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Vorbemerkung der Redaktion

Der Autoritarismus gewinnt an Gefolgschaft – im demokratischen Europa 
und andernorts. Das untermauern empirische Forschungen wie die Leipzi-
ger Autoritarismus-Studien, es ist aber auch abzulesen an den europawei-
ten Wahlergebnissen von Populisten, Rechten und Neofaschisten. Diese 
bauen auf affektive Mobilisierung in den digitalen Kanälen und arbeiten 
dort mit Fake News, Halbwahrheiten,1 Manipulationen und KI-gestützter 
Propaganda.2 Die Idee der Mündigkeit ist ihnen fremd. In dem demagogi-
schen Nebel des Postfaktischen bleibt Aufklärung unvermeidlich auf der 
Strecke. Reflektierte Kritik an der Propaganda der ›westlichen Wertege-
meinschaft‹, die für den Wirtschaftskrieg der USA mit dem Hegemonial-
Rivalen China mobilisiert werden soll, und Kritik an der ideologischen Ein-
schwörung auf das Nordatlantische Militärbündnis werden im dominanten 
Diskurs der Bundesrepublik mitunter, zu Unrecht, mit den Plebisziten 
der ›Wutbürger‹ vermengt. Die Affinität der Letzteren zum »autoritären 
Nationalradikalismus«3 verweist indessen auf den fragilen Zusammenhang 
von Demokratie und politischer Mündigkeit, der in der politischen wie 
ideologischen Desorientierung dieser ›Bewegungen‹ gänzlich zu vermissen 
ist. Das unabhängige und eigenständige Denken in jedem und jeder Einzel-
nen zu stärken, gehört unabdingbar zur politischen Praxis jener Gemein-
wesen, die alle Einzelnen mit der Entscheidung über die weitere Entwick-
lung des Ganzen betrauen. Wo Demokratie mehr sein soll als eine formale, 
verlangt sie nach dem qualitativ-partizipativen Moment. Nicht zuletzt, um 
eine solche Demokratie mit aufzubauen, kehrten Max Horkheimer und 
Theodor W. Adorno nach der militärischen Niederlage des Faschismus 
1949 nach Deutschland zurück. In den Universitäten erkannten sie einen 
Ort, um aufklärendes Denken anzuregen. Über die Ausbildung hinaus ver-

1  Vgl. z. B. Nicola Gess: Halbwahrheiten. Zur Manipulation von Wirklichkeit, Berlin 2021. 
2  Vgl. z. B. Friederike Haupt: Die AfD macht Stimmung mit Fotos, die keine sind, in: FAZ, 
31.3.2023, https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/afd-mit-ki-fotos-abgeordnete-der-partei-
rechtfertigen-taeuschende-bilder-18788651.html
3  Wilhelm Heitmeyer: Anerkennungsverluste gehen an die Substanz. Interview in: Süddeut-
sche Zeitung, Nr. 156, 10.7.2023, S. 9, https://www.sueddeutsche.de/kultur/wilhelm-heit-
meyer-afd-analyse-1.6012038?reduced=true
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mittelten sie Bildung und legten die Grundlagen für Selbstbildungsprozesse. 
Wo möglich, sollten Formen blinder Vergesellschaftung zurückgedrängt 
und ein bewussteres Verhältnis zwischen Individuum und Gemeinwesen 
befördert werden. Wo stehen wir in Bezug auf diese Probleme heute? 

Der erste Schwerpunkt dieses Doppelhefts beschäftigt sich, 50 Jah-
re nach Horkheimers Tod, mit Fragen der Bildung und der Lehre in der 
Kritischen Theorie. In ihm sind Aufsätze von Liza Mattutat, Daniel Burg-
hardt, Ricarda Biemüller und Alex Demirović versammelt. Er wurde von 
den Gast herausgebern Lukas Betzler und Christian Voller kuratiert, die ihre 
Herangehensweise einleitend begründen. 

Ein zweiter Schwerpunkt ist Christoph Türckes Denken gewidmet. 
Damit gratuliert die ZkT ihrem Gründungsredakteur zum 75. Geburtstag. 
Vor allem aber möchte die Redaktion auf Türckes Werk hinweisen, in dem 
er in den vergangenen Jahrzehnten konsequent die Weiterentwicklung der 
Kritischen Theorie betrieben hat. Dies einmal in einigen großen Linien in 
den Blick zu nehmen, ist die Funktion eines Interviews, das wir mit Chris-
toph Türcke geführt haben. Während manche über die zweite oder dritte 
›Generation‹ der Kritischen Theorie sprechen und Kritik dergestalt perso-
nalisieren, historisieren und entschärfen, geht es Türcke jederzeit um die 
Aktualität eingreifenden Denkens. Diesem Impuls ist auch die Redaktion 
der ZkT verpflichtet. – Sebastian Tränkle rekonstruiert die tragenden Ge-
danken aus Türckes Monografie Erregte Gesellschaft. Philosophie der Sensa-
tion und misst die Reichweite von Türckes dialektisch bestimmtem Begriff 
der Sensation in Bezug auf die Ästhetik aus, indem er mit dessen Hilfe das 
Musiktheaterwerk Résurrection (Regie: Romeo Castellucci, Musik: Gus-
tav Mahler) kritisch analysiert. Dabei diskutiert er insbesondere die dort 
praktizierte Ästhetik der Überwältigung. Im Anschluss schlägt er vor, im 
Begriff der Sensation eine qualitative Differenzierung vorzunehmen. 

In den AbhAndlungen widmet sich Christian Thein der Auseinander-
setzung mit Marx’ ›sozialer Kritik des Rechts‹, die Christoph Menke in sei-
nem Buch Kritik der Rechte vorgenommen hat. Thein rekonstruiert detail-
liert Menkes Gegenentwurf einer genealogischen Formkritik des Rechts, 
der dem Recht einen eigenen ontologischen Status zuweist, um diesen 
dann anschließend mit der Marx’schen Analyse des Zusammenhangs von 
Warenform und Rechtsform zu konfrontieren. – Till Seidemann zeichnet 
die Grundlinien der Husserl-Rezeption Adornos nach. Dabei zeige sich, 
so die These, dass Adorno im Rahmen der Auseinandersetzung mit Hus-
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serl das eigentliche Programm seiner Philosophie einzulösen versucht, die 
Überschreitung des Idealismus hin zu einem undogmatischen Materialis-
mus. Seidemann füllt damit eine bemerkenswerte Lücke der Adorno-For-
schung. – Oliver Decker geht in methodologischer und inhaltlicher Per-
spektive auf Barbara Umraths Kritik der Leipziger Autoritarismus-Studien 
ein, die 2022 im Doppelheft 54/55 der ZkT erschienen ist. Im Anschluss 
an diese Auseinandersetzung – und mit Rekurs auf ältere feministische Po-
sitionen – entwickelt Decker einen Ausblick auf eine kritische Theorie der 
Genderpolitik. 

In der auch in diesem Heft fortgesetzten debAtte über die aktuelle 
Ausrichtung kritischer Theorie zeigt Karin Stögner am Beispiel der gewalt-
vollen Unterdrückung von Frauen in islamistischen Staaten, wie Frauen-
feindlichkeit und Autoritarismus im Hass auf Differenz verbunden sind. 
Ausgehend davon plädiert sie unter Einbezug der Authoritarian Personality 
für eine intersektionale Ideologiekritik, die sowohl die Multidimensionali-
tät gesellschaftlicher Herrschaftsverhältnisse als auch die Besonderheiten 
der Geschlechterherrschaft in den Blick bekommt. Eine solche Ausrich-
tung aktueller kritischer Theorie bilde den Ausgangspunkt für emanzipa-
torische Urteile, in denen die Leiderfahrungen der Subjekte als zugleich 
konkrete und gesellschaftlich vermittelte Ausdruck finden. – Philip Hogh 
geht der Frage nach, wie sich der Begriff des Fortschritts in der Kritischen 
Theorie verankern lässt und entfaltet zwischen Adornos Mahnung, den 
Fortschrittsbegriff nicht konkretistisch zu korrumpieren, und Jaeggis 
›Freistellung‹ des Fortschrittsbegriffs eine dezidiert materialistische Lö-
sung, die sich auf eine gattungsimmanente minimale Teleologie einer Ver-
meidung physischen und gesellschaftlichen Leidens gründet und zugleich 
in gänzlichem Kontrast zur kapitalistischen Teleologie der Verwertung und 
Ausbeutung steht. 

