Recht: ein Anspruch, den eine Person, ein »Subjekt«, mit der Macht normativer Verbindlichkeit erheben kann, oder, so Kant, das »(moralische) Vermögen, andere zu verpflichten«.10
Keiner der neuzeitlichen Autoren, die zwischen dem Recht als Gesetz und dem Recht als Anspruch unterscheiden, hat dies als eine neue begriffliche Einsicht verstanden. Ja, sie behaupten zumeist nicht einmal, daß es sich um eine terminologische Innovation handelt. Sie präsentieren diese Unterscheidung vielmehr so, als sei sie aus der römischen Rechtspraxis oder der aristotelisch-scholastischen Rechtstheorie bereits bekannt. Aber weder in der Praxis noch in der Theorie wird diese Unterscheidung vor dem neuzeitlichen Rechtsdenken ausdrücklich vorgenommen. Die Unterscheidung zwischen dem Recht und einem Recht, zwischen law und right, zwischen Recht als Gesetz und Recht als Anspruch, Recht im objektiven und im subjektiven Sinn scheint ebenso alt wie neu: alt darin, was sie sagt, in ihrem Inhalt; neu aber darin, daß sie es sagt, in der Tatsache, daß dieser Inhalt ausdrücklich formuliert und statuiert wird. Einerseits scheint es den Unterschied zwischen dem Recht als Gesetz und einem Recht als Anspruch immer schon gegeben zu haben, andererseits ist es ein grundsätzlich neuer Zug, mit weitreichenden Konsequenzen, diesen Unterschied zu machen. Oder das Neue an dieser Unterscheidung ist weniger eine Sache der Semantik als vielmehr der Rhetorik, nicht des Inhalts, sondern des Akts des Unterscheidens. Kann es dann aber noch derselbe Unterschied sein?
Die Verkehrung des Primats
Leo Strauss hat sich in der Frage nach der historischen Urheberschaft der Unterscheidung zwischen Gesetz und Anspruch entschieden für Hobbes ausgesprochen. Hobbes’ Unterscheidung zwischen law und right muß demnach – trotz ihrer Herleitung aus der römischen Unterscheidung zwischen lex und ius – als Ausdruck der radikalen »Neuerung« angesehen werden, durch die Hobbes die »moderne« Politik von ihrem »antiken« Verständnis definitiv getrennt hat.1 Strauss’ Argument dafür, daß Hobbes (und daher also, so Strauss, nicht Grotius, der in der entscheidenden Frage der Tradition verpflichtet bleibe) die Urheberschaft an der modernen Unterscheidung zwischen Gesetz und Anspruch zukommt, besagt, daß erst Hobbes diese Unterscheidung als eine »grundsätzliche« versteht2 – das heißt als eine Unterscheidung, die den Grund der rechtlichen Ordnung betrifft. Denn Hobbes nimmt die »grundsätzliche Unterscheidung« zwischen law und right, Gesetz und Anspruch, vor, um nicht weniger als die »präzise Vorordnung des ›Rechts‹ vor das ›Gesetz‹« auszudrücken (während Grotius die »moralische Eigenschaft, vermöge deren eine Person etwas mit Recht haben oder tun kann«, die er vom Recht als Gesetz unterscheidet, immer noch so verstanden habe, daß sie »die ›Lex‹ voraussetzt«):
Weil Hobbes also als erster in unvergleichlicher Klarheit und auch terminologischer Konsequenz, zwischen »Recht« und »Gesetz« derart unterscheidet, daß er allein auf das »Recht«, von dem das »Gesetz« eine bloße Konsequenz ist, den Staat begründet wissen will […] – eben darum ist Hobbes der Begründer der modernen Politik.3

Strauss’ historisches Argument für Hobbes’ Urheberschaft an der Unterscheidung von Gesetz und Anspruch gründet mithin in seiner These zum Sinn dieser Unterscheidung: Der Zweck, zu dem diese Unterscheidung gemacht wird, besteht in der »Vorordnung des Rechts [oder Anspruchs: right] vor das Gesetz«.4
Gleichgültig, wie man sich zu Strauss’ Datierungsvorschlag verhält, besteht darin der systematische Gehalt seiner Hobbes-Deutung. In der Unterscheidung von Gesetz und Anspruch geht es demnach um nicht weniger als darum, die Frage des Vorrangs und damit des Grundes neu zu beantworten: Es geht um die »Verdrängung des Primats der Verpflichtung [die das Gesetz auferlegt] durch das Primat des Anspruchs«.5 Mit der Verselbständigung des Anspruchs gegenüber der Pflicht und dem Gesetz, das sie auferlegt, wird der Anspruch zu der »moralischen Grundtatsache« vor dem Gesetz.6 Daher beginnt nach Strauss damit, daß die Unterscheidung von Gesetz und Anspruch gemacht wird, die moderne Politik. Diese Unterscheidung zu machen ist der moderne Akt der Revolution: »der fundamentale Wechsel von einer Orientierung an den natürlichen Pflichten zu einer Orientierung an den natürlichen Rechten«.7
Leo Strauss sieht in der Verkehrung des Primats zwischen Gesetz und Anspruch, dem Recht und den Rechten, die Grundoperation des Liberalismus. Liberalismus heißt, das Recht, die gesetzliche Ordnung, von den Rechten, von dem einzelnen, her zu denken; der Liberalismus ist »die politische Doktrin, die die Rechte des Menschen im Unterschied zu seinen Pflichten als politische Grundtatsache betrachtet«.8 Der Liberalismus sieht in der Unterscheidung zwischen dem Recht und einem Recht deshalb den revolutionären Akt, der die politische Ordnung der Neuzeit von der Tradition trennt, weil mit dieser Unterscheidung das Recht als Anspruch von dem Recht als Gesetz zuerst getrennt wird – der rechtliche Anspruch ist nicht mehr, wie in der Tradition, ein Effekt der gesetzlichen Ordnung, sondern besteht für sich –, um ihm schließlich vorgeordnet zu werden. Der semantische Gehalt der Unterscheidung zwischen ius und lex, law und right mag alt und bloß analytisch, die Unterscheidung zweier Weisen oder Perspektiven sein, in denen von »Recht« gesprochen werden kann. Der rhetorische Sinn oder Zweck der Unterscheidung zwischen dem Recht und einem Recht – so deutet Leo Strauss den Liberalismus, dessen Geschichte er mit Hobbes beginnen läßt – besteht jedoch darin, den Anspruch als Grund des Gesetzes, die Rechte als Grund des Rechts zu etablieren.
Wie aber kann es überhaupt einen rechtlichen Anspruch, der andere normativ zu verbinden vermag, vor und also unabhängig von der gesetzlichen Ordnung des Rechts geben? Ist die Idee eines Rechts vor dem Recht nicht, wie Jeremy Bentham über die Menschenrechte gesagt hat, »Unsinn auf Stelzen« oder, so Raymond Geuss, »weiße Magie«?9
Daß der Liberalismus einen »Dualismus« – von Anspruch und Gesetz – etabliert, der die Begründungsverhältnisse zwischen ihnen umkehren soll, ist auch der Einwand, den Hans Kelsen, gleichzeitig mit Strauss, gegen den Begriff der Rechte erhoben hat:
Seiner ursprünglichen Intention nach drückt der Dualismus von objektivem und subjektivem Recht den Gedanken aus, daß dieses jenem sowohl logisch als auch zeitlich vorangeht: erst entstehen subjektive Rechte, vor allem das Eigentum, dieser Prototyp des subjektiven Rechts (und zwar im Wege der ursprünglichen Aneignung), erst später kommt das objektive Recht als staatliche Ordnung schützend, anerkennend, gewährleistend zu den unabhängig von ihm entstandenen subjektiven Rechten hinzu.10

Dem objektiven Recht geht das subjektive, dem Gesetz der Anspruch vorher. Diese Grundthese des liberalen Dualismus hat für Kelsen eine offensichtlich »ideologische Funktion«: Sie soll die »sozialökonomisch entscheidende Funktion« des kapitalistischen Privateigentums »verhüllen«.11 Die Vorordnung des Anspruchs vor das Gesetz ist aber auch gedanklich inkonsistent. In ihr kondensiert sich die Aporie des neuzeitlichen Naturrechts, die dem liberalen Dualismus zugrunde liegt: das Paradox eines natürlichen Rechtsanspruchs – der Idee eines Anspruchs, der natürlich gegeben und verpflichtend zugleich sein soll.
Die Idee eines natürlichen Rechts ist paradox, weil sie die Idee eines Rechts vor dem Recht ist. »Rechte vor dem Recht« sind aber entweder (i) gar keine Rechte, oder (ii) sie bestehen in Wahrheit gar nicht vor dem Recht.
(i) Entweder gilt: Wenn Ansprüche als natürliche dem Recht vorhergehen sollen, sind es keine Rechte. So eindeutig Spinoza: Die Rede davon, daß ich ein natürliches »Recht« habe, kann nur den negativen Sinn haben, daß kein anderer das Recht hat, mich zu hindern – aber dies nicht deshalb, weil er verpflichtet wäre, mich aufgrund meines rechtlichen Anspruchs nicht zu hindern, sondern weil wir beide jenseits, oder besser: diesseits, von Recht und Pflicht stehen. Das natürliche Recht vor dem Recht ist ein Scheinrecht, weil ihm keine Verpflichtung korrespondiert:
[Ein] jeder [strebt stets], soviel er vermag, sein Sein zu erhalten; und weil ein jeder so viel Recht hat, wie weit seine Macht reicht, gilt: was auch immer ein jeder, weise oder töricht, erstrebt, und [insofern] tut, das erstrebt und tut er mit dem höchsten Recht der Natur. Daraus folgt, daß das Recht als eine Einrichtung der Natur, unter der alle Menschen geboren werden und zum größten Teil leben, nichts verbietet als das, was niemand begehrt und niemand kann.12

