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ren, national-konservative Ansitze verteidigen das territoriale Rechtsstaatsmodell gegen die Trans-
nationalisierung und autoritire Akteur:innen demontieren die Institutionen und Verfahren des Rechts-
staates. Durch eine materialistische Analyse wird gezeigt, wie der Rechtsstaat aus politischen und
rechtlichen Kédmpfen entstanden ist und wie der aktuelle Kampfzyklus eingeordnet werden kann.

Abstract: The crisis of the liberal consensus is a crisis of the rule of law (Rechtsstaat). The idea of the
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1. Einleitung: Uber ,Freunde und Feinde des Rechtsstaates’

Konnte das frithe 21. Jahrhundert als eine Epoche des Autoritarismus in die Geschichte
eingehen? Die Wahlsiege von faschistischen und autoritiren Parteien, aktuelle Studien
und theoretische Kommentare legen dies nahe (vgl. Fruhstorfer/Frick 2019; Heitmeyer
2018; Frankenberg 2020).! In Erosion begriffen ist ein liberaler Konstitutionalismus und
damit verbunden eine Krise des modernen Rechtsstaatsprojekts (vgl. Albrecht/Kirchmair/
Schwarzer 2020), wie es sich seit dem 18. Jahrhundert vor allem in Kontinentaleuropa
entwickelt hatte. Der autoritdre Angriff auf rechtsstaatliche Strukturen ist jedoch ein
globales Phanomen (vgl. Schaffar 2019; Levitsky/Ziblatt 2018). Die autoritiren Staats-
techniken variieren zwar je nach politischem und geographischem Kontext, aber es gibt
Gemeinsamkeiten, wie sie Giinter Frankenberg (2020: 134 ft.) typologisch beschrieben
hat: Angriffe auf die Unabhéingigkeit der Justiz, die Ausweitung exekutiver Machtbefug-
nisse, normalisierte Ausnahmezustidnde und der Einsatz informalisierter Staatspraktiken.

Debatten iiber den Rechtsstaat finden in Zeiten der Transnationalisierung aber nicht
nur im nationalstaatlichen Rahmen statt. Besonders in der Europdischen Union wird
seit einigen Jahren eine Krise des liberalen Modells im Umgang mit den Regierungen
von Polen und Ungarn sichtbar, die die Strategie einer illiberalen und autoritdren Trans-
formation bislang am konsequentesten verfolgen (vgl. Bucholc 2021; Halmai 2021). Die
Wabhlsiege rechter und sogar faschistischer Parteien in Schweden und in Italien, den tra-
ditionellen Kernstaaten der Europdischen Union, hat zu einer weiteren Dynamisierung
dieser Erosionsprozesse beigetragen. Weit weniger im Fokus stehen die rechtsstaatlichen
Defizite der Europdischen Union selbst, zum Beispiel in ihrem Umgang mit der Finanz-
und Wirtschaftskrise (vgl. Wilkinson 2019) oder in ihren Entrechtungspraktiken gegen-
iiber Gefliichteten, die zum Repertoire aller EU-Mitgliedstaaten gehoren (vgl. Georgi
2019) und auch interne Riickkoppelungseffekte fiir die Verfasstheit von Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit erzeugen (vgl. Wolff 2021).

Inmitten dieser Rechtsstaatskrise beziehen sich unterschiedliche Akteur:innen auf den
Rechtsstaatsbegriff: Die Europdische Kommission (2020), NGOs und liberale Denker:innen
(vgl. Fukuyama 2022) verteidigen die Idee von Rechtsstaatlichkeit gegeniiber den autori-
tiaren Kraften. Dabei werden problematische Dichotomisierungen vorgenommen, die eine
scheinbar klare Unterscheidung von ,Freunden und Feinden des Rechtsstaats® suggerier-
ten. Und nicht selten wird ein extremismustheoretisch inspirierter Populismusbegriff heran-
gezogen, um einen Zerfall der Demokratie zu begriinden (vgl. zum Beispiel Mounk 2018).2

Die Literatur iiber den Rechtsstaat ist gepriagt von demokratietheoretischen, ideen-
geschichtlichen und normativen Rekonstruktionen bezichungsweise Verortungen (vgl.
Habermas 1998; Kunig 1986; Sobota 1997), die der ,,vielseitigen Verwendbarkeit
(Frankenberg 2010: 70) und Konturlosigkeit des Begriffs entgegenwirken (vgl. Scheppele

1 Ich danke Adriana Cancar, Daniel Keil und Kolja Méller fiir wertvolle Hinweise und Kommentare.

2 Fiir eine Kritik einer solchen Verwendung des Populismusbegriffs vgl. Moller (2022). Hinzuzufiigen wire, dass
die Rede von einem ,Zerfall* der Demokratie kein neues Phanomen ist, sondern in unterschiedlichen histori-
schen Konjunkturen jeweils neu formuliert wird, vgl. beispielsweise Crouch (2008).
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2013: 559). Denn unterschiedliche politische Stromungen versuchen das ,Banner® der
Rechtsstaatlichkeit fiir sich zu reklamieren. In der wissenschaftlichen Rechtsstaats-
debatte wird jedoch weit weniger zur Kenntnis genommen, dass autoritire Akteur:in-
nen ihre politische Strategie verdndert haben und sich zusehends des Rechtsstaats-
begriffs bedienen, wenn zum Beispiel die extrem rechte AfD sich als ,Rechtsstaatspartei
inszeniert (vgl. Pichl/von Domming 2020) oder die Regierungen von Polen und Ungarn
die Griindung eines eigenen Instituts zur Erforschung von ,Rechtsstaatlichkeit® in der
EU ankiindigen, um ihre Schritte zum Abbau von Rechtsstaatlichkeit zu relativieren (vgl.
Gehrke 2020). Was in der Literatur daher unbestimmt bleibt, sind die politischen und
rechtlichen Kémpfe um den Rechtsstaat als Begriff, Institution und Praxis. Gerade fiir
die Politikwissenschaft und Politische Theorie, in der Fragen nach Macht und Herrschaft
zentral sind, stellt sich daher die Aufgabe, diese Kdmpfe um den Rechtsstaat sichtbar zu
machen, um von diesem Ausgangspunkt aus eine analytische Einordnung vornehmen zu
konnen, die der Komplexitit der Krise gerecht wird.