In den einlASSungen werden, rückblickend auf wichtige Stationen der 
kritischen Theorie in Frankfurt nach Adornos Tod, zwei Texte bedeuten-
der Schüler von Horkheimer und Adorno erstmals (in deutscher Sprache) 
veröffentlicht. Der Aufsatz von Hermann Schweppenhäuser erschien 1970 
in der italienischen Zeitschrift Settanta. In Abstimmung mit Pollock und 
Horkheimer skizzierte Schweppenhäuser dort das zentrale Motiv der kri-
tischen Theorie: das begrifflich artikulierte »Leiden am Bestehenden« und 
den »Widerstand dagegen«. Er stellte dieses Motiv einem italienischen 
Publi kum vor, dessen Rezeption der kritischen Theorie unter anderem 
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durch die 1966 erschienene Übersetzung der Dialektik der Aufklärung 
geprägt war. »Rückblickend versichert er sich wichtiger Stationen der Ent-
wicklung der Frankfurter Schule« – schreibt Gunzelin Schmid Noerr in 
seinem Kommentar, der den ideengeschichtlichen und wissenschaftspoliti-
schen Zusammenhang erläutert, in dem der Text entstand – »um angesichts 
des Auseinanderdriftens ihrer Teile« an die kritische Kraft zu erinnern, wel-
che in deren »Einheit« bestanden hatte. – Karl Heinz Haag kritisierte Mitte 
der 1970er Jahre an der Dialektik der Aufklärung, dass die Autoren zwar 
»die Selbstzerstörung« erkannt hätten, »der die Aufklärung als nominalis-
tische verfällt«, aber die philosophischen und geschichtlichen »Ursachen« 
nicht »bezeichnen« konnten, »welche die Aufklärung in den Bannkreis 
des Nominalismus geraten ließ«. Gegen die nicht hinreichend hergeleitete 
Identifikation von Wissenschaft und herrschaftlicher Zurichtung der Na-
tur machte er geltend, dass eine präzise Kritik der Naturbeherrschung in 
der Moderne nur durch die »Unterscheidung des Wahren und Falschen in 
Realismus und Nominalismus zu gewinnen« sei. – Günther Mensching gibt 
Haags knappen Andeutungen in seinem Kommentar das volle Relief, in-
dem er die Frankfurter Debatten zwischen Horkheimer, Adorno und Haag 
vergegenwärtigt. Er macht deutlich, dass es Haag nicht um philosophie-
geschichtlich-akademische Korrekturen ging; worauf er hinauswollte, war 
eine theoretisch stringente Begründung der Kritik an der Ausbeutung der 
Natur. 

In den beSprechungen diskutiert Cyrill Miksch neuere Forschungen 
zum Thema ›Film und kritische Theorie‹. 



ABHANDLUNGEN

Christian Thein

Menkes genealogische Formkritik des Rechts
im Spiegel von Marx

In einem 2013 veröffentlichten Beitrag zu dem zwei Jahre zuvor an der 
Humboldt-Universität veranstalteten Kongress unter dem Titel Re-Think-
ing Marx – Philosophie, Kritik, Praxis hat Christoph Menke an das Marx 
zugewiesene »Programm einer sozialen Kritik des Rechts« zum einen 
produktiv angeschlossen und zum anderen auf Möglichkeiten der Über-
windung von bei Marx zu diagnostizierenden Defiziten hinsichtlich einer 
adäquaten Fassung der »politischen Logik des Rechts« hingewiesen.1 Die 
Figur, die der sozialen Kritik des Rechts nach Marx zugrunde liege, sei die 
ideologiekritische Kennzeichnung des modernen bürgerlichen Rechtsstaa-
tes als eines solchen, der »Verhältnisse gleicher Anerkennung« propagiere 
und in dessen Form zugleich »das Recht des Stärkeren in anderer Form« – 
das meint die Form der »sozialen Verhältnisse von Herrschaft« – fortlebt.2 
Dieser Selbstwiderspruch des bürgerlichen Rechts müsse nach Menke nun 
als notwendiger Schein dadurch entlarvt werden, dass das moderne Recht 
gegen den »simplen Reduktionismus« materialistischer Theorien als die 
»Bedingung der Existenz der sozialen Herrschaft« in ihrem Zusammen-
hang mit der »politischen Logik des Rechts« begriffen wird.3 Diesen groß-

1 Christoph Menke: Die ›andere Form‹ der Herrschaft. Marx’ Kritik des Rechts, in: Rahel 
Jaeggi u. Daniel Loick (Hg.): Nach Marx. Philosophie, Kritik, Praxis, Berlin 2013, S. 273–295, 
S. 273 f.
2 A. a. O., S. 274. – Menke rekurriert hier auf eine Textstelle aus der auf das Jahr 1857 datierten 
und somit werkbiografisch zwischen Marx’ Früh- und Spätwerk einzuordnenden Einleitung 
zur Kritik der Politischen Ökonomie: »Den bürgerlichen Ökonomen schwebt nur vor, daß sich 
mit der modernen Polizei besser produzieren lasse als z. B. im Faustrecht. Sie vergessen nur, 
daß auch das Faustrecht ein Recht ist, und daß das Recht des Stärkeren unter anderer Form 
auch in einem ›Rechtsstaat‹ fortlebt.« (Karl Marx: Einleitung [zur Kritik der Politischen Öko-
nomie], in: Karl Marx u. Friedrich Engels: Werke, Band 13, Berlin 1974, S. 615–642, S. 620).
3 Menke, Die ›andere Form‹ der Herrschaft, S. 275 f.
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angelegten Versuch einer Rechtskritik hat Menke sodann in der 2015 erst-
malig publizierten und von einer breiten philosophischen, soziologischen 
und rechtswissenschaftlichen Öffentlichkeit zur Kenntnis genommenen 
Schrift Kritik der Rechte unternommen.4 Im Folgenden möchte ich die 
grundlegende Argumentation des Entwurfs im Ausgang von Marx rekons-
truieren und mit Blick auf seine gesellschaftskritischen Intentionen disku-
tieren. Hierzu werde ich in einem ersten Teil den von Menke aufgespann-
ten methodischen Bogen einer genealogischen Formkritik des modernen 
Rechts in vier systematisch angelegten Schritten rekonstruieren (1.). In 
einem zweiten Teil möchte ich die im Rahmen dieses Bogens vollzogenen 
Bezugnahmen auf Marx unter methodologischen, normativen und gegen-
standsbezogenen Gesichtspunkten herausarbeiten, um den Horizont eines 
zugleich konstruktiven und kritischen Gesprächs zwischen der Kritik der 
Rechte und der Kritik der Politischen Ökonomie zu eröffnen (2.). 

1. Darstellung durch Rekonstruktion – 
Menkes Formkritik des modernen Rechts

Entscheidend für ein übergreifendes Verständnis der Zielsetzung von Men-
kes Kritik der Rechte ist erstens die dort vorgeschlagene Verhältnisbestim-
mung von Inhalt und Form der bürgerlichen Rechte (1.1), zweitens Grund, 
Durchführungsweise und Gegenstand der kritischen Rekonstruktion des 
modernen Rechts (1.2), drittens die Differenzbestimmung von Recht und 
Nichtrecht in ihrem Verhältnis zur Gewalt (1.3) sowie viertens die Prob-
lematisierung der kontingenten Grundfigur des modernen Rechts in Ge-
stalt der subjektiven Rechte im Modus einer ontologischen Genealogie als 
Formkritik (1.4). 

1.1. Inhalt und Form der bürgerlichen Rechte

Hinsichtlich der Bestimmung von Inhalt und Form des modernen bürgerli-
chen Rechts greift Menke zunächst mit Rekurs auf konservative Theoreti-
ker wie Leo Strauss oder Michel Villey auf eine historische These über eine 

4 Christoph Menke: Kritik der Rechte, Berlin 2015. – Zur Rezeption und Diskussion vgl. u. a. 
Andreas Fischer-Lescano, Hannah Franzki u. Johan Horst (Hg.): Gegenrechte. Recht jenseits 
des Subjekts, Tübingen 2018. 



Menkes genealogische Formkritik des Rechts 11

revolutionäre Veränderung im Begriff des Rechts in der Moderne zurück. 
Während demzufolge traditionelle vormoderne Gesellschafts- und Herr-
schaftsordnungen als Ordnungen der Ungleichheit bestimmt werden kön-
nen – die Rede von einer Ungleichheit bezieht sich hier insbesondere auf 
Fragen der Machtverteilung in den Feldern des Urteilens und Regierens –, 
seien moderne bürgerliche Gesellschaften im Ausgang von ihrem revolu-
tionären historischen Ursprung, der durch die Deklaration ihrer Verfas-
sungen markiert und manifestiert wird, durch die Idee der Gleichheit in 
einem rechtsförmig spezifizierten Sinne geprägt: »Dagegen setzen die bür-
gerlichen Revolutionen die Gleichheit, und Gleichheit heißt für sie: gleiche 
Rechte.«5 Diese historische Einschnitts- und Umbruchthese hat Menke mit 
Blick auf die grundlegende Semantik der Gleichheitsidee bereits in seiner 
Textsammlung zu Spiegelungen der Gleichheit unter kritischen Gesichts-
punkten ausformuliert: »Fragen wir nach den Pflichten und Rechten, die 
wir einander gegenüber haben, so ist die erste Antwort der Moderne, dass 
es Pflichten und Rechte der Gleichheit sind: Gleichheit ist die vorrangige 
Idee der Moderne.«6 Ebenso fokussiert Menke dort die Gleichheitsidee der 
Moderne extensional und intensional dahingehend, dass es sich nicht um 
ein Konzept von Gleichheit im Sinne von Gleichverteilung (von allem) an 
alle handelt, sondern um die »gleichmäßige Berücksichtigung von allen«7 
– jeder soll als Person gleich viel zählen, aber nicht gleich viel bekommen. 
Hierbei wird in der Moderne von einer starken Idee der Gleichbehandlung 
in formaler und inhaltlicher Hinsicht ausgegangen, sodass der Gesetzge-
ber formal nur solche Regeln zu beschließen hat, die in ihrer Anwendung 
alle im gleichen Maße berücksichtigen. Zugleich sind diese normativen Re-
geln inhaltlich so bestimmt, dass jede und jeder in dieser Regelanwendung 
gleich viel zählt und niemand ein Vorrecht genießt. 