»In der Natur gibt es keine Normativität«,13 also gibt es auch keine natürlichen Rechte.
(ii) Oder es gilt: Wenn natürliche Ansprüche Rechte sein sollen, gehen sie dem Recht nicht vorher. So versteht es Kant: Zwar gibt es nach Kant die »privaten« Rechte des einzelnen bereits vor der positiven Rechtsordnung der »bürgerlichen Verfassung«. Durch diese wird »jedem das Seine nur gesichert, eigentlich aber nicht ausgemacht und bestimmt […]. Mithin muß vor der bürgerlichen Verfassung (oder von ihr abgesehen) ein äußeres Dein und Mein als möglich angenommen werden.«14 Die Existenz der privaten Rechte hat hier einen (im wörtlichen Sinn) »provisorischen«15 Charakter: Sie gilt, »so lange sie noch nicht die Sanktion eines öffentlichen Gesetzes für sich hat, weil sie durch keine öffentliche (distributive) Gerechtigkeit bestimmt, und durch keine dies Recht ausübende Gewalt gesichert ist«.16 Vorrechtlich (und in diesem Sinn natürlich) sind die privaten Ansprüche auf Mein und Dein also nach Kant in dem Sinn, daß ihnen noch die rechtliche Sicherung durch eine öffentliche Gewalt fehlt. Im entscheidenden normativen Sinn sind sie aber bereits durch das Recht als Gesetz konstituiert; »denn die Verbindlichkeit geht hier aus einer allgemeinen Regel […] hervor«.17 Auch die natürlichen Rechte gründen nach Kant im Gesetz: in einem Gesetz, das vor und unabhängig von aller öffentlichen Gesetzgebung besteht.
Entweder die natürlichen, dem Recht vorhergehenden Rechte bringen keine Verpflichtungen hervor, sie sind daher in Wahrheit gar keine Rechte und also nicht der Grund des Rechts. Oder die natürlichen, dem Recht vorhergehenden Rechte sind tatsächlich verpflichtende Rechte, aber dann sind sie durch eine rechtliche Regel konstituiert und also wiederum nicht der Grund des Rechts.
Die Konsequenz aus dieser Kritik am liberalen »Dualismus« von einem Recht und dem Recht – der die Rechte zuerst gegenüber dem Recht verselbständigt und sodann zum Grund des Rechts erklärt – formuliert Kelsen als die Einsicht, daß es Rechte nur in Rechtsverhältnissen gibt:
Wird so der Begriff des subjektiven Rechts wie der des Rechtssubjekts jeder ideologischen Funktion entkleidet […], dann treten immer nur rechtliche Beziehungen zwischen Menschen, genauer zwischen Tatbeständen menschlichen Verhaltens auf, die durch die Rechtsnorm, das heißt als Inhalt der Rechtsnorm miteinander verknüpft sind. Das ist das Rechtsverhältnis: die Beziehung zweier Tatbestände, von denen der eine in einem als Rechtspflicht, der andere in einem als Berechtigung statuierten menschlichen Verhalten besteht.18

Der Ausgangspunkt sind nicht Rechte, sondern Rechtsverhältnisse. Das besagt erstens, daß Rechte im Verhältnis zu Pflichten stehen; Rechte bezeichnen Positionen innerhalb eines Verhältnisses, in dem ihnen andere normative Positionen – vereinfacht: Positionen der Verpflichtung – korrelativ zugeordnet sind.19 Und dies bedeutet zugleich und gegen ihr naturrechtliches Verständnis, daß Berechtigungen auch nur Gründe für Verpflichtungen innerhalb des jeweiligen Rechtsverhältnisses sein können: Wo es Rechtsverhältnisse gibt, ist es möglich zu sagen, daß deshalb jemand zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet ist, weil ein anderer dazu berechtigt ist, dieses Verhalten zu erwarten und einzufordern; wo es Rechtsverhältnisse gibt, können Rechte Pflichten begründen. Daß es Rechtsverhältnisse gibt – die Prämisse dieses Begründungsverhältnisses –, ist seinerseits davon abhängig, daß es eine Regel oder ein Gesetz gibt, die oder das die beiden Verhaltensweisen in dieser spezifisch normativen Weise miteinander verbindet. Es ist, so Alexandre Kojève, erst die »Intervention eines dritten menschlichen Wesens C, unparteilich und interesselos«, als Repräsentant der »rechtlichen Regel«, die »das spezifisch rechtliche Element« ausmacht:
[Diese Intervention des Dritten] ist es, die dem Ensemble der Situation einen rechtlichen Charakter gibt. […] In diesem Fall, und nur in diesem Fall können wir das folgende sagen: a) A hat das Recht [le droit] zu handeln, wie er es tut; sein Handeln und die Wirkung dieses Handelns konstituieren sein subjektives Recht (right), und er selbst ist das Subjekt dieses Rechts, daher ein Subjekt des Rechts im allgemeinen (oder eine rechtliche Person, sei sie physisch oder moralisch).20

Rechte gibt es nur in Rechtsverhältnissen, Rechtsverhältnisse gibt es nur unter Gesetzen: So lautet der Doppelschritt, mit dem Kelsen – vergleichbar der Wittgensteinschen Sprachtherapie – die Rechte auf ihren logischen oder grammatischen Ort in unserer rechtlichen Rede zurückführt. Daß Rechte der Grund für das Recht oder Gesetz sind – diese revolutionäre Behauptung des naturrechtlichen Liberalismus, die gemäß Strauss’ Deutung in der Unterscheidung von right und law zum Ausdruck gebracht werden soll, ist damit als ungrammatisch, als sinnlos zurückgewiesen. Rechte – so in scharfer Entgegensetzung dazu Kelsens These – können niemals der Grund des Gesetzes sein, denn sie gewinnen normative Verbindlichkeit, also verpflichtende Kraft, nur aufgrund eines Gesetzes.
Daraus zieht Kelsen den Schluß, daß der Begriff des subjektiven Rechts als eine selbständige Kategorie preisgegeben werden muß: Das subjektive Recht ist nur ein »Reflex der Rechtspflicht«; es kann »auf das objektive reduziert, in das objektive zurückgenommen« werden.21 Das subjektive Recht vom objektiven Recht zu unterscheiden bedeutet für Kelsen nichts anderes, als es zum Grund des objektiven Rechts zu erklären. Weil das sinnlos ist, ist das Recht im subjektiven Sinn, der Anspruch im begrifflichen Unterschied vom Gesetz, als rechtliche Kategorie entbehrlich – eine irreführende Konstruktion zu ideologischen Zwecken.
Aber dieser Schluß ist falsch. Denn Kelsens Alternative – das subjektive Recht als letzter Grund oder als bloßer Reflex – ist falsch: Sie verfehlt den entscheidenden Gedanken in der neuzeitlichen Unterscheidung zwischen ius und lex, right und law, zwischen einem und dem Recht, Anspruch und Gesetz. Für das Verständnis dieser Unterscheidung hängt alles davon ab, zu begreifen, daß und weshalb ihr Sinn ebendarin liegt, den rechtlichen Anspruch aus der abgeleiteten Position eines bloßen Reflexes zu befreien, ohne ihm damit zugleich die Kraft der rechtsbegründenden Instanz zuzusprechen. Es bedarf daher eines anderen Verständnisses der neuzeitlichen Deklaration des Primats der Rechte vor dem Recht, in der Strauss zu Recht den revolutionären Grundakt der modernen Politik gesehen hat: eines Verständnisses, das die »Vorordnung des Rechts [right] vor das Gesetz« (Strauss) nicht als die normative Begründung des Gesetzes aus dem Anspruch versteht; denn dagegen sticht Spinozas Argument, daß ein Anspruch vor dem Gesetz keine normative Verbindlichkeit hat, und, so Kants Argument, jeder Anspruch normative Verbindlichkeit nur durch ein Gesetz hat.
Die Grundthese dieses anderen Verständnisses lautet: Die neuzeitliche Vorordnung der Rechte vor das Recht ist nicht eine neue Bestimmung des Grunds des Rechts, sondern seiner Form. Deshalb ist die neuzeitliche Unterscheidung zwischen einem Recht und dem Recht der revolutionäre Akt der modernen Politik: nicht weil sie die Rechte dem Recht als seinen Grund vorordnet, sondern weil sie dem Recht eine radikal neue Form gibt. Die neuzeitliche Unterscheidung zwischen einem Recht und dem Recht ist der Ausdruck einer Revolution der rechtlichen Form. Sie definiert das Recht als das Recht der Rechte.