1.1 Kémpfe als politikwissenschaftliche Analysekategorie

Im Zentrum dieser Analyse steht der gesellschaftstheoretische und geschichtspolitische
Begriff des Kampfes. Karl Marx und Friedrich Engels haben die Pramisse aufgestellt, dass
,die Geschichte aller bisherigen Gesellschaft™ die ,,Geschichte von Klassenkdmpfen*
ist (Marx/Engels 1977: 462). Kdmpfe zwischen gesellschaftlichen Gruppen entstehen
aus den widerspriichlichen Herrschaftsverhéltnissen in der biirgerlichen Gesellschaft.
Sie finden aber nicht nur in der Form von klassischen Klassenkdmpfen in den Arbeits-
stitten oder Demonstrationen und Streiks auf der Stral3e statt. Auch das juridische Feld
ist, nach Pierre Bourdieu (2019: 37), ,,ein Kampfplatz um das Monopol des Rechts,
Recht zu sprechen [...] die gute Ordnung zu verkiinden®. Vertreter der Marburger Schule
wie Wolfgang Abendroth oder Jiirgen Seifert (1974: 116) sprachen von der Verfassung
als einer ,,Waffenstillstandsbedingung® zwischen antagonistischen politischen Krif-
ten: ,,Solange rivalisierende und konkurrierende politisch-soziale Krifte mit gewisser
Chancengleichheit bestehen und solange ein nicht einseitig besetztes Verfassungsgericht
angerufen werden kann, wird ein Verfassungstext kein bloBes Blatt Papier werden* (ebd.:
119). Ein solches konfliktives und dynamisches Verstdndnis des Rechts gilt nicht nur fiir
Verfassungstexte, sondern gleichermaflen fiir die Institutionen des Rechts wie auch den
Rechtsstaat als Konzept und Praxis. Das Bild vom Waffenstillstand deutet an, dass sich
die antagonistischen Kréfte in einem (vorerst) befriedeten Zustand befinden, gleichzeitig
konnen diese den ,,Waffenstillstand* jederzeit aufkiindigen und ,,die Auseinandersetzung
[kann] mit anderen Mitteln wiederaufgenommen* werden (ebd.: 116). Sowohl in Bezug
auf die Konstitution und Form des juridischen Feldes als auch im Rahmen des Feldes
selbst finden daher Rechtskdmpfe statt (vgl. Pichl 2021; Buckel/Pichl/Vestena 2021).
Der Rechtsstaat als Institutionenensemble und Begriff beziehungsweise Konzept liegt
auf der Schnittstelle zwischen dem politischen und dem juridischen Feld. Einem mate-
rialistischen Verstindnis zufolge, das diesem Beitrag zugrunde liegt, ist der Rechtsstaat
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durch eine zweifache Dialektik gekennzeichnet (vgl. Pichl 2021: 38 f.): Historisch ent-
wickelte sich der Rechtsstaat, erstens, um gleichzeitig Rechtspositionen und Schutz-
mechanismen der Biirger:innen vor der Staatsgewalt einzufithren und war damit offen
fiir die Verteidigung von subjektiven Rechten der von Herrschaft Ausgeschlossenen;
er diente jedoch vorrangig dem Schutz des Eigentums der biirgerlichen Klasse (vgl.
dazu ausfiihrlich Abschnitt 2). Die zweite Dialektik des Rechtsstaats besteht in der Ver-
koppelung der eigensinnigen Logik der Rechtsform mit den symbolischen und physi-
schen Machtmitteln der politischen Form, die darauf zuriickzufiihren ist, dass der juridi-
sche Diskurs und die Gerichtsbarkeit sich jeweils von der politischen Form auf eine nicht
vollsténdig unabhéngige, sondern nur relationale Art und Weise verselbststandigten, aber
ihnen zugleich ein Zugriff auf das Gewaltmonopol eingerdaumt wurde. Der Rechtsstaat
bietet daher Schutz vor dem verselbststindigten Gewaltmonopol, indem er widerspriich-
licherweise auf die Machtmittel des Gewaltmonopols Zugriff erhdlt. Doch gerade diese
relationale Unabhéngigkeit des Rechtsstaats von den politischen Kréfteverhiltnissen,
sein dialektischer Charakter, ist politisch und rechtlich umkampft.

Eine theoretische Perspektive, die Kémpfe ins Zentrum stellt, bezweifelt eine politik-
und rechtswissenschaftliche Erzdhlung, wonach es eine scheinbar lineare Entwicklung
der Rechtsstaatlichkeit gibt oder gar eine klare Dichotomie von ,Freunden und Feinden
des Rechtsstaates‘. Die Konzepte, Institutionen und Praktiken des Rechtsstaates waren
schon immer in unterschiedlichen konjunkturellen Zyklen umkdmpft (vgl. zu einem dhn-
lichen Argument in Bezug auf das dialektische Verhéltnis von Kapitalismus und Demo-
kratie Buckel 2017). Antonio Gramsci (2012 ff.: 1556) verstand unter konjunkturellen
Zyklen jene historischen Momente, in denen sich politische Kréfteverhéltnisse grund-
legend verschoben haben. Er insistierte darauf, ,,die organischen (relativ dauerhaften)
Bewegungen von denen zu unterscheiden, die konjunkturell genannt werden kénnen®.

Im Rahmen der Analyse von konjunkturellen Zyklen ist zudem zu beriicksichtigen,
dass die Kdmpfe um das Recht (und auch den Rechtsstaat) in verschiedenen politi-
schen und juridischen Raumen stattfinden. Diese Einsicht, die auf kritische Forschun-
gen aus der Humangeographie rekurriert (vgl. zur Ubersicht Belina 2008), versteht
Réaume als Ausdruck gesellschaftlicher Machtverhiltnisse, um die eben auch rdumlich
gekampft wird (vgl. Klosterkamp/Petzold/Pichl 2023; Belina 2013: 98 ff.; Smith 1995:
62). Entsprechende Skalenpolitiken sind Teil von (rechts-)politischen Strategien, um
den Raum zur Durchsetzung eigener Interessen zu benutzen, zugleich rahmen die aus
konjunkturellen Kampfzyklen hervorgegangenen Rdume wiederum die Kdmpfe. Solche
Reskalierungskdmpfe haben ebenso Auswirkungen auf die spezifische Austarierung der
juridischen Felder innerhalb eines multiskalaren Ensembles (Petzold 2018: 49 ff.).

1.2 Vorgehen

Die Kémpfe um den Rechtsstaat miissen im Rahmen einer theoretischen Rekonstruktions-
arbeit als solche sichtbar gemacht werden. Zunéchst wird hierzu die Entwicklung des libe-
ralen Rechtsstaatsmodells seit dem Ende des 18. Jahrhunderts nachverfolgt und die ideen-
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geschichtliche Rekonstruktion um eine Perspektive der Kdmpfe erweitert, um die Zyklen
der Kdmpfe sichtbar zu machen (2.1). Der Fokus liegt auf einem Rechtsstaatsverstindnis,
das sich spezifisch in Deutschland als Ensemble von Institutionen gegeniiber dem ehe-
maligen Obrigkeitsstaat entwickelt hat (vgl. Biumlin/Ridder 2001: 1342). In anderen Tei-
len Europas hat sich Rechtsstaatlichkeit zum Teil anders entwickelt, wie das Beispiel der
rule of law in GroBbritannien verdeutlicht oder die spezifische Transformation der ost-
europdischen Staaten nach dem Fall der Sowjetunion. Entsprechend gab es in diesen Kon-
stellationen andere Formen und Zyklen von Kdmpfen. Da sich das Rechtsstaatsprinzip
aber iiber das Unionsrecht immer stirker zu einem leitbildenden Prinzip in Europa ent-
wickelt hat (vgl. Pech 2022), werden Querverbindungen zu anderen Kontexten gezogen.
Insbesondere die Transnationalisierung stellt einen Prozess dar, in dem sich die Kdmpfe
um Rechtsstaatlichkeit multi-skalar reorganisiert haben (2.2). Explizit ausgenommen von
der hier erfolgenden Analyse sind Erosionen von Rechtsstaatlichkeit in den USA oder im
Globalen Siiden, die einer dem Gegenstand entsprechenden Analyse verlangen.

Im Anschluss an die Rekonstruktion der vergangenen Kampfzyklen werden die aktu-
elle Krise und Umkémpftheit des Rechtsstaats betrachtet und typologisch drei Strategien
herausgearbeitet (3.), die sich gegen das hegemoniale liberale Rechtsstaatsmodell wenden:
eine neoliberale Bypass-Strategie (3.1), eine national-konservative Re-Territorialisierungs-
strategie (3.2) und eine autoritire Umdeutungsstrategie (3.3). Indem die Verfasstheit des
Rechtsstaats und die Erosion des liberalen Modells als ein Ergebnis politischer und juri-
discher Kdmpfe betrachtet wird, lassen sich abschlieBend aus dieser Auseinandersetzung
Schlussfolgerungen fiir die weitere Entwicklung und einen politischen Umgang mit dieser
Krise ziehen (4.).

2. Die Entwicklung des liberalen Rechtsstaatsmodells

In der Rekonstruktion der Kampfzyklen um den Rechtsstaat wird im Folgenden der Fokus auf
die deutsche und spéter auch europdische Entwicklung gelegt und eine Zeitspanne vom biirger-
lichen Zeitalter des 18. Jahrhunderts bis zur Europdisierung und Transnationalisierung verfolgt.