Diese moderne Gleichheitsidee bestimme in der Moderne sowohl das 
Recht als auch die Moral in normativer Hinsicht. Für die Seite des Rechts 
bedeutet dies, dass sich der Gleichheitsbegriff auf die »Gleichheit der Rech-
te« bezieht und diese somit zur spezifischen »Formbestimmung der Rech-
te« wird: »Die entscheidende Tat der bürgerlichen Revolutionen ist daher 

5 Menke, Kritik der Rechte, S. 7.
6 Christoph Menke: Spiegelungen der Gleichheit. Politische Philosophie nach Adorno und 
Derrida, Frankfurt am Main 2004, S. 22.
7 Ebd.
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nicht die Entscheidung für die Gleichheit. Sondern es ist die Entscheidung, 
der Gleichheit die Form der Rechte zu geben.«8 Menke rückt im weiteren 
Verlauf genau diese spezifisch moderne Formbestimmung der Gleichheit in 
den Blickpunkt seiner Untersuchung: Wie verfährt das liberale bürgerliche 
Denken, wenn es die zunächst inhaltliche Idee der Gleichheit als wesentli-
che Formbestimmung der Rechte ausweist? Die ganze Konzentration gilt 
demnach der Frage, warum und wie dieser Inhalt – die Idee der Gleichheit 
mit Blick auf den normativen Status dieser Gleichheit der Rechte eines und 
einer jeden Einzelnen als Person – im modernen Recht eine bestimmte, his-
torisch spezifische und somit kontingente, nicht-neutrale Form angenom-
men hat. Diese spezifisch moderne Form der Rechte ist die der subjektiven 
Rechte der Person. Die zu stellende kritische Frage lautet demzufolge, wa-
rum überhaupt im bürgerlichen Recht »der Status der Gleichheit sich als 
subjektive Rechte der Person darstellt.«9 

Bereits in der Einleitung zur Kritik der Rechte wird das Problem for-
muliert, das sich hinter dieser besonderen Form der gleichen bürgerlichen 
Rechte verbirgt: »Sie verbinden Normativität und Faktizität.«10 Die ge-
meinte Normativität besteht darin, dass die Rechte in verbindlicher Weise 
allgemeine Regeln formulieren, die Gleichheit sichern und durch die eine 
gleichmäßige Berücksichtigung aller ermöglicht und verwirklicht wird. Für 
Menkes formkritische Analyse ist nun in Absetzung von liberalen Voran-
nahmen entscheidend, dass die bürgerlichen Rechte dies nur unter der akti-
ven Hervorbringung und Voraussetzung von faktischen Bedingungen tun, 
die zugleich einer politischen Reflexion entzogen werden: »Die Normativi-
tät der bürgerlichen Rechte besteht in der Hervorbringung vor- und außer-
normativer Faktizität. Die Form der bürgerlichen Rechte ist der Ausdruck 
eines Umbruchs in der Seinsweise der Normativität: eines ontologischen 
Umbruchs.«11 

Diese Textstelle transportiert zwei Thesen, die auseinander folgen: Der 
erste Satz bringt das Spezifische der Normativität bürgerlicher Rechte zum 

8 Menke, Kritik der Rechte, S. 7.
9 Christoph Menke: Genealogie, Paradoxie, Transformation. Grundelemente einer Kritik der 
Rechte, in: Andreas Fischer-Lescano, Hannah Franzki u. Johan Horst (Hg.): Gegenrechte. 
Recht jenseits des Subjekts, Tübingen 2018, S. 13–31, S. 15.
10 Menke, Kritik der Rechte, S. 10.
11 Ebd. 
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Ausdruck, die sich nicht nur auf eine vor- oder außernormative Faktizi-
tät beziehen, sondern eine solche zugleich hervorbringen. Und aus diesem 
Grunde ist die Form dieser bürgerlichen Rechte, die wiederum historisch 
spezifischer Natur ist, dem zweiten Satz zufolge der epochale Ausdruck 
eines Umbruchs in der Seinsweise der Normativität. Dieser Umbruch ist 
mit Blick auf die Wesensbestimmung dieser Epoche und der mit ihr ver-
bundenen Epochenschwelle als ein ontologischer zu verstehen, da er eine 
klare Abgrenzung zu vormodernen Gesellschaftsordnungen markiert. Die-
se historische These von einem »ontologischen Umbruch in der Seinsweise 
der Normativität« der bürgerlichen Rechte in modernen Gesellschaften ist 
es sodann auch, die eine spezifische Methode zur Untersuchung und Auf-
deckung dieses Umbruchs notwendig mache. Demzufolge gilt es, die der 
bürgerlichen Form der Rechte zugrundeliegende »radikale ontologische 
Neubestimmung der Normativität«12 nicht nur zu zeigen und zu erkennen, 
sondern auch zu verstehen, zu begreifen und zu erklären.13 Und ein solches 
Verstehen, Begreifen und Erklären der revolutionären und radikalen Ver-
änderungen und Umbrüche im Begriff der rechtlichen Normativität sowie 
von »Normativität überhaupt«14 könne ausschließlich durch eine Einheit 
von Analyse und Kritik geleistet werden, durch deren Vollzug »die – onto-
logische, nicht historische – Genealogie der bürgerlichen Rechte«15 erkannt 
werde. Nur eine solche ontologische Genealogie ermögliche methodisch, 
was eine jede ethische oder moralische Kritik, die die bürgerlichen Rechte 
entweder an ihren eigenen oder an externen normativen Maßstäben misst, 
nicht zu leisten vermag. Sie konfrontiert die bürgerliche Rechtsform im-
manent mit ihrer Genesis und ihrem Grund statt mit ihren Absichten oder 
Zwecken: »Die wahre Kritik, die genealogisch verfährt, entwickelt aus dem 
Grund des Bestehenden einen radikalen Einspruch gegen das Bestehende.«16

12 Ebd.
13 Die vorgenannten methodischen Operatoren führt Menke im Verlauf des Buches immer 
wieder an (vgl. a. a. O., S. 306 f.).
14 A. a. O., S. 101.
15 A. a. O., S. 11.
16 A. a. O., S. 11 f.
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1.2 Grund, Durchführung und Gegenstand
der Kritik des modernen Rechts

Was Menke unter einer solchen Verfahrensweise einer ontologischen Ge-
nealogie versteht, die das von ihm verfolgte Programm einer »wahren – und 
nicht vulgären – philosophischen Kritik« durchführt, erschließt sich im 
Rahmen des inhaltlichen Argumentationsverlaufs der ersten drei Haupt-
kapitel von Kritik der Rechte. Hierbei ist auffällig, dass dem formulierten 
Anspruch zufolge nur diese genealogische Methode17 die Struktur des mo-
dernen Rechts verstehbar machen und dadurch in eine Kritik überführen 
kann. Grund ist der Vollzug eines immanenten Erschließungsaktes der 
Grundoperationen des Rechts, durch den zugleich die Verkehrungsfiguren 
des Rechts, die aus immanenten Gegensätzen, Widersprüchen, Paradoxien 
und Aporien hervorgehen, offengelegt werden sollen. Im Durchgang durch 
Menkes Argumentation scheint es auf der Darstellungsebene oftmals gar 
so zu sein, dass sich das methodische Vorgehen des kritischen Rechtsphi-
losophen über die detaillierte und minutiös anmutende Rekonstruktion 
der ontologischen Struktur des bürgerlichen Rechts im Darstellungsvoll-
zug selbst entfaltet. So ist es dem Anspruch zufolge die Selbstreflexion des 
Rechts als dessen Grundoperation, die durch das genealogische Verfahren 
offengelegt wird: »Die moderne Form der Rechte ist die Selbstreflexion des 
Rechts – das Recht in der Form seiner Selbstreflexion.«18 

Im Modus einer ontologischen Genealogie die Kritik der Rechte ent-
falten bedeutet entsprechend, dass der kritische Theoretiker die Selbstre-
flexion des Rechts immanent nachvollzieht und deren Bruchstellen und 
Paradoxien aufzeigt. Die Rede von einem »modernen Recht« gründet nach 
dieser genealogischen Darstellung der Gegenstandsentfaltung zwar in einer 