Eine neue Regierungsweise: das »heutige römische Recht«
Das ist bereits der Sinn von Savignys Unterscheidung zwischen den beiden Rechtsbegriffen, dem Recht im subjektiven und dem Recht im objektiven Sinn. Denn schon Savigny, nicht erst seine Kritiker, versteht das subjektive Recht relational; das Rechtsverhältnis, nicht das subjektive Recht, ist der Grundbegriff von Savignys Rechtstheorie.1 Bei Savigny soll der Begriff des subjektiven Rechts daher auch gar nicht einen vorgängigen, in sich selbst ruhenden Grund bezeichnen, auf dem die Rechtsordnung errichtet werden kann. Savigny führt den Begriff des subjektiven Rechts vielmehr ein, um die spezifische, neue Form der gegenwärtig bestehenden Rechtspraxis zu charakterisieren.
Das Römische Recht, auf das Savignys Titel sich bezieht (und das im folgenden durch Großschreibung von der Rechtsepoche des römischen Rechts, des Rechts im antiken Rom, unterschieden wird), ist das Zivil- oder Privatrecht, das Savigny scharf vom öffentlichen unterscheidet: »Das [Staatsrecht] hat zum Gegenstand den Staat, das heißt die organische Ganzheit des Volks: das [Privatrecht] die Gesammtheit der Rechtsverhältnisse, welche den einzelnen Menschen umgeben.«2 Das Privatrecht ist das »Rechtsverhältniß als eine Beziehung zwischen Person und Person, durch eine Rechtsregel bestimmt«.3 Nur hier hat das »Recht im subjectiven Sinn« seinen Ort. Weil »in dem öffentlichen Recht das Ganze als Zweck, der Einzelne als untergeordnet erscheint«,4 kann es hier auch keine Rechte des einzelnen geben; im öffentlichen Recht herrscht das Gesetz, das Pflichten auferlegt. In dem privaten Rechtsverhältnis zwischen Personen dagegen geht es um die Rechte als Macht, Qualität, Kompetenz, Anspruch oder Freiheit der einzelnen Person. Diese (subjektiven) Rechte sind durch eine (objektive) Rechtsregel begründet. Die Unterscheidung zwischen den beiden Verwendungsweisen des Ausdrucks »Recht« darf nach Savigny mithin nicht so verstanden werden, daß damit eine normative Unabhängigkeit beider voneinander und in der Konsequenz eine normative Vorordnung des Anspruchs vor das Gesetz behauptet wird. Es geht Savigny vielmehr darum, den Unterschied zweier in ihren Grundbeziehungen scharf abgesetzter Rechtsbereiche oder -typen hervorzuheben: auf der einen Seite das öffentliche Recht, in dem allein die normative Struktur von Gesetz und Pflicht herrscht; auf der anderen Seite das private oder Zivilrecht, in dem untereinander Gleiche gegeneinander Ansprüche und Verpflichtungen haben. Während es im öffentlichen oder politischen Verhältnis des einzelnen zu seinem Gemeinwesen keine Rechte geben kann (denn in diesem Verhältnis der Mitgliedschaft gibt es kein Gegenüber und Gegeneinander: das Gemeinwesen ist die Person selbst, in anderer Gestalt), ist das Privatrecht das Feld der Rechte: Das Privatrecht ist für Savigny dasjenige Recht, in dem es ausschließlich um die Rechte des einzelnen geht. Während im öffentlichen Recht das Gemeinwesen der Zweck des einzelnen ist, wird im privaten Recht der Anspruch des einzelnen zum Zweck der Rechtsordnung.
In der Begrenzung der Rechte auf das Feld des Privatrechts liegt die Grenze von Savignys Überlegungen: Er verkennt die Logik und Dynamik, die dem neuzeitlichen Begriff der Rechte von Anfang an eingeschrieben sind und zwingend über das Feld des Privatrechts hinaustreiben; das ist im folgenden im Detail zu zeigen.5 Zugleich aber bestimmt Savigny das neuzeitliche Privatrecht so, daß es den Begriff des Rechts überhaupt verändert. Diese rechtsverändernde Kraft des Privatrechts folgt unmittelbar aus seiner neuen gesellschaftlichen Bedeutung. Denn das heutige Römische Recht unterscheidet sich vom traditionellen schon dadurch, daß es nicht mehr nur einen eingeschränkten Bereich, sondern die Totalität der Gesellschaft und ihrer normativ geregelten Beziehungen bestimmt. »Privatrecht gibt es in allen Gesellschaften«, erklärt Franz Böhm, es ist »ein Bestandteil der mannigfaltigsten Gesellschaftsordnungen. Aber eben nur ein Bestandteil, nicht das Ganze der Gesellschaftsordnung.«6 Neuzeitlich dagegen wird das Privatrecht bestimmend für das Ganze der Gesellschaft; deshalb nennt Böhm die moderne, bürgerliche Gesellschaft die »Privatrechtsgesellschaft«. Indem die bürgerliche Gesellschaft das Privatrecht totalisiert, zur Grundordnung der Gesellschaft macht, verallgemeinert sie damit zugleich auch die Funktionsbestimmung des Privatrechts, die Savigny hervorgehoben hat: Die Sicherung der Rechte des einzelnen wird zur neuen Funktionsbestimmung des Rechts überhaupt. Das Recht ist jetzt dazu da, Rechte zu sichern.
Das »heutige« Römische Recht, von dem Savigny spricht, ist daher nicht nur das spezielle Rechtsgebiet, in dem es um die Ansprüche der einzelnen geht. Durch seine gesellschaftliche Totalisierung verleiht es vielmehr der Kategorie des Anspruchs eine grundsätzlich neue Bedeutung für den Begriff des Rechts. Das ist die Revolution im Begriff des Rechts, die die neuzeitliche Unterscheidung zwischen einem Recht und dem Recht zum Ausdruck bringt: Der Primat des Anspruchs – der Primat des Anspruchs vor dem Gesetz –, den sie erklärt, bedeutet eine neue Sinnbestimmung des Rechts. Zwischen dem Anspruch und dem Gesetz als zwei Bedeutungen des Rechts zu unterscheiden heißt, einen neuen Begriff des Gesetzes und des Anspruchs zu etablieren: ein neues Verständnis des Verhältnisses zwischen Anspruch und Gesetz; ein Verständnis, in dem der Anspruch Vorrang vor dem Gesetz hat oder dem Gesetz vorhergeht, weil es nun die Aufgabe, ja die Funktion des Gesetzes überhaupt ist, Ansprüche zu gewährleisten.7
Damit ist der neuzeitliche Primat der Rechte »rechtsimmanent« (Niklas Luhmann) verstanden. Strauss und Kelsen haben das ideologische Programm des naturrechtlichen Liberalismus so verstanden, daß er das Recht in den Rechten und die Rechte im Subjekt begründen wollte; der »Rechtsgrund seiner Rechte war nun das Individuum selbst, begriffen als Subjekt«.8 Demgegenüber eröffnet Savignys Titelformulierung vom ›heutigen Römischen Recht‹ eine Perspektive, die es erlaubt, den Primat der Rechte nicht normativ und damit rechtsbegründend, sondern funktional zu verstehen. In der »Entzweiung von subjektivem und objektivem Recht« geht es mithin nicht um die »Rechtsquelle«, sondern um den »Rechtsschutz«,9 nicht um den Grund, sondern um den Sinn und die Funktion des Rechts. »Primat der Rechte« heißt: Das Recht – das Recht überhaupt – ist jetzt dazu da, Ansprüche zu schützen und zu sichern. Es hat keine andere Aufgabe als den Schutz und die Sicherung der rechtlichen Ansprüche.
Damit gewinnt auch die Rede von den »natürlichen Rechten« einen anderen Sinn. Wird der Primat der Rechte normativ verstanden, dann heißen die Rechte deshalb »natürlich«, weil sie dem Gesetz vorhergehen und es begründen sollen. So aber – so haben wir gesehen – hat das neuzeitliche Naturrecht, sei es bei Spinoza oder bei Kant, den Zusammenhang von einem Recht und dem Recht nie verstanden (auch wenn Strauss wie Kelsen dem neuzeitlichen Naturrecht diese Position zuschreiben und als ideologischen Primat der Rechte kritisieren). Deshalb muß auch die Rede vom Natürlichen der Rechte einen ganz anderen Sinn als den einer vorgesetzlichen Rechtsquelle haben. Natürlich – so die im folgenden zu exponierende These – sind vielmehr die Anspruchsinhalte, die Strebungen, um deren Schutz und Sicherung willen das gesellschaftlich totalisierte Privatrecht nach Savigny da ist. Die These lautet: Wenn der Primat der Rechte funktional und nicht normativ zu verstehen ist, dann ist das Natürliche der Rechte nicht der Grund, sondern das Material des Rechts. Natürlich sind die Strebungen und Handlungen, als deren Sicherung und Schutz das Recht funktional bestimmt ist. Daß es im Recht – nach seiner revolutionär neuen, modernen Bestimmung – um nichts als die Rechte geht, heißt, daß es im Recht um die normative Sicherung natürlicher, das heißt vorrechtlich bestehender, dem Recht vorhergehender und vorgegebener Strebungen und Handlungen geht. Der Primat der Rechte ist funktional, nicht normativ, aber das funktionale Verständnis des Primats der Rechte bedeutet zugleich einen neuen Begriff der Normativität des Rechts. Es bedeutet, die Normativität des Rechts durch sein Verhältnis zu natürlichen Ansprüchen zu bestimmen. Die Normativität des neuzeitlichen Rechts der Rechte hat die Struktur der Legalisierung des Natürlichen.
Savignys Untersuchung des heutigen Römischen Rechts rückt den historischen Umbruch im Privatrecht ins Zentrum der Betrachtung. Das geht mit der These einher, daß das heutige Privatrecht einen neuen Begriff des (subjektiven) Rechts oder Anspruchs hervorbringt: Die »natürlichen Rechte«, von denen die neuzeitliche Theorie spricht, sind nicht eine neue Klasse von Rechten; sie sind vor allem nicht die vorrechtlichen Rechte am Grund des Rechts, sondern bezeichnen eine radikal neue Weise zu verstehen, was Rechte sind.
Dieses neue Verständnis verbindet zwei Züge:
(i) die funktionale Totalisierung des Anspruchs. Die Definition des neuzeitlichen Rechts (als solches oder überhaupt) lautet: Sicherung der Rechte.
(ii) die Naturalisierung des Gehalts der Rechte. Die Operationsweise des neuzeitlichen Rechts besteht in der Legalisierung des Natürlichen.
Die neuzeitliche Totalisierung des Privatrechts bringt (i) ein neues Verständnis des Rechts hervor – alles Recht sichert Rechte –, das (ii) ein neues Verständnis der Rechte bedeutet: Alle Rechte legalisieren Natürliches. Dieses neue Verständnis von Recht und Rechten beginnt – so Savignys Perspektive – im Privatrecht, aber es ist darauf – gegen Savigny – nicht beschränkt. Das moderne Privatrecht etabliert ein neues Verständnis von Recht und Rechten, das seinem Begriff nach, aus innerer Logik, über das Privatrecht hinausführen wird, denn es verkehrt den Sinn des Gesetzes überhaupt, indem es dem Anspruch den Primat vor dem Gesetz gibt. Es definiert – so wird sich im dritten Teil zeigen – den modernen Begriff der Rechte, private und öffentliche Rechte zu umfassen. Aber man begreift den neuen, modernen Sinn des Begriffs der Rechte nur – so ist zunächst zu zeigen –, wenn man ihn aus dem geschichtlichen Umbruch des Privatrechts versteht, der den Beginn der Moderne markiert.
Exkurs: Politik und Geschichte des Zivilrechts (Weinrib)
Weshalb spielt im neuzeitlichen Rechtsdenken die Unterscheidung der beiden Bedeutungen von »Recht« – zwischen dem Recht und einem Recht – eine so grundlegende Rolle? Weil diese Unterscheidung zu machen bedeutet, den modernen Begriff der Rechte durch eine radikale Neubestimmung des Verhältnisses von Gesetz und Anspruch zu definieren – eine Neubestimmung, die deshalb radikal ist, weil sie das Verhältnis von Norm und Natur betrifft (und weil dieses Verhältnis, wie sich zeigen wird, konstitutiv für das Recht ist1). – So die Frage und die bisher skizzierte, nun auszuführende Antwort.
Diese Antwort steht im kritischen Verhältnis zu zwei anderen, geläufigen Bestimmungsweisen des Rechts als Anspruch. Sie weist erstens und offensichtlich die Idee zurück, daß der Begriff eines Rechts (im subjektiven Sinn des Wortes: des Rechts, das einer hat und geltend macht) allein von dem Subjekt her, das der Träger der Rechte ist, verstanden werden kann: Rechte als Ansprüche sind nicht eine Eigenschaft des Subjekts, die durch es gesetzt und begründet wird. Die Rechte sind aber zweitens auch dann noch nicht richtig verstanden, wenn sie deshalb bloß als ein Moment in dem Rechtsverhältnis zwischen zwei Personen definiert werden. Der Schritt von den Rechten als Eigenschaft des Subjekts zu den Rechten als Moment eines Verhältnisses ist richtig, aber unzureichend; bei ihm stehenzubleiben bedeutet eine Entpolitisierung und Enthistorisierung des Begriffs der Rechte.
Diese These steht im Widerspruch zu einer Theorie, die – in der pointierten Formulierung von Ernest J. Weinrib2 – die »Autonomie« der »Idee des Privatrechts« gegen dessen ökonomische Funktionalisierung und soziologische Kritik zu sichern versucht. Das Ziel dieser Theorie ist es, das Rechtsverhältnis zwischen einer berechtigten und einer verpflichteten Person als eine selbständige, das heißt in sich selbst begründete rechtliche »Form« zu begreifen. Sie bestimmt dieses Verhältnis daher als die »direkte«, »unmittelbare« Beziehung zwischen zwei Personen, die durch eine »Korrelation« von Berechtigung und Verpflichtung definiert ist. In der Korrelation von Recht und Pflicht liegt die rein immanent gedachte »Einheit« dieser Beziehung; denn diese Korrelation bedeutet, daß der Grund, aus dem die eine Person etwas schuldet oder leisten muß (eine Verpflichtung hat) und die andere etwas beanspruchen darf (ein Recht hat), derselbe ist. Deshalb – so Weinribs These – kann das privatrechtliche Verhältnis allein aus sich heraus verstanden werden.
Die eine Seite dieser These besteht in der Irreduzibilität der rechtlichen Verbindlichkeit. Selbst in ihren einfachsten Formen müssen die privatrechtlichen Verhältnisse zwischen Personen, etwa die Verhältnisse des Austauschs, Autonomie gewinnen gegenüber den Motiven, aus denen die einzelnen sie eingehen (und den sozialen Funktionen, die ihre Tauschverhältnisse erfüllen): Es gibt keinen Austausch ohne die normative Korrelation von Berechtigung und Verpflichtung, die den wie auch immer minimalen Abstand der einzelnen Akte überbrückt. Etwas auszutauschen ist etwas ganz anderes, als sich gleichzeitig Dinge zu übergeben. »Hier gerade«, schreibt Nietzsche über das Vertragsverhältnis, »wird versprochen«; es setzt also die Züchtung von Tieren voraus, die versprechen können (und daher dürfen).3 Mit jemandem in Austausch zu treten heißt immer schon, ihm den gleichen normativen Status zuzuerkennen (oder es heißt, ihn als Gleichen anzuerkennen). Der andere wird von einem Individuum, das sich von mir unterscheidet, weil es etwas in seiner Verfügung hat, das ich von ihm will, und ich etwas in meiner Verfügung habe, das es von mir will, zu einer mit mir gleichen Person. Die Existenzbedingung für die Korrelation von Rechten und Verpflichtungen im privaten Rechtsverhältnis ist die wechselseitige Anerkennung oder die Gleichheit der Personen.
Die Anerkennung oder Gleichheit der Personen, die in jedem Austausch vorausgesetzt ist, geht aber zugleich über jeden Austausch hinaus: Sie ist nicht eine bloß relative, zwischen uns beiden, sondern eine allgemeine. Der normative Status, dem ich dem anderen im Austausch zuerkenne, gründet nicht in meinem Akt der Anerkennung von dir, sondern in der Anwendung einer allgemeinen vorhergehenden Regel, unter die wir beide gleichermaßen fallen, deren besondere Fälle wir also gleichermaßen sind. Privatrechtlich ist das Austauschverhältnis, weil es um die Berechtigungen und Verpflichtungen im Verhältnis einzelner Personen geht (die dafür als besondere Individuen unterschiedliche Motive haben). Privatrechtlich ist das Austauschverhältnis aber nur, weil die durch Berechtigung und Verpflichtung miteinander verbundenen Personen beide unter einer allgemeinen Regel stehen, die ihnen ihren normativen Status als gleiche Personen verleiht.4 Im Verhältnis bloß einzelner gibt es gar keine Berechtigungen und Verpflichtungen; es hat aus sich heraus keinen normativen Gehalt. Normativität (im Verkehr einzelner miteinander) bedeutet Gleichheit, Gleichheit verlangt Allgemeinheit: eine Regel oder ein Gesetz.
Mithin ist die Verpflichtungsmacht, die den Anspruch des einen an den anderen erst zu einem berechtigten macht, nicht – wie Weinrib meint – aus dem »unmittelbaren«, »direkten« Verhältnis zwischen diesen beiden zu erklären. Oder dieses Verhältnis (und damit das Recht im subjektiven Sinn) ist nicht autonom: Es gründet im Recht als Gesetz (dem Recht im objektiven Sinn).5 Das Recht als Anspruch kann gar nicht verstanden werden – man versteht den Anspruch nicht als ein Recht –, ohne zu verstehen, daß es im Recht als Gesetz gründet; durch diese Begründung gewinnt es erst seine Normativität. Savigny formuliert diese Begründungsbeziehung so:

Das Urtheil über das einzelne Recht [im subjektiven Sinn] ist nur möglich durch Beziehung der besonderen Thatsachen auf eine allgemeine Regel, von welcher die einzelnen Rechte beherrscht werden. Diese Regel nennen wir das Recht schlechthin, oder das allgemeine Recht: Manche nennen sie das Recht im objectiven Sinn.6

Rechte, Ansprüche des einen gegenüber anderen, gibt es nur auf der Grundlage des Rechts, das heißt von Regeln, die allgemein gültig sind. Das heißt: Private Rechte des einen gegenüber dem anderen beruhen auf der Unterordnung beider unter das Gesetz. Rechte gibt es, wie die korrelationale Theorie zeigt, nur im Rechtsverhältnis, aber Rechtsverhältnisse gibt es nur in normativen Ordnungen, deren Allgemeinheit Gleichheit hervorbringen kann. Die Normativität des privaten Rechtsverhältnisses ist daher nicht, wie die korrelationale Theorie behauptet, autonom, sondern gemacht – ein Effekt des Gesetzes. Also hat die Normativität des privaten Rechtsverhältnisses einen politischen Grund. Denn »politisch« ist das Verhältnis zwischen den einzelnen und dem Gesetz, weil es das Verhältnis der Mitgliedschaft, des Teilseins des einzelnen in einer allgemeinen Ordnung ist. In ihm hat das Privatrecht seinen Grund. Das Privatrecht heißt auch Zivilrecht, ius civile, weil es das Recht der Bürger ist, die unter einem Gesetz gleich sind; das Privatrecht ist politisch.7
Wenn also die Rechtsverhältnisse zwischen Personen, in denen es Rechte als Ansprüche einzelner gibt, darin politisch sind, daß sie durch das Recht als Gesetz hervorgebracht sind, dann führt die Frage nach der Form der Rechte, die einzelne gegeneinander haben, auf die politische Frage nach der Form der Regierung des Rechts über die einzelnen. Weshalb gewährt die Rechtsordnung dem einzelnen einen Anspruch gegen den anderen? Wie versteht und begründet die Rechtsordnung die normative Kraft des Anspruchs, die sie dem einen im Verhältnis zum anderen sichert? Allgemeiner und grundlegender: Weshalb herrscht das Recht so, daß es Rechte hervorbringt? Wie herrscht das Recht, indem es Rechte hervorbringt? Und was bringt das Recht hervor – welche Politik, Gesellschaft, Subjektivität –, indem es Rechte hervorbringt?
Diese Fragen betreffen das Verhältnis zwischen der rechtlichen Ordnung und den Ansprüchen einzelner gegeneinander: Sie betreffen, wie die rechtliche Ordnung versteht, worum es in den Ansprüchen geht, die die einzelnen gegeneinander erheben, und warum es diese Ansprüche daher gibt. Diese Fragen aber werden historisch ganz unterschiedlich beantwortet. Das Programm, die eine überhistorische »Idee des Privatrechts« (Weinrib) zu identifizieren,8 kann sich überhaupt nur auf den abstrakten Gesichtspunkt der Korrelation von Rechten und Pflichten innerhalb des bereits konstituierten Rechtsverhältnisses beziehen. Die politische Frage nach der Herrschaftsweise des Rechts in der Hervorbringung dieser Rechtsverhältnisse, in denen es rechtliche Ansprüche gibt, kann dagegen nur so beantwortet werden, daß auch im Privatrecht historisch verschiedene Gestalten der Rechtsherrschaft begrifflich voneinander unterschieden werden. Wie Savignys Bezug auf das heutige Römische Recht im Gegensatz zur korrelationalen Theorie prägnant zum Ausdruck bringt, impliziert die Politizität des Privatrechts seine Historizität. Das Recht herrscht historisch unterschiedlich, es berechtigt im traditionellen und im heutigen Römischen Recht auf unterschiedliche Weise.
Vor allem aber betrifft dieser Unterschied nicht bloß den Inhalt und auch nicht nur den Zweck der gesetzlichen Hervorbringung rechtlicher Ansprüche. Der historische Unterschied, den Savignys Titel markiert, betrifft vielmehr die Form der Rechte oder die Rechte als Form. Wenn die Form der Rechte, nach Weinribs Definition, ihr Wesen ist; und wenn das Wesen der Rechte in der normativen Kraft von Ansprüchen (mit Kant: dem »Vermögen, zu zwingen«) besteht – dann kann es keine Bestimmung der Form der Rechte geben, ohne die Natur dieser normativen Kraft zu begreifen. Die normative Kraft der Rechte aber gründet in dem Recht und damit in der (»politischen«) Beziehung der Unterwerfung der einzelnen unter das Gesetz. Die Analyse der Rechte allein durch ihre korrelativen Verhältnisse zu Verpflichtungen ist daher in Wahrheit gar nicht formal, sondern bloß formell. Sie redet von Rechten, ohne ihre normative Kraft zu erfassen. Denn sie will vom Recht unter Ausschluß der Politik – unter der Weinrib allein äußerliche Zweckprogramme versteht9 – reden. Wenn oder da zur Form der Rechte ihre normative Kraft gehört und da ihre normative Kraft politisch ist, weil sie in der Herrschaft des Gesetzes über die einzelnen gründet, verändert sich mit dem historischen Wandel in der Grundstruktur der Herrschaft auch die Form der Rechte. »Die Bedeutung des Ausdrucks ein Recht [a right] ist theorie- [und damit praxis-] abhängig«10: Die Form der Rechte verändert sich mit der Theorie und Praxis rechtlicher Herrschaft.