2.1 Kampfzyklen um den Rechtsstaat

Im ersten Kampfzyklus um den Rechtsstaat am Ende des 18. und zum Beginn des
19. Jahrhunderts versuchten biirgerliche Kréfte in einer Allianz mit den Bauer:innen und
der in Entstehung begriffenen Arbeiter:innenklasse, das absolutistische und feudale Herr-
schaftssystem herauszufordern. Die Genese des modernen Rechtsstaatsprojekts wird in
unterschiedlichen Theoriestrdngen in der Regel entlang der theoretischen und staatsrecht-
lichen Beitrdge verschiedener liberaler und konservativer Denker beschrieben.* Aus die-
sen Betrachtungen wird zugleich ersichtlich, dass der Rechtsstaat nicht als Blaupause

3 Vgl. fiir einen Uberblick Bockenforde (1991: 143 ff.); Foucault (2006: 479 ff.); Grefrath/Maier (2020); Habermas
(1998: 166 ff.); Kirchheimer (1967: 122 ff.); Maus (1986: 11 ff.) sowie Wesel (2006: 434 ft.).
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moderner Staatstheorien entstanden, sondern ein Ergebnis der Kdmpfe zwischen dem
Biirgertum und den aristokratischen und feudalen Kréften gewesen ist. ,,In der ersten
Hilfte des 19. Jahrhunderts erhélt der Begriff Rechtsstaat dieselbe Bedeutung wie die
ebenfalls von den Liberalen geforderte Verfassung® (Wesel 2006: 434). Dieser Kampf
war aus Sicht des sich 6konomisch und politisch emanzipierenden Biirgertums not-
wendig angesichts einer ,,Staatsmaschinerie” (Marx/Engels 1960: 196), die ,,in der Zeit
der absoluten Monarchie entstanden und ,,das Ende des Feudalismus mit seinen par-
tikularen Gewalten beschleunigt” hatte (Buckel 2017: 26), jedoch noch Uberreste der
alten feudalen Kréfte biindelte. Polizei, Biirokratie und militdrische Heere stellten ein
Machtreservoir dar, das vorherige politische Systeme auf diese Art nicht aufweisen konn-
ten. Den biirgerlichen Kréften ging es um einen Anteil an der politischen Macht und um
die Verteidigung ihrer durch gewaltsame Aneignung erworbenen Eigentumspositionen,
jedoch nicht um eine alle Klassen einschlieBende Demokratie (vgl. Hirsch 2005: 77).
Der liberale Rechtsstaat in Form allgemeiner Gesetze und unabhéngiger Gerichte sollte
die Macht der Staatsmaschinerie begrenzen und willkiirliche Eingriffe in Freiheitsrechte
beenden. Zugleich, und darauf hat insbesondere Ingeborg Maus (1986: 13) stets hin-
gewiesen, ,,konstituierte sich die deutsche Rechtsstaatstheorie als Demokratietheorie®,
indem sie eine ,,absolute Souverinitit des demokratischen Gesetzgebers* voraussetzte.
Wenngleich die biirgerlichen Krifte andere soziale Gruppen (zu dieser Zeit vor allem
die Biuer:innen, Frauen, die in Entstehung begriffene Arbeiter:innenklasse) von diesem
Demokratieprojekt ausschlieBen wollten, entfaltete es als universalistisches Konzept eine
tiber sich selbst hinausweisende Anziehungskraft.

Die Kdmpfe um den Rechtsstaat aus dem ersten Zyklus im 19. Jahrhundert waren
zugleich Kdmpfe um die Skalen, auf denen der Rechtsstaat seine Wirkung entfalten
sollte. Durch die Entstehung des Nationalstaates wurden die nebeneinander existieren-
den feudalen Machtsysteme zerstort und das Gewaltmonopol zentralstaatlich gebiindelt.
Diese Entwicklung folgte auch aus der neuen kapitalistischen Produktionsweise, die den
Staat als Handlungsrahmen zur Organisation der kapitalistischen Fraktionen und zur
Steigerung der Produktivrate nutzte (vgl. Poulantzas 2002: 135). Die zentralstaatliche
Reskalierung machte es erforderlich, das damit neu entstandene Staatsapparateensemble
entsprechend rechtsstaatlich einhegen zu konnen. Die theoretischen Auseinander-
setzungen um den Rechtsstaatsbegriff spiegelten diese deutschen Machtverhéltnisse im
19. Jahrhundert wider (vgl. Baumlin/Ridder 1989: 1343). Der Rechtsstaat war ein libera-
ler Kampfbegriff,* ,,die Losung des liberalen Biirgertums [ ...] in seinem Kampf gegen die
absolutistische Staatswillkiir (Polak 1987: 191). Doch iiber das biirgerliche Herrschafts-
interesse hinaus enthielt der Rechtsstaatsbegriff einen universalistischen und emanzi-
patorischen Gehalt, der in den aktuellen ordnungspolitischen Umdeutungsstrategien

4 In verschiedenen Varianzen trug das Biirgertum in West- und Zentraleuropa seine politischen Kédmpfe mit der
normativen Idee des Rechtsstaates aus: In England dominierte ein rechtsstaatliches Verstandnis (rule of law, and
not of men), das starker an den Parlamentarismus riickgebunden war, wahrend der deutsche Rechtsstaatsbegriff
eine stirkere individualisierende abwehrrechtliche Dimension gegeniiber dem exekutiven Gewaltmonopol
begriindete (vgl. Baumlin/Ridder 1989: 1344).
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(siehe 3.2 und 3.3) verloren geht. Denn ,,sinnvoll und progressiv war diese [...] streng
formale Gesetzlichkeit in einer Epoche, in der es galt, die Privilegien des Adels zu bre-
chen und der einseitigen Stellungnahme des Staatsapparates zugunsten der herrschenden
feudalen Klasse entgegenzuwirken* (Polak 1987: 191). Der liberale Rechtsstaatsbegriff
als Begrenzung des staatlichen Gewaltmonopols zielte auf die Etablierung eines ganzen
Ensembles von Institutionen, die auch in der Lage sein konnten, die von Herrschaft aus-
geschlossenen und betroffenen gesellschaftlichen Gruppen vor willkiirlicher Gewalt zu
schiitzen. Ernst-Wolfgang Bockenforde (1991: 168) hat diese Funktion des Rechtsstaats
folgendermalfien auf den Punkt gebracht:

»Der Rechtsstaat zielt stets auf die Begrenzung und Eingrenzung staatlicher Macht und Herrschaft
im Interesse der Freiheit der einzelnen, auf den Abbau der Herrschaft von Menschen zugunsten der

3

,Herrschaft der Gesetze*.

Der Rechtsstaat etablierte Abwehrmechanismen fiir das Biirgertum gegeniiber dem
politischen Eingriff in seine 6konomische Freiheit. Als die dominanten Fraktionen des
Biirgertums ihre Ziele anndhernd verwirklicht sahen, wandelte sich der Rechtsstaats-
begriff erneut und richtete sich auf die Juridifizierung der neu entstandenen Verwaltung
(vgl. ebd.: 150 ff.).