17 Grundsätzlich ist der methodische Bezugspunkt für das von Menke durchgeführte Vor-
gehen die an Hegel geschulte und von Marx durchgeführte Wertformanalyse in der Kritik der 
politischen Ökonomie und nicht das Verständnis von Genealogie, welches über die postmo-
derne Traditionslinie im Ausgang von Nietzsche insbesondere bei Foucault weiterentwickelt 
wurde (vgl. hierzu: Martin Saar: Genealogie als Kritik. Geschichte und Theorie des Subjekts 
nach Nietzsche und Foucault, Frankfurt am Main u. New York 2007. Vgl. zur methodischen 
Differenz von Marx und Foucault Alex Schärer: Theoretisch keine Brüder. Foucault und Marx 
als Antagonisten, in: Prokla – Zeitschrift für kritische Sozialwissenschaft: Gesellschaftstheo-
rie nach Marx und Foucault, Heft 151, 2008, S. 221–236). 
18 Menke, Kritik der Rechte, S. 101.
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historisch anzusetzenden Umbruchsthese, aber der Begriff selbst wird zu 
einem strukturellen Begriff, der mit Blick auf diese aufs Wesentliche zie-
lende Epochenbestimmung nur ontologisch gefasst werden könne: »Das 
moderne Recht ist dasjenige Recht, das selbstreflexiv ist.«19 Die Kategorie 
der »Selbstreflexion« bezeichnet demzufolge die Seinsweise des modernen 
Rechts und begründet zugleich »die spezifische Seinsweise des modernen 
Rechts aus dem Sein des Rechts«20. Diese historisch neue Seinsweise des 
modernen Rechts mit der ihr eigentümlichen Verbindung von Normativi-
tät und Faktizität ist sodann als der Ausdruck dieser reflexiven Grundope-
ration des Rechts zu verstehen.

Worin besteht nun konkret diese Bestimmung des Rechts durch das 
Prädikat der Selbstreflexivität? Nach der genealogischen Rekonstruktion 
verbinden sich im Selbstbezug des Rechts Prozessualität und Materialis-
mus in einer spezifischen Weise. Grund ist, dass sich durch ihre permanente 
Selbstreflexivität die Form des modernen Rechts nicht nur selbst hervor-
bringt, sondern permanenten Wandlungen ausgesetzt ist; sie ist daher »die 
Form des sich verändernden, also geschichtlichen Rechts.«21 Diese Pro-
zessualität des modernen Rechts gründet wiederum in dem notwendigen 
Bezug des Rechts auf das, was Menke zunächst die »nichtrechtliche, natür-
liche und sich der Form entziehende oder auch widersetzende Materie«22 

nennt. Doch dieser Bezug beruht nicht auf einer äußerlichen oder exter-
nen Relation. Stattdessen sind die entstandenen oder entstehenden Rechte 
»Ausdruck der Wirksamkeit der Materie des Nichtrechts im Recht«, und 
die Grundoperation des Rechts, welche die Form der Rechte hervorbringt, 
ist die Affirmation genau dieser Wirksamkeit des Nichtrechts im Recht: 
»Der materielle Prozess oder die prozessuale Materie des selbstreflexiven 
Rechts ist der Grund der Form der Rechte.«23 Die gesuchte Verbindung 
von Normativität und Faktizität im Recht ist demzufolge keine äußerli-
che oder nachträgliche, sondern wird wirksam im Grund der Rechte und 
ist durch Prozessualität und Materialität gekennzeichnet. Im Inneren des 

19 A. a. O., S. 102.
20 Ebd.
21 A. a. O., S. 154.
22 A. a. O., S. 152.
23 A. a. O., S. 154–156.



Christian Thein

ZkT 56 – 57/2023

16

Rechts vollzieht sich eine Differenz von Recht und Nichtrecht mit ontolo-
gischen und normativen Implikationen. 

1.3 Zur Differenz von Recht und Nichtrecht als Ursprung der Gewalt 

Im zweiten Hauptkapitel von Kritik der Rechte sowie in dem bereits 2011 
erstveröffentlichten Essay Recht und Gewalt rekonstruiert Menke die on-
tologische Dimension dieser Differenz im Grund des Rechts mitsamt ihren 
normativen Implikationen. Es ist demzufolge das Spezifische des selbstbe-
züglichen Rechts, dass neben die Unterscheidung zwischen Recht und Un-
recht, die das moderne Recht verfahrenslogisch durch den unparteilichen 
Richter zu treffen hat, die Unterscheidung von Recht und Nichtrecht tritt. 
In Kritik der Rechte führt Menke diese Unterscheidung aus der Perspektive 
des Rechts als eine strukturelle und asymmetrische ein, im Unterschied 
zur normativen und symmetrischen zwischen dem aus evaluativer Rechts-
perspektive positiven Recht und dem negativen Unrecht. Hinsichtlich des 
Nichtrechts trifft die normative Form des Rechts auf die Welt als einem 
äußerlichen Raum, sodass sich rechtliche Form und die »rechtsindifferen-
te, daher – aus der Sicht des Rechts – formlose Materie«24 entgegenstehen. 
Die Notwendigkeit dieser Unterscheidung aus der Perspektive des Rechts 
folgt aus dessen Selbstbezüglichkeit, in der es nicht nur zwischen Recht 
und Unrecht, sondern auch zwischen Akten des Gebrauchs dieser ersten 
Unterscheidung und solchen, in denen diese nicht gebraucht wird und die 
sich somit auf Nichtrecht beziehen, unterscheidet. Zwischen diesem »dop-
pelstöckigen Unterscheidungsgebrauch«25 besteht eine interne Verknüp-
fung. In Recht und Gewalt führt Menke diesen Begriff des Nichtrechts in 
konkretisierter und anschaulicher Form ein, denn mit ihm wird die »Mög-
lichkeit eines Außerhalb der Gerechtigkeit; die Möglichkeit der Nicht-
Gerechtigkeit«26 bezeichnet. Das Nichtrecht als Außer- und Gegenrechtli-
ches entzieht sich den normativen Ansprüchen des Rechts und bildet einen 

24 A. a. O., S. 113.
25 A. a. O., S. 115.
26 Christoph Menke: Recht und Gewalt, in: ders.: Recht und Gewalt, Berlin 2018, S. 9–118, 
S. 39.



Menkes genealogische Formkritik des Rechts 17

Raum des »Außerhalb des Rechts im radikalen Sinne«27, das dem Recht 
fremd gegenübersteht. Diese Möglichkeit einer radikalen Konfrontation 
des Rechts mit dem Anderen lauere noch »in jedem Akt des Unrechts«28. 
Für die philosophische Kritik von entscheidender Bedeutung ist die genea-
logische Erkenntnis, dass dieses Außer- und Gegenrechtliche – das Nicht-
recht – durch die unterscheidende Normativität des Rechts hervorgebracht 
wird: »Der Grund dafür, dass das Recht durch das Nichtrecht unterbrochen 
werden kann, liegt im Recht selbst. Dieser Grund ist nichts anderes als die 
Unterscheidung von Recht und Nichtrecht.«29 Dem entspricht die bereits 
zitierte Ausgangsthese, dass die Normativität der bürgerlichen Rechte eine 
außerrechtliche Faktizität hervorbringt. 

Die nichtrechtliche Welt wird von dem Recht grundsätzlich als »Durch-
einander, Gerede, Zerstreuung, Eigensinn, Störung, Ablehnung, Gewalt«30 
empfunden. Doch der Grund für diese Störgeräusche liegt im Recht selbst, 
in dem nach Menkes ontologischer Rekonstruktion sich durch die Unter-
scheidung von Recht und Nichtrecht eine »nicht zu schließende Lücke«31 
auftut, da das Nichtrecht eigentlich nicht im Recht anwesend sein kann, 
und zugleich doch permanent in diesem wirksam ist. Das Recht bezieht 
sich »in sich auf sein Außen« und damit »auf sich im Unterschied zum 
Nichtrecht und sieht sich mit dem unlösbaren Problem konfrontiert, mit 
diesem Unterschied zu operieren.«32 Mit Luhmann33 sieht Menke das onto-
logische – und zunächst noch nicht normative – Grundproblem des moder-
nen Rechts in dem Paradox, dass dieses durch seinen Selbstbezug sich auf 
seine eigene Form bezieht (als Form der Form) und dabei zugleich in die-
sem Selbstbezug mit der Unterscheidung dieser Form von ihrem Anderen 
(dem Nichtrecht) operieren muss: »Das Paradox ist: Der Bezug des Rechts 
auf seine Form ist notwendig oder rechtskonstitutiv – ohne ihn gibt es kein 

27 Ebd.
28 A. a. O., S. 40.
29 Menke, Kritik der Rechte, S. 117.
30 Ebd. 
31 A. a. O., S. 118.
32 A. a. O., S. 118 f.
33 Niklas Luhmann: Paradoxie der Form, in: Dirk Baecker (Hg.): Kalkül der Form, Frankfurt 
am Main 1993, S. 197–212. Vgl. Christian Kalthöner: Die Gewalt des Rechts. Analyse und 
Kritik nach Benjamin und Menke, Baden-Baden 2021, S. 117–129.
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Recht – und unmöglich oder rechtsaussetzend – denn er bezieht das Recht 
auf das Nichtrechtliche, mit dem es nichts anfangen kann.«34