***
Das sind die drei Deutungshypothesen für die moderne Figur der Rechte:
(1) Die neuzeitliche Unterscheidung zwischen dem Recht und einem Recht, dem Recht als Gesetz und als Anspruch erklärt den Primat der Rechte vor dem Recht. Darin liegt ihr rhetorischer, performativer Sinn: Die Unterscheidung von Gesetz und Anspruch will ihr Verhältnis umkehren oder das Recht revolutionieren.
(2) Die Erklärung des Primats der Rechte betrifft nicht den Grund, sondern die Funktion des Rechts. Der Primat der Rechte bedeutet daher keine neue inhaltliche Bestimmung der Grundlage der Gesetze, sondern eine radikal neue Bestimmung der Form rechtlicher Normativität.
(3) Die neue Bestimmung der Normativität des Rechts durch die Erklärung des Primats der Rechte revolutioniert das Verhältnis von Norm und Natur. Darin liegt die Wahrheit des neuzeitlichen Naturrechts: In der modernen Figur der Rechte geht es um das Verhältnis zwischen natürlichen Ansprüchen und gesetzlichen Regeln.
Diese drei Hypothesen legen es nahe, zunächst (und solange wie möglich) Niklas Luhmanns Deutungsmaxime zu folgen, das subjektive Recht nicht aus dem Subjektbezug zu begreifen; denn es ist fraglich, »ob die Benennung das Geheimnis schon preisgibt, ob die Funktion dieser Rechtsfigur der subjektiven Rechte überhaupt in der Beziehung auf das Subjekt liegt«.11 Wenn Luhmann vorschlägt, diese Funktion stattdessen in einer neuen Weise der »Selbstregulierung« des Rechts zu sehen,12 so wird dies im folgenden so verstanden, daß der neuzeitliche Primat der Rechte einen Umbruch im Grundverhältnis des Rechts zu dem, was es reguliert, bezeichnet. Der Primat der Rechte betrifft die Regierungsweise des Rechts: die Weise, wie und worüber das Recht herrscht. Das Subjekt, auf das die moderne Formel (»subjektive Rechte«) die Rechte bezieht, ist der Effekt dieser neuen Regierungsweise des Rechts – nicht sein Grund.


Von Athen nach London
Der »Umbau des Rechtsbewußtseins« durch die Einführung der neuzeitlichen Kategorie der Rechte besteht nach Luhmann darin, mit der traditionellen Vorstellung des »gerechten Rechts (ius sive iustum)« zu brechen. Nach dieser traditionellen Vorstellung ist das Recht »das von einer objektiven Ordnung her Gerechte. Es wird demzufolge auch als Derivat von iustum interpretiert«.1 Luhmann erläutert dies so:
Die über das Recht zugängliche Sanktion ist nur Hilfseinrichtung einer ohnehin bestehenden Ordnung. Die ius-Semantik hält sich an diese Vorgaben und interpretiert deshalb ius als zu vollziehende Gerechtigkeit. Gerechtigkeit ist deshalb konkret das, was in einer Position im Hinblick auf andere geschuldet ist; sie ist in diesem positionsspezifischen und sozialen Sinne relatio, mensura, commensuratio, aequalitas, adaequatio.2

Das traditionelle Recht definiert Reziprozitätsverhältnisse zwischen Berechtigungen und Verpflichtungen, die durch die wesentlich unterschiedlichen Positionen in einer stratifizierten sozialen Ordnung definiert sind. Darin sind »verschiedenartige Beiträge, etwa die des Vormunds und die des Mündels, die des Fürsten und seines Ratgebers, zu einem Rechtsverhältnis zusammengefaßt«.3 Ansprüche oder Rechte sind hier durch soziale Positionen bestimmte Beiträge zu einem reziproken, insofern gerechten Verhältnis. Wenn dagegen rechtliche Ansprüche neuzeitlich die »Bedeutung als facultas, als Können, als Gestaltungsmacht« gewinnen,4 dann werden sie damit aus solchen Verhältnissen reziproker Gerechtigkeit herausgelöst. Die moderne Figur der Rechte ist (nach dem Maß des traditionellen Rechts) ungerecht. Sie ist die Figur einer konsequenten Entsittlichung des Rechts.
Luhmann beschreibt diesen Prozeß durch die Unterscheidung von zwei Rechtstypen: dem traditionellen, sittlichen und dem modernen Recht. Man versteht jedoch die spezifische Differenz der neuzeitlichen Kategorie der Rechte besser, wenn man die Betrachtung um ein drittes Regime erweitert, durch das sich der Übergang zwischen dem sittlichen und dem modernen Recht vollzieht. Das ist der geschichtsphilosophische Ort des römischen Rechts. Denn das römische Recht nimmt zwar die traditionell sittliche Bestimmung als ius sive iustum auf: »Gerechtigkeit ist der unwandelbare und dauerhafte Wille, jedem sein Recht [ius suum cuique] zu gewähren.«5 Aber darin geht es nicht auf. Folgt man der Argumentation, die Michel Villey in einer Reihe von Abhandlungen entwickelt hat, dann wird vielmehr sichtbar, daß im römischen Recht selbst bereits eine Entsittlichung des Rechts beginnt. Das bedeutet keineswegs, daß das römische Recht als eine Vorform des neuzeitlichen verstanden werden darf; entgegen einer (spezifisch deutschen) Tradition der Rechtskritik vom frühen Hegel bis zu Heidegger, die Athen gegen Rom ausspielt und dabei das Recht in Rom mit dem der westeuropäischen Neuzeit zu einem Komplex verschmilzt, ist Villeys Arbeit darauf gerichtet, die radikale Differenz zwischen dem römischen und dem modernen Recht – das ihm, eingeschlossen die Idee der Menschenrechte,6 als Verfall des römischen Rechtsbewußtseins erscheint – deutlich zu machen. Die römische Entsittlichung des Rechts nimmt die im neuzeitlichen Begriff der Rechte nicht vorweg, sondern macht, gerade umgekehrt, diese erst in ihrer radikalen Innovation erkennbar.
Um das zu zeigen, werde ich im folgenden eine stark stilisierte Skizze dreier Privatrechtsregime entwerfen, die unter drei geschichtsphilosophische Ortsnamen gestellt werden können: Athen, Rom, London. Dabei geht es nicht um historische Angemessenheit – nicht also um die Behauptung, daß es an diesen drei Orten zu einer bestimmten Zeit so war –, sondern um die begriffliche Unterscheidung dreier Modelle, die den einen Zweck verfolgt, das Spezifische desjenigen Rechtsregimes hervortreten zu lassen, das in der neuzeitlichen Kategorie der Rechte sein Zentrum hat. Es geht also um den Umbruch in der Form des Rechts, seiner Normativität und Regierung, den die neuzeitliche Figur der Rechte vollzieht und zum Ausdruck bringt. Diese Figur gibt eine ganz neue Antwort auf zwei Fragen: Wie (und was) teilt oder verteilt das Recht? Und wie (und wie weit) herrscht das Recht und setzt sich durch? Die neuzeitliche Figur der Rechte revolutioniert die Verteilungs- und die Herrschaftsweise des Rechts: Das neuzeitliche Recht der Rechte ermöglicht die Selbsterhaltung (Kapitel 2) und erlaubt die Willkür (Kapitel 3).