Zielte der liberal konturierte Rechtsstaatsbegriff vorrangig auf die Einhegung der
exekutiven Gewalt, begann im Anschluss daran ein zweiter Kampfzyklus, in dem dieses
Verstdndnis herausgefordert wurde. Denn der vermeintliche ,liberale Konsens* iiber den
Rechtsstaatsbegriff war nicht nur zum Anfang des 21. Jahrhunderts, sondern auch im
19. Jahrhundert keinesfalls unumstritten. Ein Problem stellte in Deutschland die ,,riick-
standige politische Praxis® (Maus 1986: 14) dar, in der trotz des liberalen Rechtsstaats-
postulats obrigkeitsstaatliche Logiken und Herrschaftsstrukturen weiterhin Geltung
beanspruchten und in den neuen Staatsstrukturen fortwirkten. Die Hauptakteure des
Kampfes gegen das liberale Rechtsstaatsmodell waren konservative Rechtsstaatsdenker
wie Julius von Stahl, die die demokratietheoretische Kontur des Rechtsstaatsbegriffs
in Frage stellten. ,,Stahls Verabsolutierung der Sicherheits- und Friedensfunktionen des
Rechts unter den Bedingungen noch nicht demokratisierter Gesetzgebung™ flihrte zu
einer ,,Omnipotenz lediglich der Exekutive* (ebd.: 31). Dieses konservative Verstandnis
des Rechtsstaats konnten politische Akteur:innen im preufischen Staat zur Legitimation
ihrer Staatstechnik benutzen. Dass Anhédnger:innen einer quasi hobbesianischen Rechts-
staatsidee wirkméachtig werden konnten, hdangt auch mit der folgenschweren Dialektik
des liberalen Rechtsstaatskonzepts zusammen: Der Rechtsstaat entsteht als ein Schutz
vor dem Gewaltmonopol, er setzt aber den Staat als ,,Sanktions-, Organisations- und
Exekutivgewalt* voraus, ,,weil Rechte durchgesetzt werden miissen* (Habermas 1998:
168). Die Staatsmaschinerie ist jedoch in der biirgerlichen Gesellschaft in der Lage, sich
stetig zu verselbststindigen und eigene Zwecke ins Recht zu setzen, wie beispielsweise
der Staatsapparat der Polizei in seinen alltdglichen Praxen demonstriert (vgl. Pichl 2018).
Michael Stolleis (1992: 153) hat darauf hingewiesen, dass bereits die preuBischen Kon-
servativen versuchten, den Rechtsstaatsbegriff etatistisch zu kooptieren und umzudeuten,
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um einen ,.konservativen Konstitutionalismus® zu etablieren. An solche Adaptierungsver-
suche des Rechtsstaatsbegriffs schlieen bis heute national-konservative Gegenstrategien
an (vgl. 3.2). Inmitten dieser preuBischen Staatspraxis formierte sich jedoch eine libe-
rale Gegenbewegung. Durch die Herausbildung einer ,,freien Advokatur* (Wesel 2006:
436 ft.), das hei3t einer vom Staat unabhingigen Rechtsanwaltschaft, betraten rechts-
politische Akteur:innen die Biihne, die mit ihrem juristischen Wissen in der Lage waren,
vor den neuentstandenen Gerichten die Interessen des Biirgertums, und zum Teil auch der
ausgeschlossenen gesellschaftlichen Gruppen, insbesondere gegeniiber der preulischen
Obrigkeit durchzusetzen. Das juridische Feld etablierte sich damit als ein, in den Worten
Bourdieus (2019: 37), eigenstandiger ,,Kampfplatz*.

Die Reskalierung des Rechtsstaats auf das nationale Territorium hatte zugleich Kon-
sequenzen fiir die im Deutschen Reich einsetzende Kolonialisierung, die von national-
konservativen Akteur:innen im Bund mit liberalen Kriften, die ein Interesse an der dko-
nomischen Ausbeutung der Kolonien hatten, vorangetrieben wurde. In der Abgrenzung
zu seinem territorialen Auflen ist die Begrenztheit des liberalen Rechtsstaatsmodells zu
erkennen. Historisch zeigte sich diese Abgrenzungslogik in der volligen Abwesenheit
rechtsstaatlicher Prinzipien in den Kolonien, in denen eine rechtlich ungebundene ,,All-
macht der Verwaltung® regierte (Hanschmann 2012: 153). Die Kontinuitdten zu diesem
territorial begrenzten Rechtsstaatskonzept zeigen sich heutzutage in der Verfasstheit des
Asyl- und Migrationsrechts sowie des autoritiren Festungskapitalismus (Georgi 2019),
in dem die europdischen Exekutiven versuchen, die territoriale Grenze der EU als Grenze
des rechtsstaatlichen Schutzes zu konstruieren.

Der liberale Rechtsstaatsbegriff geriet zum Beginn des 20. Jahrhunderts wahrend
der Weimarer Republik von sozialistischer Seite aus unter Druck und prégte den dritten
Kampfzyklus. Sozialistische Denker:innen hatten ein ambivalentes Verhdltnis zum libera-
len Rechtsstaat. Sie verteidigten das allgemeine Recht und den Rechtsstaat in konkreten
Kampfen (vgl. Fisahn 2018: 121 ff.) als zugleich Schutz wie auch als Ermoglichungs-
instanz von politischer Handlungsfahigkeit (vgl. Buckel 2007: 80 ft.). Aber sie erkannten
auch, dass die liberale Rechtsstaatskonzeption, in der die Eigentumspositionen des Biirger-
tums einen starken Schutz geniefen, ein Hemmnis fiir eine sozialistische Transformation
darstellte. Daher erklért sich auch der ,,ambivalente Bezug auf den Rechtsstaat, der die
materialistische Rechtstheorie wie kein zweites Problem verfolgt™ (Buckel 2007: §83). Die
sozialistischen Kémpfe konzentrierten sich, neben den Kémpfen in den Produktionsstitten,
darauf, demokratische Rechte auszuweiten und Machtpotenziale im Staat zu erringen. Die
Kampfe fiir ein wirkliches allgemeines Wahlrecht, das Arbeiter:innen und Frauen ein-
schlief3t, zéhlen dazu. Durch die Demokratisierung des Souveréns geriet zugleich die Macht
des Biirgertums im politischen Feld in Gefahr. Denn die biirgerlichen Fraktionen konnten
nicht mehr sicher sein, dass ihre 6konomischen Interessen tatséchlich durch parlamentari-
sche Gesetze garantiert werden. Aus Sorge vor einer sozialen Revolution entschieden sich
konservative Stromungen dazu, auf eine doppelte Machtverschiebung vom Parlament zur
Exekutive und zur Gerichtsbarkeit hinzuwirken, die die jeweiligen Verselbststandigungs-
tendenzen der Gewalten noch dynamisierte. Wie Sarah Schulz (2019: 86 ff.) ausgefiihrt
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hat, war der Kampf der Antipositivisten gegen den Rechtspositivismus zugleich auch ein
Kampf gegen den Parlamentarismus und die Republik. Indem immer mehr Generalklausen
in die Gesetze aufgenommen wurden (vgl. Maus 1986: 281 f.), erhielt die Verwaltung
enorme Auslegungs- und Handlungsspielrdume (vgl. Neumann 2018: 517). Dies war im
Ubrigen, wie Franz L. Neumann festhilt, eine Basis, auf der die Nationalsozialisten im
Kampf gegen das Parlament aufbauen konnten und spéter Rechtsstaatlichkeit und die ,,All-
gemeinheit des Gesetzes vollkommen* demontierten konnten (ebd.: 517). Und Otto Kirch-
heimer (1976: 92) verweist sowohl in Bezug auf die Weimarer Republik als auch spiter
in der Bundesrepublik auf die neue ,,Machtposition des Richtertums®, die auch ein Ergeb-
nis unbestimmter Rechtsbegriffe darstellt und ,,dem Parlament in steigendem Male seine
Waffe, das Gesetz, aus der Hand schldgt und sein eigenes Recht, das Recht des deutschen
Biirgertums, setzt“. Die neue Machtstellung der Gerichte evozierte eine verselbststandigte
Rechtsfortbildung, die sich gegen die urspriingliche Rechtsstaatskonzeption wandte: Denn
diese zielte gerade nicht auf eine ,,Beschrinkung des Gesetzgebers, sondern ausschlieBlich
der Exekutive ab“ (Maus 1986: 20).

Der fragile ,,Kompromif3 zwischen Biirgertum und Sozialdemokratie®, der die Wei-
marer Verfassung kennzeichnete (Schulz 2019: 95), war auf diese Weise aufgelost. Das
»Schutzbediirfnis des Biirgertums® verdnderte die Rechtsstaatskonzeption hin zu einer
»Verteidigungsstellung gegen die Demokratie” (Fangmann 1987: 193). Eine gegen-
hegemoniale Strategie sozialistischer Denker:innen zu dieser neuen Kampfsituation ist in
der Konzeptionalisierung einer sozialen Rechtsstaatsidee zu sehen, wie sie Herrmann Hel-
ler in der Weimarer Republik formulierte (vgl. fiir einen Uberblick: Staff/Miiller 1984):
Der Staat sollte wirtschaftspolitisch neutral sein und der Rechtsstaat einen demokratischen
Handlungsspielraum garantieren, den auch sozialistische Akteur:innen nutzen kdnnen.