Dass wir es in dieser Beziehung zwischen Recht und Nichtrecht nicht 
nur mit einem ontologischen Problem zu tun haben, sondern dieses auch 
mit normativen Implikationen einhergeht, hat Menke unter Rekurs auf die 
Frage nach Genesis und Legitimität der Gewalt des Rechts thematisiert. 
Dass das auf der Idee der Gleichheit als Gleichberücksichtigung aller Per-
sonen beruhende moderne Recht ebenso gewaltförmig in Erscheinung tritt 
wie die Formen des traditionellen Rechts, liegt nach Menkes genealogi-
scher Rekonstruktion wiederum in dessen Form begründet: »Weil in jedem 
Akt des Unrechts die Möglichkeit des Außer-, gar Gegenrechtlichen lau-
ert […], kann das Urteil der Richter nur durch Furcht herrschen. Deshalb 
gehört Gewalt nicht zur Erscheinung, sondern zum Wesen des Rechts.«35 
Nach den einschlägigen Formulierungen in der Kritik der Rechte »haust« 
die Gewalt des Rechts genau in dieser »Lücke«, in dem »Spalt« oder »Riss«, 
der sich zwischen der Abwesenheit und der Wirksamkeit des Nichtrechts 
im Recht auftut: »Dabei heißt Gewalt das Potential und die Effektivität 
eines Wirkens diesseits der normativen Logik. Gewalt ist die bloß fakti-
sche Durchsetzung.«36 Das Recht muss also eine Faktizität, die außerhalb 
seiner normativen Rechtslogik liegt, voraussetzen. Während jedoch die im 
Rahmen der Rechtslogik vollzogene richterliche Entscheidung zwischen 
Recht und Unrecht normativen Charakters sei, wird sowohl die gewaltför-
mige Operation des Rechts zur faktischen Rechtsdurchsetzung gegen die 
außer- oder gegenrechtlichen Interventionen als auch das Nichtrechtliche 
selbst als nicht-normativ gekennzeichnet. Und dieses nicht-normative, ge-
waltförmige Operieren des Rechts entlarvt Menke als Voraussetzung für 
das rechtlich-normative Operieren in der Rechtslogik. Aus diesem struk-
turellen Grund ist das Recht paradox verfasst: »Das Recht muss normativ 
und nichtnormativ zugleich sein, aber es kann nicht gleichzeitig normativ 
und nichtnormativ sein.«37

34 Menke, Kritik der Rechte, S. 119.
35 Menke, Recht und Gewalt, S. 9–118, S. 39 f.
36 Menke, Kritik der Rechte, S. 119.
37 Christoph Menke: Nachwort zu ›Recht und Gewalt‹: Wie ist eine Kritik des Rechts über-
haupt möglich?, in: ders.: Recht und Gewalt, Berlin 2018 (S. 119–154), S. 145.
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1.4 Genealogische Kritik des Positivismus der subjektiven Rechte 

Ganz ähnlich funktioniert so auch die im dritten Hauptkapitel der Kritik 
der Rechte durchgeführte genealogische und zugleich ideologiekritisch ori-
entierte Rekonstruktion der Grundfigur des bürgerlichen Rechts. Schon 
im Übergang vom zweiten zum dritten Kapitel deutet sich diese kritische 
Pointe der genalogischen Rekonstruktion der selbstreflexiven Struktur 
des modernen Rechts an, die nicht nur aus Bezugnahmen auf sich selbst 
und dem Anderen des Rechts besteht, sondern in diesem Zugriff auch aus 
Operationen der Hervorbringung. Denn die zur gesellschaftlichen Realität 
gewordene Gestalt, welche die Form der Rechte durch ihre Selbstreflexi-
on angenommen hat, ist eine spezifische Erscheinungsform, die zwar als 
unbestrittene und historisch bis dato einzige Grundfigur des modernen 
Rechts auftritt, aber grundsätzlich nicht alternativlos ist. Diese Grundfi-
gur der Rechte ist die der subjektiven Rechte. Menke schickt dem dritten 
Hauptkapitel von Kritik der Rechte,38 das sich in kritischer Absicht dieser 
Grundfigur des Rechts widmet, bereits seine Kernthesen in drei argumen-
tativ strukturierten Variationen vorweg: 

a) »Die Rechte sind die Rechte des Subjekts. Das bürgerliche Recht de-
finiert die Rechte moderner Form als subjektive Rechte; die Definition der 
modernen Rechte als subjektive Rechte ist die Grundoperation des bür-
gerlichen Rechts. Durch diese Grundoperation aber gerät das bürgerliche 
Recht in Widerspruch mit sich selbst.«39 

b) »Dabei darf das philosophisch Falsche in dem Gedanken des bür-
gerlichen Rechts nicht so verstanden werden, dass er falsch gemessen an 
einem anderen Gedanken, der ihm normativ entgegentritt, ist. Falsch ist er 
gemessen an sich selbst: Das Maß, nach dem der Gedanke des bürgerlichen 
Rechts falsch ist, ist sein Wesen, sein innerer Grund. Das bürgerliche Recht 
ist falsch, weil es sich selbst widerspricht.«40

c) »Das bürgerliche Recht und seine Grundfigur der subjektiven Rechte 
sind ontologisch falsch. […] Die Falschheit des Gedankens des bürgerli-
chen Rechts besteht darin, dass er eine Form von Positivismus ist. […] In 

38 Vgl. a. a. O., S. 173–308.
39 A. a. O., S. 165.
40 A. a. O., S. 166.
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seiner Grundfigur positiviert das bürgerliche Recht das materielle Andere 
des Rechts.«41 

In a) fokussiert Menke noch einmal die spezifische historische Erschei-
nungsform des modernen Rechts – die subjektiven (bürgerlichen) Rech-
te – und antizipiert seine These, dass durch diese Operation das moderne 
Recht in einen Selbst-Widerspruch gerät. In b) wird darauf hingewiesen, 
dass – entsprechend der methodischen Intention einer genealogischen Auf-
deckung ontologischer Strukturen – dieser Widerspruch nicht qua eines 
externen normativen Anspruchs aufzudecken ist, sondern sich mit Blick 
auf die eigene innere Wesensbestimmung des Rechts entfalten lässt. In c) 
wird die Falschheit der Grundfigur des modernen Rechts entsprechend 
als eine »ontologische Falschheit« markiert. Das Grundproblem scheint 
hier in einer Positivierung des materiellen Anderen des Rechts zu beste-
hen, durch die das Reflexionspotential des modernen Rechts unterlaufen 
wird. Menke spricht in diesen Textpassagen explizit von einer »Verleug-
nung der Reflexion« in zweierlei Hinsicht, nämlich in der Bezugnahme auf 
das Andere des Rechts selbst genau deshalb, weil dieser Bezug des Rechts 
auf sein Anderes dieses als etwas Vorgegebenes oder Gegebenes positiviert 
bzw. naturalisiert. Dadurch wird das Potential der Selbstreflexion nicht nur 
nicht ausgeschöpft, sondern die eigene Struktur verstellt und verkehrt. Mit 
Blick auf die Idee der subjektiven Rechte als der historisch spezifischen 
Grundfigur des modernen Rechts bedeutet dies: Durch den Empirismus 
und Positivismus des bürgerlichen Rechts als Denkform und Theorie42 
wird über die Etablierung der subjektiven Rechte nicht ein Anderes des 
Rechts verrechtlicht, sondern eine bestimmte Vorstellung von einem An-
deren erst hervorgebracht. Allerdings wird durch das positive moderne 
Recht und dessen theoretische Abbildung im Liberalismus dieser Akt der 
Hervorbringung nicht mehr reflektiert und stattdessen als Gegebenes vo-
rausgesetzt: »Das bürgerliche Recht beruht auf einem Mythos des Gege-
benen: Es versteht das Nichtrechtliche (oder Natürliche), auf das sich die 

41 A. a. O., S. 167.
42 Gegenstand der Kritik der Rechte ist eine liberale Denkweise und Ideologie, die Menke 
weiter spezifiziert und konkretisiert: a) der juridische bzw. politische Liberalismus, b) die 
rechtliche Wirklichkeit der bestehenden bzw. gegenwärtigen bürgerlich-modernen Gesell-
schaft, die als Form der Selbst-Darstellung begriffen werden muss sowie c) der durch a und 
in b vollzogene Formgebungs- bzw. Formierungsprozess (vgl. Menke: Genealogie, Paradoxie, 
Transformation, S. 16).
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Normativität des modernen Rechts als ihr Anderes selbstreflexiv in sich 
bezieht, als Gegebenes.«43 