2. Das Interesse der Selbsterhaltung
Die erste Frage zum Verständnis der unterschiedlichen Rechtsregime lautet: Wie teilt oder was verteilt das Recht? Genauer: Was heißt es, daß das Recht verpflichtende Ansprüche der einzelnen gegeneinander gewährleistet? Und wie versteht das Recht die Natur dieser Ansprüche? Wie definiert diese Gewährleistung die Gleichheit des Rechts? Und wie bestimmt dies den Begriff des Gesetzes?
Vom Anteil zur Macht
1. Athen. – Der Ort, an dem die griechische Theorie des Rechts den Begriff von einem Recht faßt, ist – so Aristoteles im fünften Buch der Nikomachischen Ethik – die Bestimmung der »ausgleichenden« Gerechtigkeit, »die im Verkehr, dem freiwilligen wie dem unfreiwilligen, Anwendung findet«.1 Für den Verkehr, der durch die ausgleichende Gerechtigkeit reguliert wird, ist es wesentlich, daß er ein Verhältnis zwischen einander Gleichen ist; sie bezieht sich nicht auf das Verhältnis zu einer »obrigkeitliche[n] Person«.2 Die ausgleichende Gerechtigkeit konstituiert das Feld des Privatrechts und gilt hier ebenso für den freiwilligen oder »auf Gegenseitigkeit beruhenden Verkehr«, in dem die Beteiligten miteinander Güter austauschen, wie für den »unfreiwilligen«, in dem der eine den anderen geschädigt hat und der entstandene »Nachteil« nun ausgeglichen werden muß.
An diesem zweiten Fall der Ausgleichung eines Nachteils oder Schadens zeigt sich, was Gerechtigkeit hier heißt: die Herstellung oder Sicherung eines Zustands der Gleichheit, der »Mitte zwischen dem Zuviel und dem Zuwenig«. »Und so wäre denn das ausgleichende oder wiederherstellende Recht die Mitte zwischen Nachteil und Vorteil.«3 Diese Wiederherstellung der Gleichheit kann man auch so beschreiben, daß in ihr jeder seinen Teil – oder eben jeder sein Recht – erhält:
So ist denn das Recht ein Mittleres, wie es ja auch der Richter ist. Der Richter stellt die Gleichheit her und macht es, wie wenn er eine in ungleiche Teile geteilte Linie vor sich hätte, von deren größerem Teile er das Stück, um welches derselbe größer ist als die Hälfte, wegnähme und zu dem kleineren Teile hinzutäte. Wenn aber das Ganze in zwei Teile geteilt ist, so sagt man: »Jeder hat seinen Teil«, wenn sie Gleiches bekommen haben.4

Das ist Aristoteles’ Begriff eines Rechts, das der eine gegenüber dem anderen hat: Das Recht, das einer hat, ist das Seine. Dieses Recht wird im Fall einer Schädigung wiederhergestellt, indem der Richter dem Geschädigten einen Ausgleich so zumißt, daß er dadurch seinen gerechten oder gleichen Anteil zurückerhält:
Gewinnen bedeutet nämlich eigentlich mehr erhalten, als man hatte, und Verlieren bedeutet weniger erhalten, als man vorher besaß, wie bei Kauf und Verkauf und jedem solchen gesetzlich erlaubten Verkehr. Und wenn nicht mehr und nicht weniger vereinnahmt wird, sondern gleiches um gleiches, dann sagt man, man erhalte das Seinige und erleide weder Verlust noch mache man Gewinn.
So ist denn dieses Recht eine Mitte zwischen einem nicht auf freiem Willen beruhenden Gewinn und Verlust, also dies, daß man vor wie nach das Gleiche hat.5

Das Recht, das einer hat, ist das Seine als gleicher Anteil; der Anspruch des einzelnen ist der ihm nach der Gerechtigkeit zugewiesene Anteil, der ihm gemäß den Regeln der gleichen Verteilung gebührt.
Das gilt ebenso für den freiwilligen Verkehr der Personen im Austausch, in dem die Gerechtigkeit nicht erst durch den Ausgleich einer Schädigung wiederhergestellt werden muß, sondern sich bereits durch die Gegenleistung des anderen vollzieht. Zwar kann die Gleichheit hier nicht arithmetisch verstanden werden (wie es in der Wiedervergeltung durch den Ausgleich eines Schadens der Fall ist: »Es trägt ja nichts aus, ob ein guter Mann einen schlechten verkürzt oder ein schlechter einen guten.«6). Aber die proportionale Gerechtigkeit, die den Austausch unterschiedlicher Güter bestimmt, hat genau denselben Sinn: Sie stellt den Zustand der Gleichheit her – denjenigen Zustand, in dem sich sagen läßt, daß mit seinem gerechten Anteil jeder das Seine bekommen hat.
So hat man denn [im Austausch] eine wirkliche Wiedervergeltung, wenn eine Gleichung von der Art durchgeführt wird, daß wie der Bauer zum Schuster, so die Leistung des Schusters sich zu der des Bauers verhält. Man muß aber bei Herstellung des Ausgleiches die verschiedenen Glieder des Verhältnisses nach dem Schema der Proportionalität einsetzen, weil sonst auf das eine der beiden Extreme ein doppeltes Plus entfiele. Dagegen wenn jeder das Seine bekommt, dann stehen sie sich gleich, und es kann ein geregelter Verkehr stattfinden, weil diese Gleichheit zwischen ihnen verwirklicht werden kann.7

Diejenigen Forderungen, die die einzelnen aneinander richten, sind dann rechtliche Ansprüche, die sie gegeneinander zu erheben berechtigt sind, wenn sie darauf zielen, daß »jeder das Seine bekommt«. Ebenso im Vertrags- wie im Schadensrecht gilt, daß der Austausch wie die Wiedervergeltung ihr Maß an einem Zustand der Gleichheit haben, der die jeweiligen Berechtigungen – entitlements (Weinrib) – der einzelnen definiert. »So setzt die Aufmerksamkeit auf die Gleichheit von Gewinn und Verlust [im Schadensrecht; ebenso wie die Gleichheit von Leistung und Gegenleistung im Vertragsrecht] die angenommene Gleichheit der Anteile voraus«,8 die entweder im Ausgleich wiederhergestellt oder im Austausch verwirklicht wird. Worin aber diese Gleichheit der Anteile und damit das Seine für einen jeden besteht, legt die gerechte Verteilung fest: Das Recht als das Seine ist das jedem, so wie er ist, Angemessene oder Zukommende. So wie die arithmetische Gleichheit des Ausgleichs voraussetzt, daß die durch die Schädigung gestörte Verteilung gerecht war,9 so besteht die proportionale Gleichheit des Austauschs darin, daß die Güter und Leistungen nach ihrer relativen Bedeutung im Leben des Gemeinwesens – in der Befriedigung der Bedürfnisse, deren Regulierung der Staatskunst obliegt – erfolgt. Die gerechte Teilung ist der Grund der ausgleichenden wie der austauschenden Gleichheit. Das Recht als Anspruch des einzelnen gründet in dem Recht als gerechter Ordnung; die richtige Ordnung der Personen und Sachen, deren Bestimmung, Herstellung und Sicherung politisch erfolgt, ist die Grundlage jedes privaten Anspruchs, den der eine dem anderen gegenüber zu erheben berechtigt ist.
2. Rom. – Das römische Recht übernimmt die Grunddefinition des rechtlichen Anspruchs, die das sittliche Rechtsverständnis in Athen entwickelt hat, in ihrem Wesen unverändert. Daß jemand ein Recht, also einen berechtigten Anspruch gegen einen anderen hat, heißt auch in Rom, daß dies das Seine ist, das ihm nach der Gerechtigkeit zukommt: sein gerechter Anteil an einer Sache. Die Gerechtigkeit – das ist derjenige Zustand, in dem Personen und Sachen im Verhältnis der Gleichheit stehen – ist der Grund der Rechte. Darauf beruft sich Cicero, wenn er den »Vertreter[n] der Volkspartei«, die eine Neuverteilung des Landes und die Vertreibung der Eigentümer propagieren, vorwirft:
[Sie] erschüttern die Grundfesten des Staates, zunächst die Eintracht […], sodann den Grundsatz der Billigkeit [oder Gleichheit: aequitatem], der gänzlich aufgehoben wird, wenn nicht ein jeder das Seine behalten darf. Denn das ist, wie ich oben sagte, das Wesensmerkmal einer staatlichen und städtischen Verfassung, daß einem jeden die Bewahrung seines Eigentums [suae rei cuiusque custodia] uneingeschränkt und ungefährdet möglich ist.10