Im vierten Kampfzyklus, der nationalsozialistischen Erméichtigung, wurde der Rechts-
staat vollstindig demontiert. Die wirkmaéchtige ,,Positivismuslegende®, derzufolge der
Rechtspositivismus die Gerichte gegen die nationalsozialistische Herrschaft ,,wehrlos*
gemacht habe, geht jedoch ,,von falschen historischen und rechtlichen Voraussetzungen
aus® (Deiseroth 2013: 5; vgl. ausfiihrlich dazu Schulz 2019: 83 ff.). Die national-
sozialistischen Staatstheoretiker und Staatstechniker bemiihten sich zwar um eine eigen-
stindige Rechtsstaatstheorie (vgl. fiir einen Uberblick Hilger 2003), die sich aber groBt-
moglich antagonistisch zur liberalen und selbst national-konservativen Konzeption
verhielt und das Gewaltenteilungsprinzip beseitigen sollte (vgl. Abendroth 2006: 175).
Das nationalsozialistische Recht wies keine relationale Autonomie mehr auf (vgl. Buckel
2007: 242 ft.), sondern war nur noch ,,arcanum dominationis, [ein] Mittel der Macht-
stabilisierung® (Neumann 2018: 518). Paradigmatisch fiir diesen Kampf um den Rechts-
staatsbegriff ist ein Text von Carl Schmitt aus dem Jahr 1935, in dem er iiber den Stand
der nationalsozialistischen Rechtslehre und Rechtspolitik rdsoniert. Den hegemonialen
liberalen Rechtsstaatsbegriff attackiert Schmitt (1935: 190) als einen ,,Sieg der biirger-
lich-individualistischen Gesellschaft {iber Recht und Staat®. Schmitt (ebd.: 199) gestand
die Strategie der nationalsozialistischen Umdeutung des Rechtsstaatsbegriffs, die er als
einen ,,groflen Verdienst™ adelte, offen ein:
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,.Die Ubernahme und Weiterfithrung des Wortes Rechtsstaates konnte aber auch einen tieferen Sinn
haben. Es ist ein typischer Vorgang der Geistesgeschichte, dafl wirksame Formeln und eindrucks-
volle Worte im Kampf erobert und umgedeutet werden. [...] Es war ein Zeichen seiner geistigen
Defensivhaltung und sogar Wehrlosigkeit, dafl der deutsche Soldatenstaat des 19. Jahrhunderts die
juristische Bestimmung aller wesentlichen Begriffe, wie Recht, Verfassung, Gesetz, Freiheit und
Gleichheit, besonders aber den Begriff des Rechtsstaates seinem liberalen Gegner iiberlassen hat.
Dagegen hat die nationalsozialistische Bewegung schon manches starke und gute Wort seinem
unrechtmifigen Besitzer aus der Hand genommen und es fragt sich, ob nicht das gleiche auch fiir
den Rechtsstaat gelten soll.“ (ebd.: 198)

Noch viel mehr als auf die Umdeutung des Begriffs hoffte Schmitt jedoch darauf, dass
,»das Wort ,Rechtsstaat® in demselben Malle iiberfliissig [werde], in dem der Ausbau
einer von Grund auf neuen Ordnung sich verwirklicht* (ebd.: 201). Hinter Schmitts Bei-
trag stand offenkundig das Ziel, die vollstindige Aushohlung des liberalen Rechtsstaats-
begriffs theoretisch zu unterstiitzen und eine Staatspraxis zu legitimieren, die eine voll-
stindige Entfesselung des Gewaltmonopols in den Hianden der Nazis bezweckte. Genau
das gelang im NS-Staat.

Im fiinften Kampfzyklus avancierte der Rechtsstaat nach dem Ende des Zweiten Welt-
kriegs ,,zur entscheidenden Ressource fiir den Wiederaufbau des westdeutschen Staates*
(Grefrath/Maier 2020: 43). Angekniipft wurde dabei an die liberale Rechtsstaatstradition,
um sie nach der Demontage durch den Nationalsozialismus zu revitalisieren. Pragend
fiir die frithe Rechtsstaatsdebatte war jedoch die Grundsatzdiskussion iiber einen sozia-
len Rechtsstaat (vgl. Thurn 2013: 22 ff.), die insbesondere Wolfgang Abendroth (2008)
anfiihrte und in der er an die Tradition Herrmann Hellers ankniipfte. Die Kdmpfe fiir
einen sozialen Rechtsstaat, wie ihn die Arbeiter:innenbewegung und sozialistische Intel-
lektuelle forderten und erdachten, konnten sich gegen die liberalen und konservativen
Krifte nicht durchsetzen (vgl. Thurn 2013: 83 f.; Réhner 2020: 50 ff.), wenngleich auch
im asymmetrischen Kompromissgleichgewicht des liberalen Konstitutionalismus soziale
Aspekte Eingang finden konnten.

Zuletzt war die Rechtsstaatsdebatte seit den 1970er Jahren in einem sechsten Kampf-
zyklus davon gepragt, die liberalen Minimalstandards gegeniiber dem Aufkommen eines
neuen Sicherheitsstaates zu verteidigen. Seit der Antiterrorgesetzgebung der 1970er
Jahre, bis hinein in die Freund-Feind-Debatten iiber ,,Feindstrafrechte‘ und exterritoriale
Lager zur Inhaftierung von Terrorist:innen (Frankenberg 2010: 231 ff.), versuchten
ordnungspolitische Akteur:innen rechtsstaatliche Verfahren im Kampf gegen den (inter-
nationalen) Terrorismus zu umgehen. Die Grundlagen fiir eine Erosion des liberalen
Rechtsstaatsmodells sind daher nicht dem Aufschwung des globalen Autoritarismus im
21. Jahrhundert alleine anzulasten, sondern bereits in zuvor erprobten national-konser-
vativen Umgehungsstrategien zu sehen.
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2.2 Autoritarismus und Transnationalisierung: Ein neuer Kampfzyklus

Die bisherige Rekonstruktion des Rechtsstaatsprojekts zeigt, dass es sich hierbei um
einen Kompromiss verschiedener gesellschaftlicher Gruppen und Fraktionen handelt, der
in unterschiedlichen historischen Zyklen aufgebrochen wurde und umkampft war — ein
klassisches Ringen um Hegemonie, wie Antonio Gramsci die kennzeichnende politische
Form des Biirgertums genannt hatte. Im Laufe des 20. Jahrhunderts bildete sich eine vor-
rangig liberale Rechtsstaatskonzeption heraus, die durch die Einbindung konservativer
Krifte territorial an den Nationalstaat gebunden war. Die liberale Rechtsstaatskonzeption
ist aktuell besonders durch zwei Phinomene herausgefordert, sodass von einem neuen
Kampfzyklus gesprochen werden kann.

Der Autoritarismus (vgl. Heitmeyer 2018; Frankenberg 2020) im nationalen und glo-
balen Malistab biindelt politische Akteur:innen aus neoliberalen, national-konservativen
und extrem rechten Kreisen zu einer wirkmaéchtigen politischen Kraft, die die Institu-
tionen des demokratischen Rechtsstaats offensiv angreift. Vergleichende und systemati-
sche Dokumentationen machen sichtbar, wie sich autoritire Stromungen im Recht und
auch in der Konzeption des Rechtsstaats normalisieren (vgl. Austermann et al. 2022).
Dass autoritdre Akteur:innen eine eigene Rechtsstaatsstrategie verfolgen, ist zwar auf
den ersten Blick kontraintuitiv. SchlieBlich zielte der liberale Rechtsstaat gerade auf die
Einhegung eines kennzeichnenden Merkmals des Autoritarismus, ndmlich eine fast voll-
stindig verselbststindigte und ungebundene Exekutive, die den Machterhalt der herr-
schenden gesellschaftlichen Gruppe stabilisieren soll. Tatséchlich mobilisierten autori-
tare Akteur:innen wie Viktor Orbans Fidesz Partei oder die polnische PiS lange Zeit
ihre Anhédnger:innen gegen den Rechtsstaat; gegen diese biirgerliche Konzeption wurde
wahlweise eine christlich-fundamentalistische, volkische oder illiberale Demokratie-
konzeption in Anschlag gebracht (vgl. Kovacs/Scheppele 2021). Doch die autoritidren
Krifte bewegen sich mittlerweile auf dem rechtsstaatlichen Terrain, um in Reaktion auf
die zum Teil erfolgreichen strategischen Prozessfithrungen links-liberaler Akteur:innen
(vgl. Pichl 2021: 10 ff.) eine Umdeutungsstrategie zu verfolgen (vgl. 3.3).