Die kritische Genealogie der ontologischen Struktur des modernen 
Rechts soll gegen ihre liberale Auffassung offenlegen, dass die Figur der 
subjektiven Rechte ihren Grund gerade nicht im Subjekt hat, »sondern im 
Recht, und zwar in der positivistisch verzerrten Selbstreflexion des bür-
gerlichen Rechts.«44 Sie ist deshalb nur als eine abgeleitete und kontingen-
te Kategorie zu betrachten. Zur Kritik steht neben der Gestalt, die diese 
Grundfigur des modernen bürgerlichen Rechts in den subjektiven Rechten 
angenommen hat, die in dieser vollzogene Positivierung eines Außerrechtli-
chen und Nichtnormativen zu einer Tatsache: »Das bürgerliche Recht voll-
zieht die Selbstreflexion des Rechts in seiner Differenz vom Natürlichen 
so, dass es sich das Natürliche, das Nichtnormative, als Tatsache voraus-
setzt; das bürgerliche Recht versteht also die selbstreflexive Reproduktion 
der Differenz von Norm und Natur im Recht so, dass sie die Reifizierung 
des Natürlichen zum Gegebenen, zur Grundlage des Rechts verlangt. Das 
geschieht durch die Ermächtigung des Eigenwillens.«45 

Die Dialektik zwischen Normativität und Faktizität vollzieht sich in 
der Grundfigur der subjektiven Rechte entsprechend auf mehreren Ebe-
nen. In Form des Eigentumsrechts entfaltet sich ein Paradigma des zu-
gleich ausschließenden und unbegrenzten Dürfens, das Menke mit Max 
Weber als einen Ermächtigungsakt begreift, der »ein neues Wollen- und 
Handelnkönnen« hervorbringt: »Die subjektiven Rechte des bürgerlichen 
Rechts definieren das Dürfen, das sie einräumen und sichern, als die glei-
che Berechtigung des Subjekts zur Verwirklichung seines eigenen Willens 
(oder seines Eigenwillens).«46 Hierin besteht sodann auch der allgemein 
durch das Recht vollzogene Hervorbringungsakt von Subjektivität. Denn 
die Idee der Gleichheit wird durch die Erlaubnis und Ermächtigung, die 
das Recht allen Rechtspersonen zuspricht, als gleiche Berechtigung aller 
zur Verwirklichung eines eigenen Willens bestimmt. Die rechtliche Siche-
rung dieses zugrunde gelegten Eigenwillens wiederum nimmt sodann im 
bürgerlichen Recht zwei Gestalten an: »die Sicherung der privaten Sphäre 

43 Menke, Kritik der Rechte, S. 175.
44 Ebd.
45 A. a. O., S. 262 f.
46 A. a. O., S. 248.
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uneingeschränkter Willkürherrschaft und des Erwerbs privater Vermögen 
durch soziale Teilhabe.«47 Diesen Annahmen über die Grundgestalten des 
bürgerlichen Rechts liegt Menke zufolge ein Positivismus zugrunde, nach 
dem den Entscheidungen der Rechtssubjekte für die Wahl von Zielen einer-
seits und die Bewertung von Mitteln und Ressourcen andererseits der Sta-
tus und die Autorität einer Tatsache verliehen wird. 

Entsprechend ist diese Ermächtigung von Subjekten qua Rechtsperso-
nen immer schon als eine Form der Subjektivierung ausdeutbar: Nicht die 
Subjekte haben Rechte, sondern die Rechte sind deshalb subjektiv, »weil sie 
ein Subjekt hervorbringen.«48 Durch diese Formbestimmung der Rechte 
kommt es zu privaten, sozialen und politischen Selbstermächtigungen, da 
aus dem Dürfen ein Können wird und aus der Erlaubnis das Erlaubte; das 
Subjekt der privaten Rechte ist deshalb auch der Motor »der Veränderung 
der Rechte« in der politischen Dimension, da sie auch ein rechtliches Kön-
nen im Rahmen der Mitwirkung an der Rechtserzeugung hervorbringen.49 
Im Rahmen von Menkes Argumentation ist die Aufdeckung des Aktes der 
Hervorbringung entscheidend: »Die Erlaubnis bringt das Erlaubte, das sie 
vorauszusetzen scheint, hervor.«50 

Drittens ist dasjenige, was durch diese Figur hervorgebracht und zu-
gleich positivistisch vorausgesetzt wird, »die Form eines neuen Wollens«, 
nämlich »des Wollens nach eigenem Belieben«, sodass das neu hervor-
gebrachte gesellschaftliche Subjekt dasjenige einer »neuen Weise des 
Wollens«51 ist. Menke erörtert das bürgerliche Verständnis vom Eigenwil-
len insbesondere am Eigentumsbegriff und der diesem zugrundeliegenden 
(liberalen) Vermögenstheorie. Dieser zufolge gelten Interessen, Wünsche 
und Bedürfnisse als natürliche Gegebenheiten und werden sodann in eine 
rechtliche Form transferiert, ohne dass im Rahmen der Theoriebildung 
diese der Transformation zugrundeliegende Verkehrungsfigur einsichtig 

47 A. a. O., S. 248 f. und ebenso a. a. O., S. 266 f.: »Wie gesehen, hat der Eigenwille des bür-
gerlichen Subjekts zwei Komponenten: den Willen als Wählen von individuellen Zielen und 
den Willen als Werten von sozial gegebenen Möglichkeiten. Daher hat auch die rechtliche 
Ermächtigung des Eigenwillens zwei Gestalten: das Recht auf die eigene, private Sphäre freier 
Wahl und auf private Vermögen durch soziale Teilhabe.«
48 A. a. O., S. 178 und S. 248.
49 A. a. O., S. 188 f.
50 A. a. O., S. 196.
51 A. a. O., S. 197.



Menkes genealogische Formkritik des Rechts 23

wird: »Die Form der subjektiven Rechte repräsentiert das Nichtrechtliche 
im Recht, als ob es ein Gegebenes wäre.«52 In einer Fußnote in dem ge-
rade zitierten Beitrag unterscheidet und definiert Menke hinsichtlich des 
Gehalts der subjektiven Rechte noch einmal: »Der Inhalt der subjektiven 
Rechte ist der normative Status der Gleichheit. Hingegen ist die Materie 
der subjektiven Rechte das, was oder wozu sie berechtigen: die Interessen 
oder Bedürfnisse oder Freiheit bzw. die Vollzüge (gewöhnlich: Handlun-
gen und Unterlassungen), in denen sie sich verwirklichen.«53 

Durch den Positivismus der subjektiven Rechte wird diese kontingent-
spezifische Art der Verwirklichung als Repräsentation eines Vorgegebenen 
»hingenommen« und dadurch »unverändert gelassen«54. Konkret heißt dies, 
dass Individuen in der Moderne sich nicht aus einer Unbestimmtheit he-
raus zu Subjekten bestimmen, sondern »Eigentümer, Vertragsschließende, 
Kunde, Verkehrsteilnehmer, Empfänger staatlicher Leistungen, Teilnehmer 
an medialen und politischen Öffentlichkeiten« sind, und zwar in einer Wei-
se, »dass das Ob und Wie der Inanspruchnahme dieser Rollen der privaten 
Willkür überlassen ist.«55 Wenn dementsprechend das bürgerliche Recht als 
eine Form verstanden wird, die den Eigenwillen des Subjekts voraussetzt 
und als gegeben konstatiert, dann ist das bürgerliche Recht positivistisch, 
»weil es von dem Wollen des Subjekts als Tatsache ausgeht.«56 Zugleich 
ist dieses Wollen im Rahmen der Form des subjektiven Rechts zweideu-
tig, denn es kann nur eine bestimmte, nämlich durch die Normativität des 
Rechts vorgegebene Form annehmen – Ermächtigung und Einschränkung 
gehen Hand in Hand. Auch hier ist für Menke die Offenlegung des durch 
den Positivismus verdeckten Aktes der Hervorbringung entscheidend:  
»Wenn daher das bürgerliche Recht, durch die Form subjektiver Rechte, 
den Eigenwillen der Subjekte legalisiert, dann bedeutet dies nicht nur eine 
fundamental andere Bewertung, sondern die Hervorbringung eines neuen 
Begriffs und damit einer neuen Wirklichkeit des Wollens. Die Erlaubnis des 

52 Menke, Genealogie, Paradoxie, Transformation, S. 16.
53 A. a. O., S. 19.
54 Ebd.
55 Christoph Menke: Subjektive Rechte. Zur Paradoxie der Form, in: Thomas Bedorf u. Kurt 
Röttgers (Hg.): Das Politische und die Politik, Berlin 2010, S. 159–204, S. 177. 
56 Menke, Kritik der Rechte, S. 249.
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Eigenwillens durch die Form der subjektiven Rechte ist eine ontologische 
Innovation.«57 

Mit diesem argumentativen Schlusspunkt des dritten Hauptkapitels 
von Kritik der Rechte ist somit auch die Kernfrage geklärt, worauf sich die 
einleitende Rede von einem »ontologischen Umbruch in der Seinsweise des 
modernen Rechts«58 inhaltlich bezieht. Die genealogische Rekonstruktion, 
die Menke vollzieht, deckt auf, was die spezifische Erscheinungsform des 
bürgerlichen Rechts trotz ihrer reflexiven Struktur verdeckt und verzerrt: 
Das, was der Form der subjektiven Rechte als vorausgesetzt erscheint – er-
mächtigende Subjektivität und Eigenwille –, ist durch die Form des Rechts 
selbst hervorgebracht. Die Paradoxie des Rechts, die durch dessen selbst-
reflexive Figur der inneren Bezugnahme auf sich selbst und sein Anderes 
offengelegt wird, besteht somit nicht nur in der logischen Struktur des 
Rechts, sondern »hat deshalb auch einen paradoxen Status, eine paradoxe 
Existenz im Recht.«59 Im Inneren des Rechts entfaltet sich eine Dialektik 
von Normativität und Faktizität in den Gestalten von Recht und Nicht-
recht, die das moderne Subjektverständnis erst hervorbringt: »Das Recht 
herrscht, indem es seine Subjekte zur Autonomie zwingt. […] Es ist ge-
rade nicht die Logik der Souveränität, sondern die der Autonomie, die die 
Herrschaftsform des Rechts definiert.«60 Während das Gleichheitsideal das 
moderne Recht politisch an die Idee der egalitären Bürgerschaft bindet, 
führt die spezifische Darstellung der Gleichheit in der Form der subjekti-
ven Rechte zu einem bestimmten Verständnis von Autonomie, nach dem 
der Befreiungsakt immer auch einen Begrenzungsakt darstellt. Zur me-
thodischen und gegenstandsbezogenen Herausstellung der kritischen Per-
spektive auf die Grundstruktur der historischen Rechtsform der Moderne 
rekurriert Menke an entscheidenden Stellen auf Marx. 