Wer des Seinen beraubt wird, erleidet Unrecht; dagegen bemühen sich diejenigen, »die einen Staat in ihrer Obhut haben«, darum, »daß durch die Gleichheit vor dem Recht und den Gerichten ein jeder das Seine behält«.11 Die Rechtsgesetze artikulieren, worin die Verhältnisse der Gerechtigkeit oder Gleichheit bestehen, und was jeder in diesen Verhältnissen der Gerechtigkeit zugemessen erhält, ist das Seine. Das ist sein Recht: Das Recht, das einer hat, ist das Seine, das ihm nach der Gerechtigkeit zukommt. »Jedem das Seine: suum tribuens. […] Es ist die Aufgabe der Gerechtigkeit, jedem und jeder Sache die rechtliche Bestimmung, die ihnen zukommt, zuzusprechen.«12 Dem Recht, das einer hat, geht die gerechte Aufteilung vorher. Diese, die gerechte Aufteilung, ist der Gegenstand der rechtlichen Kunst. »Der jus ist der Anteil, der jemandem zugesprochen ist, das Ergebnis einer Aufteilung. […] das Wort [jus] bezeichnet den gerechten Teil«:13 Ein Recht hat man nach dem Maß der Gerechtigkeit und daher nur auf Gerechtes; das Recht des einzelnen ist sein gerechter Anteil.
Bezeichnet dies die Übereinstimmung des römischen mit dem sittlichen Recht – ihre Übereinstimmung in der Grundlage: die Begründung der Rechte in der Gerechtigkeit –, so unterscheidet es sich nach Villeys Deutung vom sittlichen Recht durch seine Abstraktheit: Das römische Recht abstrahiert von der Sittlichkeit in der Ausübung der Rechte. Das zeigt sich zuallererst daran, wie es die Gleichheit im Verhältnis der Bürger versteht, die das Recht herstellt. Auch das Recht des römischen Bürgers ist sein gerechter Anspruch auf den gleichen Teil wie jeder andere. Die »Einführung von Gesetzen« stellt »die Höchsten mit den Niedrigsten in ihren Rechten gleich«; das Recht muß dem »Grundsatz der Gleichheit« entsprechen, »sonst wäre es ja auch kein Recht«.14 Dieser gleiche Teil besteht nunmehr aber in der abstrakten Tatsache, ein freier römischer Bürger zu sein. Er ist darin ein gleicher Bürger, daß er als pater familias Eigentümer ist: Herr in seinem Haus, in dem er frei verfügen kann. Er besitzt eine »Sphäre unabhängiger Tätigkeit; der Römer ist allein für die Art und Weise verantwortlich, in der er seine Rechte über sein Eigentum, seine Familie ausübt«.15 Weil nun diese abstrakte Position des gleichen Bürgerstatus die entscheidende Hinsicht für die gerechte Verteilung bildet, kann für den Verkehr zwischen den Bürgern auch nicht mehr, wie im Aristotelischen Modell, die Orientierung an einer verbindlichen Hierarchie der Wertigkeit ihrer Beiträge oder Leistungen für die politisch gewichteten Bedürfnisse im Staatswesen leitend sein. Wenn das Seine eines jeden allein darin besteht, ein freier Bürger wie alle anderen Bürger zu sein – »eine Gleichheit, worin Alle als Jede, als Personen gelten«16 –, können, ja müssen die Maße ihres Austauschs ihnen selbst überlassen werden. Wie auch immer die quantitativen Verhältnisse ausfallen: Der Austausch gilt nur allein darum schon als gerecht, weil oder wenn er jeden als Eigentümer gelten läßt. Das Seine, das die gerechte Aufteilung jedem zumißt, besteht darin, Eigentümer zu sein.
Es ist dieser Schritt der Abstraktion im römischen Recht, der das – von Michel Villey vor allem bekämpfte – Mißverständnis nahelegt, daß es auch einen neuen Begriff des Rechts, als berechtigten Anspruchs, einführt. Dadurch aber – das ist der Grund, aus dem Villey dieses Verständnis bekämpft – wird die kategoriale Differenz, die das römische Recht vom neuzeitlichen Recht trennt, verwischt, ja zum Verschwinden gebracht. Das Mißverständnis besteht darin, das Recht des römischen Bürgers als Eigentümer oder sein Recht als Eigentum mit einem Recht über sein Eigentum zu verwechseln; es also so zu verstehen, daß das Seine, das die gerechte Verteilung dem römischen Bürger zumißt, seine Macht zum Gebrauch seiner Sache ist. Das ist deshalb ein Mißverständnis, weil »der jus nicht subjektiv ist; in der Bedeutung, die dieses Wort in der Sprache der Scholastiker annehmen wird, ist es objektiv […]. Anteil an den Sachen und nicht Macht über die Sachen.«17 Das Recht als gerechter Anteil und die private Macht, die der paternale Eigentümer nach römischer Auffassung über das Seine auszuüben vermag, sind zwar miteinander verbunden. Aber: »Wenn jeder jus die Ausübung einer potestas zur praktischen Folge hat, so ist er nicht diese potestas, weil schlußendlich das Recht selbst mich keineswegs dazu autorisiert hat, auf meinem Gebiet eine beliebige und unbegrenzte Herrschaft auszuüben.«18 Mein Recht ist mein gerechter Anteil an einer Sache, nicht meine Macht der Verfügung über diese Sache. Das römische Recht sichert einem jeden das Seine, aber es sieht davon ab, wie und wozu ein jeder das Seine gebraucht. Der Gebrauch des Rechts ist in Rom privat, kein Gegenstand der Bestimmungen des Rechts; über den Gebrauch »hat es nichts zu sagen«:
[Das Recht] zieht die Grenzen der Domänen, aber das, was auf jeder der Domänen geschieht, die Beziehungen des Eigentümers zu seiner Domäne, die ihm zuteil geworden ist, geht es nichts an. Die absolute Macht, die der römische Herr über seine Sache ausübt, fällt überhaupt nicht ins Recht; sie ist das Schweigen, bildet die Lücken des Rechts.19

Das römische Recht steht am Übergang, denn es verbindet die traditionell sittliche Gerechtigkeit der Verteilung und des Anteils, die Definition eines Rechts als gerechten Anteils, mit der Abstraktion von dem Gebrauch, den die Bürger von ihren Rechten machen.
3. London. – Man sieht vor dem Hintergrund dieser Beschreibung sofort (zu diesem Zweck hat Villey sie gegeben), wie grundsätzlich anders die Autoren verfahren, deren Formulierungen die moderne Form der Rechte, das nach Savigny so genannte »Recht im subjektiven Sinn«, auf den Weg bringen. Die moderne Revolution der Rechte kehrt, wie gesehen, den Vorrang zwischen einem Recht und dem Recht, dem Recht als Anspruch und als Gesetz um. Aber diese revolutionäre Umkehrung ist nur deshalb möglich, weil der Begriff des rechtlichen Anspruchs selbst ganz neu gefaßt wird. Das betrifft das Verhältnis zwischen dem Innehaben und dem Gebrauchen, dem Daß und dem Wozu des rechtlichen Anspruchs – dem Rechtlichen und dem Vor- oder Außerrechtlichen.
In der römischen Konzeption sind der rechtliche Status und die außerrechtliche Macht der Person strikt voneinander getrennt. Der gleiche rechtliche Status besteht darin, daß jeder das Seine oder den gleichen, gerechten Anteil an der Sache hat. Mit der Rechtsgleichheit geht in Rom weiterhin die Möglichkeit zu rechtlichen Handlungen, die actiones vor allem der Klageerhebung, einher.20 Radikal davon getrennt ist die Macht oder Freiheit, die der Rechteinhaber über das Seine, im Gebrauch seines gerechten Anteils hat. Die Macht (potestas), die die Person über ihre Domäne ausübt, ist privat – genauer: Sie ist natürlich, denn sie geht der Rechtsordnung vorweg, besteht nur außerhalb von ihr. »Die Freiheit, libertas, nach der man auch von freien Menschen, liberi, spricht, ist die natürliche Fähigkeit, das zu tun, was einem jeden zu tun beliebt, sofern es nicht durch Gewalt oder Recht verhindert wird.«21 In Rom ist »die Macht […] für den Rechtsgelehrten eine äußere Voraussetzung, ein präjuridischer Begriff«.22 Zwischen dem rechtlichen Status – dem gerechten Anteil: dem Seinen – und der privaten Macht oder natürlichen Freiheit der Verfügung über den Bereich, der einem zusteht, besteht kein Zusammenhang; sie sind durch die scharfe Linie getrennt, die das Recht vom Vorrechtlichen scheidet.
In der modernen Konzeption der Rechte werden dagegen beide, das Rechtliche und das Vorrechtliche, miteinander verknüpft. Darauf zielt es, wenn Ockham das Recht als »Macht« und seine Nachfolger es als »Können«, »Qualität«, »Kompetenz« oder »Freiheit« bezeichnen.
Exkurs: Ockhams Verteidigung der Armut (Villey)
Nach Michel Villey – aber hier kommt es wieder nicht vor allem auf die historische Angemessenheit, sondern auf den begrifflichen Gehalt seines Arguments an1 – beginnt die neuzeitliche Entwicklung, die die römische Trennung von juridischem Anteil und natürlicher Macht zerstören wird, mit den Überlegungen, die Wilhelm von Ockham zur Verteidigung der franziskanischen Armutsregel gegen die päpstliche Kritik vorbringt. Das Ziel der päpstlichen Kritik bestand darin, »die Franziskaner zu zwingen – welch ein Skandal –, den Titel von Eigentümern zu akzeptieren«.2 Und das Argument dafür besagt, daß die franziskanische Strategie der Armut selbstwidersprüchlich ist, sofern sie einerseits jedes Eigentum zurückweist, andererseits aber weiterhin beansprucht, Sachen – Nahrung, Bekleidung, Behausung usw. – gebrauchen zu dürfen. Denn ein Gebrauch der Sache, der nicht eine widerrechtliche Aneignung sein soll, muß stets in einem gerechten Anteil an der Sache (in einem jus im bisher definierten Sinn) begründet sein. Daher stehen die Franziskaner gar nicht, entgegen ihrem Selbstverständnis, außerhalb des Rechts, denn in ihrem Gebrauch von Sachen setzen sie, ungewollt, voraus, daß sie ein Recht darauf, also einen gerechten Anteil haben. »Der Anspruch, daß die Franziskaner keine Rechte haben, ist bloße Fiktion«; »der Anspruch, außerhalb des Rechts zu leben, ist widersinnig«.3 Im Gebrauchen einer Sache ist das Haben eines Rechts immer schon vorausgesetzt. – So, ganz im Sinn der Tradition, das Argument des Papstes.
Ockham argumentiert dagegen, daß das legitime – das heißt hier nur: das nicht widerrechtliche – Gebrauchen der Sache kein Eigentum, keinen rechtlichen Anspruch, ja, gar kein Recht voraussetzt: Wenn es eine Gemeinschaft gibt, in der alles allen gemeinsam ist (omnia communia), dann gilt hier, daß der »faktische Gebrauch vom Eigentum getrennt werden kann«.4 Um so den päpstlichen Einwand, daß die franziskanische Armutsregel selbstwidersprüchlich sei, zurückweisen zu können, muß er aber – so Villeys entscheidende Überlegung – den Begriff des rechtlichen Anspruchs auf eine ganz andere als in der traditionellen Weise des päpstlichen Einwandes verstehen: Ockham muß einen grundlegend neuen Begriff des rechtlichen Anspruchs einführen.