In der dominanten dichotomischen Abgrenzung zwischen einem ,liberalen‘ und
,autoritdren‘ Konstitutionalismus werden zudem die querliegenden Verbindungslinien,
,»das Schattenreich des Autoritidren* (Frankenberg 2020: 133) im liberalen Staats- und
Rechtsdenken, invisibilisiert, wodurch sich die Gefahren fiir den Rechtsstaat nicht mehr
genau bestimmen lassen. Denn nicht nur in der extremen und autoritdren Rechten, son-
dern auch in der dominanten gesellschaftspolitischen Strémung, dem Neoliberalismus,
gibt es autoritire Momente, die rechtsstaatliche Strukturen unterminieren. Ein theore-
tischer Vordenker eines solchen neoliberalen Rechtsstaatsmodells ist Friedrich August
von Hayek, in dessen Denken eine autoritire Schlagseite des neoliberalen Projekts als
Gegenreaktion zu Kdmpfen der Arbeiter:innen miteingepreist war. Grégoire Chamayou
(2020) hat dies in seiner Studie Die unregierbare Gesellschaft herausgearbeitet. Mit
neuen demokratischen Forderungen und Arbeiter:innenunruhen konfrontiert, arbeiteten
Hayek und andere neoliberale Intellektuelle daran, einen autoritdren Liberalismus zu
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rechtfertigen, der sich folgendermalien zusammenfassen lasst: ,,Die wirtschaftliche Frei-
heit, die des Besitzindividualismus, ist nicht verhandelbar, die politische Freiheit hin-
gegen ist lediglich optional® (ebd.: 288).

Der Rechtsstaat unterliegt zudem durch die , Transnationalisierung* einem Dynamisie-
rungsprozess (vgl. Denninger 2010).> Durch die Europdisierung ist ein ,,europdisches
Staatsapparateensemble® mit ,,(Quasi)-Staatsapparaten wie der EU-Kommission, den EU-
Agenturen et cetera entstanden (vgl. Buckel et al. 2014: 37). Im Zuge dieser Reskalierung
entstehen neue Zyklen rechtsstaatlicher Einhegungskampfe, zum Beispiel vor den euro-
paischen Gerichten, um die neuen Staatsapparate einer rechtlichen Bindung zu unter-
ziehen. Die unterschiedlichen europdischen Rechtsstaatsmodelle unterscheiden sich zwar
(vgl. Loughlin 2009), eine Gemeinsamkeit bestand jedoch darin, dass das Konzept des
Rechtsstaats territorial an den Nationalstaat gebunden war (vgl. Pech 2010: 359). Die
EU hat jedoch, ohne selbst ein Staat zu sein und iiber die gleichen Mittel des Gewalt-
monopols zu verfiigen wie die Nationalstaaten, in ihren Vertragen Rechtsstaatlichkeit als
einen zentralen Wert neben der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie und Gleichheit
bestimmt (vgl. Art. 2 EU-Vertrag). Der européische Rechtsstaatsbegriff, auf den auch die
EU-Kommission mittlerweile als ein fundamentales Prinzip der Union rekurriert (vgl.
Europdische Kommission 2020: 1), speist sich dabei laut dem Europédischen Gerichtshof
(EuGH), aus den einzelnen Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten (vgl. Pech 2010:
362; kritischer dazu von Bogdandy 2018). Diese Rechtsstaatskonzeption spiegelt jedoch
eher die Position der fithrenden Kréfte in den Staatsapparaten der EU wider, als dass es
sich um ein in allen Mitgliedstaaten geteiltes Verstandnis handelt.

Gerade in Europa hat durch die Transnationalisierung des Rechts die Bedeutung von
skalaren Rechtsstrategien zugenommen (vgl. Klosterkamp/Petzold/Pichl 2023), indem
die unterschiedlichen lokalen, nationalen und transnationalen Ebenen als strategische
Felder zur Durchsetzung politischer Interessen begriffen werden. Dies machen sich auch
emanzipatorische Bewegungen zunutze, wenn mit Mitteln der strategischen Prozess-
fithrung beziehungsweise kollektiven Rechtsmobilisierung (vgl. Graser/Helmerich 2019;
Hahn/von Fromberg 2021) das Recht als ,, Waffe* (Frankenberg 2004: 27) eingesetzt wird.
Subjektive Rechte konnen nicht mehr nur tiber die nationalen Rechtsarenen gegeniiber
der Exekutive in Anschlag gebracht werden, sondern auch iiber Individualbeschwerde-
verfahren beim Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR). Uber Vorabent-
scheidungsverfahren beim EuGH ist es wiederum mdglich, eine Auslegung der Vertrige
und des europdischen Sekundirrechts in Gang zu setzen, um dem europdischen Recht
widersprechende nationale Regelungen fiir unanwendbar zu erklaren. Durch die Euro-
péisierung verliert der Nationalstaat dadurch, vergleichbar mit der Transnationalisierung,
sein ,,Rechtssetzungsmonopol* (Mdller 2015: 12). Gleichzeitig gewinnen auch volker-
rechtliche Beschwerde- und Klageinstrumente an Wirkungskraft. Durch diese Verviel-
fachung moglicher Rechtsterrains befindet sich der moderne Rechtsstaat in einem neuen

5 Kolja Maoller (2015) hat vergleichbare Dynamiken in Bezug auf den Konstitutionalismus in der Weltgesellschaft
herausgearbeitet.
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Reskalierungskampf: Es gibt in Europa keinen rein nationalen Rechtsstaat mehr, son-
dern es bildet sich ein europdischer und transnationaler Rechtsstaat heraus. Die natio-
nalen Exekutiven, Legislativen und Judikativen sehen sich daher mit neuen juridischen
Kontrollmechanismen konfrontiert, die auch neue demokratische Fragen aufwerfen (vgl.
Hahn/von Fromberg 2021; Albiston 2018). Wegen dieser Entwicklung haben sich auch
die Strategien von Akteur:innen verdndert, die weiterhin den Nationalstaat als zentrale
politische Entitdt verteidigen (vgl. 3.2 und 3.3).

3. Erosionen des liberalen Rechtsstaatsmodells

Trotz seiner Widerspriichlichkeiten konsolidierte sich in Westeuropa ein Rechtsstaats-
projekt, das als Kompromiss zwischen liberalen und konservativen Strategien eine gewisse
Stabilitdt aufweisen konnte. Die bislang rekonstruierten Kémpfe um den Rechtsstaat zei-
gen jedoch, wie briichig dieser Konsens war und ist. Vor dem Hintergrund der Trans-
nationalisierung und dem Aufschwung des Autoritarismus werden in diesem Abschnitt
unterschiedliche Strategien typologisiert, die das liberale Rechtsstaatsmodell angreifen,
darunter neoliberale, national-konservative und autoritdre Umgehungsstrategien.

3.1 Neoliberale Bypass-Strategie

Der moderne Rechtsstaat ist zugleich ein kapitalistischer Rechtsstaat, indem seine Struk-
turen und Verfasstheiten ein Ergebnis biirgerlicher Kdmpfe sind, die mit dem jeweili-
gen Stand des kapitalistischen Entwicklungsmodells korrespondieren. Im Zuge der 6ko-
nomischen und politischen Transnationalisierung hat sich dieses kapitalistische Modell
jedoch grundlegend veréndert.

,Das fiir weite Teile des 20. Jahrhunderts bestimmende Modell des hierarchisch strukturierten
Unternehmens, welches die gesamte Wertschopfungskette [...] integriert, wird seit den 1980er Jah-
ren durch andere Produktionsmodelle abgelost. Um Produktionskosten immer weiter zu reduzieren,
wird die Produktion weitestgehend mit den einhergehenden finanziellen Risiken externalisiert, das
heifit, auf andere Betriebe ausgelagert.” (Saage-Maal}/Terwindt 2020: 342 f.)