57 A. a. O., S. 252.
58 A. a. O., S. 10 f.
59 Menke, Subjektive Rechte, S. 194.
60 Menke, Recht und Gewalt, S. 48.
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2. Menke und Marx – Ausgangsrätsel, Methode und Herrschaftskritik

Übergreifend spielen in der skizzierten Rahmenhandlung der Kritik der 
Rechte Bezugnahmen auf Marx eine wesentliche Rolle, die im Folgenden 
unter systematischen Gesichtspunkten fokussiert werden. Hierzu wird 
erstens der normative Ausgangspunkt der Kritik der Rechte unter Rekurs 
auf das im Vorwort angedeutete Rätsel dargelegt, das sich mit Marx hin-
sichtlich des modernen Rechts stelle und einer neuen Lösung bedarf (2.1). 
Zweitens wird die verfolgte methodische Analogie der Kritik der Rechte 
zur Kritik der politischen Ökonomie erläutert (2.2), um daran anschließend 
drittens den im Verlauf des Buches vollzogenen Rekurs auf Marx zur Be-
stimmung des Verhältnisses von subjektiven Rechten und sozialer Herr-
schaft zu diskutieren (2.3).

2.1 Marx’ Rätsel der bürgerlichen Rechte und Menkes Lösung 

Die zum Ausgangspunkt der Kritik der Rechte gewählte historische und 
ontologische Umbruchsthese über die revolutionäre Entscheidung der 
bürgerlichen Revolutionen, der »Gleichheit die Form der Rechte zu ge-
ben«, stellt sich nach Menkes Einstieg in die Kritik der Rechte als ein Rätsel 
dar, auf das schon Marx hingewiesen hat.61 Er rekurriert hierzu auf eine 
Textstelle aus dem ersten Teil der frühen Abhandlung Zur Judenfrage, die 
Marx mit der Rätselmetapher einleitet. Als rätselhaft stellt sich dem jungen 
Marx ein innerer Widerspruch im Konstituierungsakt der bürgerlichen Ge-
sellschaft dar, der als Widerspruch im Subjekt fortlebt: Die Gründung des 
politischen Gemeinwesens der bürgerlichen Gesellschaft durch ihre Dekla-
rationen proklamiert zugleich in diesem feierlichen Akt »die Berechtigung 
des egoistischen, vom Mitmenschen und vom Gemeinwesen abgesonder-
ten Menschen«62. Im nächsten Schritt sieht es Marx als »noch rätselhaf-
ter« an, dass auf der Ebene des politischen Gemeinwesens dessen Funktion 
mitsamt seinen Trägern – dem »Staatsbürgertum« – auf eine dienende Rolle 

61 Menke, Kritik der Rechte, S. 7.
62 Karl Marx: Zur Judenfrage, in: Karl Marx u. Friedrich Engels: Werke Band 1, Berlin 1977, 
S. 347–377, S. 366. 
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gegenüber dem »egoistischen homme« reduziert werde.63 Funktional findet 
hier der frühen Kritik von Marx am bürgerlichen Staat und seinen Men-
schenrechtserklärungen zufolge eine Verkehrung statt zwischen der Sphä-
re, »in welcher der Mensch sich als Gemeinwesen verhält«, und jener, »in 
welcher er sich als Teilwesen verhält«, in dem die erstere unter die letztere 
»degradiert« werde.64 Menke liest hieraus in erster Linie die Konstatierung 
eines Gegensatzes zwischen dem politischen und dem privaten Subjekt 
auf der subjektiven Ebene sowie zwischen dem Akt des Politischen, der 
der Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte zugrunde liegt, und der 
zugleich durch diese Erklärung stattfindenden »Degradierung der Poli-
tik« auf der gesellschaftlichen Ebene.65 Die politisch erklärten Rechte er-
mächtigen »den unpolitischen (›egoistischen‹) Menschen der bürgerlichen 
Gesellschaft« und werden dadurch zu einem bloßen Mittel herabgesetzt: 
»Das Rätsel der bürgerlichen Erklärung gleicher Rechte ist das Rätsel einer 
Selbstverkehrung: Sie ist der politische Akt der Ermächtigung des unpo-
litischen Menschen und damit die Selbstentmächtigung der Politik – die 
Politik der Entpolitisierung.«66 Auf der Zielperspektive führt diese para-
doxale politische Entmächtigung des Politischen nach Sonja Buckels präg-
nanter Darlegung zur Etablierung einer »Sphäre des Sozialen jenseits der 
Politik«67, innerhalb der die Subjekte trotz des Scheins der ökomischen und 
kulturellen Freiheit zu permanenten Gegenständen eines endlosen Regie-
rungshandelns werden. Zugleich ist es die scheinhafte »Naturalisierung des 
Sozialen«68, die den entpolitisierten Gesellschaftszusammenhang als einen 
dauerhaft krisenhaften etabliert. 

Während Menke sich einverstanden zeigt mit Marx’ Explikation des 
Rätsels, ist ihm die Lösung, die dieser vorschlägt, »zu einfach«69. Als Grund 
führt er an, dass sich diese nur auf den Beweggrund für die angeführte De-
gradierung der Politik zu einem Mittel für die Durchsetzung der subjek-

63 Ebd. 
64 Ebd.
65 Menke, Kritik der Rechte, S. 8.
66 Ebd.
67 Sonja Buckel: Die Bürde der subjektiven Rechte – Eine Auseinandersetzung mit der 
Rechtsphilosophie Christoph Menkes, in: Kritische Justiz 50, Heft 4/2017, S. 461–474, 
S. 464. 
68 Ebd.
69 Menke, Kritik der Rechte, S. 9.
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tiven Rechte bezieht: »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 Poli-
tik emanzipiert.«70 Dieser von Marx diagnostizierte Emanzipationsschritt 
der Rechte des unpolitischen Menschen der bürgerlichen Gesellschaft als 
einer ökonomischen Verkehrsform von dem sich auf die Allgemeinheit 
beziehenden Staatsbürger funktionalisiert die politische Erklärung der 
Menschen- und Grundrechte im Sinne einer spezifischen Auffassung vom 
Menschen, die wiederum im Interesse einer herrschenden Klasse steht. Da-
durch werde eine Widersprüchlichkeit im Subjekt produziert, für welche 
sich eben jene Klasse verantwortlich zu zeigen habe. Marx nehme dement-
sprechend den Beweggrund und die interessegeleiteten Zwecksetzungen 
der durch eine herrschende Klasse in Anspruch genommenen politischen 
Entpolitisierung der bürgerlichen Gesellschaft zum Ausgangspunkt seiner 
Kritik des bürgerlichen Rechts: »Marx sucht die – einfache – Lösung für 
das Rätsel der bürgerlichen Revolution in ihrer Wirkung, in der er ihr ge-
heimes Ziel sieht.«71

Menke stimmt mit dieser Einschätzung der Wirkweise der Etablierung 
bürgerlicher Rechts- und Verkehrsformen zwar darin überein, dass die in 
diesem Rahmen etablierten gleichen Rechte als der »entscheidende Me-
chanismus« zu betrachten sind, »der die bürgerliche Gesellschaft politisch 
hervorbringt«72. Jedoch intendiert er im Unterschied zur Vorgehens- und 
Erklärungsweise des jungen Marx73 eine sich auf die Form des Rechts fo-
kussierende Analyse dieses Rätsels durch genealogische Offenlegung der 
ontologischen Grundstruktur dieses Mechanismus entlang der Frage, »wie 
sie [die bürgerlichen Revolutionen, C. T.] dies [die Degradierung der Poli-
tik, C. T.] durch die Erklärung der Rechte tut.«74 Es ist also die Verfahrens-
weise des modernen Rechts, die durch die Kritik der Rechte in den Blick 
genommen wird, und es sind nicht ihre Wirkungen, denn diese sollen durch 