Das Recht [le droit], im technischen Sinn des Wortes, bezeichnet nicht mehr das Gute, das einem gemäß der Gerechtigkeit zukommt (id quod justum est), es bezeichnet einen viel engeren Begriff: die Macht, die man über ein Gut besitzt.5

Das Recht, von dem Ockham überzeugend behaupten kann, daß es die Franziskaner in ihrem Gebrauchen der Sache nicht beanspruchen, ist nicht der gerechte Anteil an der Sache – den die päpstliche Kritik als Voraussetzung jeden legitimen Gebrauchs behauptete –, sondern das Recht als Macht des einzelnen: nicht nur als die Macht der Person zu rechtlichen Handlungen im Umgang mit seiner Sache im Verhältnis zu anderen Personen, wie etwa diese Sache zu veräußern oder bei einer Schädigung vor Gericht eine Wiedergutmachung zu erwirken. Sondern das Recht als Macht zum – faktischen oder natürlichen – Gebrauch der Sache (potestas licita utendi re extrinsica) als Grund und Zweck jeder rechtlichen Handlung gegenüber anderen Personen.6 Indem Ockham die franziskanische Armutsregel gegen den päpstlichen Traditionalismus der Rechtlichkeit, als Gerechtigkeit des Anteils, den jemand an einer Sache hat, verteidigt, hat er – das ist die bittere Pointe, auf die Villeys Geschichte hinauswill – unter der Hand den neuzeitlichen Begriff der Rechte als Anspruch auf die Macht und Freiheit der Verfügung über die Sache auf den Weg gebracht und damit die rechtliche Grundlage für eine Neugestaltung der sozialen (und ökonomischen) Verhältnisse geschaffen, durch die der Lebensform der Franziskaner dann definitiv der Boden entzogen wurde. Im Versuch der Franziskaner, einen Gebrauch der Sache außerhalb des Rechts zu etablieren, haben sie tatsächlich eine Umwandlung des Rechts angestoßen, die nach Villey den traditionellen Zusammenhang von Recht und Gerechtigkeit durchschnitten hat: indem sie das Recht als einen Anspruch auf den natürlichen, außerrechtlichen Gebrauch definiert.
Giorgio Agamben hat von der »Subtilität von Ockhams Strategie« gegenüber der päpstlichen Kritik gesprochen, die es ihm erlaubte, »sich zugleich innerhalb und außerhalb des Rechts zu bewegen«.7 Aber während diese Strategie bei Ockham auf die »Möglichkeit« zielt, »als Mensch außerhalb des Rechts zu existieren«,8 bringt sie – so deutet Villey Ockhams Position in der Geschichte des Rechts – tatsächlich die Grundfigur eines neuen Rechts hervor, durch die das Recht sich für sein Außerhalb öffnet und damit das Außerhalb des Rechts in das Recht integriert. Das franziskanische »Recht […], kein Recht zu haben«,9 verwirklicht sich historisch in dem neuzeitlichen Recht darauf, nicht Recht zu haben: als das Recht auf ein Wollen und Handeln außerhalb des Rechts. Ebendas ist die moderne Figur der Rechte.

Wenn Ockham das Recht als »Macht« und seine Nachfolger es als »Können«, »Qualität«, »Kompetenz« oder »Freiheit« bezeichnen, dann ist das deshalb nicht nur eine terminologische Innovation, sondern ein begrifflicher Umsturz, weil darin die beiden römisch getrennten Kategorien – der rechtliche Status und die vorrechtliche, natürliche Macht – zu einem paradoxen Komplex zusammengezogen werden. Wenn seit Ockham das Recht, das jemand hat, selbst als dessen Macht bezeichnet wird, so wird damit der rechtliche Anspruch, den er gegen andere hat, durch den vorrechtlichen, privaten Gebrauch, in der Ausübung seiner natürlichen Tätigkeiten, bestimmt, den der einzelne von dem Seinen macht. Die Begriffe, durch die der rechtliche Anspruch seit Ockham erläutert wird – Macht, Können, Qualität, Kompetenz oder Freiheit –, sind durch eine konstitutive Zweideutigkeit oder Doppelpoligkeit gekennzeichnet; sie verbinden, was nach dem Maß des römischen Rechts getrennt ist: Rechtliches und Außerrechtliches, rechtliche Gültigkeit und privaten oder natürlichen Gebrauch. Der Anspruch kann nur deshalb als Macht bestimmt werden, weil umgekehrt Macht, so faßt Leo Strauss diese grundlegende Veränderung im Vorblick auf Hobbes zusammen, »ein zweideutiger Ausdruck« geworden ist: »Er bedeutet potentia auf der einen und potestas (oder ius, dominium) auf der anderen Seite. Er bedeutet sowohl ›physische‹ Macht als auch ›rechtliche‹ Macht. Die Doppeldeutigkeit ist wesentlich.«10 Die Macht, als die das Recht als Anspruch von jetzt an verstanden wird, ist die rechtliche Macht zur Ausübung von vorrechtlicher Macht.
Diesen Begriffswandel, den nach Villey Ockham durch seine Verteidigung der franziskanischen Armut wider Willen angestoßen hat, ratifiziert das Naturrecht des 17. Jahrhunderts, indem es die Rechte, die der ordnungstiftende Vertrag hervorbringt – also zunächst die Rechte des Souveräns und in Ausübung dieser Souveränitätsrechte dann die Rechte des Untertanen im Jus Civile oder Right Civil11 –, von den natürlichen Rechten her denkt. Das natürliche Recht besteht nach Hobbes darin, »seine eigene Macht nach seinem Willen zur Erhaltung seiner eigenen Natur, das heißt seines eigenen Lebens, einzusetzen«.12 Es »ist gewiß«, so Spinoza, »daß sich das Recht der Natur [jus naturae] so weit erstreckt, wie sich ihre Macht erstreckt«.13 Von Natur aus ist jedes Wesen berechtigt, das zu tun, was es »nützlich für sich erachtet«, worin es also die Erhaltung seiner Existenz sieht:
Und weil es das oberste Gesetz der Natur ist, daß jedes Ding in dem Zustand, in dem es sich befindet, soviel an ihm liegt, zu beharren strebt und zwar nur mit Rücksicht auf sich selbst, nicht mit Rücksicht auf ein anderes, so folgt daraus, daß jedes Individuum das höchste Recht [jus summum] dazu hat, daß es also (wie gesagt) das höchste Recht hat zu existieren und zu wirken, wie es von Natur bestimmt ist.14

Von einem »Recht« auf die Ausübung der Macht zur Selbsterhaltung ist hier, im natürlichen Zustand, offenkundig nur im negativen Sinn die Rede: weil niemand anders ein Recht gegen mich hat, mich an der Ausübung meiner Macht zu hindern. Es gibt hier keine normativen Verpflichtungen – nur äußere Hindernisse, eingeschlossen die Macht der anderen –, die gegen mein Recht, also gegen die Ausübung meiner Macht der Selbsterhaltung nach meinem Urteil oder Belieben angeführt werden könnten. Denn normative Verpflichtungen gibt es erst, wenn in Ausübung des natürlichen Rechts der Selbsterhaltung der gesellschaftsgründende Vertrag zur Einschränkung, also Aufgabe dieses unbegrenzten Rechts geschlossen wird.
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to any document created using the fonts or their derivatives.



DEFINITIONS

"Font Software" refers to the set of files released by the Copyright

Holder(s) under this license and clearly marked as such. This may

include source files, build scripts and documentation.



"Reserved Font Name" refers to any names specified as such after the

copyright statement(s).



"Original Version" refers to the collection of Font Software components as

distributed by the Copyright Holder(s).



"Modified Version" refers to any derivative made by adding to, deleting,

or substituting -- in part or in whole -- any of the components of the

Original Version, by changing formats or by porting the Font Software to a

new environment.



"Author" refers to any designer, engineer, programmer, technical

writer or other person who contributed to the Font Software.



PERMISSION & CONDITIONS

Permission is hereby granted, free of charge, to any person obtaining

a copy of the Font Software, to use, study, copy, merge, embed, modify,

redistribute, and sell modified and unmodified copies of the Font

Software, subject to the following conditions:



1) Neither the Font Software nor any of its individual components,

in Original or Modified Versions, may be sold by itself.



2) Original or Modified Versions of the Font Software may be bundled,

redistributed and/or sold with any software, provided that each copy

contains the above copyright notice and this license. These can be

included either as stand-alone text files, human-readable headers or

in the appropriate machine-readable metadata fields within text or

binary files as long as those fields can be easily viewed by the user.



3) No Modified Version of the Font Software may use the Reserved Font

Name(s) unless explicit written permission is granted by the corresponding

Copyright Holder. This restriction only applies to the primary font name as

presented to the users.



4) The name(s) of the Copyright Holder(s) or the Author(s) of the Font

Software shall not be used to promote, endorse or advertise any

Modified Version, except to acknowledge the contribution(s) of the

Copyright Holder(s) and the Author(s) or with their explicit written

permission.



5) The Font Software, modified or unmodified, in part or in whole,

must be distributed entirely under this license, and must not be

distributed under any other license. The requirement for fonts to

remain under this license does not apply to any document created

using the Font Software.



TERMINATION

This license becomes null and void if any of the above conditions are

not met.



DISCLAIMER

THE FONT SOFTWARE IS PROVIDED "AS IS", WITHOUT WARRANTY OF ANY KIND,

EXPRESS OR IMPLIED, INCLUDING BUT NOT LIMITED TO ANY WARRANTIES OF

MERCHANTABILITY, FITNESS FOR A PARTICULAR PURPOSE AND NONINFRINGEMENT

OF COPYRIGHT, PATENT, TRADEMARK, OR OTHER RIGHT. IN NO EVENT SHALL THE

COPYRIGHT HOLDER BE LIABLE FOR ANY CLAIM, DAMAGES OR OTHER LIABILITY,

INCLUDING ANY GENERAL, SPECIAL, INDIRECT, INCIDENTAL, OR CONSEQUENTIAL

DAMAGES, WHETHER IN AN ACTION OF CONTRACT, TORT OR OTHERWISE, ARISING

FROM, OUT OF THE USE OR INABILITY TO USE THE FONT SOFTWARE OR FROM

OTHER DEALINGS IN THE FONT SOFTWARE.
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