Die Externalisierung des Unternehmens stellte die Mehrheit der biirgerlichen Krifte,
die im 19. Jahrhundert noch ein Interesse daran hatten, ihr Eigentum im Rahmen des
Nationalstaates durch den Rechtsstaat zu schiitzen, vor eine neue Herausforderung: Wie
sollte ein transnationales Rechtsstaatsmodell ohne ein dem Nationalstaat entsprechendes
Gewaltmonopol funktionieren? Die Losung lag in der Etablierung von au3ergericht-
lichen Rechtsarenen, wie internationalen Schiedsgerichten, die an kein vom Parlament
gesetztes Recht gebunden sind (vgl. ebd.: 343 f.). Diese skalare Strategie entspricht
dem Interesse multinationaler Unternehmen, die sich zugleich aus den nationalen Ein-
hegungen der Gesetzgebung befreien wollen. In Anlehnung an Giinter Frankenberg
(2020: 276) lasst sich diese Strategie als das ,,Modell Bypass“ typologisieren, bei dem
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intermedidre Gewalten, Institutionen und Verfahren unterlaufen werden. Finden neo-
liberale Akteur:innen in rechtsstaatlichen Institutionen keine hinreichende Unterstiitzung
ihrer 6konomischen Interessen, sind sie dazu bereit, gesetztes Recht zu umgehen (vgl.
Pistor 2019: 206); im Silicon Valley reifen mittlerweile gar Ideen, ,freie Stadte® oder
,Inseln‘ zu griinden, in denen ohne staatliche Regulation ein entfesselter Markt wal-
ten soll. Die Techniker:innen des Bypass-Modells sind Jurist:innen von transnationalen
GroBkanzleien, die auf die Nutzenmaximierung ihrer Mandant:innen und Anwaltsfirmen
abzielen und als Expert:innen fiir den Code des (internationalen) Vertragsrechts, auf
Basis des bestehenden Rechts, neues Kapital produzieren oder bestehende Eigentums-
positionen durch Neucodierungen des Rechts verteidigen (vgl. ebd.: 159 ft.). Als demo-
kratische Gegenreaktion versuchen Akteur:innen aus der Zivilgesellschaft und nationale
Parlamente mit Initiativen, wie zum Beispiel dem deutschen Lieferkettengesetz, eine
gewisse rechtsstaatliche Einhegung des transnationalen Kapitals zu erwirken.

Die neoliberale Bypass-Strategie verschafft auch autoritdren Akteur:innen neue
Handlungsspielrdume. Die politische Macht gegenhegemonialer Krifte wird dauer-
haft geschwicht und ein neoliberales Rechtsstaatsmodell begriindet, das nicht mehr auf
Konsens basiert, indem in ihm kaum noch (formelle wie materielle) Zugestdndnisse an
andere gesellschaftliche Gruppen enthalten sind. Ein Beispiel, wie sich diese Strategien
im europdischen Staatsapparateensemble verdichten, ist der ,,autoritire Konstitutionalis-
mus“, den die Europdische Union in der Finanzkrise durch ihre ,,Economic Governance
und den ,,Fiskalpakt* am Europarecht vorbei vorangetrieben hat (vgl. Oberndorfer 2012),
wie auch die Strategie der neoliberalen Anwaltschaft, die Verluste der Krise zu soziali-
sieren, um gleichsam die Machtpositionen der transnationalen Unternehmen und Ban-
ken abzusichern.

3.2 Die national-konservative Verteidigung des territorialen Rechtsstaats

National-konservative Strategien wollen das Modell der Rechtsstaatlichkeit nicht grund-
sétzlich aufgeben, aber vorrangig auf den Nationalstaat begrenzen. Sie verfolgen im
aktuellen Zyklus einen Reskalierungskampf, der den Rechtsstaat an das nationale Territo-
rium binden und jegliche Form einer exterritorialen Geltung des Rechts verhindern soll.
In dieser Hinsicht steht diese Strategie auch in einer (neo-)kolonialen Tradition, indem
die eigene Nation als Grenze von Rechtsstaatlichkeit gedacht wird, wéahrend das exeku-
tive Gewaltmonopol auch auferhalb der Grenze agieren soll.

Formen européischer, internationaler oder menschenrechtsbasierter Rechtsstaatlich-
keit werden offensiv in Frage gestellt. Im Zentrum des national-konservativen Rechts-
staatsdenkens stehen hobbesianisch inspirierte Vorstellungen von Sicherheit, die einen
starken Staat begriinden (vgl. Frankenberg 2010: 24 f.). Die national-konservative
Rechtsstaatsstrategie ist dabei nicht nur in klassisch konservativen Parteien verankert,
sondern wird auch von Sicherheitspolitiker:innen aus der Sozialdemokratie vertreten,
wie beispielsweise dem rechten Fliigel der SPD oder in groflen Teilen der dénischen
Socialdemokraterne. Law and Order ist ein grundlegendes Narrativ dieser Rechtsstaats-
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konzeption, die das liberale Konzept auf den Kopf stellt: Rechtsstaatlichkeit wird mit der
Durchsetzung von Recht und Gesetz durch das Gewaltmonopol gleichgesetzt, nicht vor-
rangig als Schutz des Einzelnen vor dem Staat. Diese etatistische Rechtsstaatskonzeption
hat Verbindungslinien bis zu den konservativen Strémungen der Bismarck-Zeit und hat
insbesondere seit Anfang der 2000er Jahre durch den War on Terror und die intensivierte
Sicherheitsgesetzgebung in ganz Europa an Relevanz gewonnen (vgl. Oberndorfer 2019).
Dem national-konservativen Rechtsstaatsdenken gelingt es, sich in Rechtsprechungs-
linien von Gerichten einzuschreiben, wenn beispielsweise der rechtswissenschaftliche
Diskurs oder hochste Gerichte in Entscheidungen den Sicherheitsbegriff essenzialisieren
und nicht mehr an reale gesellschaftliche Gegebenheiten riickbinden (vgl. R6hner 2015).

Sichtbar wurde die national-konservative Verteidigung des territorialen Rechtsstaates
vor allem in den Auseinandersetzungen liber die Migrations- und Fliichtlingspolitik, in
der national-konservative Akteur:innen das Ziel verfolgt haben, die Européisierung und
Transnationalisierung des Fliichtlingsrechts offensiv in Frage zu stellen und demgegen-
tiber die nationale Souverénitit zu stirken.’

Erfolgreiche Rechtskdmpfe von Schutzsuchenden auf dem transnationalen Terrain,
wie beispielsweise die exterritoriale Geltung der Menschenrechte,” sollen durch eine
Reterritorialisierung umgangen werden. Diese Strategie wird mit Reskalierungskampfen
umgesetzt, die zum Beispiel eine noch stirkere Externalisierung der Migrationskontrollen
an Drittstaaten bezwecken, um den Zugang von Schutzsuchenden zum europdischen Rechts-
staat faktisch zu versperren, oder die darauf setzen, Zuriickweisungen von Gefliichteten
unter Umgehung europiischen Rechts zu verfolgen — so etwa als der ehemalige Innen-
minister Horst Seehofer im Jahr 2018 die Bundespolizei anwies, Asylsuchende an der deut-
schen Binnengrenze ohne Verfahren direkt nach Griechenland zuriickzuschieben.

Die Uberginge zwischen national-konservativen und autoritéiren Strategien werden
im Zuge der Krise des Konservatismus (vgl. Biebricher 2018; Robin 2011) zunehmend
flieBender. Was Wilhelm Heitmeyer (2018: 293 ff.) als ,,rohe Biirgerlichkeit* und Nata-
scha Strobl (2021: 30 f.) als ,,radikalisierten Konservatismus® bezeichnen, wirkt sich
auch auf die Konzeption von Rechtsstaatlichkeit aus: Die Techniken des autoritiren
Konstitutionalismus, wie Angriffe auf die unabhéngige Justiz und Zivilgesellschaft, wer-
den sukzessive zu einem selbstverstindlichen Teil des Repertoires national-konservativer
Akteur:innen (vgl. Frankenberg 2020: 134 ff.; Strobl 2021: 96 {f.).