70 A. a. O., S. 8.
71 A. a. O., S. 9.
72 Ebd.
73 Nicht klar wird aus den einleitenden Textpassagen, ob Menke Marx diese Position auch 
übergreifend und mit Blick auf dessen Spätwerk – der Kritik der politischen Ökonomie – zu-
schreibt. 
74 Menke, Kritik der Rechte, S. 9. 
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eine Analyse des Mechanismus erst erklärt werden. Durch diese theo-
retische Blickwinkelverschiebung soll das von Marx gestellte Rätsel einer 
richtigen Lösung zugeführt werden: »Das Wie der Rechte hat Vorrang vor 
ihrem Was, Warum und Wozu. Vor dem Gehalt, dem Zweck und der Wir-
kung der Rechte kommt ihre Form. Denn diese Form ist nicht neutral.«75 

Auf der Zielgeraden der Argumentation in Kritik der Rechte zeigt Men-
ke sodann, dass die Formbestimmung der Rechte als subjektive Rechte, die 
den Eigenwillen zu einer Tatsache positivieren, die im Rahmen von Sozia-
lität notwendige Begrenzung und Beschränkung des für sich entgrenzten 
Eigenwillens rein quantitativ – und nicht qualitativ – im Sinne eines »Rück-
ganges des Rechtlichen« begreift: »Das Subjekt der bürgerlichen Rechte 
zahlt für seine politische Ermächtigung den Preis der Entmächtigung der 
Politik.«76 Grund ist nach Menke, dass in der bürgerlichen Rechtsform 
die politische Teilhabe ausschließlich mit der Zweckbestimmung versehen 
wird, die »Legalisierung des Eigenwillens«77 im und durch den sozialen 
Raum zu vollziehen. 

2.2  Methodische Analogie von Fragestellung 
und Verfahren bei Marx und Menke

Menkes oben dargelegte methodische Entscheidung für eine genealogische 
Formkritik gründet also in einem Rätsel, das der junge Marx zwar formu-
liert, aber zumindest in seinem Frühwerk noch nicht einer zureichenden 
Lösung zugeführt hatte: »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.«78 Ge-
gen den in direkter Weise herrschaftskritischen Lösungsversuch des jungen 
Marx wendet Menke interessanterweise eine methodische Figur, die er den 
ökonomiekritischen Schriften des späten Marx entnimmt und auf die er be-
reits in einer Fußnote des Vorwortes79 verweist. Im Rahmen der Wertform-

75 Ebd. 
76 A. a. O., S. 265.
77 A. a. O., S. 264 f.
78 A. a. O., S. 10.
79 A. a. O., S. 409, Fußnote 8.
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analyse des Kapitals kritisiert Marx mit Blick auf die Analysen von Wert und 
Wertgröße insbesondere bei David Ricardo, dass dieser zwar den »in diesen 
Formen versteckten Inhalt entdeckt« habe.80 Jedoch sei vonseiten der libe-
ralen politischen Ökonomie »niemals auch nur die Frage gestellt« worden, 
»warum dieser Inhalt jene Form annimmt, warum sich also die Arbeit im 
Wert und das Maß der Arbeit durch ihre Zeitdauer in der Wertgröße des 
Arbeitsproduktes darstellt«81. Genau diese Fragestellung ist es dann auch, 
die Menke aus der gereiften Kritik der politischen Ökonomie übernimmt, 
um eine Kritik der Rechte in methodischer Analogie zu vollziehen. Zugleich 
setzt er sich von gesellschaftstheoretischen Prämissen ab, auf denen die 
ausgereifte Ökonomiekritik von Marx hinsichtlich ihrer Gegenstandsana-
lyse aufruht. Im Einleitungskapitel von Kritik der Rechte greift Menke hier 
wiederum auf eine Textstelle aus der im Sommer 1843 verfassten Kritik des 
Hegelschen Staatsrechts des jungen Marx82 zurück, um diese Kritikvariante, 
die sich der Erklärung und Kritik der »inneren Genesis einer Sache« zuwen-
det, von »vulgären Formen der Kritik« abzugrenzen.83 So konstatiert Men-
ke in einem ergänzenden Beitrag zu methodologischen Fragen der Kritik 
der Rechte konkret mit Blick auf deren Verhältnis zur Kritik der politischen 
Ökonomie:  »Dass die Kritik der Rechte diesem Modell folgt, besagt, dass 
sie in Analogie zur Kritik der politischen Ökonomie verfährt; die Kritik 
der politischen Ökonomie ist nicht die Grundlage der Kritik der Rechte – 
die Kritik der Rechte erfolgt also nicht so und dadurch, dass die Rechte auf 
die politische Ökonomie zurückgeführt und ihre Form durch sie erklärt 
würde. Die Kritik der Rechte muss vielmehr für das (bürgerliche) Recht 
dasselbe versuchen, das Marx für die (bürgerliche) Ökonomie getan hat.«84 

80 Karl Marx: Das Kapital. Kritik der politischen Ökonomie, Erster Band: Der Produktions-
prozeß des Kapitals, in: Karl Marx u. Friedrich Engels: Werke, Band 23, Berlin 1972, S. 94. 
81 A. a. O., S. 95.
82 Karl Marx: Kritik des Hegelschen Staatsrechts, in: Karl Marx u. Friedrich Engels: Werke, 
Band 1, Berlin 1958, S. 203–333, S. 296: »Die vulgäre Kritik verfällt in einen entgegengesetzten 
dogmatischen Irrtum. […] Sie findet überall Widersprüche. Das ist selbst noch dogmatische 
Kritik, die mit ihrem Gegenstand kämpft […]. Die wahre Kritik dagegen zeigt die innere Ge-
nesis […]. Sie beschreibt ihren Geburtsakt.«
83 Menke, Kritik der Rechte, S. 11. – Extensional und intensional vage bleibt an dieser Stelle 
allerdings, welche Formen der Kritik unter dieses Diktum einer dogmatischen und deshalb 
vulgären Kritik fallen.  
84 Menke, Genealogie, Paradoxie, Transformation, S. 14.
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Menke lehnt somit eine materialistische Verhältnisbestimmung von 
Rechts- und Warenform ab. Sonja Buckel hat seinen Ansatz entsprechend 
als einen rechtsphilosophischen markiert, der für sich in Anspruch nimmt, 
»das Recht als Recht aus sich selbst heraus« gemäß seinem inneren Sinn zu 
reflektieren.85 Menke beanspruche jedoch nicht, das Recht gesellschafts-
kritisch einzuordnen oder einen gesellschaftstheoretischen Beitrag zur 
Rolle des Rechts in der gesellschaftlichen Gesamtstruktur zu leisten. Und 
doch ist dieser methodische Ausgangspunkt von Menke in eben diesen ge-
sellschaftstheoretischen Hinsichten nicht implikationsfrei. So konstatiert 
er für die von ihm vollzogene Kritik des modernen Rechts deren grund-
sätzliche Unabhängigkeit gegenüber dem sachlichen Bezugspunkt der 
Marx’schen Ökonomiekritik. Stattdessen sei es umgekehrt und ausschließ-
lich »die normative Ordnung des Rechts« und somit »die bürgerliche Form 
der Rechte«86, die den sozialen Zusammenhang der bürgerlichen Gesellschaft 
auf dem historischen Fundament der revolutionären Entscheidungen der De-
klarationen seit dem späten 18. Jahrhundert ontologisch-strukturell hervor-
bringe. Auf diese These anspielend, verweist Buckel auf die Suggestion, dass 
es im Rahmen dieser Argumentation so erscheint, als ob »Gesellschaft – als 
naturalisierte – durch die subjektiven Rechte erst geschaffen werde«87. 

Menke schlussfolgert auf der Grundlage seiner methodischen Prä-
missen, die die genealogische Formkritik als eine solche der immanenten 
Formbestimmungen des modernen Rechts vollziehen, dass die spezifische 
Normativität des bürgerlichen Rechts irreduzibel sowie herrschaftskonsti-
tutiv und -funktional sei. Grund sei die spezifische Form, die die bürger-
liche Gesellschaft durch diesen historischen Akt eines neuen Rechtskon-
zeptes angenommen habe: »Die Normativität der Rechtsverhältnisse muß 
um ihrer selbst willen geglaubt werden, damit sie soziale Herrschaft mög-
lich macht. […] Das bürgerliche Recht ist durch seinen normativen Gehalt 
herrschaftskonstituierend.«88 Menke formuliert diese Thesen wiederum im 
Kontext einer Auseinandersetzung mit der Kritik der herrschaftskonsti-

85 Buckel, Die Bürde der subjektiven Rechte, S. 465. 
86 Menke, Kritik der Rechte, S. 266.
87 Buckel, Die Bürde der subjektiven Rechte, S. 465. – Für Buckel liegt die Hauptproblematik 
dieses Ansatzes in der Konsequenz einer Hypostasierung des Subjektcharakters von Recht, 
die durch diese Rechtszentrierung in der Kritik der Rechte erst geschaffen werde.
88 Menke, Kritik der Rechte, S. 270.