6  Zu einem hierfiir beispielhaften staatsrechtlichen Diskurs vgl. Depenheuer/Grabenwarter (2016); fiir eine kri-
tische Darstellung dieser Strategie vgl. Detjen/Steinbeis (2019); fiir eine umfassende Darstellung der Rechts-
kédmpfe seit dem Sommer 2015 vgl. Pichl (2021).

7  Vgl. dazu das Grundsatzurteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte iiber Zuriickweisungen auf
der Hohen See und Zugidnge von Schutzsuchenden zu rechtsstaatlichen Verfahren (EGMR 2012).
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3.3 Die autoritare Umdeutungsstrategie

In der autoritiren Umdeutungsstrategie des Rechtsstaatsprojekts wird der wesentliche
Unterschied zum national-konservativen Reskalierungskampf deutlich: Wahrend natio-
nal-konservative Strategien zumindest Rechtsstaatlichkeit auf einer nationalen Ebene
bewahren wollen, wenngleich ordnungspolitisch konturiert, zielt der Autoritarismus auf
eine umféangliche Aushoéhlung des Rechtsstaatsprinzips ab. Im Zentrum steht der Angriff
auf die relationale Unabhingigkeit des Rechtsstaats von den dominanten politischen
Krifteverhidltnissen. Dabei wird versucht, das Rechtssystem zu kapern und die Institu-
tionen des Rechtsstaats entweder durch eigene zu ersetzen oder das Personal in den Ins-
titutionen auszutauschen. Das, was die extreme und die sogenannte Neue Rechte (vgl.
Weiss 2017) unter Rechtsstaat verstehen, ist mit der urspriinglichen liberalen Konzep-
tion, der Einhegung des Gewaltmonopols, nicht kompatibel. Es geht vorrangig um eine
Indienstnahme des Rechtsstaatsbegriffs fiir die eigenen volkischen Ziele (vgl. Pichl/von
Démming 2020; vgl. fiir den Begriff der Demokratie eine dhnliche Beobachtung bei
Demirovi¢ 2018: 38). Ziel ist es, den einstmals liberalen Rechtsstaatsgedanken derart zu
korrumpieren, dass er nicht mehr als Beschriankung eines sodann exekutiv entfesselten
Handelns fungieren kann. Sichtbar wird dieser Ansatz beispielsweise im Grundsatz-
programm der AfD (2016: 16), wenn es dort heif3t:

,»Wir wollen den Rechtsstaat stirken und dem Recht wieder zur Durchsetzung verhelfen. [...] Die
AfD fordert daher einen ,sicherheitspolitischen Befreiungsschlag, um den Schutz der Biirger an
erste Stelle zu setzen. Andere Belange haben sich dem unterzuordnen. Wir wollen einen klaren
Systemwechsel hin zu Behorden, die zum maximalen Schutz der Biirger in der Lage sind: Aus-
landerbehdrden, Polizei und Strafverfolgung.*

Hierbei lassen sich zwar Querverbindungen zum national-konservativen und vor allem
hobbesianisch inspirierten Law and Order-Diskurs ziehen, aber die extrem rechte Strate-
gie geht weit liber eine bloBe sicherheitsaffine Ordnungspolitik hinaus. Sie verfolgt nicht
nur eine rdumliche Strategie, die auf eine nationalstaatliche Ordnungspolitik bezogen ist,
sondern auch eine volkische Impriagnierung des Rechtsstaates.

Die Umdeutung von Begriffen gehort zum Kernrepertoire neurechter Strategien (vgl.
auch Weiss 2017) und in dieser Hinsicht steht sie auch in einer Tradition zu Denkern
wie Carl Schmitt. Neurechte Akteur:innen verfolgen eine metapolitische Strategie im
vorgelagerten Bereich des politischen Feldes (vgl. Miiller 2020: 343 {f.), um sukzes-
sive ihre Partikularinteressen zu universalisieren, wobei man sich bei der Hegemonie-
theorie Antonio Gramscis verfalschend und ,,instrumentell” bedient (ebd.: 346). Mit-
hilfe von Staatstechniken des autoritdren Konstitutionalismus (vgl. Frankenberg 2020:
134 ff.) werden die rechtsstaatlichen Institutionen, wie im Falle Polens oder in Ungarn,
schrittweise ausgehdhlt, wobei neurechte Akteur:innen in Deutschland diese Regierungs-
projekte als Blaupause fiir ihre eigenen Strategien verstehen.
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4. Das liberale Rechtsstaatsprojekt in der Krise

Die aktuelle Krise des liberalen Rechtsstaatsmodells geht auf hegemoniale und ska-
lare Kémpfe zuriick, die den Rechtsstaat in seiner Theorie und Praxis unterschiedlich
ausgestalten wollen. Das Ergebnis ist eine ,,organische Krise* beziehungsweise eine
»Hegemoniekrise* (Gramsci 2012 ff.: 1578), in der ,,politische Institutionen, kulturelle
Formen, moralische Axiome und alltdgliche Routinen‘ an Zustimmung verlieren (Opratko
2017: 123). Die Transnationalisierung des Rechtsstaates, die damit einhergehenden ver-
anderten skalaren Rechtsstaatsstrategien, die im Konflikt miteinander stehen, und die
Biindelung autoritdrer Strategien haben die gesellschaftlichen Kémpfe um das ohnehin
prekire liberale Rechtsstaatsprojekt zusitzlich intensiviert. Kolja Moller (2015: 207) hat
iber den Formwandel der Verfassung in der Weltgesellschaft festgehalten, dass es sich
hierbei um ,,Perioden von Ordnungskdmpfen langer Dauer* handelt. Die weitere Ent-
wicklung des Rechtsstaatsmodells ist im Verlauf des aktuellen Kampfzyklus, der mog-
licherweise auch von langer Dauer sein wird, offen.

Viele Anstrengungen aus dem liberalen Lager konzentrieren sich auf eine Ver-
teidigung des biirgerlichen Rechtsstaatsbegriffs. Paradigmatisch dafiir sind die Versuche
der Europdischen Union, den Autoritarismus in den Mitgliedstaaten tiber den Rechts-
staatsmechanismus in den Griff zu kriegen, ohne dass diese Strategie bislang einen
Erfolg erbracht hitte. Aber auch das Instrument der strategischen Prozessfiihrung ist
in der aktuellen Konstellation eine Strategie, die individualschiitzende Funktion des
Rechtsstaats zu verteidigen, wenngleich im Zuge einiger Prozessstrategien auch kollek-
tive Klageakteur:innen und Gruppenrechte zur Geltung kommen, die iiber das biirger-
lich-individualistische Modell hinausreichen kénnen.

Wer im Kampf um den Rechtsstaat seine Interessen universalisieren kann, hat eine
wichtige diskursive und symbolische Ressource auf seiner Seite. Aus materialistischer
Perspektive ist daher zugleich eine Verteidigung des liberalen Rechtsstaatsprojekts, im
Sinne einer umfassenden Kontrolle und Einhegung des staatlichen Gewaltmonopols,
wie auch seine emanzipatorische Kritik vonnéten. Denn ,,aus dem Bann der Zyklen
lasst sich einzig aussteigen, wenn die Ursache dieser Dialektik [...] behoben wird*
(Buckel 2017: 38). Das bedeutet, die Kdmpfe um den Rechtsstaat nur als einen, wenn-
gleich bedeutsamen, Teil der gesellschaftlichen Kdmpfe zu begreifen und soziale, 6ko-
nomische, politische und kulturelle Kémpfe miteinander zu verweben. Die Verteidigung,
aber auch zugleich die progressive Ausweitung des Rechtsstaatsmodells miisste in grof3e-
ren hegemoniepolitischen Kdmpfen verankert werden. Dies wiirde bedeuten, ,,den herr-
schenden Konsens auf[zu]sprengen, gegenhegemoniale Uberzeugungen [zu] verbreiten
und eine kulturelle und intellektuelle Attraktivitit [zu] entwickeln* (Zelik 2020: 297).
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